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 إهداء
 زة في مديرتية الستسيّ ىذه السحطّ  هفيق في بمهغمشحشي التّ أنعم عميّ أن الحسد لله الذي 

ن أضاءا اأىدي ىذا الإنجاز إلى والديّ الكريسين، حفظيسا الله ورعاىسا، المذ ،ةالعمسيّ 

يفي كل خطهة من حيات ادقدربي بشهر محبتيسا ودعائيسا الرّ   

تحسلّ معي مذقّة الطّريق رفيق العسر وسشدي الدائم، الذي ،العزيز إلى زوجي  

القمب ؤأملًا يسم مديرتين أضفيا عمى اكبدي، المذ ، فمذّةإلى أنس وتدشيم  

وأخهاتي الذين غرسها  مرعب العزيز أخيوإلى  ،رحسيا الله ،إلى روح أختي الغالية سسية

  فيّ روح التحّدي وضرورة الرّسهد 

 إلى روح الأستاذ كيفاجي عبد الحسيد، رحسو الله 

الّتي سخرىا الله عز وجل لتكهن لي حافزا قهياّ وعهنا وسشدا فتيحة زمامهش الدّكتهرة  ىإل  

  .في تحقيق ىذا الإنجاز ادورً  كان لجيهدىم من كلوإلى  إلى صديقاتيوأخيراً، 

 أسماء بن جامع

 
 



 

، سهرة لقمان11الآية  من فَإِنَّماَ يَشْكُرُ لِنَفْسِه﴾ ﴿وَمَنْ يَّشْكُرْ  قال اّللّ تعالى:  

ا فيومباركً  باطيّ  الحات حسدا كثيرام الرّ الّذي بشعستو تتّ  لله الحسدلا وأخيرا و فالذّكر لله أوّ   

.لام عمى رسهلو الكريملاة والدّ والرّ   

من لا يذكر الشاّس" لا يذكر الله: "صلى الله عليه وسلم عسلا بقهلوو   

 ،مشرهر رحساني /كتهرسذرف الأستاذ الدّ ر إلى القدير والتّ كالذّ  خالصأتهجّو بفإنشّي 

 هجيوومرافقتي بالشّرح والتّ  لتفزّمو الكريم للإشراف عمى ىذه الأطروحة، ،حفظو الله

،راسة من بدايتو إلى نيايتوذجيع ومداىستو في إثراء مهضهع الدّ التّ كذا و  والإرشاد  

،بسقامو كلّ  باسسو لجشة السشاقذة كلّ  م بجزيل الذكر لأعزاءكسا لا يفهتشي أن أتقدّ   

والتقّدير إلى والدي الكريم/ خميفة بن جامع، أستاذ مكهّن في  وأتهجّو بأسسى عبارات الحبّ 

،التدّقيق المّغهي للأطروحةعمى المّغة العربيةّ،   

   ىا،في مرحمة إنجاز  من قريب أوبعيدلي يد العهن  كان لو دور ومدّ من  وأشكر كل

ة بجامعة سكيكدة ة الحقهق والعمهم الدياسيّ كميّ  أسرة مهصهل إلىوالذّكر   

نظيرة عتيق /الدّكتهرة ةعسيدة الكميّ  اعمى رأسي  
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ّـــــةممقدّ 

ػء تدميط الزّ  تعّ ، لتشازع القػانيغ خرباا  ة مجالا خريّ لسّا كانت مدائل الأحػال الذّ 

يػ ف، ةالأساسيّ  ومغ حقػق تعجّ الّتي  القاصخعمى  الػلية جػانبيا السيسّة وىيأحج عمى 

في جسيع ة إلى مغ يخعاه ويحفظ مرالحو ماسّ  بحاجةفي السخاحل العسخيّة الأولى 

 ي والعقمي عغ تجبيخ شؤونو بشفدو،اننطخا لقرػره الجدسالحالت وفي جسيع السجالت 

 .مدتكبلا خة فيوالحمقة السؤثّ  لكشّو سيكػن  الحمقة الأضعف في السجتسع سشدلةفيػ ب

الإعلان العالسي  في يتجمّى ذلظ بػضػح  ؛خاصباىتسام  القاصخحطي  قجو  

جاءت بو  ما، بالإضافة إلى 1مشو 2ف/ 25ة لسادّ ل سيسا ا 1948لدشة  لحقػق الإندان

فقج  يالسحمّ  عيجالرّ عمى عيج الجّولي أمّا ىحا عمى الرّ ، 19892لدشة  ة حقػق الصّفلفاقيّ اتّ 

بسا في ذلظ ، خرّ القا بفئة اىتساما كبيخا  ة والأجشبيّةذخيعات العخبيّ الـتّ العجيج مغ  أولت

، احقّا دستػريّ  ة مغ السجتسعحساية حقػق ىحه الفئة اليذّ اعتبخ حي لجدائخي الّ التّذخيع ا

أناط ، أيغ 3مشو 71ة السادّ في  2020ستػري الأخيخ لدشة التّعجيل الجّ  تزسّشووىػ ما 

                                                             
 217بسػجب القخار  10/12/1948اعتسجتو الجسعيّة العامّة للأمع الستّحجة في باريذ بتاريخ  ،لحقػق الإندان العالسيالإعلان  1

  rights/-human-declaration-https://www.un.org/ar/universalالشّز الكامل للإعلان متػفّخ عمى الخّابط التّالي:      .ألف

، وفقا 1990سبتسبخ  2، تاريخ بجء الشّفاذ 1989نػفسبخ  20، السؤرّخ في 25/44اتّفاقية حقػق الصّفل، قخار الجسعيّة العامّة  2
ديدسبخ  19السؤرّخ في  461-92عمييا الجدائخ مع ترخيحات تفديخيّة بسػجب السخسػم الخّئاسي رقع  . صادقت49لمسادة 
. الشّز الكامل للاتّفاقيّة متػفخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الشّلاع 1992ديدسبخ  23، السؤرّخة في 91، ج ر عجد 1992

 https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx              21:00، عمى الدّاعة 26/09/2019

 07، السؤرّخ في 438-96الرّادر بسػجب السخسػم الخّئاسي رقع  1996دستػر الجسيػريّة الجدائخيّة الجّيسقخاشيّة الذّعبيّة لدشة  3
 30السؤرّخ في  442-20سعجّل بـــ: السخسػم الخّئاسي رقع ال ،1996ديدسبخ  08ة في ، السؤرّخ76، ج ر العجد 1996ديدسبخ

 . 2020ديدسبخ  30، السؤرّخة في 82، ج ر العجد 2020ديدسبخ 
 

https://www.un.org/ar/universal-declaration-human-rights/
https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx
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و ق مرالحتحقي عمى الدّيخضخورة والأسخة و  ولةمغ الجّ  إلى كلّ ة القاصخ حساية مدؤوليّ 

 الفزمى. 

 القاصخقة بالػلية عمى ة الستعمّ ع الجدائخي الأحكام السػضػعيّ السذخّ  نطّعوقج         

إذا كانت السعخوض عميو ي يصبّقيا القاضي مباشخة عمى الشّداع تضسغ قانػن الأسخة الّ 

القانػن العلاقة وششيّة محزة، بيشسا يخجع إلى قػاعج تشازع القػانيغ الستزسّشة في أحكام 

تي ق أ والّ  221سادّةشبقا لشزّ ال، وىحا عشرخ أجشبي مذتسلا عمى الشّداع إذا كانالسجني 

السكيسيغ يصبّق ىحا القانػن عمى كلّ السػاششيغ الجدائخيّيغ وعمى غيخىع مغ جاء فييا: "

تكػن ىشاك إمكانية وعميو س، بالجدائخ مع مخاعاة الأحكام الػاردة في القانػن السجني"

لتصبيق القانػن الأجشبي عمى إقميع دولة القاضي الػششي، وىػ ما يسيّد نطخيّة تشازع 

ختراص لفي العرػر القجيسة نطخاا لمتّلازم السصمق بيغ ا لع تكغ معخوفةالّتي القػانيغ 

يتعّ الفرل فيو عمى القاضي الػششي نداع يعي والختراص القزائي، فإذا عخض التّذخ 

 بجأتقج و  ، مباشخة وفقا لأحكام قانػن القاضي حتّى ولػ تزسّشت العلاقة عشرخاا أجشبيّا

أواخخ القخن الثاني عذخ وبجاية القخن في  كسػضػع قائع بحاتو يػرالطّ في طخية شّ ىحه ال

 إانييار مبجإذ يعجّ ، مغ مػاضيع القانػن الجّولي الخاصمػضػع  كأىعّ عذخ الثالث 

 .ىحه الشطخيّةلبخوز  ئيذبب الخّ ذخيعي والقزائي الدّ لازم بيغ الختراصيغ التّ التّ 

خاصّة في الػقت السدتججّة ة ياسيّ الدّ ة و القتراديّ و  ةخوف الجتساعيّ الطّ فقج فخضت       

ة أن ساح لقػانيغ أجشبيّ إقميسية القػانيغ والدّ إ مبجعغ ندبيّا ول الجّ  حتسيّة تخمّيالحاضخ 
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يثيخ ي حوالّ حي يقػم عميو مػضػع تشازع القػانيغ، وىحا ىػ الجػىخ الّ  ،ق عمى إقميسياتصبّ 

ذات البعج السشازعات عمى صبيق إلى القانػن واجب التّ  ػصلتّ ال ةكيفيّ  أىسّيا إشكالتعجّة 

محلّ  تي تفخض اختيار القانػن الأندب لمعلاقةالستداحسة والّ القػانيغ ح أحج وتخجي الجّولي،

 . الشّداع

سػضػع بق متعمّ مذتسل عمى عشرخ أجشبي و فعشجما يعخض عمى القاضي نداع        

عاممتيا معاممة تقتزي مالّتي ة العلاقة مغ دوليّ أوّل ج يتأكّ أن  عميو ،صخالقالػلية عمى ا

بيغ القػانيغ لأنّ السدألة لع تعج وششيّة محزة بل أصبحت ذات التّشازع حالة كيام ة لخاصّ 

شو مغ حي يسكّ تحجيج السشيج الستّبع الّ بالقاضي بعج ىحه السخحمة اليامّة  فيقػم، بعج دولي

حي يقػم الّ فقج بخزت عجّة مشاىج عمى رأسيا السشيج التّشازعي شازع بيغ القػانيغ، فس التّ 

القاضي إلى القانػن واجب التصبيق بعج مغ خلاليا الّتي يتػصّل أساسا عمى قاعجة التّشازع 

وتختمف  ،السعخوضة عميولسدألة ة تكييف االسخور بسخحمة أوليّة لزمة تتسثل في عسميّ 

مغ القاضي الفرل  تقتزيالّتي ة عشيا في حالت الستعجال لعاديّ الحمػل في الحالت ا

 .لمقاصخ ةالساليّ الذّخريّة و سرالح الد لجرء أي خصخ ييجّ  في وقت وجيدفييا 

قج تكػن  ويػاجو القاضي عجّة عكبات بعج تحجيج ىػيّة القانػن واجب التّصبيق 

أو حجث تغييخ  ياجشديات أو عجيسال متعجّدخز لذّ ة كأن يكػن ازابط الجشديّ بمتعمّقة 

لرّمة بأحكام بالإحالة خاصّة وأنّ مػضػع الػلية وثيق امتعمّقة كسا قج تكػن ، جشديّتوفي 
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قانػن دولة تتعجّد فييا أو أنّ القانػن الّحي تػصّل إليو القاضي ىػ ، الذّخيعة الإسلاميّة

 الذّخائع.

تصبيق أحكام القانػن ا بمختبصة أساسا  صعػباتالقاضي  تعتخضوفي مخحمة أخيخة 

القانػن  قج يشتيي إلى استبعادو  ،مغ نتائجيتختّب عشيا  وما ة معاممتوالأجشبي وكيفيّ 

 .حالة ثبػت اختراصو عغ شخيق الغر نحػ القانػن أو في  بجاعي الشّطام العام السختزّ 

عغ الحمػل  تتصمّب البحثكل ىحه السخاحل ، فإنّ بشاء عمى ما سبق ذكخهو  

التّشازع بيغ القػانيغ في مدائل  غ أجل فسّ تي تع تقجيسيا مالّ  الفقييّةو القزائيّة و  التّذخيعيّة

 الجّراسة.ىحه إشكالية ر وعمى ىحا الأساس بخز ترػّ ، خرّ القالػلية عمى 

ّةّـــــراسالدّ ةّإشكاليّ أو لا/ّ

عجّة  تشازع القػانيغخ في مجال رّ الػلية عمى الق تفخز القزايا الستعمّقة بسدائل

فيدعى أخخى، إلى واختلاف أحكاميا مغ دولة نطخا لرتباشيا بعجّة قػانيغ،  إشكالت

 جاءت وومش، عمى ىحه السدائل وإعسال أحكاموالقاضي إلى تحجيج القانػن واجب التصبيق 

 :التّالية ةالإشكاليّة الخّئيد

ّ ّلّالسذر عّالجزائريّّوضعهاالت يّمدىّكفايةّالحلولّما الت شازعّبينّالقوانينّّفض 

ّالقّفيّمدائل ّعلى ّّررّ الولاية ّالدّ في ّالعلاقات ّعرضّ،ةالخاصّ ّوليةإطار ّلحظة ّمن

ّّ؟علىّالقاضيّإلىّحينّالفرلّالش هائيّفيهالش زاعّ
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 اليّة:التّ داؤلت تّ الة تفخّع مغ ىحه الإشكالية الخّئيدتو 

ّ؟ة تشازع القػانيغوبشطخيّ  ،الػلية عمى القاصخبما السقرػد  -

القاضي في سبيل الػصػل إلى القانػن واجب التّصبيق عمى  يتّبعياي تالّ  الآلياتماىي  -

 مدائل الػلية عمى القاصخ؟ 

سدائل ب السختزتي تعتخض القاضي بعج مخحمة تحجيج القانػن عػبات الّ ماىي الرّ  -

 الػلية عمى القاصخ؟

ّاختيارّالسوضوعّدوافعثانيا/ّ

، ةة وأخخى مػضػعيّ ذاتيّ  تي حسمتشي لختيار السػضػع بيغ دوافعوافع الّ تعجّدت الجّ 

 وىي كالتّالي:

 ةاتيّ وافعّالذّ الدّ ّ-1

ال العلاقات في مج رخالقسة لمػلية عمى طّ معخفة الأحكام السشي فالسمحّة الخّغبة  -

وقج جالت في ذىشي ، اىحه الفئة عغ حساية شخريا ومالي عجدنطخا ل الجّوليّة الخاصّة

مخاجعتي أثشاء العسل عمى ىحا السػضػع أثشاء تحزيخي لسدابقة الجكتػراه ل سيسا  فكخة

، والحسج لله الّحي وفّقشي لمشّجاح في صاخلا يلو جّ لا ن ػ ناقلا يف  الأحػال الذخريةة لسادّ 

  .عمى الخّغع مغ صعػبتو سػضػعالسدابقة وتسكّشت مغ البحث في ىحا ال
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ّةّوافعّالسوضوعيّ الدّ ّ-2

دت عمى تكخيذ وشجّ  خرّ القبفئة  ة في الجدائخ اىتساماالسشطػمة القانػنيّ شيجت        

ىحا ما دفعشي لمبحث عغ  ،السرمحة الفزمى لمقاصخ العاجد عغ إدارة شؤونو بشفدو إمبج

مغ خلال قػاعج  -مجال تشازع القػانيغفي  إليحا السبجع الجدائخي تثسيغ السذخّ عغ مجى 

 .كسا فعل ذلظ في مختمف فخوع القانػن  -التّشازع 

 راسةلدّ ةّايّ أهسّ ثالثا/ّ

في مجال  لقاصخامختمف صػر الػلية عمى  تشاولأنّيا تفي راسة ة الجّ يّ تبخز أىسّ 

الجدائخي ع ثيخىا مع إبخاز مػقف السذخّ تي تالإشكالت الّ والػقػف عمى  تشازع القػانيغ

ومقارنتيا بسا  ا السػضػعليحسة ة السشطّ رػص القانػنيّ الشّ  مغ خلال ما تزسّشتو ؛مشيا

التّذخيعي  الشّقز والقرػر مػاشغ عغ الكذفلمتسكّغ مغ  ذخيعات السقارنةالتّ جاءت بو 

 .القاصخا عمى مرالح خ سمبا والّحي مغ شأنو أن يؤثّ 

تي نادت الّ لمقاصخ ة الحقػق الأساسيّ أحج عالج في كػنيا ت الجّراسة تبخز أىسّيّةكسا 

أل  والكتب الفقييّة ةة والقػانيغ الػضعيّ وليّ فاقيات الجّ خيعة الإسلامية ومختمف التّ الذّ بيا 

أىسّيّة  فإنّ وبالتّالي  ،الخّشج إلى حيغ بمػغو سغّ ملازمة لمقاصخ  الّتي تكػن  وىي الػلية

 في مجال العلاقات ل تقلّ عغ أىسّيّتيادراستيا في إشار العلاقات الجّولية الخاصّة 

ا لمباحثيغ في مػضػع الأحػال الذّخريّة مخجعا ىامّ  الػششيّة السحزة، وستكػن الجّراسة

  في مجال تشازع القػانيغ.
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ّالدراسةأهدافّرابعا/ّ

في مجال تشازع  القاصخجسع شتات مػضػع الػلية عمى راسة إلى تيجف الجّ 

   ةذخيعيّ التّ  الحمػلمختمف  عمىػء يط الزّ تدممغ خلال وذلظ القػانيغ في دراسة واحجة، 

 مغ نيغ في مدائل الػلية عمى القاصخالقػا تشازع لفستي اعتسجت الّ  والفقييّة ةالقزائيّ و 

، وتقييع مختمف فيوالفرل الشّيائي حيغ عمى القاضي إلى الّتي يعخض فييا الشّداع حطة مّ ال

  .ىحه الحمػل

 راساتّالدابقةالدّ خامدا/ّ

سعخفة ما راسات الدابقة مخحمة ميسّةا مغ مخاحل البحث العمسي، وذلظ لتُسثّلُ الجّ 

 :ابقةسات الدّ ار الجّ  أىعّ مت إليو مغ نتائج، ويدتفيج مشيا الباحث، لحا يسكغ استعخاض تػص  

وىي ، "الحزانةّفيّالقانونّالدوليّالخاص، السػسػمة بـ"يػبيسعاد  :لمباحثةدراسة  -

ة الحقػق يّ كتػراه في القانػن الخاص، تسّت مشاقذتيا بكمّ أشخوحة مقجّمة لشيل شيادة الجّ 

-2018ة شة الجامعيّ الدّ  الجدائخ، تمسدان،، بكخ بمقايج يجامعة أبوالعمػم الدّياسيّة ب

الإشكالت الّتي تثيخىا الحزانة في  فيػء الزّ  تدميط الجّراسة إلىىحه وتيجف  .2019

الّتي ليا  وما ييسّشا ىػ الحمػل ،مجال العلاقات الجّوليّة الخاصّة وبحث مختمف الحمػل

تائج تػصّمت الباحثة إلى جسمة مغ الشّ حيث الستعمّقة بتشازع القػانيغ،  علاقة بجراستشا أي

 أىسّيا:
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جة تشازع خاصّة بالحزانة واستقخار القزاء عمى الأخح بقاعجة التّشازع عجم وجػد قاع -

 ،وقت رفع الجّعػى  الدّوجة جشديّ بصة الدّوجيّة الّتي يدخي عمييا قانػن االخاصّة بانحلال الخّ 

مخاعاة مرمحة السحزػن في تجارك ىحا الشّقز التّذخيعي و إلى الباحثة  عميو دعتو 

 .تحجيج القانػن واجب التّصبيق

أسباب استبعاد تصبيق القانػن الأجشبي مخالفتو لمشّطام العام الجدائخي خاصّة إذا مغ  -

 خبيّة الجّيشيّة لمسحزػن ومدألة الإقامة بو خارج التّخاب الػششي.تعمّق الأمخ بالتّ 

وليّالسػسػمة بـ " زيجون بختة  :لمباحثةدراسة  - ّالد  ّالقانون ّفي ّالأسري ة السشازعات

أشخوحة مقجّمة لشيل شيادة الجكتػراه في القانػن الخاص، تسّت  ،"مقارنة(الخاص)دراسةّ

شة الدّ  الجدائخ،تمسدان، ، بكخ بمقايج يجامعة أبمشاقذتيا بكمية الحقػق والعمػم الدّياسيّة ب

مختمف السخاحل الّتي تسخّ  راسة إلى التّصخق إلىتيجف ىحه الجّ و  .2020-2019ة الجامعيّ 

مغ خلال إبخاز دور قػاعج القانػن  بيا السشازعات الأسخيّة السذتسمة عمى عشرخ أجشبيّ، 

، حيث تػصّمت الباحثة إلى جسمة مغ الشّتائج ىحه السشازعاتالجّولي الخاص في فس 

 أىسّيا:

في حلّ الإشكالت الّتي تثيخىا  د السذخّع الجدائخي عمى السشيج التّشازعيااعتس -

 السشازعات الأسخيّة في مجال العلاقات الجّوليّة الخاصّة.

أغفل السذخّع الجدائخي القانػن واجب التّصبيق عمى آثار انحلال الخّابصة الدّوجيّة، والّـتي  -

 دعت الباحثة إلى تجارك ىحا الشّقز التّذخيعي.وىشا يشجرج تحتيا مػضػع الحزانة، 
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ن حيث تشاولت الأولى متذابيتاالسلاحظ أن ىاتيغ الجّراستيغ ى ماسبق ذكخه، فء عمبشا

ة أل وىػ الحزانة في مجال القانػن الجّولي مػضػعا محجّدا مغ السػاضيع الأسخيّ 

ة في انية مػضػعا مػسّعا شسل مختمف السدائل الأسخيّ الثّ الجّراسة بيشسا تشاولت  ،الخاص

  الخاص.مجال القانػن الجّولي 

 في ضلّ  القاصخلسػضػع الػلية عمى  دراستشا ن معلجّراستان اتقاشعت ىاتاوعميو 

أيغ تشاولت  ،ل مشيساة في الباب الأوّ خاصّ في العجيج مغ العشاصخ تشازع القػانيغ 

عشو مغ  يتختّبالباحثتان مػضػع الختراص التّذخيعي أي القانػن واجب التصبيق وما 

الأولى اقترخت عمى الجّراسة في كػن ، لكشّيسا تختمفان عغ دراستشا صبيقصعػبات في التّ 

مػضػعا متكاملا وىػ الػلية بسا فييا في الجّراسة الحاليّة مػضػع الحزانة بيشسا تشاولت 

انية فكانت شاممة لسختمف ل يتجدّأ مشيا، أمّا الجّراسة الثّ  اجدءا  الّتي تعجّ الحزانة 

 الباحثة حي اعتبختوالّ  وبالتّالي لع يشل مػضػع الػلية حقّو مغ البحثالسشازعات الأسخيّة 

مغ آثار انحلال الخّابصة  اأثخ ثبػت الشّدب واعتبخت الحزانة  عغأثخا مغ الآثار الستختّبة 

مغ حيث انتيت الجّراسات الدّابقة الّـتي ركّدت عمى  دراستشا انصمقت، وعميو ةالدّوجيّ 

الجّراسة أكثخ  لتكػن  كشطام متكامل القاصخػضػع الػلية عمى مجػانب معيّشة، لأتشاول 

تي يثيخىا السػضػع في مجال العلاقات تذسل مختمف الإشكالت الّ و تفريلا وعسقا ودقّة 

الإحاشة بسختمف السشاىج الفشيّة مشيا  لتّخكيد عمى بعس العشاصخا تعّ و ، الجّوليّة الخاصّة
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السعخوفة في حلّ مذكمة تشازع القػانيغ دون القترار عمى السشيج التّشازعي، والتّصخّق إلى 

 ذات البعج الجّولي.يّة خاصّة في مجال العلاقات لسا لو مغ أىسّ الستعجال  حالة

رّسادسا/ّ ّسةاالسشهجّالست بعّفيّالد 

شبيعة اقتزت ة، ػصل إلى الشتائج السخجػّ مغ أجل تحقيق أىجاف البحث والتّ     

ّالاستقرائي استخجام تعّ إذ  السػضػع أن تكػن فيو السشاىج متعجّدة، مغ خلال ّالسشهج

استقخاء مختمف الجدئيات الّتي يذسميا السػضػع وإيجاد العلاقة بيشيا لمػصػل إلى الشّتائج 

ّّكسا استعسمتّالسخجػّة والكذف عشيا، عغ شخيق عخض مختمف  الوصفيالسشهج

ّ،ة في مختمف القػانيغ أىسّيا قانػن الأسخة والقانػن السجنيش  س  ة الستز  القانػنيّ رػص الشّ 

في مثل ىحه البحػث، مغ خلال تحميل  ل بجّ مشو الّحيّالسشيج التّحميميكسا اعتسجت عمى 

ميغ تي عالجت السػضػع، وعخض آراء الفقياء الستقجّ ة الّ مختمف الشّرػص القانػنيّ 

 تصمّبت شبيعة السػضػع معالجة بعس السدائل بالستعانةكسا  ،والسعاصخيغ ومشاقذتيا

ّالت اريخي السشهجّبالستعانة  تتسّ كسا لمكذف عغ بعس الأصػل التّاريخيّة،  بالسشهج

خ في ضل تشازع لأنّ مػضػع الػلية عمى القرّ ّ،اقتزت الزّخورة ذلظكمسا ّالسقارنّ

، مذتسمة عمى عشرخ أجشبي أي أنّياذات بعج دوليالقػانيغ يقتزي أن تكػن العلاقة 

وبالتّالي مغ الزخوري الستعانة بالتّذخيعات السقارنة مغ أجل الكذف عغ الحمػل الـتّي 

قجّمتيا في سبيل فس التّشازع بيغ القػانيغ، وىحا يتصمّب عجم التقيّج بتذخيع معيّغ وىػ ما 

   .الستعانة بالعجيج مغ التّذخيعاتر يبخّ 
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ّراسةالدّ صعوباتّسابعا/ّ

تتسثل أساساا في كػنيا معالجة ىحه الجّراسة، اعتخضت مدار عػبات التّي إنّ الرّ ّّّّّّّ

 مػضػعوأنّ السػضػع يتشاول مجاليغ في  ة، خاصّ تتصمّب التّعامل مع متغيّخات متعجّدة

تي الّ راسات الجّ  جلّ  واحج وىػ مجال الأحػال الذخرية ومجال تشازع القػانيغ، كسا أنّ 

اىتست فالسحزة ة في إشار العلاقات الػششيّ  كانت خالقرّ الػلية عمى  عالجت مػضػع

وحتى مغ  ةالفقييّ و ة احية القانػنيّ السالي مغ الشّ فدي و يو الشّ في شكّ  بجانبيا السػضػعي

 الشّاحية الإجخائيّة.

تي عالجت الّ الستخرّرة ة القانػنيّ  السخاجعىشاك كع قميل مغ في السقابل و  

في حجود ما وقع بيغ  –ة الخاصّ  وليةالعلاقات الجّ مجال  في خالقرّ عمى مػضػع الػلية 

عمى بعزيا ول ام انفتاح الجّ اىغ أمتيا في الػقت الخّ يّ غع مغ أىسّ عمى الخّ  -أيجيشا مغ مخاجع

أغمب ركّدت كسا ، يجات السختمصةالدّ  تدايجو وتدايج حخكة الأمػال والأشخاص  بعس

السدائل  عمى في مجال تشازع القػانيغ الأحػال الذخريةعالجت مدائل تي راسات الّ الجّ 

 خالقرّ الػلية عمى مػضػع  لع يحظ، وبحلظ نحلالالنعقاد و واج مغ حيث القة بالدّ الستعمّ 

 مجالا و الػلية ضُخوب  ا مغضخبا تعجّ ي تالّ  الحزانة ماعجاة دراسة بأيّ  عمى حج عمسشا

  .القػانيغ لتشازع رباا خ  
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ّةـــراسةّالدّ ــهيكلثامشا/ّ

 ،تشازع القػانيغ في ضلّ  خرّ الققة بسػضػع الػلية عمى الإشكالية الستعمّ  للإجابة عغ

م ت ىحه  إلى  وتقديس تعّ  للإحاشة بسختمف جػانب السػضػعو  ،شاممة سقجّمةبالجّراسة استُي 

 بابيغ:

ّالحلولّالوضعيّ "بعشػان ّلالبابّالأوّ جاء  تشازعّالقوانينّفيّمدائلّالولايةّّةّلفض 

ّالقاصر ّعلى ّالأولتصخّقت في انجرج تحتو فرلان، " "مالية الػلية عمى  إلى الفرل

ّالثانيتشاولت في بيشسا ، "وتشازع القػانيغالقاصخ  يق عمى القانػن واجب التّصب" الفرل

 ."مدائل الػلية عمى القاصخ

إعسالّالقانونّالسختصّبسدائلّالولايةّصعوباتّ" جاء بعشػان فقجّانيالبابّالثّ  أمّا

الرّعػبات الّتي تعتخض " إلى الفرلّالأول تصخّقت في؛ ، وتزسّغ فرميغ"علىّالقاصر

ّالثّ  ت في، فيسا تشاول"قة بزابط الجشديةالقاضي الستعمّ  الرّعػبات الّتي " انيالفرل

 ."القانػن الأجشبي أحكامتعتخض القاضي في مخحمة تصبيق 

تقجيع مع ل إلييا تػصّ سالتائج أىع الشّ  تزسّشت خاتسةب أنييت الجّراسةفي الأخيخ و 

 . ػصياتالتّ جسمة مغ 
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 تنازع القوانين في مسائل الولاية على القاصر ة لفضّ الحلول الوضعيّ / الباب الأوّل

رسؼ  نيؽ في مدائل الؾلاية عمى القاصخالبحث عؽ حمؾل لفضّ تشازع القؾا يتظمّب

فيشجرج  ؛ناحية مؾضؾعيا تتّدع لتذسل عجّة مؤسّدات قانؾنية لأنّيا مؽحجود ىحه الؾلاية، 

مؽ الحزانة، الؾلاية عمى الشّفذ، الؾلاية عمى السال، الكفالة، الحجخ، الؾكالة  تحتيا كلّ 

إلى غيخ ذلػ مؽ السؤسّدات الّتي يتّدع ليا السعشى المّفغي والجّلالي لمؾلاية، أمّا مؽ ناحية 

السؾلّى عميو فيي تذسل القاصخ بسفيؾمو الؾاسع والزّيق، وعميو كان لدامًا في ىحا السقام 

مؽ الؾلاية  مفيؾممؽ خلال تشاول  البحث اي يذسميالّتالؾلاية عمى القاصخ  اهيةمتحجيج 

 والتّظخّق إلى صؾر الؾلاية عمى القاصخ. جية ومفيؾم القاصخ مؽ جية أخخى 

الجّوليّة حي تفخزه العلاقات الّ تشازع القؾانيؽ في مجال أنّ الجّراسة مشربّة  وبسا

الآليات  وتحجيج وسفيؾمالقؾانيؽ مؽ خلال الإحاطة بماهية تشازع  ، سأتشاولالخاصّة

كسا بخزت ، السشيج التّشازعي تتسثّل أساسًا فيلّتي ، االقؾانيؽبيؽ شازع تّ الفي فضّ  السعتسجة

ا وفعّالا لا يدال قائسً  ه، لكشّوتقميص دور أخخى إلى جانب ىحا السشيج بيجف فشيّة مشاىج 

 .التّخمّي عشو تجعؾ إلى الحجيثة الّتي رغؼ السحاولات الفقييّة

عمى مختمف الآراء  تأتي مخحمة الؾقؾفة، بعج مخحمة ضبط السفاهيؼ الأساسيّ و 

تشازع القؾانيؽ في مدائل الؾلاية عمى  الّتي قجّمت حمؾلا لفضّ الفقييّة و والقزائيّة ة التّذخيعيّ 

ىحا  وأنّ القاصخ مؽ خلال تحجيج القانؾن واجب التّظبيق عمى ىحه السدائل، خاصّة 

لؼ يشل نريبو مؽ الاىتسام السظمؾب مؽ قِبَل التّذخيعات بسا فييا يبجو أنّو السؾضؾع 
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ا كبيخا، وعميو يسكؽ اقتخاح ما ىؾ مشاسب لزبظو فقج عخف نقرً  ؛ذخيع الجدائخي التّ 

ىحا التّؾجو ما ىؾ إلّا امتجاد و ، حفاعًا عمى مرالح القرّخة صخيحة ضسؽ قؾاعج قانؾنيّ 

عمى السدتؾى الإقميسي  ةالذّخيعة الإسلاميّة ومختمف التّذخيعات الؾضعيّ ا نادت بو سَ لِ 

غخض تشاول . ولفي السقام الأوّلالّتي طالسا أكّجت عمى مخاعاة مرمحة القاصخ  والجّولي

 فرميؽ:إلى ىحا الباب تؼّ تقديسو 

 ماهية الولاية على القاصر وتنازع القوانين /الفصل الأوّل

 القانون واجب التّطبيق على مسائل الولاية على القاصر /الفصل الثاني



 

 
 

 

 

 

 

 الفصل الأوّل

 ماهية الولاية على القاصر وتنازع القوانين
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 وتشازع القهانينهلاية على القاصر ة الماهيّ / لالفرل الأوّ 

ُّأىعُُّّّتعج ُّ ُّمغ ُُّّالػلاية ُّنفدُّشخُُّّّتيالُّّالآليات ُّفي ُّالقاصخ ُّلحساية ُّومالُِّعت ُّو حيثُّو،

ُّكلُّ ُّفدعت ُّوالأجشبيّة، ُّالعخبيّة ُّقِبَلُّالتّذخيعات ُّمغ ُّكبيخ ُّباىتساـ ُّإلىُّحطيت تشطيعُُّّدولة

ُّالقانػنيُّ ُّوالشّطاـ ُّيتساشى ُّبسا ُّالقاصخُّأحكاميا ُّمرمحة ُّذلظ ُّفي ُّمكخّسة ُّفييا، ُُُُُّّّّّالدّائج

ُّفيُّالسقاـُّالأوّؿ.

اُّأخخػُّكانتُّمجالاُّخرب ُّكاـُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّمغُّدولةُّإلىُّونطخاُّلاختلاؼُّأحُّ

لتشازعُّالقػانيغُّإذاُّتخمّمتُّالعلاقةُّالقانػنيّةُّعشرخاُّأجشبيّا،ُّوعمىُّالقاضيُّالشّاضخُّفيُّالشّداعُّ

اُّفيُّذلظُّدوليّةُّالعلاقة؛ُّفيعاممياُّمعاممةُّخاصّةُّالتّشازعُّمخاعي ُُّّأفُّيبحثُّعغُّحمػؿُّلفسُّّ

ُّةُّالسحزة.تختمفُّعغُّمعاممتوُّلمعلاقةُّالػششيُّّ

ُّلفسُّّ ُّالػضعيّة ُّالحمػؿ ُّفي ُّالخػض ُّالػلايةُُّّوقبل ُّمدائل ُّفي ُّالقػانيغ ُُُُُُّّّّّّتشازع

ُّالجّقيقُّ ُّالسعشى ُّتشاوؿ ُّخلاؿ ُّمغ ُّالجّراسة ُّمجاؿ ُّتحجيج ُّالزّخورة ُّاقتزت ُّالقاصخ، عمى

زيّق،ُّوكحلظُّمػلاية،ُّخاصّةُّوأنّياُّكانتُّمثارُّاختلاؼُّبذأنياُّبيغُّمجلػؿُّمػسّعُّوآخخُّلم

وىػُّوالإحاشةُّبسختمفُّصػرُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ،ُُّّمجلػؿُّالقاصخُّالسذسػؿُّبيحهُّالػلاية،

ُّالتُّّ ُّيسكغ ُّماليُّّما ُّإلى ُّالتّصخؽ ُّخلاؿ ُّمغ ُّفيو ُّفيفريل ُّالقاصخ ُّعمى ُّالػلاية السبحث )ة

مػاضيعُّالقانػفُّالجّوليُّالخاصُّألاُُّّفيُّأحجُّأىعُُُّّّّػعُّالػلايةُّمشربًّاولسّاُّكافُّمػضُّ(،لالأوّ 

ُُّّ.(انيالسبحث الثّ )ةُّتشازعُّالقػانيغُّفيماليُّّتشاوؿُّوىػُّمػضػعُّتشازعُّالقػانيغ،ُّرأيتُّ
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 لهلاية على القاصرة ا/ ماهيّ لالسبحث الأوّ 

ُّالسفاليسيُّ ُّالإشار ُّتحجيج ُُّّإفّ ُّالقاصخ ُّعمى ُّالجُُّّّالحؼلمػلاية ُّبو ُّتُعشى يتصمّبُّراسة

ُّقانػنيُّّ ُّأنطسة ُّمع ُّمفيػميا ُّفي ُّتتجاخل ُّوأنّيا ُّخاصّة ُّليا، ُّالجّقيق ُّبالسعشى ةُّالإحاشة

ُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّأُّوعميوُُّّأخخػ، إلّاُّلاُّيكتسلُّالّحؼُّ(،ُّوُّالسظلب الأوّلفي)تشاوؿُّمفيػـ

ُّخلاؿ ُُّّتحجيجُّمغ ُّتُّحؼالُّّالإشار ُّصػرىاذسمو ُّمختمف ُّعخض ُّخلاؿ ُّمغ ُّالػلاية ُّىحه

ُّ(.انيلثّ السظلب ا)في

 على القاصرالهلاية / مفيهم لالسظلب الأوّ 

اصخُّتذسُلُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّعشرخيغُّأساسيّيغُّىساُّنطاـُّالػلايةُّومرصمحُّالق

ُّالػلايةُّفيُّالسذسػؿُّبيحهُّالػلاية،ُّوعميوُّأتشاوؿ (،ُّومغُّثعُّّالتّصخؽُّإلىُّلالفرع الأوّ )مفيػـ

ُّالقاصخُّالسذسػؿُّبالػلايةُّفي) ُّدقيقُّوشامِلُُّّمغُّلمتسكّغ(،ُّانيالفرع الثّ مفيػـ تقجيعُّمفيػـ

ُّلشطاـُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ.

 / مفيهم الهلاية لالفرع الأوّ 

ُّ ُّالجّقيق ُّالسفيػـ ُّجميّا ُّومعشاىاُُّّلمػلايةيتّزح ُّالمّغػؼ ُّبسعشاىا ُّالإحاشة ُّخلاؿ مغ

تسييدىاُّعغُّغيخىاُّمغُّالأنطسةُّالقانػنيّةُّالسذابيةُُّّيتدشّىُّلشاومغُّىشاُُّّ(،أوّلاالاصصلاحيُّ)

ُُّّ(.ايّ ثان)
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 تعريف الهلايةأوّلا/ 

ُّالمّغػيُّّ ُّالشّاحية ُّمغ ُّتعخيفيا ُّإلى ُّالإشارة ُّتججر ُّبالػلاية ُّالسقرػد ُّثعُّّلتحجيج ُّومغ ُّة،

ُّعمى ُّالتُُّّّالػقػؼ ُّمختمف ُّعخض ُّخلاؿ ُّمغ ُّالاصصلاحيّة ُّالشّاحية ُّمغ عخيفاتُّتعخيفيا

 ة.الفقييُّّ

ُّالثلاثيُُّّ:لهلايةاللّغهي لعريف تّ . ال1 ُّالفعل ُّمغ ُّمأخػذة ُّعجّةُُّّالػلاية ُّوليا وَلِيَ،

ُّشتياُّقػاميذُّومعاجعُّالمّغةُّالعخبية:تعخيفاتُّمغُّالشّاحيةُّالمّغػيّةُّتزسُّّ

1ُّبسعشىُّالقخب"ُّالػلايةُّمغُّالػليُّجاءتُّ"فُّ ُّالػلايةُّتذعخُّو، "قاؿُّابغُّالأثيخ:ُّوكأفّ

ُّاسعُّبالتُّّ ُّصاحبيا ُّعمى ُّيشصبق ُّلع ُّفييا ُّذلظ ُّيجتسع ُّلع ُّوما ُّوالفعل، ُّوالقجرة جبيخ

يقاؿ:ُّىعُُّّ،رخةمصاف،ُّوالػِلايةُّوالػَلايةُّالشُّّالدُُّّيت:ُّالػِلايةُّبالكدخكُِّّابغُّالدُّياُّوعخّف...الػليُّ

ُّالشُُّّّعمي ُّ ُّفي ُّمجتسعػف ُّأؼ ُّرخةولاية ُّأمّا ُّعشياُّويُّْػُّيبَُّسُّ، ُّالسرجرُّفقاؿ ُّبالفتح ُّالػَلاية :

ولايتيعُّكعُّمغُّالَُّمَُّ)ؼ:ُّوقخغُّخُِّّابغُّبَُّ،ُّبيشساُّيُعخّفياُّقابةمثلُّالإمارةُّوالشُّّالاسعُّوالػِلايةُّبالكدخُّ

ُّشيء ُّالشُُّّّ(مغ ُّبسعشى ُّوىي ُّوالكدخ، 2ُّرخة"بالفتح ُّومشو لذِينَ قهلو تعالى:،
َ
ُ وَلِيُّ اُ ه

﴿اِ۬للَِ

ُّ(.256الآية من سهرة البقرة، )ُّ﴾ءَامَشُهاْ 

2ُّ ُُّّ:ي للهلايةصظلاحالاعريف تّ ال. ُّأجسعت ُّوالتّذخيعاتُّمختمف ُّالدّساويّة الذّخائع

ُّ.3اُّباسعُّالػلايةالقاصخ،ُّأشمقُّعميياُّاصصلاح ُّكفّلُّبحاجاتُّةُّوحيجةُّلمتُّّالػضعيّةُّعمىُّآليُّّ

                                  
يقُّالسشذاوؼ،ُّخيفُّالجخجاني،ُّالذ1ُُّّ ُّ.213ُُّّ،ُّص2004دُّط،ُّعخيفات،ُّدارُّالفزيمة،ُّمرخ،ُّمعجعُّالتُّّتحقيقُّودراسةُّمحسّجُّصجِّ
ُّ.407ُّ،ُّص15ُّالسجمّج،ُّدُّط،ُّدُّتابغُّمشطػر،ُّلدافُّالعخب،ُّدارُّصادر،ُّبيخوت،ُّلبشاف،2ُُّّ
ُّ.843صُّ،2ُّ،ُّج2ُّ،2004،ُّالسجخلُّالفقييُّالعاـ،ُّدارُّالقمع،ُّدمذق،ُّسػريا،ُّطالدّرقامرصفىُّأحسج3ُُّّ
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قابةُّعمىُّالقاصخُّسػاءُّتسارسُّالخُّّوُّحسايةُّالقاصخُّفيُّنفدوُّومالوُُّّجلمغُّأُّوقجُّشخّعت

ُّأأ قُّلسجلػلياُّبيغُّمزيُّّلمػلايةُّتعجّدتُّتعخيفاتُّالفقياءُّ،ُّوقج1ُّلعُّتكغُّلوُّـكانتُّلوُّأسخة

ُّومػسّعُّليا.

ُّأنّيا ُّعاـ ُّبػجو ُّبالػلاية ُّشخعيُّّويُقرج ُّ"سمصة ُّيحقُّ: ُّأىميُُّّّة ُّلكامل ُّالأداءبسػجبيا ُُُُّّّّة

ُّيترخُّّ ُّالشّفديُّّأف ُّشؤونو ُّفي ُّعميو ُّولايتو ُّثبتت ُّمغ ُّولسرمحة ُّلسرمحتو ُّوالساليُّّؼ ،2ُّة"ة

ُّتيةُّالُّّيُّّوالػلايةُّالستعجُّ،مغُّالػلايةُّالحّاتيّةُّأؼُّعمىُّالذّخزُّذاتوُّعخيفُّكلاًُّّفذسلُّىحاُّالتُّّ

ُّ ُّالذّخز ُّتتعجّػ ُّبياذاتو ُُّّويقرج ُّالغيخ، ُّعمى ُّالػلاية ُّآخخ ُّ"سُّبوعخّفيا ُّشخعيُّّأنّيا: ةُّمصة

ُّالتّعخيف3ُّرخفاتُّوتشفيحىا"تجعلُّلسغُّتثبتُّلوُّالقجرةُّعمىُّإنذاءُّالتُّّ ،ُّوالسلاحعُّأفُّّىحا

ُّالػلايةُّعمىُّالساؿُّدوفُّالػلايةُّعمىُّالشّفذ.ُّيتزسّغُّتعخيف

فعخّفياُّأحجىعُُّّكساُّتشاوؿُّجانبُّمغُّالفقوُّتعخيفُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّبػجوُّخاصُّّ

ُّ"قيا ُّالذّخريّةُّبأنّيا: ُّشؤونو ُّتجبيخ ُّفي ُّقاصخ، ُّشخز ُّعمى ُّراشج ُّكبيخ ُّشخز ـ

4ُّوالساليّة" ُّآخخ ُّعخّفيا ُّبيشسا ُّ"سُّ، ُّقانػنيُّّبأنّيا: ُّالتُّّمصة ُّمغ ُّالػلي ُّتُسكِّغ ُّحقُّة ُّفي ُّرخؼ

ُّالإلداميُّ ُّبصابعيا ُّوتتّدع ُّعميو، ُّالسُُّالسػل ى ُّليا ُّفيخزع ُّجبخ ُّ، ُّعميو ُّحسايةُّػل ى ُّوغايتيا ا،

                                  
ُّص،1ُّ،2005ُّة،ُّبغُّعكشػف،ُّالجدائخ،ُّطوالقزاء،ُّديػافُّالسصبػعاتُّالجامعيُّّالغػثيُّبغُّممحة،ُّقانػفُّالأسخةُّعمىُّضػءُّالفقو1ُُّّ

202.ُّ
ة،ُّةُّالدعػديُّّياض،ُّالسسمكةُّالعخبيُّّسيعي،ُّالخُّّغيخ،ُّدارُّالرُّّةُّعمىُّالرُّّةُّوالساليُّّعبجُّالعديدُّبغُّمحمدُّبغُّسعجُّالحسيخ،ُّالػلايةُّالشّفدي2ُُّّّ

ُّ.38ُّ،ُّص1ُّ،2011ط
دُّط،ُّدراسةُّمقارنةُّبيغُّالذّخيعةُّوالقانػف،ُّدارُّالسشاىج،ُّالأردف،ُُّّ-ةُّرخفاتُّالساليُّّالتُّّيابةُّعغُّالغيخُّفيُّسيفُّرجبُّقدامل،ُّالش3ُُّّّ

 .96ُّ،ُّص2010ُّ
ُّ.843،ُّصُّسابقمخجعُّ،ُّالدّرقامرصفىُّأحسج4ُُّّ
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ُّومالو" ُّنفدو ُّفي ُّفجاء1القاصخ ُّالتُُّّّ، ُّىحا ُّحيث ُّغيخه ُّمغ ُّدقّة ُّأكثخ ُّتعخيفُّعخيف تشاوؿ

ُّأقيستُّمغُّأجميا.ُّتيالُّّخرائرياُّوالغايةُّمغُّخلاؿُّالإشارةُّإلىُّالػلايةُّ

ُّيمي:ُّمالمػلاية،ُّفقييّةُّمغُّخلاؿُّماُّتقجّـُّمغُّتعخيفاتُّويتّزحُّ

،ُّوتذسلُّالػلاية2ُّااُّوعجم ُّأساسُّالػلايةُّتحقيقُّمرمحةُّالقاصخُّفييُّتجورُّمعياُّوجػد ُُّّ-

ُّ.الشّفديّةُّوالػلايةُّالساليّة

-ُُّّ ُّيجسع ُّيكاد ُّسُمصة: ُّسُُّّوالفقالػلاية ُّالػلاية ُّاعتبار ُّعمى ُّويقرج فيُُّّالحقُُّّبيامصة،

ُّالتُّّالتُّّ ُّانتقجُّالبعسُّىحهُّالخاصيّةُّفلاُّيعتبخ3ُّرخؼرخؼُّوتختيبُّآثارُّعمىُّىحا ،ُّبيشسا

،ُّكساُّلاُّيسكغُّدوفُّالسػلّىُّعميوُّالػلايةُّسمصةُّلأنّياُّبيحاُّالسعشىُّتكػفُّقاصخةُّعمىُّالػليُّ

 .4القػؿُّبأنّياُّحقُّّفيشرخؼُّمعشاىاُّإلىُّالسػلّىُّعميوُّدوفُّالػليُّ

ُّلمػلايةالإلداميُُّّّالصّبيعةُّ- ُّلاة :ُُّّ ُّالجدـ ُُّّيسكغ ُّببأفّ ُّبالػلاية ُّتتّدع ُّصػرىا الصّابعُّذتّى

ُُّّالإلداميُّ ُّفالأمخ ُّإلى ُّصػرة ُّمغ ُّالػلايةُّيختمف ُّىي ُّالأصميّة ُّالػلاية ُّتعجّ ُّحيث أخخػ.

ُّ ُّبيشسا ُّ-ُّالػصايةالإلداميّة ُّأـُّتأكانسػاء ُّويسكغُُّّ-عييغبالتُُّّّبالاختيار ُّكحلظ ُّتعجّ لا

يمظُّبتخؾُّالػلايةُّالأصميّةُّ،ُّفالقاصخُّي5ُُّأفُّيخفسُّالإيراءُّولاُّيجبخُّعمىُّقبػلياُّلمػصيُّ

                                  
ُّالد1ُُّّّ ُّالتُّّفاشسة ُّمحسػد، ُّبغ ُّىخاء ُّعمى ُّالذّخريُُّّّمجمّةعميق ُّمجسُّّالأحػاؿ ُّالقزاء، ُّفقو ُّفي ُّقخاءة ُّالسختز،ُّة ُّلمكتاب ُّالأشخش ع

ُّ.402،ُّص1ُّ،2015ُّتػنذ،ُّط
خؽ،ُّدراسةُّومقارنة،ُّأفخيكياُّالذُُّّ-الػلايةُّعمىُّالساؿُّفيُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّوتصبيقاتياُّفيُّالسحىبُّالسالكيفعي،ُّلاـُّالخُّّعبجُّالد2ُُّّ

ُّ.30صُّ،1996ُّالسغخب،ُّدُّط،ُّ
ُّ.29صُّنفدو،ُُّّالسخجع3ُّ
زُّ"ُّؿ.ـ.د"ُّتخرُُّّّأشخوحةُّلشيلُّشيادةُّدكتػراهُّا،ُّجدائخؼُّمقارن ُّذخيعُّال،ُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّوإجخاءاتُّحسايتوُّفيُّالتُّّمحمدُّبذيخ4ُّ

ُّالدياسيُُّّّكمّيّةالقانػفُّالإجخائي،ُّ ُّ.21،ُّص2018ُّ-2017ةُّةُّالجامعيُّّدّش،ُّالجدائخ،ُّال2ة،ُّجامعةُّوىخافُّالحقػؽُّوالعمػـ
ُّ.136،ُّصُّمخجعُّسابقسيفُّرجبُّقدامل،5ُُّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

22 
 

ُّالػليُّوُّ ُّيدتصيع ُّالتّشحُُّّّلا ُّعشيا ُّوجبُّي ُّالحالة ُّىحه ُّوفي ُّلحلظ؛ ُّمػجبة ُّأسباب ُّتقع ُّلع ما

ُّ.1مغُّشأنياُّتحقيقُّمرالحُّالقاصخُّتيالُّّاستئحافُّالقاضيُّلاتِّخاذُّالإجخاءاتُّاللّازمةُّ

ُّ ُّعاـ ُّمعشى ُّمعشييغ: ُّلمػلاية ُّأفّ ُّإلى ُّالإشارة ُّتججر ُّالسعشىُّكسا ُّفأمّا ُّضيّق، ومعشى

ُّف ُّوُّالعاـ ُّالذّخعيّة ُّالشّيابة ُّعغ ُُّّتيالُّّيعبّخ ُّضسشيا ُّقانػنيُّّعتشجرج ُّأنطسة ُّكالػصايةُّجّة ة

ُّنػعاف2والقػامة ُّوىي ُّعشو ُّالتّرخؼ ُّفي ُّآخخ ُّمقاـ ُّشخز ُّقياـ ُّبيا ُّويُقرج ولايةُُّّ:،

ُّالذّخعُّاختياريُّّ ُّيقػـ ُّعشجما ُّإجباريّة ُّالغيخُّوولاية ُّإلى ُّالتّرخؼ ُّتفػيس ُّمػضػعيا ُّيكػف ة

ُّخعي ُّلَُّالذُّإلىُّشخزُّآخخُّيكػفُّالسسثُُّّّ-نيابةُّعشو-بتفػيسُّالتّرخؼُّلسرمحةُّالقاصخ

ُّ ُّالذّؤوف ُّمختمف ُّفي ُّعشو ُّويشػب ُّالشّفذُُّّتيالُّّلمقاصخ ُّعمى ُّالػلاية ُّوتذسل ُّالشّيابة تقبل

فيُّالػلايةُّالأصميّةُّكػلايةُّالأبُّلمػلايةُّالزيّقُُّّالسعشى،ُّبيشساُّيشحرخ3ُّوالػلايةُّعمىُّالساؿ

ُّ.4ةُّالقانػفُّتثبتُّليعُّبقػُُّّّالتيوالججُّّ

ُّسبق ُّما ُّعمى ُّ"ذكخهُّوبشاء ُّبأنّيا: ُّالػلاية ُّتعخيف ُّيسكغ ُّلأشخاصُّسُّ، ُّأسشجت مصة

ُّتػفُّّ ُّمتى ُّمياميع ُّالذُّيسارسػف ُّفييع ُّاللاُّّخت ُّالػليُّخوط ُّفييا ُّيمتدـ ُّلحلظ، بالحجودُُّّزمة

ُُّّ."والساليّةُّلمقاصخُّةيُّّالسرالحُّالذّخرالسخسػمةُّقانػناُّوغايتياُّتحقيقُّ

  

                                  
ُّ.13،ُّص2008ُّدُّط،ُّ،ُّمرخ،ُّالقانػنيّةعميقُّعمىُّقانػفُّالػلايةُّعمىُّالساؿ،ُّدارُّالكتبُّأحسجُّنرخُّالجشجؼ،ُّالت1ُُّّّ
ُّ.18،ُّصُّسابقمخجعُّ،ُّمحمدُّبذيخ2ُّ
ُّ.29و28ُّ،ُّصُّسابقمخجعُّفعي،ُّعبجُّالدلاـُّالخ3ُُّّّ
ُّ.21و18ُّ،ُّصُّسابقمخجعُّ،ُّمحمدُّبذيخ4ُّ
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 السذابيةالقانهنيّة تسييز الهلاية عن غيرىا من الأنغسة  ثانيا/

ُّمغُّمعُّالػلايةُّتذتخؾُّ الأنطسةُّالقانػنيّةُّفيُّالعجيجُّمغُّالخرائزُّوتختمفُّغيخىا

ُّفيُّعجُّّ ُّعغُّعشيا ُّيدتجعيُّتسييدىا ُّالػكالة،ُُّّىحهةُّجػانب،ُّمسّا الأنطسةُّالسذابية،ُّأىسّيا

ُّالحجخ،ُّوالكفالة.

ُّكلُُّّ:تسييز الهلاية عن الهكالة. 1 ُّالشُُّّّمغُّتعتبخ ُّمغ ُّضخب ُّوالػكالة ،ُّيابةالػلاية

ُّكلُّمغُّالػلي1ُّتّرخؼُّعشو"يقرجُّبيا:ُّ"قياـُّشخزُّمقاـُّآخخُّفيُّالوُّ أوُّالػكيلُُّّ،ُّفيقػـ

يختمفافُُّّ،ُّإلّاُّأنّيسا2بالتّرخؼُّبجلاُّعغُّصاحبوُّنطخاُّلعجدهُّعغُّالكياـُّبوُّحكيقةُّأوُّحكسا

ُّيسكغُّحرخىاُّفيُّالشّقاطُّالتّالية:ُّمػاضعةُّفيُّعجُّّ

الأـُّةُّمرجرىاُّالقانػفُّكػلايةُّالأبُّوُّالػلايةُّقجُّتكػفُّنيابةُّقانػنيُُّّّ:مغُّحيثُّالسرجرُّ-أُّ

ُّقزائيُّّوُّ ُّنيابة ُّأو ُّالشُّّالججّ، ُّباختيار ُّالقاضي ُّيقػـ ُّحيث ُّالقزاء ُّمرجرىا ُّكالكيُِّّة ع،ُّائب

،ُّإذُّعغُّالقاصخُّةُّكشيابةُّالػصيُّيابةُّالقانػنيّةُّوالقزائيُّّجسعُّبيغُّالشُّّييابةُّشُّّنػعُّمغُّالوىشاؾُّ

ُّحؼالُّّغُّالقاضيُّالذّخزُّبيشساُّيعيُُّّّ،ةفتكػفُّنيابتوُّقانػنيُُّّّدُّالقانػفُّنصاؽُّنيابةُّالػصيُّيحجُّّ

ُّ ُّ،ُّوبحلظُّيعجُّّالػليُّّالشّائبُّمسثّلاُّشخعيّا3ةقزائيُُّّّتوالػصايةُّفتكػفُّبحلظُّنيابُّبأعساؿيقػـ

ُّ.4تقبلُّالشّيابةُّالتييشػبُّعشوُّفيُّمختمفُّالأمػرُُّّلمقاصخ

                                  
ُّ.844،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّالدّرقامرصفىُّأحسج1ُُّّ
اشجةُّفيُّالقانػفُّالػضعيُّوالفقوُّالإسلامي،ُّأشخوحةُّلشيلُّشيادةُّدكتػراهُّفيُّالػليُّفيُّعقجُّزواجُّالسخأةُّالخُّّسسيخُّشيياني،ُّشخط2ُُّّ

،ُّتخرز:ُّقانػف،ُّ ُّالدُُّّكمّيّةالعمػـ ُّ.44،ُّص2014ُّمعسخؼ،ُّتيدؼُّوزو،ُّالجدائخ،ُُّّة،ُّجامعةُّمػلػدياسيُّّالحقػؽُّوالعمػـ
ُّ.50و11ُّ،ُّص2004ُُّّدُّط،ُّ،ُّمرخ،الإسكشجريّة،ُّدارُّالفكخُّالجامعي،ُّالقانػنيّةيابةُّماججةُّمرصفىُّشبانة،ُّالش3ُُّّّ
ُّ.844ُّ،ُّصمخجعُّسابقُّ،الدّرقامرصفىُّأحسج4ُُّّ
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ُّاتّفاقيُّّأمُّّ ُّنيابة ُّفيي ُّالػكالة ُّويُُّا ُّبالشُّّة ُّعمييا ُّالاختياريُّّصمق ُّمرجرىاُّيابة ُّيكػف ة

ُّتتجخُُّّّ،فاؽالاتُّّ ُّالأشخاؼحيث ُّإرادة ُّالشُُّّّل ُّتحجيج ُّخاصُّّفي ُّيابة ُّالأصيل ُّمغ ُُّّحؼالُّّة يقػـ

ُّالشُّّ ُّنيابتوباختيار ُّحجود ُّورسع ُّالسجني1ائب ُّالقانػف ُّفي ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّعخّفيا ُّوقج ،2ُّ،

ُّ ُّو571ُُّّالسادّة ُّيفػّضُُّّالتيمشو ُّبسقتزاه ُّعقج ُّىػ ُّالإنابة ُّأو ُّ"الػكالة ُّأفّ: ُّعمى نرّت

صػرُّالػكالةُّفيُّومغُّشخزُّشخراُّآخخُّلمكياـُّبعسلُّشيءُّلحدابُّالسػكّلُّوباسسو"،ُّ

ُّ ُّالذّخرية ُّالأحػاؿ ُّمجاؿ ُّالدّواج ُّفي ُّالسقارنةُّأخُّالتيالػكالة ُّالتّذخيعات ُّبعس ُّبيا حت

ُّ.3ـُّأُّش9ُّػنديُّفيُّالفرلُّالسذخّعُّالتُّّك

اُّأمُّّ،ُّائبأؼُّالشُُّّّةُّالكاممةُّلذخزُّالػليُّيذتخطُّفيُّالػلايةُّالأىميُُّّّ:ُّةىميُّّمغُّحيثُّالأُّ-ب

قجُّوالأصيلُُّّ،عتُّلوُّالػلايةُّبدببُّقرػرُّأىميتوةُّالأصيلُّفيػُّشخزُّقاصخُّشخُّّعغُّأىميُّّ

ُّبالقيػدُّالّتناقرياُّأوُُُّّّةعجيعُّالأىميُُّّّيكػفُّ اُّلُّالقانػفُّبتشطيسياُّتشطيس ُّتكفُُّّّيوعميوُّأفُّيمتدـ

ُّ.4ىؤلاءُّالقرّخاُّبيجؼُّحسايةُّمرالحُّدقيق ُّ

                                  
ُّ.11،ُّصُّسابقمخجعُّماججةُّمرصفىُّشبانة،1ُُّّ
،1975ُّسبتسبخ30ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر78ُّّجُّرُّالعجدُُّّغُّالقانػفُّالسجني،الستزس1975ُُّّّسبتسبخ26ُُّّخُّفيُّالسؤر58ُُّّّ-75الأمخُّرقع2ُُّّ

ُّع.ؿُّوالستسُّّعجُّّالس
خُّفيُّ،ُّالسؤر66ُّّسسيُّالعجدُّائجُّالخُّّة،ُّالخُّّػنديُّّةُّالتُّّيُّّالذّخرالأحػاؿُُّّمجمّةقُّبإصجارُّ،ُّالستعم1956ُّّأوت13ُُّّخُّفيُّمخُّالسؤرُّّالأ3ُّ

ُّءشالاُّمغُّاجيساُّبأنفديساُّوأفُّيػكُّياُّزوُّوجةُّأفُّيتػلُّّلمدّوجُّوالدُّ:"ُّمشوُّعمىُّأف9ُُّّالفرلُُّّ،ُّالسشق حةُّوالستس سة.ُّنز1956ُّّأوت17ُُّّ
ُّ."ػكيلُّأيزاولمػليُّحقُّالتُّّ

ُّ.15،ُّصسابقمخجعُّماججةُّمرصفىُّشبانة،4ُُّّ
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الػكيل،ُّلأفُّّآثارُّالعقجُّمغُّحقػؽُّلاُُّّالسػكّلةُّىميُّّيشطخُّفيياُّإلىُّأُّفُّ،أمّاُّعغُّالػكالة

ؼُّترخُُّّّيرحُّّوعميوُّ،1ُّوالتداماتُّتشرخؼُّإلىُّالسػكّلُّوعميوُّيكفيُّأفُّيكػفُّالػكيلُّمسيّدا

ُّ.2ائبالأصيلُّلاُّالشُّّاُّعغُّالأصيلُّويشتجُّأثخهُّالقانػنيُّفيُّمػاجيةُّالقاصخُّبرفتوُّنائب ُّ

ُّحيثُّ-جػ ُّالانتياءُّمغ ُُّّ:أسباب ُّالػلاية ُّالسحجُُّّّلأحجتشتيي ُّقانػن ُّالأسباب ُّيترػُّّدة ُّولا رُّا

ةُّيُّّعغُّالػلايةُّلأسبابُّججُُّّّالتّشازؿيحاُّالأخيخُّ،ُّولكغُّيسكغُّلالػليُّأوُُّّبإرادةُّالقاصخُّإنياؤىا

يابةُّفيُّشخاؼُّالشُّّلُّإرادةُّأتتجخُّّفيُّالػكالةُّبيشساُّ.ُّقاضيُّالسػضػعإلىُّيخجعُّفيُّتقجيخىاُّ

تشتقلُّالػلايةُّإلىُُّّفيُّحالةُّوفاةُّالػليُّ،ُّو3ُّائبالشُُّّّـالأصيلُّأُّشخؼُّمغأكانتُّسػاءُُّّئياياإن

وىػُّماُُّّدُّمػتُّالػكيلدهُّالقانػف،ُّبيشساُّتشتييُّالػكالةُّبسجخُّّاُّلساُّحجُّّيميوُّوفق ُُّّالحؼالذّخزُّ

ُّؽُّـ.586ُُّّأشارُّإليوُّصخاحةُّالسذخّعُّالجدائخؼُّفيُّنزُّّالسادّةُّ

إشكاؿُّفيساُّيخزُُّّثارُّأؼُّلاُّيُُُّّ:يابةمجػُّالالتداـُّبحجودُّالشُّّعمىُُّّالسحكسةُّالعميارقابةُُّّ-د

ُّالػلاية ُّقانػنيُُّّّباعتبارىاُّحجود ُُّّ،ةنيابة ُّالػليُّفيسكغ ُّالتداـ ُّمجػ ُّعمى الحجودُّبُّالتّعخّؼ

ُّيائيُّتصبيقُّوتفديخُّنرػصُّىحهُّالسدألةُّالقانػنيّةُّيكػفُّالفرلُّالشُُّّّلأفُّ،ُّالسخسػمةُّقانػنا

يكػفُّالفرلُّةُّنيابةُّاتّفاقيُُّّّفكػنياحجودُّالػكالةُّقُّبسدألةُّأمّاُّفيساُّيتعمُُّّّ،العمياُّلمسحكسةفيياُّ

                                  
ُّط،1ُُّّ ُّد ُّمرخ، ُّالإسكشجرية، ُّالسعارؼ، ُّمشذأة ُّوالسقارف، ُّالسرخؼ ُّالتّذخيع ُّفي ُّالػكالة ُّعقج ُّأحكاـ ُّالذياوػ، ُّالفتاح ُّعبج قجرػ

ُّ.21،ُّص2001ُّ
ُّ.15،ُّصُّمخجعُّسابقماججةُّمرصفىُّشبانة،2ُُّّ
ُّ.768و760ُّ،ُّصبقمخجعُّساسيفُّرجبُّقدامل،3ُُّّ
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ةُّدوفُّتعقيبُّاختراصُّقاضيُّالسػضػعُّباعتبارىاُّمغُّالسدائلُّالسػضػعيُّّاُّمغُّفيياُّنيائيُّّ

ُّ.1السحكسةُّالعميامغُّ

تيجؼُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّدائساُّوفيُّجسيعُّقزاياىاُُّّ:تسييز الهلاية عن الحجر. 2

وىػُّاليجؼُُّّ،2البذخيّةتحقيقُّسعادةُّالإندافُّأفخاداُّوجساعة،ُّفقجُّشخِّعُّالحجخُّلسرمحةُُّّإلى

ُّىحهُّالأخيخةُّأثخ ُُّّحؼالُّّذاتوُّ ،ُّوبالخّغعُّمغُّوجػد3ُّاُّمغُّآثارُّالحجخأقيستُّلوُّالػلاية.ُّوتعج 

ُّالآخخ،ُّ ُّعغ ُّأحجىسا ُّتسيّد ُّبيشيسا ُّفاصمة ا ُّحجود  ُّىشاؾ ُّأف ُّإلّا ُّالشّطاميغ ُّبيغ ُّتذابو نقاط

فرلُّواحجُّتحتُّضسغُُّّوالحجخُّدبةُّلمسذخّعُّالجدائخؼُّنججُّأنّوُّأدرجُّنطاميُّالػلايةفبالشُّّ

ُّالذُّ ُّالشّيابة ُّالشُّّعشػاف ُّمغ ُّضخب ُّفكلاىسا ُّأحكام اُّخعيّة ُّمشيسا ُّلكلّ ُّجعل ُّأنّو ُّغيخ يابة،

ُّ ُّتزسّشت ُّحيث ُّخاصّة، ُّمغ ُّالسػاد ُّالػلاية 87ُُّّأحكاـ ُّأ100ُّإلى أحكاـُُّّوتزسّشتُّؽ

ُّالفخوؽُّالجػىخيّةُّبيغ4ُّأؽ108ُُّّإلى101ُُّّالحجخُّالسػادُّمغُّ ،ُّوفيساُّيميُّتػضيحُّلأىعّ

 الشّطاميغُّمغُّخلاؿُّتشاوؿُّالشّقاطُّالتّالية:

ُّ،ُّأمّاُّمغ5اةُّبسعشىُّالسشعُّمصمق ُّاحيةُّالمّغػيُّّجاءُّتعخيفُّالحجخُّمغُّالشُُّّّ:ُّتعخيفُّالحجخُّ-أ

ُّعمىُّاستعساؿُّمرصمحُّالحجخ،ُّفقياءُّالذّخيعةُّالإسلاميّةةُّالاصصلاحيّةُّفقجُّدرجُّالشّاحيُُّّّ

                                  
ُّ.54و53ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقماججةُّمرصفىُّشبانة،1ُُّّ
،ُّدارُّالأرقعُّبغُّأبيُّالأرقع،ُّبيخوت،ُّزاف،ُّالفقوُّعمىُّالسحاىبُّالأربعةيخُّإبخاليعُّمحمدُّرمحسغُّالجديخؼ،ُّتقجيعُّوتعميقُّالذُّعبجُّالخ2ُُّّّ

ُّ.340صُّ،ُّالأوّؿُّالسجمّج،2016ُّدُّط،ُّلبشاف،ُّ
ُّ.477ُّ،ُّصمخجعُّسابقفعي،ُّلاـُّالخُّّعبجُّالد3ُُّّ
،1984ُّجػاف12ُُّّخةُّفيالسؤرُّّ،24ُّعجدُّالغُّقانػفُّالأسخة،ُّجُّرُّالستزس1984ُُُّّّّجػاف09ُّخُّفيُّالسؤر11ُُّّّ-84القانػفُّرقع4ُُّّ

ُّ.عؿُّوالستسُّّالسعجُّّ
ُّ.73،ُّصُّمخجعُّسابقخيفُّالجخجاني،ُّالذ5ُُّّ
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ُّتعخيفاتُّ ُّالتُُّّّيعوتبايشت ُّمغ ُّالسشع ُّبو ُّقرج ُّمغ ُّفسشيع ُّالسرصمح ُّلاُّليحا ُّالقػلي رخّؼ

ُّيسكغُّردُّّ ُّأمُُّّّالفعمي،ُّلأنّوُّلا ُّوقػعيا، ُّبعج ُّمشعُّالأفعاؿ ُّشخيق ُّعغ ُّردّىا ُّفيسكغ ُّالأقػاؿ ا

ُّآثار ُّمغ ُّعشيا ُّيتختّب ُّوما ُّأحكاميا ُّالحشفي1ُّّوقػع ُّبو ُّأخح ُّما ُّوىػ ُّالذُّ، ُّوعخّفو ةُّافعيُّّة،

ُّأنُّّ ُّعمى ُّالتُّّوالحشابمة ُّمغ ُّمشع ُّالساليُّّفرخُّّو ُّبالشُّّات ُّأمّا ُّلمسالكيُّّة، ُّدبة ُّفالحجخ ُّعغُّة عبارة

ُّ.2قػتوُّعغةُّتػجبُّمشعُّمػصػفياُّمغُّنفاذُّترخّفوُّفيساُّزادُّصفةُّحكسيُّّ

مالوُّوإدارتوُّلآفةُّفيُُّّرخّؼُّفيبأنّو:ُّ"مشعُّالذّخزُّمغُّالتُُّّّوىشاؾُّمغُّعخّؼُّالحجخُّ

 .3ةُّالزّابصة"عقمو،ُّأوُّلزعفُّفيُّممكاتوُّالشّفديُّّ

تعجُُّّّبيغُّالحجخُّوالػلاية؛ُّإذُّمغُّخلاؿُّماُّتقجّـُّمغُّتعخيفاتُّيتّزحُّالفخؽُّالجػىخؼُّوُّ

عميوُُّّؼُّلسرمحةُّالسػلّىرخُّّحقُّّالتُُّّّالػلايةُّأثخُّمغُّآثارُّالحجخ،ُّوىيُّسُمصةُّتسشحُّلمػليُّ

ُّالتُّّ ُّمغ ُّعميو ُّالسحجػر ُّمشع ُّعمى ُّالحجخ ُّيقترخ ُّبيشسا ُّومالو، ُّنفدو ُّمالوُّفي ُّفي رخّؼ

ُّفقط.

ُّتكادُّالأسبابُّالسػجبةُّلمحجخُّلاُّتعجُّّولاُّتُحرىُّفسشيع:ُُّّلمحجخُّالأسبابُّالسػجبةُّ-ب

ُّفقُّغخُّأوُّالجشػفُّأوُّالعتو،ُّوىيُّمغُّالأسبابُّالستُّّمغُّاقترخُّعمىُّعجدُّقميلُّمشيا،ُّكالرُُّّّ

                                  
ة،ُّاسخػف،ُّجامعةُّالسجيشةُّالعالسيُّّالخُُّّّمجمّة،ُّذريع الإسلاميالحجر وأثره في التّ  عسخُّعميُّأبػُّبكخ،ُّمرصفىُّأبػُّبكخُّمرصفى،1ُّ

ُُُُّّّّالدّاعةعمى04/08/2019ُُُّّّالاشلاعتاريخُّ،ُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُّّ.4ُّ،ُّص2015ُّ،ُّأوت1ُّ،ُّعجد1جُّماليديا،ُّمجمُّّ
23:00.ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّhttp://ojs.mediu.edu.my/index.php/arrasikhun/issue/view/1ُّ

بابُّفيُّازؼ،ُّالمُّّعبجُّالغشيُّالغشيسيُّالسيجانيُّالحشفي،ُّتحقيقُّمحمدُّالعدُّّويشطخ:ُّ.339ُّ،ُّصُّسابقمخجعُّحسغُّالجديخؼ،ُّعبجُّالخ2ُُّّّ
ُّ.269ُّ،ُّص2016ُُّّدُّط،ُّة،ُّبيخوت،ُّلبشاف،العمسيُُّّّورؼُّفيُّالفقوُّالحشفي،ُّدارُّالكتبشخحُّالكتابُّوىػُّشخحُّمخترخُّالقجُّّ

ُّ.167،ُّص1987ُُّّدُّط،ُّ،ُّمرخ،الإسكشجريّةمحمدُّكساؿُّحسجؼ،ُّالػلايةُّعمىُّالساؿ،ُّمشذأةُّالسعارؼ،3ُُّّ

http://ojs.mediu.edu.my/index.php/arrasikhun/issue/view/1
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الاختلاؼُّىحاُّولاُّيخجعُُّّاعميياُّعشجُّفقياءُّالذّخيعةُّالإسلاميّة،ُّومشياُّماُّىػُّمختمفُّفيي

ُّ.1اسالسحجػرُّعميوُّوعغُّغيخهُّمغُّالشُّّخرُّعغُّةُّبلُّلجفعُّالزُّّلقرػرُّالأىميُّّ

بسػجبُُّّفقجُّحجّدُّالأشخاصُّالخاضعيغُّلمحجخُّالقزائيُُّّعُّالجدائخؼُّدبةُّلمسذخُّّبالشُّّوُّ

شجُّوىػُّمرابُّبعارضُّمغُّالخُُّّّحؼُّبمغُّسغُّالذّخزُّالُُّّّأيغُّاعتبخُّ،ؽُّأ101ُّالسادّةُُّّنزُّّ

ُّالأىميُّّ ُّالستسثُّّعػارض ُّالدُّة ُّأو ُّالعتو ُّأو ُّالجشػف ُّفي ُّىحهُّمة ُّإحجػ ُّعميو ُّشخأت ُّأو فو

ُّومرمحةُّ ُّلسرمحتيع ُّحساية ُّعمييع ُّالحجخ ُّواجب ُّالأشخاص ُّمغ ُّرشجه، ُّبعج العػارض

ُّغيخىع.ُّ

ُّالرّغخُُّّمغُّالسلاحعُّأفُّوُّ ُّمغُّأسبابُّالحجخُّالستّفقُّعميياُّفيُّالفقوُّالإسلاميُّيعجّ

ُّ ُّمخحمتو ُّالبمػغوتبجأ ُّإلى ُّالػلادة ُّحيغ 2ُّمغ ُّما ُّوىػ ُّبو، ُّالعخبيّةُّبعسُّأخحت ُّالتّذخيعات

غخُّضسغُّالأسبابُّالسػجبةُّلمحجخُّلعُّيجرجُّالرُُّّّحؼالُّّالسذخّعُّالجدائخؼُُّّخلاؼ،3ُّالسقارنة

ُّ.بلُّأدرجوُّضسغُّأحكاـُّالػلاية

ُّالحكعُُّّ:الآثارُّالستختّبةُّعغُّالحجخُّوالػلايةُّ-جػ ُّترخّفاتُّالسحجػرُّعميوُّباشمةُّبعج تعجّ

ُّوقَُُّّالقزائيُّ ُّصجالحُُُّّلُّبُّْبالحجخ، ُّوقت ُّضاىخة ُّالحجخ ُّأسباب ُّكانت ُّإذا ُّىحهُّكع ور

ؽُّأ،ُّأمّاُّعغُّترخّفات107ُُّّوىػُّماُّنزُّّعميوُّالسذخّعُّالجدائخؼُّفيُّالسادّةُُّّ،فاتالتّرخُّّ

                                  
ُّ.416،ُّص5ُّ،ُّج2ُّ،1985طُّسػريا،ُّتو،ُّدارُّالفكخ،ُّدمذق،وأدلُُّّّالفقوُّالإسلاميُّحيمي،ُّولبةُّالد1ُُّّّ
ُّ.417و416ُّنفدو،ُّصُُّّالسخجع2ُّ
:ُّ"يعتبخُّمحجػراُّأنّوعمىُُّّنزُُّّّالّحؼـُّأُّش153ُُّّشوُّالفرلُّػنديُّوىػُّماُّتزسُّّذخيعُّالتُّّغخُّمغُّأسبابُّالحجخُّفيُّالتُّّالرُُّّّيعج3ُُّّّ

ُّةُّكاممة...".سششجُّوىػُّثسانيُّعذخةُّالخُُّّّسغُّغخُّمغُّلعُّيبمغُّلمرُّّ
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ُّالفقوُّ ُّإليو ُّذىب ُّما ُّغخار ُّعمى ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّميّد ُّفقج ُّبالػلاية ُّالسذسػؿ القاصخ

ُّ.1الإسلاميُّوالتّذخيعاتُّالسقارنةُّبيغُّالقاصخُّغيخُّالسسّيدُّوالقاصخُّالسسيّد

ؽُّأُّأفُّّالحجخُّلاُّيكػفُّإلّاُّبحكعُّقزائي103ُُُّّّّفيُّالسادّةُُّّالجدائخؼُّوقخّرُّالسذخّعُّ

لقاصخُّويسكغُّالاستعانةُّبأىلُّالخبخةُّلإثباتُّأسبابو،ُّبيشساُّىشاؾُّبعسُّصػرُّالػلايةُّعمىُّا

،ُّكساُّلاُّتتصمّبُّالاستعانةُّبخبيخُّلإثباتُّكػلايةُّالأبُّتيُّلاُّتتصمّبُّالمّجػءُّإلىُّالقزاءالُّّ

 القاصخ.ُّدةُّميلادُّلسعخفةُّسغُّـُّشيايكفيُّأفُّتقجُّّفُّالقرخ

خُّاُّلحسايةُّفئةُّالقرُّّعُّأساس ُّشخُُِّّّالكفالةُّنطاـُّقانػنيُُّّ:تسييز الهلاية عن الكفالة. 3

ػفُّحيغُّيدتغمُّّفيُّأيجؼُّالسجخميغُّالُّّةُّوحفطيعُّمغُّالػقػعُّالسػلػديغُّمغُّعلاقاتُّغيخُّشخعيُّّ

ةُّليؤلاءُّةُّوعقميُّّستؤدؼُّلاُّمحالةُّإلىُّأمخاضُّنفديُُّّّتيالُّّةُّوُّىحهُّالفئةُّفيُّأعساليعُّالإجخاميُّّ

حيغُّلاُّمأوػُّليعُّولاُّعائمةُّلةُّلحسايةُّفئةُّأخخػُّمغُّالقرّخُّالُّّالكفاُّشخِّعتُّكسا،2ُّالأشفاؿ

اُّبدببُّتسشحيعُّالخّعايةُّوالحشافُّفيُّالسخاحلُّالأولىُّمغُّحياتيع،ُّكأفُّيربحُّالقاصخُّوحيج ُّ

العائلاتُّالتّخميُّعغُّأبشائياُّالقرّخُُّّبعسُّكساُّتفزّلُّ،سببُّمغُّالأسبابُّفقجُّأىموُّلأؼُّ

،ُّوىػُّمغُّفقخُّمجقعُّيعيذػنوُّلسااُّنطخ ُّبدببُّعجـُّقجرتياُّعمىُّتػفيخُّالخّعايةُّاللّازمةُّليعُّ

                                  
ُّجدائخؼُّعمىُّأفُّؽُّأ83ُُُّّّالسادّةُّونرّتُُّّباشمة،تعجُّّالقاصخُّغيخُّالسسيدُُّّؽُّأُّجدائخؼُّعمىُّأفُّّجسيعُّترخّفات82ُّالسادّةُّتشز1ُُّّّ

ائخةُّفاتُّالجُّّرخُّّالتُُّّّإذاُّكانتُّنافعةُّلو،ُّوباشمةُّإذاُّكانتُّضارةُّبو،ُّأمّاُّشجُّتكػفُّنافحةالخُُّّّسغُّلعُّيبمغُُّّالحؼدُّفاتُّالقاصخُّالسسيُّّترخُّّ
ُّأوُّالػصي.ُّخرُّفتتػقفُّعمىُّإجازةُّالػليُّفعُّوالزُّّبيغُّالشُّّ

السعيار،ُُّّمجمّة،ُّوقانهن الأسرة الجزائري  الإسلاميّة الذّريعةبشي وإحلال الكفالة بين أحكام أسباب تحريم التّ ،ُّمعػافمرصفى2ُُّّ
ُّأصػؿُّالجُُّّّكميّة ُّ.513،ُّص9ُّ،2004ُّ،ُّالعجد5ُّالسجمّجصيشة،ُّالجدائخ،ُّدش،ُّقالإسلاميّةيغُّجامعةُّالأميخُّعبجُّالقادرُّلمعمػـ

ُّ
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بشائياُّالقرّخُّالعيرُّماُّيجفعيعُّإلىُّتدميسيعُّلعائلاتُّميدػرةُّالحاؿُّعمىُّأملُّأفُّتزسغُّلأ

ُّير.حياةُّكخيسة،ُّوىيُّحالاتُّنادرةُّلكشّياُّمػجػدةُّفيُّواقعشاُّالسع

فيُّقانػفُّالأسخةُّضسغُّفرلُُّّالكفالةوقجُّعسجُّالسذخّعُّالجدائخؼُّإلىُّتشطيعُّأحكاـُّ

عُّبالكياـُّبخُّّ:ُّ"التداـُّعمىُّوجوُّالتُّّعمىُّأنّياُّؽُّأ116ُّالسادّةُُّّنزُّّفياُّفيُّعخُّّبحاتو،ُّوُُّّمدتقلُّ

ُّوتتعُّّ ُّبابشو ُّالأب ُّقياـ ُّورعاية ُّوتخبية ُّنفقة ُّمغ ُّقاصخ ُّ"يشخعُّبعقجٍُُّّبػلج ُّنزُّ، ُّفي وجاء

ُّ ُّ"تخػ121ُُّّّالسادّة ُّأ: ُّالعائميُّّؽ ُّالسشح ُّوجسيع ُّالقانػنيّة ُّالػلاية ُّالكافل ُّالكفالة ُّوالجُّّؿ ةُّراسيُّّة

ويتذابوُّالشّطامافُُّّ.،ُّوعميوُّفإفُّّالػلايةُّأثخُّمغُّآثارُّالكفالةعُّبياُّالػلجُّالأصمي"تيُّيتستُّّالُّّ

ُّ ُّالشّيابة ُّأنػاع ُّمغ ُّنػع ُّكمييسا ُّأفّ ُّخُّّشُُّّتيالُّّفي ُّالقاصخ ُّلحفع ُّودوفُّعت ُّومالو ُّنفدو في

،ُّػؿُّبالكفالةيختمفُّعغُّالقاصخُّالسذسُُّةُّالذّخعيُّّػؿُّبالػلايةُّالقاصخُّالسذسُُُُّّّأفُّإلاُُّّمقابل،

ُّالجػىخيُّّ ُّالفخوؽ ُّبعس ُّىشاؾ ُّأفّ ُّكسا ُّتسيُّّلُّّاة ُّالكفالةتي ُّعغ ُّالػلاية ُّفيُُّّد ُّعخضيا يسكغ

ُّالية:الشّقاطُّالتُّّ

لاُّ  يوبالتّالمغُّآثارُّالكفالةُّاحتفاظُّالسكفػؿُّبشدبوُّ:ُّالآثارُّالستختّبةُّعغُّالكفالةُّوالػلايةُّ-أ

يجػزُّلمكافلُّأفُّكساُّىحاُّماُّيسيدّىاُّعغُّنطاـُّالتّبشي،ُّزُّالتّػارثُّبيغُّالكافلُّوالسكفػؿ،ُّيجػُّ

السادّةُُّّتزسّشوُّنزُّّخكة،ُّوىػُّماُّيػصيُّلمسكفػؿُّبجدءُّمغُّمالوُّبحيثُّلاُّيتعجّػُّثمثُّالتُّّ

بُّالػلايةُّالأصميّةُّعمىُّالقاصخُّكػلايةُّالأُّ،ُّعمىُّالعكذُّمغُّذلظُّفإفُّجدائخؼُُّّؽُّأ123ُّ

أفُّيػصيُُّّوالقاصخُّومغُّناحيةُّالػصيّةُّفلاُّيجػزُّلمػليُُّّػارثُّبيغُّالػليُّوالأـُّتػجبُّالتُّّ

ةُّلػارث،ُّ،ُّفالأصلُّشخعاُّوقانػناُّأنّوُّلاُّوصيُّّالوُّكمّوُّأوُّبعزوُّبرفتوُّوارثاُّلولمقاصخُّبس
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ُّترحُّّ ُّالػصيُُّّواستثشاء  ُّوفاة ُّبعج ُّالػرثة ُّأجازىا ُّإذا ُّالسذخّعُُّّ،الػصيّة ُّعميو ُّأكّج ُّما وىػ

ُّؽُّأ.189ُّنزُّّالسادّةُُّّفيُّؼُّالجدائخُّ

ُّشخعيُُّّّ:ُّبالشّدبةُّلمقاصخُّالصلاؽآثارُُّّ-ب ُّكافُّالصّفلُّالقاصخُّابشا ُّلمدُّإذا نّوُّفيُّإوجيغُّفا

ُّالصُّّ ُّتصبُّّحالة ُّلاؽ ُّالسادّة ُّأحكاـ ُّالحزانة،87ُُّّق ُّلو ُّأسشجت ُّمغ ُّإلى ُّالػلاية ُّبإسشاد ُّأ ؽ

ُّالأّّـُ ُّالقاصخ،ُّالسصمُُّّّفتدتفيج ُّونفقةُّالصّفل ُّالحزانة ُّأجخة ُّمغ ُّالحزانة ُّليا ُّأسشجت ُّإذا قة

غُّىحهُّالأخيخةُّسكُّّلاُّيُُّالحاصلُّبيغُّالكافلُّوشميقتوُُّّلاؽالصُّّفالسكفػؿُُّّالقاصخلكغُّفيُّحالةُّ

قةُّبخفزياُّشمبُّالسصمُّّأكّجهُّقخارُّلمسحكسةُّالعمياُُّّىحاُّمامغُّشمبُّحزانةُّالسكفػؿُّونفقتو،ُّ

لاُّتدخؼُّآثارُّ:ُّ"السبجأُّأفُُّّتيُّتعيرُّمعياُّحيثُّجاءُّفيولُّّاحزانةُّونفقةُّالبشتُّالسكفػلةُّ

ُّ.1"حؼُّيعيرُّمعُّمصمّقةُّالدّوجُّالكافلانةُّونفقةُّعمىُّالصّفلُّالسكفػؿُّالُّّلاؽُّمغُّحزالصُّّ

فإفُُّّّوشخريُُّّتبخّعيُُّّالكفالةُّعبارةُّعغُّعقجُّشخعيُُّّبحكعُّأفُُّّ:ُّانقزاءُّالكفالةأسبابُُّّ-جػ

 ىحهُّالأسباب:ُّأسبابُّانقزائياُّتختمفُّعغُّأسبابُّانقزاءُّالػلاية،ُّومغُّأىعُّّ

ُّالقاصخُّ- ُّرعاية ُّعمى ُّقجرتو ُّكعجـ ُّالكافل ُّإلى ُّراجع ُّلدبب ُّالسكفػؿ ُّعغ ُّالكافل ُُُُُّّّّّتخمّي

ُّبترخّفاتُّتديءُّإلىُّسسعةُّالعائمةُّالكافمة اُّلقاعجة2ُّأوُّبدببُّالسكفػؿُّذاتوُّكأفُّيقػـ ،ُّووفق 

يتخمّىُُّّتُّبيا،ُّوعميوُّيسكغُّأفأنذئُّتيالُّّتشقزيُّبالآليةُُّّنفدياُُّّالكفالةُّتػازؼُّالأشكاؿُّفإفُّ

                                  
ُُّّقخار1ُّ ُّالعميا، ُُّّمجمّة،10/03/2011ُّبتاريخُّ،613481ُّغُّأش،ُّممفُّرقعالسحكسة ُّالعميا، ،ُّص2012ُّ،ُّؿالأوُُّّالعجدالسحكسة

290.ُّ
ُّناديةُّلاكمي2ُّ ُّأدرار،ُُّّ،القانهنيّةالجزائري وإشكالاتيا  التّذريع أحكام الكفالة في، ُّدراية، ُّالقانػفُّوالسجتسع،ُّجامعةُّأحسج مجمّة

 /207458https://www.asjp.cerist.dz/en/articleُّ:ُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُّّ.117ُّ،ُّص2ُّ،2022ُّ،ُّالعجد10ُّالسجمّجُّ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/62405
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ُّالُّّالكاف ُّالجية ُّسػاءلُّعغُّالكفالةُّأماـ ُّالسحكسةُّأـُّتيُّأقخّتيا ُّفيُُّّ،1السػثّقُّأكانتُّ بيشسا

خجعُّتقجيخىاُّإلىُّقاضيُّعغُّالقاصخُّإلّاُّلأسبابُّججيّةُّيُّالػليُُّّتخمّيالػلايةُّلاُّيسكغُّنطاـُّ

ُّمرمحةُّالقاصخُّبالجّرجةُّالأولى.ُّحؼُّيخاعيالسػضػعُّالُّّ

،ُّأمّاُّفيُّحالة2ُّوفاةُّالكافلُّلاُّيتختّبُّعشوُّانتقاؿُّالكفالةُّإلىُّالػرثةُّإلّاُّإذاُّالتدمػاُّبياُّ-

ُّاُّلساُّجاءتُّبوُّالشّرػصُّالقانػنيّة.فتشتقلُّالػلايةُّإلىُّالػرثةُّشبق ُُّّوفاةُّالػليُّ

فييُّنطاـُّتيُّتسيّدىاُّعغُّغيخىا،ُّياُّالُّّمسّاُّسبقُّتشاولو،ُّيتّزحُّأفُّّلمػلايةُّخرػصيّاتُُِّّ

ُّةُّالأخخػُّالسذابية.طعُّالقانػنيُّّإلىُّجانبُّالشُُّّّقائعُّبحاتوُّيجخلُّفيُّإشارُّالشّيابةُّالذّخعية

 القاصر السذسهل بالهلاية / مفيهمانيالثّ  الفرع

ُّوجلُّ ُّالإسلاميّة ُّالذّخيعة ُّنطخاُُّّأولت ُّالقرّخ ُّبفئة ُّفائقة ُّعشاية ُّالػضعيّة التّذخيعات

ُّوتبايشتُّ ُّوالجدجيّة، ُّالحّىشيّة ُّممكاتيع ُّفي ُّلزعف ُّبأنفديع ُّشؤونيع ُّتجبيخ ُّعغ لعجدىع

ُّ ُّالفئة ُّإلى ُّالشّطخ ُّوالتّذخيعاتُُّّتيالُّّوجيات ُّالفقو ُّفاختمف ُّالقاصخ، ُّمفيػـ ُّفي تجخل

ختمفُّالتّذخيعاتُّمرصمحُّ،ُّكساُّوضّفتُّممػسّعُّومزيّقةُّفيُّتحجيجُّمجلػلوُّبيغُّالػضعيُّّ

ُّعجُّّ ُّفي ُّإلاُّّالقاصخ ُّالقانػف، ُّفخوع ُّمغ ُّمػاضع ُّإلىُُّّة ُّمجاؿ ُّمغ ُّيختمف ُّبو ُّالسقرػد أفّ

ُّالقاصخُّفيُّالسجاؿُّالسسثلاُّيختمفُّآخخ،ُّف ُّ.عشوُّفيُّالسجاؿُّالجشائيُُّّجنيُّمفيػـ

تعشىُُّّحؼالُّّىحاُّالتّبايغُّاستجعىُّالػقػؼُّعمىُّالسعشىُّالجّقيقُّلسرصمحُّالقاصخُُّّكلُُّّ

حؼُّالاصصلاحيّةُّمعُّإبخازُّمعشىُّالقاصخُّالُُّّّةُّأـأكافُّمغُّالشّاحيّةُّالمّغػيُّّبوُّالجّراسةُّسػاءُّ

                                  
ُّؽُّأج.125ُُّّالسادّةؽُّأُّج،ُّو117ُُُّّّالسادّة1ُّ
ُّؽُّأج.125ُّالسادّة2ُُّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

33 
 

(ُّ ُّالقانػف ُّفخوع ُّبعس ُّفي ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّمرصأوّلاوضّفو ُّبيغ ُّوالتّسييد ُّالقاصخُّ(، مح

ُّ(.اثاني  تيُّكثيخاُّماُّتذتبوُّبوُّ)وغيخهُّمغُّالسرصمحاتُّالُّّ

 هلايةالسذسهل بال أوّلا/ تعريف القاصر

ؽُّلتعخيفوُّيتحجّدُّالسعشىُّالجّقيقُّلسرصمحُّالقاصخُّالسذسػؿُّبالػلايةُّمغُّخلاؿُّالتّصخُّّ

ُّالشّاحيُّّ ُّالمّغػيُّّمغ ُّة ُّثع ُّة، ُّتشاوؿ ُّخلاؿ ُّمغ ُّالاصصلاحيّة ُّالشّاحيّة ُّمغ ُّتعخيفو ُّأىعُّّتقجيع

ُّوا ُّوالتّذخيعيّة، ُّالفقييّة ُّالتّعخيفات ُّإلى ُّالجدائخؼُّلإشارة ُّالسذخّع ُّتػضيف لسرصمحُُّّمػاضع

ُّصخُّفيُّبعسُّفخوعُّالقانػف.القا

ػفُّبعجّةُّ،ُّعخّفوُّالمّغػيُّّرّخوالجسعُّقُُّخُّمرصمحُّالقاصُّ:لقاصرل اللّغهيّ عريف تّ . ال1

ُّ ُّالذُُّّ:فيقاؿتعخيفات؛ ُّعغ ُّعميوُّأؼُّيءأقْرػخ ُّالقجرة ُّمعو ُّوندع ُّعشو 1ُّكفّ ُّعغُّ، وقرخ

ُّ،فاتُّالقانػنيّةرخُّّىػُّالذّخزُّالعاجدُّعغُّالتُُّّّ:،ُّوالقاصخ2يبمغوُّعجدُّعشوُّولعُّ:الذيء

ُّ.4شجالخُُّّّمغُّلعُّيبمغُّسغُُّّ:القاصخ،ُّو3ُّػىغالعفُّوُّزُّّالرخُّبسعشىُّوالقُِّ

ُّاستخجاـُُّّ:التّعريف الاصظلاحي للقاصر .2 ُّعمى ُّالتّذخيعات ُّمختمف درجت

ُّالقانػف، ُّفخوع ُّمختمف ُّفي ُّالقاصخ ُّآخخُُّّمرصمح ُّإلى ُّقانػف ُّمغ ُّيختمف ُّمجلػلو ُّأفّ إلّا

ُّقُّلو.مػسّعُّلسجلػلوُّوآخخُّمزيُُّّّجاهاتُُّّّجاىافُّاثشاف:أخخػ،ُّلحلظُّبخزُّاتُّّومغُّدولةُّإلىُّ

                                  
ُّ.355،ُّص1997ُُّّ،1طسػريا،ُّإيزاحُّمختارُّالرّحاح،ُّدارُّالبذائخ،ُّدمذق،ُُّّأبػُّبكخُّالخّازؼ،1ُّ
ُّ.97ُّ،ُّص5ُّالسجمّج،ُّمخجعُّسابقابغُّمشطػر،2ُُّّ
صُُّّ،8جُّ،1ُّ،1997ة،ُّبغجاد،ُّطةُّالعامُّّقافيُّّؤوفُّالثُّّ،ُّدارُّالذُّةعيسي،ُّتكسمةُّالسعاجعُّالعخبيُّّدوزػ،ُّتخجسةُّمحمدُّسميعُّالشُُّّّرونيخت3ُّ

290.ُّ
ُّ.783ُّ،ُّص4ُّ،2004،ُّمرخ،ُّطالجّوليةخوؽُّغػييغ،ُّالسعجعُّالػسيط،ُّمكتبةُّالذُّلجشةُّمغُّكبارُّالم4ُُّّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

34 
 

ُّبسعشاهُُّّ:. السدلهل الهاسع لسرظلح القاصر1.2 ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّمجلػؿ يكػف

ُّلمَُّ ُّأـُّفعُّالرّغيخُّأوُّالرّبيُّالػاسعُّمخادفا مغُُّّغيخُّمسيّد،ُّويذسلُّكلاًُُّّّسػاءُّأكافُّمسيّدا

ُّالغفمة ُّوذؼ ُّوالدّفيو ُّوالسعتػه ُّوي1ُُّالسجشػف ُّكلُّ، "ُّ ُّبو: ُّنفدُّقرج ُّحساية ُّعغ ُّيعجد وُّمغ

حؼُّيخجعُّإليوُّذلظُّالعجد،ُّإذُّقجُّيخجعُّوتحريلُّحقػقوُّبشفدو،ُّبغسُّّالشّطخُّعغُّالدببُّالُّّ

غ،ُّأوُّلفقجُّلمعقل،ُّأوُّلزعفُّفيُّسػّ،ُّأوُّلرغخُّفيُّالدُّسببُّذلظُّإمّاُّلعجـُّاكتساؿُّفيُّالشُّّ

ُّ.2العقلُّوالإدراؾ"

ةُّبالسجلػؿُّالػاسعُّلسرصمحُّالقاصخُّليذسلُّوقجُّأخحتُّالعجيجُّمغُّالتّذخيعاتُّالعخبيُّّ

جُّالسػحُُّّّالقانػفُّالعخبيُّتزسّشتوُّالسادّةُّالأولىُّمغُُّّمغُّذلظُّمالقاصخُّسشًّاُّومغُّفيُّحكسو،ُّا

ُّتشاولتُّتعخيفُّالقاصخُّومغُّفيُّحكسوُّونرّتُّعمىُّأنّو:ُّ،3لخعايةُّالقاصخيغ

ُّ.شجُّالقانػنيالخُُّّّحؼُّلعُّيبمغُّسغُّغيخُّالُّّ"تدخؼُّأحكاـُّىحاُّالقانػفُّعمىُّالقاصخُّوىػُّالرُّّ

ُّتو.تيُّيشتسيُّإليياُّالقاصخُّبجشديُّّفقُّقانػفُّالجّولةُّالُّّوُُِّّالقانػنيُّشجُّالخُُّّّدُّسغُّيحجُّّ

                                  
مةُّة،ُّأشخوحةُّمقجُّّلأمػاؿُّالقاصخُّدراسةُّمقارنةُّبيغُّالفقوُّالإسلاميُّوقػانيغُّالأسخةُّالسغخبيُُّّّالقانػنيّة،ُّالحسايةُّىيباوؼُّحسافُّعبجُّالخ1ُُّّّ

ُّفيُّالحقػؽ،ُّتخرُّّلشيلُّشيادةُّالجُّّ ُّالدُُّّكمّيّةزُّالقانػفُّالخاص،ُّكتػراهُّعمػـ ةُّدّشة،ُّجامعةُّأحسجُّدراية،ُّأدرار،ُّالياسيُّّالحقػؽُّوالعمػـ
ُّ.39،ُّص2020/2021ُّةُّمعيُّّالجا

ُّبخيخ2ُّ لُّشيادةُّدكتػراهُّالصّػرُّأشخوحةُّمقجمةُّلشية،ُّالسغاربيُُّّّالجّوؿوتذخيعاتُُّّخُّفيُّالفقوُّالإسلاميُّ،ُّحسايةُّحقػؽُّالقرُّّنريخة
ُّ ُّالثّالث ُّالعمػـ ُّفي ُّد( ُّـ ُّتخرُّّالإسلاميّة)ؿ ،ُّ ُّالعمػـ ُّمعيج ُّمقارف، ُّوتذخيع ُّتفديخ ُّالذُّالإسلاميّةز ُّجامعة ُّلخزخ،ُّ، ُّحسو ييج

ُّ.47صُّ،2020/2021ُّةُّةُّالجامعيُّّدّشالػادؼ،ُّال
ُّالقاصخيغُّالقانػفُّالعخبيُّالسػح3ُُّّّ ُّالجّوؿابعُّلجامعةُّلسجمذُّوزراءُّالعجؿُّالعخبُّالتُُّّّشفيحؼالتُّّالسكتبُُّّالسعتسجُّمغُّشخؼجُّلخعاية

ُّرقعُّنسػذجيُّكقانػفُُّّةالعخبيُّّ ُّبالقخار ُّاستخشادؼ ُّالخُّّ-323: 04/03/2002ُّ–والعذخوفُُّّابعالاجتساع ُّالقانػف ُّالسػقعُّمتػفُّّ. ُّفي خ
www.lasportal.orgُّ.23:30ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّالدّاعة،ُّعمى20/11/2020ُُّّة،ُّتاريخُّالاشّلاعالعخبيُُّّّالجّوؿسسيُّلجامعةُّالخُّّ

http://www.lasportal.org/
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ُّف ُّالقاُّييعتبخ ُّحكع ُّوالدُُّّ-بُّ.غالجشيُّ–أصخ: ُّالغفمة ُّوذو ُّالسعتػه، ُّ-جػُّ.فيوالسجشػف،

ُّ.ا"السحجػرُّعميوُّقانػنػ ُُّّ-دُّ.بالسفقػػد،ُّوالغائػ

ُّيُُُّّ ُّبالسعشىُّنفدوُّالسذخّعُّالعخاقيُّوىػُّما ُّالثُُّّّدتذفُّوأخح الثةُّمغُّقانػفُّمغُّالسادّة

غيخُّىحاُّالقانػفُّيدخؼُّعمىُّالرُُّّّأفُُّّنرّتتيُّ،ُّال1980ُّّلدشة78ُُّّرعايةُّالقاصخيغُّرقعُّ

حكعُّالقاصخُّكالجشيغُُّّحيغُّىعُّفيلأشخاصُّالُّّاشج،ُّبالإضافةُّإلىُّفئةُّحؼُّلعُّيبمغُّسغُّّالخُّّالُّّ

ُّةةُّأوُّفاقجىاُّلعارضُّمغُّعػارضُّالأىميُّّقخّرُّالسحكسةُّأنّوُّناقزُّالأىميُّّحؼُّتُُّوالسحجػرُّالُّّ

ُّ.1كالسجشػفُّوالسعتػهُّوالدّفيوُّوذؼُّالغفمة،ُّبالإضافةُّإلىُّالغائبُّوالسفقػد

ُّعخّؼُّالسذخّعُّالمُُّّّ بذأفُّتشطيع1992ُُّّلدشة17ُُّّيبيُّالقاصخُّفيُّالقانػفُّرقعُّكسا

اُّيعتبخُّقاصخ ُّمشوُّعمىُّأنّو:ُّ"17ُّنرّتُّالسادّةُّحيثُُّّ،2أحػاؿُّالقاصخيغُّومغُّفيُّحكسيع

ُّسغُّ ُّيبمغ ُّلع ُّوالدُّالخُُّّّمغ ُّوالسجشػف ُّالسفقػدُّشج ُّالقاصخ ُّحكع ُّفي ُّويكػف ُّالغفمة ُّوذو فيو

ُّالتُّّ ُّمغ ُّوالسسشػع ُّالجّيغُّوالغائب ُّأحاط ُّومغ ُّالسػت ُّمخض ُّوالسخيس ُّالقانػف ُّبحكع رخؼ

ُّة".دىعُّالسحكسةُّالسخترُّّحيغُّتحجُّّ،ُّومغُّفيُّحكسيعُّالُّّبسالو

ُُّّ ُّجيتو، ُّالأحػاؿومغ ُّمجمّة ُّفي ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّالتّػندي ُّالسذخّع ُُّّاستعسل

ُُّّلسرصمحُّالرّغيخُّوذلظُّفيُّالفرميغُّالدّادسُّوالثّامغ،ُّبيشساُّوضّفالذّخريّةُّكسخادؼُّ

                                  
خُّفيُّ،ُّالسؤر2772ُّّةُّالعجدُّالعخاقيُُّّّ،ُّالػقائع1980جػيمية05ُُّّخُّفيُّ،ُّالسؤر1980ُّّلدشة78ُُّّقانػفُّرعايةُّالقاصخيغُّالعخاقيُّرقع1ُُّّ

ُّ.22:35ُّالدّاعةعمى02/11/2019ُُُّّّلاعالاشُّّ،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالكاملُّلمقانػفُّمتػفُُّّّزُّّ،ُّالش1980ُّّجػيمية05ُُّّ
https:/iraqld.e-sjc-services.iq 

ُّأحػاؿُّالقاصخيغُّومغُّفيُّحكسيع،ُّالسؤر1992ُُّّّلدشة17ُُّّيبيُّرقعُّالقانػفُّالم2ُُّّّ ُّزُّّ.ُّالش1992ُّّديدسبخ15ُُّّخُّفيُّبذأفُّتشطيع
23:45ُُُُُُّّّّّّhttps://site.eastlaws.comُُّّالدّاعةعمى02/11/2019ُُُّّّلاعالاشُّّ،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالكاملُّلمقانػفُّمتػفُّّ

https://manifest.univ-ouargla.dz/
https://site.eastlaws.com/
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ُّالرُّّ ُّمرصمح ُّجانب ُّإلى ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّالفرل ُّفي 13ُُّّغيخ ُّالالتداماتُّمجمُّّمغ ة

رُّالسرصمحُّنفدوُّفقجُّقرجُّبالقاصخُّالسحجػرُّ،ُّماُّيجؿُّّعمىُّأفُّالسذخّعُّلاُّيكخ1ُّوالعقػد

ُّوالسح ُّالعقل ُّضعيف ُّالدّفيو، ُّكالسجشػف، ُّالخّشيج ُّلمحخيّةُّعميو ُّسالبة ُّبعقػبة ُّعميو كػـ

ُّمؤسّدةُّالقاصخُّتذسلُّإلىُّجانبُّالر10ُُّّّتتجاوزُّ مغُّأصيبُُّّغيخُّكلُّسشػات؛ُّأؼُّأفّ

ُّ.2بعاىةُّبجنيّةُُّّأوُّعقميّةُّأدّتُّإلىُّعجدهُّعغُّالكياـُّبعسلُّما

ُّالزّيقُُّّ:ريق لسرظلح القاصالسدلهل الزّ . 2.2 ُّبالسجلػؿ ُّأخح ُّمغ ُّمغ ىشاؾ

كلُّإندافُّيحتاجُّإلىُّمغُّيكيعُّحياتوُّماُّلعُّيدتكسلُُّّلسرصمحُّالقاصخ،ُّحيثُّعخّفوُّبأنّو

ُّكالرُّّفاقج ُّأكافُّةُّالأداءُّسػاءُّأىميُّّ ُّليا سييدُّإلىُّالتُُّّّسغُّمغُّناقرياُُّّـدُّأغيخُّالسسيُُّّّغيخا

ُّ.3شجالخُُّّّبمػغُّسغُّ

ُّيُصمقُّ ُّحتُُّّّالقاصخُّعمىُّكلُّكسا ،ُّوىػ4ُّالخّشجُّىُّبمػغوُّسغُّشخزُّمشحُّولادتوُّحياّ

،ُّوىػُّمصابقُّلساُّجاءُّبوُّالسذخّعُّالفخنديُّأيغُّعخّؼ5ُّالفخنديحؼُّتبشّاهُّالفقوُّالتّعخيفُّالُّّ

ُّ.6ؽُّـ388ُّالسادّةُُّّالقاصخُّصخاحةُّبسػجبُّنزُّّ

                                  
الالتداماتُُّّمجمّةقُّبالسرادقةُّعمىُّإعادةُّتشطيعُّبعسُّأحكاـُّ،ُّالستعم2005ُّّأوت15ُُّّخُّفيُّمؤر2005ُُّّّلدشة87ُُّّقانػفُّعجد1ُُّّ

ُّ.2005أوت26ُُّّخُّفيُّ،ُّالسؤر68ُّّسسيُّالعجدُّائجُّالخُّّالخُّّة،ُّػنديُّّوالعقػدُّالتُّّ
ُّ.18،ُّص1ُّ،2015ُّطُّعُّالأشخشُّلمكتابُّالسختز،ُّتػنذ،السيجؼُّقيّاس،ُّالقاضيُّالسجنيُّوحسايةُّالقاصخ،ُّمجس2ُُّّّ
ُّ.843،ُّصُّمخجعُّسابقُّ،الدّرقامرصفىُّأحسج3ُُّّ
ُّ.171،ُّص1ُّ،2008ارُّعجنافُّممكاوؼ،ُّمعجعُّتعخيفُّمرصمحاتُّالقانػفُّالخاص،ُّدارُّوائل،ُّالأردف،ُّطبذ4ُُّّ

ُّ ُّالأبػُّّغخبيُّةصػريُّّويشطخ: ُّأحكاـ ُّالجُّّ، ُّلشيلُّشيادة ُّأشخوحة ُّالجدائخؼ، ُّالأسخة ُّفيُّقانػف ُّة ُّفيُّالقانػفُّالخاص، ُّكمّيّةكتػراهُّعمػـ
ُّالدُّ ُّبكخُّبمقايجة،ُّجامعةُّياسيُّّالحقػؽُّوالعمػـ ُّالأبي ُّالجدائخ، ُّتمسداف، ُّالجامعيُّّدّش، ُّويشطخُّكحلظ:ُّ.205،ُّص2019-2018ةُّة

ُّ.520،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّمعػافمرصفىُّ
5
 Philippe Malaurie , Les personnes la protection des mineurs et des majeurs, Defrénois,  Lextenso éditions, 

paris ,4
e
 éd, 2009, p 249. 

6
 L'article388 du code civil français prescrit que : "Le mineur est l’individu de l’un ou l’autre sexe qui n’à 

point encore l’âge de dix-huit ans accomplis.. .."  
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ُّ:ُّ"القاصخُّقانػناُّىػُّكلُّكساُّأخحُّبالتّعخيفُّنفدوُّغالبيّةُّالفقوُّالعخبيُّحيثُّاعتبخُّأفُّ

ُّىػُّكلُُّّالقاصخ،ُّوعخّفوُّآخخُّبقػلوُّإفّ:ُّ"1"شجُّالقانػنيُّالخُُّّّشخزُّذكخاُّأوُّأنثىُّلعُّيبمغُّسغُّ

ُّسغُّ ُّيبمغ ُّلع ُّالخُُّّّشخز ُّشج ُّالأىميُّّتحجُُّّّحؼالُّّالسحجّد ُّبأحكاـ ُّالخاصّة ُّالقانػنيّة ُّالقػاعج ُّةده

ُّتتزسُّّوالُّّ ُّالسجنيُّّتي ُّالقػانيغ ُّعادة ُّتشطُّّشيا ُّحيغ ُّفي ُّالغخبيّة، ُّالجّوؿ ُّقػانيغ ُّفي ُّأحكاـُّة سيا

ُّ.2"ةُّوالإسلاميّةةُّفيُّالجّوؿُّالعخبيُّّقػانيغُّالأسخةُّأوُّالأحػاؿُّالذّخريُّّ

دُّإذاُّالسسيُُّّّبيُّ:ُّ"الرُّّبقػلوُّلفعُّالرّبيُّّكسخادؼُّلمفعُّالقاصخ،ُّفعخّفوُّأحجىعُّويصمق

ابعةُّمغُّسييدُّمغُّلعُّيبمغُّالدُّعجيعُّالتُُّّّشجُّوالربيُّالخُُّّّىُّبمػغُّسغُّابعةُّمغُّعسخهُّحتُّّبمغُّالدُّ

ُّ.3ُُّّعسخه..."

ُّكبيخ ا ُّجانب ا ُّأفّ ُّالسلاحع ُّكسخادؼُّ ومغ ُّلمقاصخ ُّالزيّق ُّبالسجلػؿ ُّأخح ُّالفقو مغ

اُّفيُّتعخيفيعُّلسرصمحُُّّ،الرّبيُّأوُّالرّغيخُّأؼُّالقاصخُّسشًّالسرصمحُّ حيثُّاعتسجواُّأساس 

أخخػ،ُّوىشاؾُّمغُّميّدُّبيغُّمخحمتيغُّيختمفُّمغُّدولةُّإلىُُّّحؼالُّّالقاصخُّعمىُّمعيارُّالدّغُّ

أخخػ،ُّيختمفُّبجورهُّمغُّدولةُّإلىُُّّحؼالُّّسييدُّالتُُّّّعسخيتيغُّيسخُّبيساُّالقاصخُّيفرميساُّسغُّ

                                  
ُّالسرصمحات1ُُّّ ُّالقخّاـ، ُّالسؤسُّفيُّالتُُّّّالقانػنيّةابتداـ ُّالػششيُّّذخيعُّالجدائخؼ، ُّلمفشػفُّادة ُّالخُّّلسصبعيُّّة ُّالجدائخ،ة،ُّوحجة دُّط،ُُّّغاية،

ُّلمقاصخُّدراسةُّمقارنة،ُّأشخوحةُّلشيلُّشيادةُّدكتػراهُّةُّالسجنيُّّ،ُّالسدؤوليُّّبػكخزازةأحسجُُّّويشطخُّكحلظ:.189ُّ،ُّص1992ُّ ،ُّعمػـُّة
الغػثيُّبغُّممحة،ُّ.15ُّصُُّّ،2014-2013ةُّةُّالجامعيُّّدّشالجدائخ،ُّال،1ُّصيشةدشالحقػؽ،ُّجامعةُّقُّيّةكمُّّزُّقانػفُّخاص،ُّتخرُّّ

ةُّلمسدمسيغُّفيُّالغخب،ُّدارُّابغُّيُّّالذّخرُّافعي،ُّأحكاـُّالأحػاؿُّ.ُّسالعُّبغُّعبجُّالغشيُّالخ198ُُّّّ،ُّصقانػفُّالأسخة...،ُّمخجعُّسابق
ُّ ، ُّط حدـ ُّلبشاف، 1ُّبيخوت، ُّص2002، ،363.ُُّّ ُّقدامل، ُّرجب ُّسابقسيف ُّمخجع ُّص ُّم163، ُّالله ُّعبج ُّقانػفُّ. ُّشخح دعػدؼ،

ُّ.146و145ُّصُُّّ،1،ُّج2018دُّط،ُّيج،ُّدارُّىػمة،ُّالجدائخ،ُّالججةُّةُّوالإداريُّّالإجخاءاتُّالسجنيُّّ
ُّالدُُّّيّةكمُّّخ،ُّالسفكُُّّّمجمّة،ُّة للقاصر في القانهن الجزائري مة الساليّ حساية الذّ ،ُّقجيخؼُُّّمحمدُّتػفيق2ُّ ة،ُّجامعةُّمحمدُّياسيُّّالحقػؽُّوالعمػـ

ُّ:الخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُُّّّ.482،ُّص14ُّ،2017،ُّالعجد12ُّالسجمّجخيزخ،ُّبدكخة،ُّالجدائخ،ُّ
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/62405 

ُّ.59،ُّصُّمخجعُّسابقماججةُّمرصفىُّشبانة،3ُُّّ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/62405
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ةُّالخاصّة،ُّلساُّلوُّمغُّأثخُّبالغةُّخاصّةُّفيُّمجاؿُّالعلاقاتُّالجّوليُّّويكتديُّىحاُّالدغُّّأىسيّةُّ

الستعمّقةُّفالأحكاـُّ،ُّفيُّمجاؿُّالسعاملاتُّالساليّةُّلأنّوُّيؤثّخُّفيُّأىميّةُّالقاصخُّلاُّسيساكبيخُّ

ُّكساُّيؤثّخُّعمىُّحجود بالقاصخُّعجيعُّالتّسييدُّتختمفُّعغُّالأحكاـُّالخاصّةُّبالقاصخُّالسسيّد

بالشّدبةُّلدغُّّالخّشجُّفبمػغُّشخزُّمعيّغُُّّذاتياعمىُّالقاصخ،ُّوتطيخُّالأىسيّةُُّّسُمصةُّالػليُّ

لعُّيعتخيوُّعارضُّمغُّ أخخػُّيُكدِبوُّالأىميّةُّالكاممةُّمايختمفُّمغُّدولةُّإلىُُّّحؼالُُّّّىحاُّالدّغ

ُّعػارضياُّوبالتّاليُّتشتييُّمعوُّالػلاية.

ُّالجدائخؼُُّّ:ذريع الجزائري مرظلح القاصر في التّ . 3 ُّالسذخّع صمحُّمرُّوضّف

ُّعجُّّ ُّفي ُّقانػنيُّّالقاصخ ُّنرػص ُّ ةة ُّمػضع ُّمغ ُّمجلػلو ُّاختمف ُّأيغ ُّماُّإلى ُّوىحا آخخ

ُّفيُّمجالاتُّمختمفة.ُّوُّمغُّخلاؿُّإبخازُّالسقرػدُّبالقاصخُّفيُّبعسُّالقػانيغُُّّ،سأتشاولو

اُّلسرصمحُّالقاصخُّتعخيف ُّ لعُّيػردُّالسذخّعُّالجدائخؼُُّّالقاصر في قانهن الأسرة الجزائري: -

وردُّفيياُّىحاُُّّتيالُّّسختمفُّالشّرػصُّالقانػنيّةُّلقخاءةُّاُّمغُّضسشيُّّ بلُّيفيعفيُّقانػفُّالأسخةُّ

اُّإلىُّالسبجأُّالقائل:ُّنرػصُّالقانػفُّيفدّخُّبعزوُّبعزاُّكساُّأف1ُّالسرصمح ةُّميسُُّّّ،ُّاستشاد 

ُُّّ.2ةُّالفقياءعاريفُّليدتُّمغُّعسلُّالسذخّعُّبلُّىيُّميسُّّالتُّّ

                                  
ُّالسادّةؽُّأ،ُّ 13ُّالسادّةؽُّأ،ُّ 7ُّالسادّةوضّفُّالسذخعُّالجدائخؼُّمرصمحُّالقاصخُّفيُّعجةُّمػاضعُّمغُّقانػفُّالأسخةُّأذكخُّمشيا:1ُُّّ

ُّؽُّأ.210ُُّّالسادّةؽُّأ،96ُُّّ
ُّزادهُّالكػردؼ،2ُُّّ ُُّّمجمّة،ُّتو في القانهن العراقي والسرري: دراسة مقارنةمفيهم القاصر وأىليّ أكخـ ة،ُّعيُّّوالاجتساُّالقانػنيّةالعمػـ

ُّ:ُّالخّابطُّالتّاليالسقاؿُّمتػفخُّعمىُُّّ.621،ُّص2020ُّ،ُّجػاف2ُّ،ُّالعجد5ُّالسجمّجافُّعاشػر،ُّالجمفة،ُّالجدائخ،ُّجامعةُّزيُّّ
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/116045 

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/116045
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شياُّقانػفُّالأسخةُّتزسُُّّّتيالُّّرػصُّالقانػنيّةُّمغُّخلاؿُّالاشّلاعُّعمىُّالشُّّزحُّجميّاُّيتُّّوُّ

لعُّيبمغُُّّحؼالُّّالذّخزُّ قرجُّبالقاصخ،ُّحيثُّأخحُّبخأؼُّالفقوُّالخّاجحالسذخّعُّ أفُُّّالجدائخؼُّ

ُّالقانػنيُُّّسغُّ ُّسشًّا، الخّشج ُّالقاصخ ُّالُُّّّأؼ ُُّّهدجُّّححؼ 19ُُّّب ُّكاممة ُّنزُّّسشة ُّفي ُّجاء كسا

ُُّّ.أُّؽ81ُّفيُّنزُّّالسادّةُّلمقاصخُّغيخُّكسخادؼُّاستعسلُّمرصمحُّالرُّّوُّؽُّـ،40ُُّّالسادّةُّ

ُّالقانػفُُّّ:القانهن السدنيالقاصر في  - ُّفي ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع وضّف

ُّ ُّالذّخز ُّعمى ُّلمجّلالة ُّسغُُّّحؼالُّّالسجني ُّيبمغ ُّسشةُُّّلع ُّعذخة ُّبتدع ُّالسحجّد ُّالسجني الخّشج

ُّكالسحجػرُُّّكاممة ُّالأىميّة ُّكاممي ُّغيخ ُّوالأشخاص ُّسشًّا ُّالقاصخ ُّالذّخز ُّبيغ ُّفخّؽ حيث

ُّميّدُّبيغُّعميوُّوالغائبُّوالسفقػد ُّالقاصخُّيفرميساُّسغُّّ،ُّكسا مخحمتيغُّعسخيّتيغُّيسخُّّبيسا

ؽُّـُّبثلاثُّعذخةُّسشة،ُّفيكػفُّالقاصخُّفاقجاُّلمتّسييد2ُُّّ/ؼ42التّسييدُّالسحجّدُّفيُّالسادّةُّ

ُّالدّغُّأؼُّفاقج ُّفتكػفُّلوُّأىميّةُّأداءُّقبلُّىحا ُّالثالثةُّعذخة ُّبعجُّسغّ اُّلأىميّةُّالأداءُّومسيّدا

ُّالخّشجُّالقانػني.ُُُّّّببمػغُّسغُُّّناقرة،ُّوالّتيُّتكتسل

ُُّّ:قانهن العقهباتالقاصر في  - ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع قانػفُُّّفيوضّف

ُّالسػاضعُّالعقػبات ُّمغ ُّالعجيج ُّوُّفي ُّسشُّّ، ُّالقاصخ ُّبو 1ُّاقرج ُّالدغّ ُّواختمف دهُّحجُُّّّالحؼ،

لعُُّّحؼالُّّجاءُّمرصمحُّالقاصخُّلمجّلالةُّعمىُّالذّخزُّلمقاصخُّمغُّمػضعُّإلىُّآخخ،ُّوعميوُّ

ُّلسرصمحيُّالحجثُّأنّوُّمخادؼأؼُُّّسشةةُّعذخُُّّيدُّبثسانالسحجُُّّّشجُّالجدائيُّالخُُّّّيبمغُّسغُّ

                                  
،1966ُّجػاف11ُُّّ،ُّالسؤرخةُّفي49ُّجُّرُّالعجدُّالستزسغُّقانػفُّالعقػبات،1966ُُُّّّجػاف08ُّالسؤرخُّفي156ُُّّ-66الأمخُّرقع1ُُّّ

ُّ.السعجّؿُّوالستسّع
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293ُّمكخر،49ُّ،50ُّ،51ُّ،195ُُّّشوُّقانػفُّالعقػباتُّفيُّالسػاد:ُّوالصّفلُّوىػُّماُّتزسُُّّّ

لعُّيكسلُّسغُّّالتّاسعةُّعذخةُُّّحؼالُّّػاضعُّأخخػُّقرجُّبوُّالذّخزُّ،ُّوفيُّم1ُّ،326مكخر

ُّؽُّع(.328ُُّّؽُّع(،ُّوفيُّمػضعُّآخخُّقرجُّبوُّالسحزػفُّ)السادّة380ُُّّمغُّعسخهُّ)السادّةُّ

ُُّّالقاصر في قانهن التّسيين: - ُّالجدائخؼُّوضّف ُُّّالسذخّع ُّالقاصخ ُّالقانػفُّمرصمح ُُُُّّّّفي

ُّبمغُّخسذُّحؼالُُّّّوقرجُّبوُّالذّخز،1ُّالتّسييغقةُّفيُّمجاؿُّالسحجّدُّلمقػاعجُّالسصب18-10ُُّّّ

ُّ الالتحاؽُّبالتكػيغُّعغُّشخيقُّالتّسييغُّبسػافقةُّبلوُّالسذخّعُُّّسسحإذُّعذخةُّسشةُّمغُّعسخه

ُّرقابتوُّالذّخعيُُّّالػليُّ ُّمغ2ُّوتحت ُّحخصا ُّالتّسييغ ُّلو ُّيحق ُّلا ُّالدغّ ُّىحا ُّقبل ُّوالقاصخ ،

ُّ ُّالإلدامي، ُّالتّعميع ُّمخحمة ُّإتسامو ُّعمى ُّنطخيُُّّّيذسلُّفالتّعميعالسذخّع ُّقدسا ُّيعخؼُّقدسيغ: ا

اُّأؼُّاُّأوُّعسميُّّسشة،ُّوتعميساُّحِخفي16ُُّّّويكػفُّإلىُّغايةُّبمػغُّالقاصخُُّّبالتّعميعُّالعاـُّالإلداميُّ

ُّ.3غكػيغُّالسيشيُّويأتيُّدورهُّبعجُّىحاُّالدُّالتُّّ

لدشة138ُُّّمغُّالاتّفاقيةُّرقع3ُُّّ/ؼ2يتساشىُّىحاُّالدغُّّمعُّماُّجاءتُّبوُّالسادّةُّكساُّ

ُّيجػزلاُّ-3نرّتُّعمىُّأنّو:"...ُّتيالُّّالالتحاؽُّبالعسلُّوُُّّالأدنىُّلدغُُّّقةُّبالحجُّّالستعم1973ُُّّّ

                                  
13ُّالسؤرخةُّفي35ُُّّةُّفيُّمجاؿُّالتّسييغ،ُّجُّرُّالعجدقدُّلمقػاعجُّالسصبُّّ،ُّالسحج2018ُّّجػاف10ُُّّالسؤرخُّفي10ُُّّ-18قانػفُّرقعُّال1ُّ

ُّ.2018جػافُّ
ُّ.نفدو القانػفُُّّ،10-18مغُّالقانػف23ُُُّّّالسادّةو7ُُُّّّالسادّة2ُّ
الحقػؽُُّّكميّةلمقاصخُّفيُّإشارُّالقػانيغُّالستعمقةُّبالتسييغ،ُّرسالةُّدكتػراهُّفيُّالقانػفُّالاجتساعي،ُُّّالقانػنيّة،ُّالحسايةُّمكيُّةخالجي3ُُّّّ

ُّالدياسية،ُّجامعةُّوىخاف،ُّالجدائخ،ُّ ُّ.3،ُّص2011ُّ-2010الدشةُّالجامعيةُّوالعمػـ
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ُُّّالأدنىُّلمدغُُّّأفُّيكػفُّالحجُّّ ُّأدنىُّمغُّسغ1ُُّّالسقخرُّعسلاُّبالفقخة ُّالسادّة إنياءُُّّمغُّىحه

 .1سشة"15ُّعغُّحاؿُّأفُّيقلُُّّة،ُّولاُّيجػزُّفيُّأؼُّالجّراسةُّالإلداميُّّ

وضّفُّالسذخّعُّالجدائخؼُّمرصمحُّالقاصخُّإلىُُّّالقاصر في القهانين الستعلّقة بالرحّة: -

خُّىحاُّةُّالقرُّّةُّبرحُّّتياُّفيُّمختمفُّالسدائلُّالستعمقُّّجانبُّمؤسّدةُّالػلايةُّوأكّجُّعمىُّأىسيُّّ

بيغُّالسذخّعُّميّدُّ،ُّكسا2ُّحةقُّبالرُّّالقانػفُّالستعمُُّّّضسغُّأحكاـماُّنمسحوُّفيُّعجّةُّمػاضعُّ

ُّالأىميُّّ ُّعجيسي ُّومرصمح ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّمعشى ُّبحلظ ُّفيشرخؼ ُّالقاصخُّة ُّإلى القاصخ

ؽُّص343ُُّّؽُّصُّوالسادّة2ُُّّ/ؼ23ة،ُّحيثُّنرّتُّالسادّةُّسشًّاُّوالقاصخُّناقزُّالأىميُّّ

فيُّفقختياُّالأخيخةُّعمىُّأفُّتسارسُّحقػؽُّالأشخاصُّالقرّخُّأوُّعجيسيُّالأىميةُّمغُّشخؼُّ

ُّالأولياءُّأوُّالسسثّلُّالذخعي.

  :عريف السختارالتّ 

ُّالقاصخ، ُّلسرصمح ُّتعخيفات ُّمغ ُّتقجّـ ُّما ُّخلاؿ ُُّّمغ ُّالمّغػؼُّيتّزح ُّمعشاه ُّأفّ

قاُّوىػُّالقاصخُّسشًّا،ُّومعشىُّواسع اُّويخادُّبوُّمعشييغ:ُّمعشىُّضيُُّّّوالاصصلاحيُّيشرخؼُّإلى

فئتيغُّمغُّالقرّخُّالقاصخُّسشًّاُّبحلظُّيذسلُّفُّشفدو،شخزُّعاجدُّعغُّتجبيخُّشؤونوُّبُّكلُّ

ذسلُّكس اُّوىحهُّالفئةُّتختمفُّمغُّدولةُّإلىُّأخخػُّفتوالقاصخُّحُّ،وىػُّمغُّلعُّيبمغُّسغُّّالخّشج

                                  
ُّالأدنىُّلُّاتّفاقية1ُّ ُّالعسل138ُّالالتحاؽُّبالعسلُّرقعُُّّدغالحج ُّلسشطسة ُّاعتسجتُّمغُّشخؼُّالسؤتسخُّالعاـ ُُّّالجّولية، جػاف26ُُّّفي

ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليمتػفخُّعمىُُّّتّفاقيةالشزُّالكاملُّللاُّ.1976جػاف19ُُّّتاريخُّبجءُّالشفاذ،1973ُّ ،26/09/2019ُُّّالاشلاع،
 https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/MinimumAge.aspxُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّ.17:00ُُُُّّّّالدّاعةعمىُّ

،ُّالسعجّؿ2018ُّيػليػ29ُّالسؤرخةُّفي46ُُّّحة،ُّجُّرُّعجدُّقُّبالرُّّ،ُّالستعم2018ُّّيػليػ02ُُّّالسؤرخُّفي11ُُّّ-18القانػفُّرقع2ُُّّ
ُّوالستسّع.

https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/MinimumAge.aspx
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ُّالُّّ ُّالأشخاص ُّالأىميُّّفئة ُّعػارض ُّمغ ُّعارض ُّعمييع ُّشخأ ُّأوُّحيغ ُّإعجاميا ُّإلى ُّأدّػ ة

ُّالجشيغُّوالغائبُّوالسفقػد.إنقاصيا،ُّكساُّيذسلُّكلّاُّمغُّ

ُّقُّلمقاصخالزيُّّجلػؿُّالسُّراسةُّسيتعُّّمعالجةُّالسػضػعُّفيُّنصاؽبيجؼُّحرخُّالجُّّوُُّّ

السذخّعُّالجدائخؼُُّّقرجهالفقوُّوُّغالبيةُّبوُُّّحأخُّماىػُّغُّّوُّاعتسجُّفيوُّعمىُّمعيارُّالدُُّّحؼالُّّ

ُّوالججف ُّالقانػف، ُّفخوع ُّمغ ُّالعجيج ُّالسذخّعُّي ُّوضّفو ُّالقاصخ ُّمرصمح ُّأفّ ُّإلى ُّبالإشارة يخ

ُّالجشائيُّ ُّالسجاليغ ُّفي ُُّّالجدائخؼ ُّالفاصل ُّفإفّ ُّوعميو ُّبجقُُّّّحؼالُّّوالسجني، ُّالسقرػدُّيحجّد ة

ُّبالقاصخُّىػُّمجاؿُّدراستو.

حيًّاُّشخزُّمشحُّولادتوُُّّكلُُّّراسة؛ُّىػتتبشّاهُّالجُُّّّحؼالُّّعخيفُّالسختارُّلمقاصخُّعميوُّفالتُّّوُّ

،ُّويفيجُّالسعشىُّنفدوُّلفعُّأخخػُّإلىُّيختمفُّمغُّدولةُُّّحؼالُُّّّشجُّالسجنيُّالخُُّّّإلىُّبمػغوُّسغُّ

ُّمغُّىػُّفيُّحكعُّالقاصخُّكالسجشػفُُّّراسةُّلاُّتذسُلغيخُّوالربيُّّوالصّفل،ُّوعميوُّفإفُّّالجُّّالرُّّ

ُّوالسفقػدالدُّ ُّالغائب ُّالسعتػه، ُّاُّفيو، ُّمغ ُّشؤونيعُّوغيخىع ُّتجبيخ ُّعغ ُّالعاجديغ لأشخاص

ُّالقاصخُّفيُّضلُّّالأسخةُّةُّأوُّالساليُّّالذّخريُّّ ُّتيالُّّةُّبأنفديع،ُّكساُّتشحرخُّالجّراسةُّفيُّمفيػـ

ُّالصُُّّّتعجُّّ ُّلشسػُّّالػسط ُّالجُُّّّ،هبيعي ُّمجاؿ ُّمغ ُّيخخج ُّكلاًُّّوعميو ُّالمُُّّّراسة ُّوالسكفػؿُّمغ كيط

اتياُّلياُّخرػصيُُّّّقائسةُّبحاتياُّةقانػنيُُّّّعٍُّطُُّةُّونُُّأحكاـُّخاصُّّلأنّيعُّيخزعػفُّإلىُُّّوالستبشّى

ُّ.............تسيّدىاُّعغُّنطاـُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ.ُّتيالُّّ
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 عن غيره من السرظلحات السذابية تسييز مرظلح القاصر ثانيا/

ُّمغُّ ُّالعجيج ُّمع ُّمفيػمو ُّيتجاخل ُّواسع، ُّلفع ُّأنّو ُّتبيّغ ُّالقاصخ ُّتعخيف ُّخلاؿ مغ

ُّ ُّالسذابية ُّكسرصمحُّتيالُّّالسرصمحات ُّعشيا ُّتسييده ُّوالسحجػرُّوُُّّالصّفلُّتدتجعي الحجث

ُّعميو.

يجؿُّّمرصمحُّالقاصخُّوالحجثُّوالصّفلُّعمىُُّّ:تسييز القاصر عن الظّفل والحدث. 1

اُّيجعلُّىحهُّالسرصمحاتُّمتقاربة،ُّولمتّفخقةُّبيشياُّالذّخزُّالعاجدُّعغُّالاىتساـُّبشفدوُّمسُّّ

ُّأفُّ ُّالفقو ُّمغ ُّجانب ُُّّيخػ ُّوالحجث ُّالصّفل ُّمرصمح ُّبالسجاؿُّمفيػـ ُّوثيقا ُّارتباشا يختبط

ُّ.1ةبيشساُّيختبطُّمرصمحُّالقاصخُّبالسادّةُّالسجنيُُّّّالجشائيُّ

عمىُّمعيارُّالدغّ،ُّأوُّمعتسجاُّفيُّذلظُّمرصمحُّالصّفلُُّّالجدائخؼُُّّالسذخّعُّوقجُّعخّؼ

ُّ ُّعميو ُّأشمق ُّبكسا ُّالحجّؼ ُّمغُُّّيعجُُّّّحؼالُّّالسعيار ُّبغيخه ُّمقارنة ُّوضػحا ُّالأكثخ السعيار

مغُّمرصمحُّالحجثُّوالصّفلُّمرصمحيغُّمتخادفيغُُّّالسذخّعُّالجدائخؼُّجعلُُّّ،ُّكسا2السعاييخ

،ُّوىػُّوىػُّثسانيُّعذخةُّسشةُّكاممةُّشجُّالجدائيُّالخُُّّّلعُّيبمغُّسغُُّّحؼالُّّلالةُّعمىُّالذّخزُّلمجُّّ

،ُّحيثُّنرّتُّالسادّةُّالأولىُّمشوُّعمى3ُّقُّبحسايةُّالصّفلالستعم12ُُّّّ-15القانػفُّشّوُّماُّتزسُّّ

                                  
ُّ.19،ُّصمخجعُّسابقاس،ُّقيُُّّّالسيجؼ1ُّ
يعتسجُّعمىُُّّالّحؼوالسعيارُّالػصفيُُّّدغُّأساساُّعمىُّالُّيخكّدُّالّحؼؼُّةُّمعاييخ:ُّالسعيارُّالحجُّعمىُّعجُُّّّالصّفلاعتسجُّفيُّتعخيف2ُُّّ

،ُّوىشاؾُّالسعيارُّالسختمطُُّّدتعسلويُّالصّفلوصفُّ ُّالسعيارُّفيُّالكثيخُّمغُّالعمػـ ُّماُّيغُّوىػُّالدّابقيجسعُّبيغُّالسعياريغُُّّالّحؼىحا
،ُّبحثُّمقجـُّلشيلُّشيادةُّالإسلاميّةُّالذّخيعةدراسةُّمقارنةُّبيغُّالقانػفُّالجدائخؼُّوُُّّالصّفلليمىُّجسعي،ُّحسايةُّاعتسجهُّالفقوُّالإسلامي.ُّ

ُّ.18-14،ُّصُّص2006-2005ةُّةُّالجامعيُّّدّشالحقػؽ،ُّجامعةُّوىخاف،ُّالجدائخ،ُّالُّكمّيّةدكتػراهُّدولة،ُّ
 .2015جػيمية19ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر39ُّّ،ُّجُّرُّالعجدُّالصّفلقُّبحسايةُّ،ُّالستعم2015ُّّجػيمية15ُُّّخُّفيُّالسؤر12ُُّّّ-15القانػفُّرقع3ُُّّ
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ُّكلُّأفُّ ُّ"الصّفل ُّالثُُّّّ: ُّيبمغ ُّلع ُّعذخُّشخز ُّ"حجث"18ُّ)ُّةامشة ُّمرصمح ُّيفيج ُّكاممة، ُّسشة )

 .شجُّالجدائي:ُّبمػغُّثسانيُّعذخةُّسشةُّكاممة..."الخُُّّّسغُُّّنفذُّالسعشى...

ُّ ُّالتعخيف ُّىحا ُّأفّ ُّوالسلاحع ُُّّامصابق ُّجاء ُّفي ُّورد ُّالستُّّلسا ُّالأمع ُّلحقػؽُّاتّفاقية حجة

ُّ ُّلدشة ُُّّتيال1989ُُّّّالصّفل ُّالأولى ُّالسادّة ُّحيثُّنرّت ُّالجدائخ، ُّعمييا عمىُُّّمشياصادقت

اُّامشةُّعذخة،ُّمالثُّّسغُّّلعُّيتجاوزُُّّحؼالُّّلأغخاضُّىحهُّالاتّفاقية،ُّيعشيُّالصّفلُّالإندافُّ"أنّو:ُّ

وقجُّوردُّالتّعخيفُّنفدوُّفيُُّّ.السشصبقُّعميو"لقانػفُّقبلُّذلظُّبسػجبُّاُّشجالخُُّّّلعُّيبمغُّسغُّ

ُّ.19901لحقػؽُّورفاليّةُّالصّفلُّلدشةُُّّالسادّةُّالثّانيةُّمغُّالسيثاؽُّالإفخيقيُّ

ؼُّكلّاُّمغُّالقاصخُّعُّالجدائخُّلسذخُّّأخزعُّاُّ:يز القاصر عن السحجهر عليوتسي. 2

ُّ ُّإلى ُّعميو ُّالذُّوالسحجػر ُّالشّيابة ُّخعيُّّنطاـ ُّالػلاية ُّفي ُّالستسثّمة ُّبحدبُّة ُّوالتّقجيع والػصاية

ُّ ُّالأحػاؿ، ُّخلاؿ ُّمغ ُّندتذفّو ُّما ُّوىحا ُّالأىميّة ُّكاممي ُّغيخ ُّأشخاصا ُّلبعسُّلكػنيع قخاءة

ُّ ُّالقانػنيّة ُُّّتيالُّّالشّرػص ُّالأسخة ُّقانػف ُّتزسّشيا ُّفي ُّجاء ُّما ُّذلظ ُّالسادّة81ُّالسادّةمثاؿ ،

100ُُّّ ُّأ104ُّوالسادّة ُّفخُّّؽ ُّأنّو ُّإلّا ،ُّ ُّبيغ ُّؽ ُّعميوواالقاصخ ُّبالقاصخُّلسحجػر ُّفقرج ،

وشخأتُّشجُّالخُُّّّبمغُّسغُُّّالحؼالذّخزُّالسحجػرُّعميوُّقرجُّببيشساُّالذّخزُّالقاصخُّسشًّا،ُّ

ُّبإعجامي ُّعميو ُّأثّخت ُّالأىمية ُّعػارض ُّإحجػ ُّالسذخّعُّعميو ُّوضّف ُّكسا ُّ ُّإنقاصيا، ُّأو ا

                                  
نػفسبخ29ُُّّفاذُّفيُّتاريخُّبجءُّالشُّّ،1990ُّجػيمية11ُُّّورفاىيتوُّالسعتسجُّبأديذُّأبابا،ُّإثيػبيا،ُّفيُُّّالصّفلالسيثاؽُّالإفخيقيُّلحقػؽ1ُُّّ

1999ُّ .ُّ ُّعميو ُّالجدائخ ُّالخُّّصادقت ُّالسخسػـ ُّبسػجب ُّرقع 242ُّ-03ُّئاسي ُّالسؤرُّّ، ُّفي 08ُُّّخ 2003ُّجػيمية ُّالعجد ُّر ُّج ،41ُّ،
ُّالدّاعةعمىُُّّ،26/09/2019الاشّلاعُّ،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليعمىُّخُّمتػفُُّّّلمسيثاؽزُّالكاملُّ.ُّالش2003ُّّجػيمية09ُُّّخةُّفيُّالسؤرُّّ

22:45 
http:// humanrts.umn.edu/arab/afr-child-charter.html 
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ةُّمرصمحُّالقاصخُّإلىُّجانبُّمرصمحُّالسحجػرُّعميوُّالجدائخؼُّفيُّعجّةُّنرػصُّقانػنيُّّ

ُّ.1وىػُّماُّيؤكّجُّالفارؽُّبيغُّالسرصمحيغ

مرصمحُّالصّفلُّومرصمحُّالقاصخُّتػضيفُّ،ُّأفُّّالفقوُّاعتادُّعمىُّتقجّـالسلاحعُّمسّاُّ

ُّخلاف ُّمتخادفيغ ُّلُّاكسرصمحيغ ُّالحجث ُّالسذخّعُّسرصمح ُّأفّ ُّيبجو ُّلكغ ُّعميو، والسحجػر

الجدائخؼُّمغُّخلاؿُّقانػفُّحسايةُّالصّفلُّفخّؽُّبيغُّالسرصمحيغُّفيُّالدّغ،ُّوحبّحاُّلػُّسػّػُّ

ُُّّ.والجدائيُّبثسانيُّعذخةُّسشةُّالسجنيُّالخّشجُُّّبيشيساُّمغُّخلاؿُّتػحيجُّسغُّ

 على القاصرالهلاية صهر  /انيالسظلب الثّ 

وبخزتُّعجّةُّتقديساتُّليا،ُُّّلكغُّسأقترخُّعمىُّتعجّدتُّصػرُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّ

ُّالتُّّ ُّالذّائع ُّالػضعيُُّّّحؼالُّّقديع ُّالتّذخيعات ُّمغ ُّوالعجيج ُّالإسلاميّة ُّالذّخيعة وحتّىُُّّةاعتسجتو

ُّالجُّّ ُّمجاؿ ُّويخجـ ُّوأشسل ُّأدؽ ُّالتّقديع ُّىحا ُّلأفّ ُّبحدب2ُّراسةالفقو ُّالػلاية ُّتقديع ُّوىػ ،

ُُّّ.(انيالفرع الثّ )ُّةُّعمىُّالساؿوولاي(ُّلالفرع الأوّ )ولايةُّعمىُّالشّفذُُّّمػضػعياُّإلى

                                  
أذكخُّمشيا:ُُّّ،ةُّمػاضعُّمغُّفخوعُّالقانػفُّمرصمحُّالقاصخُّإلىُّجانبُّمرصمحُّالسحجػرُّعميوُّفيُّعجُُّّّعُّالجدائخؼُّوضّفُّالسذخ1ُُّّّ

 ؽُّأ.210ُُّّالسادّةؽُّـ،79ُُُّّّالسادّةؽُّـ،38ُُُّّّالسادّة
قديساتُّفيُّمجاؿُّدراسةُّتشازعُّالقػانيغُّكتقديعُّالػلايةُّإلىُّةُّىحهُّالتُّّةُّتقديساتُّلمػلايةُّعمىُّالقاصخ،ُّونطخاُّلعجـُّأىسيُّّىشاؾُّعج2ُُّّّ

عمىُُّّالتّصبيقيداىعُّبذكلُّكبيخُّفيُّتحجيجُّالقانػفُّواجبُُّّنّوةُّاقترختُّعمىُّتقديسياُّبحدبُّالسػضػعُّلأةُّوولايةُّعامُّّيةُّخاصُّّولا
ُُّّ.العلاقاتُّالسذػبةُّبعشرخُّأجشبيُّ

ُّتجتسعُّالػلايةُّعمىُُّّأنّوتججرُّالإشارةُّإلىُّوُّ ُّفتدسىُّولايةُّكاممة،ُّويسكغُّأفُّتكػفُّالػلاُّالشّفذقج يةُّعمىُّوالػلايةُّعمىُّالساؿُّمعا
والساؿُّفيُُّّالشّفذالػلايةُّعمىُُّّالخاصّةنرخُّفخيجُّواصل،ُّالػلاياتُُّّيشطخُّفقطُّأوُّعمىُّالساؿُّفقطُّفتدسىُّبحلظُّولايةُّقاصخة.ُّالشّفذ

ُّ.11و10ُّ،ُّص1ُّ،2002ُّطُّمرخ،ُّخوؽ،ُّالقاىخة،،ُّدارُّالذُّالإسلاميّةُّالذّخيعة
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 الهلاية على الشّفس/ الفرع الأوّل

ُّعسخيُّّ ُّمخحمة ُّفي ُّفيػ ُّالقاصخ، ُّشخز ُّحساية ُّإلى ُّالشّفذ ُّعمى ُّالػلاية ةُّتيجؼ

لمقاصخُّلوُّالأثخُّالكبيخُّعمىُّحياتوُُّّالذّخرية،ُّوالاىتساـُّبالجانبُّبُّعشايةُّخاصُّّيتصمُّّ

ُّ ُّبأكسمو، ُّوالسجتسع ُّالأسخة ُّوعمى ُّوتُُّمدتكبلا ُّ"الدّمصةُّعخ ؼ ُّأنّيا: ُّعمى ُّالشّفذ ُّعمى الػلاية

ةُّلسرمحةُّمغُّةُّالأداءُّبسػجبياُّالتّرخؼُّفيُّالذّؤوفُّالشّفديُّّيحقُّّلكاملُّأىميُُّّّتيالُّّةُّالذّخعيُّّ

ُُّّ.1دويج"يانةُّوالحفعُّوالتُّّالرُّّةُّىحهُّالػلايةُّتشحرخُّفيُّاستحقُّّالػلايةُّعميو،ُّومدؤوليُّّ

ُّضسغ ُّتشجرج ُُّّوعميو ُّالشّفذ ُّعمى ُّالػلاية ُّولايات ُّمععجّة العسخيةُُّّالسخاحلُّتتشاسب

ُّا ُّبيا ُّيسخّ ُّالتُّّالّتي ُّبػلاية ُّتبجأ ُّوُّلقاصخ ُّالأولى ُّالحزانةُّتيالُّّخبية ُّعمييا كساُُّّ(،أوّلا)يصمق

ُّ ُّأىسّيا ُّأخخػ ُّولايات ُّعجّة ُّ)تبخز ُّالعلاج ُّ(ثانياولاية ُّالتُّّ، ُّ)ولاية ُّفيُّثالثاعميع ُّوالػلاية ،)

ُّ(.رابعاالدّواجُّ)

 أوّلا/ الحزانة 

ُّ ُّتكييف ُّفي ُّالفقو ُّمؤسُّاختمف ُّاعتبخىا ُّمغ ُّبيغ ُّمغالحزانة ُّوبيغ ُّبحاتيا ُّقائسة ُّدة

ُّالحزانةُّمغُّالػاجباتُّالسذتخكةُّبيغلاُّيتجدّأُّمغُّالػلاية،ُّواتفقػاُّعمىُّأفُُّّّااعتبخىاُّجدء ُّ

ُّبػفاةُّأوُّشلاؽُّلكغُُّّةوجيُّّالأبػيغُّحاؿُّقياـُّالعلاقةُّالدُّ بسسارستياُّيشفخدُّبسجخدُّانفراليا

ُّعمىةُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّومختمفُّالتّذخيعاتُّالػضعيُُّّّوقجُّأكّجت،ُّالذّخزُّالسؤىّلُّقانػنا

                                  
ُّ.45ُّ،ُّصمخجعُّسابق،ُّعبجُّالعديدُّبغُّمحمدُّبغُّسعجُّالحسيخ1ُّ
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ُّأىسُّّ معيارُّمرمحةُّالسحزػفُُّّمخاعاةعمىُُّّكساُّشجّدتيةُّمدألةُّالحزانةُّوتػابعيا

ُُّّبالجّرجةُّالأولى.

 عريف الحزانة . ت1

ُّالذُُّّغهي للحزانة:عريف اللّ التّ . 1.1 ُّ"حفع ُّوىػ: ُّمغُّالحزغ ُّلغة يء،ُّالحزانة

1ُّوصيانتو" ُّو، ُّبالكدخ ُّالكذحُّما"الحِزغ ُّإلى ُّالإبط ُّالرجردوف ُّأو والعزجافُُّّ،

ُّالرُّّ ُّحزش ُّومابيشيسا...وحَزَغ ُّحِزشو"بي ُّفي ُّجعمو ُّبالكدخ: ُّوحِزانة، 2ُّا وجاءتُّ.

ُّ.3ةُّالػلج"بسعشى:ُّ"تخبيُّّ

ُّخاصُُّّّ:لحزانةعريف الاصظلاحي لالتّ . 2.1 ُّعشاية ُّالإسلاميّة ُّالذّخيعة ةُّأولت

ُّإيجاب ُّ ُّتُؤثّخ ُّكػنيا ُّالحزانة ُّسمب ُّبسدألة ُّأو ُّعمىا ُّتيتعُُّّّا ُّفيي ُّوالسجتسع، ُّوالأسخة ُّالفخد

تػليُّعشايةُّبأشفالياُُّّتيالُّّةُّ،ُّفالأم4ُّّاليُّالسجتسعيعجُّّأساسُّقياـُّالأسخةُّوبالتُُّّّحؼالُّّغيخُّبالرُّّ

فُّعمىُّبحؿُّمديجُّمغُّالجيجُّفيُّإعجادُّمدتقبمياُّمتػقُُّّّةُّتجرؾُّأفُّوتحسيُّحقػقيعُّىيُّأمُّّ

ُُُّّّ.5السجتسعُّبشجاحمدؤوليةُّلُّيسكّشيعُّمغُّتحسُُّّّحؼالُّّأشفالياُّالإعجادُّالحدغُّ

ُُّّاتّفاقيةُُّّاُّكبيخاُّعمىُّالسدتػػُّالجّوليُّمغُّذلظُّماُّتزسّشتوام ُّكساُّلقيتُّالحزانةُّاىتس

                                  
ُّ.73صُّ،2ُّج،1979ُُّّدُّط،ُُّّ،ُّدُّـُّف،أحسجُّبغُّفارسُّبغُّزكخيا،ُّمعجعُّمقاييذُّالمغة،ُّدارُّالفكخُّالحديغأبػ1ُُّّ
ُّ.1190،ُّص8ُّ،2005ُّدةُّالخسالة،ُّبيخوت،ُّلبشاف،ُّطيغُّمحمدُّبغُّيعقػبُّالفيخوزُّأبادؼ،ُّالقامػسُّالسحيط،ُّمؤسُّمججُّالج2ُُّّّ
ُّ.78،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّخيفُّالجخجانيالذ3ُُّّ
،1ُّة،ُّالجدائخ،ُّطة،ُّدارُّالخمجونيُّّالعخبيُُّّّالتّذخيعاتؿُّدراسةُّمقارنةُّلبعسُّقانػفُّالأسخةُّالجدائخؼُّالسعجُّّشخحُّ،ُّبغُّشػيخُّشيجالخ4ُُّّّ

ُّ.253،ُّص2008ُّ
ُّمحمدؼ5ُّ ُّكخيسة ُّوحذي، ُّالحسايةخزخة ُُّّالقانػنيّةُّ، ُّالحجيث،ُُّّالصّفللحقػؽ ُّالكتاب ُّدار ُّالسقارف، ُّوالقانػف ُّالجدائخؼ ُّالقانػف في

ُّ.9،ُّص2018ُُّّدُّط،ُّالجدائخ،
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ةُّعمىُّوضعُّأحكاـُّحخصتُّمختمفُّالتّذخيعاتُّالػضعيُّّكساُّ،1989ُّحقػؽُّالصّفلُّلدشةُّ

مدتقمّةُُّّيانطّعُّأحكامُّحؼالُُّّّالجدائخؼُّتشطّعُّىحهُّالسدألةُّبجقّة،ُّوىػُّماُّسارُّعميوُّالسذخّعُّ

إلىُّالسادة62ُُّّقانػفُّالأسخةُّفيُّالسػادُّمغُّياشتزسُّّةُّالأخخػُّعغُّمدائلُّالأحػاؿُّالذّخريُّّ

ُّ.مشو72ُّ

ُّوُّ ُّعخّؼ ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّالسادّة ُّفي 62ُُّّالحزانة ُّأ ُّأفُُّّتيالُّّؽ ُّعمى :ُّنرّت

ُّبتخبيُّّ ُّوالكياـ ُّوتعميسو ُّالػلج ُّرعاية ُّىي ُّوالدُّ"الحزانة ُّأبيو ُّديغ ُّعمى ُّحسايتوُّتو ُّعمى يخ

ُّ.ا.ُّويذتخطُّفيُّالحاضغُّأفُّيكػفُّأىلاُّلمكياـُّبحلظ"مق ُّوخُُُّّة ُّوحفطوُّصحُّّ

،ُّمغُّذلظُّماُّجاءُّبوُّالسذخّعُّةُّالسقارنةُّالحزانةكساُّعخّفتُّبعسُّالتّذخيعاتُّالعخبيُُُّّّّ

ُُّّالسغخبي ُّ"الحزانةُّحفعُّالػلجُّمس1ُّّـُّأ163ُّفيُّنزُّالسادّة ُّقجُّيزخُّّ: ُّبتخبيُّّا ُّوالكياـ توُّه

ُّومرالحو..." ،ُّ ُّالتّػندي ُّوالسذخّع ُّالفرل 54ُُّّفي ُّفيُُّّ:أشُّـمغ ُّالػلج ُّحفع "الحزانة

 تو".مبيتوُّوالكياـُّبتخبيُّّ

غيخُّأوُّمغُّىػُّبحكسوُّلحزانةُّأنّيا:ُّ"قياـُّمغُّلوُّالحقُّبكفالةُّالرُّّاومغُّتعخيفاتُّ

ُّتعيُّّ ُّلأجل ُّوتجبيخ ُّعغجه ُّويبعجه ُّوالشّرح، ُّالعشاية ُّلو ُّيػفّخ ُّبسا ُّوالاىتساـ الزّخرُُّّأمػره

ُّ.2اـُّبذؤوفُّنفدو"ىُّيربحُّقادراُّعمىُّالكيواليلاؾُّحتُّّ

                                  
ة،ُّجُّرُّالعجدُّنةُّالأسخةُّالسغخبيُّّبسثابةُّمجو70ُُّّ-03،ُّبتشفيحُّالقانػف2004ُّفيفخؼ03ُُّّادرُّفيُّ،ُّالر1.04.22ُّّضييخُّشخيفُّرقع1ُُّّ

ُّ،ُّالسعجّؿ.2004فيفخؼ05ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر5184ُّّ
ُّ.33و32ُّ،ُّص1ُّ،2010ُّوالقانػف،ُّدارُّالثقافة،ُّعساف،ُّطُّالذّخيعةمحمدُّعميػؼُّناصخ،ُّالحزانةُّبيغ2ُُّّ
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ُّشخعيُُّّّالحزانةفُّ ُّلسمصة ُّالسحزػف ُّعمى ُّلمحاضغ ُّبمتُّّة ُّىحاُّكفل ُّمرالح تحقيق

ُّوالآجمة ُّالعاجمة ُّو1ُّالأخيخ ُّمختمفُّ، ُّفي ُّالسحزػف ُّرعاية ُّتحقيق ُّإلى ُّالحزانة تيجؼ

ُّالجػانبُّيسكغُّذكخُّبعزيا:

-ُُّّ ُّرعاية ُّاحتياجاتالسحزػف ُّعمى ُّكالدُّاليػميُُّّّووالإشخاؼ ُّحزانتو ُّفتخة ُّشيمة ُّعمىُّة يخ

ُّهاُّيزخُّّوحفطوُّعسُُّّّتورعاي،ُّبالإضافةُّإلى2ُّشعاموُّولباسوُّونطافتوُّوتسخيزوُّونػموُّوأدبو

ةُّمغُّخلاؿُّالكياـُّبساُّيرمحوُّفيُّوحيُّّةُّوالخُّقافيُّّةُّوالثُّّالجػانبُّالاجتساعيُُّّّرعايةوالعسلُّعمىُّ

ُّالتّذخيعات3ُّديشوُّودنياه عمىُّضخورةُّمخاعاةُّمرمحةُُّّ،والفقوُّوالقزاء،ُّوقجُّأجسعتُّجلّ

ُّأخحُّحيّداُّميسًّاُّفيُّمدائلُّالحزانة.ُّالحؼىحاُّالسعيارُُّّ،السحزػفُّ

ُّفقييُُّّّ:.علاقة الحزانة بالهلاية على الشّفس2 ُّججلا ُّمػضػعُّالحزانة ُّكبيخاُّأثار ا

ةُّدوراُّكبيخاُّفيُّإثارةُّاغةُّالتّذخيعيُّّتُّالرّيكساُّأدُّّفيساُّيخزُّعلاقتياُّبالػلايةُّعمىُّالشّفذُّ

ُّانطامزانةُّمغُّمذسػلاتُّالػلايةُّواعتبخىاُّخخجُّالحأ،ُّفيشاؾُّمغُّالشّطاميغىحاُّالخمطُّبيغُّ

ُّلاُّيتجدّأُّمغُّالػلايةُّعمىُّالشّفذ،ُّولعُّاالبعسُّالآخخُّجدء ُُّّ،ُّبيشساُّاعتبخىابحاتوُّاقائسُّاقانػنيُّّ

ُّ.4يدتقخُّالقزاءُّعمىُّمػقفُّواحج

                                  
أصػؿُّالجيغُُّّيّةكمُّّالسعيار،ُُّّمجمّة،ُّة دراسة مقارنةضاع بين الفقو الإسلامي والقهانين الهضعيّ الحزانة والرّ لذيبُّأبػُّبكخ،1ُُّّ

ُّ ُّ.479،ُّص9ُّ،2004،ُّالعجد5ُّالسجمّجصيشة،ُّالجدائخ،ُّدش،ُّقالإسلاميّةجامعةُّالأميخُّعبجُّالقادرُّلمعمػـ
ُّ.188،ُّص1ُّ،2006لاـ،ُّالقاىخة،ُّمرخ،ُّطةُّمؤصّمة،ُّدارُّالدُّفقييُُّّّةُّبحػثيُّّالذّخرمحمدُّبمتاجي،ُّدراساتُّفيُّالأحػاؿ2ُُّّ
ُّيغُّجساؿُّالجُّّصلاحُّالج3ُُّّّ ،2ُّتشازعُّالقػانيغُّدراسةُّمقارنةُّبيغُّالذّخيعةُّوالقانػف،ُّدارُّالفكخُّالجامعي،ُّالإسكشجريّة،ُّمرخ،ُّطيغ،

ُّ.286و285ُّ،ُّص2006ُّ
ُّفيُّالقانػف4ُُّّ عبجُّالحفيعُّبكيذ،ُّأحكاـُّولايةُّالأـُّعمىُّالقاصخُّفيُّالتّذخيعُّالجدائخؼ،ُّأشخوحةُّمقجّمةُّلشيلُّشيادةُّالجّكتػراهُّعمػـ

،2019ُّ-2018بغُّيػسفُّبغُّخجّه،ُّالدّشةُّالجامعيّةُُّّ-01الخاصُّفخعُّقانػفُّالأسخة،ُّكمّيّةُّالحقػؽُّسعيجُّحسجيغ،ُّجامعةُّالجدائخُّ
ُّ.54صُّ
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أشمقُُّّ،ُّوىشاؾُّمغ1الحزانةُّضخبُّمغُّالػلايةأفُّّعمىُّلكغُّّالفقوُّالخاجحُّأجسعُّوُّ

ُّولايةُّالتُّّ 3ُّفقجُّوججتُّللإندافُّمشحُّولادتوُّثلاثُّولاياتُّ،2الأولىةُّخبيُّّعمييا ةُّخبيُّّولايةُّالتُّّ،

السػلػدُّفيُُّّلأـُّأوُّغيخىاُّمغُّالشّداءُّلأفُّىحاُّالجورُّإلىُّاُّالأولىُّيقرجُّبياُّالحزانةُّوأسشج

ُّعمىُّشؤونوُّالحيػيُّّحاجةُّماسُّ كساُّأسشجتُّالػلايةُُّّوممبذُّوإيػاء،ُّةُّمغُّمأكلةُّإلىُّمغُّيقػـ

ُّا ُّإلى ُّالشّفذ ُّعمى ُّوالخُُّّّحؼالُّّلأب ُّوالعصف ُّبالحساية ُّإذُّيسجّه ُّوخارجو، ُّالسشدؿ ُّداخل عاية

ُّالخُّّ ُّىحا ُّيشطخ ُّاأؼ ُّإلى ُّلحزانة ُّانتياءُّعمى ُّوبسجخد ُّالشّفذ. ُّعمى ُّلمػلاية ُّمذاركة أنّيا

؛ُّعمىُّالشّفذُّىػُّالسييسغُّوحجهُّعايةُّالكاممةُّعمىُّالشّفذُّفيكػفُّالػليُّالحزانةُّتربحُّالخُّّ

ةُّوولايةُّةُّالعاليُّّةُّوتكػيغُّعمىُّالكيعُّالاجتساعيُّّيتػلّىُّشؤوفُّالقاصخُّمغُّإصلاحُّوحسايُّإذ

ُّ.4عمىُّالساؿُّإفُّكافُّلوُّماؿ

                                  
ُّ.55،ُّص1ُّ،2010ُّالقانػفُّالجّوليُّالخاصُّالجدائخؼُّعمساُّوعسلا،ُّمصبعةُّفديمة،ُّالجدائخ،ُّطبُّزروتي،ُّيُّّالص1ُُّّّ

،1ُّ،2011ُّة،ُّمصبعةُّالسشار،ُّسصيف،ُّالجدائخ،ُّطةُّوالقػانيغُّالعخبيُّّةُّفيُّضػءُّالسحاىبُّالفقييُّّخعيُّّيابةُّالذُّبمقاسعُّشتػاف،ُّالشُّّويشطخ:ُّ
عةُّالإسلاميّةُّدراسةُّمقارنةُّمعُّقانػفُّالأسخة،ُّدارُّاليجػ،ُّعيغُّ.ُّسعادُّسصحي،ُّنرخُّسمساف،ُّأحكاـُّالصّلاؽُّفيُّالذّخي208صُّ

ُّالجدائخ، ُّط،ُّمميمة، 2003ُُّّد ُّص ُّلو(،ُُّّ.208، ُّالسعجّؿ ُّ)والأمخ ُّالجدائخؼ ُّالأسخة ُّقانػف ُّشخح ُّفي ُّالسيدّخ ُّخدّاؿ، ُّولج سميساف
ُّ.287و284ُّص،ُّسابقمخجعُّيغ،ُّيغُّجساؿُّالجُّّصلاحُّالجُُّّّ.184،ُّص2ُّ،2012ُّالأصالةُّلمشّذخُّوالتّػزيع،ُّالجدائخُّالعاصسة،ُّط

جُّالغخياني،ُّدراسةُّمقارنةُّفيُّالحزانةُّبيغُّالذّخيعةُّوالقانػفُّفيُّيغُّمحسُّّعدُّالجُُّّّ.22و11ُّ،ُّصُّسابقمخجعُّيذ،ُّعبجُّالحفيعُّبك
ةُّ.ُّكخيسةُّمحخوؽ،ُّتشازعُّالقػانيغُّفيُّالأحػاؿُّالذّخري183ُّّ،ُّص1997ُُّّدُّط،ُّ،ُّفاليتا،ُّمالصا،ELGAة،ُّمشذػراتُّالبلادُّالعخبيُّّ

ُّ.477و461ُّ،ُّصسابقمخجعُّلذيبُّأبػُّبكخ،ُُّّ.136،ُّص2020ُّدُّط،ُّىػمة،ُّالجدائخ،ُُّّقُّالقانػفُّوالقزاءُّالجدائخؼ،ُّداروف
ُّ.253،ُّصمخجعُّسابق،ُّبغُّشػيخُّشيجالخ2ُُّّّ
،ُّصُّسابقمخجعُّولايةُّالحزانةُّوولايةُّعمىُّالشّفذُّوولايةُّعمىُّالساؿ.ُّعبجُّالدّلاـُّالخّفعي،ُّىشاؾُّمغُّالفقوُّمغُّيقدّعُّالػلايةُّإلى3ُُّّ

أحكاـُّالدّوجيّةُّ،ُّيةُّعمىُّالشّفذُّوالساؿُّمعا.ُّالعخبيُّبمحاج.ُّوىشاؾُّمغُّيقدعُّالػلايةُّإلىُّولايةُّعمىُّالشّفذُّوولايةُّعمىُّالساؿُّوولا95
ُّ.401،ُّص2013ُُّّدُّط،ُّوآثارىاُّفيُّقانػفُّالأسخةُّالجدائخؼ،ُّدارُّىػمة،ُّالجدائخ،

ُّ.11و10ُّ،ُّص1980ُُّّدُّط،ُّبي،ُّبيخوت،ُّلبشاف،محمدُّأبػُّزىخة،ُّالػلايةُّعمىُّالشّفذ،ُّدارُّالخّائجُّالعخ4ُُّّ
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ُّإلىوُّ ُّالفقو ُّمغ ُّجانب ُّوضعُُّّّذىب ُّالحزانة ُّبانتياء ُّتبجأ ُّالشّفذ ُّعمى ُّالػلاية ُّأفّ

.ُّفيشطخ1ُّابتجأتُّبالحزانةُّتيالُّّتوُّةُّتخبيُّّالصّفلُّإلىُّمغُّلوُّالػلايةُّعمىُّنفدو،ُّليكسلُّميسُّّ

ُّ ُّإلى ُّالشّفذ ُّعمى ُّسغُُّّعمىالػلاية ُّتجاوز ُّبعج ُّأؼ ُّالحزانة؛ ُّعمى ُّلاحقة ُّمخحمة ُّأنّيا

ُّ ُّمفدجالحزانة ُّغيخ ُّالقاصخ ُّفيتع2ُّّوبمػغ ُُّّضعُُّّّ، ُّالػليُّالصّفل ُّإتساـُُّّالشّفديُُّّإلى بيجؼ

ُّ.3مغُّالأخصارحفطوُّوصيانتوُّوُُّّتوتخبيُّّ

ُّ ُّالخُّّوىشا ُّبيحا ُّالتّدميع ُّصغيخُّيسكغ ُّسغّ ُّفي ُّتشتيي ُّالحزانة ُّمخحمة ُّكانت ُّإذا أؼ

كساُّىػُّمعسػؿُّبوُُّّ-ىحاُّالدّغُّستسختُّالحزانةُّإلىُّسغُّّيفػؽُّكدبعُّسشػاتُّلكغُّإذاُّا

يجبُّأفُّتتجعّعُّىحهُّالسخحمةُّبالػلايةُّعمىُّالشّفذُّلأفُّالصّفلُّسيشتقلُُّّ-فيُّالتّذخيعُّالجدائخؼُّ

ُّإلىُّمخحمةُّتدتجعيُّذلظ.

