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 مقدمة
 

  أ
 

  :مقدمة

        إن النزاع قد یحدث بین الأشخاص في مسائل معینة مختلفة و غالبا       

  أمام القضاء فعلى القاضي الوطني على عنصر أجنبي، و عند عرضه  ما تحتوي

أن یقوم بالتكییف و ذلك بتحدید الوصف القانوني للمسألة المشتملة على العنصر 

الإسناد  مال ضابطضمن فئة مسندة عن طریق إعالأجنبي بغیة التمكن من إدخالها 

بینها فئة الأحوال الشخصیة و التي یقصد بها لتحدید القانون الواجب التطبیق، ومن 

شخاص و التي یطبق علیها القانون الشخصي، و لكن عندما المسائل المتعلقة بالأ

ي فإن القاضي تشیر قواعد الإسناد إلى أن القانون الواجب التطبیق هو القانون الأجنب

         الوطني یجد نفسه من الواجب علیه تطبیقه أم أن هناك قیود تمنعه من ذلك

تطبیق القانون الأجنبي "و تستبعد تطبیقه و هذا ما جعلني أختار عنوان موضوعي 

  " .في مجال الأحوال الشخصیة

 وموضوع تطبیق القانون الأجنبي یطرح العدید من القضایا التي ترجع         

أساسا للجهل بأحكامها و ضوابطها و كیفیة التعامل معها من طرف القضاء عند 

   24إلى  09عرض النزاع وقد نظم المشرع الجزائري هذه المسائل في المواد من 

دى تطبیق القانون الأجنبي ما م: ني، و هذا ما دفعنا إلى التساؤلمن القانون المد

في مجال الأحوال الشخصیة من طرف القاضي الوطني؟ و ما هي القیود الواردة 

  علیه؟

       وأهمیة الموضوع تكمن في كون أن موضوع تطبیق القانون الأجنبي        

یكتسي أهمیة بالغة، لما له من أثر على استقرار  في مجال الأحوال الشخصیة

املات الشخصیة فیما بین الأفراد و خاصة في مجال الأحوال العلاقات و المع

  .و التي جاءت وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة  الشخصیة

مدى أهمیة التعامل مع القانون إن البحث في هذا الموضوع یوضح لنا        

 .الأجنبي عند تطبیقه و ذلك حفاظا على الأسس و المبادئ العامة للدولة

  



 مقدمة
 

  ب

 

 أسباب اختیار الموضوع:  

  :منها ما هو ذاتي و منها ما هو موضوعيإن دوافع اختیار هذا الموضوع        

  :ـــ الدوافع الذاتیة

یتمثل الدافع الذاتي في أن هذا الموضوع حسب علمي لم یحظ بدراسة كافیة        

    دراستهامن طرف الطلبة الباحثین فأردت أن أجمع الأفكار حول هذا الموضوع و 

العلمیة و جعلها في متناول الباحثین بصفة عامة و الطلبة و مناقشتها لتقریب المادة 

  .بصفة خاصة

  :ـــ الدافع الموضوعي

أهم  من إن موضوع تطبیق القانون الأجنبي في مجال الأحوال الشخصیة       

    الموضوعات في مجال تنازع القوانین لارتباطها بحالتهم الشخصیة في معاملاتهم

  .و تنقلاتهم من دولة إلى أخرى

تطبیق القانون الأجنبي یطرح عدة إشكالات في حالة النزاع و كیفیة موضوع        

  .التعامل معه و خاصة ما یتعلق بالأهلیة و الزواج و المیراث

  :أهداف البحث

طبیق القانون إن الأحوال الشخصیة مستمدة من الشریعة الإسلامیة و بالتالي ت      

معینة و أي مخالفة لها یعتبر مساسا خضع لضوابط و قیود الأجنبي في مجالها ی

  .بالنظام العام و المبادئ العامة للدولة

الأحوال تطبیق القانون الأجنبي في مجال بیان الحالات التي یتم فیها استبعاد       

الشخصیة و التي یعامل فیها معاملة قانون و أي مخالفة له تعد وجها من أوجه 

 .الطعن بالنقض

  



 مقدمة
 

  ت

 

  :ـــ الدراسات السابقة

إن موضوع تطبیق القانون الأجنبي في مجال الأحوال الشخصیة لم یحظ        

  .هذا الموضوع تعد الأولىحسب علمي بدراسات متخصصة و دراستي لمثل 

  :المنهج المتبع في الدراسةـــ 

   : المنهج التحلیلي

بعض المواد  ، بغرض تحلیلستنتاجيلقد استعملت المنهج التحلیلي الإ       

المتعلقة بتنازع القوانین التي نص علیها المشرع الجزائري في القانون  ،القانونیة

  .المدني

  :ـــ المنهج المقارن

 المقارنة بین ما نص علیه المشرع الجزائرياستعملت المنهج المقارن بغرض        

التشریع (في القانون المدني الخاص بتنازع القوانین و ما أقرته التشریعات الغربیة 

تطبیق القانون الأجنبي في مجال الأحوال فیما یخص موضوع ) الفرنسي خصوصا

     .الشخصیة

القانون الأجنبي في الفصل الأول تناولت فیه مكانة : وعلیه قسمت بحثي إلى فصلین

المبحث الأول تناولت فیه الأساس : التشریع الجزائري و الذي قسم إلى مبحثین

      كیفیة معاملة القانون الأجنبي : الفقهي لتطبیق القانون الأجنبي، المبحث الثاني

و الإشكالات التي تعترض القاضي الوطني عند تطبیقه، أما الفصل الثاني تناولت 

حالات استبعاد تطبیق القانون الأجنبي و الذي قسم إلى مبحثین، المبحث الأول فیه 

فیه الاستبعاد في  تناولتتناولت فیه الاستبعاد في مرحلة التعیین، أما المبحث الثاني 

  .مرحلة التطبیق
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  :مكانة القانون الأجنبي في التشریع الجزائري: الفصل الأول

القانون الأجنبي كما نعلم صادر عن سلطة أجنبیة و هذه الأخیرة لیس لها         

أن تصدر الأوامر للقاضي الوطني فكیف نفسر إذن تطبیق القاضي الوطني للقانون 

  الأجنبي؟

  : و على ضوء هذا یقسم الفصل إلى مبحثین        

یتناول الأساس الفقهي لتطبیق القانون الأجنبي و الذي قسم  :المبحث الأول        

        جاملة و الحقوق المكتسبة،نظریتي الم یتناولمطلب أول : بدوره إلى مطلبین

ثاني یتناول نظریتي الاستقبال و الاستیعاب و تطبیق القانون الأجنبي بناءا  و مطلب

  .على تفویض

یتناول كیفیة معاملة القانون الأجنبي و الإشكالات التي  :المبحث الثاني       

مطلب  :تعترض القاضي الوطني عند تطبیقه حیث قسم هذا المبحث إلى مطلبین

  .الإشكالات أو العراقیل :كیفیة المعاملة، مطلب ثاني: أول
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  :الأساس الفقهي لتطبیق القانون الأجنبي: المبحث الأول

لتطبیق القاضي الوطني للقانون الباحثة على أساس  فقهیةتعددت المحاولات ال       

هذا المبحث إلى الأجنبي و أقدم هذه المحاولات المدرسة الهولندیة و علیه قسم 

نظریتي المجاملة الدولیة و الحقوق المكتسبة، المطلب : المطلب الأول: مطلبین

  .بناء على تفویضنظریتي الاستقبال و الاستیعاب و تطبیق القانون الأجنبي : الثاني

  :نظریتي المجاملة الدولیة و الحقوق المكتسبة: المطلب الأول

   :نظریة المجاملة الدولیة: الفرع الأول

، و عند تعرضنا للمدرسة في دراستنا للتطور التاریخي لتنازع القوانین        

  .الهولندیة قلنا بأنها تأخذ بقاعدة إقلیمیة الأحوال إقلیمیة مطلقة

للدولة أن تسمح بتطبیق القانون الأجنبي على أساس المجاملة وقد أجازت        

المبدأ الذي اعتمدوه و بنتائجه الخطیرة بقسوة الدولیة، ویرجع ذلك إلى شعور فقهائها 

  )1( .للدول على مصالح الأفراد و على المصالح المشتركة

و بمعنى أن الأخذ بمبدأ المجاملة الدولیة یعتبر استثناءا من القاعدة العامة        

  .التي تقضي بإقلیمیة الأحوال إقلیمیة مطلقة

قال بها فقهاء هذه المدرسة غموض  فكرة المجاملة الدولیة التيو قد اكتنف        

القاضي حسبما  كبیر، فإن هذه الفكرة تعني أن تطبیق القانون الأجنبي منوط بتقدیر

وقد یرفض تطبیقه مرة أخرى، و یؤدي تقتضیه المصلحة، فهو قد یقبل تطبیقه مرة 

       القضاةلأهواء هذا الفهم لفكرة المجاملة الدولیة إلى فتح الباب على مصراعیه 

لهذه الفكرة  بمصالح الأفراد و الفهم الصحیح.....، و في ذلك إضرار لاو میولهم

                                       
  .139، الجزء الأول، ص 2005أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، دار هومة، طبعة /ــ د 1
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عند هذه المدرسة هو أنه قصد بها أن المشرع حر في السماح أو عدم السماح 

  )1(. بتطبیق القانون الأجنبي على إقلیم دولته

تقوم بدورها في و هكذا فإن فكرة المجاملة الدولیة حسب التفسیر الأخیر لها         

  .مرحلة وضع قاعدة التنازع و لیس في مرحلة تطبیقها

الهولندیة و قد ترتب على سوء فهم هذه النظریة التي قال بها فقهاء المدرسة        

  )2( .إلى هجرانها من طرف الفقه

  :نظریة الحقوق المكتسبة: الفرع الثاني

في نظریة الحق المكتسب  حاول بعض فقهاء الإنجلیز و الأمریكان إیجاد       

  .التفسیر الملائم لتطبیق القاضي الوطني للقانون الأجنبي

یطبق القانون الأجنبي في إقلیم دولته فبالنسبة لهؤلاء الفقهاء فإن القاضي        

النظر في حق مكتسب في الخارج إلا احتراما للحق المكتسب، فلا یمكن للقاضي 

  )3(. سلطانهي نشأ هذا الحق تحت بالرجوع إلى القانون الأجنبي الذ

، بشأن النظر في ومعنى هذا أن القاضي الوطني عند تطبیقه للقانون الأجنبي       

إلى القانون الأجنبي الذي نشأ في ظله هذا حق مكتسب في الخارج مقید بالرجوع 

  .الحق المكتسب

لا تعطي لنا أنها وقد انتقدت هذه النظریة على أساس أنها غیر شاملة إذ        

مجال الحقوق المكتسبة، في تفسیرا لتطبیق القانون الأجنبي إلا في مجال واحد هو 

حین أن تطبیق القانون الأجنبي قد یكون أیضا في مرحلة نشوء الحق و هو الفرض 

  .الغالب

                                       
  .140، ص سابق مرجع ـــأعراب بلقاسم، 1
  .140بلقاسم، المرجع نفسه، صأعراب /ـــ د 2
   .141، ص نفسهمرجع الأعراب بلقاسم، /ـــ د 3
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و یطبق علیهما قانونهما یكون بذلك قد  فلما یطلب الزوجان الأجنبیان الطلاق       

 با، إضافة جدیدة، فلا یمكن القول في هذا الفرض قد احترم حق مكتسأنشأ وضعیة 

إلى ذلك فإن الأخذ بهذه النظریة یقصر فقط مهمة القاضي في التحقیق فیما إذا كان 

  )1( .؟ ، أي هل الأطراف قد احترموا القانون عند نشوء الحق أم لامكتسبا أم لاالحق 

الاستیعاب و تطبیق القانون الأجنبي نظریة الاستقبال و : المطلب الثاني

  :بناء على تفویض

  :نظریة الاستقبال و الاستیعاب: الفرع الأول

یؤسس أصحاب هذا الاتجاه القائل بأن القانون الأجنبي یظل محتفظا بطبیعته        

      تدمج القانون الأجنبي القانونیة أمام القاضي الوطني على أن قاعدة الإسناد 

  .الوطني و یتحول إلى جزء منهفي النظام القانوني 

هذه هي نظریة إدماج القانون الأجنبي في القانون الوطني و هي نوعین  و       

  ) 2(. إدماج مادي و إدماج شكلي

بمعنى أن القاضي الوطني یستقبل القاعدة القانونیة الأجنبیة و یلحقها         

و تفقد بذلك صفتها الأجنبیة و تتحول إلى نها جزءا م بقواعده فتذوب فیها و تصبح

القاعدة (، أو استقبالها ما یعرف بالتلقي الماديقاعدة مادیة موضوعیة و هذا 

و إدخالها ضمن قواعد القانون الوطني مع احتفاظها بصفتها ) القانونیة الأجنبیة

  .بیةالأجن

                                       
  .141مرجع سابق، بلقاسم،  أعراب/ـــ د 1
، 2004سعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، الطبعة الأولى /ـــ د 2

  .198ص 



مكانة القانون الأجنبي في التشریع الجزائري               :الأولالفصل   

 

10 

 

المفهوم الجدید على الرغم من أنه یجعل القاضي الوطني یفسر  هذا غیر أن       

القانون الأجنبي وفقا للمفاهیم السائدة في البلد الذي صدر فیه، إلا أنه تنقصه 

  )1(. القانون الأجنبيالواقعیة، كما أنه و بدرجة أقل یؤدي إلى تأمیم 

  :على تفویض االقانون الأجنبي بناءتطبیق : الفرع الثاني

طائفة من الألمان و الفرنسیین أن المشرع الأجنبي یأمر القاضي الوطني ترى        

على تفویض من قواعد الإسناد الوطنیة، فتطبیق القاضي الوطني للقانون  ابناء

على تفویض تعقده قواعد الإسناد  ایتم إذن حسب هذا الاتجاه الفقهي بناءالأجنبي 

  .للمشرع الأجنبي

على هذه النظریة أن التفویض لا یمكن أن یكون إلا لمفوض و ما یعیب        

   )2(. معین بینما المفوض هنا غیر معلوم

كما أن هذا الموقف اصطدم باجتهاد القضاء الفرنسي الذي یعامل القانون        

الأجنبي معاملة الوقائع لذلك توفیقا بین هذین الموقفین هناك من ذهب إلى القول أن 

على  اعن القانون الداخلي و یطبقه القاضي الوطني بناءالقانون الأجنبي یختلف 

سناد التي اختارته و لكن باعتباره أمر مشرعه الصادر إلیه من خلال قاعدة الإ

  .عنصرا من عناصر الواقع و لیس القانون

  

  

  

  

                                       
  .143أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص /ـــ د 1
  .144، ص المرجع نفسهأعراب بلقاسم، /ـــ د 2
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كیفیة معاملة القانون الأجنبي و الإشكالات التي تعترض  :المبحث الثاني

  :د تطبیقهالقاضي الوطني عن

الواجب التطبیق هو القانون عندما تشیر قاعدة الإسناد إلى أن القانون        

البحث القاضي الوطني؟ للإجابة على هذا التساؤل قسم الأجنبي فكیف یتعامل معه 

: یتناول كیفیة معاملة القانون الأجنبي، المطلب الثاني: المطلب الأول :إلى مطلبین

  .یتناول الإشكالات أو العراقیل التي تعترض القاضي الوطني عند تطبیقه

  :كیفیة معاملة القانون الأجنبي :المطلب الأول

  :التطبیق غیر التلقائي للقانون الأجنبي: الفرع الأول

  ،عندما تعین قاعدة تنازع القوانین، القانون الأجنبي كقانون واجب التطبیق       

   فإن قاضي الموضوع یكون غیر ملزم بتطبیقه من تلقاء نفسه، لا یمكن للأطراف

  .أن تتذرع به لأول مرة أمام النقض، لأنه یعتبر عنصرا من عناصر الواقع

  إن المشرع الجزائري یمیز بین القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصیة        

