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  تنازع القوانین الجزائرȂة المعاملة الإجرائǻة لتطبیȖ القانون الأجنبي في قواعد
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  :ملخصال
 ȑإما القانون الجزائر Șالقانون  قاعدة التنازع تُرشد القاضي إلى تطبی Șقانون أجنبي، وتطبی Șأو تطبی

الأجنبي ǽطرح مشاكل حقǽقǽة، تتعلǼ Șالمعاملة الإجرائǽة لتطبیȘ القانون الأجنبي في قواعد التنازع الجزائرȄة، 
سواء من الناحǽة النظرȄة لتحلیل هذه العملǽة، أو من الناحǽة العملǽة من حیث معاملة القانون الأجنبي، معرفة 

Ǽرفض الاختصاص مضمونه وإث ،ȑالغش نحو )الإحالة(ات وجوده، تعارض مضمونه مع القانون الجزائر ،
  .القانون، ومدȐ الخضوع لرقاǼة المحȞمة العلǽا عند تطبیȘ القانون الأجنبي

   :الكلمات المفتاحǻة
القانون الأجنبي،  القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، القانون الأجنبي، إثǼات القانون الأجنبي، عدم دستورȄة

 ȑع الجزائرȄا، قواعد تنازع القوانین في التشرǽمة العلȞة المحǼالنظام العام، رقا.  
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Procedural treatment of the application of foreign law in the rules of 
conflict of laws in Algeria 

Summary : 
 

The rule of conflict requires the judge to apply either Algerian law or a foreign 
law. The application of a foreign law poses specific problems, which concerns the 
procedural treatment of the foreign law in the Algerian rules of conflict of laws, both 
on the theoretical level of the analysis of this operation, and on the practical level of 
knowledge of the content of the foreign law and the difficulty of determining or 
knowing the foreign law, the incompatibility of its content with the Algerian law, the 
dismissal of jurisdiction, fraud against the law and the control of the Supreme Court 
Keywords: 

 Private international law, conflict of laws, foreign law, proving foreign law, the 
unconstitutionality of foreign law, public order, Supreme Court review, Algerian 
conflict of laws rules. 

  
Le traitement procédural de l’application du droit étranger dans les 

règles de conflits de lois  Algérienne  

Résumé  :  
      La règle du conflit des lois oriente le juge quant à l’application, soit de la loi 
Algérienne, soit d’une loi étrangère. L’application d’une loi étrangère pose de réels 
problèmes, qui concerne le traitement procédural de la loi étrangère dans les règles de 
conflit de lois Algérienne, tant sur le plan théorique de l’analyse de cette opération, 
que sur le plan pratique de la connaissance de la teneur de la loi étrangère et de la 
difficulté de déterminer ou de connaitre la loi étrangère, l’incompatibilité de son 
contenu avec la loi Algérienne, le renvoi de compétence, la fraude à la loi et le 
contrôle de la Cour suprême. 

Mots Clés  

Droit international privé, conflit de lois ,loi étrangère, prouver la loi étrangère, non 
constitutionnalité de la loi étrangère ,ordre public, contrôle de la Cour suprême, 
règles de conflit de lois Algérienne. 
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  مقدمة
الأخرȐ، وȄتمیّز ȞǼونه ینظم ǽُعّد القانون الدولي الخاص موضوعاً حدیثاً نسبǽاً مقارنةً مع Ǽاقي القوانین 

العلاقات الخاصة بین الأفراد، والمشتملة على عنصر أجنبي، هذا العنصر الأجنبي نجده إما في أحد أطراف 
العلاقة، موضوع العلاقة أو مȞان قǽام العلاقة القانونǽة، وǽشمل مواضǽع مختلفة Ȟتنازع القوانین، تنازع 

  .نب، الجنسǽة، التحǽȞم التجارȑ الدوليالاختصاص القضائي الدولي، مرȞز الأجا
ǽُعتبر تنازع القوانین أهم مواضǽع القانون الدولي الخاص، حیث ǽقوم القاضي عندما ǽُعرض علǽه أȑّ نزاع 
 Șحث عن القانون الواجب التطبیǼة تتمثل في التكییف، ثم یȄة ضرورǽة أولǽعملǼ مشتمل على عنصر أجنبي

) الإسناد(المشرع الجزائرȑ على غرار مختلف مشرّعي الدول وضع قواعد التنازع ، و )عملǽة الإسناد(على النزاع 
  .من القانون المدني 24إلى المادة  09في القانون المدني من المادة 

القاضي نحو القانون الواجب التطبیȘ على النزاع المشتمل على عنصر أجنبي،  الإسنادتُرشد قواعد    
قانون الواجب التطبیȘ قانون وطني فلا یثیر أȑ مشȞل حتى ولو لم Ȟǽن ملائماً، فهي لا تفصل فǽه، وقد Ȟǽون ال

خاصةً أنّ القاضي قد یجد نفسه أمام قانون أجنبي لا ǽعرفه، أو یتوجب  ،أو أجنبي من شأنه إثارة مشاكل قانونǽة
نظام العام والآداب ، أو تتعدد فǽه التشرȄعات أو Ȟǽون مخالف لل)الإحالة(علǽه تفسیره، أو یرفض الاختصاص 

الخ، فȞیف للقاضي أن یتعامل مع هذا القانون الأجنبي الذȑ قد یؤدǼ ȑه إلى ...العامة التي ǽعرفها في قانونه
  الوقوع في مشاكل قانونǽة مختلفة؟

تتعلȘ هذه الدراسة ǽȞǼفǽة تعامل القاضي الوطني مع القانون الأجنبي المختص وفقاً لقواعد : نطاق الǺحث-
وهو موضوع مع الاستئناس Ǽمختلف المواقف الفقهǽة والقضائǽة الأجنبǽة في هذه المسألة، التنازع الجزائرȄة، 

لدراسة لǽغطي تطور تنازع القوانین حیث قانوني مُثار ȞǼثرة في الدراسات الأكادǽمǽة، وǽمتد الحیّز الزماني لهذه ا
وضع الفقه حلول لمعاملة القاضي للقانون الأجنبي، مع مسایرة التحولات القانونǽة والتحدǽات التي عرفها مجال 

 ȑع الجزائرȄان محدد لأنّها تعود . تنازع القوانین في التشرȞهذه الدراسة على م ȑة فلا تنطوǽانȞة المǽأما من الناح
Ǽ ز على قواعد تنازع بنا إلىȞارها، لكنّنا سنرȞة في مراكز بروزها على اختلاف دولها وأفǽعض الحلول الفقه

والتي عرفت تعدǽلاً جوهرȄاً سنة  1975القوانین الجزائرȄة التي تضمّنها القانون المدني الجزائرȑ الصادر في 
2005.  

واقف الفقهǽة المختلفة، لتعامل القاضي مع تحوز هذه الدراسة على أهمǽة Ǽالغة لإبراز الم: أهمǻة الǺحث- 
القانون الأجنبي، مع التوقف ǼشȞل خاص على موقف المشرع الجزائرȑ، لنستنتج مدȐ ملاءمة الحلول الفقهǽة 
لحل مشȞلة تنازع القوانین، ومدȐ ملاءمة الحلول التي وضعها المشرع الجزائرȑ، إذ رغم الاختلاف الفقهي وعدم 

ف حول  إلزامǽة القاضي بتطبیȘ قواعد الإسناد، بین من یرȐ أنّ القاضي غیر ملزم بتطبیȘ الاستقرار في المواق
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 ، وتأرجح القضاء1الفقه الفرنسي والأنجلوساكسونيقواعد الإسناد تلقائǽاً إلاّ إذا تمسّك الخصوم بتطبǽقها مثل 
الزوجین السیّدة  قضǻة، 1959ماȑ  12 "بǻسǺال"قضǻة ǼمناسǼة ) محȞمة النقض الفرنسǽة( الفرنسي

، ومن یرȐ أنّ القاضي ملزم بتطبǽقها حتى ولو 19602 مارس 02بتارȄخ   بیرتونسیني ضد السید بیرتونسیني
، وهو ما أخذ Ǽه المشرع )الرأȑ الراجح في الفقه والقضاء(لم یتمسك بها الخصوم لأنّها جزء من التشرȄع الوطني 

، مما یوحي أنّها مثل Ǽاقي 243 إلى المادة 09الجزائرȑ الذȑ وضع قواعد الإسناد في القانون المدني من المادة 
القانونǽة في الإلزامǽة، Ǽالرغم من عدم وجود نص صرȄح على هذه الإلزامǽة، خاصةً إذا استحضرنا  القواعد

ǻفصل في النزاع وفقاً "... من قانون الإجراءات المدنǻة والإدارȂة 29المادة مغزȐ نص الفقرة الثانǽة من  
التنازع على النزاع إذا Ȟان مشتملاً على  الذǽ ȑستفاد منه إلزامǽة تطبیȘ قواعد" للقواعد القانونǻة المطǺقة علǻه

  .4عنصر أجنبي
أكدت المحȞمة العلǽا في Ǽعض القضاǽا على تطبیȘ وحسن تطبیȘ قواعد الإسناد الجزائرȄة، فمثلاً نقضت 

بتطبیȖ القانون الإǻطالي على قضǻة طلاق بین زوجین جزائرȂة  قرار قضى 1998المحȞمة العلǽا  سنة 
لكون الزوجة جزائرȄة الأصل لم یثبت نزع جنسیتها الأصلǽة منها  یȖ القانون الجزائرȏ واǻٕطالي بدلاً من تطب

قاعدة الإسناد ( خالفوا القانون رسمǽاً، Ǽعد حصولها على الجنسǽة الإǽطالǽة، ورأت المحȞمة العلǽا أنّ القضاة 
، Ȟما 5القرار المطعون فǻهمما استوجب نقض ، في تطبǻقه وهناك خطأ )من القانون المدني 12/2وهي المادة 

                                                            
1-BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, Traité De Droit International Privé, 8éme Edition Tome I, L.G.D.J, Paris, 
1993, pp 531-533. 
2-ANCEL Bertrand et LEQUETTE Yves, Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 3éme 
édition, DALLOZ, Paris, 1998, PP 248-260. Concernant  le revirement de la jurisprudence française: 
-« Le revirement de la jurisprudence Bisbal : l’application obligatoire des règles de conflit de loi. Le revirement de la 
jurisprudence française a été amorcé dans un arrêt du 09 Mars 1983, et réalisé ensuite dans toute une série d’arrêts de 25 
Novembre 1986, 25 Mai 1987, puis 11 et 18 Octobre 1988». Voir : 
- MONEGER Françoise, Droit International Privé, 3éme édition, Lexis Nexis, Litec, Paris, 2005, p 40. Voir aussi : 
- DERRUPPE Jean, Droit International Privé, 13éme édition,  DALLOZ, Paris, 1999, p 81. 
 