ُّشخُُّّّ:مرلحة السحزهن معيار . 3 ُّالحزانةُّلحفع ُّيكػفُّالُّّلقاصخُّاُّفذنعت حؼ

ُّ ُّفي ُّماسّة ُّبحاجة ُّحياتو ُّمغ ُّالسخحمة ُّىحه ُّبشفدوخُّّالإلى ُّشؤونو ُّتجبيخ ُّعغ ُّلعجده ُّ،عاية

اُّةُّويكػفُّعبئ ُّيشذأُّنذأةُّغيخُّسػيُّّفإلىُّىلاكوُُّّ-لاُّمحالةُّ-وتخكوُّدوفُّرعايةُّسيؤدؼُّ

عُّالإندانيُّفيُّلبقاءُّالشػُّّالقاصخُّالسحافطةُّعمىُُّّفيجبعمىُّالسجتسعُّبجؿُّالانتفاعُّبو،ُّ

ُُّّ.ةُّوالسحافطةُّعميياعمىُّتحقيقُّمرالحوُّالأساسيُُّّّيخ،ُّمغُّخلاؿُّالد4ُّةأحدغُّصػرُّ

                                  
ُّ.138،ُّص1987ُّ،ُّالإسكشجريّةوالقانػف،ُّمؤسدةُّشبابُّالجامعة،ُُّّالإسلاميّةُّالذّخيعةدُّفيُّولاحقػؽُّالأبجرافُّأبػُّالعيشيغُّبجراف،1ُُّّ
ُّالجّول،ُّفيُّتشازعُّالقػانيغُّوتشازعُّالاختراصُّالقزائيُّيُّالخاصالجّولالقانػفُّيغُّعبجُّالله،ُّالجُّّعد2ُُّّ ةُّةُّالعامُّّالييئةُّالسرخيُّّييغ،

ُّ.331ص،2ُّج،9ُّ،1986ُّلمكتاب،ُّمرخ،ُّط
ُّ.297،ُّصسابقمخجعُُّّيغ،يغُّجساؿُّالجُّّصلاحُّالج3ُُّّّ
ُّ.34،ُّصُّسابقمخجعُّجُّالغخياني،ُّيغُّمحسُّّعدُّالج4ُّّ
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فيُّمختمفُّأحكاـُّالحزانةُّومغُّمرمحةُّالسحزػفُُّّتُّأىسيةُّمخاعاةوعميوُّبخزُّ

الجػانبُّالسختبصةُّبوُّانصلاقاُُّّىشاُّارتأيتُّالتّصخؽُّإلىُّىحاُّالسعيارُّمغُّخلاؿُّتشاوؿُّأىعُّّ

حُّلأوضُّّبػجوُّعاـُّوتعخيفُّمرمحةُّالصّفلُّالقاصخُّبػجوُّخاص،ُّمغُّتعخيفُّالسرمحةُّ

ُّقاعجةُّمرمحةُّالسحزػفُّمعُّإبخازُّمػاشغُّبعجُّذلظُّمختمفُّالخرائزُّالُّّ تيُّتتسيّدُّبيا

مخاعاةُّىحهُّالسرمحةُّودورُّالقاضيُّفيُّتقجيخىا،ُّوفيُّالأخيخُّأتصخؽُّّإلىُّمدألةُّاجتساعُّ

ُّفيُّيجُّمغُّأسشجتُّلوُّالحزانة.ُّالػلايةُّوالحزانة

ُُّّ:تعريف السرلحة بهجو عام -أ ُّفي ُّالسرمحة ُّمرصمح ُّالسغاربيُّّوضّف ةُّالتّذخيعات

ريبُّةُّوالحزانةُّعمىُّالشُّّخعيُّّيابةُّالذُّمغُّالشُُّّّاستحػذتُّكلُّ ةُّفيُّعجّةُّمدائل،ُّحيثالأسخيُّّ

،ُّلكغُّّتعخيفُّالسرمحةُّلعُّيمقُّاىتساماُّكبيخاُّمغُّقبلُّفقياءُّالقانػفُّمقارنةُّبفقياء1ُّالأكبخ

اعتبارىاُّالسقرجُّةُّبغُّأسيبػاُّفيُّتشاوؿُّمػضػعُّالسرمحةُّفيُّالأبحاثُّالفقييُّّحيالُّّالذّخيعةُّ

ُّضخوؼُّقرجُّبيا:ُّ"جمبُّالسشفعةُّودفعُّالزُُّّّتيالُّّخيعةُّالإسلاميّة،ُّوُّلمذُُّّالعاّّـُ خرُّفيُّضلّ

ُّ.2شةُّوفقُّأحكاـُّالذّخيعةُّالإسلاميّة"معيُّّ

ُّأفُُّّ:تعريف مرلحة الظّفل القاصر -ب ُّمغ ُّالخّغع ُّالسػاضيعُُّّعمى ُّمغ ُّالصّفل مرمحة

ُّىحاُّلعُّيسشعُّالفقوإلّاُّأفُّّ،3ُّالصّفلُّمدبقاأوُّتحجيجُّمرالحُّتيُّيرعبُّإعصاءُّتعخيفُّلياُّالُّّ

                                  
كتػراهُّفيُّالقانػفُّالخاص،ُّدراسةُّمقارنة،ُّرسالةُّلشيلُّشيادةُّالجُُّّّ-ةُّللأسخة،ُّمرمحةُّالسحزػفُّفيُّالقػانيغُّالسغاربيُّّزكيّةُّحسيجو1ُّ

ُّ.80،ُّص2005ُّ-2004ةُّةُّالجامعيُّّدّشالحقػؽ،ُّجامعةُّأبيُّبكخُّبمقايجُّتمسداف،ُّالجدائخ،ُّالُّكمّيّة
ُّ.166-164،ُّصُّصُّمخجعُّسابقليمىُّجسعي،2ُُّّ

3
 Thomas Dumortie‚ L’intérêt de l’enfant: les ambivalences d’une notion «protectrice» ‚ Journal du droit des 

jeunes‚ France‚ n°329‚ Novembre 2013‚ p 13. 

 33:22ُّالدّاعةعمىُُّّ،23/23/3122ُّالاشلاع،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُّّ

https://www.cairn.info/revue-journal-du-droit-des-jeunes-2013-9-page-13.htm 
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ُّمغ ُّليا ُّقخيب ُّتعخيف ُّتقجيع ُّوالمُُّّّمغ ُّالسعشى ُّحيث ُّالتّعخيف ُّإلى ُّفقياءُُّّحؼالُّّفع ُّبو أخح

فعُّفياُّأحجُّفقياءُّالقانػفُّعمىُّأنّيا:ُّ"تحريلُّالشُّّعخُّّحيثُّ،ُّابقُّذكخهالذّخيعةُّالإسلاميّةُّالدُّ

ُّلمرُّّ ُّوجمبيا ُّالزُُّّّحؼالُّّغيخ ُّودفع ُّغيخه ُّإلى ُّيحتاج ُّ"جمب1ُّعشو"خر ُّبأنّيا: ُّآخخ ُّوعخّفيا .

السشفعةُّلو،ُّودرءُّالسفدجةُّعشو،ُّبحيثُّيحخصُّالقاضيُّعمىُّحسايةُّمرالحُّالصّفلُّومشعُّ

 .2ؼُّإلىُّالإضخارُّبو"كلُّماُّيؤدُّّ

بصخؽُّمختمفةُّأبخزىاُّماُُّّجتُّمرالحُّالصّفلُّالقاصخُّفيُّالقانػفُّالػضعيُّكساُّأدرُّ

ُّتيالُّّقةُّبحقػؽُّالصّفلُّةُّالستعمُّّقيةُّالجّوليُّّالاتّفاىيُّوُّ،3ُّ 1989ةُّنيػيػرؾُّلدشةجاءُّفيُّاتّفاقيُّّ

حيثُّأولتُّالاعتبارُُّّ؛لعُّتكتفُّبسخاعاةُّمرمحةُّالصّفلُّفقطُّبلُّذىبتُّإلىُّأبعجُّمغُّذلظ

ُّنرّتُّعمىُّأنّو:ُّتيالُّّة،ُّالاتّفاقيُّّمغ1ُُّّ/ؼ3جهُّالسادّةُّوىحاُّماُّتؤكُّّلوُُّّلمسرمحةُّالفزمى

"1-ُُّّ ُّالإجخاءات ُّجسيع ُّتتعمُُّّّتيالُّّفي ُّبالأشفاؿ، ُّقامتق ُّمؤسُُّّسػاء ُّالخُّّبيا عايةُّدات

ُّالعامُّّالاجتساعيُّّ ُّأة ُّالدُُّّوة ُّأو ُّالسحاكع ُّأو ُّالإداريُّّالخاصّة ُّالتُّّمصات ُّالييئات ُّأو ة،ُّذخيعيُّّة

 .ى"ؿُّلسرالحُّالصّفلُّالفزميػليُّالاعتبارُّالأوُّّ

ُّلسختمفُّالسذاكلُّ ُّبالسرمحةُّالفزمىُّلمصفلُّإيجادُّأحدغُّالحمػؿُّوأندبيا ويُقرج

ُّقيقلاعُّالجُّّيعانيُّمشياُّمغُّخلاؿُّاحتخاـُّكاملُّحقػقوُّمعُّمخاعاةُّضخوفوُّوقجراتوُّوالاشُُّّّتيالُّّ

                                  
1ُُّّ ُّحزهن في الفقو وقانهن الأسرة البحريشي "دراسة مقارنة"مراعاة مرلحة السسمسافُّدعيجُّبػسعيج، الذياب،ُّمعيجُُّّمجمّة،

ُّ ُّ:الخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُُّّّ.313،ُّص2020ُّ،ُّسبتسبخ03عجدال،6ُّجُّمجمُُّّّ،ُّجامعةُّالػادؼ،ُّالجدائخالإسلاميّةالعمػـ
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588 

راسات،ُّجامعةُّالبحػثُّوالجُُّّّمجمّة،ُّةة والسسارسة الفقييّ مراعاة مرلحة السحزهن بين مقتزيات الأحكام الفقييّ  اؽ،ُّمحمدُّبج2ُُّّّ
ُّ:ُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُُّّّ.190،ُّص1ُّ،2014،ُّالعجد11السجمّجالػادؼ،ُّالجدائخ،ُّ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/25407 
3
 Thomas Dumortie‚ op.cit‚ p14. 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/25407


 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

54 
 

ُّ ُّالسذاكل ُّمختمف ُّالرّحيُُّّّتيالُّّعمى ُّالشّاحية ُّمغ ُّسػاء ُّالصّفل ُّمشيا ُّيعاني ُّأف ة،ُّيسكغ

ُّ.1ةالاجتساعيُُّّّةُّأـالشّفديُّّ

صمحُّخُّواختيارُّالأيديخُّالأولياءُّبالجّرجةُّالأولىُّعمىُّرعايةُّمرالحُّأبشائيعُّالقرُّّوُّ

،ُّوىػُّماُّأكّجهُّقخارُّلمسحكسةُّالعمياُّحيثُّجاءُّفيوُّمغُّحيثُّالسبجأ:ُّ"يكػفُّالأبُّوليّا2ُّليع

لوُّمشحُّكفالةُّالسحزػفُّلغيخُُّّاُّبعجُّوفاةُّالأـُّالحاضشة.ُّوبسقتزىُّىحهُّالإنابةُّيحقُّشخعيًُّّ

ُّلأّّـُ ُّمرمحتو..."الججّة ُّبسخاعاة ُّالأججر ُّلأنّو ُّفي3ُّ، ُّالأساسي ُّالجّور ُّالقاضي ُّيؤدّؼ ُّكسا ،

ُّبالحزانةُّالبح ُّالستعمّقة ُّالشّداعات ُّفي ُّالفرل ُّعشج ُّومخاعاتيا ُّالسحزػف ُّمرمحة ُّعغ ث

إلىُّغيخُّذلظُُّّ،بالسحزػفُُّّفختسجيجىاُّأوُّالدُّبإسقاشيا،ُّأوُّبُّـأىاُّإسشادقُّالأمخُّبتعمُّّسػاءُّ

الخاصّةُّبالحزانة،ُّوىػُّماُّأكّجُّعميوُّالسذخّعُّالجدائخؼُّفيُّمختمفُّالشّرػصُُّّمغُّالسدائل

ُّا.القانػنيّةُّالسشطّسةُّلي

ُّالسرمحتيغضخورةُّتلاُّإلىُّوىشاؾُّمغُّدعا ،ُّوعميو4ُّالسادّيةُّلمسحزػفُّوُّةُّالسعشػيُُّّّزـ

ُّأساسيّيغ ُّمعياريغ ُّعمى ُّالسحزػف ُّلسرمحة ُّتقجيخه ُّفي ُّيعتسج ُّالقاضي سعيارُّالُّ:فإفّ

ةُّوحفطوُّخمقاُّحيثُّيكتديُّىحاُّالسعيارتوُّالجّيشيُّّيذسلُّتعميعُّالػلجُّوتخبيُّّوُُّّالخوحيّ،سعشػؼُّّال

                                  
ُّ.170و168ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقليمىُّجسعي،1ُُّّ
ُّ.406،ُّصُّمخجعُّسابقة...،ُّوجيُّّأحكاـُّالدُّ،ُّبمحاجُّالعخبي2ُّ
3ُُّّ ُّالعميا،ُّغُّأُّش،ُّممفُّرقع ُّبتاريخ1329085ُّقخارُّالسحكسة ُّالثُُّّّمجمّة،04/12/2019ُّ، ُّالعجد ُّالعميا، ُّالسحكسة ،2019ُّاني،

ُّ.48ص
ُُّّعُّالأشخشُّلمكتابُّالسختز،ُّتػنذ،ُّسُّّثخياُّبغُّسعج،ُّآثارُّالصلاؽُّبيغُّالذّخيعةُّوالقانػفُّوالػاقعُّالسجتسعيُّ"تػنذُّنسػذجا"،ُّمج4ُّ

ُّ.101،ُّص2009ُّدُّط،ُّ
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ُّالسحزػفُّكساُّيداىعُّفيُّدرءُّالسخاشخُّعغُّالسجتسعُّفالحخمافُّالعاشفيُّيّةُّفيُّحياةُّأىسُُّّّ

يدتشجُّإليوُّالقاضيُّفيػُّالسعيارُُّّحؼالُّّانيُّيؤثّخُّسمباُّعمىُّتشذئةُّالسحزػف،ُّأمّاُّالسعيارُّالثُّّ

ُّوتمبيُّّ ُّماديّا ُّورعايتو ُّالسحزػف ُّحساية ُّعمى ُّالدّيخ ُّخلاؿ ُّمغ ُّحاجيُّّالسادّؼ ُّمختمف اتوُّة

ُّ.1كغةُّمغُّمأكلُّوممبذُّومدخوريُّّالزُّّ

نطّستُّأحكاـُّالحزانةُّفيُّقانػفُّالأسخةُُّّتيالُّّوماُّيلاحعُّعمىُّالشّرػصُّالقانػنيّةُّ

ُّ ُّلعُّتمدـ ُّاكتفتُّباستعساؿُّمرصمحُّالسرمحةُّدوفُّتحجيجُّلصبيعتياُّأؼُّأنّيا الجدائخؼُّأنّيا

أقرىُّالقاضيُّبالبحثُّعغُّمرمحتوُّالفزمى،ُّلكغُّّىحاُّالأمخُّلاُّيعفيُّالقاضيُّمغُّبحؿُّ

ؽُّأُّوالسادّة222ُُّّاستشاداُّإلىُّنزُّّالسادّةُُّّ،لفزمىُّلمسحزػفُّالسرمحةُّاُّتحقيقفيُُّّجيج

ُّ.2ُّةُّحقػؽُّالصّفلمغُّاتّفاقي1ُُّّّ/ؼ3

السذخّعُّالجدائخؼُّعمىُّضخورةُّمخاعاةُّمرمحةُّالقاصخُُّّلكغُّفيُّمػاضعُّأخخػُّأكّج

ُّالجّستػرُّالجدائخؼُّ ُّفي ُّجاء ُّما ُّذلظ ُّمغ ُُّّالفزمى، ُُّّفي2020ُّلدشة مشو2ُُّّ/ؼ71السادّة

مخاعاةُّالسرمحةُّةُّمغُّشخؼُّالجّولةُّوالأسخةُّمعُّنرّتُّعمىُّأفّ:ُّ"حقػؽُّالصّفلُّمحسيُُّّّتيالُّّوُّ

ُّ ُّوىشا ُّلمصّفل". ُّالانتياكاتُّالعميا ُّعغ ُّمدؤولة ُّغيخ ُّالجّولة ُّبأفّ ُّالتّقميجؼ ُّالفيع ُّرفس يجب

ُّالصّفل،ُّوالتػقّفُّعغتختكبياُّالأسخةُّوالُّتيالُّّ ةُّالأىلُّفقطُّبلُّاعتبارهُّمدؤوليُُّّّسجتسعُّبحقِّ

                                  
لشيلُُّّرسالةُّمقجمةة،ُّوالقػانيغُّالػضعيُُّّّالإسلاميّةقجيخيةُّلقاضيُّشؤوفُّالأسخةُّدراسةُّمقارنةُّبيغُّالذّخيعةُّمصةُّالتُّّ،ُّالدُّاميشأحسج1ُُّّ

ُّالجُّّ ُّالخاصُّكتػراهُّشيادة ُّالقانػف ُّالدُُّّيّةكمُُّّّ،في ُّوالعمػـ ُّبمقايجياسيُّّالحقػؽ ُّبكخ ُّأبي ُّجامعة ُّالدُّتمسدافُّ،ة، ُّالجدائخ، ُّالجامعيُّّ، ةُّشة
ُّ.421ُّ-418صصُّ،2013-2014ُّ

ُّ.189و188ُّ،ُّصمخجعُّسابقليمىُّجسعي،2ُُّّ
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ويجبُّأفُّتخاعىُّمرمحةُّالصّفلُّالعمياُّمغُّخلاؿُّإدراؾُّوجػدهُُّّالسجتسعُّككلُُّّةىيُّمدؤوليُّّ

ُّ.1خصػةُّمخحمةُّوفيُّكلُُّّفيُّكلُّ

ُّنزُّّ ُّفي ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّنزّ ُُّّكسا ُّالصّفل7ُُّّالسادّة ُّبحساية ُّالستعمّق ُّالقانػف مغ

إجخاءُّأوُّتجبيخُّأوُّحكعُُّّعمىُّأنّو:ُّ"يجبُّأفُّتكػفُّالسرمحةُّالفزمىُّلمصّفلُّالغايةُّمغُّكلُّ

ُّقخارُّقزائيُّأوُّإدارؼُّيُتّخحُّبذأنو.أوُّ

ُّلمصُّّ ُّالفزمى ُّالسرمحة ُّتقجيخ ُّفي ُّالاعتبار، ُّبعيغ ُّوسشُّّيؤخح ُّجشدو ُّلاسيسا وُّفل،

وجسيعُّالجػانبُُّّةُّووسصوُّالعائميُّةُّوالبجنيُّّةُّوالعاشفيُّّتوُّواحتياجاتوُّالسعشػيّةُّوالفكخيُّّوصحُّّ

ُّالسختبصةُّبػضعو".

ُّبعجّةُُّّ:خرائص قاعدة مرلحة السحزهن  -جـ ُّالسحزػف ُّمرمحة ُّقاعجة تتسيّد

ُّمشيا:أذكخُّخرائز؛ُّ

شفلُّعمىُّحجة،ُُّّمرمحةُّكلُّويقرجُّبياُّأفُّيشطخُّالقاضيُّإلىُُّّة:ة شخريّ ذاتيّ  قاعدة -

ُّخاصُُّّّفمكلُّ ُّضخوؼ ُّبوشفل ُّفيُُّّ؛ة ُّعشيا ُّالكبخػ ُّالسجف ُّفي ُّالصّفل ُّمرمحة ُّتختمف إذ

ُّ.2حلالسشاشقُّالشائيّةُّوعغُّمرمحةُّأشفاؿُّالبجوُّالخُّّ

ُّالسرمحةُّالفزمىُّلمقاصخُّيعجُُّّّ:متظهرةو قاعدة مرنة  - ُُُّّّ،3اومتغيّخ ُُّّاندبيًُّّمفيػم اُّمفيػـ

                                  
ُّلبشاف،ُّط،ُّمشذػراتُّالحمبيُّالحقػقيُّّالجّوليةاتُّفاقيُّّةُّوالاتُّّاخميُّّبيغُّالقػانيغُّالجُُّّّالصّفلغاليةُّرياضُّالشّبذة،ُّحقػؽ1ُُّّ ،1ُّة،ُّبيخوت،

ُّ.146،ُّص2010ُّ
ُُّّ.57،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّبكيذعبجُّالحفيع2ُُّّ

3
 Gwenaëlle Hubert-Dias, L’intérêt supérieur de l’enfant dans l’exercice de l’autorité parental Etude de droit 

européen comparé, Thèse de doctorat, école doctorale sciences de l’homme et de la société, université de 

Reims Champagne –Ardennne, France,juin 2014, p 32. 
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ُّتختمف ُُّّفشججىا ُّمكاف ُّمغ ُّإلى ُّزمغ ُّومغ ُّآخخ ُّإلى ُّشفل ُّومغ ُّآخخ ويخجعُُّّ،آخخإلى

ُّإلىُّقاضيُّالسػضػع مدألةُُّّكػنياُّالعمياسحكسةُّالرقابةُّإلىُُّّاليُّلاُّتخزعوبالتُُّّّتقجيخىا

لُّحكسوُّتعميلاُّيعمُُّّّمغُّخلاؿُّسمصتوُّالتّقجيخيّةُّلكغُّعميوُّأفقاضيُّالسػضػعُّيتحكّعُّفيياُّ

فيػُُّّ،رقابةُّقزاةُّالقانػفُّإذاُّكافُّالتّدبيبُّغيخُّكاؼ،ُّأؼُّأفُّّالقاضيُّيخزعُّإلىُّواضحا

ُّالسحزػفُّ ُّمرمحة ُّأفّ ُّمغ ُّالخّغع ُّوعمى ُّبالغة يّة ُّأىسِّ ُّلاُُّّيكتدي ُّىحا ُّفإفّ ُّمػضػع مدألة

ُّتيالُّّجـُّتػضيحُّقزاةُّالسػضػعُّلمسعاييخُّاُّكافيا،ُّفعالقاضيُّمغُّتدبيبُّحكسوُّتدبيب ُُّّيعفي

ُّإليياُّفيُّالكذفُّعغُّمرمحةُّالصّفلُّتعخضُّقخارىعُّلمشُّّ ُّأكّجهُّقخار1ُّقساستشجوا ،ُّوىػُّما

ُّ.13/02/20082لمسحكسةُّالعمياُّبتاريخُّ

راعىُّالسذخّعُّالجدائخؼُُّّ:مهاطن مراعاة مرلحة السحزهن ودور القاضي في تقديرىا -د

الشّرػصُُّّمعطعياُّفيُّنمسحُّتيالُّّعشجُّوضعوُّلأحكاـُّالحزانةُّمعيارُّمرمحةُّالسحزػفُّ

ُّ،ا،ُّوأيّجهُّفيُّذلظُّالقزاءُّالجدائخؼُّالقانػنيّةُّالسشطّسةُّلسدألةُّالحزانةُّإمّاُّصخاحةُّأوُّضسش ُّ

ُُّّويدتذف ُّذلظ ُّالقخارات ُّمختمف ُّمغ ُّالرُّّالقزائيّة ُّالعميا، ُّالسحكسة ُّعغ سيتعُُّّوعميوادرة

ُّ.مػاشغُّمخاعاةُّمرمحةُّالسحزػفُّودورُّالقاضيُّفيُّتقجيخىا ىالتّصخؽُّإل

جاؿُّوىحاُّلاُّيعشيُّداءُّعمىُّالخُّّـُّفيياُّالشُّّالأصلُّفيُّالحزانةُّأفُّتقجُُّّّمراتب الحاضشين:ُّ-

فالحزانةُّفيُّحاؿُّقياـُُّّ،بالأّّـُُّااؿُّفيياُّمشػش ُّورُّالفعُّّساُّيكػفُّالجُّّإلغاءُّدورُّالأبُّفيياُّوإنُّّ

                                  
،ُّفخعُّقانػفُّخاص،ُّالصّفل،ُّمرمحةُّحديشيُّعديدة1ُّ بغُّيػسفُّبغُّخجه،ُُّّ-1-الحقػؽ،ُّجامعةُّالجدائخُّكمّيّة،ُّأشخوحةُّدكتػراهُّعمػـ

ُّ.116و115ُُّّ،ُّص2014
،ُّص2008ُّالسحكسةُّالعميا،ُّالعجدُّالأوؿ،ُُّّمجمّة،13/02/2008ُّ،ُّبتاريخ424292ُّقخارُّالسحكسةُّالعميا،ُّغُّأُّش،ُّممفُّرقع2ُُّّ

267.ُّ
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شبقاُُّّىُّشخزُّآخخوجيغُّليشفخدُّبياُّأحجىساُّأوُّحتُّّتكػفُّمذتخكةُّبيغُّالدُّةُّوجيُّّالعلاقةُّالدُّ

ُّالػليُُّّفيقػـجاؿ،ُّلتشتقلُّبعجُّذلظُّالػلايةُّإلىُّالخُُّّّ،لساُّيقتزيوُّالقانػفُّمغُّشخوطُّوضػابط

ُّ.1توُّوتعميسوُّوتدويجولكياـُّبتخبيُّّاُّمغُّخلاؿُّالسحافطةُّعمىُّالقاصخب

بوُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّفيُّإسشادُُّّمعُّماُّجاءتالػضعيّةُّالتّذخيعاتُُّّفقتُّجلُّوقجُّاتُّّ

اسُّعمىُّأبشائياُّزمةُّلحلظ،ُّفالأـُّأشفقُّالشُّّخوطُّاللاُّّختُّفيياُّالذُّإذاُّتػفُُّّّالحزانةُّإلىُّالأّّـُ

ُّ.2تيعةُّتخبيُّّاُّعمىُّمذقُّّوصبخ ُُّّلا ُّوأكثخىعُّتحسُّّ

ُّوُُّّ ُّالتّذخيعات ُّاختمفت ُّالحزانةفي ُّمسارسة ُّفي ُّالأـ ُّيمي ُّالّحؼ ُّالذّخز ،ُّتحجيج

ُّالحؼختيبُّ،ُّىحاُّالتُّّأسشجُّالحزانةُّإلىُّالأبُّمباشخةُّبعجُّالأّّـُفقجُُّّخؼُّعُّالجدائبالشدبةُّلمسذخُّّ

وىشاؾُّمغُّأرجعُّسببُّىحاُّالتّعجيلُّ،20053ُّاستحجثُّبسػجبُّتعجيلُّقانػفُّالأسخةُّسشةُّ

ُّالجدائخؼُّ ُّالسذخّع ُّمخاعاة ُّالخُُّّّلسبجإُّإلى ُّبيغ ُّالتُّّالسداواة ُّمغ ُّنػع ُّوخمق ُّوالسخأة ػازفُّجل

ُّعىُّمرمحةُّالسحزػفُّبالجّرجةُّالأولى،السذخّعُّقجُّراُّفيُّحكيقةُّالأمخُّفإفُّّلكغُُّّ،4بيشيسا

ُُُّّّبساُّيتساشىُّومرمحةُّالسحزػفُّؽُّأ64ُُّّالتّختيبُّالػاردُّفيُّنزُّّالسادّةُُّّمخالفةُّيجػزوُّ

                                  
ُّ.96ُّ،ُّصمخجعُّسابقسيفُّرجبُّقدامل،1ُُّّ
مخجعُّاؽ،ُّمحمدُّبجُُّّّ.129،ُّص2001ُُّّدُّط،ُّ،ُّمرخ،الإسكشجريّة،ُّالسكتبُّالجامعيُّالحجيث،ُّالصّفلعراـُّأنػرُّسميع،ُّحقػؽ2ُُّّ

ُّ.195و191ُّ،ُّصسابق
غُّ،ُّالستزس1984ُّّجػاف09ُُّّخُّفيُّالسؤر11ُُّّّ-84عُّلمقانػفُّرقعُّؿُّوالستسُّّ،ُّالسعج2005ُّّفيفخؼ27ُُّّخُّفيُّالسؤر02ُُّّّ-05الأمخُّرقع3ُُّّ

ماؼ04ُُّّخُّفيُّالسؤر09ُُّّّ-05.ُّالسػافقُّعميوُّبسػجبُّالقانػفُّرقع2005ُّفيفخؼ27ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر15ُّّقانػفُّالأسخة،ُّجُّرُّالعجدُّ
ُّ.2005جػاف22ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر43ُّّ،ُّ،ُّجُّرُّالعجد2005ُّ

ُّالدُُّّكمّيّةمقارنة"،ُّػندي"ُّدراسةُّغُّفيُّالقانػنيغُّالأسخييغُّالجدائخؼُّوالتُّّ،ُّالسداواةُّبيغُّالجشديُّّبػكايذُّةسسي4ُُّّّ ة،ُّياسيُّّالحقػؽُّوالعمػـ
ُّتخرُّّ ، ُّالعمػـ ُّفي ُّدكتػراه ُّشيادة ُّلشيل ُّأشخوحة ُّجامعة ُّالخاص، ُّالقانػف ُّبمقايجز ُّبكخ ُّالجدائخ،أبي ُّتمسداف، ُّالجامعيّةُُّّ، ُّالدّشة

ُّ.192صُّ،2018-2019ُّ
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إلىُّسرمحةُّىحهُّالتقجيخُُّّويخجعُّفيعجّةُّقخاراتُُّّفيُّسحكسةُّالعميال،ُّوىػُّماُّأكّجتوُّاالفزمى

التّقجيعُّفيُّمخاتبُّالحاضشيغُّىػُّمغُّبابُّأولىُّ،ُّلأف1ُّّقجيخيّةُّلقزاةُّالسػضػعلدّمصةُّالتُّّا

ُّ.2وليذُّمغُّبابُّأوجب

تشتييُّفيوُّالحزانةُُّّحؼالُّّةُّفيُّتحجيجُّالدّغُّاختمفتُّالتّذخيعاتُّالػضعيُُّّّة الحزانة:مدّ ُّ-

دبةُّلمحّكخُّببمػغُّؽُّأُّحجّدُّمجّةُّالحزانةُّبالش1ُُّّّ/ؼ65شبقاُّلشزُّالسادّةُُّّفالسذخّعُّالجدائخؼُّ

سشةُّإذاُّكانتُّالحاضشةُّأمّاُّبذخط16ُُّّيسجّدُّىحاُّالدغُّّإلىُّسشػاتُّويسكغُّلمقاضيُّأف10ُُّّ

ُّلعُّتتدوُّّ ُّسغُُّّجُّثانيّة،ُّوبالشّدبةُّللأنثىُّفقجأنّيا ُّببمػغيا الدّواجُّوىػُُّّحجّدتُّمجّةُّحزانتيا

ُّسشةُّكاممة.19

القاضيُّمرمحةُّالسحزػفُّعشجُّالحكعُُّّإلىُّمخاعاةُُّّؽُّأ2ُّ/ؼ65السادّةُُّّوأشارتُّ

ؽُّأُّبل1ُُّّ/ؼ65ـُّبالدّغُّالسحكػرُّفيُّنزُّالسادّةُّفالقاضيُّغيخُّممدُّ،ُّبانتياءُّالحزانة

ُّالرُّّ ُّىحا ُّوفي ُّالأولى، ُّبالجّرجة ُّالسحزػف ُّمرمحة ُّبسخاعاة ُّمقيّج ُّمغُّىػ ُّجانب ُّذىب جد

القاضيُّسيخاعيُّمرمحةُّالسحزػفُُّّكخُّدوفُّالأنثىُّلأفُّىحهُّالفقخةُّتخزُّالحُُّّّالفقوُّإلىُّأفُّ

ُّ ُّالحزانة ُّتسجيج ُّشمب ُّأمُّّالحُُّّّيخزُُّّّحؼالُّّفي ُّمجُّّكخ، ُّاا ُّحزانة ُّبقػةُّة ُّفتشتيي لأنثى

                                  
صُُّّ،2009السحكسةُّالعميا،ُّالعجدُّالأوؿ،ُُّّمجمّة،13/05/2009ُّ،ُّبتاريخ497457ُّقخارُّالسحكسةُّالعميا،ُّغُّأُّش،ُّممفُّرقع1ُُّّ

،2012ُّالسحكسةُّالعميا،ُّالعجدُّالأوؿ،ُُّّمجمّة،10/03/2011ُّ،ُّبتاريخ613469ُّ.ُّقخارُّالسحكسةُّالعميا،ُّغُّأُّش،ُّممفُّرقع297ُّ
ُّ.285صُّ

كتػراهُّفيُّيلُّالجُّة،ُّأشخوحةُّلشيُّّالذّخرةُّالقانػفُّوالفقوُّفيُّمدائلُّالأحػاؿُّعبجُّالسجيجُّغسيجة،ُّمػقفُّالسجمذُّالأعمىُّمغُّثشائي2ُُّّّ
ُُّّكمّيّةالحقػؽ،ُّ ُّ-1999ةُّةُّالجامعيُّّدّشالالسغخب،ُّباط،ُّة،ُّجامعةُّمحمدُّالخامذ،ُّأكجاؿ،ُّالخُّّةُّوالاجتساعيُّّوالاقتراديُُّّّالقانػنيّةالعمػـ

ُّ.268،ُّص2000
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:ُّ"تشقزيُّ،ُّمغُّحيثُّالسبجإجتوُّالسحكسةُّالعمياُّفيُّقخارُّلياُّجاءُّفيو،ُّوىػُّماُّأك1ُّّالقانػفُّ

ُّ.2ُّجػءُّإلىُّالقزاءُّلإسقاشيا"الدّواج،ُّدوفُّالمُُّّّةُّالقانػف،ُّببمػغياُّسغُّحزانةُّالبشت،ُّبقػُّّ

عمىُّأسبابُُّّمغُّالسلاحعُّأفُّالسذخّعُّالجدائخؼُّعشجماُّنزُُّّّإسقاط الحزانة أو إثباتيا:ُّ-

ُّاعتسجُّأساس ُّ ُّعمىُّمرمحةُّالسحزػف،ُّوىػُّإسقاطُّالحزانةُّأوُّإثباتيا ُّتشاولتوا السػادُُّّما

66ُّ ُّيش69ُّو67ُّ، ُّما ُّبقجر ُّالإسقاط ُّأسباب ُّإلى ُّيشطخ ُّلا ُّفالقاضي ُّأ، ُّمجػُّؽ ُّإلى طخ

ُّمثاؿُّذلظُّإذاُّأرادُّالحاضغُّأفُّيكيعُّبالسحزػفُّفيُّبمجُّأجشبيُّتحقّقُّمرمحةُّالسحزػف،ُّ

ُّسبب ُّ ُّذلظ ُّيكػف ُّمرمحةُّمباشخ ُُّّافلا ُّتػفّخ ُّمغ ُّالقاضي ُّيتأكّج ُّبل ُّالحزانة ُّلإسقاط ا

ُّبلُّ ُّالحزانة ُّإسشاد ُّفي ُّفقط ُّالصّفل ُّبخغبة ُّالقاضي ُّيعتّج ُّلا ُّكسا ُّعجميا، ُّمغ السحزػف

ُّ.3فيُّأحجُّقخاراتياُّلسحكسةُّالعميااُّأخحتُّبومرمحةُّالسحزػفُّوىػُّماُّفيُّذلظُّخاعيُّي

ُّالجدائخؼُُّّ:نةفي يد من أسشدت لو الحزا الهلاية والحزانةاجتساع  -و ُّالسذخّع ُّأسشج

قجُّيكػفُُّّحؼالُّّلاؽُّالحزانةُّوالػلايةُّفيُّيجُّشخزُّواحجُّألاُّوىػُّالحاضغُّفيُّحالةُّالصُّّ

نججُُّّحؼالُّّالقانػف،ُّىحاُّالسػقفُّأوُّالأبُّأوُّغيخىساُّمغُّالحاضشيغُّحدبُّمخاتبيعُّفيُُّّالأّّـُ

ُّفالسذخّعُّالجدائخؼُّ،4ُّةةُّوعسميُّّجهُّفيُّالفقوُّعمىُّالخّغعُّمغُّإثارتوُّلعجّةُّمذاكلُّقانػنيُّّمغُّيؤيُّّ

ُّ ُّسشة ُّالأسخة ُّلقانػف ُّتعجيمو ُّخلاؿ ُّصلاحي2005ُّّمغ ُّاستحجث ُّمغُّ، ُّلمحاضغ ُّأوسع ات

                                  
ُّ.450،ُّصمخجعُّسابق،ُّأحسجُّشامي1ُّ
2ُُّّ ُّرقع ُّممف ُّش، ُّأ ُّغ ُّالعميا، ُّالسحكسة 347914ُّقخار ُّبتاريخ ،04/01/2006ُّ ُّالأوُُّّمجمّة، ُّالعجد ُّالعميا، ُّالسحكسة ،2006ُّؿ،

ُّ.449ص
ُّالعجدُّالأوُُّّمجمّة،14/02/2013ُّ،ُّبتاريخ728882ُّ،ُّممفُّرقعُّـقخارُّالسحكسةُّالعميا،ُّغُّأُّش3ُُّّ ،2014ُّؿ،ُّالسحكسةُّالعميا،

ُّ.304ص
ُّ.299و54ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقعبجُّالحفيعُّبكيذ،4ُُّّ
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ُّالشّطاميغُّأيغُّمشحوُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّعمىُُّّؽُّأ87ُّخلاؿُّنزُّالسادّةُّ الخّغعُّمغُّأفّ

مغُّشأنوُُّّساغُّعغُّبعزيساُّمغُّحيثُّالاختراصُّوالأىجاؼ،ُّإلّاُّأفُّّىحاُّالجسعُّبيشمدتقمّي

قبلُُّّكانتُّتػاجيياُّالأّّـُُّتيالُّّعػباتُّالعسميّةُّالحاضغُّكساُّيديلُّمختمفُّالرُُّّّياّّـُأفُّيديّلُّم

كانتُّمقيّجةُّبالحرػؿُّعمىُّإذفُّخصّيُّمغُّالػليُّّفيُّتدييخُّشؤوفُّالصّفلُّ؛ُّحيثُّالتّعجيل

تاُّذفُّلياُّتعشُّّالإُّغالباُّماُّيخفسُّحؼالُّّآخخُّوُّشقّلُّبوُّمغُّبمجُّإلىُّةُّأوُّالعلاجيّةُّأوُّالتُّّراسيُّّالجُّّ

ُّ.1مرالحُّالصّفلُّلُّبحلظفيعصُّّ

لُّإلّاُّبالخّغعُّمغُّحخصوُّعمىُّمخاعاةُّمرمحةُّالصّفُّوالسلاحعُّأفُّّالسذخّعُّالجدائخؼُّ

ُّ ُّإلى ُّالػلاية ُّإسشاد ُّمدألة ُّحقُّأفّ ُّتيجّد ُّقج ُّالحزانة ُّوتعخّضوُُّّمتػلّي ُّالخّعاية ُّفي الصّفل

ُّ.2لخصخُّالانحخاؼ،ُّفعمىُّالخّغعُّمغُّاستشادىاُّإلىُّمرمحتوُّإلاُّأنّياُّلعُّتخاعُّأفزميا

وعميوُّفزّمتُّبعسُّالتّذخيعاتُّالسقارنةُّالفرلُّبيغُّمؤسّدتيُّالػلايةُّوالحزانةُُّّ

نرّتُّعمىُُّّتيالُّّمشو123ُُّّالسادّةُّ،3ُّحخيشيُّفيُّقانػفُّالأسخةوىػُّماُّذىبُّإليوُّالسذخّعُّالبُّّ

الػليُّفيُّالػلايةُّعمىُُّّتو،ُّورعايتوُّبساُّلاُّيتعارضُّمعُّحقُّأفّ:ُّ"الحزانةُّحفعُّالػلج،ُّوتخبيُّّ

ُُّّالشّفذ".

                                  
ُّ.100صُّ،ُّمخجعُّسابق،ُّحديشيُّعديدة1ُّ
ُّ.190ُّ،ُّصمخجعُّسابقليمىُّجسعي،2ُُّّ
ُّ.2017جػيمية20ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر3323ُّّقُّبقانػفُّالأسخةُّالبحخيشي،ُّجُّرُّممحقُّالعجدُّالستعم2017ُُّّّةُّدشل19ُّقانػفُّرقع3ُُّّ

ُّ//:ahrain.bhbhttps:ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّةُّلسسمكةُّالبحخيغابةُّالػششيُّّبػُّّالتّاليُّالخاصُّبالسسيُّخُّفيُّالسػقعُّالخُّّالقانػفُّمتػفُّّ

https://bahrain.bh/
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 ولاية العلاج  ثانيا/

خزُّمشحُّولادتوُّتشجرجُّولايةُّالعلاجُّضسغُّمذسػلاتُّالػلايةُّعمىُّالشّفذ،ُّوتثبتُّلمذُّ

ُّالقانػنيُّ ُّالخّشج ُّإلىُّبمػغوُّسغّ ُّلمػليُّحيّا ُّفيكػفُّفييا لاُّيدتيافُّبو،ُّفإجخاءُُّّفعّالاُّادور ُُّّ،

مشعاُّباتّاُّبيبُّةُّلمقاصخُّتتػقّفُّعمىُّمػافقةُّالػليُّّالذّخعيُّكساُّيسشعُّعمىُّالصُّّةُّجخاحيُّّعسميُّّ

ُّفُّحزػرُّوليّوُّومػافقتوُّعمىُّعلاجو.معالجةُّالقاصخُّدوُّ

ُّالرُُّّّ ُّقانػف ُّأحكاـ ُّخلاؿ ُّمغ ُّالجدائخؼ ُّللأولياءُّفالسذخّع ُّالياـ ُّالجّور ُّأبخز حة

ُّالذّخعيُّّ ُّالسادّةوالسسثّميغ ُّنزّ ُّفي ُّجاء ُّما ُّوىػ ُّالسادّة2ُُّّ/ؼ23يغ ُّتزسّشت ُّكسا ُّص، ؽ

ُّإمكاني4ُُّّّ/ؼ24 ُّص ُّالدُّؽ ُّرفع ُّالصُّّة ُّاُّبالشّدبةُّبيُّخّ ُّأوُّإلى ُّالػالجيغ ُّمغ ُّبصمب لقرّخ

ُّالسادّة ُّوفي ُّالذّخعي، 361ُُّّالسسثّل ُّص ُُّّأشارؽ ُّالجدائخؼ ُّالحرػؿُُّّإلىالسذخّع ضخورة

فيُّمدألةُّندعُّالخلاياُّالجحعيّةُُّّخعيُّلُّالذُّمغُّالأبػيغُّأوُّالسسثُُّّّعمىُّالسػافقةُّالسدتشيخةُّلكلُّ

الأعزاءُّأوُّالأندجةُّأوُُّّزرععُّقاصخ،ُّوالإجخاءُّنفدوُّبالشّدبةُّإلىُّالسكػّنةُّلمجـُّمغُّمتبخُّّ

ُّص.ؽ364ُُّّ،ُّوىػُّماُّتزسّشتوُّالسادّةُّةالخلاياُّالبذخّيُّّ

رػرُّالحزانةُّإذاُّتعمّقُّالأمخُّبفيُّإشارُّولايةُّالعلاجُُّّمغُّيجرجُّللإشارةُّفإفُّّىشاؾ

ُّ ُّالخصيخة ُّغيخ ُّالبديصة ُُّّتيالُّّالسعالجات ُّحيغ ُّفي ُّالػليّ، ُّاستئحاف ُّتتصمّب تتصمّبُّلا

وىػُّرأؼُّمخالفُُّّ،1يساأوُّوصيُُّّّمغُّأبُّأوُّججُُّّخعيُّالذُُّّالسعالجاتُّالخصيخةُّمػافقةُّالػليُّ

الػليُُّّّبسثابةالحاضغُُّّأيغُّاعتبخؽُّأ87ُُّّالسادّةُُّّنزُُّّّلساُّجاءُّبوُّالسذخّعُّالجدائخؼُّفي

                                  
ُُّّمجمّة،ُّولاية العلاج في الفقو الإسلاميعراـُّخخخاش،1ُُّّ ،3ُّالسجمّج،ُّجامعةُّالػادؼ،ُّالجدائخ،ُّالإسلاميّةالذياب،ُّمعيجُّالعمػـ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/26020ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّ:الخّابطُّالتّالي.ُّالسقاؿُّمتػفخُّعمى131ُّ،ُّص2ُّ،2017ُّعجد

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/26020
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ستسشحُّلياُّمذسػلاتُّالػلايةُّبساُُّّخعيُّلمقاصخ،ُّوبالتّاليُّإذاُّأسشجتُّالحزانةُّإلىُّالأّّـُالذُّ

ُّ.علاجاتُّالبديصةُّأـُّالخصيخةسػاءُّأكانتُّمتعمّقةُّبالُّفيياُّولايةُّالعلاج

 عليمثالثا/ ولاية التّ 

ُّالتّعميسيُّّ ُّالػلاية ُّأؼُّتشجرج ُّتثيخ ُّولا ُّالشّفذ، ُّعمى ُّالػلاية ُّمدائل ُّفي ُّفيُُّّة إشكاؿ

ُّالجدائخؼُّ ُّاُّالتّذخيع ُّإلى ُّتدشج ُّإلىُُّّحاؿُّالذّخعيُُّّلػليُّلأنّيا ُّوتدشج ُّالدّوجية، ُّالعلاقة قياـ

تفرلُّبيغُّالػلايةُّوالحزانةُّتكػفُّفيياُُّّتيالُّّالتّذخيعاتُُّّحاضغُّفيُّحاؿُّانتيائيا،ُّلكغُّال

ُّالتُّّ ُّمحلاًُّّعميسيُّّالػلاية ُّخاصّةُُّّة ُّنرػص ُّوضع ُّإلى ُّالتّذخيعات ُّبعس ُّدفع ُّما ُّىحا لمشِّداع،

مغُّقانػفُّالصّفلُّرقع54ُُّّفيُّنزُّالسادّةُُّّبيحهُّالػلاية،ُّوىػُّماُّذىبُّإليوُّالسذخّعُّالسرخؼُّ

عميسيةُّمغُّمختمفُّشؤونوُّالتُُّّّتسثيلُّالقاصخُّوإدارةُّ،ُّفيكػفُّلمحاضغُّحق19961ُُّّلدشة12ُّ

ُّةُّأوُّخاصّة،ُّونقلُّممفوُّمغُّمجرسةُّإلىُّأخخػ.ُّذلظُّإدخالوُّمجرسةُّحكػميُّّ

ُّالتُّّوُُّّ ُّالجدائخُّعميعيعجّ ُّدستػريًُّّحقًُُّّّفي ُّكلُّا ُّعميو ُّأكّجت ُّمشحُّالجُُّّّا ُّالستعاقبة ساتيخ

في2020ُُّّدشةُّلستػرؼُّالأخيخُّعجيلُّالجُّّ،ُّوآخخىاُّماُّجاءُّفيُّالت1962ُّّالاستقلاؿُّفيُّعاـُّ

عميعُّالابتجائيُّالتُُّّّأفُُّّماُّيؤكّجُُّّفيُّالفقخةُّالثالثةُّمغُّالسادّةُّنفدياجاءُّمشو،ُّو1ُُّّ/ؼ65السادّةُّ

                                  
عميعُّ:ُّ"التُّّعمىُّأف2008ُُّّلدشة126ُُّّ،ُّالسعجّلةُّبسػجبُّالقانػفُّالسرخؼ1996ُُّّةُّدشل12ُّرقعُُّّالصّفلمغُّقانػف54ُُُّّّالسادّةُّنرّت1ُّ

قُّمرمحةُّلمحاضغ،ُّوعشجُّالخلاؼُّعمىُّماُّيحقُُّّّالصّفلةُّعمىُّعميسيُّّاف.ُّوتكػفُّالػلايةُّالتُّّةُّبالسجُّّالجّوللجسيعُّالأشفاؿُّبسجارسُُّّحقُّ
ة،ُّليرجرُّقخارهُّبأمخُّعمىُّاُّللأمػرُّالػقتيُّّالأمخُّإلىُّرئيذُّمحكسةُّالأسخة،ُّبرفتوُّقاضيًُّّأفُّمغُّذوؼُّالذُُّّالفزمىُّيخفعُّأؼُُّّالصّفل

12ُّزُّالكاملُّلمقانػفُّرقعُّة".ُّالشُّّعميسيُّّالحاضغُّفيُّالػلايةُّالتُُّّّالأمخ،ُّوذلظُّدوفُّالسداسُّبحقُُّّاُّمجػُّيدارُّوليُّعخيزة،ُّمخاعيًُّّ
ُّدشل 1996ُُّّة ُّدشل126ُّوالقانػف ُّلو2008ُّة ُّمتػفُُّّّالسعجّؿ ُّعمى ُّالتّاليخ ُّالخّابط ُّتاريخ 06/01/2019ُُُّّّالاشّلاع، ُّالدّاعةعمى

23:15ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّhttps://manshurat.org 

https://manshurat.org/
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نرّتُُّّحيث،1ُّةلمتّخبيةُّالػششيُُّّّػجيييُّالتُّّالقانػفُّكحلظُّوالستػسّطُّإجبارؼ،ُّوىػُّماُّتزسّشوُّ

ُّ ُّالت12ُُّّّالسادّة "ُّ ُّأفّ: ُّعمى ُّإجبارؼُّمشو ُّاُّعميع ُّمغ ُّالبالغيغ ُّوالفتياف ُّالفتيات لعسخُّلجسيع

ُّالسداس16ُّ(ُّسشػاتُّإلىُّستُّّعذخةُّ)6)ستُّ (سشةُّكاممة".ُّواعتبخُّالسذخّعُّالجدائخؼُّأفّ

2ُّتعخّضُّالصّفلُّلمخصخُّوىػُّماُّتزسّشتوُّالسادّةُُّّتيالُّّبحقُّالصّفلُّفيُّالتّعميعُّمغُّالحالاتُّ

ُّ ُّالقانػف ُّالصّفلالستعم12ُُّّّ-15مغ ُّبحساية ُّق ُّفلا ُّعمىُُّّلأؼُُّّيحقُّ، ُّالػلاية ُّلو شخز

حقػؽُّالصّفلُّمغُّالشّطاـُّفُّ،راسةالقاصخُّميساُّكانتُّصفتوُّأفُّيسشعُّالقاصخُّمغُّمداولةُّالجُّّ

ُّ.2ُّفاؽُّعمىُّمخالفتيايجػزُّالاتُُّّّلاُّتيالُُّّّالعاـ

ُّ ُّيتحسُّّوعميو ُّالأولياء ُّأو ُّالآباء ُّالػصايةُّحيالُّّل ُّأو ُّالأبػيّة ُّبالدّمصة ُّيتستّعػف غ

عشجُّبمػغيعُّسغُّّالتّسجرسُّوالدّيخُّعمىُّمتابعةُّدراستيعُُّّةُّتدجيلُّالأشفاؿالقانػنيّةُّمدؤوليُّّ

ُّمجيخُّالتّخبيُّّ ُّيقػـ ة،ُّةُّبالػلايةُّبتبميغُّوكيلُّالجسيػريُّّوتبخيخُّغياباتيع،ُّوفيُّحالةُّتقريخىع

ُّالتّشفيحؼُّرقعُّ عميعُّةُّالتُّّقةُّبإجباريُّّالسحجّدُّللأحكاـُّالستعم02ُُّّّ-10وىػُّماُّجاءُّبوُّالسخسػـ

الإجخاءُّحبخُّعمىُّورؽُّإذاُّماُّأسقصشاهُّعمىُّالػاقعُُّّ،ُّلكغُّفيُّنطخؼُّيبقىُّىحا3الأساسي

ُّمغُّتجسّعاتُّ ُّيػميا ُّنذاىجه خاصةُّفيُّمخحمةُّالتعميعُّ-شفاؿللأالسعير،ُّفكيفُّنفدخُّما

                                  
ُّفيُّخةالسؤرُُّّّ،04عجدالة،ُّجُّرُّةُّالػششيُّّخبيُّّػجيييُّلمتُّّغُّالقانػفُّالتُّّ،ُّالستزس2008ُّّجانفي23ُُّّخُّفيُّالسؤر04ُُّّّ-08القانػفُّرقع1ُُّّ

 .2008جانفي27ُُّّ
الحقػؽُّوالعمػـُُّّكمّيّة،ُّالصّفل،ُّدفاتخُّمخبخُّحقػؽُّات الهاقع الاجتساعية وتحديّ عليم: بين الإلزاميّ واقع الحق في التّ ،ُّمكيُّةخالجي2ُُّّّ

ُّ:الخّابطُّالتّاليفخُّعمىُّالسقاؿُّمتػُُّّ.21و15ُُّّص،1ُّ،2013ُّ،ُّالعجد4السجمّجمحمدُّبغُّأحسج،2ُُّّة،ُّجامعةُّوىخافُّياسيُّّالدُّ
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/93827 

ُّالت3ُُّّّ ُّالسخسػـ ُّرقع ُّالسؤر02ُُّّّ-10ُّشفيحؼ ُّفي 04ُُّّخ ُّالسحج2010ُّّجانفي ُّالستعمقُّّ، ُّللأحكاـ ُّبإجباريُّّد ُّالتُّّة ُّرُّة ُّج ُّالأساسي، عميع
ُّ.2010جانفي06ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر1ُّّالعجد

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/93827
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ُّإىساؿُّ-الستػسّط ُّأماـ ُّالتخبػيّة ُّالسؤسدّة ُّمدؤوليُُّّوتقريخُّخارج ُّشخؼ ُّمغ كبيخ

ُّداتُّالتخبػيةُّوالأولياء.السؤسُّ

 الزّواجفي هلاية رابعا/ ال

اُّعمىُّمخكدهُّفيُّالعجيجُّمغُّتذخيعاتُّمحافط ُّالقاصخُُّّفيُّزواجُّدورُّالػليُّيداؿُُّّلا

ُّلمسخحمةُّالعسخيُّّالجّوؿُّالعخبيُّّ ُّالقاصخ،ُُّّتيالُّّةُّالسيسّةُّةُّوحتّىُّالجّوؿُّالغخبيّة،ُّنطخا ُّبيا يسخّ

ُّسػضػعوللإحاشةُّبُّ،متيغُّساأسخةُّقائسةُّعمىُّأسيػُّبحاجةُّماسّةُّإلىُّمغُّيػجّيوُّلبشاءُّف

مػقفُّالسذخّعُّأتشاوؿُّتعخيفياُّمعُّبيافُّأقداميا،ُّثعُّأتصخّؽُّإلىُّبػجوُّعاـُُّّاجالػلايةُّفيُّالدّوُّ

ُّخ.ُّالجدائخؼُّمغُّالػلايةُّفيُّزواجُّالقاص

 وأقداميا تعريف الهلاية في الزّواج. 1

فكافُّةُّفيُّالسجتسع،ُّةُّالأساسيُّّالأسخةُّىيُّالخميُُّّّ:تعريف الهلاية في الزّواج. 1.1

ُّ ُّلدام ا ُّأف ُّتختكد ُّعمى ُّصمبة ُّمؤسُّقاعجة ُّأىسّيا ُّالغميع ُّالسيثاؽ ُّذلظ ُّوىػ ُّالدّواج ُّحؼالُّّدة

ُّالسخأةُّبالخُّّ ُّأساس ُّيخبط ُّمختبط ُّواستسخاره ُّاستسُّّجل ُّصحيحة ُّأسذ ُّعمى ُّنذأ ُّفإذا ُّبشذأتو خُّا

شيُّعمىُّأسذُّوعمىُّالعكذُّمغُّذلظُّإذاُّبُُّ،ُّعمىُّالسجتسعُّككلُّوكافُّلوُّالأثخُّالإيجابيُّ

لحلظُّخ،ُّقُّالأمخُّبدواجُّالقرُّّإذاُّتعمُُّّّةخاصُُّّّ،إلىُّالانييارةُّوجيُّّالعلاقةُّالدُّفدتؤوؿُّةُّىذُّ

ُّتيالُّّيصمقُّعميوُّالػلايةُّفيُّالدّواجُّوىػُّماُّ،ُّيُّزواجُّالقاصخبالغُّالأىسيّةُّفُّفإفُّّدورُّالػليُّ

ُّ.ضخباُّمغُّضخوبُّالػلايةُّعمىُّالشّفذُّتعجُّّ
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وىشاؾُّمغُّاعتبخُّمػضػعُّالػلايةُّعمىُّالشّفذُّمقترخاُّعمىُّمدألةُّالػلايةُّفيُّالدّواجُّ

،ُّوقخيبُّمغُّىحا1ُّالػلايةُّعمىُّالشّفذُّىيُّسُمصةُّإنذاءُّعقجُّالدّواجُّفحىبُّإلىُّالقػؿُّأفُّ

ُّالقجرةُّعمىُّإنذاءُّعقجُّالدّواجُّنافحاُّمغُّغيخُّتػقفُّ السعشىُّقرجُّبالػلايةُّعمىُّالشّفذ:ُّ"

ُّ.2عمىُّإجازةُّمغُّأحج"

ُّ ُّالتّذخيعات ُّاختمفت ُّالػضعيُّّوقج ُّة ُّبياف ُّفي ُّالدّواج،ُّالػلايةأحكاـ ُّمغُُّّفي فيشاؾ

بعسُُّّفزّمتلُّفيُّأحكامياُّفيُّحيغُّفرُُّّّحؼالُُّّّذلظُّلمفقوُّالإسلاميُُّّاأغفلُّتشطيسياُّتارك ُّ

ُّ.3التّذخيعاتُّتشطيسيا

ُّالذّخعيُّّعخُّّوتُُّ ُّ"القجرة ُّبأنّيا: ُّالدّواج ُّفي ُّالػلاية ُّنافحا"ؼ ُّالدّواج ُّعقج ُّإنذاء ُّعمى .4ُّة

ُّ ُّعخّفيا ُُّّأحجىعكسا ُّومدؤوليُّّعمى ُّسمصة "ُّ ُّأنّيا: ُّشخعيّة ُّنفدو–ة ُّالػقت لمعربةُُّّ-في

ُّ ُّمغ ُّأو ُّيتػقُّّبالشّفذ ُّمقاميع، ُّأىلا ُّيقػـ ُّيكغ ُّلع ُّمغ ُّتدويج ُّعمييا ُّدوفُُّّف ُّزواجو، لعقج

ُُّّ.5"إجحاؼُّمغُّشخؼُّالػليُّ

                                  
ُّ.401،ُّصُّمخجعُّسابقة...،ُّوجيُّّأحكاـُّالدُّ،ُّبمحاجُّالعخبي1ُّ
،2009ُُّّدُّط،ُّات،ُّمرخ،ذخُّوالبخمجيُّّودارُّشتاتُّلمشُُّّّالقانػنيّةأحسجُّنرخُّالجشجؼ،ُّشخحُّقانػفُّالأسخةُّالجدائخؼ،ُّدارُّالكتب2ُُّّ

ُّ.30صُّ
دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي وقهانين الأحهال  - الزّواجمفيهم الهلاية في أنغاـُّمحسػدُّشاكخ،ُّسلاـُّعبجُّالدىخةُّالفتلاوؼ،3ُُّّ

ُّلسحقُّّاُّمجمّة،ُّيةالذّخر خُّعمىُّ.ُّالسقاؿُّمتػف241ُّّ،ُّص2ُّ،2012ُّالعجدُّ،4ُّالسجمّجالعخاؽ،ُّة،ُّياسيُّّوالدُُّّالقانػنيّةقُّالحميُّلمعمػـ
ُّ  23:00ُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّhttps://www.iasj.net/iasj/article/65148ُُّّالدّاعة،ُّعمى01/10/2020ُُّّالاشّلاع،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّالي

ُّ.251صُُّّ،مخجعُّسابقافعي،ُّسالعُّبغُّعبجُّالغشيُّالخ4ُُّّّ
ُّ.38ُّ،ُّصمخجعُّسابقسسيخُّشيياني،5ُُّّ

https://www.iasj.net/iasj/article/65148
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ُّالفقيُّ:. أقدام الهلاية في الزّواج2.1 ع ولايةُُّّإلىُّقدسيغالػلايةُّفيُّالدّواجُُّّاءيُقدِّ

ُُّّاختيارُّوولايةُّإجبار

وولايةُّالاستحبابُّعشجُّالحشفيّة،ُُّّة،عشجُّالسالكيُّّخكةُّولايةُّالذُّويصمقُّعميياُُّّ:ولاية اختيار -أ

ُّلمػليُُّّتيالُّّوُّ ُّوُُّّتثبت ُّالعاقمة ُّالبالغة ُّالسخأة ُّيدتبجُّّعمى ُّأف ُّفييا ُّيدتصيع ُُّّلا يّتوُّمػلُّّبتدويج

ُّبإبخاـُّعقجُُّّحؼالُُّّّياُّفيُّاختيارُّزوجياوليُُّّّفيتخؾُّالخيارُّليا،ُّلكغُّيدتحدغُّأفُّتذارؾ يقػـ

ُُّّ.1قاليجُّوالأعخاؼلسخأةُّعمىُّأنّياُّخخجتُّعغُّالتُّّىُّلاُّيشطخُّإلىُّازواجياُّحتُّّ

ُُّّ ُّالخأؼ ُّبيحا ُّأخح ُّالحشفيوقج ُّالسحىب ،ُّ ُّزواجياُّلكغ ُّعقج ُّالبالغة ُّالسخأة ُّتػلّت إذا

بشفدياُّوكافُّلياُّوليُّّعاصبُّاشتخطُّلرحّةُّزواجياُّولدوموُّأفُّيكػفُّالدوجُّكفؤاُّوألّاُّيقلُّّ

ُّتدوّجتُّبغيخُّكفؤُّميخىاُّعغُّميخُّالسثل،ُّوجازُّلػليّياُّالاعتخاضُّعمىُّالدّواج ،ُّلكغُّإذا

حالتُّسكػتوُّحتىُّولجتُّأوُّحسمتُّحسلاُّضاىخاُّسقطُّحقوُّفيُّالاعتخاضُّحفاضاُّعمىُُّّفي

ُّ.2مرمحةُّالػلجُّوعجـُّضياعو

التّحكعُّوُّلاُّتيجؼُّالػلايةُّعمىُّالسخأةُّالبالغةُّالخّاشجةُّإلىُّالتّقميلُّمغُّقيستياُّوقيخىاُّأوُُّّ

سجتسع،ُّوجػدُّالػليُّيخفعُّمغُّمكانةُّالسخأةُّفيُّالُّ:حكعُّعجيجةُّمغُّبيشياُّوراءُّذلظفيياُّبلُّ

ُّبياُّالػليُّكساُّتدسح بالػصػؿُُّّ-كػنوُّأقجرُّفيُّالتحخؼُّوالبحثُّوالدؤاؿ-الذػرػُّالتيُّيقػـ

                                  
ُّ.309،ُّص1ُّ،ُّج1ُّ،2012قافة،ُّعساف،ُّالأردف،ُّطأحكاـُّالدّواجُّفيُّضػءُّقانػفُّالأسخةُّالججيج،ُّدارُّالثُّّ،ُّبمحاجُّالعخبي1ُّ
ُّ.194،ُّص7ُّولبةُّالدّحيمي،ُّمخجعُّسابق،ُّج2ُُّّ
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الجسيلُّليساُّواشسئشانيعُّعمىُُّّاحتخاـُّالػالجيغُّوردُُّّّفيُّضلُُّّ،خزُّالسشاسبإلىُّاختيارُّالذُّ

ُّ.1مدتقبلُّبشاتيع

اُّدوفُّإذنوُّأوُّجبخ ُُّّىُّعميوبتدويجُّالسػلُُّّّفيياُّالػليُُّّولايةُّكاممةُّيدتبجُُّّّتعجُُّّّولاية إجبار: -ب

إلىُّالقػؿُّإفُّّىحهُّالػلايةُُّّالبعسالرّغخُّمغُّأسبابُّولايةُّالإجبار،ُّفحىبُُّّويعجُّّرضاه،ُّ

لحكخ،ُّوتثبتُّعمىُّالرغيخةُّبكخاُّكانتُّأوُّإلىُّادبةُّغيخُّومغُّفيُّحكسوُّبالشُّّتثبتُّعمىُّالرُّّ

ُّ.2باثيُّّ

يةُّالإجبارُّولاُّفيُّالعمّةُّمغُّالػلايةُّنججُّأفُُّّجػعُّإلىُّرأؼُّالفقوُّالإسلاميُّلكغُّبالخُُّّّ

ُّالرُّّ ُّعمى ُّالرُّّتقع ُّذلظ ُّفي ُّوالعمّة ُّغيخ ُّاختمفغخ، ُّعمىُُّّػابيشسا ُّالػلاية ُّمغ ُّالعمّة في

حىبُّالذافعيُّّوأحسجُّفيُّروايةُّأفُّالعمّةُّمغُّولايةُّالإجبارُّعمىُّالرّغيخةُّىيُّفغيخة،ُّالرُّّ

ُّذىبُّأبػُّحشيفةُّومالظُّوأحسجُّفي،ُّبيشساُّماُّبعجُّالبمػغُّمادامتُّبكخاُّإلىُّفييُّتستجُُّّّ،البكارة

بُّلأفُّّالرّغخُّىػُّسببُّالعجدُّيُّّةُّىيُّالرّغخُّولعُّيفخّؽُّبيغُّالبكخُّوالثُّّروايةُّإلىُّأفُّّالعمُّّ

ُّالساديُُّّّ.3قرافوالشُّّ ُّوتبعاتو ُّالدّواج ُّعقج ُّلخصػرة ُّوالسعشػيُّّفشطخا ُّزواجُّة ُّوارتباط ُّالجديسة ة

اُّياستذارةُّوليُُّّّمغُّخلاؿحيحُّخيقُّالرُّّإلىُّالصُُّّّاييمغُّتػجيُّبجُُّّّالسخأةُّبدسعةُّعائمتياُّكافُّلا

تياُّغيخةُّغيخُّالبالغةُّعمُّّولايةُّالإجبارُّعمىُّالرُُّّّفقُّجسيػرُّالفقياءُّعمىُّأفُّوقجُّاتُُّّّ،خعيالذُّ

                                  
أوت20ُُّّ،ُّمجمّةُّالبحػثُّوالجّراساتُّالإندانيّة،ُّجامعةُّحدود سلظة الهلي في التزويج في ضهء الذريعة والقانهن عميُّبػدفع،1ُُّّ

ُّ.ُّالسقاؿُّمتػفّخُّعمىُّالخّابطُّالتّالي:256ُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّو255ُّ،ُّص1ُّ،2009،ُّالعجد3ُّ،ُّسكيكجة،ُّالسجمّج1955ُّ
https://asjp.cerist.dz/en/article/78153 

ُّ.66،ُّمخجعُّسابق،ُّصبغُّشػيخُّالخّشيج2ُّ
ُّ.252صُُّّسالعُّبغُّعبجُّالغشيُّالخافعي،ُّمخجعُّسابق،3ُّ

https://asjp.cerist.dz/en/article/78153
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ُّالخُّّ ُّوأحػاؿ ُّالدّواج ُّبأمػر ُّوقمُّّجيميا ُّالعسميُّّجاؿ، ُّالحياة ُّفي ُّتجاربيا ُّوراءُّة ُّتجخؼ ُّفقج ة،

ُّ.1عاشفتياُّوتشخجعُّبسطاىخُّالأمػر

السذخّعُّالجدائخؼُّكيّفُُّّ:مهقف السذرّع الجزائري من الهلاية في زواج القاصر .2

ُّ،مكخرُّؽُّأ9ُّالسادّةُُّّشبقاُّلشزُُّّّتوشخطُّمغُّشخوطُّصحُّّفيُّالدّواجُّعمىُّأنّوُُّّشخطُّالػليُّ

واعتبخُّالدّواجُّفاسجاُُّّ،2005وُّقبلُّتعجيلُّقانػفُّالأسخةُّسشةُّانبعجُّأفُّكانتُّركشاُّمغُّأرك

ُّالذُّفيُّحالةُّتخمُّّ ُّجاءُّفيُّنزُّّخطُّشبق ُّفُّىحا ُّلسا ُُّّا 07ُّادُّتذكّلُّالسػُّؽُّأ،ُّو33ُُّّالسادّة

ُّ.يشطّعُّزواجُّالقرّخُّحؼالُُّّّالإشارُّالقانػنيُُّّمغُّقانػفُّالأسخةُّالجدائخؼ13ُُّّو11ُّو

ةُّالخّجلُّالأصلُّىػُّإبخاـُّعقجُّالدّواجُّعشجُّاكتساؿُّأىميُُّّّؽُّأُّعمىُّأف7ُُّّفشرّتُّالسادّةُُّّ

زُّالقاضيُّبإبخاـُّعقجُّالدّواجُّلأحجُّشخفيوُّأوُّكلاىساُّسشة،ُّواستثشاءُّيخخ19ُُّّّوالسخأةُّبتساـُّ

أكّجُّمغُّالتُُّّّتتسثّلُّفيُّ،الدغُّّوأحاطُّىحاُّالاستثشاءُّبجسمةُّمغُّالزّساناتُّالقانػنيّةقبلُّىحاُّ

ُّالصّخفيغُّعمىُّالدّواجُّوُّ ُّوالػتأكّجُّمغُّقجرة ُّيكػفُُّّحؼالُّّتػفّخُّالسرمحةُّأوُّالزّخورة ُّما عادة

ُّ ُّشبيّة. ُّبخبخة ُّبالاستعانة ُُّّقج ُّالقاضي ُّقخار ُّفي ُّبدواجُُّّحؼالُّّتؤثّخ ُّالإذف ُّمشح ُّيخفس قج

ُّ.2بتتُّنتيجةُّالخبخةُّعجـُّقجرةُّالقاصخُّعمىُّالدّواجالقاصخُّإذاُّأث

اُّوليًُُّّّإلىُّعجّهولايةُّالقاضيُّفحىبُّأحجىعُُّّوقجُّانقدعُّالفقوُّإلىُّقػليغُّفيساُّيخزُُُُُُُُّّّّّّّّّ

ختُّجسيعُّشخوشوُّإلّاُّىُّولػُّتػفُّّغيخُّمباشخُّلمقاصخُّباعتبارُّأفُّالدّواجُّلاُّيسكغُّإبخاموُّحتُّّ

                                  
ُّ.314و309ُّ،ُّأحكاـُّالدّواج...،ُّمخجعُّسابق،ُّصُّالعخبيُّبمحاج1ُّ
ُُّّمجمّة،2014ُّ -2004القاصرات بالسغرب دراسة ميدانيّة بأقدام قزاء الأسرة زواج أنذُّسعجوف،2ُُّّ ،ُّالسغخب،ُّالقانػنيّةالعمػـ

ُّ.68،ُّص2016ُّؿ،ُّالجدءُّالأوُُّّ-4/5عجدُّمددوجُّ
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،ُّبيشساُّاعتبخهُّجانبُّمغ1ُّمخحمةُّالانعقادُّيبػجػدُّتخخيزُّقزائيُّيدسحُّلمقاصخُّبالدّواجُّف

ةُّحاوؿُّالسذخّعُّالجدائخؼُّمغُّخلالوُّإعصاءُّدورُّفاعلُّلمقزاءُّمشحُّفتحُّالفقوُّمدألةُّتشطيسيُّّ

ُّالتُّّ ُّغاية ُّإلى ُّالسقػُّالسمف ُّمغ ُّالتأكّج ُّىػ ُّالقزائي ُّالإذف ُّمغ ُّفاليجؼ ُّعميو ماتُّأشيخ

ُّمغُّالشُّّ ُّأمّا ةُّفلاُّولايةُّلمقاضيُّةُّالذّخعيُّّاحيُّّالأساسيّةُّلبشاءُّأسخُّمتيشةُّتزسغُّاستسخارىا،

ُّ.2اُّأفُّيدوّجُّابشتوُّالقاصخعمىُّالرّغيخةُّعشجُّجسيػرُّالفقياءُّوعميوُّيسكغُّللأبُّشخع ُّ

ُّالسادّة ُّنز 2ُُّّ/ؼ11وحدب ُّأ ُّؽ ُُّّىيتػلُّّجدائخؼ ُّالقرُّّالػليّ ُّالأبُّزواج ُّوىػ خ

ُّالأوُّبالجُّّ ُّفالأقارب ُّالأولى ُّىحهُُّّ،ليغرجة ُّمغ ُّالسقرػد ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّيػضّح ُّلع وىشا

القخيبُّالسشاسبُّلمفتاةُّإلىُُّّاُّحيثُّيخجعُّأمخُّاختيارُّالػليُّاُّقانػنيًُّّفخاغ ُُّّفتخؾُّبحلظخيخة.ُّالأ

اُّشبقاُّاُّأصميًُّّةُّباعتبارهُّشخف ُّلدّمصةُّالتقجيخيّةُّلمقاضيُّمغُّخلاؿُّالاستعانةُّبػكيلُّالجسيػريُّّا

اُّيدسحُّلوُّتبُّالأولياءُّمسُّّحػؿُّمخاُّمكخرُّؽُّأُّأوُّاستثسارُّالخلاؼُّالفقيي3ُُّّلشزُّّالسادّةُّ

ُّ ُّلمقاصخباختيار ُّوالأصمح ُّالذّخيعةُُّّ،الأشفق ُّأحكاـ ُّإلى ُّأحاؿ ُّقج ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع لأفّ

ُّ.3ُّغجػعُّإلىُّمحىبُّمعيُّّؽُّأُّولعُّيتقيّجُّبالخ222ُُّّّالإسلاميّةُّشبقاُّلشزُّالسادّةُّ

جيةُُّّفزّلُّتحجيجُّالسقرػدُّبالأقخبيغُّوىعُّالأقخبػفُّمغىشاؾُّمغُّأؼُّوخلاف اُّليحاُّالخُّّ

ُّ ُّاالعربة ُّالخُّّلجُّّإلى ُّالذُّرجة ُّفالأخ ُّفالججّ ُّالابغ ُّوىع ُّالأب ُّبعج ُّوفيُّابعة ُّلأب، ُّفالأخ قيق

                                  
1ُُّّ ُّزغيذي، ُّالتّظبيقة و غريّ بين الشّ  الزّواجالهلاية في سعاد ُّباتشةُّمجمّة، ُّجامعة 1ُُّّالإحياء، ُّالجدائخ، ُّلخزخ، ،8ُّالسجمّجالحاج

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247ُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّ:الخّابطُّالتّاليخُّعمىُّ.ُّالسقاؿُّمتػف315ُّّ،ُّص1ُّ،2006ُّالعجد
،1ُّصيشة،ُّالجدائخ،ُّطدشاتُّألفاُّلمػثائق،ُّقةُّمقارنة،ُّمشذػرُّيجُّدراسةُّتحميميُّّالججعجيلُّكخيسةُّمحخوؽ،ُّقانػفُّالأسخةُّعمىُّضػءُّالت2ُُّّّ

ُّ.39و17ُّ،ُّص2019
ُّ.75و74ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقسميسافُّولجُّخداؿ،3ُُّّ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247
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ُّيفخُّّ ُّلع ُّالجدائخؼ ُّوالسذخّع ُّالقاضي، ُّإلى ُّالػلاية ُّتشتقل ُّوجػدىع ُّعجـ ُّالحُّّحالة ُّبيغ كخُّؽ

ُّ.1ُّمرصمحُّالقاصخُّيذسلُّالفئتيغُّمعاُّوالأنثىُّلأفُّ

،ُّأباُّكافُّأوُّغيخهُّأفُّيجبخُّ:ُّ"لاُّيجػزُّلمػليُّأنّوؽُّأ13ُُّّالسادّةُُّّوالسلاحعُّمغُّنزُّّ

ُّوحدشا،ُّجياُّبجوفُّمػافقتيا"ىيُّفيُّولايتوُّعمىُّالدّواج،ُّولاُّيجػزُّلوُّأفُّيدوُُّّّتيالُّّالقاصخةُّ

لأنّياُّتعكذُّالإرادةُُّّبذأفُّتدويجُّالقاصخةبػلايةُّالاختيارُُّّعشجماُّأخحالسذخّعُّالجدائخؼُُّّفعل

الحكيكيّةُّلمقاصخةُّوتحتخميا،ُّولاُّيسكغُّلمػليُّّأفُّيدتبجُّّبخأيوُّويجبخُّالقاصخةُّعمىُّزواجُّلاُّ

ُّتخضاه.ُّ

ُّذكخه ُّسبق ُّمسّا ُّاُّندتخمز ُّإلى ُّالشّفذبالشّدبة ُّعمى ُّمؤسُّلػلاية ُّأفّ ُّالحزانةُّ، دة

سحزػفُّالأساسُّلاُّيتجدّأ،ُّويعتبخُّمعيارُّمرمحةُّالُّفيساُّكلُّبيحهُّالػلايةُّعمىُّصمةُّوثيقةُّ

مغُّولايةُّالعلاجُُّّيدتشجُّإليوُّالقاضيُّفيُّإسشادُّالحزانةُّأوُّإسقاشيا،ُّكساُّتعتبخُّكلُُّّحؼالُّّ

ُّفذُّإلىُّجانبُّالػلايةُّفيُّالدّواج.ُُّّيغُّلمػلايةُّعمىُّالشُّّوولايةُّالتّعميعُّمطيخيغُّأساسيُّّ

ُّالهلاية على السال/ انيالفرع الثّ 

ُّ ُّالػلاية ُّأحكاـ ُّبتشطيع ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّضسغُّتكفّل ُّالأسخة ُّقانػف ُّفي ُّالساؿ عمى

ُّالثُّّ ُّالذُّالكتاب ُّالشّيابة ُّعشػاف ُّتحت ُّخعيُّّاني ُّالسادّة ُّمغ 81ُُّّة ُّالسادّة ُّبيشسا100ُُّّإلى ُّأ، ؽ

متُّفيُُّّأفخدتُّبعسُّالتّذخيعاتُّالسقارنةُّلشطاـُّالػلايةُّعمىُّالساؿُّقانػناُّمدتقلاُّّ بحاتوُّفر 

ُّالفئةُّالزّعيفةُّمغُُّّ،أحكاميا ُّلأىسيّةُّحسايةُّأمػاؿُّىحه لاُّتقجرُّعمىُُّّتيالُّّالسجتسعُّنطخا

                                  
ُّ.315،ُّصُّسابقمخجعُّسعادُّزغيذي،1ُُّّ
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ُّيميُّتعخيفُُّّتيالُّّدرءُّالسخاشخُّ ُّفيُّسبيلُّالسحافطةُّعمىُّأمػاليا،ُّوفيسا بالػلايةُّتػاجييا

ُّ(.ثانيا(،ُّمعُّبيافُّأقدامياُّ)أوّلا)ُّعمىُّالساؿ

 تعريف الهلاية على السال أوّلا/

يا:ُّجاءتُّتعخيفاتُّفقياءُّالقانػفُّلمػلايةُّعمىُّالساؿُّمتقاربةُّحيثُّعخّفياُّأحجىعُّبأنُّّ

ُّ.1ُّعُّعمىُّماؿُّالغيخ"أوُّالكيُُّّّأوُّالػصيُُّّيجخيياُّالػليُُّّتيالُّّ"نفاذُّالأعساؿُّالقانػنيّةُّ

ُّتيالُّّفاتُّفيُّالأمػرُّرخُّّالساؿُّتكػفُّبشفاذُّالأمػاؿُّوالتُُّّّمى...الػلايةُّعبقػلو:ُّ"ُّآخخوعخّفياُّ

ُّ.2ىغُّونحػىع"الإجازةُّوالخُّّوُّقُّبالساؿُّكالبيعُّتتعمُّّ

ُّوعخُّّ ُّ"ُّأحجىعفيا ُّشخعيُّّبأنّيا: ُّالػليُّنيابة ُّبسػجبيا ُّيتػلّى ُّوتشسيُُّّّخعيُّالذُُّّة ةُّحفع

ُّالشُّّ ُّعغ ُّلعجده ُّجبخا ُّولايتو ُّتحت ُّمغ ُّتحكيق ُّأمػاؿ ُّفييا، ُّالسػلُّّطخ ُّلسرمحة ُّا ُّأوُّى عميو،

ُّ.3غُّليعُّحقػؽُّعمىُّأمػالو"حيالُّّلسرمحةُّالغيخُّ

ُّالذُّ ُّيسشحيا ُّ"سمصة ُّأنّيا: ُّعمى ُّعخّفيا ُّمغ ُّتجعلُّوىشاؾ ُّآخخ ُّعمى ُّلذخز خع

ةُّفيُّالحاؿُّوالساؿ،ُّصيانةُّليا،ُّاني،ُّوحقػقوُّالساليُّّأمػاؿُّالثُُّّّحقُُّّؿُّنافحةُّفيفاتُّالأوُّترخُّّ

ُّ.4خعُّكحلظ"أوُّلحقػؽُّالأغيارُّعمييا،ُّلكياـُّمػجبُّاعتبخهُّالذُّ

ُّوُّ ُّالأىميُّّتتسيّد ُّعغ ُّالساؿ ُّعمى ُّوُّالػلاية ُّصلاحيُُّّّتيالُّّة ُّبيا ُّلمكياـُّيقرج ُّالذّخز ة

ُّرخُّّبالتُّّ ُّنفدو، ُّلحداب ُّالقانػنيّة ُّأفُّفات ُّحيغ ُّصلاُّفي ُّىي ُّلسباشخةُّحيُّّالػلاية ُّالذّخز ة

                                  
ُّ.19،ُّصمخجعُّسابقعميقُّعمىُّقانػفُّالػلايةُّعمىُّالساؿ،ُّالتُّّأحسجُّنرخُّالجشجؼ،1ُُّّ
ُّ.56،ُّصُّمخجعُّسابقماججةُّمرصفىُّشبانة،2ُُّّ
ُّ.257،ُّصُّمخجعُّسابقبمقاسعُّشتػاف،3ُُّّ
ُّ.32،ُّصُّمخجعُّسابقفعي،ُّلاـُّالخُّّعبجُّالد4ُُّّ
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ُّالػليُّرخُّّالتُّّ ُّفيقاؿ ُّغيخه ُّلحداب ُّالقانػنيّة ُّالرُُّّّفات ُّماؿ ُّعمى ُّولاية ُّأىميُّّلو ُّلو ُّلا ةُّغيخ

ُّ.1ُّؼُّفيُّمالورخُّّالتُّّ

 أقدام الهلاية على السالثانيا/ 

ُّ.ةُّوأخخػُّمكتدبةولايةُّأصميُّّيغُّرئيديُّّتشقدعُّالػلايةُّعمىُّالساؿُّإلىُّقدسيغُّ

ُّالقانػفُّدوفُّأصالةُّبقػُُّّّالذخعيُُّّةُّلمػليُّالػلايةُّالأصميُّّتثبتُُّّ:ةالهلاية الأصليّ  .1 ة

ُّوُّتجخُّّ ُّالقزاء، ُّتل ُّدولة ُّمغ ُّالأولياء ُّمخاتب ُّختمف ُّالتّذخيعاتُّإلى ُّأجسعت ُّحيث أخخػ،

،ُّلػفػرُّشفقتوُّعمىُّأبشائوُّوقجرتوُّعمىُّرجةُّالأولىةُّإلىُّالأبُّبالجُّّعمىُّإسشادُّالػلايةُّالساليُّّ

بعجُّالأبُُّّ،ُّفأسشجُّالسذخّعُّالجدائخؼُّالػلايةُّللأّّـُالأبُّيميُّػاُّفيسغاختمف،ُّو2ُّطخُّفيُّأمػرىعالشُّّ

ُّلسامباشخة ُّمخالف ُّرأؼ ُّوىػ ُّأبيُّ. ُّعغ ُّروؼ ُّما ُّإلّا ُّالفقياء ُّجسيػر ُّإليو سعيجُُّّذىب

ُّالذُّالإ ُّمغ ُّصصخخؼ ُّالأصميُُّّّحؼالُّّافعية ُّالػلاية ُّللأّّـُأسشج ُّأحجُُّّة ُّلأنّيا ُّوالججّ ُّالأب بعج

ُّالد3ُّّالأبػيغ ُّوعشج ُّووصيُّّيجيُّّ، ُّوالججّ ُّالأب ُّبعج 4ُّساية ُّواُّ، ُّعتخاؼ ُّالجدائخؼ بيحاُّالسذخّع

ُّةبالالتداماتُّالجّوليُّّمتأثّخاُُّّجلُّوالسخأةُّالسداواةُّبيغُّالخُُّّّإاُّلسبجتكخيد ُّجاءُّلمسخأةُُّّيعُّّسالسكدبُّال

ُّالجدائختعيُُّّّتيالُّّ ُّبيا ُّاتّفاقيُُّّّجت ُّعمى ُّالسرادقة ُّخلاؿ ُّمغ ُّأشكاؿُّة ُّجسيع ُّعمى القزاء

                                  
ُّ.134،ُّصُّمخجعُّسابقسيفُّرجبُّقدامل،1ُُّّ
ُّالذ2ُُّّ ُّشبل ُّمحمد ُّالإجخائيُّّأدىع ُّالحساية ُّالأىميُّّخقاوؼ، ُّوعجيع ُّلشاقز ُّالػضعيُّة ُّالقانػف ُّفي ُّالجامعةُّالإسلاميّةُّالذّخيعةوُُّّة ُّدار ،

ُّ.137،ُّص2019ُّط،ُّمرخ،ُّدُّ،ُّالإسكشجريّةيجة،ُّالجج
ُّ.346ص،13ُّجُّ،ُّدُّط،ُّدُّتُّة،ُّبيخوت،ُّلبشاف،ب،ُّدارُّالكتبُّالعمسيُّّأبيُّإسحاؽُّإبخاليعُّالذيخازؼ،ُّتكسمةُّالسجسػعُّشخحُّالسيح3ُُّّّ
ُّ.125،ُّصمخجعُّسابقسيفُّرجبُّقدامل،4ُُّّ
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ُّضجُّّالتُّّ 1ُّالسخأةُُّّسييد ُّالتُّّ، ُّولتحقيق ُّمع ُّالذّخريُّّػافق ُّالأحػاؿ ُّتذخيعات ُّلمجُّّمختمف وؿُّة

ُّ.2الإسلاميّةُّالسجاورة

ُّلمججُّّ ُّالػلاية ُّأعصى ُّمغ ُّوىشاؾ ُّإليو ُّذىب ُّما ُّوىػ ،ُّ ُّالسرخؼ أسشجُُّّحؼالُّّالسذخّع

ُّوصيُّّ ُّاختار ُّقج ُّالأب ُّيكغ ُّلع ُّإذا ُّالججّ ُّإلى ُّالساؿ ُّعمى ُّالػلاية ُّبعسُّا، ُّذىب ُّحيغ في

تياُّماُّلعُّيقعُّسببُّيفقجىاُّأىميُُّّّلأّّـُإلىُّاةُّيُّّإلغاءُّولايةُّالججُّّوإعصاءُّالأولػُّالفقياءُّلمسصالبةُّب

تجفعياُُّّتيالُّّىيُُّّفصختياخُّوُّأقجرُّعمىُّفيعُّمرمحةُّأبشائياُّالقرُُّّّلمػلاية،ُّباعتبارُّأفُّالأّّـُ

ُّانتقجهُّجانبُّآخخُّمغُّالفقوُّمبخّراُّعجـُُّّحؼالُّّأؼُّ،ُّالخُّّيخُّعمىُّمرالحيععايةُّوالدُّإلىُّالخُّّ

إلغاءُّولايةُّالججُّّراجعُّإلىُّوجػدُّأعساؿُّتدتجعيُّتجخّلُّولايتوُّحفاضاُّعمىُّمرالحُّالقرّخُّ

ُّالػلايةُّ ُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّتيالُّّىحه ُّالقخآف3ُّأقخّتيا ُّجاءُّفي ُّىػُّبسثابةُّالأبُّكسا ُّفالججّ ،

خُّفيُّوجػدُّاُّعمىُّأولادهُّالقرُّّاُّولاُّيسكغُّللأبُّأفُّيختارُّوصيُّّالكخيع،ُّفيػُّأبُّحكيقةُّوعخف ُّ

                                  
ديدسبخ18ُُّّخُّفيُّ،ُّالسؤر180/34ُّّحجةُّةُّللأمعُّالستُّّةُّالعامُّّ،ُّقخارُّالجسعيُّّالسخأةُُّّسييدُّضجُّّالقزاءُّعمىُّجسيعُّأشكاؿُّالتُُّّّةاتّفاقي1ُُّّّ

1979ُّ ُّالشفاذ ُّبجء ُّتاريخ ،03ُُّّ 1981ُّسبتسبخ ُّبسػجب ُّالا1)27ُُّّالسادّة، ُّمتػفُُّّّتّفاقية(. ُّعمى ُّالتّاليخة ُّالخّابط ُّتاريخ ُّالاشّلاع،
https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspxُُُُُُُّّّّّّّ.23:00ُُُّّّالدّاعة،ُّعمى26/09/2019ُّ

ُّالخُّّ ُّالسخسػـ ُّبسػجب ُّالجدائخ ُّعمييا ُّوصادقت ُّرقع 51ُُّّ-96ئاسي ُّفي 22ُُّّالسؤرخ ُّالجسيػريُّّالستزس1996ُُّّّجانفي ُّانزساـ ةُّغ
،6ُّعجدُّالُّجُّرُّ،1979ةُّدشالسخأةُّلُّسييدُّضجُّّالقزاءُّعمىُّجسيعُّأشكاؿُّالتُُّّّاتّفاقيةعُّإلىُّحفُّّةُّمعُّالتُّّعبيُّّةُّالذُّيسقخاشيُّّةُّالجُّّالجدائخيُّّ
ُّ.1996جانفي24ُُّّفيُُّّةالرادرُّ

ُّالستزس2ُُّّّ ُّالقانػف ُّمذخوع ُّالأمخ ُّعمى ُّالسػافقة 02ُُّّ-05غ ُّرقع ُّلمقانػف ع ُّوالستسِّ ؿ ُّالستزس11ُُّّّ-84السعجِّ ُّالأسخة، ُّقانػف الفتخةُّغ
ُّالجُّّالتُّّ ُّالخامدة، ُّالعاديُّّذخيعية ُّورة ُّالدابعة، ُّالعمشيُّّة ُّالجمدة ُّالثُّّة ُّانية ُّالإثشيغ ُّيػـ 14ُُّّالسشعقجة 2005ُّمارس ُّالخُّّ، ةُّسسيُّّالجخيجة

ُّ.6،ُّص2005مارس146ُّ،28ُُّّرقعُُّّ،ةُّالثالثةشدُّ،ُّالعبيُّالػششيالسجمذُّالذُُّّتلااوُّلسج
ُّ.23:15ُّالدّاعةعمى23/06/2019ُُُّّّالاشّلاععبيُّالػششي،ُّتاريخُّسسيُّلمسجمذُّالذُّخُّعمىُّالسػقعُّالخُّّمحزخُّالجمدةُّمتػفُّّ

www.apn.dz 
ُّ.105،ُّصمخجعُّسابقماججةُّمرصفىُّشبانة،3ُُّّ

https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx
http://www.apn.dz/
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ُّيؤدُُّّّالججُّّ ُّالػاحجةلأنّو ُّالأسخة ُّبيغ ُّالتّشافخ ُّإلى ُّالذّخيعةُُّّ،ؼ ُّإليو ُّتجعػ ُّما ُّعكذ وىحا

ُّ.1الإسلاميّةُّمغُّتػشيجُّروابطُّالسػدّةُّوالسحبّةُّبيغُّالأقارب

ُّأوُّ ُّالسلاحع ُّإلى ُّبمج ُّمغ ُّتختمف ُّمخاتبُّالأولياء ُّالػاجبُّفّ ُّالسدائل ُّوىيُّمغ آخخ.

شخزُّآخخُّمعُّوجػدُّالأبُّأوُّيترخّؼُّلاُّيسكغُّلمقاضيُّأفُّيسشحُّالػلايةُّإلىُّقيّجُّبياُّفالتُّّ

،ُّكساُّتججرُّالإشارةُّإلى2ُّفوُّغيخُّنافحشخزُّآخخُّفيُّماؿُّالقاصخُّمعُّوجػدُّالػليُّّفترخُّّ

ُّالػليُّ ُّسمصة ُّحجود ُّالسيسُُّّّأفّ ُّالسدائل ُّمغ ُّتعجّ ُّالقاصخ ُّماؿ ُّعمى ُّبعزياُُّّتيالُّّة شيجت

ُّفقييُّّ ُّاججلا ُّالجّولة ُّداخل ُّا ُّإلى ُّدولة ُّمغ ُّتختمف ُّأنّيا ُّكسا ُّلحلظأخخُّلػاحجة فيحهُُّّػ،

ُّعشياُّمذكمةُّتشازعُّالقػانيغ.ُّالاختلافاتُّتشجخُّ

اُّوىيُّاُّوتذخيعيُّّوفيُّىحاُّالسزسار،ُّيسكغُّتشاوؿُّإحجػُّالسدائلُّالسختمفُّفيياُّفقييُّّ

ُّ ُّإلى ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّأشار ُّفقج ُّالستسيّغ، ُّالقاصخ ُّماؿ ُّعمى ُّالػلاية شبوُُّّتقاضيوحجود

كدبوُُّّحؼالُّّؼُّفيُّالساؿُّرخُّّلمتُّّةُّالقاصخُّعغُّمجػُّأىميُّّوسكتُّ،3ُّسييغخلاؿُّفتخةُّالتُُّّّراتب

ُّ.ةُّتحتُّسمصةُّالػليُّفيُّىحهُّالسخحمةُّالعسخيُّّيكػفُّ،ُّخاصّةُّوأنّو4ُّمغُّعسمو

                                  
ُّ.126،ُّصمخجعُّسابقسيفُّرجبُّقدامل،1ُُّّ
ُّ.128،ُّصنفدوُّالسخجع2ُّ
ُّالتُّّعُّالجدائخؼُّجاءُّالسذخُُّّّالسادّةذكخه،ُّوتصبيقاُّلأحكاـُّىحهُُّّالدّابق،ُّالقانػف10ُّ-18القانػفُّرقعُّمغ57ُُُّّّالسادّة3ُّ شفيحؼُّبالسخسػـ

ُّ ُّالسحج2020ُّّماؼ19ُُّّخُّفيُّالسؤر123ُُّّّ-20رقع ُّالخُّّ، ُّلكيفياتُّدفعُّشبو ُّاتبُّلمستسيُّّد ماؼ30ُُّّخةُّفيُّ،ُّمؤر31ُّّغ،ُّجُّرُّعجد
2020.ُّ

ادسةُّعذخةُّمغُّبمغُّالدُُّّحؼالُّّصخاحةُّعمىُّمشحُّالقاصخُُّّقجُّنزُُّّّعُّالسرخؼُّالسذخُّّخلاؼُّماُّذىبُّإليوُّالسذخّعُّالجدائخؼُّنججُّأف4ُُّّّ
ُّبقانػفُّرقعُُّّشو،ُّوىػُّماُّتزسُّّكدبوُّمغُّعسموُّحؼالُّّؼُّفيُّحجودُّالساؿُّرخُّّةُّالتُّّعسخهُّأىميُّّ بأحكاـُّالستعمّق1952ُُّّةُّدشل119ُّمخسػـ

ُّالرادرُّفيُّ ُّالساؿُّالسرخؼ، ُّ"أنّومشوُّعمى63ُُُّّّالسادّةُّحيثُّنرّتُّ،1952جػيمية30ُُّّالػلايةُّعمى بمغُُّّحؼالُّّيكػفُّلمقاصخُّ:
ُّحؼالُّّلتداـُّالقاصخُّحجودُّالساؿُّاػُّأثخُّعسموُّمغُّأجخُّأوُّغيخه.ُّولاُّيجػزُّأفُّيتعجُُّّّؼُّفيساُّيكدبوُّمغرخُّّادسةُّعذخةُّأىلاُّلمتُّّالدُّ

ُّكدبوُّمغُّميشتوُّأوُّصشاعتو".ُّ
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ُّ:ىحهُّالدّمصةوقجُّانقدعُّالفقوُّإلىُّقػليغُّفيساُّيخزُّحجودُُّّ

ُّرُُّ ُّقج ُّالستسيّغ ُّالقاصخ ُّاعتبخ ُّمغ ُّوليُّّفيشاؾ ُّبإذف ُّالأىميُّّشّج ُّكامل ُّولو ُّلسباشخةُّو ة

ُّالتُّّ ُّدوف ُّالتُُّّّتيالُّّيّةُّجارُّالأعساؿُّالسجنيّة ُّالقانػف ُّلأحكاـ ُّخاضعة ُّمغ1ُّجارؼُّتبقى ُّوىشاؾ ،

،ُّوذىبُّبعسُّالفقياء2ُّرخّؼُّفيُّراتبوالقاصخُّالعاملُّلوُّكاملُّالحخيّةُّفيُّالتُُّّّاعتبخُّأفُّ

التّرخؼُّفيوُّماداـُّقجُّلوُّأفُّيكبسُّالقاصخُّالستسيّغُّأجخهُّوُُّّإلىُّالقػؿُّأنّوُّمغُّالسشصقيُّ

ُّ ُّالتّسييغ ُّعقج ُّبإبخاـ ُّالسذخّع ُّلو ُّالجُُّّّحؼالُّّسسح ُّالسعاوضة ُّعقػد ُّمغ ُّالشُّّيعجّ ُّبيغ فعُّائخة

ُّتيالُّّؽُّأ84ُُّّالسادّةُُّّجػعُّإلىُُّّنزُّّخر،ُّغيخُّأنّوُّحسايةُّلسرمحةُّالقاصخُّوجبُّالخُّّوالزُّّ

ُّ.3ُُّّتجعلُّترخّؼُُّّالقاصخُّفيُّمالوُّمقيّجاُّبذخطُّالحرػؿُّعمىُّإذفُّقزائي

ُّىشاؾ ُّأفّ ُّيتّزح ُّسبق ُّالتّفريميُُّّّالعجيجُّمسّا ُّعمىُّمغُّالسدائل ُّمػضػعُّالػلاية ُّفي ة

ُّتبخزُّأىسيّةُّضبصياُّفيُّمجاؿوُّسكتُّالسذخّعُّالجدائخؼُّعغُّتشطيسيا،ُُّّتيالُّّماؿُّالقاصخُّ

ُُّّلقانػفُّمدتقلُُّّّالعلاقاتُّالجّوليةُّالخاصّة،ُّمسّاُّيؤكّجُّضخورةُّاستحجاثُّالسذخّعُّالجدائخؼُّ

                                  
ُّال،ُّاءض لسدؤولية الآبترشيد القاصر إطار مخفّ ،ُّحسخُّالعيغُّعبجُّالقادر1ُّ جامعةُّابغُُّّة،ياسيُّّدُّمجمّةُّالبحػثُّفيُّالحقػؽُّوالعمػـ

ُّ:ُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُُّّّ.477صُّ،02ُّ،2017العجد،03ُّالسجمّجتيارت،ُّالجدائخ،ُُّّخمجوفُّ
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/68076 

ُّلمقاصخُّفيُّفاسيُّعبجُّالله2ُّ ُّالسخكدُّالقانػني ُّالوالصُُّّّالدّواج، ُّلشيلُّشيادة ُّأشخوحة ُّجُّّلاؽ، ُّالدُّالحقػؽُّوُُّّيّةكمُّّكتػراه، ة،ُّياسيُّّالعمػـ
 .162،ُّص2015ُّ-2014ُّةُّةُّالجامعيُّّدّشالجدائخ،ُّال،ُّتمسداف،ُّأبيُّبكخُّبمقايججامعةُّ

ةُّالجدائخيُُّّّسجمّة،ُّالوفقا لقانهن علاقات العسل الجزائري  ندّ رة لرغار الللعسل والحساية السقرّ  القانهنيّة ندّ ال،ُّاوؼُّعبجُّالخحسغُّعد3ُّّ
ُّ ُّ:ُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّالسقاؿُّمتػفُُّّّ.379،ُّص2ُّ،1995،ُّرقع33ة،ُّالجدائخ،ُّالجدءياسيُّّةُّوالدُّالاقتراديُُّّّالقانػنيّةلمعمػـ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/29929 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/105627
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97717
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ُّودقّةُّعمىُّابحاتو،ُّمغُّشأنوُّتشطيعُّأحكاـُّالػلايةُّعمىُّأمػاؿُّالقاصخيغُّبذكلُّأكثخُّوضػح ُّ

ُّالعخبيُّّ ُّالتّذخيعات ُّبعس ُّإليو ُّذىبت ُّما ُّمغُّغخار ُّالعجيج ُّبو ُّنادػ ُّما ُّوىػ ُّالسقارنة، ة

ُّسػضػعُّالػلايةُّعمىُّماؿُّالقاصخ.دراستيعُّلالباحثيغُّفيُّ

ُّتعجُّّوُّالػلايةُّالسكتدبةُّأوُّالػصايةُّيكتدبياُّالذّخزُّمغُّغيخه.ُّ :. الهلاية السكتدبة2

ةُّصػرُّولياُّعجُُّّّخعيُّالذُُّّخزُّآخخُّغيخُّالػليُّولايةُّبجيمةُّعمىُّماؿُّالقاصخ،ُّتدشجُّإلىُّش

مشياُّوالسياـُّالسػكمةُّإليوُّفييا،ُُّّفيُّكلُُّّتختمفُّباختلاؼُّأغخاضيا،ُّومجػُّسمصةُّالػصيُّ

فيُّمباشختوُّلياُّفسختمفُّصػرُُّّاُّكافُّمرجرُّالػصايةُّوالقيػدُّالسفخوضةُّعمىُّالػصيُّوأيًُّّ

ُّالذُّ ُّحيث ُّمغ ُّتتداوػ ُّتػفُّّالػصاية ُّالػاجب ُّالػصيُّخوط ُّفي ُّأسبابُُّّخىا ُّحيث ومغ

ُّ.1انقزائيا

 الهلاية السكتدبةصهر . 1.2

ُّحجُُّّّ:الهصاية بالاختيارُّ-أ ُّالأشخاص ُّالقانػف ُّالحقُّحيالُّّد ُّليع ُّالػصايةُُّّغ ُّتقخيخ في

إلىُّالأبُّوالججُّّويصمقُُّّحقُّاختيارُّالػصيُُّّمشحعُّالجدائخؼُّسذخُّّإلىُّالدبةُّبالاختيار،ُّبالشُّّ

ُّالػصيُّ ُّالػصيُُّّعمى ُّالحالة ُّىحه ُّشخيقُُّّبجُُّّّولاُّ،السختارُّفي ُّعغ ُّالػصاية ُّتثبيت مغ

ُّعمىُّالقاضيُّبسجخُّّ ُّالػليُّعخضيا ُّأخحُّبوُّالسذخّعُّالجدائخؼُّفيُّالذُُّّدُّوفاة خعي،ُّوىػُّما

ؽُّأُّحيثُّنرّتُّعمىُّوجػبُّعخضُّالػصايةُّعمىُّالقاضيُّلتثبيتياُّأوُّرفزيا94ُُّّالسادّةُّ

                                  
ُّنرُّّدشح1ُّ ُّالصُّّي ُّحساية ُّتذخيعات ُّار، ُّحقػؽ ُّالتُُّّّالصّفلفػلة ُّالجُّّفي ُّوُّذخيع ُّوالتُّّالجّولستػرؼ ُّوالجشائي ُّوالسجني ُّالاجتساعيُّي ذخيع

ُّ.391،ُّص1973ُّدُّط،ُّ،ُّمرخ،ُّالإسكشجريّةة،ُّمشذأةُّالسعارؼ،ُّيُّّالذّخروقػاعجُّالأحػاؿُّ
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ُّالسخالفةُّلشزُُّّّبسجخدُّوفاةُّالأب،ُّلكغُّفيُّحالةُّوجػدُّالأّّـُ ُّؽُّأُّفإف92ُُُّّّالسادّةُّوبسفيػـ

ُّتشاولتولسسارسةُّالػلايةُّوىػُّماُُّّإذاُّكانتُّالأـُّأىلا ُُّّالػلايةُّعمىُّالساؿُّلاُّتدشجُّإلىُّالػصيُّ

ُّ.أصالةُّبسػجبُّالقانػفُّبعجُّوفاةُّالأبُّالػلايةُّللأّّـُمذسػلاتُُّّمشحتُّحيثؽُّأ87ُُّّالسادّةُُّّ

ُّالأّّـُ ُّلغيخ ُّالػلاية ُّتدشج ُّأف ُّيسكغ ُّفلا ُّمعُُّّوعميو ُّمرمحتيا ُّتعارض ُّثبت ُّإذا إلّا

نزُّالسادّةُّساُّجاءُّفيُّاصخُّوفيُّىحهُّالحالةُّيتعُّّتعييغُّمترخّؼُّخاصُّشبقاُّلرمحةُّالقم

فيُّقخارُّلياُّحيثُّاعتبختُّمشحُّالػلايةُّلسحكسةُّالعمياُّكخّستوُّاُّحؼالُّّؽُّأ،ُّوىػُّالسبجأ90ُُّّ

ُّالأّّـُ ُّلمقانػفُُّّلغيخ ُّمخالفة ُّالقرّخ ُّأولادىا ُّمرمحة ُّمع ُّمرمحتيا ُّتعارض ُّإثبات دوف

ُّ.1ؽُّأ(90ُّو87ُّتافُّالسادُّّ)

لمقاصخُّإذاُّلعُّيكغُُّّلُّالقاضيُّمباشخةُّبتعييغُّوصيُّيتكفُُّّّ:قديم(عيين )التّ الهصاية بالتّ ُّ-ب

تيعُّلسسارسةُّالػلايةُّعمىُّماؿُّالقاصخ،ُّأوُّثبتُّعجـُّأىميُّّ،ُّمختارُّأوُّوصيُُّّأصميُُّّلوُّوليُّ

أمّاُّبالشّدبةُّالقزائي.ُُّّالػصيُّالكيّعُّأوُّـُّأوُّفيُّىحهُّالحالةُّاسعُّالسقجُُّّّويصمقُّعمىُّالػصيُّ

ُّالجدائخؼُّ ُّالتّذخيع ُّفي ُّبالتّعييغ ُّالػصاية ُّلمػصايةُُّّلأحكاـ ُّالسشطّسة ُّنفديا ُّالأحكاـ فيي

ُّبالاختيار.

خاصُُّّفيياُّتعييغُّوصيُُّّعييغُّيتعُّّمغُّأنػاعُّالػصايةُّبالتُُّّّانػعُّتعجُُّّّ:الهصاية الخاصّةُّ-جػ

ةُّبيشساُّتقتزيُّبعسُّالحالاتُّ،ُّفالأصلُّأفُّتكػفُّالػصايةُّعام2ُّّلحسايةُّمرمحةُّالقاصخ

                                  
،1997ُّة،ُّالعجدُّالأوّؿ،ُّةُّالجدائخيُّّالقزائيُُّّّسجمّة،ُّال23/12/1997بتاريخُّ،187692ُّرقعُّ،ُّغُّأُّش،ُّممفُّقخارُّالسحكسةُّالعميا1ُّ

ُّ.53صُّ
ُّ.396،ُّصُّسابقمخجعُّار،ُّيُّنرُّّدشح2ُّ
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ُّوصيُّثشائيُّّالاست ُّتعييغ ُُّّخاصُُّّّة ُّمياـ ُّيسارس ُّالقاصخ ُّأمػاؿ ُّالحالاتُُّّمعيّشةعمى وىحه

ُّقانػن ُّتكػفُّمحجُّّ ُّنرّتُُّّتعارضُّمرالحُّالػليُُّّبيشياومغُُّّ،ادة ومرالحُّالقاصخُّوىػُّما

ُّ ُّالسادّة ُّصخاحة 90ُُّّعميو ُّأ ُّوُّؽ ُّالُّّجدائخؼ. ُّتقابميا ُّتي ُّعمى31ُُّّالسادّة ُّالػلاية ُّقانػف مغ

بياُّالخاصُّحسايةُّلسرالحُّالقاصخُّفيُّحالةُّتذعُُّّّالػصيُُّّالساؿُّالسرخؼ،ُّحيثُّيتعُّتعييغ

ُّ.1ةبخةُّخاصُّّبُّخُِّيتصمُُّّّدُّبصابعُّخاصُّّويكػفُّمغُّبيشياُّماُّيتسيُّّ

ُّالسؤقُّّتتقخُُّّ:الهصاية السؤقتةُّ-د ُّالػصاية ُّلأؼُّر ُّالػلاية ُّوقف ُّحالة ُّفي ُّمغُُّّتة سبب

توُّأوُّعجدهُّعغُّأداءُّميسُُّّّآخخُّأوُّفيُّحالةُّوقفُّالػصيُُّّولعُّيكغُّلمقاصخُّوليُُّّالأسباب

ػعُّمغُّالػصايةُّفيُّشُّّالىحاُّصخاحةُّإلىُُّّالسذخّعُّالسرخؼُّ.ُّوقجُّأشارُّتةضخوؼُّمؤقُُّّّببدب

ُّأوُّالػصيُُّّويفتخضُّأفُّيكػفُّوقفُّالػليُّ،ُّمغُّقانػفُّالػلايةُّعمىُّالساؿ32ُّالسادّةُُّّنزُّّ

ُّمحجُّّلسجُُّّّالأصميُّ ُّالطُّّة ُّانتيت ُّأو ُّالػقف ُّأسباب ُّزالت ُّفإذا ُّدة ُّالػقفُُّّتيالُّّخوؼ اقتزت

ُّ.2الأصميُّأوُّالػصيُُّّاليُّرجػعُّالػلايةُّإلىُّالػليُّتةُّوبالتُّّانتيتُّمعياُّالػصايةُّالسؤقُّّ

ندتخمزُّمسّاُّسبق،ُّأفُّّالػلايةُّعمىُّالساؿُّشخّعتُّلحسايةُّأمػاؿُّالقاصخ،ُّوحدشاُّ

ُّ ُّالتّذخيعات ُّبعس ُّفعمت ُّأحكامياُّالسقارنة ُّلتذعّب ُّنطخا ُّمدتقلّا ُّقانػنا ُّليا ُّأفخدت عشجما

 ُّةُّلتحقيقُّغايةُّالسذخّعُّمغُّوضعيا.ُّعيُّضبصياُّبجقُّّتدتجُّتيالُّّ

                                  
ُّ.108،ُّصُّمخجعُّسابقماججةُّمرصفىُّشبانة،1ُُّّ
ُّ.397،ُّصُّمخجعُّسابقار،ُّيُّنرُّّدشح2ُّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

80 
 

 ماهية تشازع القهانين/ السبحث الثاني

ُّإلىُّ ُّبالشّطخ ُّوذلظ ُّالخّاىغ، ُّالػقت ُّفي ُّكبيخة ُّأىسيّة ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّمػضػع يكتدي

مغُّشأنياُّأفُّتثيخُّمذكمةُّتشازعُّالقػانيغ،ُُّّتيالُّّوُُّّالخاصّةُّةالانتذارُّالػاسعُّلمعلاقاتُّالجّوليُّّ

العشرخُّالأجشبيُّفيُّالعلاقةُّىػُّالعشرخُّالسدبّبُّليحهُّالسذكمةُّفيججُّالقاضيُّنفدوُُّّويعجُّّ

ومغُّىحاُّالسشصمقُّيسكغُّالإحاشةُّبساليةُّتشازعُّأماـُّتداحعُّقانػنيغُّأوُّأكثخُّلحكعُّالعلاقة،ُّ

الػقػؼُّعمىُّآلياتُُّّ(،ُّومغُّثعُّّالسظلب الأوّل)فيالتّصخؽُّإلىُّمفيػموُّمغُّخلاؿُّالقػانيغُّ

ُّ(.انيالسظلب الثّ )فيقػانيغُّفسُّالتّشازعُّبيغُّال

 مفيهم تشازع القهانين/ لالسظلب الأوّ 

ُّمحاولاتُّ ُّىشاؾ ُّوكانت ُّالفقو ُّشخؼ ُّمغ ُّشجيجا ُّنقجا ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّمرصمح شيج

لاستبجالوُّبسرصمحاتُّأخخػ،ُّإلّاُّأنّوُّلاُّيداؿُّالسرصمحُّالستجاوؿُّوالذّائعُّفيُّفقوُّالقانػفُّ

ُّ ُّخلاؿ ُّمغ ُّمفيػمو ُّويتحجّد ُّالخاص، ُّ)الجّولي ُّتعخيفو ُّإلى ُّثعُّّلالفرع الأوّ التّصخؽ ُّومغ ،)ُّ

(ُّ ُّالقػانيغ ُّبيغ ُّالتّشازع ُّحالة ُّلكياـ ُّتػف خىا ُّالػاجب خوط ُّالذ  ُّمختمف ُّعمى الفرع التعخ ؼ

ُّ(.انيالثّ 

ُّتعريف تشازع القهانين/ لالفرع الأوّ 

ُّالشّصاؽُّ ُّعمى ُّلمجّلالة ُّالاستعساؿ ُّشائع ُّالسرصمح ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّمرصمح يعج 

ُّ ُّعجُّّالسكاني ُّضيخت ُّكسا ُّالقانػف، ُّتدسيُّّلدخياف ُّفزّلُّة ُّإذ ُّنفدو، ُّالسعشى ُّتفيج ُّأخخػ ات

ُّالسذاكلُّ ُّبجراسة ُّتعخؼ ُّججيجة ُّتدسية ُّفيشاؾ ُّاعتسادىا، ُّالخاص ُّالجّولي ُّالقانػف فقياء
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ُّالجّوليُّّ ُّالأبعاد ُّذات ُّتدسي1ُّّةالقانػنيّة ُّارتأػ ُّمغ ُّالفقو ُّمغ ُّوىشاؾ ُّبيغُّ، ُّالجّولي ُّالتّشازع ة

،ُّوُّمغ2ُّالقػانيغُّلساُّيذػبُّىحهُّالأخيخةُّحالةُّمغُّالغسػضُّوعجـُّالجّقةالقػانيغُّبجؿُّتشازعُّ

،ُّبيشساُّفزّلُّجانبُّآخخُّأف3ُّذخيعيالفقوُّمغُّأشمقُّعميوُّمرصمحُّتشازعُّالاختراصُّالتُّّ

،ُّفيُّحيغُّذىبُّجانبُّمغ4ُُّّةُّالخاصّةةُّالأحكاـُّالسشطّسةُّلمعلاقاتُّالجّوليُّّيصمقُّعميوُّتدسيُّّ

،ُّبيشساُّاستخجـُّالسذخّعُّالجدائخؼُّمرصمحُّتشازع5ُّنيغالفقوُّإلىُّاختيارُّمرصمحُّتشاسقُّالقػا

ُّالقػانيغُّمغُّحيثُّالسكافُّلتسييدهُّعغُّتشازعُّالقػانيغُّمغُّحيثُّالدماف.

ُّالسرصمحُّوُّ ُّيداؿ ُّلا ُّأنّو ُّإلّا ُّالقػانيغ، ُّتشازع ُّلسرصمح ُّالبجائل ُّىحه ُّمغ ُّالخّغع عمى

ُّالا ُّعغ ُّالشطخ ُّبرخؼ ُّالخاص ُّالجّولي ُّالقانػف ُّفقياء ُّقبل ُّمغ ُّاستعسالا نتقاداتُّالأكثخ

،ُّفيخػُّجانبُّمغُّالفقوُّأفُّّالتّشازعُّبيغُّالقػانيغُّلاُّيشصػؼُّعمى6ُّالسػجّيةُّلوُّلسشافاتوُّالحكيقة

ُّحكيقيُّ ُّالتُُّّّتشازع ُّىحه ُّمبتكخ ُّيقرجه ُّلع ُّما ُّىػبخ)دسيُّّوىػ ُّاليػلشجؼ ُّالفكيو ُّ(Huberة

                                  
ُّ.16،ُّص1ُّ،2005ُّيُّالخاص،ُّدارُّالثقافة،ُّعساف،ُّطالجّول،ُّالقانػفُّمسجوحُّعبجُّالكخيع1ُّ
ُّ.537و535ُّ،ُّص1ُّ،2008العخبية،ُّالقاىخة،ُّمرخ،ُّطيُّالخاص،ُّدارُّالشيزةُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف2ُُّّ
ُّ،ُّالقاىخة،القانػنيّةيُّالخاص،ُّالسخكدُّالقػميُّللإصجاراتُّالجّولإيشاسُّمحمدُّالبيجي،ُّيػسفُّالسرخؼ،ُّتشازعُّالقػانيغُّفيُّالقانػف3ُُّّ

ُّ.11،ُّص1ُّ،2013ُّطُّمرخ،
ُّالد4ُُّّ ُّالحجُّّحفيطة ُّيج ُّصادؽُّعكاشةاد، ُّىذاـ ُّالعاؿ، ُّعبج ُّمحمد ُّالقانػف ُّالأوُّالجّول، ُّالكتاب ُّالخاص، ُّدارُّي ُّالقػانيغ، ُّتشازع ؿ

ُّ.11صُُّّ،2006مرخ،ُّدُّط،ُّ،ُّالإسكشجريّةجامعةُّ-الحقػؽُُّّكميّةة،ُّأماـُّالسصبػعاتُّالجامعيُّّ
صُّ،1ُّ،2012ُّة،ُّبيخوت،ُّلبشاف،ُّطيُّلمقػانيغ،ُّمشذػراتُّالحمبيُّالحقػقيُّّالجّولُّالتّشازعضاُّالأسجؼ،ُّأحكاـُّسػؿُّعبجُّالخُّّعبجُّالخ5ُُّّّ

11.ُّ
يُّالخاص،ُّالجّولالقانػفُُّّوآخخوف،ُّادجُّالحجُّّيُّّحفيطةُّالدُُّّويشطخ:ُّ.12،ُّصُّالدابقُّالسخجعإيشاسُّمحمدُّالبيجي،ُّيػسفُّالسرخؼ،6ُُّّ

تشازعُّالقػانيغ،ُّدارُُّّ-يُّالخاصالجّول.ُّعامخُّمحمدُّالكدػاني،ُّمػسػعةُّالقانػف11ُّ،ُّصُّالدابقُّالسخجع،ُّالقػانيغُّؿُّتشازعالكتابُّالأوُّ
ُّ.51ُّ،ُّص1ُّ،2010ُّقافة،ُّعساف،ُّطالثُّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

82 
 

فلاُّةُّعمىُّأساسُّفكخةُّالسجاممةُّالجّوليُُّّّةُّسسحتُّبتصبيقُّالقانػفُّالأجشبيُّفالسجرسةُّاليػلشجيُّّ

ُّتشازعُّحكيقيُّ ُّ.1ااُّأجشبيًُّّبيغُّالقػانيغُّلحكعُّالعلاقاتُّالسذتسمةُّعشرخ ُُّّيترػّرُّأفُّيقػـ

لأنّوُّيفتخضُّالسداواةُّفيُُّّافتخاضيُُّّمرصمحُّالتّشازعُّىػُّمرصمحُّمجازؼُُّّوعميوُّفإفُّ

ُّوُّ ُّالػششيُُّّتيالُّّالدّيادة ُّلمقانػف ُّتكػف ُّفالدّيادة ُّترػّرىا، ُّيسكغ ُّالقانػفُُّّلا ُّحداب عمى

وبحلظُّفإفُّّىحاُّالسرصمحُّماُّىػُّإلّاُّمفاضمةُّيجخيياُّالسذخّعُّالػششيُّبالاعتسادُّ،ُّالأجشبيُّ

مغُّخلالياُّاختيارُّالقانػفُّالأكثخُّملاءمةُّلحكعُّالعلاقةُّوتحكيق اُُّّعمىُّقػاعجُّالتّشازع،ُّويتعُّّ

،ُّفالتّشازعُّبيغُّالقػانيغُّماُّىػُّإلّاُّتشافذُّعجّةُّقػانيغ2ُّلمعجالةُّويتساشىُّمعُّتػقّعاتُّالأفخاد

ُّ.3داعواحجُّمشياُّأفُّيحكعُّالعلاقةُّمحلُّالشُُّّّيأملُّكلُّ

بأفُّّالتّشازعُّوالرّخاعُّوالتّشافذُّوالتّداحع4ُُّّياؽُّنفدو،ُّيخػُّجانبُّآخخُّمغُّالفقوفيُّالدُّ

داعُّدوفُّأفُّيذعخُّبوُّأؼُّّشخزُّعمىُّيشطخُّالشُُّّّحؼالُّّبيغُّالقػانيغُّيػججُّفيُّذىغُّالقاضيُّ

اُّفيُّأحجُّأركانياُّأصبحُّلياُّجشبيُّّأرضُّالػاقع،ُّفكػفُّالسدألةُّالستشازعُّفيياُّتتزسّغُّعشرخاُّأ

ُّدَُّ ُّفلاُّيػججُّتشازعُّحكيقيُُّّيلوُّْبعج بيغُُّّوبالتّاليُّالبحثُّعغُّالقانػفُّالأكثخُّملاءمةُّلحمّيا

ُُّّاسىاُّحجإالقػانيغ،ُّكػنياُّلاُّتحجثُّأيّةُّأزمةُّدوليّةُّبيغُّدولتيغُّعشجماُّيصبّقُّالقاضيُّقانػفُّ

                                  
ُّ.5،ُّصُّسابقمخجعُّ،ُّالقػانيغُّؿُّتشازعيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّولالقانػفُُّّوآخخوف،ُّاديجُّالحجُّّحفيطةُّالد1ُُّّ
ُّ.10،ُّصُّسابقُّمخجعسػؿُّعبجُّالخضاُّالأسجؼ،ُّعبجُّالخ2ُُّّّ
،2008ُُّّدُّط،ُّ،ُّمرخ،الإسكشجريّة،ُّدارُّالفكخُّالجامعي،ُّدراسةُّمقارنةُّ–يُّالخاصُّالعخبيالجّولىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّلمقانػف3ُُّّ

ُّ.207ُّص
ُّ.48و47ُّص،ُّمخجعُّسابقُّ،عامخُّمحمدُّالكدػاني4ُّ
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ُّالأ ُّويفرلػُّخخُّدوف ُّالسعاملاتُُّّالقاضيُّ، ُّواستقخار ُّالعجالة ُّتقتزيو ُّلسا ُّوفق ا ُّالشّداع في

ُّومخاكدُّالأفخاد.

ُّ:1فيُّحيغُّتػجّوُّجانبُّمغُّالفقوُّإلىُّالتّفخقةُّبيغُّمػضعيغ

ُّعشجماُُّّالسػضعُّالأوّؿ/ُّنكػفُّأماـُّتشازعُّحكيقيُّ بيغُّالقػانيغُّسػاءُّفيُّالعلاقةُّبيغُّالخرػـ

ُّبيقُّقانػفُّآخخ،ُّيصالبُّأحجىعُّبتصبيقُّقانػفُّويجّعيُّالخرعُّالآخخُّبتص يثػرُّأـُّعشجما

ُّوالقاضيُّ أشارتُّإليوُّقاعجةُّالتّشازعُُّّحؼالُّّيتسدّظُّىحاُّالأخيخُّبالقانػفُّفالتّشازعُّبيغُّالخرػـ

ُّفيُّدولتو.

ُّبادُّّ ُّلا ُّلو ُّعلاقة ُّلا ُّالقػانيغ ُّبيغ ُّتداحع ُّيشذأ ُّعشجما ُّالثاني/ ُّولاُّالسػضع ُّالخرػـ عاءات

ُّالتّشازع ُّفيُّمخحمةُّنذػءُّقاعجة ُّفيسكغُّأفُّتُصخحُّىشاُُّّبالقاضي،ُّويكػفُّعادة أوُّإعساليا،

ُّلاختيارُّأكثخىاُّملاءمةُّلمعلاقةُّمحلُّّالشِّداع.ُّفخوضعجّةُّ

ُّلسرصمحُّ ُّتعخيفات ُّعجّة ُّالخاص ُّالجّولي ُّالقانػف ُّفي ُّالفقو ُّكتب ُّتشاولت ُّوقج ىحا

فعخّفوُّأحجىعُّعمىُّأنّو:ُّ"تدابقُّأوُّتفاضلُّجاءتُّمتقاربةُّفيُّالمّفعُّوالسعشى،ُُّّتشازعُّالقػانيغ

ُّقان ُّاختيار ُّقانػنيُّّأو ُّعلاقة ُّلحكع ُّالقػانيغ ُّمجسػعة ُّمغ ُّواحج ُّأوُّػف ُّدوليّة ُّأبعاد ُّذات ة

ُّ.2ارتباشاتُّبأكثخُّمغُّدولةُّواحجة"

                                  
ُّ.537،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف1ُُّّ
ُّ.16،ُّصمخجعُّسابقمسجوحُّعبخُّالكخيع،2ُُّّ
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وقخيبُّمغُّىحاُّالتعخيفُّعخّفوُّبعسُّالفقياءُّعمىُّأنّو:ُّ"تداحعُّأوُّتفاضلُّقانػنيغُّ

لوُّصمةُّبأكثخُّمغُّدولةُُّّأوُّأكثخُّلجولتيغُّأوُّأكثخُّبذأفُّحكعُّأوُّعلاقةُّأوُّوضعُّقانػنيُّ

ُّ.1واحجة"

"ُّيقرجُّبتشازعُّالقػانيغُّتحجيجُّالقانػفُّواجبُّأنّو:مغُّالفقوُّإلىُُّّآخخُّذىبُّجانبوُّ

آخخُّجانبُّفيساُّعخفوُّ،2ُّةُّتذتسلُّعمىُّعشرخُّأجشبي"ةُّخاصُّّالتّصبيقُّعمىُّعلاقةُّقانػنيُّّ

ُّ ُّالحالة ُّتمظ ُّالثُُّّّتيالُّّبأنّو ُّعشاصخىا ُّأحج ُّبدبب ُّدولة ُّمغ ُّبأكثخ ُّمختبصة ُّإمُّّتكػف اُّلاثة:

ُُّّحؼالُّّياُّأوُّالدّببُّالسشذئُّليا،ُّوتعخضُّعمىُّالقاضيُّالػششيُّةُّأشخافياُّأوُّمحمُّّجشديُّّ يقػـ

اُّلمعجالةُّواستقخارُّبالبحثُّواختيارُّقانػفُّواحجُّمغُّبيغُّالقػانيغُّالسختبصةُّبتمظُّالحالةُّتحكيق ُّ

ُّ.3السعاملاتُّومخاكدُّالأفخاد

ُّالتُّّ ُّخلاؿ ُّمغ ُّالدُّيتّزح ُّتشازععخيفات ُّأف ُّرئيدةُُّّابقة ُّنقصة ُّحػؿ ُّيتسحػر القػانيغ

ُّ ُّأجشبي،ُّتتسثل ُّعشرخ ُّعمى ُّالسذتسمة ُّالعلاقات ُّعمى ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُّاختيار في

ُّكلُّ ُّىل ُُّّلكغ ُّالقػانيغ؟ ُّتشازع ُّمذكمة ُّتثيخ ُّأجشبي ُّعشرخ ُّعمى ُّمذتسمة تقتزيُّعلاقة

ُّعغ ُّالتُُّّّالإجابة ُّىحا ُّالالتُّّداؤؿ ُّإلى ُّذُّصخّؽ ُّبيغُّخوط ُّالتّشازع ُّحالة ُّلكياـ ُّتػفّخىا الػاجب

ُُّّالقػانيغ.

                                  
ُّ.21،ُّص2004ُُّّ،1يُّالخاص،ُّدارُّقشجيل،ُّعساف،ُّالأردف،ُّطالجّولالسػجدُّفيُّالقانػفُّأحسجُّالفزمي،1ُُّّ
ُّالخ2ُُّّ ُُّّاؽُّدرباؿ،زُّّعبج ُّالقانػف ُّالخاصالجّولالػافيُّفي ُّالعامُّّطخيُّّؿُّالشُّّالكتابُّالأوُُّّ،ي ُّذخيعُّالجدائخؼُّةُّفيُّتشازعُّالقػانيغُّفيُّالتُّّة

ُّلمشُّّ ُّ.12ُّ،ُّص2010ُّدُّط،ُّابة،ُّالجدائخ،ُّػزيع،ُّعشُّّذخُّوالتُّّوالسقارف،ُّدارُّالعمػـ
ُّ.52،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّعامخُّمحمدُّالكدػاني3ُّ
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ُّقيام حالة التّشازع بين القهانينشروط / الفرع الثاني

خوط،ُّوإلّاُّفشكػفُّأماـُّعلاقةُّخُّجسمةُّمغُّالذُّلاُّتُثارُّحالةُّتشازعُّالقػانيغُّماُّلعُّتتػفُّّ

قانػنيّةُّوششيّةُّمحزةُّوبالتّاليُّيُصبّقُّعميياُّالقانػفُّالػششيُّمباشخة،ُّلأفُّّقياـُّحالةُّالتّشازعُّ

ُّالق ُّالعلاقة ُّتحكُع ُّقػانيغ ُّعجّة ُّلػجػد ُّحتسيّة ُّنتيجة ُّأجشبيًّاُّىي ُّعشرخ ا شة ُّالستزسِّ انػنيّة

ُّ(.ثانيا(،ُّوأخخػُّمختمفُّحػليا)أوّلاوبالتّاليُّاختيارُّأفزميا،ُّوىشاؾُّشخوطُّمتفّقُّعميياُّ)

 أوّلا/ شروط قيام حالة التّشازع بين القهانين الستّفق علييا

ُّالعشرخُّالأجشبيُّسبب اُّمباشخ اُّلكياـُُّّ:.الرّفة الأجشبيّة للعلاقة القانهنيّة1 حالةُّيعج 

ُّوُّ ُّالخُُّّّحؼالُّّالتّشازع ُّالػقت ُّفي ُّعشو ُّالجّولييعبّخ ُّبالبعج ُّمغ1ُّاىغ ُّالقانػنيّة ُّالعلاقة ُّوتتكػّف ،

ُّعشاصخ ُّالعلاقةُّ؛ثلاثة ُّأشخاؼ ُّوىع ُّأوّلا؛ ُّالأشخاص ُّعشرخ ُّالسػضػعُُّّ،قػاميا وعشرخ

ُّالعلاقة ُّمحل ُّالدُُّّ،وىػ ُّالعلاقةوعشرخ ُّنذػء ُّمرجر ُّوىػ ُّي2ُُّبب ُّفلا ُّحالةُّ، ُّقياـ ترػّر

خفةُّلأنّياُّستخزعُّلقانػفُّواحجُّلعجـُّةُّصُِّكانتُّأشخاؼُّالعلاقةُّالقانػنيّةُّوششيُُّّّالتّشازعُّإذا

آثارىاُّالقانػنيّةُُّّتستجُُّّّتيالُّّاُّعغُّالعلاقةُّالقانػنيّةُّوجػدُّآثارُّخارجُّحجودُّالجّولةُّالػاحجة،ُّأمُّّ

ُّولاُّتعجُُّّّةُّفتخزعُّإلىُّحالةُّالتّشازعُّالجّوليُّإلىُّأكثخُّمغُّدولةُّأؼُّخارجُّحجودُّالجّولةُّالػششيُّّ

،ُّوعمىُّالقاضيُّإثخُّذلظُّأفُّيصبّقُّعمىُّالعلاقةُّالستزسّشةُّعشرخاُّأجشبيًّا3ُّةعلاقةُّوششيُّّ

                                  
ُّ.297،ُّص2010الصيّبُّزروتي،ُّدراساتُّفيُّالقانػفُّالجّوليُّالخاصُّالجدائخؼ،ُّدارُّىػمة،ُّالجدائخ،ُّدُّط،1ُُّّ
ُّ.13و12ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقعبجُّالخسػؿُّعبجُّالخضاُّالأسجؼ،2ُُّّ
ُّ.16،ُّصُّمخجعُّسابقمسجوحُّعبجُّالكخيع،3ُُّّ
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قػاعجُّالتّشازعُّفيُّقانػنوُّلأفُّّمبخّرُّالمّجػءُّإلىُّالحلُّّالتّشازعيُّىػُّالرّفةُّالجّوليةُّالستزسّشةُّ

ُّ.1عػػُّومدتشجاتيافيُّوقائعُّالجُّّ

ُّالتّشازعُّوإنّساُّفقُّلعُّتكتفُّبعسُّالتّذخيعاتُّبذخطُّوجػدُّالعشرخُّالأجشبيُّ طُّلكياـ

ُّالسذخّعُّ ُّبو ُّأخح ُّما ُّوىحا ُّالقانػنيّة ُّالعلاقة ُّفي ُّمؤثّخا ُّالعشرخ ُّىحا ُّيكػف ُّأف اشتخشت

حيثُّجاءُّفييا:ُّ"تعتبخُّدوليّةُّالعلاقةُّالقانػنيّةُُّّـُّؽُّدُّخانيُّمغُّػنديُّفيُّالفرلُّالثُّّالتُّّ

ُّأنطسةُّقانػنيُُّّّتيالُّّ ُّالسؤثّخةُّعمىُّالأقلُّصمةُّبشطاـُّأوُّبعجّة ةُّغيخُّالشّطاـُّلأحجُّعشاصخىا

ُّالتّػندي" ُّندبي2ُّّالقانػني ُّمدألة ُّالسؤثّخ ُّالعشرخ ُّأف ُّالفقو ُّمغ ُّجانب ُّرأػ ُّوقج ففيُُّّ،ة،

ُّالذّخريُّّ ُّالأحػاؿ ُّلجوليّةُّمدائل ُّالقانػني ُّالسعيار ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّمذكمة ُّلإثارة ُّيكفي ة

ُّالجّوليُّ ُّالقانػف ُّفقو ُّفي ُّأجشبي،ُُّّالعلاقات ُّعشرخ ُّعمى ُّالعلاقة ُّتذتسل ُّأف ُّوىػ الخاص

بُّأفُّيكػفُّتتصمُُّّّتيالُّّةُّوُّجارةُّالجّوليُّّقجُّلاُّيكفيُّىحاُّالسعيارُّالأخيخُّفيُّعلاقاتُّالتُُّّّبيشسا

ُّ.3مؤثّخاُّلإثارةُّمذكمةُّتشازعُّالقػانيغُّالعشرخُّالأجشبيُّ

ذىبُّغالبيةُّفقياءُّالقانػفُُّّ:. العلاقة القانهنيّة تدخل ضسن فروع القانهن الخاصّ 2

إلىُّأفُّّمشاطُّتشازعُّالقػانيغُّىػُّأفُّتكػفُّالعلاقةُّالقانػنيّةُّخاضعةُّلمقانػفُُّّالجّوليُّالخاصُّّ

شازعُّالقػانيغُّتُّّالوبالتّاليُّيخخجُّمغُّنصاؽُُّّييجؼُّإلىُّحسايةُّمرالحُّالأفخادُّالحؼ.4ُّالخاص

                                  
ُّ.297صُّ،ُّسابقمخجعُّ،ُّدراساتُّفيُّالقانػفُّالجّوليُّالخاصُّالجدائخؼُّالصّيّبُّزروتي،1ُُّّ
،ُّالستعمّقُّبإصجارُّمجمّةُّالقانػفُّالجّوليُّالخاص،ُّالخّائجُّالخّسسيُّالعجد1998ُّنػفسبخ27ُُّّمؤرخُّفي1998ُُّّلدشة97ُُّّقانػفُّعجد2ُُّّ

ُّ.1998ديدسبخ01ُُّّ،ُّالسؤرّخُّفي96ُّ
ُّ.4و3ُّ،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّالقػانيغُّؿُّتشازعالقانػفُّالجّوليُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّوآخخوف،ُُّّاديجُّالحجُّّحفيطةُّالد3ُُّّ
4ُُّّ ُّالفزمي، ُّالسصبػعات34ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقأحسج ُّديػاف ُّالجدائخؼ، ُّالخاص ُّمحكّخاتُّفيُّالقانػفُّالجّولي .ُّعميُّعميُّسميساف،

ُّ.189،ُّصمخجعُّسابقلمقانػفُّالجّوليُّالخاصُّالعخبي،ُُّّىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّ.24،ُّص5ُّ،2008ُّالجامعيّة،ُّالجدائخ،ُّط
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ُّالعامُّّ ُّالعامُُّّّتيالُّّة ُّالسرمحة ُّحساية ُّإلى ُّالتّشازعُّتيجؼ ُّلأفّ ُّالجّولة، ُّبديادة ُّتتعمّق ُّفيي ة

الفعميُّلأحجُّالقػانيغُّالستداحسةُّوبالتّاليُّإمكانيةُّتصبيقُّالقانػفُّالأجشبيُُّّيفتخضُّالتّصبيق

ُّالدّيادةُّ ُّماُّيخفزوُّمبجأ رُّقياـُّترػُّّوُّلاُّيُُّ.ُّوعميوُّفإن1ُّّتتعمّقُّبوُّالقػانيغُّالعامةُّحؼالُّّىحا

حالةُّالتّشازعُّبيغُّالقػانيغُّبالشّدبةُّلمعلاقاتُّالخاضعةُّلمقانػفُّالعاـُّلأفُّّفخوعوُّماُّىيُّإلّاُّ

ُّ.2ةتتستعُّبسيدتيُّالتّصبيقُّالسباشخُّوالإقميسيُُّّّتيالُّّلديادةُّالجّولةُّوسمصتياُّوُُّّانعكاس

ُّالستعمّقةُّ ُّالقػانيغ ُّشائفة ُّضسغ ُّيجخُل ُّالقاصخ ُّعمى ُّالػلاية ُّمػضػع ُّكاف ولسّا

ُّة،ُُّّفلاُّمجاؿُّلمتّداحعُّبيغُّالقػانيغُّإذاُّكانتُّالعلاقةُّمتّرمةُّبقانػفُّعاّّـُبالأحػاؿُّالذّخريُّّ

ُّذل ُّومغ ُّالعقػبات، ُّجخيسةُّكقانػف ُّأو ُّحاضشو ُّإلى ُّالصّفل ُّتدميع ُّعغ ُّالامتشاع ُّجخيسة ظ

للأمانة،ُّوجخيسةُّخصفُّالأشفاؿُّإلىُّغيخُّذلظُُّّاستغلاؿُّحاجةُّلقاصخُّبدببُّخيانةُّالػليُّ

يسكغُّأفُّتثيخُّالعلاقاتُّالخاضعةُُّّتجخلُّضسغُّنصاؽُّالقانػفُّالعاـ.ُّفلاُّتيالُّّمغُّالسدائلُّ

ُّ ُّكإلى ُّوإف ُّحتّى ُّالقػانيغ ُّبيغ ا ُّتشازع  ُّالقانػف ُّتصبيقُّىحا ُّنصاؽ ُّتحجيج ُّمذكمة ُّتُثيخ انت

ُّيجػزُّأفُّيصبّقُّالقاضيُّالػششيُّإحجػُّقػاعجُّالقانػفُّ القانػفُّمغُّحيثُّالسكاف،ُّواستثشاء 

اُّلمفرلُّفيُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّةُّوُُّّالعاـُّالأجشبيُّ تكػفُّمحلّاُُّّتيالُّّإذاُّكافُّالأمخُّلازم 

ُّ.3لمشّداع

                                  
ُّ.34،ُّصُّمخجعُّسابقأحسجُّالفزمي،1ُُّّ
ُّ.58ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقعامخُّمحمدُّالكدػاني،2ُُّّ
ُّ.210و179ُّصُّ،ُّمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّوللمقانػفُُّّىذاـُّخالج،ُّالسجخل3ُّ
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ُّةُّفيػُّأمخُّشبيعيُّاُّعغُّاختلاؼُّالأحكاـُّالسػضػعيُّّحالةُّالتّشازعُّاختلاؼُّقػاعجُّالتّشازعُّأمُّّ

ُّالذُّ ُّىحا ُّفي ُّالسقرػد ُّىػ ُّفإف1ُّخطوليذ ُّمتذابية ُّالستشازعة ُّالجّوؿ ُّقػانيغ ُّكانت ُّفإذا ،ُّ

ُّنطخيُّّ ُّمشفعة ُّأيّة ُّلو ُّيكػف ُّلا ُّالآخخ ُّدوف ُّأحجىا ُّاختيار ُّأنّو ُّكسا ُّالعَسَميُّة، ُّالجانب مغ

اليُّلاُّتػججُّبحكعُّالعلاقةُّالقانػنيّة؛ُّوبالتُُّّّفديكػفُّالحكعُّنفدوُّميساُّكافُّالقانػفُّالسختزُّّ

أيّةُّفائجةُّمغُّقياـُّالتّشازع،ُّوعميوُّفإفُّّمغُّشخوطُّقياـُّىحاُّالأخيخُّىػُّوجػدُّاختلاؼُّبيغُّ

ُُّّتيالُّّجػىخيّةُّشافخُّفيُّالأسذُّالالقػانيغُّالستشازعةُّبذخطُّأفُّلاُّيبمغُّالاختلاؼُّحجُّّالتُّّ تقػـ

ُّالأجشبيُّ ُّالقانػف ُّتصبيق ُّاستبعاد ُّسيتعّ ُّوإلّا ُّالستشازعة، ُّالقانػنيّة ُّالأنطسة السختزُُّّّعمييا

ُّ.2ةُّبجاعيُّالشّطاـُّالعاـأشارتُّإليوُّقػاعجُّالتّشازعُّالػششيُُّّّحؼالُّّ

ُّالثُّّ ُّالسدائل ُّفي ُّيكػف ُّالاختلاؼ ُّفإفّ ُّبيشساُّوعميو خة، ُّمُفدِّ ُّبقػاعج ُّالستعمّقة انػيّة

،3ُّشافخلاُّتقبلُّالتّشازعُّبلُّالتُُّّّتيالُّّةُّيتعمّقُّبالقػاعجُّالآمخةُّوُّؼُّفيُّالسدائلُّالجػىخيُّّالاختلا

ُّتيالُّّفُّّقياـُّحالةُّالتّشازعُّيكػفُّعمىُّمدتػػُّالقاعجةُّالقانػنيّةُّإىحاُّماُّدفعُّالفقوُّإلىُّالقػؿُّ

ُّرفُّبعشرخُّالإلداـُّوالجداءُّالسعخوؼُّفيُّالقانػفُّالخاص،ُّفيذتخطُّإذاُّأفُّيكػفُّىشاؾتتُّّ

                                  
ُّ.13و12ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقإيشاسُّمحمدُّالبيجي،ُّيػسفُّالسرخؼ،1ُُّّ
القانػفُّالأردنيُّدراسةُّمقارنة،ُّمكتبةُُّّةُّفيةُّوالحمػؿُّالػضعيُّّيُّالخاص،ُّتشازعُّالقػانيغُّالسبادغُّالعامُّّالجّولاوؼ،ُّالقانػفُّاليجُُّّّدغح2ُّ

ُّ.19و18ُّ،ُّص2ُّ،1997دارُّالثقافة،ُّعساف،ُّالأردف،ُّطُّ
ُّ.21،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّسػؿُّعبجُّالخضاُّالأسجؼُّعبجُّالخ3ُُّّّ
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ُّالتّشازعُّبيغُّقػاعجُّقانػنيُّّتكاف ُّستػرؼُّطاـُّالجُّّاُّلمشُّّةُّممدمةُّوفق ُّؤُّبيغُّالقػانيغُّالستشازعةُّفيقػـ

ُّ.1تياأقخُُّّّتيالُّّلمجّولةُّ

ُّقاعجةُُّّ:. سساح السذرّع الهطشي بتظبيق قانهن دولة أخرى 4 ُّخرائز ُّمغ إفّ

اُّإلىُّالتّشازعُّأنّياُّقاعجةُّمددوجة،ُّفقجُّتذيخُّإلىُّتصبيقُّقانػفُّالقاضي،ُّكساُّقجُّتذيخُّ أيز 

ُّأجشبيُّ ُّقانػف ُّمغُّتصبيق ُّالحكع ُّعغ ُّتشازؿ ُّالتّشازع ُّقػاعج ُّوضع ُّعشجما ُّالػششي ُّوالسذخّع ،

ُّأجشبيُّ ُّقانػف ُّإلى ُّالػششي ُّبتصبيقوُّالقانػف ُّالعلاقةُُّّ،وسسح ُّلحكع ُّملاءمة ُّأكثخ كػنو

ُّ.2القانػنيّة

ةُّعمىُّإقميسيا،ُّنقصةُّالبجايةُّفيُّنطخيُُّّّيعجُّّسساحُّدولةُّلمقاضيُّبتصبيقُّقانػفُّأجشبيُّ

ُّالتُّّ ُّالاختراص ُّبيغ ُّالسصمق ُّالتّلازـ ُّمبجأ ُّانيار ُّأيغ ُّالقػانيغ والاختراصُُّّذخيعيُّتشازع

ة،ُّفلاُّتػججُّأيّةُّدولةُّتدتصيعُّاستجابةُّلاعتباراتُّالعجالةُّولستصمّباتُّالحياةُّالجّوليُُّّّالقزائيُّ

ةُّعمىُّتخابياُّالػششي،ُّوإلّاُّفدػؼُّتتدبّبُّفيُّإحجاثُّخملُّأفُّتسشعُّتصبيقُّالقػانيغُّالأجشبيُّّ

ُّ.3ةُّفيُّالسجتسعُّالجّوليةُّوالاجتساعيُّّةُّوشلُّّالحياةُّالاقتراديُّّالسعاملاتُّالجّوليُّّفيُّ

ُّإقميسيُّّ ُّبسبجأؼ ُّالجّوؿ ُّتأخح ُّأف ُّبجّ ُّلا ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّوشخريُّّولطيػر ُّالقػانيغُّة ة

عمىُُّّةُّفييُّتدسحُّبتصبيقُّالقانػفُّالأجشبيُّىُّولػُّكانتُّىحهُّالجّوؿُّإسلاميُّّبذكلُّندبيُّّحتُّّ

                                  
ُّ.60،ُّصمخجعُّسابقعامخُّمحمدُّالكدػاني،1ُُّّ
ُّ.20،ُّصمخجعُّسابقمسجوحُّعبجُّالكخيع،2ُُّّ
ُّ.177،ُّصمخجعُّسابق،ُّيُّالخاصُّالعخبيالجّوللمقانػفُّالسجخلُّىذاـُّخالج،3ُُّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

90 
 

السدمسيغُّفيُّالخارجُّإلىُّأحكاميا،ُّفالذّخيعةُّالإسلاميّةُّتقخُّّبأنّوُّلاُّإقميسيا،ُّكساُّأخزعتُّ

 ُّ.1يسكغُّلأؼُّّدولةُّأفُّتعيرُّبسعدؿُّعغُّالجّوؿُّالأخخػُّ

 ثانيا/ شروط قيام حالة التّشازع بين القهانين السختلف فييا

القػانيغُّيذتخطُّلكياـُّحالةُّالتّشازعُّأفُّتكػفُُّّ:. الرّفة الدّولية للتّشازع بين القهانين1

ُّالقانػفُّالجّوليُّالعاـُّفلاُّيترػّرُّقياـُّالتّشازعُّبيغُّقانػفُّ الستداحسةُّصادرةُّعغُّدوؿُّبسفيػـ

التّشازعُّيكػفُّبيغُّقػانيغُّدوؿُُّّ،ُّأؼُّأف2ُّشةةُّبكبائلُّمعيُّّصادرُّعغُّدولةُّوبيغُّعاداتُّخاصُّّ

فيُّ،ُّكساُّيخخجُّمغُّنصاؽُّالتّشازع3ُّةقانػفُّسيادةُّتذخيعيُُّّّةُّعغُّبعزياُّالبعسُّولكلُّمدتقمُّّ

ُّالجّوليُّ ُّالقانػف ُّفيُُّّالخاصُُّّّمجاؿ ُّسائج ُّقانػف ُّبيغ ُّأؼ ُّالزّع ُّحالة ُّفي ُّالحاصل التّشازع

ُّتعُّّ ُّدولةضسُُّّّإقميع ُّإلى ُّجسيعُُّّو ُّفي ُّستكػف ُّالقانػنيّة ُّالعلاقة ُّلأفّ ُّالزّامة ُّالجّولة وقانػف

،ُّفيجبُّأف4ُّة،ُّكساُّيخخجُّمغُّنصاؽُّالتّشازعُّبيغُّالقػانيغُّالتّشازعُّالاستعسارؼُّعشاصخىاُّوششيُّّ

ُّالأمعُّ ُّلسعاييخ ُّوفقا ُّالجّولي ُّوالػصف ُّالجّوؿ ُّبيغ ُّالدّيادة ُّفي ُّومداواة ُّتكافؤ ُّىشاؾ يكػف

ةُّكاممةُّالدّيادةُّوأخخػُّخاضعةُّللاحتلاؿُّحجةُّفلاُّيترػّرُّقياـُّالتّشازعُّبيغُّدولةُّمدتقمُّّالستُّّ

ُّ.5ُّتكػفُّسيادتياُّناقرةُّتيالُّّ

                                  
ُّ.23،ُّصُّمخجعُّسابقأحسجُّالفزمي،1ُُّّ
ُّ.187،ُّصمخجعُّسابق،ُّيُّالخاصُّالعخبيالجّوللمقانػفُّخلُّىذاـُّخالج،ُّالسج2ُّ
ُّ.22،ُّصُّمخجعُّسابقعبجُّالخسػؿُّعبجُّالخضاُّالأسجؼ،3ُُّّ
ُّ.34،ُّصُّمخجعُّسابقأحسجُّالفزمي،4ُُّّ
ُّ.59،ُّصُّمخجعُّسابقعامخُّمحمدُّالكدػاني،5ُُّّ
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ُّشخش ُّالفقو ُّبعس ُّأضاؼ ُُّّاكسا ُّقانػنيا ُّتصبيق ُّالسخاد ُّالجّوؿ ُّتكػف ُّبيامعتخف ُّأف ،1ُّا

ُّ ُّالسػقف ُُّّحؼالُّّوىػ ُّالفقو ُّمغ ُّآخخ ُّجانب ُّالذخطُُّّحؼالُّّانتقجه ُّبيحا ُّالأخح ُّضخورة ُّيخػ لا

ُّأساس ُّ ُّييجؼ ُّالقػانيغ ُّفسُّّفتشازع ُّإلى ُّالأكثخُّالشُُّّّا ُّبالقانػف ُّوالأخح ُّالقاضي ُّأماـ ُّالقائع داع

صجرُّىُّولػُّحتُُّّّوعميوُّيسكغُّالأخحُّبالقانػفُّالأجشبيُّة،ُّملاءمةُّلياُّلاُّربطُّعلاقاتُّسياسيُّّ

إذاُّتعمّقُّالأمخُّبعجـُّالاعتخاؼُّبحكػمةُّمعيّشةُّفيحاُُّّخلاؼ،ُّولا2ُّعغُّدولةُّغيخُّمعتخؼُّبيا

ُّ.3ترجرهُّحؼالُّّلاُّيحػؿُّدوفُّتصبيقُّالقانػفُّ

ُّالجُّّ :. التّشازع الدّاخلي2 ُّبالتّشازع ُّيتعمّق ُّفيسا ُّالفقياء ُّآراء ُّالتّشازعُّتبايشت ُّأؼ اخمي

ُّبيغُّالجّوؿُّالستعجُُّّّحؼالُّّ اُّيقػـ ىلُّيجخلُّفيُّالشّصاؽُّالسػضػعيُُّّ؛ااُّأوُّشخريًُّّإقميسيًُّّدةُّتعجّد 

ُّجاىات:فطيختُّثلاثةُّاتُُّّّ؟لمقانػفُّالجّوليُّالخاص

ُّالذّخريُُّّل/الاتّجاه الأوّ  ُّالتّشازع ُّبيغ ُّتفخقة ُّأيّة ُّيكيع ُّالإقميسيُُّّلا ُّيخخجُُّّ،والتّشازع فيػ

ُّتشازعُّالقػانيغُّفيُّمجاؿُّالقانػفُّالجّوُُّّاخميُّالتّشازعُّالجُّّ ُّلأفُُّّ،الخاصُّليُّلمقػانيغُّمغُّمفيػـ

ُّدوليُّنطخيُّّ ُّتشازع ُّبػجػد ُّمشػشة ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّعجُُّّّة ُّقػانيغ ُّبيغ ُّتداحع ُّلحكعُّأؼ ُّدوؿ ة

 .4العلاقةُّالقانػنيّة

                                  
ُّ.44،ُّصُّسابقُّمخجعأحسجُّالفزمي،1ُُّّ
ُّالخ2ُُّّّ ُّالخُّّعبج ُّعبج ُّسػؿ ُّالأسجؼ، ُّسابقضا ُّصمخجع ُّغرػبُّ.23ُّ، ُّجسيل ُّعبجه ،ُّ ُّالقانػف ُّفي ُّمججُّالجّولدروس ُّالخاص، ي

 .35،ُّص1ُّ،2008ُّػزيع،ُّبيخوت،ُّلبشاف،ُّطذخُّوالتُّّراساتُّوالشُّّةُّلمجُّّدةُّالجامعيُّّالسؤسُّ
ُّ.179،ُّصمخجعُّسابقُّ،يُّالخاصُّالعخبيالجّوللمقانػفُُّّىذاـُّخالج،ُّالسجخل.12ُّصُّ،ُّمخجعُّسابق،ُّصلاحُّالجّيغُّجساؿُّالجيّغ3ُّ
ُّ.178،ُّصنفدوُّالسخجعخالج،ُّىذاـ4ُُّّ
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يغُّإلىُّالسداواةُّبيغُّالفقياءُّالفخنديُّّحؼُّتبشّاهُّفخيقُّمغُّالُّّذىبُّىحاُّالاتّجاهُُّّالاتّجاه الثاني/

ُّلمقانػفُّالجّوليُُّّيجخلُّفيُّالإشارُّالسػضػعيُُّّالتّشازعُّالجّوليُّوالتّشازعُّالجّاخمي،ُّوىحاُّالأخيخ

ُّ.1الخاصُّّ

ُّبيغُُّّالث/الاتّجاه الثّ  ُّفخّؽ ُّإذ ُّالدّابقيغ؛ ُّبالاتّجاىيغ ُّمقارنة ُّوسص ا ُّمػقف ا ُّالاتّجاه ُّىحا أخح

ُّالتّشازعُّبدببُّتعجُّّ ةُّدُّقػانيغُّالأحػاؿُّالذّخريُّّالتعجّدُّالذّخريُّوالتعجّدُّالإقميسي،ُّفلاُّيقػـ

ُّحالةُّالتّشازعُّعخبيُّّفيُّالبمجافُّالإسلاميّةُّوال ةُّفييُّصادرةُّعغُّسيادةُّدولةُّواحجة،ُّبيشساُّتقػـ

ُّسياداتُّ ُّتسثّل ُّقػانيغ ُّعجّة ُّووجػد ُّالدّمصات ُّلتعجّد ُّالاتّحادية ُّأو ُّالسخكّبة ُّلمجّوؿ بالشّدبة

ُّ.2مختمفة

يجخلُّفيُّنصاؽُُّّحؼالُّّدُّالإقميسيُّىػُّوبعبارةُّأخخػ؛ُّذىبُّىحاُّالاتّجاهُّإلىُّأفُّّالتّعجُّّ

اُّمغُّشخوطُّقياـُّحالةُّالتّشازعُّوىػُّإمكانيةُّتصبيقُّقُّشخش ُّالخاصُّكػنوُّيحقُُّّّالقانػفُّالجّوليُّ

ُّخطُّفيُّحالةُّالتعجّدُّالذّخريُّبيشساُّلاُّيتػفّخُّىحاُّالذُُّّالقاضيُّلقانػفُّغيخُّقانػنوُّالػششيُّ

ُّ.3القاضيُّسيصبّقُّإحجػُّالذخائعُّالتّابعةُّلجولتوُّولاُّيترػّرُّأفُّيصبّقُّأؼُّّقانػفُّأجشبيُُّّلأفُّ

ُّسبق ُّمسّا ُّإلاُُّّّندتخمز ُّيقػـ ُّلا ُّالقػانيغ ُّبيغ ُّالتّشازع ُّمغُُّّأفّ ُّجسمة ُّتػفّخت إذا

اُّلمقانػفُّاعُّمباشخةُّوفق ُّفيُّالشّدُّيُّيحجّدىاُّقانػفُّالقاضي،ُّوبالتّاليُّسيتعُّّالفرلُّالذّخوطُّالّت

                                  
ُّ.62،ُّصُّمخجعُّسابقعامخُّمحمدُّالكدػاني،1ُُّّ
ُّ.19،ُّصمخجعُّسابقمسجوحُّعبجُّالكخيع،2ُُّّ
ُّ.63،ُّصُّمخجعُّسابقعامخُّمحمدُّالكدػاني،3ُُّّ
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أوُّإعساؿُّالسشاىجُّالسعخوفةُّفيُّفسُّالتّشازعُّبيغُُّّمحزةةُّالجّاخميُّباعتبارُّالعلاقةُّوششيُّّ

ُّالقػانيغُّلجوليّةُّالعلاقة.