یتعلق بالنظام العام و القوانین و الذي یكون وجها من أوجه الطعن بالنقض، أي أنه 

لأنها تعتبر كواقعة یكون التشریع الجزائري الأخرى التي لا تخضع للطعن بالنقض 

   )1( .مطابقا للقضاء الفرنسي عندما كان یعتبر القانون الأجنبي كواقعة

قواعد تنازع القوانین الفرنسیة لا تتعلق ": بعد أن قرر القضاء الفرنسي أن       

أن على بالنظام العام على الأقل حین تشیر باختصاص قانون أجنبي، بمعنى 

على قضاة الموضوع هذا القانون، و على ذلك فلا ینعى  الخصوم التمسك بتطبیق

للقانون الأجنبي من تلقاء أنفسهم و رجوعهم إلى القانون الفرنسي عدم تطبیقهم 

بعض خفف "..جمیع علاقات القانون الخاص لحكمو الذي له الصلاحیة    الداخلي

                                       
ـــ علیوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري تنازع القوانین، دار هومة، الجزء الأول، الطبعة الثانیة، 1

   .121_120، ص 2007
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أن یتولى بحث  لقاضي الموضوعیسوغ ا: "الشيء من موقفه في قرار آخر جاء فیه

  )1(. القانون الأجنبي المختص و یحدد مضمونه

  :التطبیق التلقائي للقانون الأجنبي: الفرع الثاني

قال المشرع الجزائري بالتطبیق التلقائي للقانون الأجنبي، و لكن عندما یتعلق        

الأمر بالقوانین بالقوانین الخاصة بالأحوال الشخصیة فقط، عندما یتعلق الأمر 

الخاصة بالأحوال الشخصیة، فالقاضي الجزائري ملزم بتطبیق القانون الأجنبي من 

  .تلقاء نفسه

وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسیة إلى أبعد من هذا، عندما قضت بالتطبیق        

بالتطبیق التلقائي، مهما التلقائي للقانون الأجنبي بصفة عامة، أي أنه یكون الإعمال 

 ، ن المصدر، اتفاقیة، تشریع، قضاء، ومهما كانت قاعدة التنازع ثنائیة أو منفردةكا

و مهما كانت طبیعة الحقوق قابلة للتصرف أم غیر قابلة للتصرف من قبل 

  )2( .الأطراف

غیر أن القضاء الفرنسي تراجع نوعا ما عن هذا الاتجاه، عندما قضت        

یكون قاضي الموضوع ملزما بتطبیق القانون محكمة النقض الفرنسیة على أنه، لا 

كون فیها للأطراف حریة التصرف، وقد ي یالأجنبي عندما یتعلق الأمر بالمسائل الت

  )3(. أخذ المشرع التونسي بالحل الذي انتهى إلیه القضاء الفرنسي

یعتبر المشرع الجزائري القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصي كقانون،         

  .ذلك لأنه یعتبر كوجه من أوجه الطعنو 

من قانون الإجراءات المدنیة،  234إن المحكمة العلیا الجزائریة، وفقا للمادة        

      یجوز لها من تلقاء نفسها أن تنقض مخالفة أو خطأ في تطبیق قانون أجنبي یتعلق 

                                       
  .121ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .121، ص نفسهمرجع الـــ علیوش قربوع كمال،  2
  .ـــ المرجع نفسه، نفس الصفحة 3
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ائریة تتعلق بالأحوال الشخصیة، على هذا الأساس فإن قاعدة تنازع القوانین الجز 

بالنظام العام، و بالتالي یكون المشرع الجزائري قد قال بالتطبیق التلقائي للقانون 

 )1(. الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصیة قبل القضاء الفرنسي

  :إثبات القانون الأجنبي: الفرع الثالث

ة، الحقیقیقصد بالإثبات هنا إقامة الدلیل على محتوى القانون الأجنبي و بیان        

و تماشیا مع موقف القضاء الفرنسي الذي یعتبر القانون الأجنبي مجرد واقع یتعین 

تعبر عن  باتیفول أن الحلول القضائیة الفرنسیة ، یرى الأستاذ ثباتهإعلى الخصوم 

واقع فعلي و هو أن القاضي الوطني حین یعین مضمون قانون أجنبي و مفهومه 

  )2( .قانونه الوطنيه إزاء تعیین و تفسیر یقوم بعملیة تختلف عما یقوم ب

ومنه فإن القاضي الوطني عند تطبیقه للقانون الأجنبي لا یبحث عما هو        

أقرب للمنطق بل عما هو مقبول في الواقع في البلد الذي یطبق قانونه و تقتصر 

  .مهمته على مراقبة هذا القانون

معاملة الوقائع یتوجب على و لهذا ففي النظم التي تعامل القانون الأجنبي        

 الخصوم أنفسهم و بالتحدید على الخصم الذي یتمسك بتطبیقه عبء إثبات مضمونه

  )3(. حتى و لو كان قد أثیر عرضیا من قبل الخصم الآخر

أمر  و تحدید من یجب علیه إثبات مضمون القانون الأجنبي و العلم به       

بأن القانون الأجنبي متوقف بدایة على تحدید طبیعة القانون الأجنبي، فإن قیل 

له یفقد صفة الإلزام باقه أمام قاضي دولة أخرى غیر الشارعة بعبوره الحدود و انط

          ةو یتحول إلى مجرد واقعة یجعل عبء إثباته واقعا على أطراف الخصوم    فیه

  كان معنى ذلك أن یفرض على أو بالتحدید من یثیره منها، و إن قیل بأنه قانون 

                                       
  .136ـــ135ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .205سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص / ـــ د 2
  .205سعید یوسف البستاني، المرجع نفسه، ص /ـــ د 3
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     القاضي إثبات مضمونه و یفترض فیه العلم به مع إمكانیة استعانته بالخصوم

في إثباته كما هو الحال تماما في القانون الداخلي حیث یستعین القاضي بالخصوم 

    )1(. قانونالالعرف و هو في إثبات مضمون 

فإذا كان عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي واقعا على الخصوم فبإمكانهم        

تقدیم نصوص القانون الأجنبي نفسها أو ترجمتها، كما أنه بإمكانهم في سبیل ذلك 

تقدیم المؤلفات الفقهیة أو الأحكام القضائیة الأجنبیة التي یمكن أن یستخلص منها 

ار بإمكانهم اللجوء إلى مختلف طرق الإثبات الممكنة و باختصأحكامه الحقیقیة، 

     لإثبات الوقائع، باستثناء الیمین و الإقرار رغم أنها من أكثر الطرق استخدامها 

للقانون و یمكن للقاضي في فرنسا عند عدم اقتناعه بما قدمه له الخصوم من إثبات 

الأجنبي أو عندما تكون شهادات الإثبات للقانون الأجنبي التي قدموها متناقضة أن 

    )2(. یلجأ إلى الخبرة

أما إذا كان عبء الإثبات واقعا على القاضي فإن إثبات مضمون القانون        

  .الأجنبي یكون إما بوسائله الخاصة أو بوسائل حكومته

قض الفرنسیة على أن إثبات القانون الأجنبي یكون و لقد حكمت محكمة الن       

الدعوى  قاضي على عاتق الطرف الذي یطالب بتطبیقه، غیر أنه حتى و إن كان

غیر ملزم بالبحث في مضمون القانون الأجنبي المختص، فإنه یسوغ له القیام بذلك 

في  بتطبیق القانون الأجنبي المختص، فإنه یبحث في مضمونهعندما یقرر القاضي 

   )3(. هذه الحالة علیه أن یعلم الأطراف بذلك حتى لا یفاجئهم و یحترم حقوق الدفاع

لقاضي الموضوع أن یبحث في مضمون القانون الأجنبي المقدم  یمكن كذلك       

من طرف الخصوم، إما لأنهم لم یتوصلوا إلى إثباته بأنفسهم، إما لعدم اقتناع 

                                       
روت لبنان، طبعة ـــ عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بی1

  .369، ص 2007
  .149أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص /ـــ د 2
  .126ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  3
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المقدم من طرف الخصوم، و الذي غالبا ما یكون مشوبا بالدلیل  القاضي

أن یقوم القضاة بأنفسهم بالبحث عن بالمتناقضات، و قد أبد الفقه الفكرة التي مؤداها 

  )1(. مضمون القانون الأجنبي المختص

  :موقف المشرع الجزائري

التي  من قانون الإجراءات المدنیة 358المادة ه موقف المشرع الجزائري بینت       

أ في تطبیق القوانین الأجنبیة المتعلقة بالأحوال عدت من أوجه الطعن بالنقض الخط

منه و تنص على أن للمحكمة العلیا أن تنقض الحكم  360الشخصیة و تأتي المادة 

  .السابقة 358من تلقاء نفسها لأحد الأوجه الواردة في المادة 

متى تعلق بمسائل الأحوال  یفهم إذن من النصین أن القانون الأجنبي       

 بها مسائل الحالة الشخصیة كما هي واردة في القانون الجزائري، و یمكن أن تلحق 

و الأهلیة، فإن مخالفة تطبیقه أو الخطأ في تطبیقه یعد كالخطأ في تطبیق القانون 

المحكمة العلیا ستبسط رقابتها على التفسیر الذي یعطیه الجزائري، و معنى ذلك أن 

، إذ أن القضاء الإیطالي الموضوع للقانون الأجنبي ولیس هذا الموقف غریب قضاة

. على سبیل المثال یتولى رقابة التفسیر الذي یعطیه قضاة الموضوع للقانون الأجنبي
)2(   

ومنه فإن الخطأ في تطبیق القانون الأجنبي في المسائل التي تتعلق         

 358الطعن المنصوص علیها في المادة الشخصیة یعد وجها من أوجه  بالأحوال

  .من قانون الإجراءات المدنیة

أما خارج مجال الأحوال الشخصیة فإن للقضاء الجزائري انتهاج ما یراه        

أي الأحوال (أمكن القول أن المسائل السابقة  مناسبا، فإن هو سایر القضاء الفرنسي

  التي لا یملك الخصوم حریة الشخصیة بما فیها الحالة و الأهلیة من المسائل 

                                       
  . 126ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .131، ص 2010ـــ دربال عبد الرزاق، الوافي في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، دار العلوم، طبعة  2
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و یستتبع ذلك التزام قاضي الموضوع الجزائري إثارة تطبیق القانون التصرف فیها، 

   لكن لا مانع  الأجنبي من تلقاء نفسه و یتوجب علیه أیضا عن مضمونه بنفسه

من أوجه الطعن  كما و أن الخطأ في تطبیقه یعد وجها ،من استعانته بالخصوم

، أما في المسائل الأخرى غیر الآمرة التي یملك الأفراد مطلق بالنقض في حكمه

التصرف فیها كما في العقود، فإن القاضي الجزائري یمكنه أن یفترض تطابق أحكام 

الجزائري مع القانون الأجنبي المختص، ویبادر إلى تطبیقه إلا أن یتمسك القانون 

ثبات في هذه المرة إجنبي و یتوجب علیه أحد الخصوم باختصاص القانون الأ

  .مضمونه مع بقاء السلطة التقدیریة للقاضي

  :تعذر إثبات مضمون القانون الأجنبي

یجب على القاضي أن یثیرها من تلقاء  إن قاعدة التنازع قاعدة وطنیة ملزمة       

نفسه، فلا یتوقف الأمر على طلب الخصوم و لو كان الحق موضوع المنازعة من 

أو التنازل عنها، و عندما تشیر هذه القاعدة  لأفراد التصرف فیهاالحقوق التي یجوز ل

إلى تطبیق قانون أجنبي فإن الصفة القانونیة تبقى ثابتة له لا یفقدها رغم عبوره 

  .قاعدة التنازع بها ذلك أن تطبیقه قد تحدد بمقتضىالحدود، 

ت المعاملة المشكلة هي أنه لما كان أجنبیا كان من الطبیعي ألا یلقى ذا       

    الإجرائیة التي یتلقاها القانون الوطني، فمن الصعب بطبیعة الحال أن یفترض 

      ، من هنا كان المنطلق یقع الوطني العلم بكافة القوانین الأجنبیة في القاضي

  إثبات مضمون القانون الأجنبي و لا ملامة على القاضي الوطني الفرقاء  على عاتق

عالما بمضمونه، و لا یعتبر ذلك منه قضاء بعلمه إن طبقه من تلقاء نفسه متى كان 

     )1(. الشخصي كما قرر القضاء

البحث عن مضمون القانون الأجنبي یفترض أننا تجاوزنا مرحلة إثارة قاعدة        

ال ، المسألتان بطبیعة الحالتنازع سواء أكان الذي أثارها عفوا هو القاضي أم الخصوم

                                       
  .421،422ـــ عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص  1
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قاعدة الإسناد قاعدة وطنیة : مرتبطتان لكن كلا منهما تلقى معاملة إجرائیة مختلفة

لها في الأصل وظیفة مزدوجة بینما القانون الأجنبي و إن احتفظ بطبیعته القانونیة 

أمام القاضي إلا أنه لا یفترض علم القاضي به، و لهذا یقع عبء إثبات مضمونه 

  )1(. به ما لم یكن القاضي عالما بمضمونهعلى من یتذرع 

  :تنازع القوانینالقوة الملزمة لقاعدة : الفرع الرابع

      عندما یكون القانون الأجنبي (إن القضاء الفرنسي و التشریع الجزائري        

من النظام العام إذا أشارت تنازع اللا یعتبران قاعدة ) لا یتعلق بالأحوال الشخصیة

القانون الأجنبي المختص، بینما تعتبر من النظام العام إذا أشارت إلى إلى تطبیق 

تطبیق القانون الوطني، بحیث تلزم في هذه الحالة قاضي الدعوى بتطبیق القانون 

  .الوطني

بحیث و تظهر هنا ازدواجیة في الطبیعة القانونیة لقاعدة تنازع القوانین،         

تكون ملزمة إذا عینت القانون الوطني كقانون واجب التطبیق، و غیر ملزمة إذا 

   على الخصوم التمسك بتطبیق القانون الأجنبيعینت قانونا أجنبیا، في هذه الحالة 

لحكم جمیع علاقات و إلا طبق قاضي الدعوى قانونه الداخلي الذي له الصلاحیة 

  )2(. القانون الخاص

تكون ملزمة إذا عینت القانون هنا نستنتج أن قاعدة تنازع القوانین و من        

  .الوطني كقانون واجب التطبیق و غیر ملزمة إذا عینت قانونا أجنبیا

ة و تجعل قاعدة تنازع القوانین، القانون الأجنبي المختص في وضعیة مجموع       

  .من القوانین الاختیاریة

                                       
  .421،422ـــ عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص  1
  .122،123ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  2
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 القضاء الفرنسي غیر منطقي، قد یؤدي هذا علىیبین هذا التحلیل أن        

المستوى العملي إلى تشجیع الغش نحو القانون الأجنبي، حیث یمكن للخصوم 

، عوض القانون الواجب التطبیق، استغلال الطابع الاختیاري لتعیین القانون الوطني

بیق فقد تجري المحاكم في منطقة ما على تط: "و قد عبر على ذلك أحد الفقهاء فقال

أو الإیطالي من تلقاء نفسها لعلمها بأحكام هذه القوانین و ترفض سباني الإالقانون 

بینما قد یطبق القضاة في مناطق الطلبات المقدمة إلیها بالطلاق على هذا الأساس، 

إسبانیین أو إیطالیین أخرى أحكام القانون الفرنسي و یحكمون بالطلاق بین زوجین 

انونین، مما یترتب علیه أن یحاول كل ذي مصلحة التحایل لجهلهما بأحكام هذین الق

الاختصاص المحلي بشتى الطرق و على الأخص بتغییر موطنه الظاهر على قواعد 

   )1( ."التي یعرف مقدما أن أحكاما أكثر تحقیقا لأغراضهلیذهب إلى المحكمة 

نون تعین القاأن قاعدة تنازع القوانین من النظام العام عندما إن اعتبار        

و القول بما یخالف ذلك عندما یتعلق الأمر بتعیین " الوطني كقانون واجب التطبیق

كواقعة، و على هذا القانون الأجنبي الواجب التطبیق، یؤدي إلى اعتبار هذا الأخیر 

و إثبات مضمون  بالقانون الأجنبيالمطالبة بالتمسك : الأساس فإن على الخصوم

أن یراقب مدى و معنى القانون  لقاضي الموضوع تص، یمكنالقانون الأجنبي المخ

  )2( .الأجنبي و یقوم بتفسیره

عندما قال أنه على القاضي أن یطبق  BATIFFOLقد أكد ذلك الأستاذ  و       

من تلقاء نفسه قاعدة التنازع الفرنسیة حتى عندما تعین القانون الأجنبي في المواد 

  )3( .عنها في القانون الفرنسيالتي لا یمكن للخصوم التخلي 

  

                                       
  .123،124ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .125ـــ علیوش قربوع كمال، المرجع نفسه، ص  2
  .124كمال، المرجع نفسه، ص ـــ علیوش قربوع  3
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  :معاملة القانون الأجنبي معاملة وقائع: الفرع الخامس