، یتضمن القانون المدني الجزائرȑ، معدل 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75مر رقم من الأ 24إلى  09راجع المواد من  -3
، 2005جوان  20مؤرخ في  10-05قانون رقم معدل Ǽموجب  .1975سبتمبر  30، صادرة بتارȄخ 78ومتمم، جرȄدة رسمǽة عدد 

دل والمتمم، جرȄدة رسمǽة ، یتضمن القانون المدني الجزائرȑ، المع1975سبتمبر  26المؤرخ في  ǽ75-58عدل وȄتمم الأمر رقم 
  .2005جوان  26، صادرة بتارȄخ 44عدد 

Ȟǽیف القاضي الوقائع والتصرفات محل النزاع التكییف : "من قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة على ما یلي 29تنص المادة  -4
  :، راجع"ة المطǼقة علǽهǽفصل في النزاع وفقاً للقواعد القانونǽ. القانوني الصحǽح، دون التقیّد بتكییف الخصوم

المتضمن قانون الإجراءات المدنǽة  09-08فضیل العǽش، قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة والقانون المدني، وفقاً للقانون رقم -
، مطǼعة البدر، 2007ماȑ  13المؤرخ في  05-07، وفقاً لتعدیل القانون المدني رقم 2008-02-25والإدارȄة، المؤرخ في 

  .08ص ، 2009
، 01، عدد المجلة القضائǽة الصادرة عن المحȞمة العلǽا، 1998فǽفرȑ  17، مؤرخ في 170082قرار المحȞمة العلǽا رقم  -5

  .167، ص 2000



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

291 
13א،01א J2022K 

،?אאאאאא אאאא?،K287 J319K  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

تطبیȖ مفادها طعن Ǽالنقض في قضǽة متعلقة Ǽالالتزامات غیر التعاقدǽة،  1994رفضت المحȞمة العلǽا سنة 
القانون الفرنسي على تعوǻضات Ǻسبب حادث مرور وقع في فرنسا أدȎ إلى حدوث أضرار Ǻالغة Ǻالضحǻة 

 ȏأنّه من المقرر 6الجزائرǼ اǽمة العلȞان قانون البلد  20قانوناً وفقاً للمادة ، ورأت المحȄمن القانون المدني، سر
الذȑ وقع فǽه الفعل المنشأ للالتزام على الالتزامات غیر التعاقدǽة، وهو فرنسا في القضǽة المطروحة أمامها، ولما 

Ǽصفتها مسؤولة  تبیّن في موضوع النزاع أنّ المسألة تتعلȘ بتعوǽضات مدنǽة تتحملها الخزȄنة العمومǽة الفرنسǽة
فإنّ قضاة الموضوع Ȝانوا على صواب عندما إعتبروا مدنǽاً عن حادث مرور أدȐّ إلى أضرار Ǽالغة Ǽالضحǽة، 

                     .7القانون الفرنسي هو الواجب التطبیȖ، وطǺقوا مضمونه على الوجه الأكمل
فهل القاضي ملزم بتطبیȖ لمّا تمنح قاعدة الإسناد الوطنǽة الاختصاص لقانون أجنبي  :إشȜالǻة الǺحث-

القانون الأجنبي المختص أم لا، ثمّ هل ǻعامله Ȝقانونه الوطني أو معاملة مغایرة؟ وإذا رفض القانون الأجنبي 
دستورȂة، تعدد ، أو أثار مشاكل قانونǻة أخرȜ Ȏعدم ال)موضوع الإحالة(ذلك الاختصاص المسند إلǻه 

  هو الحل؟ فماالتشرȂعات، مخالفة النظام العام والغش نحو القانون،   

  : فرضǻات الǺحث-
  .وجود مشاكل متعلقة بتنازع القوانین في ظل التطورات والتحولات الدولǽة في مجال العلاقات الخاصة-
  .مدȐ تقدǽم الفقه لحلول عملǽة جسّدها المشرع الجزائرȑ في قواعد التنازع-
- ȑملاءمة الحلول التي تبنّاها المشرع الجزائر Ȑمد.  
  :اعتمدنا في هذه الدراسة على Ǽعض المناهج المتمثلة في: مناهج الدراسة-  
للقانون الأجنبي في  الإجرائǽةبهدف تتǼع مختلف التحولات التي عرفها موضوع المعاملة  :التارȂخيالمنهج -1

  .ع الجزائرȑ، مع العودة إلى المصادر الأولǽة لمعظم الحلولوالتشرȄ، مجال تنازع القوانین لدȐ الفقه
لأغراض تجزئة وتقسǽم إشȞالǽة Ǽحثنا، وفحص وتدقیȘ الحلول القانونǽة في مجال معاملة  :التحلیليالمنهج -2

 ȑع الجزائرȄذا قواعد تنازع القوانین في التشرȞة وǽالقانون الأجنبي، وتحلیل أهم الآراء الفقه.  
نشیر مبدئǽاً إلى أنّ موضوع الǼحث مفتوح على Ȟثیر من الاعتǼارات خاصة أنّ دور الفقه في  :تقسǻم الǺحث-

مجال تنازع القوانین یختلف من عصر لآخر، مع الترȞیز على الحلول في قواعد التنازع الجزائرȄة، لذلك قسمنا 
، ثم القاضي الجزائرȑ وصعوǼات )المǼحث الأول(الǼحث إلى مǼحثین القاضي وإلزامǽة القانون الأجنبي المختص 

  ).المǼحث الثاني(تطبیȘ القانون الأجنبي 
  

                                                            
، 03، عدد ، المجلة القضائǽة الصادرة عن المحȞمة العلǽا1994أفرȄل  27مؤرخ في ، 107604قرار المحȞمة العلǽا رقم  -6

  .33، ص 1994
الǼحث في مجلة المحȞمة العلǽا، للجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة، قسم الوثائȘ والدراسات القانونǽة والقضائǽة، دلیل -7

  .252-251، ص 2021المحȞمة العلǽا، الجزائر، 
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  القاضي وإلزامǻة القانون الأجنبي المختص: المǺحث الأول
ا إلى اختصاص القانون الوطني، أو إلى حیث تشیر قاعدة الإسناد إمّ  الإسنادǼعد التكییف تتم عملǽة  

ه الفرضǽة الثانǽة یجب الرجوع إلى القانون الأجنبي المختص اختصاص قانون أجنبي للفصل في النزاع وفي هذ
Ǽقواعده الموضوعǽة وتلك المتعلقة بتنازع القوانین، فعندما یتقرر أنّ قانوناً أجنبǽاً هو الواجب التطبیȘ فهل ǽُعامله 

اً تفسیر القانون القاضي معاملة مثل التي ǽعامل بها قانونه الوطني أو ǽُعامله معاملة مغایرة، ثم إذا Ȟان لزام
الأجنبي فȞیف یتم هذا التفسیر؟ ذلك أنّ القانون الأجنبي صادر من مشرع غیر المشرع الوطني فالقاضي 

  .یخضع لمشرعه ولا للمشرع الأجنبي، وفي هذه المسألة اختلف الفقهاء
ه الموضوعǽة من تكتسي مسألة تحدید طبǽعة القانون الأجنبي أهمǽة في تحدید المعاملة التي تلقاها قواعد  

القاضي عند تطبǽقها وتفسیرها، إذ عندما یتعّرف قاضي الموضوع على القانون الأجنبي المختص وقواعده 
الموضوعǽة، ینتقل إلى مرحلة تطبǽقها على النزاع المطروح أمامه، غیر أنّه قد یجد غموضاً أو لǼساً في معناها، 

ن أȑّ قانون ǽعتمد علǽه في التفسیر، وȞیف یتم ذلك؟ لتوضǽح فیلجأ إلى تفسیرها لإعطائها المعنى الصحǽح، لك
المطلب (، ثم تفسیر القانون الأجنبي )المطلب الأول(هذه المسائل نتولى دراسة مدȐ إلزامǽة القانون الأجنبي 

  ).الثاني
  مدȎ إلزامǻة القانون الأجنبي : المطلب الأول

أثارت مسألة ǽȞفǽة معاملة القانون الأجنبي العدید من الاختلافات الفقهǽة الحادة، وتǼاینت مواقف القضاء  
والتشرȄعات في مختلف الدول، سواء ما یتعلȘ بإلزامǽة تطبǽقه أو تفسیره، مما أدلى إلى بروز العدید من 

ضاء متأثراً Ǽالفقه أو Ǽطبǽعة النظام السائد في النظرȄات التي تقترح أساس لتطیȘ القانون الأجنبي، Ȟما حاول الق
دولته إیجاد تبرȄر لتطبیȘ القانون الأجنبي المختص، ونستطǽع حصر هذا الخلاف في اتجاهین، الأول لا 

، والثاني یرǼ Ȑأنّ القانون )الفرع الأول(ǽعترف للقانون الأجنبي Ǽالصفة القانونǽة وإنّما یراه Ȟمجرد واقعة فقط 
  ).الفرع الثاني(تفظ Ǽصفته القانونǽة، وǽعامل بنفس الطرȄقة التي ǽعامل بها القانون الوطني الأجنبي ǽح
  معاملة القانون الأجنبي Ȝواقعة: الجانب الأول: الفرع الأول

أنّ القانون الأجنبي لا ǽعدو أن Ȟǽون مجرد واقعة،  "الأنجلوساكسوني"یرȐ هذا الاتجاه الذǽ ȑمثله الفقه  
، 8اف التمسك Ǽه لتطبǽقه، ومن المنتظر أن یبذلوا ما في وسعهم لإثǼاته أمام محȞمة الموضوعیجب على الأطر 

Ǽمعنى أنّ القانون الأجنبي لǽس مُلزم ولا یتمتع Ǽقوة إلزامǽة في مواجهة القاضي الوطني، وإنما ǽُطبȘ على واقعة 
وهو ما أكد علǽه مثلاً القضاء الفرنسي في  فقط فینظر إلǽه لا Ǽصفته یتمتع Ǽقوة ملزمة بل لاعتǼاره مجرد واقعة،

إلاّ في حالة - العدید من المرات، وذلك لعدم إثقال Ȟاهل القضاة الفرنسیین في الǼحث عن قوانین أجنبǽة یجهلونها

                                                            
8- Ȅاعة  والنشر والتوزǼص 2018ع، الجزائر، قتال حمزة، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، القواعد العامة، دار هومة للط ،

  .237-232ص 
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أین یجب على القاضي الǼحث عن  - ما إذا Ȟان تطبیȘ القانون الفرنسي متوقف على مضمون القانون الأجنبي
، هذا الاتجاه ینȞر القوة الإلزامǽة للقانون الأجنبي وȄترتب على ذلك مجموعة من 9تلقاء نفسه القانون الأجنبي من

  ).ثانǽاً (، ولقد حاول الفقه تقدǽم أسس لهذه المعاملة )أولاً (الآثار 
  الآثار القانونǻة المترتǺة عن معاملة القانون الأجنبي Ȝواقعة: أولاً 

اقعة أنّ القاضي غیر ملزم Ǽالتمسك بتطبیȘ القانون الأجنبي ولا یترتب على معاملة القانون الأجنبي Ȟو  
، إذن لابد من إثارته من طرف الخصوم وǽمȞن لهم التنازل عن القانون الأجنبي 10یُثیره القاضي من تلقاء نفسه

لأنّ الوقائع ǽقدمها الخصوم ولǽس القاضي الذǽ ȑطǼقها من تلقاء نفسه، Ȟما أنّ القاضي لا یخضع لرقاǼة 
، ، مع تمتع المحȞمة Ǽسلطة Ȟاملة في إثǼات وتفسیر القانون الأجنبيالمحȞمة العلǽا في تطبیȘ القانون الأجنبي