 التّشازع بين القهانين آليات فضّ / انيالسظلب الثّ 

ُّيداؿُّ ُّلا ُّتقميجيًّا ا ُّمشيج  ُّالتّشازع، ُّقاعجة ُّبسشيج ُّيُعخؼ ُّكسا ُّأو ُّالتّشازعي ُّالسشيج يعجّ

اُّفيُّذلظُّكساُّ قائساُّعمىُّالخّغعُّمغُّالانتقاداتُّالسػجّيةُّإليوُّمغُّقِبَلُّالفقوُّالحجيثُّمعتسج 

باعتبارىاُّالػسيمةُّالفشيّةُّالسعػّؿُّعميياُّلفسُّّالتّشازعُُّّ،توُّعمىُّقاعجةُّالتّشازعتطيخُّمغُّتدسيُّّ

ُّالذّخريةُّ ُّالأحػاؿ ُّمدائل ُّفييا ُّبسا ُّالخاصّة ُّالجّوليّة ُّالعلاقات ُّمجاؿ ُّفي ُّالقػانيغ بيغ

لُّفيُّتتسثُُّّّ؛(،ُّكساُّضيختُّإلىُّجانبُّالسشيجُّالتّشازعيُّمشاىجُّأخخػُّمجاورةلالأوّ ُّالفرع)

ةُّمشيجُّالقػاعجُّالسػضػعيُّّوُُّّتُّالتّصبيقُّالسباشخأوُّذاُّخورؼُّمشيجُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ

ُّ(.انيالفرع الثّ ةُّ)أوُّالساديُّّ

 السشيج التّشازعي/ لالفرع الأوّ 

اُّعمىُّقاعجةُّالتّشازعُّكػنياُّوسيمةُّفشّيةُّتيجؼُّإلىُّفسُّّ يعتسجُّالسشيجُّالتّشازعيُّأساس 

غُّالقاضيُّمغُّمغُّخلالياُّيتسكُّّجاؿُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّة،ُّالتّشازعُّبيغُّالقػانيغُّفيُّم

ُّ ُّالسشازعات ُّعمى ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُُّّتيالُّّتحجيج ُّوعميو ُّالعلاقات، ُّىحه ُّسيتعُّّتثيخىا

(،ُّومغُّثعُّّتشاوؿُّخرائزُّأوّلاالتّصخؽُّإلىُّتعخيفُّقاعجةُّالتّشازعُّوالعشاصخُّالسكػّنةُّلياُّ)

،ُّوأخيخ اُّ)ثانيا(ليادىاُّعغُّغيخىاُّمغُّالقػاعجُّالقانػنيّةُّوالقػّةُّالسمدمةُّتسيُُّّّتيالُّّقاعجةُّالتّشازعُّ

ُّ(.ثالثابيافُّأىسّيتيا)سيتعُّّتشاوؿُّوضيفةُّقاعجةُّالتّشازعُّمعُّ
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 أوّلا/ تعريف قاعدة التّشازع والعشاصر السكهّنة ليا

وضّفُّالسذخّعُّالجدائخؼُّضسغُّنرػصُّالقانػفُّالسجنيُُّّ:. تعريف قاعدة التّشازع1

ُّقػاعجُّتشازعُّالقػانيغُّمغُّحيثُّالسكافُّأوُّقػاعجُّتشازعُّا ُّإلىُّالقػاعجُّعبارة لقػانيغُّللإشارة

عمىُّأنّو:1ُُّّؽُّـ1ُّمكخر23ُّشرّتُّالسادّةُّفتحكعُّالعلاقاتُّالسذػبةُّبعشرخُّأجشبي،ُُّّتيالُّّ

ُّتقخُّ ُّأجشبيُّّ"إذا ُّقانػنا ُّأفّ ُّتصبُّّر ُّفلا ُّالتّصبيق ُّواجب ُّىػ ُّتمظُّا ُّدوف ُّالجّاخمية ُّأحكامو ُّإلّا ق

ُّالخاصّةُّبتشازعُّالقػانيغُّمغُّحيثُّالسكاف.

ُّ ُّالقانػف ُّيصبّق ُّأنّو ُّالقانػفُّغيخ ُّفي ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّقػاعج ُّعميو ُّأحالت ُّإذا الجدائخؼ

ُّ".السختزُُّّّالأجشبيُّ

اصصمحُّالفقوُّعمىُّقػاعجُّالتّشازعُّاسعُّقػاعجُّالإسشادُّلأفُّّوضيفتياُّىػُّإسشادُّالعلاقةُّوُّ

ُّأجشبيُّ ُّعشرخ ُّعمى ُّالسذتسمة ُُّّالقانػنيّة ُّأمُّّإلى ُّليا، ُّملاءمة ُّالقػانيغ ُّالاصصلاحُّأكثخ ا

فيػُّقػاعجُّالقانػفُّالجّوليُّالخاصُّوىػُّالسقارنةُّاعتسجتوُّبعسُّالتّذخيعاتُُّّحؼالُُّّّالقانػنيُّ

ُّ.2ؽُّـ31/1ُّماُّأخحُّبوُّالسذخّعُّالعخاقيُّفيُّالسادّةُّ

                                  
-75لأمخُّرقعُّالسعجّؿُّوالستسّعُّل2005ُّجػاف20ُُّّفيُّخُّالسؤر10ُُّّّ-05القانػفُّرقعُّؽُّـُّبسػجب1ُُّّمكخر23ُُّّاستحجثتُّالسادة1ُُّّ

ُّ.2005جػاف26ُُّّخةُّفيُّ،ُّالسؤر44ُّّ،ُّجُّرُّالعجدغُّالقانػفُّالسجنيالستزس58ُُّّّ
،3015ُّةُّالعجدُّ،ُّالػقائعُّالعخاقي1951ُّّسبتسبخ08ُُّّخُّفيُّقُّبالقانػفُّالسجنيُّالعخاقي،ُّالسؤرُّّ،ُّالستعم1951ُّّ(ُّلدشة40ُّالقانػفُّرقع)2ُّ

عمى01/03/2020ُُُُّّّّلاعالاشُّّ،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّمتػفُّّزُّالكاملُّلمقانػفُّالشُُّّّؿ.،ُّالسعج1951ُّّسبتسبخ08ُُّّخُّفيُّالسؤرُّّ
 23:15ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّces.iqservi-sjc-https:/iraqld.eُّالدّاعة

https://manifest.univ-ouargla.dz/
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ُّ"القػاعجُّ ُّبأنّيا: ُّأحجىع ُّفعخّفيا ُّمتقاربة، ُّالتّشازعُّججّ وجاءتُّتعخيفاتُّالفقياءُّلقاعجة

ُّ ُّعمىُّالتيالقانػنيّة ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُّإلى ُّالقاضي ُّذاتُُّّتخشج ُّالقانػنيّة السخاكد

 .1العشرخُّالأجشبي"

ُّ ُّعخُّّكسا ُّالػششيُُّّّآخخفيا ُّالقانػنيّة ُّ"القػاعج ُّالجّوليُّّبأنّيا: ُّأو ُّالسرجر ُّة ُّأحيانا ُّتيالُّّة

بػاسصتياُّيدتخشجُّالقاضيُّإلىُّالقانػفُّواجبُّالتّصبيقُّمغُّبيغُّالقػانيغُّالستداحسةُّويختارُّ

سذػبةُّبعشرخُّأجشبيُّبساُّيحققُّمرالحوُّمةُّلحكعُّالعلاقةُّالجّوليّةُّالخاصّةُّالءأكثخىاُّملا

ُّ.2ة"جتساعيُّّةُّوالاياسيُّّةُّوالدُّالاقتراديُّّ

وانقدعُّبحلظُُّّ،وتججرُّالإشارةُّإلىُّأفُّّالفقوُّقجُّاختمفُّفيُّتحجيجُّشبيعةُّقاعجةُّالتّشازع

ُّ:3إلىُّثلاثةُّفخؽُّ

ُّالأوُّّ ُّعاّّـُالفخيق ُّقانػف ُّقاعجة ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّاعتبخ ُّؿ/ ُّتػزيعُّ، ُّفي ُّتكسغ ُّوضيفتيا لأفّ

ُّفيُّ ُّتشحرخ ُّوضيفتيا ُّلأفّ ُّمشتقج ُّرأؼ ُّوىػ ُّالجّوؿ، ُّمختمف ُّبيغ ُّالتّذخيعي الاختراص

ُّلحكعُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّة.اُّلمعجالةُّأكثخىاُّتحكيق ُّاختيارُّأفزلُّالقػانيغُّوُّ

ُّأنّياُّ ُّعمى ُّإلييا ُّفيشطخ ُّالخاص، ُّالقانػف ُّقػاعج ُّضسغ ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّأدرج ُّالثاني/ الفخيق

ُّالق ُّلقػاعج ُّمكسّمة ُّالخاصُّّقػاعج ُّأسبابُّالسػضػعيُُّّّانػف ُّإلى ُّرأييع ُّفي ُّيدتشجوف ُّوىع ة،

                                  
ُّ.5،ُّصُّمخجعُّسابقؿُّتشازعُّالقػانيغ،ُّيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّولادُّوآخخوف،ُّالقانػفُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد1ُُّّ

ُّ.207ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّولىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّلمقانػفُُُّّّ
جامعةُّكخبلاء،ُّالعخاؽ،ُُّّمجمّة،ُّالقهانين(اد وخرائريا )دراسة مقارنة في تشازع سشمفيهم قاعدة الإاعجؼ،ُّيُّالدُّكخيعُّمدعلُّشب2ُُّّّ

ُّالسقاؿُّمتػف2ُّّ،ُّص2005ُّؿُّ،ُّكانػفُّالأو13ُّالث،ُّالعجدالثُُّّّالسجمّج عمى15/04/2022ُُُّّّلاعالاشُّّ،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليخُّعمىُّ.
 05:30ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّhttps://www.iasj.net/iasj/article/56986ُّالدّاعة

ُّ.213-209صُّصُّ،مخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّوللمقانػفُُّّىذاـُّخالج،ُّالسجخل3ُّ

https://www.iasj.net/iasj/article/56986
https://www.iasj.net/iasj/article/56986
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جاهُّوىػُّماُّيعكدوُّاتُُّّّالقانػفُّالخاصُُّّّكػفُّقػاعجُّالتّشازعُّنذأتُّفيُّضلُُّّ،ةُّمحزةتاريخيُّّ

ُّلا ُّالخاصّة ُّالتّذخيعات ُّضسغ ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّقػاعج ُّتشطيع ُّنحػ ُّالقانػفُُّّالتّذخيعات سيسا

ُّالسجني.

لمقانػفُّإلىُّعاـُُّّقميجؼُّقديعُّالتُّّالقانػفُّالجّوليُّالخاصُّالتُُّّّالث/ُّانتقجُّبعسُّفقياءالفخيقُّالثُّّ

عمىُّالخّغعُّمغُّأفُّىحاُّالتّقديعُّلاُّيداؿُّمعسػلاُّبوُّفيُّالقانػف،ُّوبالتّاليُّفيػُّيعتبخُُّّ،وخاص

ةُّإذاُّأشارتُّإلىُّقاعجةُّعامُُّّّيشطخُّإليياُّعمىُّأنّياقاعجةُّالتّشازعُّعمىُّأنّياُّقاعجةُّمختمصةُّ

ُّ.ةُّإذاُّأشارتُّإلىُّتصبيقُّقانػفُّخاصُّّتصبيقُّقانػفُّعاـُّوقاعجةُّخاصُّّ

 قاعدة التّشازعالسكهّنة لعشاصر . ال2

ُّبوُّالقاضيُّعشجماُّيصخحُّعميوُّنداعُّمذتسلُّعمىُّعشرخُُّّ:السدشدة الفئة -أ أوّؿُّماُّيقػـ

الفئةُّحتّىُّيتدشّىُّلوُّإدراجياُّفيُُّّ،داعُّوتحجيجُّشبيعتياالشُُّّّىػُّتكييفُّالسدألةُّمحلُُّّأجشبيُّ

ُّوبالتّاليُّيكػفُّمغُّالدّيلُّالتّػصّلُّإلىُّالقانػفُّواجبُّالتّصبيق.ُّلياُّسلائسةالسدشجةُّال

ويقرجُّبالفئةُّالسدشجةُّأوُّماُّيصمقُّعميياُّبالفكخةُّالسدشجةُّأوُّمػضػعُّقاعجةُّالتّشازع:ُّ

ُّ ُّالستقاربة ُّأو ُّالستذابية ُّالقانػنيّة ُّالسدائل ُّمغ ُّضابصاُُّّتيالُّّ"مجسػعة ُّالسذخّع ُّليا وضع

ُّ.1غ"يُّّاُّبياُّليدشجىاُّبوُّإلىُّقانػفُّمعخاصًُّّ

ُّالسذخّعُّبإسشادُُّّ،ةُّمتذابيةتتزسّغُّالأفكارُّالسدشجةُّمخاكدُّقانػنيُُّّّ:ضابط الإسشاد -ب يقػـ

يسكّغُّالقاضيُّمغُُّّحؼالُّّغُّعغُّشخيقُّضابطُّالإسشاد،ُّفيػُّالسعيارُّفئةُّإلىُّقانػفُّمعيُُّّّكلُّ

                                  
ُّ.68،ُّص2002ُّدُّط،ُّلخاصُّالجدائخؼُّتشازعُّالقػانيغ،ُّدارُّىػمة،ُّالجدائخ،يُّاالجّولالقانػفُّ،ُّأعخابُّبمقاسع1ُّ
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،ُّوىشاؾُّنػعافُّمغ1ُّالتّػصّلُّإلىُّالقانػفُّواجبُّالتّصبيقُّعمىُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّة

ُّالذّخريُّّالزُّّ ُّالأحػاؿ ُّمدائل ُّفي ُّعمييا ُّالسعػّؿ ُّػابط ُّعمييا ُّيصمق ُّالذّخريُّبة القانػف

ُّةُّفيُّفسُّّة،ُّىحاُّالأخيخُّاعتسجتوُّغالبيّةُّالجّوؿُّالعخبيُّّوىساُّضابطُّالسػشغُّوضابطُّالجشديُّّ

ُّةُّومغُّبيشياُّمدائلُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ.مذكمةُّتشازعُّالقػانيغُّفيُّمجاؿُّالأحػاؿُّالذّخريُّّ

ةُّشارةُّىشا،ُّإلىُّأفُّّضابطُّالإسشادُّقجُّيكػفُّأحاديًّاُّكأفُّتكػفُّالجشديُّّكساُّتججرُّالإ

ُّيكػفُّ ُّقج ُّكسا ُّمعيّشة، ُّمدألة ُّعمى ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُّلتحجيج ُّالػحيج ُّالزّابط ىي

ُّبحيثُّلاُّيتعُُّّّ،ةػابطُّالأخخػُّاختياريُّّاُّفيكػفُّأحجىاُّأصميّاُّبيشساُّتكػفُّالزُّّالزّابطُّمتعجّد ُّ

ةُّوبالتّاليُّػابطُّاختياريُّّؿ،ُّأوُّتكػفُّكلُّالزُّّوُّابطُّالأإعساؿُّالزُُّّّرإعسالياُّإلّاُّفيُّحالةُّتعحُّّ

ُّ.2تقجيخُّالقاضياُّإلىُّإرادةُّالأفخادُّأوُّإلىُّاختيارُّأحجىاُّاستشاد ُُّّيتعُّّ

ةُّلحلُّالشّداعاتُّالستعمقّةُّبالشّدبةُّلمسذخّعُّالجدائخؼُّفقجُّفزّلُّالأخحُّبزابطُّالجشديُّّوُّ

ُّالقرّخ ُّبحساية ُّالخاصّة ُّالجدائخيُُِّّّ،بالشّطع ُّعمى ُّالجدائخؼ ُّالقانػف ُّيصبّق ُّباعتبارهُّحتّى يغ

ُّ.3القانػفُّالأكثخُّعجالةُّوالأفزلُّلتحقيقُّمرالحُّالقرّخ

ُُّّولحلُّّتشازعُّالقػانيغُّفيُّمدائلُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّيسكغُّالاعتسادُّعمىُّعجّة

                                  
ُّ.11،ُّصُّمخجعُّسابقؿُّتشازعُّالقػانيغ،ُّيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّولادُّوآخخوف،ُّالقانػفُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد1ُُّّ
ُّمرخ،ُّدُّط،ُُّّ،الإسكشجريّةيجة،ُّالججة،ُّدارُّالجامعةُّيُّّالذّخرتشازعُّالقػانيغُّفيُّمدائلُّالأحػاؿُُّّإشكالات،ُّآمشةُّأمحمدؼُّبػزيشة2ُُّّ

ُّ.22،ُّص2019
السمتقىُّالػششيُّحػؿُّتشازعُُّّأعساؿمجاخمةُّمشذػرةُّضسغُُّّ،ُّتشازعُّالقػانيغُّفيُّمدائلُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ،سسيحةُّحشافُّخػادجية3ُّ

ُّالدُّ أفخيل24ُُّّو23ُّػميُّجامعةُّعبجُّالخحسغُّميخةُّبجايةُّيُّ-ةياسيُّّالقػانيغُّفيُّالأحػاؿُّالذخرية،ُّالسشعقجُّبكمّيّةُّالحقػؽُّوالعمػـ
ُّالدُُّّكمّيّةةُّلمبحثُّالقانػني،ُّالأكاديسيُُّّّسجمّةالُّ،2014 عجدُّخاص،ُّة،ُّجامعةُّعبجُّالخحسغُّميخة،ُّبجاية،ُّالجدائخ،ُّياسيُّّالحقػؽُّوالعمػـ
   https://www.univ.bejaia.dzُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّ.233،ُّص2015ُّ

https://www.univ.bejaia.dz/
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ُّالجشديُُّّّ ُّضابط ُّجانب ُّضػابطُّإلى ُّالسعخوض ُّالشّداع ُّشبيعة ُّإلى ُّتحجيجىا ُّويخجع ىُّعمة،

قاضيُّمغُّبيشياُّضابطُّالاستعجاؿُّوضابطُّالسرمحةُّالفزمىُّلمقاصخُّوىشاؾُّضػابطُّال

لمصّفل،ُُّّةُّكزابطُّالإقامةُّالسعتادةالجّوليُُّّّالاتّفاقياتُّواعتسجتياأخخػُّفزّمياُّبعسُّالفقياءُّ

ُُّّفيُّمػضعو.ُّىحهُّالزػابطُّسيتعُّالتّصخؽُّإليياُّبالتفريلُّكلاًُُّّّكلُّ

ثبتُّلوُّالاختراصُّبسػجبُّقاعجةُّالتّشازعُُّّحؼالُّّوىػُّالقانػفُُّّ:القانهن السدشد إليوُّ-جػػ

اُّلمعجالةُّ،ُّوأكثخىاُّتحكيق 1ُّتشازعُّالقػانيغُّباعتبارهُّأفزلُّالقػانيغُّوأندبياُّلحكعُّالعلاقةُّمحلُّ

ُّا،ُّوقجُّيكػفُّىحاُّالقانػفُّىػُّقانػفُّالقاضيُّأوُّقانػن 2ُّأصجرُّالقاعجةُّحؼالُّّفيُّنطخُّالسذخّعُّ

ُّااأجشبيًُّّ ُّمغ ُّالعجيج ُّالقاضي ُّيػاجو ُّوىشا ،ُّ ُّالشّداع ُّتكييف ُّبسخحمة ُّتبجأ ُّوتشتييلرّعػبات

ُّةُّإعسالو.وكيفيُُّّّىػيّةُّالقانػفُّالسختزُُّّّتحجيجسخحمةُّب

 ثانيا/ خرائص قاعدة التّشازع والقهّة السلزمة ليا

ةُّلقاعجةُّالتّشازعُّتسيّدىاُّعغُّغيخىاُّىشاؾُّخرائزُّذاتيُُّّّ:. خرائص قاعدة التّشازع1

ُّ.تباع اُّسيتعُّتشاولومغُّالقػاعجُّالقانػنيّةُّالأخخػ،ُّوىػُّماُّ

:ُّتتسيّدُّقاعجةُّالتّشازعُّمغُّحيثُّمزسػنياُّأنّياُّقػاعجُّقاعدة التّشازع قاعدة غير مباشرةُّ-أ

اُّاُّأجشبيُّّةُّلاُّتعصيُّالحلُّّالشّيائيُّلمحالةُّالستزسشّةُّعشرخ ُّ،ُّفييُّقػاعجُّإرشادي3ُّّغيخُّمباشخة

ُّالسدألة ُّبحكع ُّالسختزّ ُّالقانػف ُّإلى ُّتخشجنا ُّم4وإنّسا ُّجانب ُّشبّو ُّحيث ُّالفخنديُّ، ُّالفقو غ

                                  
ُّ.23،ُّصسابقمخجعُّ...،ُّتشازعُّالقػانيغُّإشكالات،ُّآمشةُّأمحمدؼُّبػزيشة1ُُّّ
ُّ.207،ُّصمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّوللمقانػفُُّّىذاـُّخالج،ُّالسجخل2ُّ
ُّ.6،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّالقػانيغُّؿُّتشازعيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّولالقانػفُُّّوآخخوف،ُّاديجُّالحجُّّحفيطةُّالد3ُُّّ
ُّ.576ُّالجّوليُّالخاص،ُّمخجعُّسابق،ُّصأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف4ُُّّ
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ُّ ُّالاستعلامات ُّبسكتب ُّالتّشازع ُّقػاعج ُّالحجيجيُّّبسحصُّّالستػاجج ُّالدّكة ُّىػُُّّ،ةة ُّالسكتب فجور

ُّالسدافخُّإلىُّرصيفُّالقصارُّ ُّركػبو،ُّكحلظُّتشحرخُّميسُُّّّحؼالُّّإرشاد ُّالتّشازعُّيػدّ ةُّقاعجة

ُّ.1فيُّالإرشادُّإلىُّالقانػفُّواجبُّالتّصبيق

ُّقاعدة التّشازع قاعدة مزدوجة الجانب -ب ُّالتّشازعُّمغُّحيثُّآثارُّتصبيقياُّ: تتسيّدُّقاعجة

،ُّفقجُّتذيخُّإلىُّاختراصُّقانػفُّالقاضيُّكساُّقجُّتذيخُّإلىُّاختراص2ُّأنّياُّقػاعجُّمددوجة

،3ُّاُّفيُّمذكمةُّتشازعُّالقػانيغوىشاُّتكسغُّفائجةُّىحهُّالسيدةُّأنّياُّلاُّتخمقُّفخاغ ُُّّالقانػفُّالأجشبيُّ

ػفُّواجبُّالتّصبيقُّيكػفُّبذكلُّمجخّدُّفلاُّتحجيجُّالقانُّوعمىُّالخّغعُّمغُّىحهُّالازدواجيةُّفإفُّ

ةُّ،ُّلكغُّفيُّحالاتُّاستثشائي4ُّّغُّبحاتوُّلحكعُّالعلاقةتذيخُّقاعجةُّالتّشازعُّإلىُّتصبيقُّقانػفُّمعيُّّ

ُّالازدواجيُّّ ُّالتّشازعُّأحاديُّّفزّلُّالسذخّعُّالخخوجُّعغُّقاعجة ةُّالجانبُّيكػفُّةُّواعتسادُّقاعجة

ُّفيياُّالامتيازُّلمقانػفُّالػششيُّدوفُّغيخه.

ىشاؾُّمغُّالفقوُّمغُّأضاؼُّخاصّيةُّثالثةُّلقاعجةُّالتّشازع،ُُّّة:التّشازع قاعدة وطشيّ  قاعدة -جـ

ُّالسرجر ُّوششيّة ُّقػاعج ُّكػنيا ُّفي ُّمخاعي ُُّّ،تتسثّل ُّبػضعيا ُّالػششي ُّالسذخّع ُّذلظُّيشفخد ُّفي ا

ُّالػششيُّّالخرػصيُّّ ُّات ُّلجولتو ُّة ُّالجّوليُّّمع ُّوالسعاييخ ُّالقػاعج ُّعغمخاعاة ُّيسيّدىا ُّما ُّوىػ ُّة

                                  
ُّ.6،ُّصمخجعُّسابقؿُّتشازعُّالقػانيغ،ُّيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّولادُّوآخخوف،ُّالقانػفُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد1ُُّّ
ُّ.6ُّنفدو،ُّصُّالسخجع2ُّ
ُّ.71،ُّصمخجعُّسابقالقانػفُّالجّوليُّالخاص...،ُّ،ُّبمقاسعُّأعخاب3ُّ
ُّ.13،ُّصُّ...،ُّمخجعُّسابقتشازعُّالقػانيغُّإشكالات،ُّآمشةُّأمحمدؼُّبػزيشة4ُّ 
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ُّالسػضػعيُّّ ُّالقػاعج ُّوششيُُّّّتيالُّّة ُّمرجرىا ُّدوليُُّّّايكػف ُّقػاعج1ُّاأو ُّيزع ُّالػششي ُّفالسذخّع ،

ُّ.2ُّاُّفيُّذلظُّمرالحُّدولتوُّومختمفُّالاعتباراتةُّمخاعي ُّذخيعيُّّاُّلفمدفتوُّالتُّّالتّشازعُّوفق ُّ

ُّدوليُّ ُّمرجر ُّذات ُّتشازع ُّقػاعج ُّوجػد ُّإلى ُّالإشارة ُّتججر ُّإليوُّلكغ ُّأشار ُّوىػُّما ،

جاءُّفييا:ُّ"لاُّتدخؼُّأحكاـُّالسػادُّالدّابقةُُّّالتيوُّـُّؽ21ُُّّالسذخّعُّالجدائخؼُّفيُّنزُّّالسادّةُّ

ُّنزُّّ ُّلاُّيػجج ُّحيث ُّخاصُُّّّإلّا ُّقانػف ُّفي ُّذلظ، ُّخلاؼ ُّفيُُّّعمى ُّدوليّةُّنافحة ُّمعاىجة أو

ُّتصبّقُّالسبادغُّالعامّةُُّّتيالُّّؽُّـُّو2ُُّّمكخر23ُّالسادةُُّّالجدائخ"،ُّوكحلظُّنزُّّ جاءُّفييا:ُّ"

ُّفيساُّلعُّيخدُّبذأنوُّنزُّّفيُّالسػادُّالخاصّةُّبتشازعُّالقػانيغ".ُّ،لمقانػفُّالجّوليُّالخاص

عخؼُّمػضػعُّالقػّةُّالسمدمةُّلقاعجةُّالتّشازعُّججلاُُّّ:. القهّة السلزمة لقاعدة التّشازع2

ُّنفدو ُّتمقاء ُّمغ ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّتصبيق ُّمغ ُّالقاضي ُّمشع ُّمغ ُّفيشاؾ ذلظُُّّوخلاؼُّ،كبيخا،

ُّقاعجاتُُّّّفزّل ُّبتصبيق ُّالقاضي ُّإلداـ ُّآخخ ُّتسدُّجاه ُّسػاء ُّالتّشازع ُّلعُّة ُّأـ ُّالخرػـ ُّبيا ظ

ُّ ُّالاتّجاىيغ ُّليحيغ ُّعخض ُّيمي ُّوفيسا ُّبيا، ُّوُّيتسدّكػا ُّالسػقف ُّالسذخّعُّتبشُُّّّحؼالُّّتػضيح اه

ُّالجدائخؼ.

ُّانجمتخاُُّّية القاضي بتظبيق قاعدة التّشازع:عدم إلزام. 1.2 ُّفي ُّالاتّجاه ُّىحا ساد

ُّبلُّعميوُّأفُّيصبّقُّ،تمقاءُّنفدوُّسشعُّالقاضيُّالانجميدؼُّمغُّتصبيقُّقاعجةُّالتّشازعُّمغفيُُّ

                                  
ُّ.41،ُّصمخجعُّسابقضاُّالأسجؼ،ُّسػؿُّعبجُّالخُّّعبجُّالخ1ُُّّّ
 ةالدّوليّ ي في العلاقات التشّازعد إليو في إطار السشيج دشاد وطبيعة القانهن الأجشبي السسشة السلزمة لقهاعد الإالقهّ وفاءُّفمحػط،2ُّ 

ُّالخاصّة ُُّّمجمّة، ُّالقانػنيّةجامعةُّدمذقُّلمعمػـ ُّالعجد2السجمّج،ُّسػريا، ُّالتّالي،235ُّصُّ،1ُّ،2022، ُّالخّابط ُّالسقاؿُّمتػفّخُّعمى .
    nal.damascusuniversity.edu;sy/index.php/legjhttps://jour.03:22ُُُُُُُّّّّّّّالدّاعةعمى16/04/2023ُُُّّّ،الاشّلاعتاريخُّ

 

https://journal.damascusuniversity.edu;sy/index.php/legj
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داعُّعمىُّالشُُّّّةُّالدّائجةُّفيُّقانػنوُّحتّىُّولػُّاشتسمتُّالعلاقةُّمحلُّأحكاـُّالقػاعجُّالسػضػعيُُّّّ

ُّإلاُّّحتُُّّّ،ُّوليذُّلوُّأفُّيصبّقُّالقانػفُّالأجشبيُّعشرخُّأجشبيُّ إذاُُّّىُّولػُّتسدّظُّبوُّالخرػـ

ُّ.1أثبتػاُّاختلاؼُّمزسػفُّأحكاموُّعغُّمزسػفُّأحكاـُّالقانػفُّالإنجميدؼُّ

تبشّاهُّالشّطاـُّالقانػنيُّالإنجميدؼُُّّحؼالُّّذىبُّجانبُّمغُّالفقوُّإلىُّالقػؿُّإفُّّالسػقفُّوُّ

ُّلاُّيمعبُّأؼُّّدورُّإيجابيُُّّحؼالُّّةُّيفدّخهُّمغُّجيةُّدورُّالقاضيُّالػششيُّفيُّالخُرػمةُّالسجنيُّّ

ُّمجخدُّواقعةُّيجبُُّّحؼالُُّّّفيُّإدارتيا،ُّومغُّجيةُّأخخػُّمدألةُّإثباتُّالقانػفُّالأجشبيُّ يعجّ

ُّإثباتوُّوالتسدّظُّبو ُّ.2عمىُّالخرػـ

ُّالسػقف؛ُّحجّةُّذاتُّشابعُّعسَميُُّّتيالُّّومغُّالحججُُُّّّ ففيُّالفخضُُّّاستشجُّعميياُّىحا

ُّالقاضيُّبإعساؿُّقاعجةُّالتّشازعُّحؼالُّّ ُّبالزُُّّّ،يمتدـ ُّحؼالُُّّّخورةُّبإعساؿُّالقانػفُّالأجشبيُّيمتدـ

ُّوبالتُّّ ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّإليو ُّعتذيخ ُّالبحث ُّالي ُّمزسػنو ُّمعخفتو،ُُّّحؼالُّّغ ُّعميو ُّيدتحيل قج

اليُّإعفاءُّالقاضيُّمغُّتصبيقُّقاعجةُّالتّشازعُّيؤدؼُّإلىُّإعفائوُّمغُّالبحثُّعغُّمزسػفُّوبالتُّّ

داعُّالسعخوض،ُّويتساشىُّكحلظُّمعُّويؤدؼُّذلظُّإلىُّسخعةُّالفرلُّفيُّالشُُّّّالقانػفُّالأجشبيُّ

ُّ.3عاتقُّإثباتوُّدُّواقعةُّيقعُّعمىُّالخرػـعمىُّأنّوُّمجخُُّّّمعاممةُّالقانػفُّالأجشبيُّ

ُّالحجُّّ ُّعمىُّافتخاضُّالتّصابقُّبيغُّالقػاعجُّالسػضػعيُّّةُّالثُّّأمّا ةُّفيُّقانػفُّانيةُّفتقػـ

ُّالشُّّ ُّفسغ ُّالأجشبي، ُّوالقانػف ُّإىساؿُّالقاضي ُّعمى ُّالإنجميدؼ ُّالقزاء ُّاستقخّ ُّالعسميّة احية

                                  
ُّ.122،ُّصالقانػفُّالجّوليُّالخاص...،ُّمخجعُّسابق،ُّبمقاسعُّأعخاب1 
ةُّفيُّتشازعُّالقػانيغ،ُّمشذػراتُّالحمبيُّؿُّالسبادغُّالعامُّّيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّولالسػجدُّفيُّالقانػفُّاد،ُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد2ُّ 

ُّ.35و34ُّ،ُّص1ُّ،2005ُّة،ُّبيخوت،ُّلبشاف،ُّطالحقػقيُّّ
ُّ.36صُُّّ،نفدوُّالسخجع3ُّ 
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ُّالسػضػعيُّّ ُّالقػاعج ُّأحكاـ ُّوتصبيق ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّالشّداعات ُّمختمف ُّعمى عجدُُّّتيالُّّة

ُّفيياُّعغُّإثباتُّاختلاؼُّأحكاـُّالقانػفُّالأجشبيُّالخر ُّ.1عغُّأحكاـُّالقانػفُّالإنجميدؼُُّّػـ

ذىبُّىحاُّالاتّجاهُّإلىُّإلداـُّالقاضيُُّّ:ة القاضي بتظبيق قاعدة التّشازعإلزاميّ  .2.2

ُّظُّةُّمغُّتمقاءُّنفدوُّسػاءُّتسدُّبتصبيقُّقاعجةُّالتّشازعُّالػششيُّّ كػاُّلعُّيتسدُُّّأـبإعسالياُّالخرػـ

ُّيذتخط ُّولا ُّالأجشبيُُّّبيا، ُّالقانػف ُّأحكاـ ُّالقاضيُّتصابق ُّقانػف ُّأحكاـ ُّاستقخُّوُُّّ،2مع ُّلقج

،ُّوفيُّالعجيجُّمغ3ُّاسعُّعذخمشحُّأواخخُّالقخفُّالتُُّّّالعسلُّبيحاُّالاتّجاهُّفيُّالقزاءُّالألسانيُّ

ُّ.4واليػلشجؼُّوالإيصاليُُّّسداوؼُّوالبمجيكيُّالأنطسةُّالقانػنيّةُّكالقانػفُّالشُّّ

اُّكبيخ ا،ُّحيثُّمخُّّمػقفوُّمغُّالقػّةُّالسمدمةُّلقاعجةُّأمّاُّالقزاءُّالفخنديُّفقجُّشيجُّتخدّد ُّ

ُّ ُّعمى ُّالأخيخ ُّفي ُّاستقخ ُّلكشّو ُّالسخاحل، ُّمغ ُّبالعجيج ُّتمقائيًُّّالتّشازع ُّالتّشازع ُّقاعجة اُّتصبيق

حدبُّشبيعةُّالحقػؽُّالستشازعُّفيياُّواعتبخُّقانػفُّالاتّحادُّالأوروبيُّمغُّقػاعجُّالتّشازعُّواجبةُّ

ُّ.5التّصبيق

ُّ،ـُّؽُّدُّخ28ُّتّػنديُّعشجماُّعبّخُّصخاحةُّعغُّمػقفوُّفيُّالفرلُّاُّفعلُّالسذخّعُّالوحدش ُُُُّّّّ

تشاوؿُّفيوُّالقػّةُّالسمدمةُّلقاعجةُّالتّشازعُّوميّدُّبيغُّصشفيغُّمغُّالقػاعج؛ُُّّقػاعجُّممدمةُُّّحؼالُّّ

اُّقانػنيًُّّ غُّحقػق اُّغيخُّقابمةُّاُّيتزسُّّإذاُّكانتُّمغُّالشّطاـُّالعاـُّحيثُّيكػفُّمػضػعياُّصشف 

                                  
ُّ.10و9ُّصُّ،2001الجدائخ،ُّدُّط،ُّناديةُّفزيل،ُّتصبيقُّالقانػفُّالأجشبيُّأماـُّالقزاءُّالػششي،ُّدارُّىػمة،1ُُّّ
ُّ.123،ُّصمخجعُّسابق،ُّ...يُّالخاصالجّولالقانػفُّ،ُّبمقاسعُّأعخاب2ُّ
ُّ.11،ُّصالدابقُّالسخجع،ُّناديةُّفزيل3ُّ
ُّ.38و37ُّ،ُّصسابقمخجعُّاد،ُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد4ُُّّ
اد،ُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالدُُّّ:شطخةُّالسمدمةُّلقاعجةُّالتّشازعُّيبياُّمػقفُّالقزاءُّالفخنديُّمغُّالقػُُّّّمخُُّّالّتيلمتفريلُّأكثخُّفيُّالسخاحل5ُُّّ

ُّ.56-42،ُّصُّصنفدوُّالسخجع
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قةُّبحقػؽُّالعائمة،ُّوقػاعجُّتشازعُّليدتُّمغُّالشّطاـُّالعاـُّالستعمُّّلمتّرخؼُّفيياُّكقػاعجُّالتّشازعُّ

ُّ.1يجػزُّللأشخاؼُّالاتّفاؽُّعمىُّعجـُّتصبيقيا

رات،ُّإذُّبخّرُّجانبُّمغُّالفقوُّةُّمبخُّاجحُّىحاُّالاتّجاهُّاستشاداُّإلىُّعجُّّتبشّىُّالفقوُّالخُّّوُّ

بيغُّالعلاقاتُّسييدُّةُّقائسةُّعمىُّالتُّّةُّمفادىاُّأفُّالفمدفةُّالتّذخيعيُّّمػقفوُّبالاستشادُّإلىُّحجُّّ

ةُّالخاصّة؛ُّوبحلظُّيختارُّليحهُّالأخيخةُّأفزلُّالقػانيغُّبساُّةُّالبحثةُّوالعلاقاتُّالجّوليُّّالػششيُّّ

ُّالفعاليُّّيحقُّّ ُّمغ ُّقجر ُّأكبخ ُّوتأميغ ُّالتّصبيق ُّفي ُّعجالة ُّليا ُّإعصاءُّق ُّحيث ُّمغ ُّاللّاحقة ة

اُّبإرادةُّمذخّعوُّرىيش ُّفاذُّخارجُّالجّولةُّالسرجّرةُّليا،ُّفيكػفُّالقاضيُّةُّالشُّّةُّقػُّّالأحكاـُّالقزائيُّّ

ُّ.2ىحهُّالاعتباراتُّلاُّرىيش اُّبإرادةُّالخُرػـُّيجرؾُّكلُُّّحؼالُّّ

ُّأفُّ ُّىػ ُّالسػقف ُّبيحا ُّالأخح ُّمبخّرات ُّالتمقائيُُّّومغ ُّيكػفُُّّالتّصبيق ُّالتّشازع لقاعجة

شتُّةُّكمّساُّتزسُّّ،ُّفيجبُّتصبيقُّقاعجةُّالتّشازعُّالػششي3ُّّةُّالعلاقةُّالجّوليّةُّالخاصّةاُّلحاتيُّّاحتخام ُّ

ُّ ُّعشرخ ُّالعلاقة ُّأجشبيًُّّالقانػنيّة ُّالقانػنيُّا ُّالشّطاـ ُّمغ ا ُّجدء  ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّفتعجّ ُّفيُُّّا، الدّائج

ُّا ُّأشارتُّىحه ُّالقانػفُّالأجشبيُُّّلقػاعجُّإلىُّتصبيقُّقانػفُّالقاضيُّأـدولةُّالقاضي،ُّوسػاء 

ُّالشُّّ ُّمحلّ ُّبالعلاقة ُّصمة ُّوالأكثخ ُّالقػانيغ ُّلأفزل ُّتحقيق ُّتصبيقيا ُّفي ُّذلظُّفإفّ ُّوفي داع،

ةُّنتيجةُّتصػرُّتكػفُّفيُّعلاقةُّدائسةُّومدتسخُُّّّتيالُّّندجاـُّبيغُّالأنطسةُّالقانػنيّةُّللاُّضساف

ُّ.4ةُّالخاصّةالعلاقاتُّالجّوليُّّ

                                  
ُّ.281صُّ،2003نػفسبخُّ،1طُّتػنذ،ذخ،ُّيُّالخاص،ُّدارُّالسيدافُّلمشُّّالجّولةُّلمقانػفُّػنديُّّالتُُّّّسجمّةشخحُّالمبخوؾُّبغُّمػسى،1ُُّّ
ُّ.245،ُّصمخجعُّسابق،ُّوفاءُّفمحػط2ُّ
ُّ.40،ُّصمخجعُّسابقاد،ُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد3ُُّّ
ُّ.17،ُّصسابقمخجعُُّّ،ناديةُّفزيل4ُّ
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ُّتتزسُُّّّة قاعدة التّشازع:زائري من إلزاميّ مهقف السذرّع الج. 3.2 ُّالشُّّلع رػصُّغ

ُّالستعمُّّ ُّأيُّّالقانػنيّة ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّبقػاعج ُّإقة ُّإلى ُّإشارة ُّالقػاعج،ُّة ُّىحه ُّمغُّلدامية ُّيبجو لكغ

تفيجُّالػجػب،ُُّّتيالُّّعباراتُّمثل:ُّيدخؼ،ُّيصبّقُّوُُّّتفػضّفُّصياغتياُّأنّياُّذاتُّشابعُّإلداميُّ

ُّالقاضيُّتمقائيُّّ ُّبيافيصبّقيا ُّالسػقفُّمع1ُّاُّدوفُّالحاجةُّإلىُّتسدّظُّالخرػـ ،ُّويشدجعُّىحا

نرّتُّعمىُّماُّيمي:ُّ"يصبّقُّىحاُّالقانػفُّعمىُّكلُّّالسػاششيغُُّّتيالُّّؽُّأ221ُُّّأحكاـُّالسادّةُّ

ُّالسكيسُِّالجدائخيُِّّ ُّمغ ُّغيخىع ُّوعمى ُّالقانػفُّيغ ُّفي ُّالػاردة ُّالأحكاـ ُّمخاعاة ُّمع ُّبالجدائخ يغ

داعُّوفقاُّنرّتُّعمىُّأنّو:ُّ"...ُّيفرلُّفيُّالشُُّّّتيالُّّؽُّإُّـُّإ29/2ُُّّالسجني"،ُّوكحلظُّالسادّةُّ

ُّؽُّإُّـُّالفخندي.12ُُّّتقابمياُّالسادّةُُّّتيالُّّلمقػاعجُّالقانػنيّةُّالسصبّقةُّعميو"،ُّوُّ

ضُّرقابةُّالسحكسةُّالعمياُّعمىُّ،ُّحيثُّفخُّسارُّالقزاءُّالجدائخؼُّنفدوُّوعمىُّالشّيجُّ

ُّمتعمُُّّّالخصإ ُّقزية ُّففي ُّالتّشازع، ُّقاعجة ُّإعساؿ ُّجدائخيُّّفي ُّزوجة ُّبيغ ُّبصلاؽ ُّوزوجُّقة ة

ُّرايذُّبتاريخُُّّإيصاليُّ باختراصُّالقانػف14/07/1996ُُّّقزىُّمجمذُّقزاءُّبئخُّمخاد

لعُّيثبتُّندعُُّّ،ةُّالأصلوجةُّالجدائخيُّّعمىُّالخّغعُّمغُّأفُّّالدُُّّبجؿُّالقانػفُّالجدائخؼُُّّالإيصاليُّ

ُّالأصميُّّ ُّرسسيًُّّجشديتيا ُّمشيا ُّالجشديُّّة ُّعمى ُّالحرػؿ ُّبعج ُّالإيصاليُّّا ُّمغُّة ُّقخار ُّفرجر ة،

فيُّتصبيقو،ُّفكافُّعمىُُّّاُّالقخارُّلسخالفتوُّالقانػفُّوالخصإالسحكسةُّالعمياُّيدتػجبُّنقسُّىح

ُّ.2ؽُّـُّبجؿُّالقانػفُّالإيصالي13ُّلمسادةُُّّاوفق ُُّّقُّالقانػفُّالجدائخؼُّالقاضيُّأفُّيصبُّّ

                                  
ُّ.32،ُّمخجعُّسابق،ُّصاؿحسدةُّقت1ُُّّّ
ُّ.167،ُّص1ُّ،2000ُُّّ،ُّالعجدالسجمّةُّالقزائيّة،17/02/1998ُّ،ُّبتاريخ170082ُّقخارُّالسحكسةُّالعميا،ُّغُّأش،ُّممفُّرقع2ُُّّ
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القائعُُّّمغُّخلاؿُّماُّتشاولتوُّحػؿُّالقػّةُّالسمدمةُّلقاعجةُّالتّشازع،ُّوأماـُّالججؿُّالفقييُّ

ُّالتّػنديُّونزُّّصخاحةُّعمىُّ ُّلػُّسايخُّالسذخّعُّالجدائخؼُّنطيخه ُّالسػضػعُّحبحا حػؿُّىحا

ُّإلداميّةُّقػاعجُّالتّشازع.ُّ

 تياثالثا/ وعيفة قاعدة التّشازع وأىسيّ 

ُّسياسيّةُُّّ:. وعيفة قاعدة التّشازع1 ُّوضيفة ُّأساسيّتيغ ُّبػضيفتيغ ُّالتّشازع ُّقاعجة تستاز

ُّوأخخػُّقانػنيّة،ُّوفيساُّيميُّتفريلُّذلظ:ُّ

ُّالتّشازعُّىيُّوضيفةُّسياسيّةُّتتسثّلُّفيُّةياسيّ وعيفة قاعدة التّشازع الدّ ُّ-أ :ُّوضيفةُّقاعجة

ُّالتّذخيعيُّّ ُّالدّيادة ُّتحجيج ُّىحه ُّيجعع ُّوما ُّالػششيّة، ُّالسدتة ُّالاعتبارات ُّىػ ُّعميياُّالػضيفة شج

ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّوضع ُّالدُُّّعشج ُّالاعتبارات ُّبيشيا ُّالأحػاؿُّياسيُّّمغ ُّمدائل ُّفإخزاع ة،

وىػُّدمجُُّّيسميوُّاعتبارُّسياسيُُّّ،ةُّفيُّالجّوؿُّالأنجمػُّأمخيكيةُّإلىُّضابطُّالسػشغالذّخريُّّ

والقزاءُُّّ،الحيعُّبياةُّوربطُّمرالأجانبُّالسكيسيغُّداخلُّإقميعُّالجّولةُّفيُّالجساعةُّالػششيُّّ

ُّالػششيُِّّ ُّعمى ُّالسػشغ ُّقانػف ُّتصبيق ُّخلاؿ ُّمغ ُّالقانػف ُّتصبيق ُّفي ُّالاختلاؼ يغُّعمى

ُّالجّوؿُّ ةُّنفػذىاُّةُّضابطُّإسشادُّفييُّتيجؼُّإلىُّتقػيُّّخحُّمغُّالجشديُّّتتُُّّّتيالُّّوالأجانب،ُّأمّا

ُّالدُّ ُّالجّولةُّياسيُّوتأثيخىا ُّحجود ُّالتّذخيعيُُّّّ،خارج ُّسيادتيا ُّبدط ُّخلاؿ ُّالأفخامغ ُّوربط دُّة

ُّ.1بجوليع

                                  
ُّ.549و548ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف1ُُّّ
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:ُّمزىُّجانبُّمغُّالفقوُّإلىُّالقػؿُّإفُّّوضيفةُّقاعجةُّوعيفة قاعدة التّشازع القانهنيّة -ب

ُّتػزيع ُّىػ ُُّّالتّشازع ُّالسختمفة، ُّالقانػنيّة ُّالقػانيغُّالاختراصات ُّتصبيق ُّنصاؽ وتحجيج

ُّفيُّ ُّالاتّجاه ُّليحا ُّالسؤيّج ُّالفقو ُّاختمف ُّولكغ ُّالخاصّة، ُّالجّوليّة ُّالعلاقات ُّلحكع الستشازعة

ةُّالسرجر،ُّعمىُّالعكذُّقاعجةُّالتّشازعُّوششيُُّّّرُّقاعجةُّالتّشازعُّفيشاؾُّمغُّذىبُّإلىُّأفُّمرج

ُّا ُّالقانػف ُّمرجرىا ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّبأفّ ُّالإفادة ُّإلى ُّآخخ ُّفخيق ُّذىب ُّذلظ ُّالعاـ،ُّمغ لجّولي

ُّة.ةُّتحجيجُّنصاؽُّسخيافُّقػانيشيعُّالػششيُّّيغُّميسُّّيغُّالػششيُِّّعُّلسذخُّّوىحاُّالأخيخُّفػّضُّإلىُّا

اُّلاذع اُّواعتبخُّأفُّ ذلظ،وبشاء ُّعمىُّ قػاعجُّالتّشازعُّميسّتياُّالبحثُُّّلقيُّىحاُّالاتّجاهُّنقج 

ُّالقانػنيُّ ُّالحلّ ُّتػزيعُُّّعغ ُّميسّتيا ُّتكػف ُّأف ُّيُترػّر ُّولا ُّالعلاقة ُّلحكع ُّملاءمة الأكثخ

ُّالتّشازعُّالقانػنيّةُّتتسث1ُّّالاختراصاتُّبيغُّالقػانيغُّالستشازعة لُّفيُّتحقيقُّ،ُّفػضيفةُّقاعجة

ُّ.2ُّيعُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّةفيُّتشطالأمافُّوالعجالةُّ

اُّفيُّتعجُّّقػاعجُّتشازعُّالقػانيغُّالػسيمةُّالفشيّةُّالسعتسجةُّأساس ُُّّ:. أىسيّة قاعدة التّشازع2

ُّأوُُّّحلُّ ُّالتّشازعي ُّبالسشيج ُّالآلية ُّىحه ُّعمى ُّويصمق ُّالجّولي، ُّالبعج ُّذات ُّالخاصّة الشّداعات

وُّالحجيثُّإلىُّىحاُّالسشيجُّيياُّالفقوجُُّّّتيالُّّالسشيجُّالإسشادؼ،ُّوعمىُّالخّغعُّمغُّالانتقاداتُّ

ُّا ُّإلى ُّالسػضػعيُّّودعػتو ُّالقػاعج ُّتػحيج ُّأجل ُّمغ ُّجيػد ُّوبحؿ ُّعشو. ُّبعسُّلتخمّي ُّفي ة

                                  
207ُّصُّ،مخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّوللمقانػفُُّّالسجخلُّىذاـُّخالج،ويشطخ:ُّ.47ُّ،ُّصمخجعُّسابق،ُّعامخُّمحمدُّالكدػاني1ُّ
ُّ.208ُّو
ُّ.552،ُّصقمخجعُّسابيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف2ُُّّ
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ةُّةُّعامُّّتتسيّدُّبياُّمدائلُّالأحػاؿُّالذّخريُُّّّتيالُّّالصّبيعةُُّّ،ُّإلّاُّأف1ُّمدائلُّالقانػفُّالخاصُّّ

لتّشازعُّنطخ اُّلكيامياُّعمىُّومغُّبيشياُّمدائلُّالػلايةُّعمىُّالقاصخُّتحػؿُّدوفُّتػحيجُّقػاعجُّا

ُّةُّالإسلاميّةُّعشياُّفيُّالجّوؿُّالغخبيّة.اعتباراتُّتختمفُّفيُّالجّوؿُّالعخبيُّّ

ُّأنّوُُّّوخلاصةُّالقػؿ،ُّفإنّوُّعمىُّالخّغعُّمغُّالانتقاداتُّالسػجّيةُّلمسشيجُّالتّشازعيُّ ُّإلّا

ُّلحلُّ ُّالجّوؿ ُّتذخيعات ُّفي ُّالغالبة ُّالفشيّة ُّالآلية ُّيداؿ ُُّّلا ُّعمى ُّالسذتسمة عشرخُّالشّداعات

ُّعمىُّأجشبيُّ ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُّتحجيج ُّفي ُّمشحرخ ا ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّدور ُّيعج ُّلع ُّكسا ،

،ُّبل2ُّداعالجّوليّةُّالخاصّةُّمغُّخلاؿُّالاستشادُّإلىُّمخكدُّالثّقلُّفيُّالعلاقةُّمحلُّالشُُّّّالشّداعات

ُّ.3أصبحتُّتدعىُّإلىُّتحقيقُّالعجالةُّالساديّة

 التّشازعيالسشاىج السجاورة للسشيج / الفرع الثاني

ُّالتّشازعُّدفعتُّالفقوُّالحجيثُّإلىُّوجُُّّّتيالُّّالانتقاداتُّ يتُّلمسشيجُّالقائعُّعمىُّقاعجة

أضيخهُّىحاُّالسشيج،ُّحيثُّبخزُّمشيجافُُّّحؼالُّّالبحثُّعغُّبجائلُّأخخػُّتداىعُّفيُّسجُّّالعجدُّ

ُّالسػضػعيُّّ ُّالقػاعج ُّومشيج ُّالزخورؼ ُّالتّصبيق ُّذات ُّالقػاعج ُّمشيج ُّيتعُّّاثشاف؛ ُّحيث ُّة،

ُّبوُّالسشيجُّالتُُّّّحؼالُّّقراءُّلمجّورُّالفعّاؿُّإعساليساُّدوفُّإ حيثُّشيجتُّمختمفُُّّ،قميجؼُّيقػـ

ُّتكاملا ُّ ُّالقػانيغ ُّتشازع ُّلكغُّوتعايذ ُُّّمشاىج ُّبيشيا، ُّفيسا ُّالفشيّةُُّّا ُّالقػاعج ُّىحه ُّإعساؿ مجاؿ

ة،ُّحيثُّيكػفُّالسشيجُّالتّشازعيُّىػُّالججيجةُّمحجودُّججّاُّفيُّمدائلُّالأحػاؿُّالذّخريةُّعامُّّ

                                  
فُّالػاسعُّالستعجدُّالسػضػعات،ُّمشذػراتُّالحمبيُّالحقػقية،ُّيُّالخاصُّالسزسػُّالجّولسفُّالبدتاني،ُّالجامعُّفيُّالقانػفُُّّسعيجُّيػ1ُّ

ُّ.47صُّ،1ُّ،2009ُّبيخوت،ُّلبشاف،ُّط
ُّ.7،ُّص1ُّ،2016،ُّدارُّالأياـ،ُّعساف،ُّالأردف،ُّطالخاصّةُّةالجّوليُّّلاؽُّفيُّالعلاقاتُّوالصُُّّّالدّواج،ُّمدعػدؼُّيػسف2ُّ
ُّ.68و67ُّ،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّاديجُّالحجُّّحفيطةُّالد3ُُّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

108 
 

،ُّكساُّةُّذاتُّالبعجُّالجّوليُّشازعاتُّالخاصّةُّبسدائلُّالأحػاؿُّالذّخريُّّالسلائعُّلفسُّالسُّالحلُّ

شاىجُّتؤدّيوُّالسشاىجُّالأخخػ،ُّوعميوُّوجبُّتػضيحُّعلاقةُّالسُّحؼالُّّلاُّيسكغُّإنكارُُّّالجّورُّ

ُّالتّشازعي ُّبالسشيج ُّثعُّّأوّلا)السجاورة ُّومغ ُّالتّصبيقُُّّ(، ُّذات ُّالقػاعج ُّمشيج ُّإلى التّصخؽ

ُّأتشثانياالزخورؼ) ُّالأخيخ ُّوفي ُّالسػضػعيُّّ(، ُّالقػاعج ُّمشيج ُّ)اوؿ ُّإلىُّثالثاة ُّالإشارة ُّمع )

ُّمجاؿُّإعساؿُّىحهُّالسشاىجُّفيُّمدائلُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ.

 أوّلا/ علاقة السشاىج السجاورة بالسشيج التّشازعي

قميجؼُّفيُّالتّذخيعاتُّياُّالسشيجُّالتّشازعيُّالتُّّيحتمُُّّّتيالُّّعمىُّالخّغعُّمغُّالسكانةُّالسيسّةُّ

ُّعمىُُّّ،السقارنة ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُّتحجيج ُّمذكمة ُّلحلّ ُّالدّائج ُّالأسمػب باعتباره

ُّعش ُّالستزسّشة ُّالقانػنيّة ُّالعلاقات ُّإلى ُّتعخّض ُّأنّو ُّإلّا ُّأجشبيًّا، ُّالانتقاداتُُّّمػجةٍُّرخ ا مغ

ُّالفقييُّّ ُّمجخّد ُّاستيجؼ ُّما ُّمشيا ُّالسشيجة ُّىحا ُُّّتحديغ ُّالشّقائز ُّدوفُُّّتيالُّّوإزالة تذػبو

وتقميزُّدورهُّوإيجادُّبجائلُّأخخػُُّّعشويُّمغُُّّشخحُّمدألةُّالتّخمُُّّّ،ُّوىشاؾ1السداسُّبجػىخه

ُّإلىُّضيػر ُّأدّت ُّالانتقادات ُّىحه ُّمحمّو، ُّالفقوُّتحلّ ُّسسّاه ُّالتّشازعبُّما ُّقاعجة ُّمشيج ،2ُّأزمة

ُّ ُّلمعجد ُّكافيًُُّّّحؼالُّّنطخ ا ُّيعج ُّلع ُّكػنو ُّشابو ُّالشّداعات ُّلفسّ ُّالجّوليّةُُّّتيالُّّا ُّالعلاقات تثيخىا

ُّ.3والعجالةُّالخاصّة،ُّكساُّأصبحتُّقاعجةُّالتّشازعُُّّتفتقجُّإلىُّعشرخُّالأمافُّالقانػنيُّ

                                  
ُّ.242،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّولىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّلمقانػف1ُُّّ
ُّ.623،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف2ُُّّ
اليخمػؾُّالجامعة،ُُّّكمّيّةُّمجمّة،ُّوأثرىا على قاعدة تشازع القهانين الدّوليّة الخاصّةفي العلاقات  الجديدة السشاىجاسُّالعبػدؼ،ُّعب3ُُّّّ

ُّ ُّالعجد8ُّالسجمّجالعخاؽ، ،1ُّ ُّص2016، ُّمتػفُُّّّ.4، ُّالسقاؿ ُّعمى ُّالتّاليخ ُُّّ،الخّابط ُّتاريخ ُُّّ،15/04/2022الاشّلاع ُّالدّاعةعمى
03:50ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّhttps://www.iasj.net/iasj/article/118518ُُُُّّّّ

https://www.iasj.net/iasj/article/118518
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ىحاُّماُّدفعُّالفقوُّالحجيثُّإلىُّتقجيعُّمشاىجُّأخخػُّإلىُّجانبُّمشيجُّتشازعُّالقػانيغُّ

لُّتحتُّعشػافُّتكامفيُّدراسةُّوتشاولوُّأحجىعُُّّفقجُّشيجُّالسػضػعُّاىتساماُّمغُّقبلُّالباحثيغ

ُّ،1ُّتشازعُّالقػانيغ ُّأنّوُُّّتشازعُّمشاىجُّتشازعُّالقػانيغبعشػافُُّّالباحثودراسةُّأخخػُّخرّيا إلّا

ُّ،الػاقعُّالعسميبالفعلُّوىػُّماُّأفخزهُُّّ،2خمزُّفيُّالأخيخُّإلىُّوجػدُّتكاملُّبيغُّىحهُّالسشاىج

ففيُّحكيقةُّالأمخُّلاُّيػججُّتشازعُّبيغُّمختمفُّمشاىجُّتشازعُّالقػانيغُّفالشّداعُّالسعخوضُّعمىُّ

ُّالقا ُّىػ ُّأؼُُّّحؼالُّّضي ُّنفدو ُّستصبُُّّّيفخض ُّالقػاعج ُّمغ ُّنػع ُّعميو، ُّفسُّّق ُّفي ُّوتداىع

ُّالخاصّة.تثيخىاُّالعلاقاتُّالجّوليّةُُّّتيالُّّالسذاكلُّ

ُّالسشيجُّالتّشازعيُّفيُّدوليُُّّّتيالُّّففيُّالحجودُّ ُّوجبُّالتّخميُّيفخطُّفييا ُّليا توُّأوُّيفتقج

الإفخاطُّفيُّدوليّةُّقاعجةُّالتّشازعُّعغُّقاعجةُّالتّشازعُّإذاُّكانتُّغيخُّملائسة،ُّوقجُّعالجُّالفقوُّ

ُّأمُّّ ُّالبػليذ ُّقػانيغ ُّشخيق ُّلجوليُّّعغ ُّالتّشازع ُّقاعجة ُّافتقاد ُّمعالجة ُّإلىُّا ُّبالمّجػء ُّيكػف تيا

ُّ.3ُّةُّفيُّالقانػفُّالجّوليُّالخاصالقػاعجُّالسػضػعيُّّ

شائيّةُّفيُّالحمػؿُّالسقتخحةُّىػُّماُّأشمقُّعميوُّالفقوُّبقػاعجُّالإسشادُّالأحاديّةُّىحهُّالثُّّ

ُّمشيجافيجخُّتيالُّّوُّ اُّمةُّأساس ُّوالستسثُُّّّمشيجُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزخورؼُُّّ:لُّفيُّنصاقيا

ُّ ُّعميو ُّاصصمح ُّما ُّأو ُّالبػليذ ُّقػانيغ ُّإلىُّبفي ُّبالإضافة ُّالتّصبيق، ُّمباشخة ُّالقػاعج سشيج

                                  
ُّكمّيّةيُّالخاص،ُّالجّولخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،ُّتكاملُّمشاىجُّتشازعُّالقػانيغ،ُّأشخوحةُّدكتػراهُّفمدفةُّفيُّالقانػفُّالخاص/ُّالقانػف1ُُّّ

ُّ.382و378ُّ،ُّص2012ُّالحقػؽ،ُّجامعةُّالسػصل،ُّالعخاؽ،ُّ
،1979ُّمرخ،ُّدُّط،ُّ،ُّالإسكشجريّةتشازعُّمشاىجُّتشازعُّالقػانيغُّدراسةُّمقارنة،ُّمؤسدةُّشبابُّالجامعة،ُُّّأحسجُّعبجُّالحسيجُّعذػش،2ُّ

ُّ.155صُّ
ُّ.16و15ُّ،ُّصنفدوُّالسخجع3ُّ
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ُّالساديّة ُّأو ُّالسػضػعيّة ُّالقػاعج ُّالقػانيغ1ُّمشيج ُّتشازع ُّقػاعج ُّبيغ ا ُّتعايذ  ُّأضيخ ُّوالػاقع ،

تيُّتداىعُّفيُّحلُّّتشازعُّالقػانيغُّفالكلُّّيعسلُّجشب اُّإلىُّجشبُّولاُّتعجُّّوغيخىاُّمغُّالآلياتُّالُّّ

ُّالأحاديُّّ ُّالسددوجةالقػاعج ُّالقػاعج ُّعمى ُّاستثشاء  ُّبيحيغ2ُّة ُّالجدائخؼ ُّالسذخّع ُّأخح ُّوقج ،

ُّؽُّـ.21ُّالسادّةُُّّالسشيجيغُّوىػُّماُّيدتذفُّمغُّنزُّّ

 روري ثانيا/ مشيج القهاعد ذات التّظبيق الزّ 

ُُّّ:روري ذات التّظبيق الزّ  . تعريف مشيج القهاعد1 ُّالفقو اُّاىتسام ُُّّالحجيثأبجػ

ُّفخانديدكاكيذخورؼ،ُّحيثُّيشدبُّىحاُّالسشيجُّإلىُّالفكيوُّبسشيجُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ

(Ph.Francescakis)
التّشازعُّبيغُُّّ،ُّفمعُّتعجُّقػاعجُّالتّشازعُّىيُّالػسيمةُّالفشيّةُّالػحيجةُّلفس3ُّّ

ُّالشُّّ ُّالقػانيغ ُّالعلاقات ُّعغ ُّالخاصّةاجسة ُّتحُّ،الجّوليّة ُّقػاعج ُّجانبيا ُّإلى ُّضيخت مغُُّّجُّّبل

ُّ.ُّداعُّالسعخوضتصبيقياُّمباشخةُّعمىُّالشُُّّّمجاؿُّإعسالياُّويتعُّّ

قػاعجُّىيُّلمجّولةُّوُُّّاخميُّاُّمغُّالقانػفُّالجُّّجدء ُُّّخورؼُّالتّصبيقُّالزُّّذاتُّالقػاعجُُّّتعجُّّوُّ

ُّإعسالياُّسػاءُّأكانتُّالعلاقاتُّوششيُّّ ،4ُّعشرخُّأجشبيُّمذتسمةُّعمىُُّّـةُّأتةُّبحآمخةُّيدتمدـ

ةُّالجّولةُّفيُّالسجالاتُّالاقتراديُُّّّومغُّأسبابُّضيػرُّىحاُّالشّػعُّمغُّالقػاعجُّىػُّتدايجُّتجخلُّ

ُّ.5فيُّضلُّّالسشيجُّالقائعُّعمىُّقاعجةُّالتّشازعُّةُّوقرػرُّفكخةُّالشّطاـُّالعاّّـُوالاجتساعيُّّ

                                  
ُّ.539،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولنػفُّ.ُّأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقا46و45ُّ،ُّصمخجعُّسابقأحسجُّالفزمي،1ُُّّ
ُّ.48و47ُّ،ُّصُّنفدوُّالسخجعأحسجُّالفزمي،2ُُّّ
 .54،ُّصُّسابقمخجعُّخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،3ُُّّ

ُّ.15و14ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقؿُّتشازعُّالقػانيغ،ُّيُّالخاص،ُّالكتابُّالأوُّالجّول،ُّالقانػفُّوآخخوفُّادُّيجُّالحجُّّحفيطةُّالد4ُُّّ
ُّ.59و55ُّ،ُّصُّسابقمخجعُّخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،5ُُّّ



 ة الهلاية على القاصر وتشازع القهانينالفرل الأوّل/ ماهيّ 

111 
 

ُّالزُّّ ُّالتّصبيق ُّذات ُّالقػاعج ُّبسشيج ُّ"خورؼُّويقرج :ُّ ُّالسذخّعُُّّتيالُّّالقػاعج يزعيا

ُّالدّياسيُّ ُّلمتّشطيع ُّالجػىخيّة ُّالسرالح ُّحساية ُّلغخض ُّوالاقترادؼُُّّوالاجتساعيُُّّالػششي،

ُّتيالُّّعمىُّجسيعُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّةُُّّعُّتصبيقياُّبأسمػبُّآمخُّوفػرؼُّيحتُُّّّلمجّولة،ُّمسّا

ُّ.1ة"الػششيُّّتذيخُّإليوُّقاعجةُّالتّشازعُُّّحؼالُّّتجخلُّفيُّمجاؿُّتصبيقياُّودوفُّالسخورُّبالقانػفُّ

ا؛ُّإذُّيسكّشياُّمغُُّّخورؼُّوالسلاحعُّأفُّّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ اُّخاصًّ تكتديُّشابع 

ة،ُّكساُّتتػلّىُّبشفدياُّتحجيجُّمجاؿُّتصبيقياُّولاُّالشّداعُّبرػرةُّمػضػعيُُّّّحكعُّالسدائلُّمحلُّ

ُّ.2شازعُّمعُّغيخىاُّمغُّالقػانيغُّالأخخػُّمجاؿُّلمتُّّ

ُّالجّوليُُّّ:ظبيق الزّروري . الظّبيعة القانهنيّة للقهاعد ذات التّ 2 ُّالقانػف ُّفقو ُّأثار

ُّحيثُّبخزتُّثلاثةخورؼ،ُّةُّلمقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّاُّحػؿُّالصّبيعةُّالقانػنيُّّخلاف ُُّّالخاصُّّ

ُّجاىات:اتُّّ

ُُّّمغُّقػانيغُّالبػليذُّخورؼُّؿ/ُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّالاتّجاهُّالأوُّ

فُّّالقػاعجُّإلىُّالقػؿُّإ،3ُّذىبُّجانبُّمغُّالفقوُّوعمىُّرأسيعُّالفكيوُّالألسانيُّسافيشي

إلىُُّّأشارُّالسذخّعُّالجدائخؼُُّّوقجُّ،4خورؼُّتعجُّّمغُّقػانيغُّالبػليذُّوالأمغذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ

                                  
ُّ.9،ُّصُّمخجعُّسابقاسُّالعبػدؼ،ُّعب1ُُّّّ
ُّ.232،ُّمخجعُّسابق،ُّصعبجهُّجسيلُّغرػب2ُّ
ي الدّولاد في القانهن سشروري)قهاعد البهليس والأمن( وقهاعد الإالزّ  التّظبيقالعلاقة بين القهاعد ذات عميُّاليادؼُّالأسػد،3ُُّّ

ُُّّمجمّة،ُّالخاص خُّالسقاؿُّمتػفُّّ.29ُّ،ُّص2015ابع،ُّديدسبخاوية،ُّليبيا،ُّالعجدُّالدُّالقانػف،ُّجامعةُّالدُُّّّيّةكمُّّة،ُّخعيُّّوالذُُّّالقانػنيّةالعمػـ
 06:00ُُّّالدّاعةعمىُُّّ،09/04/2022ُّالاشّلاعتاريخُُّّ،الخّابطُّالتّاليعمىُّ

nts.htmhttps://www.zu.edu.ly/jsls/issus_7/conteُّ
4ُُّّ ُّالفزمي، ُّسابقأحسج ُّمخجع ُّص ،45ُّ ُّمحجػب، ُّأحسج .ُّ ُّالقانػف ُّفي ُّالجُّّالجّولمحاضخات ُّبياء ُّدار ُّالخاص، ُّقي صيشة،ُّدشيغ،

ُّ.44،ُّص1ُّ،2004ُّالجدائخ،ُّط
ُّ.44،ُّص1ُّ،2004ُّدةُّالػراؽ،ُّالأردف،ُّطة،ُّمؤسُّفيُّمدألةُّحسايةُّغيخُّكامميُّالأىميُُّّّالتّشازعقاعجةُّمحمدُّرسسيُّالعسخؼ،4ُُّّ

https://www.zu.edu.ly/jsls/issus_7/contents.htm
https://www.zu.edu.ly/jsls/issus_7/contents.htm
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ُّسكّافُّالقصخُّالجدائخؼُُّّؽُّـُّحيثُّجاءُّفييا:ُّ"يخزعُّكل5ُُّّالسادّةُُّّىحهُّالقػانيغُّفيُّنزُّّ

ُّ.1ُّؽُّـُّفخندي3ُّتقابمياُّالسادّةُّالتيُّخشةُّوالأمغ"،ُّوُّلقػانيغُّالذُّ

ُّالجدائخؼُّوُّ ُّالسذخّع ُّأفّ ُّالبػليذُّوحتُُّّّوالفخنديُُّّالسلاحع ُّقػانيغ ُّبيغ ُّجسع ُّالفقو ى

ُّالجسعُّبيغُّالقانػنيغُّفيوُُّّحؼالُّّوالأمغ.ُّالأمخُّ انتقجهُّجانبُّآخخُّمغُّالفقوُّأيغُّاعتبخُّأفّ

ُّ ُّالتُُّّّوىػخمط، ُّإلى ُّالحجيث ُّالفقو ُّدفع ُّبيشيساما ُّإقميسيّةُُّّ،سييد ُّخاصيّة ُّليا ُّالأمغ فقػانيغ

ُّالق ُّقػاعج ُّالقانػفُّالعاّّـُُّوالإدارؼُُّّانػفُّالجشائيُّتذسل ُُّّوقػاعج ُّبذأنياُُّّتيالُّّالأخخػ ُّتثيخ لا

ُّقػانيغُّالبػليذُّفتتُّّبيغُّالقػانيغ،ُّأمُُّّّاتشازع ُّ وتحسيُّالسرالحُّالعمياُُّّرلُّبالقانػفُّالخاصُّّا

ُّ.2ةلمجّولةُّمغُّبيشياُّالقػانيغُّالاجتساعيّةُّكقانػفُّالعسلُّوقانػفُّالأحػاؿُّالذّخريُّّ

،ُّأوُّكساُّيصمقُّعمييا3ُّخورؼُّقػانيغُّالبػليذُّمغُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُُّّّكساُّتعجُّّ

ُّالآنيُّ ُّالتّصبيق ُّذات ُّالسباشخُّالقػانيغ ُّف4أو ُّتصبيقُُّّكلُّ، ُّذات ُّقاعجة ُّىي ُّبػليذ قاعجة

ُّصحيح ُّغيخ ُّوالعكذ 5ُّمباشخ ُّضخوريُّّ، ُّىحهُّفيي ُّوضع ُّمغ ُّالسذخّع ُّىجؼ ُّمع ُّتتلاءـ ة

ـُّالقاضيُّبتصبيقياُّداخلُّحجودُّالجّولةُّفيُّجسيعُّ،ُُّّفيقػ6ُّالقػاعجُّوىػُّحسايةُّمرالحُّالجّولة

                                  
1
 L'article 3 du code civil français prescrit que : « Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui 

habitent sur le territoire. ..». 
ُّ.29،ُّصسابقمخجعُّاليادؼُّالأسػد،ُُّّعمي2ُّ
ُّ.627،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػفُّويشطخُّكحلظ:ُُّّ.45،ُّصُّمخجعُّسابقأحسجُّالفزمي،3ُُّّ
ُّ.44،ُّصُّمخجعُّسابقأحسجُّمحجػب،4ُُّّ
ُّ.73،ُّصسابقمخجعُّمحمدُّرسسيُّالعسخؼ،5ُُّّ
ةُّلمبحثُّالأكاديسيُُّّّسجمّة،ُّالاد والتخفيض من مرتبتياسشلزامية قهاعد الإإ بين الزروريّ  التّظبيقدور القهاعد ذات ،ُّبلاشليشجة6ُُّّ

ُّالحقػؽُّ،ُّالقانػنيُّ ُّالدّياسيّة،ُّجامعةُّعبجُّالخحسغُّميخة،ُّبجاية،كمّيّة السقاؿُُّّ.501،ُّص03ُّ،2019ُّ،ُّالعجد10ُُّّلسجمّجاُّوالعمػـ
ُّ:www.asjp.cerist.dz/en/article/105627https//                                                                    :  الخّابطُّالتّاليخُّعمىُّمتػفُّّ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/105627
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،ُّمتزسّشاُّعشرخاُّأجشبيّااُّأوُّجسيعُّالحالاتُّبغسُّّالشّطخُّعغُّشبيعةُّالشّداعُّإذاُّكافُّوششيًُّّ

ُّ.1ىُّفيُّحالةُّمشحُّالاختراصُّلقانػفُّأجشبيفالقاضيُّلاُّيمتفتُّإلىُّقػاعجُّالتّشازعُّحتُّّ

ُّةُّالتّصبيقجُّفػريُّّىيُّقػاعُّخورؼُّاني/ُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّالاتّجاهُّالثُّّ

ُّقػاعجُّخورؼُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُُّّّىشاؾُّمغُّيشطخُّإلى لاُُّّ،مدتعجمةُّعمىُّأنّيا

ُّتشفيح ُّ ُّبتصبيقيا ُّممدـ ُّفيػ ُّالتّصبيق ُّواجب ُّالقانػف ُّعغ ُّيبحث ُّكي ُّلمقاضي ُّالفخصة اُّتتيح

ُّ.2عولأوامخُّمذخُّّ

ُُّّوتػجيييُُّّوقائيُُّّىيُّقػاعجُّنطاـُّعاّّـُُّخورؼُّالث/ُّقػاعجُّالتّصبيقُّالزُّّالاتّجاهُّالثُّّ

أوُّالسباشخُُّّخورؼُّأوُّالزُُّّّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالفػرؼُُّّاعتبخُّجانبُّمغُّالفقوُّأفُّ

ُّفيُّالسشيجُّالتّشازعيُُّّ،ُّفتختمفُّبحلظُّعغُّدورُّالشّطاـُّالعاّّـ3ُالػقائيُُّّىيُّمغُّالشّطاـُّالعاّّـُ

ُّحسائيًُُّّّحؼالُّّ ُّدور ا ُّالجُُّّّ،4ايمعب ُّحالة ُّفي ُّالقاضي ُّقانػف ُّالعاّّـُفاختراص ُّبالشّطاـ ىػُُّّفع

ُّاستثشائيُّ ُّذاتُُّّاختراص ُّالقػاعج ُّتصبيق ُّمجاؿ ُّفي ُّأصيل ُّاختراص ُّلو ُّيكػف بيشسا

ُّ.5ُُّّخورؼُّالتّصبيقُّالزُّّ

ُّالقػاعجُُّّ:روري . مجال تظبيق القهاعد ذات التّظبيق الزّ 3 ُّلتصبيق ُّمجالاف ىشاؾ

ُّخورؼ:ذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ

                                  
ُّ.29،ُّصُّمخجعُّسابقعميُّاليادؼُّالأسػد،1ُُّّ
ُّ.93،ُّصُّمخجعُّسابقمحمدُّرسسيُّالعسخؼ،2ُُّّ
ُّ.231،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّعبجهُّجسيلُّغرػب3ُّ
ُّ.71،ُّصُّمخجعُّسابقخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،4ُُّّ
ُّ.627،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف5ُُّّ
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ةُّالتّصبيق،ُّضخوريُّّأفرحُّعشوُّالسذخّعُّوىػُّماُّيشصبقُّعمىُّالقػاعجُّالآمخةُّالأوّؿُّسجاؿُّالُّ-

،ُّكساُّذىبُّجانبُّمغ1ُّةخُّوغيخُّكامميُّالأىميُّّمغُّبيشياُّالتّذخيعاتُّالخاصّةُّبحسايةُّالقرُّّ

ُّأحاديُّّ ُّالتّشازع ُّقػاعج ُّاعتبار ُّإلى ُّالتّصبيقُّالزُّّالفقو ُّذات ُّالقػاعج ُّمغ ُّالجانب وىيُُّّخورؼُّة

ىجؼُّالسذخّعُّىػُّتحقيقُُّّقانػفُّالقاضيُّمباشخةُّلأفُّتسشحُّالاختراصُّإلىُُّّتيالُّّالقػاعجُّ

ُّ.2خصيخُّأمخُّاجتساعيُّ

ُّالقػاعجُُّّاعتبخُّجانبُّمغُّالفقوُّأفُُّّ،ذلظُّخلاؼُّ تعصيُّالامتيازُّلقانػفُُّّتيالُّّىحه

يدعىُّإلىُّتحكيقياُّمشيجُُّّتيالُُّّّذاتياُّوىيُّالأىجاؼُّالقاضيُّتشجرجُّضسغُّالسشيجُّالتّشازعيُّ

ُّالسشيجُُّّة،ُّوبالتّاليُّيسكغُّىجخةُّوىيُّفكخةُّالانفخاديُّّالقػاعجُّالسػضػعيُّّ لاُّفائجةُُّّحؼالُّّىحا

ُّ.3باعوُّإذاُّكافُّبإمكانشاُّتحقيقُّالأىجاؼُّنفدياُّعغُّشخيقُّإعساؿُّالسشيجُّالتّشازعيتُّّمغُّا

ُّالتّصبيقُُّّ- ُّذات ُّالقػاعج ُّتصبيق ُّفي ُّرغبتو ُّعغ ُّالسذخّع ُّفيو ُّيفرح ُّلع ُّالثاني السجاؿ

ُّلمدُّتارك ُُّّخورؼُّالزُّّ ُّالأمخ ُّالتُّّا ُّقجيخيُّّمصة ُّلمقاضي ُّالشّرُّحؼالُّّة ُّبتفديخ ُّالقانػنيّةُّيقػـ ػص

ُّالاقتراديّةُّ ُّالأسذ ُّحساية ُّعمى ُّالدّيخ ُّىي ُّواحجة ُّوالقاضي ُّالسذخّع ُّفػضيفة الغامزة،

ُُّّ.4والاجتساعيّةُّلمسجتسع

                                  
ُّ.627،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف1ُُّّ
ُّ.32ُّ،ُّصمخجعُّسابقاليادؼُّالأسػد،ُُّّعمي2ُّ
ُّ.252-250،ُّصُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّولىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّلمقانػف3ُُّّ
ُّ.34و33ُُّّ،ُّصمخجعُّسابقليادؼُّالأسػد،ُّاُّعمي4ُّ
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ُّعجُُّّّ:. معايير تحديد القهاعد ذات التّظبيق الزروري 4 ُّالفقو ُّفيُّاعتسج ُّمعاييخ ة

ُّ،ُّمغُّبيشيا:خورؼُّةُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّتحجيجُّماليُّّ

ُّأرمشجػف)ُّحؼالُُّّّالغائي:السعيار  -أ ُّالفكيو (Arminjonاعتسجه
ُّالغاية1ُّ ُّعمى ُّيخكّد ُّحيث ،

ُّالعامُّّ ُّالسرمحة ُّحساية ُّإلى ُّتيجؼ ُّكانت ُّفإذا ُّلتعخيفيا، ُّالقانػنيّة ُّلمقاعجة ةُّالاجتساعيّة

ُّ.2خورؼُّفييُّمغُّالقػاعجُّذاتُّالتّصبيقُّالزُُّّّوالشّطاـُّالعاّّـُ

ُّ(Ph.Francescakisُُّّنادػُّبوُّالفكيوُّفخانديدكاكيذ)ُّ:أو الساديّ  العزهيّ  السعيار -ب يقػـ

البحث،ُّفتعتبخُّمغُّالقػاعجُُّّتشجرجُّتحتياُّالقػاعجُّالقانػنيّةُّمحلُُّّتيالُّّعمىُّفكخةُّتشطيعُّالجّولةُّ

ُّلحسايةُّالتّشطيعُّالدّياسيُُّّتيالُّّخورؼُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ ُّلازم ا ُّوالاجتساعيُُّّيكػفُّاحتخاميا

اخميّةُّفيُّالجّولةُّالحجيثةُّالقػانيغُّالجُُّّّقجُّلأفُّّكلُّىحاُّالسعيارُّلمشُُّّّ،ُّتعخّض3لمجّولةُّوالاقترادؼُّ

ياسيّةُّوالاقتراديّةُّوالاجتساعيّةُّتدتيجؼُّالتّشطيعُّفيُّالجّولةُّوتدعىُّلزسافُّالسرالحُّالدُّ

ُّلتغميبُّالقاضيُّلقانػنو ا ُّكلُُّّ،فييا،ُّىحاُّمغُّشأنوُّأفُّيفتحُّالسجاؿُّواسع  كػنوُّيعتبخُّأفّ

ُّ.4قالقػاعجُّضخوريّةُّالتّصبي

اقتخحوُّالأستاذُّعبجُّالكخيعُّسلامةُّوىػُّمعيارُّيجسعُّبيغُّالسعياريغُُّّالسعيار الهعيفي: -جـ

ُّتحقيقُُّّالغائيُّ ُّفي ُّالقانػنيّة ُّالقػاعج ُّوغايات ُّأىجاؼ ُّعمى ُّجية ُّمغ ُّيخكّد والعزػؼ،

ُّالتُّّ ُّإلى ُّبالإضافة ُّوحسايتيا، ُّالعامّة ُّتحجيجُّالسرمحة ُّفي ُّالجّولة ُّوأجيدة ُّلياكل ُّعمى خكيد

                                  
ُّ.150،ُّصُّسابقمخجعُّخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،1ُُّّ
ُّ.627،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف2ُُّّ
ُّ.152،ُّصُّمخجعُّسابقخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،3ُُّّ
ُّ.246،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّولىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّلمقانػف4ُُّّ
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ُّ ُّالسرمحة، ُّالزُّّتمظ ُّالتّصبيق ُّذات ُّالقػاعج ُُّّخورؼُّفتعتبخ ُّالقػاعج ُّتجخّلُُّّتيالُّّتمظ تتصمّب

ؼُّعجـُّيؤدُُّّّتيالُّّالجّولةُّوتيجؼُّإلىُّتحقيقُّوحسايةُّالسرالحُّالحيػيّةُّواللّازمةُّلمجساعة،ُّوُّ

تجخلُُّّتيالُّّة،ُّوتكػفُّواجبةُّالتّصبيقُّعمىُّجسيعُّالعلاقاتُّذخيعيُّّياسةُّالتُّّاُّلمدُّاحتخامياُّمشافي ُّ

ُّ.1فيُّسخيانياُّميساُّكانتُّشبيعتياُّوششيّةُّأوُّدوليّة

:في مجال الهلاية على القاصر . تظبيقات القهاعد ذات التّظبيق الزّروريّ 5

ُُّّ ُّقانػف ُّفي ُّعمييا ُّالسشرػص ُّالقانػنيّة ُّالقػاعج ُّتشجرج ُّالصّفل في12ُُّّ-15حساية

ُّالقانػفُّييجؼُّإلىُّتحجيجُّ ُّىحا ُّالتّصبيقُّالزّخورؼ،ُّلأفّ اتُّحسايةُّقػاعجُّوآليُّّنصاؽُّقػاعج

ُّالػششيُّ ُّالصّفل ُّبيغ ُّتسييد ُّدوف ُّالأجشبيُُّّالصّفل ُّالصّفل ُّالثُّّأو ُّالسادّة ُّتعكدو ُّما ُّوىػ ةُّانيُّّ،

ُُّّتيالُّّ ُّالحالات ُّبعس ُّالػاقعيغُّتعخُُِّّّالتيحجّدت ُّالأشفاؿ ُّشسمت ُّإذ ُّلمخصخ، ُّالصّفل ض

ُّالشّداعاتُّالسدمّحةُّوغيخىاُّمغُّحالاتُّالاضصخابُّوعجـُّالاستقخارُّوشسمتُّحتُّّ ىُّكزحايا

ُّاللاُّّ ُّالأشفاؿ ُّالحالات ُّبعس ُّإلى ُّنفديا ُّالسادّة ُّأشارت ُّكسا ُّالصّفلُّتعخُُِّّّالتيجئيغ. ض

 لمخصخُّولياُّعلاقةُّبسػضػعُّالػلايةُّعمىُّالقاصخ،ُّأذكخُّمغُّبيشيا:

ُّالتُُّّّ- ُّفي ُّالصّفل ُّبحقّ ُّلأفُّالسداس ُّقػانيغُّالتُُّّّعميع، ُّمجاؿ ُّفي ُّيجخل ُّالجدائخ ُّفي عميع

ُّالتشفيحؼُُّّالأشفاؿُّالأجانبُّفعمىُّالخّغعُّمغُّخمػُّدبةُّلتدجيلُّالبػليذُّوالأمغ،ُّبالشُّّ ُّالسخسػـ

عميعُّعمىُّوجػبُّتدجيميع،ُّإلّاُّأفُّّأحكاموُّةُّالتُّّالسحجّدُّللأحكاـُّالستعمّقةُّبإجباري10-02ُُّّّ

ُّحفاض ُّ ُّأكافُّتذسميع ُّسػاء ُّالقاصخ ُّتدجيل ُّوعجـ ُّالعاـ، ُّوالشّطاـ ُّالأشخاص ُّأمغ ُّعمى ا

                                  
ُّ.628،ُّصمخجعُّسابقيُّالخاص،ُّالجّولأحسجُّعبجُّالكخيعُّسلامة،ُّالقانػف1ُُّّ
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ُّأـوششيًُّّ ُّسيعخّضوُّلمتّذخدُّوإحجاثُّأجشبيًُُّّّا ُّيجفعُّالقاضيُّا ُّما اضصخابُّفيُّالسجتسع،ُّىحا

 .1واستبعادُّقانػفُّالقاصخُّإلىُّتصبيقُّقانػنوُّالػششيُّ

ُّبخعايةُّالصّفلُّعغُّالتّحكعُّفيُّترخُُّّّ- ُّأفُُّّتيالُّّفاتوُّعجدُّالأبػيغُّأوُّمغُّيقػـ مغُّشأنيا

 خبػيّة.خُّعمىُّسلامتوُّالبجنيّةُّأوُّالشّفديّةُّأوُّالتُّّتؤثُّّ

 حيّة.عايةُّالرُّّعاية؛ُّمغُّبيشياُّالخُّّةُّوالخُّّخبيُّّقريخُّالبيّغُّوالستػاصلُّفيُّالتُّّالتُُّّّ-

ُّ ُّالسفتػح ُّالػسط ُّمرالح ُّالجدائخؼُُّّتيالُّّتتجخّل ُّالسذخّع ُّالقانػفُُّّاستحجثيا بسػجب

ُّالسحم15-12ُُّّّ ُّالسدتػػ ُّعمى ُّخصخ ُّفي ُّالأشفاؿ ُّبحساية ُّالسرالحُّلمتّكفل ُّىحه ُّتقػـ ي،

ُّالتُّّ ُّواتّخاذ ُّأسخىع ُّومداعجة ُّالأشفاؿ ُّىؤلاء ُّبستابعة ُّالسشاسبة ُّأفُّلمصُّّجابيخ ُّوبإمكانيا فل،

ُّ ُّالأحجاث ُّقاضي ُّأو ُّالشّيابة ُّتجخّل ُّالذُُّّحؼالُّّتصمب ُّوليّو ُّمغ ُّالصّفل ُّبدحب ُّيأمخ ُّخعيُّقج

ُّومشحوُّإلىُّأشخاصُّآخخيغ.

ُّأىسيُُّّّ ُّتطيخ ُّوىشا ُّالصّفل ُّحساية ُّقانػف ُّقػاعج ُّإدراج ُّالقػاعج12ُُّّ-15ة ُّمجاؿ في

ُّيسميوُّقانػنوُّالػششيُّخورؼُّذاتُّالتّصبيقُّالزُّّ ُّتتصمّبوُُّّ،ُّفالقاضيُّيصبّقُّما مغُّأحكاـُّوما

ُّالتّشازعيُّ ُّالسشيج ُّإلى ُّالمّجػء ُّبحلظ ُّويدتبعج ُّلمخصخ ُّالسعخّض ُّالصّفل ُّولػُّحتُُّّّمرمحة ى

ُُّّكانتُّالعلاقةُّمذتسمةُّعمىُّعشرخُّأجشبي.

                                  
ُّ.243ُّو242ُّ،ُّصُّمخجعُّسابق،ُّسسيحةُّحشافُّخػادجية1ُّ
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 ةثالثا/ مشيج القهاعد السهضهعيّ 

ةُّأوُّماُّيدسّىُّضيخُّمشيجُّالقػاعجُّالسػضػعيُُّّّ:ة. تعريف مشيج القهاعد السهضهعيّ 1

ة،ُّشابُّقاعجةُّالتّشازعُّلافتقادىاُّلمرّفةُّالجّوليُُّّّحؼالُّّبسشيجُّالقػاعجُّالساديّةُّلسعالجةُّالقرػرُّ

عادةُُّّ،قانػفُّداخميُّقػاعجُّالتّشازعُّتسشحُّالاختراصُّإلىُُّّحيثُّيخػُّأنرارُّىحاُّالاتّجاهُّأفُّ

بجُّّمغُُّّػصيّةُّلاتياُّالحّاتيّةُّولسخاعاةُّىحهُّالخرماُّلاُّيتلاءـُّمعُّشبيعةُّالعلاقةُّوخرػصيُّّ

ُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّةُّيتزسّغُّقػاعجُّمػضػعيّةُّتقجّـُّحمػلا ُّ مباشخةُُّّخمقُّقانػفُّيحكع

ُّ.2ااُّأجشبيًُّّ،ُّفييُّتسشحُّحلّاُّفػريّاُّلمسشازعةُّالستزسّشةُّعشرخ 1ُّليحهُّالعلاقات

عُّالعلاقاتُّيشطُُّّّحؼالُّّةُّبأنّو:ُّ"السشيجُّوعخّؼُّبعسُّالفقياءُّمشيجُّالقػاعجُّالسػضػعيُّّ

،ُّالسػضػعيُُّّقُّعميياُّقانػنوُّالػششيُّيصبُُّّّتيالُّّالجّوليّةُّالخاصّةُّالسعخوضةُّعمىُّالقاضيُّوُّ

ُّة".جػعُّإلىُّقاعجةُّالتّشازعُّفيُّالقػانيغُّالػششيُّّاُّمباشخاُّودوفُّالخُّّتصبيق ُّ

عمىُّالعكذُّمغُّذلظُُّّ،عخيفُّأنّوُّأقرىُّدورُّقاعجةُّالتّشازعماُّيلاحعُّعمىُّىحاُّالتُّّ

،ُّحيث3ُّةيغُّالسشيجُّالتّشازعيُّومشيجُّالقػاعجُّالسػضػعيُّّكاملُّبأضيخُّتعخيفُّآخخُّشابعُّالتُّّ

ُّ ُّ"القػاعج ُّالأخيخ: ُّبيحا ُّسػاءُّمػضػعيُُّّّتزعُّحلاُُّّّتيالُّّقرج ُّالخاصّة، ُّالجّوليّة ُّلمعلاقات ا

ُّانصبقتُّمباشخةُّأوُّبسقتزىُّقاعجةُّالإسشاد".

                                  
ُّ.18،ُّصمخجعُّسابق،ُّأحسجُّعبجُّالحسيجُّعذػش،ُّتشازعُّمشاىجُّتشازعُّالقػانيغ1ُّ
ُّ.241،ُّصُّمخجعُّسابقيُّالخاصُّالعخبي،ُّالجّولىذاـُّخالج،ُّالسجخلُّلمقانػف2ُُّّ
ُّ.106،ُّصُّمخجعُّسابقخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،3ُُّّ
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ُّذاتُّشبيعةُّ ُّقػاعجُّمػضػعيّة ُّإلى ُّالسرجر ُّحيث ُّالسػضػعيّةُّمغ ُّالقػاعج وتشقدع

وقػاعجُّمػضػعيّةُُّّ،والقزاءُّالػششيُُّّاخميُّظُّالقػاعجُّالسألػفةُّفيُّالقانػفُّالجُّّةُّوىيُّتموششيُّّ

 .1ُّةشتياُّالسعاىجاتُّالجّوليُّّتزسُُّّّتيالُّّأخخػُّذاتُّشبيعةُّدوليّةُّكتمظُّ

ُّأفُّ :ة. مجال تظبيق القهاعد السهضهعيّ 2 ُّعمى ُّالفقو ُّالجّوليُّّالتُُّّّأجسع ُّىيُّجارة ة

ُّالسػضػعيُّّ ُّلمقػاعج ُّالخرب 2ُّةالسيجاف ُّلأنّيا ُُّّلدجُُّّّتضيخُّ، ُّالسشيجُُّّحؼالُّّالعجد أضيخه

أبخزُّجػانبُّتصبيقوُّجاءتُُّّةُّلأفُّجاريُّّوابطُّالتُّّالخُُّّماُّيخزُّّعادةُُّّحؼالُّّوُُّّقميجؼُّالتُُّّّالتّشازعيُّ

ُّالتُّّ ُّالعقػد ُّلاعتبارات ُّالجّوليُّّجاريُّّاستجابة ُّة ُّالقػاعج ُّمغ ُّفالغاية ُّحكعُُّّالسػضػعيّةة، ىػ

ُّ.3ةجاريُّّةُّالتُّّالعلاقاتُّالجّوليُّّ

القػاعجُّالسػضػعيّةُّفيُّمجالاتُّأخخػُّمغُّبيشياُّإلىُّىحاُّلاُّيشفيُّإمكانيّةُّالمّجػءُّوُُّّ

ُّالذّخريُّّ ُّالأحػاؿ ُّالقانػنيُّّمجاؿ ُّالقػاعج ُّلأفّ ُّالحجود، ُّأضيق ُّفي ُّلكغ ُّالسجاؿُّة ُّىحا ُّفي ة

ُّديشيُّّ ُّمخجعيّة ُّالسػضػعيُّّذات ُّالقػاعج ُّعغ ُّتختمف ُّوبالتّالي ُّالجّوليُّّة ُّالعقػد ُّمجاؿ ُّفي ةُّة

ةُّاليُّيرعبُّعمىُّسبيلُّالسثاؿ،ُّتشطيسياُّفيُّالجّوؿُّالأوربيُّّة،ُّوبالتُّّالجّوليُّّومدائلُّالتّجارةُّ

ُّباستبعادُُّّع ُّطَُّشُّْوتَُّ ُّالقػؿ ُّإلى ُّالفقياء ُّبعس ُّدفع ُّما ُّوىحا ُّوالإسلاميّة ُّالعخبيّة ُّالجّوؿ إلييا

ُّفيُّمجاؿُّالأحػاؿُّالذّخريُّّلاُّيؤدُُّّّحؼالُُّّّالسشيجُّالسػضػعيُّ ةُّليبقىُّمجالياُّؼُّدور اُّكبيخ ا

                                  
ُّ.20،ُّصمخجعُّسابق،ُّمشاىجُّتشازعُّالقػانيغأحسجُّعبجُّالحسيجُّعذػش،ُّتشازع1ُُّّ
ُّ.3ُّ،ُّصُّمخجعُّسابق.ُّعباسُّالعبػدؼ،52ُّو40ُّنفدو،ُّصُُّّالسخجع2ُّ
ُّ.88و87ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقمحمدُّرسسيُّالعسخؼ،3ُُّّ
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قاعجةُّالتّشازع،ُّلأنّوُّملائعُّلتحجيجُّالقانػفُّواجبُّالتّصبيقُّمعُّإعساؿُّقيجُُّّالخربُّفيُّمشيج

ُّ.1ُّحسايةُّلسجتسعُّالقاضيُّالشّطاـُّالعاّّـُ

ُّالقػاعجُُّّ:القهاعد السهضهعيّة في مجال الهلاية على القاصر. تظبيقات 3 تبخز

ُّالتيفاقياتُّبيغُّالجّوؿُّةُّعامّةُّمغُّخلاؿُّإبخاـُّاتُّّالسػضػعيّةُّفيُّمدائلُّالأحػاؿُّالذّخريُّّ

طاـُّ)القانػف(ُّالسػحّجُّ،ُّوتعجُّّوثيقةُّمدقطُّلمش2ُّّيغُّوالمّغةُّوالأصلُّالسذتخؾتجسعياُّوحجةُّالجُّّ

شديقُّةُّمثالاُّعمىُّذلظُّفييُّتيجؼُّإلىُّتسكيغُّالجّوؿُّالأعزاءُّمغُّالتُّّللأحػاؿُّالذّخريُّّ

ةُّمغُّذّخريُّّ،ُّحيثُّعالجتُّىحهُّالػثيقةُّمختمفُّمدائلُّالأحػاؿُّال3قخيبُّبيغُّأنطستياوالتُّّ

ُّفقييُّ ُّبسحىب ُّتتقيّج ُّولع ُّالػلاية، ُّمدائل ُّفيُُّّبيشيا ُّالعامّة ُّالقػاعج ُّإلى ُّأحالت ُّبل معيّغ

ُّتيالُّّةُّاخميُّّكاملُّبيغُّىحهُّالػثيقةُّوالقػانيغُّالجُّّالذّخيعةُّالإسلاميّة،ُّىحاُّماُّيطيخُّجانبُّالتُّّ

ُّ.4الجوُّالػثيقةلعُّتعُّحؼالُّّالشّقزُّوالقرػرُُّّبجورىاُّتحيلُّإلىُّأحكاـُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّلدجُّّ

ُّمجاؿُّوُّ ُّفي ُّالجّوؿ ُّىحه ُّفي ُّالتّذخيعات ُّتػحيج ُّنحػ ُّىامّة ُّخصػة ُّالػثيقة ُّىحه تعجّ

ُّالذّخريُّّ ُّمسّاالأحػاؿ ُّلمجّوؿُُّّة ُّواسعا ُّمجالا ُّتخكت ُّلكشّيا ُّالتّشازع، ُّقػاعج ُّإلى ُّالمّجػء يقمّل

                                  
ُّ.236و224ُّ،ُّصُّمخجعُّسابقخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،1ُُّّ
ُّ.227نفدو،ُّصُُّّالسخجع2ُّ
3ُُّّ ُّللأحػاؿ ُّالسػحج ُّ)القانػف( ُّلمشطاـ ُّمدقط ُّفيُّرالذّخوثيقة ُّالعجؿ ُّوزراء ُّأقخىا ُّالعخبية، ُّالخميج ُّلجوؿ ُّالتعاوف ُّمجمذ ُّلجوؿ ية

ُّالسجمذُّالأعمىُّفيُّسش،ُّكقانػفُّاستخشادؼُّلسجةُّأربع1996ُّأكتػبخ21ُُّّ-20عقجُّبسدقطُّفيُُّّالحؼاجتساعوُّ ػات،ُّوافقُّعمييا
خةُّػاتُّأخخػ.ُّالػثيقةُّمتػفُّّسش،ُّثعُّجخػُّتسجيجُّالعسلُّبالػثيقةُّأربع1996ُّديدسبخ9ُُّّ-7عقجتُّفيُّالجوحةُّبتاريخُُّّالتي17ُّدورتوُّ
 14:00ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّhttps://nshr.org.saُّالدّاعة،ُّعمى10/09/2019ُُّّالاشلاع،ُّتاريخُّالخّابطُّالتّاليعمىُّ

ُّ.227،ُّصُّمخجعُّسابقخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،4ُُّّ

https://nshr.org.sa/
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اُّللأعخاؼُّواللسس جػعُّؿُّلمخُّّدولة،ُّمسّاُّيفتحُّالسجاُّقاليجُّالدّائجةُّداخلُّكلُّتُّّارسةُّاجتيادىاُّتبع 

ُّ.1تعالجياُّالػثيقةُّتيالُّّإلىُّقػاعجُّالتّشازعُّلتحجيجُّالقانػفُّواجبُّالتّصبيقُّعمىُّالسدائلُّ

ُّالسػضػعيُّّوُّ ُّالقػاعج ُّمغ ُّوزراءُُّّتيالُّّة ُّاعتساد ُّىػ ُّالقاصخ ُّحساية ُّمجاؿ ُّفي بخزت

ُّ ُّالعخب ُّالعجؿ ُّالقاصخيغالسػحُُّّّالعخبيُُّّسػذجيُّالشُّّالقانػف ُّلخعاية ُّجيُّذنسػُُّّكقانػفُُّّج

ُّبذخزُُّّاستخشادؼُّ ُّالستعمّقة ُّالأحكاـ ُّمغ ُّجسمة ُّالقانػف ُّتزسّغ ُّحيث ُّالأعزاء، لمجّوؿ

القاصخُّومالوُّبسختمفُّجػانبيا،ُّمسّاُّيداىعُّبذكلُّكبيخُّفيُّتػفيخُّالحسايةُّلمقاصخُّوتجشّبُّ

ُّالجّوؿُُّّالمّجػءُّإلىُّالسشيجُّالتّشازعيُّ ُّتداعج ُّالقانػفُّمغُّحمػؿُّمباشخة ُّيتػفّخُّعميوُّىحا لسا

ُّتُّالستعمّقةُّبذخزُّالقاصخُّومالو.الأعزاءُّفيُّحلُّّالشّداعا

ةُّبأمػاؿُّالقرّخ،ُّوىيُّوثيقةُّالكػيتُّلمشّطاـُّ)القانػف(ُّكساُّضيختُّوثيقةُّأخخػُّخاصُّّ

،ُّإذُّجاءتُّأحكاميا2ُّعاوفُّالسػحّجُّلخعايةُّأمػاؿُّالقاصخيغُّومغُّفيُّحكسيعُّبجوؿُّمجمذُّالتُّّ

عُّترخفّاتُّالأولياءُّتحكُُُّّتيالُّّةُّفيُّإشارُّأحكاـُّالذّخيعةُّالإسلاميّةُّوتزسّشتُّالقػاعجُّالذّخعيُّّ

ُّمقاميعُّعمىُّرعايةُّأمػاؿُّالقاصخُّومغُّفيُّحكسو،ُّييجؼُّىحاُّالشّطاـُّ والأوصياءُّومغُّيقػـ

اُّإلىُّإنذاءُّىيئةُّعامُّّ دولةُّمغُّدوؿُُّّةُّلخعايةُّأمػاؿُّالقاصخُّومغُّفيُّحكسوُّفيُّكلُّأساس 

ُّقخيبُّبيغُّأنطستيا،ُّكساُّعخفتُّىحهُّالػثيقةُّأىسيّةُّشديقُّوالتُّّاُّيداىعُّفيُّالتُّّالسجمذ،ُّمسُّّ

                                  
ُّ.229صُُّّ،سابقمخجعُّخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،1ُُّّ
بجوؿُّمجمذُّالتعاوف،ُّأقخىاُّوزراءُّالعجؿُّبجوؿُُّّلخعايةُّأمػاؿُّالقاصخيغُّومغُّفيُّحكسيعطاـُّ)القانػف(ُّالسػحجُّلمشُُّّّالكػيتوثيقة2ُُّّ

ُّعقجتُّفيُُّّالتي25ُّ،ُّثعُّاعتسجىاُّالسجمذُّالأعمىُّفيُّدورتو2004ُّأكتػبخ05ُُّّعقجُّبجولةُّالكػيتُّفيُُّّالحؼالسجمذُّفيُّاجتساعوُّ
ُّبت ُّالبحخيغ ُّمسمكة 21ُُّّ-20اريخ 2004ُُّّديدسبخ ُّأربع ُّلسجة ُّاستخشادؼ ُّمتػفُّّسشكقانػف ُّالػثيقة ُّػات. ُّعمى ُّالتّاليخة ُّتاريخُّالخّابط ،

 14:30ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّhttps://nshr.org.saُّالدّاعة،ُّعمى10/09/2019ُُّّالاشّلاع

ُّ

https://nshr.org.sa/
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ُّىحهُّ ُّحلّ ُّوتيخة ُّتدخيع ُّعمى ُّتعسل ُّإذ ُّالقاصخ، ُّبأمػاؿ ُّالخاصّة ُّالشّداعات ُّحلّ ُّفي كبيخة

ُّالمُّّ ُّوتجشّب ُّالشّداعات ُّالتّشازعي ُّالسشيج ُّإلى ُّحسايةُُّّحؼالُّّجػء ُّوبالتّالي ُّأشػؿ، ُّوقت ا يتصمّب

ُّجاؿ.ةُّفيُّحالةُّالاستعياعُّخاصُّّأمػاؿُّالقاصخُّمغُّالزُّّ

ةُّبساُّفيياُّفاقياتُّلاىاؼُّمدائلُّالأحػاؿُّالذّخريُّّعالجتُّاتُُّّّعمىُّالسدتػػُّالجّوليُّ

ُّالقاصخ ُّعمى ُّالػلاية ُُّّ،مدائل ُّذلظ ُّالستعمُّّالاتّفاقيُّّمثاؿ ُّواجبُّة ُّوالقانػف ُّبالاختراص، قة

ُّوالتُّّ ُّوالاعتخاؼ ُّوالتُّّالتّصبيق ُّمادُّّشفيح ُّفي ُّالسدؤوليُّّعاوف، ُّالأبػيُّّة ُّالحسائيّةُّة ُّوالإجخاءات ة

اُّبيغُّالقػاعجُّالسػضػعيّةُُّّتيالُُّّّ،19961شفاؿُّلعاـُّللأ كساُّ،2ُّوقػاعجُّالتّشازعتزسّشتُّمديج 

ُّالقاصخ.وماؿُّعالجتُّالسدائلُّالستعمّقةُّبالػلايةُّعمىُّشخزُّ

ةُّمػحّجةُّفيُّمجاؿُّعمىُّالخّغعُّمغُّالجيػدُّالسبحولةُّمغُّأجلُّإرساءُّقػاعجُّمػضػعيُّّوُّ

ةُّفيُّتجديجىاُّعمىُّأرضُّالػاقعُّنطخاُّعسميُّّةُّإلّاُّأنّياُّتججُّصعػبةُّةُّعامُّّالأحػاؿُّالذّخريُّّ

ُّالحزارؼُّ ُّالجّوؿُّوالعقيجؼُُّّوالفكخؼُُّّللاختلاؼ ُّوبالت3ُّّبيغ ُّمغُّالخُّّ. ُّمشاص ُّإلىُّاليُّلا جػع

تثيخىاُّالعلاقاتُّالجّوليّةُّالخاصّةُّفيُّمجاؿُّالػلايةُّعمىُُّّتيالُّّالإشكالاتُُّّقػاعجُّالتّشازعُّلحلُّ

ُُُّّّالقاصخ.

                                  
1
 La convention du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, 

l'exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants. 

Le texte de cette convention est disponible sur le site˸ 

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/full-text/?cid=70 
ُّ.234،ُّصُّمخجعُّسابقخميلُّإبخاليعُّمحمدُّخميل،2ُُّّ
ُّ.229صُُّّنفدو،ُّالسخجع3ُّ

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/full-text/?cid=70
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ُّفيػُّمشيجُّعالسيُُّّالسشيجُّالتّشازعيُُّّغيُّعمُّّندتخمزُّمسّاُّسبق،ُّأنّوُّلاُّيسكغُّالتّخ

لكغُّتقتزيُّالزّخورةُّفيُّبعسُُّّالشّداعاتُّذاتُّالبعجُّالجّولي،ُّةُّفيُّحلُّاصُّّلوُّمكانتوُّالخ

ُّ ُّإعساؿ ُّالزُّّالحالات ُّالتّصبيق ُّذات ُّالقػاعج ُّكسشيج ُّأخخػ ُّالقػاعجُُّّخورؼُّمشاىج ُّمشيج أو

ُّالقاصخ.ةُّوالتّيُّأبخزتُّأىسّيتياُُّّفيُّمدائلُّالػلايةُّعمىُّالسػضػعيُّّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ

ُّ
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 القانهن واجب التّظبيق على مدائل الهلاية على القاصخالثّاني/ الفرل 

عمى السشيج التّشازعي في تحجيج القانػف كاجب  الأكلىيعتسج القاضي بالجّرجة 

، كىػ ما كخّستو العجيج مغ خاصّةبالعلاقات الجّكليّة ال ةالستعمّقات الشّداعالتّصبضق عمى 

أك ضسغ أحكاـ القانػف السجني، كيقػـ ىحا السشيج أساسًا  خاصّةالتّذخيعات ضسغ قػانضغ 

اعتسجه السذخّع الجدائخؼ كآلية لحل تشازع القػانضغ في مختمف  الّحؼ عمى قػاعج التّشازع

التّػصل إلى القانػف كاجب  تسكّشو مغفضيا مػضػع الػلاية عمى القاصخ، الّتي السدائل بسا 

، إلّا أف ىحه السخحمة تدبقيا خاصّةعلاقة الجّكليّة الالتّصبضق باعتباره القانػف الأندب لم

كضخكريّة يُصمق عمضيا في فقو القانػف الجّكلي الخاص بػ"التّكضيف"، فلا  ىامّة أكليّةمخحمة 

، ككفقًا الشّداع السدألة محلّ  يكيّفالسلائسة قبل أف  التّشازع قاعجةيدتصيع القاضي أف يختار 

لحلظ سضتعّ التّصخؽ بالتّفرضل إلى تكضيف كل مدألة مغ مدائل الػلاية عمى القاصخ مغ 

السبحث ) الفقييّةالآراء ك  قزائيّةكالأحكاـ ال ةالتّذخيعيّ الحمػؿ خلاؿ الػقػؼ عمى مختمف 

ل في مدائ معخفة حمػؿ تشازع القػانضغ(، لأنتقل إلى السخحمة السػالية الستسثّمة في الأوّل

ى فعمى أساس التّكضيف يتحجّد لالأك علاقة كشضجة بالسخحمة  الّتي لياالػلاية عمى القاصخ، 

 (.الثّانيالسبحث القانػف كاجب التّصبضق)

 تكييف مدائل الهلاية على القاصخ/ الأوّلالسبحث 

مغ إعساؿ  الشّداعالتّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ القاضي الشاضخ في  عسميّةسكّغ ت

التّػصل إلى القانػف كاجب التّصبضق، كعميو يسكغ بجء ىحا السبحث  التّاليكبالتّشازع،  قاعجة
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يدتشج إليو القاضي في تكضيف السدائل  حؼالّ بالتّصخؽ إلى مػقف الفقو مغ القانػف 

انقدست إلى  تيالّ  الفقييّةالسذتسمة عمى عشرخ أجشبي مغ خلاؿ الإحاشة بسختمف الآراء 

إلى إخزاع  الثّانيأخزع التّكضيف لقانػف القاضي، بضشسا ذىب الفخيق ثلاثة فخؽ؛ أكّليع 

، أما الثّالث فجعا إلى إخزاع التّكضيف لمقانػف الشّداعالتّكضيف لمقانػف السختز بحكع 

التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ بذيء  نطخيّةا مغ ذلظ، يسكغ تشاكؿ السقارف، كانصلاقً 

(، ثع التّصخؽ إلى تكضيف الأوّلالسظلب مغ التفرضل مع إبخاز مػقف السذخّع الجدائخؼ )

 قزائيّةكالذخيعية ات التّ تّجاىمدائل الػلاية عمى القاصخ بسختمف صػرىا فقج تبايشت الا

السظلب شيا عمى حجة )ا يدتجعي الػقػؼ عمى تكضيف كل مدألة مبذأنيا مسّ كالفقييّة 

 (.الثّاني

 التّكييف في مجال تشازع القهانين نظخيّة/ الأوّلالسظلب 

التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ، التّصخؽ إلى مفيػـ  شطخيّةتدتجعي الإحاشة ب

لاؿ عخض (، ثع تشاكؿ القانػف كاجب التّصبضق عمى التّكضيف مغ خالأوّلالفخع التّكضيف )

تي عالجت ىحا السػضػع كإبخاز مػقف السذخّع الجدائخؼ مغ بضغ الّ  الفقييّةمختمف الآراء 

 (.الثّانيالفخع ات )تّجاىىحه الا

 مفههم التّكييف في مجال تشازع القهانين /الأوّلالفخع 

لازمة  ليّةأكّ  ةيّ عسمفي مجاؿ تشازع القػانضغ، فيي ميسّة التّكضيف مكانة  عسميّةتكتدي 

التّشازع كمغ خلاليا يتع تحجيج القانػف كاجب التّصبضق  قاعجةيقػـ بيا القاضي لمتػصّل إلى 



 الفرل الثّاني/ القانهن واجب التّظبيق على مدائل الهلاية على القاصخ

127 
 

ب في ىحا العشرخ التّصخؽ إلى مفيػـ عمى العلاقة السذػبة بعشرخ أجشبي، كيتصمّ 

( كتحجيج محل ىحا التّكضيف أوّلاالتّكضيف مغ خلاؿ الػتّعخيف بو في مجاؿ تشازع القػانضغ )

 (.اثالثتو في مجاؿ تشازع القػانضغ)ضّ (، مع إبخاز أىسّ اثاني)

  أوّلا/ تعخيف التّكييف في مجال تشازع القهانين

تسيضجا لإعصائيا  قانػنيّةرخفات التحمضل لمػقائع كالتّ : "يقرج بالتّكضيف بػجو عاـ

في فخع  الدّائجةقديسات ا لػضعيا في مكانيا السلائع بضغ التّ تسيضجً  الجّقضقكصفيا الحؿيقي 

 .2حيح". كسا يقرج بو: "تحجيج الػصف القانػني الرّ 1غ مغ فخكع القانػف"معضّ 

يجب  ميسّةأمّا التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ فضتّدع بصابع خاص، إذ يعجّ مدألة 

نطاـ ىا إلى كردّ  الشّداع محلّ  قانػنيّةالفرل فضيا أكّلا عغ شخيق تحجيج شبيعة العلاقة ال

التّكضيف تيجؼ إلى تحجيج الػصف القانػني  عسميّة ، كبسعشى آخخ فإفّ 3غقانػني معضّ 

 تيالّ  قانػنيّةكردّىا إلى إحجػ الفئات ال خاصّةفي مجاؿ العلاقات الجّكليّة ال الشّداعلسػضػع 

 غ كمغ ثعّ بيا تذضخ إلى اختراص قانػف معضّ  خاصّةتشازع  قاعجةخرّيا السذخّع الػششي ب

 .4في حالة عجـ أخج القانػف السختز بالإحالة ةالسػضػعيّ تصبضق أحكامو 

                                  
 .602ص ، مخجع سابقسعضج يػسف البدتاني،  1
 .15، ص مخجع سابقالبيجي، يػسف السرخؼ،  محسّجإيشاس  2
 .52، ص مخجع سابقحدغ اليجاكؼ،  3
، العجد 1ة مخكد دراسات الكػفة، جامعة الكػفة، العخاؽ، السجمّج ، مجمّ التّكييف في تشازع القهانينعبج الخّسػؿ كخيع أبػ صضبع،  4
 06:10عمى الدّاعة  30/09/2020. السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع 229ك 222، ص 2008، 7

https://www.iasj.net/iasj/article/29575 

https://www.iasj.net/iasj/article/29575
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يقػـ بيا  أكليّةذىشيّة  عسميّةؼ التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ عمى أنّو: "كعميو يعخّ 

كإدخاليا في  الشّداع الجّكلي الخاص لتعضضغ شبيعة العلاقة محلّ  الشّداعالقاضي السختز في 

القانػف الػاجب  تحكسيا كمغ ثعّ  تيالّ الإسشاد  قاعجةقرج معخفة  قانػنيّةإحجػ الفئات ال

 .1التّصبضق عمضيا"

كعميو فإنّو يتصمّب جيجًا  ،مغ خلاؿ ىحا التعخيف يتبضّغ أفّ التّكضيف ىػ عسل ذىشي 

كعمى  قانػنيّةيجب أف يكػف عمى دراية شاممة بسختمف الفئات ال حؼالّ فكخيِّا مغ القاضي 

تشجرج ضسغ ىحه الفئات بذكل دقضق، مسا يديّل  تيالّ  قانػنيّةلاع كاسع بالعلاقات الاشّ 

 الشّداعالتّكضيف كيجشّبو الخصأ في تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمى  عسميّةعميو 

 السعخكض عميو.

 ثانيا/ محل التّكييف

 ات:اتّجاىالتّكضيف، فطيخت ثلاثة  تبايشت آراء الفقياء في تحجيج محلّ 

السثار أماـ القزاء كالسحجّد في  عمى السخكد الػاقعيّ  يشربّ التّكضيف / الأوّل تّجا الا 

  .2الشّداعشمبات السجّعي أؼ عمى مػضػع 

                                  
جسضمة أكحضجة، آليات تشازع القػانضغ في القانػف الجّكلي الخاص السغخبي، مصبعة السعارؼ الججيجة، الخباط، السغخب، د ط،  1

 . 41، ص 2007
2 Henri Batiffol, Paul Lagarde, Droit international privé, L.G.D.J, paris, 6

éme 
éd, 1974, Tome 1, p 477. 
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، الشّداعالسصخكحة في  السػضػعيّة قانػنيّةعمى السدألة ال التّكضيف يشربّ / الثّاني تّجا الا 

 .1يدتشجكف إلضيا تيالّ ىي حرضمة مصالب الخرػـ كالػقائع  تيالّ ك 

 تيالّ أك السدألة  الشّداعا عمى مػضػع فخيق كسط اعتبخ التّكضيف مشربِّ الثالث/  تّجا الا 

، مثاؿ قانػنيّةة أك عمى مدألة يّ عمى كاقعة مادّ  يثضخىا السخكد الػاقعي، فالتّكضيف مشربّ 

أك الػلاية عمى الشّفذ،  الصّلاؽمغ آثار الدّكاج أك آثار ىل ىي ذلظ مػضػع الحزانة 

ة مغ قػاعج القانػف الػششي كالأجشبي مػضػعيّ  قانػنيّة قاعجةكسا قج يتشاكؿ التّكضيف 

 .2بسػضػع الدّكاج أك شكمو تتعمّقب مػافقة الػالجيغ لإبخاـ الدّكاج ىل تتصمّ  تيالّ  قاعجةكال

 التّكييف في مجال تشازع القهانين أهسيّةثالثا/ 

كلازمة  أكليّة عسميّةالتّكضيف بػجو عاـ في مختمف فخكع القانػف؛ فيي  أىسيّةتبخز 

تسيضجًا لتصبضق الأحكاـ  الشّداعيقػـ بيا القاضي بيجؼ تحجيج الػصف القانػني لسػضػع 

في مجاؿ تشازع  ىسيّة، كتدداد ىحه الأ3الستزسّشة في مختمف فخكع القانػف  السػضػعيّة

 ف فائقة الرعػبة في الآكنة الأخضخة، نطخًا لتذعُّبالقػانضغ، فأصبحت مذكمة التّكضي

                                  
 .106حؽيطة الدضج الحجاد، مخجع سابق، ص  1

Pierre Mayer, Vincent Heuzé, Droit international privé, Editions DELTA, Beyrouth, Liban, 8
éme

éd, 2005, 

p112 et 113. 
 .54عبجه جسضل غرػب، مخجع سابق، ص  2
 .222، مخجع سابق، ص التّكييف في تشازع القهانينعبج الخّسػؿ كخيع أبػ صضبع،  3
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في الجّكؿ الشّامية، كنسػ حخكة  جشبيّةكتذابكيا مع تدايج الاستثسارات الأ قانػنيّةالعلاقات ال

 . 1الجّكلية التّجارة

تججر الإشارة إلى أفّ أكّؿ ما يقػـ بو القاضي عشجما يصخح عميو نداع مذتسل عمى ك 

 تيالّ عشرخ أجشبي ىػ تكضيف السدألة الستشازع فضيا ككضعيا في إحجػ الفئات السدشجة 

معخفة القانػف كاجب التّصبضق  بيا، كمغ ثعّ  خاصّةالتّشازع ال قاعجةتسكشو مغ التػصّل إلى 

التّكضيف إذ يتػقف عميو تحجيج القانػف كاجب  أىسيّةمغ ىشا تبخز عمى ىحه السدألة. ك 

خكرة إلى اختلاؼ القانػف فإفّ الاختلاؼ في التّكضيف سضؤدؼ بالزّ  التّالي، كب2التّصبضق

، كلا شظّ أفّ القػانضغ في مختمف 3الشّداعادر في اختلاؼ الحكع الرّ  السختز كمغ ثعّ 

 .4ضيفبالتّك يتعمّقفق ؼيسا الجّكؿ لا تتّ 

 التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ تخجع إلى ذاتيّة يّةأىسّ كمغ ىحا السشصمق، فإف 

مدألة  لكلّ  ىحه القػاعج لا تزع حلاِّ  فسغ جية أفّ  القػاعج السدتعسمة في ىحا السجاؿ؛

كىػ ما يعخؼ بالأفكار  فئة مغ السدائل لكلّ  مصخكحة عمى القزاء بل تزع حمػلاً 

ضابط إسشاد يقػد إلى القانػف كاجب التّصبضق عمى جسيع فكخة مدشجة  كلّ السدشجة، كل

                                  
، مجمّة الجّراسات القانػنيّة، كمّيّة الحقػؽ، حق الظّفل في الحزانة في القانهن الجّولي الخاصأحسج عبج السػجػد محسّج فخغمى،  1

 11/07/2020السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع   .50، ص 2019، 1، العجد46جامعة أسضػط، مرخ، السجمّج
 https://maal.journals.ekb.eg/article_150133.html                                                 08:38عمى الدّاعة 

 .93، ص 1، ج2007، 2تشازع القػانضغ، دار ىػمة، الجدائخ، ط -كساؿ عمضػش قخبػع، القانػف الجّكلي الخاص الجدائخؼ  2
 .101ك 100عامخ محسّج الكدػاني، مخجع سابق، ص  3
 .43عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  4

https://maal.journals.ekb.eg/article_150133.html
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قػاعج التّشازع تختمف مغ دكلة  تجخل ضسغ ىحه الفكخة، كمغ جية أخخػ فإفّ  تيالّ السدائل 

 .1أخخػ إلى 

ة يشفخد فشيّ  عسميّة مذكمة التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ لا تعجّ  طيخ أفّ كذلظ ما يُ 

رل الأمخ بعلاقة مذػبة ، بل يتّ الجّاخميكسا في القانػف  الشّداعضخ في ابيا القاضي الشّ 

ا بسذكمة ليا علاقة بأكثخ مغ نطاـ قانػني، كعميو فإفّ الأمخ مختبط أساسً  بعشرخ أجشبيّ 

ىحا نطاـ قانػني الاختراص مغ ناحية  تشازع القػانضغ في التّكضيف، حضث يجّعي كلّ 

يج القانػف كاجب التّصبضق عمى التّكضيف كىػ ما سضتع . مغ ىشا لا بجّ مغ تحج2التّكضيف

 .التّاليالتّصخؽ إليو في الفخع 

 القانهن واجب التّظبيق على التّكييف/ الثّانيالفخع 

ة عالجت مدألة القانػف كاجب التّصبضق عمى التّكضيف في ات فقييّ اتّجاى عجّةضيخت 

(، ثع تشاكؿ مػقف السذخّع أوّلاات )تّجاىعخض ىحه الا مجاؿ تشازع القػانضغ، سضتعّ 

 (.ثانيا)سدألةىحه الالجدائخؼ مغ 

 أوّلا/ مهقف الفقه من القانهن واجب التّظبيق على التّكييف

بسػجبو التّكضيف،  يتعّ  حؼالّ عالجت مدألة القانػف  تيالّ  الفقييّة اتالشّطخيّ تعجّدت 

أخحت بو معطع  حؼالّ  تّجاهقانػف القاضي، كىػ الاإلصإلى إخزاع التّكضيف  اتّجاهفحىب 

                                  
 .604-602، ص ص مخجع سابقسعضج يػسف البدتاني،  1
 .49، ص سابقمخجع فخغمى،  جمحسّ أحسج عبج السػجػد  2
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يحكع  حؼالّ آخخ إلى الأخح بالتّكضيف كفقًا لمقانػف  فخيقالتّذخيعات السقارنة، بضشسا اتّجو 

 ا لمقانػف السقارف.ثالث إلى الأخح بالتّكضيف كفقً  اتّجاهكذىب ، الشّداعمػضػع 

يخزع التّكضيف لقانػف  حؼالّ  تّجاهيعجّ الا :. إخزاع التّكييف لقانهن القاضي1

 ، كمغ الشّاحيةأغمب التّذخيعاتىحا السػقف ، فقج تبشّت 1االأكثخ ركاجً  تّجاهالقاضي الا

أكّؿ مغ أبخز مذكمة التّكضيف  (Kahn Frantzكاىغ)اريخيّة يعجّ الفؿيو الألساني التّ 

 بارتغليأتي بعج ذلظ الأستاذ الفخندي إيتياف  1891كأخزعيا لقانػف القاضي عاـ 

(Étienne Bartin ) ّا لقانػف القاضي يخجع لو الفزل في بمػرة مدألة التّكضيف كفقً  حؼال

، كمزسػف 18972متكاممة ليحه السدألة عاـ  نطخيّةكإرساء دعائسيا مغ خلاؿ كضع 

 الدّائجةأنّو يجب عمى القاضي تكضيف السدائل السعخكضة عميو كفقا لمسفاـيع  طخيّةشّ ىحه ال

 .3لػششيفي قانػنو ا

قجّـ الأستاذ بارتغ كبعس الفقو عجيج  :ا لقانهن القاضيحجج الأخح بالتّكييف وفق   -أ

 مغ ىحه الحجج:  ،الحجج كسبخّر للأخح بسدألة التّكضيف كفقًا لقانػف القاضي

  خُزػع التّكضيف لقانػف القاضي ىػ نتيجة حتسيّةالتّشازع:  قاعجةقة بظبيعة متعلّ  حجّة -

                                  
 .15إيشاس محسّج البيجي، يػسف السرخؼ، مخجع سابق، ص  1
 .43عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  2

Étienne Bartin, De l'impossibilité d'arriver à la suppression définitive des conflits de lois, Clunet, Tome 24, 

1897, pp225-255, p p466-495, p p720-738. 

Étienne Bartin, la doctrine des qualifications et ses rapports avec le caractère national des règles de conflit 

des lois, Recueil des cours, Tome 31, 1930-1, p p565-620. 
قارنة لمتّذخيعات العخبيّة كالقانػف الفخندي، دار الثّقافة، محسّج كلضج السرخؼ، الػجضد في شخح القانػف الجّكلي الخاص دراسة م 3

 .79، ص 2009، 1الأردف، ط
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جّكلة بػضعيا دكف أف تكػف لاعتبار قػاعج التّشازع قػاعج كششيّة داخميّة محزة تتكفّل ال 

أؼّ اعتبار في قانػف أجشبي، فإذا عخضت مدألة مذتسمة عشرخًا أجشبيِّا عمى خاضعة إلى 

إلى قػاعج قانػنو الػششي كردّىا إلى إحجػ  الخّجػعالقاضي الػششي، يقػـ بتكضيف السدألة ب

ىػ قاض كششي كليذ  الشّداعيفرل في ىحا  حؼالّ ، كبسا أفّ القاضي 1قانػنيّةلالفئات ا

يعسل ؼيو، كىػ ما يجفعو إلى إجخاء التّكضيف كفقًا  حؼالّ دكلي فضتأثّخ بالػسط القانػني 

جاءت عمى  تيالّ ، كسا أف السذخّع عشج كضعو لقػاعج التّشازع 2في قانػنو الدّائجةلمسبادغ 

، 3سبضل الحرخ أكردىا أفكار مدشجة كسا قرجىا ىػ لا كسا قرجىا غضخه مغ السذخّعضغ

 .4تبعًا لقانػف القاضي الػششيّة قانػنيّةأف تفدّخ الأفكار ال الصّبيعيفكاف مغ 

عمى فكخة الدّيادة  التّكضيف شبقًا لقانػف القاضي بشاءً  نطخيّةككضع الأستاذ بارتاف 

، فالسذخّع الػششي عشجما يزع 5غ في نطخ بارتاف ىػ تشازع بضغ الدّياداتفتشازع القػانض

لكغ في حجكد تصبضق  ،قػاعج التّشازع فيػ يتشازؿ عغ جدء مغ سيادتو لرالح قانػف أجشبي

لكشّو لع يتشازؿ عغ التّكضيف لرالح غضخه مغ  ،التّشازع لتحجيج القانػف السختز قاعجة

  ىحا  كيؽيّةحجكد ك  يشطّع الّحؼ،  6السذخّعضغ فيػ مغ اختراص السذخّع الػششي نفدو

                                  
 .43عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  1
 .680أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص  2
 .15إيشاس محسّج البيجي، يػسف السرخؼ، مخجع سابق، ص  3
 .80سابق، ص مخجع محسّج كلضج السرخؼ،  4
 .611سعضج يػسف البدتاني، مخجع سابق، ص  5
 .227ك 226، مخجع سابق، ص التّكييف في تشازع القهانينعبج الخّسػؿ كخيع أبػ صضبع،  6
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، كبسا أف التّكضيف يتػقّف تقػـ عمضيا تيالّ عغ شخيق قػاعج التّشازع كبحدب الأفكار  التّشازؿ

جدء مغ سيادتو لرالح القانػف الأجشبي  يتشازؿ فضيا السذخّع عغ تيالّ عميو تحجيج الحالات 

 .1حجكد ىحه الدّيادة يشطّع حؼالّ قانػف القاضي ا أف يخزع إلى كاف لدامً 

تعجّ مخحمة التّكضيف سابقة عمى مخحمة الإسشاد  قة بظبيعة تشازع القهانين:متعلّ  حجّة -

 معضّشةمدألة  يكيّفالتّشازع فالقاضي عشجما  قاعجةإلى القانػف الأجشبي كىي بسثابة تفدضخ ل

ل التّشازع ما ىي إلّا قػاعج كششية كتذكّ  قاعجةك  ،إنّسا يقػـ بتفدضخىا حدب أحكاـ قانػنو

 ، كمغ ثعّ فمغ يصبّق القاضي القانػف الأجشبي إلّا إذا تبضّغ أفّ 2جدءًا مغ قانػف القاضي

ا لقانػف ، فإخزاع التّكضيف كفقً 3ىحا القانػف السعخكض عميو يخزع إلى  الشّداعشبيعة 

 .4كراف في حمقة مفخغةالقاضي يجشبشا الجّ 

الأستاذ بارتاف التّكضيف لقانػف عشجما أخزع  :ا لقانهن القاضينظاق التّكييف وفق   -ب

بضغ ما إذا كاف التّشازع بضغ قانػف كششي كآخخ أجشبي أـ بضغ قانػنضغ  يفخّؽ القاضي لع 

كأبقى  اللّاحقةفي أبحاثو  الأكّؿتخاجع عغ القضج  نطخيّتوضغ، إلّا أنّو أكرد قضجيغ عمى أجشبضّ 

  لقانػف القاضي: كفقًا، كمغ ىشا يبخز نصاؽ التّكضيف الثّانيعمى القضج 

                                  
 .611سعضج يػسف البدتاني، مخجع سابق، ص  1
 .680 أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص 2
 .43عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  3

4 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1, p 371. 
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فخّؽ الأستاذ بارتاف بضغ  :الثّانهي ي والتّكييف الأوّلبين التّكييف  التّفخقة /الأوّلالقيج 

اعتبخه لازمًا لإعساؿ  حؼالّ لتحجيج القانػف السختز،  الدّابقي أك التّكضيف الأكّلالتّكضيف 

عمى معخفة  اللّاحقأك  الثّانػؼ التّكضيف  أمّايخزع لقانػف القاضي،  حؼالّ التّشازع ك  قاعجة

، نطخيّتوبشى عميو  تيالّ يادة بفكخة الدّ  يتعمّقيخزع ليحا الأخضخ كػنو لا ؼالقانػف السختز 

تحتاج إلى تعخيف  تيالّ ي تثػر بعس السدائل فعشجما يؤكؿ الاختراص لقانػف أجشب

 . 1فضخجع فضيا القاضي إلى القانػف السختز لا إلى قانػف القاضي

ىػ معخفة  الشّداعمغ اختراص محكستو لمفرل في  التّأكجفػضيفة القاضي بعج 

بيا أما  خاصّةتشازع  قاعجةيا السذخّع الػششي في قانػف القاضي بخرّ  تيالّ الفكخة السدشجة 

فضخجع فضيا إلى القانػف كاجب التّصبضق لا إلى  الأصميّةعة عغ السدألة السدائل الستفخّ 

 .2قانػف القاضي

قانػف أجشبي في مدائل الػلاية عمى القاصخ فيحا القانػف فإذا ثبت الاختراص إلى 

الات تحتاج إلى تعخيفات كح تيالّ إليو إذا ثارت بعس السدائل  الخّجػعيقتزي  حؼالّ ىػ 

لمحزانة إذا كانت التدامًا  قانػنيّةكحلظ في مدألة تحجيج الصّبيعة ال إسشاد الػلاية إلى الأـ.

تخزع إلى قانػف القاضي بضشسا يخزع تحجيج نصاؽ  أكليّةأك حقِّا لمحاضشة فيي مدألة 

مصة السخػّلة لمحاضِغ لمقانػف   .3التّشازع في قانػف القاضي قاعجةأشارت إليو  حؼالّ الدُّ

                                  
 .612سعضج يػسف البدتاني، مخجع سابق، ص  1
 .15إيشاس محسّج البيجي، يػسف السرخؼ، مخجع سابق، ص  2
 .292صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  3
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كبضّغ بأنّيا لا  اللّاحقةعغ فكخة التّكضيفات  اللّاحقةالفؿيو بارتاف في أبحاثو تخاجع 

     ، كىػ 1في إخزاع التّكضيف لقانػف القاضي العامّة طخيّةشّ استثشاء مغ ال غ أؼّ تتزسّ 

ما ذىب إليو الفقو الحجيث ؼبعج إجخاء تحمضل دقضق لسدألة التّكضيف اتّزح أنّو لا مكاف 

بالتّكضيف بل بتصبضق القانػف الأجشبي  تتعمّقفالسدألة لا  الثّانػؼ لصخح مدألة التّكضيف 

تحتاج إلى تعخيف تجخل في صسيع الحكع السػضػعي  تيالّ السختز كػف السدائل 

 .2لمقانػف السختز

قترخ عمى التّكضيف العاـ لمسدألة السعخكضة التّكضيف كفقًا لقانػف القاضي ت يّةعسمف

بسػضػع  امتعمقِّ  الشّداعمغ الفئات السدشجة كأف يكػف  معضّشةعميو كإدراجيا ضسغ فئة 

يفرل في  رئيديّةيا مػاضيع الحزانة فكمّ مػضػع القاصخ أك أك ماؿ الػلاية عمى نفذ 

تثضخىا ىحه السدائل يخجع فضيا إلى  تيالّ الإشكالات  تكضيفيا كفقا لقانػف القاضي، لكغّ 

تسشح قج  تيالّ أشارت إليو قػاعج التّشازع في قانػف القاضي ك  حؼالّ  الشّداعب القانػف السختزّ 

 إلى قانػف القاضي أك إلى قانػف أجشبي.  الاختراص

كىػ مدألة  نطخيّتوأكرد الأستاذ بارتاف استثشاء عمى : ال/ مدألة تكييف السالثّانيالقيج 

 الدّالف الحّكخ، بخلاؼ الاستثشاء  نطخيّتوا عمى اعتبخه استثشاء حؿيؿيِّ الّحؼ تكضيف الأمػاؿ، 

  لقانػف مػقع  مشقػلاً  ا أـعقارً سػاء أكاف ق بشطاـ الأمػاؿ يخزع تحجيج كصفو ما تعمّ  فكلّ 

                                  
 .58حؽيطة الدضج الحجاد كآخخكف، القانػف الجّكلي الخاص، الكتاب الأكّؿ تشازع القػانضغ، مخجع سابق، ص  1
 .613سعضج يػسف البدتاني، مخجع سابق، ص  2
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ة سأنضشة في اكتداب الحقػؽ العضشيّ مخدّ ىحا الاستثشاء ىػ فكخة الصّ  لا لقانػف القاضي،الساؿ 

تفخؽ بضغ العقار كالسشقػؿ، إلّا  تيالّ تو في البمجاف تطيخ أىسضّ  حؼالّ كاستقخار السعاملات، 

 ا مغ شخؼ العجيج مغ الفقياء كػنو يفتقخ إلى أساس نطخؼّ أف ىحا الاستثشاء لقي انتقادً 

 ة لا يعجّ باستقخار السعاملات في اكتداب الحقػؽ العضشيّ  ةالستعمّق ةيّ عسمسميع فالاعتبارات ال

، كسا أفّ كصف الساؿ إذا كاف 1التّكضيف كفقًا لقانػف القاضي قاعجةا لمخخكج عغ كاؼيً 

 .2لا يثار إلّا في مخحمة لاحقة أؼ في مخحمة تصبضق القانػف السختز ا أك مشقػلاً عقارً 

إلى انتقادات  عجّةكجّيت  :الشّداعيحكم مهضهع  حيالّ . إخزاع التّكييف للقانهن 2

يخزع التّكضيف لقانػف القاضي كػنو يعصي اختراصًا كاسعًا لمقانػف  حؼالّ  تّجاهالا

      نادػ بو الفؿيو الفخندي دسبانضيوآخخ  اتّجاه، فطيخ 3مبخّر الػششي بجكف أؼّ 

(Frantz Despagnet يخزع ؼيو التّكضيف لمقانػف ) ّأشارت إليو  حؼالّ  الشّداعيحكع  حؼال

 .4الػششيّةالتّشازع  ةعجقا

يحكع  حؼالّ أخح بيا الفقو كسبخّر لمعسل بالتّكضيف كفقًا لمقانػف  تيالّ مغ الحجج  

 :5الشّداعمػضػع 

                                  
 .614ك 613، ص مخجع سابقسعضج يػسف البدتاني،  1
 .60لقػانضغ، مخجع سابق، ص حؽيطة الدضج الحجاد كآخخكف، القانػف الجّكلي الخاص، الكتاب الأكّؿ تشازع ا 2
 .82محسّج كلضج السرخؼ، مخجع سابق، ص  3
 .680أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص  4
 .681ص  ،السخجع نفدو 5
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الحل  ـالتّشازع سػاءً في التّكضيف أ قاعجةاختارتو  حؼالّ اـ لمقانػف الاختراص التّ  -

 السعخكض.داع السػضػعي لمشّ 

ة التّشازع ؼيو ضساف لرحّ  قاعجةإخزاع التّكضيف لمقانػف السختز كسا أشارت إليو  -

 تصبيقو.

إذا كججت  خاصّةعمى اعتبارات العجالة  الشّداعيحكع  حؼالّ يقػـ إخزاع التّكضيف لمقانػف  -

 ا بيا في القانػف السختزثغخات في قانػف القاضي كأف تكػف السدألة السعخكضة معتخفً 

 بضشسا يجيميا قانػف القاضي.

يخزع التّكضيف  حؼالّ  تّجاهعمى الخّغع مغ الحجج السقجّمة مغ أنرار ىحا الاك 

إلّا أنّو لقي انتقادًا مغ شخؼ الفقياء، كىػ ما يسكغ تأيضجه، لأنّو  الشّداعيحكع  حؼالّ لمقانػف 

السعخكض عميو كفقًا لمقانػف  الشّداع يكيّفمرادرة عمى السصمػب فكيف لمقاضي أف 

، كسا قج يعجد 1الأجشبي السختز قبل معخفة ما إذا كاف ىحا القانػف ىػ السختز؟

بسدألة يجيميا ىحا الأخضخ في حضغ يعخفيا قانػف  يتعمّقالقانػف السختز عغ حلّ نداع 

 .2القاضي

يت : إخزاع التّكييف للقانهن السقارن  .3 غ طخيتضّ انتقادات إلى الشّ  عجّةكُجِّ

( Ernest Rabel) ارندت ثالث عمى يج الفؿيو الألساني رابل اتّجاهأدّت إلى بخكز تضغ، الدّابق

                                  
 .103كساؿ عمضػش قخبػع، مخجع سابق، ص . 43عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص 1
 .682أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص  2
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ا ا عالسيِّا بحضث يجخؼ التّكضيف كفقً اتّجاىً ىػ أف يتّجو القاضي  طخيّةشّ مزسػف ىحه ال

 :طخيّةشّ ، كمغ مبخّرات ىحه ال1لمقانػف السقارف 

يجخيو القاضي تكضيفًا داخميِّا بل ىػ تكضيف لمعلاقات السذتسمة  حؼالّ التّكضيف لا يعجّ 

ة الأدكات اللاَّزمة لفسّ تشازع ب دكليّ تتصمّ  تيالّ ك  الشّداعة عمى عشرخ أجشبي أؼ دكليّ 

ب التّكضيف كفقًا لمقانػف السقارف يداعج عمى تجشّ  بالإضافة إلى أفّ  ،القػانضغ كمشيا التّكضيف

متعمّقا  الشّداعيكػف ؼيو  حؼالّ تضغ كذلظ في الفخض الدّابقضغ طخيتالػقػع في عضػب الشّ 

، كىحا ما يسضّد ىحه الشّداعكاجب التّصبضق عمى جيميا قانػف القاضي أك القانػف بسدألة ي

يجعل لقػاعج التّشازع  التّاليكب قانػنيّةكػنيا تيجؼ إلى تػحضج أكصاؼ العلاقة ال طخيّةشّ ال

 .2امعشى عالسيِّ 

ر تقخّ  تيالّ بالػصاية  خاصّةالتّشازع ال قاعجةيقػـ بإعساؿ  حؼالّ مثاؿ ذلظ القاضي 

إلى قانػف  الخّجػعإلى القانػف السذسػؿ بالحساية، كجب عميو ألّا يكتفي ب إخزاعيا

قانػف كضعي آخخ لتحجيج مزسػف فكخة الػصاية بل عميو أف  القاضي أك إلى أؼّ 

ا ليحه الفكخة مغ خلاؿ الجّراسة السقارنة لقػانضغ صمقً ا كمدً ا مجخّ يدتخمز مفيػما عامِّ 

 . 3مختمف الجّكؿ

                                  
 .94كساؿ عمضػش قخبػع، مخجع سابق، ص  1
 .55حدغ اليجّاكؼ، مخجع سابق، ص  2
 .621ص سعضج يػسف البدتاني، مخجع سابق،  3
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كصفيا البعس  تيالّ  طخيّةشّ عمى الخّغع مغ الجيػد السبحكلة مغ أجل إرساء ىحه ال

 يا في تصبيق ةيّ عسمقج، نطخا لمرّعػبة ال، إلا أنّيا كشطضخاتيا لع تدمع مغ الشّ 1ةالسثاليّ  طخيّةشّ بال

تداعجه عمى  تيالّ شاقّة عمى القاضي، فلا يسمظ المّغة  ميسّة  تعجّ  تيالّ عمى أرض الػاقع ك 

، كسا أفّ ىشاؾ صعػبة نفديّة فالقاضي يكػف سيسّةذلظ كلا الػقت الكافي لأداء ىحه ال

 .2نفديِّا لإجخاء التّكضيف كفقا لقانػنو اميضّئً 

 كييفثانيا/ مهقف السذخّع الجدائخي من القانهن واجب التّظبيق على التّ 

ة التّذخيعات بارتاف عمى غخار ما ذىبت إليو غالبيّ  نطخيّةتبشَّى السذخّع الجدائخؼ 

ؽ ـ  9كىػ ما نرّت عميو السادّة  ،مغ خلاؿ إخزاع التّكضيف لقانػف القاضي العخبيّة

جاء فضيا: "يكػف القانػف الجدائخؼ ىػ السخجع في تكضيف العلاقات السصمػب تحجيج  تيالّ 

التّكضيف  نػعيا عشج تشازع القػانضغ لسعخفة القانػف الػاجب تصبيقو". تججر الإشارة إلى أفّ 

 اللّاحقةاستبعاد التّكضيفات  ، كعميو يتعّ 3يالأكّليخزع لقانػف القاضي ىػ التّكضيف  حؼالّ 

، 4ذخيعي كػنيا تخزع لمقانػف الأجشبي السختزعلاقة ليا بالاختراص التّ  لا تيالّ 

إلى  الخّجػعد إليو بجسمتو فلا يكتفي مجخّ  الخّجػعيُقرج بخزػع التّكضيف لمقانػف الػششي ك 

                                  
 .621ص  ،ابقمخجع  سسعضج يػسف البدتاني،  1
( تشازع القػانضغ، مجيخية الكتب كالسصبػعات الجامعية، مشذػرات جامعة حمب كمية 2ص )مجج الجّيغ خخبػط، القانػف الجّكلي الخا 2

 .103ك 102، ص 2008الحقػؽ، د ط، 
 .86محسّج كلضج السرخؼ، مخجع سابق، ص  3
 .94بمقاسع أعخاب، القانػف الجّكلي الخاص...، مخجع سابق، ص  4
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، بل يعتسج 1جارؼ أك القانػف السجني أك القانػف التّ  الذّخريّةغ كقانػف الأحػاؿ قانػف معضّ 

 الخّجػعغ أك في القانػف ميسا كاف مرجرىا في قانػف معضّ  العامّةفي تكضيفو عمى السبادغ 

 .2إلى مبادغ الذّخيعة الإسلاميّة كالعخؼ

السذخّع الجدائخؼ سايخ  :. الاستثشاءات الهاردة على التّكييف وفقا لقانهن القاضي1

 ؼيسا يمي:، كتتسثّل 3قا لقانػف القاضيالفقو الحجيث في كضع استثشاءات عمى التّكضيف كف

عمى أفّ  الجّستػرمغ  154نزّ السذخّع الجدائخؼ في السادّة  وجهد معاهجة دوليّة: -أ

نز السادّة كحلظ تدسػ عمى القانػف، ك  الجسيػريّةيرادؽ عمضيا رئيذ  تيالّ السعاىجات 

حضث لا يػجج نز عمى ة إلّا الدّابقجاء فضيا: "لا تدخؼ أحكاـ السػاد  تيالّ ؽ ـ ك  21

 خلاؼ ذلظ، في قانػف خاص، أك معاىجة دكليّة نافحة في الجدائخ".

شت ىحه نرّت عميو السعاىجة الجّكلية سػاء تزسّ  حؼالّ كعميو يجب الأخح بالتّكضيف 

ا يكػف ؼيو مػقف الجّكؿ الستعاقجة في ا ضسشيِّ نرِّ  ضيف أـد التّكا يحجّ الأخضخة نرّا صخيحً 

تشزّ ؼيو السعاىجة  تيالّ حزضخيّة لمسعاىجة، أمّا في الحالة في الأعساؿ التّ  االتّكضيف كاضحً 

دكف الإشارة إلى التّكضيف اللّازـ لتصبيقيا يخػ الأستاذ بارتاف  معضّشةتشازع  قاعجةعمى 

                                  
 .61أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  1
 .73ك 70عبجه جسضل غرػب، مخجع سابق، ص  2

، مجمّة البحػث كالجّراسات دور القاضي في تحجيج مفههم التّكييف والشّظام العام في إطار تشازع القهانيننػر الجّيغ بػسيػة، 
ؿ متػفّخ عمى الخّابط . السقا120، ص 2011، 1، العجد1القانػنيّة كالدّياسيّة، كمّيّة الحقػؽ، جامعة سعج دحمب، البمضجة، السجمّج 

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/29760التّالي:                                                                     

، 2020ي الخاص، دار الجامعة الججيجة، الإسكشجرية، مرخ، د ط، آمشة أمحمدؼ بػزيشة، تشازع القػانضغ في القانػف الجّكل 3
 .133ص

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/29760
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فتربح  الجّاخميأحكاـ السعاىجة تشجمج في القانػف  إجخاء التّكضيف كفقًا لقانػف القاضي لأفّ 

 .1ا مشوجدءً 

إلى  الخّجػع الشّداعيجب عمى القاضي الػششي السصخكح عميو  ة:الاستحالة الساديّ  -ب

ة لا يسكغ احية الػاقعيّ قانػف القاضي لتكضيف العلاقة السذػبة بعُشرخ أجشبي. لأنّو مغ الشّ 

يعير فضيا كعغ نطامو القانػني السشتسي إليو، ىحا ما  تيالّ لمقاضي الانفراؿ عغ البضئة 

شبيعة  لكغّ ، 2في قانػنو الدّائجةتكضيف السدائل السعخكضة عميو كفقًا للأفكار يجفعو إلى 

في  الدّائجة قانػنيّةج بالأفكار التتصمّب مغ القاضي عجـ التقضّ  خاصّةالعلاقات الجّكليّة ال

فقط بل يجب التػسّع في مفيػميا، كالاستعانة بالقانػف الأجشبي عمى  الجّاخميالقانػف 

بارتاف بحمّة ججيجة  نطخيّةأخخج  حؼالّ ، كىػ ما نادػ بو الفقو الحجيث 3سبضل الاستئشاس

الفقو الفخندي إلى  كسا دعا، 4دكؿ عجّةتو تذخيعات كقزاء ا كسا تبشّ داعً ا كاتّ أكثخ تصػرً 

 قانػنيّةة قادرة عمى تغصية جسيع السدائل الضخكرة أف يكػف مجسػع قػاعج التّشازع الفخنديّ 

 .5في العالع في أؼّ نطاـ قانػني متػاججمغ السحتسل أف تشذأ  تيالّ 

يجيميا  قانػنيّةبشطع  يتعمّقكتأسيدًا عمى ما سبق ذكخه، إذا شخح عمى القاضي نداع 

بارتاف. اقتخح  نطخيّةتسامًا في قانػنو الػششي مسَّا يرعب عميو تكضيفيا بالاعتساد عمى 

                                  
 .139ص  ،2مخجع سابق، جعد الجّيغ عبج الله،  1
 .87. محسّج كلضج السرخؼ، مخجع سابق، ص 99كساؿ عمضػش قخبػع، مخجع سابق، ص 2
 .88 السرخؼ، السخجع نفدو، صمحسّج كلضج  3
 .622سعضج يػسف البدتاني، مخجع سابق، ص  4

5
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p 160. 
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، عغ شخيق الاستعانة بالقانػف 1تعخؼ السدألة تيالّ  قانػنيّةطع الالفقو الاستئشاس بالشّ 

الغخيبة عغ قانػف  جشبيّةالأ قانػنيّةا للأنطسة الى لا يكػف ىشاؾ تذػييً حتّ  الأجشبيّ 

 تيالّ ؽ ـ  2مكخر/ؼ 23السادّة  . كىػ ما أخح بو السذخّع الجدائخؼ في نزّ 2القاضي

نرّت عمى أنّو:  تيالّ ، ك 2005عجيل الأخضخ لمقانػف السجني في استحجثيا بسػجب التّ 

 خاصّةفي السػاد ال و نزّ الجّكلي الخاص ؼيسا لع يخد بذأن لمقانػف  العامّة"تصبّق السبادغ 

 بتشازع القػانضغ".

 بسختلف صهرها تكييف الهلاية على القاصخ /الثّانيالسظلب 

مباشخ كضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ كما لو مغ تأثضخ لمتّ  خاصّةال ىسيّةا للأنطخً  

بة بعشرخ ازعات السعخكضة عمى القاضي كالسذػ عمى القانػف كاجب التّصبضق عمى السش

أجشبي، كجب التّصخؽ لسدألة تكضيف مدائل الػلاية عمى القاصخ بسختمف صػرىا مغ 

عخفت تبايشًا  تيالّ  قزائيّةى الكحتّ  الفقييّةالآراء ك ة التّذخيعيّ الحمػؿ خلاؿ عخض مختمف 

 راسة لأفّ ا ميسِّا مغ الجّ حازت جدءً  تيالّ  في مدألة الحزانة خاصّة ،بضشياشجيجًا ؼيسا 

قائسة عمى مػضػع الحزانة  خاصّةات القائسة في مجاؿ العلاقات الجّكليّة الالشّداعمعطع 

بالػلاية عمى نفذ  ةالستعمّقالأخخػ  السدائلالتّصخؽ إلى تكضيف كسا سضتعّ (، الأوّلالفخع )

  (.الثّانيخع الفالقاصخ كمالو )

                                  
 .133آمشة أمحمدؼ بػزيشة، تشازع القػانضغ...، مخجع سابق، ص   1
 .95بمقاسع أعخاب، القانػف الجّكلي الخاص...، مخجع سابق، ص  2
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 تكييف الحزانة/ الأوّلالفخع 

تشازع  قاعجةلعجـ كضع يشصػؼ تكضيف الحزانة عمى صعػبة بالغة، كذلظ راجع 

ذخيع الجدائخؼ عمى الخّغع مغ بيا في معطع التّذخيعات السقارنة بسا فضيا التّ  خاصّة

في تحجيج  قزائيّةكال الفقييّةات تّجاىذخيعي إلى تبايغ الاقز التّ تيا، أدّػ ىحا الشّ أىسضّ 

 لمحزانة. الجّقضق الػصف القانػنيّ 

لمحزانة مغ ناحية أنّيا  قانػنيّةانصمق جانب مغ الفقو مغ ضخكرة تحجيج الصّبيعة ال 

ا في يقخّر بو الذّخع سمصة أك تكميفً  حؼالّ معشى الاختراص  ، ففي الحقّ أك التداـ حقّ 

ا بعسل أك الامتشاع عغ كميف شخز شخعً أؼ ت التّكميفالسقابل يكػف في الالتداـ معشى 

فضيا، بضشسا  بضغ الالتداـ بالحزانة كصاحب الحقّ  التّفخقةعسل لسرمحة غضخه، كعميو يجب 

أبجػ بعس الفقياء عجـ الخمط بضغ الالتداـ بالحزانة كالدّمصة السسشػحة لمحاضشة كالأب 

ذاتيا،  الحزانة في حجّ  غضخ، فالدّمصة كالػلاية أثخ للالتداـ بالحزانة كليدتعمى الرّ 

خاصّة بالغة في مجاؿ العلاقات الجّكليّة ال ةيّ عسم أىسيّةبضغ ىحه الأمػر  التّفخقةتكتدي ك 

 قاعجةتذضخ باختراصو  حؼالّ مصة السسشػحة لمحاضغ تخزع لمقانػف فتحجيج مجاؿ الدّ 

 أكليّةدألة م التّشازع في قانػف القاضي، كتحجيج ما إذا كانت الحزانة التداـ أك لا يعجّ 

 .1تخزع لقانػف القاضي تيالّ لمحزانة ك  قانػنيّةلازمة لتحجيج الصّبيعة ال

                                  
 .292ك 291صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  1
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فضيا فيحا  الفرل بضغ الالتداـ بالحزانة كصاحب الحقّ  في حؿيقة الأمخلا يسكغ 

الستختّبة عمى الحزانة، لكغ في مجاؿ  الفقييّةالتّسضضد يطيخ عشج تػضيح الأحكاـ 

أف نعتبخ نطاما  فسغ البجيييّ  ،التّكضيف يكػف الحجيث عغ مدألة الحزانة كترشيفيا

ا مغ جانب آخخ في الػقت نفدو، كإلّا لسا أمكغ إجخاء ا مغ جانب كحقِّ شا التدامً ا معضّ قانػنيِّ 

 . 1التّكضيف ةيّ عسم

آراء الفقياء في تكضيف الحزانة كبشاءً عمى ما تقجّـ نذضخ إلى أنّو مغ السيع تػضيح 

شيجت تبايشا شجيجا فبضغ مغ كيّفيا عمى أنّيا أثخ مغ آثار عقج الدّكاج أك انحلالو  تيالّ ك 

كيّفيا جانب آخخ عمى أنّيا ، ك (اثاني)الشّدبضشسا كيّفيا البعس عمى أنّيا مغ آثار ب (،أوّلا)

ا ا خاصِّ (، كذىب رأؼ آخخ إلى إعصاء الحزانة شابعً اثالث)الذخعيّةة مغ الػلايات كلاي

 (.رابعامرجر الالتداـ بيا ىػ الذّخع كالقانػف)قائسة بحاتيا  قانػنيّةكاعتبخىا مؤسّدة 

 أوّلا/ الحزانة أثخ من آثار الدّواج أو انحلاله

الحزانة عمى أنّيا أثخ  تّجاهكيّف أنرار ىحا الا :. الحزانة أثخ من آثار الدّواج1

أثشاء ؾياـ العلاقة  خاصّةد ىع ثسخة ىحا الدّكاج لاالأك ، ف2لعقج الدّكاج الذّخريّةمغ الآثار 

                                  
ة كمّيّة الذّخيعة ، مجمّ اجب التّظبيق على الحزانة: دراسة مقارنة بالفقه الإسلاميالقانهن اله عدت محسّج عمي البحضخؼ،  1

. السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع  460، ص 2007، 25كالجّراسات الإسلاميّة، جامعة قصخ، العجد 
  https://qspace.qu.edu.qa.                                                           16:30عمى الدّاعة  22/02/2020

سامي بجيع مشرػر، الػسيط في القانػف الجّكلي الخاص تقشيّة كحمػؿ الشّداعات الجّكلية الخاصّة، دار العمػـ العخبيّة، بضخكت،  2
 .96. مسجكح عبج الكخيع، مخجع سابق، ص 398، ص 1994، 1لبشاف، ط

https://qspace.qu.edu.qa/handle/10576/9591
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، تّجاه، إلى القػؿ بأفّ السذخّع الجدائخؼ قج أخح بيحا الا2ذىب بعس الفقياء، ك 1الدّكجيّة

ضغ الدّكجأكجبت عمى  تيالّ ؽ أ  3/ؼ36السادّة  مبخّرىع في الاستشاد إلى نزّ يبجك 

 كحدغ تخبضتيع.  الأكلادالتّعاكف عمى مرمحة الأسخة كرعاية 

 انتقادات، مشيا الآتي: عجّةإلى  تّجاهتعخّض ىحا الا

إذا تعّ التّدميع بأفّ الحزانة مغ آثار عقج الدّكاج فلا يسكغ الحجيث عغ آثاره في حالة  -

ضغ بالحزانة في الدّكجإلداـ غضخ  تّجاهيبخّر ىحا الاالتّصمضق، كلا ب أـ الصّلاؽانتيائو سػاء ب

 .3سا لمحزانة أك في حالة عجـ كجػدىساأىمضّتيحالة عجـ 

ضغ الدّكج، لكغ علاقة الدّكجيّةعمى الحزانة أثشاء ؾياـ العلاقة  تّجاهيخكّد ىحا الا -

 .4بعج انتيائيا أـ الدّكجيّةسػاء أثشاء ؾياـ العلاقة  استقلاليّ  بأبشائيسا ليا شابع خاصّ 

الدّكاج السختمط مغ بضغ  يعجّ  :الدّوجيّة الخّابظة. الحزانة أثخ من آثار انحلال 2

تثضخ مذكمة تشازع القػانضغ، فغالبا ما يبشى عمى مرالح محجّدة  تيالّ العائميّة  الخّكابط أىعّ 

مغ أكثخ  تعجّ  تيالّ ، كتبخز في ىحه السخحمة مذكمة الحزانة 5إلى انيياره تؤدّؼسخعاف ما 

 ات السصخكحة عمى مدتػػ القزاء. الشّداع

 الخّابصةىحا ما دفع بعس الفقياء إلى تكضيف الحزانة عمى أنّيا مغ آثار انحلاؿ 

                                  
 .457سابق، ص مخجع عدت محسّج عمي البحضخؼ،  1
 .25، ص 2010، 1جمضمة دريدي،  إشكاليّة الحزانة في الدّكاج السختمط، دار القمع، الخباط، السغخب، ط 2
 .294صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  3
 .463سابق، ص مخجع عدت محسّج عمي البحضخؼ،  4
 .14 ، صالسخجع الدابقجمضمة دريدي،  5
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إثارتو إلّا في حالة انتياء العلاقة  بالحزانة لا يتعّ  الستعمّق الشّداع، كذلظ لأف 1الدّكجيّة

 .2يارىا أثشاء ؾياملا يسكغ ترػّ  تيالّ ك  الدّكجيّة

ة ا مغ ناحيانة كتػابعيا يعجّ صحيحً عمى الحز الشّداعبسدألة  الستعمّقلكغّ ىحا الصّخح 

كالجّلضل عمى ذلظ الػاقع العسمي فالسحاكع  الدّكجيّةأنّيا تدداد حجّة في حالة انحلاؿ العلاقة 

ثشاء عمى الحزانة حتّى أ الشّداعىحا لا يسشع مغ إثارة  تعجّ بقزايا في ىحا السجاؿ، لكغّ 

لمحزانة لأؼ  أىمضّتوة الدّكجك  الدّكجمغ  ، كسا في حالة فقجاف كلّ الدّكجيّةؾياـ العلاقة 

لمؿياـ بالحزانة. أك في  سبب مغ الأسباب فتدشج الحزانة إلى شخز آخخ يكػف أىلاً 

 .3ة زكجتو لحزانة الأبشاءفي أىميّ  الدّكجحالة معارضة 

 الدّكجيّةفي حالة انحلاؿ العلاقة عمى الحزانة  الشّداعكسا يسكغ أف تقػـ حالات 

إلضيا الفقياء، فالسذخّع الجدائخؼ أشار أنّو في حالة كفاة  يتصخّؽ لع  تيالّ الشّقصة بالػفاة، ىحه 

 الجشديّة أجشبيّةتكػف ؼيو الأـ  حؼالّ كفي الفخض  القرّخالأب تتػلّى الأـ حزانة أبشائيا 

كحلظ في لمسصالبة بإسقاط الحزانة عغ الأـ،  قزائيّةدعػػ  القرّخقج يخفع أحج أقارب 

                                  
 .76 ، صمخجع سابق، أحكاـ الدكجيّة ...، العخبي بمحاج 1

السشازعات الأسخيّة في القانػف الجّكلي الخاص )دراسة مقارنة(، رسالة لشضل شيادة الجكتػراه في القانػف الخاص، كميّة بختة زيجكف، 
  . 53 ص، 2020-2019ياسيّة، جامعة أبػ بكخ بمقايج، تمسداف، الجدائخ، الدّشة الجامعيّة الحقػؽ كالعمػـ الدّ 

ة ، السجمّ مجى حساية السذخّع الجدائخي للظّفل في قهاعج الإسشاد السختبظة بالحزانة والهلاية على السالعبج الحكيع بػجاني، 
، 01، العجد 2راسات القانػنيّة، جامعة أبػ بكخ بمقايج تمسداف، الجدائخ، السجمّجالستػسّصيّة لمقانػف كالاقتراد، السخبخ الستػسّصي لمجّ 

  . السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:80 ، ص2017مارس

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/42387  

 .53، صالسخجع نفدوبختة زيجكف،  2
 .273صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  3

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/78324
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ف يجج القاصخ نفدو كحضجا في بمج أجشبي بدبب كفاة الػالجيغ فيل تكيّ  حؼالّ الفخض 

 ر ىحا التّكضيف.؟ فلا نترػّ الصّلاؽالحزانة عمى أنّيا أثخ مغ آثار 

بالػفاة  الدّكجيّة الخّابصةحػؿ الحزانة يسكغ إثارتو في حالة انحلاؿ  الشّداعكعميو فإفّ 

كىػ ما أكّجت عميو السحكسة العميا في قخار ليا حضث جاء ؼيو مغ حضث السبجأ: "إذا كاف 

أك بالػفاة..."،  الصّلاؽب الدّكجيّة الخّابصةمغ السقخّر قانػنا أفّ الحزانة تدتحق بانحلاؿ 

 الجدائخؼ في نزّ ات ىحا القخار نجج أفّ السحكسة العميا تؤكّج عمى أفّ السذخّع كفي حضثيّ 

كلا بالػفاة، بل اعتبخىا مغ آثار  الصّلاؽؽ أ لع يحكخ حالة إسشاد الحزانة لا ب 64السادّة 

ؽ أ  47السادّة  إلى نزّ  الخّجػعانحلاؿ الدّكاج عكذ ما ذىب إليو قزاة السجمذ، كب

   .1أك الػفاة الصّلاؽتكػف في حالة  الدّكجيّة الخّابصةنججىا تشزُّ عمى أف انحلاؿ 

 الدّكجيّة الخّابصةكسا تججر الإشارة إلى أفّ مذكمة الحزانة تُثار في حالة انحلاؿ 

ى في تمظ كحتّ  الجّاخمييعخفيا السذخّع الجدائخؼ في نطامو  تيالّ بسختمف صػره  الصّلاؽب

 لا يعخفيا كالانفراؿ الجدساني. تيالّ ػر الرّ 

  الشّدب/ الحزانة أثخ من آثار ثانيا

ا بالشزّ عمى جسيع الفئات الفقو إلى القػؿ إفّ السذخّع ليذ مجبخً اتّجو جانب مغ 

فرضل، بل يكتفي بالإسشاد إلى علاقة كيدتشتج مغ خلاليا العلاقات السختبصة السُدشجة بالتّ 

ا مع تخجيح مرمحة ىحا الأخضخ ا لمحاضغ كالسحزػف معً بيا، كلسّا كانت الحزانة حقِّ 

                                  
 . 319، ص 2010، 65، نذخة القزاء، العجد 16/11/2005، بتاريخ 337176قخار السحكسة العميا، غ أش ـ، ممف رقع  1
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تخبط الآباء  تيالّ الحزانة في شائفة العلاقات في حالة تعارض السرالح، تعّ إدراج 

. كىػ ما ذىب إليو 1الشّدببالبشػّة أك  تشجرج بجكرىا ضسغ القانػف الخاصّ  تيالّ بالأبشاء، ك 

، كاعتبخ جانب مغ الفقو 2الشّدبالعجيج مغ الفقياء حضث أدرجػا الحزانة ضسغ مػاضيع 

كػنيا تُثبت للأقارب بغسّ الشطخ عغ  أفّ ىحا الخأؼ يتّفق مع مبادغ الذّخيعة الإسلاميّة

 .3بضغ كالجؼ الصّفل أك انتيائيا الدّكجيّةؾياـ العلاقة 

 الشّدبقّة كيخمِط بضغ الحزانة ك مغ الشّقج كػنو يفتقج إلى الجّ  تّجاهلع يدمع ىحا الا

كلا علاقة ليا بخعايتيع، فقج  الأكلادعغ  الشّدبمتعمّقة بثبػت أك نفي  أكليّةيعجّ مدألة  حؼالّ 

أك عجـ أمانتو عمى السحزُػف كإسشادىا  أىمضّتويتعّ إسقاط الحزانة عغ الحاضغ لشقز 

  . 4إلى شخز ليدت لو علاقة ندب مع السحزُػف 

                                  
مجمّة السحقّق )دراسة تذخيعيّة فقهيّة قزائيّة مقارنة(، تشازع القهانين في الحزانة حدضغ نعسو نػيسر، فخاس كخيع شيعاف،  1

السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط . 163ص ،  2013، 1، العجد5يّة القانػف، جامعة بابل، السجمّجالحمي لمعمػـ القانػنيّة كالدّياسيّة، كمّ 
 10:00عمى الدّاعة  30/09/2020تاريخ الاشّلاع   التّالي،

https://www.iasj.net/iasj/article/69986 
التّذخيعات وأثخها في تحخيك تشازع القهانين في مهضهع الحزانة )دراسة مقارنة على بعض التّذخيعات اختلاف ، عمي سشػسي

، مجمّة البحػث في الحقػؽ كالعمػـ الدّياسيّة، كمّيّة الحقػؽ كالعمػـ الدّياسيّة، جامعة ابغ خمجكف تيارت، الجدائخ، السجمّج العخبيّة(
 اؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:. السق367، ص 04/06/2018، 01، العجد03

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/52384 
 .116أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  2
 .556، ص 2008، 1خ، طمحسّج كساؿ فيسي، أصػؿ القانػف الجّكلي الخاص، مؤسّدة الثّقافة الجامعيّة، الإسكشجريّة، مر 
 .175عامخ محسّج الكدػاني، مخجع سابق، ص  3
 .296صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص . 69أحسج عبج السػجػد محسّج فخغمى، مخجع سابق، ص  4

https://www.iasj.net/iasj/article/69986
https://www.iasj.net/iasj/article/69986
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/52384
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/52384
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  خعيّةالذّ ثالثا/ الحزانة من الهلايات 

فيشاؾ مغ  خعيّةالذّ ذىب جانب مغ الفقو إلى القػؿ بأفّ الحزانة كلاية مغ الػلايات 

مخحمة أكلى مغ مخاحل الػلاية عمى الشّفذ، بضشسا ذىب فخيق آخخ إلى الؿياس اعتبخىا 

 عمى الػلاية عمى الساؿ كاعتبخىا كحلظ.