و أن یكون أمام ا إلى أن القانون الأجنبي لا یعدیذهب البعض في فرنس       

  .القاضي الوطني الذي یطبقه عنصرا من عناصر الواقع

: نقطة محددةمن و ینطلق أصحاب هذه النظریة في بناء وجهة نظرهم        

أمر بتطبیقه المشرع یطبق القانون الأجنبي بوصفه قانونا  لا القاضي الوطني

  .الأجنبي

       العنصر العقلي : إن كل قاعدة قانونیة أیا كان واضعها لها عنصران       

أو مضمون القاعدة من كونها عامة و مجردة، و عنصر الأمر أو الإلزام الذي 

   )1(. ا الملزمةیضفي على القاعدة قوته

و إن هذا الرأي تعرض للنقد ولم یلق ترحیبا من طرف الفقه كون أن القاعدة        

القانونیة تفقد صفتها كقانون و تتحول إلى مجرد واقعة، كون أن القاضي الأجنبي 

  .الذي یطبقها لا یخاطب بالأمر الوارد في القاعدة

ى نقطة بدایة تعد في ذاته خاطئة، و قد اعترض على هذا الرأي أنه یقوم عل       

فإذا كان صحیحا أن انتقال القاعدة القانونیة عبر الحدود یجردها من عنصر الأمر، 

   )2( .ترد لها هذا العنصر الذي فقدتهفإن دور قاعدة الإسناد هو أن 

و لیس بعیدا عن الفقه الفرنسي السابق، نجد نظریة إنجلیزیة و أمریكیة تعرف        

الحقوق المكتسبة، و هي أیضا تنفي عن القانون الأجنبي صفته كقانون  بنظریة

التي نشأت في الخارج هذه النظریة أن العلاقات ، فمفاد لیقترب بذلك من الوقائع

بطریقة صحیحة یجب حمایتها و الاعتراف بها في دولة القاضي لحقوق مكتسبة 

                                       
  .359عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص /ـــ د 1
  .145ـــ أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  2
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ي، و إن كان فیه نوع لأصحابها، و لیس في هذا تطبیق لأحكام القانون الأجنب

     )1(. استئناس بأحكامه

من خلال هذا نجد أن القاضي الوطني عند تطبیقه للقانون الأجنبي لابد  و       

أن یراعي الحق الذي نشأ في ظله القانون و الذي یعرف عند الفقهاء بنظریة الحقوق 

  .المكتسبة

 بل إنه في إطار الحقوق المكتسبة ذاتها لا یستطیع القاضي الوطني تقدیر        

   الحقوق قد اكتسبت فعلا أولا إلا برجوعه إلى القانون الأجنبي ما إذا كانت تلك 

و یطبقه، فهو مثلا لیحكم لزوجة بأنها تعد زوجة حقیقیة یتوجب الذي نشأت في ظله 

كد من مدى توافر شروط كسب تلك المرأة علیه الرجوع إلى القانون الأجنبي لیتأ

الصفة الزوجیة التي تدعیها، و لهذا السبب لم تلق هذه النظریة رواجا في القانون 

  )2(. المقارن

و نورد في نهایة هذه النقطة ما قاله بعض الشراح بعد أن عقدوا مقارنة بین        

للقانون الأجنبي خصائصه، كما أنه یعامل لدى : القانون الوطني و القانون الأجنبي

القاضي الوطني معاملة تجعل له وضعا خاصا، فهو لیس كالتشریع الداخلي و لیس 

من تبویبه في التقسیم ذا كان لابد شيء ثالث غیرهما، و إ هو كالوقائع و إنما

القانون و الواقع، فهو یدخل في الواقع و معنى الواقع في هذا المقام هو : الثنائي

   )3(. وجود القاعدة القانونیة الأجنبیة

و یشبه تطبیق القاضي للقاعدة الأجنبیة بتطبیقه للوائح الشركات، فكلاهما        

غیر صادرة عن المشرع الوطني  لكنها قواعدقواعد عامة تطبق في حالات خاصة و 

لوـــ ي صفة القانون، أما الفقهاء الأنجو یعوزها عنصر الأمر و لا تمتلك بالتال

                                       
  .120ـــ دربال عبد الرزاق، مرجع سابق، ص  1
  .121، ص نفسهمرجع الـــ دربال عبد الرزاق،  2
  .146ـــ أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  3
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فإنهم یرون أن القانون الأجنبي یطبق في بلد القاضي احتراما للحقوق  كیینیأمر 

یمكنه النظر في حق مكتسب في الخارج إلا المكتسبة في الخارج، فالقاضي لا 

  )1(. بالرجوع إلى القانون الأجنبي الذي نشأ هذا الحق تحت سلطانه

فالقاعدة القانونیة تحتفظ بجوهرها سواء طبقت داخل حدود الدولة الصادرة        

أجنبیا، ثم على فرض قبولنا لهذا  افیها أو طبقها قاضي آخر أجنبي بوصفها قانون

التصور الخیالي و إقرارنا بأن القاعدة القانونیة حین ترحل خارج حدود دولتها لتطبق 

مخلفة وراءها عنصر الأمر، فلماذا لا نسلم بأن هذه أمام قاضي أجنبي، فإنها ترحل 

  )2( .القاعدة تسترد هذه القوة بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة

إن الأخذ بالحل المتقدم یؤدي إلى نتائج ضارة بالعلاقات الخاصة الدولیة،        

 ونالقانفهو یستتبع بالضرورة إهدار قاعدة الإسناد حیث لن یطبق القاضي الوطني 

         من تلقاء نفسه، بالإضافة إلى ندرة تطبیق القانون الأجنبي خاصة الأجنبي 

   )3( .لن یخضع لرقابة المحكمة العلیاالمذهب هذا و أن تطبیقه و تفسیره وفق 

الإشكالات التي تعترض القاضي الوطني عند تطبیقه  :المطلب الثاني

  :للقانون الأجنبي

  :غموض القانون الأجنبي: الفرع الأول

بعد أن تشیر قاعدة الإسناد في قانون القاضي بتطبیق قانونا محددا قد یكون         

هو الواجب التطبیق ففي هذه الحالة القانون الوطني و قد یكون القانون الأجنبي 

                                       
  .197تاني، مرجع سابق، ص ـــ سعید یوسف البس 1
  .361ـــ عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص  2
  .ـــ المرجع نفسه، نفس الصفحة 3
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أو قواعد أو أحكام هذا الأخیرة قد یشوب شيء من الغموض أو اللبس في نصوص 

   )1(. القانون الأجنبي عند تطبیقه

    ومن خلال هذا یمكن التساؤل عن القواعد التي یتبعها القاضي الوطني        

في تفسیره للقانون الأجنبي الذي یشوب أحد قواعده غموض، و خضوع تفسیره لرقابة 

  .المحكمة العلیا

  :تفسیر القانون الأجنبي من طرف القاضي الوطني: أولا

       ة القاضي الوطنيتختلف وجهات النظر الفقهیة في مسألة مدى حری       

  في تفسیر القانون الأجنبي الواجب التطبیق بالنسبة إلى قواعده التي یشوبها اللبس 

  :أو الغموض عند تطبیقها بین فریقین

یرى حتمیة تفسیر القاضي الوطني للقاعدة الأجنبیة أو النص  :الفریق الأول       

، طبقا للأصول و الأفكار و الأحكام القضائیة القانوني الذي هو محل التفسیر

السائدة و المعترف بها في النظام القانوني الأجنبي التي یتضمنها، و یجیز إتباعها 

    )2(. خلال البحث في تفسیر القانون

الوطني في تفسیر  یرى أصحاب هذا الفریق بأن دور القاضي :الفریق الثاني       

ي شيء عن الدور الذي یقوم به عند تفسیر قانونه القانون الأجنبي لا یختلف ف

الوطني أي أن هذا الفریق یعطي القاضي الحریة الكاملة في تفسیر القانون الأجنبي 

ذاب في وعاء قانونه الوطني و أصبح بعد ذلك جزء منه بناء على على أساس أنه 

  لوطني لا یوجد قواعد الإسناد الوطنیة التي یتمتع بها القاضي عند تفسیره لقانونه ا

                                    )3(. ما یمنع التمتع بها عند تطبیق القانون الأجنبي

                                       
بلعیور عبد الكریم، محاضرات في القانون الدولي الخاص على ضوء التعدیلات التي جاء بها قانون / ـــ أ 1

   .172، ص 2008/2009، كلیة الحقوق بن عكنون، 2005لسنة  10ـــ05
  .172، صنفسهبلعیور عبد الكریم، المرجع /ـــ أ 2
  .ـــ  نفس المرجع، نفس الصفحة 3
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بمعنى أن الدور أو الطریقة التي یقوم بها القاضي الوطني في تفسیر القانون        

  .عنها ختلفتالأجنبي هي نفسها التي یقوم بها عند تفسیره لقانونه الوطني حیث لا 

  :رقابة المحكمة العلیا على تفسیر القانون الأجنبي: ثانیا

    في إعمال قاعدة الإسناد الوطنیة،قد یخطئ القاضي في بعض الحالات        

الذي أشارت و قد یخطئ القاضي في حالات أخرى في إعمال القانون الأجنبي 

للنص باختصاصه قاعدة الإسناد كأن یؤسس حكمه مثلا على ترجمة غیر دقیقة 

  .القانوني أو على تفسیر غیر صحیح لأحكام القانون الأجنبي و قواعده

التي تعلق الخطأ بقاعدة الإسناد الوطنیة فإن المحكمة : ففي الحالة الأولى       

صة بالرقابة على أساس أن ذلك خطأ في تطبیق القانون الوطني بین العلیا مخت

  .الفقهاء و المحاكم العلیا

التي یتعلق فیها الخطأ بالقانون الأجنبي فهل یجوز رفع : الحالة الثانیةأما في        

عن أمام المحكمة بسبب وجود خطأ في التطبیق أو التأویل أو التفسیر للقانون طال

  )1(. الأجنبي و بالتالي لها حق الرقابة

  :موقف محكمة النقض الفرنسیة

الفرنسیة و خاصة حكمها یمكن القول بالنظر إلى أحكام محكمة النقض        

بأنها رفضت بسط رقابتها على تفسیر القانون  1967ینایر  25الصادر بتاریخ 

  .الأجنبي

في حین أنها أجازت الرقابة على أحكام محاكم الموضوع التي لم تطبق        

قاعدة الإسناد الوطنیة و خاصة في القانون الأجنبي الذي أشارت إلى اختصاصه 

                                       
  .173بلعیور عبد الكریم، مرجع سابق، ص /ـــ أ 1
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م بتطبیقه على أساس أن ذلك یعد خرقا لهذه القاعدة و بالتالي حالة تمسك الخصو 

  )1(. للقانون الوطني في حد ذاته

الموقف الذي تبنته محكمة النقض الفرنسیة میر رین بعض الفقهاء وقد أید        

مة النقض الفرنسیة لا یرجع حسب وجهة ذلك بأن عدم بسط الرقابة من طرف محك

       نظرهم إلى كونها تعتبر القانون الأجنبي وقعا و لیس قانونا إنما یعود الأمر 

  .رفضها لرقابة القوانین الأجنبیة على اتخاذجبرتها أإلى اعتبارات واقعیة 

  :موقف المحكمة العلیا الجزائریة من الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي

لا توجد إلى حد هذا الیوم أحكام و اجتهادات قضائیة مستقرة صادرة عن        

تحدید موقفها المحكمة العلیا كما هي الحال في فرنسا أو مصر، یمكننا من خلالها 

  .من مسألة الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي

نجده قد  1966غیر أنه بالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنیة الجزائري لعام        

  .الحالات أو الأوجه التي یبنى علیها النقض 233نظم في المادة 

و بناء على هذا فإن الخطأ المرتكب في تطبیق القوانین سواء كانت داخلیة        

أو أجنبیة على حد سواء إذا تعلق بالأحوال الشخصیة یخضع إلى رقابة المحكمة 

  )2(  .لعلیاالحالات فتخرج من دائرة رقابة المحكمة ا العلیا، أما بقیة

تقبل محكمة النقض الطعن بالنقض المتعلق بخرق قاعدة تنازع قاضي        

أو تشویه القانون الدعوى، كما أنها تقوم بالرقابة على التكییف و تمارسها على مسخ 

  :الأجنبي المعین

  

  

                                       
  .173بلعیور عبد الكریم، مرجع سابق، ص /أـــ  1
  .175،176الكریم، المرجع نفسه، ص  بلعیور عبدـــ 2
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  :قوانین قاضي الدعوىقبول الطعن المتعلق بخرق قاعدة تنازع : أولا

إذا كان قاضي الموضوع قد أخطأ في تطبیق قاعدة التنازع، فإن قراره یخضع        

  .حینئذ لرقابة محكمة النقض

إن قاعدة تنازع القوانین من قواعد القانون الداخلي، و إن أخطأ قاضي        

الموضوع في تطبیقها، فیكون ذلك وجها من أوجه الطعن بالنقض، إذا كانت قاعدة 

     تقضي بتطبیق قانون الجنسیة أو الموطن أو الموقف، فخالف القاضيتنازع ال

القانون، یتعلق الأمر هنا  لخطأ في تطبیقهذا الإسناد یكون حكمه قابلا للنقض 

     بمسألة التفسیر الصحیح لقاعدة تنازع القوانین أمام محكمة الاستئناف، و یجب

التنازع أمام محكمة الموضوع، ما لم یتبع هذا الإجراء، أن تتم مناقشة تفسیر قاعدة 

      )1(. فإن الوجه یكون غیر مقبول أمام محكمة النقض، لأنه یعتبر وجها جدیدا

  :رقابة محكمة النقض على التكییف: ثانیا

یخضع التكییف لقانون قاضي الدعوى، إذا كان لقاضي الموضوع أن یصنف        

التصنیف، یخضع كل الوقائع في إحدى الطوائف القانونیة، فإن الخطأ في ذلك 

  .لرقابة محكمة النقض

الأساس تراقب محكمة إن المسألة تتعلق بقانون قاضي الدعوى، و على هذا        

النقض إذا كانت إحدى مؤسسات القانون الأجنبي تصنف في فئات الأحوال 

  )2( .الشخصیة أو الأحوال العینیة مثلا

  :و تشویه القانون الأجنبيأتمارس محكمة النقض الرقابة على مسخ : ثالثا

إن رقابة محكمة النقض على مسخ القانون الأجنبي مأخوذة من رقابتها على        

       مسخ العقود، إذا كان تفسیر العقد یخضع لمطلق تقدیر محكمة الموضوع، فإنه لا 

                                       
  .130ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .131ـــ علیوش قربوع كمال، المرجع نفسه، ص  2
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یجوز لها بحال من الأحوال أن تخرج عن معناها الواضح المحدد تحت تفسیرها، 

حددا فإن محكمة الموضوع لا یجوز حیث أنه إذا كان الشرط التعاقدي واضحا و م

ة لها أن تخرج عن معناها الظاهر لأنها لو فعلت ذلك تكون قد مسخت إراد

من  1134المتعاقدین و تجاهلت نصوص العقد و إن هذا قد یؤدي إلى خرق المادة 

  )1(. من القانون المدني الجزائري 106المادة تقابلها  القانون المدني الفرنسي

و لقد لجأت محكمة النقض الفرنسیة مؤخرا و لتدارك النتائج السیئة المترتبة         

كما یقع " نظریة التحریف"إلى عن امتناعها من الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي 

    تطبیقها بشأن الوقائع في القانون الداخلي، و طبقتها على تفسیر القانون الأجنبي،

تها في حالة مسخ القانون الأجنبي الواجب التطبیق هذه المحكمة رقابو لقد مارست 

. من قبل قاضي الموضوع بتجاهله المعنى الواضح و المحدد لنصوص هذا القانون
)2(  

عدم "ضمن السبب المسمى " التحریف"ولقد أدخلت محكمة النقض الفرنسیة        

علیها  و المقصود به أن الأسباب التي یرتكز" ارتكاز الحكم على أساس قانوني

الحكم و قد تكشف كشفا كافیا عن الوقائع أو الحجج القانونیة التي استند علیها 

لتبریر النتیجة التي انتهى إلیها، فالتحریف بمثابة التعلیل الناقص الذي یدخل ضمن 

  )3(. السبب المذكور

  :تعذر التوصل إلى مضمون القانون الأجنبي: الفرع الثاني

، إلى إلزامه بتطبیق القانون التلقائي للقانون الأجنبيیؤدي إلزام القاضي        

بالبحث عن مضمونه، هل یعني هذا أن القانون الأجنبي یوضع على قدم المساواة 

مع قانون قاضي الدعوى على مستوى الإجراءات؟ هل یتمتع قاضي الدعوى عندما 

                                       
  .131،132ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .214ـــ سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص  2
  .215ـــ المرجع نفسه، ص  3
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بق قانونه القوة التي یتمتع بها عندما یطیبحث في مضمون القانون الأجنبي بنفس 