Ȟما أنّ التمسك بجهل القانون الأجنبي مقبول، ولا یجوز للمحȞمة الحȞم Ǽعلمها الشخصي Ǽمضمون القانون 
ذلك في سائر وقائع الدعوȐ، وإذا أخطأ ، وȞǽون وǽقع عبء إثǼات القانون الأجنبي على الخصوم، 11الأجنبي

القاضي في تطبیȘ القانون الأجنبي أو في تفسیره فلا یخضع لأȑ رقاǼة، لقد أخذ جانب من الفقه المصرȑ بهذا 
  .12الاتجاه لأنّه من المستحیل على القاضي الوقوف على مضمون جمǽع القوانین الأجنبǽة

المتعلقة Ǽالتعوǽض عن الخسائر التي  )Lautour(" لوتور"ة في قضǽ 1948أكدت محȞمة النقض الفرنسǽة سنة و 
Ȟان ǽقود شاحنة وقود دهسه قطار اسǼاني بإسǼانǽا،  "لوتور" نتجت عن حادث وقع في اسǼانǽا لمواطن فرنسي 

الفرنسي الذȞ ȑان ǽقود شاحنة أخرȐ تاǼعة لشرȞة فرنسǽة، فقامت " جیرود"وتسبب ذلك الانفجار في وفاة السیّد 
على أساس حادث عمل، لكنها اعتبرت ذلك قلیل، فرفعت دعوȐ " جیرود"الشرȞة الفرنسǽة بتعوǽض زوجة 

، ثم أمام محȞمة النقض الفرنسǽة التي قضت )Ǽفرنسا(مام محȞمة موطن المدعى علǽه أ" رلوتو"تعوǽض ضد 
على أنّ عبء إثǼات القانون الأجنبي ǽقع على الخصوم، بل وȃیّنت أȑّ من الخصوم  1948ماȑ  25بتارȄخ 

ى عاتǽ Șقع علǽه التمسك بإثǼات القانون الأجنبي، فǼعدما Ȟان ǽقع على عاتȘ المدعى علǽه، أصǼح ǽقع عل
أن طلǼه مؤسسة وفقاً للقانون الاسǼاني الواجب التطبیȘ على النزاع، وفي قضǽة  إثǼاتالمدعي طالب التعوǽض 

  .13الفرنسي والمتوفى في حادث بإسǼانǽا" بیجو"الحال هي زوجة السید 
                                                            

 492.، ص 2008أحمد عبد الكرȄم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة،  -9
10-MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit International Privé,  9éme édition, Montchrestien, 2007, p 136. 

، 01، العدد 08، المجلد مجلة الǼاحث للدراسات الأكادǽمǽة، "معاملة تطبیȘ القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني"رحاوȑ آمنة، -11
  .361- 360، ص Ȟ1 ،2021لǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة لحاج لخضر، Ǽاتنة 

12- ،ȑش الغامدǽة بین الموروث والواقع "حمدان بن دروǽا الفقهǽاته، القضاǼدور القاضي الوطني في إعمال القانون الأجنبي وإث
، Ȟلǽة الشرȄعة والقانون، القاهرة، العدد الخامس والثلاثون، الجزء مجلة Ȟلǽة الشرȄعة والقانون ، "-نظرة في التجدید الفقهي-المعاصر

  .764-763الأول، ص 
13- ANCEL Bertrand et LEQUETTE Yves, op.cit, pp 145-155. 
-« L’arrêt Lautour du 25 Mai 1948 est ainsi le premier arrêt ayant posé un principe général en matière de preuve de la 
loi étrangère… ». In : 
- MONEGER Françoise, op-cit, p 45. Voir aussi :  
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رأت أنّ  1955صادر عنها في جوان  قرار فيإذ سایرت محȞمة النقض المصرȄة محȞمة النقض الفرنسǽة، 
التمسك بتشرȄع أجنبي أمامها لا ǽعدوا أن Ȟǽون سوȐ مجرد واقعة یجب إقامة الدلیل علیها من طرف صاحب 
المصلحة، لكن محȞمة النقض الفرنسǽة غیّرت موقفها الأول، واستقرت على مبدأ التمییز بین حالتین، المسائل 

القانون الأجنبي Ȟقانون، والمسائل التي تتعلȘ  التي تتعلǼ Șحقوق لا یجوز للأطراف التصرف فیها حیث تعتبر
، لكن Ȟیف ǽطبȘ القانون الأجنبي Ǽ14حقوق یجوز للأطراف التصرف فیها فتعتبر القانون الأجنبي Ȟواقعة
  .Ȟواقعة؟، لذلك نتساءل حول أساس تطبیȘ القانون الأجنبي ǼاعتǼاره  واقعة

  أسس معاملة القانون الأجنبي Ȝواقعة: ثانǻاً 
وتعددت هذه الأسس التي برزت في شȞل نظرȄات، نتناول أهمها نظرȄة الحقوق المȞتسǼة ونظرȄة اختلفت 

ȑال المادǼالاستق.  
أنّ القاضي ǽطبȘ القانون الأجنبي على أساس نظرȄة الحقوق  مفادها :نظرȂة الحقوق المȜتسǺة- 1

لمعروض أمامه، فإنّ هذا لا ǽعني Ǽأنّ المȞتسǼة، فعندما ǽُعرض نزاع أمام القاضي ثم ǽعترف هذا الأخیر ǼالحȘ ا
القاضي طبȘ القانون الأجنبي بل اعترف ǼالحȘ الذȞ ȑان مصدره القانون الأجنبي، هذا ما ذهب إلǽه الفقه 

فالقاضي الأمرȞȄي أو البرȄطاني یجد نفسه أمام واقع احترام  ،vested rights(15( الإنجلیزȑ والأمرȞȄي نظرȄة
حقوق مȞتسǼة وفقاً لقوانین أجنبǽة دون أن یتمȞن من معرفة قǽمة هذه الحقوق، لأنّ قǽمتها الحقǽقǽة تحدد وفقاً 

 طرح نزاع أمام قاضي جزائرȑ بین شخصین یتنازعان حول منقول، أحدهم ǽقول أنّهȞأن ǽُ ، 16لقانون اكتسابها
صاحب المنقول اكتسǼه في برȄطانǽا وفقاً للقانون البرȄطاني أȑ بتطبیȘ قاعدة الحǽازة في المنقول سند الملكǽة، 
إذن من بین عناصر القضǽة الحȘ المȞتسب وفقاً لقانون أجنبي فǽقول الفقهاء أنّ القاضي ǽعترف ǼالحȘ وهذا 

نه فقط الاعتراف Ǽالحقوق بل ǽطلب منه أǽضاً إنشاء الاعتراف تطبیȘ للقانون الأجنبي، لكن القاضي لا ǽُطلب م
  .الحقوق 

2 - ȏال المادǺة الاستقȂأنصار هذا الاتجاه هم جانب من الفقهاء الفرنسیین مثل  ):العنصر الواقعي(نظر
 »Batiffol « 17،  یینȞǽطالیین الكلاسǽوالفقهاء الإ)Anzillotti(، ة تقسم إلى قسمینǽل قاعدة قانونȞ ّقولون أنǽو :

القسم الأول هو العنصر المادȑ أو الواقعي الذǽ ȑقصد Ǽه مضمون القاعدة والقسم الثاني الذȑ هو عنصر 
الإلزام، فالمشرع عندما ǽضع القاعدة القانونǽة أصلاً ستطبȘ في دولته ولكن هذه القاعدة المتضمنة العنصرȄن 

                                                             
- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 538-539. 

  .240-245، المرجع السابȘ، ص ص قتال حمزة -14
15-« La notion anglo-américaine des (vested-rights). L’application de la loi étrangère s’explique par le respect des droits 
acquis ». Voir : -BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 526. 

 . 492، المرجع السابȘ، ص أحمد عبد الكرȄم سلامة -16
  .236-237قتال حمزة، المرجع السابȘ، ص  -17
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قلǽم الدولة تفقد عنصر الإلزامǽة وǼȄقى لها فقط عنصر واحد وهو العنصر المادȑ، فتفقد عندما تخرج من إ
  . 18العنصر الإلزامي وتحتفظ فقط Ǽمضمونها

لكن Ȟیف تطبȘ القاعدة التي فقدت عنصر الإلزامǽة، ǽقولون أنّ قواعد الإسناد ستمنح لها القوة الإلزامǽة فمثلا 
من القانون المدني تنص على تطبیȘ قانون  10ول الأهلǽة والمادة نزاع مطروح على القاضي الجزائرȑ ح

الجنسǽة والشخص إسǼاني، فإنّ القاعدة الاسǼانǽة في الجزائر تكون فقط Ǽمضمونها دون عنصر الإلزام، والمادة 
  .من القانون المدني الجزائرȑ هي التي تمنح لها الإلزامǽة 10

  القانون الأجنبي Ȝقانون معاملة  :الجانب الثاني: الفرع الثاني
یذهب الاتجاه الغالب في الفقه والقضاء والقانون المقارن إلى القول Ǽأنّ القانون الأجنبي ǽحتفظ Ǽصفته  

الإلزامǽة وǽطبȞ Șقانون، Ǽمعنى أنّ القانون الأجنبي قانون ملزم ǽعامله القاضي الوطني بنفس الطرȄقة التي 
، مع الاستشهاد ǼالسوابȘ القضائǽة 19لك مجموعة من الآثار القانونǽةǽعامل بها قانونه الوطني وȄترتب عن ذ

 ȑة التي تتبنى هذا الموقف وتؤسس لمعاملة )أولاً (المساندة لهذا الرأǽات الفقهȄوقد برزت العدید من النظر ،
أن طبǽعة اتجاه حدیث ǽقول  ظهر، و )ثالثاً (، وإبراز موقف المشرع الجزائرȑ )ثانǽاً (القانون الأجنبي Ȟقانون 

هشام علي "الأساتذة أمثال و  الفقهاء القانون الأجنبي مستقلة عن معاملته الإجرائǽة، وهو محاولة من Ǽعض
الذǽ ȑعتبر القانون الأجنبي -التخفیف من سلبǽة موقف الفقه الفرنسي التقلیدȑ" عȜاشة محمد عبد العال"و "صادق

عاملة خاصة تعترف له Ǽصفة القانون وتǼُعده من اعتǼاره ضرورة معاملة القانون الأجنبي م مجرد واقعة، فأقرّ 
  .20واقعة، حتى ولو اختلفت معاملته الإجرائǽة عن معاملة القانون الوطني

Ȟǽون القاضي ملزم Ǽالتمسك  :الآثار القانونǻة المترتǺة على معاملة القانون الأجنبي Ȝقانون : أولاً 
نفسه، وعلى القاضي ǽقع عبء إثǼات القانون الأجنبي، Ȟما أنّه Ǽالقانون الأجنبي وȃتطبǽقه وȃإثارته من تلقاء 

، ولقد تبنى قضاء Ȟ ،21ما أنّ العذر بجهل القانون الأجنبي غیر مقبولیخضع للرقاǼة في تطبیȘ القانون الأجنبي
ذه الصفة، العدید من الدول الأوروǽȃة هذا الاتجاه الذȑ یجعل القانون الأجنبي ǽحتفظ Ǽطبǽعته القانونǽة وǽُطبȘ به

مثل القضاء الإǽطالي إذ استقرت محȞمة النقض الإǽطالǽة على اعتǼار القانون الأجنبي قانون منذ الأحȞام التي 
، وهو ما أخذ Ǽه أǽضاً القضاء 1946أوت  12و 1940جوȄلǽة  28وفي  1938جوȄلǽة  12أصدرتها في 

                                                            
18- DERRUPPE Jean, op.cit, p 80. Voir aussi : 
- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 527. 