للأبشاء حقػؽ كعلاقات  :. الحزانة مخحلة أولى من مخاحل الهلاية على الشّفذ1

بضغ طخ عغ العلاقة بالػالجيغ مدتقمّة بحاتيا مغ ناحية كيانيا كأحكاميا، برخؼ الشّ 

كعلاقاتيع  الأكلادغضخ ذلظ، فلا تعجّ حقػؽ  ـالػالجيغ سػاء أكانا زكجضغ أـ مصمقضغ أ

، كمغ بضغ ىحه الحقػؽ الحزانة أك كلاية الصّلاؽبالػالجيغ مغ آثار الدّكاج كلا مغ آثار 

 .1ى كىي مخحمة أكلى مغ مخاحل الػلاية عمى الشّفذالأكّلالتّخبية 

فالخّأؼ الخّاجح  ، 2العجيج مغ الفقياء أف الحزانة جدء مغ الػلاية عمى الصّفلؼيعتبخ  

 يخزع ليا القاصخ، كتجخل تيالّ  الذخعيّةكيّف الحزانة عمى أنّيا نػع مغ أنػاع الػلايات 

ب زركتي الحزانة عمى أنّيا ، كقج كيّف الأستاذ الصضّ 3ضسغ مدائل الػلاية عمى الشّفذ 

أثخا مغ آثار الدّكاج كلا أثخا  لا تعجّ  التّالي، كبالأكلادعمى  خعيّةالذتجخل في الػلاية 

                                  
 .331، ص 2عد الجّيغ عبج الله، مخجع سابق، ج 1
 .405، ص 1957، 3القاىخة، طمحسّج أبػ زىخة، الأحػاؿ الذّخرية، دار الفكخ العخبي،  2

Ridha Boukhari, la protection de l'enfant en droit international privé tunisien: l'exemple de la garde  (ou 

hadana), revue québécoise de droit international, Volume23, Numéro 1, 2010, p 92. 
 .232. سسيحة حشاف خػادجيّة، مخجع سابق، ص 75أحسج عبج السػجػد محسّج فخغمى، مخجع سابق، ص  3

أشخكحة مقجّمة دراسة مقارنة،  -عادؿ شباب، أحكاـ الدّكاج السختمط  كحزانة الأكّلاد في الفقو الإسلامي كالقانػف الجّكلي الخاص
شخيعة كقانػف، جامعة أبي بكخ بمقايج، تمسداف، الجدائخ، الدّشة الجامعيّة  لشضل شيادة الجّكتػراه في العمػـ الإسلاميّة، تخرّز

 .469عدت محسّج عمي البحضخؼ، مخجع سابق، ص  .270، ص2018-2019
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 الخّجػع كفقا لقانػف القاضي كىػ القانػف الجدائخؼ فضتعّ  لانحلالو، ؼبسا أفّ التّكضيف سضتعّ 

بت حقػقا للأكلاد كليا علاقة رتّ  تيالّ شة في قانػف الأسخة إلى أحكاـ الحزانة الستزسّ 

 .1في حالة انحلاليا أـ الدّكجيّةبالػالجيغ سػاءً أثشاء ؾياـ العلاقة 

ػاب تكضيف ا عغ الرّ مغ أكثخ الآراء بُعجً  :. الحزانة من الهلاية على السال2

، فكػف الحزانة مخحمة أكلى مغ 2الحزانة عمى أنّيا كلاية عمى الساؿ كىػ رأؼ ضعيف

عمى الشّفذ لا محلّ لؿياسيا عمى الػلاية عمى الساؿ فكلاىسا قائع عمى  مخاحل الػلاية

بضشسا تيتعّ الػلاية عمى الساؿ  و، فالػلاية عمى نفذ القاصخ تيتعّ بذخر3اعتبارات مختمفة

 .الصّخؽ بساؿ القاصخ مغ خلاؿ الدّيخ عمى تشسضتو كالسحافطة عميو بذتَّى 

 بحاتها  قائسة  قانهنيّةدة رابعا/ الحزانة مؤسّ 

الدّبب السُشذئ لالتداـ الحاضغ ىػ الذّخع  إفّ ذىب جانب مغ الفقو إلى القػؿ 

رً  مفادىا: "حضث يػجج التداـ لا يقػـ عمى الإرادة، فلا مبخّر  حجّةا ذلظ بكالقانػف مبخِّ

، فالذّخع كالقانػف ىسا السرجر السباشخ للالتداـ بالحزانة، ؼيقخّرىا 4لػجػده سػػ القانػف"

عسل قانػني طخ عغ أؼ الشّ  بغسّ  ،خاص يحجّد شخكشيا كآثارىا كيحجّد مجاليا بشزّ 

                                  
 .55الصّضب زركتي، القانػف الجّكلي الخاص الجدائخؼ عمسا كعسلا، مخجع سابق، ص  1
 .297صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
 .332ك 331، ص 2الجّيغ عبج الله، مخجع سابق، جعد  3
 .298صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  4
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كػاقعة السيلاد كما يتختّب عشيا مغ آثار  قانػنيّةكاقعة  سػاء أكاف عقج زكاج أـ شلاؽ أـ

 .1الشّدبك

لع يػفّق في تحجيج  ومغ تكضيف الحزانة، يبجك أنّ الفقو مػقف  عخضمغ خلاؿ 

مبخراتو، كالخّأؼ  كلكلّ  الفقييّةات تّجاىلمحزانة فقج تبايشت الا محجّد كدقضق كصف قانػنيّ 

فمسّا أرجحو ىػ تكضيف الحزانة عمى أنّيا جدء لا يتجدّأ مغ الػلاية عمى الشّفذ،  حؼالّ 

ة لمقاصخ في مخحمة مغ الحزانة باعتبارىا حقّ مغ الحُقػؽ الأساسيّ  اليجؼ الخئيديّ كاف 

طخ إلضيا عمى أنّيا كلاية عمى مغ عسخه ىػ صيانة كرعاية القاصخ، فلا يسكغ الشّ  معضّشة

ا مغ آثار الدّكاج يعتبخ الحزانة أثخً  حؼالّ أؼ الساؿ فذتاف بضغ الػلايتضغ، كسا لا أسمّع بالخّ 

عمى الحزانة أثشاء ؾياـ العلاقة  الشّداع، لأنّو يسكغ إثارة الشّدبفقط أك  الصّلاؽفقط أك 

ضغ قج تحىب الأـ إلى بضت الدّكجكمثاؿ ذلظ أنّو في حالة الذّقاؽ السدتسخّ بضغ  جيّةالدّك 

، كفي ىحه الحالة يسكغ الدّكجكتخفع دعػػ خُمع عمى  القرّخأىميا كتأخح معيا أكلادىا 

فرل في الجّعػػ، عمى الأـ لاستخجاع أكلاده إلى حضغ ال قزائيّةللأب أف يخفع دعػػ 

بحكع أفّ ىحه  الدّكجيّةأثشاء ؾياـ العلاقة  الأكلادعمى حزانة  لشّداعاحجث ففي ىحا السثاؿ 

بضت ة كرجػعيا إلى الدّكجمح عغ تخاجع العلاقة لا تداؿ قائسة كقج تدفخ جمدات الرّ 

عمى الحزانة بعج انتياء العلاقة  الشّداع، إلى جانب ىحه الحالة يسكغ إثارة الدّكجيّة

 اص ليدت ليع علاقة ندب مع السحزػف.أشخكيسكغ أف تدشج إلى  الدّكجيّة

                                  
 .79أحسج عبج السػجػد محسّج فخغمى، مخجع سابق، ص  1
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يسكغ أف يفخزىا الػاقع العسمي في مػضػع  تيالّ سبق، فإف الحالات  كبشاء عمى ما

الدّجيج لتكضيف  تّجاهىي مغ تؤكّج الا خاصّةالحزانة في مجاؿ العلاقات الجّكليّة ال

ات السختبصة بيا قج تكػف الشّداعفذ لأفّ الحزانة عمى أنيا ضخب مغ الػلاية عمى الشّ 

 كبعج انتيائيا كلا تقترخ عمى مخحمة مغ مخاحميا. الدّكجيّةأثشاء ؾياـ العلاقة 

تكييف الهلاية على الشّفذ والهلاية على السال/ الثّانيالفخع    

أ مغ الػلاية ا لا يتجدّ ؽ إلى مػقف الفقو مغ تكضيف الحزانة باعتبارىا جدءً بعج التّصخّ 

 ةالستعمّقعمى الشّفذ كمخحمة أكلى مغ مخاحميا، كجب الآف تشاكؿ تكضيف السدائل الأخخػ 

 (، ثعّ أوّلابيا مغ مدائل ) يتعمّقبالػلاية عمى القاصخ كىي الػلاية عمى الشّفذ كما 

 (.ثانياالتعخّض إلى تكضيف الػلاية عمى الساؿ)

 أوّلا/ تكييف الهلاية على الشّفذ

ا يذسل بالإضافة إلى الحزانة ا كاسعً مػضػع الػلاية عمى الشّفذ مػضػعً  يعجُّ  

 ا التّصخؽ إلى تكضيف الػلاية عمى الشّفذ بػجو عاـ، ثعّ مػاضيع أخخػ، كعميو كاف لدامً 

يسكغ أف يصخح في  الحؼمغ مػاضيع الػلاية عمى نفذ القاصخ ك  تشاكؿ مػضػع خاص

 ػضػع الػلاية في الدّكاج.كىػ م خاصّةمجاؿ العلاقات الجّكليّة ال

اف في تكضيف الػلاية عمى اتّجاىبخز  :. تكييف الهلاية على الشّفذ بهجه عام1

لعقج الدّكاج، بضشسا ذىب فخيق  الذّخريّةالشّفذ، فحىب فخيق إلى تكضيفيا ضسغ الآثار 

 .الشّدبآخخ إلى تكضيفيا ضسغ آثار 



 الفرل الثّاني/ القانهن واجب التّظبيق على مدائل الهلاية على القاصخ

154 
 

 الذّخريّةتعخّؼ الآثار  :لعقج الدّواج الذّخريّةالهلاية على نفذ القاصخ من الآثار  -أ

، كىشاؾ مغ الفقو مغ 1لعقج الدّكاج عمى أنّيا الحقػؽ كالػاجبات الشّاجسة عغ عقج الدّكاج

، بضشسا يػسّع جانب 2ضغ فقطالدّكجليا علاقة ب تيالّ يزضّق نصاقيا لتقترخ عمى الآثار 

ة لمعائمة كالتّخبية الشّدبكالآثار بضغ الدّكجآخخ مغ الفقو ىحه الآثار لتذسل الآثار بضغ 

 .4، فتكػف بحلظ الػلاية عمى الشّفذ مغ آثار الدّكاج3كالدّمصة الأبػيّة

ىي تمظ الحقػؽ كالػاجبات  الشّدبآثار  :الشّدبالهلاية على نفذ القاصخ من آثار  -ب

عمى الشّفذ ، ىحا ما دفع جانب مغ الفقو إلى تكضيف الػلاية 5الستبادلة بضغ الآباء كالأبشاء

 .6الشّدبعمى أنّيا مغ آثار 

قة ججا مغ السلاحع أف تكضيف الفقياء لمػلاية عمى الشّفذ انحرخ في دائخة ضيّ 

كىحا لا يداىع في  الشّدبلعقج الدّكاج أك اعتبارىا مغ آثار  الذّخريّةباعتبارىا مغ الآثار 

بعس الحالات، لأنّو  مذكمة تشازع القػانضغ في مدألة الػلاية عمى نفذ القاصخ في فسّ 

إذا  خاصّة، الشّدبق بالػلاية عمى نفذ القاصخ لا علاقة لو بالدّكاج كلا بقج يثار نداع متعمّ 

أك كفاة أحج الػالجيغ أك كلاىسا أك في  الصّلاؽب الدّكجيّةكاف في مخحمة انفراؿ العلاقة 

                                  
 .398سامي بجيع مشرػر، مخجع سابق، ص  1
 .112أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  2
 .398سامي بجيع مشرػر، مخجع سابق، ص  3
 .186يغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص صلاح الجّ  4
 .556محسّج كساؿ فيسي، مخجع سابق، ص  5
 .172، السػضع نفدو  كيشطخ: كخيسة محخكؽ، تشازع القػانضغ في الأحػاؿ الذّخريّة...، مخجع سابق، ص السخجع نفدو 6
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القاضي مػضػع الػلاية عمى  يكيّفة، ففي ىحه الحالات كيف مصة الأبػيّ حالة سحب الدّ 

 نفذ القاصخ؟

ل ؼيسا سبق شخحو،  الػلاية عمى الشّفذ مؤسّدة قائسة  يجعػ إلى اعتبارإفّ الستأمِّ

لا يسكغ ترشيفيا كأثخ مغ آثار الدّكاج كلا  التّالي، كبالقرّخا بحساية بحاتيا متعمّقة أساسّ 

بيحه التّكضيفات، كعميو ، فيشاؾ حالات تطيخ القرػر في الأخح الشّدبأثخ مغ آثار 

بالػلاية  خاصّةيقتزي مغ السذخّع الجدائخؼ كغضخه مغ التّذخيعات تخريز فئة مدشجة 

 .الذّخريّةة لسدائل أخخػ مغ مدائل الأحػاؿ الشّدبعمى الشّفذ كسا فعل ذلظ ب

 من الهلاية على الشّفذ خاصّة. تكييف الهلاية في الدّواج كرهرة 2

يتّزح أفّ السذخّع الجدائخؼ : تكييف الهلاية في الدّواج وأثخ  في تشازع القهانين يّةأهسّ  -أ

 الذّخكطبضغ  يفخّؽ عشج كضعو لمذّخكط الػاجب تػفّخىا ليكػف انعقاد الدّكاج صحيحا، لع 

في مجاؿ تشازع القػانضغ  التّفخقة، في حضغ كخّس ىحه الذّكميّة الذّخكطك  السػضػعيّة

 تيالّ ؽ ـ ك  11السادّة  نرّت عميوقانػف يختمف عغ الآخخ، كىحا ما مشيا ل كأخزع كلاِّ 

. كالسلاحع أفّ السذخّع الجدائخؼ قبل تعجيل القانػف السػضػعيّة الذّخكطكخ ت بالحّ خرّ 

كدلضل ذلظ أف  الذّكميّةك  السػضػعيّةبضغ شخكط الدّكاج  يفخّؽ لع يكغ  2005السجني سشة 

ة الدّكاج يصبّق عمضيا برحّ  خاصّةال الذّخكطأفّ: "ؽ ـ كانت تشزّ عمى  11نز السادّة 

 ضغ".الدّكجمغ  القانػف الػششي لكلّ 
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 تيالّ سارت عميو القػانضغ الحجيثة ك  حؼالّ يج عمى الشّ سار السذخّع الجدائخؼ يبجك أفّ 

يخزع لو مػضػعو  حؼالّ ؼ عغ القانػف رخّ يخزع إليو شكل التّ  حؼالّ مضّدت بضغ القانػف 

رخّؼ كمػضػعو لقانػف كاحج كىػ كانت تخزع شكل التّ  تيالّ عكذ القػانضغ القجيسة 

الفرل في مدألة تكضيف شخط الػلاية في الدّكاج  أىسيّة، مغ ىشا تبخز 1قانػف محلّ الإبخاـ

، كقج لا تثضخ الذّكميّة الذّخكطكاج أـ ضسغ لمدّ  السػضػعيّة الذّخكطكػنو يجخل ضسغ 

في قانػنيا  التّفخقةتعخؼ ىحه  التية لمجّكؿ الشّدبة صعػبة بلة تكضيف ىحا الذّخط أيّ مدأ

 الذّخكطلا تفخؽ بضغ  تيالّ ، بضشسا تشجع عشيا صعػبة في تكضيفيا تمظ الجّكؿ الجّاخمي

 .الجّاخميفي قانػنيا  الذّكميّة الذّخكطك  السػضػعيّة

انقدع الفقياء إلى  :السهضهعيّةأو  الذّكليّة الذّخوطتكييف الهلاية في الدّواج ضسن  -ب

إلى تكضيفيا ضسغ  فحىب اتّجاهضغ بخرػص تكضيف مدألة الػلي في الدّكاج اتّجاى

مدألة الػلاية في الدّكاج تعجّ مغ السدائل  إفّ آخخ إلى القػؿ اتّجاه كذىب  الذّكميّة الذّخكط

  راتو. مبخّ  اتّجاهكلكلّ  السػضػعيّة الذّخكطتجخل ضسغ  التّالية كبالجػىخيّ 

                                  
حؿيقة، جامعة أحسج دراية، أدرار، ، مجمّة الالقانهن الهاجب التّظبيق على الذّخوط السهضهعيّة للدّواجيػسف مدعػدؼ،  1

 السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي: .99، ص 2012، 3، العجد11السجمّجالجدائخ، 
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/23877 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/23877
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/23877
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 الذّكليّة الذّخوط/ تكييف الهلاية في الدّواج ضسن الأوّل تّجا الا 

لعقج  الذّكميّة الذّخكطفي الدّكاج مغ  ذىب جانب مغ الفقو إلى اعتبار شخط الػليّ 

 الذخكط إدراجيا ضسغكلا يسكغ ة مغ شخكط الرّحّ في نطخىع الػلاية ف، 1الدّكاج

كىحا استشادا إلى نزّ  ،ة لأفّ الدّكاج قج يشعقج بجكنياىي شخكط شكميّ  سػضػعيّة كإنّساال

ة الػاجب تػفّخىا في عقج الدّكاج حجّدت شخكط الرّحّ  تيالّ مكخر ؽ أ جدائخؼ،  9السادّة 

اعتبخت عقج  تيالّ ؽ أ جدائخؼ  2/ؼ33اىجاف كنزّ السادّة جاؽ، الػلي كالذّ كىي الرّ 

خػؿ ا كعميو يفدخ الدّكاج قبل الجّ ط الرّحة زكاجا فاسجً لع يدتػؼ أحج شخك  حؼالّ الدّكاج 

 .2الأخخػ  الذّخكطخػؿ برجاؽ السثل إذا استػفى الأركاف ك كلا صجاؽ ؼيو كيثبت بعج الجّ 

 الذّخكطالإنجمضدؼ، إذ كيّف شخط رضا الػالجيغ ضسغ  تبشّى السػقف ذاتو السذخّع

، فإذا شخح نداع عمى القزاء الانجمضدؼ فإنّو يشطخ إلى شخط رضا الػالجيغ عمى الذّكميّة

كيتع إخزاعو إلى قانػف دكلة الإبخاـ فإذا عقج زكاج في انجمتخا  الذّكميّة الذّخكطأنّو مغ 

بل يعاقب  فإنّو لا يتختّب عمى تخمّف شخط رضا الػالجيغ بصلاف زكاج القاصخ شكلاً 

 .3يخُّب مغ ىحا الذّخطلمتّ  أىمضّتوأدلى بترخيحات كاذبة تُفضج كساؿ  حؼالّ  الدّكجا جشائيِّ 

                                  
تظبيق قانهن القاضي )القانهن الجدائخي( على . سسيّة كساؿ، 63ك 62الغػثي بغ ممحة، قانػف الأسخة...، مخجع سابق، ص  1

، مجمّة دراسات كأبحاث، جامعة زيّاف عاشػر، الجمفة، الجدائخ، السجمّج علاقات الأحهال الذّخريّة السذتسلة على عشرخ أجشبي
 . 178، ص 2015، 18، العجد7
 . سسيّة كساؿ، السخجع نفدو، السػضع نفدو. 324ي بمحاج، أحكاـ الدّكاج...، مخجع سابق، ص العخب 2
دراسة مقارنة، مشذأة السعارؼ،  –. ىذاـ خالج، القانػف الػاجب التّصبضق عمى شكل الدّكاج 106حدغ اليجاكؼ، مخجع سابق، ص 3

 .493، ص2006الإسكشجريّة، د ط، 
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في قزيّة شيضخة ىي  1898 سشةما يؤكّج ىحا السبجأ الانجمضدؼ الحكع الرّادر 

( شاب Léon Philipلضػف فضمضب )، تتمخّز كقائعيا في أف 1(Ogden c. Ogden) قزيّة

إقامتو لمدّكاج مغ استغلّ  1898، عاـالتّجارةفخندي أرسل إلى انجمتخا لمتّجريب عمى 

 22، كفي شيادة الدّكاج ذكخ أنّو يبمغ مغ العسخ (Sarah Wiliams) الآندة سارة كيميامد

ىحا  .سشة فقط كلع يحرل بحلظ عمى مػافقة كالجه 19يبمغ مغ العسخ  سشة إلا أنّو كاف

ؽ  148لأحكاـ السادّة ة فدخ ىحا الدّكاج السبخـ مخالفة مغ السحاكع الفخنديّ شمب الأخضخ 

 .2ـ فخندي

ضج ضجة كيميامد مغ الدّ الدّ جت ، كتدكّ لع يسس كقت شػيل كأعاد لضػف فضمضب الدّكاج 

كشالب  تخمّى عشيا عشج معخفتو الػضع الحؿيقيّ  حؼالّ ، 1904( عاـ Ogdenأكغجف )

لا يداؿ قائسا كصحيحا  الدّابقد الأزكاج كػف الدّكاج بإبصاؿ زكاجو الحالي مشعا لتعجّ 

 الذّكميّة الذّخكطشخط رضا الػالجيغ مغ  كسا أفّ  ا اعتبخه القانػف الإنجمضدؼ كحلظ،شالس

ختّب لا ي حؼالّ يصبّق عمضيا القانػف الإنجمضدؼ  التّاليتخزع إلى قانػف محلّ الإبخاـ كب تيالّ 

ة ببصلاف نجمضديّ عمى تخمّف شخط رضا الػالجيغ بصلاف الدّكاج، كعميو قزت السحكسة الإ

 تعّ عقجه مع أكغجف. حؼالّ الدّكاج 

                                  
1
 Haute-Cour de justice, 7,8 et 10 décembre 1906, Clunet 1908, Tome 35, p p 547-550. 

2
 L’article 872 du code civil français dispose que: «Les mineurs ne peuvent contracter mariage sans le 

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

consentement ». 
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شبّق القزاء الفخندي القانػف الذّخري كىػ القانػف الفخندي  فبشاء عمى ما سبق،

رفعيا الدّضج أكغجف أماـ القزاء  تيالّ  القزيّةة الدّكاج، أمّا قة بأىميّ كاعتبخ أفّ السدألة متعمّ 

. ىحه 1قة بذكل الدّكاجالإنجمضدؼ فعقج الاختراص لمقانػف الإنجمضدؼ كػف السدألة متعمّ 

 التّكضيف في مجاؿ تشازع القػانضغ. يّةأىسّ تبخز بػضػح  القزيّة

  السهضهعيّة الذّخوط/ تكييف الهلاية في الدّواج ضسن الثّاني تّجا الا 

 الذّخكطمغ أؼ الخّاجح إلى اعتبار الػلاية في الدّكاج مغ الفقو كىػ الخّ  فخيقذىب 

 ،  فاعتبار شخط رضا الػالجيغ أك أحجىسا شخط مقبػؿ كلا يشافي شبيعة2لو السػضػعيّة

ا عمى أحكاـ الذّخيعة الإسلاميّة، كمغ ثعّ كجب الشّطخ إليو ججيجً  الدّكاج كمقرجه كلا يعجّ 

اللّازمة  الذّخكطيقرج بيا تمظ  تيالّ ، ك 3لمدّكاج السػضػعيّة طالذّخك عمى أنّو شخط مغ 

                                  
 67، ص 1989أحسج عبج الحسضج عذػش، تشازع القػانضغ في مدائل الأىميّة دراسة مقارنة، مؤسّدة شباب الجامعة، د ط،  1
 .68ك
، مجمّة الحقػؽ كالعمػـ الإندانيّة، جامعة زيّاف عاشػر، الجمفة، السجمّج الذّخوط السهضهعيّة والذّكليّة لعقج الدّواج أحسج حسدة، 2
     jp.cerist.dz/en/article/53326https://www.asالسقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:           . 154، ص 2014، 2، العجد7

 .160، ص 1، ج2008، 2الصّضب زركتي، القانػف الجّكلي الخاص الجدائخؼ تشازع القػانضغ، مصبعة الفدضمة، الجدائخ، ط  كيشطخ:
 .14بختة زيجكف، مخجع سابق، ص. 156مخجع سابق، ص  العخبي بمحاج، أحكاـ الدّكاج...،

لقهاعج تشازع القهانين الستعلّقة بالدّواج والأمهال في القانهن السجني الأردني "دراسة تحليليّة قخاءة ججيجة صاحب الفتلاكؼ،   
. السقاؿ 1283، ص 2005(، 4)19ب، العمػـ الإندانيّة، نابمذ، فمدصضغ، السجمّج  -، مجمّة جامعة الشّجاح للأبحاثمقارنة"

 06:30عمى الدّاعة  2019/ 07/ 11متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع  

008-004-019-https://doi.org /10.35552/0247 
. مسجكح عبج 102، مخجع سابق، صالقانهن الهاجب التّظبيق على الذّخوط السهضهعيّة للدّواج: يػسف مدعػدؼ، كحلظ كيشطخ

 .89الكخيع، مخجع سابق، ص 
عكاشة محسّج عبج العاؿ، دراسات في القانػف الجّكلي الخاص في دكلة الإمارات العخبيّة الستحجة، دار الجامعة الججيجة،  3

 .238ك 237، ص 1998الإسكشجريّة، د ط، 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247
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ا ا أك بصلانً ا مصمقً ا بصلانً يؤدّؼ تخمّفيا إلى بصلاف الدّكاج إمّ  التي الدّكجيّةلؿياـ العلاقة 

 .1اندبيِّ 

حجّدىا  تيالّ ة بأنّيا العشاصخ الأساسيّ  السػضػعيّة الذّخكطبغ شػيخ شضج الخّ كعخّؼ الأستاذ 

إلى ىحا القانػف فإفّ السذخّع  الخّجػع، كب2قانػف الأسخة الجدائخؼ كسختكدات للانعقاد

 تزسّشتوي عقج زكاج القاصخ، كىػ ما الػاجب تػفّخىا ف الذّخكطمغ  الجدائخؼ اعتبخ الػليّ 

 القرّخيتػلّى زكاج عمى ما يمي: "... ؽ أ 2/ؼ11نرّت السادّة ر ؽ أ ك مكخّ  9السادّة  

 ككحلظ نزّ لو".  مغ لا كليّ  ضغ كالقاضي كليّ الأكّلأكلياؤىع كىع الأب، فأحج الأقارب 

ا فضتعّ مغ دكف كلي في حالة كجػبو فاسجً  تعّ  حؼالّ اعتبخت الدّكاج  تيالّ ؽ أ  33السادّة 

خػؿ برجاؽ السثل، كشبقا لشزّ السادّة خػؿ كلا صجاؽ ؼيو، كيثبت بعج الجّ فدخو قبل الجّ 

 أجشبيّةبضغ جدائخيضغ أك بضغ جدائخؼ ك  يعقج في بمج أجشبيّ  حؼالّ إف الدّكاج ؽ ح ـ ف 97

 .3يتصمَّبيا القانػف الػششي تيالّ ة الأساسيّ  الذّخكطا إذا لع يخالف الجدائخؼ يعتبخ صحيحً 

كسا اشتخشت بعس التّذخيعات مػافقة الػلي عمى زكاج القاصخ، كىػ ما ذىب إليو 

                                  
 .845أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص  1
 .477كل الدّكاج، مخجع سابق، ص ىذاـ خالج، القانػف الػاجب التّصبضق عمى ش  
 .56الخّشضج بغ شػيخ، مخجع سابق، ص  2
، 1970ؼيفخؼ  27، السؤرّخة في 21الستعمّق بالحالة السجنيّة، ج ر العجد  1970ؼيفخؼ  19السؤرخ في  20-70الأمخ رقع  3

 السعجّؿ كالستسّع.

ؽ ح ـ مغ شخؼ الأستاذ بمقاسع أعخاب شالب فضيا بتعجيل ىحه السادّة لأنّيا أغفمت ذكخ زكاج  97في قخاءة تحمضميّة ناقجة لمسادّة 
ع الجدائخيّة بالأجشبي في الخارج كفي ىحا إخلاؿ بسبجأ السداكاة بضغ الخّجل كالسخأة، كلا يػجج مبخّر ليحه التفخقة بضشيسا. يشطخ بمقاس

، السجمّة الجدائخيّة لمعمػـ القانػنيّة خ العهلسة على بعض حلهل تشازع القهانين في القانهن الجّولي الخاص الجدائخي أثأعخاب، 
 .  السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:25ك 24، ص 2004، 2، العجد 41كالدّياسيّة، جامعة بغ يػسف بغ خجّة، الجدائخ، السجمّج 

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97370  

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97370
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97370
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   اعتبخ الػلاية في زكاج القاصخ كلاية كاجبة حضث نرّت السادّة  حؼالّ السذخّع السغخبي 

خعي..."، كعميو فإنّو شبقا ـ أ عمى أفّ: "زكاج القاصخ متػقّف عمى مػافقة نائبو الذّ  21

كيعجّ  في حالة كجػبو، ـ أ يفدخ الدّكاج قبل البشاء كبعجه إذا تعّ دكف كليّ  61لشزّ السادّة 

ىا في عقج الدّكاج السُبخـ خ يجب تػفّ  تيالّ  السػضػعيّة الذّخكطمغ شخط الػلاية في الدّكاج 

ـ أ، فالعقج يطلّ خاضعا مغ حضث  14السادّة  نرّػت عميوة كىػ ما خارج السسمكة السغخبيّ 

، فمع يغفل السذخّع السغخبي عغ 1مغ الشّطاـ العاـ تعجّ  تيالّ نة الأسخة مػضػعو لأحكاـ مجكّ 

السؿيسضغ بالخارج كجاء بأحكاـ ججيجة تديّل عمضيع إبخاـ عقػد تشطيع زكاج السغاربة 

سسحت بإبخاـ السغاربة لعقػد زكاجيع كفق  التيـ أ  14السادّة  زكاجيع مغ خلاؿ نزّ 

ة السحميّة لبمج إقامتيع بذخط تػفُّخ شخكط عقج الدّكاج كمغ بضشيا شخط الإجخاءات الإداريّ 

 .2ـ أ 21 اة أحكاـ السادّةالػلي في الدّكاج عشج الاقتزاء، كمخاع

 ة ذات الصّبيعة العقجيّ  الذّخكطاعتبخت  تيالّ كيعجُّ السذخّع الفخندي مغ بضغ التّذخيعات 

كمغ بضشيا شخط رضا الػالجيغ عمى زكاج القاصخ أك رضا  السػضػعيّة الذّخكطمغ 

 اكىحا شبقً  عبضخ عغ إرادتيساكفاة الأب كالأـ أك عجـ قجرتيسا عمى التّ ، في حالة 3الأقارب

  

                                  
، مجمّة القانػف السغخبي، الخّباط، مدظخة زواج السغاربة السقيسين بالخارج وفقا لسدتججات مجونة الأسخةندىة الخمجؼ،  1

 .68ك 55، ص 2012، مارس 18العجد
عبج العديد ىجكؼ، ضػابط الأسخة كحقػقيا عمى ضػء مجكّنة الأسخة كالتّذخيع الإسلامي كالعسل القزائي، السصبعة كالػرّاقة  2

 .57، ص 2017، 1الػششيّة، مخاكر، السغخب، ط
 . 567ك 566ىذاـ خالج، القانػف الػاجب التّصبضق عمى شكل الدّكاج، مخجع سابق، ص  3
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 .1ؽ ـ فخندي 150السادّة  لشزّ  

ضغ في تكضيف الػلاية في زكاج القاصخ، يفزل الدّابقضغ تّجاىمغ خلاؿ عخض الا

. كفي الأخضخ السػضػعيّة الذّخكطالػلاية في الدّكاج ضسغ  يكيّف حؼالّ  تّجاهالأخح بالا

مدألة تكضيف يخجع فضيا إلى قانػف القاضي، كىػ ما ذىب إليو  الذّخكطيبقى تحجيج ىحه 

 .2الفقو الخّاجح

 ثانيا/ تكييف الهلاية على السال

بالػلاية عمى  ةالستعمّقيختمف تكضيف الػلاية عمى الساؿ عغ تكضيف السدائل الأخخػ 

 الذّخريّةنفذ القاصخ فيحه الأخضخة يتّفق الفقو عمى إدراجيا ضسغ مدائل الأحػاؿ 

ئيدي في مدألة مغ مدائميا، بضشسا الإشكاؿ الخّ  دشج إلضيا كلّ يُ  تيالّ كاختمفػا في الفئة 

 تكضيف الػلاية عمى الساؿ يكسغ في اختلاؼ الشّطخ إلى مػضػع الػلاية عمى الساؿ؛ فيشاؾ

كسا ىػ الحاؿ في  الذّخريّةشطخ إلضيا عمى أنّيا مدألة مغ مدائل الأحػاؿ مغ ي 

ة، عمى خلاؼ الحاؿ في الجّكؿ . كقػانضغ مختمف الجّكؿ الأكربيّ لعخبيّةاتذخيعات الجّكؿ 

، كأكضج 3بإدارة الأمػاؿ ةالستعمّقتعتبخ الػلاية عمى الساؿ مغ السدائل  تيالّ ة الأنجمػ أمخيكيّ 

 .ىحه الػلايةأفّ ىحا الاختلاؼ يشعكذ عمى القانػف كاجب التّصبضق عمى 

                                  
1
 Article 150 du code civil français dispose que : «Si le père et la mère sont morts, ou s'ils sont dans 

l'impossibilité de manifester leur volonté, les aïeuls et aïeules les remplacent ; s'il y a dissentiment entre 

l'aïeul et l'aïeule de la même ligne, ou s'il y a dissentiment entre les deux lignes, ce partage emporte 

consentement… ». 
. ىذاـ خالج، القانػف الػاجب التّصبضق عمى 106. حدغ اليجّاكؼ، مخجع سابق، ص 101أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  2

 .47شكل الدّكاج، مخجع سابق، ص 
 .241، ص 2عد الجّيغ عبج الله، مخجع سابق، ج 3
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ضخ اعتبخ الػلاية عمى الساؿ مغ الشّطع السقخّرة لحساية غع الجدائخؼ فقج ة لمسذخّ الشّدبب

كالجّلضل  ،الذّخريّةتجخل في فئة الأحػاؿ  تيالّ صخ سشّا ك كاممي الأىميّة كمغ بضشيع القا

بشطاـ الػلاية عمى الساؿ بسختمف صػره  ةالستعمّق السػضػعيّةعمى ذلظ أنّو نطّع الأحكاـ 

ؽ أ،  100إلى السادّة  81قجيع( ضسغ السػاد مغ تّ ة أك مكتدبة )الػصاية كالكلاية أصميّ 

تشاكؿ ؼيو  حؼالّ بقدع شؤكف الأسخة ك  الستعمّقة ضسغ الفرل كنطَّع السدائل الإجخائيّ 

إلى السادّة  453الإجخاءات الستَّبعة في الػلاية عمى نفذ القاصخ كمالو ضسغ السػاد مغ

 ؽ إ ـ إ. 480

لقاصخ تكيّف ضسغ مدائل الأحػاؿ مسّا سبق ذكخه، فإفّ الػلاية عمى ماؿ ا

دة قائسة بحاتيا، لكغ لا نشكخ أنّيا مديح بضغ السدائل الأسخيّة كباعتبارىا مؤسّ  الذّخريّة

 .خاصّةات الجّكلية الالشّداعة كىػ ما يبخز بالفعل في كالسدائل الساليّ 

  حلهل تشازع القهانين في مدائل الهلاية على القاصخ/ الثّانيالسبحث 

حمػؿ تشازع القػانضغ في مدائل الػلاية عمى القاصخ في تحجيج القانػف كاجب تكسغ 

ا في تحجيج ىحا القانػف عمى السشيج التّصبضق عمى ىحه السدائل، كيعتسج القاضي أساسً 

تشازع القػانضغ، ؼبعج أف يقػـ بتكضيف السدألة السعخكضة عميو  قاعجةالتّشازعي القائع عمى 

تذضخ  تيالّ التّشازع  قاعجةل إلى ات السدشجة كمغ خلاليا يتػصّ يجرجيا ضسغ فئة مغ الفئ

 إلى القانػف السختز بيحه السدألة.
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تشازع  قاعجةكىشا يطيخ نػعاف مغ السدائل فسشيا ما ىػ سيل التّكضيف لػجػد  

مباشخة تسكِّغ القاضي مغ تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمضيا بدُيػلة، مغ بضشيا مدائل 

تشازع صخيحة عمى غخار  قاعجةخرّيا السذخّع الجدائخؼ ب تيالّ ماؿ القاصخ  الػلاية عمى

يرعُب معيا  التّاليما ذىبت إليو مختمف التّذخيعات، كىشاؾ مدائل يرعب تكضيفيا كب

بيا  خاصّةتشازع  قاعجةتحجيج القانػف كاجب التّصبضق، كيكسغ الإشكاؿ في عجـ كضع 

قف الفقو كأحكاـ القزاء في تكضيفيع  ليحه السدائل ا بدبب اختلاؼ مػ كيديج الػضع تعقضجً 

 مغ بضشيا مػضػع الحزانة كالػلاية عمى نفذ القاصخ.

تشاكلت  تيالّ  قزائيّةكال الفقييّةكعميو سضتعّ عخض مختمف الحمػؿ التّذخيعيّة ك 

الػلاية  حمػؿ تشازع القػانضغ في مدائلمػضػع الػلاية عمى القاصخ مغ خلاؿ التّصخؽ إلى 

حالات الاستعجاؿ نطخا  كتشاكليا في(، الأوّلالسظلب عمى القاصخ في الحالات العاديّة )

سخيعة  قزائيّةة تيجؼ إلى تحقضق حساية ىحا السػضػع، فالجّعاكػ الاستعجاليّ  ىسيّةلأ

مدائل  تفخزىا تيالّ لمقاصخ لا يدتصيع أف يحقّقيا القزاء العادؼ، كىي كثضخة الحالات 

 (.الثّانيالسظلب ) خاصّةالقاصخ في مجاؿ العلاقات الجّكليّة الكماؿ عمى نفذ  الػلاية

حلهل تشازع القهانين في مدائل الهلاية على القاصخ في الحالات / الأوّلالسظلب 

 ةالعاديّ 

، باعتبار القرّخا بسػضػع حساية ا كثيقً يختبط مػضػع الػلاية عمى القاصخ ارتباشً 

ج كاف الاىتساـ بيحه السػاضيع لقاصخ في نفدو كمالو، كقحساية ا اتة مغ آليّ الػلاية آليّ 
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ت بتشطيع الػصاية عمى اىتسّ  1902اـ ة عدكليّ  اتّفاؾيّةأمج بعضج، حضث أبخمت  مشح

أخخػ عسمت عمى تحجيج الاختراص  اتّفاؾيّةحمّت محمّيا  1961القاصخ، كفي سشة 

 اتّفاؾيّةأبخمت  1996، كفي القرّخذخيعي في مجاؿ حساية القزائي كالاختراص التّ 

في مدألة تحجيج  خاصّةتضغ ككانت أكثخ كضػحا الدّابقفاقضتضغ ة حمّت محلّ الاتّ دكليّ 

القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى القاصخ كحساية الأشفاؿ، كعميو يسكغ التّخكضد 

الفخع ة )ليّ عمى القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى القاصخ في الاتّفاؾيات الجّك 

عالجت مػضػع  تيالّ  قزائيّةكال الفقييّةمختمف الحمػؿ التّذخيعيّة ك (، ثع التّصخؽ إلى الأوّل

 (.الثّانيالفخع القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى القاصخ)

 ةالجّوليّ  اتالقانهن واجب التّظبيق على الهلاية على القاصخ في الاتّفاقيّ /الأوّلالفخع 

باىتساـ  خاصّةالػلاية عمى القاصخ في مجاؿ العلاقات الجّكليّة الحطي مػضػع  

مػاضيع  عجّةشسمت  1996لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةعسمت عمى إبخاـ  تيالّ مغ شخؼ الجّكؿ 

يشجرج ضسشيا مػضػع  تيالّ ة ك ة الأبػيّ ذخيعي في مجاؿ السدؤكليّ مغ بضشيا الاختراص التّ 

ة ات ثشائيّ فاؾيّ اتّ  عجّة(، كسا أبخمت أوّلاالقانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى القاصخ )

 تيالّ شائيّة الجدائخيّة الفخنديّة الثّ  تّفاؾيّةمػضػع حساية القاصخ أخزّ بالحّكخ الاتشاكلت 

كإبخاز  تّفاؾيّةحه الات أساسا بسػضػع الحزانة، كىحا يتصمّب التّصخؽ إلى أحكاـ ىاىتسّ 

  (.ثانيامػقفيا مغ القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة كتػابعيا )
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 1991لاهاي لدشة  اتّفاقيّةأوّلا/ 

 ةالستعمّقك  2002شفضح سشة د التّ دخمت حضّ  تيالّ  1996لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّة

ة مجاؿ السدؤكليّ عاكف في شفضح، كالتّ بالاختراص، كالقانػف السُصبّق، كالاعتخاؼ، كالتّ 

كسا جاء في ديباجتيا بأفّ الجّكؿ السػقّعة عمى ىحه ك  ة، كتجابضخ حساية الأشفاؿ،الأبػيّ 

ابع اتّفقت عمى أحكاميا بيجؼ تجعيع حساية الأشفاؿ في الأكضاع ذات الصّ  تّفاؾيّةالا

كالقانػف بالاختراص القزائي،  يتعمّقؼيسا  قانػنيّةات بضغ نطسيا الالشّداعالجّكلي، كتلافي 

عاكف الجّكلي التّ  أىسيّةكاجب التّصبضق كالاعتخاؼ بتجابضخ حساية الأشفاؿ كتشفضحىا، كتحكضخا ب

مغ أجل حساية الأشفاؿ، كتؤكّج عمى ضخكرة مخاعاة السرمحة الفزمى لمصّفل عمى سبضل 

، كعمى 1989حقػؽ الصّفل لدشة  اتّفاؾيّة، لتذتخؾ بحلظ مع ما جاءت بو أحكاـ 1ػيّةالأكّل

لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةالخّغع مغ مرادقة الجدائخ عمى ىحه الأخضخة إلا أنّيا لع ترادؽ عمى 

1996. 

 ةالستعمّق 1961أكتػبخ  5لاىاؼ  اتّفاؾيّةمحل  1996لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةكحمّت 

 12لاىاؼ  فاؾيّةاتّ ، ك القرّخمصات، كالقانػف السصبّق في مجاؿ حساية باختراص الدّ 

 .2القرّخبتشطيع الػلاية عمى  ةالستعمّق 1902يػنضػ 

                                  
تعجّ ، لع تشزع الجدائخ إلى ىحه الاتّفاؾيّة ك 2022دكلة كآخخ إحراء قجّـ سشة  54سرادقة عمى الاتّفاؾيّة بمغ عجد الجّكؿ ال 1

 22الرادر في  1.02.136بسػجب ضيضخ شخيف رقع  2003الجّكلة العخبيّة الػحضجة التي انزست إلضيا سشة السغخب 
           . ىحه الإحرائيّات متػفّخة عمى الخّابط التّالي:  2003يشايخ

table /?cid=70-https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status 
متػفّخة عمى السػقع  1961كاتّفاؾية لاىاؼ لدشة 1902. نرػص اتّفاؾية لاىاؼ لدشة 1996مغ اتّفاؾيّة لاىاؼ  51السادّة  2

 hcch.nethttps://www.الخّسسي لسؤتسخ لاىاؼ لمقانػف الجّكلي الخاص:                                                       

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status-table%20/?cid=70
https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status-table%20/?cid=70
https://www.hcch.net/
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، يسكغ ملاحطة أفّ 1996لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةمغ خلاؿ الاشّلاع عمى أحكاـ ك 

كىػ ما أكّجتو مختمف  ذخيعيّ كالاختراص التّ  ا بضغ الاختراص القزائيّ ىشاؾ تلازمً 

 جاء تحت عشػاف القانػف السصبّق لاسيسا نزّ  حؼالّ رػص الستزسّشة في الباب الثّالث الشّ 

ا عمى ضابط الإقامة السعتاد لمصفل في تحجيج القانػف . كاعتسجت أساسً 1/ؼ15السادّة 

، ؼيكػف القاضي 1كاجب التّصبضق عمى مػضػع الػلاية عمى القاصخ في شخرو كمالو

 تّفاؾيّةحه الاا مغ حضث السبجأ بزساف حسايتو، كسا عسمت ىالأقخب إلى القاصخ مخترِّ 

 .2عمى الحجّ مغ السشافدة بضغ الدّمصات

ائج في الجّكؿ الدّ  تّجاهلازـ بضغ الاختراص القزائي كالتّذخيعي الايعجّ التّ ك 

عمى أنّو متعمّق بالاختراص  القرّختشطخ إلى مػضػع حساية  تيالّ الأنجمػسكدػنية 

 دّمصة السخترّة باتخاذذخيعي، فتقػـ الالقزائي كىحا الاختراص يجمب الاختراص التّ 

إجخاء الحساية بتصبضق قانػنيا، جاء ىحا الحلّ لتجشّب الرّعػبات كالانتقادات السػجّية  

في مجاؿ حساية  الجشديّةأخحت بقانػف  1902لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةتضغ، فالدّابقتضغ للاتفاقضّ 

كقانػف مقخ إقامة  الجشديّةفجسعت بضغ قانػف  1961لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّة، أما القرّخ

                                  
مدألة الػلاية عمى القاصخ في شخرو كمالو تحت مدسّى السدؤكليّة الأبػيّة. كحدب نزّ  1996تزسّشت اتّفاؾية لاىاؼ لدشة  1

السادّة الأكّلى مغ الاتّفاؾيّة يقرج بالسدؤكليّة الأبػية: الدّمصة الأبػيّة، أك أؼ علاقة سمصة مذابية تحجّد حقػؽ كصلاحيات 
 ػيغ، أك الػصي، أك أؼ مسثّل قانػني آخخ اتّجاه شخز الصّفل، أك أمػالو.كالتدامات الأب

2
 Estelle Gallant, Responsabilité parentale et protection des enfants en droit international privé, Defrénois, 

2004, Tome 9, p 318. 
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 اتّفاؾيّةكضعتو  حؼالّ ، فقج أضيخ الشّطاـ 1ةيّ عسمصعػبات  عجّةمسا نتج عشو القاصخ 

مشاسبات كػنو لع يكغ يدسح بالاختيار الػاضح بضغ  عجّةضعفو في  1961لاىاؼ لدشة 

كسمصات الإقامة السعتادة، كفي مجاؿ تشازع القػانضغ لع تكغ كاضحة  الجشديّةسمصات 

كانت  تيالّ  1996لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةة عمى عكذ مصة الأبػيّ بالدّ  خاصّةلتّشازع الا قاعجة

 .2أحكاميا كاضحة السعالع ؼيسا يخزّ الاختراص التّذخيعي كالقزائي

 اتّفاؾيّةاعتسجتو  حؼالّ كقج أبجػ الفقو الفخندي تحفّطات عمى ضابط الإقامة السعتادة 

، كسا أفّ كضع الجشديّة، لأنّو سيكػف ىشاؾ تخمّي تاـ عغ ضابط 1996لاىاؼ لدشة 

 .3مشاسبات عجّةفل قابمة لمتّغضضخ في القاصخ سيكػف مُيجّدا لأف الإقامة السعتادة لمصّ 

يجػز استثشاءً لدُمصات الجّكؿ الستعاقجة أف تصبِّق أك تأخح بعضغ الاعتبار قانػف دكلة  

عشجما يتصمّب الأمخ حساية شخز الصّفل  ة الصّفلة كثيقة بػضعيّ أخخػ تكػف عمى صم

الأقخب  الخّكابط، كالسقرػد بػ"صمة كثيقة"؛ أؼ أنّو لا يدتشِج إلى مبجأ القُخب أؼ 4وأك مال

تدعى إلى تػفضخ أكبخ قجر مغ الحساية لمصّفل  تّفاؾيّة، فالا5بل إلى السرمحة العميا لمصّفل

اءً أف يصبِّق قانػف آخخ غضخ قانػف مكاف الإقامة السعتاد القاصخ، كعميو يجػز استثش

                                  
، السجمّة السرخيّة ولي: دراسة في نظاق القانهن الجّولي الخاصحساية غيخ ذوي الأهليةّ على الرّعيج الجّ محسّج أشخؼ كفا،  1

 .371ك 370، ص 2002، 58لمقانػف الجّكلي، الجسعيّة السرخيّة لمقانػف الجّكلي، مجمج 
2
 Estelle Gallant, op.cit, p 227. 

3
 Estelle Gallant, Ibid, p 318. 

 .1996مغ اتّفاؾية لاىاؼ لدشة  2/ؼ15السادّة  4
5
Anne RICHEZ-PONS¸ LARÉSIDENCE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ (CONFLITS DE 

JURIDICTIONS ET CONFLITS DE LOIS¸ Thèse de doctorat en droit UNIVERSITÉ JEAN-MOULIN, 

LYON III¸ France¸ 9 juillet 2004¸ p 135. 
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ة الأب أك الأـ إذا كانا مختمفي ة الصّفل، أك قانػف جشديّ قج يكػف قانػف جشديّ  حؼالّ لمصّفل ك 

 . 1الجشديّة

فإنّو في حالة تغضضخ مكاف الإقامة   تّفاؾيّةمغ الا 3/ؼ15كحدب نزّ السادّة 

قانػف ىحه الجّكلة شخكط تشفضح التّجابضخ  يشطّعالسعتاد لمصّفل في دكلة متعاقجة أخخػ، 

ة، كذلظ ابتجاء مغ تاريخ التّغضضخ، مثاؿ ذلظ إذا الدّابقالستّخحة في دكلة الإقامة السعتادة 

 الدّابقت محل إقامتو السعتاد قاـ شفل بتغضضخ مكاف إقامتو السعتاد عشجما قخّرت سمصا

كضعو تحت الػصاية، يطلّ الػصي السعضّغ عمى ىحا الشّحػ مدؤكلا عغ مشربو مادامت 

خاذ تجابضخ ججيجة، مغ ناحية سمصات الجّكلة الججيجة لا تعتبخ أفّ حساية القاصخ تتصمب اتّ 

قامة أخخػ تخزع شخكط تصبضق الػصاية بسجخّد تغضضخ الإقامة السعتادة لقانػف الإ

 .2الججيجة

مغ القانػف كاجب  1996ة لاىاؼ لدشة فاؾيّ ندتخمز مغ خلاؿ عخض مػقف اتّ 

التّصبضق عمى الػلاية عمى القاصخ، استشادىا إلى ضابط الإقامة السعتادة لمصفل كأصل 

  عاـ، كاستثشاء يحتكع القاضي إلى ضػابط أخخػ بسا يحقّق السرمحة الفزمى لمقاصخ.

                                  
، مجمّة القادسيّة لمقانػف كالعمػـ الدياسيّة، جامعة التّظبيق على الهلايةالقانهن الهاجب حدضغ نعسو الديادؼ، نػار كاضع الداممي، 1 

 30/09/2020السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع   .353، ص 2016، 12، العجد7القادسيّة، العخاؽ، السجمّج 
 https://www.iasj.net/iasj/article/120543                                                           00:20عمى الدّاعة 

2
Anne RICHEZ-PONS, op.cit, p 238. 

 .1996مغ اتّفاؾية لاىاؼ لدشة  3/ؼ15السادّة  2

https://www.iasj.net/iasj/article/120543
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 ة نسهذجا(ة الفخنديّ الجدائخيّ  تّفاقيّةشائيّة )الا قيات الثّ ثانيا/ مهقف الاتّفا

ساد تذخيعات تشازع القػانضغ في العجيج مغ الجّكؿ ؼيسا  حؼالّ ذخيعي أماـ الشّقز التّ  

مغ بضشيا مػضػع  تيالّ الػلاية عمى الشّفذ ك  خاصّةيخز مػضػع الػلاية عمى القاصخ 

الفقو الحجيث تصخح عمى مدتػػ القزاء. دعا  تيالّ مغ أىع السػاضيع  يعجّ  حؼالّ الحزانة 

. 1عاكف القزائيفاؾيات التّ إلى العسل عمى تػحضج القانػف كاجب التّصبضق مغ خلاؿ إبخاـ اتّ 

ة، ة فخنديّ ة جدائخيّ ثشائيّ  اتّفاؾيّةكىػ بالفعل ما سار عميو السذخّع الجدائخؼ مغ خلاؿ إبخاـ 

 مغ القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة. تّفاؾيّةكمغ خلاليا سضتع تػضيح مػقف الا

 تتعمّق 1988ة سشة ة كالحكػمة الفخنديّ ة بضغ الحكػمة الجدائخيّ ثشائيّ  اتّفاؾيّةأبخمت 

 تّفاؾيّة، جػىخ الا2ضغ كالفخندضّضغ في حالة الانفراؿبأشفاؿ الأزكاج السختمصضغ الجدائخيّ 

ضق أحدغ حساية ليحه الفئة مغ ىػ تحق حدب ما جاء في ديباجتيا كالسادّة الأكلى مشيا

ى، فسرمحة الأكلالأشفاؿ كحخيّة تشقّميع بضغ البمجيغ مع ضخكرة رعاية مرمحتيع بالجّرجة 

ة السحافطة عمى علاقات ىادئة كمشتطسة مع كالجيو الصّفل تتصمّب أف تكػف لجيو إمكانيّ 

                                  
، ص 2020، ديدسبخ 02، العجد 04السجمّج ، 02ة السفكّخ، جامعة الجدائخ ، مجمّ تشازع القهانين في الحزانةآسية شاىخؼ،  1

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/139655السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:  .156
  .170مخجع سابق، ص نعسو نػيسر، فخاس كخيع شيعاف،  حدضغكيشطخ: 

، الستزسّغ السرادقة عمى الاتّفاؾيّة بضغ حكػمة الجسيػريّة 1988جػيمية  26السؤرّخ في  144-88السخسػـ الخّئاسي رقع  2
الة الجدائخيّة الجيسقخاشيّة الذعبيّة كحكػمة الجسيػريّة الفخنديّة، الستعمّقة بأشفاؿ الأزكاج السختمصضغ الجدائخيّضغ كالفخندضّضغ في ح

-1097، ص ص1988جػيمية  27، السؤرّخة في 30، ج ر العجد 1988جػاف  21عة في مجيشة الجدائخ يػـ الانفراؿ، السػقّ 
1099. 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/139655
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لتّعاكف القزائي في إلى دعع كتخؾية ا تّفاؾيّةالسشفرمضغ حضث تػجج إقامتيسا، كسا تيجؼ الا

 .القرّخمجاؿ حساية 

كىع الأشفاؿ  القرّخمغ  خاصّةاىتساما كبضخا بفئة  تّفاؾيّةأكلت ىحه الاكع 

السحزػنضغ، كعميو فإنّيا تعالج جانبا مغ الػلاية عمى القاصخ في مجاؿ العلاقات الجّكليّة 

مشيا عمى الاختراص  5نرّت في السادّة  تّفاؾيّةكىػ الحزانة، كالسلاحع أفّ الا خاصّةال

ي الدّكجبجائخة اختراصيا السدكغ  الستػاجج قزائيّةمشحتو لمجية ال حؼالّ القزائي 

 ذخيعي. ة السذتخكة، بضشسا لع تحجّد الاختراص التّ باعتباره مكاف الحياة العائميّ 

تشازع كإنّسا نرّت عمى أحكاـ تشطيسيّة تزسغ كفالة  قاعجةأؼّ  تّفاؾيّةفمع تتزسّغ الا

، لكغ يفيع ضسشيا أفّ ىشاؾ تلازما بضغ 1لع تسشح لو الحزانة حؼالّ يارة لمدكج حقّ الدّ 

يعقج الاختراص لسحكسة  حؼالّ الاختراصضغ القزائي كالتّذخيعي. فشطخا لمتّتابع الدّمشي 

قبل تحجيج القانػف كاجب التّصبضق فلا شظّ مغ  ات ذات البُعج الجّكليالشّداعلمشّطخ في  معضّشة

، كبسا أف أغمب الديّجات 2تأثضخ الاختراص القزائي عمى الاختراص التّذخيعي

  ي ىػ فخندا فإفّ الاختراص القزائي يكػف الدّكجالجدائخيّة الفخنديّة مقخّ سكشاىا 

                                  
 .55الصّضب زركتي، القانػف الجّكلي الخاص عمسا كعسلا، مخجع سابق، ص  1

Bouchareb Hafida, Les effets du divorce en droit international dans les rapports entre les Etats européens 

francophones et les Etats maghrébins, colloque international de Rabat, Maroc, 11 et 12 Avril 2003, Marché 

du travail et genre : Maghreb-Europe, Bruxelles (Brussels EconomicSeries), Editions du Dulbea, 2004, p 8. 

http://www.abhatoo.net.ma/maalama-textuelle/developpement-economique-et-social/developpement-social 

consulté le 11/07/2020 à 88:22. 
-ىذاـ صادؽ، عكاشة محسّج عبج العاؿ، القانػف الجّكلي الخاص الإجخاءات السجنيّة كالتجاريّة الجّكليّة كتشفضح الأحكاـ الأجشبيّة 2

 .15، ص 2008تشازع القػانضغ، دار السصبػعات الجامعية، الإسكشجرية، مرخ، د ط، 

http://www.abhatoo.net.ma/maalama-textuelle/developpement-economique-et-social/developpement-social%20consulté%20le%2011/07/2020
http://www.abhatoo.net.ma/maalama-textuelle/developpement-economique-et-social/developpement-social%20consulté%20le%2011/07/2020
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فقا لقػاعج تشازع بجكره يقػـ بتحجيج القانػف كاجب التّصبضق ك  حؼالّ لمقاضي الفخندي ك  

ة لمقانػف الفخندي عمى القانػف الجدائخؼ أعصت الأفزميّ  تّفاؾيّةة كعميو فالاالقػانضغ الفخنديّ 

 .1كتزسّشت بحلظ أحكاما تسضضديّة لرالح الصّخؼ الفخندي عمى حداب الصّخؼ الجدائخؼ 

ىحه الأسباب ما  يؤكّج ذلظ فأىعّ  تّفاؾيّةأدّت إلى إبخاـ الا تيالّ كالستتبّع للأسباب 

في حالة  ت أفّ أشفاليغّ دائخ" أيغ بجا للأمّيات الفخنديّاأميات الج سفضشة"أفخزتو حادثة 

خصف مغ شخؼ آبائيع الجدائخيّضغ كلع تعج لجييع أؼّ صمة بيع، ىحا ما أثار ضجّة 

ع، ة لمفت الانتباه إلى محشة الأمّيات الفخنديّات  بدبب انفراليع التّاـ عغ أشفاليإعلاميّ 

ة للأمّيات الفخنديّات لأنّو في الغالب بشقصة إيجابيّ  تّفاؾيّةالا جاءت ففي نطخ الفقو الفخندي

ة تعير في فخندا كعميو تعّ تحجيج اختراص السحكسة الأمخ بدكاج جدائخؼ بفخنديّ  يتعمّق

تػفضخ ة إلى ة كالفخنديّ مصتاف الجدائخيّ سعت الدّ  تّفاؾيّةة مدبقا، كمغ خلاؿ ىحه الاالفخنديّ 

سافخ في عصمة إلى الجدائخ  حؼالّ يارة العابخة لمحجكد حتّى يتسكّغ الصّفل ضسانات لحقّ الدّ 

يخفس ؼيو القاضي الحكع بحقّ الديارة  حؼالّ مغ العػدة إلى فخندا، كالاستثشاء الػحضج 

ة الصّفل لمخصخ كحالة شفل ة مغ ذلظ تعخّض صحّ خكؼ الاستثشائيّ العابخة لمحجكد ىػ الطّ 

 .2يحتاج إلى علاج مدتسخ كلا يسكغ نقمو مخيس

                                  
أشخكحة لشضل شيادة الجكتػراه في تخرز القانػف الخاص، كمّيّة الحقػؽ كالعمػـ الخاص، سعاد يػبي، الحزانة في القانػف الجّكلي  1

 .132، ص 2019-2018الدّياسيّة، جامعة أبي بكخ بمقايج، تمسداف، الجدائخ، الدّشة الجامعيّة 
2
 Françoise Moneger,  Régles de conflit, Convention  Internationale Franco-algérienne et exequatur Bulletin 

du Barreau, Numéro spécial, septembre 2001, La part du Droit dans les relations familiales franco-

algériennes Actes du colloque organisé par L'ordre des Avocats du Barreau de la Seine-Saint-Denis-France, 

L'ordre des Avocats du Barreau d'Oran- Algérie, dans le cadre de leur protocole de jumelage, Vendredi 1
er

 

juin 2001, Chambre de Commerce et  d'Industrie de Seine-Saint-Denis, p 4 et 8. 

https://dokumen.tips 

https://dokumen.tips/
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بضغ  الشّداعحرخت  تّفاؾيّةكعلاكة عمى ذلظ، ىشاؾ مغ ذىب إلى القػؿ بأفّ الا

زكجضغ أحجىسا جدائخؼ كالآخخ فخندي كاستبعجت الدّكاج بضغ جدائخيضغ مؿيسضغ في فخندا، 

فتزسّشت  خاصّةأممتيا ضخكؼ  تّفاؾيّةأفّ الا يبجك جميِّا، كىشا 1أك فخندضّضغ مؿيسضغ بالجدائخ

بحلظ أحكاما تسضضديّة كعميو لا يسكغ الاستشاد إلضيا كسخجع لتحجيج القانػف كاجب التّصبضق 

 عمى الحزانة.

  بسختلف صهرها القانهن واجب التّظبيق على الهلاية على القاصخ/ الثّانيالفخع 

تحجيج القانػف كاجب يجب التّسضضد بضغ الجانب الإجخائي كالجانب السػضػعي في  

ة لمجانب الإجخائي فالقانػف كاجب الشّدب، بالتّصبضق عمى مدائل الػلاية عمى القاصخ

عالسي اعتسجتو جسيع  التّصبضق ىػ قانػف القاضي ميسا كانت ىحه السدألة كىػ حلّ 

مكخر ؽ ـ  21في السادّة  نزّ  حؼالّ تذخيعات تشازع القػانضغ مغ بضشيا السذخّع الجدائخؼ 

تخفع فضيا الجّعػػ  تيالّ أنّو: "يدخؼ عمى قػاعج الاختراص كالإجخاءات قانػف الجّكلة  عمى

 .أك تُباشخ فضيا الإجخاءات"

بسدألة  خاصّةتشازع  قاعجةأمّا في الجانب السػضػعي فعشجما يخرّز السذخّع  

ساؿ الفئة السدشجة تكػف كاضحة، مثاؿ ذلظ الػلاية عل ال لا يػجج أؼ إشكاؿ لأفّ  معضّشة

نرػص صخيحة، لكغ يكسغ الإشكاؿ عشجما لا  ضسغست أحكاميا فأغمب التّذخيعات نطّ 

 قاعجةفيشا لا يسكغ الجدـ بتصبضق  معضّشةبسدألة  خاصّةتشازع  قاعجةيشزّ السذخّع عمى 

                                  
 .133سابق، ص مخجع سعاد يػبي،  1
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ة الشّدباختلاؼ تكضيف تمظ السدألة، كىحا بالفعل ما حجث بكىحا راجع إلى  معضّشةتشازع 

لسػضػع الحزانة كالػلاية عمى الشّفذ لأفّ ىشاؾ اختلافا في تكضيف ىحه السدائل، كعميو 

ا مغ حمػؿ تشازع القػانضغ في مدائل الػلاية عمى القاصخ انصلاقً  عخض مختمفسضتعّ 

التّشازع كفي حالة عجـ كجػدىا أستعضغ بالقانػف السقارف كالبحث عغ مػقف الفقو  قاعجة

(، أوّلاضتع تشاكؿ القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة )س كعميوسدائل، كالقزاء مغ ىحه ال

 القاصخكماؿ ؽ إلى القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى نفذ كيمي ذلظ التّصخّ 

 (.ثانيا)

 أوّلا/ القانهن واجب التّظبيق على الحزانة

كاجييا القزاء في تحجيج القانػف  تيالّ عػبة يخجع الأستاذ عد الجّيغ عبج الله الرّ 

، فضتّزح مغ 1كاجب التّصبضق عمى الحزانة إلى عجـ البدط كاؼيا في تكضيف الحزانة

أفكار أدّت إلى تبايغ  عجّةلمحزانة أنّيا تجخل ضسغ  قانػنيّةخلاؿ البحث عغ الصّبيعة ال

تجخل في إشارىا مدألة الحزانة مسّا انعكذ  تيالّ كجيات نطخ الفقو كالقزاء إلى الفكخة 

ات كالاتّفاؾيّ  العخبيّةذلظ عمى تحجيج القانػف كاجب التّصبضق، كقج كضعت بعس التّذخيعات 

بضشسا  خاصّةبالحزانة في مجاؿ العلاقات الجّكليّة ال ةالستعمّقات الشّداعلفسّ  ة حمػلاً الجّكليّ 

بالحزانة فاختمفت بحلظ الحمػؿ  خاصّة تشازع قاعجةصستت معطع التّذخيعات عغ كضع 

 مة لفسّ التّشازع بضغ القػانضغ في ىحه السدألة.السقجّ 

                                  
 .331، ص2عد الجّيغ عبج الله، مخجع سابق، ج 1
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 :من القانهن واجب التّظبيق على الحزانة العخبيّةمهقف التّذخيعات  .1

ة كسا فعل السذخّع ا ضسشيّ تشازع إمّ  قاعجةخرّت بعس التّذخيعات مدألة الحزانة ب

 ػندي.قاـ بو كلّ مغ السذخّع الكػيتي كالقصخؼ كالتّ العخاقي، كإمّا صخيحة كسا 

بالبشػّة  خاصّةأخزع السذخّع العخاقي مختمف السدائل ال :ذخيع العخاقيمهقف التّ  -أ

إلى قانػف الأب كىحا ما نرّت  الأكلادكالػلاية كسائخ الػاجبات ما بضغ الآباء ك  خعيّةالذّ 

مدائل في شائفة كاحجة مغ قػاعج  عجّةؽ ـ، فالسذخّع العخاقي جسع  4/ؼ19عميو السادّة 

بالػلاية، لكغ تبجك صياغة  خاصّةالتّشازع، كىشا يسكغ إدراج الحزانة ضسغ السدائل ال

فدّخ ىحا مزّابط السعتسج كىػ قانػف الأب فكيف يبالشّدبة لىحه السادّة غضخ كاضحة 

ة الأب أك قانػف مػشغ الأب أك قانػف مكاف الإقامة السعتادة القانػف ىل ىػ قانػف جشديّ 

ة بعضجا عغ للأب، كعميو كاف عمى السذخّع العخاقي تحجيج القانػف السدشج إليو بجقّ 

 الػتأكيلات.

 أخزع كل مغ السذخّع الكػيتي كالقصخؼ الحزانة :مهقف التّذخيع الكهيتي والقظخي  -ب

ة ، لكغ السذخّع لع يحجد كقتا معضّشا لجشديّ 1تشازع صخيحة قاعجةة الأب بإلى قانػف جشديّ 

ة قجيخيّ مصة التّ الأب لتحجيج القانػف كاجب التّصبضق، كعميو تبقى السدألة خاضعة لمدّ 

                                  
الستعمّق بتشطيع العلاقات القانػنيّة ذات العشرخ الأجشبي عمى  1961لدشة 5مغ قانػف رقع  43نزّ السذخّع الكػيتي في السادّة  1

 ما يمي: "يدخؼ قانػف جشديّة الأب في الػلاية عمى الشّفذ كفي الحزانة".
،    30/06/2004بإصجار القانػف السجني، الرّادر في  2004لدشة  22مغ القانػف رقع  19ة كنز السذخّع القصخؼ في السادّ 

في:" يدخؼ قانػف جشديّة الأب في  الحزانةعمى القانػف كاجب التّصبضق عمى  08/08/2004، السؤرخة في 11ج ر عجد
 السدائل السػضػعيّة الخاصّة بالػلاية عمى الشّفذ كالحزانة".
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ة ة الأـ أك جشديّ ، كسا أنّو لع يعخ اىتساـ بقانػف جشديّ 1الشّداعلمقاضي الشّاضخ في 

، كسا اعتسج عمى قانػف الشّداعيشطخ في ىحا  حؼالّ ة القاضي حتى جشديّ السحزػف أك 

 .2ة الأب دكف مخاعاة ما إذا كاف يحقّق السرمحة الفزمى لمسحزػف جشديّ 

ـ ؽ د خ حمػلا  50ػندي ضسغ الفرل التّ كضع السذخّع  :هنديذخيع التّ مهقف التّ  -جـ

لتشازع القػانضغ في مدائل الحزانة كىي مختمفة تساما عغ باقي التّذخيعات فقج نزّ ىحا 

أك  الدّكجيّة الخّابصةع بسقتزاه حلّ كق حؼالّ الفرل عمى أنّو: "تخزع الحزانة لمقانػف 

 فل".فزل لمصّ القانػف الذّخري لمصفل أك قانػف مقخّه كيصبق القاضي القانػف الأ

 حؼالّ قػانضغ كاختيار القانػف  عجّةػندي لمقاضي سُمصة الاختيار بضغ خػّؿ السذخّع التّ 

كقع بسقتزاه حلّ  حؼالّ مغ بضغ ىحه القػانضغ القانػف  ،يحقِّق السرمحة الفُزمى لمقاصخ

صاؿ كالانفراؿ الجدساني بضغ الأبػيغ أك في حالة إب الصّلاؽفي صػرتي  الدّكجيّة الخّابصة

زكاجيسا، كىحا القانػف ىػ القانػف الذّخري السذتخؾ للأبػيغ أك قانػف آخخ مقخّ مذتخؾ 

كحجة السقخ  أـ الجشديّةليسا كفي حالة عجـ كجػد قانػف مذتخؾ سػاءً عمى أساس اتحاد 

فل، كيُقرج بو قانػف الجّكلة يعتج بقانػف السحكسة، كسا يسكغ اختيار القانػف الذّخري لمصّ 

  ه، كيكػف القانػف طخ في دعػػ الحزانة، أك قانػف مقخّ تيا أثشاء الشّ حسل جشدضّ ي تيالّ 

                                  
 .116مخجع سابق، ص سعاد يػبي،  1
، السجمة الجّكليّة لمقانػف، كميّة قخاءات نقجّية في أحكام تشازع القهانين في القانهن السجني القظخي عبج الشّاصخ زياد ـياجشة،  2

، السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع  158، ص 2020، العجد الثّاني، 2019القانػف، دار نذخ جامعة قصخ، السجمّج 
  https://dx.doi.org/10.29117/irl.2019.0069                                     15:00عمى الدّاعة 10/09/2021

https://dx.doi.org/10.29117/irl.2019.0069
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لامة ق لو في إقامتو أفزل صػر الحفع كالدّ يحقّ  حؼالّ فل ىػ القانػف الأفزل لمصّ  

خبية أؼ ة، كفي سبضل تخبضتو يزسغ لو الحرػؿ عمى أسمع أنػاع التّ ة كالبجنيّ ة كالعقميّ الشّفديّ 

، كإذا كانت جسيع القػانضغ في مختبة كاحجة أؼ تداكت في لمحياةالإعجاد الأفزل 

 .1ق قانػف السحكسةة يصبّ الأفزميّ 

القانهن واجب التّظبيق على الحزانة في الجّول  مهقف الفقه والقزاء من. 2

 خاصّةتشازع  قاعجةعجـ كجػد  لقج نجع عغ :بها خاصّة تشازع قاعجةلم تشص على  تيالّ 

ذخيع مغ تذخيعات الجّكؿ في مجاؿ تشازع القػانضغ بسا فضيا التّ  في العجيجبالحزانة 

في تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمضيا، ىحا  قزائيّةكال الفقييّةات تّجاىتعجّد الاالجدائخؼ 

 الحزانة. عجد ناجع عغ الاختلاؼ الكبضخ في تكضيفالتّ 

في إشار حساية الصخؼ الػششي ذىب الفقو السرخؼ إلى تصبضق القانػف السرخؼ ك 

، كفي ىحه الجشديّةمرخؼ  الشّداعيكػف ؼيو أحج أشخاؼ  حؼالّ عمى الحزانة في الفخض 

عاية كأجخة الحزانة ف بالخّ الحاضشة أك الأب السكمّ  الحالة قج يكػف أحج الأشخاؼ ىي الأ ّـ

ة دكلة يُعصي الامتياز لقانػف جشديّ  حؼالّ اؿ الاستثشاء السحزػف، كعميو يتعّ إعسأك 

أؼ إذا تعّ ، يسكغ التّدميع بيحا الخّ 2ضغ مرخيا كقت انعقاد الدّكاجالدّكجالقاضي إذا كاف أحج 

إلى الشزّ  الخّجػعتكضيف الحزانة عمى أنّيا أثخ مغ آثار عقج الدّكاج أك انحلالو، كب

                                  
 .343ك 342مبخكؾ بغ مػسى، مخجع سابق، ص 1
 .344ك 343صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
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غضخه مغ  لقاضي سػاءً في القانػف السرخؼ أـػف ايُعصي الامتياز لقان حؼالّ القانػني 

 ؽ ـ، كعميو  13أخحت بيحا الاستثشاء مغ بضشيا القانػف الجدائخؼ في السادّة  تيالّ القػانضغ 

يكػف  حؼالّ ضغ فقط كلا يذضخ إلى الفخض الدّكجة ز يأخح بعضغ الاعتبار جشديّ فإفّ ىحا الشّ 

اف أجشبيّاف، كسا تججر الإشارة إلى أفّ الدّكجة دكلة القاضي ك عا بجشديّ ؼيو القاصخ متستّ 

ضغ فقط بل ىشاؾ حالات تتجخّل فضيا أشخاؼ الدّكجعمى الحزانة لا يكػف بضغ  الشّداع

 أخخػ.

في تحجيج القانػف كاجب  قزائيّةكال الفقييّةإلى الحمػؿ  الخّجػعكنتيجة لحلظ، كجب 

مؤسّدة الحزانة إلى  ضغ ىشاؾ مغ أخزعاتّجاىالتّصبضق عمى الحزانة، حضث ضيخ 

 ة الأب بضشسا ذىب فخيق آخخ إلى إخزاعيا إلى قانػف القاصخ:قانػف جشديّ 

اتّفق جانب مغ الفقياء عمى إخزاع  :ة الأبإخزاع الحزانة إلى قانهن جشديّ  -أ

يعتجّ بو للأخح بيحا القانػف  حؼالّ اختلافيع في الػقت  معة الأب الحزانة إلى قانػف جشديّ 

تيجة كانت كاحجة، كؼيسا بايُغ في تكضيف الحزانة، لكغ الشّ كىحا الاختلاؼ راجع إلى التّ 

 يمي تفرضل ذلظ: 

 يحكم آثار الدّواج حيالّ / إخزاع الحزانة إلى القانهن الأوّل تّجا الا 

التّشازع  قاعجةكيّف الحزانة عمى أنّيا أثخ مغ آثار الدّكاج يخزعيا إلى  حؼالّ الفقو 

أك الأب أك رب  الدّكجة تسشح الاختراص إلى قانػف جشديّ  تيالّ بآثار الدّكاج ك  خاصّةال

بذأف الحزانة قائسا حاؿ ؾياـ  الشّداعإذا كاف  خاصّةالأسخة كقت إبخاـ عقج الدّكاج، 
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ؼ السحزُػف أيغ تطيخ الحزانة كسطيخ أساسي ملازـ لػلاية ة بضغ كالجالعلاقة الأسخيّ 

كقت إبخاـ الدّكاج،  الدّكجة . كيُعتبخ الأخح بقانػف جشديّ 1الأبػيغ عمى نفذ القاصخ كمالو

كجضغ كتجشّب حساية الحقػؽ السكتدبة لمدّ  حجّةب العخبيّةتبشّتو التّذخيعات  حؼالّ  الحلّ 

أنّو تعخّض لمشقج لأنّو غضخ مشصقي كلا عسمي كلا  لاّ إخزاع آثار الدّكاج إلى قانػف آخخ، إ

 .2يػجج حقػؽ مكتدبة لحسايتيا أصلا عادؿ لأنّو لا

كتججر الإشارة ىشا، إلى أفّ  أصل التّدميع باختراص القانػف الذّخري لحكع 

 ،18893سشة  ة يخجعو الفقو إلى قزيّة عخضت عمى القزاء الإيصاليالعلاقة الأسخيّ 

إلى أرض الػشغ بعج أف  الخّجػعبصاعة كالجىا ك  الجشديّةة بذأف إجبار قاصخة انجمضديّ 

ة ة كالسػسيقى لسجّ غة الإيصاليّ ع المّ ىاب إلى ركما لتعمّ سسحا ليا كالجييا السؿيسضغ بإنجمتخا بالحّ 

بة الخّجػعة رفزت القاصخة شيخا، بعج انقزاء ىحه السجّ  18 ، إلى كالجييا بتأثضخ مغ الخّاـ

صق بالحكع تخاجعت الصّفمة عمى القزاء السجني الإيصالي لكغ قبل الشّ  الشّداعفعخض 

 القاصخة كخزعت لأكامخ كالجىا.

كاف يشبغي أف يكػف، حضث  حؼالّ تداؤؿ الفقو الإيصالي عغ الحلّ  القزيّةأثارت ىحه 

ة أؼ القانػف الإنجمضدؼ كفقا خمز إلى ضخكرة تصبضق القانػف الػششي للأشخاؼ السعشيّ 

ة تشزّ عمى أف: "تخزع الحالة كالأىميّ  تيالّ قانػف مجني إيصالي  6لشزّ السادّة 

                                  
 .350صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  1
 .96مسجكح عبج الكخيع، مخجع سابق، ص  2
 .350جّيغ، مخجع سابق، ص صلاح الجّيغ جساؿ ال 3
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خز"، كلا ججاؿ في أف القانػف الإنجمضدؼ يسشح ة لمقانػف الػششي لمذّ كالعلاقات الأسخيّ 

 التّالية، كبشالسا لع يعمغ حخمانو مغ الدّمصة الأبػيّ  القرّخفي حزانة أشفالو  الأب الحقّ 

الفقيي قبػلا لجػ  لاقى ىحا الحلّ  ،1لو الحق في إجبارىع عمى العػدة إلى مػشغ الأب

 . 2افالفقو كالقزاء الفخنديّ 

 الدّوجيّةيحكم آثار انحلال العلاقة  حيالّ / إخزاع الحزانة إلى القانهن الثّاني تّجا الا 

سػاء  الدّكجيّةكيّف الحزانة عمى أنّيا مغ آثار انحلاؿ العلاقة  حؼالّ يخزع الفقو 

يحكع انحلاؿ ىحه  حؼالّ  نفدو الانفراؿ الجدساني إلى القانػف  صمضق أـ، التّ الصّلاؽب

 . 3خكرة تقتزي إخزاع جسيع الآثار لقانػف كاحجالعلاقة فالزّ 

 خاصّةتشازع  قاعجةفقج سكت عغ تشطيع لسهقف السذخّع الجدائخي ة الشّدبكب

 تيالّ ة الجدئيّ  تيا، لكغ مغ كجية نطخ جانب مغ الفقو فإفّ بالحزانة عمى الخّغع مغ أىسضّ 

تداعج القاضي في تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة ىػ إدراج السذخّع 

                                  
 :(Chrétien) ( كالأستاذ كخيتيافPiérantoniتفاصضل القزية معمّق عمضيا مغ شخؼ البخكؼيدػر بضضخانتػني) 1

Piérantoni, Chrétien, Affaire Harr…et Marie des Saints-Anges, Clunet, Paris, Tome 17, 1890, pp 460-463. 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6311015z/f466.item.r=Saint%20anges 
 .352صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
. فارسي يعير، الحزانة كالقانػف كاجب التّصبضق، 27بق، ص. كيشطخ: جمضمة دريدي، مخجع سا354السخجع نفدو، ص  3

مجاخمة ألقضت في إشار أشغاؿ نجكة مغ تشطيع شعبة القانػف الخاص، كمختبخ الجّراسات القانػنيّة السجنيّة كالعقاريّة، كمجسػعة 
، مشذػرات 2017أبخيل  22ك 21اكر يػمي الأبحاث كالجّراسات الجشائيّة، كالسخصج الجّكلي للأبحاث الجشائيّة كالحكامة الأمشيّة بسخ 

اقة كمّيّة العمػـ القانػنيّة كالاقتراديّة كالاجتساعيّة، جامعة القاضي عياض، مخاكر سمدمة الشّجكات كالأياـ الجّراسية، السصبعة كالػرّ 
 .217، ص2017، 1، ط54الػششيّة، مخاكر، العجد

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6311015z/f466.item.r=Saint%20anges
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جاءت في  تيالّ ؽ أ ك  72إلى السادّة  62الجدائخؼ لأحكاـ الحزانة ضسغ السػاد مغ 

 .الصّلاؽ، أؼ أنّو اعتبخ الحزانة مغ آثار 1الصّلاؽتحت عشػاف آثار  يالثّانالفرل 

بػجو عاـ، اقترخ  الدّكجيّةبانحلاؿ العلاقة  خاصّةالتّشازع ال قاعجةإلى  الخّجػعكب 

بضشسا  الدّكجيّةالسذخّع الجدائخؼ عمى تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمى انحلاؿ العلاقة 

ة مغ السادّة الثّانيسكت عغ القانػف كاجب التّصبضق عمى آثار انحلاؿ ىحه العلاقة، فالفقخة 

ؽ ـ تشز عمى أنّو: "...يدخؼ عمى انحلاؿ الدّكاج كالانفراؿ الجدساني القانػف  12

 كقت رفع الجعػػ". كعميو تأيضجا لسا ذىب إليو الفقو يتعّ  الدّكجيشتسي إليو  حؼالّ الػششي 

ة ، كىػ قانػف جشديّ الدّكجيّةيحكع انحلاؿ العلاقة  حؼالّ إخزاع الآثار إلى القانػف نفدو 

ة كقت انعقاد الجدائخيّ  الجشديّةضغ متستّعا بالدّكجعػػ أمّا إذا كاف أحج كقت رفع الجّ  الدّكج

 ـ.ؽ  13السادّة  الدّكاج ؼيكػف ىشاؾ امتياز لمجشديّة بتصبضق القانػف الجدائخؼ شبقا لشزّ 

ا كقت ضغ عخبيّ الدّكجيكػف فضيا أحج  تيالّ كىشاؾ مغ ذىب إلى القػؿ أنّو في الحالة 

ة أخخػ في الدّكاج فالقانػف العخبي ىػ كاجب التّصبضق حتى كلػ اكتدب العخبي جشديّ 

ض للانتقاد لأنّو يحسل عػػ، كىػ رأؼ تعخّ أك رفع الجّ  الصّلاؽالفتخة بضغ انعقاد الدّكاج كبضغ 

بادغ القانػف الجّكلي الخاص كؼيو تكخيذ لامتياز العخكبة، كعميو يفزّل الأخح مخالفة لس

ضغ الدّكجر ذلظ ىػ احتخاـ قانػف كل مغ خفضغ الستشازعضغ، مبخّ بالقانػف الػششي لكلا الصّ 

                                  
أعساؿ السمتقى الػششي حػؿ تشازع القػانضغ في مجاخمة مشذػرة ضسغ دراسة مقارنة، –، تشازع القػانضغ في الحزانة إشػؼ عساد  1

السجمّة  ،2014أفخيل  24ك 23جامعة عبج الخحسغ مضخة بجاية يػمي  -ةياسيّ الأحػاؿ الذخرية، السشعقج بكمّيّة الحقػؽ كالعمػـ الدّ 
 https://www.univ.bejaia.dz                        .216، ص 2015خاص عجد  -لمبحث القانػني ةالأكاديسيّ 

https://www.univ.bejaia.dz/
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ة حرػؿ تعارض بضغ القانػنضغ صبضق، عمى الخّغع مغ إمكانيّ كإعصائيسا فخص متساثمة لمتّ 

 .1القانػف  يدتحضل معو تصبضق ىحا

 الشّدبيحكم آثار  الحيالث/ إخزاع الحزانة إلى القانهن الثّ  تّجا الا 

، كػف الالتداـ يقع الشّدباتّجو جانب مغ الفقو إلى اعتبار الحزانة التداـ ناشئ عغ 

عمى مغ يثبِت ندب السحزػف إليو، كبحلظ تعّ إخزاع الحزانة لمقانػف الذّخري للأب 

 لأفّ إثبات البُشػّة ييعّ  الجشديّةقج يكػف قانػف السػشغ أك قانػف  حؼالّ ، كقت ميلاد الصّفل

تو بضغ إبخاـ الدّكاج كإنجاب الأبشاء، كعميو الأب أكثخ مغ الابغ كنادرا ما يُغضِّخ الأب جشدضّ 

كقت إبخاـ الدّكاج أك ميلاد الصّفل ىػ في الػقت نفدو قانػف  الدّكجيكػف قانػف دكلة 

كىشا فزّل بعس الفقياء عجـ تحجيج كقت معضّغ للاعتجاد بجشدية الأب  ،2الأسخة القائسة

 . 3لو أف يقجّر كلّ مدألة عمى حجة حؼالّ  ةا السدألة لدُمصة القاضي التّقجيخيّ تاركً 

 يحكم الهلاية على الشّفذ حيالّ الخابع/ إخزاع الحزانة للقانهن  تّجا الا 

الحزانة عمى أنّيا مخحمة مغ مخاحل الػلاية عمى الشّفذ  يكيّف الحؼذىب الفقو  

 تيالّ ىحه المّحطة  ة الأب كقت إبخاـ الدّكاج، مبخّرا ذلظ أفّ إلى إخزاعيا لقانػف جشديّ 

الأسخة كالسييسغ عمضيا كالسدؤكؿ عشيا بغسّ الشّطخ عغ كجػد  أصبح فضيا الأب ربّ 

                                  
 .28ك 27جمضمة دريدي، مخجع سابق، ص 1
 .218فارسي يعير، مخجع سابق، ص  2
 .165مخجع سابق، ص حدضغ نعسو نػيسر، فخاس كخيع شيعاف،  3
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. 1عمى الحزانة الشّداعتو بضغ عقج الدّكاج ك دضّ جش الدّكجا ما يُغضِّخ مغ عجمو، كنادرً  الأكلاد

بعج فتخة شػيمة مغ  الدّكجيّةكيعجّ ىحا الأخضخ مبخّرا غضخ مقبػؿ لأنّو قج تشقزي العلاقة 

عمى الحزانة كىشا لا يُسكغ التّدميع بأفّ الأب لع يُغضّخ  الشّداعالدّكاج، كمغ ثعّ يحجُث 

 تو شضمة فتخة الدّكاج.جشدضّ 

تبشّى ىحا الحل اتّجاىضغ أحجىسا فزّل : إخزاع الحزانة إلى قانهن القاصخ -ب

إخزاع الحزانة إلى قانػف جشديّة السحزػف بضشسا فزّل الاتّجاه الآخخ أف يأخح 

 بالقانػف الأصمح لمصفل السحزػف.

 ة السحزهن / إخزاع الحزانة إلى قانهن جشديّ الأوّل تّجا الا 

يحكع الػلاية عمى ماؿ  الحؼزانة إلى القانػف ذىب بعس الفقو إلى إخزاع الح

ة السذسػؿ بالحزانة. كىػ ما أخح بو القزاء تصبضق قانػف جشديّ  التّاليغضخ كبالرّ 

التّشازع  قاعجةالسرخؼ في بعس أحكامو مُبخّرا ذلظ بأفّ القانػف السرخؼ لع يشزّ عمى 

إلى مبادغ القانػف الجّكلي الخاص، كانتيى إلى  الخّجػعبالحزانة كعميو كجب  خاصّةال

تخزع إليو الػلاية عمى الساؿ، كىشا لا مجاؿ لؿياس  حؼالّ نفدو مقانػف لإسشاد الحزانة 

شي عمى اعتبارات مختمفة عغ الػلاية عمى الشّفذ عمى الػلاية عمى الساؿ فكلّ مشيسا بُ 

 .2الأخخػ 

                                  
 .76فخغمى، مخجع سابق، ص أحسج عبج السػجػد محسّج  1
 .357صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
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آخخ إلى القػؿ إفّ تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة  اتّجاهكسا ذىب 

مختبط بتحجيج صاحب الحقّ فضيا، كالخّاجح أفّ الحزانة حقّ لمحاضغ كالسحزػف معا إلّا 

ة السحزػف أفّ حقّ السحزػف أقػػ، كعميو يكػف القانػف كاجب التّصبضق ىػ قانػف جشديّ 

تو ىػ كقت رفع يعتجّ بجشدضّ  حؼالّ كػنو القانػف الأقخب إلى تحقضق مرمحتو، كالػقت 

 .  1دعػػ الحزانة لأنّو في تمظ المّحطة يتحجّد السخكد القانػني للأشخاؼ

 / إخزاع الحزانة إلى القانهن الأصلح للظفلالثّاني تّجا الا 

، كفي ىحه 2انػف الأصمح لمصّفلذىب الفقو الحجيث إلى إخزاع الحزانة إلى الق 

عيف في العلاقات خؼ الزّ الحالة فإفّ مبخّر الأخح بيحا الحل ىػ اعتبار الصّفل الصّ 

السذػبة بعشرخ أجشبي فيػ بحاجة لزساف قانػني عغ شخيق تصبضق القاضي السختز 

حقػؽ مشيا حقّ الحاضغ  عجّة، كسا أفّ الحزانة تتداحسيا 3القانػف الأفزل لمصّفل الشّداعب

، 4ىحا الأخضخ فيػ مبجأ عالسي ى أف يخاعى حقّ لالأك السحزػف ؼيكػف  الػلي كحقّ  كحقّ 

 .1989ة لحقػؽ الصّفل لدشة الجّكليّ  تّفاؾيّةمغ الا 1/ ؼ3أكّجت عميو السادّة 

                                  
يػسػف مدػعػدؼ، تشػازع القػػانضغ فػي مدػائل الػدّكاج كالصّػلاؽ دراسػة مقارنػة،  .369صلاح الجّيغ جساؿ الػجّيغ، مخجػع سػابق، ص  1

جامعػػة أبػػػ بكػػخ بمقايػػج، تمسدػػاف، الجدائػػخ، الدّػػشة يّة، رسػػالة لشضػػل شػػيادة الػػجّكتػراه فػػي القػػانػف الخػػاص، كمّيّػػة الحقػػػؽ كالعمػػػـ الدياسػػ
 .248ص ، 2012- 2011الجامعيّة

 .39جمضمة دريدي، مخجع سابق، ص 2
، مجمّة الاختراص التّذخيعي بذأن حساية الظّفل في القانهن الجّولي الخاص_ دراسة تحليليّة مقارنةدراؼ محسّج عمي حدغ،  3

. 196، ص 2021، نػفسبخ 2، العجد 4آفاؽ للأبحاث الدّياسيّة كالقانػنيّة، جامعة عسار ثميجي، الأغػاط، الجدائخ،  السجمّج 
 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/169270السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:                                         

 .273عبج السجضج غسيجة، مخجع سابق، ص 4

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/169270
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كيتعّ البحث عغ القانػف الأصمح لمصّفل في القانػف كاجب التّصبضق عمى آثار 

  الدّكجيّة الخّابصةا يبخّر ذلظ أفّ مذكمة الحزانة لا تُثار إلّا في حاؿ انحلاؿ ، كمالصّلاؽ

 كىػ ما يعكدو الػاقع القزائي كالعسمي، كسا يبحث عغ القانػف الأصمح في القانػف 

أك التّصمضق يكػف الصّفل في كضع خصضخ  الصّلاؽالذّخري لمصّفل كمبخّر ذلظ أنّو بعج 

الصّفل كعلاقتو بصالب الحزانة  أمػر مشيا سغّ  عجّةيسذّ حالتو؛ إذ يتعّ التّخكضد عمى 

 .1ىػ مرمحة الصّفل فقط كبسغ يشازعو فضيا، كالأىعّ 

كسا قج تتحقّق مرمحة الصّفل في تصبضق قانػف آخخ غضخ ىحيغ القانػنضغ، كالاستشاد 

د ؼيو حياة الفخد تتخكّ  حؼالّ ، كىػ القانػف 2فلشغ أك الإقامة السعتادة لمصّ إلى معيار السػ 

يعير  الحؼكعلاقاتو كيدتذفّ ذلظ مغ خلاؿ الطّخكؼ السحيصة بالصّفل كأسختو كالسجتسع 

 . 3ؼيو

فل قج يكػف الحلّ الأمثل كقانػف كاجب خلاصة القػؿ أفّ القانػف الأصمح لمصّ 

، كيتساشى مع أىجاؼ السذخّع خاصّةة الؿ العلاقات الجّكليّ التّصبضق عمى الحزانة في مجا

خة، حضث أكلى اىتساما الجدائخؼ عشج كضعو لأحكاـ الحزانة الستزسّشة في قانػف الأس

أكلػيّة في مجاؿ العلاقات  مخاعاة السرمحة الفزمى لمسحزػف، فيحا الحلّ  كبضخا بسبجإ

، كسا أفّ الأخح بو يعكِذ نيّة خاصّةالجّكليّة الة كيستج إلى العلاقات الجّاخمي قانػنيّةال

                                  
 .360ك 359صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص 1
 .34جمضمة دريدي، مخجع سابق، ص 2
 .219فارسي يعير، مخجع سابق، ص 3
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حقػؽ الصّفل  اتّفاؾيّةة السرادؽ عمضيا عمى رأسيا السذخّع في الالتداـ بالاتفاؾيات الجّكليّ 

 عاة السرمحة الفزمى لمصفل القاصخ.أكّجت عمى ضخكرة مخا  تيالّ 

 :. نظاق تظبيق القانهن واجب التّظبيق على الحزانة3

 :يدخي عليها القانهن واجب التّظبيق على الحزانة تيالّ السدائل  -أ

     تحجيج مخاتب الحاضشضغ -

يارة يارة مغ مذسػلات الحزانة فلا يطيخ حقّ الدّ تعجّ الدّ : زيارة السحزػف كرؤيتو -

كعميو  ،غ إلّا إذا أسشُجت الحزانة لمصخؼ الآخخ كعميو لا يسكغ الفرل بضشيسالصخؼ معضّ 

 القانػف كاجب التّصبضق عمى تشطيع الحزانة.ى تشطيسيا يتػلّ 

سسحت بالتّشازؿ  تيالّ التّشازؿ عغ الحزانة: يعج التّذخيع الجدائخؼ مغ بضغ التّذخيعات  -

ؽ أ، كعميو  66شتو السادّة عغ الحزانة بذخط مخاعاة مرمحة القاصخ كىػ ما تزسّ 

ما يدتذفّ مغ نزّ  كلعلّ يدخؼ عمى ىحه السدألة القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة 

ق يُحقّ  حؼالّ السادّة أف القانػف كاجب التّصبضق في ىحه الحالة ىػ البحث عغ القانػف 

 مرمحة فُزمى لمقاصخ، كعمى ىحا الأساس يتعّ رفس أك قبػؿ التّشازؿ عغ الحزانة.

 أجخة الحزانة كيُقرج بيا مجػ استحقاؽ الحاضِشة لأجخة الحزانة أك لا، ككحلظ تقجيخ -

كبضخة؛ فعمى أساسيا يتعّ تحجيج  يّةأىسّ تسارس فضيا الحزانة  التيؾيستيا كىشا تتّدع البضئة 

يدخؼ عمى أجخة الحزانة القانػف كاجب ة، كعميو أجخة الحزانة مع مخاعاة الفخكؽ الفخديّ 

 سارس فضيا الحزانة.ت تيالّ قانػف الجّكلة كىشا يفزّل الأخح بالتّصبضق عمى الحزانة، 
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لمحزانة كىي كسا ذىب إليو الفقو  السػضػعيّةالسحزػف باعتبارىا مغ السدائل  نفقة - 

فتخزع لمقانػف كاجب التّصبضق عمى تشطيع  ،الإسلامي الخّاجح التداـ عمى الحاضغ

 .1الحزانة

تثبت الحزانة لمسحزػف عشجما يكػف أىلا لحلظ، فتشتيي صلاحية  :ة السحزػف أىميّ  -

معخفة  أىسيّةأخخػ، كمغ ىشا تبخز تختمف مغ دكلة إلى  معضّشةالصّفل لمحزانة ببمػغ سغّ 

ة؛ حضث ات فقييّ اتّجاى عجّةة السحزػف، فقج ضيخت القانػف كاجب التّصبضق عمى أىميّ 

يصمب فضيا حزانة  تيالّ قانػف القاضي في الجّكلة ذىب البعس إلى إخزاعيا إلى 

ف القاضي كالقانػف السشطّع إخزاعيا لكلّ مغ قانػ غضخ، كذىب البعس الآخخ إلى الرّ 

ة لذخكط الحزانة ذاتيا، في حضغ فزّل البعس الآخخ إخزاعيا لقانػف جشديّ 

، كاتّجو الفقو السرخؼ إلى التّسضضد بضغ ما إذا كانت العامّةة السحزػف، مثميا مثل الأىميّ 

غضخ ستكتدب داخل إقميع دكلة القاضي كىشا يدخؼ عمضيا قانػف ىحا الأخضخ حزانة الرّ 

أمّا إذا كانت ستُثبت لو خارج إقميع دكلة القاضي ؼيصبّق في ىحه الحالة قانػف جشديّة 

ة السحزػف إلى ىػ الأججر بالتّأيضج كىػ إخزاع أىميّ  اتّجاهغضخ، في الأخضخ ىشاؾ الرّ 

 . 2لمحزانة السػضػعيّة الذّخكطيحكُع  الحؼالقانػف 

                                  
 .81ك 80أحسج عبج السػجػد محسّج فخغمى، مخجع سابق، ص  1
 .316-312لجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص صصلاح ا 2
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الانتقاؿ بالسحزػف: الأصل أف يحجّد القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة الأمػر  -

السدألة متعمّقة  يطيخ فضيا لمقاضي أفّ  تيالّ ، لكغ في الحالة 1بانتقاؿ السحزػف  ةالستعمّق

 ة لأفّ بشقل غضخ مذخكع لمسحزػف أؼ اختصافو نكػف أماـ ضخكرة تصبضق القػانضغ الإقميسيّ 

 ا أؼ مغ بمج إلى آخخ، أـ أنّوكاف الخصف دكليّ أا كانت صفتو، كسػاءً خصف القاصخ أيِّ 

عمى القاضي  الشّداعتعّ داخل البمج الػاحج يعجّ جخيسة معاقب عمضيا قانػنا، فإذا شخح 

 الستعمّق 20/15شة في قانػف العقػبات كالقانػف ق الأحكاـ الستزسّ الجدائخؼ عميو أف يصبّ 

 .2الأشخاص كمكافحتيابالػقاية مغ جخائع اختصاؼ 

ة أىميّ تعجّ  :تخخج من نظاق القانهن واجب التّظبيق على الحزانة تيالّ السدائل  -ب

 لأفّ تخخج مغ نصاؽ القانػف كاجب التّصبضق عمى الحزانة؛  تيالّ الحزانة مغ السدائل 

الػاجب تػفخىا في الحاضغ لسسارسة الحزانة، كقج تختّب بذأنيا  الذّخكطة مغ أىعّ الأىميّ 

ة الدّكاج. ة أك أىميّ ة العاديّ ة السقرػدة في الحزانة الأىميّ في كػف الأىميّ  اختلاؼ فقييّ 

تخزع  التّالية الدّكاج كبة الحزانة ىي أىميّ أىميّ  الخّأؼ الّحؼ يعتبخاجح الفقو الخّ  تبشّىكىشا 

ة ة، كتختمف بحلظ عغ أىميّ ضغ كىحا لارتباط الحزانة بالحياة الأسخيّ جالدّك مغ  لقانػف كلّ 

  .3تويشتسي إلضيا الذّخز بجشدضّ  تيالّ قانػف الجّكلة تخزع إلى  تيالّ  العامّةالأداء 

                                  
 .476عدت محسّج عمي البحضخؼ، مخجع سابق، ص  1
، 81، الستعمّق بالػقاية مغ جخائع اختصاؼ الأشخاص كمكافحتيا، ج ر العجد 2020ديدسبخ  30السؤرخ في  20/15قانػف رقع  2

 .2020ديدسبخ  30السؤرّخة في 
 .86، صمخجع سابقأحسج عبج السػجػد محسّج فخغمى،  3
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 القاصخ ومال نفذ  ثانيا/ القانهن واجب التّظبيق على الهلاية على

 :القاصخجب التّظبيق على الهلاية على نفذ ا. القانهن و 1

 القانهن واجب التّظبيق على الهلاية على الشّفذ بهجه عام .1.1

بالػلاية عمى الشّفذ عمى الخّغع  خاصّةتشازع  قاعجةلع يشزّ السذخّع الجدائخؼ عمى 

 قاعجةتيا، عمى العكذ مغ ذلظ نجج أف بعس التّذخيعات السقارنة خرّرت ليا مغ أىسضّ 

 الكػيتي كالسذخّع القصخؼ كالسذخّع العخاقي كتعّ السذخّع سا فعل ذلظ تشازع صخيحة ك

بضشسا أخزعيا السذخّع التّػندي لمقانػف الذّخري  ،1ة الأبقانػف جشديّ إخزاعيا إلى 

جة يدخؼ عمضيا القانػف التّػندي إذا كاف القاصخ ة كالستأكّ الػسائل الػقتيّ  لمقاصخ غضخ أفّ 

 .2خاءاتخاذ ىحه الإجػندية كقت اتّ ا بالبلاد التّ متػاججً 

السلاحع أنّو لع يحع مػضػع القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى الشّفذ 

ا لع قمضمة ججِّ الخاص، فالكتابات في ىحا السػضػع باىتساـ مغ قِبَل فقياء القانػف الجّكلي 

ة قجّميا الفقو ىػ إسشاد الػلاية عمى الشّفذ إلى قانػف جشديّ  تيالّ يا، كمغ الحمػؿ تعصيا حقّ 

 تحجيج كتعّ  الشّدبىػ اعتبار الػلاية عمى الشّفذ مغ آثار  الحلرات الأخح بيحا مبخّ الأب، ك 

  ، كاعتبخىا جانب آخخ مغ الفقو مغ آثار3ة الأب بػقت ميلاد الصّفلكقت الاعتجاد بجشديّ 

                                  
 ـ عخاقي. ؽ 19/4، السادّة قصخؼ  ؽ ـ 20، السادّة الكػيتي 1961لدشة  5مغ القانػف رقع  43السادّة  1
 مغ مجمة القانػف الجّكلي الخاص التّػندية. 41الفرل  2
 .556، صمخجع سابقكساؿ فيسي،  محسّج، 175ك 174، صمخجع سابقالكدػاني،  محسّجعامخ  3
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 .2، كاعتبخىا آخخ مغ الحقػؽ كالػاجبات الستبادلة بضغ الأب كالابغ1أك الدّكاج الشّدب 

ة الأب في مػضػع الػلاية عمى نفذ إلى أفّ العسل بقانػف جشديّ  الإشارةكيسكغ 

القاصخ غضخ كاؼٍ لتحقضق مرمحة القاصخ، كعميو فإفّ الاعتساد عمى ضػابط أخخػ 

غ للاعتجاد ى قانػف القاضي دكف تحجيج كقت معضّ ة السذسػؿ بالػلاية أك حتّ كقانػف جشديّ 

اختيار  ميسّة   الشّداعتػلّى القاضي الشّاضخ في بيحه القػانضغ يكػف في صالح القاصخ، كي

يعتسج فضيا أساسا عمى معيار  تيالّ ة الػاسعة قجيخيّ القانػف الأندب بشاءً عمى سُمصتو التّ 

السرمحة الفزمى لمقاصخ، كىشا لا بجّ أف يدجّ السذخّع الجدائخؼ كباقي التّذخيعات السقارنة 

بالػلاية  خاصّةتشازع  قاعجةذخيعي في ىحا السػضػع مغ خلاؿ تخريز ىحا الشّقز التّ 

عمى نفذ القاصخ مسّا يداىع بذكل كبضخ في تديضل عسل القاضي في فس مذكمة تشازع 

 القػانضغ.

 نظاق تظبيق القانهن واجب التّظبيق على الهلاية على الشّفذ -

التّصبضق عمى الػلاية عمى القانػف كاجب  تجخل في إشار تيالّ مغ بضغ أىعّ السدائل 

ياء، سغّ القاصخ لالأك الشّفدي، مخاتب  الػاجب تػفّخىا في الػليّ  الذّخكطالشّفذ: مختمف 

  السذسُػؿ بالػلاية، أسباب سمب الػلاية أك كقفيا أك انتيائيا.

                                  
 .256آمشة أمحمدؼ بػزيشة، إشكالات تشازع القػانضغ...، مخجع سابق، ص   1
 .327ك 326، ص2مخجع سابق، جعد الجّيغ عبج الله،  2
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ة الػلي عمى أؼ مدؤكليّ التّقرضخيّة ة متعمّقا بالسدؤكليّ  الشّداعبضشسا إذا كاف مػضػع 

يدبّبيا القاصخ السذسػؿ بيحه الػلاية فلا تجخل في إشار القانػف  تيالّ الشّفذ عغ الأضخار 

 خاصّةالتّشازع ال قاعجةكاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى الشّفذ، بل تجخل في إشار 

كقع ؼيو الفعل  حؼالّ يدخؼ عمضيا كأصل عاـ قانػف البمج  تيالّ ة عاقجيّ بالالتدامات غضخ التّ 

ة التّذخيعات بسا في ذلظ السذخّع الجدائخؼ السشذئ للالتداـ، كىػ ما سارت عميو غالبيّ 

 ؽ ـ(. 20)السادّة 

 الحؼا مغ الحقػؽ السلازمة لمػلاية عمى الشّفذ ة لػتأديب القاصخ ؼيعتبخ حقِّ الشّدبب 

ه الحجكد يتختّب عميو في الحجكد السخسػمة قانػنا، كأؼ تجاكز ليح يجب أف يسارسو الػليّ 

قج  تيالّ ة جدائية كفي ىحه الحالة يتجخّل قانػف القاضي لتدميط العقػبة عمى الػلي مدؤكليّ 

مصة الأبػيّ  يخخُج ىحا السػضػع مغ إشار القانػف كاجب  التّالية كبترل إلى حجّ سحب الدُّ

 يسية.التّصبضق عمى الػلاية عمى الشّفذ لضجخُل في إشار تصبضق القػانضغ الإقم

 . القانهن واجب التّظبيق على الهلاية في زواج القاصخ2.1

نرّت معطع التّذخيعات السقارنة  :ظبيقين على القانهن واجب التّ الدّوجأثخ جشديّة  -أ

 الذّخكطعمى شخط الػليّ في الدّكاج، حضث اختمف الفقو في إدراج ىحا الذّخط ضسغ 

خط مغ الفقو الخّاجح ذىب إلى اعتبار ىحا الذّ ، إلا أفّ الذّكميّة الذّخكطأك  السػضػعيّة

تشازع، كىحا عمى غخار  قاعجة، ىحه الأخضخة خرّيا السذخّع الجدائخؼ بالسػضػعيّة الذّخكط
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عشجما  الأكّؿما ذىبت إليو معطع التّذخيعات السقارنة، إلّا أنّو فخّؽ بضغ فخضضغ، الفخض 

 ا.ضغ جدائخيِّ الدّكجعشجما يكػف أحج  الثّاني، أمّا الفخض أجشبيّةضغ الدّكجة تكػف جشديّ 

 ان ان أجشبيّ الدّوج/ القانهن واجب التّظبيق على الهلاية في الدّواج إذا كان الأوّلالفخض 

ؽ ـ جدائخؼ عمى أفّ القانػف كاجب التّصبضق عمى شخكط الدّكاج  11نرّت السادّة 

مغ  ا ىػ القانػف الػششي لكلّ الػلي في الدّكاج شخشا مغ شخكشي يعجّ  تيالّ ك  السػضػعيّة

جػاف  12خة في السؤرّ لاىاؼ  اتّفاؾيّةى مغ لالأك مقخّرة في السادّة  قاعجةضغ، كىي الدّكج

 .1بتشازع القػانضغ في مجاؿ الدّكاج ةالستعمّق 1902

كالسُلاحع أفّ السذخّع الجدائخؼ قج أخح عمى غخار التّذخيعات السقارنة بزابط إسشاد 

ابط ىػ أفّ عقج الدّكاج يشذئ ضغ، كمبخّر الأخح بيحا الزّ الدّكجمغ  كلّ  ةمددكج كىػ جشديّ 

ا بضغ شخرضغ يشتسياف غالبا إلى مجتسع سياسي مختمف لا يسكغ أف يصبّق ا قانػنيِّ نطامً 

الآخخ، كسا أفّ قانػف كل  الدّكجضغ فقط دكف الأخح بعضغ الاعتبار قانػف الدّكجقانػف أحج 

تشذأ في ضلّ تمظ الجّكلة، كسا يعجّ الأخح بالقانػف  تيلّ ادكلة كضع لحساية الأسخة 

 . 2جلالسداكاة بضغ السخأة كالخّ  ا لسبجإضغ تكخيدً الدّكجالذّخري لكلّ مغ 

اف الدّكجاف متحجيكػف فضيا  الّتيالتّسضضد بضغ الحالة  أىسيّةتججر الإشارة ىشا، إلى ك 

 تشاكلو. ، كىػ ما سضتعّ الجشديّةاف مختمفاف في الدّكجيكػف فضيا  الّتيكالحالة  الجشديّةفي 

                                  
متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ  الستعمّقة بتشازع القػانضغ في مجاؿ الدّكاج 1902جػاف  12السؤرّخة في الشّز الكامل لاتّفاؾيّة لاىاؼ  1

 22:00عمى الدّاعة  22/02/2019الاشّلاع  
convention-marriage-conventions/1902-old-https://www.hcch.net/fr/instruments/the 

 .847ك 846سج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، صأح 2

https://www.hcch.net/fr/instruments/the-old-conventions/1902-marriage-convention
https://www.hcch.net/fr/instruments/the-old-conventions/1902-marriage-convention
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لا تُثضخ أيّة  ىحه الحالة: الجشديّةحجان في ان متّ الدّوجيكهن فيها  تيالّ الحالة  -

، كسا يزيف جانب مغ الفقو شخط 1تيساإشكالات فالقانػف كاجب التّصبضق ىػ قانػف جشدضّ 

السدتسجّة مغ  الذّخريّةة لأفّ ىشاؾ دكؿ يخزع فضيا السدمسضغ لقػانضغ الأحػاؿ اتّحاد السمّ 

بيع لكغ يصمق عمى ىحه  خاصّةالذّخيعة الإسلاميّة بضشسا يخزع غضخ السدمسضغ لتذخيعات 

 .2كليذ الجّكلي الجّاخميالحالات اسع التّشازع 

تػجج في ىحه الحالة : الجشديّةان مختلفان في الدّوجيكهن فيها  تيالّ الحالة  -

 :حالتضغ

لكغ لا يػجج تبايغ بضغ  الجشديّةاف مختمفاف في الدّكجأف يكػف  :الأولى الحالة -

ضغ في ىحه الدّكجفي إعساؿ القانػف الػششي لكلّ مغ  ةيّ معسقانػنضيسا فلا تَطيخ أيّة مذكمة 

 الحالة.

مع اختلاؼ أحكاـ قانػف كلّ مشيسا، ىشا  الجشديّةاف مختمفاف في الدّكج :ةالثّاني الحالة -

ة لمسذخّع الجدائخؼ لع الشّدبضغ، ؼبالدّكجمغ  تطيخ صعػبة إعساؿ القانػف الػششي لكلّ 

ضغ" غامزة، كعميو سضتّع الدّكجليحه السذكمة فجاءت عبارة: "قانػف كلّ مغ  يزع حلاِّ 

  إلى آراء الفقياء في تفدضخ ىحه العبارة. الخّجػع

                                  
 .69عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  1
 .102أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  2
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يخجع الفقو غسػض عبارة "قانػف كلّ  ين":الدّوجمن  الفقه لعبارة "قانهن كلّ تفديخ  -

ا عغ القػانضغ الأخخػ دكف التّجقضق في آثارىا كما يتختّب عشيا ضغ" إلى نقميا حخؼيِّ الدّكجمغ 

، كىشا انقدع الفقو إلى قػلضغ في تفدضخ ىحه العبارة: ىل 1مغ لبذ عمى السدتػػ العسمي

يفخضيا  تيالّ  الذّخكطجسيع  الدّكجانػنضغ بحضث يجب أف تتػفّخ في يخجع إلى كلا الق

ة لمدّكجة كىػ ما يصمق عميو بالتّصبضق الجامع، الشّدبقانػنو كقانػف زكجتو كالذّيء نفدو ب

يفخضيا قانػنو  تيالّ  الذّخكط الدّكجق عمى قانػف عمى حجة أؼ يصبّ  أك يتع البحث في كلّ 

يفخضيا قانػنيا الػششي كىػ ما يصمق عميو  تيالّ  ذّخكطالة الدّكجالػششي كيصبق عمى 

 . 2بالتّصبضق السػزّع

ا بخرػص ا مػزّعً ضغ تصبيقً الدّكجكىشا ذىب الفقو الخّاجح إلى تصبضق قانػف كلّ مغ 

، فيػ لا 3ضع لحساية مػاششضيادكلة كُ  قانػف كلّ  أفّ  حجّةكاج بلمدّ  السػضػعيّة الذّخكط

، 4ضغبحجّ ذاتيا حتّى يُصبّق عمى غضخ الػششضّ  الدّكجيّةييجؼ إلى حساية الأسخة أك العلاقة 

اعتبخ أفّ السذخّع الجدائخؼ قج أخج بالتّصبضق  حؼالّ كىػ ما أيّجه الأستاذ الصضّب زركتي 

ة رحّ اشتخشت ل تيالّ ؽ ح ـ،   97ع كليذ بالتّصبضق الجامع كىػ ما أكّجتو السادّة السػزّ 

، إلّا أفّ جانب 5بيا القانػف الػششييتصمّ  تيالّ الأساسيّة  الذّخكطالدّكاج ألّا يخالف الجدائخؼ 

                                  
 .1284صاحب الفتلاكؼ، مخجع سابق، ص  1
 .69عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص. 260، ص2مخجع سابق، جعد الجّيغ عبج الله،  2
 السػضع نفدو.  السخجع نفدو،عد الجّيغ عبج الله، . 848الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، صأحسج عبج  3
 ، السػضع نفدو.السخجع نفدوأحسج عبج الكخيع سلامة،  4
 .16الصّضّب زركتي، دراسات في القانػف الجّكلي الخاص الجدائخؼ، مخجع سابق، ص  5
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ع في أغمب استبعاد التّصبضق السػزّ  يتعّ  ةيّ عسماحية المغ الفقو ذىب إلى القػؿ بأنّو مغ الشّ 

لقانػف ذؼ  السػضػعيّة الذّخكطيؤدؼ إلى الأخح ب حؼالّ الحالات بدبب امتياز الجّيانة 

 قانػنيّةيشتسي إلى بمجاف أنطستيا ال حؼالّ خؼ السرجر الإسلامي كإىساؿ شخكط قانػف الصّ 

 .1عمسانيّة

بشاء عمى ما سبق ذكخه، فإفّ القانػف كاجب التّصبضق عمى شخط الػلي في الدّكاج  

، كعميو 2مشيسا كيصبّق تصبيقا مػزّعا ىػ قانػف كلّ  الجشديّةضغ مختمفضغ في الدّكجإذا كاف 

 القاصخ أف يخجع إلى قانػنو ؼيسا إذا كاف يتصمّب حزػر أك مػافقة الػليّ  الدّكجفإنّو عمى 

 الذّخكطة قاصخة فيي ممدمة باحتخاـ الدّكجيء نفدو إذا كانت عمى زكاجو، كالذّ 

كلا  الدّكجا في قانػف السشرػص عمضيا في قانػنيا الػششي، فإذا اعتبخ شخط الػلي لازمً 

لا  حؼالّ ػلي البجكف  ى كلػ تعّ ا حتّ صحيحً  ة فالدّكاج يعجّ الدّكجيذتخط ذلظ في قانػف 

 ة.الدّكجيذتخشو قانػف 

 ين: الدّوجة كلّ من يعتجّ به في تعيين قانهن جشديّ  حيالّ الهقت  -

يعتجّ بو في  حؼالّ لع يحجّد السذخّع الجدائخؼ كغضخه مغ التّذخيعات السقارنة الػقت 

ىل كاج لمدّ  السػضػعيّة الذّخكطضغ عشج الأخح بعضغ الاعتبار الدّكجمغ  ة كلّ تعضضغ جشديّ 

  ؟الشّداعىػ كقت انعقاد الدّكاج أـ كقت حجكث 

                                  
 .186، ص2001، 1خالج بخجاكؼ، القانػف الجّكلي الخاص في مادة الأحػاؿ الذّخريّة، دار القمع، الخّباط، السغخب، ط 1
 .260، ص2مخجع سابق، جعد الجّيغ عبج الله،  2
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يسكغ أف تصخح في كقت لاحق  لتياّ كتعجّ الػلاية في الدّكاج مغ بضغ الإشكالات  

ا أك بفدخ الدّكاج لعجـ حزػره إذا كاف حزػره ضخكريِّ  عمى الدّكاج، كأف يصالب الػليّ 

ضغ الدّكجتذتخط مػافقة الػلي الذّخعي إذا كاف أحج  تيالّ ة لمتّذخيعات الشّدبمػافقتو بيتصمّب 

 قاصخا.

ضغ بػقت الدّكجة اجح في ىحه السدألة كاعتجّ في تحجيج جشديّ كقج فرّل الفقو الخّ 

لا تشذأ إلّا في ذلظ الػقت، كسا  تيالّ  الدّكجيّةلعلاقة ، ىحا الحلّ تفخضو ا1انعقاد الدّكاج

ا في كقت انعقاد ا كمذخكعً غ عقجا زكاجيسا صحيحً حيالّ كجضغ أنّو يحقّق الاستقخار لمدّ 

الدّكاج فلا يترػّر تحػّلو في كقت لاحق إلى زكاج غضخ مذخكع أك باشل بسجخّد تغضضخ 

 .2ضغ أك كلاىساالدّكجة أحج جشديّ 

/ القانهن واجب التّظبيق على الهلاية في الدّواج إذا كان أحج الثّانيالفخض 

 ة دولة القاضيع بجشديّ ين يتستّ الدّوج

تسشح  تيالّ  العامّة قاعجةاستثشاءً مغ ال 3أكردت معطع التّذخيعات السقارنة

لمدكاج،  السػضػعيّة الذّخكطضغ ؼيسا يخزّ الدّكجالاختراص لمقانػف الػششي لكلّ مغ 

ح  قاعجةتزسّغ ىحا الاستثشاء   ة دكلة القاضي إلى قانػف جشديّ  الخّجػعمشفخِدة الجانب تخجِّ

                                  
، 2مخجع سابق، جعد الجّيغ عبج الله،  .155لمتفرضل أكثخ في السػضػع  يشطخ: عامخ محسّج الكدػاني، مخجع سابق، ص 1

يػسف مدعػدؼ، تشازع القػانضغ  .544. محسّج كساؿ فيسي، مخجع سابق، ص 69عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص. 256ص
 .52ص، في مدائل الدّكاج كالصلاؽ...، مخجع سابق

 .849أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص 2
 ؽ كػيتي. 36السادّة ؽ ـ قصخؼ،  13ؽ ـ مرخؼ، السادّة  14السادّة  3
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 حؼالّ ة تمظ الجّكلة كقت انعقاد الدّكاج، كىػ الاستثشاء ضغ يتستّع بجشديّ الدّكجإذا كاف أحج 

ف ؽ ـ عمى ما يمي: "يدخؼ القانػ  13أخح بو السذخّع الجدائخؼ، حضث نرّت السادّة 

ضغ الدّكجإذا كاف أحج  12ك 11تضغ الجدائخؼ كحجه في الأحػاؿ السشرػص عمضيا في السادّ 

 التية مغ الجػانب الإيجابيّ ك ة الدّكاج". ا كقت انعقاد الدّكاج، إلّا ؼيسا يخز أىميّ جدائخيِّ 

جل كالسخأة ؽ ـ في نطخ بعس الفقياء ىػ تكخيذ السداكاة بضغ الخّ  13شتيا السادّة تزسّ 

ا كقت انعقاد الدّكاج أؼ دكف تسضضد ضغ جدائخيِّ الدّكجق القانػف الجدائخؼ متى كاف أحج ؼيصبّ 

 .1بضغ زكج أك زكجة

مغ خلاؿ إعسالو  السذتسِمة عمى عشرخ أجشبيّ  الدّكجيّةكيشطُخ القاضي إلى العلاقة 

ضغ الدّكج، كيصبّق ىحا الحكع إذا كاف أحج 2ة محزةليحا الاستثشاء ككأنّيا علاقة كششيّ 

، يصمق الفقو عمى ىحا 3تو بعج ذلظإذا تغضّخت جشدضّ  ا كقت انعقاد الدّكاج كلا ييعّ جدائخيِّ 

خؼ الػششي كيخػّلو تصبضق قانػف أحػالو يسشح لمصّ  حؼالّ  الجشديّةالامتياز بامتياز 

 سلاميّة ىػ الامتيازكمرجره في قػانضغ الجّكؿ الإ خاصّةة العمى علاقاتو الجّكليّ  الذّخريّة

 قانػف  ا إلى تفادؼ تصبضقة كييجؼ أساسً أنّو راجع إلى اعتبارات تاريخيّة ديشيّ  جّيشي أؼال

                                  
أعساؿ السمتقى الػششي حػؿ تشازع القػانضغ في ، مجاخمة مشذػرة ضسغ مغ القانػف السجني 13دراسة نز السادّة بلاؿ عثساني،  1

، 2014أفخيل  24ك 23جامعة عبج الخّحساف مضخة، بجاية، يػمي  -الأحػاؿ الذّخريّة، السشعقج بكميّة الحقػؽ كالعمػـ الدياسيّة
 .190ك 188ص، 2015عجد خاص  -ة الأكاديسيّة لمبحث القانػنيالسجمّ 

سسيّة كساؿ، تصبضق قانػف القاضي عمى السشازعات الجّكليّة الخاصّة، أشخكحة لشضل شيادة الجّكتػراه في القانػف الخاص، كمّيّة  2
 . 311، ص 2016-2015ة الحقػؽ كالعمػـ الدّياسيّة، جامعة أبػ بكخ بمقايج، تمسداف، الجدائخ، الدّشة الجامعيّ 

 .70عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  3
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 .1ة السختمصةفي العلاقات الجّكليّ  عمى الصّخؼ الػششيّ  عمسانيّ 

كسا أفّ مغ مبخّرات الأخح بيحا الاستثشاء في نطخ بعس الفقياء ىػ رغبة السذخّع 

 السػضػعيّة الذّخكطفي تحقضق الاستقخار الاجتساعي، كرفزو مداحسة قانػف أجشبي لحكع 

 .2لمدّكاج كػنو يػفّخ أقرى حساية لمصّخؼ الػششي

ياء كؼيسا يمي عخض ، تعخّض ىحا الاستثشاء إلى نقج شجيج مغ شخؼ الفقسقابلفي ال

 ىحه الانتقادات: لأىعّ 

 التّاليخؼ الػششي السدمع في الدّكاج كبإفّ إعساؿ فكخة الشّطاـ العاـ تزسغ حساية الصّ  -

ة دكلة القاضي إذا تعّ ع بجشديّ عجـ ججكػ ىحا الاستثشاء، كسا أنّو لا يحسي مرمحة الستستّ 

 . اكتدابيا بعج الدّكاج

 الدّكجة إعساؿ فكخة الشّطاـ العاـ لحساية حقػؽ ج ىحا الفخض عمى ضخكر كيؤكّ 

  الذّخكطإذا كانت  خاصّة، كعميو لا يػجج أؼّ مبخر لإزاحة أحكاـ القانػف الأجشبي 3السدمع

غضخ مخالفة لمشّطاـ العاـ في دكلة القاضي، مغ ذلظ شخط الػلاية في الدّكاج فدكاج 

إلغاء شخط مػافقة الأب  التّاليكحجه كبة لا يبخّر تصبضق القانػف الجدائخؼ جدائخؼ بفخنديّ 

ؽ ـ  148يتصمّبو القانػف الفخندي كسا جاء في نزّ السادّة  الحؼكالأـ في زكاج القاصخة 

                                  
، مشذػرات السجمّة الحلهل السقخّرة لتشازع القهانين في مادة الأحهال الذّخريّة دراسة في مشظق القاضي السدلمخالج بخجاكؼ،  1

 .168ك 166، ص 2006، أكتػبخ 70السغخبيّة للإدارة السحميّة كالتّشسية، السغخب، العجد 
 .106ك 105أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  2
 .294حؽيطة الدّضج الحجاد كآخخكف، القانػف الجّكلي الخاص، الكتاب الأكّؿ تشازع القػانضغ، مخجع سابق، ص  3



 الفرل الثّاني/ القانهن واجب التّظبيق على مدائل الهلاية على القاصخ

199 
 

ا ضغ أك القاضي شبقً الأكّلالأب أك أحج الأقارب  القرّخفخندي، كالاكتفاء بتػلّي عقج زكاج 

 ؽ أ. 2/ ؼ11لأحكاـ القانػف الجدائخؼ السادّة 

ة عقج الدّكاج نطخا لرحّ  السػضػعيّةة لمذّخكط الشّدبىحا الاستثشاء غضخ مبخّر بيعتبخ  -

 الدّكجضغ تصبيقا مػزّعا كفضل بتصبضق قانػف القاضي عمى الدّكجمغ  لأفّ تصبضق قانػف كلّ 

 .  1ة دكلة القاضي كقت إبخاـ عقج الدّكاجيتستّع بجشديّ  حؼالّ 

لمبحث عغ مجػ  افمع يػؿِ اىتسامً  اعتسج الشزّ عمى ضابط إسشاد غضخ مػضػعي -

. فكيف يتعّ تصبضق 2السعخكض أماـ القزاء الشّداعملاءمة تصبضق القانػف الجدائخؼ عمى 

ة السختمصة يجب أف تطلّ قانػف كششي عمى زكاج مختمِط فسثل ىحه العلاقات الجّكليّ 

 .3خاضعة لمقانػف الذّخري كػنو أكثخ ملاءمة لمتّصبضق مغ غضخه

 تيالّ تتعارض مع الأسذ الجػىخيّة  تيالّ  الػششيّةزّ استثشاءً كخّس الشّدعة شّ تزسّغ ال -

رسّختيا  تيالّ السداكاة كالعجالة  ا لسبجإيقػـ عمضيا القانػف الجّكلي الخاص، كسا جاء مخالفً 

ة مغ الإعلاف العالسي الثّاني،  كمغ ذلظ ما جاء في نزّ السادّة 4ةمختمف السػاثضق الجّكليّ 

الإفخيقي لحقػؽ الإنداف كالذّعػب لدشة ة مغ السضثاؽ الثّانينداف، كالسادّة لحقػؽ الإ

 سضضد.أكّجت عمى إلغاء كل أشكاؿ التّ  تيالّ  1981

                                  
 .553محسّج كساؿ فيسي، مخجع سابق، ص   1
 .190ك 188ص ، بلاؿ عثساني، مخجع سابق 2
 .57، مخجع سابق، ص دّكاج كالصلاؽ...في مدائل ال يػسف مدعػدؼ، تشازع القػانضغ 3
 .55، ص السخجع نفدو 4
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تكخيذ معطع التّذخيعات ليحا الاستثشاء يقمّل مغ فعالضتو، فالامتياز السسشػح لمعشرخ  -

الامتياز في حالة إبخاـ الدّكاج خارج الػششي مقضّج بإبخاـ الدّكاج داخل الجدائخ كيفقج ىحا 

 .1الإقميع الجدائخؼ 

ؽ ـ ىػ العامل  13أىع ما مضّد نز السادّة  إفّ ذىب بعس الفقياء إلى القػؿ  -

كىػ كقت انعقاد الدّكاج. إلّا أفّ  الػششيّة الجشديّة، حضث حجّد كقتا معضّشا للاعتجاد ب2الدّمشي

تعخّض لمشّقج أيغ فزّل جانب مغ الفقو عجـ  جشديّةالىحا التحّجيج الدّمشي للاعتجاد بيحه 

يربح الشّز أكثخ مخكنة ؼيعصي بحلظ  التّاليلتفادؼ جسيع الثّغخات السسكشة كب الأخح بو

ة كاسعة في اختيار الأندب لكل مدألة معخكضة حخيّة الحخكة لمقاضي كسمصة تقجيخيّ 

  .3عميو

 السػضػعيّة الذّخكطؼيسا يخزّ في الأخضخ يسكغ القػؿ بعجـ ججكػ ىحا الاستثشاء 

عمى حجّ قػؿ بعس الفقياء ما  قاعجةفي الدّكاج مغ ذلظ شخط الػلاية في الدّكاج، فيحه ال

خؼ ، كذلظ كػنيا تدعى إلى حساية الصّ تشازع قاعجةة أكثخ مشيا حسائيّ  قاعجةىي إلّا 

التّشازع، كىشا  الػششي الحامل لمجشديّة الجدائخيّة بغسّ الشّطخ عغ شبيعة كخرائز قػاعج

ة أخخػ كاعتساد ضابط السػشغ احتياشيّ  كاف عمى السذخّع الجدائخؼ أف يعتسج حمػلاً 

                                  
 .18بختة زيجكف، مخجع سابق، ص  1
 .187بلاؿ عثساني، مخجع سابق، ص  2
 .107أحسج الفزمي، مخجع سابق، ص  3
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الحجيث تخؾ ، في مقابل ذلظ، اقتخح جانب مغ الفقو 1السذتخكة الجشديّةالسذتخؾ أك 

طاـ ا لمشّ السجاؿ لإرادة الأشخاؼ لتحجيج القانػف كاجب التّصبضق بذخط أف لا يكػف مخالفً 

 .2العامّةكالآداب  العاـ

اشتخاط بعس  إفّ  ف شخط الهلي في الدّواج:القانهن واجب التّظبيق في حالة تخلّ  -ب

 خ سػاء أكاف ىحا الحزػر شكميّا أـالتّذخيعات الحزػر الإلدامي لمػلي في زكاج القاص

إمّا ذخط بصلاف ىحا الدّكاج ىحا الب عمى تخمّف ختّ تُ عمى ىحا الدّكاج  يتصمّب مػافقة الػليّ 

 خاصّة تشازع قاعجةمعطع التّذخيعات عمى لع تشز ا، ك ا ندبيِّ ا أك بصلانً ا مصمقً بصلانً 

 4أفّ الفقو الخّاجح ، إلاّ 3ذخيعيف بعس الفقياء ليحا الشّقز التّ يتأسّ كىشا ببصلاف الدّكاج. 

ف شخط الػلاية في الدّكاج ىػ القانػف يحكع بصلاف الدّكاج لتخمّ  الحؼالقانػف  اعتبخ أفّ 

يحكُع  حؼالّ ة الدّكاج ىػ القانػف ذاتو يحكع شخكط صحّ  الحؼيحكع انعقاده، فالقانػف  حؼالّ 

 جداء مخالفتو.

                                  
لمبحث القانػني، ، السجمّة الأكاديسيّة من القانهن السجني الجدائخي  13دراسة تحليليّة ناقجة لشص السادّة ، عبج الكخيع مػكو 1

 . المقال متوفرّ على الرّابط التاّلي:170ك 164، ص2016، 02، العجد 7السجمّج، جامعة عبج الخحسغ مضخة، بجاية، الجدائخ

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/4927 
 .191بلاؿ عثساني، مخجع سابق، ص  2
 .868أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّكلي الخاص، مخجع سابق، ص  3
، السػضع نفدو. كيشطخ: حؽيطة الدّضج الحجاد كآخخكف، القانػف الجّكلي الخاص، الكتاب الأكّؿ تشازع القػانضغ، مخجع السخجع نفدو 4

 . 262، ص2. عد الجّيغ عبج الله، مخجع سابق، ج23 . بختة زيجكف، مخجع سابق، ص278سابق، ص 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/138474
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ح في ىحا  :القاصخ مالواجب التّظبيق على الهلاية على القانهن  .2 ستُػضَّ

تشاكلت مػضػع القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية  تيالّ  الفقييّةالعُشرخ مختمف الآراء 

 عمى الساؿ، ثع تِبياف مػقف السذخّع الجدائخؼ.

تعجّدت  :مهقف الفقه من القانهن واجب التّظبيق على الهلاية على السال .1.2

قجّميا الفقو ؼيسا يخزّ القانػف كاجب التّصبضق عمى الػلاية عمى الساؿ،  تيالّ الحمػؿ 

 ات:اتّجاىا في ثلاثة كيسكغ إجسالي

 / القانهن واجب التّظبيق هه قانهن مهقع السالالأوّل تّجا الا 

حه لأفّ ى، 1وة الػلاية عمى الساؿ إلى قانػف مػقعأمخيكيّ  أخزعت الجّكؿ الأنجمػ

 .2بسالو يتعمّقبذخز القاصخ كما  يتعمّقالجّكؿ تفخّؽ في أحكاـ الػلاية بضغ ما 

 واجب التّظبيق هه القانهن الذّخري/ القانهن الثّاني تّجا الا 

ة بضغ الػلاية عمى الشّفذ كالػلاية عمى الساؿ في إشار ما يدسى تضشيّ تجسع الجّكؿ اللاّ 

مصة الأبػيّ  ة كتُخزِعيا لمقانػف الذّخري للأب في نطخ مغ يجخميا في نطاـ الأسخة، بالدُّ

 .3ةلأىميّ أك لمقانػف الذّخري لمقاصخ في نطخ مغ يجخميا في حساية عجيع ا

يعجّ  حؼالّ آخخ إلى إخزاع الػلاية عمى الساؿ إلى قانػف السػشغ  فخيقبضشسا يتّجو 

ػابط السعػّؿ عمضيا في القانػف الجّكلي الخاص كبالسكانة نفديا لزابط الزّ  مغ أىعّ 

                                  
 .79عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص  1
 .243، ص 2مخجع سابق، جعد الجّيغ عبج الله،  2
 .السخجع نفدو، السػضع نفدو 3
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، كسا يفزّل الأخح بقانػف 1ا، كمػشغ القاصخ ىشا ىػ مػشغ مغ يشػب عشو قانػنً الجشديّة

كاف القاصخ بعضجا عغ كششو، لقػّة العلاقة بضغ القاصخ كالجّكلة الستػشّغ فضيا السػشغ إذا 

 .2مع مخاعاة مرمحة القاصخ

 الإقامة الثالث/ القانهن واجب التّظبيق هه قانهن محلّ  تّجا الا 

فزّل جانب مغ الفقو اعتساد معيار محلّ الإقامة في تحجيج القانػف كاجب التّصبضق  

كضابط السػشغ  الجشديّةة بجؿ ضابط لساليّة لغضخ كاممي الأىميّ عمى مدألة الحساية ا

 :3ةالتّاليلمسبخّرات 

تحُػؿ دكف تصبيقو، كمغ  تيالّ فيػ يرصجـ بالعجيج مغ القضػد  الجشديّةة لزابط الشّدبب -

كانعجاميا، كىحه  الجشديّةبتعجّد  ةالستعمّقذلظ كقػفو عاجدا عغ حلّ العجيج مغ الإشكالات 

 لا يسكغ ترػّرىا في حالة الأخح بزابط محلّ الإقامة. تيالّ الحالات 

ة لزابط السػشغ فيػ قابل لمتّغضضخ باستسخار، عمى عكذ محلّ الإقامة فيػ ثابت الشّدبب -

لا يسكغ تغضضخه ما داـ القاصخ مؿيسا داخل إقميع دكلة ما، ككحلظ مخاعاة لسقتزيات العجالة 

ضابط مػششو؛ لأفّ ضابط محلّ الإقامة شخري يفزّل قانػف محل إقامة القاصخ عمى 

يسكغ  تيالّ كمتّرل بالقاصخ بضشسا السػشغ فألحقو السذخّع بذخز آخخ. كالسلاحطة 

لا تعصي  تيالّ ة ات الجّكليّ يعكذ ما سارت عمى نيجو الاتّفاؾيّ  تّجاهشخحيا ىشا، أف ىحا الا

                                  
 .187ك 182 ، ص صمخجع سابقرسسي العسخؼ،  محسّج 1
 .261آمشة أمحمدؼ بػزيشة، إشكالات تشازع القػانضغ...، مخجع سابق، ص   2
 .209-205محسّج رسسي العسخؼ، مخجع سابق، ص ص  3
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عمى حسايتو في  صخ عمى إقميسياقايؿيع ال تيالّ ة كلا لمسػشغ، بل تُجبخ الجّكلة دكرا لمجشديّ 

 نفدو كمالو.

. مهقف السذخّع الجدائخي من القانهن واجب التّظبيق على الهلاية على 2.2

ضسغ  خاصّةتشازع  قاعجةخرّز السذخّع الجدائخؼ لسػضػع الػلاية عمى الساؿ  :السال

بتشا الخػض في التأكيلات، حضث تزسّشت الفقخة ة جشّ ؽ ـ كىي نقصة إيجابيّ  15السادّة 

ة ة مفادىا إسشاد الػلاية عمى الساؿ إلى قانػف جشديّ عامّ  قاعجةى مغ ىحه السادّة لالأك 

تسحػرت حػؿ  قاعجةة استثشاء عمى ىحه الالثّانيالسذسػؿ بالػلاية، كتزسّشت الفقخة 

 لّتي سأتشاكليا لاحقًا.كا ةة لمتّجابضخ الاستعجاليّ الشّدباختراص قانػف القاضي ب

 الهلايةة القاصخ السذسهل بإعسال قانهن جشديّ  -أ

في  الجشديّةاعتسجت العجيج مغ التّذخيعات كمغ بضشيا السذخّع الجدائخؼ عمى ضابط 

تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمى مدائل الػلاية عمى ماؿ القاصخ أك ما أشمق عميو الفقو 

ؽ ـ جدائخؼ عمى  15، حضث نرّت السادّة 1ةبحساية غضخ كاممي الأىميّ  خاصّةالشّطع ال

بالػلاية كالػصاية كالقػامة كغضخىا مغ  خاصّةال السػضػعيّة الذّخكطأنّو: "يدخؼ عمى 

تجب  حؼالّ ة كالغائبضغ قانػف الذّخز كعجيسي الأىميّ  القرّخرة لحساية طع السقخّ الشّ 

 حسايتو...".

                                  
 . 254، ص مخجع سابق، إشكالات تشازع القػانضغ...، آمشة أمحمدؼ بػزيشة  1

 .185 ، صمخجع سابقكيشطخ: صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ،     
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 القرّخفئة  2005كأضاؼ السذخّع الجدائخؼ مغ خلاؿ تعجيمو لمقانػف السجني سشة 

ات قجّمتيا ة كالحخيّ كالإداريّ  قانػنيّةؤكف البشاءً عمى ملاحطات كاقتخاحات لجشة الذّ 

 القرّخغ القانػف السجني، أيغ رأت ضخكرة إضافة فئة بخرػص مذخكع القانػف الستزسّ 

 خاصّةال السػضػعيّة الذّخكطبدخياف  الستعمّقع الحكع ؽ ـ ليذسمي 15السادّة  لشزّ 

 .1ة كالغائبضغرة لحساية عجيسي الأىميّ بالػلاية كالػصاية كالقػامة كغضخىا مغ الشّطع السقخّ 

ؽ  15السادّة  قرجىا السذخّع في نزّ  تيالّ الفقو الخّاجح إلى القػؿ بأفّ الػلاية  ذىب

ة إلى التّخجسة الفخنديّ  الخّجػعبؼ، 2ـ جدائخؼ ىي الػلاية عمى الساؿ لا الػلاية عمى الشّفذ

" Administration légaleؽ ـ نجج أفّ السذخّع عبّخ عغ الػلاية بعبارة:  " 15لشز السادّة 

ذسل الّتي ت" Puissance paternelleكيقرج بيا الػلاية عمى الساؿ كلع يعبّخ عشيا بعبارة: "

طع الأخخػ ، كسا كرد مرصمح الػلاية إلى جانب الشّ 3الػلاية عمى الشّفذ كالساؿ معا

 . 4ة في أمػاليعبحساية غضخ كاممي الأىميّ  خاصّةال

 15في نزّ السادّة  السػضػعيّة الذّخكطعبارة لالسذخّع الجدائخؼ كبالشّدبة لتػضيف 

فيحه الأخضخة أعع كأشسل لأنّيا تذسل  السػضػعيّةحبحا لػ استبجليا بعبارة السدائل ف ؽ ـ

 بالإضافة إلى مدائل أخخػ كىحا عمى غخار ما انرخفت إليو جلّ  الذّخكطمختمف 

                                  
لجشة الذّؤكف القانػنيّة كالإداريّة كالحخيّات عمى مذخكع القانػف الستزسّغ القانػف السجني، الجمدة العمشيّة ملاحطات كاقتخاحات  1

 .36، ص 2005أفخيل  04، 147، السجمذ الذّعبي الػششي، الجخيجة الخّسسيّة لمسجاكلات، الدّشة الثّالثة رقع 2005مارس  15
 . 78ص  ،مخجع سابق. عمي عمي سميساف، 224، ص مخجع سابق، ، القانػف الجّكلي الخاص...بمقاسع أعخاب 2
 السػضع نفدو. ،نفدوالسخجع  3
 .78عمي عمي سميساف، مخجع سابق، ص 4
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الّحؼ مذّ عجيل ، أك اعتساد الرّياغة القجيسة أؼ قبل التّ 1السقارنة العخبيّةالتّذخيعات 

 السػضػعيّةح القػاعج أيغ استعسل السذخّع الجدائخؼ مرصم 2005القانػف السجني في 

يجب حسايتو القػاعج  حؼالّ : "يبضغ قانػف الذّخز يشزّ عمى أنّوالسادّة القجيع  نزّ  فكاف

 بالػلاية كالػصاية كالقػامة ...". خاصّةال السػضػعيّة

أمّا عغ القانػف كاجب التّصبضق عمى مدائل الػلاية عمى القاصخ فالسلاحع أفّ 

غ الغسػض، فالسذخّع الجدائخؼ نزّ عمى عبارة قانػف شابيا نػع م 15صياغة السادّة 

مغ خلاؿ تحجيج ىحا  جب حسايتو كىشا يفزّل إعادة صياغتيا بذكل أدؽّ ت حؼالّ الذّخز 

 تجب حسايتو. الحؼة الذّخز القانػف صخاحة أؼ استبجاليا بعبارة قانػف جشديّ 

القاصخ السذسػؿ ة الأخح بقانػف جشديّ كالسلاحع أفّ السذخّع الجدائخؼ اختار 

يحكع  حؼالّ يتػلّى الحساية باعتباره القانػف  حؼالّ ة الذّخز بالحساية بجؿ قانػف جشديّ 

رخفات كسجّ عجدىع عغ مباشخة التّ  القرّخعت لحساية ع الحساية إنّسا شخّ كلكػف نط أىمضّتو

خ جانب مغ في نطىحا القانػف يعجّ ك ، 3فيي ليدت امتياز لرالح القائع بالػلاية ،2قانػنيّةال

  .4القرّخا لمعجالة كالأفزل لتحقضق مرالح الفقو القانػف الأكثخ تحؿيقً 

                                  
 ؽ كػيتي. 46ؽ ـ قصخؼ، السادّة  22ؽ ـ مرخؼ، السادّة  16السادّة  1
 .186ك 185صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
 .242، ص 2سابق، ج مخجععد الجّيغ عبج الله،  3
 .257آمشة أمحمدؼ بػزيشة، إشكالات تشازع القػانضغ...، مخجع سابق، ص   4
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 بالهلايةالقاصخ السذسهل جشديّة نظاق تظبيق قانهن  -ب

 خاصّةال السػضػعيّةة القاصخ السذسػؿ بالحساية جسيع السدائل يحكع قانػف جشديّ 

 ة، كمغ ذلظ:بالشّطع السقخّرة لحساية غضخ كاممي الأىميّ 

كصاية، كتحجيج  ة أكع لمقاصخ إذا كاف كلاية أصميّ شخّ  حؼالّ تحجيج شبيعة نطاـ الحساية  -

 . 1ياء كمغ يرمح ليكػف كصيّالالأك كشخكط مخاتب 

 .2رخّؼ في ماؿ السذسػؿ بالحسايةياء كالأكصياء في التّ لالأك تحجيج حجكد سُمصة  -

يزعيا  تيالّ ة القاصخ لتحجيج الجداء الستختِّب عغ مخالفة القػاعج يخجع إلى قانػف جشديّ  -

 .3لتشطيع أعساؿ القاصخ

تجب  حؼالّ أسباب انتياء الػلاية بسختمف صػرىا؛ حضث يخجع إلى قانػف الذّخز  -

إلى انتياء الػلاية أك كقفيا أك سمبيا لدبب مغ  تؤدّؼ تيالّ حسايتو في بياف الأسباب 

 أسباب عدؿ الػصي. دالأسباب، كسا يحجّ 

في ضػء ما سبق، اعتبخ جانب مغ الفقو أفّ مؤسّدات الحساية تشطّع لزساف 

قمضجؼ التّ  يتجّو إلى ضخكرة الخخكج عغ السبجإمرالح القاصخ لػحجه إلّا أفّ تشفضح الحساية 

يقزي باختراص القانػف الػششي كالأخح بقانػف القاضي أك بالقانػف العضشي بحدب  حؼالّ 

                                  
 .186صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  1
 .226بمقاسع أعخاب، القانػف الجّكلي الخاص...، مخجع سابق، ص  2
 .96حدغ اليجاكؼ، مخجع سابق، ص  3
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 ةالستعمّقتخزع لقانػف القاصخ ىي قػاعج الأساس  تيالّ القػاعج  ، كعميو فإفّ الأحػاؿ

 . 1بسؤسّدات حساية القاصخ، بضشسا تشفضحىا ؼيجب إحالتيا ضسشيّا إلى قػانضغ أخخػ 

ة مغ يتػلّى حساية يخجع فضيا إلى قانػف جشديّ  تيالّ كسا أفّ ىشاؾ بعس السدائل 

رالا بذخز الػلي، الػصي أك الؿيّع كمغ ذلظ تكػف أكثخ اتّ  تيالّ القاصخ كتمظ السدائل 

ر ىحا الاستثشاء عمى أنّو مغ غضخ 2تقجيخ أسباب الامتشاع عغ قبػؿ الػصاية ، كيُبخَّ

 .3ا لأحكاـ قانػنوالسدتداغ تكميف شخز بالػلاية عمى ماؿ الغضخ خلافً 

صخ مغ بضغ السدائل مدائل الػلاية عمى ماؿ القا كبشاءً عمى ما تقجّـ، نُلاحع أفّ 

شيجت تذعّبا في مػاضيعيا، حضث تبايشت مػاقف السذخّعضغ بذأنيا، فالسصّمع عمى  تيالّ 

أحكاـ الػلاية عمى ماؿ القاصخ في العجيج مغ التّذخيعات السقارنة يجج أفّ السػضػع 

نطّست السػضػع بقانػف مدتقل  تيالّ في الجّكؿ  خاصّةجػانب تفرضميّة  عجّةيتزسّغ 

بإدارة  ةالستعمّقشيجت اختلافا كبضخا بضغ التّذخيعات تمظ  تيالّ ، كمغ بضغ الجػانب بحاتو

 الذّخكطتّباع اة القاصخ مغ أجل إلى قانػف جشديّ  الخّجػعأمػاؿ القاصخ. ؼيجب 

، 4ل الذّخعي بإبخاـ ترخّؼ لسرمحة القاصخالسشرػص عمضيا في قانػنو لؿياـ السسثّ 

ا عمى ترخّفات الػلي في أمػاؿ القاصخ تحتّع عميو قضػدً فيشاؾ مغ التّذخيعات مغ أكردت 

                                  
، 1989القانػف الجّكلي الخاص، قػاعج التّشازع، ديػاف السصبػعات الجامعيّة، الجدائخ، د ط، مػحشج إسعاد، تخجسة: فائق أنجق،  1
 .289، ص 1ج
 .186صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
 . 563محسّج كساؿ فيسي، مخجع سابق، ص 3
 .361محسّج أشخؼ كفا، مخجع سابق، ص  4
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اتو، كعمى سبضل السثاؿ أفّ بعس تتّزح مدؤكليّ  التّاليالالتداـ بالحجكد السخسػمة قانػنا كب

فات الػلي في أمػاؿ القاصخ تدتجعي الحرػؿ عمى تخخيز قزائي مدبق في ترخّ 

ؽ أ بضشسا لا تذتخط دكلة أخخػ  88ة السادّ  كسا فعل السذخّع الجدائخؼ في نزّ  معضّشةدكلة 

رخفات ىحا الإذف إذا كصمت ؾيسة العقار سقفا ىحا الإذف السدبق، كسا تتصمّب بعس التّ 

أك السقجـ  ماليا معضشا، كتختمف تمظ القضػد تبعا لرفة الػلي فحجكد ترخفات الػصيّ 

 تختمف عغ ترخفات الػلي الأصمي.

، فسغ خاصّةة القاصخ إلى ىضئات إداريّ  كسا أفّ بعس الجّكؿ أسشجت إدارة أمػاؿ

ا أثشاء تصبضق القانػف الذّخري لمقاصخ ىػ يػاجييا القاضي عسميِّ  تيالّ عػبات الرّ 

يشزّ  تيالّ يشزّ عميو القانػف الذّخري لمقاصخ مع الإجخاءات  حؼالّ تعارض التّجبضخ 

، قزائيّةالدّمصة الخ جبضخ يكػف تحت رقابة سُمصة أخخػ غضعمضيا قانػف القاضي، أك أفّ التّ 

 مجمذ إدارؼ يتػلىّ إدارة  جياز أك ىضئة لمقاصخ عمى إنذاءكأف يشزّ القانػف الذّخري 

 .1أمػاؿ القاصخ كحسايتيا

                                  
ة الحقػؽ يّ ، أشخكحة لشضل شيادة دكتػراه في الحقػؽ، تخرّز القانػف الخاصّ، كمّ ، الػلاية عمى أمػاؿ القاصخبغ عديدة حشاف 1

 .181، ص 2019-2018جدائخ، الدّشة الجامعية ، جامعة أبػ بكخ بمقايج، تمسداف، الالدّياسيّةكالعمػـ 
أنذأ نطاـ اليضئة العامّة لمػلاية عمى  السذخّع الدّعػدؼ الّحؼأنذأت العجيج مغ التّذخيعات ىضئات لمتكفّل بأمػاؿ القاصخيغ مغ بضشيا 

أمػاؿ القاصخيغ كمغ في حكسيع تتػلّى ؼيو اليضئة حساية أمػاؿ القرّخ كمغ في حكسيع كمغ بضغ مياميا الػصاية عمى أمػاؿ 
ماعجا كلياء القرّخ الّحيغ لا كلي ليع كلا كصي ليع كإدارة أمػاليع، كسا تتػلّى الإشخاؼ عمى ترخّفات الأكصياء كالؿيّسضغ كالأ

ق، الستزسّغ نطاـ اليضئة العامة لمػلاية عمى أمػاؿ  13/03/1427بتاريخ  17الأب. كىحا كفقًا لأحكاـ السخسػـ السمكي رقع ـ/
، الشّز الكامل ليحا الشّطاـ متػفّخ عمى 19/05/2006، تاريخ الشّذخ 11/04/2006القاصخيغ كمغ في حكسيع، الرّادر في 

 https://laws.boe.gov.sa                              15:00عمى الدّاعة 2019جػيمية  11خ الاشّلاع  الخّابط التّالي، تاري

https://laws.boe.gov.sa/
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تحجيج القانػف كاجب التّصبضق عمى مدائل الػلاية عمى ماؿ  أىسيّةمغ ىشا تبخز 

نطخا للاختلاؼ الكبضخ بضغ الجّكؿ ؼيسا يخز  خاصّةة الالقاصخ في مجاؿ العلاقات الجّكليّ 

 عجّة، كعميو يسكغ تقجيع اقتخاح، بأف يعتسج السذخّع عمى القرّخأحكاـ الػلاية عمى أمػاؿ 

ى نسكّغ القاضي مغ تحقضق مرمحة القاصخ الفزمى أثشاء نطخه في ضػابط حتّ 

ػابط ىي حه الزّ بالػلاية عمى ماؿ القاصخ ذات البعج الجّكلي، كى خاصّةالسشازعات ال

 إقامتو كضابط السرمحة الفزمى لمقاصخ. ة القاصخ، ضابط محلّ ضابط جشديّ 

في مدائل الهلاية على القاصخ في حالات  حلهل تشازع القهانين/ الثّانيالسظلب 

 الاستعجال

 خاصّة، 1لع تحع فكخة الاستعجاؿ باىتساـ مغ قِبَل فقياء القانػف الجّكلي الخاص 

تعجّ في جانب الاختراص التذخيعي أؼ القانػف كاجب التّصبضق في حالات الاستعجاؿ ك 

مجالا خربا لسثل ىحه  خاصّةة المشازعات الػلاية عمى القاصخ في مجاؿ العلاقات الجّكليّ 

خعة حفاضا عمى حقػؽ القاصخيغ  التيالحالات  لا  التيتتصمّب الفرل فضيا عمى كجو الدُّ

                                                                                                     
 كبجكره السذخّع البحخيشي أككل ميسّة السحافطة عمى أمػاؿ القاصخيغ كمغ في حكسيع كتشسضّتيا كحساية حقػقيع الساليّة إلى اليضئة

 41العامّة لذؤكف القاصخيغ كالّتي أشار إلضيا في القانػف الستعمّق بالػلاية عمى أمػاؿ القاصخيغ كتكفّل بتشطيسيا القخار الأمضخؼ رقع 
 .2014لدشة 

، تاريخ 2بذأف الػلاية عمى أمػاؿ القاصخيغ، جخيجة رسسيّة عجد 14/12/2004السؤرّخ في  2004لدشة  40رقع القانػف يشطخ: 
، تاريخ 4بتشطيع اليضئة العامة لذؤكف القاصخيغ، جخيجة رسسية عجد 2014لدشة  41قخار أمضخؼ رقع  .15/02/2005 الشّذخ

 11عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع   البػّابة القانػنيّة القصخيّةالشّز الكامل لمقانػف كالقخار متػفّخاف عمى . 09/03/2014الشّذخ 
 www.almeezan.qa                                                                       16:30 عمى الدّاعة: 2019 جػيمية

أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة كأثخىا عمى الاختراص القزائي الجّكلي كتشازع القػانضغ كتشفضحا لأحكاـ  1
  .7، ص2008ة، دار الشّيزة العخبيّة، القاىخة، مرخ، د ط، الأجشبيّ 

http://www.almeezan.qa/
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قج كضع السذخّع الجدائخؼ حمػلا لحالات الاستعجاؿ في مدائل الػلاية تحتسل الانتطار، ك 

تشازع صخيحة إلّا أنّو سكت عغ حالات الاستعجاؿ الأخخػ  قاعجةعمى ماؿ القاصخ ب

في  الاستعجاؿ بالػلاية عمى القاصخ بػجو عاـ، كعميو يسكغ الإحاشة بسػضػع ةالستعمّق

كتػضيح القانػف كاجب التّصبضق عمى مدائل  (،الأوّلالفخع )مدائل الػلاية عمى القاصخ

 (.الثّانيالفخع الػلاية عمى القاصخ في حالة الاستعجاؿ )

 الاستعجال في مدائل الهلاية على القاصخ/ الأوّلالفخع 

يختز قاضي شؤكف الأسخة بالفرل في مدائل الػلاية عمى القاصخ ذات الصابع  

بتػفّخ حالة الاستعجاؿ كأف يأمخ باتخاذ (، ىحا الاختراص مخىػف أوّلاالاستعجالي )

ة بيجؼ السحافطة عمى حقػؽ الأشخاؼ دكف السداس بأصل الحق التّجابضخ الاستعجاليّ 

 (.ثالثاتة كأخخػ تحفطيّة )جابضخ بضغ تجابضخ مؤقّ (، كتتشّػع ىحه التّ ثانيا)

 ةالستعلّقة عاوى الاستعجاليّ أوّلا/ دور قاضي شؤون الأسخة في الفرل في الجّ 

 بالهلاية على القاصخ

ي القاصخ باىتساـ خاص مغ قبل السذخّع الجدائخؼ، حضث كمّف قاضي شؤكف حطّ 

 قمضجؼ كؾيامو بكلّ الأسخة بحساية مرالحو ىحا ما يجفع بالقاضي إلى الخخكج عغ دكره التّ 

 ة كالسعشػيّة كالساديّة، فالقاضي يتجخّلالإجخاءات اللّازمة لحساية حقػؽ القاصخ التّخبػيّ 

ما مغ شأنّو أف يزخّ بسرالح القاصخ، كأماـ سكػت  كمسا تصمّب الأمخ لمحجّ مغ كلّ 
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خحىا فإنّو مشحو يتّ  تيالّ السذخّع عغ تحجيج مػاشغ تجخل القاضي كشبيعة الإجخاءات 

 .1جابضخ اللّازمة لتػفضخ الحساية لمقاصخسمصات كاسعة تسكّشو مغ اتّخاذ التّ 

مغ بضغ السياـ السدشجة إلى قاضي شؤكف الأسخة ىػ اتّخاذ كافة التّجابضخ ك 

بسدائل الػلاية عمى القاصخ. فالسذخّع الجدائخؼ مغ خلاؿ القانػف  ةالستعمّقالاستعجاليّة 

يخأس قدسو  حؼالّ الستزسّغ قانػف الإجخاءات السجنيّة كالإداريّة مشح اختراصات لمقاضي 

لا  تيالّ ة كالػقائيّة ة مغ أجل اتّخاذ الإجخاءات التّحفطيّ جاليّ ؼيسا يخز القزايا الاستع

ات الرلاحيّ ، كبحلظ يكػف لقاضي شؤكف الأسخة 2تتصمّب الػتّأخضخ أثشاء سضخ الخرػمة

 ؽ إ ـ إ. 425السخػّلة لقاضي الاستعجاؿ بسػجب نزّ السادّة نفديا 

جػع إلى جة لمخّ ل قاضي شؤكف الأسخة في حالات الاستعجاؿ دكف الحاكعميو يفر

ات قاضي شؤكف ػسيع مغ صلاحيّ السذخّع الجدائخؼ عمى التّ فقج عسل  ،3رئيذ السحكسة

كاف يعسل ؼيو، فلا يمجأ الخرػـ إلى  حؼالّ الأسخة كأخخجو مغ الشّصاؽ الإجخائي الزضّق 

رئيذ السحكسة لاسترجار أكامخ استعجاليّة، ىحا الإجخاء يسكّغ القاضي مغ التّحكع في 

  .4مجخيات الخرػمة كالإلساـ بسختمف جػانبيا

                                  
، ص 2011عبج الدلاـ ديب، قانػف الإجخاءات السجنيّة كالإداريّة الججيج تخجسة لمسحاكسة العادلة، مػفع لمشذخ، الجدائخ، د ط،  1 

294. 
 .291ك 211ص  ،السخجع نفدو 2

3
Aissaoui Adel, The Role Of The Judiciary In Controlling The Guardianship Of Money, Dirassat & Abhath 

The Arabic Journal Of Human and Social Sciences, volume11,  Issue 2, 2019, p 28. 
 .294، ص السخجع الدابقعبج الدلاـ ديب،  4
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 ثانيا/ شخوط اختراص القزاء الاستعجالي في مدائل الهلاية على القاصخ

ارئة مخىػف بتػافخ ل في السشازعات الصّ اختراص قاضي الاستعجاؿ بالشّطخ كالفر

السذخّع  ضغ ىسا: شخط الاستعجاؿ كعجـ السداس بأصل الحق، كقج نزّ شخشضغ أساسضّ 

 ؽ إ ـ إ. 303ؽ إ ـ إ كالسادّة  299ي السادّة خشضغ بسػجب نرّ الجدائخؼ عمى ىحيغ الذّ 

تشذأ مغ  قانػنيّةعخّؼ جانب مغ الفقو الاستعجاؿ بأنّو: "حالة  :شخط الاستعجال .1

 قزائيّةأخضخ أك مغ فػات الػقت، قبل الحرػؿ عمى الحساية الاتج عغ التّ الخصخ الشّ 

عاجمة، يتع بسقتزاىا مفاداة  قزائيّة، كيػلّج الخصخ الحاجة السمحّة إلى حساية السػضػعيّة

 .1يخاد السحافطة عمضيا" تيالّ  قانػنيّةكقػع الزّخر بالحقػؽ أك السخاكد ال

خاذ تجابضخ لمحفاظ عمى اليجؼ مغ المّجػء إلى القزاء الاستعجالي ىػ اتّ فإف كعميو 

، فيػ ضخكرة تذخيعيّة فخضتيا الطّخكؼ الػاقعيّة 2ياعحقػؽ الخرػـ كحسايتيا مغ الزّ 

لمقاضي سمصة تقجيخيّة كاسعة في تقجيخ مجػ تػافخ عشرخ السحيصة بالسشازعة ك 

كقتيّة سخيعة  قزائيّةمشازعة بيجؼ تحقضق حساية  عػػ حدب كلّ الاستعجاؿ في الجّ 

  .3قانػنيّةلمحقػؽ كالسخاكد ال

                                  
 .111ك 110أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص  1
 .211سابق، ص مخجع عبج الدلاـ ديب،  2
، مجمّة العمػـ القانػنيّة كالاجتساعيّة، جامعة زيّاف عاشػر، الجمفة، الجدائخ، السجمّج القزاء الاستعجالي الأسخي ، عيدى شعضبة 3

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/215609:      السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي. 975، ص 2023، 01، العجد08

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/215609
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يُشطخ فضيا عمى كجو  تيالّ كسا يشبغي التّسضضد بضغ الجّعاكػ الاستعجاليّة كالجّعاكػ 

ة يفرل فضيا قبل الفرل الشّيائي في السػضػع ى بأنّيا كقتيّ لالأك الدّخعة فتتسضّد الجّعاكػ 

ت كعجـ السداس بأصل الحق. بضشسا ىشاؾ دعاكػ يشطخ فضيا عمى بالصّابع السؤقّ كتتّدع 

أؼ الفرل الشّيائي في السػضػع بذكل  ،1خاصّةا لاعتبارات خعة مػضػعيِّ كجو الدّ 

 سخيع. 