 )1( .؟ الداخلي

  .الداخلي إن القانون الأجنبي لا یمكن اعتباره في نفس مرتبة القانون الوطني       

معاملة القانون بالنسبة للقانون الوطني عندما یتعلق الأمر و من هنا تختلف        

، و هذا راجع إلى كون القاضي الوطني لا یمكنه أن یعرف كل بتحدید مضمونه

  .القوانین الأجنبیة

فتحدید مضمون القانون الأجنبي إذن یخضع لنظام خاص بسبب طابعه        

  .الخاص بحیث أنه قانون و لكنه قانون أجنبیا

للأطراف إن هذا الطابع أصبح مرتبطا بطبیعة المادة موضوع النزاع إذا كان        

حریة التصرف في حقوقها، تكون قاعدة التنازع اختیاریة، أما إذا كان العكس فتكون 

مضمون القانون الأجنبي  و یبقى القاضي ملزما بالبحث فيقاعدة التنازع ملزمة، 

ف عندما یتعلق الأمر بالمسائل التي لا یكون فیها حق التصرف بالنسبة للأطرا

   )2( .رى فیكون غیر ملزم بذلكالأخالمتنازعة، أما في المسائل 

قانون كالآثار المترتبة على اعتبار القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصیة 

  :أمام المحكمة العلیا

تتمثل الآثار المترتبة على اعتبار القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال        

بالنقض، و أن المحكمة ، على أنه یكون وجها من أوجه الطعن الشخصیة كقانون

  .العلیا یمكنها رقابة تفسیر القانون الأجنبي المطبق من طرف قاضي الموضوع

                                       
  .142ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .144ـــ علیوش قربوع كمال، المرجع نفسه، ص  2
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ولقد اعتبر المشرع الجزائري القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصیة          

كقانون، و بالتالي فإذا ارتكب خطأ أو مخالفة في تطبیقه، یمكن للخصوم أن تبني 

    )1( .لى هذا الوجهالطعن بالنقض ع

    قض القرار من تلقاء نفسها، و نجد حیث أنه یمكن للمحكمة العلیا أن تن       

أن المشرع الجزائري قد میز بین القانون المتعلق بالأحوال الشخصیة و القوانین 

  .الأخرى

القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال قد یجد القاضي صعوبات للتمییز بین        

یة و القوانین الأخرى، و قد یرجع ذلك إلى تحدید مضمون القانون الأجنبي الشخص

ضوع إلى ، فإذا لم یتوصل قاضي المو المتعلق بالأحوال الشخصیة و القوانین الأخرى

رى التي تعتبر كواقعة، الشخصیة الأجنبي و القوانین الأخ الفصل بین قانون الأحوال

  .الواقع بالقانونسینقض قراره على أساس أنه یمتزج فیه 

إن التمییز بین القانون المتعلق بالأحوال الشخصیة و القوانین الأخرى قد        

  یضع القاضي الجزائري أمام منازعات یصعب علیه حلها، و لهذا فمن المستحسن 

أن یلغي هذا التمییز، كي یلزم قاضي الموضوع بتطبیق كل القوانین الأجنبیة على 

  )2(. تمكن المحكمة العلیا من رقابة تفسیر كل القوانین الأجنبیةقدم و ساق، و حتى ت

  :الحل المتبع عند استحالة التوصل إلى مضمون القانون الأجنبي

قد یحدث و أن یستحیل على الخصوم إذا كان عبء الإثبات واقعا على        

عاتقهم أو على عاتق القاضي إذا كان عبء الإثبات واقعا علیه التوصل معرفة 

في سبیل الأحكام الحقیقیة في القانون الأجنبي المختص رغم كل الجهود المبذولة 

                                       
  .147علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  ـــ 1
  .148ـــ علیوش قربوع كمال، المرجع نفسه، ص  2
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مثل هذه الحالة؟ و نجد  ذلك، و من خلال هذا یمكننا التساؤل عن الحل المتبع في

  )1( .في هذا الصدد عدة حلول مقدمة من طرف الفقه

امتناع القاضي في مثل هذه الحالة عن الفصل في النزاع، غیر أن هذا : أولا       

الحل یصطدم مع المبدأ القاضي بإلزام القاضي بالفصل في كل النزاعات المعروضة 

   )2(. را للعدالةعن هذه المهمة إنكانكوله  علیه و إلا عد

    تطبیق المبادئ العامة السائدة في الأمم المتقدمة و التي یتصور : ثانیا       

، و قد أخذت بهذا الحل بعض الأحكام القضائیة، بأن القانون الأجنبي متطابق معها

  الحل لما یتمیز به من عموم یصعب تطبیقه كما أن القاضي یطبق  هذا غیر أن

   )3( .على أساس أنه المستمد منطقیا من هذه المبادئ في الغالب قانونه

ومن خلال هذا نجد أن القاضي الوطني عند استحالة التوصل إلى مضمون        

  القانون الأجنبي فإنه یطبق المبادئ العامة السائدة في الأمم ولكن من الصعب 

على القاضي تطبیقه لأنه لا یمكنه من المعرفة و الإلمام بهذه المبادئ العامة للأمم 

  .الوطني المستمد من هذه المبادئقانون الالمتقدمة حیث یلجأ إلى تطبیق 

  :تطبیق القانون الأقرب إلى القانون الأجنبي: ثالثا

یب من الحل ویتمیز هذا الحل عند أصحابه بكونه یوصل إلى حل للنزاع قر        

أصلا لو كان قد عرف مضمونه، غیر  المختص  الذي سیؤدي إلیه القانون الأجنبي

أن هذا الحل یصطدم بعقبات عملیة ذلك أنه من الصعب إن لم یكن من المستحیل، 

، و المشرع غالبا ما یستوحي قواعد التأكد من مدى التقارب بین التشریعات المختلفة

                                       
  .150ـــ أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  1
  .150، ص المرجع نفسهأعراب بلقاسم، ـــ  2
  .ـــالمرجع نفسه، نفس الصفحة 3
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لا یمكن القطع بالقانون الأقرب إلى أحكام القانون الذي قانونه من عدة قوانین بحیث 

  )1(. عن مضمونهاستحال الكشف 

ومنه فإن الأخذ بهذا الحل و المتمثل في تطبیق القانون الأقرب إلى القانون        

یلاقي كذلك نفس الصعوبات لاختلاف التشریعات فیما بینهما وعدم التمكن الأجنبي 

  .هذه التشریعاتمن معرفة التقارب بین 

قد اختلفوا فیما بینهم حول تطبیق قانون القاضي، لكن دعاة هذا الحل : رابعا       

أساس تطبیقه، و یقول البعض بأن تطبیق قانون القاضي یقوم على أساس افتراض 

النظام القانوني الإنجلیزي بهذا  أخذیالتماثل بینه و بین القانون الأجنبي المختص و 

هذا الأساس باعتباره یقوم على مجرد حیلة قانونیة بعیدة عن الواقع تقد الحل، و قد ان

حتى بالنسبة للحالة التي ینتمي إلیها قانون القاضي، ذلك أن الظروف السائدة في 

كل دولة تطبع قانونها بطابعها الخاص و تجعله یتطور بشكل یختلف عن قوانین 

  )2(. الدول الأخرى

كذلك لأن تطبیق القاضي لقانونه یجعله ذریعة للتحجج إن هذا الحل انتقد         

  .بعدم تطبیق القانون الأجنبي و اللجوء إلى تطبیق قانونه الذي یعرفه معرفة تامة

اتجه القضاء الفرنسي بشأن هذه المسألة اتجاها عملیا، فقد قضت : خامسا       

إثبات النقض برفض طلبات الخصم الذي یقع على عاتقه بعض أحكام محكمة 

مضمون القانون الأجنبي و عجز عنه، وقد فسر البعض هذا الموقف لمحكمة 

النقض الفرنسیة بكون الخصم الذي یقع علیه عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي 

  )3(. لم یقم بالجهد الكافي بحثا عنه

                                       
  .151ـــ أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  1
  .151نفسه، ص ـــ أعراب بلقاسم، المرجع 2
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ومنه فإن الخصم الذي وجب علیه إثبات مضمون القانون الأجنبي ولم        

  .فإن طلباتهم یتم رفضها من طرف القاضي ،یستطع ذلك

و قد رأى بعض الفقهاء أن هذه الأحكام تتعلق فقط بالحالات التي یعجز فیها        

  )1(. الخصم عن إثبات مضمون القانون الأجنبي رغم كل الجهود التي بذلها

  

                                       
  .153، ص مرجع سابقـــ أعراب بلقاسم،  1
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  :استبعاد و تطبیق القانون الأجنبيحالات : الفصل الثاني

یمكن استبعاده رغم إن تطبیق القانون الأجنبي في مجال الأحوال الشخصیة         

 إشارة قواعد الإسناد إلى تطبیقه إما أثناء تعیینه أو في مرحلة تطبیقه، و على ضوء

  :هذا قسم الفصل إلى مبحثین

: تناولت فیه الاستبعاد في مرحلة التعیین، و الذي قسمته إلى مطلبین: لأولالمبحث ا

: و المطلب الثاني، )الحالة و الأهلیة(المطلب الأول تناولت فیه القاعدة العامة 

  .من القانون المدني 2ف 10تناولت فیه استثناء المادة 

: و الذي قسم إلى مطلبین الاستبعاد في مرحلة التطبیق تناولت فیه: المبحث الثاني

   .المطلب الأول یتناول النظام العام و المطلب الثاني یتناول الغش نحو القانون
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  :الاستبعاد في مرحلة التعیین :المبحث الأول

ه قفیها رغم الإشارة إلى تطبیانون الأجنبي فهناك حالات یتم استبعاد تطبیق ال       

  :التي نتناولها في مطلبینمن طرف قواعد الإسناد و 

قانون  13المطلب الثاني استثناء المادة  ،2ف 10استثناء المادة : المطلب الأول

  .مدني جزائري

لقد تناول المشرع الجزائري استثناءات  : 2ف 10استثناء المادة : المطلب الأول

على القاعدة العامة فیما یخص خضوع الحالة و الأهلیة إلى قانون الجنسیة في 

  :و التي نتناولها فیما یأتي من القانون المدني 2ف 10المادة 

  :)الحالة و الأهلیة(القاعدة العامة : الفرع الأول

  :الحالة: أولا

الأشخاص، قواعد القانون المدني التي تسمح بتمییز الشخص  تشمل حالة       

قانونیة بین علاقات داخل المجتمع و داخل عائلته، كما تسمح فیما بعد بإقامة 

، على هذا الأساس، فإن الحالة الفردیة للشخص تشمل الحالة مختلف أعضاء العائلة

  .هویة الشخصالمدنیة و تحدید 

  :الحالة المدنیة للشخص ــــ 1

یدخل ضمن الحالة المدنیة للشخص التصرفات المتعلقة بالحالة المدنیة         

  )1( .المتعلقة بهاالصادرة بالجزائر و تلك الصادرة في الخارج و مسألة الإثبات 

  :ــــ تحدید هویة الشخص 2

 .الاسم و الموطن یمكن تحدید الشخص الطبیعي عن طریق         

                                       
  . 190ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
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  :الاسم/ أ

  :منآخر و یتألف الاسم وهو وسیلة تمیز شخص عن شخص         

  .Nomـــ الاسم العائلي 

  .Prénomـــ ومن اسمه الشخصي 

من القانون المدني الجزائري التي نصت على  28وهو ما جاءت به المادة        

  " .فأكثر، و لقب یلحق أولادهیجب أن یكون لكل شخص لقب و اسم "أنه 

ومادام المجتمع یزخر بالأشخاص الكثیرین فإنه من البدیهي أن تكون الأسماء        

للقانون الشخصي بمعنى قانون الجنسیة لذا من الأحسن أن یخضع الاسم كثیرة أیضا 

   )1(. من القانون المدني الجزائري 10و هو ما نصت علیه المادة 

  :الموطن/ب

  .أنواع من الموطننص القانون المدني الجزائري على عدة        

موطن كل جزائري هو : "قانون مدني جزائري ما یأتي 36جاء في المادة        

یحل محلها مكان  ىسكناه الرئیسي، و عند عدم وجود سكنالمحل الذي یوجد فیه 

  " .الإقامة العادي

یعتبر المكان الذي یمارس " :من نفس القانون على ما یأتي 37نصت المادة و        

الشخص تجارة أو حرفة موطنا خاصا بالنسبة إلى المعاملات المتعلقة بهذه فیه 

  ".التجارة أو المهنة

                                       
، دار الخلدونیة الجزائر، يالجزائر ي القانونـــ محمد سعادي، القانون الدولي الخاص و تطبیقاته في النظام،  1

  .103، ص 2009الأولى  الطبعة
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موطن القاصر و المحجور " :من نفس القانون على أن 38و قررت المادة         

  ."علیه و المفقود و الغائب هو موطن من ینوب عن هؤلاء قانونا

یجب اختیار موطن " :على أنه من نفس القانون 39كما نصت المادة         

  )1(". خاص لتنفیذ عمل قانوني معین

موطن عام و موطن : الموطن كما في الجزائر إلىو علیه یمكن تقسیم         

  .خاص

  :و ینقسم إلى الموطن العام: النوع الأول

  :ـــ موطن اختیاري 1

 05/10بقانون من القانون المدني الجزائري المعدل  36حیث نصت المادة         

و عند عدم وجود  محل سكنى الشخص الرئیسي: على أن الموطن الاختیاري هو

  .مكان الإقامة العاديسكن یحل محله 

  :ـــ موطن إلزامي 2

و لا اختیارهم من قبل القانون لبعض الأشخاص دون أخذ إرادتهم المحدد        

بعین الاعتبار كالقاصر و العجوز و المفقود و الغائب، و الذي نصت علیه المادة 

  )2(. من القانون المدني الجزائري 37

  

  

  

                                       
  .194ـــ193ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .104ـــ محمد سعادي، مرجع سابق، ص  2
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 :، و ینقسم إلىالموطن الخاص: النوع الثاني

 :ـــ موطن الأعمال 1

قانون  37المادة (و هو المكان الذي یمارس فیه الشخص تجارة أو حرفة         

   )1(). ريمدني جزائ

  :ـــ موطن ناقص الأهلیة 2

موطن ناقص الأهلیة، كالقاصر و المحجور علیه و المفقود و الغائب هو        

المعدل  من القانون المدني الجزائري 38/1المادة (ینوب علیه موطن الشخص الذي 

  )2( ).05/10بقانون 

  :ـــ الموطن المختار 3

قانون مدني  39المادة (وهو المكان الذي یختاره الشخص لتنفیذ عمل معین         

  .)جزائري

مشكلة القانون الواجب ) نالمسك(و علیه فقد یطرح مختلف هذا الموطن         

  فما هو القانون الواجب التطبیق على تصرف الشخص القاطن بها؟ إذ، التطبیق 

لقانون جنسیة الشخص وفقا ذهب المشرع الجزائري إلى إخضاع الموطن  لقد        

  )3( .من القانون المدني 10للمادة 

  

  

                                       
  .194ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .106ـ محمد سعادي، مرجع سابق، ص  2
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  :الأهلیة: ثانیا