الجزء الثاني، في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولیین، دار  ،القانون الدولي الخاصالدین عبد الله،  عز -19
 ȋ ،ة، القاهرةǽȃ587، ص 1977النهضة العر.  

على رأسهم الفقǽه Ǽاتǽفول الذȑ قرّر Ǽأنّه لم ǽقصد تشبǽه القانون الأجنبي Ǽالواقع من حیث طبǽعته، لكنّه ǽعني فقط أنّه ǽعامل "-20
  :، راجع"مام القضاء الوطني معاملة الوقائعأ

  .658رحابي آمنة، المرجع السابȘ، ص  -
  .662المرجع نفسه، ص  -21
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، الذȑ جسّد 1988الألماني، النمساوȑ، والقضاء السوǽسرȑ منذ صدور القانون الدولي الخاص السوǽسرȑ عام 
، أما القضاء الفرنسي فهناك أحȞام لمحȞمة 22ضرورة تطبیȘ القاضي السوǽسرȑ للقانون الأجنبي من تلقاء نفسه

أكتوȃر  18و Ȟ11مین الصادرȄن في النقض الفرنسǽة طǼقت فیها القانون الأجنبي بوصفه Ȟقانون، مثل الح
بȘ القانون الفرنسي في واقعة طُ ، إذ ، عندما نقضت الحȞم المطعون فǽه Ǽسبب الخطأ في تطبیȘ القانون 1988

من القانون الفرنسي  14 / 311النزاع المتعلقة بدعوȐ نسب طفل مولود من أم جزائرȄة الجنسǽة، وȞانت المادة 
خضاع النسب لقانون جنسǽة الأم وقت مǽلاد الطفل، مما Ȟان ǽستوجب تطبیȘ في مثل هذه الحالة، تنص على إ

وهناك أحȞام اعتبرت فیها القانون الأجنبي  ،23أحȞام القانون الجزائرȑ دون حاجة إلى تمسك المدعǽة بتطبǽقه
بتطبیȘ  ولما Ȟان القاضي ملزم ،24واقعة وȞأنّها لا ترȄد إثقال Ȟاهل القضاة في الǼحث عن القانون الأجنبي

قاعدة الإسناد فإنّه من الصعب إǼعاد القاضي من إلزامǽة إثǼاته للقانون الأجنبي الذȑ حدّدته قواعد الإسناد، 
وقد ظهرت ،25فإثǼات القانون الأجنبي لا ǽقع فقط على عاتȘ الخصوم بل هو مسألة تخص القاضي أǽضاً 

  .نظرȄات تدافع على هذا الاتجاه
هناك عدّة نظرȄات تؤسس لتطبیȘ القانون الأجنبي  :الأجنبي Ȝقانون  أسس معاملة القانون : ثانǻاً 

، نظرȄة التفوǽض، واتجاه فقهي )الاندماج(Ȟقانون، ȞنظرȄة المجاملة الدولǽة، نظرȄة تجنǽس القانون الأجنبي 
املة نظرȄة المج(، سنتناول أهمّها 26حدیث یرǼ Ȑضرورة الفصل بین طبǽعة القانون الأجنبي ومعاملته إجرائǽاً 

  ).الدولǽة، نظرȄة التفوǽض ونظرȄة الاندماج
، ثم تبلورت في برȄطانǽا مع بداǽة 17نشأت لدȐ الفقه الهولندȑ في القرن : نظرȂة المجاملة الدولǻة- 1

، ومن Ǽعد ذلك إلى أمرȞȄا ثم Ȟندا، مفاد هذه النظرȄة أنّ أساس تطبیȘ القانون الأجنبي المجاملة، التي 18القرن 
منها ǽستمد القاضي سلطة واسعة في تطبیȘ القانون الأجنبي، وتعتمد هذه النظرȄة على مبدأ إقلǽمǽة القوانین 

لكن الدولة تسمح بتطبیȘ القانون الأجنبي على Ȟقاعدة عامة، فالقانون له سلطة مطلقة في الدولة التي أصدرته، 
إقلǽمها من Ǽاب المجاملة، وǼطرȘȄ التǼادل والمعاملة Ǽالمثل، بهدف مراعاة لمصالح الأفراد واستقرار المعاملات، 
وȞǽاد Ȟǽون هذا التطبیȘ للقانون الأجنبي المبني على المجاملة، اتفاق ضمني بین الدول في تقدیر Ǽعض الفقهاء 

                                                            

 .257-259قتال حمزة، المرجع السابȘ، ص ص  -22
23 - MONEGER Françoise, op-cit, p 40. 
24 - «…L’abandon de la jurisprudence Bisbal, même limité par la jurisprudence la plus récente…, a pu faire penser que 
la Cour de cassation étendrait  à l’avenir l’office du juge, de l’application de la règle de conflit à l’établissement de la 
loi étrangère. La  Cour de cassation soucieuse de ne pas alourdir la tache des juges du fond, ne semble pas pour l’heure 
disposée à s’engager dans cette voie ». In : - BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 538. Voir aussi: 
-HENRY Laurence-Caroline, L’essentiel du Droit International Privé, Gualino éditeur, EJA- Paris, 2005, p 41. 
25-« Il est très vite apparu qu’a partir du moment où le juge était tenu d’appliquer d’office les règles de conflit de lois, il 
serait difficile de justifier la mise à l’écart du juge dans la preuve de la loi étrangère désignée par ces règles de conflit. 
La preuve de la loi étrangère ne pouvait plus reposer seulement sur les parties. Elle était aussi l’affaire du juge ». In : -
MONEGER Françoise, op-cit, p 45. 

 .769حمدان بن دروǽش الغامدȑ، المرجع السابȘ، ص  -: في إثبات القانون الأجنبيأنظر أیضاً حول دور القاضي الفرنسي -

 .249قتال حمزة، المرجع السابȘ، ص  26-
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وتم انتقاد هذه النظرȄة Ȟون الأخذ بها سیُؤدȑ إلى ، )Jean-Voet(و )Poul-Voet(و )Ulrice-Huber( :أمثال
القضاء على جوهر تنازع القوانین، لكن الفهم الصحǽح لفȞرة المجاملة هو التعبیر عن حرȄة المشرع الوطني في 

  .27السماح بتطبیȘ القانون الأجنبي من عدم السماح Ǽه
الذین ǽقولون ) Ǻارتان وȁیجونیي(جاء بها جانب من الفقهاء الألمان والفرنسیین أمثال  :نظرȂة التفوǻض- 2

أنّ القاضي ǽطبȘ القانون الأجنبي على أساس نظرȄة التفوǽض، لأنّ حسبهم هناك عقد تفوǽض صورȑ بین 
الوطنǽة هي التي  المشرع الوطني والمشرع الأجنبي وȞǽون عقد التفوǽض هذا في قواعد الإسناد، فقاعدة الإسناد

فوّضت الاختصاص للقانون الأجنبي الذǽ ȑحȞم العلاقة، ثم ǽأتي دور القاضي الذȑ سǽطبȘ القانون الأجنبي 
فȞǽون بذلك قد خضع لإرادة مشرعه Ǽالتفوǽض، وتضمن هذه النظرȄة استقلالǽة القانون الأجنبي Ȟقانون Ȟامل 

  .28ضي یلتزم بتطبǽقه بتلك الصفةȞǼل صفته وهیئته التي Ȟان علیها في دولته، والقا
تعرّضت هذه النظرȄة للانتقادات من بینها أنّ التسلǽم بخضوع القاضي الوطني لأوامر غیر أوامر              

مشرّعه غیر منطقي، Ȟما أنّ القاعدة العامة للتفوǽض تقتضي معرفة المفوض مسǼقاً، وهو ما لا یتحقȘ في قواعد 
لا ǽمȞن معرفته، ناهǽك عن Ȟونه یتغیّر حسب نوع وطبǽعة  الإسنادجنبي قبل عملǽة التنازع لأنّ القانون الأ

  .النزاع
، مفادها أنّ القانون الأجنبي )Anzillotti(تبنّاها جانب من الفقه الإǽطالي أمثال الفقǽه  :نظرȂة الاندماج- 3

المختص یندمج في القانون الوطني Ǽمضمونه لǽصǼح جزء منه، مما یؤدȑ إلى خلȘ قاعدة قانونǽة جدیدة مستقلة 
عن النظام القانوني الأجنبي الذȑ استمد منه، وعلǽه فالقاضي الإǽطالي ǽطǼقها ǼاعتǼارها من القانون الإǽطالي 

ى أنّ قواعد الإسناد قواعد بǽضاء فارغة المضمون فهي لا تفصل في النزاع، وعندما ولǽس القانون الأجنبي، Ǽمعن
تمنح هذه القواعد البǽضاء الاختصاص لقانون أجنبي فنذهب إلى هذا القانون الأجنبي والقاعدة الأجنبǽة هي التي 

ظرȄة Ǽشأن تحدید نوع ، ولقد انقسم أنصار هذه الن29تملأ الفراغ وتصǼح جزء من القانون الوطني فتندمج فǽه
من القانون  10، مثلاً المادة 30الاندماج ومداه إلى رأیین، الأول ǽأخذ Ǽالاندماج المادȑ والثاني Ǽالاندماج الشȞلي

، وهذا الأخیر من جنسǽة فرنسǽة، 31ترشدنا إلى تطبیȘ قانون الجنسǽة على أهلǽة الشخصالجزائرȑ  المدني
  . ǽة في القانون الفرنسي هي التي تطبȘ وتندمج في التشرȄع الوطنيفالقاعدة القانونǽة التي تحȞم الأهل

                                                            
 .217-218، المرجع السابȘ، ص أحمد عبد الكرȄم سلامة -27
  .253-254قتال حمزة، المرجع السابȘ، ص  -28
  .765حمدان بن دروǽش الغامدȑ، المرجع السابȘ، ص -: أنظر أǽضاً . 662-661رحابي آمنة، المرجع السابȘ، ص -29
  :راجع أǽضاً   .494عبد الكرȄم سلامة، المرجع السابȘ، ص  -30

- DERRUPPE Jean, op.cit, p 80.  
  .من القانون المدني الجزائرȑ، السالف الذȞر 10المادة -31
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لم یتخذ المشرع الجزائرȑ موقف صرȄح Ǽشأن معاملة القاضي الجزائرȑ  :موقف المشرع الجزائرȏ : ثالثاً 
إلى الطعن Ǽالنقض أمام  من قانون الإجراءات المدنǻة والإدارȂة 358/6المادة للقانون الأجنبي، لكنه أشار في 

 360المادة المحȞمة العلǽا في حالة مخالفة القاضي الجزائرȑ للقانون الأجنبي المتعلǼ Șقانون الأسرة، وأعطت 
 358من نفس القانون إمȞانǽة للمحȞمة العلǽا نقض الحȞم من تلقاء نفسها لأحد الأوجه المذȞورة في المادة 