لا يعجّ شخط الاستعجاؿ كاؼيا لمّجػء إلى  :شخط عجم السداس بأصل الحق .2

نزّ عميو  حؼالّ  شخط عجـ السداس بأصل الحقّ القزاء السدتعجل، بل لا بجّ مغ تػفّخ 

جاء فضيا: "لا يسذّ الأمخ  تيالّ ، ك ؽ إ ـ إ 303السادّة  السذخّع الجدائخؼ في نزّ 

الاستعجالي أصل الحق..."، كيخاد بأصل الحق السسشػع السداس بو ىػ الدّبب القانػني 

ضي أف يتشاكؿ ىحه السحجّد لحقػؽ كالتدامات كل مغ الصّخفضغ قِبل الآخخ، فميذ لمقا

فضتخؾ جػىخ  الشّداعمغ شأنو السداس بسػضػع  حؼالّ الحقػؽ كالالتدامات بالتّفدضخ كالتّأكيل 

 .2ا ليفرل ؼيو قاضي السػضػع السختزسميسً  الشّداع

بأصل الحقّ كتأسيذ أمخه عمضيا،  ةالستعمّقكليذ لمقاضي أف يبحث في السدتشجات 

لا تُؤخح عمى إشلاقيا فالكثضخ مغ الحالات تتصمّب إشلّاع  القاضي عمى  قاعجةىحه ال لكغّ 

                                  
محسّج فخيحات، مذخكع قانػف يشطّع حجّية الحكع الرادر عغ قاضي الأمػر السدتعجمة في القانػف الأردني )دراسة مقارنة(،  1

، 2014قجّمت ىحه الأشخكحة استكسالا لستصمّبات مشح درجة الجّكتػراه في القانػف، كميّة القانػف، جامعة عساف العخبيّة، الأردف، 
 .24ص 

، 1القزاء السدتعجل كتصبيقاتو في الشّطاـ القزائي الجدائخؼ، الجيػاف الػششي للأشغاؿ التّخبػية، الجدائخ، طالغػثي بغ ممحة،  2
 .21، ص 2000
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، كعميو يتّخح الإجخاء السؤقت 1مدتشجات الأشخاؼ ؼيأخح بيا عمى سبضل الاستئشاس

ا ، كعميو تدبضب أمخه تدبضبً السػضػعيّةالسشاسب دكف التّعسق عغ شخيق كسائل التّحقضق 

اؿ، يدتعسل في ذلظ مرصمحات تجؿّ عمى عجـ تصخّقو ا كفقا لقػاعج الاستعجا كمشصؿيً كاؼيً 

 لجعػػ بشاء عمى الطاىخ كلا يتصخؽ ، فالقاضي يفرل في ا2لفحز السدتشجات بجقّة

حضث ثبت مغ...، أك حضث تأكّج مغ...، بل يدتعسل  :لمسػضػع فلا يدتعسل عبارات

في بعس . فقاضي الاستعجاؿ لا يدتصيع 3حضث يطيخ مغ...، حضث يبجك مغ... :عبارة

بضغ  الشّداعالحالات أف يفرل في شمب معضّغ إلّا بعج تقجيخ عخضي غضخ حاسع لسػضػع 

الأشخاؼ يتحدّذ بو ما يحتسل لأكّؿ كىمة أف يكػف صائبا في الصمب السعخكض عميو، 

 . 4ا إذا كاف الحكع سيسذّ بأصل الحقفالفحز الطّاىخ لمسدتشجات يكذف لمقاضي م

 ة في مدائل الهلاية على القاصخ اليّ ثالثا/ التّجابيخ الاستعج

 ة ىي تجابضخ كقائيّة كقتيّة تتّدع بالصّابع الاستعجالي كلا تسذّ التّجابضخ الاستعجاليّ 

ة. كفي ىحا الرّجد، تججر ل تجابضخ تحفطيّة أك تجابضخ مؤقّتبأصل الحق، قج تكػف في شك

بضغ ىحيغ الشّػعضغ مغ التّجابضخ ؼيعبّخ عغ  يفخّؽ كبضخا مغ الفقو لا  االإشارة إلى أفّ جدءً 

                                  
السجمّة الجدائخيّة لمعمػـ  الأوامخ الاستعجاليّة الفاصلة في السهضهع طبقا لقانهن الإجخاءات السجنيّة والإداري،سياـ بذضخ،  1

. 64، ص 01،2020، العجد57السجمّج  بغ يػسف بغ خجة، 1جامعة الجدائخكالاقتراديّة، كمّيّة الحقػؽ،  القانػنيّة، الدّياسيّة
 .dz/en/article/107712https://www.asjp.cerist:                                            السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي

  .979، مخجع سابق، صعيدى شعضبة 2
، 7، مجمّة صػت القانػف، جامعة الجيلالي بػنعامة خسيذ مميانة، الجدائخ، السجمّج القزاء الاستعجالي العاديسعػدؼ، زىضخ  3

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/117082:          السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي .703، ص 2020، ماؼ 1العجد
 .48سابق، ص مخجع محسّج فخيحات،  4

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/107712
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/117082
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أحجىا عمى أنّو الآخخ دكف أؼّ تسضضد بضشيسا فكأنّيسا مرصمحضغ متخادفضغ عمى الخّغع مغ 

. ككفقا ليحا السُعصى كجب تػضيح الفخؽ بضغ ىحيغ الشّػعضغ مغ التّجابضخ مغ 1اختلافيسا

لا يسكغ  تيالّ ئل الػلاية عمى القاصخ خلاؿ التّصخؽ إلى أىعّ التّجابضخ الاستعجاليّة في مدا

 .خاصّةيا السذخّع الجدائخؼ بشرػص خرّ  تيالّ جابضخ حرخىا، لحلظ تعّ التّخكضد عمى التّ 

 :. التّجابيخ السؤقّتة1

التّجابضخ السؤقّتة ىي الإجخاءات الستّخحة مغ شخؼ  :التّجابيخ السؤقّتة. تعخيف 1.1

ة إلى حضغ صجكر الحكع في الجّعػػ كقتيّ القاضي في الحالات السدتعجمة برػرة 

إلى إشباع فػرؼ لسرمحة الصالب  تؤدّؼ تيالّ ، لحلظ أشمق عمضيا التّجابضخ السعجّمة الأصميّة

تدتغخقو فيي تيجؼ إلى حساية كقتيّة  حؼالّ العاديّة نطخا لمػقت  الصّخؽ ى إشباعيا بلا يتدشّ 

، كعميو فإفّ ىحا الشػع مغ التّجابضخ يقزى بيا بيجؼ 2لمحق كبعج ذلظ يتعّ تحؿيقيا كاممة

إسعاؼ الصالب، كإشباع حاجتو السمحّة، في كقت لا يشفع ؼيو المّجػء إلى القزاء العادؼ. 

، كمغ بضشيا القزايا 3الذّخريّةكتعجّ ىحه التجابضخ الأكثخ كقػعا في مجاؿ الأحػاؿ 

اليا بحساية مخاكد كحقػؽ أشخاص غضخ ربالػلاية فيي ذات شابع استعجالي لاتّ  ةالستعمّق

 .4ةكاممي الأىميّ 

                                  
 .119أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة...، مخجع سابق، ص  1
افعات الذّخعية الدّعػدؼ ) مع آخخ التّعجيلات مقارنا بسجكنة الأحكاـ القزائيّة (، محسّج بغ بخاؾ الفػزاف، الػسيط في نطاـ السخ  2

 .134ك 130، ص 1، ج2009، 1مكتبة القانػف كالاقتراد، الخياض،  ط
 .119ك 118أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص  3
 .350، ص2009، 2ت السجنيّة كالإداريّة، مشذػرات بغجادؼ، الجدائخ، طعبج الخّحسغ بخبارة، شخح قانػف الإجخاءا 4
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يأمخ  حؼالّ يتسضّد الحُكع  :. التّجابيخ السؤقّتة في مدائل الهلاية على القاصخ2.1

تخبصو بالإجخاءات ىجفو إعصاء أحج الخرػـ حساية  تيالّ بتجابضخ مؤقّتة بالعلاقة الػشضجة 

جابضخ قاضي كمغ بضغ ىحه التّ ءات التّ ضخكريّة لكبح السخاشخ، كىحا راجع إلى شػؿ إجخا

، كىشا تججر الإشارة إلى أفّ جسيع التّجابضخ 1الأكامخ السدتعجمة كالأكامخ عمى العخائس

القزاء  ة كعميو لا يختزّ تة استعجاليّ التّجابضخ السؤقّ  الاستعجاليّة مؤقّتة لكغ ليدت كلّ 

 الاستعجالي إلّا إذا تػفّخت حالة الاستعجاؿ.

يسكغ أف تتّخح في  تيالّ تة السذخّع الجدائخؼ عمى العجيج مغ التّجابضخ السؤقّ كقج نزّ 

ابع الاستعجالي، مغ ذلظ ما نرّت عميو تتّدع بالصّ  تيالّ مدائل الػلاية عمى القاصخ ك 

جاء فضيا: "يجػز لمقاضي الفرل عمى كجو الاستعجاؿ  تيالّ مكخّر ؽ أ،  57السادّة 

التّجابضخ السؤقّتة كلاسيسا ما تعمّق مشيا بالشّفقة بسُػجب أمخ عمى عخيزة في جسيع 

أشارت ىحه السادّة إلى عجد قمضل مغ حالات يارة كالسدكغ"، حضث كالحزانة كالدّ 

جاءت عمى سبضل السثاؿ لا الحرخ، حضث ذكخت بعس الحالات دكف  التيالاستعجاؿ 

السدتعجمة في شؤكف الأسخة ات القائسة بذأنيا فلا يسكغ حرخ الأمػر الشّداعالأخخػ لكثخة 

 . 2ة كاحجة نطخا لتذعّبيافي مادّ 

                                  
 . 210عبج الدلاـ ديب، مخجع سابق، ص  1
كخيسة محخكؽ، الحساية القانػنيّة للأسخة ما بضغ ضػابط الشّرػص كاجتيادات القزاء، رسالة مقجّمة لشضل درجة دكتػراه العمػـ في  2

 .117، ص 2015-2014الحقػؽ، جامعة الإخػة مشتػرؼ، قدشصضشة، الدّشة الجامعيّة  القانػف، فخع القانػف الخاص، كمّيّة
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ؽ إ ـ إ عمى أنّو: " يسكغ لمقاضي كمخاعاة لسرمحة القاصخ،  460كنرّت السادّة 

ت لو علاقة بسسارسة الػلاية. كسا يجػز لو أف يدشج مؤقّتا حزانة تجبضخ مؤقّ  أف يأمخ بكلّ 

حج الأشخاص السبضّشضغ في قانػف الأسخة. تدشج لأ صخ لأحج الأبػيغ، كإذا تعحّر ذلظالقا

يسكغ أف يكػف ىحا الإجخاء مػضػع تعجيل، إذا تصمّبت مرمحة القاصخ ذلظ، إمّا تمقائيا 

أك كل  العامّةمغ القاضي أك بشاءً عمى شمب الػلي أك القاصخ السسضّد أك مسثّل الشّيابة 

مب بسػجب ي ىحا الصّ شخز آخخ تتػفّخ ؼيو الرّفة لحساية القاصخ. يفرل القاضي ف

 أمخ استعجالي".

كالسلاحع مغ خلاؿ ما سبق، أفّ السذخّع الجدائخؼ ركّد عمى حالة مغ حالات 

ة الحاجة السمحّة لاتخاذ تجابضخ استعجاليّ تطيخ فضيا  تيالّ الاستعجاؿ ألا كىي الحزانة 

حضث يحكع العلاقات ذات البعج الجّكلي،  البحثة أـ قانػنيّةسػاء في مجاؿ العلاقات ال

تة لصخؼ معضغ مخاعاة لسرمحة القاصخ، قج يكػف الأب أك القاضي بإسشاد الحزانة السؤقّ 

 .ق مرمحة القاصخالأـ أك أؼ شخز آخخ يحقّ 

 :. التّجابيخ التّحفظيّة2

 تيالّ تعجّ التّجابضخ التّحفطيّة جسمة مغ الػسائل  :ة. تعخيف التّجابيخ التّحفظيّ 1.2

تيجؼ إلى السحافطة عمى الحساية الكاممة لمحق أك السخكد القانػني، فالسرمحة مغ اتخاذ 

ىحه الػسائل ىػ الخػؼ مغ احتساؿ عجـ التسكّغ مغ تشفضح الحقّ في مخحمة لاحقة أؼ عشج 
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إلى إشباع فػرؼ  تؤدّؼة لا حفطيّ جابضخ التّ ، فالتّ 1السػضػعيّةالحرػؿ عمى الحساية 

تسيّج لإشباعيا مدتؿبلا فيي تدسح بانتطار الحلّ الشيائي دكف  لسرمحة الصالب بل

 .2ةالخػؼ عمى الحقّ أك السخكد القانػني، كتكػف أكثخ كقػعا في مجاؿ السعاملات الساليّ 

يسكغ أف يتّخح القاضي  :. التّجابيخ التّحفظيّة في مدائل الهلاية على القاصخ2.2

ة في مدائل الػلاية عمى القاصخ بيجؼ تحقضق مرالح ىحا الأخضخ، كقج التّجابضخ التّحفطيّ 

ػفقا لشزّ تتّخح فضيا ىحه التّجابضخ، ف تيالّ نزّ السذخّع الجدائخؼ عمى بعس الحالات 

ؽ إ ـ إ فإنّو في حالة رفس الػصاية، يعضّغ القاضي مقجّما أك لو أف يتّخح  472السادّة 

 خاصّةتطار تعضضغ السقجّـ كيفرل في جسيع السشازعات الجسيع الإجخاءات التّحفطيّة في ان

 بتعضضغ الػصي بأمخ استعجالي قابل لجسيع شخؽ الصعغ.

يتخح فضيا القاضي جسيع الإجخاءات  تيالّ ؽ إ ـ إ الحالة  473كسا تزسّشت السادّة 

اء ة لحساية مرالح القاصخ إذا قرّخ الػلي أك الػصي أك السقجّـ في أدالسؤقّتة الزّخكريّ 

عػػ نحػ الحلّ دكف أف يفرل في ميامو. كالحكع ىشا بإجخاء مؤقّت ىػ حكع يدضّخ الجّ 

إعصاء  التّاليكب الشّداععػػ كىي إجخاءات تعصي صػرة أكضح لمقاضي لفيع مػضػع الجّ 

 .3الحلّ السشاسب لمسشازعة

                                  
 .133، مخجع سابق، صمحسّج بغ بخاؾ الفػزاف 1
 .119ك 117أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة...، مخجع سابق، ص  2
 .210ك 209عبج الدلاـ ديب، مخجع سابق، ص  3
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بالػلاية عمى  ةالستعمّقؽ إ ـ إ عمى أنّو: "تخفع السشازعات  474السادّة كسا نرّت 

أمػاؿ القاصخ أماـ قاضي شؤكف الأسخة. كفي حالة الاستعجاؿ يفرل في الجّعػػ كفقا 

 ة".للإجخاءات الاستعجاليّ 

بالػلاية  الستعمّقذكخىا تع إدراجيا في الفخع  الدّابقالسلاحع أف ىحه السػاد الثلاثة  

لتّحفطيّة تتّخح في مجاؿ القائل بأف التّجابضخ ا تّجاهعمى أمػاؿ القاصخ، ىحا يؤكج الا

كىي: "إجخاء تحفّطي  قزائيّةجابضخ ىػ الحخاسة الالسعاملات الساليّة، كلعلّ مغ أىعّ ىحه التّ 

يء إلّا إذا خيف عميو الزّياع أك الزخر، أك خيف عميو التّرخؼ ؼيو لا يقاـ عمى الذّ 

 299ي السادّة ، كقج نزّ عمى ىحا الإجخاء السذخّع الجدائخؼ ف1يحخـ أصحاب الحق مشو"

 ة. بالاستعجاؿ كالأكامخ الاستعجاليّ  الستعمّقؽ إ ـ إ ضسغ القدع 

إجخاء تحفّطي مؤقّت يأمخ بو القاضي بػضع ماؿ معضّغ أك  قزائيّةفالحخاسة ال

مشقػؿ أك عقار بضج شخز يتػلّى حفطو كإدارتو بشاءً عمى شمب صاحب السرمحة إلى 

 . 2حضغ الفرل الشّيائي في السػضػع

ة الستّخحة كحلظ مغ قِبَل قاضي شؤكف الأسخة إجخاء التحّقضق التّجابضخ الاستعجاليّ  كمغ

لكغ ليذ بسفيػمو التّقمضجؼ القزائي بل يتسثّل في البحث عغ ملابدات كضخكؼ السشازعة 

                                  
، 1990، السجمّة القزائيّة الجدائخيّة، العجد الخّابع، 30/01/1989، بتاريخ 52635أ ش، ممف رقع  غ، قخار السجمذ الأعمى 1

 .77ص 
 .979، مخجع سابق، ص عيدى شعضبة 2
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ة أك خِبخة شبيّة أك اجتساعيّ  ةعجة لمقاصخ، كأف يأمخ بتعضضغ مداأك الػضعيّة الاجتساعيّ 

 ؽ إ ـ إ. 425، كىػ ما أشارت إليو السادّة 1ة مغ أجل الاستذارةىضئة مخترّ المُّجػء إلى 

ة في مدائل الهلاية جابيخ الاستعجاليّ القانهن واجب التّظبيق على التّ / الثّانيالفخع 

 على القاصخ

حطي مػضػع الاستعجاؿ في مدائل الػلاية عمى القاصخ بالاىتساـ عمى السدتػػ  

 (، كسا حاز أوّلاة حمػلا تتساشى كشبيعة الاستعجاؿ )ات الجّكليّ فاؾيّ الجّكلي حضث تبشّت الاتّ 

ة جابضخ الاستعجاليّ بالتّ  خاصّةتشازع  قاعجةالسػضػع عمى اىتساـ السذخّع الجدائخؼ فأكرد 

(، كعميو مغ الزّخكرؼ التعخّؼ عمى ثانيالكشّيا شسمت مػضػع الػلاية عمى الساؿ فقط )

ة في مختمف جابضخ الاستعجاليّ القانػف كاجب التّصبضق عمى التّ مػقف الفقو كالقزاء مغ 

 (.ثالثامدائل الػلاية عمى القاصخ )

ة من القانهن واجب التّظبيق على التّجابيخ أوّلا/ مهقف الاتّفاقيات الجّوليّ 

 الاستعجاليّة

 القرّخ بحساية ةالستعمّقة في مجاؿ القانػف الجّكلي الخاص ات الجّكليّ الستتبّع للاتّفاؾيّ 

يجج أنّيا أكلت اىتساما بسػضػع الاستعجاؿ مشح أمج بعضج، مغ ذلظ ما جاءت بو السادّة 

جػاف  12خة في السؤرّ  القرّخبتشطيع الػلاية عمى  ةالستعمّقلاىاؼ  اتّفاؾيّةابعة مغ الدّ 

حضث نرّت عمى أنّو: "إلى حضغ تشطيع الػصاية، ككحلظ في جسيع حالات  1902

                                  
 .294عبج الدلاـ ديب، مخجع سابق، ص  1
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خكريّة لحساية شخز كمرالح القاصخ الأجشبي، يسكغ أف التّجابضخ الزّ الاستعجاؿ، فإف 

. فيحه الدّمصات ىي الأججر عمى تقجيخ حالة كضخكؼ 1ة"خح مغ قِبَل الدّمصات السحميّ تتّ 

 .2الاستعجاؿ السحيصة بالقاصخ

ق في باختراص الدّمصات كالقانػف السصبّ  ةالستعمّقلاىاؼ  اتّفاؾيّةكجاءت بعج ذلظ 

ة. الدّابق تّفاؾيّةحمّت محلّ الا تيالّ ك  1961أكتػبخ  19ة في خالسؤرّ  القرّخاية مجاؿ حس

معايضخ الاختراص القزائي جعمت  تّفاؾيّةككِفق ما ذىب إليو الفقو الفخندي فإفّ ىحه الا

في جسيع حالات فإنّو  تّفاؾيّةاسعة مغ الا، كحدب نزّ السادّة الػتّ 3ذخيعي متصابقةكالتّ 

تتّخح سُمصات كلّ دكلة متعاقجة يتػاجج عمى إقميسيا القاصخ أك مستمكاتو تجابضخ الاستعجاؿ 

 . 4ةخكريّ الحساية الزّ 

بالاختراص، كالقانػف  ةالستعمّق 1996لاىاؼ لدشة  اتّفاؾيّةكبالشّيج نفدو سارت 

ة، كتجابضخ حساية ة الأبػيّ شفضح، كالتّعاكف في مجاؿ السدؤكليّ بق، كالاعتخاؼ، كالتّ السصّ 

تضغ كجاءت بشرػص صخيحة تبضّغ أفّ ىشاؾ الدّابقتضغ فاقضّ حمَّت محلّ الاتّ  التيالأشفاؿ ك 

ذخيعي كالاختراص القزائي في حالات الاستعجاؿ فشرّت تلازـ بضغ الاختراص التّ 

                                  
1
 L’article 07 de la convention du 12 juin 1902 pour régler la tutelle des mineurs qui dispose: « En attendant  

l’organisation de la tutelle, ainsi que dans tous les cas d’urgence, les mesures nécessaires pour la protection 

de la personne et des intérêts d’un mineur étranger pourront être prises par les autorités locales ».  
 .51سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص أحسج عبج الكخيع  2

3
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p383. 

4
 L’article 09 de la convention du 19 octobre 1918 concernant la compétence des autorités et la loi applicable 

en matière de protection des mineures qui dispose : « dans tous les cas d’urgence, les autorités de chaque état 

contractant sur le territoire duquel se trouvent le mineur ou des biens luis appartenant, prennent les mesures 

de protection nécessaires ». 
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عمى أف تُصبّق سمصات الجّكؿ الستعاقجة قانػنيا عشجما يؤكؿ إلضيا  15السادّة 

 11إلى ىحا الباب نجج نزّ السادّة  الخّجػعكب الثّانيشِبقا لسقتزيات الباب  الاختراص

إلى سُمصات الجّكؿ  تزسّشت أحكاـ متعمّقة بحالات الاستعجاؿ كمشحت الاختراص تيالّ 

 .1ةخكريّ يتػاجج عمى إقميسيا القاصخ أك أمػالو لاتّخاذ إجخاءات الحساية الزّ  تيالّ الستعاقجة 

اعتسجت عمى حالة الاستعجاؿ  تّفاؾيّةة الاالأعساؿ التّذخيعيّ السُلاحع أفّ ىحه  

جمب بجكره الاختراص التّذخيعي، كعميو فالقاضي  حؼالّ كسعيار للاختراص القزائي ك 

مغ شأنيا أف تحقّق مرمحة  تيالّ ة التّجابضخ الاستعجاليّة سضتّخح كافّ  الشّداعيشطخ في  حؼالّ 

، الشّداعا بالشّطخ في مػضػع القاصخ في شخرو كمالو كحتّى كلػ لع يكغ القاضي مخترِّ 

تة في الجّعاكػ يسكغ أف يأمخ بيا ىي إسشاد الحزانة السؤقّ  تيالّ ة جابضخ الاستعجاليّ كمغ التّ 

بالدّحب  ةالستعمّقػ التّصمضق كالانفراؿ الجدساني ككحلظ في الجّعاك ك  الصّلاؽب ةالستعمّق

مصة الأبػيّ   خاصّةبالػصاية عمى القاصخ، كالجّعاكػ ال ةالستعمّقة، كالجّعاكػ الكمّي لمدُّ

  بالػلاية عمى ماؿ القاصخ إلى غضخ ذلظ مغ الجّعاكػ.

                                  
1
 L’article 88de la Convention du 19 octobre 1996qui dispose : « 1. Dans tous les cas d'urgence, les autorités 

de chaque Etat contractant sur le territoire duquel se trouve l'enfant ou des biens lui appartenant sont 

compétentes pour prendre les mesures de protection nécessaires… ». 

Et L’article 81qui dispose: « 1. Dans l'exercice de la compétence qui leur est attribuée par les dispositions du 

chapitre II, les autorités des Etats contractants appliquent leur loi… ». 
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ثانيا/ مهقف السذخّع الجدائخي من القانهن واجب التّظبيق على التّجابيخ 

 الاستعجاليّة 

مددكجة فقج تعصي الاختراص لقانػف  قاعجةالتّشازع أنّيا  قاعجةإفّ مغ خرائز 

القاضي أك قانػف أجشبي. إلّا أف السذخّع استثشاءً يمجأ إلى تبشِّي قػاعج تشازع أحادية 

الجانب، حضث يكػف فضيا الاختراص لمقانػف الػششي كحجه دكف الاعتجاد بالقػانضغ 

 .1جشبيّةالأ

ة الشّدباء في مدألة الػلاية عمى ماؿ القاصخ بأخح السذخّع الجدائخؼ بيحا الاستثش

جابضخ الاستعجالية حفاضا عمى حقػؽ السذسػؿ بالحساية مغ الزّياع كحتّى لا تتعصّل لمتّ 

يمي: "...غضخ أنّو  ؽ ـ عمى ما 2/ؼ 15. حضث نرّت السادّة 2امرالحو كلػ كاف أجشبيِّ 

 كعجيسػ الأىمية القرّخإذا كاف ابضخ السدتعجمة ة لمتجالشّدبيصبَّق القانػف الجدائخؼ ب

كالغائبػف مػجػديغ في الجدائخ كقت اتّخاذ ىحه التّجابضخ، أك تعمّقت بأمػاليع السػجػدة في 

ػندي لكغ في مػضػع الػلاية بذكل أخح بو السذخّع التّ  حؼالّ الجدائخ"، كىػ الاستثشاء ذاتو 

 .3ية عمى الساؿعاـ أؼ أفّ الحكع شامل لكلّ مغ الػلاية عمى الشّفذ كالػلا

                                  
 .50عبج الخّزّاؽ درباؿ، مخجع سابق، ص  1
 .266ك 256الصّضب زركتي، دراسات في القانػف الجّكلي الخاص الجدائخؼ، مخجع سابق، ص  2
غضخ أف الػسائل الػقتيّة ...عمى مايمي: "مغ مجمة القانػف الجّكلي الخاص التّػندية  41نرّت الفقخة الثّانية مغ الفرل  3

السحجػر عميو مػجػدا بالبلاد التّػندية عشج اتخاذىا أك إذا تعمّقت كالستأكّجة تتّخح عمى مقتزى القانػف التّػندي إذا كاف القاصخ أك 
 الػسضمة الحسائيّة بساؿ مشقػؿ أك عقار كائغ بالبلاد التّػنديّة".
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ة لمتّجابضخ الشّدبمشح السذخّع الجدائخؼ الاختراص التّذخيعي لقانػف القاضي ب

 غ:التضة في حالاستعجاليّ 

جابضخ ا في الجدائخ كقت اتخاذ التّ ى/ إذا كاف القاصخ السذسػؿ بالػلاية مػجػدً الأكّلالحالة 

 ة.الاستعجاليّ 

كاف كجػد القاصخ بجكلة القاضي ؽ ـ حتى كلػ  2/ؼ15كعميو يصبق حكع السادّة 

، كمبخر اختراص قانػف القاضي 1ا أؼ لا يتصمّب تػفّخ شخط الإقامةا أك عابخً ا مؤقّتً كجػدً 

كصعػبة تشفضح  قزائيّةفي ىحه الحالة ىػ احتساؿ كقػع تعارض بضغ بطء الإجخاءات ال

 .2القانػف الأجشبي كبضغ ضخكرة الدّخعة في تشطيع حساية القاصخ

جابضخ الاستعجاليّة بأمػاؿ القاصخ السػجػدة في الجدائخ سػاءً ة/ إذا تعمّقت التّ لثّانياالحالة 

 أكاف ىحا الساؿ عقارا أـ مشقػلا.

ىحه  ىسيّة، فشطخا لأ3مبخّر اختراص قانػف القاضي ىػ الحفاظ عمى أمػاؿ القاصخ

عسجت العجيج مغ التّذخيعات إلى الحجّ مغ إعساؿ القانػف الذّخري لرالح قانػف  الأمػاؿ

، ؼيدتسجّ ضابط الإسشاد 4يبجك أكثخ ملاءمة حؼالّ مػقع الساؿ أؼ لرالح القانػف العضشي 

  ي أشخاؼالستسثّمة فكجػده كشبيعتو مغ مخكد ثقل العلاقة الستكػّنة مغ ثلاثة عشاصخ ك 

                                  
 .383ص مبخكؾ بغ مػسى، مخجع سابق،  1
 .291مػحشج إسعاد، مخجع سابق، ص  2
 .17ص الصّضب زركتي، القانػف الجّكلي الخاص عمسا كعسلا، مخجع سابق،  3
 .290ك 289مػحشج إسعاد، مخجع سابق، ص  4
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دّبب السشذئ ليا، كعميو فإذا كاف مخكد ثقميا ىػ السػضػع العلاقة كمػضػعيا كال 

أنّو يدتسجّ شبيعتو مغ  ابط إقميسي أؼة، كبحلظ يكػف الزّ ستكػف مغ مدائل الأحػاؿ العضشيّ 

 .1الإقميع كىػ مػقع الساؿ

 ةجابيخ الاستعجاليّ ثالثا/ مهقف الفقه والقزاء من القانهن واجب التّظبيق على التّ 

ة بخرػص لا يثضخ أيّة إشكاليّ  حؼالّ الجّكلي  الاختراص القزائيّ عمى عكذ 

سغ تكػف لرالح قانػف القاضي، ف تيالّ القانػف كاجب التّصبضق في حالة الاستعجاؿ 

ة التّذخيعات ىػ الاختراص القزائي لسحاكع الجّكلة القػاعج السدتقخّ عمضيا في غالبيّ 

 الشّداعة لخعاية الحُقػؽ إلى حضغ الفرل في ة كالتحفّطيّ لاتّخاذ كافة الإجخاءات الػقتيّ 

في السقابل نجج أفّ الاختراص التّذخيعي لا ، 2الأصمي السصخُكح أماـ القزاء الأجشبي

قانػف القاضي ىػ القانػف السختز في الجّعاكػ الاستعجاليّة  يسكغ الجدـ ؼيو بأفّ 

اء الفقياء كأحكاـ القزاء، بسدائل الػلاية عمى القاصخ، كىػ ما أضيختو فعلا آر  ةالستعمّق

بػجو خاص نطخا لكثخة الاجتيادات  استعشت بأحكامو حؼالّ القزاء الفخندي  خاصّة

 عالجت السػضػع. تيالّ  قزائيّةال

                                  
 .37عبج الخّسػؿ عبج الخضا الأسجؼ، مخجع سابق، ص  1
 .189، ص 2005ىذاـ عمي صادؽ، القانػف الجّكلي الخاص، دار الفكخ الجامعي، الإسكشجريّة، مرخ، د ط،  2
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 اتّجاهضغ؛ اتّجاىفي  قزائيّةكال الفقييّةكانصلاقا مسا سبق، يسكِغ حرخ الحمػؿ  

آخخ إلى عجـ  اتّجاهيجعل مغ الاستعجاؿ معيارا لاختراص قانػف القاضي بضشسا ذىب 

 :1تشازع القػانضغ تأثضخ الاستعجاؿ عمى حلّ 

ىشاؾ شبو إجساع  :الاختراص العام لقانهن القاضي كأثخ مباشخ للاستعجال .1

مغ الفقو كالقزاء عمى مشح الاختراص التّذخيعي إلى قانػف القاضي برفة أصميّة كأثخ 

لازـ بضغ يتحقّق فضيا التّ  تيالّ مباشخ للاستعجاؿ، إذ يعجّ ىحا الأخضخ مغ الفخكض 

، كىػ 2 خاصّةة الالاختراص القزائي كالاختراص التّذخيعي في السشازعات الجّكليّ 

. كسا اختمف الفقو كالقزاء في تبخيخ 3جشبيّةسج في العجيج مغ البمجاف الأالحلّ السعت

 اف بخرػص ذلظ:اتّجاىاختراص قانػف القاضي، كعميو بخز 

 تشازع القهانين / الأخح بقانهن القاضي وفقا للسشاهج الفشيّة لحلّ الأوّل تّجا الا 

عمى السشاىج الفشيّة ذىب جانب مغ الفقو كالقزاء إلى الأخح بقانػف القاضي بشاءً  

تشازع القػانضغ، فيشاؾ مغ أخح باختراص قانػف القاضي كفقا لسشيج قػانضغ  السعخكفة لحلّ 

آخخ بيحا الاختراص تبعا لمسشيج التّشازعي القائع  اتّجاهالبػليذ كالأمغ، في السقابل أخح 

 ة. ة لكػف الاستعجاؿ مغ السدائل الإجخائيّ قمضجيّ التّشازع التّ  قاعجةعمى 

                                  
قػانضغ يشطخ: أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر لمتّفرضل أكثخ في مػضػع الاستعجاؿ كدكره في مجاؿ التّشازع الجّكلي لم 1

 .332 -192السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص ص 
 .392صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
 .29. مػحشج إسعاد، مخجع سابق، ص 364سامي بجيع مشرػر، مخجع سابق، ص 3
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 التية مغ مدائل البػليذ كالأمغ اعتبخ جانب ميع مغ الفقو التّجابضخ الاستعجاليّ 

قجّر بأفّ  حؼالّ القزاء الفخندي  تّجاهالا تبشّى ىحا، إذ 1تخزع لقانػف القاضي مباشخة

ادر ات الحُكع الرّ تة مغ قػانضغ البػليذ كالأمغ السجني، عشجما أكّج في حضثيّ جابضخ السؤقّ التّ 

خضت عميو متعمّقة بالانفراؿ الجدساني أنّو لا يػجج خخؽ لأحكاـ القانػف في دعػػ ع

ة قػانضغ البػليذ كالأمغ، ؽ ـ، إذ تتزسّغ الإشارة إلى إقميسيّ  3الفخندي لاسيسا السادّة 

فأمخت بالحزانة السؤقّتة باعتبارىا تجابضخ مؤقّتة ضخكريّة لأمغ الأشخاص كالحفاظ عمى 

 كفي حكع سابق اعتبخ القزاء الفخندي أفّ  ،2يا لقانػف القاضيأمػاليع كعميو تعّ إخزاع

بإسشاد حزانة الأشفاؿ تجخل في  ةالستعمّق خاصّة الصّلاؽالتّجابضخ السؤقّتة في دعػػ 

 . 3نصاؽ مسارسة سمصات البػليذ كالحساية

 القرّخة يصبّق القانػف الفخندي عمى جسيع كحلظ في حالة سحب الدّمصة الأبػيّ 

، بيجؼ 4شبقا لمقانػف الفخندي القرّخإقامة الػصاية السؤقّتة عمى  السؿيسضغ بفخندا، فضتعّ 

ى مغ نفدو في بعس الحالات ككحلظ مغ أجل حساية حساية القاصخ مغ كالجيو كحتّ 

لفخندي عمى اجابضخ كبح انحخاؼ الأحجاث، فقج شبّق القانػف السجتسع، كتدتيجؼ ىحه التّ 

 . 5خصخ لأنّيع يذكّمػف بأنفديع تيجيجا لمسجتسع الفخنديعخّضضغ لمسال القرّخ

                                  
 .202خجع سابق، ص أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، م 1

2
 Cass. Req, 26 décembre 1917, Clunet 1918, Tome 45, p 714 et 715. 

3
 Cour d'appel  de Paris (6

e
ch), 17 Mars 1902, Clunet 1923, Tome 30, p 348 . 

4
 Cour d'appel d'Aix(1

re
ch), 15 Novembre 1897, Clunet  8282 , Tome 25, pp 558-565. 

5
 Estelle Gallant, op. cit,  p 201 et 202. 
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كفقا لسشيج قػاعج  اختراص قانػف القاضي مبشيّ  آخخ إلى أفّ تبخيخ اتّجاهذىب 

ة باعتبار حالة الاستعجاؿ مغ مدائل الإجخاءات. ؼيكػف لقانػف القاضي قمضجيّ التّشازع التّ 

مغ  االسؤقتّة أك التّحفطيّة باعتبارىا جدءً جابضخ كحجه تحجيج سمصات القاضي في الأمخ بالتّ 

 . 1عػػ سمصاتو في الفرل في مػضػع الجّ 

 الصّلاؽكثضخا ما يصبّق القزاء الفخندي قانػنو عمى التّجابضخ السؤقّتة في قزايا ك 

ر استبعاد القانػف الأجشبي، مبخّر ذلظ ىػ ى كلػ لع تكغ ىشاؾ حالة استعجاؿ تبخّ حتّ 

 .2ة، كىػ أمخ انتقجه الفقو الفخنديتة بسثابة تجابضخ إجخائيّ اعتبار التّجابضخ السؤقّ 

 ةأفكار ذات طبيعة استقلاليّ  استشادا إلى/ الأخح بقانهن القاضي الثّاني تّجا الا 

عمى أفكار ذات شبيعة  أنّو قائعالاختراص لقانػف القاضي مبخّره  مشح اتّجاهضيخ 

 ذكخىسا في الآتي: ة، بخز في ىحا السشحى فخيقاف نأتي عمىاستقلاليّ 

 الظّبيعياختراص قانهن القاضي السبشي على فكخة القانهن  -

بشاءً عمى فكخة  الػششيّةبخّر جانب مغ الفقو الاختراص القزائي الجّكلي لمسحاكع 

كتعّ الأخح بالسبخّر نفدو في اختراص قانػف القاضي في حالات  الصّبيعيالقانػف 

ة تحجيج ة كالسشصؿيّ كػف الاختراص القزائي يدبِق مغ الشّاحية الدّمشيّ  ،الاستعجاؿ

. 3ذخيعيذخيعي ؼيكػف بحلظ الاختراص القزائي جالبا للاختراص التّ الاختراص التّ 

                                  
 .394، ص مخجع سابقصلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ،  1

2
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p145. 

 .252-248أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص ص  3
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لاتّخاذ التّجابضخ السؤقّتة  اعتبخ اختراص القاضي حؼالّ كيعجّ ذلظ مػقف القزاء الفخندي 

، حضث استجاب لصمب أّـ في إسشادىا الحزانة صّبيعيالعامّا استسجّه مغ القانػف  مبجأ

السؤقّتة في دعػػ تصمضق رفعتيا عمى زكجيا، فحتى كلػ لع تكغ السحكسة مخترّة 

تة كالتّجابضخ عجـ الاختراص لا يستجّ إلى التّجابضخ السؤقّ  عػػ فإفّ بالفرل في الجّ 

 .1ةالذّخز كمرالحو الأساسيّ ة فخضتيا سلامة جابضخ الاستعجاليّ التّ  ة، لأفّ التّحفطيّ 

 ة للاستعجال على فكخة الكفاية الحّاتيّ استشادا اختراص قانهن القاضي  -

 ةجابضخ الاستعجاليّ جانب مغ الفقو ذكخ بأفّ أساس اختراص قانػف القاضي في التّ 

 سخيع لا يحتسل الانتطار تتصمّب إيجاد حلّ  تيالّ راجع إلى فكخة الكفاية الحّاتية للاستعجاؿ، 

كفقا لمسشاىج الفشيّة السعخكفة لمتػصّل لمقانػف كاجب التّصبضق  الشّداعإلى حضغ الفرل في 

، كعميو عشجما يكػف 2ا لمشّطاـ العاـ مغ عجموكتحجيج ما إذا كاف مخالفً  الشّداععمى مػضػع 

أثضخ عمى حقػؽ الأشخاص كتغضضخ الأكضاع بضشيع تطيخ لسخكر الػقت دكر حاسع في التّ 

ا تبعا لأحكاـ تة بسا يخاه مشاسبً السمحّة لمتجخل السدتعجل ؼيأمخ القاضي برفة مؤقّ الحاجة 

 .3الصّلاؽتة للأشفاؿ في حالة قانػنو مغ ذلظ الأمخ بالحزانة السؤقّ 

فالاستعجاؿ يذكّل ضابصا للإسشاد كالسشاط الػحضج لاختراص قانػف القاضي ىػ  

يخذى عميو  حؼالّ لمحقّ أك السخكد القانػنيّ  إدراؾ ىحا الأخضخ الدّخعة في تحقضق الاستقخار

                                  
1
 Cour de Paris, (5

e
ch),12 juin 1907, Clunet1908, Tome 35 , p 149.  

 . 396صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  2
 .89أحسج محجػب، مخجع سابق، ص 3
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ى كلػ كاف أقلّ فاعميّة كأضعف في إشباع فػات الػقت ؼيحكع بالتّجبضخ الاستعجالي حتّ 

الب لمحساية الػقتيّة مقارنة بالتّجابضخ السعخكفة في القانػف الأجشبي كاجب مرمحة الصّ 

 .1الشّداعالتّصبضق عمى مػضػع 

و الفخندي إلى القػؿ بأنّو يسكغ لمسحاكع دائسا تػفضخ إضافة إلى ذلظ، ذىب الفق

تة لمعاجد كفقا لمقانػف الفخندي، إذا كاف ىشاؾ استعجاؿ كغياب الحساية الحساية السؤقّ 

ة الصّفل لا يػفّخ فضيا قانػف جشديّ  تيالّ ففي الحالة ، 2كفقا لمقانػف الذّخري قانػنيّةال

يصبّق القاضي قانػف محلّ إقامة الصّفل بجلا مغ خكرة أف الحساية اللّازمة لو تقتزي الزّ 

 .3توتصبضق قانػف جشدضّ 

، الدّابق تّجاهعمى خلاؼ الا تشازع القهانين: الاستعجال في حلّ  عجم تأثيخ .2

عمى حلّ تشازع القػانضغ، فضتعّ  أفّ الاستعجاؿ لا يؤثّخ بذكل مباشخ تّجاهيفتخض ىحا الا

تشازع القػانضغ كيكػف اختراص قانػف القاضي برفة  باع السشيج الفشّي السعخكؼ لحلّ تّ ا

ة الشّدبالتّشازع الاختراص ليحا القانػف، ككحلظ الأمخ ب قاعجةأصميّة في حالة إسشاد 

بالإجخاءات، في حضغ يكػف لو اختراص احتياشي بشاءً عمى فكخة  ةالستعمّقلمسدائل 

السختز أصلا في  قانػف الأجشبيّ يدتحضل معيا إعساؿ ال تيالّ الشّطاـ العاـ، أك في الحالة 

 .  الشّداعمػضػع 

                                  
 .256-255أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص  1

2 Henri Batiffol, Paul Lagarde, Droit international privé, L.G.D.J, paris, 6
éme 

éd,  1976, Tome 2, p 500. 

 . 192دراؼ محسّج عمي حدغ، مخجع سابق، ص  3 
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 / اختراص قانهن القاضي السبشي على فكخة الشّظام العامالأوّل تّجا الا 

جو البعس إلى أف مبخّر اختراص قانػف القاضي بالتّجابضخ في مدألة الحزانة اتّ 

جابضخ تخزع لمقانػف عمى فكخة الشّطاـ العاـ، فالأصل أفّ ىحه التّ  التّحفطيّة كالسؤقّتة مبشيّ 

لا يشزّ فضيا ىحا القانػف  تيالّ كاجب التّصبضق عمى مػضػع الحزانة، لكغ في الحالة 

كيجشّبيع تعدّف الػالجيغ في  القرّخعمى حقّ القزاء في متابعة كرقابة ما يحقّق مرمحة 

مصة السخػّلة ليع بسػجب الػلاية، يتع استبعاد ىحا القانػف لسخالفتو  الشّطاـ العاـ مسارسة الدُّ

كيكػف اختراص قانػف القاضي في العلاقات السذتسمة عمى عشرخ أجشبي اختراصا 

 . 1ااحتياشيِّ 

ة متعمّقة بسدائل الػلاية عمى القاصخ قزيّ في  السبخّرأخح القزاء الفخندي بيحا  كسا

 القزيّةز كقائع في حالة الاستعجاؿ تعّ الحكع فضيا لرالح قانػف القاضي، حضث تتمخّ 

أصبح مغ  حؼالّ في كاقعة حادث سكّة حجيجيّة بفخندا تدبّب في كفاة كالجؼ قاصخ يػناني 

لجكاعي الزّخكرة كالاستعجاؿ قاـ القاضي بتعضضغ  دعع كلا مػرد كلا دفاع، كاستشادًا دكف 

يائي لمػصاية شطيع الشّ مؤقّت عمى القاصخ حدب القانػف الفخندي، إلى أف يتع التّ  كصيّ 

تجبضخ الحساية تصمّبو الشّطاـ ات الحكع فإفّ ما جاء في حضثيّ الضػناني، بسػجب شبقا لمقانػف 

  . 2لمقاصخ خاصّةالعاـ كالسرمحة ال

                                  
 .393صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص 1

2
  Cass. Req, 10 novembre 1896, Clunet1897, Tome 24, p p823 - 825. 
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 الاختراص الاحتياطي لقانهن القاضي في حالات الاستعجال/ الثّاني تّجا الا 

إلى أف إعساؿ قانػف القاضي لا يكػف برفة أصميّة لسجخّد تػفّخ  تّجاهذىب ىحا الا

حالة الاستعجاؿ، بل يكػف برفة احتياشيّة عشجما تكػف ضخكؼ الاستعجاؿ تحُػؿ دكف 

، لتعحّر إثباتو، أك استِحالة تصبيقو الشّداعإعساؿ القانػف كاجب التّصبضق أصلا عمى مػضػع 

، كىػ ما ذىب إليو الفقو 1لشّطاـ العاـلأؼ سبب ماعجا التّعارض مع مقتزيات ا

 تيالّ في الحالة  الشّداعيجب تصبضق القانػف كاجب التّصبضق عمى مػضػع ، كعميو 2الفخندي

يكػف فضيا ىحا القانػف معخكفا لمقاضي كغضخ مخالف لمشّطاـ العاـ، كلا يصبّق قانػف 

 .3القاضي إلّا عمى سبضل الاستثشاء كالاحتياط

فالأصل عشجما تُخفع دعػػ أماـ القاضي مذتسمة عمى عشرخ أجشبي يقػـ بتصبضق  

ي أك لقانػف القاضي، كنطخا لكػف قج تقخّر الاختراص لقانػف أجشب تيالّ التّشازع  قاعجة

باع الأصػؿ الفشيّة الستعارؼ عمضيا في حلّ تشازع القػانضغ يتصمّب كقتا شػيلا لا يتلاءـ تّ ا

ا، كبحلظ يكػف قانػف القاضي ىػ الأندب سخيعً  تتصمّب حلاّ  تيالّ ة عجاليّ مع الجّعاكػ الاست

 كالأيدخ في ىحه الحالة. 

ة في الجػانب تججر الإشارة إلى أفّ اختراص قانػف القاضي يكػف برفة أصميّ 

في التّجابضخ  السػضػعيّةتة بضشسا تخزع الجػانب ة كالحكع بالحزانة السؤقّ الإجخائيّ 

                                  
 .292ك 291أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص  1

2
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p 383. 

 .396صلاح الجّيغ جساؿ الجّيغ، مخجع سابق، ص  3
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ة كتحجيج مغ تدشج إليو الحزانة السؤقّتة لمقانػف كاجب التّصبضق أصلا عمى الاستعجاليّ 

 . 1يتأسّذ عمضيا شمب التّجبضخ السدتعجل تيالّ العلاقة 

ة الأجانب مغ الحالات الاستعجاليّ  القرّخكيعجّ مجاؿ تشطيع الػصاية السؤقّتة عمى 

في بعس الحالات تصبضق يسكغ أف يدتحضل معيا إعساؿ القانػف الأجشبي، فضتعحّر  تيالّ 

يتزسّشو لا يسكغ إعسالو في بمج  حؼالّ القانػف الأجشبي السختز أصلا، لأفّ نطاـ الحساية 

، فقج يشز القانػف الأجشبي عمى اعتبار السحكسة كصيّا عمى القاصخ أك إنذاء 2القاضي

ػصي عميو في قانػف القاضي، ؼيحلّ ال يتػلّى حساية القاصخ لا يػجج نزّ  جياز إدارؼّ 

السحكسة كتشتقل إليو صلاحياتيا كسا ىي محجّدة في  شّو قانػف القاضي محلّ يعضّ  حؼالّ 

 قانػنيّةنزّ عمى ىحا التّجبضخ أك الجياز السقابل كإلّا استبجاؿ السؤسّدة ال حؼالّ القانػف 

ص عمضيا شبقا لقانػف القاضي السشرػص عمضيا في القانػف الأجشبي بسؤسّدة مشرػ 

 .3الشّداعضخ في الشّا

                                  
 .305ك 294أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّة الأمػر السدتعجمة ...، مخجع سابق، ص  1
 .296ص  السخجع نفدو، 2
  .360سامي بجيع مشرػر، مخجع سابق، ص  3
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ذخيعي في الاختراص التّ مػضػع بشاء عمى ما سبق، تبضّغ أىسّيّة البحث في 

كحدشا فعل السذخّع الجدائخؼ عشجما ، في حالات الاستعجاؿ مدائل الػلاية عمى القاصخ

كاف ك  مدائل الػلاية عمى ماؿ القاصخ في حالات الاستعجاؿ بقاعجة تشازع خاصّة خزّ 

رػر ل أغفل تشطيسيا بالشّدبة، لكشّو ءت بو الاتّفاؾيّات الجّكليّةىحا الحل مشدجسا مع ما جا

كالّتي الػلاية الأخخػ، مسّا استجعى ضخكرة عخض مختمف الحمػؿ الفقييّة كالقزائيّة 

ة بسا فضيا التّذخيع الجدائخؼ أف ، فكاف عمى التّذخيعات الػضعيّ شيجت تبايشا شجيجا

و أف يػفّخ مغ شأن مباشخا تشازع صخيحة متعمّقة بيحا السػضػع، تزع حلاّ  قاعجةتخرّز 

سخعة الفرل ب تتصمّ  تيالّ مع شبيعة ىحه الحالات  كسا أنّو يتساشىالجيج عمى القاضي، 

 . فضيا

أمخ  تيالّ جابضخ تة كالقاضي غضخ ممدـ بالتّ ة مؤقّ حالة الاستعجاؿ حالة استثشائيّ  كتعجّ 

 سرالح القاصخل عميو تحؿيقًاك  ،قابمة لمتّعجيل كحتّى الإلغاءبحلظ تعتبخ  بيا، كىي

في  الاختراص لقانػف القاضيجعل أخضخ لا بجّ مغ ب التّ لا تتصمّ  تيالّ السدتعجمة ك 

 مدائل الػلاية عمى القاصخ كأثخ مباشخ للاستعجاؿ.
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تشازع القػانيغ  في ختام صفحات الباب الأوّل السػسػم بـ: "الحمػل الػضعيّة لفسّ 

تعّ تحجيج الإشار الّحي تذسمو الجّراسة مغ خلال التّصخّق في مدائل الػلاية عمى القاصخ"، 

، فيي نطام نيابيّ يختمف عغ غيخه مغ الأنطسة القانػنية الػلاية عمى القاصخ إلى ماهية

مشح ولادتو حيّا إلى بمػغو سغّ الخّشج  حساية القاصخ في نفدو ومالول وضعالسذابية، 

 سشة كاممة،91ع الجدائخي بـوقج حجّده السذخّ  ،أخخى دولة إلى القانػني الّحي يختمف مغ 

 ا لتشازع القػانيغخربا  ونطخا لاختلاف أحكام الػلاية عمى القاصخ بيغ الجّول كانت مجالاا 

حالة التّشازع، شخوط قيام ميو تشاولت مفيػم تشازع القػانيغ و وع، وىػ جػىخ ىحه الجّراسة

كسا تصخّقت إلى مختمف الآليات الّتي يعتسجىا القاضي لفسّ التّشازع بيغ القػانيغ عمى 

السشيج التّشازعي القائع عمى قاعجة التّشازع والّتي لا يسكغ أن تؤدّي الجّور السشػط بيا رأسيا 

فشّيّة أخخى تتسثّل  مشاىج سا يسكغ ليحا الأخيخ أن يمجأ إلى، كإلّا إذا كانت ممدمة لمقاضي

ة الّتي لا تعتبخ خوري ومشيج القػاعج السػضػعيّ مشيج القػاعج ذات التّصبيق الزّ في 

الػاقع العسمي أضيخ التّعاير بيغ شازعي كسا أرادىا الفقو الحجيث، لأنّ ة لمسشيج التّ إقرائيّ 

 ىحه السشاىج جشبا إلى جشب.

إلى القانػن واجب التّػصّل  فلا يسكشوتبيّغ لمقاضي إعسال السشيج التّشازعي إذا 

ا ة لازمة متسثّمة في عسمية التّكييف والّتي تتعّ وفقا ة أوّليّ التّصبيق إلّا بعج السخور بسحصّ 

السادّة  وتبشّاه السذخّع الجدائخي في نزّ  ،لقانػن القاضي حدب ما ذىب إليو الفقو الخاجح

التّكييف وفقا لقانػن آخخ في حالة وجػد معاىجة دوليّة أو  تبشّيق م، واستثشاءا يجػز  1
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وتكػن في حالة عخض نداع عمى القاضي متعمّق بشطع قانػنية  ةيّ في حالة الاستحالة السادّ 

 .يجيميا في قانػنو الػششي

الفقييّة والقزائيّة الستعمّقة و التّذخيعيّة لشّطخ مغ خلال التػقّف عشج الآراء واللّافِت ا

خاصّة في مدألة  اا شجيجا بتكييف مختمف مدائل الػلاية عمى القاصخ، أنّيا عخفت تبايشا 

ا لا يتجدّأ مغ الػلاية عمى الشّفذ،  الحزانة والّتي رجّحت الخأي الّحي يعجّىا ىحه و جدءا

الشّدب لكغ في حقيقة الأمخ الأخيخة كيّفيا الفقو عمى أنّيا أثخ مغ آثار الدّواج أو مغ آثار 

 ىي مؤسّدة قائسة بحاتيا.

وفيسا يخز الػلاية في الدّواج كرػرة خاصّة مغ الػلاية عمى الشّفذ، ذىب الفقو 

في حيغ ذىب جانب آخخ  ،اجح إلى تكييفيا عمى أنّيا مغ الذّخوط السػضػعيّة لمدواجالخّ 

لاية عمى السال فشطخ إلييا البعس إلى تكييفيا ضسغ الذّخوط الذّكمية، وأمّا عغ تكييف الػ 

ة والّتي لع تثخ الخّاجح أنّيا مغ مدائل الأحػال الذّخريّ  عمى أنّيا مغ مدائل الأمػال لكغّ 

 ة بيا.إشكالا كبيخا مقارنة بباقي الػلايات نطخا لػضع قاعجة تشازع خاصّ 

واجب بايغ الذّجيج في مػضػع تكييف الػلاية عمى القاصخ عمى القانػن انعكذ التّ 

ا التّصخق إلى مختمف الحمػل الّتي التّصبيق عمييا، وللإحاشة الجيّجة بالسػضػع كان لداما 

فتشاولت في  حالات الاستعجال، سػضػع سػاء في الحالات العادية أم فيعالجت ال

ة عمى رأسيا اتّفاقية لاىاي لدشة فاقيات الجّوليّ الاتّ تزسّشتيا الحمػل الّتي  الحالات العاديّة

الّتي اعتسجت أساسا عمى ضابط محلّ الإقامة السعتاد لمصفل، واستثشاءا يدتعان  9111
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قت إلى الاتّفاقية مقاصخ، كسا تصخّ الفزمى لسرمحة ماختياره مخاعاة ل بزابط آخخ يتعّ 

غ الجدائخيّة الفخنديّة الستعمقّة بسػضػع الحزانة وتشطيع الدّيارة والّتي تبيّغ أنّيا لع تتزسّ 

وإنّسا ىجفت إلى حساية القاصخ في السقام الأوّل ة بالحزانة وتػابعيا خاصّ قاعجة تشازع 

 والػقاية مغ مذكل تشازع القػانيغ. 

كسا بجا جميًّا، مغ خلال البحث في حمػل تشازع القػانيغ في مدائل الػلاية عمى 

بالجّرجة الأولى  وقزائي؛ بخوز السشيج التّشازعي فقييّ و  تذخيعيّ القاصخ مغ مشطػر 

ة أو ضسغ أحكام شة في نرػص خاصّ فيخجع القاضي مباشخة إلى قػاعج التّشازع الستزسّ 

قة القانػن السجني، ولكغ ما تػصّمت إليو ىػ غياب ىحه القػاعج في أغمب السدائل الستعمّ 

فبالشّدبة إلى الحزانة الي ستختمف الحمػل بحدب تكييفيا، بالػلاية عمى القاصخ وبالتّ 

الحلّ الأمثل ىػ يج تكييفيا تبايشا شجيجا انعكذ ذلظ عمى القانػن واجب التّصبيق وبجا ش

ة وضع قاعجة تشازع خاصّ ضخورة و  هالاستشاد لسعيار السرمحة الفزمى لمقاصخ في تحجيج

دبة لمػلاية عمى الشّفذ، أمّا الػلاية الستعمّقة بدواج القاصخ فقج بيا، وىػ الحل ذاتو بالشّ 

وجان مغ الدّوجيغ تصبيقا مػزّعا إذا كان الدّ  قو الخاجح إلى تصبيق قانػن كلّ تَػجّو الف

ح قانػن القاضي في حالة جِّ مشيسا، ور   ة مع اختلاف أحكام قانػن كلّ غ في الجشديّ مختمفي

ة دولة القاضي وىػ استثشاء تبشّاه السذخّع الجدائخي وجيغ يتستع بجشديّ ما إذا كان أحج الدّ 

 ة.م وانتقجه الفقو بذجّ  ق 91في السادّة 
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أمّا فيسا يتعمّق بالقانػن واجب التّصبيق عمى الػلاية عمى السال، فقج حطيت باىتسام 

السدألة بقاعجة تشازع  حي خزّ العجيج مغ التّذخيعات السقارنة بسا فييا السذخّع الجدائخي الّ 

قاصخ ة الق م، حيث فزّل الأخح بقانػن جشديّ  91السادّة  مغ خلال نزّ  صخيحة

ة حبّحا لػ ، لكغ في ملاحطة عمى ىحه السادّ الػلية السذسػل بالحساية بجل قانػن جشديّ 

استبجل السذخّع الجدائخي عبارة "الذّخوط السػضػعيّة" بعبارة "السدائل السػضػعيّة" فيي 

تتّدع لتذسل مختمف الذّخوط بالإضافة إلى مدائل أخخى، كسا يفزّل تحجيج القانػن 

خز" بعبارة "قانػن جشديّة بجقّة وبالتّالي استبجال عبارة "قانػن الذّ  واجب التّصبيق

 خز".الذّ 

وفي الأخيخ ارتأيت التّصخّق إلى حمػل تشازع القػانيغ في مدائل الػلاية عمى القاصخ 

الػلاية عمى مال القاصخ مدألة نطخا لأىسّيّة السػضػع، فشجج أنّ  في حالات الاستعجال

في حالات الاستعجال حطيت باىتسام مغ قِبل السذخّع الجدائخي مغ خلال سغّ قاعجة 

بيشسا أغفل اعتسج الحمػل ذاتيا الّتي كخّستيا الاتّفاقيات الجّولية، أيغ تشازع خاصّة بيا 

ىشا تشطيع القانػن واجب التّصبيق عمى مختمف مدائل الػلاية عمى القاصخ الأخخى، و 

 يفزّل الأخح بقانػن القاضي كأثخ مباشخ للاستعجال.
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تأتي مرحمة إعسال القانهن واجب التّطبيق السختص في مدائل الهلاية عمى القاصر 

بعد تحديده من طرف القاضي الهطشي، فلا يهجد أي إشكال إذا أشارت قاعدة التّشازع إلى 

مقانهن تطبيق قانهن القاضي لأنّو عمى عمم كاف بو، لكن في حالة ثبهت الاختراص ل

طبيق السباشر تسشعو من التّ  الّتي الأجشبي نجد القاضي يتخبّط في العديد من العقبات

لمقاعدة القانهنيّة الأجشبيةّ، تتعمّق ىذه الرعهبات بزابط الجشديّة، وىي عمى مدتهيين 

السدتهى الأول مرتبط بجشدية الذّخص ذاتو التّي قد تكهن متعدّدة أو مشعدمة أو حدث 

السدتهى الثاني فيكهن متعمّقا إمّا بالشظام القانهني الّذي عرض  لا إرادي، أمّا فييا تغيير

وإمّا بالشظام القانهني الّذي يشتسي إليو الذّخص  أمامو الشّزاع  والّذي يطرح مذكمة الإحالة

 بجشديتو عشدما تكهن الدّولة متعدّدة الذّرائع.

القاعدة القانهنيّة طبيق في مرحمة تصعهبات كسا يعترض القاضي الهطشي عدّة 

الأجشبيّة  تكهن متعمّقة بكيفية معاممة القاضي الهطشي لمقانهن الأجشبي والّتي تتطمّب 

الهقهف عمى أساس تطبيق القانهن الأجشبي الّذي عرف جدلا فقييا واسعا بين من اعتبره 

نتائج  عشو من لسا يترتّب واقعة مادّية وبين من اعتبره قانهنا وىشا يجب معرفة ىذا الأساس

ىامّة، كسا يهاجو القاضي صعهبة متعمّقة بالأسمهب الستّبع في تفدير القانهن الأجشبي 

والرّقابة عمى ىذا التّفدير من طرف السحكسة العميا ومعرفة الهسائل الّتي تسكّشو من 

 لسزسهن القانهن الأجشبي. التهصّل
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القانهن الأجشبي السختص إذا ثبت وفي مرحمة أخيرة قد يشتيي القاضي إلى استبعاد 

أنّو مخالفا للأسس والسبادئ الجهىريّة التّي يقهم عمييا الشّظام القانهني في دولة القاضي، 

والأصل أنّو لا يسكن تحديد معايير يدتشد إلييا القاضي في تحديد مجال الشظام العام لكشو 

القاضي أساسا إلى معيار  يبدو واضح السعالم في مدائل الهلاية عمى القاصر إذ يحتكم

معيار كذلك الدّيانة نظرا لارتباط ىذه السدائل بأحكام الذّريعة الإسلامية الّتي لا تتغيّر و 

مرمحة القاصر والّذي يعدّ معيارا عالسيا، إلى جانب فكرة الدفع بالشّظام العام، يسكن 

الغش نحه لمقاضي أن يدتبعد القانهن الأجشبي الذي  ثبت لو الاختراص عن طريق 

 القانهن إذا تحقّقت شروطو.

ومن أجل الإلسام الذّامل بسختمف الرّعهبات التي يهاجييا القاضي بعد مرحمة 

ىذا الباب  ولغرض تشاولتحديد القانهن الأجشبي السختص بسدائل الهلاية عمى القاصر، 

 إلى فرمين:تم تقديسو 

 ة بضابط الجظسيّ  قةالصّعوبات الّتي تعترض القاضي الطتعلّ الفصل الأول/ 

      القانون  أحكام في مرحلة تطبيق الصّعوبات الّتي تعترض القاضيالفصل الثاني/ 

 الأجظبي 

 

 

 



 

 

 

 

 لالفصل الأو  

عوبات ال تي تعترض القاضي الطتعلقة بضابط الجظسيةالص    
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 جشديّةقة بزابط التعترض القاضي الستعمّ  الّتيعهبات الرّ / الأوّلالفرل 

 ػّؿػابط السعالزّ  مغ أىعّ  ة بالغة في مجاؿ تشازع القػانيغ، فتعجّ يّ أىسّ  جشديّةتكتدي ال

ل ، ؼبعج أف يتػصّ في مدائل الػلاية عمى القاصخ التّشازع بيغ القػانيغ ا لفسّ عمييا أساس  

يشتقل إلى  ،عمى القاصخ عمى مدائل الػلايةالقانػف واجب التّصبيق تحجيج القاضي إلى 

سمة مغ القاضي ج  تعتخض وىشا  ىحا القانػف ة ألا وىي مخحمة إعساؿ مخحمة ميسّ 

، مشيا ما جشديّةة صعػبات متعمّقة بزابط الليّ في مخحمة أوّ يػاجو القاضي ف ؛عػباتالرّ 

ع ات أو عمى العكذ مغ ذلظ لا يتستّ ة جشديّ عا بعجّ ستّ بالذّخز ذاتو كأف يكػف متّ  يتعمّق

ة عجّ  جشديّة(، كسا قج يثيخ ضابط الالأوّلالسبحث ) تغيّخت جشديّتوة دولة أو أيّ  جشديّةب

أشارت إليو قػاعج  الّحي الأجشبيّ  مشيا ما ىػ متعمّق بتفديخ السقرػد بالقانػف صعػبات 

ومشيا ما ىػ مختبط بالقانػف واجب التّصبيق  ،ة أو ما يعخؼ بسذكمة الإحالةالتّشازع الػششيّ 

ا بتفديخ في حالة الإسشاد إلى قانػف دولة متعجّدة الذّخائع، وىحه الرعػبات مختبصة أساس  

 (.الثّانيالسبحث )قاعجة التّشازع 

 الذّخص جشديّةالستعمّقة بتعترض القاضي  الّتيعهبات الرّ / الأوّلالسبحث 

عمى السدألة  القانػف واجب التّصبيق الذّخز عجّة صعػبات بعج تحجيج  جشديّةتثيخ 

ؼيرعب عمى  دة ات متعجّ جشديّ محل الشّداع، مغ ىحه الرّعػبات أف يحسل الذّخز 

ىحا  سيعتسجىا في حلّ  الّتيالستداحسة وأيّ السعاييخ  الجشديّاتالقاضي تخجيح إحجى ىحه 

وىشا تبايشت الحمػؿ الفقييّة  جشديّةعجيسي الصخح في حالة الإشكاؿ؟ والإشكاؿ نفدو ي  
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، (الأوّلالسظمب )اممة بيا تقتزي الإحاشة الذّ  الّتيو  ،ةاخميّ والجّ مشيا  الجّوليّة التّذخيعيّةو 

فيشذأ ما يعخؼ  ،جشديّة الذخز تػاجو القاضي ىػ تغييخ الّتيعػبات ومغ بيغ الرّ 

السظمب )في ىحه الحالة وىشا يجب تحجيج القانػف واجب التّصبيق بالتّشازع الستحخّؾ 

 (.الثّاني

أو عديسي  متعدّديالأشخاص القانهن واجب التّظبيق في حالة / الأوّلالسظمب 
 جشديّةال

ىػ أف تبحؿ الجّولة عشاية في وضع سياستيا  جشديّةة الة في مادّ مغ الأصػؿ السثاليّ 

وىػ ما أكّجت عميو اتّفاؾية لاىاي بذأف ، 1جشديّةد وانعجاـ الب ضاىختي تعجّ لتجشّ  التّذخيعيّة

 الّتي، و 1930أفخيل 12السػقّعة في  جشديّةبعس السدائل الستعمّقة بتشازع القػانيغ في ال

ة لمسجتسع الجّولي يجب أف يجرؾ جسيع العامّ  ا بأفّ السرمحةاقتشاعا مشّ ": ديباجتياجاء في 

واحجة فقط؛ مغ  جشديّةوأف يسشح  جشديّةأعزائو أفّ كلّ شخز يجب أف تكػف لجيو 

في ىحا  جب أف تػجّو إليو جيػد الإندانيّةي الّحيخلاؿ الاعتخاؼ بأفّ السثل الأعمى 

 .2"اوحالات ازدواجي جشديّةالسجاؿ ىػ القزاء عمى جسيع حالات انعجاـ ال

                                  
 .165ص ، مخجع سابقصادؽ، عمي ىذاـ  1

2
 Convention  on Certain Questions relating to the Conflict  of  Nationality Laws. Signed  at The Hague, April 

12
th
, 193o, le Recueil des Traités de la Société des Nations, No 4137, vol 179, 1937, p 33. 

https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=520&chapter=30&clang=_fr 

https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/LON/Volume%20179/v179.pdf
https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=520&chapter=30&clang=_fr
https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=520&chapter=30&clang=_fr


 الرّعهبات الّتي تعترض القاضي الستعمّقة بزابط الجشديّةالفرل الأوّل/ 

246 
 

 ة الجّولةىػ مبجأ حخيّ  ،اىختيغت إلى انتذار ىاتيغ الطّ أدّ  الّتية ئيديّ مغ الأسباب الخّ و 

 فتدتأثخ كلّ ، 1سيادة الجّولة عمى إقميسيا بجإا لسمبجأ ملازم   يعجّ  الّحيتيا جشديّ في تشطيع 

إلى طخ بسا يتساشى ومرالحيا دوف الشّ  والسفقجة ليا تيادولة بػضع الأسذ السكدبة لجشديّ 

ية إلى تقييج حخّ  ، ىحا ما دفع السجتسع الجّوليّ 2الأخخى  مرالح الأفخاد أو مرالح الجّوؿ

والسبادئ القانػنيّة السعتخؼ  ، والعخؼ الجّوليّ الجّوليّةتيا بالاتّفاؾيات الجّولة في تشطيع جشديّ 

 .19303مغ اتّفاؾية لاىاي لدشة  الأولىوىػ ما جاء في  السادّة  ،جشديّةبيا في مػاد ال

فاؾيات عمى الخّغع مغ الجيػد السبحولة مغ شخؼ الفقو والعجيج مغ الاتّ لكغ و 

 جشديّةمغ حالات انعجاـ ال ة لمحجّ ة وعلاجيّ في سبيل وضع حمػؿ وقائيّ  الجّوليّةوالسػاثيق 

إلّا أفّ ىحه  الجّوليّةة في مجاؿ العلاقات لسا ليا مغ مداوئ ومذاكل خاصّ  ىادوتعجّ 

 دبة لمسجتسع الجّوليّ ا خصيخة بالشّ ، فيتختّب عغ ىحه الحالات آثار  4قائسةلا تداؿ سذكمة ال

  للأفخاد كسا  ػزيع الجّوليّ عجّد والانعجاـ يتشافى مع عجالة التّ ، فالتّ والأفخادولسجتسع الجّولة 

                                  
ة، ة الأساسيّ خبيّ التّ  كمّيّة مجمّة، حقهق الإندان وآثارىا في جشديّةمذكمة انعدام الحيجر أدىع عبج اليادي، سحخ جاسع معغ،  1

  الدّاعةعمى  12/10/2020 الاشّلاع، تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخ. السقاؿ 397، ص 2014، 86، العجد20 العخاؽ، السجمّج
22:00                                                                         https://www.iasj.net/iasj/article/102103  

، مجمّة جيل الأبحاث القانػنيّة السعسّقة، بة عميياومعالجة السذكلات السترتّ  جشديّةعاىرة ازدواج الشػقي عبج السجيج عبيجي،  2
. السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي، تاريخ الاشّلاع 56 ص، 2017، جػاف 15مخكد جيل البحث العمسي، الجدائخ، العجد 

 research/-depth-http://journals.jilrc.com/legal                                    .23:00 الدّاعةعمى  01/10/2019
3
Article 1 stipulated that":It is for each State to determine under its own law who are its nationals. This law 

shall be recognised by other States in so far as it is consistent with international conventions, international 

custom, and the principles of law generally recognised with regard to nationality". 
 .165 ، صمخجع سابقىذاـ عمي صادؽ،  4

https://www.iasj.net/iasj/article/102103
http://journals.jilrc.com/legal-depth-research/
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د عجّ التّ و الخاصّة بحساية الأفخاد في السجتسع الجّولي،  يعيق إعساؿ قػاعج القانػف الجّوليّ 

الػشغ، أمّا الانعجاـ فيتشافى مع  يتشافى مع وحجة الػلاء لمجّولة وواجب الػفاء في حبّ 

 خوري لؿياـ الجّولة، كساضخورة الانتساء إلى وشغ معيّغ حتّى يتكػّف ركغ الذّعب الزّ 

 الّتيلمفخد  وانعجاميا مع إلداميّة تحجيج السخكد القانػنيّ  جشديّةد اليتعارض كلّ مغ تعجّ 

 . 1تسكّغ مغ معخفة حقػقو والتداماتو ومسارستيا

 عػبات، وىي مغ بيغ الرّ 2جشديّةمذاكل ال أدؽّ  عجّد والانعجاـضاىختا التّ  وعميو تعجّ 

القانػف واجب  سابقة عمى تصبيقيػاجييا القاضي في مجاؿ تشازع القػانيغ في مخحمة  الّتي

صعػبة في تخجيح إحجى ضي خ، ؼيجج القاالتّصبيق عمى مدائل الػلاية عمى القرّ 

مذكمة  لفسّ السعاييخ سيعتسجىا  يّ فأتيغ أو أكثخ ع بجشديّ يتستّ  إذا كاف الذّخز الجشديّات

وعميو أو أنّيا غيخ محجّدة،  جشديّةشخز لا يتستّع بأيّة يػاجو مذكمة سأنّو أو التعجّد 

 شديّةجعجّة حمػؿ واعتسجت عجّة معاييخ في سبيل مػاجية مذكمتي تعجّد ال بخزت

عالجت مذكمة القانػف  الّتية والحجيثة قميجيّ وانعجاميا، وعميو سأتشاوؿ ىحه الحمػؿ التّ 

(، الأوّلالفرع دة )ات متعجّ غ تثبت ليع جشديّ الّحيواجب التّصبيق في حالة الأشخاص 

(، مع إبخاز الثّانيالفرع ) جشديّةوالقانػف واجب التّصبيق في حالة الأشخاص عجيسي ال

  السذخّع الجدائخي في كل حالة.قف مػ 

                                  
 .81 ص، مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
 .377 ، صمخجع سابقىذاـ عمي صادؽ،  2
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 متعدّدي الجشديّةالأشخاص القانهن واجب التّظبيق في حالة /الأوّلالفرع 

ات غ تثبت ليع جشديّ الّحيالأشخاص القانػف واجب التّصبيق في حالة إفّ تحجيج 

 الّتي الجشديّاتعشجما تكػف جسيع  الأوّؿالفخض  :متعجّدة يتصمّب التّسييد بيغ فخضيغ

 جشديّةعشجما تكػف  الثّاني(، والفخض أوّلا) ة عغ دولة القاضيبيا الذّخز أجشبيّ  عيتستّ 

   )ثانيا(. الستداحسة الجشديّاتدولة القاضي مغ بيغ 

 ية عن دولة القاضأجشبيّ  الجشديّاتجسيع أوّلا/ 

 الجشديّاتة لإنياء مذكمة تعجّد قجّميا الفقو والتّذخيعات الػضعيّ  الّتيتبايشت الحمػؿ 

تمظ العؿبات،  ة معاييخ لفظّ ة عغ دولة القاضي، حيث بخزت عجّ إذا كانت جسيعيا أجشبيّ 

ليسا ليا، في السقابل بخز معياراف أوّ  لكغ سخعاف ما تعخّضت لمشّقج ولع تحظ بتصبيق عسميّ 

يعتسج عميو القاضي في  الّحيوىػ السعيار  ،اا وقزائيّ ا وتذخيعيّ تقميجي لقي رواجا فقييّ 

الفقو الحجيث إعساؿ  فزّل، بيشسا الفعميّة جشديّةالعمى أساس  الجشديّاتبيغ التّخجيح 

يسكغ  ، وانصلاقا مغ ذلظالػضيفيّ  وىػ معيار الحلّ عغ السعيار التّقميجيّ معيار بجيل 

 ا:عخض تمظ الحمػؿ تباع  

أو  الجشديّاتد ـ حمػلا لسذكمة تعجّ حاوؿ الفقو أف يقجّ  :الفعميّة جشديّةالمعيار  .1

إلّا أنّيا السعاييخ أيغ اعتسج عمى العجيج مغ ، 1الإيجابي التّشازعكسا أشمق عمييا اسع 

                                  
 .377ص  ،مخجع سابقىذاـ عمي صادؽ،  1
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 دميع بأيّ ، نطخا لرعػبة التّ الجشديّاتد تعخّضت لمشّقج وباءت بالفذل في حلّ مذكمة تعجّ 

 مشيا، أذكخ مغ ىحه السعاييخ: 

الأقجـ،  جشديّةالاستشاد إلى ال معيارو الأقخب إلى دولة القاضي،  جشديّةمعيار تفزيل ال -

 ،1الجشديّاتد متعجّ ذاتو مذّخز ل الجشديّاتتخؾ أمخ اختيار إحجى واعتسج آخخ عمى 

خاذه جػع إلى قانػف القاضي واتّ ا لعجـ وجػد مبخّر لمخّ غخيب  يعجّ  الأوّؿمسعيار ؼبالشّدبة ل

 الّتي فيتشافى مع فكخة الحقّ  الثّانيأمّا السعيار  ،ا لتحجيج القانػف واجب التّصبيقمعيار  

ا لع يعج يخغب بالتّعامل عمى أساسو، أما الخّأي قانػن  تخفس أف يصبّق عمى الذّخز 

 .2ل رابصة بيغ الفخد والجّولةتذكّ  جشديّةال ة وأفّ ي إلى تجاىل إرادة الجّولة خاصّ الث فيؤدّ الثّ 

عمى  الجشديّاتجّد أقخّ الفقو الخاجح فكخة الاعتساد في حلّ مذكمة تع في السقابل

، وىػ الحلّ ذاتو 4قزاء عجيج كبيخ مغ الجّوؿبو أخح ىػ ما ، و 3الفعميّة جشديّةالمعيار 

، وتبشّتو بعس التّذخيعات 19305 لدشةلاىاي  اتّفاؾية مغ السادّة الخامدةتزسّشتو  الّحي

                                  
الحقػؽ والعمػـ  مجمّة ،تووإشكاليّ  الجشدياّتدي عمى متعدّ  التّظبيقالقانهن الهاجب شطخ: أشخؼ شعث،  يفريل أكثخ لمتّ  1

 الخّابطعمى  متػفّخ. السقاؿ 435- 433، ص ص 2017، 2، العجد 10 السجمّجاف عاشػر، الجمفة، الجدائخ، ة، جامعة زيّ الإندانيّ 
 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/31434                                                                                                  :التّالي

 .145و 144 ، صمخجع سابقرسسي العسخي،  محسّج 2
وليج  محسّج .243 ، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب، ويشطخ كحلظ:  .149 ، صمخجع سابقالكدػاني،  محسّجعامخ  3

 .434 ، صمخجع سابق. ىذاـ عمي صادؽ، 112 ، صمخجع سابقالسرخي، 
4
 Khalil A. Sfeir, Droit international privé comparé, Sader Editeur : Editions juridiques, Beyrouth, Liban, 

2005, p 453 et 454. 

Sandrine Clavel, Droit international privé, HyperCours Dalloz, Paris, 2009, p 47. 
5
Article 5 stipulated that: "Within a third State, a person having more than one nationality shall be treated as 

if he had only one. Without prejudice to the application of its law in matters of personal status and of any 

conventions in force, a third State shall; of the nationalities which any such person possesses, recognise 

exclusively in its territory either the nationality of the country in which he is habitually and principally 

resident, or the nationality of the country with which in the circumstances he appears to be in fact most 

closely connected". 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/31434
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معطع التّذخيعات  وتبشّتو، ـ ؽ د خ 39كالسذخّع التّػندي في الفرل  السقارنة صخاحة

ة واسعة في تعييغ القانػف واجب ا حيث مشحت القاضي سمصة تقجيخيّ ي  السقارنة ضسش

، وقج ذىب 1دة في وقت واحجات متعجّ غ تثبت ليع جشديّ الّحيالتّصبيق في حالة الأشخاص 

 الفعميّة جشديّةالإلى استعانة القاضي بفكخة  ذخيعيّ اجح في تفديخ ىحا الاتّجاه التّ الفقو الخّ 

 . 2عمى غيخىا الجشديّاتفي تخجيح إحجى 

لسذكمة  حلا  ـ  ؽ 1/ؼ22السادّة شت فقج تزسّ  ،دبة لسػقف السذخّع الجدائخيّ بالشّ 

 جشديّةق القاضي الصبّ ي   الجشديّاتد شرّت عمى أنّو: "في حالة تعجّ ف الجشديّاتد تعجّ 

 جشديّةاـ السذخّع الجدائخي لعبارة الب زروتي استخجيّ "، وىشا انتقج الأستاذ الصّ ة...الحؿيؿيّ 

وىػ ما يؤكّجه  ،ة عشج استخجامو ليحه العبارةدخة العخبيّ السذخّع قج أخصأ في الشّ ف ،الحؿيؿيّة

، الفعميّة جشديّةال" أي Nationalité effectiveف ؼيو عبارة "وضّ  الّحيبالفعل الشّز الفخندي 

أي تعّ  ؛يحسميا الذّخز يشبغي أف تكػف كمّيا حؿيؿيّة الّتي الجشديّاتفالتّخجيح بيغ 

 جشديّةال، وعمى القاضي أف يخجّح 3في قػانيغ الجّوؿ السعشيّة جشديّةاكتدابيا وفقا لأحكاـ ال

 يحسميا الذّخز. الّتيالستداحسة  الجشديّاتة مغ بيغ وليذ الحؿيؿيّ  الفعميّة

في جساعتيا وعاش  انجمج الفخد فعلا   الّتيالجّولة  جشديّة: "الفعميّة جشديّةاليقرج بو 

دىا القاضي وىػ يجور يحجّ إذ ل التداماتو، ابع ليا وتحسّ في كشفيا واستعسل فييا حقػؽ التّ 

                                  
 ؽ ـ قصخي. 35ؽ كػيتي، السادّة  70ؽ ـ عخاقي، السادّة  33ؽ ـ مرخي، السادّة  25ؽ ـ أردني، السادّة  26السادّة  1
 .243، ص مخجع سابق. عادؿ شباب، 88، ص مخجع سابقي، حدغ اليجّاو  2
 .133 ، صمخجع سابقالصّيّب زروتي، دراسات في القانػف الجّولي الخاص الجدائخي،  3
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 الجشديّاتحجى إخحىا وسيمة لتفزيل في ميجاف الػاقع وليذ في ميجاف القانػف، ويتّ 

 .1الستشازعة عمى الأخخى"

ة بيغ الفخد ة وواقعيّ قػـ عمى أقػى رابصة حؿيؿيّ ت الّتي جشديّة: "الكسا ي قرج بيا

 .2يعير الفخد في كشفيا بالفعل" الّتي جشديّةوالجّولة، أي ال

يختبط  الّتي الجشديّات ىحجلإ ل في تخجيح القاضية تتسثّ يّ ة واقعق الأمخ بقزيّ فيتعمّ 

يمعب فييا مػقف الذّخز  الّتيالسعمػمات  ا، وتتصمب تجسيع كلّ بيا الذّخز فعمي  

ق بالسػضػع ويخجع في الكذف عشيا إلى السدألة تتعمّ  ، وعميو فإفّ 3اا كبيخ  فاتو دور  وترخّ 

الذّخز أو مكاف  كسػشغ الطّخوؼ السحيصةذلظ مغ  ة لمقاضي ويدتذفّ مصة التقجيخيّ الدّ 

ة الأسخيّ  أو يدتعيغ القاضي بسؤشّخات تتعمّق بالذّخز ذاتو كخوابصو، 4الإقامة السعتاد

يداوؿ ؼيو دراستو مؤشّخا يدتعيغ  الّحيالسكاف  ، بالشّدبة لمقاصخ ؼيعجّ 5ع بيايتكمّ  الّتيغة والمّ 

 .الفعميّة جشديّةالبو القاضي في إضيار 

 مغ مبخرات الأخح بيحا السعيار:و 

نفدو لأفّ عجـ تفزيل  جشديّةأفّ ىحا الحلّ تفخضو الزّخورات العسميّة لحساية متعجّد ال -

 ،الستداحسة ووضعيا عمى قجـ السداواة  الجشديّاتداع إحجى القاضي السصخوح عميو الشّ 

                                  
الييئة السرخيّة العامّة  لأجانب بالحقػؽ )مخكد الأجانب(،، الجشديّة والسػشغ وتستّع اعد الجّيغ عبج الله، القانػف الجّولي الخاص 1

 .250 ص، 1ج، 1986، 11لمكتاب، مرخ، ط
 .47 ، صمخجع سابقىذاـ عمي صادؽ،  2

3
 Mohand Issad, Droit international privé, Les règles matérielles, Office des publications universitaires, 

Alger, 1986, Tome 2, p101. 
 .251 ص ،1ج ،الدابق سخجعالعبج الله،  الجّيغعد  4
 .151ص ، مخجع سابق، يػبيسعاد  5
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، وكحلظ 1جشديّةيؤدّي إلى استحالة الفرل في الشّداع وتحقيق الحساية القزائيّة لستعجّد ال

القانػف  تحقيق العجالة، والكذف عغ للأخح بيحا الحل ىػة الفػائج العسميّ أىعّ  مغ بيغ

 .2لمسدألة الستشازع فييا اعالسي   ق حلا  الأكثخ ملاءمة لمعلاقة كسا أنّو يحقّ 

عمى  الجشديّاتتخجيح إحجى  الدّيادات لا يسمظ القاضي حقّ  ؤتكاف إمخاعاة لسبج-

دوف  جشديّةتجعل الامتياز ل الّتيسمة مغ الاعتبارات ج   في ذلظإذا راعى  الأخخى، إلاّ 

يختبط بيا الذّخز أكثخ مغ  الّتية أو الػاقعيّ  الفعميّة جشديّةال، مغ خلاؿ تخجيح الأخخى 

 .3ةة والاقتراديّ الاجتساعيّ و ة ياسيّ خوؼ الدّ عميو مختمف الػقائع والطّ  ما تجؿّ ىػ غيخىا و 

ة ة سميسة مفادىا أنّو في حالة تداحع عجّ عمى فكخة مشصؿيّ  الفعميّة جشديّةاليقػـ معيار   -

يعير فييا الذّخز ويختبط بيا أكثخ مغ غيخىا،  الّتي جشديّةؼيجب الاعتجاد بال ،اتجشديّ 

فق ىحا واحتخاـ لإرادة الفخد ورغباتو كسا يتّ  جشديّةلم ففييا استجابة للأساس الاجتساعيّ 

  .4لا يسكغ تجاىميا الّتي جشديّةة الة في مادّ السعيار مع الأصػؿ السثاليّ 

عبء يقع  الفعميّة جشديّةالتجج ر الإشارة إلى أنّو في حالة العجد عغ استطيار 

يعجد فييا ىحا الذّخز  الّتي، لكغ في الحالة 5الجشديّاتيا عمى الذّخز متعجّد إثبات

                                  
 .106ص ، مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
 .73، ص مخجع سابق ،عبج الخسػؿ عبج الخضا الأسجي 2
 .السػضع نفدو، نفدوالسخجع  3
 .434و 423، ص مخجع سابقىذاـ عمي صادؽ،  4
 .84 صمخجع سابق، ، القػانيغ في الأحػاؿ الذّخريّة...تشازع كخيسة محخوؽ،  5
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ل الفقو الخّاجح  ةالفعميّ  توعغ استطيار جشديّ  لا يتستّع  الّحيالذّخز معاممة  تومعاممفزَّ

 . 1جشديّةشعجـ الأي م جشديّة بأيّة

لسذكمة  كحلّ  الفعميّة جشديّةالانتقج جانب مغ الفقو فكخة  :الهعيفي الحلّ  معيار. 2

ويعخِّض مرالح الصّفل للارتباؾ  يفتقخ للأمغ القانػنيّ ، مبخّر ذلظ أنّو حلّ الجشديّاتد تعجّ 

ق في جسيع تصبّ  الّتير مغ الأحكاـ السدبقة والجامجة ورأى ضخورة التحخ   ،وعجـ الاستقخار

نادى بيا الفقو السعاصخ كشطخية ججيجة  الّتيشازع لمتّ  الػضيفيّ  والأخح بفكخة الحلّ  ،الحالات

ة بحاتيا ليا ، بحيث لا يشطخ إلى ىحه السدألة عمى أنّيا مدتقمّ الجشديّاتتشازع  لحل مذكمة

شة سغّ معيّ  كػنو فيفل القاصخ بل يجب أف يخاعى فييا السرمحة الفزمى لمصّ  عالسيّ  حلّ 

تقتزي أف يقػـ القاضي  الػضيفيّ  ففكخة الحلّ ، 2حسايةأفزل ق لو يحقّ  الّحي الحلّ  تبشّيو 

تحكع مدألة  الّتيق الغاية مغ وضع السذخّع لقاعجة التّشازع يحقّ  الّحيباختيار القانػف 

 .3شةمعيّ 

الكثيخ مغ  نّيا صعبة التّصبيق فيلأ، 4تعخّضت فكخة الأخح بالحلّ الػضيفي إلى الشّقج

قاعجة قانػنيّة  الحالات، لسا يتصمّبو ىحا الحلّ مغ أف يكػف القاضي عمى عمع بغاية كلّ 

                                  
كخيسة محخوؽ،  .252 ، صمخجع سابق، القػانيغ تشازع الأوّؿي الخاص، الكتاب الجّول، القانػف وآخخوف  اديج الحجّ حؽيطة الدّ  1

 .147 ، صمخجع سابقرسسي العسخي،  محسّج .84ص ،مخجع سابق، تشازع القػانيغ في الأحػاؿ الذّخريّة...
 .134 ص، مخجع سابق، ي الخاص الجدائخي الجّولدراسات في القانػف زروتي،  الصّيّب 2
بكخ  جامعة أبية، ياسيّ الحقػؽ والعمػـ الدّ  كمّيّةي الخاص، رسالة دكتػراه، الجّولي في القانػف الذّخرابط ، دور الزّ اوي رحّ آمشة  3

 .121، ص2017-2016ة ة الجامعيّ دّشالجدائخ، ال تمسداف،بمقايج، 
في العلاقات  جشديّة، وضيفة الفاشيسة مػشعاؿ . 440، صمخجع سابقأشخؼ شعث، ويشطخ:  .126و 125السخجع نفدو، ص  4

، تخرّ مة لشيل شيادة الجّ الخاصّة، أشخوحة مقجّ  الجّوليّة الحقػؽ والعمػـ  كمّيّةز حقػؽ فخع قانػف دولي خاص، كتػراه في العمػـ
 .381، ص 2018/2019ة شة الجامعيّ اس، الجدائخ، الدّ لي ليابذ، سيجي بمعبّ ة، جامعة جيلاياسيّ الدّ 
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لعجـ  في قػانيغ الجّوؿ الأخخى، كسا أنّيا لا تحقّق الأماف القانػنيّ  أـسػاء  في قانػف دولتو 

قزاء مغ الاختلاؼ تعالجيا، وبالشّطخ إلى  الّتياستقخارىا عمى حلّ مػحج لجسيع السدائل 

ي ثار بذأنيا تحجيج  الّتية آخخ في تكييف السدألة الأصميّ دولة إلى أخخى ومغ قاضٍ إلى 

 .1الستداحسة الجشديّاتواحجة مغ بيغ  جشديّةقانػف 

شيجت ا مغ شخؼ الفقو الحجيث كسا استحدان   فكخة الحلّ الػضيفيّ في السقابل لاقت 

خح بيا في مدائل الحزانة حيث فزّل جانب مغ الأ ، وتعّ 2ةا في التّصبيقات القزائيّ رواج  

 القانػف الذّخريّ  عمى الخّغع مغ أفّ  وذىب إلى القػؿ أنّو الػضيفيّ  الفقو الأخح بفكخة الحلّ 

ؿ لكغ في الدّواج السختمط يختفع معجّ ، خ أكبخ قجر مغ الاستقخارفل السحزػف قج يػفّ لمصّ 

يفقج القانػف  جشديّةكاف الصّفل مددوج الالي إذا الأـ إلى الصّفل، وبالتّ  جشديّةانتقاؿ 

الي عمى القاضي أف يختار القانػف وبالتّ  ،تو ويربح غيخ ضخوريّ فعاليّ  الذّخريّ 

فل ق مرمحة فزمى لمصّ قانػف السػشغ إذا كاف يحقّ ويفتخض اختياره ل ،فلالأفزل لمصّ 

 .  3السحزػف 

الػلاية عمى القاصخ  عمى مدائل الػضيفيّ  إفّ إسقاط فكخة الحلّ مسّا سبق ذكخه، ف

 جشديّةوبالتّالي تخجيح ال مرمحتو الفزمىيحقّق لمقاصخ  الّحيمعشاىا البحث عغ القانػف 

ليذ بالأمخ اليديخ فديػاجو القاضي  الغاية، لكغّ الأخح بيحه الفكخة تحقّق ىحه الّتي

                                  
 .441و 440، صمخجع سابقأشخؼ شعث،  1
 .373، ص سابقمخجع ، فاشيسة مػشعاؿ  2

3
 Ridha Boukhari, op cit, p 95. 
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الحلّ أنّو يسكغ تأييج فكخة الأخح ب، إلّا الستداحسة الجشديّاتصعػبة في تخجيح إحجى 

 نادى لسا اامتجاد   اعتبار وما ىي إلاّ  مرمحة القاصخ الفزمى تكػف فػؽ كلّ  لأفّ  الػضيفيّ 

 ة، ومغ بيشيا السذخّع الجدائخيّ اخميّ التّذخيعات في قػانيشيا الجّ بو السجتسع الجّولي ومختمف 

ىحه ة مػاضع وفي مختمف فخوع القانػف عمى الأخح بعيغ الاعتبار ج في عجّ أكّ  الّحي

 .السرمحة

في كثيخ مغ الحالات ف في الجّوؿ الإسلاميّة. الػضيفيّ  يسكغ إعساؿ فكخة الحلّ و 

ح ؼيو القاضي تصبيق قانػف ذو يخجّ  الّحييشي، متياز الجّ ل القاضي السدمع لإعساؿ الايتجخّ 

، فالقاضي 1ايكػف أحج أشخافيا مدمس   الّتي الخاصّة الجّوليّةفي العلاقات  مرجر إسلاميّ 

 الّتي الجشديّاتتخجيح إحجى  عميويل يكػف مغ الدّ  الّتييرادؼ بعس الحالات قج 

 جشديّةا ويحسل فإذا كاف القاصخ مدمس   ،يانةبالاعتساد عمى معيار الجّ  خيحسميا القاص

تو مغ الجّولة السدمسة ل القاضي تخجيح جشديّ يفزّ ، دولة غيخ مدمسة جشديّةدولة مدمسة و 

 ليحا الأخيخق ع أحكاـ الػلاية عمى القاصخ ستحقّ تشطّ  الّتية القػاعج السػضػعيّ  لأفّ 

القاصخ مغ الجّولة غيخ  جشديّةدتبعج بحلظ وت   مرمحتو الفزمى وىي أولى بالتّصبيق،

يكػف  بشاء  عمى إعساؿ فكخة الحلّ الػضيفيّ و  ،الفعميّة جشديّةالى ولػ كانت ىي السدمسة حتّ 

دوف التقيّج  ق مرمحة فزمى لمقاصخ السدمعستحقّ  الّتييانة الإسلاميّة الامتياز لمجّ 

  .الفعميّة جشديّةالب

                                  
 .159، ص مخجع سابق، الحمهل السقررة لتشازع القهانين ...خالج بخجاوي،  1
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 الستزاحسة الجشديّاتدولة القاضي من بين  جشديّةثانيا/ 

تخسّخت مشح زمغ بعيج فكخة الأخح بقانػف دولة القاضي إذا كاف الذّخز يتستّع 

خاجع لكشّيا أخحت في التّ ة دوؿ أخخى، ات دولة أو عجّ ىحه الجّولة إلى جانب جشديّ  جشديّةب

 فكخة الحلّ بجانب آخخ  نادى، و الفعميّة جشديّةالحيث نادى الفقو الحجيث بالأخح بسعيار 

 لاثة.، وؼيسا يمي عخض ليحه الاتّجاىات الثّ الػضيفيّ 

 دولة القاضي جشديّةالاعتداد بجاه الأوّل/ الاتّ 

إذا كاف  ،اتمذكمة التّشازع الإيجابي لمجشديّ  اعتسجه الفقو الخاجح في حلّ  الّحي الحلّ 

ة دولة أو عجّ  جشديّةداع إلى جانب دولة القاضي السصخوح عميو الشّ  جشديّةع بالذّخز يتستّ 

 وبغسّ  الجشديّاتطخ عغ باقي الشّ  بغسّ ، 1دولة القاضي جشديّةتخجيح ىػ  ،دوؿ أخخى 

الػششيّة  جشديّةاكتدب بيا ال الّتيخيقة ا كانت الصّ طخ عغ محل إقامتو أو مػششو، وأي  الشّ 

   ذ لو بالتّجشّ  ثبتتشارئة  جشديّةأصميّة اكتدبيا بالسيلاد أو  جشديّةؼيدتػي أف تكػف ال

يختبط بيا الذّخز أكثخ مغ  الّتيذاتيا  جشديّةا إذا كانت الطخ عسّ الشّ  ، وبغسّ 2أو الدّواج

  .3غيخىا

                                  
مخجع . محسّج وليج السرخي، 243، ص مخجع سابق. عبجه جسيل غرػب، 148، ص مخجع سابقعامخ محسّج الكدػاني،  1

 .395، ص مخجع سابق. ىذاـ عمي صادؽ، 110، ص سابق
 .101 ، صمخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّولي الخاص،  2
 .111، ص مخجع سابقمحسّج وليج السرخي،  3
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 :دولة القاضي جشديّةإعسال رات مبرّ  .1

دولة  فعمى كلّ  ،جشديّةتييسغ عمى قانػف ال الّتينفدو بدبب السبادئ الحل ىحا يفخض  - 

 تيا الخاصّة فقط، وىي قاعجة معتخؼ بيا في الشّطاـ الجاخميّ بعيغ الاعتبار جشديّ  تأخحأف 

 .1وكحلظ في الشّطاـ الجّولي

غ الّحيالأفخاد ىحا الحل تسميو اعتبارات الدّيادة الػششيّة وحقّ الجّولة في تحجيج مغ ىع  -

 .2يذكّمػف عشرخ الذّعب لجييا

السذخّع عشج إخزاعو مدائل الأحػاؿ الذّخرية لقانػف  الأخح بيحا الحل لأفّ مبخّر  -

 ،مدتسجّة مغ فكخة سيادة الجّولة عمى رعاياىااستشج في ذلظ إلى أسذ متعجّدة،  جشديّةال

تتبّع مػاششيو حتّى خارج الجّولة ة تسكّشو مغ إلى جانب أسذ ديشيّة اجتساعيّة وديسغخاؼيّ 

 .3ة عمييعلزساف تصبيق قانػف أحػاليع الذّخريّ 

دولة  جشديّةإذا كانت  الامتياز لمقانػف الػششيّ فقج مشح  ع الجدائخيّ سذخّ دبة لمبالشّ 

نرّت  الّتي ؽ ـ 2/ ؼ22وىػ ما جاء في السادّة  ،الستداحسة الجشديّاتالقاضي مغ بيغ 

ق إذا كانت لمذخز في وقت يصبّ  الّحيىػ  أفّ القانػف الجدائخيّ "...غيخ : يمي ما عمى

ة ة دوؿ أجشبيّ دبة إلى دولة أو عجّ ة، وبالشّ الجدائخيّ  جشديّةدبة إلى الجدائخ الواحج، بالشّ 

 .19304 لدشة الثة مغ اتّفاؾية لاىايفق مع السادّة الثّ متّ  حلّ ، وىػ تمظ الجّوؿ..." جشديّة

                                  
1
 Mohand Issad, op.cit, p103 et 104.  

 .111 ، صمخجع سابقوليج السرخي،  محسّج. 149 ، صمخجع سابقالكدػاني،  محسّجعامخ  2
 .السػضع نفدو ،نفدو السخجع 3

4
 Article 3 stipulated that: "Subject to the provisions of the present Convention, a person having two or more 

nationalities may be regarded as its national by each of the States whose nationality he possesses". 
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لتربح بحلظ قاعجة تخجيح  ،1ة التّذخيعات السقارنةتسجتو غالبيّ اع الّحيذاتو  وىػ الحلّ 

 .2ة مغ قػاعج القانػف الجّوليداع قاعجة عالسيّ القاضي السصخوح عميو الشّ  جشديّة

 بعسأورد الفقو  :دولة القاضي جشديّةالاستثشاءات الهاردة عمى قاعدة ترجيح . 2

 :مشياذكخ أدولة القاضي،  جشديّةعمى قاعجة تخجيح  الاستثشاءات

دولة أخخى  جشديّةدولة القاضي و  جشديّةب اع  يكػف ؼيو الذّخز متستّ  الّحيفي الفخض  -

 ، ؼيعجّ 3ةالجّولة الأجشبيّ  جشديّةق القاضي قانػف ا لسعاىجة مبخمة بيغ الجّولتيغ يصبّ واحتخام  

ىحه السعاىجات  الجّولي وتعجّ  اسخة في القانػف جاتيا مغ السبادئ الخّ مبجأ احتخاـ الجّولة لتعيّ 

د لتفادي ضاىخة تعجّ  جشديّةة الة الجّولة في تشطيع مادّ تخد عمى حخيّ  الّتية مغ القيػد الاتّفاؾيّ 

 عاوف بيغ الجّوؿ كسا تعجّ شديق والتّ يسكغ محاربتيا مغ خلاؿ التّ  الّتي، 4الجشديّات

 الجشديّاتتداىع في معالجة ضاىخة تشازع  الّتي الجّوليّةة مغ بيغ الػسائل شائيّ فاؾيات الثّ الاتّ 

 .5بصخيقة أيدخ وأسخع 

 الّتيدولة القاضي وىي الحالة  جشديّةػؿ دوف تخجيح تح   الّتيبيغ الاستثشاءات  مغ -

 جشديّةبح ل قزاء بعس الجّوؿ الأخة، حيث فزّ دولة معاديّ  جشديّةيحسل فييا الذّخز 

 جشديّةعو بالعمى الخّغع مغ تستّ  أنّو أجشبيّ ة ومعاممة الذّخز عمى الجّولة السعاديّ 

                                  
 ؽ ـ أردني. 26 السادّةؽ ـ مرخي،  3/ؼ25 السادّة 1
 .102، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  2
 .362، صمخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ ويشطخ:  .104 ، صنفدوالسخجع  3
ة السرخيّ  جشديّةالث أحكاـ الي الخاص، الكتاب الثّ الجّولعبج العاؿ، ىذاـ صادؽ، القانػف  محسّجاد، عكاشة حؽيطة الديّج الحجّ  4

 .57و 56 ص، 2006د ط، ة، جامعة الإسكشجريّ -الحقػؽ  كمّيّةة، أماـ دراسة مقارنة، دار السصبػعات الجامعيّ 
 .62و 60، ص مخجع سابقشػقي عبج السجيج عبيجي،  5
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تصبّق عميو الإجخاءات الخاصّة بسعاممة  فحساية لكيانيا الدّياسي والاقتراديّ ، 1ةالػششيّ 

عب ىحا الحل لقي انتقادا مغ شخؼ بعس الفقو لأنّو مغ الرّ  أفّ  إلاّ ، 2رعايا الأعجاء

في حالة إلّا جػء إليو ل يتع المّ ق في جسيع الحالات بيصبّ  عجالة لاتحؿيقا لمف، إعسالو

 .3الشّاضخ في الشّداع مقاضيلة مصة التقجيخيّ لدّ إلى اخورة ويخجع في ذلظ الزّ 

وجّو الفقو الحجيث  :دولة القاضي جشديّةالانتقادات السهجّية لقاعدة ترجيح . 3

، الستداحسة الجشديّاتكانت مغ بيغ قاعجة تخجيح دولة القاضي إذا العجيج مغ الانتقادات ل

 أذكخ مشيا:

 الجشديّاتة مغ بيغ الػششيّ  جشديّةيخمي إلى تخجيح ال الّحي قميجيّ ىحا الحلّ التّ لا يحقّق  -

ا لو، نطخ   الجّوليّةولا وحجة السعاممة  جشديّةلستعجّد ال دة استقخار السخكد القانػنيّ الستعجّ 

 . 4قة بوالسدألة الستعمّ ر فييا يثػ  الّتيلاختلاؼ السعاممة باختلاؼ الجّولة 

أنّو يقػـ عمى فكخة الدّيادة واعتبار قاعجة التّشازع قاعجة سياسيّة ىجفيا تحقيق مرمحة  -

ى ولػ كاف ذلظ عمى حداب الأفخاد، عمى الخّغع مغ تغميب مرمحة الأفخاد في حتّ  ،الجّولة

  .5 الخاصّة الجّوليّةمجاؿ العلاقات 

                                  
 .271و 270، ص مخجع سابق، الخاصّة الجّوليّة، تصبيق قانػف القاضي عمى السشازعات سسيّة كساؿ 1
 .104 ص، مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  2
 .271و 270، ص ، مخجع سابقالخاصّة الجّوليّةعمى السشازعات تصبيق قانػف القاضي ، سسيّة كساؿ 3
 .105و 104 ، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  4
 .280 ، صمخجع سابق، الخاصّة الجّوليّة، تصبيق قانػف القاضي عمى السشازعات سسيّة كساؿ 5
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ضابصا للإسشاد في  جشديّةتجعل مغ ال الّتي الجّوليّةفاؾيات قج ي عصّل ىحا الحلّ عسل الاتّ  -

  .1بعس السدائل

تقمّز دور قاعجة تخجيح دولة القاضي إذا كانت مغ بيغ  بجابشاء  عمى ما سبق، 

اقتخح  الّحي ،الفقو الحجيثمغ شخؼ الستداحسة لسا تعخّضت لو مغ انتقادات  الجشديّات

 .الػضيفيّ  أو الأخح بفكخة الحلّ  الفعميّة جشديّةالمعيار إعساؿ 

 الفعميّة جشديّةالمعيار  الاتّجاه الثّاني/

 جشديّةعمى الخّغع مغ استقخار الفقو والقزاء في معطع دوؿ العالع عمى الاعتجاد ب

 ى ولػ كانتحتّ  الفعميّة جشديّةالبسعيار  حالأخالفقو الحجيث اختار  أفّ  القاضي، إلاّ دولة 

ومغ مبخّرات  ،2داعشخح أمامو الشّ  الّحيدولة القاضي  جشديّةىي  الجشديّاتإحجى ىحه 

تحقيق  ا، بالإضافة إلىدوليّ  الأخح بيحا السعيار أنّو يحقّق فػائج عسميّة أىسّيا أنّو أوجج حلا  

  .3لقانػف الأكثخ ملاءمة وصمة بالعلاقةالعجالة وإعصاء الاختراص إلى ا

                                  
الخافجيغ  مجمّة، 2002ة دش( ل22ة رقم )العراقيّ  ةجشديّ قانهن ال في علّ  جشديّةمشازعات السمصاف عبج الله محسػد البجػاري،  1

 الاشّلاع، تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ  .34، ص 2011، 17ة شدّ ، ال53، العجد 15 السجمّجلمحقػؽ، العخاؽ، 
 https://iasj.net/iasj/article/61198                                              . 23:45 الدّاعةعمى  28/10/2020

 .234و 70، ص مخجع سابقزيجوف، بختة .  104ص ، مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  2
 .397 ، صمخجع سابقىذاـ عمي صادؽ، 

 .73 ، صع سابقمخجضا الأسجي، سػؿ عبج الخّ عبج الخّ  3

https://iasj.net/iasj/article/61198
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 فكرة الحل الهعيفيالاتّجاه الثّالث/ 

 ، مفاده تصبيق القانػف 1الػضيفيّ  الحلّ فكخة الأخح بجانب مغ الفقو الحجيث ل فزَّ 

ا في جسيع الحالات، كسا أنّو قج لا يكػف مشاسب   الّحيدوف التحي د لقانػف القاضي  السلائع

مغ المّجػء  جشديّةا يؤدّي إلى نفػر متعجّدي المسّ  ،يقػـ عمى فكخة الدّيادة ومرمحة الجّولة

ح قانػف القاضي إذا كانت قػاعج القانػف الجدائخي غيخ عادلة وتخجّ  قزاء الجدائخيّ إلى ال

 .2أساس عسمي بجوف أيّ 

ا، فالقاضي لا الػضيفي ىػ أسمػب مخف لا يختكد عمى قػاعج محجّدة مدبق   فالحلّ 

تابعة ة وإنّسا عميو أف يشطخ إلى السدألة عمى أنّيا مدألة أوّليّ  عا ّـ ا بحلّ يكػف مديّخا مدبق  

لسدألة أصميّة تثار مغ خلاليا ويكػف مغ السلائع حمّيا عمى ضػء ىحه الأخيخة مغ حيث 

 .3شبيعتيا والغاية مشيا

 الفعميّة جشديّةالقجّمو الفقو ؼيسا يخز معيار  الّحيخح ة الصّ عمى الخّغع مغ أىسيّ 

تعجّدي في تحجيج القانػف واجب التّصبيق في حالة الأشخاص م الػضيفيّ  وفكخة الحلّ 

دولة القاضي حدب ما  جشديّةأفّ تخجيح فيبجو دولة القاضي،  جشديّةومغ بيشيع  جشديّةال

                                  
 .280و 279 ، صمخجع سابق، الخاصّة الجّوليّة، تصبيق قانػف القاضي عمى السشازعات سسيّة كساؿ 1

 القانػف، كمّيّة، القانػنيّةالعمػـ  مجمّة، جشديّةمعيار الحل الهعيفي في إطار تعدد المرصفى سالع عبج، حػراء قاسع فانػس، 
 .386 ، ص2021، ديدسبخ 1، العجد36 السجمّجعجد خاص لبحػث التجريدييغ مع شمبة الجراسات العميا،  جامعة بغجاد،

 00:35: الدّاعةعمى  10/09/2022 الاشّلاع، تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ 
https://doi.org/10.35246/jols.v36i0.421  

 .280 ص ،السخجع نفدو، سسيّة كساؿ 2
رسالة الحقػؽ، جامعة كخبلاء، العخاؽ،  مجمّة، دراسة تحميمية مقارنة الجشدياّتتعدد ، محسّججاسع  محسّجصييػد،  أياد مصذخ 3

  23:45 الدّاعةعمى  22/02/2019 الاشّلاع، تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ  .245 ، ص2014، 3، العجد 6 السجمّج
https://iasj.net/iasj/article/97366 

https://doi.org/10.35246/jols.v36i0.421
https://iasj.net/iasj/article/97366


 الرّعهبات الّتي تعترض القاضي الستعمّقة بزابط الجشديّةالفرل الأوّل/ 

262 
 

لاؼ ذلظ في نزّ  ،ذىب إليو السذخّع الجدائخي  تعجّ الأفزل، إلّا في حالة ما يػجج خِّ

الشّداع  ة نافحة في الجدائخ، ومغ مبخّرات الأخح بيحا السػقف أفّ أو معاىجة دوليّ  خاصّ 

تتّجو ف ،لمفرل في ىحا الشّداع عمى القاضي ثب ت لو الاختراص القزائيّ السصخوح 

داع أماـ القزاء تػقّعات الأشخاؼ أوّلا نحػ تخجيح قانػف القاضي وتفزيل رفع الشّ 

تيجة نفديا الػضيفي فدتقػد إلى الشّ  الجدائخي، وفي حالة اعتساد القاضي عمى فكخة الحلّ 

دولة القاضي  جشديّةفالأسيل والأيدخ عمى القاضي ىػ تخجيح قانػنو. وعميو فإفّ تخجيح 

أف يداحع القانػف العاـ  الأجشبيّ  لا تدسح لمقانػف العا ّـ الّتيتفخضيا القػاعج العامة 

 . 1الػششيّ 

 جشديّةالأشخاص عديسي الالقانهن واجب التّظبيق في حالة  /الثّانيالفرع 

القاضي صعػبة في إعساؿ القانػف واجب التّصبيق عمى الذّخز مشعجـ  يجج

كسا  جشديّةبجيمة عغ ضابط ال ، وعمى الخّغع مغ وضع بعس التّذخيعات حمػلا  جشديّةال

سبق أف  الّتيعػبات ذاتيا فعل ذلظ السذخّع الجدائخي، غيخ أفّ القاضي قج يػاجو الرّ 

وقج عسل الفقو عمى تحليل ىحه العؿبات مغ ، جشديّةاء إعساؿ ضابط الواجييا مغ جخّ 

، وؼيسا يمي عخض لسختمف جشديّةمذكمة انعجاـ ال خلاؿ الاعتساد عمى معاييخ بجيمة لحلّ 

، وقبل ذلظ لا بجّ مغ الػقػؼ عمى السقرػد ىحه الآراء مع إبخاز مػقف السذخّع الجدائخيّ 

 معخفة أسباب انتذار ىحه الطّاىخة.و  جشديّةبعجيع ال

                                  
 .87حدغ اليجّاوي، مخجع سابق، ص  1
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 جشديّةالسقرهد بعديم ال /أوّلا

، بل وأقخّ أبعج مغ ذلظ وىػ جشديّةاىتعّ السجتسع الجّولي بسعالجة مذكمة انعجاـ ال

 الجّوليّةعمى الخّغع مغ الجيػد العسل مغ أجل تفادي الػقػع في ىحه السذكمة. لكغ 

تاف الجّوليّ تاف فاقيّ الاتّ  مغ ذلظ ما جاءت بو ،جشديّةمغ حالات انعجاـ ال السبحولة لمحجّ 

 اتّفاؾية نيػيػرؾ السبخمة في :فيوالستسثّمتاف  سذكمةىحه ال حلّ بتعشياف  افتمّ التاف ئيديّ الخّ 

 ذأفب 1961، واتّفاؾية1جشديّةبػضع الأشخاص عجيسي الالستعمّقة  1954سبتسبخ 28

 جشديّةالعالع لا يخمػ مغ ملاييغ الأفخاد عجيسي ال إلّا أفّ  ،جشديّةخفس حالات انعجاـ ال

عبخ العالع في نياية  مميػف شخز 4.4تيع قجّرت بشحػوالأشخاص غيخ السحجّدة جشديّ 

ة للأمع اميّ الدّ ة ضيّ سفػِّ المة مغ شخؼ ات السقجّ حدب آخخ الإحرائيّ ، وذلظ 2022

ؤوف الستّ  رت الدّ جئيغاللاّ حجة لذ  ا وذلظ بالسقارنة بعاـ شخر   800 90بيادة ، حيث ق جِّّ

20212. 

                                  
يغ دعا إلى عقجه مؤتسخ مفػضّ  1954سبتسبخ  28، اعتسجىا في جشديّةنيػيػرؾ بذأف وضع الأشخاص عجيسي ال اتّفاؾية 1

وفقا  1960يػنيػ 06، تاريخ بجء نفادىا: 1954أفخيل  26خ في ( السؤرّ 17-ألف )د 526جتساعي بقخاره قترادي والاالسجمذ الا
: ةالدّاععمى  11/07/2019الاشّلاع ، تاريخ التّالي السػقع الالكتخونيعمى متػفّخ  تّفاؾيةالكامل للا . الشزّ 39 السادّةلأحكاـ 
22:30                              https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/StatelessPersons.aspx 

صادر عغ السفػضيّة الدّامية للأمع الستّحجة لذؤوف اللّاجئيغ، تعّ نذخه في   ،2022تقخيخ الاتّجاىات العالسيّة لمشّدوح القدخي لعاـ  2
   الدّاعةعمى  09/2023/ 28الاشّلاعتاريخ . التّقخيخ متػفّخ بالمّغة الانجميديّة عمى الخّابط التّالي، 43، ص 2022جػاف  16

11:00                                                                                            https://www.unhcr.org 

https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/StatelessPersons.aspx
https://www.unhcr.org/
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بذأف خفس  1961مغ اتّفاؾية  الأولىكسا جاء في السادّة  جشديّةيع القرج بعجي  و 

ا فييا بسقتزى ة دولة مػاشش  لا تعتبخه أيّ  الّحي"الذّخز  جشديّة:انعجاـ ال حالات

 .1تذخيعيا"

، أو أنّيع جشديّةا عمى غ لع يحرمػا أبج  الّحيالأشخاص  جشديّةل عجيسػ اليذسو 

، أو أف تكػف لمذّخز 2إمّا لأنّيا مفقػدة أو أنّيا لع تكتسِّلتيع ا غيخ محجّدة جشديّ أشخاص  

 .3مغ بيشيا الفعميّة جشديّةالولع يتسكّغ القاضي مغ تحجيج  جشديّةأكثخ مغ 

 جشديّةثانيا/ أسباب عاىرة انعدام ال

قج تكػف معاصخة لسيلاد الذّخز  ة أسبابعجّ إلى  جشديّةي خجع الفقو ضاىخة انعجاـ ال

 ويسكغ التّصخؽ إلى البعس مشيا:، 4أو لاحقة لو

  عغ وضع قيػد لدمصة الجّولة وحجود في تشطيعالقانػف الجّولي السعاصخ  د  ج  ع   -

                                  
 1961ثع عاـ  1959مؤتسخ مفػضيغ انعقج عاـ  1961أغدصذ  30، اعتسجىا في جشديّةال بذأف خفس حالات انعجاـ اتّفاؾية 1

وفقا  1975ديدسبخ  13، تاريخ بجء نفادىا: 1954ديدسبخ  4( السؤرخ في 9-)د896تصبيقا لقخار الجسعية العامة للأمع الستحجة 
  23:00 الدّاعةعمى  11/07/2019السػقع زيارة بالسػقع الالكتخوني، تاريخ متػفّخ تّفاؾيةز الكامل للاالشّ  .18 السادّةلأحكاـ 

            lessnessstate-réduction-mechanisms/instruments /convention-https://www.ohchr.org/ar/instruments  
ي الجّولحاد البخلساني ، نذخ بػاسصة الاتّ 2005-11يغ رقع وانعجاميا: دليل البخلسانيِّّ  جشديّةكمخؾ، اللً ًفيميب باتشمًر ؿرًكا 2

، التّالي الخّابطعمى  متػفّخليل . الجّ 42 ، ص2005(، UNHCRجئيغ )حجة لذؤوف اللاّ ة للأمع الستّ اميّ ة الدّ بالاشتخاؾ مع السفػضيّ 
 https://www.unhcr.org/ar/5358b8e86.html                         00:30 الدّاعة، عمى 01/10/1920:الاشّلاعتاريخ 

 .149 ، صمخجع سابقرسسي العسخي،  محسّج 3
جامعة تذخيغ، العمػـ  مجمّة، هري ي والقانهن الدّ الدّولدراسة مقارنة في القانهن  الجشدياّتمذكمة تشازع شادي جامع،  4

 الاشّلاع، تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخ. السقاؿ 22 ، ص2016، 2، العجد38السجمّج، سػريا، القانػنيّةة و الاقتراديّ 
 http://journal.tishreen.edu.sy/index.php/econlaw/article/view/3134             0015: الدّاعةعمى  11/07/1920

https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments%20/convention-reduction-statelessness
https://www.unhcr.org/ar/5358b8e86.html
http://journal.tishreen.edu.sy/index.php/econlaw/article/view/3134
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مغ ملاييغ  ا وأفّ العالع لا يخمػ، وىػ ما يعكدو الػاقع السعير، خرػص  1تياجشديّ 

 .جشديّةالأشخاص عجيسي ال

وغياب روح التّزامغ بيغ ، 2مغ دولة إلى أخخى  جشديّةقة بالتعارض التّذخيعات الستعمّ  -

الجّوؿ وسيصخة الأنانيّة الػششيّة، بحيث تفزّل كلّ دولة مرالحيا عمى مرالح الجّوؿ 

 . 3الأخخى 

خ الحجود تيا بدبب تغي  يحسمػف جشديّ  الّتيغ ملاييغ الأشخاص في غيخ الجّوؿ تػشّ  -

 .4ة لمعجيج مغ دوؿ وسط أوروباياسيّ الدّ 

ة قانػنا قج ي ؤدّي إلى دولة أجشبيّ  جشديّةتجش ذ الفخد ب ،كحلظ جشديّةأسباب انعجاـ المغ  -

اكتدب  الّتيتيع، ويتحقّق ذلظ إذا كاف قانػف الجّولة خ لجشديّ د القرّ لاالأو وجة و ف قجاف الدّ 

ة لدوجتو وأولاده القرّخ في السقابل قانػف دولتيع الأصميّ  جشديّةتيا لا يسشح الالدّوج جشديّ 

دولة أخخى، كسا يعجّ الدّواج السختمط مغ  جشديّةتيع بسجخّد اكتداب الدّوج ليفقجىع جشديّ 

تيا حدب قانػف دولتيا كأثخ وجة جشديّ تفقج ؼيو الدّ  الّتي، في الحالة جشديّةأسباب انعجاـ ال

  .5تومباشخ ليحا القانػف، ولا يكدبيا قانػف الدّوج جشديّ 

                                  
 .123و 122 ، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
 .34 ، صسابقمخجع كمخؾ، لً ًفيميب باتشمًر ؿرًكا 2
 .123و 122 ، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  3
 .92، ص مخجع سابقي الخاص العخبي، الجّولىذاـ خالج، السجخل لمقانػف  4
 .22 ، صسابقمخجع شادي جامع،  5
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يغ، ومع ذلظ مخكده لا يعج  مغ الػششيّ  جشديّةالالذّخز عجيع  فإفّ  الأخيخفي 

 جشديّةبالشّدبة لعجيع ال ، فرفة الأجشبيّ جشديّةيختمف عغ غيخه مغ الأجانب متعجّدي ال

 دوليّ  عغ جسيع الجّوؿ، لا يتستّع بأيّ نطاـ قانػنيّ  ة فيػ أجشبيّ صفة م صمقة وليدت ندبيّ 

ة مشيع ة خاصّ ة مدريّ في وضعيّ  يكػف  جشديّة، كسا أفّ عجيع ال1عمى عكذ الأجشبي

ومغ ابغ  ة دولة فيع في مختبة أدنى مغ الأجشبيّ عػف بحساية أيّ غ لا يتستّ الّحيالأشفاؿ 

       ىحا الأخيخ أوجبت اتّفاؾية حقػؽ الصّفل في مادتيا ، ففي حالة جئ الدياسيّ اللاّ 

 .2زمة ليععمى تػفيخ الحساية اللاّ  2ؼو 1/ؼ 22

  جشديّةال عديمالذّخص  مذكمة السعتسدة لحلّ السعايير  /ثالثا

، وىي معاييخ جشديّةعجّة معاييخ اعتسجىا الفقو لحلّ مذكمة الذّخز عجيع ال بخزت

 أخخى نادى بيا الفقو الحجيث، وىػ ما وبخزت حمػلا  ة سخعاف ما تعخّضت لمشّقج، تقميجيّ 

 :اسيتعّ التّصخؽ إليو تباع  

 :جشديّةمذكمة الذّخص عديم ال قميدية لحلّ السعايير التّ  .1

وآخخ  ة،د مشيا الذّخز بصخيقة تعدؽيّ جخّ  الّتيالجّولة  جشديّةقانػف  معيار استشج إلى - أ

وإلّا  ،إذا عخؼ مكاف ميلاده جشديّةولج فييا عجيع ال الّتيالجّولة  جشديّةإعساؿ قانػف ل فزّ 

كػف واقعة السيلاد قج  ،لمشّقج يؿيع فييا وىشا تعخّض ىحا الخأي الّتيؼيعتجّ بقانػف الجّولة 

قانػف  علاقة بيغ الذّخز والجّولة، واعتسج معيار آخخ عمى  ةيخ أيّ ة ولا تطتكػف عخضيّ 

                                  
 .37 ، صمخجع سابقسمصاف عبج الله محسػد البجػاري،  1
 .131، ص مخجع سابقي الخاص الجدائخي، الجّولزروتي، دراسات في القانػف  الصّيّب 2
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إعساؿ  ، بيشسا بخز معيار آخخ استشج إلىالسعخوض عميو داعشّ أكثخ صمة بال كػنوالقاضي 

ا عمى يكػف فييا الانعجاـ لاحق   الّتيفي الحالة  ،كاف يتستّع بيا الذّخز جشديّةخ قانػف آخِّ 

ا لمسيلاد فالعبخة بتصبيق قانػف السػشغ ميلاد الذّخز، أمّا في حالة كاف الانعجاـ معاصخ  

 .1أو قانػف محلّ الإقامة

ا ا وتذخيعي  فقيي   السخجّح : السعيارابط السػشغ ومحل الإقامة السعتادإعساؿ ض -ب

، فحالة الإقامة السعتاد بصي السػشغ ومحلّ ى ضااعتسج ؼيو عم الّحيىػ السعيار ا وقزائي  

ا دفع مسّ  جشديّةاـ عغ إعساؿ ضابط الإلى العجد التّ تؤدّي  جشديّةالأشخاص عجيسي ال

، وإف 2مشو ابط واعتساد ضابط السػشغ بجلاخمي عغ ىحا الزّ العجيج مغ الفقياء إلى التّ 

باعتبار  ،3ىػ القانػف واجب التّصبيق السعتاد إقامتو ر معخفتو يكػف قانػف دولة محلّ تعحَّ 

، 4شة لو الحق كحلظ في الخزػع إلى قانػنياع بحساية دولة معيّ يتستّ  الّحيالذّخز  أفّ 

قة بػضع الأشخاص عجيسي الستعمّ  1954اتّفاؾية نيػيػرؾ لدشة كخّستو  الّحيوىػ الحل 

، واعتسجه 5سقارنةال كسا أخحت بو العجيج مغ التّذخيعات ،1ؼ/12تيا في مادّ  جشديّةال

مشحيا  الّتيدمصة العمى الخّغع مغ  الّحي ، والقزاء السرخيّ 6القزاء السغخبيكحلظ 

أنّو قاـ  إلاّ  جشديّةلمقاضي في تحجيج القانػف واجب التّصبيق في حالة انعجاـ الالسذخّع 

                                  
 .26 ، صمخجع سابقشادي جامع،  1
 .92، ص مخجع سابقالسجخل لمقانػف الجّولي الخاص العخبي، ىذاـ خالج،  2
 .138 ، صمخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّولي الخاص،  3
 .257 ص ،2ج ،مخجع سابقعد الجّيغ عبج الله،  4
 ـ ؽ د خ التػندية. 29الفرل ؽ ـ أردني،  26ؽ ـ مرخي، السادّة  25السادّة  5
 .215، صمخجع سابقفارسي يعير،  6
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، وذلظ في دعػى جشديّةبإعساؿ القانػف السرخي بػصفو قانػف مػشغ القاصخ مجيػؿ ال

 .1تعييغ وليّ عمى الشّفذ عمى ىحا القاصخ

 الّحياجح ىػ مػقف الفقو الخّ  الإقامة السعتاد محلّ  الأخح بسعيار السػشغ أوإفّ 

 أخح بيا القزاء الجّولي لحلّ  الّتي الفعميّة جشديّةالل إعساؿ معاييخ شبيية بسعيار فزّ 

 الّتيعمى أنّو يشتسي إلى الجّولة  جشديّةمفاده معاممة عجيع ال، 2الجشديّاتد مذكمة متعجّ 

يختبط بيا مغ الشّاحية العسميّة أكثخ مغ غيخىا، والكذف عغ مدألة الارتباط ىي مدألة 

 .3واقع يطيخىا القاضي بحكع خبختو وضخوؼ الػاقع السحيصة بالذّخز

في استخلاص القانػف  أي الخّاجح ذىب إلى الأخح بالسشيج الػاقعيّ وعميو فإف الخّ 

، وذلظ في ضػء استحالة جشديّةلعجيع ال واجب التّصبيق أي البحث عغ الانتساء الػاقعيّ 

ذاتو السعتسج في تحجيج القانػف  وىػ الحلّ  جشديّةتحجيج انتسائو القانػني عغ شخيق ال

تي مذكم ج لحلّ يداىع الأخح بسعيار مػحّ مسّا ، 4الجشديّاتد واجب التّصبيق عمى متعجّ 

  .5عمى مدتػى القزاء في تػحيج وتشديق الحمػؿ جشديّةد الانعجاـ وتعجّ 

                                  
 .183، ص 2مخجع سابق، جعبج الله،  الجّيغعد  1
 .253و 252 ، صمخجع سابق، القػانيغ تشازع الأوّؿي الخاص، الكتاب الجّول، القانػف وآخخوف  اديج الحجّ حؽيطة الدّ  2
 .26 ، صمخجع سابقشادي جامع،  3
 .135 ص، مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  4
 .253و 252 ، صمخجع سابق، القػانيغ تشازع الأوّؿي الخاص، الكتاب الجّول، القانػف وآخخوف  اديج الحجّ حؽيطة الدّ  5
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 في فخضيغ:لكغ يبقى الإشكاؿ قائسا 

اقتخحو الفقو ىػ تصبيق قانػف القاضي  الّحيالحلّ  د السهطنحالة تعدّ في / الأوّلالفرض 

يختبط بيا  الّتيإذا كانت دولة القاضي مغ بيغ ىحه السػاشغ، أو قانػف دولة السػشغ 

 تعّ  الّتي الفعميّة جشديّةال. ويبجو أفّ ىحه الفكخة شبيية بفكخة 1الذّخز أكثخ مغ غيخىا

 .الجشديّاتد الأخح بيا في حالة تعجّ 

محل لا مهطن ولا  جشديّةخص عديم اللمذّ  لا يكهن فييا الّتي/ الحالة الثّانيالفرض 

ليحا الأخيخ  را ذلظ بأفّ مبخّ  ،2القاضيإلى اعتساد قانػف الفقو الخاجح ذىب  إقامة معتاد

تو بعس السشازعات ذات البعج الجّولي، وىػ ما أقخّ  عاـ في حلّ  اختراص احتياشيّ 

 القانػف الجّولي الخاص مغ 1/ؼ4خكي في السادّة كالسذخّع التّ التّذخيعات السقارنة 

 .3والإجخاءات

السدائل الستعمّقة بعجيع  تججر الإشارة إلى أفّ اعتساد الزّػابط الاحتياشيّة لحلّ و 

أو قانػف القاضي لا يكػف عمى  السعتاد والستسثّمة في السػشغ أو محلّ الإقامة جشديّةال

                                  
 .138 ص، سابقمخجع ي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
 .272مػحشج إسعاد، مخجع سابق، ص . 113 ، صمخجع سابق، وليج السرخي  محسّجالسػضع نفدو. ويشطخ:  ،نفدوالسخجع  2

Khalil A. Sfeir, Op.cit, p 453 
 بذأف القانػف الجّولي الخاص وقانػف الإجخاءات التخكي  2007نػفسبخ  27السؤرخ في  5718القانػف رقع  3

)MİLLETLERARASI ÖZEL HUKUK VE USUL HUKUKU HAKKINDA KANUN  (  

Madde 4 devletler  : "…a) Vatansızlar ve mülteciler hakkında yerleşim yeri, bulunmadığı hâllerde mutad 

mesken, o da yok ise dava tarihinde bulunduğu ülke hukuku, …". 

، عمى 30/09/2020، تاريخ الاشّلاع ةخكيّ التّ  ةة لمجسيػريّ سسيّ لمجخيجة الخّ  سسيػقع الخّ السعمى الشّز الكامل لمقانػف مشذػر 
 https://www.resmigazete.gov.tr                                                                                23:00الدّاعة 

https://www.resmigazete.gov.tr/
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جرّج، وعميو لا يمجأ القاضي مثلا إلى إعساؿ محلّ الإقامة سبيل الاختيار بل عمى سبيل التّ 

ػد السػشغ  .1مع وج 

 جشديّةمذكمة الذّخص عديم ال لحلّ  السعيار الحديث .2

، وىػ الحلّ ذاتو جشديّةأخح الفقو الحجيث بسعيار الحلّ الػضيفي لحلّ مذكمة انعجاـ ال

مدبق، وإنّسا  عا ّـ ، ويتسثل في عجـ التقيّج بسبجإالجشديّاتاعتسج لحلّ مذكمة تعجّد  الّحي

ح بعيغ الاعتبار غاية قاعجة التّشازع  نػف الأصمح سػاء  قانػف بجورىا تحجّد القا الّتييأخ 

في حالة تعجّد مػشغ عجيع  أيّ قانػف آخخ، ويحىب أنرار فكخة الحلّ الػضيفيّ  السػشغ أـ

 .2مدألة ا لغاية قاعجة التّشازع السخرّرة لكلّ إلى تخجيح أندبيا وأكثخىا تحؿيق   جشديّةال

قة في حلّ مذكمة انعجاـ تائج السحقّ ، فعمى الخّغع مغ الشّ اانتقاد  لقي ىحا السعيار  

ا لجى التّذخيعات، وذلظ ا كاؼي  ، إلّا أنّيا لع تمق رواج  الجشديّاتد ى مذكمة تعجّ حتّ و  جشديّةال

ه إلى أفّ فكخة الغاية مغ قاعجة التّشازع  فكخة مخِّنة ومتغيّخة ولا يسكغ لمسذخّع أف مخدّ 

، وذلظ لأفّ نطختيع ا لديصخة القزاةيزبصيا بشرػص صخيحة، ما يتخؾ السجاؿ مفتػح  

أخخى، كسا لا وعميو تختمف معو الحمػؿ مغ دولة إلى آخخ، إلى  قانػنيّ تختمف مغ نطاـ 

مغ خلاؿ الػصػؿ إلى غاية السذخّع مغ قاعجة  ما يزسغ تحقيق العجالة الػاقعية يػجج

 . 3التّشازع ووضيفتيا

                                  
 .74لخضا الأسجي، مخجع سابق، ص عبج الخسػؿ عبج ا 1
 .380-378ص ص ، مخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ  2
 .381 ص ،نفدوالسخجع  3



 الرّعهبات الّتي تعترض القاضي الستعمّقة بزابط الجشديّةالفرل الأوّل/ 

271 
 

سشة مذّ القانػف السجني  الّحيعجيل أمّا بالشّدبة لسػقف السذخّع الجدائخي، فقبل التّ 

في حالة القانػف واجب التّصبيق يسشح القاضي سمصة تعييغ ذخّع الجدائخي السكاف  2005

ة واسعة لمبحث عغ القانػف الأكثخ سمصة تقجيخيّ  وىي، 1جشديّةلأشخاص عجيسي الا

ة أكثخ واقعيّ و ة يختبط بو بخوابط ماديّ  الّحيالقانػف ، إذ يعتبخ ىحا جشديّةمة لعجيع الءملا

 .2جشديّةخوؼ والسلابدات السحيصة بعجيع الالط  ز ذلظ مغ دتخم  ي  ، كسا مغ غيخه

لجى السعتسج  الحلّ تخاجع السذخّع الجدائخي عغ ىحا الحلّ وفزّل عجيل التّ بعج ولكغ  

الإقامة ىػ القانػف  يكػف قانػف السػشغ أو محلّ الي ، وبالتّ ة التّذخيعات السقارنةغالبيّ 

ؽ ـ   3/ؼ 22السادّة  بقا لشزّ ، وىحا شجشديّةواجب التّصبيق عمى الأشخاص عجيسي ال

ق القاضي قانػف السػشغ أو قانػف يصبّ  جشديّةجاء فييا: "...وفي حالة انعجاـ ال الّتيو 

 قة بػضعالستعمّ  1954الػارد في اتّفاؾية نيػيػرؾ لدشة  ذاتو ، وىػ الحكعالإقامة" محلّ 

، وبالتّالي جاء 19643ت إلييا الجدائخ سشة انزسّ  الّتيو  جشديّةالأشخاص عجيسي ال

 . 4الجّوليّةمشدجسا مع التدامات الجدائخ السذخّع الجدائخي مػقف 

 جشديّةأفّ القانػف واجب التّصبيق في حالة الأشخاص عجيسي ال ،نخمز مسّا سبق

وىػ رأي السذخّع الجدائخي  د،الإقامة السعتا ضابط السػشغ أو محلّ  يكػف بالخّجػع إلى

                                  
غ يّ يع جشديّة...في حالة انعجاـ ال: "كسا يمي 10-05 ـ القجيع أي قبل تعجيمو بسػجب القانػف رقع ؽ 3/ فقخة  22 السادّةرت حخّ  1

 ".تصبيقوالقاضي القانػف الػاجب 
 .137، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  2
 الخاصّة تّفاؾيةة في الاة الذعبيّ يسقخاشيّ ة الجّ ة الجدائخيّ ق بسذاركة الجسيػريّ يتعمّ  1964 جػاف 08خ في مؤرّ  173-64مخسػـ رقع  3

 .1964جػيمية  17خة في ، مؤرّ 15، ج ر العجد1954بتسبخ س 28عة بشيػيػرؾ في السػقّ  ،جشديّةبالقانػف الأساسي لفاقجي ال
 .258، ص مخجع سابق، ي الخاص الجدائخي الجّولدراسات في القانػف زروتي،  الصّيّب 4
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جح، لكغّ الفقو الحجيث ذىب خلاؼ الجّولي ومػقف الفقو الخّالمسػقف جاء مدايخا  الّحي

ة السذخّع مغ وضع قاعجة غاي يخاعي الّحي الػضيفيّ  ذلظ وفزّل الأخح بسعيار الحلّ 

 التّشازع.

 القانهن واجب التّظبيق في حالة التّشازع الستحرّك/ الثّانيالسظمب 

ا في فسّ مشازعات يا أساس  يعجّ ضابط الإسشاد الذّخري مغ الزّػابط السعػّؿ عمي 

الخاصّة، ولسّا كاف لمذّخز الحخيّة في  الجّوليّةالػلاية عمى القاصخ في مجاؿ العلاقات 

ة إثارة مذكمة التّشازع أو السػشغ، كانت ىشاؾ إمكانيّ  جشديّةالالستعمّق بتغييخ ىحا الزابط 

تعجّ مغ أصعب السدائل في مجاؿ تشازع القػانيغ، وعميو اقتزت الزّخورة  الّتيالستحخّؾ، 

لاؿ التّصخؽ إلى مفيػـ التّشازع الستحخّؾ ة وأنّو يختمط ببعس خاصّ  ،معالجة السذكمة مغ خِّ

قجّميا الفقو  الّتيالتّصخؽ إلى الحمػؿ  (، ومغ ثعّ الأوّلالفرع السفاـيع الأخخى السذابية )

 (. الثّانيالفرع ة لمحجّ مغ ىحه السذكمة )أقخّتيا التّذخيعات الػضعيّ  تيالّ إلى جانب الحمػؿ 

 كمفيهم التّشازع الستحرّ / الأوّلالفرع 

ا في مجاؿ تشازع القػانيغ، ما ي سيّده ا خاص  يكتدي مرصمح التّشازع الستحخّؾ مفيػم  

مى شخوط ؾياـ عغ غيخه مغ السرصمحات السذابية، ولا يكتسل ىحا السفيػـ إلّا بالػقػؼ ع

  .تباع اؾ، وىػ ما سيتعّ التّصخؽ إليو حالة التّشازع الستحخّ 
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 ك وتسييزه عن غيره من السرظمحات السذابيةأوّلا/ تعريف التّشازع الستحرّ 

يفرل في مشازعات العلاقات  الّحييجب عمى القاضي  :كتعريف التّشازع الستحرّ  .1

عمى  كبيخلسا لو مغ أثخ مغ كغيخىا مغ السشازعات، أف يخاعي عشرخ الدّ  الخاصّة الجّوليّة

لمشّداع، إذا حجث تعاقب قانػنيغ أو أكثخ نتيجة لتغييخ ضابط الإسشاد لا  الحلّ الشيائيّ 

أشمقو بارتاف  الّحيلتغييخ قاعجة التّشازع، وىػ ما ي عخؼ بالتّشازع الستحخّؾ، ىحا السرصمح 

، كسا أشمق عميو البعس 1مغ مبادئ القانػف الجّولي الخاص الأوّؿفي السجمّج  1930عاـ 

يحج ث في مخحمة إنذاء  الّحي، وىػ يختمف عغ التّشازع الثَّابت 2مرصمح التّشازع الستغيِّّخ

د زمانيا ومكانيا، بيشسا يحج ث التّشازع الستحخِّؾ تػفَّخت جسيع عشاصخىا وتحجّ  الّتيالعلاقة 

  .3ماف والسكاف بيغ إنذائيا والتّسدظ بيا أو السشازعة فيياا الدّ بذأف علاقة تغيّخ بالشّدبة لي

يحج ث عشجما يخزع وضع معيّغ  الّحيؼ التّشازع الستحخّؾ بأنّو التّشازع وعميو ي عخّ 

 .4يغ مختمفيغ بفِّعل تغييخ ضابط الإسشادعمى التّػالي لشطاميغ قانػنيّ 

عمى تغيّخ شخأ عمى اعتبارات السكاف وعخّفو جانب مغ الفِّقو بأنّو: "التّشازع القائع 

ة، أدّى إلى تخاكع أكثخ مغ قانػف لحكع نداع واحج، ماف لطخؼ إسشاد علاقة قانػنيّ والدّ 

ماف ىحا مغ ناحية، ومغ ناحية أخخى يكػف ىحا التّشازع بيغ أحجىا أقجـ مغ حيث الدّ 

 .5تذخيعيغ صادريغ عغ مذخّعيغ مختمفيغ"

                                  
1
 Francois Rigaux¸ Marc Fallon¸ Droit international privé¸  Larcier¸ Belgique¸ 3

éme
éd¸ 2005¸ p 213. 

 .94، ص 2مخجع سابق، جعبج الله،  الجّيغعد  .226 ، صمخجع سابقاوي، اليجّ  دغح 2
 .95و 94 السخجع نفدو، ص ،الجّيغ عبج اللهعد  3

4
 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1, p 401. 

 .152و 151، ص مخجع سابقرسسي العسخي،  محسّج 5
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تدتخجـ ضابط  الّتييؤثِّّخ عمى فئة مغ قػاعج الإسشاد وعخّفو آخخ عمى أنّو: "حادث 

 .1أو الإقامة السعتادة" جشديّةإسشاد متغيّخ مثل ال

في يحجث  الّحييحرل في ضابط الإسشاد ىػ التّغييخ  الّحيغييخ وعميو فإفّ التّ 

 جشديّةزابط الل بالشّدبةمثاؿ ذلظ ، ليحا الزابط لا العشرخ القانػنيّ  العشرخ الػاقعيّ 

 العشرخ القانػنيّ  شة، أمّادولة معيّ  جشديّةفي تستّع الذّخز ب يتسثّل العشرخ الػاقعيّ 

 .2يفيج الانتساء إلى تمظ الجّولة اقانػني   انفديا باعتبارىا نطام   جشديّةل في الفيتسثّ 

يحجث في إذ  ؾيسكغ إبخاز مجاؿ التّشازع الستحخّ  ،مغ خلاؿ ما تقجّـ مغ تعخيفات

 ،ةط الإسشاد أو في حالة تبجّؿ الدّيادة وما يتختّب عشيا مغ آثار قانػنيّ حالة تغييخ ضاب

يادة ضيػر دوؿ ججيجة بدبب انفراؿ أقاليسيا أو انتقاؿ إقميع مغ أبخز صػر تبجّؿ الدّ و 

 . 3وؿمعيّغ في دولة مدتقمّة إلى سيادة دولة أخخى أو حجوث تقديع لمجّ 

  :من الأفكار السذابية ك عن غيرىا. تسييز فكرة التّشازع الستحرّ 2

ة جشديات،  الّتيؾ مع الحالة فكخة التّشازع الستحخّ تختمِّط  يتستَّع بيا الذّخز بعجَّ

  .اخميفي القانػف الجّ  بالتّشازع الدمانيّ و ، نحػ القانػف  وتختمِّط كحلظ بفكخة الغرِّ 

                                  
1
 Francois Rigaux¸ Marc Fallon¸ op.cit¸ p 213. 

 .639، ص مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  2
ة، السخكد الجامعي ة الأكاديسيّ راسات العمسيّ شبشة لمجّ  مجمّة، الدّوليّة الخاصّةك في العلاقات رّ ــالستح التشّازعإشكالية ، بلاؽمحسّج  3

 . السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:102، ص 2021، 03، العجد4الجدائخ، السجمّج بخيكة،
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/173100 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/173100
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ؾ بحالة الستحخّ يختمط مفيػـ التّشازع  :الجشديّاتك عن متعدّد تسييز التّشازع الستحرّ  -أ

 جشديّةؾ يكػف لمفخد في حالة التّشازع الستحخّ ، فالفخؽ بيشيسا أنّو الجشديّاتد الذّخز متعجّ 

وقت السشازعة  جشديّةأو وقت نذػئو، لكشّو يتخمّى عغ ىحه ال معيّشة عشج اكتداب الحقّ 

وىشا تثػر إشكالية البحث عغ القانػف واجب التّصبيق بيغ إعساؿ القانػف القجيع أو  ،ؼيو

يحسِّل جشديتيغ مختمفتيغ أو أكثخ  جشديّاتالقانػف الججيج، في حيغ نجج أف الفخد متعجّد ال

 الجشديّات، وىشا يعسل القاضي عمى تخجيح إحجى 1في وقت إعساؿ ضابط الإسشاد

 الستداحسة.

يجج ر ىشا التّسييد بيغ التّشازع  نحه القانهن: ك عن فكرة الغشّ شازع الستحرّ تسييز التّ  -ب

الستحخّؾ وفكخة الغرّ نحػ القانػف، فكِّلاىسا يحجث نتيجة تغييخ ضابط الإسشاد، إلّا أفّ 

يكػف يحجثو أشخاؼ العلاقة أو أحجىع عمى مدتػى ضابط الإسشاد  الّحيالإرادي  غييخالتّ 

أصلا؛ أي أفّ ب مغ أحكاـ القانػف واجب التّصبيق يخّ التّ لغاية غيخ مذخوعة تتسثّل في 

ففي ىحه الحالة لا ت ثار مذكمة التّشازع الستحخّؾ بل يتصمّب ذلظ  ييخ مقتخف بدػء الشّيةالتغ

ثبت لو الاختراص غذّا  الّحيلاستبعاد القانػف  ،إعساؿ فكخة الجّفع بالغرّ نحػ القانػف 

 بيعي.قاعجة التّشازع إلى مدارىا الصّ  وإرجاع

 يتذابو التّشازع: اخميعن التّشازع الزّماني في القانهن الدّ ك تسييز التّشازع الستحرّ  -جـ

اخمي في أفّ الستحخّؾ في العلاقات ذات الب عج الجّولي مع التّشازع الدّماني في القانػف الجّ 

                                  
 .381 ، صمخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ  1
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أف التّشازع  ناحيةكلاىسا يحج ث في مخاحل متعاؾبة مغ حياة الذّخز، ويختمفاف مغ 

الستحخّؾ يحجث بيغ قانػنيغ أو أكثخ صادريغ عغ سيادتيغ مشفرمتيغ، بيشسا يحج ث 

و أيّ أنّيسا خاضعيغ  التّشازع الدَّماني نتيجة تعاق ب قانػنيغ صادريغ عغ السذخّع نفدِّ

 .  1ذاتيالمدّيادة 

 ك/ شروط قيام حالة التّشازع الستحرّ ثانيا

ل زمشيّ : الأوّلالذّرط  بيغ ن ذػء الػضع أو الحالة القانػنيّة السذتسِّمة عمى  و جػد فاصِّ

ة مدتسخّة تدسح بتعاقب والسشازعة فييا أماـ القزاء، أي وجػد حالة قانػنيّ  عشرخ أجشبيّ 

أو العلاقة القانػنيّة، فإذا حجث تغييخ في ضابط  نفديا قانػنيغ أو أكثخ لحكع الخّابصة

الإسشاد تبقى قاعجة التّشازع ذاتيا بجوف تغييخ وتشتقل الحالة القانػنيّة مغ نصاؽ تصبيق 

 .2شة إلى نصاؽ تصبيق قانػف دولة أخخى قانػف دولة معيّ 

وعميو لا  ،3غييخيطيخ التّشازع الستحخّؾ في و جػد ضابط إسشاد قابل لمتّ : الثّانيالذّرط 

ي سكغ أف يحج ث ىحا الشَّػع مغ التّشازع إذا كاف ضابط الإسشاد غيخ قابل لمتّغييخ، وبسا أفّ 

كاف ضابط أغييخ سػاء  مدائل الػلاية عمى القاصخ تعتسج أساسا عمى ضابط قابل لمتّ 

 إلى أفّ  تججر الإشارةو السػشغ فيي ع خضة لإثارة مذكمة التّشازع الستحخّؾ.  أـ جشديّةال

 . 4ؾيثيخ تغييخىا مذكمة التّشازع الستحخّ  الّتيىشاؾ مغ اعتبخ الجّيغ مغ ضػابط الإسشاد 

                                  
 .153سسي العسخي، مخجع سابق، ص ر  محسّج 1
 .640 ، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  2

3
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ Droit International privé¸ BRÈAL¸ France¸ 2

éme
 éd¸ 2008¸ p 76. 

 . 102مخجع سابق، ص ، محسّج بلاؽ 4
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بإمكانو إجخاء  الّحية تغييخ ضابط الإسشاد إلى إرادة السذخّع لا يخجع في تقجيخ قابميّ و 

لحطة وأيّا كاف ضابط الإسشاد السعػّؿ عميو، بل  ةتغييخ وتعجيل في قػاعج التّشازع في أيّ 

؛ أي مجى يعػد في ىحا التّقجيخ إلى إرادة أشخاؼ العلاقة السذتسمة عمى عشرخ أجشبيّ 

ي أف يؤدّ  فيػالث الذّرط الثّ أمّا ، و ججيجة جشديّةغييخ كاكتداب قجرتيع عمى إجخاء ذلظ التّ 

 .1الشداع محلّ ذاتيا تغييخ ضابط الإسشاد إلى تعاقب قانػنيغ في حكع السدألة 

 كمذكمة التّشازع الستحرّ  لحلّ  التّذريعيّةة و الحمهل الفقييّ / الثّانيالفرع 

مػؿ فقييّ  مػؿ السقتخحة لفسّ مذكمة التّشازع الستحخّؾ بيغ ح  ة ة تقميجيّ تعجّدت الح 

ىحه الحمػؿ بخزت حمػؿ تذخيعيّة ساىست في الحجّ مغ (، إلى جانب أوّلاوأخخى حجيثة )

 (.ثانيامذكمة التّشازع الستحخّؾ)

 كمذكمة التّشازع الستحرّ  ة لحلّ أوّلا/ الحمهل الفقييّ 

في وضع حلّ لسذكمة التّشازع الستحخّؾ، بيغ حمػؿ اعتسجت  اءالفقي آراءتزاربت 

ة احتخاـ الحقػؽ والسخاكد القانػنيّة السكتدبة، وبيغ حمػؿ ارتأت تصبيق القانػف عمى نطخيّ 

يتساشى مع اليجؼ مغ قاعجة التّشازع، في حيغ فزّل جانب آخخ مغ الفقو الأخح  الّحي

 لمقانػف الججيج، وؼيسا يمي عخض ليحه الاتّجاىات: بالأثخ الفػريّ 

نذأت في مجال العلاقات  الّتية ة احترام الحقهق والسراكز القانهنيّ . نغريّ 1

نذأت في مجاؿ العلاقات  الّتية احتخاـ الحقػؽ والسخاكد القانػنيّة نطخيّ مفاد  :الدّوليّة

                                  
 .641و 640 ، صمخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
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أشارت إليو قاعجة  الّحي ،غأفّ ما نذأ مغ حقػؽ ومخاكد قانػنيّة في ضلّ قانػف معيّ  الجّوليّة

لا يؤثّخ تغييخ ىحا الأخيخ عمى القانػف واجب التّصبيق  ،التّشازع بسقتزى ضابط الإسشاد

ضيخت عجّة آراء تبشَّت ىحه الشّطخية لكشّيا اختمفت في الأساس  كسا، 1في مخحمة لاحقة

 .اتباع   بخّرت ؼيو مػقفيا للأخح بيا، وىػ ما سيتعّ التّفريل ؼيو الّحي

مغ الفقو عمى حلّ مذكمة اعتسج جانب  لمحقُهق السكتدبة: فكرة الاحترام الدّوليّ  -أ

لمحق ػؽ السكتدبة، ؼيدتسخ إعساؿ القانػف  الاحتخاـ الجّوليّ  ا لسبجإالتّشازع الستحخّؾ استشاد  

حجث  الّحي، وبالتالي عجـ السبالاة بالتّغييخ 2نذأت في ضمّو السخاكد القانػنيّة الّحيالقجيع 

شازع عميو سيطلّ خاضعا في ضابط الإسشاد، يؤدّي ىحا إلى أفّ الػضع القانػني الست

 .3لمقانػف السعسػؿ بو وقت ن ذػئو، أيّ إزالة التّأثيخ السباشخ لمقانػف الججيج

اعتبخ أفّ مذكمة  الّحي، 4ىحا الاتّجاه عغمغ السجافعيغ  (Pilletي عجّ الفؿيو بيميو )و 

اعتسج  ، وعميو5مذكمة تشازع القػانيغ تختمف عغالتّشازع الستحخّؾ ىي مذكمة قائسة بحاتيا 

لا يعتبخه  الّحي، 6لمحقػؽ السكتدبة الاحتخاـ الجّوليّ  ي حلّ التّشازع الستحخّؾ عمى مبجإف

. وعميو 7قاعجة مغ قػاعج تشازع القػانيغ بل ىػ مبجأ قائع بحاتو يعالج مذكمة قائسة بحاتيا

و اكتدب عمى الشّحػ الػاجب في دولة ما يجب أف تحتخم حقّ  فإفّ أيّ  وبسػجب ىحا السبجإ

                                  
 .643، ص مخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّولي الخاص،  1
 .12، ص مخجع سابق، ا وعسلاالقانػف الجّولي الخاص الجدائخي عمس  الصّيّب زروتي، 2 

3
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit¸ p7 .6  

 .227 ، صمخجع سابقاوي، اليجّ  دغح 4
 .98، ص 2مخجع سابق، ج ،عبج الله،  الجّيغعد  5

6
 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1, p 402. 

 .98، ص 2مخجع سابق، جعبج الله،  الجّيغعد  7
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، فيػ لا يعتخؼ لمقانػف الججيج بأيّ اختراص، فتبقى العلاقة القانػنيّة 1الجّوؿ الأخخى 

ة خوط السػضػعيّ ق بالذّ ما يتعمّ  غ خاضعة لو في كلّ نذأت في ضلّ قانػف معيّ  الّتي

 . 2ة والسدتقبميّةالدّابقة والآثار والذّكميّ 

، وىػ مبجأ 3الجّوليّةالفؿيو بيميو فإفّ ىحا الحلّ فخضتو حاجة السعاملات  رأيوحدب 

بدبب ارتباشو بديادة الجّوؿ، ؼيعتبخ رفس تصبيق القانػف  الجّوليّةلتشطيع العلاقات  أساسيّ 

ا عمى آثاره السدتقبميّة بدبب تغييخ ضابط الإسشاد إنكار   قنذأ في ضمّو الح الّحيالقجيع 

فخض ت   الّتيالعاـ  يدتشج ىحا الخأي إلى مبادئ القانػف الجّوليّ ، و 4ةالأجشبيّ لديادة الجّولة 

قػؽ السكتدبة  عمى الجّولة احتخاـ سيادة الجّوؿ الأخخى، ويعجّ مغ مطاىخىا مبجأ احتخاـ الح 

نذأت في ضلّ ىحه الديادة، لكغّ الفؿيو بيميو أورد قيجيغ عمى فكخة الاحتخاـ الجّولي  الّتي

 :5لمحقػؽ السكتدبة وىسا

/ لا يسكغ الاحتجاج بحقّ مكتدب في دولة أخخى إذا كاف ىحا الحقّ غيخ القيج الأوّؿ

 مػجػد أو مجيػؿ في قانػف ىحه الجّولة.

 كتدب في دولة أخخى إذا كاف مخالفا لمشّطاـ العا ّـ/ لا يسكغ الاحتجاج بحقّ مالقيج الثّاني

  ىحا لا يسشع مغ إعساؿ الأثخ السخفّف لمشّطاـ العاـ. ليحه الجّولة، لكغّ 

                                  
1
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit¸ p 7 .6  

 .227، ص مخجع سابقحدغ اليجّاوي،  2
 .98، ص 2، جمخجع سابقعد الجّيغ عبج الله،  3
 .133، ص مخجع سابقأعخاب بمقاسع، القانػف الجّولي الخاص...،  4
 .98و 62، ص 2، جمخجع سابقعد الجّيغ عبج الله،  5
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سمة مغ الانتقادات، يسكغ ذكخ بعزيا:  تعخّض ىحا الاتّجاه إلى ج 

 .1ذاتو السكتدب غيخ ثابت بحجّ  مفيػـ الحقّ  فكخة الحقّ السكتدب فكخة ناقرة، لأفّ  -

عمى عكذ ما ذىب إليو بيميو فإفّ احتخاـ الحقػؽ السكتدبة لا يعجّ مذكمة مشفرمة عغ  -

ع  الّحي، فلا ندتصيع أف نقخّ بػجػد حقّ مكتدب إلّا بعج معخفة القانػف 2تشازع القػانيغ يحك 

ذيخ إلى القانػف واجب ـ بو قػاعج تشازع القػانيغ فيي تتقػ  الّحيوجػده، وىػ العسل 

عمى العلاقة القانػنيّة في مخحمة نذػء الحقّ أو في مخحمة التسدّظ بو بعج التّصبيق 

 .3اكتدابو

نذأ ؼيو دوف مخاعاة  الّحيتحت تأثيخ القانػف  بتجسيج الػضع القانػنيّ ىحا الاتّجاه اتّيع  -

 .4خ عميوقج تحجث وتؤثّ  الّتيلمتّصػرات 

 .5ة كبيخة لمدّيادةأىسيّ  مشح ىحا الاتّجاه -

إذ (، Bartinأخح بيحه الفِّكخة الفؿيو بارتاف) :استقرار العلاقات والسراكز القانهنيّةكرة ف -ب

، لكشّو في السقابل مغ ذلظ، (Pillet)انتيجو بيميو  الّحياعتسج ىحا الأخيخ الحلّ نفدو 

، ؼيقػـ ىحا الاتّجاه عمى 6تق ػـ عميو نطخية الحقّ السكتدب الّحياختمف معو في الأساس 

عجـ و جػد حلّ عاـ قادر عمى حلّ جسيع القزايا الستعمّقة بالتّشازع الستحخّؾ، بل يجب 

                                  
 .212مػحشج إسعاد، مخجع سابق، ص  1

2
 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1, p 402. 

 .62، ص 2مخجع سابق، جعبج الله،  الجّيغعد  3
4
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit¸ p 77. 

5
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ ibid¸ p 77. 

 .227 ، صمخجع سابقاوي، اليجّ  دغح 6
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، بحيث يتكفّل 1البحث عغ حلّ خاص لمسذكِّمة السصخوحة بدبب تغييخ ضابط الإسشاد

مى السذخّع الػششي بػضع حلّ لكلّ حالة عمى حجه، يحجّد فييا القانػف واجب التّصبيق ع

 .2ماف والسكافأساس الدّ 

كسا بخّر استبعاد اختراص القانػف الججيج عمى أساس ما تتصمّبو السخاكد القانػنيّة 

، لا يكػف ىحا الاستقخار إلّا مغ خلاؿ تحجيج القانػف 3الجّوليّةمغ استقخار في العلاقات 

نذأت  الّحينفدو ف مقانػ لداع، فتبقى خاضعة ا بحكع العلاقة محلّ الشّ ا ومكان  زمان   السختزّ 

 .4في ضمّو إلى حيغ انقزائو، كسا لا يعتجّ بالتّغييخ الحاصل في ضابط الإسشاد

 الجّولي لمحقػؽ صياغة ججيجة لسبجإتعجّ فكخة الشّفاد  :لمحقهق  فاد الدّوليّ فكرة الشّ  -جـ

مذكمة  لحلّ ( Niboyet) لمحقػؽ السكتدبة، اعتسجىا الفؿيو الفخندي نيبػاييو الاحتخاـ الجّوليّ 

 مزسػف ، و 6يغ عبج الله، وأيّجه في ذلظ الفؿيو السرخي الأستاذ عد الجّ 5التّشازع الستحخؾ

ا تستّع بالشّفاذ الجّولي، دوليّ  غ وفقا لمقانػف السختزّ ىحه الفكخة أنّو متى نذأ حقّ معيّ 

 .7مانيتيجة بتشازع القػانيغ الدّ ويدتعيغ في الػصػؿ إلى ىحه الشّ 

                                  
1
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit, p 78. 