   یقصد بالأهلیة صلاحیة الشخص لاكتساب الحقوق و التحمل بالالتزامات        

   التي یكون من شأنها أن ترتب له مثل هذه الحقوق و مباشرة التصرفات القانونیة

  .أو تحمله بمثل هذه الالتزامات

أهلیة وجوب و أهلیة : و من هذا التعریف للأهلیة نستخلص أن الأهلیة نوعان       

  .أداء

لاكتساب الحقوق و التحمل ى صلاحیة الشخص فأهلیة الوجوب یقصد بها مد       

صالحا لأن أي أنها صفة تتقرر للشخص و التي من شأنها أن تجعله بالالتزامات 

تثبت للشخص بغض النظر عن یلزمه التزام و مثل هذه الأهلیة  یتعلق به حق أو أن

مدى بلوغه أو عدم بلوغه لسن التمییز و بغض النظر أیضا عن مدى إصابته 

 في جانبه من عدمها، كما أنها قد تثبت للجنین أیضا  بعارض من عوارض التمییز

  )1(. متوقفة على شرط ولادته حیاو إن كانت تبقى ناقصة لأنها تبقى 

    أما أهلیة الأداء فهي صلاحیة الشخص لمباشرة التصرفات القانونیة كالبیع       

عامة و أهلیة إلى أهلیة أداء و الوصیة و غیر ذلك، و تنقسم هذه الأهلیة  الإیجارو 

العامة هي قانون مدني أهلیة الأداء  10من نطاق المادة أداء خاصة، التي تخرج 

تلك الأهلیة التي مناطها القدرة على التعبیر عن الإرادة، و لذلك فإن نطاقها یتحدد 

      إلى الإرادة في إنشائها، بالأعمال القانونیة أو التصرفات القانونیة التي تحتاج 

  )2(. و كذلك في ترتیب آثارها

ي یحدد لنا مدى توافر الأهلیة و إضافة لما سبق، فإن قانون الجنسیة هو الذ        

و یوضح لنا التصرفات التي  الرشد من عدمه،الشخص الطبیعي، بالغا لسن في 

                                       
  .116، ص 2013الرؤى للنشر و التوزیع، الجزائر، طبعة حبار محمد، القانون الدولي الخاص، / ـــ د 1
  .216أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص / ــ د 2
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. بها و تلك التصرفات التي یمنع علیه القیامیبقى هذا الشخص الطبیعي أهلا للقیام 
)1( 

  :حمایة ناقص الأهلیة و عدیمها :ثالثا

إن الشخص ناقص الأهلیة أو عدیمها یحتاج إلى حمایة نفسه و ماله، یختلف        

  .نظام الحمایة من نظام قانوني إلى آخر، بل و یختلف داخل النظام القانوني الواحد

یة على حالة ناقص الأهلهنا وجب البحث عن القانون الواجب التطبیق من        

  .أو عدیمها حین یقوم بتصرفات قانونیة معینة

و التي أخضعها المشرع الجزائري إلى قانون الشخص الواجب حمایته و لیس        

المادة ) (الولي أو القیم أو الوصي(الحمایة لى قانون الشخص الذي یتولى هذه إ

  )2(). 05/10من القانون المدني الجزائري المعدلة بقانون  15/1

و إن القانون الوطني هو الذي یحدد نطاق تصرفات عدیم الأهلیة، كذلك        

، التصرفات التي تتطلب یحدد التصرفات التي یمكن لعدیم الأهلیة أن یقوم بمفرده

   )3(. تدخل و التصرفات المحظورة، یحدد القانون الوطني متى یرفع الحجر

وقت رفع الدعوى یحمل الجنسیة  عدیمهابمعنى أنه إذا كان ناقص الأهلیة أو        

الجزائریة، فإن نقصان أو انعدام الأهلیة تخضع إلى القانون الجزائري، حتى و لو 

  كالجنسیة الفرنسیة یحمل جنسیة أخرى ) الولي أو القیم أو الوصي(كان الحامي له 

  

  

                                       
  . 117، ص مرجع سابقحبار محمد، / د ـــ 1
  .111ـــ110ـــ محمد سعادي، مرجع سابق، ص  2
   202ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  3
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  )1(. مثلا، و هو في هذه الحالة قانون الحالة المدنیة الجزائري

القضاء الفرنسي یقضي بعدم تطبیق القانون الوطني على الأهلیة بسبب  و        

الجهل المعذور للقانون الأجنبي و ذلك استنادا لوقائع القضیة الشهیرة المعروفة 

  )Lizardi .)2بقضیة 

  :)2ف10م(الاستناد الوارد على القاعدة العامة  :الفرع الثاني

إن المشرع الجزائري أدخل استثناء على القاعدة العامة و ذلك من خلال الفقرة        

  :و الذي یشترط لإعماله توافر الشروط التالیة 10من المادة الثانیة 

  :أن یتعلق الأمر بتصرف مالي: الشرط الأول

یلزم أن یكون التصرف المبرم و المراد تقریر صحته من التصرفات المالیة         

فلا محل للأخذ بهذا الاستثناء في التصرفات القانونیة المتعلقة بمسائل الأحوال 

هذه المسائل بالفرد و اتصالها به اتصالا وثیقا یتعذر الشخصیة كالزواج، لارتباط 

كما أن هذه التصرفات عادة ما یحاط معه إعمال قانون آخر غیر قانون جنسیته، 

بالقانون " الجهل المغتفر"وقوع إبرامها بإجراءات لها طبیعة شكلیة یستعصى تصور 

  )3(. الأجنبي في شأنها

المالیة العادیة أو الجاریة لأن حیث أن هذا الاستثناء یقتصر على التصرفات        

  .ذر من المتعاقد مع الأجنبيالتصرفات المالیة ذات الأهمیة تستلزم الحیطة و الح

  

  

                                       
  .111، ص مرجع سابقـــ محمد سعادي،  1
  .203، ص مرجع سابقلیوش قربوع كمال، ــ عـ 2
  .795عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص / ـــ د 3
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  :أن تعقد هذه التصرفات في الجزائر و تنتج آثارها فیها: الشرط الثاني

التي یتم فیها التصرف و علیه فإنه لا مجال لإعمال هذا الاستثناء في الحالة        

م في الجزائر و ینتج آثره في الخارج، و كذلك لا مجال لإعماله في الحالة التي یت

  .التصرف في الخارج، و ینتج أثره في الجزائرفیها 

و قد تساءل الفقه حول جنسیة المتعاقد مع أجنبي، هل یشترط أن تكون        

  جنسیته جزائریا أم لا؟

لم یشترط النص صراحة أن یكون المتعاقد مع أجنبي جزائریا، غیر أنه یمكن         

ن نفهم منها بمفهوم المخالفة أن ، أ"إذا كان أحد الطرفین أجنبیا: "النصمن عبارة 

  )1(. الطرف الآخر یجب أن یكون وطنیا

     أن یكون المتعاقد الأجنبي كامل الأهلیة وفقا للقانون الجزائري  :الشرط الثالث

  :و ناقصها وفقا للقانون الوطني

صراحة هذا الشرط و لكنه شرط یفرضه  10/2لم یتضمن نص المادة         

ناقص المنطق السلیم، لأنه لا یمكن تصور إعمال هذا الاستثناء إذا كان الأجنبي 

الأهلیة أیضا وفقا للقانون الجزائري ذلك أنه إذا كان یعذر المتعاقد مع أجنبي في 

  )2(. جهله بنقص أهلیته وفقا للقانون الجزائري

و هذا شرط بدیهي تفرضه طبیعة الأشیاء، فالأثر المترتب على الاستثناء         

  )3(. هو تعطیل العمل بالقانون المختص أصلا بحكم العلاقة

و لا یتحقق هذا إلا إذا كان الشخص كامل الأهلیة وفقا للقانون الجزائري         

  .على أساس أن الأهلیة شرط لصحة التصرف

                                       
  .222أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص /ـــ د 1
  .223أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص / ـــ د 2
  .798ـــ عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص  3
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  :سبب فیه خفاء لا یسهل تبینهن یكون نقص الأهلیة راجع إلى أ: الشرط الرابع

یترك هذا الشرط مجالا واسعا للسلطة التقدیریة للقاضي لتحدید متى یكون         

لیس راجعا إلى نقص الأهلیة راجعا إلى سبب فیه خفاء و متى یكون نقص الأهلیة 

  .سبب فیه خفاء

خفاء لا یسهل تبینه، یؤدي إلى عذر ذلك فإن السبب الذي فیه و على         

بجهله للقانون الأجنبي، فلا یطبق القانون الأجنبي المختص أصلا  المتعاقد الجزائري

  .على الأهلیة

، حیث كان من الممكن من المتعاقد أما إذا كان سبب الخفاء یسهل تبینه       

أو أن سلوكه الجزائري أن یتبینه بسهولة على أن الأجنبي غیر راشد لصغر سنه، 

ینبئ بأن حركاته لیست حركات عادیة، فعلیه أن یتأكد قبل أن یتعاقد و قبل أن یفعل 

  )1(. لا یمكنه أن یتمسك بجهله لنقص أهلیة المتعاقد الأجنبيذلك، فإنه 

  :13استثناء المادة  :المطلب الثاني

  ):الزواج(القاعدة العامة : الفرع الأول

  :انعقاد الزواج: أولا

إن عقد الزواج یمكن أن یتم إبرامه داخل الوطن و یمكن أن یتم أیضا إبرامه         

الجزائریین و الجزائریین أو بین خارج الوطن، و من جهة أخرى إما أن یقع بین 

بین الجزائریین و الأجانب و لكل حالة من هذه الأجانب و الأجانب، و إما أن یقع 

  )2(. الحالات خصائصها و شروطها

                                       
  .207ـــ206ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .165، ص 2009ـــ عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید، دار هومة، الطبعة الثانیة  2
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القانونیة مجالا لتنازع القوانین ذلك أن النظم و لعل الزواج هو أفسح العلاقات        

القانونیة تختلف في نظرتها إلى هذه الرابطة اختلافا كبیرا، فبینما تعتبر هذه الرابطة 

في بعض النظم رابطة دینیة محضة، إذ أنها تعتبر في بعض النظم الأخرى مدنیة 

لإسلامیة تبیح تعدد هذه الرابطة و تسمح بانحلالها بإرادة بحثه، و بینما الدول ا

عتبرها منفردة، إذا بالدول المسیحیة تحرم تعددها و تعتبر التعدد جریمة، و بعضها ی

   )1( .نحلالرابطة أبدیة غیر قابلة للا

  :شروط انعقاد الزواج

  .شكلیةیخضع انعقاد الزواج لشروط، و هذه الشروط قد تكون موضوعیة أو        

  :روط الموضوعیة للزواج و القانون الواجب التطبیق علیهاـــ الش أ

: المتعلق بالحالة المدنیة على ما یأتي 70/20من الأمر  97تنص المادة        

إن الزواج الذي یعقد في بلد أجنبي بین الجزائریین أو بین جزائري و أجنبیة یعتبر "

إذا تم حسب الأوضاع المألوفة في ذلك البلد شریطة ألا یخالف الجزائري صحیحا 

  ."القانون الوطني لإمكان عقد الزواجالشروط الأساسیة التي یتطلبها 

یبدو من خلال هذه المادة أن الشروط الموضوعیة للزواج تخضع للقانون        

  .الوطني

تسري القوانین " :زائري على أنمن القانون المدني الج 10لاحقا نصت المادة       

المتعلقة بالحالة المدنیة للأشخاص و أهلیتهم على الجزائریین و لو كانوا مقیمین في 

  ".بلاد أجنبیة

                                       
ـــ علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة  1

  .68، ص 2008الخامسة 
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مادام الزواج یدخل في الحالة المدنیة للأشخاص فإنه یخضع للقانون         

   )1(. الوطني

و یرجع لكل قانون وطني تحدید الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج         

  : حدد المشرع الجزائري هذه الشروط في قانون الأسرة و هي

، ولي الزوجة )07المادة (، الأهلیة )من قانون الأسرة 09المادة (الرضا         

ا من خلو ، و أن یكون الزوجان )09المادة (، و شاهدین و صداق )09المادة (

   )2(. الموانع الشرعیة

من القانون  11و إن تطبیق الحكم القانوني المنصوص علیه في المادة        

  :المدني یؤدي بنا للتفرقة بین حالتین

  :الحالة الأولى

، فهناك لا و تشمل تلك الحالة التي یكون فیها الزوجان متحدي الجنسیة        

الشروط الموضوعیة لعقد الزواج لقانون جنسیة یوجد أي إشكال لأننا سنقوم بإخضاع 

  .الزوجین المشتركة

  :الحالة الثانیة

تتعلق بالحالة التي یكون فیها الزوجان مختلفي الجنسیة، و هنا یثار تساؤل         

  )3(. یتعلق بكیفیة تطبیقنا لقانون جنسیة الزوجین

  .ؤل ظهر اتجاهان في الفقهو للإجابة على هذا التسا       

  

                                       
  .213بق، ص ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سا 1
  .215ص  ،المرجع نفسهـــ  2
  .122حبار محمد، مرجع سابق، ص / ـــ د 3
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  :الاتجاه الأول

أي قانون كل من جنسیة الزوج و قانون : و ینادي بالتطبیق الجامع للقانونین       

       ،Application Cumulative، و هو ما یعرف اصطلاحا بعبارة جنسیة الزوجة

و معنى ذلك أن الزواج المبرم لا یكون صحیحا موضوعا إلا إذا استوفى كل من 

المنصوص علیها في قانون جنسیته إضافة للشروط عیة الزوجین الشروط الموضو 

  .الزوج الآخر الموضوعیة المنصوص علیها في قانون جنسیة

إلى بطلان الكثیر من عقود بنا ض على هذا الرأي لأن تطبیقه سیؤدي و قد اعتر 

  )1(. الزواج

  :الاتجاه الثاني

و مضمونه  Application Distributiveو ینادي بالتطبیق الموزع للقانونین        

أنه لصحة عقد الزواج من الناحیة الموضوعیة، فإنه یكفي أن یستوفي كل زوج من 

  .الزوجین الشروط المنصوص علیها في قانونه الوطني

  :موقف المشرع الجزائري من هذین الاتجاهین

مشرعنا من القانون المدني، فإنه یستفاد منها أن  11إذا رجعنا لنص المادة        

أي الثاني الذي ینادي بالتطبیق الموزع للقانونین، أي إخضاع كل زوج من أخذ بالر 

  )2( .الزوجین لقانون جنسیته

  

  

  

                                       
  .122حبار محمد، مرجع سابق، ص / د ـــ 1
  .124حبار محمد، مرجع سابق، ص / ـــ د 2
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  :الشروط الشكلیة للزواج و القانون الواجب التطبیق علیها ب ــــ

في مختلف الدول، ففي بعض الدول  الشروط الشكلیة للزواج لیست نفسها        

     )1(. یشترط الشكل الدیني لانعقاده، و تجیز انعقاد في كلا الشكلین

م بأن إتمام 1950ینایر  05كذلك قضت محكمة القاهرة الابتدائیة في         

الزواج أمام جهة معینة أو طبقا لطقوس خاصة من الشروط الشكلیة للزواج، و لیس 

  )2( .الموضوعیة التي یجب أن تخضع إلى قانون كل من الزوجینمن الشروط 

باعتبار أن الزواج من التصرفات القانونیة فهو یخضع من حیث شكله طبقا         

لقانون محل إبرامه، غیر أن هذا القانون یستبعد في  "Locusregit actum"لقاعدة 

لزواج أمام بعثاتها الكثیر من الدول لصالح القانون الوطني في حالة إبرام ا

   )3( .الدبلوماسیة أو القنصلیة المعتمدة في الخارج

و الجدیر بالملاحظ هنا أن مشرعنا اهتم ببیان القانون الذي یحكم شكل         

، و قانون الحالة المدنیة )منه 19المادة (القانون المدني : الزواج في قانونین هما

  ).منه 95المادة ( 70/20

من القانون المدني بالتحدید القانون الذي یحكم شكل  19تناولت المادة فقد        

إما بقانون محل الإبرام، و إما بقانون الموطن المشترك للمتعاقدین، : كل عقد فحددته

  .و إما بقانون جنسیتهما المشتركة، و إما بالقانون الذي یحكم موضوع التصرف نفسه

                                       
  .238أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص / ـــ د 1
، ص 2008هومة، الجزائر، طبعة  بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، دار/ ـــ د 2

228.  
  238.46أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص /ـــ د 3
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إن كل عقد خاص : "لة المدنیة على ما یليمن قانون الحا 95ونصت المادة        

) شكلا(بالحالة المدنیة للجزائریین و الأجانب صادر في بلد أجنبي یعتبر صحیحا 

   )1(". إذا حرر طبقا للأوضاع المألوفة في هذا البلد

  :آثار الزواج: ثانیا

تترتب على الزواج آثار شخصیة و آثار مالیة و قد أخضع القانون الجزائري         

منه على  12الزواج، فنصت المادة كلا النوعین إلى قانون جنسیة الزوج عند إبرام 

لیها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار یسري قانون الدولة التي ینتمي إ: "ما یلي