  .32الساǼقة
لكثیر من القراءات الخاطئة حول هذه المادة التي ǽُفهم من الوهلة الأولى Ǽأنّ القاضي یجب التذȞیر أنّه هناك ا

، إلاّ في مسائل قانون أو أنّ القانون الأجنبي ذو طبǽعة مزدوجة الجزائرǽ ȑعامل القانون الأجنبي Ȟواقعة عامةً 
لǻس إلزام القاضي الجزائرȏ  لكن في اعتقادنا هذا خطأ لأنّ الغرض من هذه المادة، 33الأسرة ǽعامله Ȟقانون 

بتطبیȖ القانون الأجنبي المتعلǺ Ȗقانون الأسرة بل تشدید رقاǺة المحȜمة العلǻا على القاضي في قضاǻا الأسرة 
حتى لا ǻُطبȖ القانون الأجنبي المتعارض مع النظام العام أو مع قانون الأسرة الجزائرȏ المستمد من الشرȂعة 

وال الشخصǽة من المسائل الحساسة التي تدخل في النظام العام، فمثلاً نقضت ، لأنّ مسائل الأحالإسلامǻة
، Ǽشأن قضǽة متعلقة بإنحلال الراǼطة الزوجǽة، إذا قرار Ǻعدم الاختصاص المحلي 1992المحȞمة العلǽا سنة 

 ȑة القانون الوطني الذǽطة الزوجǼعلى انحلال الرا ȑسرǽ ه الزوج وقت قالت أنّه من المقرر قانوناً أنّهǽینتمي إل
من  29من قانون الإجراءات المدنǽة أنذاك،  28و(من القانون المدني،  12/2رفع الدعوȐ، وفقاً لأحȞام المواد 

،  وموطن Ȟل جزائرȑ هو المحل الذȑ یوجد فǽه سȞناه الرئǽسي )2008قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة  لعام 
من القانون المدني، ولما ثبت للمحȞمة أنّ  36ادȑ، وفقاً للمادة وعند وجود سȞن ǽحل محل الإقامة الع

فإنّ قضاة الموضوع عندما المتخاصمان جزائرȄان ǽقǽمان مؤقتاً ببلد أجنبي وطلǼا التقاضي أمام محȞمة جزائرȄة، 
لȖ قضوا Ǻعدم الاختصاص المحلي قد دفعوا الطرفین إلى التقاضي أمام القضاء الأجنبي، وأنّ المسألة تتع

  .Ǻ34سǻادة القانون الوطني مما یتعین نقض واǺٕطال القرار المطعون فǻه
في قرار لها حول قضǽة متعلقة بوصǽة صادرة عن جزائرȑ مقǽم  Ȟ1990ما اعتبرت المحȞمة العلǽا عام 

Ǽ ȑفرنسا، تطبیȘ المجلس القضائي للقانون الفرنسي دون مراعاة قانون جنسǽة الهالك أو الموصى ǼاعتǼاره جزائر 
خطأ في تطبیȖ القانون وخرق لأحȜام الشرȂعة الإسلامǻة، من القانون المدني،  16مسلم، إعمالاً لأحام المادة 

  .35مما استوجب نقض القرار المطعون فǻه
                                                            

  :أǽضاً  أنظر. السالف الذȞرمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة،  360و 358المادتین  راجع  -32
  .43-42فضیل العǽش، قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة والقانون المدني، المرجع السابȘ، ص  -
  .259-264قتال حمزة، المرجع السابȘ، ص ص  -33
، 01، عدد المجلة القضائǽة الصادرة عن المحȞمة العلǽا، 1992أكتوȃر  27، مؤرخ في 86305قرار المحȞمة العلǽا رقم  -34

  .123، ص 1992
، 02، عدد المجلة القضائǽة الصادرة عن المحȞمة العلǽا، 1990أكتوȃر  17، مؤرخ في 63219قرار المحȞمة العلǽا رقم  -35

  :راجع أǽضاً . 79، ص 1991
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من قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة دائماً على إمȞانǽة الطعن  358المادة من  الفقرة الساǺعة ونصت  
، فالاتفاقǽة الدولǽة 36العلǽا Ǽسبب مخالفة القاضي لأحȞام اتفاقǽة دولǽة نافذة في الجزائر Ǽالنقض أمام المحȞمة

النافذة في الجزائرȑ یجب على القاضي أن ǽعاملها ǼمرȞزها القانوني الدستورȑ الذǽ ȑسمو على القوانین الداخلǽة 
  .202037دǽسمبر وفقاً لآخر تعدیل في ) قبل التعدیل 150( من الدستور 154للمادة وفقاً 

Ȟذلك حتى ولو لم یوجد طرف جزائرȑ في العلاقة إلاّ أنّه ǽمȞن دائماً استǼعاد تطبیȘ القانون الأجنبي، وهذا 
منطقي لأنّ فȞرة النظام العام تسمح Ǽالتصدȑ لǼعض المخاطر التي تظهر عندما یؤدȑ تطبیȘ القانون الأجنبي 

  .ني لدولة القاضيإلى المساس Ǽالمفاهǽم الأساسǽة للنظام القانو 
  تفسیر القانون الأجنبي: المطلب الثاني

عندما یتوصل القاضي إلى معرفة مضمون القانون الأجنبي المختص، ینتقل إلى مرحلة تطبǽقه على  
، فیلجأ إلى تفسیره الأجنبيصعوǼة في فهم مضمون القانون  أو النزاع المطروح أمامه، لكنّه قد یجد غموض

الصحǽح، وǼالتالي التنسیȘ بین حقǽقة الأثر القانوني في القاعدة القانونǽة الأجنبǽة والفرض للتوصل إلى المعنى 
، وما هي ǽȞفǽة )الفرع الأول(، لكن ما هو القانون الواجب التطبیȘ في التفسیر 38في المسألة المعروضة أمامه

  ). الفرع الثاني(تفسیره؟ 
  لهالقانون الذȏ یتم التفسیر وفقاً : الفرع الأول

من طرف القاضي الوطني تساؤل حول القانون الذȑ یتم اعتماده في هذا  ǽطرح تفسیر القانون الأجنبي 
التفسیر، لأنّ ذلك یؤثر حتماً في نتیجة الفصل في النزاع، وعلى مصلحة الخصوم، وهذا ما Ȟان محل لخلاف 

الأجنبي الاعتماد على المǼادئ  في الفقه والقضاء بین من ǽقول أنّه یجب على القاضي عند تفسیر القانون 
، ومن ǽقول أنّه یجب على القاضي الاعتماد على المǼادئ القانونǽة )أولاً (والمفاهǽم السائدة في قانونه الوطني 

  .)ثانǽاً (والمفاهǽم السائدة في الدولة التي صدر فیها 
Ȟالفقه الإǽطالي القائل بنظرȄة یرǼ Ȑعض من الفقه : تفسیر القانون الأجنبي وفقاً لقانون القاضي: أولاً 

، أنّه لا جدوȐ لتفسیر القانون الأجنبي وفقاً لوسطه ودولته، لصعوȃته عملǽاً وابتعاده عن المǼادئ 39الاندماج
                                                             

  .251دلیل الǼحث في مجلة المحȞمة العلǽا، المرجع السابȘ، ص -
  .، السالف الذȞرةǽة والإدارȄ، من قانون الإجراءات المدن07/ 358المادة -36
، مرسوم رئاسي رقم 2020التعدیل الدستورȑ المصادق علǽة في استفتاء أول نوفمبر من الدستور الجزائرȑ،  154المادة  راجع -37

دǽسمبر  30، صادرة بتارȄخ 82، یتعلȘ بإصدار التعدیل الدستورȑ، جرȄدة رسمǽة عدد 2020دǽسمبر  30، مؤرخ في 20/442
وحول أولوǽة الاتفاقǽات الدولǽة في مواد تنازع القوانین، إذ یتم استǼعاد تطبیȘ قاعدة الإسناد في حالة وجود اتفاقǽة دولǽة  .2020

  .من القانون المدني السالف الذȞر 21نافذة في الجزائر، نجد نص المادة 
: درجة الماجستیر في الحقوق، مدرسة الدȞتوراه، فرعمذȞرة لنیل  -دراسة مقارنة-عȞوش سهام، القانون الأجنبي إثǼاتاً وتفسیراً -38

  .53، ص 2010-2009عقود الدولة، Ȟلǽة الحقوق، جامعة أمحمد بوقرة بومرداس، 
39- BATIFFOL Henri et  LAGARDE Paul, op.cit, p 528-527. 
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العامة للقانون، لذا یجب إعطاء حرȄة للقاضي في تفسیر القانون الأجنبي وفقاً لقانونه، حتى ǽضمن القاضي 
انون الأجنبي مع النظام العام الوطني، هذا ما أكدته محȞمة النقض الفرنسǽة سنة الوطني عدم تعارض تطبیȘ الق

، Ȟما أنّ تفسیره للقانون الأجنبي وفقاً للقانون الوطني لǽس فǽه أȑ تجاوز على اختصاص ووظǽفة 197940
  .41قضاء الدولة الأجنبǽة للقانون المختص

فدور القاضي في تفسیر القانون الأجنبي لا یختلف عن دوره في تفسیر القانون الوطني، فهو یǼحث في النهاǽة   
عن نǽّة المشرع، والغاǽة من تلك القواعد، معتمداً في ذلك على قواعد العدالة وفقاً للمفاهǽم السائدة في دولة 

-الأجنبي Ǽالآراء السائدة في الفقه والقضاء الأجنبي  القاضي، مع إمȞانǽة استئناس القاضي في تفسیره للقانون 
، إلاّ فǽما یتعلǼ ȘالأحȞام القضائǽة 42لأنّه ǽحȞم Ǽالعدل Ǽاسم دولته وتحت مسؤولیتها -دون Ȟǽون ملزماً بذلك

، لكن یُؤخذ على هذا الرأȑ أنّ القانون الأجنبي 43عندما تكون مصدر رسمي للقانون الأجنبي موضوع التفسیر
الاختصاص وفقاً لقاعدة الإسناد الوطنǽة، وهي عندما أشارت إلى تطبǽقه إنّما قصدت القانون الأجنبي  ثبت له

Ȟما هو سائد في الخارج، فلا ǽمȞن فصل القانون الأجنبي عن بیئته التي نشأ فیها، Ȟما أنّ المنطȘ القانوني 
و لم تكن الأحȞام القضائǽة  مصدر رسمي یتطلب اعتماد القاضي للحلول السائدة في دولة القانون الأجنبي، ول

  .44للقانون في الدولة الأجنبǽة
الرأȑ الغالب القائل Ǽضرورة تفسیر  یرȐ أصحاب هذا :تفسیر القانون الأجنبي وفقا لقانون دولته: ثانǻاً 

القضاء في الكثیر القانون الأجنبي وفقاً لما ǽُفسره قانون الدولة التي صدر فیها، ولقد تبنّته العدید من التشرȄعات و 
، وǽقول معظم أصحاب هذا التوجه أنّه ما دام القانون الأجنبي لا یندمج في القانون الوطني وǼȄقى 45من الدول

محتفظاً ǼطاǼعه الأجنبي، وǼصفته القانونǽة التي صدر بها في دولته الأجنبǽة، فإنّه وجب تطبیȘ القانون الأجنبي 
م محاكم الدولة التي صدر فیها، وȄجب أن یتقیّد القاضي Ǽالحلول القضائǽة Ǽالصورة والكǽفǽة التي ǽطبȘ بها أما

في هذه الدولة، والاعتماد في تفسیره على المǼادئ القانونǽة والنظم والمفاهǽم السائدة في دولة صدور القانون 
دة المشرع الأجنبي، عدȐ هذا سینحرف القاضي Ǽقاعدة الإسناد وǼȄُعدها عن هدفها، فȞǽون بذلك خالف إرا

                                                            
40 -« Par une jurisprudence constante et fournie, la Cour de cassation décide que l’interprétation du droit étranger relève 
de l’appréciation souveraine des juges du fond. Elle veille seulement à ce que la motivation soit suffisante… ». In : -
DERRUPPE Jean, op.cit, p 83-84. 