 .229 ، صمخجع سابقاوي، حدغ اليجّ  2
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لي لمحقّ يشصػي عمى عشرخيغ اثشيغ إلى أفّ شخط الشّفاذ الجّو ذىب نيبػايييو و  

 :1داخميّ  وآخخ دوليّ  أحجىسا

ي خاد التسدّظ فييا بالشّفاذ  الّتييتعيّغ الأخح بقػاعج التّشازع في قانػف الجّولة  العشرر الدّولي

ىحه قانػف لقػاعج تعقج الاختراص التّذخيعي إلى كاف تصبيق ىحه اأالجّولي لمحق، سػاء  

لاؼ ذلظ مغ خلاؿ قرخ تصبيق دولة أخخى. وتعخّض ىحا الخّ  الجّولة أـ أي لمشّقج وذىب خِّ

قانػف الجّولة السخاد التّسدظ فييا بالشّفاذ تعقج الاختراص التّذخيعي إلى  الّتيىحه القػاعج 

 دوف غيخىا. لمحقّ  الجّوليّ 

خوطيجب أف يشذأ الحقّ صحيح   العشرر الدّاخمي اللّازمة لػجػده حدب  ا مدتػؼيا لمذ 

 ا.قاعجة التّشازع السخترّة دولي  

ذىب جانب مغ الفقو إلى القػؿ إفّ حلّ التّشازع . مراعاة ىدف قاعدة التّشازع: 2

يكػف مغ خلاؿ تػزيع الاختراص  الّحيالستحخّؾ يكسغ في مخاعاة ىجؼ قاعجة التّشازع و 

ىحا  فيشطخغ دولتيغ مختمفتيغ، ادريغ عرّ ة والالدّمشيّ  شاحيةبيغ القانػنيغ الستعاقبيغ مغ ال

الحالة القانػنيّة لمفخد يجب أف تتستّع بقِّدط مغ الثّبات والاستقخار في  أفّ إلى الاتّجاه 

السختز يبقى كحلظ ولا  ا وفقا لمقانػف الذّخريّ حقّ نذأ صحيح   الدّماف والسكاف، فأيّ 

لا الأصل أنّو تيا الأـ لجشديّ مثاؿ ذلظ تغييخ ، 2تو تغييخ ضابط الإسشاديؤثّخ في صحّ 

 ي فقجىا حقّيا في حزانة أولادىا القرّخ.

                                  
 .105-102، ص ص 2، جمخجع سابقعد الجّيغ عبج الله،  1
 .646، ص مخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّولي الخاص،  2
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 إفّ ذىب جانب مغ الفقو إلى القػؿ : اخمي الانتقالي. تظبيق مبادئ القانهن الدّ 3

، وعميو يكػف حلّ ىحا التّشازع 1مافالتّشازع الستحخّؾ ما ىػ إلّا تشازع قػانيغ مغ حيث الدّ 

لمقانػف الججيج وعجـ سخيانو عمى الساضي، فيبقى الحقّ  مغ خلاؿ إعساؿ الأثخ الفػريّ 

نذأ في ضمّو، أمّا الآثار اللّاحقة لتغييخ ضابط الإسشاد  الّحيا لمقانػف ووجػده خاضع  

ا لو انتقل إليو السخكد القانػني لي ربِّح خاضع   الّحي الأخيخ، ىحا 2تخزع لمقانػف الججيجف

اكتدبيا في القانػف  الّتيذلظ عجـ احتخاـ الحقػؽ  عغفي السدتقبل حتّى ولػ تختّب 

بذكل يفزي  ا عمى إعساؿ القانػف الججيج بأثخ فػريّ ، وعميو يقػـ ىحا الاتّجاه أساس  3القجيع

 .4إلى وحجة التّذخيع  في الجّولة

أنّو  إلاّ حلّ تشازع القػانيغ في الدّماف  أيّج جانب مغ الفقو ىحا السشيج الستّبع في

 وىي أفّ إعساؿ ىحا السشيج يجب أف يتساشى مع الصّابع الجّوليّ  أضاؼ بعس الذّخوط؛

عمى ما يتختّب مغ آثار  مغ خلاؿ تصبيق القانػف الججيج بأثخ فػريّ  ؛لمتّشازع الستحخّؾ

لمعلاقة القانػنيّة مغ وقت ث بػت الاختراص لو بعج تغييخ ضابط الإسشاد، مع  مخاعاة 

كع السدألة محلّ الشّداع  تتساشى مع ىجؼ قاعجة التّشازع  الّتيإعساؿ فكخة القانػف الأصمح لح 

كع السدألة مذاتيا، وبالتّ  حلّ الشّداع بغسّ الشّطخ الي يقع الاختيار عمى القانػف السلائِّع لح 

                                  
1
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit¸ p77.  Sandrine Clavel¸ op.cit¸ p 48. 

 .228، ص مخجع سابقحدغ اليجّاوي،  2
 .12، ص مخجع سابق، ا وعسلاالقانػف الجّولي الخاص الجدائخي عمس  الصّيّب زروتي،  3
 .112، ص مخجع سابق، بلاؽ محسّج 4
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عمى تغييخ ضابط الإسشاد كسا قج  الدّابقعغ ىحا القانػف فقج يكػف القانػف الججيج أو 

 .1اا أجشبي  يكػف قانػف القاضي أو قانػن  

 ولا مشاص مغ القػؿ بأفّ ىحا الاتّجاه لع يدمع مغ الشّقج:

ح بيغ كسا أفّ  ،2لمتّشازع الستحخّؾ كػنو ي يسِّل الصابع الجّوليّ  - ىشاؾ اختلاؼ واضِّ

التّشازعيغ لا يسكغ إنكاره، فتشازع القػانيغ مغ حيث الدّماف يكػف في حالة صجور قانػنيغ 

، أمّا عغ 3متعاقبيغ صادريغ عغ السذخّع نفدو، حيث ي مغي القانػف الججيج القانػف القجيع

وكلاىسا ساري التّشازع الستحخّؾ فالقانػنيغ الستعاقبيغ صادريغ عغ مذخّعيغ مختمفتيغ 

 .4صجر فييا، ويتشافداف عمى الاختراص الّتيالسفعػؿ في الجّولة 

قاـ عميو ىحا الاتّجاه ىػ وحجة التّذخيع فيػ مفيػـ غامِّس، خاصّة وأف  الّحيالاعتبار  -

 .5القانػنيغ الستعاقبيغ صادريغ عغ مذخّعيغ مختمفيغ

جاؿ حساية غيخ كاممي أيّج جانب مغ الفقو نطخية الأثخ السباشخ لمقانػف في م

 نكار لياتقػـ عمييا قػاعج التّشازع الانتقالي ودوف إ الّتيبعيجا عغ الاعتبارات  ،ةالأىميّ 

لآخخ بيجؼ فسّ التّشازع، وىشا ا يجب أف يتشازؿ أحج القانػنيغ إلى ارا ذلظ بأنّو مشصؿي  مبخّ 

لقانػف الججيج وعمى الخّغع مغ أفّ ويتخؾ السجاؿ إلى ايتشازؿ القانػف القجيع لا بجّ أف 

                                  
 .650و 649ص  ،مخجع سابقي الخاص، الجّولالقانػف أحسج عبج الكخيع سلامة،  1

2
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit¸ p 77. 

3
  Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1, p 403. 

4
 Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ op.cit¸ p77. 

 .649، ص مخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّولي الخاص،  5
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الحجيثة والفخد لا تداؿ ىذّة إلّا أنّيا أصجؽ ارتباشا بالفخد مغ علاقة  جشديّةالخّابصة بيغ ال

 . 1انتيتقج 

 كمذكمة التّشازع الستحرّ  لحلّ  التّذريعيّةثانيا/ الحمهل 

و الجقّة والػ ضػح، فعمى  كػيغ الشّطخيّ لا يداؿ التّ  لسػضػع التّشازع الستحخّؾ يشقر 

الخّغع مغ الجيػد السبح ولة مغ شخؼ الفقو لػضع حلّ لسذكمة ىحا الشّػع مغ التّشازع إلّا 

لع تحدع  الّتيأنّيا تعخّضت لمشّقج، انعكذ ذلظ عمى مػقف التّذخيعات مغ ىحا السػضػع 

 .2ة معاييخ مختمفةعجّ ب استعانت بشطخية فقييّة معيّشة بلفمع تعسل أمخه 

لمقاضي لحطة إذا بجت مذكمة التّشازع الستحخّؾ  أفّ بعس الفقو الفخندي إلى يشطخ 

يتسثّل  الّحيتصبيق قاعجة التّشازع، فإنّيا في الػاقع تعكذ ثغخة في صياغة تمظ القاعجة، 

 لزّابط السكانيّ دورىا في تحجيج القانػف واجب التّصبيق عمى مدألة قانػنية، فإذا كاف ا

فذل في أداء وضيفتو، يؤدّي إلى السعتسج عخضة لمتّغييخات مع مخور الػقت وبالتّالي 

 عمى مشذئ قاعجة التّشازع أف يخرّز بذكل تمقائيّ و ا، ؼيجب أف نزيف إليو تحجيجا زمشيّ 

 .3ايان  ا، وىحا ما يفعمو أحا زماني  ا مكاني  ا إسشادي  لكل فئة مغ فئات مدائل القانػف معيار  

 في تحجيج القانػف واجب جشديّةفقج اعتسجت التّذخيعات العخبية عمى ضابط ال 

في بعس  جشديّةمدائل الأحػاؿ الذّخرية، وحجّدت وقت الاعتجاد بقانػف ال عمىالتّصبيق 

                                  
 .160و 159، ص مخجع سابق، محسّج رسسي العسخي  1
 .390ص ، مخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ  2

3
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p178 et 179. 
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، فلا يحج ث التّشازع الستحخّؾ عمى الخّغع 1السدائل وسكتت عغ تحجيجىا في مدائل أخخى 

ماف مغ خلاؿ تحجيج غييخ لأنّو ثبّتو في الدّ السذخّع لزابط إسشاد قابل لمتّ مغ استعساؿ 

 . 2ؼيو إعسالو لتحجيج القانػف واجب التّصبيق يتعّ  الّحيالػقت 

إذا افتقجت قاعجة التّشازع إلى الجقّة الدّمشية اللّازمة يجب أف يػاجو القاضي أمّا 

ح  التّشازع الستحخؾ مغ خلاؿ إكساؿ صيغة القاعجة م يبجو  الّحي مشيّ ا الع شرخ الدّ ػضِّّ

السعتسج بالفِّعل في ىحه  أكّج مغ أنّو يتلاءـ مع السعيار السكانيّ شة، والتّ ا لفئة معيّ ملائس  

ت عغ تحجيج وقت إعساؿ ضابط ال3الحالات  جشديّة، ومثاؿ ذلظ أف  السذخّع الجدائخي سك 

وفي السقابل مغ ذلظ ىشاؾ بعس في العجيج مغ السدائل الستعمّقة بالػلاية عمى القاصخ، 

 في عقج الدّواج، ؼيعتجّ  يديل عمى القاضي وقت تحجيجه مغ ذلظ شخط الػليّ  الّتيالسدائل 

 ر الاعتجاد بو في وقت لاحق.وقت انعقاد الدّواج ولا يترػّ  جشديّةبزابط ال

 الّتيقجّميا الفقو أو تمظ الحمػؿ  الّتيالحمػؿ  مغ خلاؿ ما سبق عخضو لسختمف

فكخة تأييج اعتسجتيا بعس التّذخيعات لتفادي الػقػع في مذكمة التّشازع الستحخؾ، يسكغ 

 نادى بيا الأستاذ أحسج عبج الكخيع سلامة، وىي شبيية بفكخة الحلّ  الّتيالقانػف الأصمح 

، حيث يخاعي وانعجاميا جشديّةاعتسجه الفقو الحجيث في حلّ مذكمتي تعجّد ال الّحي الػضيفيّ 

 . الستعاؾبة مرمحة القاصخفي تخجيح أحج القػانيغ  القاضي

                                  
 .76و 75 ، صمخجع سابقضا الأسجي، سػؿ عبج الخّ عبج الخّ  1
 .132 ، ص، مخجع سابقالقانػف الجّولي الخاص...أعخاب بمقاسع،  2

3
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p179. 
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مبخّرات العسل بيحا الحلّ إلى كػنو يتساشى واليجؼ يسكغ إرجاع وانصلاقا مغ ذلظ، 

عت مغ أجمو قاعجة التّشازع و  الّحي أو الػضع  ىػ إعساؿ القانػف السشاسب لمعلاقةو ضِّ

القانػني، كسا يشدجع ىحا الحلّ مع الصّبيعة الخاصّة لأحج أشخاؼ العلاقة ألا وىػ القاصخ 

عت مغ أجمو سػاء  الّتيليكػف ىشاؾ تشاسق بيغ الحمػؿ  ذخيع التّ عمى مدتػى أكاف و ضِّ

أكيج عمى حساية مرمحة القاصخ بالجّرجة الجّولي، إذ تيجؼ جسيعيا إلى التّ  أـالجّاخمي 

 ى والدّيخ عمى تحقيق مرمحتو الفزمى.لالأو 

  قة بتفدير قاعدة التّشازعتعترض القاضي الستعمّ  الّتيعهبات رّ ال/ الثّانيلسبحث ا

صعػبات متعمّقة بتفديخ قاعجة التّشازع، يحج ث ذلظ عشجما يتعّ عجّة تعتخض القاضي 

الدّياؽ يشبغي  شة، وفي ىحاالتػصّل إلى تحجيج القانػف واجب التّصبيق عمى مدألة معيّ 

يشتيي إلى تصبيق القػاعج السػضػعيّة  الّحيو  ،عمى القاضي تفديخ السقرػد بيحا القانػف 

أو الخجػع إلى قاعجة التّشازع الأجشبية والأخح  ،الدّارية السفعػؿ في القانػف الأجشبي مباشخة

 الّتيعػبات ، ومغ الرّ (الأوّلالسظمب )بسا تتزسّشو مغ أحكاـ وىػ ما يعخؼ بالإحالة 

الإسشاد تعتخِّض القاضي بعج تحجيج القانػف واجب التّصبيق عمى السدألة محلّ الشّداع ىػ 

حمػؿ ال أىعّ وانصلاقا مغ ىحا يسكغ الإشارة إلى  ،د فييا الذخائعإلى قانػف دولة تتعجّ 

خّع يسكغ تشاوليا بالتّفريل مع إبخاز مػقف السذ الّتيفقييّة، وىي الشقاط الذخيعيّة و تّ ال

  (.الثّاني)السظمب  الجدائخي مشيا
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 في مجال تشازع القهانين الإحالة/ الأوّلالسظمب 

يتػصّل القاضي إلى القانػف واجب التّصبيق عغ شخيق إعساؿ قاعجة التّشازع 

ة في قانػف القاضي، كسا أنّيا قج قج تذيخ إلى تصبيق القػاعج السػضػعيّ  الّتية، الػششيّ 

القانػف الأجشبي؛ وفي ىحه الحالة ي صخح إشكاؿ يتعمّق بسقرػد القانػف ت حيل إلى تصبيق 

جػع إليو، ىل يتعّ الخّجػع إلى القػاعج السػضػعيّة غ عمى القاضي الخّ يتعيّ  الّحي الأجشبيّ 

 مباشخة أو الخّجػع إلى قػاعج التّشازع الأجشبية؟

في مجاؿ تشازع القػانيغ، تتّدع بأىسية بالغة  الّتيتعخؼ ىحه السذكمة بشطخية الإحالة 

وفي ىحا الإشار يسكغ التّصخؽ إلى مفيػـ ىحه الشّطخية مع إبخاز مػقف السذخّع الجدائخي 

اعخؼ تصػّرا  الّحيف الفقو مغ الإحالة تشاوؿ مػق(، ومغ تعّ الأوّلالفرع مشيا ) ، ممسػس 

ضسشيا مػضػع يشجرج  الّتيكسا شيج اختلافا كبيخا خاصّة في مدائل الأحػاؿ الذّخرية و 

 (.الثّانيالفرع )الػلاية عمى القاصخ

نغرية الإحالة في مجال تشازع القهانين ومهقف السذرّع مفيهم / الأوّلالفرع 
 الجزائري مشيا

 اعتسجه الّحي الحلّ  فإفّ بحلظ ، و عالج السذخّع الجدائخي مذكمة الإحالة بػجو عا ّـ 

بسا في ذلظ مدائل الػلاية عمى  أجشبيّ شرخ مة عمى ع  يدخي عمى جسيع العلاقات السذتسِّ 

 وقبل ذلظمػقف السذخّع الجدائخي مغ الإحالة بػجو عاـ، يسكغ تػضيح وعميو ، القاصخ

  جاؿ تشازع القػانيغ.مفي  ة الإحالةلػقػؼ عمى السقرػد بشطخيّ امغ في ىحا السجاؿ  بجّ  لا
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 ة الإحالة في مجال تشازع القهانين مفيهم نغريّ أوّلا/ 

ة الإحالة في مجاؿ تشازع القػانيغ تقتزي الإحاشة عسميّة تحجيج مفيػـ نطخيّ إفّ  

، وذلظ ب ػية تسييدىا عغ الإحالة في مجاؿ االذّاممة ليحه الشّطخية مغ خلاؿ الؿياـ بتعخيفي

 تحجيج مجاؿ إعساؿ الإحالة وبياف أنػاعيا.و ، الجّوليّ  الاختراص القزائيّ 

ل تشازع القهانين وتسييزىا عن الإحالة في مجال ة الإحالة في مجاتعريف نغريّ . 1

 :الدّوليّ  الاختراص القزائيّ 

قجّميا  الّتيمغ التّعخيفات  :ة الإحالة في مجال تشازع القهانينتعريف نغريّ  .1.1

الفقو للإحالة في مجاؿ تشازع القػانيغ ىي: "تخمّي القانػف السدشج إليو بسػجب قػاعج 

عغ الاختراص السدشج إليو مغ قػاعج إسشاد قانػف القاضي لحداب القانػف  ،إسشاده

 .1آخخ مع قبػؿ ىحا الأخيخ" الأخيخ أو لحداب قانػف أجشبيّ 

أشارت باختراصو قاعجة  الّحي"عجـ قبػؿ القانػف  وفي تعخيف آخخ ي قرج بيا:

ا باختراصو وفق  الإسشاد في الشّطخ والفرل في الشّداع وتحػيمو إلى قانػف آخخ يعتخؼ 

 . 2لقػاعج الإسشاد التّابعة لو"

ة الإحالة، لأفّ ة لشطخيّ ما ي لاحظ حػؿ ىحه التّعخيفات أنّيا لع تعكذ الآلية الحؿيؿيّ 

اجح تشصمق مغ القاضي الػششي حدب مػقف فكخة الإحالة حدب ما ذىب إليو الفقو الخّ 

قػاعج تشازع القػانيغ في قانػف و مشيا إمّا الأخح بيا أو رفزيا، فسثلا إذا أشارت مذخعّ 

                                  
 .52 ، صمخجع سابقسػؿ عبج الخضا الأسجي، عبج الخّ  1
 .118 ، صمخجع سابقعامخ محسّج الكدػاني،  2
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ويخجع إلى قػاعج التّشازع في  ،القاضي إلى قبػؿ الإحالة فإفّ القاضي الػششي سيتقيّج بحلظ

عخيفات ة، وىػ ما لع ت تخجسو التّ بجؿ التّصبيق السباشخ لقػاعجه السػضػعيّ  القانػف الأجشبيّ 

يشط خ في الشِّّداع  الّحية، فالحؿيقة الػاضحة في ىحا الإشار ىي أفّ القاضي الػششي الدّابق

قانػف القاضي ىػ  عو مشيا، وعميو فإفّ ا لسػقف مذخّ ىػ مغ يحجّد مػقِّفو مغ الإحالة تبع  

 مغ يخفس أو يقبل فكخة الإحالة.

اتّدع  الّحي يغ عبج اللهوبشاء  عمى ما سبق ذكخه، يسكغ الأخح بتعخيف الأستاذ عد الجّ 

تقزي  الّتيؼ الإحالة عمى أنّيا: "تمظ الفكخة ة، حيث عخّ الدّابققة مقارنة بالتّعخيفات بالجّ 

بسقتزى قػاعج الإسشاد بحكع العلاقة،  بتصبيق قػاعج التّشازع في القانػف الأجشبي السختزّ 

 .1ا"ة متى اختمفت مع ىحه الأخيخة وكاف التّشازع بيشيسا سمبيّ الػششيّ 

سييز بين الإحالة في مجال تشازع القهانين والإحالة في مجال الاختراص . التّ 2.1

 مجاؿ ؛يغفي مجال الخاصّ  تصخح مذكمة الإحالة في القانػف الجّوليّ  :الدّوليّ  القزائيّ 

فسغ ، وىشاؾ مغ يثيخ الخمط بيشيسا الجّوليّ  مجاؿ الاختراص القزائيّ و  تشازع القػانيغ

عمى الإحالة في مجاؿ الاختراص الفقياء أف يصمق  بعس دسية اختارالتّ  ناحية

 ،ة لتسييدىا عغ الإحالة في نصاؽ تشازع القػانيغاسع الإحالة القزائيّ  الجّوليّ  القزائيّ 

                                  
 .144و 143ص ، 2ج، مخجع سابق، الجّيغ عبج اللهعد  1
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عػى لؿياـ ذات الشداع أماـ محكسة ة عغ الشطخ في الجّ ي السحكسة الػششيّ ويقرج بيا: " تخمّ 

 .1ة"أجشبيّ 

ة عغ الشّطخ ى السحكسة الػششيّ تشازع القػانيغ لا تتخمّ عمى عكذ الإحالة في مجاؿ   

تتزسّغ  الّتي جػع إلى قػاعج التّشازع في القانػف الأجشبيّ بالخّ  بل تفرل ؼيو ،داعفي الشّ 

 قانػف دولة أخخى.إلى إحالة إمّا إلى قانػف القاضي أو 

 :مجال إعسال الإحالة وأنهاعيا .2

 :. مجال إعسال الإحالة1.2

و، أو في لا تطيخ  - الإحالة إذا أشارت قاعجة التّشازع إلى اختراص قانػف القاضي نفدِّ

مغ القانػنيغ بالاختراص  عشجما تقزي قاعجة التّشازع في كلّ  حالة التّشازع الإيجابيّ 

بتصبيق قانػنو، وذلظ  ق عميو فِّقيا وقزاء يقػـ كلّ قاض، فكسا ىػ متّف2ذخيعي لقانػنياالتّ 

 .3سيادة القانػف عمى إقميع الجّولة ما لسبجإاحتخا   ف الأجشبيّ برخؼ الشّطخ عغ القانػ 

لا تطيخ الإحالة إذا كانت قػاعج التّشازع متذابية بيغ الجّوؿ، وعميو فإفّ الجّوؿ الستقاربة  -

إذا تعّ ، مثاؿ ذلظ في مدائل الػلاية عمى القاصخ 4الإحالة ةا لا تعخؼ مذكمحزاريّ 

يسشحاف  كلّ مغ قانػف القاضي والقانػف الأجشبيّ وكاف  القاصخ جشديّةنػف الإسشاد لقا

                                  
 القانػنيّةالقانػف لمعمػـ  كمّيّة مجمّة، الدّوليّة الخاصّةالإحالة القزائية في نظاق العلاقات ، سجصالح عبج الرّ  محسّجـ. ـ ىمػ  1

تاريخ  ،التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ . 112و 103 ، ص2015، 12/1، العجد4 السجمّجة، جامعة كخكػؾ، العخاؽ، ياسيّ والدّ 
 https://www.iasj.net/iasj/article/100353                                   10:50 الدّاعةعمى  12/10/2020 الاشّلاع

 .84 ، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب،  2
 .46 ، صمخجع سابقعمي عمي سميساف،  3
 . 51و 50 ، صمخجع سابقضا الأسجي، سػؿ عبج الخّ عبج الخّ  .71 ، صمخجع سابقاوي، اليجّ  دغح 4

https://www.iasj.net/iasj/article/100353
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فلا تث ػر مذكمة الإحالة خاصّة إذا كاف القاصخ يحسل  ،جشديّةالاختراص لقانػف ال

 واحجة.  جشديّة

وعميو فإنّو بسفيػـ السخالفة تطيخ الإحالة في حالة اختلاؼ قػاعج التّشازع بيغ الجّوؿ 

، بيشسا جشديّةالاختراص لقانػف اليسشح قانػف القاضي  نجج أفّ السختمفة. وفي ىحه الحالة 

ي عصي القانػف الأجشبي الاختراص لقانػف السػشغ، ووراء ذلظ ت ثار مذكمة الإحالة لأفّ 

تو، يكػف فييا قانػف مػشغ القاصخ غيخ قانػف جشديّ  الّتيا في الحالة الحل سيختمف تسام  

، ويحج ث ىحا الأمخ عشجما يتخمّى كلّ مغ الدمبيّ  ت ثار فييا ىي التّشازع الّتيأي أفّ الحالة 

 .1عغ اختراصو بحكع السدألة قانػف القاضي والقانػف الأجشبيّ 

 وعميو فإفّ التّشازع الدمبي يحجث في حالة اختلاؼ قاعجة التّشازع في القانػف الأجشبيّ 

الاختراص  عشيا في قانػف القاضي، حيث تخفس قاعجة التّشازع في القانػف الأجشبيّ 

أشارت إليو قاعجة التّشازع في قانػف القاضي، وبالتّالي لا يعقج الاختراص لقانػنيا  الّحي

 .2آخخ اأجشبي   اوتعيج بو إلى قانػف آخخ قج يكػف قانػف القاضي أو قانػن   السػضػعيّ 

اجح إلى نػعيغ مغ الإحالة وىسا الإحالة مغ تصخّؽ الفقو الخّ  :أنهاع الإحالة. 2.2

ة، وأضاؼ جانب آخخ مغ الفقو ثلاثة أنػاع أخخى الثّانيوالإحالة مغ الجّرجة  الأولىالجّرجة 

 ة، الإحالة السددوجة والإحالة السذخوشة.مغ الإحالة؛ تتسثّل في الإحالة الصّػليّ 

                                  
 .47، ص مخجع سابقمشة، إشكالات تشازع القػانيغ...، آأمحمدي بػزيشة  1
 .85، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب،  2
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عاـ  الإنجميديّ  ة في القزاءؿ مخّ ضيخت فكخة الإحالة لأوّ :  الأولىرجة الإحالة من الدّ  -أ

 1878عاـ جيّجا زحت معالسيا اتّ  ، غيخ أفّ 18611عاـ  وفي القزاء الألسانيّ  1841

(Forgo)قػبرجد قزية فػر  في قخار صادر عغ القزاء الفخنديّ 
تذكّل نسػذجا  الّتي 2

الاختراص دشج إليو عغ ى القانػف الس  مفادىا أف يتخمّ ، 3الأولىرجة لإحالة مغ الجّ ل

ػع مغ ي ىحا الشّ لرالح قانػف القاضي مع قبػؿ ىحا الأخيخ ىحا الاختراص، ليحا سسّ 

كسا أشمق عميو  أو، 5الاختراص دائخ بيغ ىحيغ القانػنيغ ائخية لأفّ الجّ أو ، 4دالإحالة بالخّ 

، ويعجّ ىحا دشج إليو إلى قانػف القاضيع مغ القانػف الس  الاختراص يخجِّ  جػع لأفّ الخّ اسع 

 . 6اا وتصبيق  أكثخ أنػاع الإحالة شيػع  الشّػع مغ 

ة أو كسا ي صمق عمييا الإحالة الثّانيالإحالة مغ الجّرجة  :ةالثّانيمن الدّرجة الإحالة  -ب

ة عغ اختراصيا إلى قانػف دولة ، تحج ث عشجما تتخمّى قاعجة التّشازع الأجشبيّ 7السصمقة

الثة فإف اعتخفت القاضي الػششي إلى قػاعج تشازع الجّولة الثّ ثالثة، ففي ىحه الحالة يخجع 

، وإف لع تعتخؼ بو أحالت الاختراص إلى 8بيحا الاختراص شبّقت أحكاميا السػضػعيّة

  إلى قانػف دولة أخخى. 

                                  
 .47، صمخجع سابقاوي، اليجّ  دغح 1
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p p158-159     شطخ:ي، Forgoة فػرقػقزيّ  حػؿلتفاصيل أكثخ  2

 .196و 195 ، صمخجع سابقمػحشج إسعاد،  3
 .86 ، صمخجع سابق عبجه جسيل غرػب، 4
 .54 ، صمخجع سابقضا الأسجي، سػؿ عبج الخّ عبج الخّ  5
 .121 ، صمخجع سابقالكدػاني،  محسّجعامخ  6
، الػسيط في القانػف  7  .132 ، ص2015د ط، قافة العخبية، القاىخة، ي الخاص، دار الثّ الجّولعبج السشعع زمدـ
 .69 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  8



 الرّعهبات الّتي تعترض القاضي الستعمّقة بزابط الجشديّةالفرل الأوّل/ 

294 
 

ع إلى مػقِّف تذخيعات وقزاء  ومغ ىحا السشصمق فإفّ ىحيغ الحمّيغ الستبايشيغ راجِّ

تّأييج والسعارضة، إذ يسكغ أف يتختّب عغ رفس الإحالة ىحه الجّوؿ مغ الإحالة بيغ ال

ة الستزسّشة في القانػف واجب التّصبيق، أمّا في حالة الاكتفاء بتصبيق القػاعج السػضػعيّ 

 . 1السختز الأخح بالإحالة فت صبّق قػاعج التّشازع في القانػف الأجشبيّ 

الثة الاختراص ي قانػف الجّولة الثّ يسكغ أف ت حيل قػاعج التّشازع ف :ةالإحالة الظّهليّ  -جـ

إلى دولة رابعة، فشكػف برجد الإحالة مغ الجّرجة الثّالثة وي سكِّغ أف تدتسخّ الإحالات حتى 

ة، وبحلظ ت ذيخ ؼيو قػاعج التّشازع إلى تصبيق أحكامو السػضػعيّ  الّحيترل إلى القانػف 

ة الإحالة راجع واستسخار القاضي بعسميّ دة يسكغ أف نكػف أماـ الإحالة ذات الجّرجات الستعجّ 

، وقج أشمق عمى ىحا الشّػع مغ الإحالة اسع الإحالة 2إلى مػقفو مشيا بيغ الخّفس والقبػؿ

 .3ةالصّػليّ 

شطاـ بآخخ مغ الإحالة أشمق عميو  اىشاؾ مغ الفقو مغ أضاؼ نػع  : ـــ الإحالة السزدوجةد

ة تو "نطخيّ اصصمح عمى تدسيّ  الّحيلإنجميدي إلى القانػف ا أصمو يعػدو الإحالة السددوجة، 

لػ  ة"، حيث يدعى القاضي الإنجميدي لسعخفة مػقف القاضي الأجشبيّ السحكسة الأجشبيّ 

إذا قبل القاضي  داع، ؼيقبل القاضي الإنجميدي الإحالة مغ القانػف الأجشبيّ شخح عميو الشّ 

قج كػنو ض لمشّ تعخّ ىحا الخّأي  لكغّ ، 4ات الإحالة مغ قبل القانػف الإنجميدي الأجشبي بالحّ 

                                  
 .72 ، صمخجع سابقاوي، حدغ اليجّ  1
 .71و 70 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  2
 .809، ص مخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف الجّولي الخاص،  3
 .198و  197 ، صمخجع سابقمػحشج إسعاد،  4
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، عمى الخّغع مغ ذلظ نجج ليحا الشّطاـ 1مشاؼ لمػاقع كسا أنّو مخفػض خارج نصاؽ إنجمتخا

 . 19382وفي فخندا عاـ  1930تصبيق في السسمكة الستّحجة عاـ 

ة تحجث الإحالة السذخوشة عشجما تقيّج قاعجة التّشازع الػششيّ  :الإحالة السذروطة -ه

غ، إذا لع ىحه الأخيخة عمى ضابط إسشاد معيّ  ة بشزّ إلى قاعجة التّشازع الأجشبيّ  الإشارة

ة السذار إلييا في قاعجة التّشازع ة الأجشبيّ تدتػؼِّ ىحا الذّخط يتعّ تصبيق القػاعج السػضػعيّ 

 جشديّةػفيق بيغ ضابط التدتيجؼ التّ  الّتية، كسا ت كخّس ىحه الإحالة في الحمػؿ الػششيّ 

الخاص  ة، وقج أضيخ القانػف الجّوليّ سػشغ في مدائل الأحػاؿ الذّخريّ وضابط ال

ة عغ ىحه الصخيقة، فلا يتعّ تصبيق قاعجة التّشازع البمجيكي العجيج مغ الأمثمة التّػضيحيّ 

ؼيسا يتعمّق بالقانػف  ة محجّدة مغ قبل السذخّع الػششيّ بالخارج إلّا إذا كانت تدتجيب لشيّ 

لا تأخح بعيغ الاعتبار مثل ىحه  الّتيلاؼ الإحالة البديصة ، وذلظ عمى خِّ السختزّ 

 .3ةا ميسا كاف محتػى قاعجة التّشازع الأجشبيّ الدّياسة فيتع تصبيقيا آلي  

 في مجال تشازع القهانين مهقف السذرّع الجزائري من الإحالةثانيا/ 

السجني سشة لع يػضّح السذخّع الجدائخي مػقفو مغ الإحالة قبل تعجيل القانػف 

، حيث ىحا الفخاغ القانػنيّ  لسلإ ؽ ـ 1مكخر 23 عجيل استحجث السادّة، لكغ بعج التّ 2005

أـ ا بخفس الإحالة مغ حيث السبجأ سػاء  في مجاؿ الأحػاؿ الذّخرية جاء مػقفو صخيح  

                                  
 .198و  197 ص ،مخجع سابقمػحشج إسعاد،  1

2
 FrancoisRigaux¸ Marc Fallon¸ op.cit¸ p 230. 

3
 Francois Rigaux¸ Marc Fallon¸ Ibid¸ p 231. 
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دوف أف  الأولىة، لكغ استثشاء  أعمغ قبػلو للإحالة مغ الجّرجة في مجاؿ السعاملات الساليّ 

 . 1غيقيّجىا بسجاؿ معيّ 

مغ قبػؿ الإحالة إلى حساية السرمحة الػششيّة،  وقج ىجؼ السذخّع الجدائخيّ 

فإذا أحالت إلى  السختزّ  يخجع إلى قػاعج التّشازع في القانػف الأجشبيّ  فالقاضي الػششيّ 

القػاعج ا إذا أحالت إلى قانػف آخخ فيتعّ تصبيق مّ لقاضي شبّق ىحا الأخيخ قانػنو، أقانػف ا

ا لقػاعج التّشازع الػششيّة، ويبجو أفّ السذخّع وفق   السختزّ  ة في القانػف الأجشبيّ السػضػعيّ 

، وإعصاء فخصة لتصبيق قانػف الجدائخي قج أراد التقميل مغ ف خص تصبيق القانػف الأجشبيّ 

القاضي لسا لو مغ امتيازات كتجشيب القاضي معاناة البحث عغ مزسػف القانػف 

والعػدة بالعلاقة إلى  خيق، كسا أفّ القاضي ي فزّل تصبيق قانػنو لاخترار الصّ الأجشبي

 .2ة لقانػف القاضييادة الإقميسيّ نصاؽ الدّ 

ا ىػ الػاجب ر أفّ قانػنا أجشبيّ عمى أنّو: "إذا تقخّ ؽ ـ  1مكخر 23نرّت السادّة 

بتشازع القػانيغ مغ حيث ة دوف تمظ الخاصّة اخميّ ق مشو إلّا أحكامو الجّ التّصبيق فلا تصبّ 

 السكاف.

إذا أحالت عميو قػاعج تشازع القػانيغ في القانػف  غيخ أنّو يصبّق القانػف الجدائخيّ 

  السختز". الأجشبيّ 

                                  
 ة،ياسيّ ة والدّ والاقتراديّ  القانػنيّةة لمعمػـ الجدائخيّ  سجمّة، الي الخاص الجزائري الدّولة الإحالة في القانهن إشكاليّ بمسامي،  عسخ 1

 . السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:350، ص 2008، 2، العجد45السجمّج  ة، الجدائخ،بغ خجّ  معة بغ يػسفجا
                                                                         https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97055    

 .352و 351 ص ،نفدوالسخجع  2

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97055
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إلى  السذخّع الجدائخي  أشار الأولىالس لاحظ مغ خلاؿ ىحه السادّة أنّو في الفقخة و 

إلى قبػلو  ة مغ السادّة نفديا أشارالثّانيّ ة، وفي الفقخة الثّانيّ للإحالة مغ الجّرجة رفزو 

صياغة السذخّع الجدائخي  انتقج جانب مغ الفقو، ووفقا لحلظ الأولىالإحالة مغ الجّرجة 

 لغسػضة، وذلظ الثّانيّ و  الأولىىحه السادّة لػجػد تشاقس ضاىخ بيغ الفقختيغ  لشزّ 

تعيّغ عمى السذخّع ، ونتيجة لحلظ ي1الذّكل ناحيةغيخ واضحة مغ فجاءت اغة الريّ 

 .2ةالثّانيوالإبقاء عمى الفقخة  الأولىالجدائخي إلغاء الفقخة 

تشاقس في  عمى العكذ مغ ذلظ ذىب بعس الفقياء إلى القػؿ بعجـ وجػد أيّ 

 وىشاؾ مغ، 3ب تجخّل السذخّع لتعجيمياالسادّة أو صعػبة في التّصبيق تتصمّ  صياغة نزّ 

، وذلظ لأفّ فييا إلداـ الأولىة عمى الثّانيّ فزّل إعادة تختيب فقختي السادّة فتقجّـ الفقخة 

مباشخة دوف الشّطخ إلى قػاعج  ة في القانػف الأجشبيّ لمقاضي بتصبيق القػاعج السػضػعيّ 

ىػ ؽ ـ  1مكخر 23ختيب الػارد في نزّ السادّة . لكغ يبجو جمي ا أفّ التّ 4تشازع القػانيغ

 وليذ العكذ.  إلى الخاصّ  مغ العا ّـ انصلاق اة استثشاء، فمكلّ قاعجة عامّ  تيب مشصقيّ تخ 

                                  
اف ة، جامعة زيّ الحقػؽ والعمػـ الإندانيّ  مجمّة ي الخاص الجزائري )مذكمة أم حل(،الدّولالإحالة في القانهن ، حعبج السالظ الجّ  1

 :التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ . 155و 154 ، ص2015، 4، العجد 8 السجمّجعاشػر، الجمفة، الجدائخ، 
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/44569 

رف، والسقا القانػف العاـ الجدائخي  مجمّة، ة مقارنةدراسة تحميميّ  -ي الخاص الجزائري الدّولالإحالة في القانهن ، أميشة مقجس 2
 . السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:244و 235ص ، 2020، 2، العجد6السجمّجسيجي بمعباس، جامعة جيلالي اليابذ، 

                                                                          https://www.asjp.cerist.dz/en/article/138474 
جامعة عبج الخحسغ ميخة، ة لمبحث القانػني، الأكاديسيّ  سجمّة، الةاد الجزائريّ سشالإحالة من مشغهر قاعدة الإ، مشرػر كساؿ أيت 3

 :التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ  .17، ص 2017، 2، العجد 8 السجمّجبجاية، الجدائخ، 
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/40525 

 .57و 56 ، صمخجع سابقمشة، إشكالات تشازع القػانيغ...، آأمحمدي بػزيشة  4

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/44569
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/138474
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/40525
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جاء فييا:       الّتيؽ ـ و  21السادّة  شزّ متعمّقة بملاحطة في الأخيخ نذيخ إلى 

لاؼ ذلظ، في قانػف خاصّ الدّابق تدخي أحكاـ السػادّ  "لا  ة إلّا حيث لا يػجج نزّ عمى خِّ

الستعمّقة بالإحالة بعج ىحه  1مكخر 23أو معاىجة دوليّة نافِّحة في الجدائخ"، وجاءت السادّة 

 23بعج نزّ السادّة  21السادّة تكػف السادّة فلا تذسميا أحكاميا، وىشا يسكغ اقتخاح أف 

وححؼ عبارة "أحكاـ السػاد  21إعادة صياغة السادّة يفزّل وليذ قبميا أو  1مكخر

 أحكاـ ىحا الفرل"."أو  "استبجاليا بعبارة "أحكاـ تشازع القػانيغ مغ حيث السكافة" و الدّابق

 مهقف الفقو من الإحالة في مدائل الهلاية عمى القاصر/ الثّانيالفرع 

بجّ مغ  ؽ إلى مػقف الفقو مغ الإحالة في مدائل الػلاية عمى القاصخ، لاقبل التّصخّ 

وىي مػاقف متبايشة بيغ مؤيّج ومعارض،  عخض مػقف الفقياء مغ الإحالة بػجو عاـ،

، أمّا عغ الإحالة في أوّلا(بيشسا بخز مػقف وسط ي شادي بتصبيق فكخة الحلّ الػضيفي )

مدائل الػلاية عمى القاصخ فمع يتشاوؿ الفقو ىحا السػضػع برػرة خاصة، بل تصخّؽ إلى 

ة الإحالة في مجاؿ الأحػاؿ الذّخرية وىي بجورىا لع تختمف عغ مػقف الفقو مغ نطخيّ 

ج لفكخة جاه مؤيّ جاىات، اتّ طيخت ثلاثة اتّ الإحالة بػجو عاـ، وسار عمى الشّيج نفدو ف

ة الإحالة أو جاه ثالث فزّل الأخح بالشّدبية في تصبيق نطخيّ جاه معارض ليا واتّ الإحالة واتّ 

  (.ثانيالػضيفي لقاعجة التّشازع )ما ي عخؼ بالحلّ ا
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 ة الإحالة بهجو عامأوّلا/ مهقف الفقو من نغريّ 

ة عجّ  لىإفخيق  ، استشج فييا كلّ ومعارض ليا ج ليحه الشطخيةتبايشت آراء الفقو بيغ مؤيّ 

  رات.مبخّ 

  / قبهل الإحالةالأوّلالاتّجاه 

داع إلى تقترخ عمى إسشاد الشّ  الّتيقاعجة التّشازع  وضيفةيشصمق ىحا الاتّجاه مغ  

ىل ىػ إسشاد لمقػاعج  ؛طخ إلى شبيعة ىحا الإسشاددوف الشّ  السختزّ  القانػف الأجشبيّ 

 1بأكسمو؟ طاـ القانػنيّ أي لمشّ  ة أـ ىػ إسشاد إجساليّ السػضػعيّ 

ت، يسكغ إجساليا في الشّقاط راة مبخّ وقج اعتسج أنرار الأخح بالإحالة عمى عجّ 

 لية:التّا

و تشديق قػاعج خح بالإحالة مغ شأنالأ :كرة تهحيد الحمهل وتيدير تشفيذ الأحكامف .1

التّشازع ؼيسا بيغ مختمف قػانيغ الجّوؿ وتػحيج الحمػؿ ؼيسا بيشيا مغ خلاؿ الاتّفاؽ عمى 

ة مدتسجّة مغ الاعتبارات ، وىي حجّ 2القانػف واجب التّصبيق عمى الشّداع السعخوض

ادرة بالإحالة ىػ الدّبيل الػحيج لزساف تشفيح جسيع الجّوؿ للأحكاـ الرّ ة، لأفّ الأخح العسميّ 

ي ، ويخجع ىحا الأمخ إلى أفّ التّشاسق في الحمػؿ سيؤدّ 3في مدائل القانػف الجّولي الخاص

ة وأفّ ىشاؾ بعس ة، خاصّ إلى نتيجة ذات أىسيّة بالغة عمى صعيج تشفيح الأحكاـ الأجشبيّ 

                                  
1  ،  .131 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
 .74 ، صمخجع سابقاوي، حدغ اليجّ  2
3  ،  .135، ص مخجع سابقعبج السشعع زمدـ
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حه إذا شبّق ىحا الحكع القانػف السذار إليو في وتشفّ  لأجشبيّ الجّوؿ تعتخؼ بالحكع امغ 

ولا  مب مشو تشفيح الحكع الأجشبيّ ش   الّحيقاعجة التّشازع السعسػؿ بيا في قانػف القاضي 

 .1إعساؿ الإحالة يتحقّق ىحا الذّخط إلّا إذا تعّ 

ضو تقػـ ىحه الفكخة عمى أفّ الأخح بالإحالة تفخِّ فكرة الإسشاد الإجسالي:  .2

ة وقػاعج دولة يتكػّف مغ نػعيغ مغ القػاعج قػاعج مػضػعيّ  فقانػف كلّ  ،ضخورات قانػنيّة

تشازع القػانيغ، وىي ت ذكِّل في م جسميا وِّحجة متكاممة يمدـ العسل بيا كسا ىي، فإذا أشارت 

جػع إلى جسيع أحكاـ ىحا وجب الخّ  ة إلى اختراص قانػف أجشبيّ قػاعج التّشازع الػششيّ 

خوري ة، بل مغ الزّ نػف ولا يسكغ تجدئتو بالاقترار عمى تصبيق القػاعج السػضػعيّ القا

 .2الخجػع في الػقت نفدو إلى قػاعج التّشازع لحلظ القانػف 

ا لفكخة الإسشاد الإجسالي أف يبجأ بتصبيق وعميو يتعيَّغ عمى القاضي الػششي استشاد   

أشارت إليو قاعجة التّشازع  الّحي، ىحا الأخيخ قػاعج التّشازع الستزسّشة في القانػف الأجشبيّ 

ة فإذا مشحت ىحه القػاعج الاختراص إلى القانػف الأجشبي نفدو شبّقت قػاعجه الػششيّ 

ة أي أنّو يقػـ ة، لكغ إذا لع يكتخث القاضي الػششي بقػاعج التّشازع الأجشبيّ السػضػعيّ 

جـ إشارة قػاعج التّشازع في القانػف ة عمى الخّغع مغ عة الأجشبيّ بإعساؿ القػاعج السػضػعيّ 

 .3الأجشبي باختراصو يعجّ بسثابة إىجار لإرادة السذخّع الأجشبي

                                  
 .154، ص مخجع سابقاد، حؽيطة الديّج الحجّ  1
 .74و 73، ص مخجع سابقاوي، حدغ اليجّ  2
 .135 ، صمخجع سابقاد، حؽيطة الديّج الحجّ  3
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ل في وضيفة ىحا السذخّع وفي الػقت ذاتو عمى تجخّ يشصػي رفس الأخح بالإحالة ف 

ة، وذلظ عمى اعتبار أفّ ميسّة لمجّولة الأجشبيّ  التّذخيعيّةيشصػي عمى اعتجاء عمى الدّيادة 

ذاتو لا إلى القاضي  تدشج إلى السذخّع الأجشبيّ  حجيج مجاؿ تصبيق القانػف الأجشبيّ ت

جخل لتغييخ أو تعجيل ىحا السجاؿ، فلا تصبّق القػاعج الػششي، فيػ لا يدسح لأيّ ىيئة بالتّ 

 .1إلّا إذا سسحت بحلظ قػاعج التّشازع ؼيو ة في القانػف الأجشبيّ السػضػعيّ 

ا، الإحالة عمى أنّيا تجور في حمقة مفخغة، ويعتبخ ترػّرا نطخيّ ىشاؾ مغ يشط خ إلى  

تأخح بيا، لأفّ آليتيا تدسح في  الّتيفالػاقع يطيخ التّصبيق الجيّج للإحالة في البمجاف 

 في حاؿ الػقػع في شخيق مدجود يمجأالكثيخ مغ الحالات باختراص قانػف معيّغ، و 

جػء إلى قانػف ف الجّولي الخاص، مغ ذلظ المّ ة معخوفة في القانػ القاضي إلى حمػؿ فخعيّ 

 .2عاـ القاضي لسا لو مغ اختراص احتياشيّ 

تتساشى مع  الأولىذىب الفقو السؤيّج للإحالة إلى القػؿ بأفّ الإحالة مغ الجّرجة و  

ة الدّائجة في مجاؿ القانػف الجّولي الخاص، فيي تعبّخ عغ تغميب الشّدعة السبادئ العامّ 

سيكػف  الّتيتشازع القػانيغ، فالقاضي سيقػـ بتصبيق قػاعج قانػنو  يجىا في حلّ الػششيّة وتأك

  .3عمى دراية كاؼية بيا

                                  
1  ،  .134، ص مخجع سابقعبج السشعع زمدـ
 .201، ص مخجع سابقمػحشج إسعاد،  2
 .154، ص مخجع سابقاد، حؽيطة الديّج الحجّ  3
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 / رفض الإحالة الثّانيالاتّجاه 

افس ليا يشصمق مغ عمى عكذ ما ذىب إليو الفِّقو السشاصخ للإحالة، فإفّ الفقو الخّ  

السختز،  إلى تصبيق القانػف الأجشبيّ ة فكخة مفادىا أنّو إذا أشارت قاعجة التّشازع الػششيّ 

لاقت  وقج ة دوف تمظ الخاصّة بقػاعج تشازع القػانيغ،ؼيقرج بو تصبيق قػاعجه السػضػعيّ 

 استشج في تبخيخ مػقفو إلى الحجج التّالية: الّحيا مغ قِّب ل الفقو، ة الإحالة رفزا شجيج  نطخيّ 

 ير تشفيذ الأحكام:يدوتة تهحيد الحمهل ة الإحالة عمى حجّ معارضه نغريّ  رد -أ

فاؽ عمى ة أنرارىا الستعمّقة بتػحيج الحمػؿ نتيجة الاتّ ردّ معارضػ الإحالة عمى حجّ 

ق في تيجة لا تتحقّ نفدو واجب التّصبيق عمى العلاقة محلّ الشداع، بأفّ ىحه الشّ القانػف 

الأخح  يخفس ؼيو القانػف الأجشبيّ  الّحيجسيع الحالات، فيي لا ترحّ إلّا في الفخض 

تيا، فكيف بالإحالة، أي الأخح بالإحالة مغ جانب واحج وىػ دليل عمى عجـ صلاحيّ 

 1نشرح بقبػؿ الإحالة مغ جانب ونخفزو مغ الجانب الآخخ؟

ة، يفتخض ؼيو أف الحكع سيتعّ تشفيحه بالشّدبة لحجّة تيديخ تشفيح الأحكاـ الأجشبيّ أمّا  

ة أشارت قاعجة التّشازع الػششيّ  الّتية وىي الجّولشة ومعخوفة مدبقا؛ في دولة معيّ 

  .2باختراصيا، وىػ أمخ لا يتحقّق في الكثيخ مغ الفخوض

                                  
 .75، ص مخجع سابقاوي، اليجّ  حدغ 1
 .158 ، صمخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  2
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  ة فكرة الإسشاد الإجسالي:ة الإحالة عمى حجّ معارضه نغريّ  رد -ب

بأكسمو إلى حمقة مفخغة، أو كسا أشمق عميو  جػع إلى القانػف الأجشبيّ يق ػد الخّ 

 دوف إيجاد حلّ نيائيّ  قاضي الجّعػى والقاضي الأجشبيّ ة بيغ ػكيّ البعس بالحخكة السك  

قج ت حيل الاختراص إلى قانػف  لمشّداع، فالخّجػع إلى قػاعج التّشازع في القانػف الأجشبيّ 

قاعجة قانػف القاضي  يخجع إليو في م جسمو ليذسل بحلظ قػاعج التّشازع، لكغّ  الّحيالقاضي 

، ىحا بالشّدبة للإحالة مغ 1القانػف الأجشبيقج رفزت مغ قبل الاختراص وأسشجتو إلى 

ة فتسشح الاختراص إلى دولة ثالثة وىحه الثّاني، أمّا الإحالة مغ الجّرجة الأولىالجّرجة 

 . 2الأخيخة قج تحيل إلى دولة رابعة وىكحا

ا سبق تشاولو؛ يسكغ ترػّر استسخار عسمية الإحالة، ولكغ واقعيا فإفّ وانصلاقا مسّ 

 جشديّةل في ضابط الا يتسثّ ا وأوسعيا انتذار  ىا تقميجي  محجودة العجد فأكثخ  عػامل الخّبط 

 .3والسػشغ، أمّا العػامل الأخخى فيي قميمة الاستعساؿ

ة تشحرخ وضيفة قاعجة التّشازع الػششيّ  الإحالة متشاقزة مع وعيفة قاعدة التّشازع: -جـ

كع الشّداع  وض عمى القاضي الػششي، وبالتّ في اختيار القانػف الأكثخ ملاءمة لح  الي السعخ 

 ، كسا أفّ الإحالة تجيل السعشى الحؿيقيّ 4لا شأف ليا باختيار قاعجة التّشازع الأكثخ ملاءمة

شة تعّ تعييشو مغ قِّبل قاعجة التّشازع في مدألة معيّ  لآلية قاعجة التّشازع، فالقانػف السختزّ 

                                  
 .200و 199، ص مخجع سابقمػحشج إسعاد،  1
 .157، ص مخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  2
 .197، ص مخجع سابقمػحشج إسعاد،  3
 .158، ص مخجع سابقاد، حؽيطة الديّج الحجّ  4
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ة، بيشسا تؤدّي الإحالة إلى استذارة قاعجتي بيّ ة وليذ مغ قِّبل قاعجة التّشازع الأجشالػششيّ 

تشازع برجد الشّداع نفدو وبرػرة متشاقزة، فالتخمّي عغ تحجيج القانػف واجب التّصبيق مغ 

فة يادة وىػ ما يتعارض مع الرّ ؼيو تخمّي عغ الدّ  قانػف القاضي إلى القانػف الأجشبيّ 

 .1ة لقاعجة التّشازعالػششيّ 

لمجّوؿ  التّذخيعيّةة تتسثّل في الفرل بيغ الدّيادات وضيفة سياسيّ فقاعجة التّشازع ليا 

مغ  ليا علاقة بالشّداع وفي تخمّي القاضي الػششي عغ ميسّة تحجيج القانػف الأجشبيّ  الّتي

يفرل  الّحي، ة إلى قػاعج التّشازع الأجشبية إىجار لإرادة السذخّع الػششيّ قػاعج التّشازع الػششيّ 

تتساشى مع سياستو  الّتيوالاعتبارات  الجّوليّةػء ضخورات الحياة في الشّداع عمى ض

قة بقػاعج تؤكج تصبيق القػاعج السػضػعيّة لمقانػف الأجشبي دوف تمظ الستعمّ  الّتيو  التّذخيعيّة

 . 2تشازع القػانيغ

رجة انتقج معارضػ الإحالة عمى حجّة مشاصخييا الستعمّقة بكػف الإحالة مغ الجّ و 

ة في القانػف الجّولي الخاص، فيحا الأخيخ لا ييجؼ إلى ب لمسبادئ العامّ تدتجي الأولى

تػسيع مجاؿ تصبيق قانػف القاضي بقجر ما ييجؼ إلى تعييغ القانػف الأكثخ ملاءمة لمشّداع 

  .3اا أو قانػنا أجشبي  ا وششي  ولا ييعّ إف كاف قانػن  

                                  
 .199ص ،مخجع سابقمػحشج إسعاد،  1
 .156و 155، ص مخجع سابقاد، حؽيطة الديّج الحجّ  2
 .159، ص نفدوالسخجع  3
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 الهعيفي الاتّجاه الثالث/ الإحالة وفكرة الحلّ 

ترجّى  الّحية الإحالة مغ نطخيّ  قميجيّ اتجاه حجيث يخفس مػقف الفقو التّ ضيخ 

ة ة في تصبيق نطخيّ لمسدألة، وذلظ إمّا بالخّفس أو القبػؿ، وأخح يصالب بفكخة الشّدبيّ 

أخح بيا الفقو  الّتيوىي الفكخة ذاتيا  ،أشمق عمييا فكخة الحلّ الػضيفيّ  الّحيالإحالة و 

د كاليّ إش الحجيث في حلّ   .وانعجاـ الجشديّةة تعج 

إلى جانب فقياء ألساف آخخيغ في  (Zitelmann) يخجع الفزل إلى الكاتب الألسانيو 

عشج قبػؿ الإحالة أو رفزيا،  التّشازعة احتخاـ الغاية مغ قاعجة وضع بػادر ضيػر نطخيّ 

، يمجأ ةالتّذخيعيّ ووسيمة مغ وسائل الدّياسة  ة ذات شابع وضيفيّ أصبحت أداة فشيّ  الّتي

إلييا السذخّع أو القاضي إذا تبيّغ لو أنّو مغ الأندب استخجاميا في مجاؿ معيّغ لتحقيق 

تأثّخت بيحه الشّطخية القانػف الجّولي الخاص  الّتيأىجاؼ عجيجة، ومغ بيغ التّذخيعات 

 .1ذيكي، والقانػف الجّولي الخاص الألسانيالتّ 

يسكغ  الّحيو  الجّوليّةجارة في مجاؿ التّ  الػضيفيّ وقج عخّؼ جانب مغ الفقو فكخة الحلّ 

ػفيق في مػقف التّذخيعات حيث قرج بيا: "محاولة التّ  ،مجالات أخخى أف يقاس عميو في 

مغ الإحالة بيغ قػاعج الإسشاد وغايتيا الستسثّمة في تحقيق العجالة، ورعاية التػقّعات 

                                  
 .174 -171، ص صمخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  1
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طع ، والػصػؿ إلى الاندجاـ بيغ الشّ السذخوعة لمعلاقات القانػنيّة السذػبة بعشرخ أجشبيّ 

 . 1"الجّوليّةجارة القانػنيّة رعاية لسرالح التّ 

د يصبّق في جسيع ومجخّ  عا ّـ ففكخة الحلّ الػضيفي تكسغ في عجـ تكخيذ حلّ 

 ، أي عجـ التّقيج بحلّ 2قبػلياب بخفس الإحالة أـ الحالات والفخوض سػاء أكاف ىحا الحلّ 

عغ شخيق ربصيا أف تقػـ بيا الإحالة يسكغ  الّتيى الػضيفة مدبق، بل استشادا إل عا ّـ

 .3يياتؤدّ  الّتيبسدألة الغاية مغ قاعجة التّشازع ووضيفتيا 

لأفّ الحلّ سيكػف مغ خلاؿ  التّشازعلقػاعج  ليحا أشمق عمى ىحه الفكخة بالحلّ الغائيّ 

تكػف مختمفة بيغ  الّتية و مغ وراء وضع قاعجة التّشازع الػششيّ  اليجؼ السخاد تحؿيقو

ع يدعى إلى وضع قػاعج التّشازع ييجؼ مغ خلاليا إلى اختيار التّذخيعات، فكلّ مذخّ 

وتبعا لحلظ  بجوره إلى اختلاؼ الحمػؿ، يأندب القػانيغ وأكثخىا اتّرالا بالشّداع، ىحا ما يؤدّ 

الػضيؽيّة فيتعّ ة مغ خلاؿ فكخة الإحالة ة والأجشبيّ يجب التّشديق بيغ قػاعج التّشازع الػششيّ 

الأخح بيا إذا كانت تحقّق الغاية مشيا ومشاسبة لحلّ الشّداع وتحقّق العجالة الستػقّعة مغ 

 .4الأفخاد؛ أمّا إذا كانت عكذ ذلظ فت خفس

                                  
أىل البيت، جامعة أىل  مجمّة، مفيهم الإحالة بين الشدبية والإطلاق وأحكام الحل الهعيفي "دراسة مقارنة"صالح ميجي كحيط،  1

  00:20عمى الدّاعة  12/10/2020تاريخ الاشّلاع السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي،  .259 ص ،18، العجد1السجمّجالبيت، العخاؽ، 
https://www.iasj.net/iasj/article/154692   

 .171 ، صمخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  2
 .109مخجع سابق، ص  غرػب،عبجه جسيل  3
 . 156 ص ،مخجع سابق، حعبج السالظ الجّ  4

https://www.iasj.net/iasj/article/154692
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يتجشّب داع قانػنو، فاضخ في الشّ سيصبّق القاضي الشّ  الأولىففي الإحالة مغ الجّرجة  

عات كسا أنّو لا يخلّ بتػقّ  صبيق القانػف الأجشبيّ يثيخىا ت الّتيجسيع الرّعػبات بحلظ 

ة ؼيسكغ الأخح بيا الثّانيفي إشار الإحالة مغ الجّرجة  خاد السختبصيغ بجولة القاضي، أمّاالأف

إذا ساىست في تخؽيف وضيفة قاعجة التّشازع مغ خلاؿ تأميغ التّشاسق بيغ الأنطسة 

 .1ا بياالأكثخ ارتباش   القانػنيّة الستّرمة بالعلاقة، وتصبيق القانػف 

شديق مع غيخه مغ ع لقػاعج دوف التّ مذخّ  ووجب الإشارة ىشا إلى أفّ وضع كلّ  

 لتّشديق بيغ تذخيعات الجّوؿ، مسّاالسذخّعيغ أمخ وارد لعجـ وجػد ىيئة عميا تعسل عمى ا

يغ ا في تصبيق أندب القػانمة أساس  ي إلى حجوث خمل في وضيفة قاعجة التّشازع الستسثّ يؤدّ 

 .  2لحكع السشازعة

ا لتكخيذ ىحه الفكخة مغ أساس   عمى السشيج التّحميميّ  الاعتساد جد، يتعّ وفي ىحا الرّ 

، ؼيجب البحث عغ الاعتبارات الكامشة وراء اختيار التّشازعخلاؿ تفديخ الغاية مغ قاعجة 

، ومغ 3رفزياإما بقبػؿ الإحالة أو  قاعجة التّشازع لحكع مدألة معيّشة ومشيا يدتميع الحلّ 

ىػ تجشّب الػقػع في حمقة مفخغة فيي تداىع في  ا لمحلّ الػضيفيّ خرائز الإحالة وفق  

 .4إغلاؽ ىحه الحمقة

                                  
 .110و 110مخجع سابق، ص  عبجه جسيل غرػب، 1
اد )دراسة في سشي الخاص، والسهقف مشيا في ضهء وعيفة قاعدة الإالدّولالإحالة في القانهن عبج العاؿ،  محسّجعكاشة  2

حجة، ة الستّ القانػف، جامعة الإمارات العخبيّ  كمّيّةوالقانػف،  الذّخيعة مجمّة، ة(حدة الستّ القانهن السقارن وقانهن دولة الإمارات العربيّ 
 .201، ص 1995، نػفسبخ9العجد

 . 200 ص ،نفدوالسخجع  3
 .408 ، صمخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ  4
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واتّداقا مع ما ورد سابقا مغ عخض لحجج أنرار الإحالة والخّافزيغ ليا وفكخة 

ذلظ أفّ قػاعج افس للإحالة، ومبخّر لقاعجة التّشازع، يسكغ الأخح بالخأي الخّ  الػضيفيّ  الحلّ 

تشازع القػانيغ إنّسا و ضعت لسداعجة القاضي الػششي عمى حلّ الشّداعات الخاصّة 

مة عمى عشرخّ  جػع إلى قػاعج تشازع الي لا يػجج ما يبخّر الخّ ، وبالتّ أجشبيّ  بالعلاقات السذتسِّ

ة، كسا أفّ ة لأفّ ؼيو إىجار لػضيفة وىجؼ قاعجة التّشازع الػششيّ القػانيغ في الجّولة الأجشبيّ 

ا، فسثلا تعػيمو عمى ضابط شة لع يزعيا عبث  عشج وضعو لقاعجة تشازع معيّ  الػششيّ  السذخّعّ 

 .ة بجؿ ضابط السػشغ قائع عمى عجّة اعتباراتفي مدائل الأحػاؿ الذّخريّ  جشديّةال

فيشاؾ عجّة فخوض تسكِّغ القاضي مغ  الأولىوبالشّدبة لإعساؿ الإحالة مغ الجّرجة 

ة الإحالة، مغ بيشيا إعساؿ الجّفع بالشّطاـ العاـ، إعساؿ نػنو بجؿ الاستشاد إلى نطخيّ إعساؿ قا

يسكغ معيا  الّتيقانػف القاضي في الأمػر السدتعجمة إلى غيخ ذلظ مغ الحمػؿ البجيمة 

قج لا تكػف ملائسة في العجيج مغ  الّتية استبعاد المّجػء إلى قػاعج التّشازع الأجشبيّ 

 الفخوض.

 ةثانيا/ مهقف الفقو من الإحالة في مدائل الأحهال الذّخريّ 

ة، تزاربت مػاقف الفقو حػؿ إمكانية إعساؿ الإحالة في مدائل الأحػاؿ الذّخريّ  

 جاىات.ا حيث ضيخت ثلاثة اتّ وأعصتيا شابعا خاصّ 

تعجّ مدائل  :ةالاتّجاه السؤيّد لشغرية الإحالة في مدائل الأحهال الذّخريّ . 1

تعسل ؼيو الإحالة نطخا لاختلاؼ قػاعج التّشازع  الّحية السجاؿ الخرب الذّخريّ  الأحػاؿ
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في ىحا السجاؿ  الأولى، ومغ آثار إعساؿ الإحالة مغ الجّرجة 1الستعمّقة بيا بيغ الجّوؿ

 .2أولاىا السذخّع اىتساما خاصّا الّتيىػ حساية بعس السرالح الػششيّة  ،خاصّة

إلى الأخح بالإحالة في مدائل  )الأستاذ فخانكذتيغ(الألساف جو فخيق مغ الفقياءاتّ وقج 

ىػ أندب القػانيغ  جشديّةرىع في ذلظ أف قانػف ال، مبخّ 3ة للأجانب فقطالأحػاؿ الذّخريّ 

يغ يغ والأجانب فالػششيّ سييد بيغ الػششيّ لكغ وجب التّ  ،ةلحكع مدائل الأحػاؿ الذّخريّ 

فالأصل بيشسا الأجانب ، واج  جِّ ة أيشسا و  ليع الذّخريّ دبة لأحػابالشّ  جشديّةيخزعػف لقانػف ال

شة في لكغ إذا أشارت قػاعج التّشازع الستزسّ (، جشديّةقانػف ال) لقانػنيع الػششيّ خ زػعيع 

السدألة لا  لأفّ  ىحا القانػف إحالة إلى قانػف آخخ كقانػف السػشغ فالإحالة تكػف لازمة  

ة الأحػاؿ الذّخريّ  وعميو فإفّ  ،بقجر ما تعشي السذخّع الأجشبيّ  تعشي السذخّع الػششيّ 

كسا أفّ  ،ا لقانػف السػشغوتخزع احتياش   جشديّةللأجانب تخزع كأصل عاـ إلى قانػف ال

 .4إلى قانػف السػشغ والعكذ غيخ صحيح جشديّةالإحالة تكػف جائدة مغ قانػف ال

بالشّدبة لسدائل الأحػاؿ  جشديّةف القانػ ػية إلى الأوّل مشحلأنّو انتقج ىحا الخأي 

وأخخى  جشديّةة عمى الخّغع مغ أف التّذخيعات تشقدع إلى تذخيعات تأخح بزابط الالذّخريّ 

ذ عشرخيّ  جشديّةتأخح بزابط السػشغ، كسا أفّ تفزيل قانػف ال  .5ةقائع عمى أس 

                                  
 .53 ، صمخجع سابقسػؿ عبج الخضا الأسجي، عبج الخّ  1
 .19، ص مخجع سابق، أيت مشرػر كساؿ 2

 .657ص  ،مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  3
 .112 ، صمخجع سابقاد وآخخوف، القانػف الجّولي الخاص، الكتاب الأوّؿ تشازع القػانيغ، يج الحجّ حؽيطة الدّ  4
 .113 ، صالسخجع نفدو 5
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ذىب الأستاذ عمي عمي سميساف إلى تفزيل بالشّدبة لسػقف الفقو الجدائخي، فقج 

ة، مبخّره في ذلظ أفّ في مدائل الأحػاؿ الذّخريّ  الأولىالأخح بالإحالة مغ الجّرجة 

الجدائخ مدتػردة للأجانب وليدت مرجّرة لدكّانيا، وكثيخ مغ ىؤلاء الأجانب مغ أصل 

ة، الذّخريّ أنجمػ أمخيكي، أيغ تدتشج دوليع عمى ضابط السػشغ في مدائل الأحػاؿ 

ت خىِّق القزاء  الّتية ي إلى تصبيق قػانيشيع الذّخريّ وعميو فإفّ رفس الإحالة سيؤدّ 

 .1نطخا لتعجّدىا، كسا يزيق مجاؿ تصبيق القانػف الجدائخي  الجدائخيّ 

قجّميا الأستاذ عمي عمي سميساف، لا يسكغ اعتبار الجدائخ  الّتيردّا عمى الح جج 

 تعجّ كحلظ مقارنة بالجّوؿ السدتػردة حؿيقة للأجانب، دولة مدتػردة للأجانب فيي لا

قاعجة  ي إلى تزييق مجاؿ تصبيق القانػف الجدائخي فإفّ وبالشّدبة لحجّة رفس الإحالة يؤدّ 

بقجر تخجيحيا لمقانػف الأكثخ ملاءمة  ة القانػف الػششيّ التّشازع لا تيجؼ إلى تخجيح كفّ 

 لمشّداع السعخوض.

أبجى الأستاذ  :ةة الإحالة في مدائل الأحهال الذّخريّ شغريّ افض لالاتّجاه الرّ . 2

شخأ عمى القانػف  الّحيقبل التّعجيل  الأولىمػحشج إسعاد رأيو في مدألة الإحالة مغ الجّرجة 

. حيث ذىب إلى استحالة الأخح بالإحالة في الجدائخ ماداـ أفّ قانػف الأحػاؿ السجنيّ 

وعميو يرعب  ، فالقدع الأكبخ مشو ىػ قانػف ديشيّ عمسانيّ الذّخرية لع يتحػّؿ إلى قانػف 

لأفّ  بمقاسع أعخاب، وىػ ما أيّجه الأستاذ 2تصبيق القانػف الجدائخي عمى أمخيكي أو إنجميدي 

                                  
 .56و 55 ، صمخجع سابقعمي عمي سميساف،  1
 .208 ، صمخجع سابقمػحشج إسعاد،  2
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ل الأشخاص تصبيقيا ة مغ ديانتيا ويفزّ أحكاـ الأحػاؿ الذّخرية في معطع الجّوؿ مدتسجّ 

 .1عمييع

ة يخزعيا لأخح بالإحالة في مدائل الأحػاؿ الذّخريّ ا وعميو فإفّ الخأي الّحي يخفس

الأخح  الذّخائعد فييا تتعجّ  الّتي، وتخفس الجّوؿ لقانػف الذّخريّ عمى سبيل الحرخ إلى ا

ة د الجّيانات دوف أف تكػف ليا شخيعة عامّ ة بتعجّ بالإحالة في مجاؿ الأحػاؿ الذّخريّ 

ذ  ،كمبشاف القاضي في تمظ الجّوؿ عشيا في القانػف  يقػـ عمييا قانػف  الّتيلاختلاؼ الأس 

العسميّة قبػؿ الإحالة مغ القانػف  شاحيةواجب التّصبيق حيث يرع ب مغ ال الأجشبيّ 

يختبط بيا  الّتي، فيحا الأخيخ لا يدتصيع أف يعخؼ الصائفة 2إلى قانػف القاضي الأجشبيّ 

ر بحلظ ربصو لا الجّيشي، فيتعحّ  بانتسائو الػششيّ  يطيخ في القانػف الجّوليّ  الّحي الأجشبيّ 

 .3داعيشطخ في الشّ  الّحيابعة لمقاضي ة التّ بأحج الحقػؽ الػضعيّ 

 الّتيبالجّوؿ  ة خاصّ وعميو فإفّ الخأي الخّافس للإحالة في مجاؿ الأحػاؿ الذّخريّ 

السشطّسة لسػاد ة خائع الجّاخميّ ة، والجّوؿ متعجّدة الذّ تختبط فييا ىحه الأحػاؿ بالعقائج الجّيشيّ 

ا، لأفّ الأخح بالإحالة يؤدّي إلى نتائج غيخ مقبػلة دا شائؽي  ة تعجّ الأحػاؿ الذّخريّ 

                                  
 .110 ، صمخجع سابق القانػف الجّولي الخاص...، أعخاب بمقاسع، 1
جامعة ابغ خمجوف، تيارت،  ة،اسيّ ، مجمّة البحػث في الحقػؽ والعمػـ الديّ الإحالة في القانهن الدّولي الخاص، عيذػبةفاشسة  2

 . السقاؿ متػفّخ عمى الخّابط التّالي:443و 438، ص2015، 02، العجد1الجدائخ، السجمّج
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/86426 

 .208 ، صمخجع سابقمػحشج إسعاد،  3

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/86426
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ذ  ا لقػاعج وفق   السختزّ  يقػـ عمييا قانػف القاضي والقانػف الأجشبيّ  الّتيلاختلاؼ الأس 

 .1التّشازع في قانػف القاضي

ذىب جانب  :للإحالة في مدائل الأحهال الذّخريّة الهعيفيّ  . تكريس فكرة الحلّ 3

سدائل الأحػاؿ إذا تعمّق الأمخ بلإحالة ل مغ الفقو إلى الأخح بفكخة الحلّ الػضيفيّ 

تو، ة،  فالقانػف واجب التّصبيق عمييا إمّا قانػف مػشغ الذّخز أو قانػف جشديّ الذّخريّ 

ة، الثّانيأو حتّى  الأولىمغ الجّرجة ولا يػجج مبخّر في ىحا السجاؿ لعجـ الأخح بالإحالة 

ة اعتبارات تجعل مغ الأندب تصبيق قانػف فإذا كانت الإحالة إلى قانػف القاضي فثسّ 

يشط خ  الّحيا ما يكػف قانػف القاضي قانػف السػشغ غالب   ، لأفّ جشديّةالسػشغ بجؿ قانػف ال

والقزائي، وىشا يفزّل القاضي تصبيق  الي يتّحج الاختراصيغ التّذخيعيّ في الشّداع وبالتّ 

يؤدّي إلى تغميب  الّحي جشديّةقانػنو لاعتبارات الفاعميّة والػاقعيّة وعجـ الأخح بقانػف ال

يحقّقيا قانػف  الّتي اعتبارات أخخى غيخ ماديّة عمى اعتبارات التّخكيد السػضػعيّ 

 .2السػشغ

، فإنّو إذا ا بالسعتقجات الجّيشيّةوثيق  ا أمّا في مجاؿ الأحػاؿ الذّخرية السختبصة ارتباش  

سيؤدّي إلى الإخلاؿ  الأولىتبيّغ لمقاضي الشَّاضخ في الشِّّداع أفّ الأخح بالإحالة مغ الجّرجة 

وجب عميو رفس الإحالة  ،بتػقّعات الأفخاد ويعصّل الغاية السشتطخة مغ قاعجة التّشازع

                                  
سعيج يػسف . 113 ، صمخجع سابق، القػانيغ ، القانػف الجّولي الخاص، الكتاب الأوّؿ تشازعوآخخوف  اديج الحجّ حؽيطة الدّ  1

 .658 ص ،مخجع سابقي، البدتان
 .215و 214، ص مخجع سابق، الإحالة في القانهن الدّولي الخاصعكاشة محسّج عبج العاؿ،  2
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أشارت إليو قاعجة التّشازع  الّحي الأجشبيّ وتصبيق القػاعج السػضػعيّة الستزسّشة في القانػف 

 .1اا متعجّد  ا شائؽي  ليو قانػن  الستّبع إذا كاف القانػف السحاؿ إة، وىػ الحلّ ذاتو الػششيّ 

أمّا إذا كاف قانػف السػشغ الس حاؿ إليو لا يقبل الاختراص أي الإحالة مغ الجّرجة  

يصمق عميو بالإحالة في حالة الخّجػع  الّحيو  جشديّةة وأحاؿ مخّة أخخى إلى قانػف الالثّاني

 . 2ة في البجايةشتو قاعجة التّشازع الػششيّ عيّ  الّحيإلى الػراء، وجب تصبيق القانػف 

مغ خلاؿ ما تقجّـ مغ حمػؿ، يسكغ تأييج الفقو الخّافس لشطخية الإحالة في مدائل  

الي رفس الإحالة في مدائل التّ استشجوا إلييا، وب الّتيذاتيا لاعتبارات لة الأحػاؿ الذّخريّ 

  الػلاية عمى القاصخ.

 رائعد فييا الذّ الإسشاد إلى قانهن دولة تتعدّ / الثّانيالسظمب 

مذكمة تشازع القػانيغ في مختمف مدائل الػلاية  لفسّ  ل القاضي إلى حلّ قج يتػصّ 

قج تذيخ إلى اختراص قانػف  الّتية مغ خلاؿ إعساؿ قاعجة التّشازع الػششيّ  ،عمى القاصخ

ىػ  السختزّ  بيغ فخضيغ إذا كاف القانػف الأجشبيّ يسكغ التّسييد ، وفي ىحه الحالة أجشبيّ 

 إذا كاف القانػف السختزّ  اة، أمّ ة إشكاليّ فلا تثيخ أيّ  ،3جمػحّ  قانػف دولة ذات نطاـ قانػنيّ 

ا فالقاضي شخري   ـا أد إقميسي  لتعجّ ا سػاء أكاف ادا داخمي  خائع تعجّ دة الذّ ىػ قانػف دولة متعجّ 

خائع، وقج ة الػاجبة التّصبيق مغ بيغ تمظ الذّ اخميّ سيػاجو صعػبة في تحجيج الذّخيعة الجّ 

                                  
 .110مخجع سابق، ص  عبجه جسيل غرػب، 1
 .116ص  السخجع نفدو، 2
وعمى جسيع رعاياىا دوف  ،ةالجّولة تدخي عمى كامل إقميع سغ قػاعج قانػنيّ يتزّ  الّحي الشّطاـج ذلظ السػحّ  القانػنيّ  الشّطاـيقرج ب 3

 .118 ، صمخجع سابقخخبػط،  الجّيغأو الجشذ. مجج  الجّيغتفخقة بيشيع بدبب 
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حدع السذخّع الجدائخي ىحه السدألة عغ شخيق ما يدسى بقاعجة التفػيس وىحا عمى غخار 

 إلى آلية حلّ  وجب التّصخؽ  ، وبشاء  عمى ذلظما ذىبت إليو العجيج مغ التّذخيعات السقارنة

 (، ومغ ثعّ الأوّلالفرع فػيس )دة الذخائع عغ شخيق قاعجة التّ لمجّولة متعجّ  اخميّ التّشازع الجّ 

 (.الثّانيالفرع فػيس)السعتسج في حالة استحالة إعساؿ قاعجة التّ  تشاوؿ الحلّ 

 اخمية لفض التّشازع الدّ فهيض كآليّ قاعدة التّ / الأوّلالفرع 

خائع مغ السدائل دة الذّ ة الػاجبة التّصبيق لجولة متعجّ اخميّ تحجيج الذّخيعة الجّ إف مدألة 

السجتسع الجّولي يدعى جاىجا  ة وأفّ خاصّ  ،ا في فقو القانػف الجّوليأثارت ججلا واسع   الّتي

تيا مغ خلاؿ وضع نطع تحفظ ىػيّ  ،ة في العالعة والعخؾيّ يشيّ مغ أجل حساية الحقػؽ الجّ 

د قج يكػف التعجّ ىحا ، و 1خائعي في العجيج مغ دوؿ العالعد الذّ ما يعكذ التعجّ الخاصّة وىػ 

كسا  شخيعتو الخاصّةإقميع  د أقاليسيا فمكلّ خائع في تمظ الجّولة بتعجّ د الذّ فتتعجّ  ؛ادا إقميسي  تعجّ 

ا د شخريّ سػيدخا وكشجا، كسا قج يكػف التعجّ و  ةحجة الأمخيكيّ ىػ الحاؿ في الػلايات الستّ 

ة في خاصّ  شة مغ الأشخاص بحدب ديانتيع أو محاىبيعشخيعة عمى شائفة معيّ  خي كلّ فتد

 ة كسا ىػ الحاؿ في مرخ ولبشاف.مدائل الأحػاؿ الذّخريّ 

ة الػاجبة اخميّ غ الذّخيعة الجّ ى لمقاضي أف يعيّ كيف يتدشّ صخح سؤاؿ مفاده ي  ىشا و 

  أجاب الفقو والتّذخيع عغ ىحا الدؤاؿ مغ خلاؿ إبخاز  دة؟جّ التّصبيق مغ بيغ الذخائع الستع

                                  
الجامعة، الشجف، العخاؽ،  الإسلاميّة كمّيّةال مجمّة، رائعد فييا الذّ اد إلى قانهن دولة تتعدّ سشالإششاف،  دغختاـ عبج الح 1

 23:00 الدّاعةعمى  15/10/2020 الاشّلاع،  تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخالسقاؿ  .533 ، ص2012، 18العجد

https://www.iasj.net/iasj/article/75386 

https://www.iasj.net/iasj/article/75386
https://www.iasj.net/iasj/article/75386
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مغ  غيخىا، وتسييدىا عغ )أوّلا(فػيس، وعميو سأتشاوؿ السقرػد بيحه الآلية دور آلية التّ 

مػقف السذخّع الجدائخي  وإبخاز، )ثالثا(مع تحجيج مجاؿ إعساليا ، )ثانيا(السذابية ليات الآ

 .(ا)رابعمشيا 

 التفهيضأوّلا/ السقرهد بآلية 

ا دة أساس  ة الػاجبة التّصبيق مغ بيغ الذخائع الستعجّ اخميّ غ الذّخيعة الجّ يعيتتختبط مدألة 

تحجيج السقرػد بمفظ  عمى القاضي الػششيفتخض ؼي ،ةبتفديخ قاعجة التّشازع الػششيّ 

قو وقج قجّـ الف خائعد فييا الذّ عشجما يؤوؿ الاختراص إلى قانػف دولة تتعجّ  القانػف الأجشبيّ 

بالاعتساد عمى آلية  الإشكاؿة إجابة واضحة ليحا والقزاء والعجيج مغ التّذخيعات العخبيّ 

شتو قاعجة عيّ  الّحي تفػيس القانػف السختزّ  لأنّو سيتعّ وسسيّت كحلظ  ،1فػيس أو الحلالتّ 

عمى بعس الكسا أشمق ، 2ة الػاجبة التّصبيقاخميّ ة مغ أجل تعييغ الذّخيعة الجّ التّشازع الػششيّ 

 . 3الجّوليّةة لتسييدىا عغ الإحالة اخميّ الإحالة الجّ ىحه الآلية اسع 

عغ قػاعج التّشازع في دولة القاضي  عجد إلىفػيس جػء إلى آلية التّ ويعػد مبخّر المّ 

غ القاضي مغ فػيس وسيمة تسكّ ة التّ فتكػف بحلظ آليّ  ،تحجيج الذّخيعة واجبة التّصبيق

عغ شخيق تخكيد  ،4اخمية في القانػف الأجشبيعج الإسشاد الجّ الاستجلاؿ عمييا مغ خلاؿ قػا 

                                  
 .669 ص ،مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  1
  .670، ص نفدو السخجع 2
 .76 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  3

 .61 ، صمخجع سابقسػؿ عبج الخضا الأسجي، عبج الخّ  4
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إعساؿ قػاعج  وعميو سيتعّ ، 1اا أو شخري  خائع الستعجّدة تعجّدا إقميسي  الاختراص في أحج الذّ 

وعمى سبيل السثاؿ لا الحرخ، تقزي  ،السختزّ  ة في القانػف الأجشبيّ اخميّ الإسشاد الجّ 

بتصبيق الذّخيعة الإسلاميّة عمى زواج السدمسيغ، وعمى  ة في مرخقػاعج الإسشاد الجّاخميّ 

مّة الدّ  مّة، أمّا في حالة اتّحاد مِّ وجيغ زواج غيخ السدمسيغ إذا اختمفػا في السحىب أو السِّ

 .2فتصبّق شخيعتيع السذتخكة

 فهيض عن الإحالةثانيا/ تسييز آلية التّ 

يسا يختمفاف اختلافا ة مغ الإحالة إلّا أنّ ىشاؾ مغ يعتبخ التّفػيس صػرة خاصّ 

ة لأف خوريّ ، ىحا ما دفع بعس الفقو إلى انتقاد مرصمحي التّفػيس والإحالة الزّ 3اجػىخيّ 

خائع لا يعجّ مغ اخمي في الجّولة متعجّدة الذّ مخاعاة القاضي لسا تتزسّشو قػاعج التّشازع الجّ 

ة ثع يتخمّى ىحا بيّ قبيل الإحالة، ففي إعساؿ ىحه الأخيخة يثبت الاختراص لقانػف دولة أجش

 ، أمّا4الأخيخ عغ الاختراص السدشج إليو لسرمحة قانػف القاضي أو قانػف دولة أخخى 

فػيس فالقانػف واجب التّصبيق لا يتخمّى عغ اختراصو لرالح دولة أخخى في حالة التّ 

لتّشازع جػع إلى قػاعج ادة بالخّ ة الستعجّ خائع الجّاخميّ بل يخكّده في شخيعة معيّشة مغ بيغ الذّ 

  .5ة في ىحا القانػف اخميّ الجّ 

                                  
 .62و 61ص ،مخجع سابقسػؿ عبج الخضا الأسجي، عبج الخّ  1
 .293 ، صمخجع سابق، تشازع القػانيغ الأوّؿي الخاص، الكتاب الجّولالقانػف  اد وآخخوف،يج الحجّ حؽيطة الدّ  2
 . 129، ص مخجع سابقالكدػاني،  محسّجعامخ  3
 .185و 184ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الله،  الجّيغعد  4
 . 129، ص مخجع سابقالكدػاني،  محسّج. عامخ 219، صمخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  5
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 ثالثا/ مجال إعسال قاعدة التفهيض

بالشّدبة لرػر  الأولىغ، تيألدبة لسديتعّ تحجيج مجاؿ إعساؿ قاعجة التّفػيس بالشّ 

ة بالشّدبة لزػابط الإسشاد الثّانيخائعي في الجّولة الػاجب تصبيق قانػنيا، والسدألة التعجّد الذّ 

 قاعجة التّشازع في قانػف القاضي.السبشيّة عمييا 

ذىب الفقو الخّاجح إلى  :دعدّ فهيض بالشّدبة لرهر التّ مجال إعسال قاعدة التّ . 1

ف في الجّولة متعجّدة الذّ  فػيس ميسا كانت صػرة التعجّد، لأفّ إعساؿ قاعجة التّ  خائع تكػِّ

وعمى العكذ مغ ذلظ ، 1اإقميسيّ  ا أـمجسميا قانػف ىحه الجّولة سػاء أكاف التعجّد شخريّ 

عجّد دوف التّ  فػيس في حالة التعجّد الإقميسيّ اقترخ الفقو الإيصالي عمى إعساؿ قاعجة التّ 

خائع ة إلى اختراص قانػف دولة متعجّدة الذّ ، فإذا أشارت قاعجة التّشازع الػششيّ 2ائفيّ الصّ 

يتزسّشيا ىحا القانػف  تيالّ ة تفػيس قػاعج الإسشاد الجّاخميّ  في ىحه الحالة فقط يتعّ  ،اإقميسيّ 

 .3اخمي واجب التّصبيقمغ أجل تعييغ التّذخيع الجّ 

لتحجيج مجاؿ إعساؿ  :دبة لزهابط الإسشادفهيض بالشّ . مجال إعسال قاعدة التّ 2

فػيس بالشّدبة لزػابط الإسشاد وجب التّسييد بيغ اتّجاىيغ؛ اتّجاه يعتبخ القاضي قاعجة التّ 

وىشا يختمف مجاؿ إعساؿ  ،السختز ة في القانػف الأجشبيّ اخميّ غيخ ممدـ بقػاعج الإسشاد الجّ 

ا لصبيعة ضابط الإسشاد، بيشسا ذىب اتّجاه آخخ إلى إلداـ القاضي قاعجة التّفػيس تبع  

                                  
 .186ص ، 2ج، مخجع سابق ،الجّيغ عبج اللهعد  .80 ، صمخجع سابقاوي، اليجّ  دغح 1
 .121 ، صمخجع سابقتشازع القػانيغ،  الأوّؿي الخاص، الكتاب الجّولاد وآخخوف، القانػف يج الحجّ حؽيطة الدّ  2
 .77 ، صمخجع سابقسمصاف عبج الله محسػد البجػاري،  3
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ميسا كانت ضػابط الإسشاد  السختزّ  ة في القانػف الأجشبيّ اخميّ إعساؿ قػاعج الإسشاد الجّ ب

 الاتّجاىيغ. السعػّؿ عمييا، وؼيسا يمي عخض ليحيغ

    السختصّ  ة في القانهن الأجشبيّ اخميّ / القاضي غير ممزم بقهاعد الإسشاد الدّ الأوّلالاتّجاه 

 القانػف  ة فيعمى الخّغع مغ وجػد قػاعج إسشاد داخميّ  إنّوإلى القػؿ  الفقوة مغ ذىب قمّ 

في ذلظ  فّ لأ ،القاضي غيخ ممدـ بإعساؿ تمظ القػاعج أفّ  واجب التّصبيق إلاّ  الأجشبيّ 

 الّحيوفي حالة اختلاؼ ضابط الإسشاد  لإرادة السذخّع الأجشبيّ القاضي الػششي انرياع 

ي شيت عميو قاعجة الإسشاد في قانػف القاضي عغ ضابط الإسشاد في القانػف الأجشبي يؤدّ ب  

ج بالتّكييفات السقخّرة في يّ ؼيو تق كسا أفّ  مغ الإسشاد، إلى تفػيت غخض السذخّع الػششيّ 

 .1رة وفقا لقانػف القاضيقج تختمف عغ التّكييفات السقخّ  الّتيالقانػف الأجشبي 

شيت عميو قاعجة ب   الّحيابط لشػع الزّ  اوفق  أضاؼ أصحاب ىحا الاتّجاه ثلاثة فخوض 

 الإسشاد:

ا كأف يكػف إذا كاف مغ السسكغ تخكيد ضابط الإسشاد في قانػف القاضي تخكيدا مكاني   -

قيج بإعساؿ التّشازع بسخاعاة ىحا الزابط دوف التّ  فيتع فسّ  ،ابط ىػ مػشغ الذّخزالزّ 

لو الكفاية  ابط السكانيّ ، فالزّ 2واجب التّصبيق ة في القانػف الأجشبيّ قػاعج الإسشاد الجاخميّ 

 .3خائع في القانػف واجب التّصبيقة في حرخ الاختراص في أحج الذّ اتيّ الحّ 

                                  
ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الله،  الجّيغعد  .87، صمخجع سابقي الخاص الجدائخي، الجّولزروتي، دراسات في القانػف  الصّيّب 1

187. 
 .541 ، صمخجع سابقششاف،  دغختاـ عبج الح. 81دغ اليجّاوي، مخجع سابق، ص ح 2
 .65، ص مخجع سابقضا الأسجي، سػؿ عبج الخّ عبج الخّ  3
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ابط ىػ إرادة الأشخاص بحيث كأف يكػف الزّ  ؛ار تخكيد ضابط الإسشاد مكاني  تعحّ إذا  -

ة تذيخ إلى الذّخيعة قػاعج إسشاد داخميّ  خائع تزعّ دة الذّ اختار الستعاقجاف قانػف دولة متعجّ 

، أمّا في 1قيج بيحه القػاعجدة ففي ىحه الحالة وجب التّ خائع الستعجّ واجبة التّصبيق مغ بيغ الذّ 

يجب  ا لا يزعّ قػاعج مذتخكة للإسشاد الجّاخميّ يختار فييا الأشخاص قانػن   الّتيالة الح

 .2الخّجػع إلى قانػف القاضي لتعييغ قانػف الإرادة عشجما لا يكذف الستعاقجاف عغ إرادتيسا

جػع إلى قػاعج الإسشاد بالخّ  افالقاضي يكػف ممدم   جشديّةإذا كاف ضابط الإسشاد ىػ ال -

في تخكيد وحرخ  جشديّةة لزابط الاتيّ لعجـ الكفاية الحّ  ،ة في القانػف الأجشبياخميّ الجّ 

للاختراص  ىػ الإسشاد الإجساليّ  جشديّة، فسيسة ضابط الشةالاختراص في شخيعة معيّ 

بتخكيد الاختراص في أحج  ة في القانػف السختزّ بيشسا تعسل قػاعج الإسشاد الجّاخميّ 

 .3خائعالذّ 

في حيغ ذىب  ،بةتصبيق شخيعة عاصسة الجّولة السخكّ قجّميا الفقو  الّتيومغ الحمػؿ 

وؿ ة يكػف ضابصيا بالشدبة لمجّ جػء إلى قاعجة إسشاد احتياشيّ البعس الآخخ إلى ضخورة المّ 

في  ة، وفي حالة التعجّد الإقميسيّ عػية السحميّ في دولة متّحجة ىػ الخّ  ادا إقميسيّ دة تعج  الستعجّ 

ا يمجأ إلى إعساؿ سعشج عجميو  ،الإقامة سحلّ ف السػشغ مى ضابطدولة بديصة يعتسج ع

 إعساؿ ػابط يتعّ ىحه الزّ  أخيخ في حالة انتفاء كلّ  احتياشيّ  وكحلّ  ،مكاف ميلاد الذّخز

                                  
 . 542 ، صمخجع سابقختاـ عبج الحدغ ششاف،  1
 .188، ص 2، جمخجع سابقعد الجّيغ عبج الله،  2
 .63، ص مخجع سابقضا الأسجي، الخّ سػؿ عبج عبج الخّ . 81، ص مخجع سابقحدغ اليجّاوي،  3
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ا ؼيعتسج عمى انتساء الذّخز إلى ديغ أو أصل د شخري  ا إذا كاف التعجّ قانػف القاضي، أمّ 

 .1غمعيّ 

 ة تؤيّج إعساؿ فكخة الحلّ الػضيفيّ بػضع نطخيّات فقييّ ىشاؾ مغ شالب في الأخيخ و 

لحلّ التّشازع بيغ قػانيغ أقاليع داخميّة أو شخائع تشتسي لمدّيادة ذاتيا، ماداـ أف ىحا الحلّ 

 .2يادةمقبػؿ في حالة التّشازع بيغ قػانيغ دوؿ مختمفة الدّ 

ة في القانهن الأجشبي يّ اخمإعسال قهاعد الإسشاد الدّ القاضي ممزم ب /الثّانيالاتّجاه 

 السختص 

 شيا القانػف الأجشبيّ تزسّ  الّتية اخميّ إعساؿ قػاعج الإسشاد الجّ اجح إلى ذىب الفقو الخّ 

خائع دة الذّ أي سػاء أكاف الإسشاد إلى دولة متعجّ  ؛ومصمق واجب التّصبيق بذكل إلداميّ 

ضػابط الإسشاد في قانػف ى ولػ كاف ىشاؾ اختلاؼ في ، وحتّ 3اشخريّ  ـا أدا إقميسيّ تعجّ 

إعساؿ تمظ القػاعج مغ قبيل الانرياع لإرادة  ، ولا يعجّ القاضي عشيا في القانػف الأجشبيّ 

اخمية في ق قػاعج الإسشاد الجّ بل عمى العكذ مغ ذلظ فالقاضي يصبّ ، السذخّع الأجشبيّ 

ات بيغ القانػنيغ ا عغ مدألة اختلاؼ التّكييفبأمخ مغ السذخّع الػششي، أمّ  القانػف الأجشبيّ 

 الّحيي و الأوّلقانػف القاضي ىػ التّكييف إلى يخزع  الّحيالػششي والأجشبي فإف التّكييف 

                                  
 .189و 188ص  ،2ج ،مخجع سابقعبج الله،  الجّيغ. عد 543و 542 ، صمخجع سابقششاف،  دغختاـ عبج الح 1
 .420، ص مخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ  2
 . 196ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الله،  الجّيغعد  .65و 63 ، صمخجع سابقضا الأسجي، سػؿ عبج الخّ عبج الخّ  3

 .546 ، صمخجع سابقخخبػط،  الجّيغمجج   
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إشار تحكسو، أما التّكييفات اللّاحقة فتجخل في  الّتيتعييغ قاعجة التّشازع  مغ خلالو يتعّ 

 .1وتفديخه السختزّ  تصبيق القانػف الأجشبيّ 

 من قاعدة التّفهيض مهقف السذرّع الجزائري رابعا/ 

اعتسجه  الّحي ، فإفّ الحلّ 2ة السقارنةعمى غخار ما ذىبت إليو باقي التّذخيعات العخبيّ 

 1/ؼ23وىػ ما نرّت عميو صخاحة السادّة  ،فػيسالسذخّع الجدائخي ىػ إعساؿ قاعجة التّ 

ف القانػ  مة أفّ حيث جاء فييا: "متى ضيخ مغ الأحكاـ الػاردة في السػاد الستقجّ  ؽ ـ

اخمي لتمظ القانػف الجّ  د فييا التّذخيعات، فإفّ شة تتعجّ الػاجب التّصبيق ىػ قانػف دولة معيّ 

 تذخيع مشيا يجب تصبيقو". ر أيّ يقخّ  الّحيالجّولة ىػ 

لا تتعجّى دور إسشاد الاختراص  الّتييتساشى ىحا الشزّ مع وضيفة قاعجة التّشازع 

ة دوف أف تتجاوز ىحا الجّور لتحجيج الأحكاـ السػضػعيّ  ،ذخيعي لمقانػف واجب التّصبيقالتّ 

، كسا تججر 3داعسيصبّقيا القاضي عشج الفرل في الشّ  الّتيواجبة التّصبيق في ىحا القانػف و 

اعتسجه السذخّع الجدائخي يذسل صػرتي التعجّد أي سػاء أكاف  الّحيالإشارة إلى أفّ الحلّ 

شلاؽ الشّز وعميو لا يػجج داع لمتّفخقة بيغ صػرتي ، وذلظ لإ4التعجّد شخريّا أـ إقميسيّا

 .5التعجّد وقرخ الحكع عمى واحجة دوف الأخخى 

                                  
 .88و 87، ص مخجع سابقي الخاص الجدائخي، الجّولزروتي، دراسات في القانػف  الصّيّب 1
 ؽ كػيتي. 71، السادّة ؽ ـ أردني 27مرخي، السادّة  ؽ ـ 26 السادّة 2
3  ،  .127ص ، مخجع سابقعبج السشعع زمدـ
 .78، ص مخجع سابق. سمصاف عبج الله محسػد البجػاري، 221، ص مخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  4
 .186ص  ،2ج ،مخجع سابقعبج الله،  الجّيغعد  5
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ما يلاحظ عمى ىحه السادّة أفّ السذخّع الجدائخي وضّف مرصمح "التّذخيعات" لكغ 

وبالخّجػع إلى  خائع"ائع الاستعساؿ في التّذخيعات السقارنة ألا وىػ "الذّ بجؿ السرصمح الذّ 

 الّتيو  "Systèmes juridiques"نجج أف السذخّع الجدائخي استعسل عبارة  الفخنديّ  الشزّ 

أو  "Législation"غ معشى أوسع مغ عبارة تتزسّ  الّتيو  ،طع القانػنيّةي قرج بيا الشّ 

 التّذخيعات. 

ؽ ـ جدائخي ذىب جانب  1/ؼ23السادّة  في تعميق عمى نزّ و ياؽ ذاتو، وفي الدّ 

مغ  عمى أفّ السذخّع الجدائخي مغ تػضيفو لعبارة التّذخيعات  الفقو إلى تفديخ مػقف  مغ

ة تحجيج ل عمى القاضي الػششي ميسّ مسا يديّ  ،فػيستزييق نصاؽ إعساؿ قاعجة التّ  اشأني

 الّحيىحا الأخيخ  ،ذخيعالقانػف الأجشبي السختز فالذّخيعة تختمف في مجلػليا عغ التّ 

ة في امة السخترّ مصة العّ غ الدّ عادرة اعج القانػنيّة السكتػبة الرّ يقرج بو مجسػع القػ 

ذخيع فيي تذسل جسيع القػاعج القانػنيّة ميسا أما الذّخيعة فسجلػليا أوسع مغ التّ  ،الجّولة

ج في شكل ذخيعي السجدّ د التّ بالتعجّ  كاف مرجرىا، ىحا يعشي أف السذخّع الجدائخي يعتجّ 

ا أو د عخؼيّ فػيس إذا كاف التعجّ يو لا يسكغ إعساؿ قاعجة التّ وعم ،ة مكتػبةنرػص قانػنيّ 

 .1اديشيّ 

                                  
، مجاخمة التّذريعاتدة اد لقانهن دولة متعدّ سشعشد الإ التّظبيقالقانهن الهاجب عياض، ىذاـ بغ الذيخ،  الجّيغعساد  محسّج 1

ة، ياسيّ الحقػؽ والعمػـ الدّ  كمّيّةفي الجدائخ واقع متصػر،  الخاصّة الجّوليّةات السمتقى الػششي حػؿ تشطيع العلاقات ضسغ فعاليّ 
 الاشّلاع، تاريخ التّالي الخّابطعمى  متػفّخةالسجاخمة . 81، ص 2010أفخيل  22و 21جامعة قاصجي مخباح، ورقمة، يػمي 

 https://dspace.univ-ouargla.dz/jspui/handle/123456789/3612                 . 23:20 الدّاعةعمى  26/02/2020
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خائع" ليكػف السعشى أشسل وعميو يفزّل استبجاؿ عبارة "التّذخيعات" بعبارة "الذّ  

و أف يديّل ميسة القاضي لمفرل في ، وىحا مغ شأنوأوسع وبالتّالي سجّ كلّ ثغخة قانػنيّة

 داع.الشّ 

 السعتسد في حالة استحالة إعسال قاعدة التفهيض الحلّ / الثّانيالفرع 

 السختزّ  غ القانػف الأجشبيّ فػيس إذا تزسّ القاضي مغ إعساؿ قاعجة التّ  غيتسكّ 

ر عمى ة الػاجبة التّصبيق، لكغ قج يتعحّ ل بتحجيج الذّخيعة الجاخميّ ة تتكفّ قػاعج إسشاد داخميّ 

ة في القانػف اخميّ ػاعج الإسشاد الجّ داع في حالة عجـ وجػد قالشّ  ل إلى حلّ القاضي التػصّ 

 ؟ىػ الحل في ىحه الحالة فسا ،داعالشّ  أو أنّيا عجدت عغ فسّ  الأجشبيّ 

في  اا وتبايش  أثارت ججلا فقيي   الّتية مػقف الفقو مغ ىحه الإشكاليّ  يسكغ إبخازوعميو  

 (.ثانياإلى مػقف السذخّع الجدائخي )يتدشّى الإشارة  (، ومغ ثعّ أوّلاالحمػؿ )

 فهيضفي حالة استحالة إعسال قاعدة التّ الفقو  السعتسد من طرف الحلّ أوّلا/ 

السعتسج في حالة استحالة إعساؿ قاعجة  ة بخرػص الحلّ قج تبايشت الآراء الفقييّ 

في حيغ ذىب  والذّخريّ  الإقميسيّ  دبيغ صػرتي التعجّ ، فحىب اتّجاه إلى التّسييد فػيسالتّ 

 غ.عاـ دوف التّسييد بيغ الرّػرتي لّ اتّجاه آخخ إلى إعصاء ح

قجّميا  الّتياختمفت الحمػؿ  :السعتسد في حالة التّسييز بين صهرتي التّعدد الحلّ  .1

في القانػف واجب التّصبيق بحدب نػع  الفقو لحلّ مذكمة عجـ وجػد قاعجة إسشاد داخميّ 
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التعجّد الذّخري، يختمف عشو في حالة  التّعجد، فالحل السعتسج في حالة التعجّد الإقميسيّ 

 ة.وؼيسا يمي عخض لسختمف الآراء الفقييّ 

لسذكمة استحالة  الفقوميا قجّ  الّتيمغ الحمػؿ  :د الإقميسيعدّ السعتسد في حالة التّ  الحلّ  -أ

ة في القانػف السدشج إليو، فإذا اخميّ خائع الجّ ة الذّ استذارة كافّ فػيس ىػ إعساؿ قاعجة التّ 

خائع دة الذّ فق الجّولة متعجّ ة كأف تتّ كانت ىي الذّخيعة السخترّ أجسعت عمى تعييغ إحجاىا 

، ويتعّ تحجيج ةا عمى اختراص قانػف السػشغ في مدائل الأحػاؿ الذّخريّ ا إقميسي  د  تعج  

صػؿ إلى ر عمى القاضي الػ  وإذا تعحّ ذلظ السػشغ ومغ ثسّة تصبيق الذّخيعة الدّارية ؼيو، 

بيغ الفقو الخّاجح د سيّ وفي ىحه الحالة ي   .1لتّشازع في قانػنوىحا الإجساع فيمجأ إلى قػاعج ا

 فخضيغ:

ا ضابظ  ة السعهّل عميو في قاعدة التّشازع الهطشيّ إذا كان ضابط الٍإسشاد الفرض الأوّل: 

ة الػاجبة اخميّ في تحجيج الذّخيعة الجّ  ضابط إقميسيّ اتّفق الفقو عمى اعتساد  اإقميسي  

 ة في تخكيد الاختراص وتعييغاتيّ ة ليا الكفاية الحّ السكانيّ  ػابطكػف الزّ  ،2التّصبيق

  .3ة واجبة التّصبيقاخميّ الذّخيعة الجّ 

                                  
 .660، ص مخجع سابقي الخاص، الجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
مخجع سمصاف عبج الله محسػد البجػاري،  .228، ص مخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ ويشطخ: . السػضع نفدو، نفدوالسخجع  2

 .196ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الله،  الجّيغ. عد 84، ص سابق
 .السػضع نفدو ،نفدو السخجعاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  3



 الرّعهبات الّتي تعترض القاضي الستعمّقة بزابط الجشديّةالفرل الأوّل/ 

325 
 

ة ىه قاعدة التّشازع الهطشيّ  السعهّل عميو فيإذا كان ضابط الٍإسشاد  الفرض الثّاني:

عميو  السعػّؿإذا كاف ضابط الٍإسشاد تبايشت آراء الفقو بذأف الحلّ السعتسج  جشديّةالضابط 

، فحىب جانب مغ الفقو إلى إعساؿ ضابط جشديّةة ىػ ضابط الفي قاعجة التّشازع الػششيّ 

يتسثّل في السػشغ أو محلّ الإقامة وىػ ما ذىب إليو الفقو الخاجح، وذىب   احتياشي

جانب آخخ إلى إعساؿ شخيعة عاصسة الجّولة متعجّدة الذخائع، بيشسا فزّل جانب آخخ 

 .سا يمي تفريل ليحه الآراء الفقييّةضػعيّة لقانػف القاضي، وؼيتصبيق القػاعج السػ 

 تظبيق قانهن السهطن أو محلّ الإقامة/ الأوّلالرّأي 

تدخي في الإقميع  الّتية اخميّ القانػف أو الذّخيعة الجّ ذىب جانب مغ الفقو إلى تصبيق 

مغ خلاؿ تحميل الصّبيعة  ةية وفعميّ ججّ بأكثخ الخّوابط داع الشّ  معو العلاقة محلّ  تختبط الّحي

ة كالقانػف جشبيّ الأقػانيغ اعتسجتو العجيج مغ ال الّحيذاتو  الحلّ  وىػالقانػنيّة لتمظ العلاقة، 

، ويعجّ قانػف السػشغ ىػ يصاليالإو  لساني، الأيػغدلافيسداوي، الالشّ الجّولي الخاص 

وفي حالة عجـ وجػده يمجأ إلى  ،ةمدائل الأحػاؿ الذّخريّ القانػف الأكثخ ملاءمة في 

 .1جشديّةقانػنيا بس ػجب ضابط ال دة الذخائع السختزّ الإقامة داخل الجّولة متعجّ  لّ مح

فزّمو جانب آخخ مغ الفقو، ومبخّره في  الّحيالحلّ ذاتو  ؼيعجّ  ،ومغ ىحا السشصمق

 الّتية ػعيّ وبالتّالي تعحّر تصبيق الأحكاـ السػض جشديّةذلظ أفّ تعحّر تصبيق قانػف ال

أراده السذخّع الػششي، إذ يتصمّب الم جػء إلى قانػف  الّحييتزسّشيا ىحا القانػف عمى الشّحػ 

                                  
 .661و 660، مخجع سابق، ص الخاصالجّولي أحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
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ق ىحا ، وما يحقّ جشديّةالشّداع بعج قانػف ال آخخ يكػف أقخب القػانيغ إلى السدألة محلّ 

السػشغ  الفخض ىػ قانػف السػشغ وىحا لا يعشي الأخح بالإحالة، لأفّ الخّجػع إلى قانػف 

جػع إلى قػاعج التّشازع وليذ بالخّ  ،يكػف بسػجب قاعجة تشازع احتياشيّة في قانػف القاضي

خز مػشغ لا يػجج لمذّ  الّتيداع، وفي الحالة بالشّ  السختزّ  جشديّةاخمي في قانػف الالجّ 

حلّ يػجج فييا محلّ إقامتو، وىحا الحلّ شبيو بال الّتيفي دولة ما وجب تصبيق قانػف الجّولة 

 .1جشديّةالسعتسج في حالة انعجاـ ال

 فخيق، ؼيسا ارتأى 2ذىب جانب آخخ مغ الفقو إلى تصبيق قانػف محلّ الإقامةكسا 

أساس السػشغ إذا كاف  إلى القػؿ بؿياـ القاضي بتعييغ الذّخيعة واجبة التّصبيق عمىآخخ 

تصبّق شخيعة الػحجة يشتسي إلييا بجشديتو، وبالتّالي  الّتيشا في الجّولة شّ الذّخز متػ 

يشتسي  الّتيإذا كاف الذّخز متػشّشا خارج الجّولة الإقميسيّة الستػشّغ فييا الذّخز، أمّا 

، 3خزلمذّ  يتعّ تصبيق قانػف السػشغ الأصميّ فتو، والقاضي يخفس الإحالة إلييا بجشديّ 

ليا صمة مباشخة بالشّداع  ة لع تعجوىػ حلّ مشتقج كػنو يؤدّي إلى تصبيق شخيعة مػضػعيّ 

خِّ مػشغ لمذّخز لأفّ صمة 4السعخوض ، وعمى ىحا الأساس فزّل البعس تصبيق آخِّ

 .5ة بسجخّد اكتداب مػشغ ججيجالدّابقالذّخز تشقصع بالسػاشغ 

                                  
 .231و 230، ص مخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  1
 .125 ، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب،  2
 .196، ص 2ج ،مخجع سابقعبج الله، عد الجّيغ  3
 .230و 229 ص ،مخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ  4
 .196، ص 2ج، مخجع سابقعبج الله، عد الجّيغ  5
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يثبت أف الذّخز لع يكغ لو مػشغ في الجّولة سػاء أكاف  الّتيفي الحالة / الثّانيأي الرّ 

شبّقت شخيعة الػحجة الإقميسيّة الكائشة بيا عاصسة الجّولة ليذ لكػنيا  ااختياري   ا أـأصمي  

الفقو قِّب ل لقي انتقادا مغ  ىحا الحلّ  إلا أفّ ، 1أفزل الذّخائع بل لتخكّد الجّولة في عاصستيا

شخيعة العاصسة ىي الذّخيعة  ما بأفّ لأنّو لا يجػز الجدـ مقجّ  ،صف بالاختيار العذػائيّ وو  

، كسا أنّو يقػـ عمى افتخاض لا عمى الػاقع ولا لصبيعة السدألة السعخوضة مةءالأكثخ ملا

 .2واجب التّصبيق عمى السدألة السعخوضة يتّفق في جسيع الحالات مع الشّطاـ القانػنيّ 

ة في قانػف القاضي وىػ رأي ذىب البعس إلى تصبيق الأحكاـ السػضػعيّ الث/ أي الثّ الرّ 

لكػنو يؤدّي إلى تعصيل وإىجار كامل لقاعجة التّشازع في واجو انتقادا ىػ الآخخ، وذلظ 

 .  3قانػف القاضي

ذىب جانب مغ الفقو إلى تصبيق الذّخيعة  :عدد الذّخريالحل السعتسد في حالة التّ  -ب

طع القانػنيّة عمى أنّو يكاد يجسع الفقو والعجيج مغ الشّ ، لكغ 4الغالبة في القانػف الأجشبيّ 

. مغ خلاؿ د الذّخريػصل إلى القانػف واجب التّصبيق في حالة التعجّ بإمكاف القاضي التّ 

، فسثلا إذا 5الجشذيقػـ عمييا ىحا التعجّد وىي في الغالب الجّيغ و  الّتيالاستعانة بالأسذ 

                                  
 .195ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الله،  الجّيغعد  1
 .132و 131، ص مخجع سابقتشازع القػانيغ،  الأوّؿي الخاص، الكتاب الجّولاد وآخخوف، القانػف يج الحجّ حؽيطة الدّ  2
 .196ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الله،  الجّيغ. عد 230، ص مخجع سابقيج الحجاد، حؽيطة الدّ  3
 .125، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب،  4
، ص مخجع سابقاد، يج الحجّ حؽيطة الدّ . 88 الجدائخي، مخجع سابق، ص ي الخاصالجّولزروتي، دراسات في القانػف  الصّيّب 5

 .197ص ، 2ج ،مخجع سابقعبج الله،  الجّيغ. عد 228
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لمذخز  يشيّ الكذف عغ الانتساء الجّ كاف مشاط الإسشاد ىػ الجّيغ يدتصيع القاضي 

 .1التّصبيق ةة واجباخميّ عة الجّ الذّخي تعييغ الي يتسكّغ مغ وبالتّ 

في قانهن الدّولة متعدّدة الذّرائع دون  العام السعتسد لحلّ التّشازع الداخميّ  الحلّ  -جـ

كاف التعجّد أذىب اتجاه مغ الفقو إلى إعصاء حلّ عاـ سػاء  :سييز بين صهرتي التّعددالتّ 

يتعمّق بيا  الّتيحيث مشح القاضي سمصة تقجيخيّة في تعييغ الذّخيعة  ا،شخري   ا أـإقميسي  

وفي حالة تعحّر تعييغ ىحه الذّخيعة لا يكػف أماـ القاضي سػى  الذّخز أكثخ مغ غيخىا،

 .2عاـ في جسيع حالات التّشازع تصبيق قانػنو لسا لو مغ اختراص احتياشيّ 

 ي السذرّع الجزائر السعتسد من طرف  ثانيا/ الحلّ 

راجع وذلظ فػيس استحالة إعساؿ قاعجة التّ في حالة  حلاّ السذخّع الجدائخي  وضع

السادّة  ، فشرّتة الػاجبة التّصبيقاخميّ عمى الذّخيعة الجّ  القانػف السختزّ  إلى عجـ نزّ 

ق أف، شبّ في ىحا الذّ  نزّ  : "...إذا لع يػجج في القانػف السختزّ عمى أنّوؽ ـ  2/ؼ23

ق في عاصسة ذلظ ذخيع السصبّ ائفي، أو التّ د الصّ البمج في حالة التعجّ  ذخيع الغالب فيالتّ 

 د الإقميسي".البمج في حالة التعج  

 التّذخيعيد التعجّ  صػرتييغ مختمفيغ باختلاؼ حيث اعتسج السذخّع الجدائخي عمى حمّ 

حيغ  ا فيا أو شائؽيّ دا شخريّ د تعجّ ذخيع الغالب في البمج الستعجّ تصبيق التّ  ذىب إلىحيث 

، تعخّض مػقف السذخّع الجدائخي إلى د الإقميسيق تذخيع عاصسة البمج في حالة التعجّ يصبّ 

                                  
 .228، ص مخجع سابقاد، يج الحجّ . حؽيطة الدّ 661، ص مخجع سابق، ي الخاصالجّولأحسج عبج الكخيع سلامة، القانػف  1
 .437 ، صمخجع سابقكساؿ فيسي،  محسّج 2
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بالحمػؿ العذػائيّة الافتخاضيّة السشاؼيّة  التّذخيعيّةىحه الحمػؿ مثل وصفت   الشقج، مغ ذلظ:

لمػاقع فتكػف سلامتيا رىغ الرّجفة، كػنيا تيجؼ إلى تدييل ميسّة القاضي الػششي عمى 

الخاصّة إلى القانػف  الجّوليّةداب غاية قاعجة التّشازع والستسثّمة في خزػع العلاقات ح

الأخح في  أييج، مغ ذلظقجّـ الفقو حمػلا بجيمة وىي ججيخة بالػتّ ، وعميو 1الأكثخ اتّرالا بيا

يشتسي إليو الذّخز، وىػ أمخ سيل  الّحيحالة التعجّد الصّائفي بتذخيع الصّائفة أو العخؽ 

الػقػؼ عميو خاصّة إذا كاف الأساس الصّائفي ىػ الجّيغ، فإذا لع يجج ىحا التّذخيع وىػ 

يثبت  في حالة التعجّد الإقميسيّ و  ، 2احتساؿ نادر يمجأ إلى تصبيق التّذخيع الغالب في البمج

ة وفعميّة، أو تصبيق الذّخيعة يختبط بو الذّخز بخابصة ججّيّ  الّحيالاختراص إلى الإقميع 

 . 3ا بالشّداع، وىػ في الغالب إمّا قانػف مػشغ الذّخز أو محلّ إقامتوالأكثخ ارتباش  

متّفقا مع ما ذىب إليو الفقو الخّاجح بجا مػقف السذخّع الجدائخي مغ خلاؿ ما تقجّـ، 

 نػف الجّاخمي لمجّولةمغ خلاؿ الاعتساد عمى آلية تفػيس القاوالتّذخيعات العخبيّة السقارنة 

وفي حاؿ تعحر إعساؿ ىحه الآلية قجّـ ، تحجيج الذّخيعة واجبة التّصبيق متعجّدة الذّخائع في

فزّل  الّحيمغ شخؼ الفقو  احمػلا تختمف باختلاؼ صػر التعجّد إلّا أنّيا لع تمق تأييج  

 مع غاية قاعجة التّشازع. أكثخ تقجيع حمػؿ أخخى تتساشى 

                                  
 . 87، ص مخجع سابقسمصاف عبج الله محسػد البجػاري،  1
 . 420، ص مخجع سابق، فاشيسة مػشعاؿ  ويشطخ:. 88و 83 ص السخجع نفدو، 2
 .السػضع نفدو، نفدوالسخجع ، فاشيسة مػشعاؿ 3
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 تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق الّتيالرّعػبات / الثّانيالفرل 

 الأجشبي القانػن  أحكام

القاعجة السػضػعي ة في مخحمة تصبيق صعػبات ة عتخض القاضي الػششي عج  ت

ؼبعج مخحمة تحجيج  ،أشارت إليو قاعجة الت شازع الػششي ة ال حؼ القانػف الأجشبيالستزس شة في 

ا، يشتقل القاضي إلى مخحمة أخيخة كىي الت عخؼ عمى تفريمو سابق   قانػف كسا تع  ىػي ة ىحا ال

كتصبيقو مغ أجل الفرل الش يائي في الش داع، كىشا تبايشت الآراء  مزسػف القانػف الأجشبي  

مغ عشاصخ الػاقع كبيغ مغ  ابيغ مغ اعتبخه عشرخ   بي  في أساس تصبيق القانػف الأجش

ة نتائج ميس ة،  احتفع لو بالص بيعة القانػني ة، كيتخت ب عغ ىحا الاختلبؼ في السعاممة عج 

ائج في  ال حؼكسا يمتدـ القاضي بتفديخ القانػف الأجشبي ك  قج يت بع ؼيو أسمػب الت فديخ الد 

كلة ا ائج في الج   ال تيلسشذئة لو، كيدتعيغ في ذلظ بسختمف الػسائل كششو أك الأسمػب الد 

شو مغ إثبات القانػف الأجشبي   يخاعى فييا خرػصي ة ىحا القانػف، كل ىحا سيت ع  ال تيك  تسك 

(، كقج الأوّلالسبحث أماـ القزاء الػششي) ة معاممة القانػف الأجشبي  تشاكلو في إشار كيؽي  

إم ا لثبػت مخالفة  ،القانػف كتقجيع حمػؿ بجيمة لحلظيشتيي القاضي إلى استبعاد تصبيق ىحا 

نحػ القانػف  أحكامو لمش طاـ العاـ أك أف  ىحا القانػف ثبت لو الاختراص عغ شخيق الغر  

 (.الثّانيالسبحث )
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 أمام القزاء الػششي ة معاممة القانػن الأجشبيّ كيفيّ / الأوّلالسبحث 

مغ شخؼ القاضي الػششي مغ خلبؿ تبخز السعاممة الإجخائي ة لمقانػف الأجشبي 

ج، كتختمف ة كما يتخت ب عشو مغ نتائمعخفة أساس تصبيق ىحا القانػف مغ الش احية العسمي  

مغ شخؼ بعس  افمع يمق ىحا السػضػع اىتسام   ،أخخػ ىحه السعاممة مغ دكلة إلى 

ل البعس الآ ،الت ذخيعات مس ا فتح السجاؿ لمفقو كالقزاء للبجتياد ؼيو خخ كضع بيشسا فز 

أكيل عغ ىحا السػضػع، كسا يعسل قػاعج قانػني ة صخيحة ساىست في رفع الم بذ كالػت  

غ مغ  ة حت ى يتسك  القاضي عمى إزالة الغسػض في القاعجة القانػني ة الأجشبي ة السختر 

حيح ليا، كيدتعيغ  في ذلظ بالعجيج مغ الػسائل  تتساشى كشبيعة  ال تيالت صبيق الر 

أماـ القزاء الػششي تتصم ب  ة معاممة القانػف الأجشبي  كيؽي   كعميو فإف  ي، القانػف الأجشب

ؿتشاكؿ عشرخيغ يتسث ل العشرخ  السصمب )في معخفة أساس تصبيق القانػف الأجشبي الأك 

تفديخ القانػف الأجشبي ككسائل إثباتو  ؼيقتزي التصخ ؽ إلى الث انيالعشرخ ، أم ا (الأوّل

 .(الثّانيالسصمب )

 أساس تصبيق القانػن الأجشبيل/ الأوّ السصمب 

مغ السػاضيع اليام ة في مجاؿ تشازع القػانيغ،  يعج  أساس تصبيق القانػف الأجشبي  

عمى أن و عشرخ  كقج انقدع الفقو بذأنو إلى قدسيغ، فيشاؾ مغ يشطخ إلى القانػف الأجشبي  

الفقو الأنجمػسكدػني كالفقو الفخندي مغ  كقج تبش ى ىحا السػقف كل   ،مغ عشاصخ الػاقع

ة نطخيات أخحت بيحا  بيشسا احتفع لو الفقو الخ اجح بالص بيعة القانػني ة حيث بخزت عج 
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الت ذخيعية  الش احيةكمغ  ،استشجت إلييا لتبخيخ مػقفيا ال تيكاختمفت في الحجج  ،الات جاه

أغفل الإشارة  كىشاؾ مغلسػضػع ضسغ نرػص صخيحة أك ضسشي ة اىشاؾ مغ تشاكؿ 

أد ػ ىحا الش قز الت ذخيعي إلى تزارب الأحكاـ القزائي ة بذأنو. كللئحاشة  ،إليو

(، الأوّلالفخع ) ةالفقيي   الش احيةأساس تصبيق القانػف الأجشبي مغ سأتصخ ؽ إلى بالسػضػع 

 (.الثّانيالفخع ) ةذخيعي  الت   الش احيةأساس تصبيق القانػف الأجشبي مغ كإلى 

 الفقهيّة الشّاحيةأساس تصبيق القانػن الأجشبي مغ ل/ الأوّ الفخع 

الػششي ة شازع أشارت إليو قاعجة الت   ال حؼ القانػف الأجشبي   أساس تصبيقتكتدي معخفة 

كقج ذىب الفقو الحجيث إلى استخلبص شبيعة السعاممة الحؿيؿي ة لمقانػف  ،ةة خاص  أىسي  

ائجة بالفعل الأجشبي   مغ السعاممة كيدتذف  ذلظ  ،مغ خلبؿ دراسة الحمػؿ الػضعي ة الد 

، كقج عخفت ىحه السدألة تزارب ا في الآراء بيغ فقياء 1أماـ القاضي الػششي لوالت صبيؿي ة 

كلي الخاص   اعة محلبا  ،القانػف الج  جاىيغ ات  حيث بخز ، 2للبجتياد لا تداؿ إلى حج  الد 

أؼ أنيا عشرخ مغ عشاصخ  يةكاقعة ماد  د مجخ   اعتبخ القانػف الأجشبي   جاهات   ؛رئيدي يغ

بغة القانػني ة عمىجاه آخخ إلى بيشسا ذىب ات   الػاقع، تبش ي ك  القانػف الأجشبي   إضفاء الر 

معخفة مغ يقع عميو عبء  أىس يا ،كبيخ عمى العجيج مغ السدائلالثخ أحج السػقفيغ لو الأ

مجػ رقابة السحكسة العميا عمى الػسائل الستاحة لإثباتو كمعخفة إثبات القانػف الأجشبي ك 

 كىػ ما سيت ع تشاكلو بالت فريل. ،ىحا القانػف 
                                                             

 .694 ، صمخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  1
 .474، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 2
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 أوّلا/ القانػن الأجشبي عشرخ مغ عشاصخ الػاقع

يعتبخ القانػف  ال حؼمغ الفقو الأنجمػسكدػني كالفقو الفخندي الات جاه  تبش ى كل  

ة مبخرات.كفق   ا مغ عشاصخ الػاقععشرخ   الأجشبي    ا لعج 

شبيعتو  ات جو جانب مغ الفقو إلى فقجاف القانػف الأجشبي   :. الفقو الأنجمػسكدػني1

كلة  كؿ الأخخػ أؼ خارج حجكد إقميع الج  ؿ بحلظ  ال تيالقانػني ة أماـ قزاء الج  أصجرتو فيتحػ 

الحقػؽ السكتدبة  نطخي ةإلى عشرخ مغ عشاصخ الػاقع. كقج أخح بيحا الات جاه أصحاب 

صفتو القانػني ة لأف  في  غ أنكخكا عمى القانػف الأجشبي  ال حينجمػسكدػني في الفقو الأ

 شطخي ةقامت عمييا ىحه ال ال تيكالفكخة الجػىخي ة  ،1تصبيقو مداس بديادة القانػف الػششي

كإن سا يعتخؼ لمخرػـ بالحقػؽ  ،ىي في الحؿيقة أف  القاضي لا يصب ق القانػف الأجشبي

عمى  قانػف الأجشبي  إلى اليشطخ  الػششي، فالقاضي 2ىحا القانػف أثبتػا اكتدابيا كفق  ال تي

كىحه الػاقعة لا تكتدي  أن و عشرخ في كاقعة كىي الحق الش اشئ في ضل  القانػف الأجشبي  

 .3ة في بمج القاضي فيػ مغ يسشحيا ىحه القػ ةأي ة قػ ة قانػني  

ة انتقادات ليحه ال يت عج  ر الحق   ،شطخي ةكج  مشفرلب عغ القاعجة  لأن و لا يسكغ ترػ 

بالقاعجة  أنذأتو فالاعتخاؼ بالحق  السكتدب في الخارج ىػ اعتخاؼ ضسشي   ال تية القانػني  

رتو، كسا أف  ىحه ال ال تيالقانػني ة  أغفمت العجيج مغ الحالات كأف يعخض نداع  شطخي ةقخ 
                                                             

 .474، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 1
 .696، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  2
 .574 ص، 2ج، مخجع سابق، الج يغ عبج الل  عد  3
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يشذأ في  ال حؼمكتدب كأغفمت الش داع  غ أك نفاذ حق  معي   القاضي متعم ق بإنذاء حق  عمى 

 .1مخحمة تكػيغ الحقػؽ 

يعخض  ال حؼذلظ الش داع  ،مغ أمثمة ىحه الحالات في مػضػع الػلاية عمى القاصخ 

 ،شخز معي غلمقاصخ أك إسشاد الحزانة إلى  مالي   عمى القاضي الستعم ق بتعييغ كلي  

، كحلظ الش داع ا لأحكاـ القانػف الأجشبي  ججيج شبق   ػب ىشا ىػ إنذاء مخكد قانػني  فالسصم

ة السعاملبت الت جارية  كل  ىحه  ،نيابة عغ القاصخ قاـ بيا الػلي   ال تيالقائع حػؿ صح 

رك دت عمى جانب كاحج فقط  ال تيالحقػؽ السكتدبة  نطخي ةالفخكض كغيخىا لع تتشاكليا 

 السكتدب. كىػ فكخة الحق  

الحقػؽ السكتدبة تدع سيا الأستاذ  نطخي ةقخيبة مغ  نطخي ةضيخت  :. الفقو الفخندي2

انصمق مغ نقصة مفادىا أف  القاعجة القانػني ة تتزس غ  ،(Batiffol)الفخندي باتيفػؿ 

ة كػنيا عام ة كمجخ دة كعشرخ عشرخيغ: العشرخ العقمي أك مزسػف القاعجة القانػني  

يفقج ىحا العشرخ الأخيخ خارج حجكد بمجه كبالت الي يفقج  الإلداـ، كالقانػف الأجشبي  الأمخ أك 

فة القانػني ة كلا يغي خ أمخ السذخ ع الػششي بسقتزى قاعجة الت شازع مغ شبيعة القانػف  الر 

اخمي، كسا ش   ال حؼالأجشبي  ب و تصبيق القاضي تبقى قػاعجه غخيبة عغ الش طاـ القانػني الج 

خكات لأف  كلبىسا قػاعج عام ة يتع  لمقاع تصبيقيا في حالات  جة الأجشبي ة بتصبيقو لمػائح الذ 

ة لكش يا لا ترجر عغ السذخ   فة خاص  ع الػششي كنقريا عشرخ الإلداـ فتفقج بحلظ الر 
                                                             

 .475، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 1
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، أي ج الأستاذ الص يب زركتي ىحا السػقف كدعا إلى السعاممة الػاقعي ة لمقانػف 1القانػني ة

 .2لافتقاده عشرخ الإلداـ خارج بمج إصجاره يختمف عغ القانػف الػششي   ال حؼ الأجشبي  

دميع فإذا تع  الت   ،ا لانصلبقو مغ فكخة خاشئةنطخ   لع يدمع ىحا الات جاه مغ الشقج 

ة ما ذىب إليو ؼيسا يخز فقجاف القاعجة القانػني ة الأجشبي ة لعشرخ الإلداـ بسجخ د  برح 

ىحا العشرخ، أم ا في تذبيو القانػف  ف  دكر قاعجة الت شازع ىػ رد  انتقاليا عبخ الحجكد، فإ

خكات فالقاعجة الأجشبي ة تبقى قاعجة عام ة كمجخ دة كلا تتغي خ شبيعتيا بمػائح الذ   الأجشبي  

فاؾي ة فالعقج فييا شخيعة عمى عكذ القاعجة الات   ،تصبيقيا مغ شخؼ القاضي الػششي فػر

 .3ةسكغ ضساف قاعجة عام ة كمجخ دة تصب ق عمى الكاف  الستعاقجيغ كبالت الي لا ي

كلة ساس ىحا الات جاه إلى احتخاـ مبجإكسا يخجع جانب مغ الفقو أ  إلا  أف   ،سيادة الج 

كلي   ة كلا مع مرالح الأفخاد ىحه الفكخة لا تتشاسب مع شبيعة العلبقات الج  لا  ال تية الخاص 

يادة إلا  في حجكد   .4اضي قة ججا تعتخؼ لفكخة الد 

تفخز السعاممة الػاقعي ة  تائج الستختّبة عغ الرّفة الػاقعيّة لمقانػن الأجشبي:. الشّ 3

ة نتائج ميس   لمقانػف الأجشبي     :تتسث ل فية، عج 
                                                             

 .698ك 697، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  1
كليالقانػف زركتي،  الص ي ب 2 االخاص الجدائخؼ  الج   .13، ص مخجع سابق، كعسلب عمس 
 .28، ص مخجع سابقنادية فزيل،  3
 .333، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 4
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، فسغ 1عمى شمب الخرػـ عجـ تصبيق السحكسة ليحا القانػف مغ تمقاء نفديا بل بشاء   -

 جاه ىػ عجـ إلداـ القاضي بتصبيق القانػف الأجشبي  أصحاب ىحا الات   أخح بيا ال تيالحجج 

، أؼ أن و لا يفتخض عمع 2مغ تمقاء نفدو لعجـ معخفتو بأحكامو كلا يجػز افتخاض عمسو بو

 ة لكغ عميو أف يت خح مػقفا إيجابياا تجاه القانػف الأجشبي  القاضي بسختمف القػانيغ الأجشبي  

عخؼ عمى ىحا القانػف كتحجيج محتػاه، كلا يعج  لت  ؼيدعى إلى ا ،في حجكد إمكانيات عمسو

أشارت إليو قاعجة  ال حؼ مخلب بػاجب الحياد ماداـ القاضي ممدم ا بتصبيق القانػف الأجشبي  

 .3ةالت شازع الػششي  

، 4كاقعة مغ كقائع الج عػػ  ةكأي   يقع عمى الخرػـ عبء إثبات أحكاـ القانػف الأجشبي   -

ظ باختراصو أف يتسد   لو مرمحة في تصبيق القانػف الأجشبي   ال حؼخؼ ؼيسكغ لمص  

 .5ثبات مزسػنو كشخكط تصبيقوكيدعى إلى إ

، 6قسرقابة محكسة الش  أك تفديخه إلى  عجـ خزػع الخصأ في تصبيق القانػف الأجشبي   -

  . 7ةمختمف القػانيغ الأجشبي  تفديخ ا عمى ىحه السحكسة أف تخاقب لأن و يرعب عسميا 
                                                             

 .185، ص مخجع سابق، سعاد يػبي .168، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  1
اكؼ حدغ  2  . 210، ص 1، ىامرمخجع سابق، اليج 
كليالقانػف زركتي،  الص ي ب 3 االخاص الجدائخؼ  الج   .13، ص مخجع سابق، كعسلب عمس 
 .332، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 4
كليالقانػف زركتي،  الص ي ب 5 االخاص الجدائخؼ  الج   .13، ص مخجع سابق، كعسلب عمس 
 .699، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  6
 .244، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 7
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 ذو شبيعة قانػنيّة القانػن الأجشبيّ  ثانيا/

فقياء  ة، كيعج  بصبيعتو القانػني   ذىب ىحا الات جاه إلى احتفاظ القانػف الأجشبي  

ؿ مغ تبش ى ىحا الات   كلي ة، كضيخ اتجاه السجرسة اليػلشجي ة أك  جاه عمى أساس السجاممة الج 

بالقانػف  القانػف الأجشبي  الانجماج أؼ دمج  شطخي ةأحجىع ب فأخح ؛آخخ انقدع إلى فخيقيغ

فة الأجشبي ة لمقانػف الأجشبي   الث انيالػششي، بيشسا ذىب الفخيق  كىػ  إلى الإبقاء عمى الر 

يادة الت ذخيعي ة الخ اجح نطخ    يرجر عشيا كل  مغ القانػف الأجشبي   ال تيا لاختلبؼ الد 

كسا ضيخ ات جاه آخخ إلى  ،فػيسالت   شطخي ة، كىػ ما أشمق عميو ب1كالقانػف الػششي

ة لمقانػف الأجشبي    تختمف عغ معاممة القانػف الػششي.  ال تيك  السعاممة الخاص 

 ،ة القػانيغاعتسج فقياء السجرسة اليػلشجي ة قاعجة إقميسي   :ةالسجاممة الجّوليّ  نطخيّة. 1

كلة بتصبيق القانػف الأجشبي  إلا  أن   السجاممة فكخة عمى إقميسيا عمى أساس  يع سسحػا لمج 

كلي ة كبصخيق الت   ي  يحه البادؿ خجمة  لسرالح الأفخاد، كيقرج بالج  ة السذخ ع فكخة أف  حخ 

أؼ  التداـ دكلي  أك أممتو مغ عجمو لا يخزع إلى  في تصبيق القانػف الأجشبي   الػششي  

خكرة  يدتجيببل  ،ضخكرة قانػني ة كعميو يفخضيا الػاقع  ال تيلسقتزيات السلبءمة كالز 

كلي ة تشذأ في مخحمة كضع قاعجة الت شازع لا تصبيقيا كلة غيخ 2فإف  السجاممة الج  ، أؼ أف  الج 

لكش يا في حالة  ،في مخحمة كضع قػاعج تشازع القػانيغ ممدمة بقبػؿ تصبيق القانػف الأجشبي  
                                                             

 .162ك161، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  1
،  الج يغعد  2  .38ك 37ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الل 
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كلي ة كيمتدـ القاضي بتصبيقو متى أشار لقبػليا  ت حلظ ؼيكػف عمى أساس السجاممة الج 

 .1باختراصو ىحه القػاعج

خاح في القار ة الأكركبي ة الفيع الرحيح ل كلي ة  شطخي ةأساء بعس الذ  السجاممة الج 

كلي ة تعشي أف  لمقاضي سمصة تقجيخي ة مصمقة في  ؛لغسػضيا إذ اعتبخكا أف  فكخة السجاممة الج 

تح السجاؿ مس ا يف ،2حدب ما تقتزيو السرمحة ؼيصب قو متى شاء تصبيق القانػف الأجشبي  

كالبحث عغ أساس آخخ  شطخي ةإلى ىجخ الفقو ليحه الأد ػ ما ىحا لأىػاء القزاة كميػليع 

 .3لتصبيق القانػف الأجشبي

            الانجماج نطخي ة تبش ى الفقو الإيصالي   :الاستكبالالانجماج أو  نطخيّة. 2

برفتو القانػني ة كيتع  تصبيقو بػصفو  أك الاستؿباؿ حيث ذىب إلى احتفاظ القانػف الأجشبي  

ا مغ القانػف الػششي أكامخ السذخ ع إلى  ، فلب يسكغ أف يخزع القاضي الػششي  4جدء 

تو الإلدامي ة مغ خلبؿ  ال حؼكيصب ق قانػنو  الأجشبي   ليذ لو قػ ة نفاذ بحاتو بل يدتسج  قػ 

أخح الات جاه  ؛جاىيغإلى ات   الإيصالي  ، كقج انقدع الفقو 5الػششي دمجو في الش طاـ القانػني  

ؿ كمي. شطخي ةب الث انيالانجماج الساد ؼ كالات جاه  شطخي ةب الأك    الانجماج الذ 
                                                             

 .134، ص مخجع سابقعمي عمي سميساف،  1
،  الج يغعد  2  .38 ص ،2ج ،مخجع سابقعبج الل 
 .134، ص مخجع سابقعمي عمي سميساف،  3
 .475، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 4
 .231، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 5
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 في القانػن الػششي الانجماج السادّي لمقانػن الأجشبيّ  نطخيّة/ الأوّلالاتّجاه 

ؼ لمقانػف الأجشبي   نطخي ة تبش ى جانب مغ الفقو الإيصالي    في القانػف  الانجماج الساد 

ؼ لكمسة الإدماج الػششي    يتخت ب عميو احتفاظ القانػف الأجشبي   ال حؼ، 1فأخح بالسجلػؿ الساد 

في السقابل يفقج صفتو الأجشبي ة  ،بصبيعتو القانػني ة كيكػف لو قػ ة نفاذ في بمج القاضي

ية مػضػعي ة مثميا  كيػ فقج قاعجة الت شازع شابعيا غيخ السباشخ كيت ع تحػيميا إلى قاعجة ماد 

مثل قػاعج القانػف بػجو عاـ، فقاعجة الت شازع مددكجة في مخحمة الت عييغ كأحادي ة في مخحمة 

 .2ا الحالتيغفي كمت  ا صبيق سيكػف كششي  صبيق لأف  القانػف كاجب الت  الت  

ا  مػجة مغ الانتقادات،إلى  شطخي ةتعخ ضت ىحه ال بالش دبة لقاعجة الت شازع فلب يسكغ أبج 

أف تتغي خ شبيعتيا مغ قاعجة غيخ مباشخة إلى قاعجة مباشخة مثميا مثل قػاعج القانػف 

، كسا 3كلي الخاصا لا يسكغ قبػؿ ىحه الفكخة في مبادغ القانػف الج  ا كعسميا اخمي فسشصؿيا الج  

تبقى خاضعة مغ  أف  القػاعج السػضػعي ة في القانػف السختز   شطخي ةيعاب عمى ىحه ال

كىػ ما يتعارض مع  لا لإرادة السذخ ع الػششي   حيث إمكانية تعجيميا لإرادة السذخ ع الأجشبي  

يعج   ف الػششي  كسا أف  القػؿ بتفديخ ىحه القػاعج كفق ا لسا ىػ سائج في القانػ  فكخة الانجماج،

ميع  ا لمسشصق الد  ا لسا ىػ سائج في القزاء الأجشبي   ال حؼمخالف   يقتزي تفديخه كفق 
                                                             

ار 1 ي ة محس جؾيذ  بذ  ة، ككضعو أماـ قزاء السػضػع دراسة مقارنة، دار الجامعة الججيجة، الإسكشجري   القانػف الأجشبي  ، إثبات الحج 
 .45 ، ص2020د ط، مرخ، 

 .700، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  2
ار 3 ي ة محس جؾيذ  بذ   .25 ، صمخجع سابقنادية فزيل، . 51ك 45 ، صدابقالسخجع ال، الحج 
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، كسا يتعح ر فيع 1نذأ فييا القانػف الأجشبي ال تيلسختمف الط خكؼ  كيتزس غ كحلظ تجاىلب  

فع بالش طاـ العا ـ دكر آلي    .2في استبعاد القانػف الأجشبي ة الج 

 في القانػن الػششي نجماج الذّكمي لمقانػن الأجشبيّ ال  نطخيّة /الثّانيالاتّجاه 

تجش ب الانتقادات  جانب آخخ مغ الفقو الإيصالي الحجيث محاكلا   شطخي ةتبش ى ىحه ال

يت إلى  ال تي حيث ذىب إلى احتفاظ ىحا  ،الانجماج الساد ؼ لمقانػف الأجشبي نطخي ةك ج ِّ

يتخت ب عمييا محافطة قاعجة الت شازع  ال تي، ك 3الأخيخ برفتو الأجشبي ة كشبيعتو القانػني ة

ي   ال حؼ عمى شابعيا الخاص   بسا يسي ِّده  ة كيحتفع القانػف الأجشبي  يسي دىا عغ القػاعج الساد 

ؼ الإدماج إلى فقج القانػف الأ4عغ القانػف الػششي مات السعشى كالسقػ   جشبي  ، فلب يؤد 

 .5الأجشبي السسشػحة لو مغ شخؼ الش طاـ القانػني  

مغ الفقو كانت  قج عمى الخغع مغ أن يا في نطخ جانبمغ الش   طخي ةش  لع تدمع ىحه ال

ؼ إلا  أنيا غيخ مقبػلة نطخي ةلػاقع مغ أقخب إلى ا فالقػؿ بأف  قانػن ا ما  ،الانجماج الساد 

ر إدماج جسيع قػانيغ العالع في القانػف الػششي  ا، كلا ن"ا دمج" يطل  قانػن ا أجشبيا  لسا  ترػ 

  .6يػجج بيشيا مغ اختلبؼ كتشافخ
                                                             

ار 1 ي ة محس جؾيذ  بذ   .50ك 49، ص سابقمخجع ، الحج 
 .476، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 2
ار 3 ي ة محس جؾيذ  بذ   .48 ، صسابقمخجع ، الحج 
 .701، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  4
 .231، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 5
ار 6 ي ة محس جؾيذ  بذ   .50 ، صسابقمخجع ، الحج 
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 ال حؼ جانب مغ الفقو الفخندي كالألساني   شطخي ةأخح بيحه ال: فػيسالتّ  نطخيّة .3

بل يحتفع برفتو الأجشبي ة،  لا يشجمج في القانػف الػششي   ذىب إلى أف  القانػف الأجشبي  

عغ الاختراص  فإذا ثبت الاختراص لقانػف أجشبي  معي غ يتخم ى السذخ ع الػششي  

 .1لش داع السعخكضإلى اكيشيبو عشو في الت ذخيع بالش دبة  لمسذخ ع الأجشبي   الت ذخيعي  

بشي ة عمى فكخة الت فػيس كمغ غيخ كدابقتيا مغ الش قج، فيي م شطخي ةلع تدمع ىحه ال

ر ؾياـ السذخ ع الػششي   السفيػـ إنابة مذخ ع أجشبي   م ا، كسا لا يسكغ ترػ   غيخ معخكؼ مقج 

 .2بتفػيس سمصة تذخيعي ة أجشبي ة بالت ذخيع نيابة عشيا

إلى تصبيق القانػف  3ذىب الفقو الخاجح: السعاممة الخاصّة لمقانػن الأجشبي .4

فة الأجشبي ة.بػصفو قانػن   الأجشبي    ؼيصب ق القاضي القانػف الأجشبي   ا مع احتفاضو بالر 

غ في قاعجة الت شازع دكف الحاجة إلى أكامخ مذخ عو الستزس  برفة إلدامي ة استجابة  إلى 

يختمف عغ القانػف  لاستشاد إلى فكخة الانجماج أك الت فػيس، كعميو فإف  القانػف الأجشبي  ا

ة جػانب كسا أف  قاعجة كجػب عمع القاضي بالقانػف لا تشصبق عمى القانػف في عج   الػششي  

 .4القػانيغ الأجشبي ة يرعب عميو معخفة كل   ال حؼ، الأجشبي  

يتصم ب مشو  ال حؼ لمقاضي الػششي   مجيػلا   ، يطل  القانػف الأجشبي  فسغ حيث السبجإ

ظ بو أشخاؼ الخرػمة كىي مغ  البحث عغ مزسػنو كإثباتو كتفديخه حت ى كلػ لع يتسد 
                                                             

 .477، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 1
ار 2 ي ة محس جؾيذ  بذ   .55ك 54 ، صمخجع سابق، الحج 
،  الج يغعد  .56 ، صنفدوالسخجع  3  .601ك 600 ص، 2ج، مخجع سابقعبج الل 
ار 4 ي ة محس جؾيذ  بذ   .57ك 56ص  السخجع نفدو،، الحج 
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عػبات  ، كقج دعت الش طخيات 1يػاجييا القاضي أثشاء تصبيق القانػف الأجشبي ال تيالر 

الحجيثة إلى ضخكرة الت عاكف بيغ القاضي كالخرػـ في البحث عغ مزسػف القانػف 

بب الخ ئيدي في  لا يسكغ اعتبار القانػف الأجشبي  ، كمع ذلظ 2الأجشبي مجخ د كاقعة فالد 

لا يسكغ التحر ع بو  اتقميجي   اسبب يعج  القانػف ك  ىحا تبش ي ىحا السػقف راجع إلى صعػبة إثبات

خيع  غ القاضي تسك ِّ  ال تيفي الػقت الخ اىغ نطخا لمت صػر الحاصل في كسائل الات راؿ الد 

 .3مزسػف القانػف الأجشبيمغ الاش لبع عمى 

 عمى احتفاظ القانػن الأجشبي بصبيعتو القانػنيّة:الستختّبة الشّتائج . 5

 .4كتصبيقو كتفديخه مغ تمقاء نفدو ضخكرة عمع القاضي بالقانػف الأجشبي   -

، مس ا 5السحكسة العميارقابة أك تفديخه إلى  خزػع الخصأ في تصبيق القانػف الأجشبي   -

سانات الكاؼي  يسكشيا مغ  كتفديخه كتحقيق  ة لحدغ تصبيق القانػف الأجشبي  تػفيخ الز 

كتحافع بحلظ عمى سسعة القزاء الػششي كىيبتو خارج حجكد  اندجاـ الأحكاـ كتػافقيا

كلة  .6الج 

 القاضي يػاجو تججر الإشارة إلى أف  : صعػبات إعسال القانػن الأجشبي .6

ف كالقانػف الأجشبي   الأجشبي  قة بإعساؿ القانػف صعػبات متعم   ف. السجك    غيخ السجك 
                                                             

 .235، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 1
 .221، ص مخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  2
 .236، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 3
 .702، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  4
ار 5 ي ة محس جؾيذ  بذ   .54 ، صمخجع سابق، الحج 
 .246ك 245، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 6
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في مخحمة إعساؿ  صعػباتيػاجو القاضي  :ن السجوّ  صعػبات إعسال القانػن الأجشبيّ  -أ

 نػعيغ:ف كىي السجك   القانػف الأجشبي  

تختمف  ال حؼ ة لمقانػف الأجشبي  رػص القانػني  قة بتخجسة الش  ية متعم  ية ماد  فش   صعػبات -

 ال حؼ قة في إعصاء السعشى الحؿيقي  خجسة تحتاج إلى الج  لغتو عغ لغة دكلة القاضي، فالت  

ؼ إلى الخخكج عغ حجكد ؾيقة أف تؤد  الج   خجسة غيخع الأجشبي، ؼيسكغ لمت  يقرجه السذخ  

 .2ةسسي  خجسة الخ  ل الأخح بالت  يفز   ىشا، ك 1ع الأجشبيإرادة السذخ  

كىشا يجب الت فخقة بيغ نػعيغ مغ  ،ة القانػف الأجشبي  متعم قة بجستػري  ة قانػني  صعػبات  -

 :الخ قابة الج ستػري ة

مغ  مجػ مػافقة القانػف الأجشبي  الت أكج مغ  بيايقرج ك  : الخّقابة الجّستػريّة السػضػعيّة

كلة  لجستػر دكلتوالسػضػعي ة  ةالش احي   يشتسي  ال تيأك أحج أسذ دستػري ة القػانيغ في الج 

فيشاؾ مغ يخفس ىحا الش ػع  ؛بحيث يختمف الأمخ حدب الش طاـ القانػني لكل  دكلة ،إلييا

كلة لا يدسح لسحاكسو ،مغ الخقابة كىشاؾ مغ يأخح بيا بالخ قابة  فإذا كاف الش طاـ القانػني لمج 

عمى دستػري ة القػانيغ لمقاضي أف يصب ق ذلظ القانػف عمى الخ غع مغ مخالفتو لجستػر 

رة لو كلة السرج  كلة  ،3الج  لسحاكسيا بالخ قابة عمى  يدسح ال حؼأم ا الش طاـ القانػني لمج 

 ؼيجب الت فخقة بيغ حالتيغ: دستػري ة القػانيغ،
                                                             

 .165، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  1
 .173، ص مخجع سابق، إشكالات تشازع القػانيغ...، آمشة أمحمدؼ بػزيشة  2
اكؼ حدغ  3  .217ك 216، ص مخجع سابق، اليج 
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كلة الأجشبي ة ميس  / أيغ تتػل ى جية معيشة حرخ  الأكلىالحالة  ة الخ قابة عمى ا في الج 

إثارة ىحه الخ قابة ما لع تكغ ىحه الجية قج دستػري ة القػانيغ، كىشا يستشع القاضي عغ 

كلة 1فرمت فييا بسسارسة الخ قابة  يشتسي إلييا القانػف الأجشبي   ال تي، كعميو إذا قامت الج 

في كقت سابق عمى دستػري تو كأعمشت عجـ دستػري تو، كاف لدام ا عمى محكسة الج عػػ أف 

 .2ستػرؼ تتأك ج مغ ذلظ كتخفس تصبيق القانػف غيخ الج  

، الأخح بياذىب الفقو إلى  ،قابةإذا لع يتعخ ض القانػف مغ قبل ليحه الخ   ة/الث انيالحالة 

الت ابع ليحه  كعميو يجػز لمقاضي الش اضخ في الش داع الت أك ج مغ دستػري ة القانػف الأجشبي  

كلة مغ  رات ، كمغ 3يرميا القانػف الأجشبي  ال تي أجل الػصػؿ إلى الحمػؿ ذاتيا الج  مبخ 

ا ال تي سػػ القػانيغ  أؼ أن و لا يسكغ لمقاضي أف يصب قالأخح بيحا الخ   تعتبخ نافحة كفق 

 .4لبمج الأجشبية الت ابعة إلى المسبادغ أك القػاعج الج ستػري  

عمى العكذ مغ ذلظ ذىب جانب آخخ مغ الفقو إلى رفس ىحه الخ قابة، كىػ رأؼ        

رات نفد  مبادرة سياسي ة كتجخ لب  يعج   باعتبار أف  ىحا الش ػع مغ الخ قابة ،ياججيخ بالت أييج لمسبخ 

مصة الت ذخيعي ة الأجشبي ة، كعميو لا يتع   كقف الج عػػ إلا  في حالة كاحجة كىي  في شؤكف الد 

، كسا تخفس 5صاحب العلبقة ة أماـ محاكع البمج الأجشبي  تحخيظ إجخاءات عجـ الج ستػري  
                                                             

 .156، ص مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 1
 .222، ص مخجع سابقمػحشج إسعاد،  2
اكؼ حدغ  3  .217، ص مخجع سابق، اليج 
 .222ص  ، مخجع سابقمػحشج إسعاد،  4
 .السػضع نفدو ،نفدوالسخجع  5
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يشطخ في الش داع لا  ال حؼة إذا كاف قانػف القاضي دستػري ة القػانيغ الأجشبي  الخ قابة عمى 

 .1قابةيدسح بيحا الش ػع مغ الخ  

خكط  مجػ احتخاـ القانػف الأجشبي   فيىحه الخ قابة تتسث ل  :كميّةالخّقابة الجّستػريّة الذّ  لمذ 

كمي ة  كلة  ال تيالذ  كمغ الست فق عميو  ،ذخش  الك  كالت رجيق يشتسي إلييا ال تييفخضيا دستػر الج 

خكط حت   كبجكنيا  ى في اختراص القانػف الأجشبي  أف تتأك ج السحاكع مغ استيفاء ىحه الذ 

 .2تستشع عغ تصبيقو لأن و يفقج صفة القانػف 

عػبات  :ن غيخ السجوّ  صعػبات إعسال القانػن الأجشبيّ  -ب  يايػاجي ال تيتختمف الر 

ف باختلبؼ مرجره غيخ القانػف الأجشبي  إعساؿ مخحمة القاضي في  فإذا كاف ، السجك 

مغ معخفة كقت  كدػني فلب بج  سا ىػ الحاؿ في القانػف الأنجمػسمرجره العخؼ كالعادة ك

ؼ عمى الؿيسة داع أف يتعخ  ة ضيػره، كإذا كاف مرجره القزاء فعمى قاضي الش  ككيؽي   نذػئو

ؼ القاضي أف يتعخ   يجب، كىشا 3أخخػ إلى تختمف مغ دكلة  ال تية لأحكاـ القزاء القانػني  

ػابق القزائي ة فيشاؾ أحكاـ قزائي ة ذات شابع عمى  كبخيصانيا  رسسي  القػ ة الإلدامي ة لمد 

. كالجدائخ كالعخاؽالعخبي ة كؿ كسا ىػ الحاؿ في العجيج مغ الج   ،4تفديخؼ   كأخخػ ذات شابع

 .5مغ معخفة ؾيسة ىحا السرجر كىشا تكسغ الرعػبة أم ا إذا كاف مرجره الفقو فلب بج  
                                                             

 .157 ، صمخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 1
اكؼ حدغ  2   .216، ص مخجع سابق، اليج 
مجم ة مهسةّ إثبات القانػن الأجشبيّ أمام القاضي الػششيّ وفقًا لمتّذخيع الأردني، الفػاعيخ،  محس جـيع صالح الرخايخة، علبء ا ابخ  3

خيعة كالقانػف، الجامعة  . السقاؿ متػف خ عمى الخ ابط 1259ك 1258، ص 2016، 3، ممحق 43الأردني ة، السجم ج دراسات، عمػـ الذ 
اعة  02/11/2023الت الي، تاريخ الاش لبع   https://archives.ju.edu.jo/index.php/law/issue/view/522    23:45عمى الد 

 .166ك 165، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  4
اكؼ حدغ  5  .214، ص مخجع سابق، اليج 

https://archives.ju.edu.jo/index.php/law/issue/view/522
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 ذخيعيّةمغ الشّاحية التّ  القانػن الأجشبي أساس تصبيق/ الثّانيالفخع 

مغ  ،لع تفرح العجيج مغ الت ذخيعات عغ مػقفيا مغ أساس تصبيق القانػف الأجشبي  

ة الاجتيادات القزائي  تزارب حيث أد ػ ىحا الش قز الت ذخيعي إلى  ذلظ الت ذخيع الفخندي،

ا قانػني  ، في ىحه السدألة ة صخيحة عمى العكذ مغ ذلظ تبش ت بعس الت ذخيعات نرػص 

كىػ ما سار عميو السذخ ع  ،ساىست في رفع الم بذ عغ ىحه السدألة السختمف فييا

 تحجيج (، لأقف بعج ذلظ عمىأوّلاالسختمفيغ) الت ػندي، كعميو سأتشاكؿ ىحيغ الشسػذجيغ

في السدائل الستعم قة بسػضػع  مغ أساس تصبيق القانػف الأجشبي   لسذخ ع الجدائخؼ  مػقف ا

 (.ثانياالػلاية عمى القاصخ)

 في التّذخيع السقارن  أوّلا. أساس تصبيق القانػن الأجشبيّ 

 لع يبي غ السذخ ع الفخندي   :في التّذخيع الفخندي أساس تصبيق القانػن الأجشبيّ  .1

خيح مغ أساس تصبيق القانػف الأجشبي   أد ػ إلى اجتياد  ىحا القرػر الت ذخيعي   مػقفو الر 

ر الاجتياد القزائي الفخندي في ىحا  القزاء في ىحه السدألة، كعميو سأقف عمى تصػ 

ة مخاحل مغ خلبؿ الت   ال حؼالسجاؿ ك  قزت  ال تيخكيد عمى أىع  القخارات القزائي ة مخ  بعج 

القػ ة السمدمة مػضػع تشاكليا الفقو الفخندي في إشار  ال تيلش قس الفخندية ك بيا محكسة ا

بخزت مغ خلبؿ تعاممو مع  لمقانػف الأجشبي   ، فسعاممة القاضي الفخندي  1لقاعجة الت شازع

 ة لقاعجة الت شازع:ة الإلدامي  مخ ت بيا القػ   ال تيقاعجة الت شازع، كعميو سأتشاكؿ السخاحل 
                                                             

1
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit¸  p p110-114. Sandrine Clavel, op.cit¸  p p 56-58. 
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ييخة بتاريخ " Bisballمي دىا القخار الرادر في قزية " ىالأولالسخحمة  ، 1959ماؼ12الذ 

تذيخ عمى  ال تيبأف  قػاعج تشازع القػانيغ الفخندي ة  ةمحكسة الش قس الفخندي   أيغ قزت

كلمخرػـ الت سدظ بتصبيقيا  لا تعج  مغ الش طاـ العاـ، الأقل إلى اختراص القانػف الأجشبي  

بتصبيق القانػف  ا كيقػـتمقائيا  السػضػع أن و لع يصب ق القانػف الأجشبي  كلا يعاب عمى قاضي 

اخمي   . فسغ خلبؿ ىحا القخار 1يحكع مختمف علبقات القانػف الخاص ال حؼ الفخندي   الج 

 معاممة الػاقع لا القانػف. لمقانػف الأجشبي   يتبي غ معاممة القاضي الفخندي  

ابقجاءت بعج بزعة أشيخ مغ صجكر القخار  ةالثّانيالسخحمة  ادر  مي دىا ،الد  القخار الر 

خكة الجدائخية لمقخض كالبشظ (Chemouney)كالستعم ق بقزية  1960مارس  2في   ،2الذ 

قاضي السػضػع إلى الكذف عغ  بإمكانية لجػء أيغ قزت ؼيو محكسة الش قس الفخندي ة

ظ بإعساليا  ا حت ى كلػ لعكالبحث عشيا تمقائيا  السختز   أحكاـ القانػف الأجشبي   يتسد 

، 4كبسا أف قاعجة "السحكسة تعخؼ القانػف" لا تدخؼ عمى القانػف الأجشبي ،3الخرػـ

ا عمى يقػـ بيا القاضي لا تعج  التدام   ال تي ة البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي  فعسمي  

كلو ة تقاعدو في أداء ىحه السيس  عاتقو بل ىي رخرة كلا يسكغ أف يعاب عمى القاضي 

 .5الي يقع عبء الإثبات عمى الخرػـت  أف يستشع عغ الؿياـ بيا كبال
                                                             

1
 Cass.civ. 1

re
, du 12 mai 1959, Bisbal. 

2
 Cass.civ. 1

re
, du 02 mars 1969. Chemouny (Compagnie Algérienne de crédit et de banque). 

 . 232، ص مخجع سابقمػحشج إسعاد،  3
كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  4  .738ص ، مخجع سابقالخاص،  الج 

5
 Sandrine Clavel, op.cit¸  p 56. 
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 لع يتغي خ في ىحه السخحمة مػقف القزاء الفخندي مغ أساس تصبيق القانػف الأجشبي  

 لأف  قاعجة الت شازع ذات شابع اختيارؼ.   ؛فيشطخ إليو عمى أن و عشرخ مغ عشاصخ الػاقع

انتقادات شجيجة مغ شخؼ الفقو إلى  ةقس الفخندي  محكسة الش  فييا تعخ ضت  الثةمة الثّ السخح

ابقبدبب ما ذىبت إليو في القخاريغ  ة شازع لا تكػف إلدامي  يغ لأن يا اعتبخت أف قاعجة الت  الد 

تياد القزائي فقط، أد ػ ىحا إلى تصػر الاج إلا  إذا أشارت إلى تصبيق القانػف الفخندي  

لقاعجة الت شازع حت ى عشجما تذيخ  مقائي  التداـ القاضي بالت صبيق الت   درجة تكخيذ مبجإإلى 

            بتاريخادريغ ، كىػ ما يدتذف  مغ القخاريغ الر  إلى اختراص القانػف الأجشبي  

(Schuleقزية) 1988أكتػبخ 18، كفي1(Rebouhقزية)  1988أكتػبخ 11
الم حاف  ،2

شازع بحكع أف ىحه الأخيخة ذات كضيفة تشطيسي ة لقػاعج الت   الإلدامي  يذيخاف إلى الص ابع 

أشارت  ال حؼ تكتسل بإكساؿ القاضي لسيس تو إلى الش ياية كالبحث عغ القانػف الأجشبي  

 .3باختراصو تمظ القاعجة

 ال تيك ؽ إ ـ  1/ؼ12ة الساد  نز  استشج القزاء الفخندي في ىحيغ القخاريغ عمى 

"، كىػ السػقف قة عميوة السصب  ا لمقػاعج القانػني  داع كفق  "القاضي يفرل في الش  : جاء فييا

 ذىب إلى أف الش ز يشرخؼ إلى تصبيق القانػف الفخندي   ال حؼتبش اه الفقو الحجيث  ال حؼ

ػاء بالخ غع مغ عجـ الشز  عميو صخاحة، كىػ مخالف كالقانػف الأجشبي   لسا  عمى حج الد 
                                                             

1
 Cass.civ. 1

re
, du 11 octobre 1988, Bulletin 1988, N

o
278, p 190. 

2
 Cass.civ. 1

re
, du 18 octobre 1988. 

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  3  .739 ص، مخجع سابقالخاص،  الج 
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 فدخ الشز  عمى أن و يشرخؼ إلى القانػف الجاخمي   ال حؼ الت قميجؼ   الفخندي  ذىب إليو الفقو 

 .1فقط

ا حيث مشحت ؾيسة قانػني   قاعجة الت شازع، كأصبح ة إلى تعتبخ ىحه السخحمة ميس ة جج 

، كىػ ات جاه يديخ نحػ القاضي ممدم ا بتصبيقيا كبالت الي إمكاني ة إعساؿ القانػف الأجشبي  

بغة   القانػني ة ليحا القانػف.إضفاء الر 

، تع  تقييج دكر 19902ديدسبخ  4في  (Coveco)مي دىا صجكر قخار ابعةالسخحمة الخّ 

كىسا حالة  ؛ا إلا  في حالتيغالسحكسة في ىحه السخحمة فقاعجة تشازع القػانيغ لا تصب ق تمقائيا 

رخؼ فييا كىشا كجب كجػد ات فاؾية دكلي ة أك في حالة تعم قت السدألة بحقػؽ غيخ قابمة لمت  

ظ الخرػـ شازع بحكع كضيفتو القزائي  عمى القاضي تصبيق قاعجة الت   ة حت ى كلػ لع يتسد 

لقاعجة  الت صبيق الجػازؼ   السخحمة تسي دت بالخجػع إلى مبجإ بتصبيق القانػف الأجشبي، فيحه

ا تبع   الأجشبي   . كبالت الي يختمف أساس تصبيق القانػف 3ا إلى شبيعة الحقػؽ شازع استشاد  الت  

 لصبيعة الحقػؽ الستشازع فييا.

        الستعم ق بقزية الذخكة 1999ماؼ26قخار في  صجر السخحمة الخامدة

(Mutuelle du Mans )بالات فاؾية كأبقت عمى  أيغ ألغت محكسة الش قس الفخندي ة العسل

لا يجػز الت رخؼ فييا  ال تي يجػز الت رخؼ فييا كالحقػؽ  ال تيمعيار الت سييد بيغ الحقػؽ 
                                                             

ة ة لمعمػـ القانػني  الجدائخي  ة السجم   ا؟،بيغ اعتباره مغ الػقائع أو اعتباره قانػنً  أزمة تصبيق القانػن الأجشبيّ ، محس ج بػدريعات 1
خ عمى السقاؿ متػف  . 486ك 483، ص 2018، 3، العجد55ج ة، جامعة بغ يػسف بغ خحه، الجدائخ، السجم  ياسي  ة كالد  كالاقترادي  

  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/143419            23:00 اعةعمى الد  22/02/2023لبعابط التالي، تاريخ الاش  الخ  
2
 Cass.civ. 1

re
, du 04 décembre 1990. 