  ."ك من أثر بالنسبة إلى المالالتي یرتبها عقد الزواج، ربما في ذل

 13صل نصت المادة غیر أنه إذا كان هذا هو الأصل فاستثناء من هذا الأ       

منصوص علیها في المادتین یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال ال: "على أن

  )2(. إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج 12،11

  :ـــ النفقة أ

ما دامت آثار الزواج تخضع لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج، فإنه إذا غیر         

بعد الزواج، أو إذا غیر الزوجان جنسیتهما، فإن القانون الواجب الزوج جنسیته 

التطبیق یبقى قانون الزوج وقت انعقاد الزواج، لذا قد یبدو من المستعصي أن یطبق 

أن القانون لم یعد ساري المفعول في على أجانب، مع قانونا القاضي الجزائري 

  )3(. بلدهم
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  :ب ـــ أهلیة المرأة المتزوجة

یؤثر الزواج في بعض الدول على أهلیة المرأة المتزوجة سواء بإلغائها كاملة         

جزئیة و لتحدید القانون الواجب التطبیق على المرأة المتزوجة، یمیز بعض أو بصفة 

  :الفقهاء بین فرضیتین

إذا كان تقریر نقص أهلیة المرأة المتزوجة هدفه المحافظة على سلطة الزوج  :الأول

  .فإنه یخضع للقانون الذي یحكم آثار الزواجداخل الأسرة باعتباره رئیسها 

إذا كان هدف تقریر نقص أهلیة المرأة المتزوجة هو حمایتها ضد ضعفها  :الثاني

  )1( .الذي یكون حینئذ مختصابالنظر إلى جنسها، فإن قانونه الشخصي هو 

  :انحلال الزواج: ثالثا

من القانون المدني على إخضاع كل طرق  12/2في المادة قد نص مشرعنا         

فك الرابطة الزوجیة دون تمییز بینها فیما یتعلق بالقانون الذي یحكمها لقانون واحد 

الاستثناء المنصوص جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى، مع وجوب مراعاة  هو قانون

  .من القانون المدني 13علیها في المادة 

علیه إخضاع كل فك إنه یترتب مثل هذا الاستثناء في حالة إعماله، ف و        

كان طرق فك الرابطة الزوجیة للقانون الجزائري وحده إذا تبین أن أحد الزوجین 

      )2(. جزائري الجنسیة وقت انعقاد الزواج حتى و لو فقدها لاحقا لهذا التاریخ

م في حالة اختلاف جنسیة 1975أما القضاء الفرنسي فقد طبق قبل قانون        

المشترك حتى لا یكون في ذلك في اعتقادنا مساس بمبدأ  الزوجین قانون موطنهما
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یكن لهما موطن مشترك فقد طبق علیهما قانون المساواة بین الجنسین، و إذا لم 

  )1( .القاضي

من شأنه أن یجعل إن إخضاع انحلال الزواج لقانون الزوج وقت رفع الدعوى        

رابطة الزوجیة تنحل وفقا لقانون لا تخضع له الزوجة ولم یكن في وسعها التبصر به 

 .ار بمصالحهاضر إأكثر مفاجأة الزوجة، فیكون وقت انعقاد الزواج، یؤدي ذلك إلى 
)2(  

أما إذا ما تم تغییر القانون الداخلي فإن ذلك یؤدي إلى أن یكون الزواج قد         

تم في ظل قانون معین و انحلال الرابطة الزوجیة یتم في ظل قانون آخر، و قد 

  )3(. إضرارا بالنسبة للزوجةیكون في ذلك 

  ):من القانون المدني 13المادة (استثناء القاعدة العامة : الفرع الثاني

  :الاستثناء الوارد على الشروط الموضوعیة للزواج: أولا

هو إخضاع انحلال الزواج  12/2إن الأصل المنصوص علیه في المادة         

استثناء على هذا أوردت  13لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى، غیر أن المادة 

أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، یسري القانون إذا كان : "الأصل فقضت أنه

أنه إذا كان الزوج أو الزوجة من رعایا ، و مقتضى هذا الاستثناء "الجزائري وحده

القانون الجزائري هو وحده الذي یسري على انحلال الجزائر عند انعقاد الزواج فإن 

الزوجین بعد انعقاد الزواج لم تتغیر جنسیة سهل إذا الزواج، و تطبیق هذا الاستثناء 

  ساریا، و لكن تظهر  12/2المنصوص علیها بالمادة أن یظل حكم القاعدة الأصلیة 
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  )1(. الصعوبة إذا كان أحد الزوجین جزائریا عند انعقاد الزواج و الزوج الآخر أجنبیا

  :المتعلق بآثار الزواج الاستثناء :ثانیا

لمجال هو أنه لو كان في هذا ا 13إن مؤدي الاستثناء الذي قررته المادة        

جزائریا وقت انعقاد الزواج، فإن القانون الجزائري هو الذي یتعین أحد الزوجین 

  .تطبیقه على آثار الزواج

إما أن یكون الزوج جزائریا عند انعقاد الزواج، و هنا نجد أنفسنا أمام         

  :حالتین

أن یكون الزوج مسلما و لكن أجنبیا، فالقانون الواجب التطبیق هو قانون         

  .الأسرة الجزائري المستمد من الشریعة الإسلامیة

إما أن یكون الزوج أجنبیا لا یدین بالإسلام، في هذه الحالة یقول القاضي         

. 11المادة  و لكن باللجوء إلى 13الجزائري ببطلان الزواج، دون الرجوع إلى المادة 
)2(  

  :الاستثناء المتعلق بانحلال الزواج :ثالثا

لانحلال الزواج هو أنه لو بالنسبة  13الوارد في المادة إن مؤدي الاستثناء        

كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، فإن القانون الجزائري هو الذي ینطبق، 

  .02فقرة  12جه الخروج على المادة هذا هو و 

  

                                       
  .77ـــ علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص  1
  .77ـــ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  2



  القانون الأجنبي تطبیق استبعادحالات                     :الثاني فصلال

 

51 

 

تعلق بطلاق بین جزائریة و إیطالي، إن لقد نظرت المحكمة العلیا في مسألة ت

من القانون المدني الجزائري، والتي تؤدي إلى  02فقرة  12المحكمة قد طبقت المادة 

  )1( .وهو قانون الزوجتطبیق القانون الإیطالي 
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  :الاستبعاد في مرحلة التطبیق: المبحث الثاني

 القانون الأجنبي یستبعد في مرحلة التطبیق من طرف القاضي الوطني إن       

          رغم إشارة قواعد الإسناد إلى تطبیقه لأنه یتعارض بمفهومه مع المثل العلیا

و الجوهریة السائدة في دولة القاضي و التي نتناولها في و المبادئ الأساسیة 

  .الغش نحو القانون: لب الثانيالنظام العام، و المط: المطلب الأول: مطلبین

  :النظام العام :المطلب الأول

  :مفهوم النظام العام و تطوره :الفرع الأول

یمكن القول بأنه من المسائل القانونیة الشائكة و المعقدة التي ثار بشأنها        

بصفة عامة نقاش فقهي واضح و تناولتها أبحاث علمیة متعددة قام بها رجال القانون 

و فقه القانون الدولي الخاص على وجه الخصوص، یكاد یكون الاتفاق بین جمیع 

. هؤلاء على عدم تحدید دقیق لمفهوم و مقصود النظام العام بل یكاد یكون معدوما
)1(  

فیرى البعض بأنه سلاح للدفاع ضد قانون أجنبي واجب التطبیق إذا تعارض        

في حین یرى البعض الآخر مع المفاهیم العامة للبلد الذي یراد تطبیقه فیه، في فحواه 

  .بأنه صمام الأمان

 24بالنص في المادة و المشرع الجزائري لم یعرف النظام العام بل اكتفى        

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة، :"قانون مدني على أنه 

  . ...."و الآداب العامة في الجزائر العام للنظامإذا كان مخالفا 
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 الأساسیةالنظام العام یقصد به مجموعة المبادئ  أنالفقه من جهته فیقرر  أما       

أو اجتماعیة  اقتصادیةأو  سیاسیةالمبادئ هذه  أكانتالسائدة في دولة معینة سواء 

   )1(. أو دینیة أو أخلاقیة

في استبعاد تطبیق القانون  العام دورا هاما و بالتالي تلعب فكرة النظام        

الأجنبي في المسائل أو العلاقات التي تحتوي على عنصر أجنبي و أصبحت 

  .و منها التشریع الجزائري موجودة في معظم التشریعات و النظم القانونیة

لیس ولید الیوم بل مر بعدة مراحل تطور العام و نشیر إلى أن الدفع بالنظام         

 "بارتول"على ید الفقیه  13القرن الأمر في من خلالها، حیث عرف في بدایة 

و هي التي  حوال الذي قسم هذه الأخیرة إلى أحوال مفیدة أو ملائمةمؤسس نظریة الأ

یجوز تطبیق القانون علیها خارج الإقلیم، و أحوال بغیضة أو مستهجنة و هي التي 

، و بالتالي لا یطبقها القاضي الوطني لأنها تخالف لا یمتد تطبیقها إلى خارج الإقلیم

  .مبادئ مجتمعه و هذا هو مفهوم النظام العام في وقتنا الحاضر

في القرن التاسع عشر و استخدم بدوره فكرة  MANCINI" مانشیني"ثم جاء         

النظام العام كأداة لتثبیت الاختصاص للقانون الإقلیمي، و كان مانشیني أول من 

  )2( .أبرز فكرة النظام العام مسماة باسمها الحالي

  :خصائص النظام العام: الفرع الثاني

المقارن یتجلى من خلال القضایا المطروحة في القضاء الجزائري و        

أو لأي تحدید و بالتالي وجب أن النظام العام غیر قابل لأي تعریف ) الفرنسي(

  :البحث في خصائصه و من خصائصه
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  :استحالة تحدید مجال إعمال الدفع بالنظام العام :أولا

الحالات التي یمكن استعمال فیها فكرة النظام حصر مقدما مختلف لا یمكن        

تطبیق القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد الإسناد الوطنیة، و یؤكد العام لاستبعاد 

  )1(. الاستحالة أیضا كثرة المعاییر التي جاء بها الفقه لفكرة النظام العامهذه 

فهناك من الفقه من یرى أن مخالفة القانون الأجنبي للنظام العام یكون عندما        

یشتمل على نظم قانونیة غیر معروفة في قانون القاضي، و یرى بعض منه أن 

للنظام العام إذا كان متعارضا مع السیاسة التشریعیة القانون الأجنبي یكون مخالفا 

إذا  انون الأجنبي المخالف للنظام العامالقللدولة، و یرى البعض أنه یجب استبعاد 

  .المتعارف علیها و مبادئ القانون الطبیعيكان یصطدم بالقیم و المبادئ العامة 

و أمام هذه الصعوبة في تحدید مختلف الحالات یستدعي فیها النظام العام        

ا كان به وحده أمر تحدید ما إذلاستبعاد القانون الأجنبي یبقى القاضي هو المناط 

  )2( .القانون الأجنبي المختص مخالفا أو غیر مخالف للنظام العام

  :نسبیة النظام العام: ثانیا

في المكان و الزمان ما قد یصطدم بالنظام العام في داخل نفس متغیر إنه        

أمرا منافیا لهذه الفترة في وقت آخر فما یعتبر الدولة في فترة معینة قد لا یعد 

  .في دولة أخرىمتعارضا مع النظام العام في الدولة قد لا یعد كذلك 

من قانون الأسرة الجزائري  46 مثال ذلك مسألة التبني حیث تنص المادة م       

بالنسبة على منعه شرعا و قانونا، و القانون التونسي الذي یبیحه، إثبات النسب 

  )3( .للقانون الجزائري، و القانون الفرنسي
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و بالتالي یمكن القول أن فكرة النظام العام غیر محددة و مضبوطة فهي مرنة        

  .و متطورة یكتنفها الغموض

حیث یعتبر النظام  ،لكن بالنسبة للأحوال الشخصیة فالأمر یبقى مختلفا عندنا       

نظاما ثابتا لأن مشرعنا استمد أحكام قانون الأسرة من الشریعة الإسلامیة العام 

على أن كل من قانون الأسرة  222العبارة في المادة بل و أنه ینص بصریح وحدها، 

حكم ورد غامضا بهذا القانون أو ورد ناقصا به فإنه یرجع بشأنه للشریعة الإسلامیة 

  )1(. وحدها لأن الأمر یتعلق هنا بقواعد العبادات

  :وقت التقید بالدفع بالنظام العام :ثالثا

یكون الحق نفس الدولة، فقد  في الزمان داخلقد یتغیر مفهوم النظام العام        

عند نشوئه مخالفا للنظام العام، و عند رفع الدعوى یكون غیر مخالف له، فأمامنا 

و نظام عام جدید، فبأیهما یأخذ القاضي عند فصله في دعوى  عام قدیمنظام إذن 

  .موضوعها هذا الحق

یجمع الفقه في فرنسا أن النظام العام السائد عند الفصل في النزاع هو الذي        

   )2( .غي أن یأخذ به القاضيینب

و ینجر عن نسبیة النظام العام أن تكون للقاضي سلطة تقدیریة في فحص        

 كل مسألة على حدى و أن یكون ذلك بوقت نظر الدعوى و لیس بالوقت الذي ینشأ

  .فیه المركز القانوني محل النزاع، أي أن یكون حالیا
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  )1(. وظیفیة تهدف إلى تحقیق غایة معینةإن فكرة النظام العام هي فكرة        

جانفي  02فقد قضت محكمة استئناف باریس في قرارها الصادر بتاریخ        

بأن التبني الذي تم في روسیا بدون التقید بحدود السن المطلوبة من طرف  1936

یر یرتب آثارا في فرنسا بعد تعدیل هذه السن و تغی آنذاكالنظام العام الفرنسي السائد 

كان تبعا له، ثم تضیف بأنه من تاریخ هذا التعدیل ننظر ما إذا  مفهوم النظام العام

التبني یمكن أن یرتب آثارا في فرنسا، و قد عبرت محكمة النقض الفرنسیة عن هذا 

تعریف النظام العام الوطني یتوقف إلى حد كبیر على الرأي :" شهیرةالحل بعبارة 

  )2(". السائد في كل وقت في فرنسا

  :شروط الدفع بالنظام العام :الفرع الثالث

إن الدفع بالنظام العام دفع استثنائي و احتیاطي، یجب أن یكون نطاق : أولا       

إذا استنفذت الوسائل  الضروریة لتدخله فقط و ذلكتحریكه قاصرا على الحالات 

القانونیة الأخرى لاستبعاد القانون الأجنبي، قبل كل شيء یتعین أن یكون ذلك 

مختصا حسب قواعد التنازع في قانون القاضي، و إلا فیستبعد لعدم القانون 

  )3(. الاختصاص

من القانون  24و یفهم من هذا أن المشرع الجزائري من صیاغة المادة         

  .القانون الأجنبي فقطالمدني عمد إلى الدفع بالنظام العام في حالة اختصاص 

و یستبعد اللجوء إلى الدفع بالنظام العام في جمیع الحالات التي تشیر فیها        

ده تتنازع فیما طني و كانت قواعقاعدة الإسناد الوطنیة على اختصاص القانون الو 

                                       
  .178ـ علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  1
  .173ـ  172، مرجع سابقأعراب بلقاسم / دـ  2
  .299، ص 2011دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دار هومة، الجزائر، ط ي، قد الطیب زرو /ـ أ 3



  القانون الأجنبي تطبیق استبعادحالات                     :الثاني فصلال

 

57 

 