رجمة فائز أنجȘ، دار المنشورات الجامعǽة، المنشورات اسعد محند، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول تنازع القوانین، ت -41
  .336-335، ص 1989الجامعǽة والعلمǽة، 

، ص 2015، الجزء الأول، جامعة الجزائر، 27، العدد حولǽات، "تفسیر القضاء للقانون الأجنبي تأثراً وتأثیراً "قتال حمزة،  -42
271.  

  .57عȞوش سهام، المرجع السابȘ، ص  -43
  .349المرجع السابȘ، ص القانون الدولي الخاص، قتال حمزة،  -44
  .236اسعد محند، المرجع السابȘ، ص -45
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الوطني، وǽعطي للقانون الأجنبي معنى مختلف عن المعنى المقصود Ǽه، على نحو قد یؤدȑ إلى تطبǽقه Ǽصورة 
  .46خاطئة، فیخالف بذلك إرادة المشرع الأجنبي

فالقاضي ملزم في تفسیره للقانون الأجنبي Ǽألاّ یخرج عما هو مستقر علǽه في قضاء دولة هذا            
القانون، ولا ǽسوغ له الاستناد إلى حȞم Ǽعینه Ǽحجة أنّه ǽُقرر ما ینǼغي أن Ȟǽون، أو ǽأخذ بتفسیر شاذ محل 

مختصة في التفسیر، فالقاضي ملزم خلاف تضارȃت Ǽشأنه الأحȞام، أو صادر من جهة غیر رسمǽة أو غیر 
Ǽاحترام القانون الأجنبي في مجموعه، Ǽقواعده التشرȄعǽة، العرفǽة، حلوله القضائǽة، فعلǽه أن یخرج من النطاق 

، فالقاضي طǼقاً لذا الرأȑ لا یتمتع ǼحرȄة 47الوطني وȄنظر إلى القانون الأجنبي Ȟما یراه قضاة الدولة الأجنبǽة
انون الأجنبي، لأنّه مقیّد Ǽالتفسیر المُتǼع في الدولة الأجنبǽة، Ǽمعنى أنّ القانون الأجنبي له Ȟاملة في تفسیر الق

  .48دور محورȑ في عملǽة تفسیر قواعده، لكن هذا لا ǽعني أنّه لǽس للقاضي أȑ سلطة تقدیرȄة في هذا التفسیر
  ǻȜفǻة تفسیر القانون الأجنبي: الفرع الثاني

فهناك التفسیر : القانون الأجنبي وفقاً لذات القانون الأجنبي، والتفسیر أنواع تفسیر لما Ȟان الراجح هو 
التشرȄعي أو التفسیر الوارد في اتفاقǽة، التفسیر القضائي، التفسیر الفقهي، Ȟما توجد مناهج ومدارس للتفسیر، 

على القاضي تطبیȘ  واحتراماً لقاعدة الإسناد لدولة القاضي التي أسندت الاختصاص للقانون الأجنبي، یجب
القانون الأجنبي بنفس الطرȄقة التي ǽطبȘ بها أمام محاكم الدولة المشرعة له، لذلك فالقاضي عند تفسیره للقانون 

، لكن هناك معطǽات تعترض تفسیر )أولاً (الأجنبي یتقید Ǽالتفسیر القضائي السائد في الدولة التي صدر فیها 
مما ǽستوجب إعطاء نوع من الحرȄة للقاضي عند تفسیره للقانون الأجنبي القانون الأجنبي للقانون الأجنبي، 

  .)ثانǽاً (المختص 
 یرȐ الفقه الغالب أنّ القاضي ملزم :تقیّد القاضي Ǻالتفسیر السائد في دولة القانون الأجنبي: أولاً 

ییز بین حالتین، حالة وجود Ǽاحترام وإتǼاع التفسیر السائد في الدولة التي صدر فیها القانون الأجنبي، وȄجب التم
  .هیئة أو جهة مختصة بتفسیر القانون الأجنبي، وحالة عدم وجود هذه الهیئة أو الجهة

عندما Ȟǽون المشرع الأجنبي قد أنشأ وحدّد الهیئة أو الجهة المختصة Ǽمسألة تفسیر القوانین التي ǽصدرها،   
قǽام هذه الهیئة أو الجهة Ǽالفصل في تفسیر القانون  فهل القاضي الوطني یترȄث في الفصل في النزاع إلى غاǽة

، وȄختلف الأمر إذا ما Ȟانت مراجعة الجهة المختصة بتفسیر 49الأجنبي؟ خاصةً إذا لم ǽطلب الخصوم ذلك
القانون الأجنبي إلزامǽة أم لا، وفǽما إذا Ȟان قرار هذه الجهة ملزماً أم لا، ومن بین الاحتمالات توجد حالة تلزم 

                                                            
  .524، المرجع السابȘ، ص أحمد عبد الكرȄم سلامة-46
  : أنظر أǽضاً . 55عȞوش سهام، المرجع السابȘ، ص  -47
  .154، ص 2008أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائرȑ، الجزء الأول، تنازع القوانین، دار هومة، الجزائر،  -
  . 269-266، المرجع السابȘ، ص ص ..."تفسیر القضاء للقانون الأجنبي"قتال حمزة،  -48
  .686، ص 1994بیروت، لبنان، سامي بدǽع منصور، الوسǽط في القانون الدولي الخاص، دار العلوم العرǽȃة،  -49
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القاضي تلقائǽاً أو Ǽطلب من الخصوم إرجاء الفصل في النزاع إلى غاǽة قǽام الهیئة بتفسیر القانون الأجنبي، 
وȞǽون القاضي ملزماً بهذا التفسیر، وتكون هذه الحالة عندما ینص التشرȄع الأجنبي على إلزامǽة مراجعة الهیئة 

إذا لم یجعل التشرȄع الأجنبي مراجعة الهیئة التفسیرȄة  المȞلفة Ǽالتفسیر وإلزامǽة قراراتها Ǽشأن التفسیر، أما
إلزامǽة، حیث Ȟǽون القاضي الوطني غیر ملزم بإرجاء الفصل في النزاع، إلاّ أنّه لما یرجى الفصل فǽه لأجل 

نبي، مراجعة الهیئة التفسیرȄة Ȟǽون ملزم Ǽقرارها، لكن إذا لم Ȟǽن لتفسیر الهیئة أǽّة إلزامǽة ǼالنسǼة للقضاء الأج
  .50فإنّ القاضي الوطني لǽس ملزم Ȟذلك بتفسیرها

وفي حالة عدم وجود هیئة أو جهة مختصة بتفسیر القانون الأجنبي في دولة القانون الأجنبي، فنȞون أمام 
فرضیتین، فرضǽة وجود تفسیر رسمي للقانون الأجنبي، وفرضǽة عدم وجود ذلك، ففي الفرضǽة الأولى قد Ȟǽون 

لزم أو غیر ملزم، فإذا Ȟان ملزما قد Ȟǽون قضائي وȞǽون ملزماً عندما Ȟǽون القضاء مصدراً التفسیر الرسمي م
، أو غیر قضائي ملزم عندما 51رسمǽاً للقانون، وفي هذه الحالة یجب على القاضي التقیّد Ǽالتفسیر القضائي

Ǽما یخالف ما جرȞǽ  Ȑون صادر عن السلطة التشرȄعǽة، ولا ǽمȞن للقاضي الوطني الخروج عن هذا التفسیر
  .علǽه القضاء في الدولة التي ǽطبȘ قانونها

أما ǼالنسǼة للتفسیر الرسمي غیر الملزم، Ȟǽون إما صادر من جهة رسمǽة تاǼعة، أو صادر من جهة رسمǽة 
ǽالقوانین، أو جهة قضائ Șم استشارات لتطبیǽعة للوزارة، تختص في تقدǼة تاȄعة قد تكون جهة إدارǼة مستقلة، فالتا

تستشار إدارȄاً في تطبیȘ القوانین، بینما الجهة الرسمǽة المستقلة فتكون دائما قضائǽة، وحسب الرأȑ الراجح Ȟǽون 
القاضي الوطني ملزم بهذا التفسیر بتنوع مصادره وعلǽه أن یتقیّد Ǽه، وألا یخرج عنه Ǽما یخالف القضاء في 

ة وجود تفسیر قضائي مستقر في دولة القانون الأجنبي، الدولة التي ǽطبȘ قانونها، وهذا التقید Ȟǽون في حال
، وعلǽه ǽظهر أنّ دور القاضي في تفسیر القانون الأجنبي یختلف عن دوره 52وحالة عدم وجود مثل هذا التفسیر

في تفسیر القانون الوطني، لأنّه في تفسیره للقانون الأجنبي لا ǽمȞن له أن یǼحث في قǽمة القانون الأجنبي، أو 
ئه تفسیراً مغایراً، فلا ǽحȘ له مخالفة التفسیر القضائي المستقر علǽه في القانون الأجنبي، ولا الخروج عن إعطا

  .المǼادئ العامة في هذا القانون 
بینما في حالة عدم وجود تفسیر رسمي صادر من جهات رسمǽة، یتم اللجوء إلى التفسیر غیر الرسمي    

ادر عن الأفراد، أو عن الإدارة العامة، وفي Ȟلتا الحالتین Ȟǽون هذا التفسیر للقانون الأجنبي، والذȞǽ ȑون إما ص
  . 53غیر ملزم للقاضي الوطني، إلاّ إذا وُجد نص في القانون الأجنبي یجعل له قǽمة الإلزام في دولته

                                                            
  .367-356قتال حمزة، القانون الدولي الخاص، المرجع السابȘ، ص -50
  :أنظر أǽضاً . 693، المرجع السابȘ، ص سامي بدǽع منصور -51

- MAYER Pierre et HEUZE Vincent,  op.cit, p 140. 
  .270-268ص ، المرجع السابȘ، ص ..."تفسیر القضاء للقانون الأجنبي"قتال حمزة، -52
  .695-694سامي بدǽع منصور، المرجع السابȘ، ص  -53
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دور مهم  القاضي الوطني یلعب :الدور الإیجابي للقاضي الوطني في تفسیر القانون الأجنبي: ثانǻاً 
إیجابي في تفسیر قواعد القانون الأجنبي، Ǽحیث تتداخل المفاهǽم السائدة في القانون الوطني والمفاهǽم الأجنبǽة، و 