3
 Sandrine Clavel, op.cit¸  p 56. 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/143419
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ا كعميو يمتدـ القاضي بتصبيق قاعجة الت شازع تمقائيا  كاستق خ العسل بيحا الخ أؼ لفتخة شػيمة،

. كفي ىحه 1لا يجػز الت رخؼ فييا ال تيعشجما تكػف الحقػؽ الستشازع عمييا مغ الحقػؽ 

 معاممة القانػف.  الحالة يعامل القانػف الأجشبي  

ؼيو محكسة الش قس الفخندي ة  اعتسجت 2021ماؼ  26صجر قخار في  السخحمة الدّادسة

، حيث اعتبخت قانػف الاتحاد الأكركبي أن و 2ججيج لإلدامية قاعجة الت شازع عمى معيار

ا حت ى كلػ لع متعم ق بالش طاـ العاـ كىػ بسثابة قاعجة تشازع يمتدـ القاضي بتصبيقو تمقائيا 

 .3ظ بو الخرػـيتسد  

ذىب شخ اح مجم ة القانػف  :في التّذخيع التّػندي يق القانػن الأجشبيّ . أساس تصب2

كلي الخاص    يحتفع لمقانػف الأجشبي   ال حؼالات جاه  الت ػندي ة إلى تبش ي السذخ ع الت ػندي   الج 

ف    ىحا السػقف مغ خلبؿ الش رػص القانػني ة الت الية: بصبيعتو القانػني ة، كاست ذِّ

ت عمى أن و: "يسكغ لمقاضي برفة تمقائي ة إقامة نر   ال تيك  خ ـ ؽ د 1/ؼ32الفرل  -

ليل عمى محتػػ القانػف الأجشبي   السعي غ بقاعجة الإسشاد في حجكد إمكاني ات عمسو بو،  الج 

قتزاء"، يفيع مغ خلبؿ ىحا الش ز احتفاظ جل معقػؿ بسداعجة الأشخاؼ عشج الاكفي أ

لمقاضي بل يطل   بصبيعتو القانػني ة لكش و لا يشجمج في الش طاـ القانػني   القانػف الأجشبي  
                                                             

1
 François Mélin, Règles de conflit de lois: un nouveau critère d’impérativité, DALLOZ Actualité, le 

quotidien du droit, édition 80 juin 2021. L’article est disponible sur le site suivant:  

https://www.dalloz.actualité.fr 
2
 François Mélin, op.cit.  

3
 Cass.civ. 1

re 
, du 26 mai 2021, bulletin 1999 I N

o
172, p 113. 

https://www.dalloz.actualité.fr/
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ليل عمى ذلظ إمكاني   ة استبعاده في حالة تعح ر إثبات محتػاه كتصبيق خارجا عشو، كالج 

 . 1القانػف الت ػندي بجلا مشو

اخمي كالقانػف الت ػندي   ع ،فالسذخ ع التػندي سػ ػ بيغ القانػف الج  ػبات كمخاعاة لمر 

ية  ليل عمى  ،تػاجو القاضي لمػصػؿ إلى القانػف الأجشبي ال تيالساد  أجاز لو إقامة الج 

لمفرل فييا  تتصم بو الج عػػ  ال حؼمحتػاه في حجكد عمسو كفي الأجل السعقػؿ كىػ الػقت 

 .2أخخػ بحيث يختمف مغ قزية إلى 

نز  عمى ما يمي: "...يخزع تأكيل القانػف  ال حؼـ ؽ د خ ك  2/ ؼ34الفرل  -

لخقابة محكسة الت عقيب"، كىشا حدع السذخ ع الت ػندي الججؿ القائع حػؿ شبيعة  الأجشبي  

 .3االقانػف الأجشبي كاعتبخه قانػن  

 في التّذخيع الجدائخي  ثانيا/ أساس تصبيق القانػن الأجشبيّ 

د السذخ ع الجدائخؼ بػضػح مػقفو في السدائل  تصبيق القانػف الأجشبي  مغ أساس  حج 

ة  الستعم قة بالأسخة في نز    ؽ إ ـ إ، فاعتبخ مخالفة القانػف الأجشبي   6/ؼ358الساد 

 يجػز ليا إثارة ال تي ،قس أماـ السحكسة العمياعغ بالش  الص   أحج أكجو الستعم ق بقانػف الأسخة

 إ ـ إ. ؽ 360ة الساد   ىحا الػجو مغ تمقاء نفديا كىحا شبقا لشز  

ياغة القجيسة أؼ الساد   كالسلبحع أف  بعس  ل الر    ؽ إ ـ  5/ؼ233ة الفقياء فز 
                                                             

 .302، ص مخجع سابقمبخكؾ بغ مػسى،  1
 .485 ص 1كىامر 484، ص مخجع سابق، محس ج بػدريعات 2
 .319، ص مخجع سابقمبخكؾ بغ مػسى،  3
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اخمي أك القانػف : "مخالفة أك الخصأ في تصبيق القانػف الج  ال تي جاءت صياغتيا كالت الي

ع ا في إبخاز مػقف السذخ  أكثخ كضػح  الش ز يبجك ة"، ي  الستعم ق بالأحػاؿ الذخر الأجشبي  

اخمي كالقانػف الأجشبي   الجدائخؼ   الستعم ق بالأحػاؿ  كرغبتو في الت دػية بيغ القانػف الج 

خري    .1ةالذ 

مغ أساس تصبيق القانػف ع الجدائخؼ السذخ   مغ خلبؿ ما سبق، يت زح مػقف

معاممة القانػف في السدائل الأسخي ة، كىشا تججر الإشارة إلى الانتقاد  يعاممو ال حؼالأجشبي 

جيج  قة بيغ السدائل الستعم   أحجثو السذخ ع الجدائخؼ   ال حؼبدبب الت سييد  شخحو الفقو ال حؼالذ 

كدعا إلى معاممة  سييد بالأزمةفيشاؾ مغ كصف ىحا الت   ؛بالأسخة كغيخىا مغ السدائل

ة كأف   ،في مدائل الأسخة بالسعاممة نفديا في غيخىا مغ السدائل القانػف الأجشبي   خاص 

، كىشاؾ مغ 2ة تسدج بيغ السدائل الأسخي ة كالسعاملبت السالي ةجشبي  بعس القػانيغ الأ

لأن و قج تثار أمامو أحكام ا متعم قة بالأسخة  ؛كصف عسل القاضي في ىحه الحالة بالبيمػاني

 .3في دعػػ كاحجة كبغيخىا مغ السجالات

ر الت قميجؼ ليحا الت سييد ىػ اعتبار مدائل الأحػاؿ الذخ ة مغ ري  كيبجك أف  السبخ 

كلي في  لكش و يطل  تعميلب   الش طاـ العا ـ  ر دكر القاضي كدخػؿ السجتسع الج  ا أماـ تصػ  ىذ 

جة ة أخخػ تجعع مػقف السذخ  4ات فاؾيات دكلي ة مػح  أف   ع الجدائخؼ مفادىا، كىشاؾ حج 
                                                             

 .481، ص مخجع سابق، محس ج بػدريعات 1
 .482 ص ،نفدو السخجع 2
 .238، ص مخجع سابقمػحشج إسعاد،  3
 .482، ص مخجع سابق، محس ج بػدريعات 4
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 ،1ؼ فيياقابمة لمت رخ  الأساس ىحا الت سييد ىػ اعتبار السدائل الأسخي ة مغ الحقػؽ غيخ 

في قانػف الأسخة عشو في  سييد معاممة القانػف الأجشبي  ت كذىب فخيق آخخ إلى القػؿ أف  

بل لتذجيج الخ قابة  القػانيغ الأخخػ لع يكغ بغخض إلداـ القاضي بتصبيق القانػف الأجشبي  

 .2عمى تصبيق ىحا القانػف في السدائل الستعم قة بالأسخة

 أحجثو السذخ ع الجدائخؼ في ال حؼبالت سييد  قتشعالخ اجح لع ي يبجك أف  الفقو الجدائخؼ  

لا يسكغ أف  لأف  شبيعة  ىحا القانػف  ؛3كشالب بإلغائو أساس تصبيق القانػف الأجشبي  

ة في مدائل الػلاية عمى يعالجيا، كىػ رأؼ ججيخ بالقبػؿ خاص   ال تيتتغي خ بتغي خ السدائل 

متعم قة بقانػف الأسخة كأخخػ متعم قة بغيخىا مغ قزايا بذأنيا يسكغ أف تصخح  ال تيالقاصخ 

ر مشصقي   القػانيغ، إذ ا مغ ىحا الت سييد  لسػقف السذخ ع الجدائخؼ   ككاقعي   لا يػجج مبخ 

ية كفيمة  السددكجة، تتسي د بصبيعتيا ال تيؼبسجخ د كضعو لقاعجة الت شازع  تكػف ىحه الخاص 

بغة القانػني   تدتجعي  ال تيمع مخاعاة خرػصي اتو  جشبي  ة عمى القانػف الأبإضفاء الر 

ة تختمف عغ تمظ الست بمعاممتو   اخمي.عة في القانػف الج  بصخيقة خاص 
                                                             

الحاج  1، مجم ة الباحث لمج راسات الأكاديسي ة، جامعة باتشة أمام القزاء الػششي معاممة تصبيق القانػن الأجشبيّ ، رحاكؼ آمشة  1
 عمى 22/02/2023 لبعتاريخ الاش  ، اليابط الت  خ عمى الخ  السقاؿ متػف   .668 ص، 2021، 1، العجد8لخزخ، السجم ج 

 /143419https://www.asjp.cerist.dz/en/article                                                             00:23اعةالد  
ة لمبحث القانػني، ة الأكاديسي  ، السجم  ةفي قػاعج تشازع القػانيغ الجدائخيّ  ة لتصبيق القانػن الأجشبيّ السعاممة الجخائيّ ، ناتػرؼ كخيع  2

             22:30اعةالد   عمى05/01/2023 لبعتاريخ الاش  ، اليابط الت  خ عمى الخ  السقاؿ متػف  . 298ص ، 2022، 1، العجد13ج السجم  
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/188721  

وضعية القانػن ، شػشاكؼ  أميغ محس ج كيشطخ: .153، صمخجع سابقحسدة قتاؿ،  .482 ، صمخجع سابق، محس ج بػدريعات 3
اممة لمحقػؽ، جامعة ق إ م إ( 353مغ السادة  6الأجشبي أمام القزاء الجدائخي ) عمى ضػء أحكام ف باجي ، السجم ة الذ 

 عمى 05/01/2023 لبعتاريخ الاش  ، اليابط الت  خ عمى الخ  السقاؿ متػف   .138، ص2021، 2، العجد1ابة، السجم ج مختار، عش  
 .148ش قخبػع، مخجع سابق، صكساؿ عميػ كيشطخ كحلظ:  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/162984 30:23اعةالد  

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/162984


الّتي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق أحكام القانػن الأجشبيالفرل الثّاني/ الرّعػبات   

355 
 

يشطخ إلى مدائل الػلاية عمى القاصخ عمى  نخمز مس ا سبق، أف  السذخ ع الجدائخؼ  

خض خري ة حيث نط ع أحكاميا في قانػف الأسخة، كعميو إذا عأن يا مغ مدائل الأحػاؿ الذ  

عمى القاضي الػششي نداع متعم ق بإحجػ ىحه السدائل سيتع  تكييفيا كفقا لقانػف القاضي 

متو معاممة يجب معامؼ كفي حالة مشح قاعجة الت شازع الػششي ة الاختراص لمقانػف الأجشبي  

يمتدـ القاضي بإثارتو مغ تمقاء نفدو كيقع عميو عبء إثباتو مع القانػف لا الػاقعة، كعميو 

ؼبإمكانو تدتجعي الخخكج عغ القػاعج العام ة في الإثبات  ال تياة خرػصي اتو مخاع

ل إلى مزسػنو، كىػ ما سيتع تػضيحو تباع ا.الاس   تعانة بالخرػـ في سبيل الت ػص 

 وإثباتو تفديخ القانػن الأجشبيّ / الثّانيالسصمب 

أف يدعى إلى  ة دكف القاعجة القانػني ة الأجشبي   الأصل أف يصب ق القاضي الػششي  

، 1ليحه القاعجة صادر عغ مذخ عو تفديخىا. إم ا لػضػح معشاىا أك كجػد تفديخ تذخيعي  

قيق  في حالة غسػض ىحه القاعجة استثشاء   يقػـ القاضي بتفديخىا لمػصػؿ إلى السعشى الج 

 ليا.

ة أنػاع تفديخ تذخيعي  كلمت    ة  كتفديخ فقيي   كتفديخ قزائي   فديخ عج  كسا تػجج عج 

انػف كتختمف الت ذخيعات مغ دكلة إلى مشاىج كمجارس لتفديخ القانػف كقػاعج لتفديخ الق

، كقج اختمفت الات جاىات 2غباع مشيج معي  ت  طخيات أك اأخخػ في تبش ي إحجػ ىحه الش  

خ بيا القانػف الأجشبي، كسا اختمفت في مج ال تية في الأساليب الفقيي ة كالت ذخيعي   ػ يفد 
                                                             

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  1  .745 ص، مخجع سابقالخاص،  الج 
 .320، مخجع سابق، ص مبخكؾ بغ مػسى 2
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السحكسة العميا أك ما يصمق عمييا بسحكسة الشقس في حا التفديخ مغ شخؼ الخ قابة عمى ى

كفي سبيل الػصػؿ إلى مزسػف القانػف الأجشبي يدتعيغ القاضي بعس الش طع القانػني ة، 

شو مغ إثبات ىحا القانػف، كإذا تعح   ال تيبالعجيج مغ الػسائل  ر عميو ذلظ أمكغ البحث تسك 

)الفخع في  تفديخ القانػف الأجشبيكعميو سأتشاكؿ  القانػف،خػ كاستبعاد ىحا عغ حمػؿ أخ

 (.الثّاني)الفخع في  إثبات مزسػف القانػف الأجشبيك (، الأوّل

 تفديخ القانػن الأجشبي/ الأوّلالفخع 

في بعس  اغسػض   السختز   داع أثشاء تصبيقو لمقانػف الأجشبي  يػاجو قاضي الش  قج 

الغسػض كالػصػؿ إلى ىحا تدتجعي تفديخىا، بيجؼ رفع  ال تية ك رػص القانػني  الش  

ج تحكع ىحا الت فديخ. فيل يتقي   ال تيػابط الز   ، كىشا يصخح الت داؤؿ عغليا ميعالسعشى الد  

ة أـ لسفاـيع الػششي  با ة لمقانػف الأجشبي  رػص القانػني  مغسػض في الش  القاضي في تفديخه ل

 في دكلة القانػف الأجشبي؟ائجة لسفاـيع كالسبادغ الد  ا

ل  كانقدع إلى فخيقيغأجاب الفقو عغ ىحا الت داؤؿ،  الأساليب  أف يت بع أحجىسافز 

ل الجانب الػششي ة في تفديخ القانػف الأجشبي   ائجة في  الآخخ بيشسا فز  الأخح بالأساليب الد 

اختمف الفقو في  القانػف الأجشبي، كبجكرىا الت ذخيعات السقارنة شيجت الانقداـ نفدو، كسا

بيغ مغ يخفس ىحه الخ قابة كبيغ مغ يؤي جىا.  مػضػع الخ قابة عمى تفديخ القانػف الأجشبي  

الخ قابة  (، كمغأوّلا) تفديخ القانػف الأجشبيكعميو سأتصخ ؽ إلى مػقف الفقو كالت ذخيع مغ 

 (.ثانياعمى تفديخ القانػف الأجشبي )
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 ةالشّاحية الفقهيّة والتّذخيعيّ مغ  لا/ تفديخ القانػن الأجشبيأوّ 

تزاربت كجيات الش طخ الفقيي ة  :مغ الشّاحية الفقهيّة تفديخ القانػن الأجشبي. 1

يسكغ إجساليا في ات جاىيغ حيث ذىب جانب مغ  ال تيك  مغ مدألة تفديخ القانػف الأجشبي

لػششي، بيشسا ا ا للؤساليب الست بعة في دكلة القاضيالفقو إلى تفديخ القانػف الأجشبي كفق  

ل الجانب الآخخ ا كلة فز  ائجة في الج   نذأ فييا القانػف الأجشبي. ال تيت باع الأساليب الد 

  تّباع الأساليب الػششيّة في تفديخ القانػن الأجشبيا /الأوّلجاه الاتّ 

ا لأساليب كفق   تفديخ القانػف الأجشبي  ب يقػـداع قاضي الش  ذىب ىحا الات جاه إلى أف  

لسحاكع ي ة مصمقة إلى ا، حيث مشح حخ  بعة في تفديخ القانػف الػششيفديخ الست  الت   ككسائل

ي ة معتخؼ بيا في حالة تصبيق مادامت ىحه الحخ   الػششي ة في تفديخ القانػف الأجشبي  

كعميو  ،1كيجػز تفديخه بالص خيقة نفديا الست بعة في تفديخ القانػف الػششي ،قانػنيا الػششي

ة كأحكاـ القزاء بيجؼ ع كيتقي ج بالسبادغ الفقيي  لقاضي عغ ني ة السذخ  يسكغ أف يبحث ا

د بيا القانػف الػششي، يتسي   ال تيي لو القػ ة كالػضيفة ذاتيا الاستئشاس بيا فالقانػف الأجشب  

ي   ظ بحج  ػابق القزائي ة كمبجإكسا لو أف يتسد    .2ة القػانيغدستػري   ة الد 
                                                             

اكؼ حدغ  1  .220، ص مخجع سابق، اليج 
 .225، ص مخجع سابق، مسجكح عبج الكخيع 2
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 الأساليب الأجشبيّة في تفديخ القانػن الأجشبيباع تّ ا/ الثّانيجاه الاتّ 

فديخ أساليب ككسائل الت  عمى  القاضي الػششي  إلى اعتساد الات جاه الخ اجح  ذىب 

ا لسا ىػ كفق   بتفديخ القانػف الأجشبي   وإذ يخػ ضخكرة التدام بعة في القانػف الأجشبي؛الست  

كلة  فيمتدـ بقخارات محاكسيا كات جاه الفقو في ، 1صجر عشيا ذلظ القانػف  ال تيسائج في الج 

كلة حت ى كلػ تزس شت القاعجة القانػني    ،2ة الأجشبي ة الش ز نفدو في القانػف الػششيتمظ الج 

سبقت كتدامشت مع  ال تيتدبق صجكر القانػف كجسمة الطخكؼ  ال تية حزيخي  فالأعساؿ الت  

 ال تيرػص ة لمش  السقاصج الحؿيؿي  يا تكذف عغ ا في تذكيمو لأن  صجكره تمعب دكرا ىام  

 .3شابيا الغسػض

كلة  كعميو كجب الت قيج بسعشى الش ز الأجشبي   أصجرتو لا  ال تيكسا ىػ سائج في الج 

غ لا تخيج أف يصب ق فقػاعج تشازع القػانيغ الػششي ة عشجما أمخت بتصبيق قانػف معي   ،توبحخفي  

، كقج 4قرجه ذلظ القانػف في بمجه كفي زمشو ؼال ح بل بسعشاه الحؿيقي   الش ز بذكمو الحخفي  

مشحتو  ال حؼأك جت العجيج مغ القخارات الفخندي ة عمى ضخكرة احتخاـ القاضي لمت فديخ 

 .5السحاكع الأجشبي ة لمش ز
                                                             

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  1  .178 ، صمخجع سابقرسسي العسخؼ،  محس ج. 745 ص، مخجع سابقالخاص،  الج 
اكؼ حدغ  2  .221، ص مخجع سابق،  اليج 
 .168، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  3
اكؼ حدغ  4  .221 ، صمخجع سابق، اليج 
كلي، تخجسة عمي محسػد مقمج، القانػف بيار مايخ، فانداف ىػزيو 5 ، ػزيعذخ كالت  راسات كالش  ة لمج  الجامعي  دة الخاص، مجج السؤس   الج 

 .185، ص 2008، 1بيخكت، لبشاف، ط



الّتي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق أحكام القانػن الأجشبيالفرل الثّاني/ الرّعػبات   

359 
 

ـ لو مغ شخؼ الأشخاؼ أك الس كيكػف لمقاضي سمصة تقجيخ تفديخ القانػف الأجشبي   قج 

ا أك أن و احتكع إلى قزاء أك فقو ميجػر، كلا ا كاسع  فمو أف يخفزو إذا كاف تفديخ   الخبيخ،

فديخ بتدبيب كاؼ، غ ماداـ أن و بي غ رفزو ليحا الت  فاؽ الخرػـ عمى تفديخ معي  يتقي ج بات  

عميو القزاء  استقخ   الش داع ألا  يخخج في تفديخه عس اكسا يجب عمى القاضي الش اضخ في 

ر ما يجب أف يكػف، أك أف الأجشبي، كلا ر أن و يقخ   يسكشو الاستشاد إلى حكع معي غ بسبخ 

 اختلبؼ عمى مدتػػ القزاء أك صادر عغ جية يأخح بتفديخ غيخ شائع لا يداؿ محل  

ة في الت فديخ، كفي حالة عجـ كجػد تفديخ كتصبيق قزائي   معي غ لمقاعجة  غيخ مختر 

خىا القاضي الأجشبي  بتفدي الأجشبي ة يمتدـ القاضي الػششي   حدب قػاعج  خىا كسا سيفد 

 . 1الت فديخ الأجشبي ة

إذ يدتحيل  ؛صخؼ بأن و مشاؼ لمػاقع كيبقى ذك شابع نطخؼ   يؤخح عمى ىحا الات جاه

ة أف تستمظ مختمف الػسائل كالسمكة لمػصػؿ إلى تفديخ الش ز عمى السحكسة الػششي  

كلة  الأجشبي    فييا، لأن يا تتصم ب الإحاشة بالش طاـ القانػني   نذأ ال تيكسا ىػ سائج في الج 

قج يػاجييا القاضي  ال تيإلى غيخ ذلظ مغ العؿبات العسمي ة  ،ستػرككل عمى رأسيا الج  

يغ كل  ىحا يكم ف الجيج كالػقت كالش فقات كفي الأخيخ  كالت خجسة كالاستعانة بخبخاء كمختر 

غ القاضي مغ الػصػؿ إلى الغخض الس بالأساليب  شذػد، كعميو يسكشو الاستعانةقج لا يتسك 

 .2الػششي ة كعجـ الت قيج بالأساليب كالص خؽ القانػني ة الأجشبي ة
                                                             

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  1  .746 ص، مخجع سابقالخاص،  الج 

 .226 ، صمخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  2
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رات  مغ خلبؿ ما سبق، احتج  بيا الفقو السخالف ليحا الات جاه لا  ال تييبجك أف  السبخ 

غ القاضي مغ ا ال تيالت كشػلػجيات الحجيثة  يسكغ الأخح بيا في عرخ إلى  لت ػصلتسك 

تحخيف ىحا كبالت الي تفادؼ  ،نذأ ؼيو ال حؼتفديخ القانػف الأجشبي كسا كقع تأكليو في البمج 

ا للؤساليب كفق   لش قس، كعميو تعج  مدألة تفديخ القانػف الأجشبي  القانػف كتعخيس قخاره إلى ا

الػششي ة يبقى رأي ا ا للؤساليب يتع  كفق   ال حؼة ىي الأقخب إلى الػاقع بيشسا الت فديخ الأجشبي  

ا كغيخ مشصقي.  مشتقج 

تبش ت العجيج مغ الت ذخيعات  :ة التّذخيعيّةمغ الشّاحيّ  . تفديخ القانػن الأجشبيّ 2

خ القانػف الأجشبي   ال حؼالسقارنة الات جاه  ائجة في الش طاـ القانػني  كفق   يفد   ا للؤساليب الد 

في  ما جاء بو السذخ ع الت ػندي  ة صخيحة، مغ ذلظ السشتسي إليو ضسغ نرػص قانػني  

 القائع حػؿ تفديخ القانػف الأجشبي، ـ ؽ د خ حدع مغ خلبلو الججؿ الفقيي   34الفرل 

. 1ألدـ القاضي بتصبيق ىحا القانػف كسا كقع تأكيمو في الش طاـ القانػني السشتسي إليوأيغ 

كلي الخاص   مغ بيشيا: ةكعمى الش يج نفدو سارت العجيج مغ الت ذخيعات الأجشبي    القانػف الج 

كلي الخاص   2055السادة 1984البيخكني لعاـ   1995لعاـ  الايصالي   مشو، كالقانػف الج 

 .2كالقانػف البختغالي 1975لعاـ  مشو، ككحلظ القانػف الألساني   15السادة 

خ بو القانػف  ال حؼلأسمػب بة لمسذخ ع الجدائخؼ فمع يتصخ ؽ إلى اأم ا بالش د يفد 

خ ىحا  ال حؼالخ اجح نججه تبش ى الات جاه  ، كبالخ جػع إلى رأؼ الفقو الجدائخؼ  ي  الأجشب يفد 
                                                             

 .322ك 19، ص مخجع سابقمبخكؾ بغ مػسى،  1
كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  2  . 201، ص مخجع سابق، سعاد يػبي. 746ك 745ص ، مخجع سابقالخاص،  الج 
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غ فييا  ال تي. كفي الحالة 1القانػف كفقا لمسبادغ القانػني ة السدتقخ ة في بمجه الأصمي لا يتسك 

تفديخ في بمجه أك أعصيت لو  لأن و لع يكغ محل   القاضي مغ تفديخ القانػف الأجشبي  

تفديخات متشاقزة، يتػل ى تفديخه بشفدو كسا لػ عخض أماـ القزاء الأجشبي، فيتقي ج بسا 

ائجة في البمج السشذئ لو يتقي ج بو ىحا الأخيخ مغ مبادغ كأصػؿ الت فديخ الد 
2. 

 ةعيّ ة والتّذخية الفقهيّ مغ الشّاحيّ  ثانيا/ الخّقابة عمى تفديخ القانػن الأجشبيّ 

 ة الخّقابة عمى تفديخ القانػن الأجشبي مغ الشّاحية الفقهيّ  .1

رفزت  :الاتّجاه الخّافس لخقابة محكسة الشّقس عمى تفديخ القانػن الأجشبي .1.1

انتقجه  ال حؼالأمخ  محكسة الش قس الفخندية بدط رقابتيا عمى إساءة تفديخ القانػف الأجشبي  

أقامتيا ىحه السحكسة بيغ الخ قابة عمى إعساؿ قػاعج  ال تي القجيع نطخا لمت فخقة الفقو الفخندي  

لع تصب ق القانػف  ال تياستقخ  ؼيو القزاء عمى نقس الأحكاـ  ال حؼالت شازع الػششي ة ك 

أشارت باختراصو قػاعج الت شازع الػششي ة، كرفس الخ قابة عمى إساءة تفديخ  ال حؼالأجشبي 

فارؽ بيشيسا كضخكرة معاممتيسا بالسثل لأف   أؼ   عمى الخ غع مغ عجـ كجػدىحا القانػف، 

 . 3في إعساؿ قاعجة الت شازع ؼ إلى خصإ  يؤد   الخصأ في تفديخ القانػف الأجشبي  
                                                             

كليالقانػف زركتي،  الص ي ب 1 االخاص الجدائخؼ  الج   .224 ، صمخجع سابق. مػحشج إسعاد، 13، ص مخجع سابق، كعسلب عمس 
كلي الخاص...، بمقاسع أعخاب 2 مخجع ، إشكالات تشازع القػانيغ...، آمشة أمحمدؼ بػزيشة. 155، ص مخجع سابق، القانػف الج 

 .185 ، صسابق
 .720ك 719 ، صمخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  3
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الفخندي الحجيث ىحا السػقف  كالفقو ،1جانب مغ الفقو السرخؼ  في السقابل أي ج

 إلييا: كااستشج ال تيكمغ الحجج  ،2لمخ قابة عمى تفديخ القانػف الأجشبي فسالخا

ة قانػني   - أف  ات جاه محكسة الش قس ىػ الحفاظ عمى كحجة تصبيق القانػف  ة مفادىاحج 

 . 3ةالفخندي لا الإشخاؼ عمى اندجاـ أحكاـ القػانيغ الأجشبي  

ة عسمي ة مزسػنيا استحالة سيخ محكسة الش   - ة تصبيق قس الػششي  حج  ة عمى كحجة كصح 

يسكغ  عمى أن و كاقعة كلا ة، كسا يشطخ إلى القانػف الأجشبي  القػانيغ الأجشبي  مختمف 

ظ بو لأكؿ مخ ة أماـ محكسة الش قس لأن و مديج بيغ الػاقع كالقانػف   .4لمخرػـ الت سد 

ة فش ي   - الخصيخة الستخت بة عمى بدط رقابة محكسة الش قس عمى  تائجأبجت الش  حيث ة حج 

د الص   ال حؼ، ك جشبي  ة تفديخ القانػف الأصح   عػف كازدكاجيا أماميا، كىػ أمخ يؤد ؼ إلى تعج 

ة يتعارض مع ما استقخ  عميو القزاء في دكؿ تمظ القػانيغ، مس ا يفقج ىيبة كمرجاؾي  

 .5محكسة الش قس الػششي ة

  :. الاتّجاه السؤيّج لخقابة محكسة الشّقس عمى تفديخ القانػن الأجشبي2.1

ابق الات جاهخلبفا لسا ذىب إليو  ساح لسحكسة الش قس الد  ل جانب مغ الفقو الد  ، فز 

ر ذلظ بالخ قابة عمى تفديخ القانػف الأجشبي   ا مغ القانػف ، مبخ  أف  ىحا القانػف أصبح جدء 
                                                             

1  ،  .597 ص، 2، جمخجع سابقعد الج يغ عبج الل 
 .152، ص مخجع سابق، كساؿ عميػش قخبػع 2
 .721 ، صمخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  3
كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  4  .747 ص، مخجع سابقالخاص،  الج 
 .748 ص ،نفدوالسخجع  5
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 يعج   إذا أشارت باختراصو قاعجة الت شازع الػششي ة، فإساءة تفديخ القانػف الأجشبي   الػششي  

 .1لا مجخ د حكع خاشئ خخق ا لمقانػف الػششي  

العجيج مغ  تبش ت :ةة التّذخيعيّ مغ الشّاحيّ  . الخّقابة عمى تفديخ القانػن الأجشبيّ 2

مغ  ة الات جاه الخ افس لخقابة محكسة الش قس عمى تفديخ القانػف الأجشبي  الأنطسة القانػني  

 .3كإسبانيا سػيدخامغ بمجيكا،  ، ككلب  2كركمانيا ذلظ ىػلشجا

كؿ كإيصاليا،قابة فقج تأم ا الات جاه السؤي ج ليحا الش ػع مغ الخ    الش سدا،  بش اه الكثيخ مغ الج 

ندي  4ركسيا كاليػناف معالجة ىحه السدألة بشز  تذخيعي  صخيح إلى  ، كترج ػ السذخ ع التػ 

رقابة محكسة إلى  ـ ؽ د خ، ؼيخزع تأكيل القانػف الأجشبي   2/ؼ34تزس شو الفرل 

ة الأجشبي ة كأف  ىحا التأكيل مخالف يب حت ى كلػ بجا ليا خصأ في تأكيل القاعجة القانػني  الت عق

 . 5لطاىخ الش ز

إلا  أف  الفقو  ،بذكل صخيح سذخ ع الجدائخؼ فمع يعالج ىحه السدألةبالش دبة إلى ال

ة الساد   نز   القجيع لاسيسا  ةة كالإداري  قانػف الإجخاءات السجني   مغالجدائخؼ استذف  مػقفو 

اخمي أك قانػف  أيغ اعتبخؽ إ ـ  5/ؼ233 " مخالفة أك الخصأ في تصبيق القانػف الج 

خري ة" كجي   أجشبي   في  6/ ؼ358ة ، كتقابميا الساد  6ا مغ أكجو الص عغمتعم ق بالأحػاؿ الذ 
                                                             

كلي، القانػف بمقاسع أعخاب 1  .157ك 156، ص مخجع سابقالخاص...،  الج 
كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  2  .748ص ، مخجع سابقالخاص،  الج 
،  الج يغعد  3  .494ص ، 2ج، مخجع سابقعبج الل 
 .597 ص، نفدوالسخجع  4
 .322ك 19، ص مخجع سابقمبخكؾ بغ مػسى،  5
كلي، القانػف بمقاسع أعخاب 6  .157، ص مخجع سابقالخاص...،  الج 
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أسقصت عبارة "خصأ" كأبقت عمى عبارة "مخالفة القانػف الأجشبي"  ال تيفي القانػف الججيج 

 رفس كحالة تصبيقو كفي تفديخه في الخصأامل أؼ بو مخالفة القانػف بسفيػمو الذ   كيقرج

 . وقتصبي

 ال تيؽ إ ـ إ  12/ ؼ358ة الساد   كسا استجؿ  الفقو مػقف السذخ ع الجدائخؼ مغ نز  

 قيق لػثيقة معتسجة في الحكع أك القخارتحخيف السزسػف الػاضح كالج   تزس شت مدألة

يجخل في إشارىا الخ قابة عمى تذػيو  ال حؼمغ أكجو الص عغ بالش قس ك  اكجي  كاعتبختو بحلظ 

 .1السكتػب الأجشبي   القانػني   الش ز  

نحػ فخض رقابة السحكسة العميا عمى  كعميو يفيع مس ا سبق، ات جاه السذخ ع الجدائخؼ  

قاضي ة، كعميو إذا عخض نداع عمى الالستعم ق بالسدائل الأسخي   تفديخ القانػف الأجشبي  

كلية الخاص   الجدائخؼ   ة متعم ق بسدألة مغ مدائل الػلاية عمى القاصخ في ضل  العلبقات الج 

أحكاـ قزاة السػضػع  ة، فإف  ا لقػاعج الت شازع الػششي  كتبي غ إعساؿ القانػف الأجشبي كفق  

 السختز. رقابة السحكسة العميا في مدألة تفديخ القانػف الأجشبي  تكػف خاضعة إلى 

 القانػن الأجشبيمزسػن  تإثبا/ الثّاني الفخع

ي تو، كأماـ عمى الخ غع مغ أىس   أغفل السذخ ع الجدائخؼ مػضػع إثبات القانػف الأجشبي  

ي   ة في استعساؿ مختمف ىحا الفخاغ الت ذخيعي ذىب جانب مغ الفقو إلى مشح القاضي الحخ 

تختمف عغ كسائل إثبات  ال تيك  تسكش و مغ الػصػؿ إلى الحؿيقة السػضػعي ة ال تيالػسائل 
                                                             

 .278ك 272، ص مخجع سابقحسدة قتاؿ،  1
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كسا أف   ،يإثبات مػضػعإلى لا  الػقائع، فالقانػف الأجشبي بحاجة إلى إثبات قزائي  

كإلا  تخت ب عغ ذلظ مبجأ  ة في إثبات الػقائع لا تصب ق عمى القانػف الأجشبي  القػاعج العام  

لجرجة تحخيف مزسػنو الحؿيقي،  قج يسذ  بالقانػف الأجشبي   ال حؼتبادؿ عبء الإثبات 

ة مغ القاعجة الأجشبي ة  نطخا لأف  كل   خرع يدعى إلى إثبات العشاصخ القانػني ة السدتسج 

غ الص   ال تي خؼ الآخخ تخجـ مرالحو، كإثبات أحج الخرػـ مزسػف القاعجة الأجشبي ة تسك 

خري   ال تيإثبات العشاصخ  مغ ؿ أك تغي خ مغ الحق  الذ  نتج عغ القاعجة  ال حؼ قج تعج 

 .1أثبتيا خرسو ال تية الأجشبي  

ذىب الفقو الخ اجح إلى إمكانية استعانة القاضي بالخرػـ في إثبات مزسػف  كسا

 ، كخلبؼ ذلظ أجاز2بسختمف كسائل الإثبات ما عجا الإقخار كاليسيغ القانػف الأجشبي  

الأشخاؼ عمى مزسػف  الم جػء إلى الإقخار فالأصل أف  ات فاؽ جانب مغ الفقو الفخندي  

 لكغ لا يػجج ما يسشع مغ الت عػيل عميو كقخيشة مكس مة ،القاعجة الأجشبي ة لا يمدـ القاضي

 .3لػسائل الإثبات الأخخػ 

القاضي في إثبات القانػف يدتعيغ بيا  ال تيكقج أشار الفقو إلى العجيج مغ الػسائل 

كأشاد بأىس يتيا في تسكيغ القاضي مغ اجح أي جىا الفقو الخ   ال تي أىس يا الخبخة الأجشبي،

يادة العخؼي ة بالإضافة  كىشاؾ الت عخؼ عمى مزسػف القانػف الأجشبي، مغ أجاز الأخح بالذ 

كتخجستيا،  عمى رأسيا نرػص القانػف الأجشبي   إلى الاستعانة بسجسػعة مغ السدتشجات
                                                             

 .62ك 61 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  1
اكؼ حدغ  2  .237ك 236، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج. 213، ص مخجع سابق، اليج 

3
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p 191. 
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ل  ال تيغ الػسائل ة كالسؤل فات الفقيي ة، كسا اقتخح الفقو جسمة مالأحكاـ القزائي   تدي 

اخمي   لمقاضي ميس ة إثبات القانػف الأجشبي   عيجيغ الج  كلي عمى الر  كىحا ما سيتع   كالج 

إلا  أن و  لكغ رغع كل  الػسائل الستاحة لمقاضي لإثبات القانػف الأجشبي)أوّلا(، الت صخ ؽ إليو

ل إليو، كىشا بخزت العجيج مغ الحمػؿ لتجاكز ىح  )ثانيا(. ه السذكمة قج يتعح ر الت ػص 

 وسائل إثبات القانػن الأجشبي أوّلا/

 :تسكّغ القاضي مغ إثبات القانػن الأجشبي الّتي. الػسائل 1

ا أي جىا الفقو الخ اجح فيي مغ أكثخ الػسائل انتذار   ال تيتعج  الخبخة مغ الػسائل الخبخة:  -أ

الة لمكذف عغ مزسػف  ،ا في العسل القزائي  كنجاح   مة كالفع  كسا تعج  الػسيمة السفز 

ة ليحه الػسيمةالقػانيغ الأجشبي ة، كقج أعصى القزاء الأنجمػسكدػني أىس   ي ة خاص 
د 1 ، كتذج 

في الاعتساد عمييا لجرجة مشع القاضي مغ الم جػء إلى شخؽ أخخػ لمكذف عغ مزسػف 

خري عشج إصجار أحكامو بسا فييا الاعتساد عمى عمسو ،القانػف الأجشبي   فالقزاء  ،2الذ 

يصمق عميو  ال حؼبػاسصة خبيخ مؤى ل فقط ك  عمى إثبات القانػف الأجشبي   الانجميدؼ استقخ  

خ الش رػص الأجشبي ة إلا   ال حؼاىج الخبيخ الذ    ،بسداعجتو لا يسكغ لمسحكسة أف تفيع أك تفد 

ـ  فلب يكفي مجخ د تقجيع الش رػص القانػني ة كالت قاريخ كالأحكاـ القزائي ة الأجشبي ة كإن سا تقج 

  .3كجليل مغ شخؼ ىحا الخبيخ
                                                             

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  1  .744ك 743ص ، مخجع سابقالخاص،  الج 
 .67ك 64ك 63، ص مخجع سابقنادية فزيل،  2
 .236مسجكح عبج الكخيع، مخجع سابق، ص  3
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غ  كنطخا لعجـ كجػد تشطيع خاص   لع تمق ىحه الػسيمة تأييجا مغ شخؼ البعس يسك 

لو أف يدتعيغ بكاف ة كسائل  كاف ،القاضي مغ الت عخؼ عمى أحكاـ القانػف الأجشبي  

الخبخة فيي مدمظ تفخضو العجالة كالسشصق لدج  بسا فييا  مزسػنولمت ػصل إلى  الإثبات

 . 1الفخاغ الت ذخيعي، كالسحكسة غيخ ممدمة بالأخح بخأؼ الخبيخ

بيحه الأخيخة  خبخة مكتػبة كخبخة شفػي ة، كقج أخح القزاء الإنجميدؼ   :كالخبخة نػعاف

يادة نػع مغ الخبخة الذ   كاعتبخ لكش و  ،الأجشبيفػي ة ككسيمة يعتج  بيا في إثبات القانػف الذ 

يػد في ىحه الحالة، فيشاؾ اختلبؼ تحكع الإثبات بذيادة الذ   ال تياستبعج القػاعج الإجخائي ة 

فتكػف في ىحا  ئع عشو في إثبات القانػف الأجشبييادة في إثبات الػقافي الت عامل مع الذ  

 : 2كسا يكسغ الاختلبؼ في نقصتيغ السجاؿ الأخيخ أقخب لمخبخة،

القاضي الإنجميدؼ لا يتجخ ل في الش داع كلا يحكع باستبعاد سساع شاىج معي غ الأصل أف  -

، لكغ في حالة إثبات القانػف الأجشبي    مغ تمقاء نفدو ما لع يعتخض عمى شيادتو الخرػـ

 ة.و غيخ أىل ليحه السيس  اىج إذا تبي غ أن  يسكغ أف يدتبعج القاضي الذ  

 اىج أك سسعو مغ كقائع دكف أف يبجؼ رأيوالذ  يادة عمى ما رآه الذ   دالأصل أف تخِّ  -

خري أك تقجيخ ليحه الػقائع،   عمى العكذ مغ ذلظ في مجاؿ إثبات القانػف الأجشبي  الذ 

 يادة.اىج بالإدلاء بخأيو ؼيسا يخز  أحكاـ القػانيغ الأجشبي ة محل  الذ  يدسح القاضي لمذ  
                                                             

 .67ك 64ك 63، ص مخجع سابقنادية فزيل،  1
 .63ص  ،نفدوالسخجع  2
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فػي  ك  انػف الأجشبي أن و في حالة ة كػسيمة لإثبات القمغ عيػب الأخح بالخبخة الذ 

دىع اختيار الخبيخ يسيل القاضي إلى  ،تزارب آراء الخبخاء أماـ السحكسة في حالة تعج 

و، كإذا أخح بخأؼ ىحا الأخيخ يحدغ لغتو إذا كاف مغ بيغ الخبخاء مغ لا يحدغ لغت ال حؼ

تؤد ؼ مشاقذة لاستعانة بستخجع قج لا يشقل لو السعمػمات بجق ة، كسا يسكغ أف إلى ا خ  يزص

جعي مغ است   ال حؼ الخبيخ مغ شخؼ السحاميغ إلى الخخكج عغ الإشار كاليجؼ الحؿيقي  

فػي ة  كالسرخؼ   أجمو، عمى الخ غع مغ ىحه العيػب إلا  أف  القزاء الجدائخؼ   أخح بالخبخة الذ 

د في الأخح  اعتسجىا القزاء الفخندي   ال تيإلى جانب الأخح بالخبخة السكتػبة  بيا في كتذج 

غ القاضي مغ الت ػصل إلى جسيع الحالا كاجب  مزسػف القانػف الأجشبي  ت، فيي تسك 

د لمخبيخ الإشار الػاقعي   د عمييا ال تيلمج عػػ كأىع  الش قاط  الت صبيق كتحج   .1يجب أف يخك 

بالش دبة للؤشخاص السؤى ميغ لمخبخة بشػعييا فيي ترجر عغ شخز مغ ذكؼ 

 يقػـ بتقجيع ،ة أك يت فق عميو الخرػـ كتأمخ بو السحكسةالاختراص تختاره السحكس

الأشخاص السؤى ميغ  كمغ أمثمة كأحكامو، السعمػمات اللب زمة عغ قػاعج القانػف الأجشبي  

تعامل مع قزايا متعم قة بقانػف دكلة معي شة بإمكانو  ال حؼأستاذ القانػف كالسحامي  لمخبخة

ـ معمػمات عغ ذلظ القانػف، كلا يعتبخ خبيخ   خز لقانػف دكلة ا مجخ د دراسة الذ  أف يقج 

كلةشة ما لع يكغ مسارس  معي   ة إقامتو بتمظ الج  خز  ،ا لو كشالت مج   ال حؼكيكػف خبيخا الذ 

كلة ة ببعس جػانب قانػف الج  السخاد الكذف عغ أحكامو حت ى كلػ لع تكغ  لو معخفة خاص 
                                                             

 .67 - 65ص ص  ،مخجع سابقنادية فزيل،  1
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، مغ أمثمة ذلظ في مدائل الػلاية عمى القاصخ الاستعانة 1ميشتو الخ ئيدي ة العسل بالقانػف 

خيعة الإسلبمي   يغ لارتباط ىحه السدائل بأحكاـ الذ   ة.بخجاؿ الج 

يادة العخؼي ة أىسي ة عغ الخبخة في : الذّهادة العخفيّة -ب إثبات مزسػف القانػف لا تقل  الذ 

، يمجأ إلييا الأشخاؼ دكف أف يدتجعي ذلظ 2كىي كسيمة اعتسجىا القزاء الفخندي الأجشبي  

ل مغ القاضي ، كقج أجاز السذخ ع 4تتع  بأمخ مغ السحكسة ال تي، عمى عكذ الخبخة 3تجخ 

 مغ ـ ؽ دخ. 3/ ؼ32ة صخاحة في الفرل الأخح بيحه الػسيم ػندي  الت  

يادة ك  رة ليا عمع  العخؼي ة عبارة عغ مدتشج مكتػبالذ  صادر عغ شخري ة متخر 

رة بمغة القاضي  يادة محخ  يبحث  ال حؼكاؼ بأحكاـ القػانيغ الأجشبي ة كغالبا ما تكػف الذ 

بج  أف تتزس غ إشارة  كحت ى تكػف ىحه الذيادة كاممة لا ،5في مزسػف القانػف الأجشبي

ف قػاعج تشازع قانػف الأجشبي مػضػع الإثبات كمزسػ مغ القػاعج السػضػعي ة لم إلى كل  

 .6ة الم جػء إلى الإحالة أـ لاغ القاضي مغ معخفة إمكاني  ك  القػانيغ حت ى يتس

يادات العخؼية فيشاؾ شيادات صادرة عغ جيات رسسي ة  ؛كىشاؾ نػعيغ مغ الذ 

  ة:كأخخػ صادرة عغ شخري ة قانػني  
                                                             

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  1  .743ص ، مخجع سابقالخاص،  الج 
 .139، ص مخجع سابقعمي عمي سميساف،  2

3
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸p 130 et 139. 

 .69 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  4

 .146، ص مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 5
6
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p 130 . 
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يادة العخؼي ة عغ سفارة  :سسيّةالجهات الخّ  هادة العخفيّة الرّادرة عغالذّ  - قج ترجر الذ 

كلة الأجشبي ة السخاد إثبات قانػنيا، تكػف شيادتيا مػجدة بػجو عاـ كمقترخة  أك قشرمي ة الج 

يادة  ،1رػص القانػني ة السخاد إثبات مزسػنياعمى ذكخ الش   كتتع  السرادقة عمى ىحه الذ 

، كعميو فإف  لمسحاكع أف 2القاضي الش اضخ في الش داعمغ أجل إضفاء مرجاؾي ة عمييا أماـ 

كلة  نائبو الحزػر إلى السحكسة للئفادة بسعمػماتو عغ قػانيغ أك مغ تصمب مغ قشرل الج 

 .3دكلتو

يادة العخؼي ة عغ شخز  :ةة قانػنيّ ة الرّادرة عغ شخريّ الذّهادة العخفيّ  - قج ترجر الذ 

را في القانػف الأجشبي   عادؼ   ا أك ا أجشبيا أك فقيي   اغالبا ما يكػف محاميا ك  يكػف متخر 

كلة الأجشبي ةمػاشش   ادرة عغ 4ا عمى عمع كاؼ بقانػف الج  يادات الر  ، كعمى عكذ الذ 

يادات يتزس غ تفديخ  الجيات الخ    ا لشرػص القانػف الأجشبي  سسي ة فإف  ىحا الش ػع مغ الذ 

ػابقباستذيا مجع سا تصبيق القانػف عمى كقائع القزائي ة أك حت ى محاكلة إلى  دات مغ الد 

عمى  ، فيػ مقترخحت ى كلػ كاف أجشبي ا وغيخ لازـ لأف  تصبيق القانػف لكغ ىحا  ،القزي ة

يادة العخؼي   ،القاضي ة بتقجيع السعمػمات اللب زمة عغ القانػف كعميو لا بج  أف تكتفي الذ 

يادات العخؼي ة كػنيا كسيمة مذكػؾ فييا لمغاية أثشاء قج ىحا انت   فقط، لكغ الش ػع مغ الذ 

ر إلى تفزيل مرمحة الخرع غالب  ف ،السسارسة العسمي ة  .5لجأ إليو ال حؼا ما يسيل السحخ 
                                                             

1
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ Ibid¸ p 130 . 

 .148ك 147ص  ،مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 2
اكؼ حدغ  3  .222، ص مخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  .212، ص مخجع سابق، اليج 
 .148، ص مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 4

5
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p 130 . 
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تخجـ  ال تيكالأخصخ مغ ذلظ أن و قج يكتع الخرع عغ الخبيخ بعس الػقائع السيس ة  

يادة كيحكع عمى أساسيا متأث خا كبالت الي قج يأخح القاضي بيحه الذ   ،مرالح الخرع الآخخ

رىا  .1بدسعة محخ 

ي ة الاستعانة برجيق تذيخ إلى أىس   ،2الفقيي ة العخبي ة البحػث بجأت :صجيق السحكسة -جـ

يتع  الم جػء إليو كػسيمة مغ كسائل الإثبات إلى جانب الإجخاءات  السحكسة كإجخاء قزائي  

كر الياـ  أشاد جانب مغ الفقو السرخؼ   القزائي ة الأخخػ كالخبخة كالذيادة. كسا  ال حؼبالج 

لأن و أكثخ ملبءمة في ىحا  يمعبو صجيق السحكسة في مخحمة تصبيق القانػف الأجشبي  

ل تبش ي ىحا الإجخ  اء في السشطػمة الإجخائي ة السرخي ة لزساف جػدة السجاؿ، كسا فز 

في قانػف الإثبات إلى  بو إلى الأخح ، كدعا جانب مغ الفقو العخاقي  3الأحكاـ القزائي ة

يادة كالخبخة  . 4جانب الذ 

ة كعغ عغ القزي   "استذارة السحكسة لذخز أجشبي   كيقرج برجيق السحكسة:

خز عمى صمة ، لخبختو في السػضػع كعغ جياز العجالة السمف   دكف أف يكػف ىحا الذ 
                                                             

 .69، ص مخجع سابقنادية فزيل،  1
ة البحػث في العقػد كقانػف الأعساؿ، ، مجم  أصيل القانػنيوالتّ  شطيخ الفقهيّ صجيق السحكسة بيغ التّ الكشاني حيجر فميح حدغ،  2

ابط التالي، تاريخ عمى الخ  خ . السقاؿ متػف  59-34ص  ، ص2022، 4، العجد 7ج جامعة مشتػرؼ، قدشصيشة، السجم  
 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/207418                               00:30اعةعمى الد   01/05/2023لبعالاش  

 .485، ص مخجع سابق، محس ج بػدريعاتكيشطخ: 
، جامعة القاىخة، السجم  ي  ة، كم  ة القانػني  ، السجم  السفهػم الفخندي لرجيق السحكسةعبج القادر،  محس جثساف ع ج ة الحقػؽ فخع الخخشػـ

عمى  01/05/2023لبعالي، تاريخ الاش  ابط الت  خ عمى الخ  السقاؿ متػف   .1772-1667 ، ص ص2022، 7، العجد12
 html-https://jlaw.journals.ekb.eg/article.239311                                                         00:00اعةالد  

 .1759ك 1668ص  ،نفدوعبج القادر، السخجع  محس جعثساف  3

 .48، ص السخجع الدابق، الكشاني حيجر فميح حدغ 4

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/207418%20ص%20ص%2034-59
https://jlaw.journals.ekb.eg/article-239311.html
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ة، كإن سا يكػف كتاب حي يدتشصقو القاضي في مػضػع القزية كليذ في بسمف القزي  

 .1القزي ة ذاتيا"

يادةك  ل في  ،ما يسي د ىحا الإجخاء عغ الخبخة الفش ية كالذ  أف  صجيق السحكسة يتجخ 

ل في مدائل مقاء نفدو متصػ ع  عمى شمب السحكسة أك مغ ت عػػ بشاء  الج   ا، كسا يتجخ 

ا ا معشػيا ا كسا قج يكػف شخر  ا شبيعيا ا، كيكػف صجيق السحكسة شخر  القانػف كالػاقع مع  

خري في السدائل السعخكضة لمفرل فييا ، لكغ يبقى رأيو استذاري ا غيخ 2كيبجؼ رأيو الذ 

 .3ممدـ لمسحكسة

ة، عمى العكذ مغ ختمف البمجاف العخبي  ا عغ مضل  إجخاء صجيق السحكسة غخيب  كقج 

ة دكؿ غخبي  ا كاسع  ذلظ شيج انتذار    استعاف القزاء ، مثاؿ ذلظ في فخندا4ةا في قزاء عج 

ؿ تصبيق ليحه الفكخة  ة أشخاص كأصجقاء لمسحكسة في قزايا متشػ عة، فكاف أك  بخبخات عج 

خع في مدألة متعم قة بتصبيق القػاعج السشط سة لسيشة السحاماة 1988سشة  ، كبجكره السذ 

اقترخ  القزاء العادؼ  في محاكسو ك  جسيعب تبش ى ىحه الفكخة في القزاء الإدارؼ   الفخندي  

ف مػقف السذخ ع الفخندي  كقج  ،5و أماـ محكسة الش قسالاستعانة ب مغ السخسػـ رقع  است ذِّ 

 ات كعسل القزاء الإدارؼ  الستعم ق برلبحي   2010ؼيفخؼ  22السؤر خ في  2010-164
                                                             

 . 485، ص مخجع سابق، محس ج بػدريعات 1
 .42ك 41، ص مخجع سابقالكشاني حيجر فميح حدغ،  2

 .1761مخجع سابق، ص  عبج القادر، محس جعثساف  3

 .485، ص مخجع سابق، محس ج بػدريعات.  35ك 34، مخجع سابق، ص الكشاني حيجر فميح حدغ 4
 .1690 -1679مخجع سابق، ص ص  عبج القادر، محس جعثساف  5
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، 1الفخندي مغ قانػف القزاء الإدارؼ   625أضافت فقخة ثالثة لمسادة  ال تيمشو  46السادة 

ف كحلظ مغ تقشيغ الت   الستعم ق  2016لدشة  1547-2016رقع  شطيع القزائي  كي دتذ 

، حيث سسح 12-3-431بعرخنة عجالة القخف الػاحج كالعذخيغ أيغ استحجثت السادة 

تيغ لمسحكسة مغ خلب السذخ ع الفخندي   ابقؿ الساد  شخز تكػف كفاءت و أك  تيغ بجعػة أؼ  الد 

دىا  ال تية حػؿ الش قاط الش داع، مع تقجيع ملبحطات عام   في حل   مفيجة   معارف و تحج 

 السحكسة.

اقتخح جانب مغ الفقو ضخكرة الاستعانة برجيق السحكسة عمى أف تكػف ىحه كسا 

خري ة كالسػضػعي ة الػاجب تػف خىا في صجيق  الاستعانة مقي جة خكط الذ  بجسمة مغ الذ 

ة زمشي ة يمتدـ فييا لإبجاء رأيو حت ى لا يتع  تعص3السحكسة عػػ، يل سيخ الج  ، مع تحجيج مج 

كلة بشفقات الاستعانة بو لأن و يخجـ العجالةكتتكف    .4ل الج 

القانػف  نرػص إلى أف   5اجحأشار الفقو الخ   :وتخجستها نرػص القانػن الأجشبيّ  -د

 اا بجيييا كيعج  أمخ   ،في إثبات مزسػف القانػف الأجشبي   تعيغ القاضيتخجستيا  كأ الأجشبي  

إلى جانب الاستعانة  الأكلىسيعتسج عمييا القاضي بالج رجة  ال تيلأف  ىحه السدتشجات ىي 

بػسائل أخخػ إذا اقتزى الأمخ ذلظ حت ى كلػ كاف عالسا بالقانػف الأجشبي، لكغ يجب 
                                                             

1
 Décret n

o 
2010-164 du 22 février 2010 relatif aux compétences et au fonctionnement des juridictions 

administratives.  
2
 Loi n

o
 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxle. 

 .1695-1691ص ص ، مخجع سابقعبج القادر،  محس جعثساف خ: لمتفريل أكثخ في السػضػع يشط 3

 .1762ص  ،نفدوالسخجع  4

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  5  .149، ص مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب .743، ص مخجع سابقالخاص،  الج 
 . 488، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج
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. أك إلغائيا ياني ة كتخجستيا لأن و قج يتع تعجيمالحرػؿ عمى ندخ حجيثة لمش رػص القانػ 

ةكتديج  أك متزس شة في مؤل ف  مرجاقيتيا في الإثبات إذا كانت صادرة عغ ىيئة مختر 

  .1عمسي

العمع بأحكاـ في لقاضي عسل اخ ييدفي تة فات الفقيي  السؤل  تداىع  :ةفات الفقهيّ السؤلّ  -ه

القانػف الأجشبي، فيي كسيمة لإثبات ىحا القانػف كشخحو كتفديخه كيدتحدغ الاستعانة 

، كقج دعا الفقو إلى 2السخاد إثباتو تعجيل القانػف الأجشبي   و قج يتع  الحجيثة لأن  فات بالسؤل  

راسات القانػني   ضخكرة ل الاستعانة في ىحا السجاؿ بجراسات يفز  ، كسا 3ةالاىتساـ بالج 

 .4القانػف السقارف 

يسكغ لمقاضي أف يدتعيغ بأحكاـ قزائي ة صادرة في مشازعات  الأحكام القزائيّة: -و

مذابية لمش داع السعخكض عمى القاضي الػششي، سػاء أكانت ىحه الأحكاـ صادرة عغ 

لكغ مغ شأف  ،5أـ أن يا صادرة عغ السحاكع الأجشبي ة القزاء الػششي تصبيقا لقانػف أجشبي  

تختمف فييا الػاقعة مػضػع  ال تيفي الحالة  شأف ىحه الػسيمة أف تذػ ه القانػف الأجشبي  

  .6السعتسج عميو عغ الػاقعة السعخكضة أماـ القاضي قزائي  الش داع في الحكع ال
                                                             

 .149، ص مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 1
 .173 ، صمخجع سابق، إشكالات تشازع القػانيغ...، آمشة أمحمدؼ بػزيشة  2
 .75ك 74، ص مخجع سابقنادية فزيل،  3
اكؼ حدغ  4  .212، ص مخجع سابق، اليج 
 .74، ص مخجع سابقنادية فزيل،  5
 .151، ص مخجع سابق، عبجه جسيل غرػب 6
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 إثبات القانػن الأجشبي تدهّل لمقاضي مهسّة الّتيالػسائل  .2

ل ال تياقتخح الفقو مجسػعة مغ الػسائل   الأجشبي، إثبات القانػف  لمقاضي ميسة تدي 

 كىي عمى صعيجيغ:

 اخمي. الػسائل السقتخحة مغ شخف الفقو عمى الرّعيج الجّ 1.2

رة  إنذاء مخاكد عمسي ة 1اقتخح الفقو الخاجح :إنذاء مخاكد عمسيّة متخرّرة -أ متخر 

تدي ل عمى القاضي ميس ة الت عخؼ  ،تحت إشخاؼ كزارة معي شة كػزارة العجؿ أك الخارجي ة

ت  بيحه الػسيمة بعس كقج أخحتعمى أحكاـ القانػف الأجشبي.  القػانيغ السقارنة فشر 

عمى مداعجة كزراة العجؿ  1979لعاـ  الش سداكؼ   كلي الخاص  القانػف الج   مغ 4/1ة الساد  

ت السادة  عمى  1979لعاـ  السجخؼ   الخاص   كلي  مغ القانػف الج   5/2لمقاضيغ كنر 

ة بالقانػف الأجشبي،  إمكانية شمب السحكسة مغ كزارة العجؿ تدكيجىا بالسعمػمات الخاص 

تدكيج القزاة بتخجسات كششي ة  مييا ىحه السخاكد ىيتقػـ ع ال تيالأساسي ة  كمغ السيا ـ 

ل استعساؿ جياز خاص   معتسجة كدؾيقة لشرػص القانػف الأجشبي   بالت خجسة يكػف  كيفز 

تدييل عسل السحاكع للبش لبع عمى مختمف الت ذخيعات الأجشبي ة كالأحكاـ ، ك ا كفع الا  حجيث  

ل الت عخؼ عمى  مختمف الأحكاـ القانػني ة الججيجة في القزائي ة بحيث تشط ع الأمخ كتدي 

ة  كؿ الأخخػ خاص   .2يكثخ الت عامل معيا ال تيالج 
                                                             

كلي الخاصأحسج عبج الكخ  1 ار. 744، مخجع سابق، ص يع سلبمة، القانػف الج  ي ة، مخجع سابق، صؾ بذ   .230 يذ محس ج الحج 
 . 74، ص مخجع سابقنادية فزيل، 

ار 2 ي ة محس جؾيذ  بذ   .233 -231ص  ، ص، السخجع نفدوالحج 
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ريغ في مختمف القػانيغ الأجشبي ة يديخكف عمى  ،يقػـ عمى السخكد خبخاء متخر 

كالأساتحة السحاميغ، القزاة، كذكؼ الخبخة  ،1تقجيع السداعجة لمقزاء كذكؼ السرمحة

فػي   فتدتصيع السحكسة أف تدتجعي خكرة أحجىع للئدلاء بإفادتيع الذ  ة لتجعيع رأؼ لمز 

ؾيقة، كسا يسكغ تدكيج السخاكد بسكتبة  القاضي كتػضيح مختمف السدائل الغامزة كالج 

دة بحاسػب  تزع  أحجث السؤل فات كالت ذخيعات القانػني ة السقارنة كأحكاـ القزاء كمدك 

غ مغ مػاكبة الت صػر  ات الحاصمة في القػانيغ الأجشبي ة مسا مػصػؿ بذبكة الانتخنت تسك 

 .2اا أجشبيا يداىع في تدخيع كتيخة الفرل في الش داعات الستزس شة عشرخ  

ـ الفقو بعس السقتخحات الأخخػ كىي ججيخة بالػت أييج، كتتسث ل في  :3كسا قج 

 السكاتبة ليحه ة الأساسي  السيس   :ات الحقػق يّ ة في كمّ ة استذاريّ إنذاء مكاتب قانػنيّ  -ب

مب بالاستذارات القانػني ة اللب زمة كالستعم قة بسزسػف القانػف ىي إفادة السحاكع عشج الص  

نة مغ أساتحة جامعي   ،الأجشبي   ل لجشة متكػ  الخجمة أك يغ مازالػا في كمغ أجل ذلظ تذك 

ريغ  في مجاؿ امت ة  ،لقانػف قاعجيغ متخر  غ در سػا خارج بمجانيع كاكتدبػا ال حيخاص 

ة دكؿ.  خبخة حػؿ قػانيغ عج 

راسات  إنذاء معيج خاص   ي ةتكسغ أىس   :بالجّراسات السقارنة إنذاء معهج خاصّ  -جــ بالج 

  في إعجاد أشخاص ذكؼ خبخة مؤى ميغ لمت عامل مع القػانيغ الأجشبي ة كإف كاف ذلظ السقارنة
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ة دكؿ كألسانيا، كلا ،لكش و ليذ مدتحيلبا صعب    بج  مغ تجعيع السعيج بسكتبة  فقج كخ ستو عج 

د بصاقع عمسي   ال تيتزع  السؤل فات العمسي ة  غ مغ  تغص ي أغمب القػانيغ في العالع كيدك  متسك 

 الت عامل مع محتػياتيا.

 ال تيتخريز دكائخ عمى مدتػػ السحاكع يسكغ  :مقتخحات عمى مدتػى السحاكع -د 

كلي   ةيصخح أماميا بكثخة السشازعات الج  ر تصبيق قانػف أجشبي   ة الخاص  معي غ  فغالبا ما يتكخ 

، أك يختز قاض كاحج يكػف مقخ ه 1عمى السذكمة نفديا فتكتدب ىحه الجكائخ خبخة كاسعة

تتصم ب بجكرىا إعساؿ  ال تيفي العاصسة لمفرل في القزايا الستزس شة عشرخا أجشبيا ك 

رة في قزايا كع متخر  محاإنذاء  ، كيقتخح جانب آخخ مغ الفقو2قػاعج تشازع القػانيغ

كؿ  ال حؼ، ك 3تشازع القػانيغ تكثخ فييا الش داعات السذتسمة عمى  ال تييكػف فع الا في الج 

 عشرخ أجشبي. 

 عمى الرّعيج الجّولي. الػسائل السقتخحة مغ شخف الفقو 2.2

كلي  أىس   كلي  عيج الج  اقتخح الفقو الخ اجح عمى الر    كالإنابة  ةي ة الم جػء إلى الات فاؾيات الج 

القزائي ة لتدييل ميس ة القاضي في الت عخؼ عمى أحكاـ القانػف الأجشبي، كقج تبش ت 

ات في سيخ الجعػػ كالفرل في الش داع الجدائخ ىاتيغ الػسيمتيغ لسا ليا مغ إيجابي  

  السعخكض عمى القاضي.
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لتبادؿ السعمػمات دعا الفقو إلى ضخكرة عقج ات فاؾيات دكلي ة  :عقج اتّفاقيات دوليّة -أ

كؿ الستعاقجة الة 1اللب زمة عغ قػانيغ الج  غ القاضي مغ  ال تي، باعتبارىا مغ الػسائل الفع  تسك 

ة تتػل ى ميس   ،الحرػؿ عمى معمػمات عغ القانػف الأجشبي   ة فيت ع إنذاء إدارات خاص 

السباشخ تبادؿ الػثائق كالسعمػمات ؼيسا بيشيا، أك تدييل العسل بيغ السحاكع لمحرػؿ 

ا ، كىػ مقتخح ججيخ بالت  2مشيا عمى السعمػمات الستعم قة بقػانيغ كل   كػنو أييج كميع جج 

ة ةكلي  خيع لمسشازعات الستعم قة بالعلبقات الج  يداىع في الفرل الجي ج كالد    .الخاص 

دة الأشخاؼ عمى العجيج مغ الات فاؾي   الجدائخ صادقتكقج  كلي ة الث شائي ة كمتعج  ات الج 

كمغ بيغ  ،في السجاؿ الجدائي لكش يا في الغالب كانت تسيل إلى الت عاكف القزائي  

كلي  الات فاؾي   ت بالح كخ الت عاكف القزائي   ال تية ات الج   في مجاؿ الأحػاؿ الذخري ة خر 

 ،19844، كالات فاؾية السبخمة مع ركمانيا سشة 19773فاؾية السبخمة مع بمغاريا سشة الات  

دة الأشخاؼ أىس يا ات فاؾية الخ ياض العخبي ةكسا أبخمت  لمت عاكف  الجدائخ ات فاؾيات متعج 

ة 20015صادقت عمييا الجدائخ سشة  ال تيالقزائي  ت الساد    مغ ىحه الأكلى، حيث نر 
                                                             

 .152، مخجع سابق، ص عبجه جسيل غرػب. 75ك 74 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  1
كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف  2  .745 ، صمخجع سابق، الخاص الج 
في السػاد  كالقانػني   عاكف القزائي  فاؾية الت  غ السرادقة عمى ات  يتزس   1977ديدسبخ  24مؤرخ في  191-77مخسػـ رقع  3

ع عمييا بسجيشة ة السػق  ة البمغاري  عبي  ة الذ  ة كالجسيػري  عبي  الذ   ةيسقخاشي  ة الج  ة الجدائخي  ة بيغ الجسيػري  ة كالجدائي  ة كالعائمي  جاري  ة الت  السجني  
 .1978جانفي  03خة في ، السؤر  1، ج ر العجد 1975ديدسبخ  20الجدائخ في 

ة في السػاد السجني   كالقانػني   عاكف القزائي  فاؾية الت  غ السرادقة عمى ات  يتزس   1984جػيمية  28مؤرخ في  178-84مخسػـ رقع  4
جػاف  28عة ببػخارست في ة السػق  كماني  ة الخ  ة الاشتخاكي  ة كالجسيػري  عبي  ة الذ  يسقخاشي  ة الج  ة الجدائخي  ة بيغ الجسيػري  ة كالجدائي  ئمي  كالعا

 .1984جػيمية  31خة في ، السؤر  31، ج ر العجد 1979
 عاكف القزائي  ة لمت  ياض العخبي  فاؾية الخ  ات  رجيق عمى غ الت  يتزس   2001ؼيفخؼ  11خ في السؤر   47-01رقع  ئاسي  السخسػـ الخ   5

 .2001ؼيفخؼ  12خة في ، السؤر  11، ج ر العجد 1983أفخيل  06اض بتاريخ عة في الخي  السػق  
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يمي: "تتبادؿ كزارات العجؿ لجػ الأشخاؼ الستعاقجة برفة مشتطسة  ما الات فاؾية عمى

نرػص الت ذخيعات الش افحة كالسصبػعات كالش ذخات كالبحػث القانػني ة كالقزائي ة كالسجلب ت 

فييا الأحكاـ القزائي ة، كسا تتبادؿ السعمػمات الستعم قة بالت شطيع القزائي،  تشذخ ال تي

ت الخ امية إلى الت ػفيق بيغ الش رػص الت ذخيعي ة كالت شديق بيغ كتعسل عمى ات خاذ الإجخاءا

ة بكل    مشيا". الأنطسة القزائي ة لجػ الأشخاؼ الستعاقجة حدبسا تقتزيو الط خكؼ الخاص 

كلية دعا الفقو إلى أىس   :النابة القزائيّة الجّوليّة -ب ي ة الم جػء إلى جانب الات فاؾيات الج 

كلي   إلى الإنابة القزائي ة ة لمػقػؼ عمى مزسػف القانػف الأجشبي. حيث عخ فيا البعس الج 

مصة القزائي   مصة القزائي ة السشيبة إلى الد  ة السدتشابة، سػاء عمى أن يا: "شمب مغ الد 

ة عالقة كانت الإنابة قزائي ة أـ دبمػماسي ة، لاتخاذ إجخاء معي غ بػية الفرل في قزي  أ

، 1كره أف يقػـ بشفدو بيحه السيس ة في نصاؽ اختراصو"أماـ القاضي السشيب ليذ في مقج

ادرة كعميو لا يسكغ القػؿ بأف   شسل ىحا الت عخيف كلب  مغ الإنابة القزائي ة الػاردة كالر 

 . 2كسا ذىب إليو جانب مغ الفقو .ة السشيبة ىي دائسا السحكسة الػششي ةالجية القزائي  

كلي  ائي  القز بالإنابة ع الجدائخؼ  كقج أخح السذخ    08/09ة بشػعييا في القانػف ة الج 

ابع مغ  ،الستزس غ قانػف الإجخاءات السجني ة كالإداري ة حيث نط ع أحكاميا في القدع الد 

، بالش دبة للئنابة 124إلى  112بإجخاءات الت حقيق ضسغ السػاد مغ  الفرل الخاص  

ادرة يقػـ القاضي بإصجارىا إلى  كلية الر  كلة القزائي ة الج  ة لمج  الجية القزائي ة السختر 
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بمػماسي ة أك القشرمي ة الجدائخي ة مصات الج  ة القزائي ة كيتع  شمب الإناب ،السعشي ة أك إلى الد 

إجخاء  خاذ إجخاء مغ إجخاءات الت حقيق أك أؼ  ا مغ القاضي أك بصمب مغ الخرػـ لات  تمقائيا 

 .1ا في دكلة أجشبي ةقزائي  آخخ يخاه ضخكري  

ع مغ مجاؿ الإنابة القزائي  ش  كحد  ة دكف أف يقي جىا ا فعل السذخ ع الجدائخؼ عشجما كس 

بحالات معيشة. ىحا الت ػسيع في مجاؿ الإنابة مغ شأنو أف يحق ق العجالة السشذػدة كيداىع 

ة كلي ة تدسح2في تصػ ر علبقات الأفخاد الخاص  بتحقيق الت زامغ  ، فالإنابة القزائي ة الج 

أف يتػل ى الفرل في  مختمف الش طع القانػني ة ؼيسكغ لكل  نطاـ قانػني   السذتخؾ بيغ

تكػف عمى صمة كثيقة بو أكثخ مغ غيخه مغ القػانيغ، كيكػف لجػء القاضي  ال تيالسدائل 

كعميو فإف  أؼ تقاعذ مشو  ،للئنابة القزائي ة تمقائي ا حت ى كلػ لع يصمب ذلظ الخرػـ

ة عجـ شمب الخرػـ يعج  مخالف   عجـ  ذتخطقس، كسا ي  ا لمقانػف كيعخ ض قخاره لمش  بحج 

 يجيل فييا القاضي مزسػف القانػف الأجشبي   ال تيإلا  في الحالة  الم جػء إلى ىحه الػسيمة

ـ لو الخ  .3رػـكيتعح ر عميو العمع بو أك تبي غ لو كجػد تعارض كتشاقس ؼيسا قج 

أك  ة شمب القاضي إرساؿ نرػص القانػف الأجشبي  خل ضسغ الإنابة القزائي  كيج

كلة السشابة لمفرل في الج عػػ أماـ القاضي السشيب كيعتبخ ىحا  ،أحكاـ القزاء ؼيو إلى الج 

لأن و يرجر عغ القاضي بسشاسبة ؾيامو بػضيفتو القزائي ة الستعم قة  االإجخاء قزائيا 
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خكرة الم جػء إليو لمفرل في الش  بالخرػمة السعخك  ، كتحجيج 1داعضة أمامو كاقتزت الز 

بػصفو  يقػـ بو ال حؼ قانػف القاضي السشيب،شبيعة الإجخاء مدألة تكييف تخزع إلى 

 .2ا لمقاضيا، كلا يعتبخ رأيو ممدم  خبيخ  

فػي   كعمى الخ غع مغ أىسية الخبخة سػاء   الكتابي ة في الكذف عغ مزسػف  ة أـالذ 

، 3أشاد بجكرىا الفقو الحجيث عمى رأسيع الأستاذ عبج الكخيع سلبمة ال تيك  القانػف الأجشبي  

فالجية القزائي ة  ،ي ة عشيا لأن يا تكػف أكثخ فاعمي ة مشياإلا أف  الإنابة القزائي ة لا تقل  أىس  

كلة الأجشبي ة أقجر مغ غيخىا عمى فيع الح شيا مغ في الج  قائق القانػني ة كالعمع بيا عمسا يسك 

ة إذا كاف مرجر القاعجة القانػني ة ىػ القزاء لا  ،خؽ الؿياـ بالإنابة بأحدغ الص   خاص 

فالإنابة القزائي ة تسك غ القاضي مغ الكذف عغ الحكع الرحيح  ،الت ذخيع السقش غ

 .4لمقانػف 

ة مغ أحكاـ في قانػف الإجخاءات السجني   ع الجدائخؼ  إلى جانب ما جاء بو السذخ  

كلي  فقج لعبت الات فاؾي  ة، كالإداري   سػاء  ة السرادؽ عمييا في مجاؿ الت عاكف القزائي  ات الج 

دة الأشخاؼ دكر   الثشائية أـ ة الم جػء إلى حيث تزس شت في أحكاميا إمكاني   ،اا ىاما متعج 
                                                             

ار 1 ي ة محس جؾيذ  بذ   .238ص  ،مخجع سابق، الحج 

ة، ياسي  ة كالد  راسات القانػني  ة الأستاذ الباحث لمج  ، مجم  الجدائخي  الخاصّ  الجّولية في القانػن النابة القزائيّ  ،العيداكؼ  حديغ 2
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دت إجخاءاتياالإنابة القزائي   أنو أف يدي ل ميس ة القاضي في إثبات كىحا مغ ش ة كحج 

  القانػف الأجشبي.

دت ال تيات الثشائي ة الات فاؾية السبخمة مع بمغاريا مغ أمثمة الات فاؾي  ك  الإجخاءات  حج 

، كالات فاؾية السبخمة مع ركمانيا 16إلى السادة  11الستعم قة بالإنابة القزائي ة في السػاد مغ 

رت الباب  ال تي 1984سشة   الث لإجخاءات تبادؿ الػثائق القزائي ة كالعخؼي ةالث  خر 

دة ، كفي مجاؿ الات فاؾي  18إلى السادة  10مغ السادة  ةكتشفيح الإنابات القزائي   ات متعج 

كلي ة في ات فاؾية الخ ياض لمت عاكف القزائي   حيث  ،الأشخاؼ تع  الأخح بالإنابة القزائي ة الج 

ز الباب الثالث مشيا لسػضػع الإنابة القزائي ة كقج أجازت السادة  ة مغ الاتف اؾي   15خر 

ة قزايا مغ بيشيا قزايا الأحػاؿ الذخري    ة. إمكانية الم جػء إلى ىحه الػسيمة في عج 

ا بسدألة كمتعمقا  اا أجشبيا متزس شا عشرخ   كعميو إذا عخض نداع عمى القاضي الجدائخؼ  

عجد القاضي  ككاف القانػف السختز ىػ قانػف أجشبي   ،ل الػلاية عمى القاصخمغ مدائ

، عغ الت ػصل إلى مزسػنو بكاف   ة الػسائل الستاحة لو بسا في ذلظ الاستعانة بالخرػـ

؛ الم جػء ؼيسكغ لمقاضي كلي  كلة فيشيب الجيات القزائي ة الت   إلى الإنابة القزائي ة الج  ابعة لمج 

بمػماسي ة أك القشرمي ة الجدائخي ة لتدكيجىا بشدخة مغ القانػف الأجشبي ة أك الد        مصات الج 

 أك أؼ   ليا علبقة بالش داع السعخكض عمى القاضي الػششي   ال تي أك بعس الأحكاـ القزائي ة

كلة ججت ات فاؾية قزائي  ا، كي ديل الت عامل بيحا الإجخاء إذا ك  إجخاء آخخ يخاه ضخكري   ة مع الج 

 الأجشبي ة. 
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ر الت كشػلػجي  كسا يسكغ لمقاضي تساشي   كعرخنة القزاء أف يدتعيغ  ا مع التصػ 

في  لتدخيع الإنابة القزائي ة، كىػ ما استحجثو السذخ ع الفخندي   بتقشية السحادثة السخئي ة

لة  مغ ؽ إ ـ الفخندي 1-747، حيث أجازت السادة 1تعجيمو لأحكاـ الإنابة القزائي ة السعج 

ة تشفيح الإنابة القزائي   2017ماؼ   06السؤر خ في  892-2017بسػجب السخسػـ رقع 

 عغ شخيق استعساؿ تقشية السحادثة السخئي ة دكف قيػد أك عقػبات.

 ر الػصػل إلى القانػن الأجشبيّ تعحّ ثانيا/ القانػن السختز في حالة 

 أؼ ؛الكذف عغ أحكاـ القانػف الأجشبي   فيعشجما تعجد الػسائل الستاحة لمقاضي 

يػاجييا القاضي في تفديخ ىحا  ال تيعػبات د الر  ػصل إلى أحكامو لا مجخ  استحالة الت  

التداـ القاضي في ىحه الحالة بالبحث عغ  لأف  بالخرػـ  الاستعانة لو القانػف، يسكغ

ـ يجةىػ التداـ بػسيمة كليذ التداـ بتحقيق نت أحكاـ القانػف الأجشبي   ، كسا يسكغ أف يقج 

حت ى كلػ لع يجعيع القاضي إلى ذلظ،  الخرػـ السعمػمات اللب زمة عغ القانػف الأجشبي  

لأن و لا يخد إلا  عمى الػقائع كبالت الي  كىشا لا يقػـ الخرع بعسمي ة إثبات بالسفيػـ القانػني  

ا لتكميف قػـ بيحا العسل تشفيح  لا مجاؿ لمت قي ج بالقػاعج العام ة للئثبات، كسا أف  الخرع لا ي

خكرة كالسرمحة لتفادؼ الحالة  مو الز  ر فييا يتعح   ال تييقع عمى عاتقو بل استجعى تجخ 

كبالت الي يمجأ القاضي إلى تصبيق قانػنو لسا لو مغ  ،تصبيق القانػف الأجشبي نيائي ا

 .2كػنو الأكثخ ضبصا لسريخ الفرل في الشداع عا ـ  اختراص احتياشي  
                                                             

 .2361 ، صمخجع سابق، العيداكؼ  حديغ 1
 .488ك 487، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 2
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دت الحمػؿ الفقيي ة كالت ذخيعي ة كالقزائي   كقج ساىست في تجاكز مذكمة  ال تية تعج 

ة ات جاىات يسكغ تفريميا في الش قاط  تعح ر الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي، فبخزت عج 

 الت الية: 

 / تصبيق قانػن القاضيالأوّلالاتّجاه 

ائج لأخح بتصبيق قانػف إلى ا دكؿ العالعفي معطع  ا كقزاء  فقي   ذىب الخ أؼ الد 

أشارت باختراصو  ال حؼر الػصػؿ إلى مزسػف القانػف الأجشبي القاضي في حالة تعح  

كلي الخاص، فيػ مغ السبادغ الأكثخ شيػع  1ةالػششي   الت شازعقاعجة   .2ا في القانػف الج 

مكخر ؽ ـ، كالسذخ ع  23ة الساد   في نز   ع الجدائخؼ  السذخ   كتبش ى ىحا السػقف

ـ ؽ د خ، كفي ىحه الحالة أك ج الفقو الخ اجح عمى ضخكرة تدبيب  32في الفرل  ػندي  الت  

، كيقرج بو شخح كتػضيح الأدل ة الػاقعي ة كالحجج القانػني ة 3اا كاؼي  تدبيب   حكسول القاضي

، 4ا لمقانػف استشج إلييا القاضي في إصجار حكسو في الش داع السعخكض عميو كفق   ال تي

كىػ ما  عمى عاتق القاضي، رقابة السحكسة العميا فيػ التداـ قانػني  يخزع إلى  ال حؼك 

  ؽ إ ـ إ  358ؽ إ ـ إ كتزس شت السادة  277ة الساد   نز  السذخ ع الجدائخؼ في إليو  أشار

                                                             
ار ؾيذ  1 ي ة،  محس جبذ   .269، ص مخجع سابقالحج 
اكؼ،  2  .241، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج. 216، ص مخجع سابقحدغ اليج 
 .489، صمخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج. 277، ص مخجع سابقحسدة قتاؿ،  3

Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p 140. 
 133، صمخجع سابق، شػشاكؼ  أميغ محس ج 4



الّتي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق أحكام القانػن الأجشبيالفرل الثّاني/ الرّعػبات   

385 
 

 ،كىي عمى الت ػالي: انعجاـ الت دبيب ،قسأكجو الص عغ بالش   11ك 10ك 9في فقخاتيا 

 مع السشصػؽ.  تشاقس الت دبيبك  قرػر في الت دبيب

ا بسداعجة الأشخاؼ مس ا سبق، يت زح أن و يجب عمى محكسة السػضػع أف تبحؿ جيج  

 ا،ا كمشصؿيا لإثبات القانػف الأجشبي كفي حالة تعح ر ذلظ عمييا تدبيب حكسيا تدبيبا عقلبنيا 

ر ذلظ ىػ مشع القاضي مغ التقاعذ في تصبيق القانػف الأجشبي   كتعصيل قاعجة  مبخ 

ة في الت صبيق كسا أرادىا السذخ ع الػششي، فعجـ تصبيق ىحه القاعجة ىػ  الت شازع السختر 

ر الص عغ في الحكع أماـ محكسة الش   ،أمخ متعم ق بالقانػف كليذ بالػقائع  .1قسكىػ ما يبخ 

رات  ـ القزاء كالفقو جسمة مغ السبخ   كأساس لتصبيق قانػف  إلييا كااستشج ال تيقج 

 :القاضي في حالة تعح ر الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي، كىي كالت الي

أساس تصبيق قانػف القاضي ىػ تساثل ىحا الأخيخ مع إلى أف   ذىب القزاء الانجميدؼ   -

ة انتقاداتإلا  أنو تعخض إلى  القانػف الأجشبي    .2عج 

راجع إلى فكخة إلى أف  أساس تصبيق القانػف الػششي   ذىب القزاء الفخندي   -
                                                             

 .230 ، صمخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  1
ي جحؽيطة  2 اد الد  كليالقانػف  كآخخكف، الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .169 ، صمخجع سابقتشازع القػانيغ،  الأك 
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بػصفو صاحب الػلاية العام ة لحكع جسيع علبقات  ،لقانػف القاضي الاختراص العا ـ  

بي غ  ال حؼ، ككحلظ الأستاذ الص يب زركتي 2، كأي جه في ذلظ الفقو الفخندي1القانػف الخاص

 يدتشفح فييا كل  الصخؽ لمت ػصل إلى القانػف  ال تيأف  القاضي يصب ق قانػنو في الحالة 

غ مغ تحجيج الش ز السػضػعي  الأجشبي   كتعح ر إثباتو أك تحجيج محتػاه أك أن و لع يتسك 

لع يدمع ىحا الخأؼ  ،3إقميسي ة القػانيغ ة استشادا لسبجإؼيدتخجع بحلظ الػلاية العام   ،لانعجامو

كلي   ة تتشافى مع كصف الػلاية العام ة لمقانػف الػشمغ الش قج كػف العلبقات الج   .4شية الخاص 

تفخض تصبيق قانػف  ال تيف  الاعتبارات العسمي ة ىي إلى القػؿ إ ذىب الفقو السرخؼ   -

القاضي في حالة تعح ر الكذف عغ أحكاـ القانػف السختز، ؼيكػف لقانػف القاضي 

حت ى لا  ،بذخط أف يكػف عمى صمة بالش داع السصخكح أماـ القزاء اختراص احتياشي  

ؼ إلى نتائج غيخ مقبػ  ، فالقزاة يسيمػف أكثخ إلى تصبيق قػانيشيع كىػ أمخ شبيعي 5لةيؤد 

ؼ إلى الاكتفاء بأقل   كػنيع أكثخ إحاشة بأحكامو كشخؽ تفديخه، لكغ  ىحا السيػؿ قج يؤد 

ؼ إلى إىجار الاعتبارات   ال تيمجيػد في البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي، مس ا يؤد 

 . 6لت شازعاستشج إلييا السذخ ع عشج سش و لقاعجة ا
                                                             

ؿ تشازع القػانيغ،  1 كلي الخاص، الكتاب الأك  اد كآخخكف، القانػف الج  ي ج الحج   .169 ، صمخجع سابقحؽيطة الد 
اكؼ،  2  .215، ص مخجع سابقحدغ اليج 
ا كعسلبالص ي ب زركتي،  3 كلي الخاص الجدائخؼ عمس   .13، ص مخجع سابق، القانػف الج 
ؿ تشازع القػانيغ،  4 كلي الخاص، الكتاب الأك  اد كآخخكف، القانػف الج  ي ج الحج   .169 ، صمخجع سابقحؽيطة الد 
 .171ك 170 السخجع نفدو، ص 5
 .489 ، صمخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 6
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ة ات   ،تبش ى تصبيق قانػف القاضي ال حؼإلى جانب السػقف الخ اجح  جاىات بخزت عج 

مت اعتساد حمػؿ أخخػ في حالة ، كىػ ما سأتشاكلو ر الػصػؿ إلى القانػف الأجشبيتعح   فز 

 ا.تباع  

لأف  أساس الج عػػ قائسة  ،داعامتشاع القاضي عغ الفرل في الش  ذىب إلى : الثّانيجاه الاتّ 

، 1اا كعجم  مبشي ة عميو كجػد   كػنيافإذا تعح ر إثباتو تشيار الج عػػ  عمى القانػف الأجشبي  

داع ؼ إلى تخؾ الش  كسا يؤد   ،2بإجساع الفقو ؼيو إنكار لمعجالة أف   عمى ىحا الات جاهكيعاب 

ل القزاء الفخندي حجيثا عجـ تأييج ىحا 3في فخاغ تذخيعي ا كمي د بيغ جاه مصمق  الات  ، كفز 

ؿ: الفخض 4فخضيغ ة في إثبات القانػف الخرع عغ سػء ني   يتقاعذ فييا ال تيالحالة  الأك 

الفخض  عمى الخ غع مغ تكميفو بحلظ مغ قبل القاضي كىشا يتع  رفس دعػاه، أم ا الأجشبي  

ي أف يفرل في عغ إثبات القانػف الأجشبي، كىشا  لمقاض حالة العجد الفعمي   كىػ الث اني

 الج عػػ بتصبيق قانػنو الػششي.

مة ة للؤمع إلى تصبيق السبادغ العام   دعا :الثالثّ جاه الاتّ  ػر تصابق أحكاـ  ال تيالستقج  تتر 

يت بع القاضي  ففي حالة تعح ر الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي  ، 5معيا القانػف الأجشبي  

يجب أف ك إذا تعخ ض لمسػقف نفدو،  الأجشبي  يسشحو القاضي س ال حؼذاتو  الحل   الػششي  
                                                             

 .227 ، صمخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  1
كلي الخاص...، بمقاسع أعخاب 2 كساؿ  .179 ، صمخجع سابقرسسي العسخؼ،  محس ج. 150، ص مخجع سابق، القانػف الج 

 .136، ص مخجع سابق، عميػش قخبػع
 .166، ص مخجع سابقعبج الخ سػؿ عبج الخ ضا الأسجؼ،  3
 .239، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج  4
كلي الخاص...، بمقاسع أعخاب 5  .309، ص مخجع سابق، ناتػرؼ كخيع .  150مخجع سابق، ص ، القانػف الج 
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مغ  تدتذف   ال تيك  ائجة في دكلة القانػف الأجشبي  يكػف مت فقا مع السبادغ العام ة الد  

 ع الأجشبي  ا عمى مدائل قخيبة نط سيا السذخ  ة في مدائل شبيية أك ؾياس  ػابق القزائي  الد  

 عشج سكػت قانػنو عغ إعصاء حل  مب الص   غ رفس القزاء الأجشبي  صخيح، كإذا تبي   بشز  

 . 1الأسمػب ذاتو كيخفس الصمب ع القاضي الػششي  داع السعخكض، يتب  صخيح لمش  

ل جانب آخخ مغ الفقو  :الخّابعجاه الاتّ  لكغ  لمقانػف الأجشبي  تصبيق القانػف الأقخب فز 

كعميو يبقى ، 2استحالة التأك ج مغ مجػ الت قارب بيغ مختمف القػانيغ يعاب عمى ىحا الحل

ة كأن و 3ىحا الخأؼ ذك ؾيسة فقيي ة أكاديسي ة صخفة لأن و يرعب تحؿيقيا عسمي ا لا ، خاص 

سيسا  لا ،تحجيج مجػ القخابة بيغ القػانيغلد يسكغ أف يدتشج إليو القاضي يػجج معيار محج  

د يعشي  شبي  القػانيغ الستذابية، كسا أف  تصبيق القانػف الأقخب إلى القانػف الأج عشجما تتعج 

ؼ إلى إىجار  تصبيق قانػف غخيب لع تسشحو الاختراص قاعجة الت شازع الػششي ة، مس ا يؤد 

كلي بيغ الأفخاد تػق عات الأشخاؼ كفقجاف الأماف القانػني    .4لمسعاملبت ذات البعج الج 

ـ الفقو الحجيثالخامذ: جاه الاتّ  بالسدألة ا تصبيق القانػف الأكثخ ارتباش   حلب  يدتشج إلى قج 

  ذخيع لكش يا صعبة الت صبيقكىشا تتحق ق حكسة الت  ، 5السعخكضة كأقجره عمى تحقيق العجالة

                                                             
 95-93، ص ص مخجع سابقنادية فزيل،  1
كلي، القانػف بمقاسع أعخاب 2  .240، ص مخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج. 151، ص مخجع سابقالخاص...،  الج 
 .228، ص مخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  3
 .210 ، صمخجع سابقحسدة قتاؿ،  4
ي جحؽيطة  5 اد الد  كليالقانػف  كآخخكف، الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .171ك 170 ، صمخجع سابق، تشازع القػانيغ الأك 
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 ب شي، 1ا بالش داعالقػانيغ أكثخ ارتباش   د أؼ  ة فلب يسكغ لمقاضي أف يحج  مغ الش احية العسمي   

كلي الخاص   ال تيىحا الخأؼ عمى القاعجة  في حالة عجـ  تحيل إلى تصبيق مبادغ القانػف الج 

كجػد نز  في قػاعج تشازع القػانيغ لكش و في غيخ محم و، لأف  قاعجة الت شازع في ىحه الحالة 

 .2مػجػدة كتع  تصبيقيا مغ شخؼ القاضي السصخكح أمامو الش داع

 استبعاد تصبيق القانػن الأجشبي السختز/ الثّانيالسبحث 

جل فس الت شازع بيغ القػانيغ في تبي غ لشا ؼيسا سبق الحمػؿ الستاحة لمقاضي مغ أ

مدائل الػلاية عمى القاصخ، فتع  الإحاشة بالسػضػع في مختمف مخاحمو كمحاكلة الػقػؼ 

قج يتبي غ لكغ  تػاجو القاضي في مخحمة إعساؿ القانػف الأجشبي، ال تيعمى العؿبات 

ع الػششي ة، أشارت باختراصو قاعجة الت شاز  ال حؼ لمقاضي استحالة تصبيق القانػف الأجشبي  

ؿالدبب كذلظ لدببيغ؛ يخجع  ائجة  إلى مخالفة القانػف الأجشبي   الأك  للؤسذ الجػىخي ة الد 

 بجاعي الش طاـ العاـ ىحا القانػف  لجكلة القاضي، كبالت الي يدتبعج في الش طاـ القانػني  

بب كيخجع (، الأوّل)السصمب  عغ شخيق  انعقاد الاختراص لمقانػف الأجشبي  إلى  الث انيالد 

  (.الثّانيالسصمب )نحػ القانػف  الغر  

  
                                                             

 .96نادية فزيل، مخجع سابق، ص  1
 .211 ، صمخجع سابقحسدة قتاؿ،  2
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 بجاعي الشّطام العام السختزّ  استبعاد تصبيق أحكام القانػن الأجشبيّ /الأوّلالسصمب 

تذيخ باختراصو قاعجة  ال حؼ يتزس شيا القانػف الأجشبي   ال تيقج ترصجـ الحمػؿ  

يقػـ عمييا نطاـ السجتسع في دكلة القاضي،  ال تيبالسبادغ الجػىخي ة ة الت شازع الػششي  

فع بالش   ؼيزصخ   دكراف أحجىسا  لو ال حؼطاـ العاـ. ىحا الأخيخ إلى استبعاده إعسالا لمج 

تو باعتباره أداة الفقو الغالب كأشاد بأىسي   كىحا الأخيخ نادػ بو تقميجؼ  كالآخخ حجيث؛

ؿ مغ  ،أشارت باختراصو قاعجة الت شازع ال حؼ لاستبعاد القانػف الأجشبي   كيعج  سافيشي أك 

كر الحجيث كر كسا ،أشار إلى ىحا الج  طاـ العاـ، لفكخة الش   قميجؼ  الت   أن و أفدح السجاؿ لمج 

جانب مغ الفقو الحجيث باعتباره أداة لتثبيت الاختراص  بوظ إلى التسد   دعا ال حؼك 

تصب ق  ال تيكالسباشخ ك  كذلظ تحت فكخة القػاعج ذات الت صبيق الفػرؼ   ،لمقانػف الإقميسي  

كعميو سأتشاكؿ مفيػـ الش طاـ العاـ في  ،1مباشخة عمى الش داع دكف السخكر بقاعجة التشازع

فع في مدائل الػلاية عمى حالات (، ك الأوّلالفخع مجاؿ تشازع القػانيغ ) إعساؿ ىحا الج 

 (. الثّانيالفخع القاصخ )

 مفهػم الشّطام العام في مجال تشازع القػانيغ/ الأوّلالفخع 

يعج مغ الش طاـ العاـ  مفيػـ ندبي  فساالش طاـ العاـ في مجاؿ تشازع القػانيغ إف  مفيػـ 

خيعة الإسلبمي  ظ في الغجيعج  كحل اليػـ قج لا   ة، لكغ إذا كاف عمى صمة كثيقة بأحكاـ الذ 
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   . 194ك 191ص ، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
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لأن يا أحكاـ أبجي ة ترمح لكل  زماف كمكاف، كإذا ثبت لمقاضي مخالفة  ،ؼيسكغ ضبصو 

كلة يقػـ باستبعاده، مغ ىشا رأيت أف أتصخ ؽ  القانػف الأجشبي   ائج في الج  لمش طاـ العاـ الد 

 ـ  اخمي  إلى تعخيف الش طاـ العاـ كتسييده عغ الش طاـ العا الآثار الستخت بة كتشاكؿ (، أوّلا)الج 

فع بالش طاـ العاـ )إعساؿ ا عغ  (.ثانيالج 

 أوّلا / تعخيف الشّطام العام وتسييده عغ الشّطام العام في القانػن الجّاخمي

عمى الخ غع مغ الجيػد السبحكلة مغ أجل تبش ي تعخيف  :تعخيف الشّطام العام .1

يا لع تف بالغخض السشذػد نطخا لغسػضيا فلب يسكغ مذتخؾ لفكخة الش طاـ العاـ إلا  أن  

قيق ليحه الفكخة، كىحا راجع إلى ات داع نصاؽ فكخة الش طاـ العاـ فيي فكخة  تحجيج السفيػـ الج 

رة فيي تتغي خ بتغي خ الد ماف كالسكاف ا بجػىخ السرالح العميا ، كتتعم ق أساس  1مخنة كمتصػ 

 .2لمسجتسع

ة فكخة ندبي   لكػنياطاـ العاـ مغ أكثخ السػاضيع صعػبة لمبحث، فكخة الش   تعج  ف

ة كؿ العمساني  طاـ العاـ في الج  فالش   ،آخخإلى تحجيج معالسيا لاختلبفيا مغ بمج يرعب 

آخخ إلى ختمف مغ زمغ طاـ العاـ تفكخة الش   كسا أف   ،ةكؿ الإسلبمي  يختمف عشو في الج  

كعميو  ،ذاتيا يانةتعتشق الج   ال تيكؿ ى بيغ الج  كسا تختمف حت   ،كلة الػاحجةى داخل الج  حت  
                                                             

اكؼ حدغ  1  .184، ص مخجع سابق، اليج 
 .195ص مخجع سابق، مسجكح عبج الكخيع،  2
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الاختلبؼ صارخ بيغ قانػف  دميع بأف  كيرعب معيا الت   طاـ العا ـ رسع حجكد الش  يرعب 

 .1القاضي كالقانػف الأجشبي

لسجخد  السختز   لاستبعاد تصبيق القانػف الأجشبي   كلي  الج   طاـ العا ـ إعساؿ الش   ع  تي لاك  

كجػد اختلبؼ بيغ قانػف القاضي كالقانػف الأجشبي إلا  إذا كاف ىشاؾ تعارض صارخ 

ساح بتصبيق القانػف الأجشبي عمى الد   ة لجكلة القاضي، لأف  كجػىخؼ مع السبادغ الأساسي  

 .2ة اختلبفو عغ قانػف القاضيا بإمكاني  دميع مدبق  داع يقتزي الت  الش  

عػبات آن تحػؿ دكف إعصاء تعخيف دقيق لمش طاـ  ال تيفة الح كخ عمى الخ غع مغ الر 

مجسػع السبادغ : "العاـ إلا  أف  ىحا الأمخ لع يسشع الفقو مغ تعخيفو، فعخ فو أحجىع بأن و

ا يقػـ عمييا نطاـ السجتسع سياسي   ال تيكلة ك افح في الج  الش   طاـ القانػني  ة العميا لمش  الأساسي  

 .3طاـ العاـ"كر الحاسع في تكػيغ الش  ستػر الج  ا كيكػف لمج  كأخلبؾي   اا كقانػني  ا كديشي  كاقترادي  

مغ خلبؿ بياف أركانو كعشاصخه،  جانب مغ الفقوو كقخيب مغ ىحا التعخيف عخ ف

كلة كلمجساعة بأن و:  تخضييا  ال تي"مجسػعة السرالح الجػىخي ة الأساسي ة كالسثل العميا لمج 

سػاء كانت ىحه  كسا يخسسو نطاميا القانػني   ،السجتسعذ عمييا كياف يتأس   ال تيلشفديا، 

 .4اقترادي ة أك خمؿي ة أك ديشي ة" ساسي ة كالسثل العميا سياسي ة أك اجتساعي ة أكالسرالح الأ
                                                             

 .290ك 289، ص مخجع سابقجسيمة أكحيجة،  1
 .289ص  نفدو،السخجع  2
   .196 ، صمخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  3
، 12جالسػصل، العخاؽ، السجم  ة الحقػؽ، جامعة ي  افجيغ لمحقػؽ، كم  ة الخ  ، مجم  وأثخه طام العامّ فع بالشّ الجّ سمصاف عبج الله محسػد،  4

اعة عمى 2018ماؼ  14ابط الت الي، تاريخ الاش لبع السقاؿ متػف خ عمى الخ   .10، ص 2010، 43العجد  15:00الد 
https://www.iasj.net/iasj/article/34377 
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كلي بسعشى: "مجسػعة الأسذ كالسبادغ   ل جػىخ  ال تيكعخ ؼ الش طاـ العاـ الج  تذك 

كلة ك  عمى مداس بيا  أف يشصػؼ تصبيق القانػف الأجشبي  لا تقبل  ال تيالش طاـ القانػني لمج 

 .1بأؼ  شكل مغ الأشكاؿ"

ل البعس عجـ إعصاء تعخيف لمش طاـ العاـ  كبالت الي تخؾ مداحة  في السقابل فز 

مصة الت قجيخي   يبحث في كل  حالة عع  إذا كاف القانػف  ال حؼ ،2ة لقاضي السػضػعكاسعة لمد 

، كىشا يجب أف لا يقف عشج مع أسذ القانػف الػششي   اا صارخ  يتعارض تعارض   الأجشبي  

بل عميو أف يبحث عغ  قج تبجك مخالفة لمش طاـ العا ـ  ال تي مزسػف قػاعج القانػف الأجشبي  

كعميو إذا تبي غ لمقاضي عجـ عجالة قاعجة  ،3قج تكػف مقبػلة ال تيآثار إعساؿ ىحا القانػف 

القانػف الأجشبي، لأف  القاضي يجب عميو مخاعاة   ة أجشبي ة فيحا لا يسشعو مغ تصبيققانػني  

في  لمش طاـ العا ـ  دكلي ة العلبقة كىػ في سبيل البحث عغ مجػ مخالفة القانػف الأجشبي  

   عػػ ىػ كقت رفع الج   كالعبخة في تقجيخ مجػ تعم ق مدألة معي شة بالش طاـ العا ـ  ،4دكلتو

 .5حل الش داعم نذأ ؼيو السخكد القانػني   ال حؼلا الػقت 

تخجع شعػر الجساعة لا مذاعخه ا ي  ا مػضػعيا كسا يجب أف يكػف تقجيخ القاضي تقجيخ  

ة، ىحا ما   خقابة السحكسة العميا كػف قجيخ لدفع الفقو إلى إخزاع ىحا الت   كمعتقجاتو الخاص 
                                                             

1  ،  .158ص  ،مخجع سابقعبج السشعع زمدـ
اكؼ حدغ  2  .185ص  ،مخجع سابق، اليج 
 .201ك 200 ، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب،  3
 .479، مخجع سابق، ص عمي البحيخؼ  محس ج عد ت 4
 .120 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  .96 ، صمخجع سابقأحسج عبج السػجػد محج فخغمي،  5
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فع بالش طاـ العاـ استثشاء يعص ل قاعجة الت   مدألة قانػف  شازع الػششي ة كنتيجة لحلظ فيػ يعج  الج 

ة بخرػص تعج  لازمة لتػحيج الحمػؿ القزائي   ال تيكجب إخزاعو ليحا الش ػع مغ الخ قابة، ك 

ساح بالاستخجاـ السعتجؿ لفكخة  ىحه السدألة الجػىخي ة، كسا تطيخ أىسي ة ىحه الخقابة في الد 

 .1كلةيدعى إليو تشطيع الش داع في الج   ال حؼى لا يصيح باليجؼ حت   الش طاـ العا ـ 

عمى  ،اكؿ الستقاربة حزاريا بيغ الج   طاـ العا ـ بفكخة الش   نادرا ما يحتج  يلبحع أن و  

كؿ الستباعجة يكػف عمى درجة كبيخة بيغ الج   الاحتجاج بيحه الفكخة العكذ مغ ذلظ فإف  

كىػ ما اصصمح عميو  ،كؿبيغ ىحه الج   كالقانػني   قافي  ا لاختلبؼ السػركث الث  ا نطخ  حزاريا 

إذ كؿ أدنى ليحه الفكخة بيغ الج   الفؿيو الألساني "سافيشي" فكخة الاشتخاؾ القانػني، فيشاؾ حج  

 بيشسا إذا كصل الاختلبؼ حج   ،ةانػي  السدائل الث   شازع إذا كاف الاختلبؼ يسذ  يقػـ الت  

كىشا ، داعف قاضي الش  كقانػ  السختز   ة ؼيحجث تشافخ بيغ القانػف الأجشبي  السدائل الجػىخي  

ا معب دكرا حسائي  تفاع عغ السجتسع ك كسيمة لمج   الأن ي طاـ العا ـ إعساؿ فكخة الش  لا بج  مغ 

طاـ العاـ يتلبءـ مع الش   ال حؼ يدسح بسخكر القانػف الأجشبي   ال حؼاـ الأماف بسثابة صس   يفي

 .2دكف ذلظ داع كيصخح مالجكلة قاضي الش  

ميا ال تيمغ خلبؿ الفكخة   الفؿيو سافيشي. فإف  السذخ ع الػششي عشجما سسح  قج 

كلية كاعتبار العجالة، إن سا سسح  بتصبيق القانػف الأجشبي   مخاعاة لحاجة السعاملبت الج 
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .196ك 195 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
 . 140ك 138 ، صمخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  2
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كبالت الي ؼبسفيػـ السخالفة يدتبعج القاضي  ،ا في ذلظ فكخة الاشتخاؾ القانػني  بتصبيقو مخاعي  

 .1مع أحكاـ قانػنو في حالة عجـ الاشتخاؾ القانػني   أحكاـ القانػف الأجشبي   الػششي  

كلي   الش طاـ العا ـ كتججر الإشارة إلى أف   ة ة في مجاؿ العلبقات الج  ىي فكخة الخاص 

 ، فيشطخ إليو البعس عمى أن و يسارس كضيفة2كضيؽي ة تخمي إلى تحقيق ىجؼ معي غ

يصب ق  ال حؼيختمف عغ الش طاـ العاـ ذك الػضيفة الػقائي ة  كعميو ،حسائي ة أك استبعادي ة

 ، عمى العكذ مغ ذلظ يشطخ3ة باعتباره مغ القػانيغ ذات الت صبيق السباشخبرػرة أصمي  

إليو البعس الآخخ عمى أف  كضيفتو كقائي ة كػنو صس اـ أماف يجفع الخصخ الستخب ز 

 .4ػف الأجشبينتيجة تصبيقو لمقان الػششي   بالش طاـ القانػني  

تت فق فييا دكلتيغ أك أكثخ عمى  ال تيكيجب التشب و إلى نقصة ميس ة تتسث ل في الحالة 

كؿ الستعاقجة كيتبي غ  قػاعج تشازع معي شة في شكل معاىجة، كيصخح نداع عمى قاض إحجػ الج 

الش طاـ أف  القانػف كاجب التصبيق ىػ قانػف دكلة أخخػ متعاقجة لكغ  أحكامو تتعارض مع 

 ـ   إعسالا   في دكلة القاضي، ىل يصب ق القاضي في ىحه الحالة أحكاـ القانػف الأجشبي   العا

 ؟طاـ العاـلفكخة الش   لمسعاىجة أـ يت ع استبعاده إعسالا  

أن و يديل الأمخ إذا تزس شت السعاىجة  ذىب إلىك  ،أجاب الفقو عغ ىحه الإشكالية 

أؼ  ؛بسقتزيات الش طاـ العاـ أك عمى العكذ مغ ذلظ ا يقي ج تصبيق القانػف الأجشبي  نرا 
                                                             

،  الج يغعد  1  .540 ص، 2ج، مخجع سابقعبج الل 
ي جحؽيطة  2 اد الد  كليكآخخكف، القانػف  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .197 ، صسابقمخجع تشازع القػانيغ،  الأك 
 .193، ص مخجع سابقػب، رعبجه جسيل غ 3
4  ،  .171 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
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فع بالشطاـ العاـ، لكغ في  يتع الات فاؽ عمى أف  تصبيق أحكاـ القانػف الأجشبي لا يتعص ل بالج 

تتعارض مع  ال تيحالة سكػت السعاىجة يستشع القاضي عغ تصبيق أحكاـ القانػف الأجشبي 

فع بالش طاـ  ي يكػف الامتشاع في ىحا السقاـ إعسالا  كبالت ال ،في دكلة القاضي الش طاـ العا ـ  لمج 

 .1العاـ

في مجال تشازع القػانيغ عشو في القانػن  طام العامّ الشّ التّسييد بيغ دور  .2

 كلي الخاص  طاـ العاـ في مجاؿ القانػف الج  دكر الش   أف   إلى ذىب جانب مغ الفقو :اخميالجّ 

اخمي يختمف عغ دكره في مختمف فخكع القانػف   ـ فالش  ، 2الج  في إشار العلبقات  طاـ العا

ة، بقرج تذجيع حخكة الأشخاص يكػف أخف مشو في العلبقات الػششي   كلي  ذات البعج الج  

 .3ؼ إلى نذػء علبقات ذات بعج دكليتؤد   ال تيكالأمػاؿ عبخ الحجكد ك 

 ـ الش   دكر كسا أف   حساية  لا ييجؼ إلى كلي الخاص  في مجاؿ القانػف الج   طاـ العا

ة أؼ السذتسمة ة الخاص  كلي  ة الج  ق بالعلبقات القانػني  يتعم  ك  ،4كلةالأشخاؼ بل إلى حساية الج  

 غ القاضي مغ استبعاد القانػف الأجشبي  ة تسك  كسيمة استثشائي   يعج  ك  ،عمى عشرخ أجشبي  

ا الأجشبي حفاض  فالقاضي يدتبعج تصبيق القانػف  ،5ةشازع الػششي  أشارت إليو قاعجة الت   ال حؼ
                                                             

1  ،  .546 ص، 2، جمخجع سابقعد الج يغ عبج الل 
2
 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1¸ p 457. 

 . 140، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  3
 .87، ص سابق مخجعأحسج محجػب،  4
 . 140، ص مخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  5
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يقػـ  ال تيتخالف السفاـيع الجػىخي ة  ال تي، كحساية لو مغ الأحكاـ عمى نطامو الػششي  

كلة   .1إلييا السشتسيعمييا مجتسع الج 

دكره يقترخ إذ  ؛2اخميالقانػف الج  مجاؿ في  الص ابع الاستثشائي   يفقج الش طاـ العا ـ ك 

لا  ال تياخمي ة الآمخة في القانػف الج  القػاعج القانػني   أماـسمصاف الإرادة  إمغ مبج عمى الحج  

، 3ابصلبن ا مصمق   فاتيع السخالفة باشمةفاؽ عمى مخالفتيا، كإلا  كانت ترخ  يجػز للؤفخاد الات  

 .4ؽ ـ فخندي 6ة الساد   صخاحة بسػجب نز   ع الفخندي  كىػ ما أخح بو السذخ  

كر الفش ي  في مجاؿ تشازع القػانيغ  يمعبو الش طاـ العا ـ  ال حؼيتخت ب عغ اختلبؼ الج 

تتسث ل في أف  نصاؽ إعسالو يزيق في السجاؿ  ؛اخمي نتيجة ىام ةعشو في مجاؿ القانػف الج  

ؿ ع ليذسل كل  القػاعج الآمخة الث انيعشو في السجاؿ  الأك  يرجرىا  ال تي، فيحا الأخيخ يتد 

اخمي في مختمف فخكع القانػف،  في مجاؿ تشازع  بيشسا يقترخ الش طاـ العا ـ السذخ ع الج 

ة مغ مختمف ىحه الفخكع ك  ل في  ال تيالقػانيغ عمى السبادغ الجػىخي ة السدتسج  تذك 

مغ  ما يعتبخ لجكلة القاضي، كبالت الي ليذ كل   لمش طاـ القانػني   مزسػنيا الإشار العا ـ 

اخمي   الش طاـ العا ـ  خكرة مغ في القانػف الج  كلي   يعتبخ بالز  كالعكذ  الش طاـ العاـ الج 

 .5صحيح
                                                             

، مخجع سابق. درباؿ عبج الخزاؽ، 293ك 291 ، صمخجع سابقجسيمة أكحيجة،  .193 ، صمخجع سابقعبجه جسيل غرػب،  1
 . 135ص 

ي جحؽيطة  2 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .198 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
 .293ك 291، ص مخجع سابقجسيمة أكحيجة،  3

4
Article 6 du code civil français prescrit que  :"On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois 

qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs". 
5  ،  .160ك 159 ، صسابق مخجععبج السشعع زمدـ



الّتي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق أحكام القانػن الأجشبيالفرل الثّاني/ الرّعػبات   

398 
 

لأحكاـ القػاعج الآمخة في قانػف القاضي لا  كعميو فإف  مخالفة القانػف الأجشبي  

خكرة استبعاد أحكاـ ىحا القانػف في جسيع الأحػاؿ باسع الش طاـ العا ـ  لأن و إذا  ،تتصم ب بالز 

ت كىحا ما لا ييجؼ إليو اشتخط ذلظ لحجث تعصيل في قػاعج الت شازع في معطع الحالا

 .1السذخ ع

خز  مغ أمثمة ذلظ أف  القاصخ في نطخ السذخ ع الجدائخؼ     لع يبمغ سغ   ال حؼىػ الذ 

د ب غ  ،سشة كاممة 19ػالخ شج القانػني السحج  في القانػف  مغ الش طاـ العا ـ يعج  ىحا الد 

د القانػف الأجشبي  إذا  يجػز للؤفخاد الات فاؽ عمى مخالفتو، أم ا كلا الجاخمي   سغ  الخ شج  حج 

عمى الخ غع مغ  فيحا الأمخ قج لا يدتجعي استبعاد ىح القانػف بأكثخ أك أقل  مغ ذلظ، 

 مخالفتو لقاعجة آمخة في قانػف القاضي.

طاـ العاـ فخقة بيغ فكخة الش  في السقابل ىشاؾ جانب آخخ مغ الفقو لا يعتخؼ بالت   

كلة يذك لبف الش طاـ العا ـ يا لبىك ؼيعتبخ أف    كلي  كالج   اخمي  الج    طاـ العا ـ فلب كجػد لمش  ، 2لمج 

كلي  ع ، كسا يتد  3كؿيػحي بػجػد سمصة عميا فػؽ الج   ال حؼ كلي  الج    مرصمح الش طاـ الج 

كؿ كىحا بيغ الج   مذتخؾ كآخخ عالسي   إذ يػحي بػجػد نطاـ عا ـ  ؛ابالغسػض كيثيخ التباس  

د كؿ تتسي  ة فػؽ الج  ب ؾياـ ىيئة دكلي  و يتصم  لأن   الخاص   كلي  الج  ما لع نرل إليو في القانػف 

 ـ لقػانيشيا كأنطستيا، كىحا لا يعشي أف الش   بصابع خاص   في نصاؽ العلبقات ذات  طاـ العا
                                                             

ؿ تشازع القػانيغ،  1 كلي الخاص، الكتاب الأك  اد كآخخكف، القانػف الج  ي ج الحج   .199ك 198 ، صمخجع سابقحؽيطة الد 
 .535 ص، 2، جمخجع سابقعد الج يغ عبج الله،  2
 .198، ص مخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  3
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 ، فجكر كنصاؽ إعساؿ فكخة الش طاـ العا ـ 1ةفي نصاؽ العلبقات الػششي   ذاتوىػ  كلي  البعج الج  

اخمي    .2يختمف عشو في مجاؿ تشازع القػانيغ في القانػف الج 

 طام العامالشّ الجّفع ببة عغ إعسال الآثار الستختّ ثانيا/ 

مبي    استبعاد القانػف  عغمغ أىع  الآثار الستخت بة  كالأثخ الإيجابي   يعج  الأثخ الد 

في دكلة القاضي، إلى جانب آثار أخخػ تتسث ل  السخالف لمش طاـ العا ـ  السختز   الأجشبي  

 ا. لمش طاـ العاـ، كعميو سأتشاكؿ ىحه الآثار تباع   ف كالأثخ الانعكاسي  في الأثخ السخف  

لمش طاـ  مبي  اعتاد الفقو عمى استعساؿ عبارة الأثخ الد   :طام العاممبي لمشّ الأثخ الدّ  .1

تداؤؿ اليصخح كىشا ، 3طاـ العاـبجاعي الش   كيقرج بو استبعاد تصبيق القانػف الأجشبي   العاـ،

 ؟اا أـ جدئي  إذا كاف الاستبعاد لمقانػف الأجشبي كمي   عع  

السختز، في حيغ  ذىب جانب مغ الفقو إلى الاستبعاد الكم ي لمقانػف الأجشبي   فقج

يتعارض فييا القانػف  ال تيتبعاد الجدئي ة أؼ اس ذىب الفقو الخ اجح إلى الاستبعاد الجدئي  

كلة 4مع قانػف القاضي الأجشبي   ، إذ يحجث نػع مغ الت ػازف بيغ تحقيق السرمحة العام ة لمج 

الستسث مة في حساية السبادغ كالسثل العميا داخل السجتسع كبيغ عجـ السداس بػضيفة قاعجة 

ة لمقانػف الأندب كالأكثخ ملبءمة ليا، الت شازع كفاعمي تيا كػنيا تيجؼ إلى إخزاع السدأل
                                                             

 .741، ص مخجع سابق سعيج يػسف البدتاني، 1
ي جحؽيطة  2 اد الد  كليالقانػف  كآخخكف، الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .200 ، صمخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
 .751، ص مخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  3
ي جحؽيطة  4 اد الد  كليالقانػف  كآخخكف، الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .201ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
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فع بالش طاـ العا ـ جاه يحسي مغ الت عد  كسا أف  ىحا الات   كعميو استخجامو في  ف في إعساؿ الج 

 .1أضيق الحجكد بسا يحق ق اليجؼ مشو

ت السادة بالش دبة إلى ا لا يجػز ؽ ـ عمى أن و: " 1ؼ/24لسذخ ع الجدائخؼ فقج نر 

ابقبسػجب الش رػص  تصبيق القانػف الأجشبي    ـ الد  أك الآداب  ة إذا كاف مخالفا لمش طاـ العا

 العام ة في الجدائخ...". 

ؽ ـ عمى  28ة نز  في الساد   ال حؼ ىحا الش ز عس ا جاء بو السذخ ع السرخؼ  يختمف 

ابقعي شتو الش رػص  أن و: "لا يجػز تصبيق أحكاـ قانػف أجشبي   ة، إذا كانت ىحه الأحكاـ الد 

ذاتو لسذخ ع الجدائخؼ استبعج القانػف ة لمش طاـ العاـ أك الآداب العام ة في مرخ". فامخالف

كلة السخالف لمش طاـ العا ـ  استبعاد الأحكاـ السخالفة  أقخ  السذخ ع السرخؼ   بيشسا ،في الج 

  لمش طاـ العاـ في مرخ.

ة بأن و يبجك مغ ضاىخ الش ز أن و  حيث عم ق جانب مغ الفقو السرخؼ عمى ىحه الساد 

ذلظ  خلبؼكالقػؿ ف الش طاـ العاـ لا القانػف ذاتو، يخال ال حؼيقترخ عمى استبعاد الحكع 

في الحالات  حخص عمى إعساؿ القانػف الأجشبي   ال حؼ ىػ إلا  تعصيل لإرادة السذخ ع ما

 .2السرخؼ  يعي شيا باستثشاء تمظ الأحكاـ السخالفة لمش طاـ العا ـ  ال تي

 الت صبيق الجدئي   كاعتبخ، في السقابل لع يت فق جانب آخخ مغ الفقو مع ىحا الات جاه

ا لحكسة السذخ ع مغ كضع قاعجة الت شازع كؼيو مدخ يعج  مشاؼي   لأحكاـ القانػف الأجشبي  
                                                             

 .103 ، صمخجع سابقفخغمي،  محس جأحسج عبج السػجػد  1
ي جحؽيطة  2 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .201 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
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البعس  و، في حيغ ذىبؼ مذخ عكخخكج عغ الحجكد السخسػمة مغ شخ  لمقانػف الأجشبي  

كإحلبؿ قانػف القاضي محم و ىػ الأكثخ  اد الكم ي لمقانػف الأجشبي  أف  الاستبعالآخخ إلى 

عمى  القانػف الأجشبي   يكػف فييا نز   ال تيا مع حكسة الت ذخيع، ماعجا في الحالة تعارض  

تتص مب بالزخكرة الاستبعاد الكم ي لأحكاـ  ال تيصمة كثيقة بسختمف الش رػص الأخخػ ك 

  .1القانػف الأجشبي

في جسيع الأحػاؿ  إلغاء حكع مغ أحكاـ القانػف الأجشبي   يتحق قلا يسكغ أف ك 

ل كلبا  ا لأف  كل  نطاـ قانػني  لو، نطخ   خكرة تسجيج الاستبعاد الكم ي  كتقتزي الز   لا  يذك 

 . 2ا أف ي فرل بيغ عشاصخهيسكغ دائس  

استبعاد القانػف  لا يتػق ف الفرل في الشد اع بسجخ د :طام العاماليجابي لمشّ  الأثخ .2

ا لمعجالة كالبحث داع تحؿيق  لمش   نيائي   ل إلى حل  قاضي الػششي أف يتػص  العمى  يجببل 

ىػ  ، كىحا الأثخ3طاـ العاـلمش   بالأثخ الإيجابي  الفقو كىػ ما اصصمح عميو  بجيل آخخ،عغ 

كىػ ما  ،إجخائي ةىحا الش طاـ عمى أن و مدألة مػضػعي ة لا نتيجة شبيعي ة لشطخة الفقو إلى 

السخالف لمش طاـ  تكتفي باستبعاد أحكاـ القانػف الأجشبي   ال تيسكدػنية  تبش تو البلبد الأنجمػ

 ـ  كىػ ما أخح بو بعس الفقو محكسة أخخػ لمش طخ في الش داع، ـ إلى كإحالة الخرػ  العا

 عغ شخيق استبعاده،اا سمبيا إلا  أثخ   يكػف لمش طاـ العا ـ  أك ج أن و في بعس الفخكض لا ال حؼ
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف  كآخخكف، الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .202 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
2
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p  156 . 

 .752ك 751، ص مخجع سابقالبدتاني،  سعيج يػسف 3
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ائع بيغ الأثخ  رفزو الفقو الغالب أيغ أك ج عمى ضخكرة الاقتخاف ال حؼىحا الات جاه  الج 

مبي    .1كالأثخ الإيجابي الد 

مو ال حؼكالحل   ىػ إحلبؿ قانػف القاضي محل  القانػف الأجشبي  ، 2الفقو الخاجح قج 

الحمػؿ كػنيا ت لبئع الاعتبارات مغ أفزل  في نطخ بعس الفقياء يعج   ال حؼالسدتبعج، 

عمى الخ غع  الأكلىفيي فكخة كششي ة بالج رجة  ،العسمي ة كتتساشى كشبيعة فكخة الش طاـ العاـ

كلي   ؼ إلى مغ أف  ىحا الحل قج لا يكػف ملبئسا لمعلبقة الج  ة في بعس الفخكض مس ا يؤد 

كلي   ة ةإىجار متصم بات الحياة الج  القاضي ملبئسا لمش داع السصخكح فإذا كاف قانػف  ،3الخاص 

فلب مشاص مغ تصبيق قانػف القاضي لزساف عجـ تعارضو مع السبادغ الجػىخي ة لجكلة 

ا للبستقخار في مجتسع دكلة القاضي ، عمى أف يتع  ىحا الحل بصخيقة سخيعة تحؿيق  4القاضي

 .5ا كحلظ لمعجالة كمرالح الستعاقجيغ كعجـ تعصيمياكتحؿيق  

/ 24ة صخيح تزس شتو الساد   اجح بسػجب نز  الجدائخؼ بسػقف الفقو الخ  ع أخح السذخ  

السخالف  محل القانػف الأجشبي   ت عمى أن و: "يصب ق القانػف الجدائخؼ  نر   ال تيؽ ـ  2ؼ

 ـ   كالآداب العام ة". لمش طاـ العا
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .204 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
ي جحؽيطة . 104أحسج عبج السػجػد محس ج فخغمي، مخجع سابق، ص .154 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  2 اد الد   الحج 

 .203 ص، نفدوالسخجع كآخخكف، 
ي جحؽيطة  3 اد الد   .206 ص، نفدوالسخجع كآخخكف،  الحج 
 .154 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  4
 .104أحسج عبج السػجػد محس ج فخغمي، مخجع سابق، ص  5
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ابقخلبفا لمص خح  ػف إلى أف  استبعاد أحكاـ القان ، ذىب جانب مغ الفقو الألساني  الد 

خكرة إحلبؿ قانػف القاضي محم و، بل تصب ق  السخالف لمش طاـ العا ـ  الأجشبي   لا يتصم ب بالز 

لا تتعارض أحكاميا مع الش طاـ العاـ في دكلة  ال تيالأخخػ  نرػص القانػف الأجشبي  

 .1مغ الخ جػع إلى قانػف القاضي بج  القاضي، لكغ إذا لع يتحق ق كجػد الش ز البجيل فلب 

لع يقتشع  ال حؼبيعي، الأمخ إلى الاىتجاء بسبادغ القانػف الص   القزاء السغخبي  كذىب 

حت ى لا  بو الفقو كاعتبخىا فكخة غامزة حاكؿ مغ خلبليا القزاء سج  الفخاغ الت ذخيعي  

 ال حؼفي الفخض مغ شخؼ البعس  لقيت الفكخة استحدان امشكخ ا لمعجالة، في السقابل يكػف 

ل الفرل ؼ مقانػف الأجشبي  الكم ي لستبعاد الا أم ا في حالة ،اجدئيا  يكػف ؼيو الاستبعاد يفز 

قج يكػف  ال حؼالسدتبعج  تصبيق القانػف الأقخب إلى العلبقة بعج القانػف الأجشبي  بداع في الش  

ل الأخح بقاعجة تشازع احتياشي   اأجشبيا  اقانػف القاضي أك قانػن   ة كالاعتساد آخخ، كسا ي فز 

يكػف ؼيو القانػف الأقخب إلى العلبقة محل  ال حؼعمى ضابط السػشغ، لكغ في الفخض 

خكرة الخ    ،جػع إلى قانػف القاضيالش داع متعارضا مع السرالح العميا لمجساعة فتقتزي الز 

 أن و لا يتلبءـ كشبيعة ىحا الأخيخ يسشح ا لحل الش داع أكا مػضػعيا حكس   فإذا لع  يتزس غ

  . 2كالعجالة القزاء سمصة إعصاء حل  مشاسب كفقا لفكخة القانػف الص بيعي  
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .204 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
 .208 ص، نفدوالسخجع  2
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كلي لمحقػؽ السكتدبة  إف  إعساؿ مبجإ :الأثخ السخفّف لمشّطام العام .3 الاحتخاـ الج 

يعج  في  ال حؼك  معيغ في بمج أجشبي   يشتج عشو الأثخ السخف ف لمش طاـ العاـ، فقج يشذأ حق  

 ـ ا لمش  الأصل مخالف   في دكلة القاضي كيتع الاحتجاج بآثاره القانػني ة في تمظ  طاـ العا

كلة، كسا قج يتع إعساؿ فكخة الأثخ السخف   في بمج  طاـ العاـ في حالة نذػء الحق  ف لمش  الج 

ة إنذاء ذلظ الحق كفقا لقانػنو كمخاعاتو القاضي، ؼيقػـ ىحا الأخيخ بالبحث عغ مذخكعي  

 .1قاضيفي دكلة ال لمش طاـ العا ـ 

عػر العا ـ  كالحكسة مغ إعساؿ الأثخ السخف ف لمش طاـ العا ـ   ىػ اختلبؼ الأثخ عمى الذ 

في دكلة القاضي لا يكػف لو  معي غ مخالفا لمش طاـ العا ـ  فإذا نذأ حق   في دكلة القاضي،

عػر العا ـ  في الخارج كتع   كلة ؼيسا لػ اكتدب ىحا الحق  في ىحه الج   الأثخ نفدو عمى الذ 

 .2الاحتجاج بآثاره في دكلة القاضي

 لكغ ىشاؾ حالات لا يسكغ إعساؿ ىحا الأثخ كبالت الي لا تحتخـ الآثار القانػني ة لمحق  

كيتخت ب  في دكلة القاضي لجرجة الخصػرة، نذأ في الخارج كػنيا تخالف الش طاـ العا ـ  ال حؼ

لا ففكخة الحقػؽ السكتدبة في الخارج ، 3يعميو عجـ الت سدظ بآثار الحق في بمج القاض
                                                             

 .105ك 104أحسج عبج السػجػد محس ج فخغمي، مخجع سابق، ص  1

 .195 ، صمخجع سابقكخيسة محخكؽ، تشازع القػانيغ في الأحػاؿ الذخرية،  2
اكؼ حدغ  3  .193 ، صمخجع سابق، اليج 
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ؼ إلى إىجار كل  أثخ لفكخة الش طاـ العا ـ  كػنو صس اـ الأماف اللب زـ لحساية الأسذ  تؤد 

 .1الجػىخي ة في السجتسع

أماـ  تقجيخ مقتزيات الش طاـ العا ـ سشح سمصة تقجيخي ة كاسعة لمقاضي  مغ أجل كت

يتع  فييا إعساؿ الأثخ السخف ف لمش طاـ العاـ كتمظ  ال تيغياب معيار دقيق يبي غ الحالات 

ة لمحقػؽ بحيث يخفس الاحتجاج بالآثار القانػني   ،يعسل فييا بآثاره الكاممة ال تي  الحالات

لا يرصجـ بتمظ الآثار اعتخؼ بيا  السكتدبة في الخارج، فإذا تبي غ لمقاضي أف  الخ أؼ العا ـ 

ياسة الت ذخيعي   يقػـ عمييا السجتسع، أم ا إذا  ال تية كالأسذ الجػىخي ة كػنيا لا تسذ  بالد 

تبي غ لو عكذ ذلظ رفس الت سدظ بآثارىا عمى دكلتو
2. 

في دكلة معي شة  أك مخكد قانػني   إنذاء حق   إذا تع   :طام العاملمشّ  . الأثخ الانعكاسيّ 4

كلةقاعجة  عي شتو ال حؼ ا لمقانػف كاجب الت صبيقا لقانػنيا كخلبف  احتخام    الت شازع في تمظ الج 

أك السخكد  طاـ العاـ. فيل يسكغ الاحتجاج بآثار ىحا الحق  تع استبعاده بجاعي الش   ال حؼ

كلة  القانػني   اكتدب فييا؟ اختمف الفقو في الإجابة عغ ىحا الت داؤؿ  ال تيخارج حجكد الج 

 كسا سيتع  تػضيحو.
                                                             

أدرار، الجدائخ،  ،ة الحؿيقة، جامعة أحسج دراية، مجم  الخاص الجّوليفي القانػن  طام العامّ ف لمشّ الأثخ السخفّ ، لكيح كساؿ 1
 الي:ابط الت  خ عمى الخ  السقاؿ متػف  . 470ك 462، ص 2014، 02، العجد13جمجم  

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/17008 
ة، مخبخ راسات كالبحػث القانػني  ة الج  مجم  (، الخاص )دراسة مقارنة الجّوليطام العام في القانػن ف لمشّ لأثخ السخفّ اف، اعش   جساؿ 2

السقاؿ  .124، ص 2016، 2، العجد1جة، جامعة مديمة، الجدائخ، مجم  شسية الإداري  راسات كالبحػث في القانػف كالأسخة كالت  الج  
 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/64985                                                    الي:متػف خ عمى الخ ابط الت  

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/17008
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/64985
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لجكلة  ثخ انعكاسي لمش طاـ العا ـ أؼ  أ أنكخ بعس الفقياء مغ بيشيع الأستاذ بارتاف

را ذلظ بأف  1أجشبي ة أماـ القاضي الػششي كلي   ، مبخ  ة تت دع تشطيع العلبقات الج  ة الخاص 

، ككحلظ الش طاـ العاـ فيػ فكخة كششي ة ذات شابع إقميسي  تدتسج  مزسػنيا  بالص ابع الػششي 

فاع عغ السرالح الأساسي ة القاضي  فيمتدـ ،لكل  دكلة الػششي   مغ الش طاـ القانػني   بالج 

ة إنذاء الحق      لسجتسع دكلتو دكف الش طع القانػني ة الأجشبي ة، كعميو لا يسكشو الت دميع برح 

، فأثخ ىحا الأخيخ   2الأجشبي ا لسقتزيات الش طاـ العا ـ في الخارج شبق   أك السخكد القانػني  

في مفيػـ الش طاـ العاـ في كمتا لا يتعج ػ إلى دكلة أخخػ حت ى إذا كاف ىشاؾ تذابو 

كلتيغ  .3الج 

استػفى  ال حؼخلبؼ ذلظ، ذىب جانب مغ الفقو إلى جػاز الاعتخاؼ بيحا الحق  

تو كاعتخؼ بآثاره تبع   عمى مقتزيات الش طاـ  ا لحلظ كبالت الي نفاذه لكغ بشاء  شخكط صح 

طاـ ا لمش  ا انعكاسيا أثخ   حا الحق  كلا يعتبخ نفاذ ى لأن و ذا شابع إقميسي   ،في دكلة القاضي العا ـ 

كلة  العا ـ   .   4اكتدب فييا ال تيفي الج 

 :5كقج فخ ؽ الفقو بيغ فخضيغ

   ا لسقتزيات نطاميا العا ـ في دكلة أجشبي ة كفق   أك مخكد قانػني   إذا نذأ حق   /الأوّلالفخض 
                                                             

 .521، ص مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 1
كلي الخاص،  2  .789ك 788 ص، مخجع سابقأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف الج 
كلي الخاص...، بمقاسع أعخاب 3  .183، ص مخجع سابق، القانػف الج 
 .522 ص ،مخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج 4
كلي الخاص...، بمقاسع أعخاب 5  . 184ص  ،مخجع سابق، القانػف الج 
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ؼيسكغ الاعتخاؼ بيحا ا لقػاعج الت شازع في تمظ الجكلة، مدتبعجا بحلظ القانػف السختز شبق  

أماـ قزاء دكلة ثالثة إذا كانت مقتزيات الش طاـ العاـ في ىحه  أك السخكد القانػني   الحق  

كلة تت   كلة فق مع مقتزيات الش  الج  نذأ فييا الحق أك السخكد القانػني،  ال تيطاـ العاـ في الج 

  .1ـلمش طاـ العا كىػ ما أشمق عميو الأستاذ بيميو بالأثخ الانعكاسي  

 :2الأخح بيحا الأثخ حججكمغ  

ة أكلى مفادىا ؼ إلى تخؽيف العبء عمى  ،تبديط حمػؿ تشازع القػانيغ حج  مس ا يؤد 

نذأ في دكلة  ال حؼ أك السخكد القانػني   يكؽيو للبعتخاؼ بالحق   ال حؼ القاضي الػششي  

في دكلتو،  عمسو بتساثل ىحا الأخيخ مع مزسػف الش طاـ العا ـ  ا لشطاميا العا ـ أجشبي ة كفق  

بالش داع  أصلب   فلب يقػـ بتحجيج القانػف السختز   ؼيعفى بحلظ مغ ات باع السشيج الت شازعي  

لسخحمة استبعاده لسخالفتو مقتزيات الش طاـ  ة، كعميو لا يرلحدب قػاعج الت شازع الػششي  

 العاـ كإحلبؿ قانػنو محمو.

ة اختلبؼ فكخة الش طاـ العا ـ  ة تخؽيف حج  مغ دكلة إلى أخخػ، مس ا  بالإضافة إلى حج 

فع بالش طاـ العاـ ؼ إلى تقميل القاضي لفخص الم جػء إلى الج  لأن و يتغاضى عغ بعس  ،يؤد 

 كالش طع القانػني ة الأجشبي ة. أكجو الاختلبؼ بيغ نطامو القانػني  

ة أخخػ تتسث ل في تػحيج كتش  فإنكار أثخ الش طاـ العا ـ  ،ةاسق الحمػؿ القزائي  كحج 

ؼ إلى إنكار كجػد الحق   الأجشبي   ا ة كفق  السكتدب في دكلة أجشبي   أك السخكد القانػني   يؤد 
                                                             

1
A. Pillet, Principes de droit international privé, Editeur  Pedone, Paris, 1903, p 423.  

كليأحسج عبج الكخيع سلبمة، القانػف لمتفريل أكثخ يشطخ:  2  .790ك 789 ص، مخجع سابقالخاص،  الج 
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كلة، بيشسا يسكغ الاعتخاؼ بحلظ الػجػد إذا ثار الش داع أماـ  لسقتزيات الش طاـ العا ـ  لتمظ الج 

ؿ مخة. القاضي الػششي    لأك 

كلة  إذا لع يكغ ىشاؾ اشتخاؾ قانػني   /الثّانيالفخض  نذأت فييا العلبقة  ال تيبيغ الج 

كلة السدتبعج الج   كدكلة القاضي بل ىشاؾ اشتخاؾ مع القانػني ة كفقا لسقتزيات نطاميا العا ـ 

كلة أماـ القاضي  ال حؼ قانػنيا، في ىحه الحالة لا يسكغ الاحتجاج بالحق   نذأ في تمظ الج 

 . 1الػششي

 في مدائل الػلاية عمى القاصخ الجّفع بالشطام العامّ / الثّانيالفخع 

ة معاييخ تداعجه في الكذف عس    إذا كاف القانػف الأجشبي   ايدتشج القاضي إلى عج 

كلة، الد   طاـ العا ـ ا مع الش  ا صارخ  يتعارض تعارض   يانة كمعيار ائج في الج  كيعج  معيار الج 

يحتكع إلييا القاضي في مدائل الػلاية عمى  ال تيمرمحة القاصخ مغ أىع  السعاييخ 

 (.ثانيا(، كىػ ما تعكدو تصبيقات الش طاـ العاـ في ىحه السدائل )أوّلاالقاصخ)

 أوّلا/ معاييخ الجّفع بالشّطام العام في مدائل الػلاية عمى القاصخ

فع بالش طاـ الأصل أن و لا  دة يدتشج إلييا القاضي لإعساؿ الج  يسكغ ضبط معاييخ محج 

يتغي خ بتغي خ الد ماف كالسكاف، إلا  أن و في مدائل الػلاية عمى  لأف  مفيػمو ندبي   العا ـ 

يانة، كالآخخ عمى معيار  القاصخ يبخز معياريغ أساسي يغ أحجىسا يختكد عمى معيار الج 

  مرمحة القاصخ.
                                                             

1  ،  .555ص ، 2ج، مخجع سابقعد الج يغ عبج الل 
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فع  :لجّيانة. معيار ا1 تعج  مدائل الأحػاؿ الذخرية السجاؿ الخرب لإعساؿ الج 

يشية كالأخلبؾي ة يبخز معيار كعميو ، 1بالش طاـ العاـ لأن يا تختكد أساسا عمى السفاـيع الج 

يشي ة حيث  كؿ ذات السخجعي ة الج  يانة في الج   يقػـ القاضي باستبعاد القانػف الأجشبي  الج 

خيعة الإسلبمي ة يرصجـ بالش طاـ العا ـ  ال حؼالسختز  ذ عمى أحكاـ الذ  كىػ ما ، السؤس 

يانة. كيقرج بو تخجيح قػاعج القانػف ذك السرجر الإسلبمي   عمى  يصمق عميو بامتياز الج 

ة في  حداب قػاعج القانػف ذك السرجر غيخ الإسلبمي   إذا تشافدا لحكع علبقة دكلي ة خاص 

يانة،  في القانػف الإسلبمي   زابط الإسشاد الأساسي  . ف2مجاؿ الأحػاؿ الذخري ة ىػ الج 

كلة الإسلبمي ة أف تحسي حقػؽ السدمسيغ خارج إقميسيا في الػقت  تخفس  ال حؼكيسكغ لمج 

كؿ السعاصخة مشح ىحه الحقػؽ   .3الج 

و الفقو السغخبي   كلي  ا للبت فاؾي  ا ليحا الامتياز كاعتبخه مخالف  ا صارخ  انتقاد   كج  ة ات الج 

يا تخفس ال تية بحقػؽ الإنداف الخاص   نة، كمخالفا كحلظ الت سييد القائع عمى أساس الج 

كلي ة  ػاء أماـ القزاء، كسا أف   ال تيلمعجالة الج  تتصم ب معاممة جسيع الأفخاد عمى حج  الد 

كلي   نطخا لاستبعاد القاضي  الخاص   إعساؿ ىحا الامتياز لا يت فق مع مبادغ القانػف الج 

اخمي  قػا  ة الستعم قة بالأسخة كالص فػلة دكف مخاعاة لمعشرخ عج الت شازع كتصبيق تذخيعاتو الج 

 .4في الش داع الأجشبي  
                                                             

 .318، ص مخجع سابقجسيمة أكحيجة،  1
 .164 ، صمخجع سابق...، رة لتشازع القػانيغالسقخّ الحمػل خالج بخجاكؼ،  2
 .31 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  3
 .57ك  55، ص مخجع سابقجميمة دريدي،  4
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ر الم جػء إلى السشيج الت شازعي مشح  في السقابل، بخز جانب مغ الفقو يتداءؿ عغ مبخ 

ل مػاجية الأمخ عغ شخيق كضع  ،االبجاية إذا كاف أحج أشخاؼ الش داع مدمس   حيث فز 

خيعة الإسلبمي ةالسدمع إلى  قاعجة تشازع صخيحة تقزي بإخزاع الأجشبي   ، 1أحكاـ الذ 

ة عمى يبجك ىحا الخ أؼ سجيجا في ضاىخه ماداـ أن و مغ غيخ السسكغ تصبيق قػانيغ عمساني  

ذات السخجعي ة  تو، فسغ الأفزل أف تزع الت ذخيعاتالص خؼ السدمع ميسا كانت جشدي  

خيعة الإسلبمي ة.الإسلبمي   ة تسشح الامتياز مباشخة لرالح أحكاـ الذ   ة قاعجة تشازع خاص 

ػع مغ القػاعج ضسغ قػاعج تشازع لأن و لا يسكغ كضع ىحا الش   ،لكغ  ىحا الخأؼ مشتقج

بقى كعميو ت القػانيغ لأن يا لا تكتدي أي ة خاصي ة مغ خرائريا كلا أىجافيا كلا كضيفتيا،

خيعة الإسلبمي   يصخح  ال حؼة في الفخض أداة الش طاـ العاـ كفيمة لاستبعاد ما ىػ مخالف لمذ 

 ؼيو الش داع عمى القاضي السدمع. 

لأف  الإسلبـ عقيجة  فميذ للؤجانب التخم ز مغ مقتزيات الش طاـ العاـ الإسلبمي  

كلة حت ى كإف كأخلبؽ كحزارة كبالت الي يتع فخضو عمى الأجانب السؿيسيغ عمى إ قميع الج 

 كانػا غيخ مدمسيغ، كىشا يبقى لمقاضي سمصة تقجيخ مجػ مخاعاة كمخالفة القانػف الأجشبي  

خيعة الإسلبمي   ة في ىحه ا لسختمف القػانيغ الأجشبي  ا كمحتخم  ة لكش و يكػف متدامح  لسبادغ الذ 

دا إذا كاف السدمع شخف    .2داعالش  ا في الحالة، عمى العكذ مغ ذلظ يكػف متذج 
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف  كآخخكف، الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .268 ، صمخجع سابقتشازع القػانيغ،  الأك 
 .322ك 309 ، صمخجع سابقجسيمة أكحيجة،  2
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يشتسي إلى دكلة غيخ  ؼيو الش داع عمى قاضي أجشبي   يعخض ال حؼلكغ في الفخض 

ة كأف ىحه  مدمسة ؼيسكغ تفادؼ تصبيق قانػف غيخ إسلبمي عمى الص خؼ السدمع ػػػػػػ خاص 

كؿ تأخح بقانػف السػشغ لا قانػف الجشدي ة ػػػػػػ بالاستشاد إلى ضػابط اختياري ة لتحجيج  الج 

ابط  ،كاجب الت صبيق القانػف   يختكد عمى إرادة الأشخاؼ كلمقاضي أف يقج ر مجػ ال حؼكالز 

 إمكانية الاستشاد إلى ىحه الإرادة. 

عمى ما سبق ذكخه، فإف  مدائل الػلاية عمى القاصخ باعتبارىا مغ مدائل  بشاء  

فع بالش طاـ العاـ الإسلبمي  مجالا خرب   ة تعج  الأحػاؿ الذخري   أؼ القائع عمى  ا لإعساؿ الج 

يانة لأف  ىحه السدائل يختكد تشطيسيا أساس   خيعة الإسلبمية، معيار الج  ا عمى أحكاـ الذ 

ة كم سا كاف السدمع  كعميو فإف  الش طاـ العا ـ  ل بذج  شخفا في  -القاصخ أك الػلي سػاء   -يتجخ 

كلي   ة.الش داعات الج   ة الخاص 

 ال تييعج  معيار مرمحة القاصخ مغ أىع  السعاييخ  :. معيار مرمحة القاصخ2

ختمف كي السختز  بجاعي الش طاـ العاـ، يدتشج إلييا القاضي لاستبعاد القانػف الأجشبي  

كؿ مفيػـ ىحه السرمحة مغ دكلة إلى  أخخػ فسا يعج  في مرمحة القاصخ في الج 

كؿ العمساني   السعيار عمى صمة كثيقة بسعيار ة، ؼيكػف ىحا الإسلبمية لا يعج  كحلظ في الج 

كؿ الإسلبمي   يانة عشجما يعخض الش داع أماـ قزاء الج  ة، كتعتبخ مدائل الػلاية عمى الج 

يثار بذأنيا معيار مرمحة القاصخ ؼيجب أف يجعل  ال تيالقاصخ مغ أخرب السدائل 

دعا إلى  ال حؼ الفقو الفخندي  القاضي ىحه السرمحة فػؽ كل  اعتبار. كىػ ما ذىب إليو 
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يتعارض مزسػنو مع  ال حؼتصبيق القانػف الأجشبي  كبذكل فػرؼ  ضخكرة رفس القاضي 

 .1فلالش طاـ العاـ لأن و لا يأخح بالاعتبار مرالح الص  

 الستزس شة في القانػف الأجشبي   أف  إعساؿ القاعجة السػضػعي ةكعميو إذا تبي غ لمقاضي 

خري ة أك التسذ  ب السختز   كتدب ب ضخرا لو كجب استبعاده  قاصخلم السالي ةسرالح الذ 

 بجاعي الش طاـ العاـ. كالأمثمة عجيجة في مدائل الػلاية عمى القاصخ كسا سيتع  تػضيحو.

 ثانيا/ تصبيقات الشّطام العام في مدائل الػلاية عمى القاصخ 

لاستبعاد ا تعج  الحزانة مجالا خرب  : في مدألة الحزانة تصبيقات الشّطام العام .1

الإسلبمي، فيشاؾ ارتباط كثيق بيغ مؤسدة  لسخالفتو الش طاـ العا ـ  القانػف الأجشبي  

السحزػف كحفع ديشو كمالو كعخضو ة كحفع نفذ القاصخ الحزانة كالسقاصج الذخعي  

 تقػـ عمى أسذ كمعتقجات ديشي ة في مجسميا. ال تيكندمو، كىػ ما تتخجسو أحكاـ الحزانة 

يانة كمرمحة السحزػف أثخا  ال تيالسػاضع  أىع   كعميو سأتشاكؿ يكػف فييا لامتياز الج 

 بسدألة الحزانة. السختز   مباشخا عمى استبعاد القانػف الأجشبي  

تتحق ق مخالفة الش طاـ العاـ عشجما تسشح الحزانة  :. شخوط إسشاد الحزانة1.1

حدب ما ذىب . ف2عمى أسذ تسييدي ة، أك بسا يزخ  مرمحة السحزػف إضخار ا كاضحا

كخ س فييا القاضي تصبيق فكخة الش طاـ  ال تيإليو جانب مغ الفقو فإف  مغ أكثخ الحالات 

فتحخـ ىحه  ،في مشح الحزانة بيغ الأب كالأـ الت سييد في مجاؿ الحزانة ىػ العا ـ 
                                                             

1
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit¸  p150. 

 
 .  478 ، صمخجع سابقعمي البحيخؼ،  محس ج عد ت 2
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السداكاة  يعج  مخالفة صارخة لسبجإ ال حؼالأخيخة مغ الحزانة بالش طخ إلى جشديا كامخأة ك 

يكػف مػضػعو  ال حؼفل جل كالسخأة، ككحلظ حالة بصلبف الات فاؽ بيغ كالجؼ الص  بيغ الخ  

 . 1تشازؿ أحجىسا للآخخ عغ الحزانة مخالفة  لمقانػف 

يعتسج عمييا القاضي في إسشاد الحزانة في  ال تيالسعاييخ  كسا ذىب الفقو إلى أف  

جػىخي ا إذا ما تع  مقارنتيا بالسعاييخ ا ة السحزة تختمف اختلبف  مجاؿ العلبقات الػششي  

ة، فالقاضي الػششي يغم ب معيار  كلي ة الخاص  الػاجب مخاعاتيا في مجاؿ العلبقات الج 

يانة عمى غيخه مغ السعاييخ في مدألة الحزانة فقج لا يخاعى الجانب السعشػؼ  الج 

ت الحزانة لمسحزػف، لأف  الخػؼ عمى ديشو أعطع مغ الخػؼ عمى حخمانو مغ متصم با

 .2مغ رأفة كشفقة

ا عام ة لإسشاد الحزانة تت فق عمييا معطع الت ذخيعات كىشا يلبحع أف  ىشاؾ شخكش  

تصبيقيا حت ى كلػ  مدألة الحزانة كيقبل القاضي الػششي   تثيخ أؼ  إشكاؿ في  قج لا ال تيك 

خيعة الإسلبمي   اكانت تصبيقا لقانػف أجشبي، في السقابل ىشاؾ شخكش   ة تقػـ عمى أحكاـ الذ 

أشارت إلى اختراصو   ال حؼ يمتدـ القاضي بإعساليا كاستبعاد أحكاـ القانػف الأجشبي  

ر إسشاد  ال تيقاعجة الت شازع الػششي ة مغ ذلظ شخط إسلبـ الحاضغ، ففي الحالة  يتقخ 
                                                             

 .391ك 390 ، صمخجع سابق، الج يغجساؿ  الج يغصلبح  1
الحزانة، خات العرخ في أحكاـ ة، نجكة أثخ متغي  خعي  حسدة بغ حديغ الفعخ الذخيف، أحكاـ الحزانة في ضػء السقاصج الذ   2

 ـ  ،ةراسات الإسلبمي  خيعة كالج  ة الذ  ي  عاكف مع كم  بالت   الإسلبمي   ع الفقيي  السجس   رابصة العالع الإسلبمي   مة، ة السكخ  القخػ، مك   جامعة أ
اعة الد  عمى  07/04/2018 السقاؿ متػف خ عمى الخ ابط الت الي، تاريخ الاش لبع .10 ق، ص 1436ة، عػدي  ة الد  السسمكة العخبي  

17:06                                                                  https://lib.imamhussain.org/arabic/law/10360 

https://lib.imamhussain.org/arabic/law/10360
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ػف كاجب التصبيق ، كيكػف القانأـ امخأة  أكاف رجلب  الحزانة إلى شخز غيخ مدمع سػاء 

كؿ لا غيخ إسلبمي   ىػ قانػف بمج أجشبي    ي ة. تعيخ شخط الإسلبـ أي ة أىس  فإف  ىحه الج 

يانة ر إنكا كعميو إذا عخض الش داع عمى القاضي في بمج إسلبمي فلب يسكشو امتياز الج 

ة القاصخ كتشذئتو عمى ؾيع كأخلبؽ في مدألة الحزانة لسا ليا مغ أثخ كبيخ عمى تخبي  

ة مع تخاجع إعسالو في الػقت يشي ة. كيجب السحافطة عمى مكانة ىحا الامتياز د خاص 

 .1فلاىغ لطيػر ضػابط إسشاد ججيجة كزابط الإرادة كضابط السرمحة الفزمى لمص  الخ  

خكط  كتججر الإشارة إلى أف  شخط إسلبـ الحاضغ قج أثار ججلا فقيي ا، فيػ مغ الذ 

خيعة الإسلبمي  السختمف فييا بيغ فقياء  مغ ىحا  ة كعميو سأكضح مػقف الفقو الإسلبمي  الذ 

ة كأن يا مغ السدائل  ،مغ الش احية الت ذخيعي ة كالقزائي ة خط مع إبخاز مجػ تكخيدوالذ   خاص 

كلي  تكتدي أىس   ال تي ة. ي ة بالغة في مجاؿ العلبقات الج   ة الخاص 

ة الحاضغ أجسع الفقياء عمى أ :مغ شخط إسلام الحاضغ مػقف الفقو السلاميّ  - ف  رد 

يغ بغيخ الخ دة فقج امخأة يعج  مانع   أـ سػاء أكاف رجلب   ا مغ كلاية الحزانة، أم ا اختلبؼ الج 

، كفي ما يمي 2لا يسيد كلا يعقل ال حؼفخ ؽ الفقو بيغ السحزػف السسي د العاقل كالسحزػف 

 تفريل ذلظ:

يغ يؤث خ  دبة لمسحزػف السسي د العاقل ات فقبالش   - جسيػر الفقياء عمى أف  اختلبؼ الج 

فيتع  ندعو مغ الحاضغ غيخ السدمع  ،اا كبيخ  عميو لأن و قج يألف الكفخ مس ا يمحق بو ضخر  
                                                             

 .48ك 47 ، صمخجع سابقجميمة دريدي،  1
 .80 ، صمخجع سابقنرخ فخيج كاصل،  2
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كضس و إلى الحاضغ السدمع، كذىب السالكي ة إلى ضع  حاضغ مدمع إلى الحاضغ غيخ 

 السدمع يتػل ى الخ قابة عميو.

يغ  يسيد كلا يعقل، إذا كاف الحاضغ رجلب   لا ال حؼدبة لمسحزػف بالش   - يذتخط ات حاد الج 

أم ا إذا كانت الش فذ كلا كلاية لكافخ عمى مدمع، مع السحزػف لأف  كلايتو ىي كلاية عمى 

يغ افعيةف ،الحاضشة امخأة فاختمف الفقو في اشتخاط ات حاد الج  إلى اعتبار الإسلبـ  1حىب الذ 

عمى مدمع خذية  ذاتو ذىب الحشابمة فلب حزانة لكافخا في الحزانة، كبالات جاه شخش  

، في 2خخجو عغ ديشو بتعميسو كتخبي تو عمى الكفخفتغ الػلج السدمع كي  الإضخار بو كأف ي  

 ة فقج أسشجكا الحزانة إلى الأ ـ الحشؽي   ، أم ا3ة إلى عجـ الأخح بيحا الذخطحيغ ذىب السالكي  

فقة لأن يا لا تفقج حق يا في الحزانة، لأف  حت ى كلػ كانت كتابي ة  حزانتيا مبشي ة عمى الذ 

يغ ال تي  . 4لا تختمف باختلبؼ الج 

أك ج السذخ ع الجدائخؼ في تعخيفو لمحزانة  :مػقف التّذخيع مغ شخط إسلام الحاضغ -

السذخ ع يج نفدو سار ة الػلج عمى ديغ أبيو، كعمى الش  الؿياـ بتخبي  ؽ أ عمى  62في السادة 

يشي   ال حؼ السغخبي   كالت خبي ة عمى  اعتبخ أف  مغ حقػؽ الأشفاؿ عمى أبػييع الت ػجيو الج 

مػؾ القػيع كىػ ما تزس شتو السادة  نة الأسخة 6/ؼ54الد  ، كتأكج  ىحا السػقف في مغ مجك 
                                                             

يغ يحي بغ شخؼ الش ػكؼ، تحقيق زىيخ الذاكير 1 ركضة الص البيغ كعسجة السفتيغ، السكتب الإسلبمي، بيخكت، لبشاف، ، محي الج 
 .98 ، ص1991، 3ط
 .498 ، ص5، ج1983مشرػر بغ يػنذ بغ إدريذ البيػتي، كذاؼ القشاع عغ متغ الإقشاع، عالع الكتب، بيخكت، د ط،  2
 .529، ص 2اشية الج سػقي عمى الذخح الكبيخ، دار إحياء الكتب العخبية، د ـ ف، د ط، د ت، جعخفة الج سػقي، ح محس ج 3
 .556، ص 3، ج1992، 2ابغ عابجيغ، رد  السحتار عمى الجر  السختار، دار الفكخ، بيخكت، ط 4
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نة حيث اشتخط في الحاضغ القجرة عمى تخبي   173ة الساد   نز   ة السحزػف مغ السجك 

 ا.كرعايتو ديشيا  كصيانتو

خيعة الإسلبمي   ة في قانػف الأسخة الجدائخؼ  السخجعي ة الأساسي   تكمادام  ة شبقاىي الذ 

ة فسغ نة الأسخة السغخبي  ؽ أ. كىي السخجعي ة ذاتيا السعتسجة في مجك   222ة الساد   لشز  

ة كإلا  ؼيكػف ىشاؾ مخالف ،خكرؼ أف تكػف تشذئة السحزػف عمى ديغ أبيو السدمعالز  

 .1كلةلمج   صارخة لمش طاـ العا ـ 

لمكافخة  سسح القزاء الجدائخؼ   :شخط إسلام الحاضغ مغ مػقف القزاء الجدائخيّ  -

ر شخع   ال حؼ 13/03/1989بتاريخ  بحزانة أكلادىا في قخار صادر ا جاء ؼيو: "مغ السقخ 

ديشو، كإف  حزانة ا أف  الأـ أكلى بحزانة كلجىا كلػ كانت كافخة، إلا  إذا خيف عمى كقانػن  

القزاء بخلبؼ ىحا السبجأ يعج   الدكاج، كمغ ثع  فإف   كخ لمبمػغ كحزانة الأنثى حت ى سغ  الح  

خعي  خخق    .2ة ..."ة كالقانػني  ا للؤحكاـ الذ 

ؼ إلى إسقاط الحزانة في تؤد   ال تيتختمف الأسباب : . مدقصات الحزانة2.1

كؿ العمساني   كؿ الإسلبمي  الج  ة، فيحه الأخيخة تزع بعس الأسباب السدقصة ة عشيا في الج 

خيعة الإسلبمي ة، كعميو إذا ثبت  ال تيلمحزانة ك  تكػف عمى ارتباط كثيق بأحكاـ الذ 

لا ي دقط الحزانة عغ الحاضشة إذا  صبيق ىػ قانػف أجشبي  لمقاضي أف  القانػف كاجب الت  
                                                             

 .45 ، صمخجع سابقجميمة دريدي،  1
ؿ، 13/03/1989، بتاريخ 52221قخار السجمذ الأعمى، غ أ ش، ممف رقع  2  .48 ، ص1993، السجمة القزائية، العجد الأك 
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القانػف ليحل  محمو  كجب استبعاد ىحا ،تدتجعي إسقاشيا ال تيتػف خت بعس الأسباب 

 قانػف القاضي، كمغ بيغ ىحه الأسباب:

زكاج الحاضشة بغيخ قخيب محخـ سبب ا مدقصا  يعج   :زواج الحاضشة بغيخ قخيب محخم  -أ

 ال حؼ ة، كمغ بيشيا السذخ ع الجدائخؼ  ة الج كؿ ذات السخجعي ة الإسلبمي  لمحزانة عشج غالبي  

"، كقج  "يدقط حق  ؽ أ عمى أن و:  66ة في الساد   نز   الحاضشة بالت دك ج بغيخ قخيب محخـ

خيعة الإسلبمي ة خط باعتبار ىحا الأخيخ مغ مبادغ الذ  بيحا الذ   عسل القزاء الجدائخؼ  

ة الحاضشة أ ـ ر شخع  فجاء في أحج قخاراتو أن و: "مغ السقخ   الأـ أف  ا أن و يذتخط في الجج 

خخ أك جت ، كفي قخار آ1تدك جة بأجشبي ..."تكػف غيخ متدك جة كألا  تدكغ مع ابشتيا الس

 .2في الحزانة بدكاجيا بغيخ قخيب محخـ الأ ـ  سقػط حق   السحكسة العميا عمى مبجإ

تدك جت بغيخ قخيب محخـ عمى  ال تيفالقاضي قج يحكع بإسقاط الحزانة عغ الأـ 

خط أف يخاعي في ذلظ مرمحة السحزػف القاصخ، الج كؿ في تذخيعات  مكخ س ىحا الذ 

كؿ غيخ الإسلبمي   ة مشو، كقج أضيخ ذات السخجعي ة الإسلبمي ة في حيغ تخمػ تذخيعات الج 

خر  تكػف محخجة بدبب محزػنيا  ال تييمحق السحزػف مغ زكج الأـ،  ال حؼالػاقع الز 

كج بذت ى الص   خ  فتزص خؽ كتتحس ل الأعباء كالسذق ة في سبيل إرضاء إلى استعصاؼ الد 

كالجة بػلجىا مشح  قت ذاتو عجـ الت قريخ في رعاية كلجىا، كحتى لا تزار  كفي الػ  ،زكجيا
                                                             

 .57 ، ص1991، 2ة، العجد ة القزائي  ، السجم  20/06/1988، بتاريخ 50011قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  1
 .383 ، ص2005، 2ة السحكسة العميا، العجد ، مجم  18/05/2005يخ ، بتار 331058قخار السحكسة العميا، غ أش، ممف رقع  2
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لو  ال حؼلمقاضي سمصة تقجيخ مرمحة السحزػف إذا تدك جت الحاضشة بغيخ قخيب محخـ 

 .1كاج سببا مدقصا لمحزانةر ما إذا كاف ىحا الد  أف يقج  

 :سشة بجون عحرة تديج عغ سقػط الحزانة إذا لع يصمب مغ لو الحق فيها لسجّ  -ب

أك جت معطع الت ذخيعات ذات السخجعي ة الإسلبمي ة عمى سقػط الحزانة إذا لع يصالب بيا 

ة تديج عغ سشة بجكف عحر، كىػ ما أخح بو السذخ ع الجدائخؼ   في  مغ لو الحق فييا لسج 

ة  نز   ة أف  كالسلبحع  ،ؽ أ 68الساد  عمى مخاعاة مرمحة السحزػف لع تشز ىحه الساد 

ة قخارات قزائية عمى ىحا السبجإ ا الإسقاط، كقج استقخ  القزاء الجدائخؼ  في ىح  2في عج 

خيعة الإسلبمي ة، كعميو يدتبعج بجاعي الش طاـ العا ـ  كاعتبخه مغ قانػف يخالف  كل   مبادغ الذ 

 ىحا الحكع.