بینها لأن التنازع في مثل هذه الحالات یعتبر تنازعا داخلیا، حیث أن القواعد 

  )1(. المتنازعة جمیعها صادرة عن المشرع الوطني

النظام ضرورة مخالفة القانون الأجنبي الواجب التطبیق في حكمه مع : ثانیا       

العام في دولة القاضي، و یقتضي هذا الشرط أن تتوفر في النزاع المطروح أمام 

القاضي إحدى مقتضیات النظام العام التي تجعل في حالة تطبیق القانون الأجنبي 

 مجتمععلیها  القاضي أمرا مرفوضا لأنه یتعارض مع الأسس التي یقومفي دولة 

   )2( .إلى استبعادهدولة القاضي مما یؤدي 

ومن هنا یفهم أن المشرع الجزائري باعتباره مشرعا وطنیا أو غیره عندما تشیر        

قواعد الإسناد إلى تطبیق قوانین أجنبیة معینة فإنها لا تطبق دون قید مهما كانت 

و إنما تستبعد كلما كانت مخالفة للنظام العام وفقا لمفهومه نتائجها المترتبة عنها 

  .داخل مجتمعه

أما فیما یخص ضبط حدود تدخل النظام العام، المستقر علیه العمل أن        

تفعیل آلیة التنازع یكون عند اختلاف الأحكام الموضوعیة الأجنبیة مع مثیلاتها 

الوطنیة و لكي یتحقق ذلك یفترض مبدئیا السماح للقانون بالامتداد، بید أن مجرد 

   )3( .ام العام تلقائیاالخلاف لا یبرر اللجوء إلى الدفع بالنظ

أن تكون المخالفة للنظام العام حالیة، یعد هذا الشرط أثرا بخاصیة آنیة : ثالثا       

وعلى ذلك فالعبرة في تحدید ما هو من النظام العام و اختلافه من وقت لآخر، 

     النظام العام و ما یعد مخالفا له بوقت نظر القاضي في النزاع و لیس قبل ذلك،

                                       
  .183بلعیور عبد الكریم، مرجع سابق، ص / ـ أ 1
  .183بلعیور عبد الكریم، مرجع سابق، ص . ـ أ 2
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بین الدفع بالنظام العام و تحدید وقت الإسناد لقانون و هذا یمثل وجه الخلاف 

  )1(. معین

بمعنى آخر فإن العبرة في تحدید ما یعتبر من النظام العام و جواز الدفع به         

        هو بوقت النظر أو الفصل في الدعوى و لیس بوقت تحدید قاعدة الإسناد لتطبیق 

     دائما مرتبطة من حیث التطبیق بوقت وقوع الحادثالقانون الأجنبي التي تبقى 

   )2( .أو نشوء الحق

و منه فإن القاضي ملزما بتطبیق القاعدة الموضوعیة عند نشوء المركز        

  .القانوني، بینما یبقى تقدیر المخالفة للنظام العام بوقت النظر في النزاع

و تبعا لهذا الحكم یعتد بتغییر مقتضیات النظام العام من زمن لآخر في        

  )3(. المجتمع الواحد
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  :أثر إعمال الدفع بالنظام العام: الفرع الرابع

  :الأثر السلبي و استبعاد القانون الأجنبي: أولا

في  الوسیلة التي یستخدمها القاضي الوطنيإن النظام العام هو الأداة أو        

مع الأسس الاجتماعیة و الدینیة مواجهة كل قانون أجنبي، یتعارض تعارضا صارخا 

ما هو نطاق : التي یقوم علیها نظامه القانوني لكن السؤال المطروح الاقتصادیةو 

    )1(.  هذا الاستبعاد؟

و یتضح لنا من خلال هذا أن الاستبعاد یكون إما جزئیا أو كلیا، و هذا ما        

  :فیه الفقه بین مؤید و معارض و الذي نتطرق إلیه فیما یلي اختلف

  :الاستبعاد الجزئي: أ

، )بخلاف رأي جانب من الفقه الفرنسي(یؤكد الفقه الغالب في مختلف الدول        

أحكام القانون الأجنبي أن الأثر السلبي لفكرة النظام العام لیس من شأنه استبعاد 

و إنما ینحصر هذا الأثر في استبعاد الجزئیة التي الواجب التطبیق بصورة كلیة، 

  .یتعارض فیها مع مفهوم هذه الفكرة في دولة القاضي

و یكون الاستبعاد جزئیا إذا كان الجزء المخالف للنظام العام لا یرتبط ارتباطا        

استبعاد هذا الجزء لا یحول دون وثیقا ببقیة أجزاء القانون الواجب التطبیق أي أن 

   )2(. بیق بقیة الأحكامتط

  :الاستبعاد الكلي: ب

مرتبطا  قد یحدث أن یكون نص القانون الأجنبي المستبعد باسم النظام العام       

ارتباطا وثیقا بمجموع النصوص الأخرى في هذا القانون بحیث یصبح من المتعذر 

                                       
  .597عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص / ـ د 1
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النصوص ي بالاستبعاد الجزئي لهذا النص وحده و تطبیق على القاضي أن یكتف

حالة یتم استبعاد الأخرى التي لا تتعارض مع النظام العام في دولته، و في هذه ال

  )1(. تطبیقه استبعادا كلیا أي بمجمل أحكامه

أن الاستبعاد الجزئي یؤدي إلى ومنه فإن مناصري الاستبعاد الكلي یرون        

  .قانون القاضي محلهتشویه القانون الأجنبي و بالتالي یجب استبعاده كلیا و إحلال 

 و ككل لا یتجزأ، و القولإلى القانون الأجنبي كوحدة واحدة، و یجب النظر        

رى غیر المخالفة انون الأجنبي و تطبیق أجزائه الأخباستبعاد الجزء المخالف من الق

مما یؤدي إلى للنظام العام أمر ینطوي على تشویه لهذا القانون و تقطیع لأوصاله، 

  .صورة تناقض إرادة المشرع الأجنبي مصدر هذا القانونتطبیقه ب

الإسناد في بفكرة الاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي مخالفة لقاعدة و الأخذ        

    )2( .قانون القاضي

  :الأثر المخفف للنظام العام: ج

معنى مبدأ الأثر أو المفعول المخفف للنظام العام في مادة الاعتراف بالأحكام        

الوطني قانونا في دعوى أن وظیفة النظام العام لیست نفسها عندما یطبق القاضي 

مباشرة، و عندما یتحقق خلال الاعتراف بحكم أجنبي من توافر صحته الدولیة، هذا 

  )3(. العام الإجرائيس و لا یطبق النظام المبدأ یخص فقط النظام العام في الأسا

القاضي و حالة التمسك و لكن الإشكال یكمن بین حالة إنشاء حق في دولة        

  .حق اكتسب في الخارجبآثار 

                                       
  .236سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص / ـ د 1
  .598عكاشة  محمد عبد العال، مرجع سابق، ص /ـ د 2
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إن القضاء الفرنسي عادة عند إعمال فكرة النظام العام كأداة لاستبعاد القانون        

   الأجنبي الواجب التطبیق بین الحالة التي یراد فیها إنشاء حق في دولة القاضي، 

  .د التمسك فیها في فرنسا بآثار حق اكتسب في الخارجو بین الحالة التي یرا

القاضي یتعارض مع النظام العام فیها فإن فإذا كان إنشاء الحق في دولة        

قد لا تتعارض بالضرورة مع هذا النظام فیما إذا نشأ هذا الحق آثار هذا الحق 

   )1(. صحیحا في الخارج

  :الأثر الإیجابي للنظام العام و عودة الاختصاص لقانون القاضي: ثانیا

       الأجنبي المختصو مؤداه أنه بعد استبعاد الحكم القانوني في القانون        

و المخالف للنظام العام، یتعین الفصل في النزاع حسب قانون آخر، و نكون أمام 

هذه الحالة إذا كانت قاعدة النظام العام في قانون القاضي آمرة، و في هذه الحالة 

المخالف للنظام إما بقاء الاختصاص للقانون الأجنبي المختص بعد استبعاد الحكم 

ن تطبق على النزاع القواعد العامة للقانون إذا تعذر تطبیق القانون العام، أو أ

  .الأجنبي و لم یكن قانون القاضي ملائما

 .و إما أن قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد باسم النظام العام       
)2(      

لكن الإشكال یطرح عندما یتم استبعاد القانون الأجنبي المخالف للنظام العام        

  .عن السیر في النزاع المطروح أمامهأي قانون یطبق أو یتوقف القاضي 

لقد سادت بعض المحاكم في الدول الأنجلوسكسونیة في حال استبعاد القانون        

  مستندة إلى نظرتها للنظام العام باعتباره الأجنبي على إعلان عدم اختصاصها 

                                       
  .237سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص / ـ د 1
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  )1( .مسألة إجراءات و لیس مسألة موضوعیة

المدني على بیان الأثر من القانون  24و المشرع الجزائري اقتصر في المادة        

الذي یتعارض مفهومه  الأجنبيالسلبي للنظام العام، بوصفه أداة لاستبعاد القانون 

، دون أن یفرض على القضاء مسلكا معینا لسد الفراغ ائرمع النظام العام في الجز 

  .التشریعي الناجم عن هذا الاستبعاد

ل القانون الأجنبي بالنظام العام، فهو من ما أخو أخذ بالرأي القائل إذا        

    )2(. الأحسن أن یخضع النزاع برمته إلى قانون القاضي

  :الغش نحو القانون: المطلب الثاني

  :مفهوم الدفع بالغش نحو القانون و نشأته: الأولالفرع 

رأینا أن قاعدة الإسناد هي قاعدة قانونیة یضعها المشرع الوطني و هدفها        

التطبیق على المسألة القانونیة المشتملة على إرشاد القاضي إلى القانون الواجب 

من عنصرین الفئة المسندة و ضابط الإسناد، عنصر أجنبي، و تتركب هذه القاعدة 

المسندة و القانون المسند و هذا الأخیر عبارة عن أداة ربط بها المشرع بین الفئة 

  .إلیه

قد یعمد أطراف العلاقة إلى تغییر هذا الضابط، و بتغییره یتغیر القانون  و        

وال بالنسبة للأحسناد مثلا الجنسیة هي ضابط الإالواجب التطبیق، و قد تكون 

   )3(. الشخصیة

    إن التغییر لضابط الإسناد و إن كان مشروعا إلا أنه یكون أحیانا متعمدا        

  .و ذلك للتهرب من أحكام القانون المختص حقیقة بحكم العلاقة

                                       
  .238سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص / ـ د 1
  .181ربوع كمال، مرجع سابق، ص ـ علیوش ق 2
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و علیه یمكن تعریف الغش نحو القانون بأنه قیام أطراف العلاقة بتغییر أحد        

الضوابط التي یتحدد بمقتضاه القانون الواجب التطبیق بشكل متعمد بقصد التهرب 

  .على العلاقةمن أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا 

و القانون، إلى مشكلة الغش نحو نشیر إلى أن المشرع الجزائري لم یتعرض        

  )1( .كما لم تتعرض لها أیضا الكثیر من التشریعات العربیة عكس القضاء الفرنسي

  :نشأة نظریة الغش نحو القانون

القرن التاسع (مرة في القضاء الفرنسي  لأولنظریة الغش نحو القانون ظهرت        

      فرنسافكرة التحایل على القانون عرفت في ظل تنازع الأحوال في مع أن ) عشر

الهولندیة منذ القرن السابع عشر، إذا استثنوا من  و طبقها أیضا فقهاء المدرسة

لقانون محل إبرام  یصاءبإخضاع أهلیة الموصي للإتطبیق القاعدة التي تقضي 

الوصیة إذا كان الموصي قد انتقل إلى محل الإبرام بقصد التهرب من أحكام قانونه 

  .للإیصاءالشخصي الذي لا یعتبره أهلا 

ففي أواخر القرن التاسع عشر ظهرت نظریة الغش نحو القانون أمام القضاء        

دي "بمناسبة قضیة شهیرة في فقه القانون الدولي الخاص هي قضیة الأمیرة الفرنسي 

    )2( ."رمونو بوف

وتتمثل وقائع هذه القضیة بسیدة كانت تحمل أصلا الجنسیة البلجیكیة ثم        

  .رمونو بوف بالأمیر الضابط الفرنسي المدعو ديأصبحت فرنسیة بزواجها 

حصل انفصال جثماني بینها و بین زوجها فتقدمت بطلب  1874و في سنة        

الذي لم یكن یجیز الطلاق، غیر أن دعواها رفضت لها عملا بالقانون الفرنسي 

حینها الطلاق، فلجأت هذه السیدة لألمانیا و تجنست بجنسیة إمارة ساكس ألكسمبورغ 
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و تحصلت إثر ذلك على حكم بالطلاق بینها و بین زوجها طبقا لقانون  1875سنة 

  .لتتزوج بالأمیر الروماني بیبیسكوالجدید ثم توجهت إلى برلین جنسیتها 

ول بزواجها بغیره، فإنه قام برفع دعوى ضدها أمام زوجها الأولما علم        

ببطلان  القضاء الفرنسي طلب فیها اعتبار تطلیقها منه كأن لم یكن و التصریح

زواجها الثاني، فاستجاب قضاة الموضوع لطلبه و أیدتهم في ذلك محكمة النقض 

دي مستندة في ذلك إلى أن تجنس السیدة  1878الفرنسیة بحكمها الصادر سنة 

ذلك یعتبر من قبیل الغش نحو القانون الفرنسي و أن رمون بالجنسیة الألمانیة و بوف

  .بهذا الطلاق و بآثاره في فرنسا الاحتجاجیترتب علیه عدم قدرتها 

بنص صریح قبل  و في الجزائر لم یتعرض مشرعنا للغش نحو القانون       

باعتماد  2005من القانون المدني عام  24التعدیل، لكنه قام حین تعدیله للمادة 

نظریة الغش نحو القانون كوسیلة لاستبعاد القانون الأجنبي الذي یثبت له 

ثبت أنه تم التوصل لتطبیق هذا القانون نتیجة ارتكاب  متى الاختصاص التشریعي

لا یجوز تطبیق القانون : "ى ما یليغش نحو القانون بنصه صراحة عل

  ".بواسطة الغش نحو القانون) التشریعي(إذا ثبت له الاختصاص ...الأجنبي

لاستبعاد القانون الذي و بذلك أصبح الغش نحو القانون یعتبر عندنا وسیلة        

  )1( .تم تطبیقه
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  :شروط الدفع بالغش نحو القانون :نيالفرع الثا

  :للدفع بالغش نحو القانونالشرطان المتفق علیهما  :أولا

  :التغییر الإرادي لضابط الإسناد: الشرط الأول

رمون خیر مثال و وقضیة دي بوف(و یتحقق هذا الشرط مع ضابط الجنسیة        

سناد في تحدید القانون إفي الدول التي تعتمده ضابط ( نأو ضابط الموط) على ذلك

في فرنسا بصفة ) مسیحیین(ال ذلك أن یقیم لبنانیین مارونیین الواجب التطبیق، و مث

أمام القضاء الفرنسي الذي یعقد قانونه، في هذه الحالة مفتعلة و هذا لطلب الطلاق 

             الاختصاص التشریعي لقانون الموطن طالما كان القانون الفرنسي یبیح الطلاق

زواج، أو لجوء زوجین فرنسیین إلى جزیرة و قانون الطائفة المارونیة یمنح انحلال ال

لأجل طلب الطلاق على اعتبار أن قانون تلك الجزیرة یسمح لأي كان ولو هایتي 

من  زائرا أن یرفع دعوى طلاق أمام قضائها، و لما حصل الزوجان على الطلاق

القضاء الفرنسي الاعتراف بذلك الطلاق و اعتبر الزواج  محاكم تلك الجزیرة رفض

     )1( .الثاني باطلا

و معنى هذا أنه یحصل الغش نحو القانون إذا كان التغییر الإرادي لضابط        

الإسناد بغیة التهرب من القانون الواجب التطبیق بخصوص مسألة أو واقعة قانونیة 

  .ما

اصة في الدول التي تخضع بلة للتغییر الدین خالأخرى القا ضوابطالومن        

اعتناق الدیانة الإسلامیة، و لو هذا و یلاحظ أن (مسائل الأحوال الشخصیة للدین 

) كالمصریة(بنیة التهرب من أحكام دیانة الفرد السابقة لا ترى فیه بعض المحاكم 

    )2( .الإسلاميغشا، إذ أن الشریعة الإسلامیة لا تجیز الشك في نیة من یعتنق الدین 
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  .كذلك یمكن تغییر موقع المال، و قد یمس التغییر أحیانا الفئة المسندة ذاتها       

  :أن تكون الأحكام التي یرید الشخص التهرب منها آمرة :الشرط الثاني

أن الغش نحو القانون لا یتحقق إلا إذا كانت أحكام القانون یرى بعض الفقه        

الذي یرید الشخص أن یتهرب منها آمرة، أما إذا كانت مكملة فلا یتحقق الغش لأن 

فتها، فلا یتصور بالتالي الاتفاق على مخلالقواعد المكملة هي قواعد یجوز للأفراد 

  .التهرب منها

غش نحو القانون یتحقق حتى في الحالات غیر أن الفقه الغالب یرى أن ال       

التهرب من أحكام القواعد المكملة للقانون المختص حقیقة  الشخص التي یرید فیها

   )1(. ذلك أن هذه القواعد لها نفس صفة الإلزام التي للقواعد الآمرةبحكم العلاقة، 

القانون المتهرب منه نرى أن الغش نحو القانون یتحقق إذا كانت أحكام  و       

  .على مخالفتها عكس القواعد المكملةمنه آمرة لأنه لا یجوز للأطراف الاتفاق 

علیه فما یقوم الشخص بتغییر ضابط الإسناد للتهرب من حكمها فلا ینفي  و       

ذلك الصفة الإلزامیة عنها، و لذلك لا ینبغي أن تعامل القواعد المكملة معاملة مغایرة 

  .عد الآمرةلمعاملة القوا

       فالغش یتحقق في كلیهما، كما أن الغش هو الغش في جمیع الحالات       

  )2(. و ینبغي مطاردته أینما كان

  

  

  

                                       
  .194أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص / ـ د 1
  .194أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص / ـ د 2



  القانون الأجنبي تطبیق استبعادحالات                     :الثاني فصلال

 

67 

 

  :الشرطان المختلف فیهما للدفع بالغش نحو القانون: ثانیا

أن یكون القانون الذي یرید الشخص التهرب من أحكامه هو قانون : الشرط الأول

  :القاضي

من أضاف شرطا ثالثا هو أن  إضافة إلى الشرطین السابقین هناك من الفقه       

من أحكامه هو قانون القاضي ، أما إذا فلات یكون القانون الذي یرید الشخص الإ

أجنبیا فلا مجال للدفع بالغش نحو القانون في مواجهته لذلك أن مهمة  كان قانونا

الأفراد من مخالفته، و لا یدخل في نطاق منع بالقاضي هي حمایة قانونه الوطني 

  .هذه المهمة حمایة القانون الأجنبي

الاتجاه في البدایة، فقد قصر إعمال الغش وقد سار القضاء الفرنسي في هذا        

    )1( .نحو القانون على الأحوال التي یتهرب فیها الشخص من أحكام القانون الفرنسي

    ومن خلال هذا نرى أن هناك شرط آخر لإعمال فكرة الغش نحو القانون        

هو قانون القاضي، فإذا و هو كون القانون الذي یرید الشخص التهرب من أحكامه 

  .كان قانونا أجنبیا فلا تتحقق هذه الفكرة

نحو القانون في مواجهة قانون و مؤدى ذلك أنه إذا حصل هذا الغش         

لا مجال لإعمال نظریة الغش نحو القانون، علما أن هذا الشرط كان أجنبي، فإنه 

بشأن معاملته للقانون الأجنبي و الذي یعامله في  الفرنسي یتماشى مع موقف القضاء

   )2(. كل الأحوال بصفته واقعة
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  :الغش نحو القانوننیة توافر  :الشرط الثاني

لا یكفي أن یقوم الشخص بتغییر ضابط الإسناد للقول، بأن هناك غشا نحو         

من أحكام القانون أن یكون هذا التغییر مقترنا بنیة الإفلات القانون و إنما ینبغي 

  .المختص أصلا بحكم العلاقة

بأن هناك غشا نحو القانون لما " Batiffol et Lagarde"یقول الأستاذان         

   ضابط الإسناد، یكون تغییر القانون، عوض أن یكون مجرد نتیجة عادیة لتغییر 

  .و یكون هو الهدف المقصود من هذا التغییر

في ألمانیا كان غرضها هو لما اكتسبت جنسیة جدیدة فالأمیرة بوفورمون         

دبلوماسیة الألمانیة و غیرها من الآثار الحصول على التطلیق لا غیر، أما الحمایة ال

  )1(. فلا تهمها على الإطلاقالمترتبة على تجنسها 

یتحقق الغش نحو القانون لا یكفي فقط تغییر ضابط الإسناد بل یجب ومنه         

أن یكون هذا التغییر مقترنا بسوء نیة بغیة التهرب أو الإفلات من تطبیق أحكام 

  .القانون الواجب التطبیق

هو من الأمور الباطنیة فإنه یصعب على  ولما كان الهدف من التغییر       

التسلیم  الكشف عنه، و قد دفعت هذه الصعوبة ببعض الفقه إلى التردد فيالقاضي 

بفكرة الغش نحو القانون، غیر أن هذه الصعوبة لم تثن الفقهاء عن الأخذ بهذه 

  .فكرةال

     و قد ثبت یقینا أنه بالإمكان الكشف عن الباعث في الكثیر من الحالات،         

   )2(. قضیة الأمیرة بوفورمون خیر دلیل على ذلكو تعتبر 
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  :أساس الغش نحو القانون :الفرع الثالث

تجد نظریة الغش نحو القانون عند غالبیة الفقه أساسها في نظریة التعسف         

قا لهذه النظریة یكون هناك تعسف في استعمال الحق لما في استعمال الحق، فوف

حق فیستعمله استعمالا غیر مشروع، و یكون الاستعمال غیر مشروع یكون للشخص 

و في نظریة الغش إذا كانت المصالح التي یرید الشخص تحقیقها غیر مشروعة، 

موطنه، نجد نفس الشيء، للشخص حق في تغییر جنسیته أو في تغییر  نحو القانون

الحق قد یكون لتحقیق مصلحة غیر مشروعة و هي الحصول غیر أن استعماله لهذا 

لا بحكم العلاقة، أو یربط حصوله على حق یرفض منحه له القانون المختص أص

   )1(. بشروط لا تتحقق فیه

     هذا أن في الغش نحو القانون ینظر دائما إلى الغایةو نرى من خلال         

حقیق مثلا تغییر جنسیته أو موطنه قصد تأو الهدف الذي یرید الشخص تحقیقه 

  .مصلحة غیر مشروعة

و یة الفقه نظریة الغش نحو إلى جانب هذا الأساس الذي بني علیه غالب        

  .رى، غیر أنها كلها منتقدةالقانون، هناك محاولات فقهیة أخ

لدفع بالغش نحو القانون مجرد تطبیق و من هذه المحاولات التي ترى في ا        

من تطبیقات الدفع بالنظام العام، و قد اعترض علیها على أساس تعارض مضمون 

  .القانون الأجنبي مع الأسس الجوهریة في دولة القاضي

أما استبعاد القانون الأجنبي بناءا على الدفع بالغش نحو القانون فهو یرجع          

  )2(. مال قاعدة الإسنادإلى عنصر النیة في استع
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  :موقف المشرع الجزائري من الدفع بالغش نحو القانون

لا یجوز تطبیق القانون :"قانون مدني  24: لمشرع الجزائري في منص ا        

بموجب النصوص السابقة إذ ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو الأجنبي 

  " .القانون

یلاحظ إذن من هذا النص أن المشرع استدرك الفراغ الذي كان سائدا في         

و إن كانت المبادئ القانونیة لا مسألة مدى الأخذ بالغش في القانون الجزائري، 

تمنعه، ینص صراحة على الأخذ بالغش، و یتبین من النص أیضا أن العمومیة التي 

ون یمكن استعماله سواء تعلق بها الصیاغة تسمح بالقول أن الغش نحو القانجاءت 

من ن أحكام القانون الجزائري، و هذا منطقي و كذلك لو تم التهرب الأمر بالتهرب م

لأجنبي خاصة و أن المشرع لم یذكر ــــــ كما فعل مع الدفع بالنظام أحكام القانون ا

   )1( .العام ــــــ إخلال القانون الجزائري محل القانون الذي تم استبعاده

  :أثر إعمال الدفع بالغش نحو القانون :الفرع الرابع

) أي تغییر ضوابط الإسناد( معینة لما كان مستعمل الغش یستخدم وسائل        

قصد تحقیق أهداف ممنوعة علیه في قانونه، فإن الفقه اختلف في أثر الدفع بالغش 

غایة الغش، تبطل وسیلة الغش و غایته أو أن یقتصر الأمر على إبطال بین أن 

محكمة النقض  و ، أما الفقه الغالب ـــفلدى الفقه مرجوح یجب إتباع الحل الأول

على ما رأینا في قضیة دي بوفورمون فیرى الاقتصار على  الفرنسیة من هذا الاتجاه

  ) 2(. الغایة فحسب بحیث لا تكون النتیجة نافذة في دولة القاضي

فقط على یكون أو یقتصر ش نحو القانون الغبنظریة ومنه نرى أن الأخذ         

ما ذهب إلیه الفقه تكون فیها بصد غش نحو القانون الوطني وهذا الحالة التي 
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الأجنبي باعتباره مجرد واقعة مع قضائه الذي یعامل القانون الفرنسي لأنه یتماشى 

  .في كل الحالات

الغش نحو القانون أن هذه النظریة المتمثلة في نظریة و إن ذلك یفید إذن         

بشكل مطلق أي بدون إجراء أیة تطبق في فرنسا  1964أصبحت ابتداء من سنة 

  .الفرنسي و القانون الأجنبيتفرقة بین القانون 

القانون به في فرنسا یجب اعتماده في ظل هذا الحل المأخوذ و مثل         

، فإننا 2005المعدلة من القانون المدني عام  24لنص المادة  الجزائري فبرجوعنا

تخصیص أي أنه لم مطلقة و بدون " الغش نحو القانون"نلاحظ أنها أوردت عبارة 

   )1(. ئري وحدهیتم تقیید مجال إعمالها بالقانون الجزا

   

  

                                       
  . 108حبار محمد، مرجع سابق، ص / ــــ د 1



 خاتمة
 

  :خاتمة

هذه الدراسة حول بعد حمد االله و شكره على توفیقه في إتمام هذا البحث، فإن        

تطبیق القانون الأجنبي في مجال الأحوال الشخصیة، جاءت عن تتبع مسائل 

و أثر ذلك على علاقات الأفراد فیما بینهم و ما ینتج الموضوع تشریعا و قضاء، 

  .عنها من آثار

من خلال هذا البحث كشف العدید من المشاكل التي تثیرها  فقد حاولت        

   :مسألة تطبیق القانون الأجنبي، في مجال الأحوال الشخصیة، فكانت النتائج التالیة

ـــ إن القانون الأجنبي قد یكون هو المختص في النزاع الذي یحتوي على عنصر  1

و رغم ذلك لا یطبق بصفة مطلقة من طرف القاضي الوطني، و خاصة في  أجنبي

مجال الأحوال الشخصیة و التي أولاها المشرع الجزائري اهتماما كبیرا لأنها مستمدة 

من أجل التطبیق السلیم للقانون الأجنبي أو استبعاده إذا كان من الشریعة الإسلامیة 

  .العاممخالفا للمبادئ العامة على أساس النظام 

نظریتي المجاملة و الحقوق : إن القانون الأجنبي یطبق على أساس نظریات هيـــ  2

المكتسبة و نظریتي الاستقبال و الاستیعاب و تطبیق القانون الأجنبي بناء على 

  .تفویض

ـــ القانون الأجنبي یعامل معاملة وقائع ما عدا في المسائل المتعلقة بالأحوال  3

  .ل معاملة القانونالشخصیة فإنه یعام

 تلقي القاضي الوطني مشاكل أو عراقیل عند تطبیقه للقانون الأجنبي، و المتمثلةـــ  4

  .أساسا في غموض القانون الأجنبي و تعدد الوصول إلى مضمون القانون الأجنبي



 خاتمة
 

القانون الأجنبي و تفسیره و خاصة فیما یتعلق  ـــ رقابة المحكمة العلیا على تطبیق 5

  .بالأحوال الشخصیة و التي یعتبر الخطأ في القانون وجه من أوجه الطعن بالنقض

  :ـــ استبعاد تطبیق القانون الأجنبي في مرحلتین هما 6

و التي یستبعد فیها تطبیق القانون الأجنبي وفقا : الاستبعاد في مرحلة التعیین -

من القانون  13من القانون المدني و المادة  2ف 10دتین لاستثناء الما

 .المدني

حیث یتم استبعاد تطبیق القانون الأجنبي في : الاستبعاد في مرحلة التطبیق -

 .و الغش نحو القانونهذه المرحلة على أساس النظام العام 

إن تطبیق القانون الأجنبي من طرف القاضي الوطني في مجال الأحوال ـــ  7

  .الشخصیة لا یكون بصفة مطلقة بل هناك قیود واردة على تطبیقه

  :التوصیات

          و ضبطها 2ف 12ــــ اقترح على المشرع إعادة النظر فیما یخص المادة  1

الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الوطني  للقانونو المتعلقة بإخضاع انحلال الزواج 

رابطة الزوجیة تنحل وفقا لقانون لا تخضع له الدعوى، لأن هذا من شأنه أن یجعل 

الزوجة و لم یكن في وسعها التبصر به وقت انعقاد الزواج یؤدي ذلك إلى مفاجأة 

  .الزوجة فیكون أكثر إضرارا بمصالحها

، و علیه م.ق 24/2ــــ توضیح شروط الغش نحو القانون و كیفیة إعماله المادة  2

  .م صواب یحتمل الخطأفإن رأیي خطأ یحتمل الصواب و رأیك

و أحمد االله عز و جل على توفیقه لي في إتمام بحثي هذا و أرجوا إني كنت قد 

   .وفقت فیه إلى حد ما
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  .103، ص 2009الجزائر، دار الخلدونیة الجزائر، الطبعة الأولى 
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 أ ـــ ج......................................................................مقدمة

  08......................مكانة القانون الأجنبي في التشریع الجزائري: الفصل الأول

  09.........................الأساس الفقهي لتطبیق القانون الأجنبي: المبحث الأول

  09....................نظریتي المجاملة الدولیة و الحقوق المكتسبة: المطلب الأول

  09...........................................نظریة المجاملة الدولیة: الفرع الأول

  10..........................................نظریة الحقوق المكتسبة: الفرع الثاني

و الاستیعاب و تطبیق القانون الأجنبي بناء على  نظریتي الاستقبال: المطلب الثاني

  11.......................................................................تفویض

  11.....................................نظریة الاستقبال و الاستیعاب: الأول فرعال

  12...................تفویضتطبیق القانون الأجنبي بناء على  نظریة: الثاني فرعال

كیفیة معاملة القانون الأجنبي و الإشكالات التي تعترض القاضي : المبحث الثاني

  13...........................................................الوطني عند تطبیقه

  13..................................القانون الأجنبي  معاملةكیفیة : المطلب الأول

  13..............................التطبیق الغیر تلقائي للقانون الأجنبي: الفرع الأول

  14..................................التطبیق التلقائي للقانون الأجنبي: الفرع الثاني

  15............................................إثبات القانون الأجنبي: الفرع الثالث

  19..................................القوة الملزمة لقاعدة تنازع القوانین: الرابع الفرع

  21............................معاملة القانون الأجنبي معاملة وقائع: الفرع الخامس

التي تعترض القاضي الوطني عند تطبیقه القانون الإشكالات : طلب الثانيالم

  23......................................................................الأجنبي



 الفھرس
 

  23..........................................غموض القانون الأجنبي: الفرع الأول

  28.......................التوصل إلى مضمون القانون الأجنبي تعذر: الفرع الثاني

 36..........................تطبیق القانون الأجنبي حالات استبعاد: الفصل الثاني

  36....................................الاستبعاد في مرحلة التعیین: المبحث الأول

  36..............من القانون المدني الجزائري 2ف 10استثناء المادة : المطلب الأول

  36..................................)الحالة و الأهلیة(القاعدة العامة : الفرع الأول

  42....)من القانون المدني الجزائري 10م(الاستثناء من القاعدة العامة : الفرع الثاني

  44.................من القانون المدني الجزائري 13استثناء المادة : المطلب الثاني

  44...........................................)الزواج(القاعدة العامة : الفرع الأول

  51.....................)2ف 10م(العامة الوارد على القاعدة استثناء : الفرع الثاني

  53...................................الاستبعاد في مرحلة التطبیق: المبحث الثاني

  53...................................................النظام العام: المطلب الأول

  53.......................................و تطوره مفهوم النظام العام: الفرع الأول

  54............................................خصائص النظام العام: الفرع الثاني

  57........................................شروط الدفع بالنظام العام: الفرع الثالث

  59.....................................أثر إعمال الدفع بالنظام العام: الفرع الرابع

  63.............................................الغش نحو القانون: المطلب الثاني

  63..........................مفهوم الدفع بالغش نحو القانون و نشأته: الفرع الأول

  65..................................شروط الدفع بالغش نحو القانون: الفرع الثاني
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  69.........................................أساس الغش نحو القانون: الفرع الثالث

  70...............................أثر إعمال الدفع بالغش نحو القانون: الفرع الرابع

  المراجع

  الملاحق

 