ة لاأنػاع الػلاية، ك الحزانة نػع مغ  :ردّة الحاضغ -جــ  السحزػف كلاية ليا عمى  السختج 

مخالف ليحا  قانػف أجشبي   استبعاد كل   ، كعمى القاضي الػششي  3اإذا كاف ىحا الأخيخ مدمس  

كؿ الإسلبمي   ة مغ الأسباب السػجبة لإسقاط الحزانةة تعتبخ الخ  الحكع، ففي الج  كىػ ما  ،د 

 يدقط اكتداب لاحيث جاء ؼيو: " ،في قخار لمسحكسة العميا أك ج عميو القزاء الجدائخؼ  

 .4يغ الإسلبمي"تيا عغ الج  يا في الحزانة، شالسا لع تثبت رد  حق   ةة أجشبي  الحاضشة جشدي  
                                                             

 .18 ، ص2004د ط، ة، مرخ، خع كالقانػف، دار الكتب القانػني  فقات في الذ  حسج نرخ الجشجؼ، الحزانة كالش  أ 1
 .77، ص 1981، 1، نذخة القزاء، العجد 05/02/1979، بتاريخ 19303قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  2

 .45، ص 1989، 3ة القزائية، العجد ، السجم  25/06/1984، بتاريخ 33636قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع   
 .60 ، ص1990، 1ة القزائية، العجد ، السجم  09/07/1984، بتاريخ 32829قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع   
 .157، ص 1988، 44، نذخة القزاء، العجد 02/12/1985، بتاريخ 38825قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع   
 .20 ، صدابقالسخجع الخع كالقانػف، فقات في الذ  حسج نرخ الجشجؼ، الحزانة كالش  أ 3
 .313، ص 2008، 2ة السحكسة العميا، العجد، مجم  10/09/2008، بتاريخ 457038قخار السحكسة العميا ، غ أ ش، ممف رقع 4



الّتي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق أحكام القانػن الأجشبيالفرل الثّاني/ الرّعػبات   

419 
 

يبخز في مدألة الػلاية في : الػلاية في الدواج . تصبيقات الشّطام العام في مدألة2

يانة كذلظ في شخط ات   كاج امتياز الج  حاد ديغ الػلي  مع ديغ السػل ى عميو، فإذا كانت الد 

ا فلب كلاية لغيخ مدمع عمى مدمع. القاصخة مدمسة يجب أف يكػف كلي يا مدمس   السخصػبة

خكط الست فق عمييا عشج الفقياء إذا كانت الػلاية عمى مدمع يغ مغ الذ  ، 1كشخط ات حاد الج 

﴾ :لقػلو تعالى لْسُػمِشِيغََۖ فِخِيغَ أَوْلِيَآءَ مِغ دُونِ اِِ۬ لْك ٰ۪
ِ۬
لْسُػمِشُػنَ اَ آل )سػرة . ﴿لاا يَتاخِحِ اِِ۬

 .(23الآية مغ عسخان، 

أىسي ة كيدسح بتػل ي الػلي  خط أي ةيعيخ ىحا الذ   لا ال حؼ القانػف الأجشبي   كعميو فإف  

 ـ ا لمش  خخق   يعج   ،غيخ السدمع زكاج السدمسة كؿ الإسلبمي   طاـ العا تعتبخ ىحا  ال تية في الج 

خكط الجػىخي ة، كعميو سيكػف لامتياز الذ   يانة أثخ عمى تصبيق أحكاـ القانػف خط مغ الذ  الج 

و قانػف القاضي محم   كعميو يحل   ،لع يتزس غ شخط إسلبـ الػلي ال حؼ السختز   الأجشبي  

أم ا إذا كانت السخأة كتابي ة فلب يذتخط إسلبـ  كإعساؿ أحكاـ ىحا الأخيخ في ىحه السدألة.

 .2الػلي

دا سييد في فخندا عشج إعساؿ فكخة الش طاـالت   كيتع   خكط الأكثخ تذج   العاـ بيغ الذ 

دا طاـ حيث يدتبعج باسع الش   ،عشيا في القانػف الفخندي في القانػف الأجشبي   كالأقل  تذج 

دا مغ الذخكط  ا أقل  يفخض شخكش   ال حؼالعاـ القانػف  يفخضيا القانػف الفخندي،  ال تيتذج 

يذتخط ىحه السػافقة  ػف الأجشبي  إذا كاف القان كاجؼبالش دبة لذخط مػافقة الػالجيغ في الد  
                                                             

 .410 ، صمخجع سابقة...، كجي  ، أحكاـ الد  بمحاج العربي 1
 .263ص  ،مخجع سابقافعي، سالع بغ عبج الغشي الخ   2
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خز  غ بمغ سشا  ال حؼبالش دبة لمذ  خط  ال تيا تفػؽ الد  يذتخشيا القانػف الفخندي ؼيعج  ىحا الذ 

دا، كعميو لا يتع  استبعاد ىحا القانػف الأجشبي   باسع الش طاـ العاـ، أم ا إذا لع  أكثخ تذج 

دا مس ا  ايبمغػ  غ لعال حييذتخط مػافقتيسا حت ى بالش دبة للؤشخاص  سغ  الخ شج ؼيعج  أقل  تذج 

 .1يدتجعي استبعاده كإعساؿ فكخة الش طاـ العاـ

تقػـ الػلاية عمى أساس  :الػلاية عمى السال في مدألة . تصبيقات الشّطام العامّ 3

فقة كالخ حسة كغالب   يغ يعج  الذ  فقة بيغ مم تيغ، فاختلبؼ الج  ا مغ مانع   ا ما تشعجـ ىحه الذ 

يشي ة غالب   الػلاية عمى الساؿ لأف  مػانع  ؼ إلى تخؾ الش  السعاداة الج  اس الش طخ في ا ما تؤد 

 .2امرالح مغ يخالفيع ديش  

كبالت الي نخجع إلى ما جاءت بو  لع يزع أؼ  شخط لمػلي   بالش دبة لمسذخ ع الجدائخؼ  

خيعة الإسلبمي ة مغ أحكاـ،  خيعة الإسلبمي ةالذ  عمى اشتخاط الإسلبـ  حيث أجسع فقياء الذ 

ا لأف  قخابة الإسلبـ أقػػ مغ أب   فلب كلاية لكافخ عمى مدمع حت ى كلػ كاف الػلي   ،في الػلي  

ة الساد   ا شبقا لشز  أف يكػف مدمس   فاشتخط السذخ ع الجدائخؼ   ، أم ا الػصي  3قخابة الش دب

مى ماؿ القاصخ السحافطة ع السالي   ؽ أ، كيتخت ب عمى اشتخاط الإسلبـ في الػلي   93

تداىع إلى حج  كبيخ في حساية مرالح  ال تيكتشسي تو كاستثساره في الأشخ الذخعي ة ك 

  القاصخ السالي ة.  
                                                             

كليالقانػف  ،بمقاسع أعخاب 1  .236ك 235 ، صمخجع سابق...، الخاص الج 
 .249 ، صمخجع سابقفعي، لبـ الخ  عبج الد   2
 .254 ، صنفدوالسخجع  3
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ا الّحياستبعاد تصبيق القانػن / الثّانيالسصمب   انعقج لو الاختراص غذًّ

د القانػف كاجب الت    ة عمى أساس يتحج  كلي ة الخاص  صبيق في مجاؿ العلبقات الج 

ػابط  خري الستسث ل في الجشدي ة أك السػشغ مغ الز  ابط الذ  ضابط الإسشاد، كيعج  الز 

ؿ عمييا في فس  الش داعات الستعم قة بسدائل الػلاية عمى القاصخ، كقج يدعى الأفخاد  السعػ 

خري   ػابط مغ أجل تحقيق مرالحيع الذ  ة كالت يخب مغ أحكاـ القانػف لتغييخ ىحه الز 

فع بالغر ِّ  داع،عمى الش   صلب  صبيق أكاجب الت   نحػ القانػف  فجعت الحاجة إلى إعساؿ الج 

نحػ  كعميو سأتصخؽ إلى مفيػـ الغر   ا.انعقج لو الاختراص غذا  ال حؼلاستبعاد القانػف 

نحػ  أتشاكؿ تصبيقات الغر   (، كمغ ثع  الأوّلالفخع )في القانػف في مجاؿ تشازع القػانيغ

 (.الثّانيالفخع )في القانػف في مدائل الػلاية عمى القاصخ

 نحػ القانػن في مجال تشازع القػانيغ مفهػم الغرّ / الأوّلالفخع 

تو تبخز في إلا  أف  أىسي   ،نحػ القانػف في مختمف فخكع القانػف  الغر  يتع  إعساؿ  

(، أوّلاتعخيفو)تحجيج مفيػمو مغ خلبؿ الت صخ ؽ إلى  مجاؿ تشازع القػانيغ، كعميو كجب

خكط اللب زمة لإعسالو ) معخفةيكتسل إلا  مغ خلبؿ  لا ال حؼك  (، مع إبخاز الآثار ثانياالذ 

فع بالغر   عغالستخت بة   (.)ثالثانحػ القانػف  إعساؿ الج 

 نحػ القانػن  / تعخيف الغرّ أوّلا

عشجما يقػـ أشخاص العلبقة  نحػ القانػف عمى مدتػػ القانػف الجاخمي   يحجث الغر  

يادة  ليا بشقميا مغ بتغييخ الػصف القانػني   نصاؽ قانػف إلى نصاؽ قانػف آخخ داخل الد 
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كلة الػاحجةالت ذخيعي   كلي الخاص   أم ا الغر   ،ة لمج  ؼيحجث  نحػ القانػف في مجاؿ القانػف الج 

خز بتغ ييخ ضػابط الإسشاد القابمة لمت غييخ فيشتقل الاختراص مغ محيط عشجما يقػـ الذ 

ؿقانػف دكلة إلى محيط قانػف دكلة أخخػ لمت يخب مغ أحكاـ القانػف  كالاستفادة مغ  الأك 

ة السجاؿ الخرب خري  مدائل الأحػاؿ الذ   تعج  ، ك 1الث انييسشحيا القانػف  ال تيالت دييلبت 

كضع   نحػ القانػف إلى عجـ تدايج حالات الغر   الفقو سببكيخجع  ،2حايل عمى القانػف لمت  

في حيغ لػ ترج ػ السذخ ع ليحه السذكمة  ،ا لسذكمة الت شازع الستحخ ؾ لمقػانيغالسذخ ع حجا 

 .3نحػ القانػف  لتزاءلت حالات الغر  

اعتبار حاجة  عشج تعييشو لمقانػف كاجب التصبيق يخاعي السذخ ع الػششي  كالسلبحع أف  

كلي   بيشسا ىجؼ الأشخاص  ،ة كاعتبار العجالة كبالت الي يخاعي مرمحة عام ةالسعاملبت الج 

ة ؼيحجث صخاع بيغ  مغ الم جػء إلى الغر   نحػ القانػف ىػ تحقيق مرالحيع الخاص 

عغ شخيق كسيمة  ة كحسايتيا مغ الت لبعبكجب ؼيو تغميب السرمحة العام   ،السرمحتيغ

فع ة ألا كىي قانػني    .4بالغر نحػ القانػف الج 

ؿ ماك  ييخة ة الذ  في القزي   نحػ القانػف في القزاء الفخندي   الغر   نطخي ةضيخت  أك 

مغ القخف  الث انيفي الش رف  شخحت عمى القزاء الفخندي   ال تي"دك بفخمػنت"  للؤميخة

ة ك نحػ القانػف،  أيغ قزت محكسة الش قس الفخندي ة بفكخة الغر   ،الت اسع عذخ تػالت عج 
                                                             

 .146ك 145 ، صمخجع سابقالأسجؼ،  الخ ضاعبج  الخ سػؿعبج  1
2  ،   .188 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
 .278ك 277 ، صمخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 3
،  الج يغعد  4  .557 ص، 2ج، مخجع سابقعبج الل 



الّتي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة تصبيق أحكام القانػن الأجشبيالفرل الثّاني/ الرّعػبات   

423 
 

 فقج ناؿ اجتياد القزاء الفخندي   ،1قخارات في الفتخة نفديا تع إحباط عسمي ات احتياؿ مساثمة

ا كأصبحت  كلي   الغر   نطخي ةاستحدان ا عالسياا كاسع   نحػ القانػف مغ مبادغ القانػف الج 

 ذخيعات.، كسا أقخ تيا العجيج مغ الت  2ا في العالعالأكثخ شيػع   الخاص  

ة تعخيفات مغ بيشيا  نحػ القانػف في مجاؿ تشازع القػانيغ عخ ؼ الفقو الغر  كقج  بعج 

أن و عبارة عغ: "الت حايل عمى ضػابط قػاعج الت شازع بقرج الت يخب مغ تصبيق القانػف 

ارع بات خاذ تجابيخ إرادي ة مذخكعة ، 3صبيق"كاجب الت   كعخ فو آخخ بأن و: "مشاقزة قرج الذ 

 .4غيخ مذخكعة" لمػصػؿ إلى نتائج

ؼ إلى الخلبص مغ قانػف  كعخف و أحجىع بأن و: "عبارة عغ تجبيخ إرادؼ   لػسائل تؤد 

اة. كيعتسج ذكك دكلة لتربح العلبقة مغ اختراص قانػف دكلة أخخػ تحؿيق   ا لمش تائج الستػخ 

السرمحة في ذلظ إلى تغييخ عشاصخ العلبقة القانػني ة لإنذاء ضخكؼ تربح معيا العلبقة 

 .5اضعة لقانػف آخخ"خ

كعخ فو آخخ بأن و: "اصصشاع أحج الأفخاد لزابط إسشاد ججيج يذيخ إلى تصبيق قانػف 

كاف مغ  ال حؼنتيجة لتغييخ قاعجة الإسشاد بذل   متعس ج بقرج اليخكب مغ القانػف  ،ججيج

 .  6ة"السفتخض أف يدخؼ عمى الش داع برفة مبجئي  
                                                             

1
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p188 et 189. 

 .206، ص مخجع سابقمسجكح عبج الكخيع،  2
 .159 ، صمخجع سابقعمي عمي سميساف،  3
 .209 ، صمخجع سابقتشازع القػانيغ...،  ،آمشة أمحمدؼ بػزيشة  4
اكؼ حدغ  5  .196 ، صمخجع سابق، اليج 
6  ،  .186 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
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ـ مغ تعخيفات  مغ ك  متقاربة، نحػ القانػف أن يا جج   لمغر   يطيخ مغ خلبؿ ما تقج 

فع بالغر  خلبليا يسكغ الت عخ ؼ عمى الذ   نحػ القانػف، كىػ  خكط الػاجب تػف خىا لإعساؿ الج 

 سيتع  تشاكلو بالت فريل.  ما

 نحػ القانػن  فع بالغرّ شخوط الجّ ثانيا/ 

القانػف حت ى نحػ  فع بالغر  ق شخكط الج  مغ مجػ تحق   يجب عمى القاضي أف يتأك ج

غ مغ إعسالو، فع لمج  يغ عمى شخشيغ أساسي   1كلي الخاص  كقج أجسع فقو القانػف الج   يتسك 

كشخط الإسشاد غييخ الإرادؼ لزابط ل في الت  يتسث   شخط مادؼ  نحػ القانػف، كىسا:  بالغر  

كسا أضاؼ  ،صبيق أصلب  حايل عمى أحكاـ القانػف كاجب الت  ة الت  يشصػؼ عمى ني   معشػؼ  

 خشيغ.ا أخخػ إلى جانب ىحيغ الذ  عس الفقياء شخكش  ب

 القانػن  نحػ فع بالغرّ خشان الستّفق عميهسا لمجّ . الذّ 1

فع و يعتج  ب ال حؼ الإسشادضابط  تغييخكيتسثل في : العشرخ الساديّ . 1.1 لإعساؿ الج 

خكط نػف متى تػ نحػ القا بالغر   الأفخاد بحيث يكػف الت غييخ بإرادة فخت ؼيو جسمة مغ الذ 

 ا كيتع  بصخيقة مذخكعة، كؼيسا يمي تػضيح لسزسػف ىحه الذخكط.كيكػف حؿيؿيا 
                                                             

1
 .209 ، صمخجع سابقتشازع القػانيغ...،  ،آمشة أمحمدؼ بػزيشة  

جامعة كخبلبء، العخاؽ، ة رسالة الحقػؽ، ، مجم  صبيقالػاجب التّ  غييخ الرادي لطخوف السشاد واختيار القانػن التّ ميشج عبج، ىشج 
  23:45 اعةعمى الد   04/08/2023لبع خ الاش  الي تاريابط الت  خ عمى الخ  السقاؿ متػف   .210 ، ص2011، 3العجد  ،3جالسجم  

https://www.iasj.net/iasj/article/42472 

Daniel Gutmann, Droit international privé, 5 ème édition, Dalloz, Paris, 2007, p 113. 
 

https://www.iasj.net/iasj/article/42472
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د يحج   ال حؼخز بتغييخ ضابط الإسشاد يقػـ الذ   التّغييخ الرادي لزابط السشاد: -أ

أشارت إليو  ال حؼا لعجـ رغبتو في الخزػع إلى ذلظ القانػف ا عسجيا تغييخ   القانػف السختز  

  .1داع أك بعج نذػئوخة قبل نذػء الش  غييخ في مخحمة مبك  شازع، كيكػف الت  قاعجة الت  

خز إلى الت حايل عمى القانػف مغ خلبؿ تغييخ ضابط الإسشاد حيث  يعسج الذ 

خري   ا، كمغ صػر ا معي ش  ة إلى قانػف آخخ يحق ق لو ىجف  لمت يخب مغ حكع قانػف أحػالو الذ 

خز لجشدي   كىػ  ،، ؼيحق  لكل  فخد أف يغي خ مغ جشدي تو2الغالب تو كىػالت حايل تغييخ الذ 

ت  ال تيلحقػؽ الإنداف  مغ الإعلبف العالسي   15ة الساد   ما تشاكلتو فخد  و: "لكل  عمى أن  نر 

و في تو كلا مغ حق  شخز مغ جشدي   ا حخماف أؼ  ف  ة ما، كلا يجػز تعد  ع بجشدي  ست  الت   حق  

يعتخييا ىحا  ال تيتيع رغع الرعػبة إلى  تغييخ جشدي  يمجأ الأفخاد كعميو . 3تو"تغييخ جشدي  

ة كإجخاءات شػيمة حت ى يكتدب ا معق جة كقاسيغييخ، لأف  أغمب الت ذخيعات تزع شخكش  الت  

 .4خز الجشدي ةالذ  

تعتج  بالسػشغ كزابط في مدائل  ال تينحػ القانػف في الأنطسة  كسا يحجث الغر  

خري   تغييخ السػشغ  لأف  الاحتياؿ  يديلحا الزابط، أيغ ة عغ شخيق تغييخ ىالأحػاؿ الذ 

 .5ةأيدخ بصبيعتو مغ تغييخ الجشدي  
                                                             

1  ،  .183ك 182 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
 .159ص ، مخجع سابقعمي عمي سميساف،  2
 217بسػجب القخار  10/12/1948حجة في باريذ بتاريخ ة للؤمع الست  العام  ة لحقػؽ الإنداف اعتسجتو الجسعي   علبف العالسي  الإ 3

 22:30اعة عمى الد   20/09/2019 الاش لبع، تاريخ عمى الخ ابط الت اليخ الكامل للئعلبف متػف   ألف، الشز  
https://www.un.org/ar/universal-declaration-human-rights/ 

 .283 ، صمخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 4
5
 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1¸ p 464. 

https://www.un.org/ar/universal-declaration-human-rights/
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ا غييخ فعمي  أف يكػف الت   اشتخط القزاء الفخندي   تغييخ ضابط السشاد تغييخا حكيكيّا: -ب

تو دكف الحاجة إلى الت غييخ صػريا  ، لأن و إذا كاف1الا تغييخا صػريا  فع بعجـ صح  ا يتع  الج 

فع بالغر    .2نحػ القانػف  الج 

ا مذخكع  الت غييخ يكػف  اشتخط الفقو أف تغييخ ضابط السشاد بصخيقة مذخوعة: -جـ 

تغييخ ف، 3مذخكعة استعسمت في تغييخ ضابط الإسشاد كسيمة   ال تيالػسيمة  بحيث تكػف 

، 4غيخب مغ أحكاـ قانػف معي  اليجؼ مغ استعساليا ىػ الت   ة كسيمة مذخكعة لكغ  الجشدي  

خز بتغييخ جشدي تو باستخجاـ كسيمة غيخ مذخكعة عغ شخيق الت حايل في  فإذا قاـ الذ 

نحػ القانػف بل يكفي إثبات أف   الغر   نطخي ةة فلب حاجة لإعساؿ أحكاـ قانػف الجشدي  

بالجشدي ة السكتدبة عغ شخيق  الػسيمة السدتخجمة غيخ مذخكعة في ذاتيا كبالت الي لا يعتج  

 . 5الأكلىالجشدي ة بل ب الغر  

 ا نحػ القانػف نطخ   يتع فييا الغر   ال تيتججر الإشارة إلى أن و بالخ غع مغ نجرة الحالات 

نحػ القانػف لا تداؿ  الغر   نطخي ة إلا  أف   ،لرعػبة تغييخ ضػابط الإسشاد أك استحالتيا

لكػنيا صس اـ أماف يمجأ إليو القاضي لزساف ؾياـ قػاعج الت شازع  بأىسي تيامحتفطة 

 .6كالستسث مة في اختيار القانػف الأكثخ ملبءمة لحكع العلبقة ؛بػضيفتيا كسا أرادىا السذخ ع
                                                             

 .161 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  1
 .279 ، صمخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 2
 .130 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  3
اد كآخخكف،  4 ي ج الحج  ؿ تشازع القػانيغ،  القانػف حؽيطة الد  كلي الخاص، الكتاب الأك   .212ك 211 ، صمخجع سابقالج 
 .316 ، صمخجع سابقمػحشج إسعاد،  5
 .284ك 283 ، صمخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 6
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صبيق حايل عمى أحكاـ القانػف كاجب الت  ة الت  ني   كيتسث ل في العشرخ السعشػي:. 2.1

 بج   بل لا ،ؼ فقطخ العشرخ الساد  نحػ القانػف تػف   بالغر  فع لب يكفي لإعساؿ الج  ، فأصلب

صبيق حايل عمى أحكاـ القانػف كاجب الت  ة الت  ل في ني  الستسث   مغ اقتخانو بالعشرخ السعشػؼ  

 حايل عمى القانػف ىي الباعث الخئيدي  ة الت  يجب أف تكػف ني  ، ؼيخب مغ أحكاموكالت   أصلب  

ا بحاتو كأف  الػصػؿ غييخ لع يكغ مقرػد  تبي غ أف  ىحا الت  . فإذا 1لتغييخ ضابط الإسشاد

 .2نحػ القانػف  غييخ فلب مجاؿ لإعساؿ الغر  مغ الت   اليديخ لع يكغ اليجؼ الخ ئيدي   لمحل  

خكؼ السحيصة مغ الػقائع كالط   ة الغر  ة في استطيار ني  يكػف لمقاضي سمصة تقجيخي  

، لكغ إذا ثبت 3العمياسحكسة الرقابة إلى ع بحلظ لا تخز ال تيمغ مدائل الػاقع  تعج   ال تيك 

فع بالغر   خكط اللب زمة لمج  رقابة نحػ القانػف فإف  إعسالو يخزع إلى  لمقاضي تػف خ الذ 

 .4نحػ القانػف ىػ مخالفة غيخ مباشخة لمقانػف  السحكسة العميا لأف  الغر  

إلييا القاضي في يدتشج  ال تيكقج أكرد الفقو عمى سبيل السثاؿ بعس القخائغ 

 مغ بيشيا : ،نحػ القانػف  استخلبص ني ة الغر  
                                                             

 .164 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  1
2  ،  .193 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
ؿ تشازع القػانيغ،  3 كلي الخاص، الكتاب الأك  اد كآخخكف، القانػف الج  ي ج الحج  . مػحشج إسعاد، 216، صمخجع سابقحؽيطة الد 

 .317 ، صمخجع سابق
مجم ة العمػـ القانػني ة كالاقترادي ة، كم ي ة الحقػؽ، جامعة عيغ شسذ، مرخ،  ، الغرّ نحػ القانػن سيج أحسج محسػد أحسج،  4

شة  ؿ، الد   :السقاؿ متػف خ عمى الخ ابط الت الي. 69، ص 2020، يشايخ 62العجد الأك 
https://dx.doi.org/10.21608/jelc.2020.174452 

،  الج يغعد   .564ص  ،2، جمخجع سابقعبج الل 

https://dx.doi.org/10.21608/jelc.2020.174452المقال
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مشي بيغ تغييخ ضابط الإسشاد كتحقيق أحج الأشخاؼ لأىجافو الستسث مة في الت لبزـ الد   -

، إلا  أن و قج يدتحيل عمى القاضي الكذف عغ ني ة 1الججيج الػصػؿ إلى السخكد القانػني  

لأن و في الػقت الحاضخ تتصم ب الت ذخيعات  ؛خيشةنحػ القانػف مغ خلبؿ ىحه الق الغر  

خز مغ الحرػؿ عمى الجشدي ة غ الذ   .2الإقامة لسجة شػيمة حت ى يتسك 

تسشح  ال تينحػ القانػف عشجما يكػف القانػف الججيج مغ تذخيعات السجاممة  يتحق ق الغر   -

كؿ للؤجانب لجمبيع إلييا كتدػ  امتيازات كتدييلبت تذخيعي ة استثشائي ة د ىحه القػانيغ في الج 

 .3افك  تعاني مغ نقز في عجد الد   ال تيالحجيثة 

كؿ  - تعامل القانػف الأجشبي معاممة الػقائع، قج يدكت الخرػـ عغ إثارة  ال تيفي الج 

 . 4نحػ القانػف في ىحه الحالة لتجش ب أحكامو، فيتحق ق الغر   تصبيق القانػف الأجشبي  

يت عج   ة مغ أنرار السحىب الفخدؼ   ي ة،شخط سػء الش  ة انتقادات إلى كج  بقػليع  خاص 

ؼيجب عمى  ،ة يفدح السجاؿ لاستبجاد القاضي كالخصأ في الأحكاـف  البحث عغ الش ي  إ

تجخل في مجاؿ الأخلبؽ لا مجاؿ  ال تيالقزاء أف يبتعج عغ البحث في الش ػايا الخؽي ة 

 . 5يقترخ حكسو عمى الت رخفات الط اىخة ال حؼالقانػف 
                                                             

1  ،  .194ك 193 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ

Monica –Elena V.Buruianã¸ L’application de la loi étrangère en droit international privé¸ Thése de doctorat¸ 

Spécialité droit privé¸ Université de bordeaux¸ France  ̧2016¸ p 595 et 596. 

 .227 ، صمخجع سابق، تشازع القػانيغ...، آمشة أمحمدؼ بػزيشة  2
، عبج السشع 3  .194 ، صمخجع سابقع زمدـ
 .133ك 132 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  4
 .162 ، صمخجع سابقعمي عمي سميساف،  5
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كلي الخاص   الغر   شطخي ةيسشع مغ الأخح ب ىحا لا لأن و  ،نحػ القانػف في القانػف الج 

أخحت بو في  ال تيلا يسشعو البحث عغ العشرخ السعشػؼ مثمو مثل فخكع القانػف الأخخػ 

ة مػاضع لأف  ىشاؾ إمكاني ة  مدتحيلب  ، فعمى الخ غع مغ صعػبة إثبات الش ػايا لكش و ليذ 1عج 

في الش ػايا  كعميو كجب عمى القزاة عجـ الت ذكيظ، 2لإثباتو بطخكؼ مػضػعي ة تكذفو

 .3دكف أف يكػف لجييع دليل عمى ذلظ

 نحػ القانػن  خوط السختمف فيها لمجّفع بالغرّ . الذّ 2

ىشاؾ مغ الفقو مغ أضاؼ عشرخا آخخ كىػ العشرخ  :. العشرخ القانػني1.2

يتحق ق عشجما يكػف  أف  الغر   حيث قرج بو أحجىع كاختمفػا في السقرػد مشو، ،القانػني

أصلب كالخخكج مغ محيط  الت حايل بقرج الت يخب مغ القػاعج الآمخة في القانػف السختز  

دا كالج   ال حؼىحا القانػف  ة في حكع العلبقة، كلايعج  أكثخ تذج   خػؿ في محيط قانػف أقل  شج 

خة الغر  يتحق ق  يا لمقػاعج السفد  يؤي جه بعس  ال حؼ. كىػ الخ أؼ 4إذا كاف الت حايل مػج 

فع بالغر   الفقياء إذ يعتبخكف الت يخب مغ الأحكاـ الآمخة في قانػف القاضي ىػ محل    الج 

خة فلب مجاؿ لإعساؿ ىحا أم ا القػاع ،5نحػ القانػف  فع لتست ع الأفخاد ابتجاء بحخي ة ج السفد  الج 

 . 6فتيامخال
                                                             

 .280ك 279 ، صمخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 1
2
 Pierre Mayer, Vincent Heuzé¸ op.cit¸ p 190. 

3
 Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1¸ p 466. 

 .151 ، صمخجع سابقعبج الخ سػؿ عبج الخ ضا الأسجؼ،  4
اكؼ،  5  . 524ك 523 ، صمخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج. 195، ص مخجع سابقحدغ اليج 
 . 204السخجع نفدو، ص  6
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خزػع  ىػ كسا ذىب جانب آخخ مغ الفقو إلى أف  السقرػد بالعشرخ القانػني  

فلب نكػف أماـ تحايل عمى القانػف إلا  في كجػد  ،خز الستحايل إلى القانػف الججيجالذ  

 .1عخض إليوىحا ما دفع معطع الفقو إلى عجـ الت   بجييي   عشرخ ، كىػقانػف ججيج

ذىب الفقو  :نحػ القانػن لرالح قانػن القاضي فقط . التسدّظ بالغرّ 2.2

يخب مغ في حالة الت   نحػ القانػف إلا   الغر   نطخي ةكالقزاء في فتخة شػيمة إلى إعساؿ 

كلا مجاؿ لإعساليا إذا كاف القانػف  ،داعلمقاضي السصخكح عميو الش   أحكاـ القانػف الػششي  

 ضساف تصبيق القانػف الػششي   القاضي ىػصبيق ىػ القانػف الأجشبي، فػضيفة ت  كاجب ال

يجخل في نصاؽ كضيفتو مشع الأفخاد مغ  فلب ،يخب مغ أحكامو فقطكمشع الأفخاد مغ الت  

فلب يقع عمى عاتق  ع بصابع إلدامي  يتست   لا ال حؼ يخب مغ أحكاـ القانػف الأجشبي  الت  

 .2فاع عشوالقاضي كاجب الج  

نحػ القانػف يكػف سػاء  فع بالغر  نصاؽ الج   إلى أف   الحجيث في حيغ ذىب الفقو

، 3القانػف الأجشبيـ ب مغ أحكامو ىػ قانػف القاضي أيخ  قرج الت   ال حؼكاف القانػف أ

صبيق أصلب ب مغ أحكاـ القانػف كاجب الت  يخ  تو حاكؿ الت  قاـ بتغييخ جشدي   ال حؼخز الذ  ف

 القانػف الأجشبي ـقانػف القاضي أأكاف ة سػاء شازع الػششي  أشارت إليو قاعجة الت   ال حؼك 
                                                             

 .165 ، صمخجع سابقأحسج الفزمي،  1
 .130 ، صمخجع سابقنادية فزيل،  2
ي جحؽيطة  3 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج  مسجكح عبج الكخيع،  .217 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 

 .210مخجع سابق، ص 
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إلى القػؿ  ، كسا ذىب الفقو الفخندي  1الي فقج تحايل عمى أحكاـ القانػف الػششي نفدوكبالت  

ى كلػ كاف القانػف الستحايل عميو ليذ نحػ القانػف حت   و يسكغ السعاؾبة عمى الغر  بأن  

كىػ ضخكرة  اتؤي ج مبجأ عاما نحػ القانػف الغر   نطخي ةكعميو فإف   .2القانػف الفخندي

أي ا كاف صػرتو مصاردة الغر  
3. 

ب يتخت  أضاؼ جانب مغ الفقو شخط أف  :. الحرػل عمى نتيجة غيخ مذخوعة3.2

ا دفع البعس إلى إضافة ىحا مس   ،السداس بسرالح مذخكعة لمغيخنحػ القانػف  الغر   عغ

عجـ الأخح  جانب آخخ مغ الفقول حايل عمى القانػف كفز  ة الت  عغ ني   خط مشفرلب  الذ  

 أؼ أف   ؛4نحػ القانػف  ة الغر  خ ني  تيجة كذخط مشفرل بل يكفي أف تتػف  بذخط تحقيق الش  

كأف يكػف  لزابط الإسشاد غييخ الإرادؼ  شخط الت   بتػف خ يتحق قنحػ القانػف  فع بالغر  الج  

 ة.تيجة السخجػ  إلى الش  خز ل الذ  ى كلػ لع يتػص  حايل عمى القانػف حت  ة الت  ا بشي  مقتخن  

فع بالغر   :نحػ القانػن دفع احتياشي . الغرّ 4.2 نحػ  اعتبخ بعس الفقياء الج 

ا، فعمى الخ غع مغ أصالتو كدبب مدتقل  بحاتو لسحاربة الإرادة غيخ ا احتياشيا القانػف دفع  

أف  السذخكعة لمص خؼ الستحايل عمى قاعجة الت شازع مغ أجل تحقيق مرالح شخري ة، إلا  
                                                             

ي جحؽيطة  1 اد الد  كليالقانػف كآخخكف،  الحج  ؿالخاص، الكتاب  الج   .217 ص، مخجع سابق، القػانيغ تشازع الأك 
2
 Daniel Gutmann, op.cit, p 114. Monica –Elena V. Buruianã¸ op.cit¸ p 595 et 596. Pierre Mayer, Vincent 

Heuzé¸ op.cit¸ p193. 
كلي الخاص الجدائخؼ . الص ي ب زركتي، 319 ، صمخجع سابقمػحشج إسعاد،  3  .277 ، صمخجع سابق، دراسات في القانػف الج 
ؿ تشازع القػانيغ،  4 كلي الخاص، الكتاب الأك  اد كآخخكف، القانػف الج  ي ج الحج  . مػحشج إسعاد، 214 ، صمخجع سابقحؽيطة الد 

 .317 السخجع نفدو، ص
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فع بالغر   ؛1دكره احتياشي نحػ  أؼ أن و في كجػد دفػع أخخػ يسكغ الاستغشاء عغ الج 

 ا.القانػف ليبقى بحلظ حلب  أخيخا لا حلب  أصميا 

  نحػ القانػن  ثالثا/ الآثار الستختّبة عغ الغرّ 

فع بالغر   عغاختمف الفقو في الأثخ الستخت ب   ىل يذسل  ،نحػ القانػف  إعساؿ الج 

 سيتع  تػضيحو. كىػ ما الش تيجة فقط ببصلبنيا أـ أن و يستج إلى ضابط الإسشاد الججيج؟

ق القاضي مغ إذا تحق   :نحػ القانػن بالشّدبة لمشّتيجة . الأثخ الستختّب عغ الغرّ 1

تيجة أؼ دبة لمش  بالش   الغر   عغب الأثخ الستخت   نحػ القانػف فإف   فع بالغر  خ شخكط الج  تػف  

حايل ة الت  ثبت لو الاختراص بشي   ال حؼصبيق ىػ استبعاد ذلظ القانػف القانػف كاجب الت  

يخب مغ خز الت  أراد الذ   ال حؼ كإعادة الاختراص إلى القانػف الأصمي   ،عمى القانػف 

، كبالت الي الخجػع إلى الػضع الص بيعي 3أك استبجالي   ىػ أثخ حمػلي   ، فأثخ الغر  2أحكامو

 .4بسثابة ترحيح لسدار قاعجة الت شازعيعج   ال حؼ

دبة بالش   :نحػ القانػن بالشّدبة لزابط السشاد الججيج . الأثخ الستختّب عغ الغرّ 2

قج ف أصلب   يخب مغ أحكاـ القانػف السختز  استعسمت لمت   ال تيلزابط الإسشاد أؼ الػسيمة 

  بو تغييخ ضابط  تع   ال حؼفحىب جانب مغ الفقو إلى إبصاؿ الإجخاء  ،اختمف الفقو بذأنيا
                                                             

1  ،  .191 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
ؿ تشازع القػانيغ،  2 كلي الخاص، الكتاب الأك  اد كآخخكف، القانػف الج  ي ج الحج  ، 224 ، صمخجع سابقحؽيطة الد  . عبج السشعع زمدـ

 .203 ، صمخجع سابق
، السخجع نفدو، ص 3  .527 ، صمخجع سابقكساؿ فيسي،  محس ج. 204 عبج السشعع زمدـ
، السخجع نفدو،  4  .السػضع نفدوعبج السشعع زمدـ
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ابقتو ا بجشدي  خز محتفط  ة يبقى الذ  ففي حالة تغييخ الجشدي   دالإسشا  يعتج   ة كلاالد 

 : "الغر  القائل بأف   إمغ إعساؿ السبج كلي الخاص  مع يفمت القانػف الج  ف، 1ة الججيجةبالجشدي  

 .3ػاءالد  تيجة عمى مغ الػسيمة كالش   ، بحيث يتع  تعصيل كل  2شيء" يفدج كل  

ب إلى عجـ السداس بزابط الإسشاد الججيج فالجداء الستخت   اجحالفقو الخ  بيشسا ذىب 

ا الػسيمة السدتعسمة أم   ،تيجة غيخ السذخكعة فقطنحػ القانػف ىػ استبعاد الش   الغر   عغ

 .4رخفات الأخخػ بيا في الت   فيي كسيمة مذخكعة كيعتج  

 مدائل الػلاية عمى القاصخالغر نحػ القانػن في / الثّانيالفخع 

خري ة برفة عام ة كمغ بيش ما  يا مدائل الػلاية عمى يسي د مدائل الأحػاؿ الذ 

كؿ الإسلبمي ة، مس ا أعصى القاصخ أن ي خيعة الإسلبمي ة في الج  مة بأحكاـ الذ  ا كشيجة الر 

كلي   يانة مكانة ىام ة في الش داعات القائسة في مجاؿ العلبقات الج  ة ةلمج  ، ففي مدائل الخاص 

يانة بيغ الػلي  خز مغ الػلاية بأنػاعيا لاختلبؼ الج  الػلاية عمى القاصخ قج يحخـ الذ 

خيعة الإسلبمي ة، كالقاصخ، فالؿياـ بالػلاية قائع عمى ضػابط مبشي ة أساس   ا عمى أحكاـ الذ 

خري   لا تدسح بيا  تيال  ة كىشا تطيخ إمكانية ؾياـ الػلي بتغييخ ديانتو لتحقيق مرالحو الذ 

 ديانتو.
                                                             

اكؼ حدغ  1  .205 ، صمخجع سابق، اليج 
2
 Daniel Gutmann, op.cit, p 112. 

 .152، ص مخجع سابقعبج الخ سػؿ عبج الخ ضا الأسجؼ،  3
، مخجع سابق. مػحشج إسعاد، 131، ص مخجع سابقفخغمي،  محس ج. أحسج عبج السػجػد 167، ص مخجع سابقأحسج الفزمي،  4

 .325ك 324ص 
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ة في مػضػع الش طاـ العاـ، فيل سيكػف لو الأثخ ذاتو  فقج شخح يانة بذج  معيار الج 

يانة  الغر   نطخي ةفي  ر أف يكػف لتغييخ الج  تكػف بيجؼ  ال تينحػ القانػف؟ ىل مغ السترػ 

ة كأف   ،نحػ القانػف  لمغر   تحقيق مرالح شخري ة محلبا  يغ لا يعج  مغ  خاص  عشرخ الج 

ؿ عمييا قانػنا في فس  الت شازع بيغ القػانيغ في مدائل الػلاية عمى الز   ػابط السعػ 

 القاصخ؟

 عالجت ىحه الإشكالي ة، فقج ال تيداؤلات استجعت البحث عغ الحمػؿ الفقيي ة ىحه الت  

يانة كأثخه عمى إعساؿ الغر   ا بيغ فقياء كبيخ   نحػ القانػف ججلا   أثار مذكل تغييخ الج 

كلي   يسكغ أف يصخح في مدائل الػلاية عمى القاصخ كعميو  ال حؼالخاص، ك  القانػف الج 

 الغر   نطخي ة(، مع إبخاز مػقف السذخ ع الجدائخؼ مغ أوّلا)سأقف عمى ىحا السػضػع اليا ـ 

 (.ثانيانحػ القانػف بػجو عاـ )

 نحػ القانػن  إعسال الغرّ تغييخ الجّيانة وأثخه عمى  أوّلا/ مػقف الفقو مغ

يانة كعلبقتيا بالغر   أثارت ججلا   ال تينحػ القانػف مغ السدائل  تعج  مدألة تغييخ الج 

ا.فقييا  تدتجعي دراسة معس قة  ال تيالفقو أن يا مغ السدائل  حيث رأػ جانب مغ ا كاسع 

ة كأف  مدألة تغييخ 1كمػضػعي ة نطخا لأىسي تيا كانعكاساتيا يانة أمخ يديخ كيتع  ، خاص  الج 

ا مقارنة بتغييخ الجشدي ة كالسػشغ.   في كقت قريخ جج 
                                                             

 .280 ، صمخجع سابقكليج السرخؼ،  محس ج 1
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خيعة  تعج  ك  مدائل الػلاية عمى القاصخ في البمجاف الإسلبمي ة عمى صمة كثيقة بالذ 

خز حق و كماؿ القاصخالأمخ بالػلاية عمى شخز الإسلبمي ة سػاء تعم ق  ، كقج يفقج الذ 

بالأشخاص إلى  ا عغ الإسلبـ، مس ا يجفعكاف كافخ ا أك مختجا في الػلاية عمى القاصخ إذا 

يانة الإسلبمي ة مغ أجل الط فخ ببعس الحقػؽ كالحزانة  الت حايل عغ شخيق اعتشاؽ الج 

كالػلاية عمى نفذ القاصخ كالػلاية عمى مالو، فالغاية مغ ىحا الت حايل ىػ تحقيق نتيجة لا 

خز لا يجيغ يغ الإسلبمي.  يسكغ تحؿيقيا إذا كاف الذ   بالج 

يانة ىػ الحرػؿ عمى  فيل يعتج  بالغر   نحػ القانػف إذا كاف الغخض مغ تغييخ الج 

ة لع يكغ الذ   خز ليحرل عمييا لػلا تغييخ ديانتو؟ أجاب الفقو عغ ىحه مرمحة خاص 

نحػ القانػف في حالة تغييخ  الغر   شطخي ةات جاه مؤي ج ل :كانقدع إلى ات جاىيغ ،ةالإشكالي  

 .ليا الجي انة كات جاه معارض

 نحػ القانػن في حالة تغييخ الجّيانة الغرّ  شطخيّة. الاتّجاه السؤيّج ل1

نحػ القانػف في حالة تغييخ  الغر   نطخي ةذىب جانب مغ الفقو إلى إمكانية إعساؿ 

يانة كىػ غالبا  .2نحػ القانػف  الغر   شطخي ةبالت صبيق الص خيف ل البعس كقج أشمق عميو ،1الج 

يانة في  ، كسا يحجث الغر  3ما يعتج  بو في الج كؿ غيخ الإسلبمي ة نحػ القانػف بتغييخ الج 

كؿ الإسلبمية  خري   ال تيالج  يغتختبط فييا الأحػاؿ الذ  إذ تمعب العقيجة  الج كر نفدو  ؛4ة بالج 
                                                             

 .92ك 90 ، صمخجع سابق، زيجكف بختة  1
Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, Tome 1¸ p 464. 

 .689 ، صمخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  2
3  ،  .190ك 189 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ
 .161ك 160 ، صمخجع سابقعمي عمي سميساف،  4
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خري ال حؼ كىشا كجب الت فخيق بيغ مدألة  ،يقػـ بو ضابط الجشدي ة في تحجيج القانػف الذ 

خز للئسلبـ كبيغ حالة الغر   مجاؿ لمت ذكيظ  لا الأكلىنحػ القانػف فالسدألة  اعتشاؽ الذ 

     ة إذا ثبت لمقاضي الت لبزـ الد مشي بيغ اعتشاؽ الإسلبـ كني تو الث انيالسدألة  فييا لكغ  

 بأن و لا ضخار بالغيخ كجب عمى القاضي الت حخؼ مغ خلبؿ كقائع الج عػػ ني ة الغر  في الإ

 .1ذاتو يخفس الغرػاعج الإسلبـ الآمخة،  فالإسلبـ يسذ  بق

تعتبخ  لا :نحػ القانػن في حالة تغييخ الجّيانة الغرّ  شطخيّة. الاتّجاه السعارض ل2

يانة مغ كؿ العخبي ة كالإسلبمي ة تغييخ الج  غيخ الإسلبـ إلى الإسلبـ أن و يشصػؼ عمى  الج 

يانة لا ال حؼذىب إليو جانب مغ الفقو  ، كىػ ما2نحػ القانػف  غر   تعج   اعتبخ أف  الج 

يانة لا تؤث خ في تحجيج القانػف السختز   ضابط إسشاد كعميو فإف  مدألة تغييخ كىػ ما  الج 

 اعتبخ ال حؼ. كمغ ذلظ ما ذىب إليو القزاء السرخؼ 3كؿأخح بو القزاء في بعس الج  

 ال تييانة الججيجة تسشحيا الج   ال تييقػـ بتغييخ ديانتو للبستفادة مغ السدايا  ال حؼخز الذ  

 . 4ف نحػ القانػ  فع بالغر  مج   لة لا يسكغ أف يكػف محلب  اتي  ق رغباتو كمرالحو الح  تحق  
                                                             

 .280 ، صسابقمخجع كليج السرخؼ،  محس ج 1
كلي  كاج كالص  ، الد  يػسف مدعػدؼ 2  ، صمخجع سابق. مسجكح عبج الكخيع، 81، صمخجع سابقة، ة الخاص  لبؽ في العلبقات الج 

206. 
ة مخكد دراسات الكػفة، جامعة الكػفة، العخاؽ، ، مجم  نحػ القانػن عمى ضخف السشاد أثخ الغرّ كخيع أبػ صبيع،  الخ سػؿعبج  3

  05:35 اعةعمى الد  11/07/2022لبع تاريخ الاش   ابط التالي،خ عمى الخ  السقاؿ متػف  . 95 ، ص2010، 1جالسجم  ، 19 العجد
https://www.iasj.net/iasj/article/11794 

 
4  ،  .190 ، صمخجع سابقعبج السشعع زمدـ

https://www.iasj.net/iasj/article/11794
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ر ل في عقائج الش اس ت  ال ىػرفس ىحا السدمظ  مبخ  يدتحيل الت ثبت  اأمخ  يعج   ال حؼجخ 

ر  ن و لػ سم سشا بيحا السدمظ لخ فِّس مغ لأقشع جانب آخخ مغ الفقو لع ي   ال حؼمشو، ىحا السبخ 

كلي   الغر   شطخي ةالأصل الأخح ب  .1الخاص نحػ القانػف في مجاؿ القانػف الج 

 الغر نحػ القانػف في حالة تغييخ  ةنطخي  لكغ  الأخح بيحا الاستثشاء أؼ عجـ إعساؿ  

مغ خلبؿ احتخاـ الأحكاـ  يانة أممتو ضخكرة كىي حساية الش طاـ العاـ الإسلبمي  الج  

يادتيغ لا مجاؿ لمت ذكيظ في ديانتو فقج ثبت لو كعميو ما الإسلبمي   ة فسغ نصق بالذ 

 .2لمسدمسيغ كعمييع

خز كىػ ما أك جت عميو ديانة الذ  ذكيظ في أؼ القائل بعجـ الت  ج الخ  كأنا بجكرؼ أؤي  

أَيُّهَا  ﴿: قػلو تعالىليل عمى ذلظ مغ القخآف الكخيع ة، كالج  خيعة الإسلبمي  أحكاـ الذ   غَ الّحييَٰ۪ٓ

مَعَ  لدا
ِ۬
 وَلَا تَقُػلُػاْ لِسَغَ اَلْق يٰ۪ٓ إِلَيْكُعُ اُ

َۖ
اِ فَتَبَياشُػاْ

 لَدْتَ مُػمِشاٗ ﴾ءَامَشُػٓاْ إِذَا ضَخَبْتُعْ فِے سَبِيلِ اِ۬للِِ۬

الله عشيسا  ة عغ أسامة  بغ زيج رضي  بػي  ش ة الش  كمغ الد   .)33سػرة الشّداء، مغ الآية (

قْت  ع صم ى الله عميو كسم  قاؿ: "ب عث شا رسػؿ  الله  مْشاىع، كلحِّ إلى الح خق ة، فرب حْشا القػ ـ فيد 

يشاه  قاؿ: أنا كرجلٌ مغ  الأنرارِّ رجلب مشيع، فمس   ، ا غ ذِّ لا إلو  إلا  الله، فكف  الأنرارؼ 

مشا ب مغ  الشبي  ى ق ت مْت و. فمس  فصعشت و  بخمحي حت   صم ى الل  عميو كسم ع فقاؿ: يا أسامة ا قجِّ

ذ   : كاف متعػ ِّ ر ىا حتى تسش يت  أني لع أقتمت و  بعج ما قاؿ لا إلو  إلا  الله؟ قمت  ا. فسا زاؿ يكخِّ 
                                                             

 .689 ، صمخجع سابقسعيج يػسف البدتاني،  1
 ، صمخجع سابق. مسجكح عبج الكخيع، 97ك 96، ص سابقمخجع ...، نحػ القانػن  أثخ الغرّ كخيع أبػ صبيع ،  الخ سػؿعبج  2

207. 
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خْ أف أ نق ب  صم ى الله عميو كسم  سػؿ . كقػؿ الخ  1"أكغ أسمست  قبل  ذلظ اليػـ ع: "إن ي لع أ كم 

 .3أؼ أمخت أف آخح بطػاىخ أمػرىع -أنقب–، كقػلو 2ق  ب صػن يع"ش  اس كلا أ  قمػب  الش  

اعتشاؽ الإسلبـ في الجدائخ يخزع إلى أف  تججر الإشارة في ىحا السقاـ إلى 

ة تزس شيا القخار رقع  الستعم ق بتحجيج  2016سبتسبخ  16السؤر خ في  580إجخاءات خاص 

 ؼيجب أف يحرلشخكط ككيؽي ات إصجار شيادة إثبات الإسلبـ كشيادة اعتشاؽ الإسلبـ، 

ر يتع إصجارىا  بحلظمعتشق الإسلبـ عمى شيادة  مغ شخؼ مجيخ عميو مػق ع في شكل مقخ 

يشي ة كالأكقاؼ  ؤكف الج  يشي كالت عميع القخآني بالإدارة السخكدي ة أك  ،الػلايةبالذ  مجيخ الت ػجيو الج 

يشي كالش ذاط السدججؼ بالإدارة السخكدي ة كأ يتع ك  ،حدب الحالة السجيخ الفخعي لمت ػجيو الج 

يادة تدجيل لا يتع  إصجار ك  ،ةخ عميو مغ شخؼ الػزارة السعشي  خاص كمؤش   في سجل   الذ 

دة ستيفاء بعج ا إلا   شيادة اعتشاؽ الإسلبـ خكط كالإجخاءات الإداري ة السحج  السمف لجسيع الذ 

جمدة إجخاء  بالإضافة إلى ذلظ يجب، السحكػر أعلبه 580ر رقع القخا ضسغ أحكاـ

الحرػؿ عمى ندخة إلا  بعج  كتحخيخ محزخ بحلظ كلا يسكغ الؿياـ بيحه الجمدة الاعتشاؽ

ر مغ شخؼأصمي ة مغ محزخ  ؼ ال حؼ قامت ر حقيق الإداالت   بشاء عمىمرالح الأمغ  محخ 

لب يسكغ إجخاء جمدة فسمبي ا السحزخ ذا كاف حؼ يجب أف يكػف إيجابيا، أم ا إبو كال  

 ، كبالت الي لا يسكغ الحرػؿ عمى شيادة اعتشاؽ الإسلبـ.الاعتشاؽ
                                                             

ة، السغازؼ، السكتبة العرخي  -أحسج بغ عمي بغ حجخ العدقلبني، فتح البارؼ شخح صحيح البخارؼ، كتاب: مشاقب الأنرار 1
 .4873 ص ،4269، حجيث رقع 45، السجم ج الث امغ، باب 2004صيجا، بيخكت، 

 .4958، ص 4351، حجيث رقع 61أحسج بغ عمي بغ حجخ العدقلبني، السخجع نفدو، باب  2
 .4961السخجع نفدو، ص  3
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 نحػ القانػن  الغرّ  نطخيّةمغ  ثانيا/ مػقف السذخّع الجدائخيّ 

عمى إثخ  2005الغر  نحػ القانػف إلا  في عاـ  نطخي ة لع يتشاكؿ السذخ ع الجدائخؼ  

ة  ال حؼالت عجيل  ؽ ـ الأساس القانػني ليحه  1/ؼ24مذ  القانػف السجني، كتعتبخ الساد 

سبادغ العام ة لمقانػف يعج القاضي بحاجة إلى الخ جػع إلى ال القائسة بحاتيا، كلع طخي ةش  ال

لا إلى  شطخي ة،  كعميو لع تعج تدتشج ىحه ال1االقزاء حجيث  كقػاعج العجالة أك ما استقخ  عميو 

ف في استعساؿ الحق   نطخي ة ػري ة في القانػف السجني   نطخي ةكلا إلى  التعد  كلا إلى  الر 

فع بالش   نطخي ة  . 2طاـ العاـالج 

نحػ القانػف  الغر   نطخي ةسايخ الفقو الحجيث في إعساؿ  أف  السذخ ع الجدائخؼ  كيبجك 

الفقو  استذف  ك  ،أكاف القانػف الستحايل عميو ىػ قانػف القاضي أـ القانػف الأجشبي   سػاء  

ة  ةىحا السػقف مغ الري اغة القانػني   بط عبارة "نحػ القانػف"  1/ؼ24لمساد  ؽ ـ كبالز 

ىشا يؤخح عمى إشلبقو أؼ أن يا تذسل كلب  مغ قانػف القاضي  كالعا ـ  ،تفيج العسػـ ال تي

  .3شبيكالقانػف الأج
                                                             

ياسي ة، ، مجم ة السشار لمج راسات كالبحػث الخاص الجّولينحػ القانػن في مجال القانػن  الغرّ أحسج دغ ير،  1 القانػني ة كالد 
 . السقاؿ متػف خ عمى الخ ابط الت الي: 75ك 74، ص 2017، 02، العجد 01الجدائخ، السجم ج  جامعة يحي فارس، السجي ة،

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/67591 
ة للؤبحاث ، مجم ة دراسات كأبحاث السجم ة العخبي  استبعاد تصبيق القانػن الأجشبي بدبب الغر نحػ القانػن ، داكدؼ صحخاء 2

،  ص 2020، ، أكتػبخ 04، العجد 12ة، جامعة زي اف عاشػر، الجمفة، الجدائخ، السجمج ة كالاجتساعي  راسات في العمػـ الإنداني  كالج  
 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/131799                                    ي: السقاؿ متػف خ عمى الخ ابط الت ال. 900

سخجع ال، داكدؼ صحخاء. 229 ، صمخجع سابقتشازع القػانيغ...،  ،آمشة أمحمدؼ بػزيشة  .81، ص دابقالسخجع الأحسج دغ ير،  3
 .898، ص ودفن

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/67591
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/131799
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ة  كاستجؿ  الفقو ىحا السػقف كحلظ  ت عمى حمػؿ  ال تيؽ ـ  2/ؼ24مغ الساد  نر 

كسكػتو عغ  ،ا لمش طاـ العاـالسدتبعج إذا كاف مخالف   محل  القانػف الأجشبي   القانػف الجدائخؼ  

قج يكػف قانػف  ال حؼنحػ القانػف  يحل  محل  القانػف السدتبعج في حالة الغر   ال حؼالقانػف 

عمى  ، فالقانػف السصب ق ىػ القانػف السفتخض إعسالو أصلب  1اا أجشبيا القاضي أك قانػن  

 .2العلبقة لػ لع يمجأ الأشخاؼ إلى الت حايل عمى القانػف 

عػبات التي تعتخض القاضي الػششي في مخحمة  بشاء عمى ما سبق تشاكلو، فإف  الر 

عم قة بكيؽي ة معاممة القانػف الأجشبي  أماـ القزاء تصبيق أحكاـ القانػف الأجشبي الست

ب عشيا مغ نتائج يسكغ ضبصيا ضسغ نرػص قانػنية صخيحة بعيجة الػششي كما يتخت  

استبعاد تصبيق القانػف الأجشبي السختز فالأمخ راجع إلى  يخز ا ؼيساتأكيل، أم   عغ أؼ  

الأجشبي السخالف لمشطاـ العاـ في الكذف عغ القانػف  قجيخية لقاضي السػضػعمصة الت  د  ال

، كسا في مدائل الػلاية عمى القاصخ بسعيار مرمحة القاصخ كمعيار الجيانةمدتعيشا 

ا ما عجا في مدألة تغييخ يسكغ استبعاد القانػف السختز الحؼ ثبت لو الاختراص غذا 

  .ف تجخل في إشار الغر نحػ القانػ فلب يانة الج  

 

 

 
                                                             

 .84، ص مخجع سابقأحسج محسػد أحسج، ج سي   1
ا كعسلب  الص ي ب زركتي،  2 كلي الخاص  الجدائخؼ عمس   .14، ص مخجع سابق، القانػف الج 
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القانؾن السختص  إعسالرعؾبات ببـ: "السؾسؾم الثّاني الباب في ختام صفحات 

مختمف الحمؾل الفقييّة والتّذخيعيّة  "، الّحي تظخّقت فيو إلىبسدائل الؾلاية عمى القاصخ

ي تعتخض القاضي أثشاء إعسالو تجاوز العقبات الّتالّتي وُضِعت مؽ أجل والقزائيّة 

لرعؾبات الّتي يؾاجييا القاضي في ل اتشاولت في الفرل الأوّ لمقانؾن الأجشبي، حيث 

ا بزابط تكؾن مختبظة  أساس  عمى ىؾيّة القانؾن الأجشبي و خة بعج التّعخف مخحمة مبكّ 

الأخح بسعيار لتّقميجي الخّاجح ات فزّل الفقو اخص متعجّد الجشديّ ة، فإذا كان الذّ الجشديّ 

ة عؽ دولة أجشبيّ الجشديات  جسيع ي تكؾن فيوفي الفخض الّحوذلػ  ةة الفعميّ الجشديّ 

، أمّا ق م 22/1ة السادّ  في نصّ  ع الجدائخيّ اه السذخّ حي تبشّ الّ ذاتو  وىؾ الحلّ ، القاضي

يقؾم أيؽ الؾعيفي  الحلّ سعيار الّحي تبشّاه الفقو الحجيث وأعتقج صؾابو فيؾ الأخح ب الحلّ 

أي أنّو لا  عشاز مؽ وضع قاعجة التّ  غاية السذخّعق حي يحقّ لقانؾن الّ باختيار االقاضي 

مخاعاة ا إلى ففي مدائل الؾلاية ييجف السذخّع أساس   يحتكؼ إلى قؾاعج محجّدة مدبقا،

سا كا مؽ طخف الفقو استحدان   ىحا السعيار لقي ، ويبجو أنّ السرمحة الفزمى لمقاصخ

 عمى مدتؾى القزاء.ا عخف رواج  

ح قانؾن خجّ ة دولة القاضي فيُ بجشديّ  عامتستّ خص الذّ  حي يكؾن فيوفي الفخض الّ  أمّا

وىؾ مؾقف  ق م 2/ ف22ة السادّ  في نصّ  ع الجدائخيّ ه السذخّ اتبشّ  ما ؾوى ولةىحه الجّ 

ة ة الفعميّ الحجيث الأخح بسعيار الجشديّ  فزّل الفقومؽ ذلػ ججيخ بالتّأييج، في السقابل 

 . الؾعيفي آخخ الأخح بفكخة الحلّ جانب فزّل و 
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ر السؾطؽ أو اجح معياالخّ الفقو التّقميجي تبشّى فة، الجشديّ  عجيؼ خصالذّ  في حالةا أمّ 

ة السادّ  نصّ وىؾ السؾقف ذاتو الّحي أخح بو السذخّع الجدائخي في ، محل الإقامة السعتاد

الفقو الحجيث بيشسا فزّل ، ةوليّ مع التدامات الجدائخ الجّ وىحا الحل يتساشى  م  ق 3/ف22

 .الؾعيفي لأخح بسعيار الحلّ ا

تبايشت الحمؾل فقج  كشازع الستحخّ أو ما يعخف بالتّ  ا في حالة تغييخ ضابط الإسشادأمّ 

الّتي يخجع سبب عيؾرىا إلى عجم تثبيت قاعجة  ىحه السذكمة لسؾاجيةة ذخيعيّ ة والتّ الفقييّ 

وىي شبيية بفكخة لمقاصخ الأخح بفكخة القانؾن الأصمح  يفزلو  التشازع بالعشرخ الدمشي،

 .ةد وانعجام الجشديّ مذكمتي تعجّ  حي اعتسجه الفقو الحجيث في حلّ الؾعيفي الّ  الحلّ 

فتعتخضو ، شازعقاعجة التّ قة بتفديخ ستعمّ ي تؾاجو القاضي تمػ الالّت ثاني الرعؾبات

كأصل عام  ياصخيحا بخفز مشياع الجدائخي مؾقف السذخّ الّتي جاء  الإحالةمذكمة 

ا أمّ  ،ق م 1مكخر 23ة السادّ لشصّ  طبقّارجة الأولى استثشاء أعمؽ قبؾلو للإحالة مؽ الجّ و 

فكخة إعسال إلى  دعا ثالثوعيخ فخيق  للإحالة فضالقبؾل والخّ  فكان بيؽمؾقف الفقو عؽ 

الإحالة في مدائل الأحؾال والتّبايؽ ذاتو في الآراء شيجه مؾضؾع  ،الؾعيفي الحلّ 

رفض الإحالة في ىحا السجال وبالتّالي رفزو في  الرّؾابوأعتقج أنو مؽ ة خريّ الذّ 

 .مدائل الؾلاية عمى القاصخ

كسا تعتخض القاضي مذكمة أخخى متعمّقة بتفديخ قاعجة التّشازع وىي حالة الإسشاد 

اخمي شازع الجّ التّ  ة لفضّ فؾيض كآليّ قاعجة التّ  إعسال فيتؼّ خائع د فييا الذّ دولة تتعجّ قانؾن إلى 
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أمّا الفقو الحجيث  ،م ق 23/1ة السادّ  ع الجدائخي في نصّ السذخّ  أخح بوحي الّ  وىؾ الحلّ 

فقج  قاعجة التّفؾيضفي حالة استحالة إعسال أمّا  إعسال فكخة الحلّ الؾعيفي، فقج فزّل 

أي الّحي وىؾ الخّ  عجّد الإقميسيّ خري والتّ عجّد الذّ التّ  سييد بيؽمؽ الفقو إلى التّ  ذىب جانب

 لى إعظاء حلّ وذىب فخيق آخخ إ ،ق م 2/ ف23السادة  نصّ في  ع الجدائخيّ السذخّ  تبشّاه

 .صؾرتي التّعجّد بيؽسييد عام دون التّ 

الفقو الحجيث  ة واتّجاهقميجيّ تقمّص دور الحمؾل التّ مؽ حمؾل، م مؽ خلال ما تقجّ يبجو 

في القاضي  تعتخضعؾبات التي الؾعيفي لسؾاجية مختمف الرّ  عسال فكخة الحلّ نحؾ إ 

 مخحمة إعسال القانؾن الأجشبي.

في الفرل  تؾاجو القاضي بدبب ضابط الجشديّة انتقمت بعج عخض الرعؾبات الّتي

ة معاممة القاضي الؾطشي لمقانؾن الأجشبي، الثاني إلى تؾضيح الرّعؾبات السختبظة بكيفيّ 

ذىب قمّة مؽ الفقو إلى معاممتو معاممة الؾاقع  أساس تظبيق القانؾن الأجشبيّ  فبالشّدبة إلى

السذخّع التؾّندي تبشّاه  بيعة القانؾنيّة وىؾ ماظّ بيشسا ذىب الفقو الخّاجح إلى احتفاعو بال

عجم وضع لتزارب في الأحكام القزائية  مسّا أدّى إلىالفخندي وأغفمو السذخّع صخاحة، 

سشي لمسذخّع الجدائخي الّحي بجا مؤيّجا ولسحشا السؾقف الزّ  ،ة صخيحةنرؾص قانؾنيّ 

ة معاممة القانؾن في السقابل ئل الأسخيّ لقانؾن الأجشبي الستعمّق بالسدااحي عامل للاتّجاه الّ 

لؼ يعتخف لو بيحه الظّبيعة إذا تعمّق الشّداع بالقؾانيؽ الأخخى، ىحا السؾقف الّحي انتقجه الفقو 

 بإلغاء ىحا التّسييد. ةظالبوالس أضؼ رأيي إلييؼ بجوري و الخّاجح  الجدائخي 
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إزالة الغسؾض  وجب عمى القاضي ومؽ أجل التّظبيق الرّحيح لمقانؾن الأجشبيّ 

الأساليب الأجشبية لمتّفديخ  عميو أن يتّبعالّحي يذؾب القاعجة القانؾنيّة الأجشبيّة، وىشا يجب 

جؾء إلى بجل المّ  يا أقخب إلى الؾاقع والسشظق،ائجة في دولة القانؾن الأجشبي لأنّ الدّ 

لفقو، وضخورة خزؾع ىحا التّفديخ فديخ كسا دعا إليو جانب مؽ اة في التّ الأساليب الؾطشيّ 

يدتعيؽ القاضي في ، و يخ عمى عجم تذؾيو القانؾن الأجشبيّ رقابة السحكسة العميا لمدّ إلى 

بالعجيج مؽ الؾسائل، وفي الفخض الّحي  مزسؾن القانؾن الأجشبيّ سبيل التّؾصّل إلى 

يدال  وحجيثة لكؽ لاىحا السزسؾن طخح الفقو عجّة حمؾل تقميجيّة عميو التّؾصّل إلى يتعحّر 

 الأمثل رغؼ الانتقادات السؾجّية إليو.الخّاجح و  إعسال قانؾن القاضي ىؾ الحلّ 

السختصّ  قج يتؾصّل القاضي إلى استبعاد تظبيق القانؾن الأجشبيّ في الأخيخ 

 في دولة القاضي لمشّغام العامّ بسدائل الؾلاية عمى القاصخ نغخ ا لثبؾت مخالفة أحكامو 

لقاضي إلى معياريؽ أساسيّيؽ وىسا معيار الجّيانة ومعيار مرمحة القاصخ، حيث يدتشج ا

 ، كسا يسكؽ استبعاد القانؾن الأجشبي ويحلّ قانؾن القاضي محلّ القانؾن السدتبعج

نحؾ القانؾن وىشا لا بجّ مؽ إرجاع  إذا ثبت لو الاختراص عؽ طخيق الغشّ السختصّ 

 كانت عميو.السدار الّحي العلاقة إلى 

 

 

 



 
 
 

 ـــــاتمةالخـــــــ
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 الخـــــــــــــــــــــاتمة

الؾلاية لحساية القاصخ في نفدو ومالو، وذلػ مشح ولادتو حيّا إلى  أقيست مؤسّدة

لاختلاف  ونغخا  سشة كاممة، 91حجّده السذخّع الجدائخي بـ الحيج القانؾني بمؾغو سؽّ الخّش

 مجالا  أصبحت  بعضعمى  م انفتاح الجّول بعزياوأما أخخى أحكام الؾلاية مؽ دولة إلى 

ا حؾل الّتيالجّراسة  عالجتو ىحهما  وىؾلتشازع القؾانيؽ،  خربا   القانؾن  تسحؾرت أساس 

 مؽ خلاليا ، تؾصّمتوصعؾبات إعسالو واجب التّظبيق عمى مدائل الؾلاية عمى القاصخ

 تائج التّالية:الشّ إلى 

قة بالؾلاية عمى القاصخ في مجال تشازع القؾانيؽ الشّداعات الستعمّ  يعتسج القاضي في حلّ  -

نادى بيا الفقو وعيخت إلى جانبو مشاىج أخخى ، السشيج التّشازعي بالجّرجة الأولىعمى 

 تتسثّل فيحي تمعبو في مجال العلاقات الجّولية الخاصّة؛ و الحجيث نغخا لمجّور اليام الّ 

 .ةالسؾضؾعيّ  مشيج القؾاعجو ج القؾاعج ذات التّظبيق الزخوري مشي

عمى بقاعجة تشازع خاصّة صؾر الؾلاية عمى القاصخ  بعضلؼ يخص السذخّع الجدائخي   -

مؽ تكييفيا إلى تحجيج  ى إلى تبايؽ شجيج في الحمؾل انظلاقاأدّ الخّغؼ مؽ أىسّيّتيا مسّا 

 عمييا. واجب التّظبيقالقانؾن 

بسا  الؾضعيّة التّذخيعات باىتسام العجيج مؽالقاصخ  مالحغيت مدائل الؾلاية عمى  -

ؽ بجت عاجدة عخاصّة بيا إلّا أنّيا قاعجة تشازع  مؽ خلال وضعفييا السذخّع الجدائخي 

  .إيجاد حمؾل لمعجيج مؽ الإشكالات
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ي ما عجا في مدائل الؾلاية لؼ يحظ مؾضؾع الاستعجال باىتسام مؽ قبل السذخّع الجدائخ  -

 قانؾني. الّـتي خرّيا بشصّ القاصخ مال عمى 

غيخ كاف في مدائل الؾلاية عمى  شّولكذخّع الجدائخي عمى ضابط الجشديّة، اعتسج الس -

ومؽ خلال ما  ،أفخز عجّة إشكالات ويجب الاعتجاد بزؾابط أخخى كسا أنّو القاصخ،

فقج  ،تغييخىا مانعجاميا أ مبسذكمة تعجّد الجشديات أ تو مؽ حمؾل ليا سؾاء تعمّق الأمختشاول

أبخز الفقو  في السقابل مؽ ذلػتعخّض بعزيا إلى الشقج، بجت الحمؾل التّذخيعيّة تقميجيّة 

ىحه الفكخة قؾم حيث ت في بعض الحالات، بالتّأييج ةججيخ  وىيالؾعيفي  الحلّ  فكخة الحجيث

ق غاية السذخّع مؽ وضع قاعجة التّشازع، ففي حي يحقّ القاضي القانؾن الّ عمى اختيار 

ىحا  قاصخ، ويبجو أنّ ييجف السذخّع أساسا إلى مخاعاة السرمحة الفزمى لم لؾلايةمدائل ا

 ا عمى مدتؾى القزاء.ا مؽ طخف الفقو كسا عخف رواج  استحدان  السعيار لقي 

لؼ يسيّد السذخّع الجدائخي عشج وضعو لقاعجة التّشازع الخاصّة بالإحالة بيؽ السدائل  -

مؤيّج وبيؽ ىحا التّسييد  أثارالفقو  الشّصّ عاما، لكؽّ ة وغيخىا مؽ السدائل فجاء الأسخيّ 

ورفزيا عيخ فخيق آخخ يجعؾ إلى إعسال فكخة الحلّ في السدائل الأسخيّة للأخح بالإحالة 

 الؾعيفي. 

في السدائل الأسخيّة معاممة القانؾن عمى  لقانؾن الأجشبياالسذخّع الجدائخي  عامل -

 لأنّ  ،وىشا تعخّض مؾقفو لمشّقج الذّجيج، عاممة الؾاقععكذ السدائل الأخخى الّتي عامميا م
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ىشاك بعض القؾانيؽ الأجشبيّة الّتي تسدج بيؽ السدائل الأسخيّة والساليّة مؽ بيشيا مدائل 

 الؾلاية عمى القاصخ.

ة تفديخ القانؾن الأجشبي ورقابة لؼ يتشاول السذخّع الجدائخي نرّا صخيحا يؾضّح كيفيّ  -

 .توعمى ىحا التّفديخ ووسائل إثباالسحكسة العميا 

السذخّع الجدائخي لفضّ  وضعياما سبق يبجو عجم كفاية الحمؾل الّتي مؽ خلال و 

 :التّالية وصياتالت  اقتخاح ؽ يسك  وعميو ، التّشازع بيؽ القؾانيؽ في مدائل الؾلاية عمى القاصخ

تعديد  وعميو وجب القؾانيؽفي فضّ التّشازع بيؽ أىسّيّة  مشيج القؾاعج السؾضؾعيّة يكتدي -

 بيجف إرساء قؾاعج مؾضؾعيّة مؾحّجة في مجال الأحؾال الذّخريّة بيؽ الجّولالتّعاون 

 .وتجعيؼ التّعاون القزائي عؽ طخيق عقج اتّفاقيّات دوليّة

يدتشج فييا القاضي إلى ضابط  ة بالحزانة والؾلاية عمى الشّفذخاصّ تشازع  قاعجةوضع  -

زؾابط إسشاد لعجم كفايتو وعجده في العجيج مؽ الحالات لا بجّ مؽ دعسو بالجشديّة ونغخا 

يختار مؽ بيؽ ىحه عمى القاضي أن و  ،الإقامة، وضابط السؾطؽ زابط محلّ كاختيارية 

 الزؾابط ما يحقّق السرمحة الفزمى لمقاصخ.

 .القانؾن واجب التّظبيق في حالات الاستعجالتؾضّح وضع قاعجة تشازع  -

قاعجة تشازع صخيحة تؾضّح مؾقف السذخّع الجدائخي مؽ الإحالة في مدائل  وضع -

 الأحؾال الذّخريّة.
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ة معاممة القانؾن الأجشبي أمام القاضي الؾطشي تتشاول قاعجة تشازع تؾضّح كيفيّ  وضع -

فيو أساس تظبيق القانؾن الأجشبي وتفديخه ورقابة السحكسة العميا عمى تفديخه وتظبيقو 

 ئل إثباتو.وتبيان وسا

 بتعجيل بعض الشّرؾص القانؾنيّة مشيا: نؾصي السذخّع الجدائخي  -

 ق م الخاصّة بالقانؾن واجب التّظبيق عمى الؾلاية عمى السال 91ة السادّ  نصّ   

خوط السؾضؾعيّةفي   زالة إ، و سرظمح السدائل السؾضؾعيةب قتخح استبجال مرظمح الذُّ

فزّل وىشا ي  ، "قانؾن الذّخص الّحي تجب حسايتوسؾض الّحي أعيخه استعسال عبارة "الغ  

قانؾن جشدية أي استبجاليا بعبارة تحجيج ىحا القانؾن مؽ خلال  إعادة صياغتيا بذكل أدقّ 

 الذّخص الّحي تجب حسايتو.

ق م الخاصّة بقاعجة التّفؾيض كآلية لفضّ التّشازع الجّاخمي،  9/ف32نص السادة 

 رظمح الذّخائع بجل مرظمح التّذخيعات.يفزّل تؾعيف السذخّع الجدائخي لس

مختمف مؾاضيع القانؾن  مدتقل يزؼّ  قانؾن  سؽّ ضخورة  نجعؾ السذخّع الجدائخي إلى -

مؾضؾع تشازع القؾانيؽ وبالتّالي يكؾن أكثخ فعاليّة لأنّو سيكؾن  بسا فيياولي الخاص الجّ 

 خاصّةأكثخ تفريلا ودقّة يخجم القاضي الؾطشي والأجشبي، ويخجم كحلػ مرالح الأفخاد 

 القرّخ.

وإن  ،لة فإن أصبت فسؽ اللّ و السحا وسعتشييكفي أنّشي حاولت ما في الأخيخ و  

 .أخظأت فسؽ نفدي والذّيظان
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 قائسة السرادر والسراجع

 أوّلا/ قائسة السرادر

  عؽ نافع برواية ورش ،القرآن الكريؼ  -

 باللّغة العربيّة() الرّسسيّةالشّرؾص   -

الرّادر بسػجب السخسػـ  1996الجسيػريّة الجدائخيّة الجّيسقخاشيّة الذّعبيّة لدشة  دستػر  .1

ة في ، السؤرّخ76، ج ر العجد 1996ديدسبخ 07، السؤرّخ في 438-96الخّئاسي رقع 

، ج ر 2002أفخيل  10السؤرّخ في  03-02القانػف رقع ػػػ: معجّؿ ب. 1996ديدسبخ  08

نػفسبخ  15السؤرّخ في  19-08. كالقانػف رقع 2002يل أفخ  14، السؤرّخة في 25العجد 

السؤرّخ  01-16. كالقانػف رقع 2008نػفسبخ  16، السؤرّخة في 63، ج ر العجد 2008

. كالسخسػـ 2016مارس  07، السؤرّخة في 14، ج ر العجد 2016مارس  06في 

خة في ، السؤرّ 82، ج ر العجد 2020ديدسبخ  30السؤرّخ في  442-20الخّئاسي رقع 

 . 2020ديدسبخ  30

 28قعة بشيػيػرؾ في ة كالسػّ ة بالقانػف الأساسي لااقجي الجشديّ الخاصّ  تّّااؾيّةالا  .2

جػاف  08السؤرّخ في  173-64 سخسػـ رقعالسرادؽ عمييا بسػجب ال، ك 1954سبتسبخ 

  .1964جػيمية  17ة في السؤرّخ، 15، ج ر العجد 1964

ة بيغ ة كالجدائيّ ة كالعائميّ جاريّ ة التّ القزائي كالقانػني في السػاد السجنيّ  التّعاكف  اتّّااؾيّة  .3

ع عمييا بسجيشة ة السػقّ ة البمغاريّ عبيّ ة الذّ ة كالجسيػريّ عبيّ ة الذّ يسقخاشيّ ة الجّ ة الجدائخيّ الجسيػريّ 
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مؤرخ  191-77 سخسػـ رقعكالسرادؽ عمييا بسػجب ال ،1975ديدسبخ  20الجدائخ في 

  .1978جاناي  03ة في السؤرّخ، 1ج ر العجد ، 1977ديدسبخ  24في 

ة ة بيغ الجسيػريّ ة كالجدائيّ ة كالعائميّ القزائي كالقانػني في السػاد السجنيّ  التّعاكف  اتّّااؾيّة  .4

   قعة ببػخارست فية السػّ كمانيّ ة الخّ ة الاشتخاكيّ ة كالجسيػريّ عبيّ ة الذّ يسقخاشيّ ة الجّ الجدائخيّ 

 28مؤرخ في  178-84ع سخسػـ رقكالسرادؽ عمييا بسػجب ال ،1979جػاف  28

 . 1984جػيمية  31ة في السؤرّخ، 31ج ر العجد ، 1984جػيمية 

يغ في حالة يغ كالاخنديّ ة بأشااؿ الأزكاج السختمصيغ الجدائخيّ الستعمّق تّّااؾيّةالا .5

ة كحكػمة عبيّ ة الذّ يسقخاشيّ ة الجّ ة الجدائخيّ بيغ حكػمة الجسيػريّ السبخمة الاناراؿ، 

السرادؽ عمييا ، 1988جػاف  21عة في مجيشة الجدائخ يػـ السػقّ  ة،ة الاخنديّ الجسيػريّ 

، 30ج ر العجد  ،1988 جػيمية 26في  السؤرّخ 144-88رقع  الخّئاسيالسخسػـ بسػجب 

  .1988جػيمية  27ة في السؤرّخ

 20حجة بتاريخ للأمع الستّ ة ة العامّ تي كافقت عمييا الجسعيّ ال الّ حقػؽ الصّ  اتّّااؾيّة  .6

رقع  الخّئاسيالسخسػـ بسػجب ة اديخيّ رخيحات التّ مع التّ كالسرادؽ عمييا ، 1989نػفسبخ 

ديدسبخ  23ة في السؤرّخ، 91، ج ر العجد 1992ديدسبخ  19في  السؤرّخ 92-461

1992. 
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ييا كالسرادؽ عم ،1979سييد ضج السخأة لدشة القزاء عمى جسيع أشكاؿ التّ  اتّّااؾيّة  .7

العجد  ج ر، 1996جاناي  22في  السؤرّخ 51-96رقع  الخّئاسيالسخسػـ  بتحاّظ بسػجب

 .1996جاناي  24ة في السؤرّخ، 6

أفخيل  06ياض بتاريخ عة في الخّ عاكف القزائي السػقّ ة لمتّ ياض العخبيّ الخّ  اتّّااؾيّة  .8

ؼياخي  11السؤرّخ في  47-01ع رق الخّئاسيالسخسػـ كالسرادؽ عمييا بسػجب ، 1983

 .2001ؼياخي  12ة في السؤرّخ، 11ج ر العجد ، 2001

، 1990تو، السعتسج بأديذ أبابا في جػيمية سشة ال كرفاىيّ السيثاؽ الإفخيقي لحقػؽ الصّ   .9

، 2003جػيمية  08في  السؤرّخ 242- 03رقع  الخّئاسيالسخسػـ السرادؽ عميو بسػجب 

 .2003جػيمية  09ة في السؤرّخ، 41ج ر العجد 

ج ر  قانػف العقػبات، الستزسّغ 1966جػاف  08في  السؤرّخ 156-66الأمخ رقع  .10

 .السعجّؿ كالستسّع، 1966جػاف  11ة في السؤرّخ، 49العجد 

الستعمّق بالحالة السجنية، ج ر  1970ؼياخي  19السؤرّخ في  20-70الأمخ رقع  .11

 ، السعجّؿ كالستسّع.1970ؼياخي  27، السؤرّخة في 21العجد 

الستزسّغ القانػف السجني، ج ر  1975سبتسبخ  26السؤرّخ في  58-75رقع الأمخ  .12

 ، السعجّؿ كالستسّع.1975سبتسبخ  30، السؤرّخة في 78العجد 

قانػف الأسخة، ج ر  الستزسّغ 1984جػاف  09في  السؤرّخ 11-84القانػف رقع   .13

 ، السعجّؿ كالستسّع.1984جػاف  12ة في السؤرّخ، 24العجد 
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ع لمقانػف 2005ؼياخي  27السؤرّخ في  02-05رقع  الأمخ .14 ؿ كالستسِّّ  11-84، السعجِّّ

 .2005ؼياخي  27، السؤرّخة في 15الستزسّغ قانػف الأسخة، ج ر العجد 

الأمخ السػافقة عمى  الستزسّغ، 2005ماي  04في  السؤرّخ 09-05القانػف رقع  .15

ؿ كالستسِّّ 2005ؼياخي  27في  السؤرّخ 02-05رقع   الستزسّغ 11-84ع لمقانػف ، السعجِّّ

جػاف  22ة في السؤرّخ، 43، ج ر العجد 1984جػاف  09في  السؤرّخ قانػف الأسخة

2005. 

ع للأمخ رقع 2005جػاف  20في  السؤرّخ 10-05القانػف رقع  .16 ؿ كالستسِّّ -75، السعجِّّ

 ةالسؤرّخ، 44 القانػف السجني، ج ر العجد الستزسّغ، 1975سبتسبخ  26في  السؤرّخ 58

 .2005جػاف  26في 

ػجييي القانػف التّ  الستزسّغ، 2008جاناي  23في  السؤرّخ 04-08القانػف رقع  .17

 .2008جاناي  27ة في السؤرّخ، 04، ج ر العجد الػششيّةخبية لمتّ 

قانػف الإجخاءات  الستزسّغ 2008ؼياخي  25في  السؤرّخ 09-08القانػف رقع  .18

 ، السعجّؿ كالستسّع.2008أفخيل  23ة في السؤرّخ، 21ة، ج ر العجد ة كالإداريّ السجنيّ 

ال، ج ر بحساية الصّ  الستعمّق، 2015جػيمية  15في  السؤرّخ 12-15القانػف رقع  .19

 .2015جػيمية  19ة في السؤرّخ، 39العجد 

قة في د لمقػاعج السصبّ ، السحجّ 2018جػاف  10في  السؤرّخ 10-18قانػف رقع ال .20

 .2018جػاف  13ة في السؤرّخ، 35ج ر العجد  سييغ،مجاؿ التّ 
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حة، ج ر العجد بالرّ  الستعمّق، 2018جػيمية  02في  السؤرّخ 11-18القانػف رقع  .21

 ، السعجّؿ كالستسّع.2018جػيمية  29ة في السؤرّخ، 46

بالػقاية مغ جخائع  الستعمّق، 2020ديدسبخ  30في  السؤرّخ 20/15قانػف رقع ال .22

 .2020ديدسبخ  30ة في السؤرّخ، 81، ج ر العجد اختصاؼ الأشخاص كمكافحتيا

د للأحكاـ ، السحجّ 2010جاناي  04في  السؤرّخ 02- 10شايحي رقع السخسػـ التّ  .23

 .2010جاناي  06ة في السؤرّخ، 1عميع الأساسي، ج ر العجد ة التّ ة بإجباريّ الستعمّق

ات دفع لكيؽيّ د ، السحجّ 2020ماي  19في  السؤرّخ 123-20ي رقع حشايالسخسػـ التّ  .24

  .2020ماي  30ة في السؤرّخ، 31اتّب لمستسيغ، ج ر العجد شبو الخّ 

الستعمّق بتحجيج شخكط ككيؽيّات  2016سبتسبخ  16السؤرّخ في  580القخار رقع  .25

 إصجار شيادة إثبات الإسلاـ كشيادة اعتشاؽ الإسلاـ.

 ةوليّ الدّ  السؾاثيق

  كاجالستعمّقة بتشازع القػانيغ في مجاؿ الدّ  1902جػاف  12السؤرّخة في اتّّااؾيّة لاىاي  .1
https://www.hcch.net/fr/instruments/the-old-conventions/1902-marriage-convention 

حجة في باريذ ة للأمع الستّ ة العامّ لحقػؽ الإنداف اعتسجتّو الجسعيّ  الإعلاف العالسيّ  .2

 .ألف 217بسػجب القخار  10/12/1948بتاريخ 
rights/-human-declaration-https://www.un.org/ar/universal 

أغدصذ  30الات انعجاـ الجشديّة، اعتسجىا مؤتّسخ ماػضيغ في اتّّااؾيّة بذأف خاس ح .3
تّصبيقا لقخار الجسعية العامة للأمع الستحجة  1961ثع عاـ  1959انعقج عاـ  1961

https://www.hcch.net/fr/instruments/the-old-conventions/1902-marriage-convention
https://www.un.org/ar/universal-declaration-human-rights/
https://www.un.org/ar/universal-declaration-human-rights/
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كفقا  1975ديدسبخ  13، تّاريخ بجء ناادىا 1954ديدسبخ  4( السؤرّخ في 9-)د896
 .18لأحكاـ السادة 

https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments/convention-reduction-

statelessness 

اعتسجت مغ شخؼ السؤتّسخ العاـ ، 138الحج الأدنى لدغ الالتحاؽ بالعسل رقع  اتّّااؾيّة .4

 .1976جػاف  19تّاريخ بجء الشااذ  ، 1973جػاف  26ة في كليّ ة العسل الجّ لسشطسّ 
https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/MinimumAge.aspx 

 ةيّ قليسالإ قؾانيؽالو  ثائقؾ ال

ة لجكؿ مجمذ التّعاكف لجكؿ خريّ ج للأحػاؿ الذّ طاـ )القانػف( السػحّ مدقط لمشّ  كثيقة .1

أكتػبخ  21-20حي عقج بسدقط في ىا كزراء العجؿ في اجتساعو الّ ة، أقخّ الخميج العخبيّ 

1996. 

شايحي لسجمذ ج لخعاية القاصخيغ السعتسج مغ شخؼ السكتب التّ القانػف العخبي السػحّ   .2

ة كقانػف نسػذجي استخشادي بالقخار رقع: كؿ العخبيّ ابع لجامعة الجّ التّ كزراء العجؿ العخب 

 . 04/03/2002–ابع كالعذخكف الاجتساع الخّ  -323

 الأجشبية )العربية( التّذريعات

 ذريع السرري التّ 

 بالقانػف السجني السرخي  الستعمّق 1948لدشة  131القانػف رقع  .1

بأحكاـ الػلاية عمى الساؿ السرخي، الرادر في  1952لدشة  119مخسػـ بقانػف رقع  .2

 .1952جػيمية  30

https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments%20/convention-reduction-statelessness
https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments%20/convention-reduction-statelessness
https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/MinimumAge.aspx
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بإصجار قانػف  الستعمّق، 1996مارس  25في  السؤرّخ 1996لدشة  12قانػف رقع  .3

 ؿ.، السعجّ 1996مارس  28ة في السؤرّخ، 13ال السرخي، ج ر العجد الصّ 

ؿ لأحكاـ قانػف ، السعجّ 2008جػاف  15في  السؤرّخ 2008لدشة  126قانػف رقع  .4

جػاف  15ة في السؤرّخمكخر،  24، ج ر العجد 1996لدشة  12ال السرخي رقع الصّ 

2008. 

 ؾنديذريع التّ التّ 

ة، ػنديّ ة التّ خريّ الأحػاؿ الذّ  مجمّةبإصجار  الستعمّق، 1956أكت  13خ في أمخ مؤرّ  .5

 ، السشقَّحة كالستسَّسة.1956أكت  17في  السؤرّخ، 66العجد  الخّسسيائج الخّ 

 مجمّةبإصجار  الستعمّق، 1998نػفسبخ  27مؤرخ في  1998لدشة  97قانػف عجد  .6

ديدسبخ  01في  السؤرّخ، 96العجد  الخّسسيائج ، الخّ التّػنديّة كلي الخاصالقانػف الجّ 

1998. 

بالسرادقة عمى  الستعمّق، 2005أكت  15مؤرخ في  2005لدشة  87قانػف عجد  .7

، 68العجد  الخّسسيائج الخّ ة، ػنديّ الالتدامات كالعقػد التّ  مجمّةإعادة تّشطيع بعس أحكاـ 

 .2005أكت  26في  السؤرّخ

 التّذريع السغربي
 70-03، بتشايح القانػف 2004ؼياخي  03ادر في ، الرّ 1.04.22ضييخ شخيف رقع 

، 2004ؼياخي  05ة في السؤرّخ، 5184ة، ج ر العجد نة الأسخة السغخبيّ بسثابة مجكّ 

 السعجّؿ.
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 التّـذريع القظري 

ادر في بإصجار القانػف السجني، الرّ  2004لدشة  22القانػف القصخي رقع  .8

 .08/08/2004ة في السؤرّخ، 11ج ر عجد ،30/06/2004

بذأف الػلاية عمى أمػاؿ  14/12/2004في  السؤرّخ 2004لدشة  40رقع القانػف  .9

 .15/02/2005، تّاريخ الشذخ 2ج ر عجد، القصخي  -قاصخيغال

  ، القصخي  -بتشطيع الييئة العامة لذؤكف القاصخيغ 2014لدشة  41قخار أميخي رقع  .10

 . 09/03/2014، تّاريخ الشذخ 4 عجد ج ر

 التّذريع العراقي

بالقانػف السجني العخاقي،  الستعمّق، 1951( لدشة 40السجني العخاقي رقع) القانػف  .11

سبتسبخ  08في  السؤرّخ، 3015، الػقائع العخاؾية العجد 1951سبتسبخ  08في  السؤرّخ

 ، السعجؿ.1951

جػيمية   05في  السؤرّخ، 1980لدشة  78قانػف رعاية القاصخيغ العخاقي رقع  .12

 .1980جػيمية  05في  السؤرّخ، 2772ة العجد ، الػقائع العخاؾيّ 1980

 التّذريع الكؾيتي

ذات العشرخ  القانػنيّةبتشطيع العلاقات  الستعمّق 1961لدشة  5قانػف كػيتي رقع  .13

 الأجشبي.

 التّذريع الأردني
 .1976القانػف السجني الأردني لدشة  .14
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  التّذريع اللّيبي

بذأف تّشطيع أحػاؿ القاصخيغ كمغ في حكسيع،  1992لدشة  17يبي رقع القانػف المّ  .15

 .1992ديدسبخ  15في  السؤرّخ

 التّذريع الدّعؾدي

ق، الستزسّغ نطاـ  13/03/1427بتاريخ  17عػدي رقع ـ/السخسػـ السمكي الدّ  .16

، 11/04/2006في ر ادة لمػلاية عمى أمػاؿ القاصخيغ كمغ في حكسيع، الرّ الييئة العامّ 

 . 19/05/2006تّاريخ الشذخ 

 التّذريع البحريشي

بقانػف الأسخة البحخيشي، ج ر ممحق العجد  الستعمّق 2017لدشة  19قانػف رقع  .17

 .2017جػيمية  20ة في السؤرّخ، 3323

  ةالاجتيادات القزائيّ  -

خة ، نذ05/02/1979، بتاريخ 19303قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  .1

 .1981، 1القزاء، العجد 

، نذخة 02/12/1985، بتاريخ 38825قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  .2

 .1988، 44القزاء، العجد 

 سجمّة، ال25/06/1984، بتاريخ 33636قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  .3

 .1989، 3ة، العجد القزائيّ 
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 سجمّة، ال09/07/1984، بتاريخ 32829السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  قخار .4

 .1990، 1القزائية، العجد 

 سجمّة، ال30/01/1989، بتاريخ 52635قخار السجمذ الأعمى، غ أ ش، ممف رقع  .5

 .1990ة، العجد الخابع، ة الجدائخيّ القزائيّ 

 سجمّة، ال20/06/1988، بتاريخ 50011قخار السجمذ الأعمى، غ أش، ممف رقع  .6

 .1991، 2ة، العجد القزائيّ 

 سجمّة، ال13/03/1989، بتاريخ 52221قخار السجمذ الأعمى، غ أ ش، ممف رقع  .7

 .1993ؿ، القزائية، العجد الأكّ 

 سجمّة، ال23/12/1997، بتاريخ 187692قخار السحكسة العميا، غ أ ش، ممف رقع  .8

 .1997ة، العجد الأكّؿ، ة الجدائخيّ القزائيّ 

 سجمّة، ال17/02/1998، بتاريخ 170082السحكسة العميا، غ أش، ممف رقع قخار  .9

 .2000، 1القزائية، العجد 

 مجمّة، 18/05/2005، بتاريخ 331058قخار السحكسة العميا، غ أش، ممف رقع  .10

 .2005، 2السحكسة العميا، العجد 

 ةمجمّ ، 04/01/2006، بتاريخ 347914قخار السحكسة العميا، غ أ ش، ممف رقع  .11

 .2006السحكسة العميا، العجد الأكؿ، 
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 مجمّة، 13/02/2008، بتاريخ 424292قخار السحكسة العميا، غ أ ش، ممف رقع  .12

 .2008السحكسة العميا، العجد الأكؿ، 

 مجمّة، 10/09/2008، بتاريخ 457038قخار السحكسة العميا ، غ أ ش، ممف رقع .13

 .2008، 2السحكسة العميا، العجد

 مجمّة، 13/05/2009، بتاريخ 497457قخار السحكسة العميا، غ أ ش، ممف رقع  .14

 .2009السحكسة العميا، العجد الأكؿ، 

، نذخة 16/11/2005، بتاريخ 337176، ممف رقع أ ش ـقخار السحكسة العميا، غ  .15

 .2010، 65القزاء، العجد 

، 10/03/2011، بتاريخ 613469، ممف رقع أ ش ـقخار السحكسة العميا، غ  .16

 .2012السحكسة العميا، العجد الأكؿ،  مجمّة

 مجمّة، 10/03/2011، بتاريخ 613481، ممف رقعغ أ ش ـقخار السحكسة العميا،  .17

 .2012الأكؿ،  السحكسة العميا، العجد

، 14/02/2013، بتاريخ 728882، ممف رقع ش أ ـقخار السحكسة العميا، غ  .18

 .2014السحكسة العميا، العجد الأكؿ،  مجمّة

، 04/12/2019، بتاريخ 1329085، ممف رقع ش أ ـقخار السحكسة العميا، غ  .19

   .2019مجمّة السحكسة العميا، العجد الثاني، 
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 الشّرؾص الرّسسيّة )باللّغة الأجشبيّة( -

 ةغة الفرنديّ ة باللّ وليّ فاقيات الدّ الاتّ 
1. la convention du 12 juin 1902 pour régler la tutelle des mineurs. 

2. la convention du 19 octobre 1916 concernant la compétence des autorités et 

la loi applicable en matière de protection des mineures.  

3. La convention du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi 

applicable, la reconnaissance, l'exécution et la coopération en matiére de 

responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants. 

 الاتفّاقياّت الدّوليةّ باللغّة الانجليزيةّ

1. Convention on Certain Questions relating to the Conflict of Nationality 

Laws. Signed at The Hague, April 12th, 1930, le Recueil des Traités de la 

Société des Nations, No. 4137, vol. 179, 1937, p p 89-113. 

https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=520&chapt

er=30&clang=_fr 

 التشّريعات الأجنبيةّ 

1. Code Civil (Français) 

2. Code de procédure civile (Français) 

3. Décret n
o 

2010-164 du 22 février 2010 relatif aux compétences et au 

fonctionnement des juridictions administratives (Français).  

4. Loi Français n
o
 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la 

justice du xxle. 

5. MİLLETLERARASI ÖZEL HUKUK VE USUL HUKUKU HAKKINDA 

KANUN )Türkçe   ( Kanun Numarası: 5718¸ Kanun Kabul Tarihi : 

27/11/2007¸ Resmi Gazete Tarihi : 12/12/2007  

https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/LON/Volume%20179/v179.pdf
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/LON/Volume%20179/v179.pdf
https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=520&chapter=30&clang=_fr
https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspx?src=LON&id=520&chapter=30&clang=_fr
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 القزائية الأحكام والقرارات -
1. Cass. Req, 10 novembre 1896, Clunet 1897, Tome24, p 823 - 825. 

2. Cour d'appel d'Aix (1
re
ch), 15 Novembre 1897, Clunet  6181 , Tome 25, p p 

558-565 

3. Cour d'appel  de Paris (6
e
 ch), 17 Mars 1902, Clunet 1900, Tome 30, p p 

342-350. 

4. Haute-Cour  de justice, 7,8 et 10 décembre 1906, Clunet 1908, Tome 35, p 

p547-550 

5. Cour de Paris, (5
e
 ch),12 juin 1907, Clunet 1908, Tome 35 , p 149. 

6. Cass. Req, 26 décembre 1917, Clunet 1918, Tome 45, p 714 et 715. 

7. Cass.civ. 1
re
, du 12 mai 1959,  Bisbal. 

8. Cass.civ. 1
re
, du 02 mars 1969. Chemouny (Compagnie Algérienne de 

crédit et de banque). 

9. Cass.civ. 1
re
, du 11 octobre 1988, bulletin 1988, N

o
278, p 190. 

10. Cass.civ. 1
re
, du 18 octobre 1988. 

11. Cass.civ. 1
re
, du 04 décembre 1990 

12. Cass.civ. 1
re 

, du 26 mai 2026, bulletin 1999 I N
o
172  
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 ثانيا/ قائسة السراجع

  باللّغة العربيّةقائسة السراجع  -

 الكتب -

لماشػف  الػششيّةدة ذخيع الجدائخي، السؤسّ في التّ  القانػنيّةابتداـ القخّاـ، السرصمحات  .1

 .1992د ط،  ة، كحجة الخغاية، الجدائخ،السصبعيّ 

، 2ط لبشاف، السختار، دار الاكخ، بيخكت، السحتار عمى الجرّ  ردّ ابغ عابجيغ،   .2

1992.  

يع الذيخازي، تّكسمة السجسػع .3 ة، شخح السيحب، دار الكتب العمسيّ  أبي إسحاؽ إبخاـ

 .ت ، دد طبيخكت، لبشاف، 

، 1كلي الخاص، دار قشجيل، عساف، الأردف، طأحسج الازمي، السػجد في القانػف الجّ  .4

2004 . 

السكتبة  ي، فتح الباري شخح صحيح البخاري،أحسج بغ عمي بغ حجخ العدقلان .5

 .2004 د ط، ة، صيجا، بيخكت،العرخيّ 

عذػش، تّشازع مشاىج تّشازع القػانيغ دراسة مقارنة، مؤسّدة شباب أحسج عبج الحسيج  .6

 .1979الجامعة، الإسكشجريّة، مرخ، د ط، 

دة ة دراسة مقارنة، مؤسّ أحسج عبج الحسيج عذػش، تّشازع القػانيغ في مدائل الأىميّ  .7

 .1989د ط، ة، مرخ، الإسكشجريّ شباب الجامعة، 
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ة، القاىخة، العخبيّ  يزةالخاص، دار الشّ كلي القانػف الجّ أحسج عبج الكخيع سلامة،  .8

 .2008، 1مرخ، ط

 ة الأمػر السدتعجمة كأثخىا عمى الاختراص القزائيّ أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخيّ  .9

    ة، القاىخة، مرخ، يزة العخبيّ ة، دار الشّ كتّشازع القػانيغ كتّشايح الأحكاـ الأجشبيّ  الجكليّ 

 . 2008د ط، 

يغ، قدشصيشة، كلي الخاص، دار بياء الجّ القانػف الجّ أحسج محجػب، محاضخات في  .10

  .2004، 1الجدائخ، ط

، القانػنيّةحسج نرخ الجشجي، الحزانة كالشّاقات في الذّخع كالقانػف، دار الكتب أ .11

 .2004مرخ، د ط، 

، القانػنيّةعميق عمى قانػف الػلاية عمى الساؿ، دار الكتب أحسج نرخ الجشجي، التّ  .12

 .2008د ط، مرخ، 

كدار شتات  القانػنيّةأحسج نرخ الجشجي، شخح قانػف الأسخة الجدائخي، دار الكتب  .13

 .2009 د ط، ات، مرخ،ذخ كالبخمجيّ لمشّ 

ة في القانػف ة لشاقز كعجيع الأىميّ خقاكي، الحساية الإجخائيّ شبل الذّ  محسّجأدىع  .14

 .2019د ط،  مرخ، ة،، الإسكشجريّ ة، دار الجامعة الججيجةخيعة الإسلاميّ كالذّ  الػضعيّ 

، شخح قانػف الأسخة الجدائخيّ السعجّؿ دراسة مقارنة لبعس شػيخ بغ الخّشيج .15

 .2008، 1العخبيّة، دار الخمجكنيّة، الجدائخ، ط التّذخيعات
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الصّيّب زركتّي، القانػف الجّكلي الخاصّ الجدائخيّ تّشازع القػانيغ، مصبعة الاديمة،  .16

 .2008، 2الجدائخ، ط 

اديمة، ال، مصبعة ا كعسلا  عمس   الجدائخيّ  كلي الخاصّ نػف الجّ ب زركتّي، القايّ الصّ  .17

 . 2010، 1الجدائخ، ط

   ىػمة، الجدائخ،كلي الخاص الجدائخي، دار ب زركتّي، دراسات في القانػف الجّ يّ الصّ  .18

 .2010 د ط، 

، أحكاـ الدّكاج في ضػء قانػف الأسخة الججيج، دار الثّقافة، عساف، بمحاج العخبي .19

 . 2012، 1الأردف، ط

، أحكاـ الدكجيّة كآثارىا في قانػف الأسخة الجدائخي، دار ىػمة، بمحاج العخبي .20

 .2013الجدائخ، د ط، 

الجدائخي،  طاـ القزائيّ الغػثي بغ ممحة، القزاء السدتعجل كتّصبيقاتّو في الشّ   .21

 .2000، 1ة،  الجدائخ، طيػاف الػششي للأشغاؿ التخبػيّ الجّ 

الغػثي بغ ممحة، قانػف الأسخة عمى ضػء الاقو كالقزاء، ديػاف السصبػعات  .22

  .2005، 1ة، بغ عكشػف، الجدائخ، طالجامعيّ 

السيجي ؾيّاس، القاضي السجني كحساية القاصخ، مجسّع الأشخش لمكتاب السختز،  .23

 .2015، 1تّػنذ، ط
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ة، دار لذخريّ شكالات تّشازع القػانيغ في مدائل الأحػاؿ ا، إي بػزيشةمحمدأآمشة  .24

 .2019 د ط، مرخ، سكشجرية،الجامعة الججيجة، الإ

كلي الخاص، دار الجامعة الججيجة، ، تّشازع القػانيغ في القانػف الجّ ي بػزيشةمحمدأآمشة  .25

 .2020 د ط، مرخ، الإسكشجرية،

كلي الخاص، تّشازع القػانيغ في القانػف الجّ البيجي، يػسف السرخي،  محسّجإيشاس  .26

  .2013، 1طمرخ، ، القاىخة، القانػنيّةالسخكد القػمي للإصجارات 

دة القانػف، مؤسّ ة ك خيعة الإسلاميّ حقػؽ الأكلاد في الذّ بجراف أبػ العيشيغ بجراف،  .27

 .1987 د ط، مرخ،ة، سكشجريّ شباب الجامعة، الإ

ككضعو أماـ قزاء السػضػع  القانػف الأجشبيّ ة، إثبات الحجيّ  محسّجار ؾيذ بذّ  .28

 .2020 د ط، ة، مرخ،الججيجة، الإسكشجريّ دراسة مقارنة، دار الجامعة 

، القانػف الجّكلي الخاصّ الجدائخيّ تّشازع القػانيغ، دار ىػمة، الجدائخ، أعخاب بمقاسع .29

 .2002د ط، 

ة، مصبعة كالقػانيغ العخبيّ ة ة في ضػء السحاىب الاقييّ خعيّ يابة الذّ بمقاسع شتػاف، الشّ  .30

 .2011، 1السشار، سصيف، الجدائخ، ط

كلي الخاص، مجج بيار مايخ، فانداف ىػزيو، تّخجسة عمي محسػد مقمج، القانػف الجّ  .31

 .2008، 1ػزيع، بيخكت، لبشاف، طذخ كالتّ راسات كالشّ لمجّ  ةدة الجامعيّ السؤسّ 
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ا"، كالػاقع السجتسعي "تّػنذ نسػذج  خيعة كالقانػف لاؽ بيغ الذّ ثخيا بغ سعج، آثار الصّ  .32

 .2009 د ط، ع الأشخش لمكتاب السختز، تّػنذ،سّ مج

باط، السغخب، كاج السختمط، دار القمع، الخّ جميمة دريدي، إشكالية الحزانة في الدّ  .33

 .2010، 1ط

السغخبي، مصبعة  كلي الخاصّ آليات تّشازع القػانيغ في القانػف الجّ  جسيمة أكحيجة، .34

 .2007 د ط، باط، السغخب،السعارؼ الججيجة، الخّ 

ة كالحمػؿ كلي الخاص، تّشازع القػانيغ السبادئ العامّ اكي، القانػف الجّ حدغ اليجّ  .35

، 2قافة، عساف، الأردف، طدراسة مقارنة، مكتبة دار الثّ  ة في القانػف الأردنيّ الػضعيّ 

1997.  

 كليّ كالجّ  ستػريّ ذخيع الجّ ال في التّ اػلة حقػؽ الصّ حدشي نرار، تّذخيعات حساية الصّ  .36

ة، مشذأة السعارؼ، كقػاعج الأحػاؿ الذخريّ  ذخيع الاجتساعيّ كالتّ  كالجشائيّ  كالسجنيّ 

 .1973 د ط،  ة، مرخ،الإسكشجريّ 

مشذػرات الحمبي  كلي الخاص،اد، السػجد في القانػف الجّ ج الحجّ يّ حؽيطة الدّ  .37

 .2005، 1طة، بيخكت، لبشاف، الحقػؾيّ 

كلي عبج العاؿ، ىذاـ صادؽ، القانػف الجّ  محسّجاد، عكاشة ج الحجّ يّ حؽيطة الدّ  .38

د ط، مرخ، ة، جامعة الإسكشجريّ -الحقػؽ  كمّيّةة، أماـ دار السصبػعات الجامعيّ  ،الخاص

2006. 
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2018-2019 . 

، تّصبيق قانػف القاضي عمى السشازعات الجكلية الخاصة، أشخكحة لشيل كساؿ ةسسيّ  .12

 أبي بكخالحقػؽ كالعمػـ الدياسية، جامعة  كمّيّةشيادة الجكتػراه في القانػف الخاص، 

 .2016-2015الجدائخ، الدشة الجامعية  بمقايج، تّمسداف،

لػضعي كالاقو سسيخ شيياني، شخط الػلي في عقج زكاج السخأة الخاشجة في القانػف ا .13

، تّخرز: قانػف،  الحقػؽ كالعمػـ  كمّيّةالإسلامي، أشخكحة لشيل شيادة دكتػراه في العمػـ

 .2014الدياسية، جامعة مػلػد معسخي تّيدي كزك، الجدائخ، 
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، أحكاـ الأبػة في قانػف الأسخة الجدائخي، أشخكحة لشيل شيادة غخبي صػرية .14

بمقايج،  أبي بكخالحقػؽ كالعمػـ الدياسية، جامعة  كمّيّةالجكتػراه عمػـ في القانػف الخاص، 

  .2019-2018تّمسداف، الجدائخ، الدشة الجامعية 

عادؿ شباب، أحكاـ الدكاج السختمط كحزانة الأكلاد في الاقو الإسلامي كالقانػف  .15

مة لشيل شيادة الجكتػراه في العمػـ الإسلامية، دراسة مقارنة، أشخكحة مقجّ  -كلي الخاصالجّ 

شخيعة كقانػف، جامعة أبي بكخ بمقايج، تّمسداف، الجدائخ، الدشة الجامعية تّخرز 

2018-2019. 

عبج الحؽيظ بكيذ، أحكاـ كلاية الأـ عمى القاصخ في التذخيع الجدائخي، أشخكحة  .16

 ؽ الحقػ  كمّيّةمقجمة لشيل شيادة الجكتػراه عمػـ في القانػف الخاص فخع قانػف الأسخة، 

 .2019-2018بغ يػسف بغ خجه، الدشة الجامعية  -01ائخ سعيج حسجيغ، جامعة الجد 

لأمػاؿ القاصخ دراسة مقارنة بيغ الاقو  القانػنيّةعبج الخحساف ىيباكي، الحساية  .17

الإسلامي كقػانيغ الأسخة السغخبية، أشخكحة مقجمة لشيل شيادة الجكتػراه عمػـ في الحقػؽ، 

اسية، جامعة أحسج دراية، أدرار، الحقػؽ كالعمػـ الدي كمّيّةتّخرز القانػف الخاص، 

 .2020/2021الدشة الجامعية 

، السخكد القانػني لمقاصخ في الدكاج كالصلاؽ، أشخكحة لشيل شيادة فاسي عبج الله .18

الجدائخ، الدشة بمقايج، تّمسداف،  أبي بكخالعمػـ الدياسية، جامعة الحقػؽ ك  كمّيّةالجكتػراه، 

 .2015- 2014الجامعية 



 قائمة المصادر والمراجع

480 
 

غسيجة، مػقف السجمذ الأعمى مغ ثشائية القانػف كالاقو في مدائل عبج السجيج  .19

كالاقترادية  القانػنيّةالعمػـ  كمّيّةالأحػاؿ الذخرية، أشخكحة لشيل الجكتػراه في الحقػؽ، 

 -1999الخامذ أكجاؿ، الخباط، السغخب، الدشة الجامعية  محسّجكالاجتساعية، جامعة 

2000 . 

، فخع قانػف خاص، ، مرمحة الصال، حديشي عديدة .20  كمّيّةأشخكحة دكتػراه عمػـ

 .2014بغ يػسف بغ خجة،  -1-الجدائخالحقػؽ، جامعة 

، كضياة الجشدية في العلاقات الخاصة الجكلية، أشخكحة مقجمة لشيل فاشيسة مػشعاؿ .21

، تّخرز حقػؽ، فخع قانػف دكلي خاص،  الحقػؽ كالعمػـ  كمّيّةشيادة الجكتػراه في العمػـ

-2018الدياسية، جامعة جيلالي ليابذ، سيجي بمعباس، الجدائخ، الدشة الجامعية 

2019. 

للأسخة ما بيغ ضػابط الشرػص كاجتيادات  القانػنيّةكخيسة محخكؽ، الحساية  .22

 كمّيّةالقزاء، رسالة مقجمة لشيل درجة دكتػراه العمػـ في القانػف، فخع القانػف الخاص، 

 .2015-2014معة الإخػة مشتػري، قدشصيشة، الدشة الجامعية الحقػؽ، جا

ليمى جسعي، حساية الصال دراسة مقارنة بيغ القانػف الجدائخي كالذخيعة الإسلامية،  .23

الحقػؽ، جامعة كىخاف، الجدائخ، الدشة الجامعية  كمّيّةبحث مقجـ لشيل شيادة دكتػراه دكلة، 

2005-2006. 
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فخيحات، مذخكع قانػف يشطع حجية الحكع الرادر عغ قاضي الأمػر  محسّج .24

السدتعجمة في القانػف الأردني )دراسة مقارنة(، قجمت ىحه الأشخكحة استكسالا لستصمبات 

 .2014القانػف، جامعة عساف العخبية، الأردف،  كمّيّةمشح درجة الجكتػراه في القانػف، 

، الػلاية عمى القاصخ كإجخاءات حسايتو في التذخيع الجدائخي مقارنا، بذيخ محسّج .25

الحقػؽ كالعمػـ  كمّيّةأشخكحة لشيل شيادة دكتػراه " ؿ.ـ.د" تّخرز القانػف الإجخائي، 

 .2018-2017، الجدائخ، الدشة الجامعية 2الدياسية، جامعة كىخاف 

يعات الجكؿ السغاربية، ، حساية حقػؽ القرخ في الاقو الإسلامي كتّذخ بخيخ نريخة .26

أشخكحة مقجمة لشيل شيادة دكتػراه الصػر الثالث)ؿ ـ د(، في العمػـ الإسلامية، تّخرز 

لػادي، الدشة ة، جامعة الذييج حسو لخزخ، اتّاديخ كتّذخيع مقارف، معيج العمػـ الإسلاميّ 

 .2020/2021الجامعية 

، تّشازع القػانيغ في مدائل الدكاج كالصلاؽ دراسة مقارنة، رسالة مدعػدييػسف  .27

 أبي بكخجامعة الحقػؽ كالعمػـ الدياسية، كمّيّةلشيل شيادة الجكتػراه في القانػف الخاص، 

 .2012- 2011الجدائخ، الدشة الجامعية بمقايج، تّمسداف،

  ةالعلسيّ  السقالات -

، مجمّة الحقػؽ كالعمػـ لعقد الزواجالذروط السؾضؾعية والذكلّيّة  ،حسدة أحسج .1

-144، ص ص2014، 2، العجد7جامعة زياف عاشػر، الجماة، السجمّج ة، الإندانيّ 

164                                           .https://www.asjp.cerist.dz/en/article/53326 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247
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السشار  مجمّة، الغش نحؾ القانؾن في مجال القانؾن الدّولي الخاصأحسج دغّير،  .2

، 01 سجمّجكالدّياسيّة، جامعة يحي فارس، السجيّة، الجدائخ، ال القانػنيّةلمجّراسات كالبحػث 

  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/67591 .87-74، ص ص2017، 02العجد 

، حق الصال في الحزانة في القانػف الجكلي الخاص، فخغمى محسّجأحسج عبج السػجػد  .3

، 1، العجد46سجمّججامعة أسيػط، مرخ، الالحقػؽ،  كمّيّة، القانػنيّةالجراسات  مجمّة

     https://maal.journals.ekb.eg/article_150133.html.      272-1، ص ص2019
يع صالح الرخايخة، علاء  .4 ميسة إثبات القانؾن الأجشبي أمام الاػاعيخ،  محسّجابخاـ

الجامعة دراسات، عمػـ الذخيعة كالقانػف،  مجمّة، القاضي الؾطشي وفقا للتذريع الأردني
  .1264 -1253ص ، ص 2016، 3، ممحق 43 سجمّج، الالأردنية

https://archives.ju.edu.jo/index.php/law/issue/view/522  

، السجمّج 02، مجمّة الساكّخ، جامعة الجدائخ الحزانةتشازع القؾانيؽ في ، شاىخي  آسية .5

  .164-137، ص ص 2020، ديدسبخ 02، العجد 04

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/139655  

 مجمّة،  وإشكاليتوالقانؾن الؾاجب التظبيق على متعددي الجشديات  أشخؼ شعث، .6

، 2، العجد 10 سجمّجالحقػؽ كالعمػـ الإندانية، جامعة زياف عاشػر، الجماة، الجدائخ، ال

  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/31434       .445-427، ص ص 2017

: دراسة ي لقاصر وأىليتو في القانؾن العراقي والسرر امفيؾم أكخـ زاده الكػردي،  .7
 سجمّجكالاجتساعية، جامعة زياف عاشػر، الجماة، الجدائخ، ال القانػنيّةالعمػـ  مجمّة، مقارنة

 .643-616ص، ص 2020، جػاف 2، العجد5

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/116045    

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/67591
https://maal.journals.ekb.eg/article_150133.html
https://archives.ju.edu.jo/index.php/law/issue/view/522
https://archives.ju.edu.jo/index.php/law/issue/view/522
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/139655
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/31434
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/116045
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، صديق السحكسة بيؽ التشغير الفقيي والتأصيل القانؾنيالكشاني حيجر فميح حدغ،  .8

، 4، العجد 7 سجمّجالبحػث في العقػد كقانػف الأعساؿ، جامعة مشتػري، قدشصيشة، ال مجمّة

 .59-34، ص ص 2022

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/804761 

الباحث  مجمّة، معاملة تظبيق القانؾن الأجشبي أمام القزاء الؾطشي، رحاكي آمشة  .9

 ، ص ص2021، 1، العجد8سجمّجالحاج لخزخ، ال 1ة، جامعة باتّشة راسات الأكاديسيّ لمجّ 

656-672.                        https://www.asjp.cerist.dz/en/article/143419 

، دراسة تحليليّة مقارنة -الإحالة في القانؾن الدّولي الخاص الجزائري أميشة مقجس،  .10

، 6جامعة جيلالي اليابذ، سيجي بمعباس، السجمّجمجمّة القانػف العاـ الجدائخي كالسقارف، 

   .244-222، ص ص2020، 2العجد

                                     https://www.asjp.cerist.dz/en/article/138474 
-2004أنذ سعجكف، زكاج القاصخات بالسغخب دراسة ميجانية بأقداـ قزاء الأسخة  .11

 ص ،2016الجدء الأكؿ،  ،4/5عجد مددكج ، لسغخبا، القانػنيّةالعمػـ  مجمّة، 2014

 .86-52ص

دراسة -مفيؾم الؾلاية في الزواج أنغاـ محسػد شاكخ، سلاـ عبج الدىخة الاتلاكي،  .12

السحقق الحمي لمعمػـ  مجمّة، وقؾانيؽ الأحؾال الذخريةمقارنة بيؽ الفقو الإسلامي 

 .314-235، ص ص 2102، 2العجد ، 4سجمّجال العخاؽكالدياسية،  القانػنيّة

8https://www.iasj.net/iasj/article/6514 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/207418
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/138474
https://www.iasj.net/iasj/article/65148
https://www.iasj.net/iasj/article/65148
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، الجشديات دراسة تحليلية مقارنةتعدد ، محسّججاسع  محسّجأياد مصذخ صييػد،  .13

ص ، ص 2014، 3، العجد 6 سجمّجرسالة الحقػؽ، جامعة كخبلاء، العخاؽ، ال مجمّة

227-257.                                      https://iasj.net/iasj/article/97366 

العؾلسة على بعض حلؾل تشازع القؾانيؽ في القانؾن الدولي أثر ، أعخابع بمقاس .14
 ،كالدياسية، جامعة بغ يػسف بغ خجة القانػنيّةالجدائخية لمعمػـ  سجمّةال الخاص الجزائري،

 .33-22، ص ص 2004، 2، العجد 41 سجمّجالجدائخ، ال
rticle/97370w.asjp.cerist.dz/en/ahttps://ww 

الخاص )دراسة  يولغام العام في القانؾن الدّ ف للشّ لأثر السخفّ اف، اعشّ  جساؿ .15

راسات كالبحػث في القانػف كالأسخة ، مخبخ الجّ القانػنيّةراسات كالبحػث الجّ  مجمّة(، مقارنة

-115، ص ص 2016، 2، العجد1مجمّجة، جامعة مديمة، الجدائخ، شسية الإداريّ كالتّ 

135.                               https://www.asjp.cerist.dz/en/article/64985   

، مجمّة الإنابة القزائية في القانؾن الدولي الخاص الجزائري ، العيداكي حديغ  .16

 ،2022 ،3، العجد6راسات القانػنيّة كالدياسية، جامعة مديمة، السجمّج الأستاذ الباحث لمج

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/180626            .2363-2344ص ص

، التظبيق على الؾلايةالقانؾن الؾاجب الديادي، نػار كاضع الداممي، حديغ نعسو  .17

، 12، العجد7 سجمّجالالعخاؽ، ة، ، جامعة القادسيّ ةياسيّ ة لمقانػف كالعمػـ الدّ القادسيّ  مجمّة

    https://www.iasj.net/iasj/article/120543              .370-336ص ص   ،2016

https://iasj.net/iasj/article/97366
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97370
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97370
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/64985
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/180626
https://www.iasj.net/iasj/article/120543
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)دراسة تشازع القؾانيؽ في الحزانة  ،نػيسر، فخاس كخيع شيعافحديغ نعسو  .18

 كمّيّة ،ةياسيّ كالدّ  القانػنيّةالسحقق الحمي لمعمػـ  مجمّة، مقارنة( ةقزائيّ ة ة فقييّ تذريعيّ 

  .184-153، ص ص2013، 1، العجد5سجمّجالقانػف، جامعة بابل، ال

 https://www.iasj.net/iasj/article/69986  

ة وآثارىا في مذكلة انعدام الجشديّ حيجر أدىع عبج اليادي، سحخ جاسع معغ،  .19

، 2014، 86، العجد20 سجمّجال ة، العخاؽ،ة الأساسيّ خبيّ التّ  كمّيّة مجمّة، حقؾق الإندان

 https://www.iasj.net/iasj/article/102103            . 416–397ص ص 
الحلؾل السقررة لتشازع القؾانيؽ في مادة الأحؾال الذخرية دراسة ج بخجاكي، لخا .20

 السغخب، تشسية،كال السغخبية للإدارة السحمية سجمّة، مشذػرات الفي مشظق القاضي السدلؼ

 .169-157، ص ص 2006أكتػبخ  ،70العجد 
، ات الؾاقع الاجتساعية وتحديّ عليؼ: بيؽ الإلزاميّ واقع الحق في التّ ، مكية خالجيّ  .21

محسّج بغ  2ة، جامعة كىخاف اسيّ الحقػؽ كالعمػـ الديّ  كمّيّة دفاتّخ مخبخ حقػؽ الصال،
  .29-9، ص ص2013، 1، العجد4سجمّجالأحسج، 

     https://www.asjp.cerist.dz/en/article/9827  

 الكمّيّة مجمّة، رائعد فييا الذّ الإسشاد إلى قانؾن دولة تتعدّ ختاـ عبج الحدغ ششاف،  .22

 .550-531ص ص  ،2012، 18العجد العخاؽ، الشجف، ة الجامعة،الإسلاميّ 

https://www.iasj.net/iasj/article/75386 

https://www.iasj.net/iasj/article/69986
https://www.iasj.net/iasj/article/102103
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/9827
https://www.iasj.net/iasj/article/75386
https://www.iasj.net/iasj/article/75386
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فل في القانؾن ذريعي بذأن حساية الظّ الاختراص التّ عمي حدغ،  محسّجدراؼ  .23

، جامعة القانػنيّةة ك ياسيّ آفاؽ للأبحاث الدّ  مجمّة، ة مقارنةولي الخاص_ دراسة تحليليّ الدّ 

 .202-184ص ، ص 2021، نػفسبخ2العجد ،4سجمّجال الجدائخ، ثميجي، الأغػاط، عسار

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/169270 
صػت القانػف، جامعة الجيلالي  مجمّة، القزاء الاستعجالي العادي، سعػديزىيخ  .24

  .710-695ص  ، ص2020، ماي 1، العجد7 سجمّجبػنعامة خسيذ مميانة، الجدائخ، ال

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/117082 

الإحياء، جامعة  مجمّة، ظبيقة والتّ غريّ الؾلاية في الزواج بيؽ الشّ سعاد زغيذي،  .25

 .326-310 ص ص ،2006، 1، العجد8سجمّجالحاج لخزخ، الجدائخ، ال 1باتّشة 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247 

 كمّيّةافجيغ لمحقػؽ، الخّ  مجمّة، غام العام وأثرهفع بالشّ الدّ سمصاف عبج الله محسػد،  .26

 .109-85ص ص ، 2010، 43، العجد12سجمّجالحقػؽ، جامعة السػصل، العخاؽ، ال

https://www.iasj.net/iasj/article/34377 

ة قانؾن الجشديّ  ة في علّ مشازعات الجشديّ سمصاف عبج الله محسػد البجػاري،  .27

، 53، العجد 15 سجمّجافجيغ لمحقػؽ، العخاؽ، الالخّ  مجمّة ،2006( لدشة 26ة رقؼ )العراقيّ 

 https://iasj.net/iasj/article/61198                 .44-1، ص ص2011، 17شة الدّ 

مرلحة السحزؾن في الفقو وقانؾن الأسرة مراعاة سمساف دعيج بػسعيج،  .28
ة، جامعة الػادي، ياب، معيج العمػـ الإسلاميّ الذّ  مجمّة، البحريشي "دراسة مقارنة"

 .352-305ص ص ، 2020، سبتسبخ03عجدال، 6 مجمّجالجدائخ، 

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/169270
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/169270
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/117082
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/117082
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247
https://www.iasj.net/iasj/article/34377
https://iasj.net/iasj/article/61198
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
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تظبيق قانؾن القاضي )القانؾن الجزائري( على علاقات الأحؾال ، كساؿ ةسسيّ  .29

دراسات كأبحاث، جامعة زياف عاشػر،  مجمّة، ة السذتسلة على عشرر أجشبيالذخريّ 

 .183-175صص ، 2015، 18، العجد7سجمّجالجماة، الجدائخ، ال

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/2720 

الفاصلة في السؾضؾع طبقا لقانؾن الإجراءات  الأوامر الاستعجالية، بذيخسياـ  .30

الحقػؽ،  كمّيّة، الدياسية كالاقترادية، القانػنيّةالجدائخية لمعمػـ  سجمّةال السدنية والإداري،

 .84-61، ص ص2020 ،01، العجد57 سجمّجالبغ يػسف بغ خجة،  1جامعة الجدائخ

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/107712 

ة، قتراديّ كالا القانػنيّةالعمػـ  مجمّة، الغش نحؾ القانؾن سيج أحسج محسػد أحسج،  .31

، ص 2020، يشايخ 62، الدشة العجد الأكؿ الحقػؽ، جامعة عيغ شسذ، مرخ، كمّيّة

 https://dx.doi.org/10.21608/jelc.2020.174452.                     127-5ص

ولي والقانؾن مقارنة في القانؾن الدّ ات دراسة مذكلة تشازع الجشديّ شادي جامع،  .32

، 2، العجد38 مّجسجالسػريا، ، القانػنيّةة ك قتراديّ العمػـ الاجامعة تّذخيغ،  مجمّة، ؾري الدّ 

 .28-11، ص ص 2016
http://journal.tishreen.edu.sy/index.php/econlaw/article/view/3134 

بة ة ومعالجة السذكلات السترتّ عاىرة ازدواج الجشديّ شػقي عبج السجيج عبيجي،  .33

السعسقة، مخكد جيل البحث العمسي، الجدائخ، العجد  القانػنيّةجيل الأبحاث  مجمّة، علييا

 .71-55، ص ص 2017، جػاف15
http://journals.jilrc.com/legal-depth-research/ 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/2720
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/2720
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/107712
https://dx.doi.org/10.21608/jelc.2020.174452
http://journal.tishreen.edu.sy/index.php/econlaw/article/view/3134
http://journals.jilrc.com/legal-depth-research/
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واج والأمؾال ة بالزّ الستعلّققراءة جديدة لقؾاعد تشازع القؾانيؽ   صاحب الاتلاكي، .34

، ب-للأبحاثجاح جامعة الشّ  مجمّة، ة مقارنة"في القانؾن السدني الأردني "دراسة تحليليّ 

 .1324-1277، ص ص2005(، 4)19 سجمّجة، نابمذ، فمدصيغ، الالعمػـ الإندانيّ 

008-004-019-https://doi.org /10.35552/0247   

الؾعيفي  ة والإطلاق وأحكام الحلّ دبيّ مفيؾم الإحالة بيؽ الشّ صالح ميجي كحيط،  .35

 ،18، العجد1سجمّج، الأىل البيت، جامعة أىل البيت، العخاؽ مجمّة، "دراسة مقارنة"

  https://www.iasj.net/iasj/article/154692              .312-278ص ص ، 2015

 مجمّة، الأجشبي بدبب الغش نحؾ القانؾن استبعاد تظبيق القانؾن ، داكدي صحخاء .36

ة للأبحاث كالجّراسات في العمػـ الإندانيّة كالاجتساعيّة، العخبيّ  سجمّةدراسات كأبحاث ال

 ، ص2020أكتػبخ  ،04، العجد 12 سجمّججامعة زيّاف عاشػر، الجماة، الجدائخ، ال

  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/131799                     .980-971ص

ة وأثرىا على قاعدة وليّ ة الدّ السشاىج الجديدة في العلاقات الخاصّ عباس العبػدي،  .37

ص  ،2016، 1، العجد8 سجمّجالاليخمػؾ الجامعة، العخاؽ،  كمّيّة مجمّة، تشازع القؾانيؽ

 8518https://www.iasj.net/iasj/article/11.                             15-1ص

فل في قؾاعد الإسشاد ع الجزائري للظّ مدى حساية السذرّ عبج الحكيع بػجاني،  .38
ة لمقانػف كالاقتراد، السخبخ الستػسصيّ  سجمّة، الالسالالسرتبظة بالحزانة والؾلاية على 

 العجد، 2سجمّجالبمقايج تّمسداف، الجدائخ،  أبي بكخ، جامعة القانػنيّةراسات صي لمجّ الستػسّ 
 .91-77ص ص، 2017مارس، 01

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/41087 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/14247
https://www.iasj.net/iasj/article/154692
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/131799
https://www.iasj.net/iasj/article/118518
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/78324
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ؽ وفقا رة لرغار الدّ الحساية السقرّ القانؾنيّة للعسل و ؽ الدّ ، عداكي  عبج الخحسغ .39

ة، ة كالدياسيّ الاقتراديّ  القانػنيّةة لمعمػـ الجدائخيّ  سجمّة، اللقانؾن علاقات العسل الجزائري 

 .406-351ص ص ، 1995، 2، رقع33الجدء الجدائخ، 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/84464 
مخكد دراسات  مجمّة، كييف في تشازع القؾانيؽالتّ عبج الخسػؿ كخيع أبػ صيبع،  .40

 .232-221، ص ص2008، 7، العجد 1سجمّجالكػفة، جامعة الكػفة، العخاؽ، ال

https://www.iasj.net/iasj/article/29575 

 مجمّة، أثر الغش نحؾ القانؾن على عرف الإسشادعبج الخسػؿ كخيع أبػ صيبع،  .41

، ص ص 2010، 19، العجد1، السجمّجمخكد دراسات الكػفة، جامعة الكػفة، العخاؽ

87-100                             .https://www.iasj.net/iasj/article/11794 

 مجمّة، ض لسدؤولية الآباءترشيد القاصر إطار مخفّ  ،حسخ العيغ عبج القادر .42
، 03السجمّججامعة ابغ خمجكف تّيارت، الجدائخ،  البحػث في الحقػؽ كالعمػـ الدياسية،

 .479-473، ص ص2017، 02العجد
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/68076 

مؽ القانؾن السدني  13ة السادّ  ة ناقدة لشصّ دراسة تحليليّ ، مػكوعبج الكخيع  .43

جامعة عبج الخحسغ ميخة، بجاية، الجدائخ، ة لمبحث القانػني، الأكاديسيّ  سجمّةال ،الجزائري 

 .173-160ص ص  ،2016، 02، العجد 7سجمّجال

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/4927 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97717
https://www.iasj.net/iasj/article/29575
https://www.iasj.net/iasj/article/29575
https://www.iasj.net/iasj/article/11794
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/68076
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/68076
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/4927
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/4927
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 الدولي الخاص الجزائري )مذكلة أم حل(،الإحالة في القانؾن ، حالجّ  عبج السالظ .44

العجد ، 8 سجمّجالحقػؽ كالعمػـ الإندانية، جامعة زياف عاشػر، الجماة، الجدائخ، ال مجمّة

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/44569       .156-148، ص ص 2015، 4
ة في أحكام تشازع القؾانيؽ في القانؾن قراءات نقديّ عبج الشاصخ زياد ـياجشة،  .45

 سجمّجالقانػف، دار نذخ جامعة قصخ، ال كمّيّةة لمقانػف، كليّ الجّ  سجمّة، الالسدني القظري 

 .176-142ص  ، ص2020، العجد الثاني، 2019
tps://dx.doi.org/10.29117/irl.2019.006ht 

، القانػنيّة سجمّة، الالسفيؾم الفرندي لرديق السحكسةعبج القادر،  محسّجعثساف  .46

، جامعة القاىخة، ال كمّيّة ، ص 2022، 7، العجد12 سجمّجالحقػؽ فخع الخخشػـ

  html-https://jlaw.journals.ekb.eg/article.239311   .1772-1667ص

ظبيق على الحزانة: دراسة مقارنة القانؾن الؾاجب التّ عمي البحيخي،  محسّجعدت  .47

، 25قصخ،  العجد ة، جامعة راسات الإسلاميّ خيعة كالجّ الذّ  كمّيّة مجمّة، بالفقو الإسلامي

       https://qspace.qu.edu.qa                              .482-442، ص ص2007

ياب، معيج العمػـ الذّ  مجمّة، ولاية العلاج في الفقو الإسلاميعراـ خخخاش،  .48

 .140-121، ص ص 2017، 2، عجد3سجمّجالجدائخ، الة، جامعة الػادي، الإسلاميّ 

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/26020 

ولي الخاص والسؾقف مشيا في الإحالة في القانؾن الدّ عبج العاؿ،  محسّجعكاشة  .49

ة القانؾن السقارن وقانؾن دولة الإمارات العربيّ ضؾء وعيفة قاعدة الإسشاد )دراسة في 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/44569
https://dx.doi.org/10.29117/irl.2019.006
https://dx.doi.org/10.29117/irl.2019.006
https://jlaw.journals.ekb.eg/article-239311.html
https://qspace.qu.edu.qa/handle/10576/9591
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/26020
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حجة، ة الستّ العخبيّ القانػف، جامعة الإمارات  كمّيّةخيعة كالقانػف، الذّ  مجمّة، ة(حدالستّ 

 .244-169، ص ص1995، نػفسبخ9العجد

روري)قؾاعد البؾليس ظبيق الزّ العلاقة بيؽ القؾاعد ذات التّ عمي اليادي الأسػد،  .50
ة، خعيّ كالذّ  القانػنيّةالعمػـ  مجمّة، ولي الخاصالإسشاد في القانؾن الدّ والأمؽ( وقؾاعد 

-26. ص ص 29، ص2015ابع، ديدسبخاكية، ليبيا، العجد الدّ القانػف، جامعة الدّ  كمّيّة
52                            .u.edu.ly/jsls/issus_7/contents.htmhttps://www.z 

، مجمّة حدود سلظة الؾلي في التزويج في ضؾء الذريعة والقانؾن عمي بػدفع،  .51
، 1د، العج3جالسجمّ ، سكيكجة، 1955أكت  20جامعة البحػث كالجّراسات الإندانيّة، 

 .263-253، ص ص2009
https://asjp.cerist.dz/en/article/78153 

وأثرىا في تحريػ تشازع القؾانيؽ في مؾضؾع  التّذريعاتاختلاف ، سشػسيعمي  .52

البحػث في الحقػؽ  مجمّة، ة(العربيّ  التّذريعاتالحزانة )دراسة مقارنة على بعض 

تّيارت، الجدائخ، ة، جامعة ابغ خمجكف ياسيّ الحقػؽ كالعمػـ الدّ  كمّيّةة، ياسيّ كالعمػـ الدّ 

 .375-358ص ، ص2018جػاف  04، 01، العجد03 سجمّجال

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/52384 
 سجمّة، الإشكالية الإحالة في القانؾن الدولي الخاص الجزائري ، عسخ بمسامي .53

كالإقترادية كالدياسية، جامعة بغ يػسف  بغ خجة، الجدائخ،  القانػنيّةالجدائخية لمعمػـ 

 .385-339، ص ص2008، 2، العجد45 سجمّجال

7055https://www.asjp.cerist.dz/en/article/9 

https://www.zu.edu.ly/jsls/issus_7/contents.htm
https://asjp.cerist.dz/en/article/78153
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/52384
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/52384
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97055
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/97055
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ذريع وأثره في التّ الحجر مرصاى،  أبي بكخ، مرصاى أبي بكخ عسخ عمي .54

 ، أكت1، عجد1مجمّجة، ماليديا، اسخػف، جامعة السجيشة العالسيّ الخّ  مجمّة، الإسلامي

 .16-1، ص ص 2015

tp://ojs.mediu.edu.my/index.php/arrasikhun/issue/view/1ht 

، مجمّة العمػـ القانػنيّة كالاجتساعية، القزاء الاستعجالي الأسري ، شعيبةعيدى  .55

-971، ص ص2023،  01، العجد08جامعة زياف عاشػر، الجماة، الجدائخ، السجمّج 

983                              .https://www.asjp.cerist.dz/en/article/215609  

 مجمّة البحػث في الحقػؽ  ،ولي الخاصالإحالة في القانؾن الدّ ، عيذػبةفاشسة  .56

، ص 02، العجد1السجمّج الجدائخ، جامعة ابغ خمجكف، تّيارت، ة،ياسيّ الدّ  كالعمػـ

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/86426                     . 445-423ص

)دراسة مقارنة في امفيؾم قاعدة الإسشاد وخرائرياعجي، الدّ  يشب مدعل كخيع .57

، كانػف 13الثالث، العجد سجمّججامعة كخبلاء، العخاؽ، ال مجمّة، تشازع القؾانيؽ(

 https://www.iasj.net/iasj/article/56986              .   28-1ص ، ص5200الأكؿ

ة لتظبيق القانؾن الأجشبي في قؾاعد تشازع القؾانيؽ السعاملة الإجرائيّ ، ناتّػري  كخيع .58

، ص ص 2022، 1، العجد13 سجمّجة لمبحث القانػني، الالأكاديسيّ  سجمّة، الةالجزائريّ 

287-319.                            https://www.asjp.cerist.dz/en/article/188721 

http://ojs.mediu.edu.my/index.php/arrasikhun/issue/view/1jhvdo
http://ojs.mediu.edu.my/index.php/arrasikhun/issue/view/1jhvdo
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/215609
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/86426
https://www.iasj.net/iasj/article/56986
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
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الأكاديسية  سجمّةال، الإحالة مؽ مشغؾر قاعدة الإسشاد الجزائرية، أيت مشرػر كساؿ .59

القانػني، كمّيّة الحقػؽ كالعمػـ الدّياسيّة، جامعة عبج الخحسغ ميخة، بجاية، الجدائخ، لمبحث 

 .23-11، ص ص 2017، 2، العجد 8 سجمّجال

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/40525 

 مجمّة، ولي الخاصغام العام في القانؾن الدّ ف للشّ الأثر السخفّ ، كيحل كساؿ .60

، ص ص 2014، 02، العجد13مجمّجأدرار، الجدائخ،  ،الحؿيقة، جامعة أحسج دراية

461-470                         .https://www.asjp.cerist.dz/en/article/17008 

ة دراسة ضاع بيؽ الفقو الإسلامي والقؾانيؽ الؾضعيّ الحزانة والرّ ، أبي بكخلذيب  .61

ة، أصػؿ الجيغ، جامعة الأميخ عبج القادر لمعمػـ الإسلاميّ  كمّيّةالسعيار،  مجمّة، مقارنة

 .487-449ص ص ، 2004، 9، العجد 5سجمّجقدشصيشة، الجدائخ، ال

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/15524 

دور القؾاعد ذات التظبيق الزروري بيؽ الزامية قؾاعد الاسشاد ، بلاش ليشجة .62

كمّيّة الحقػؽ كالعمػـ ، السجمّة الأكاديسية لمبحث القانػني، والتخفيض مؽ مرتبتيا

، ص 2019، 03، العجد 10السجمّج سيّة، جامعة عبج الخحسغ ميخة، بجاية، الجدائخ، الدّيا

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/105627                            .510-489ص
ولي: دراسة في نظاق عيد الدّ على الرّ حساية غير ذوي الأىلية أشخؼ كفا،  محسّج .63

ة لمقانػف ة السرخيّ كلي، الجسعيّ ة لمقانػف الجّ السرخيّ  سجمّة، الولي الخاصالقانؾن الدّ 

 .385-287ص ص ،2002، 58 مجمّجكلي، الجّ 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/40525
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/17008
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/15524
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/15524
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/105627
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ة القانؾن الأجشبي أمام القزاء الجزائري )على ضؾء وضعيّ  ، شػشاكي  أميغ محسّج .64

الذّاممة لمحقػؽ، جامعة باجي مختار،  سجمّة، الم إ(ق إ  358ة مؽ السادّ  6أحكام ف

 . 140-128ص ص، 2021، 2، العجد1 سجمّجابة، العشّ 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/162984 

ة والسسارسة الفقييّ مراعاة مرلحة السحزؾن بيؽ مقتزيات الأحكام بجاؽ،  محسّج .65

، 2014، 1، العجد11سجمّجراسات، جامعة الػادي، الجدائخ، الالبحػث كالجّ  مجمّة، ةالفقييّ 

  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/25407                       .220-181 ص ص

شبشة  مجمّة، إشكالية التشازع الستحرك في العلاقات الخاصة الدولية، محسّج بلاؽ .66

، 03، العجد4سجمّجلمجراسات العمسية الأكاديسية، السخكد الجامعي بخيكة، الجدائخ، ال

  https://www.asjp.cerist.dz/en/article/173100         .115-100ص  ، ص 2021

أزمة تظبيق القانؾن الأجشبي بيؽ اعتباره مؽ الؾقائع أو اعتباره ، بػدريعاتمحسّج  .67
كالاقترادية كالدياسية، جامعة بغ يػسف بغ  القانػنيّةالجدائخية لمعمػـ  سجمّةال قانؾنا؟،

 .490-475 ، ص ص2018، 3، العجد55 سجمّج، الجدائخ، ال خجه

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/143419 

 مجمّة، ة للقاصر في القانؾن الجزائري مة الساليّ حساية الذّ ، قجيخي  تّػفيق محسّج .68

، 12سجمّجخيزخ، بدكخة، الجدائخ، ال محسّجة، جامعة ياسيّ الحقػؽ كالعمػـ الدّ  كمّيّةالساكخ، 

 .492 -481ص ص ، 2017، 14العجد 

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/62405  

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/162984
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/162984
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/25407
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/173100
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/127588
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/62405
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د الؾعيفي في إطار تعدّ  معيار الحلّ مرصاى سالع عبج، حػراء قاسع فانػس،  .69

القانػف، جامعة بغجاد، عجد خاص لبحػث  كمّيّة، القانػنيّةالعمػـ  مجمّة، ةالجشديّ 

ص  ،2021، ديدسبخ 1، العجد36سجمّجراسات العميا، اليغ مع شمبة الجّ جريديّ التّ 

  .v36i0.421https://doi.org/10.35246/jols                        .393-363ص

ريعة بشي وإحلال الكفالة بيؽ أحكام الذّ أسباب تحريؼ التّ ، معػافمرصاى  .70

يغ جامعة الأميخ عبج أصػؿ الجّ  كمّيّةالسعيار،  مجمّة، ة وقانؾن الأسرة الجزائري الإسلاميّ 

 -488ص ، ص 2004، 9، العجد5 سجمّجة، قدشصيشة، الجدائخ، الالقادر لمعمػـ الإسلاميّ 

533. 

 مجمّة ،القانؾنيّةذريع الجزائري وإشكالاتيا أحكام الكفالة في التّ ، لاكمي نادية .71

. 116، ص 2022، 2، العجد 10 سجمّجالقانػف كالسجتسع، جامعة أحسج دراية، أدرار، ال

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article/207458                          .120-105ص ص 

مدظرة زواج السغاربة السكيسيؽ بالخارج وفقا لسدتجدات مدونة ندىة الخمجي،  .72

 .80-50، ص ص2012، مارس 18باط، العجدالقانػف السغخبي، الخّ  مجمّة، الأسرة

إطار  غام العام فيكييف والشّ دور القاضي في تحديد مفيؾم التّ يغ بػسيػة، نػر الجّ  .73

الحقػؽ، جامعة سعج  كمّيّةة، ياسيّ كالدّ  القانػنيّةراسات البحػث كالجّ  مجمّة، تشازع القؾانيؽ

 .127-118ص ص  ،2011، 1، العجد1سجمّجدحمب، البميجة، ال

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/29760 

https://doi.org/10.35246/jols.v36i0.421
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/62405
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/29760
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/29760
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ة ة في نظاق العلاقات الخاصّ الإحالة القزائيّ صالح عبج الرسج،  محسّجىمػ  .74

، 4 سجمّجالعخاؽ، الة، جامعة كخكػؾ، ياسيّ كالدّ  القانػنيّةالقانػف لمعمػـ  كمّيّة مجمّة، ةوليّ الدّ 

    .148-102، ص ص2015، 12/1العجد

    https://www.iasj.net/iasj/article/100353 

، ظبيقغيير الإرادي لغروف الإسشاد واختيار القانؾن الؾاجب التّ التّ ىشج ميشج عبج،  .75

-807، ص ص8066، 0، العجد 0 سجمّجرسالة الحقػؽ، جامعة كخبلاء، العخاؽ، ال مجمّة

867.                                                       https://www.iasj.net/iasj/article/42472  

السدشد إليو  ة السلزمة لقؾاعد الإسشاد وطبيعة القانؾن الأجشبيّ القؾّ كفاء فمحػط،  .76

جامعة دمذق لمعمػـ  مجمّة، ةة الخاصّ وليّ شازعي في العلاقات الدّ في إطار السشيج التّ 

 .254-226ص ص ، 2022، 1، العجد2سجمّج، سػريا، الالقانػنيّة

https://journal.damascusuniversity.edu;sy/index.php/legj 

 مجمّة، واجة للزّ روط السؾضؾعيّ ظبيق على الذّ القانؾن الؾاجب التّ ، مدعػدييػسف  .77

-96، ص ص2012، 3، العجد11سجمّجال أدرار، الجدائخ،أحسج دراية، الحؿيقة، جامعة 

128                             .   https://www.asjp.cerist.dz/en/article/23877 

 ةعلسيّ ال سداخلاتال -

أعساؿ السمتقى الػششي حػؿ تّشازع القػانيغ في الأحػاؿ مجاخلات مشذػرة ضسغ   .1

 ،بجاية ،ةجامعة عبج الخحسغ ميخ  -ةياسيّ الحقػؽ كالعمػـ الدّ  كمّيّةة، السشعقج بخريّ الذّ 

 :2015عجد خاص  -لمبحث القانػني ةالأكاديسيّ  سجمّةال ،2014أفخيل  24ك 23يػمي 

https://www.iasj.net/iasj/article/100353
https://www.iasj.net/iasj/article/42472
https://journal.damascusuniversity.edu;sy/index.php/legj
https://journal.damascusuniversity.edu;sy/index.php/legj
https://www.asjp.cerist.dz/en/article/23877
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 .193-183ص ص ، مغ القانػف السجني 13السادة دراسة نز ، عثساني بلاؿ -
-232ص ص ،تّشازع القػانيغ في مدائل الػلاية عمى القاصخ، خػادجيةسسيحة حشاف  -

255. 

 .231-212ص صدراسة مقارنة، –، تّشازع القػانيغ في الحزانة إشػي عساد  -
مجاخمة حسدة بغ حديغ الاعخ الذخيف، أحكاـ الحزانة في ضػء السقاصج الذخعية،   .2

أثخ متغيخات العرخ في أحكاـ الحزانة، رابصة العالع  حػؿنجكة ضسغ فعاليات 

الذخيعة كالجراسات الإسلامية  كمّيّةمع  التّعاكف الإسلامي السجسع الاقيي الإسلامي ب

 .ق 1436جامعة أـ القخى، مكة السكخمة، السسمكة العخبية الدعػدية، 
https://lib.imamhussain.org/arabic/law/10360 

فارسي يعير، الحزانة كالقانػف كاجب التصبيق، مجاخمة ألقيت في إشار أشغاؿ نجكة   .3

السجنية كالعقارية، كمجسػعة  القانػنيّةمغ تّشطيع شعبة القانػف الخاص، كمختبخ الجراسات 

الأبحاث كالجراسات الجشائية، كالسخصج الجكلي للأبحاث الجشائية كالحكامة الأمشية بسخاكر 

 كالاقترادية كالاجتساعية، القانػنيّةالعمػـ  كمّيّة، مشذػرات 2017أبخيل  22ك 21يػمي 

 ،الػششيّةة كالػراقة الصبعسمدمة الشجكات كالأياـ الجراسية،  جامعة القاضي عياض، مخاكر

 .220-213ص ص ،2017، 1، ط54العجد مخاكر،
صبيق عشج الإسشاد يغ عياض، ىذاـ بغ الذيخ، القانػف الػاجب التّ عساد الجّ  محسّج  .4

ات السمتقى الػششي حػؿ تّشطيع ، مجاخمة ضسغ فعاليّ التّذخيعاتدة لقانػف دكلة متعجّ 

https://lib.imamhussain.org/arabic/law/10360
https://lib.imamhussain.org/arabic/law/10360
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ة، جامعة اسيّ يّ الحقػؽ كالعمػـ الدّ  كمّيّةر، متصػّ ة في الجدائخ كاقع ة الخاصّ كليّ العلاقات الجّ 

 .88-73، ص ص 2010أفخيل  22ك 21قاصجي مخباح، كرقمة، يػمي 
https://dspace.univ-ouargla.dz/jspui/handle/123456789/3612 

 السعاجؼ اللّغؾية -

 . د ط، دتابغ مشطػر، لداف العخب، دار صادر، بيخكت، لبشاف،  .1

يق السشذاكي، معجع التّعخياات، دار  محسّجالذّخيف الجخجاني، تّحقيق كدراسة  .2 صجِّّ

 .2004الازيمة، مرخ، د ط، 

حَاح، دار البذائخ، دمذق، سػريا، ط أبي بكخ .3  . 1997، 1الخّازي، إيزاح مختار الرِّّ

عجع تّعخيف مرصمحات القانػف الخاص، دار كائل، الأردف، بذّار عجناف ممكاكي، م .4

 .2008، 1ط

سميع الشّعيسي، تّكسمة السعاجع العخبيّة، دار الذّؤكف  محسّجركنيخت دكزى، تّخجسة  .5

 .1997، 1الثقاؼيّة العامّة، بغجاد، ط

 .2004، 4لجشة مغ كبار المّغػييغ، السعجع الػسيط، مكتبة الذّخكؽ الجّكليّة، مرخ، ط .6

الحديغ أحسج بغ فارس بغ زكخيا، معجع مقاييذ المّغة، دار الاكخ، د ـ ف، د ط، أبي  .7

1979. 

مجج الجّيغ محسّج بغ يعقػب الايخكز أبادي، القامػس السحيط، مؤسّدة الخّسالة،   .8

  .2005، 8بيخكت، لبشاف، ط

https://dspace.univ-ouargla.dz/jspui/handle/123456789/3612
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 ةالؾثائق البرلسانيّ  -

ع لمقانػف رقع  02-05السػافقة عمى الأمخ  الستزسّغمذخكع القانػف  - ؿ كالستسِّّ السعجِّّ

ابعة، ة الدّ كرة العاديّ ة الخامدة، الجّ ذخيعيّ قانػف الأسخة، الاتخة التّ  الستزسّغ 84-11

ة لسجاكلات الخّسسيّ ، الجخيجة 2005مارس  14ثشيغ السشعقجة يػـ الاانية الثّ ة الجمدة العمشيّ 

 .8-6، ص ص 2005مارس  28، 146شة الثالثة، رقع عبي الػششي، الدّ السجمذ الذّ 

 ، دليل برلساني قاريرتّ ال -

ة ، صادر عغ الساػضيّ 2022في عاـ   دكح القدخيّ ة لمشّ جاىات العالسيّ تّقخيخ الاتّّ   .1

  .48-1 ، ص ص2022جػاف  16 جئيغ،حجة لذؤكف اللاّ ة للأمع الستّ اميّ الدّ 

https://www.unhcr.org/ar/62ab0f054 

، 2005-11يغ رقعدليل البخلسانيّ  :ة كانعجامياالجشديّ كمخؾ، باتّشمًر ًفيميب لً ؿرًكا  .2

حجة لذؤكف ة للأمع الستّ اميّ ة الدّ ضيّ بالاشتخاؾ مع الساػّ  كليّ الجّ  حاد البخلسانيّ الاتّّ 

 2005   .          https://www.unhcr.org/ar/5358b8e86.html (،UNHCR)جئيغاللاّ 

 غة الأجشبيّةقائسة السراجع باللّ  -

- Les ouvrages 

1. A. Pillet,  Principes de droit international privé, Editeur  Pedone, Paris, 

1903. 

2. Daniel Gutmann, Droit international privé, Dalloz, Paris, 5
ème

 éd, 2007. 

3. Estelle Gallant, Responsabilité parentale et protection des enfants en droit 

international privé, Defrénois, 2004. 

https://www.unhcr.org/ar/62ab0f054
https://www.unhcr.org/ar/62ab0f054
https://www.unhcr.org/ar/5358b8e86.html


 قائمة المصادر والمراجع

500 
 

4. Francois Rigaux¸ Marc Fallon¸ Droit international privé¸ Larcie¸ 

Belgique¸3
éme 

éd¸ 2005. 

5. Henri Batiffol, Paul Lagarde, Droit international privé, L.G.D.J, paris, 6
éme 

éd, 1974. 

6. Khalil A. Sfeir, Droit international privé comparé, Sader Editeur :  Editions 

juridiques, Beyrouth, Liban, 2005. 

7. Marie Christine Meyzeaud-Garoud¸ Droit International privé¸ BRÈAL¸ 

France¸ 2
éme 

éd¸ 2008. 

8. Mohand issad, Droit international privé, Les règles matérielles, office des 

publications universitaires, Alger, 1986.  

9. Philippe Malaurie,  Les personnes la protection des mineurs et des majeurs, 

Defrénois, Lextenso éditions, paris, 4
e 
éd, 2009. 

10. Pierre Mayer, Vincent Heuzé, Droit international privé, Editions 

DELTA, Beyrouth, Liban, 8
éme 

éd, 2005. 

11. Sandrine Clavel, Droit international privé, HyperCours Dalloz, paris, 

2009. 

 -  Thèses 

1. Anne RICHEZ-PONS¸ La résidence en droit international privé (conflits de 

juridictions et conflits de lois) ¸ Thèse de doctorat en droit UNIVERSITÉ 

JEAN-MOULIN, LYON III¸ France¸ 9 juillet 2004. 

2. Gwenaëlle HUBERT-DIAS, L’intérêt supérieur de l’enfant dans l’exercice 

de l’autorité parentale Etude de droit européen comparé, Thèse de doctorat, 

école doctorale sciences de l’homme et de la société, Université de REIMS 

CHAMPAGNE –ARDENNE, France,  juin 2014. 

3. Monica –Elena V. Buruianã¸ L’application de la loi étrangère en droit 

international privé¸ Thése de doctorat¸ Spécialité droit privé¸ Université de 

bordeaux¸ France¸ 2016.  
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 - Articles 

1. Aissaoui Adel, The Role Of The Judiciary In Controlling The 

Guardianship Of Money, Dirassat & Abhath The Arabic Journal Of Human 

and Social Sciences, volume11,  Issue 2, 2019, p p 71-89.  

2. Bouchareb Hafida, Les effets du divorce en droit international dans les 

rapports entre les Etats européens francophones et les Etats maghrébins, 

colloque international de Rabat, Maroc, 11 et 12 Avril 2003, Marché du 

travail et genre : Maghreb-Europe, Bruxelles (Brussels Economic Series), 

Editions du Dulbea, 2004. 

http://www.abhatoo.net.ma/maalama-textuelle/developpement-economique-

et-social/developpement-social   

3. Étienne Bartin, De l'impossibilité d'arriver à la suppression définitive des 

conflits de lois, Clunet, Tome 24, 1897, p p 225-255, p p 466-495, p p 720-

738.  

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6310097h/f237.item.zoom 

4. Étienne Bartin, la doctrine des qualifications et ses rapports avec la 

caractère national des règles de conflit des lois, Recueil des cours, Tome 31, 

1930-1, pp 565-620.  

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6128072z/f582.item.r=bartin 

5. François Mélin, Règles de conflit de lois: un nouveau critère d 

impérativité, DALLOZ Actualité, le quotidien du droit, édition 01  juin 2021. 

6. Françoise Moneger,  Régles de conflit, Convention  Internationale 

Franco-algérienne et exequatur Bulletin du Barreau, Numéro spécial, 

septembre 2001, La part du Droit dans les relations familiales franco-

algériennes Actes du colloque organisé par L'ordre des Avocats du Barreau de 

la Seine-Saint-Denis-France, L'ordre des Avocats du Barreau d'Oran- Algérie, 

dans le cadre de leur protocole de jumelage, Vendredi 1
er
 juin 2001, Chambre 

de Commerce et  d'Industrie de Seine-Saint-Denis, p p 6-10. 

https://dokumen.tips  

http://www.abhatoo.net.ma/maalama-textuelle/developpement-economique-et-social/developpement-social
http://www.abhatoo.net.ma/maalama-textuelle/developpement-economique-et-social/developpement-social
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6310097h/f237.item.zoom
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6128072z/f582.item.r=bartin
https://dokumen.tips/
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7. Piérantoni, Chrétien, Affaire Harr…et Marie des Saints-Anges, Clunet,  

Paris, Tome 17, 1890. 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6311015z/f466.item.r=Saint%20anges 

8. Ridha Boukhari, la protection de l'enfant en droit international privé 

tunisien: l'exemple de la garde (ou hadana), revue québécoise de droit 

international, Volume 23, Numéro 1, 2010,  p p 91-114. 

https:// doi.org/10.7202/1068411 ar 

9. Thomas Dumortier‚ L’intérêt de l’enfant: les ambivalences d’une notion 

«protectrice»‚ revue journal du droit des jeunes‚ France‚ N°329‚ novembre 

2013‚ p p 13-20. 

13.htm-page-9-2013-jeunes-des-oitdr-du-journal-https://www.cairn.info/revue 

 ةلكترونيّ الإ سؾاقع ال -    

 .apn.dzwww                                :بالجدائخ  يّ عبي الػششلمسجمذ الذّ  الخّسسيالسػقع  .1

     :الجدائخ ة عمى مدتػى جامعة كرقمة،للأحجاث العمسيّ  الخّسسيالسػقع  .2

https://manifest.univ-ouargla.dz  

 :جئيغحجة لذؤكف اللاّ ة للأمع الستّ اميّ ة الدّ ضيّ لمساػّ  الخّسسيالسػقع  .3

https://www.unhcr.org/ar/ 

 

 :حقػؽ الإندافل حجةللأمع الستّ ة اميّ ة الدّ ضيّ لمساػّ  الخّسسيالسػقع  .4

 https://www.ohchr.org 

 https://www.hcch.net       :كلي الخاصلسؤتّسخ لاىاي لمقانػف الجّ  الخّسسيالسػقع  .5

  www.lasportal.org                          :ةكؿ العخبيّ لجامعة الجّ  الخّسسيالسػقع  .6

  :ةة الذعبيّ ة الجيسقخاشيّ ة الجدائخيّ ة لمجسيػريّ الخّسسيّ لمجخيجة  الخّسسيالسػقع  .7

https://joradp.dz  

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6311015z/f466.item.r=Saint%20anges
https://www.cairn.info/revue-journal-du-droit-des-jeunes-2013-9-page-13.htm
https://www.cairn.info/revue-journal-du-droit-des-jeunes-2013-9-page-13.htm
http://www.apn.dz/
https://manifest.univ-ouargla.dz/
https://www.unhcr.org/ar/
https://www.ohchr.org/
https://www.ohchr.org/
https://www.hcch.net/
http://www.lasportal.org/
https://joradp.dz/
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   :ةخكيّ التّ  ةة لمجسيػريّ الخّسسيّ لمجخيجة  الخّسسيالسػقع  .8

  https://www.resmigazete.gov.tr   

      https://site.eastlaws.com                         :خؽ لذبكة قػانيغ الذّ  الخّسسيالسػقع   .9

 www.legifrance.gouv.fr       :ة لنشر القانونالفرنسيّ ة للجمهوريّ  الرّسميالموقع  .11
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 :الملخص
خ في مجال العلاقات الجّوليّة الخاصّة مجالًا خربًا لتشازع القهانين رّ تعجّ الهلاية على الق

 علىوىه الأمخ الّحي جعل ىحا السهضهع ججيخا بالجّراسة والّتي تيجف إلى تدليط الزّهء 
لفضّ التّشازع بين القهانين في مدائل الهلاية  ة والفقييّةالتّذخيعيّة والقزائيّ مختلف الحلهل 

على القاصخ، من لحظة عخض الشّداع على القاضي إلى حين الفرل الشّيائي فيو 
والهقهف على أىمّ الرّعهبات الّتي تعتخضو، حيث تهصّلت إلى الجّور اليام الّحي يؤدّيو 

دون إنكار لجور السشاىج  نداعات العلاقات الجّوليّة الخاصّة التّشازعي في فضّ السشيج 
لكشّو أظيخ  السذخّع الجدائخي  هوقج اعتسج الأخخى السجاورة الّتي نادى بيا الفقو الحجيث،

حساية للسرالح  الثّغخات التّذخيعيةعجده في العجيج من الحالات مسّا يدتجعي تجارك 
 ساليّة للقاصخ.خريّة والالفزلى الذّ 

الهلاية؛ القاصخ؛ تشازع القهانين الكلمات المفتاحيّة:  
Résumé: 

La tutelle des mineurs dans le domaine des relations internationales privées 

est considérée comme un domaine très fertile de conflit de lois, c'est pour cela 

ce qui a rendu ce sujet digne d’être étudié, dans le but de mettre en lumière les 

différentes solutions législatives, jurisprudentielles et doctrinales pour 

résoudre le conflit de lois en matière de tutelle d’un mineur. Du moment où le 

litige est présenté au juge jusqu'au verdict final avec les plus importantes 

difficultés rencontrées. Je suis arrivée à saisir le rôle important que joue 

l'approche du conflit à résoudre les conflits des relations internationales 

privées sans pour autant nier le rôle des autres approches adjacentes 

préconisées par la doctrine moderne, qui a été adoptée par le législateur 

algérien, mais qui a néanmoins montré son incapacité dans de nombreux cas, 

d'où la nécessite de remédier aux lacunes législatives pour protéger les 

intérêts personnelles et financiers du mineur. 

Mots-clés: La tutelle; mineur; conflit de lois 

Summary: 

Guardianship over minors in the field of private international law is a fertile 

ground for conflicts of laws, which makes this topic worthy of study. The aim 

is to highlight various Legislative, Jurisprudential and Doctrinal solutions for 

resolving conflicts between laws concerning guardianship over minors, from 

the moment the dispute is presented to the judge until its final resolution, 

while also addressing the significant challenges encountered. The study 

concludes that conflict-based approach plays an important role in resolving 

the conflicts of the private international relations, without denying the 

contributions of other neighboring methodologies advocated by modern 

jurisprudence. This approach has been adopted by the Algerian legislature, 

but it reveals falls short in many cases, necessitating legislative remedies to 

protect the personal and financial interests of minors. 

Keywords: Guardianship; minor; Conflict of laws 