وذلك من خلال السلطة التي یتمتع بها القاضي الوطني في تقدیر التفسیر الملائم، إلى جانب رقاǼة المحȞمة 
إلاّ -ع في تفسیر القانون الأجنبي هو ذات القانون الأجنبيالعلǽا لتفسیر القانون الأجنبي، فǼالرغم من أنّ المرج
  .وفي تحدید التفسیر الملائم للقانون الأجنبي -أنّه یǼقى للقاضي الوطني سلطة تقدیرȄة في التفسیر

تتمثل السلطة التقدیرȄة للقاضي الوطني عند تفسیر القانون الأجنبي في تقدیر ذلك التفسیر المعطى   
للقانون الأجنبي، عندما Ȟǽون هذا التفسیر مقدم له من طرف أطراف الدعوȐ أو من الخبیر الذǽ ȑمȞن للقاضي 

قضائǽة تُوّضح مضمونها، وȞانت أن ǽستعین Ǽه في حالة غموض قواعد القانون الأجنبي، ولم تكن هناك حلول 
واستحال على القاضي الترجǽح بینها وفقاً لأسس موضوعǽة ومنطقǽة،  -لكنّها متضارȃة–الحلول موجودة 

فالقاضي الوطني في هذه الحالة ǽحȘ له قبول التفسیر المقدم من الخصوم أو الخبیر إذا رآه ملائم، أو رفضه إذا 
أو Ȟان تفسیراً واسعاً ǽفوق محتوȐ قواعد القانون الأجنبي، Ȟما تظهر  وجده ǽستند إلى قضاء أو فقه مهجور

، ولقد منح القضاء الفرنسي مثلاً لقاضي 54سلطة القاضي أǽضاً في عدم تقیّده Ǽاتفاق الخصوم على تفسیر معیّن
عدیدة،  الموضوع سلطة واسعة في تفسیر القانون الأجنبي، وهذا ما أكدّته محȞمة النقض الفرنسǽة في قرارات

  .55الذȑ نقض حȞم الغرفة المدنǽة حول تفسیر القانون الأجنبي 1979مثل قرارها لعام 
تظهر Ȟذلك سلطة القاضي عند تفسیر القانون الأجنبي في تقدیر المǼادئ العامة التي ینظمها القانون 

اجǼة التطبیȘ الأجنبي في مجموعه، وذلك في حالة سȞوت القانون الأجنبي عن إعطاء حل صرȄح للقاعدة و 
على النزاع المطروح أمام القاضي الوطني، وهو نفس المسلك الذȑ یتǼعه القاضي الأجنبي عادةً إذا تعّرض لمثل 
هذا الموقف، وȄرجع إلى القواعد العامة التي تحȞم مثل هذا الفرض في القانون الأجنبي نفسه، فهناك تشرȄعات 

ǻسرȏ ": التي تنص على أنّه ن القانون المدني الجزائرȏ المادة الأولى م، منها 56نصّت صراحةً على ذلك
وإذا لم یوجد نص تشرȂعي، . القانون على جمǻع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها

فإذا لم یوجد فǺمقتضى . حȜم القاضي Ǻمقتضى مǺادئ الشرȂعة الإسلامǻة، فإذا لم یوجد فǺمقتضى العرف
فإذا فرضنا أنّ نزاع عُرض على قاضي فرنسي وȞان القانون ، 57"وقواعد العدالة مǺادئ القانون الطبǻعي

الجزائرȑ هو المختص، فمن المُفترض أن یǼحث القاضي الفرنسي عن الحل الاحتمالي الذȞ ȑان ǽمȞن للقاضي 
 ȑالتالي یرجع إلى المادة الأولى من القانون المدني الجزائرǼه، وǽه لو عرض النزاع علǼ مȞحǽ أن ȑالجزائر

                                                            
  .272-271، المرجع السابȘ، ص ..."تفسیر القضاء للقانون الأجنبي"قتال حمزة،  -54

55- -« Par une jurisprudence constante et fournie, la Cour de cassation décide que l’interprétation du droit étranger relève 
de l’appréciation souveraine des juges du fond. Elle veille seulement à ce que la motivation soit suffisante… ». In : -
DERRUPPE Jean, op.cit, p 83-84. 

  .62عȞوش سهام، المرجع السابȘ، ص  -56
  .من القانون المدني الجزائرȑ، السالف الذȞر 01المادة  -57
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إلى أن ǽصل إلى  -إن وُجدت-لترتیب الوارد فیها، وǽستǼعد التفسیرات المخالفة للنظام العام الفرنسيوȄُراعي ا
مǼادئ القانون الطبǽعي وقواعد العدالة، وإذا لم یتمȞن من الوصول إلى حل یتفȘ مع  المǼادئ السائدة في 

  . 58سائدة في القانون الأجنبيالقانون الأجنبي وجب علǽه الǼحث عن أقرب القوانین یتفȘ مع المǼادئ ال
 ȑالقضاء الفرنسي الذȞ ،ة على تفسیر القانون الأجنبي فمعظم قضاء الدول یرفضهاǼالرقاǼ Șأما ما یتعل
جعل من تفسیر القانون الأجنبي مسألة ǽستقل بها قضاة الموضوع وتخضع لتقدیرهم المطلȘ، ونتیجة لذلك فإنّ 

، لكنها تُقر 59ا على تفسیر القانون الأجنبي من طرف قضاة الموضوعمحȞمة النقض الفرنسǽة ترفض Ǽسط رقابته
 ȑون التفسیر المعتمد یؤدȞǽ ة عندماǼذلك تمارس الرقاȞفه وǽة، وتكیǽلȞة شǼم وهي رقاȞة على تسبیب الحǼالرقاǼ

Ȟام لأنّ التمعن في أح أما موقف المشرع الجزائرȏ فهو لǻس ǺصرȂح، 60إلى تشوǽه أو تحرȄف القانون الأجنبي
من هذه المادة أنّ المغزȐ الحقǽقي یجعلنا نستنتج ، 61من قانون الإجراءات المدنǻة والإدارȂة 358/6  المادة

، ومعاملته Ȟقانون Ȟما یرȐ الǼعضلǽس إلزام القاضي الجزائرȑ بتطبیȘ القانون الأجنبي المتعلǼ Șقانون الأسرة 
مُلزم بتطبیȘ قوانین أجنبǽة واعتماد تفسیرات لها تتعارض لأنّه لو Ȟان الأمر Ȟذلك لوجد القاضي الجزائرȑ نفسه 

تشدید رقاǼة  مع النظام العام الجزائرȑ وقانون الأسرة الجزائرȑ، بل في قناعتنا الشخصǽة الهدف منها هو
قوانین أجنبǽة أو ǽعتمد حتى لا ǽُطبȘ  الأحوال الشخصǽة، في قضاǽاالجزائرȑ المحȞمة العلǽا على القاضي 

، لأنّ مسائل مع النظام العام أو مع قانون الأسرة الجزائرȑ المستمد من الشرȄعة الإسلامǽةلها تتعارض تفسیرات 
  .الأحوال الشخصǽة من المسائل الحساسة التي تدخل في النظام العام

من قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة على إمȞانǽة الطعن  358المادة من  الفقرة الساǺعة ونصت
ففي حالة وجود ، 62أمام المحȞمة العلǽا Ǽسبب مخالفة القاضي لأحȞام اتفاقǽة دولǽة نافذة في الجزائرǼالنقض 

ǽعتمد ذلك جب على القاضي أن اتفاقǽة دولǽة نافذة في الجزائر واعتمدت تفسیر معین للقانون الأجنبي، و 
 154للمادة على القوانین الداخلǽة وفقاً ǼمرȞزها القانوني الدستورȑ الذǽ ȑسمو  ة الاتفاقǽةعاملالتفسیر، فعلǽه م

النطاق الذȞ ، ȏما ǽمȞن لنا استنتاج 202063وفقاً لآخر تعدیل في دǽسمبر ) قبل التعدیل 150( من الدستور

                                                            
  .64-63المرجع السابȘ، ص عȞوش سهام،  -58

59-« La Cour de cassation refuse, par principe, de contrôler l’interprétation de la loi étrangère donnée par les juges du 
fond. Cette jurisprudence constante… », Voir : - MONEGER Françoise, op.cit, p 48. 

60- BATIFFOL Henri et  LAGARDE Paul, op.cit, pp 355-358.  
  .، السالف الذȞرقانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة من 06فقرة  358راجع المادة  -61
  .، السالف الذȞرة، من قانون الإجراءات المدنǽة والإدار07Ȅ/ 358المادة  -62
  . من الدستور الجزائرȑ، السالف الذȞر 154المادة  راجع -63
طعن Ǽالنقض Ǽشأن دفع Ȟفالة تخص الأجانب، حیث أكدت على وجوب الرجوع والتقیّد Ǽالاتفاقǽة رفضت المحȞمة العلǽا "-

منها، التي تعفي Ȟل من المواطنین  41القضائǽة الجزائرȄة المصرȄة، التي نصّت على الإعفاء من دفع الكفالة وفقاً للمادة 
  :أنظر ". ن الجزائرȄین أمام القضاء المصرȑ المصرȄین من دفع الكفالة أمام القضاء الجزائرȑ، وȞذا المواطنی
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 الجوانبǽمȞن أن تمس  فرقاǼة المحȞمة العلǽاǻمȜن أن تشمله الرقاǺة على تفسیر القانون الأجنبي في الجزائر، 
من قانون  03/3في الدعوȐ الذȑ ورد النص علǽه في المادة  مبدأ الوجاهǻة، Ȟاحترام الشȜلǻة الإجرائǻة

من القانون نفسه، التي تنص على عدم إمȞانǽة تأسǽس حȞم  26/1المادة الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، وȞذا 
تلقائǽاً تطبیȘ  ، فمبدأ الوجاهǽة ǽطبȘ عندما یثیر القاضي64على وقائع لم تكن محل المناقشات والمرافعات

الأحȞام في القضاǽا رقاǺة على تسبیب القانون الأجنبي أو یجد أنّ النزاع مشتمل على عنصر أجنبي، Ȟما تكون 
المشتملة على عنصر أجنبي، وذلك لتفادȑ الخطأ في تطبیȘ القانون الأجنبي ǼطرȘȄ غیر مǼاشر، لأنّ هذه 

Ǽالتزاماته في صدد تطبیȘ القانون الأجنبي والǼحث عن  الرقاǼة تسمح Ǽالوقوف على مدȐ قǽام قاضي الموضوع
 ȑه، أو اكتشاف تعارضه مع النظام العام الجزائرǽ65مضمونه، والأثر المترتب في حالة الإخفاق في التوصل إل.  

من قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، Ǽشأن أوجه الطعن Ǽالنقض أمام  358/12المادة ورد Ȟذلك في 
من ذات  360المادة سواء Ǽطلب من الخصوم أو من إثارة المحȞمة من تلقاء نفسها وفقاً لأحȞام  المحȞمة العلǽا

، مسألة تحرȄف المضمون الواضح والدقیȘ لوثǽقة معتمدة في الحȞم أو القرار، فتحرȄف أو تشوǽه 66القانون 
لنقض، وȄجوز للخصوم طلب القانون الأجنبي عند تفسیره من القاضي الوطني قد ǽشȞل وجهاً من أوجه الطعن Ǽا

  .67نقض الحȞم، Ȟما یجوز للمحȞمة العلǽا أن تثیر ذلك من تلقائǽاً 
الجزائرȏ والصعوǺات العملǻة في تطبیȖ القانون  القاضي: المǺحث الثاني  
Ǽعد عملǽة الإسناد یتحدد القانون المُسند إلǽه، تُثار مسألة تحدید نطاق هذا القانون من حیث قواعده : الأجنبي

القانونǽة التي تُعیّنها قاعدة الإسناد الوطنǽة، فǽما إذا Ȟانت تقتصر على قواعده الموضوعǽة، فǽفصل القاضي في 
الإسناد في القانون المُسند له لǽستشیرها بدورها  موضوع النزاع مǼاشرةً بتطبǽقها، أو یذهب قبل ذلك إلى قواعد

Ǽشأن القانون المختص للفصل في النزاع، فإذا ما أخذ القاضي Ǽالحل الأول فقد رفض الإحالة، أما إذا أخذ 
التي قد الأخرȐ ، إلى جانب مجموعة من المشاكل )المطلب الأول(Ǽالحل الثاني فقد قبل مبدئǽاً ǼفȞرة الإحالة 

الوطني نفسه أمامها، Ȟتعذر إثǼات القانون الأجنبي، تعدد التشرȄعات فǽه، عدم دستورȄته، مخالفته  یجد القاضي
  ).             المطلب الثاني(للنظام العام والغش نحو القانون 

  الإحالة: المطلب الأول
                                                             

، دفع الكفالة من الأجانب، التقیّد Ǽالاتفاقǽة 168374، الغرفة المدنǽة، ملف رقم 1998جوȄلǽة  15قرار المحȞمة العلǽا بتارȄخ -
، 01ل الترȃوǽة، العدد القضائǽة الجزائرȄة المصرȄة، المجلة القضائǽة عن قسم الوثائȘ للمحȞمة العلǽا، الدیوان الوطني للأشغا

  .79، ص 2000
  .، السالف الذȞرةمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄ 26/1و 03/3راجع المادتین  -64
  .276-274، المرجع السابȘ، ص ص ..."تفسیر القضاء للقانون الأجنبي"قتال حمزة،  -65
  .، السالف الذȞرةمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄ 360، و358/12راجع المادتین  -66
  .276-275، المرجع السابȘ، ص ..."تفسیر القضاء للقانون الأجنبي"قتال حمزة،  -67
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ت له تفترض الإحالة أن یرجع القاضي الوطني إلى قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الذȑ ثب 
الاختصاص وفقاً لقاعدة الإسناد الوطنǽة، وتكون قاعدة الإسناد الوطنǽة مختلفة عن قاعدة الإسناد في القانون 

الفرع (، ولقد برزت مواقف مختلفة حول الإحالة، لتوضǽح ذلك نتناول ǽȞفǽة وقوع الإحالة 68الأجنبي المختص
  ).الفرع الثاني(المشرع الجزائرȑ  ، ثم مختلف المواقف Ǽشأن الإحالة ومن بینها موقف)الأول

  ǻȜفǻة وقوع الإحالة: الفرع الأول
الأجنبǽة في القانون المختص ǼحȞم النزاع إما  الإسنادالوطنǽة ǽمȞن أن تُحدث مع قاعدة  الإسنادقاعدة  

  ).ثانǽاً (أو تنازع سلبي ) أولاً (تنازع إیجابي 
ǽحدث عندما تكون Ȟل من قاعدة الإسناد الوطنǽة وقاعدة الإسناد  :الإسنادالتنازع الإیجابي لقواعد : أولاً 

الأجنبǽة تمنحان الاختصاص لنفس القانون، Ȟأن یتعلȘ الأمر Ǽالأهلǽة فقاعدة الإسناد الجزائرȄة تنّص على 
 تطبیȘ قانون الجنسǽة وقاعدة الإسناد الأجنبǽة المختصة وفقاً لقاعدة الإسناد الجزائرȄة لأنّ الشخص ǽحمل

جنسیتها تنّص أǽضاً على أنّ الاختصاص یؤول لقانون الجنسǽة، Ǽمعنى أنّ Ȟل قاعدة إسناد تمنح الاختصاص 
  .لقانونها
Ȟǽون عندما ترفض Ȟل قاعدة إسناد في القانون الوطني وفي  : الإسنادالتنازع السلبي لقواعد : ثانǻاً 

، مثال شخص ǽحمل جنسǽة 69القانون الأجنبي المختص وفقاً لقاعدة الإسناد الوطنǽة، الاختصاص المخول لها
 المدني من القانون  10المادة انجلیزȄة موطنه الجزائر، طرح نزاع حول أهلیته أمام القاضي الجزائرȑ حسب 

، وفي هذه الحالة القانون الإنجلیزȑ، لكن قاعدة الإسناد الانجلیزȄة تنص على أنّه نطبȘ 70الجنسǽة نطبȘ قانون 
على الأهلǽة قانون الموطن ولǽس قانون الجنسǽة، وهنا موطن الشخص الجزائر فنȞون أمام مشȞلة الإحالة 

لجزائر في هذا المثال بل بلجȞǽا ، ولو فرضنا أنّ موطن الشخص لǽس ا)إحالة من درجة أولى أو الرجوع أو الرد(
فسنȞون أمام إحالة من الدرجة الثانǽة، Ǽمعنى أنّ قاعدة الإسناد الأجنبǽة المختصة وفقاً لقاعدة الإسناد الجزائرȄة 

ت الاختصاص للقانون الجزائرȑ فنȞون أمام إحالة ترفض الاختصاص المخول لها وتُسنده لقانون آخر، فإذا ردّ 
إذا أحالت الاختصاص لقانون أجنبي أخر فنȞون أمام إحالة من درجة ثانǽة، ثم هذا القانون من درجة أولى، أما 

  .الخ...الأجنبي قد ǽحیلنا إلى قانون أجنبي آخر فنȞون أمام إحالة من الدرجة الثالثة

                                                            
68-  ȑع الجزائرȄة العامة في تنازع القوانین في التشرȄال عبد الرزاق، الوافي في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، النظرȃدر

  .85-84، ص 2010والمقارن، دار العلوم للنشر والتوزȄع، عناǼة، 
  :=أنظر أǽضاً  .438-437أحمد عبد الكرȄم سلامة، المرجع السابȘ، ص - :حول تعرȄف الإحالة وأنواعها،أنظر -69
  .21، المرجع السابȘ، ص الدین عبد الله، القانون الدولي الخاص عز -=

- MELIN François, Droit International Privé, Cours intégral et synthétique, Gualino, Lextenso, France, 2019, p 101-
102. 

  .من القانون المدني الجزائرȑ، السالف الذȞر 10المادة  -70
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  مختلف المواقف Ǻشأن الإحالة: الفرع الثاني
وأخرȐ فصل  Ǽ1841الرغم أنّ الفقه ǽستشهد Ǽصدد الإحالة Ǽقضǽة فصل فیها القضاء الإنجلیزȑ سنة  

Ǻقرار شهیر ، إلاّ أنّ الإحالة لم تظهر ولم تحدد ولم ǽفصل فیها بوضوح إلاّ 1861فیها القضاء الألماني سنة 
، ثم تǼاینت مواقف 187871 جوان 24بتارȂخ  "Forgoفورقو" صادر عن محȜمة النقض الفرنسǻة في قضǻة

  .الفقهاء والتشرȄعات Ǽشأنها
لقد اختلفت التشرȄعات بین مؤȄدین ورافضین للإحالة ونفس الشيء للفقه والقضاء أǽضاً،  :موقف الفقه: أولاً 

  .وسنحاول أن نقدم الحجج التي قدمها الفقه لتبرȄر الأخذ Ǽالإحالة، وتلك المتعلقة برفض الإحالة
عن الإحالة أنّه عندما تشیر قاعدة الإسناد الوطنǽة ) الفقه المعاصر(یرȐ المدافعین  :الإحالةحجج أنصار - 1

إلى تطبیȘ قانون أجنبي، فإنّه یجب النظر في القانون الأجنبي Ȟلّه Ǽقواعد إسناده وقواعده الموضوعǽة لأنّ 
رع الأجنبي وعدم الاعتداء علیها لأنّ القانون الأجنبي Ȟلٌ لا یتجزأ، وأنّ قبول الإحالة إنّما هو احترام لسǽادة المش

  .القانون الأجنبي یرفض الفصل في ذلك النزاع فلا ǽمȞن إلزامه بذلك
Ȟما أنّ قبول الإحالة من الدرجة الأولى هو تطبیȘ لقانون القاضي وȃذلك تسهیل لمهمة القاضي وتǽسیر لتنفیذ   

ل الذǽ ȑعطǽه المشرع الوطني للنزاع الدولي یتفȘ مع الأحȞام القضائǽة الوطنǽة في الدول الأجنبǽة، ذلك أنّ الح
  .ذلك الذǽ ȑقضي Ǽه القانون الأجنبي Ǽمعنى أنّ الإحالة تساعد على تعمǽم الحلول

أنّ قاعدة الإسناد الوطنǽة عندما تشیر " Ǽارتان"الذǽُ ȑمثله ) الفقه الكلاسȞǽي(یرȐ  :الإحالةحجج رافضي - 2
الرجوع إلى القواعد الموضوعǽة في القانون الأجنبي لا قواعد التنازع، لأنّ إلى تطبیȘ القانون الأجنبي فیجب 

قاعدة الإسناد الوطنǽة حینما تحدد القانون الأجنبي الواجب التطبیȘ تكون قد فصلت في مشȞلة تنازع القوانین 
  .ولǽس من المنطȘ الرجوع لهذه المسألة

قد تحیلنا " ب"فرغة فقواعد الإسناد الأجنبǽة في الدولة الأخذ Ǽالإحالة قد یؤدȑ بنا إلى الدوران في حلقة م
، وأنّ الدولة التي أخذت Ǽالإحالة لǽس 72وهȞذا ندور في حلقة مفرغة" د"وهذه الأخیرة إلى الدولة " ج"إلى الدولة 

عن قناعة وإنما أخذت فقط Ǽالإحالة من الدرجة الأولى التي تعني تطبیȘ القانون الوطني وتلعب نفس دور 
  .ظام العامالن

لم  10-05قبل تعدیل القانون المدني Ǽموجب قانون رقم  :المشرع الجزائرȏ من الإحالة موقف: ثانǻاً 
یتطرق المشرع الجزائرȑ إلى فȞرة الإحالة على غرار مختلف التشرȄعات التي تǼاینت مواقفها بین مؤȄدین 

وضع المشرع الجزائرȑ نصاً صرȄحاً ǽقضي  2005ورافضین لنظرȄة الإحالة، لكن Ǽعد تعدیل القانون المدني في 

                                                            
71- MELIN François, op.cit, p 103-104. 
-La cour de Toulouse devant qui revient l’affaire se prononça dans le même sens le 22 mai 1880…et le pourvoi formé 
par les collatéraux  fut  rejeté par la chambre des requêtes le 22 février 1882. Voir : 
-ANCEL Bertrand et LEQUETTE Yves, op.cit, p 54. 
72- MONEGER Françoise, op.cit, p 36-37. 
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، بینما یرفض في الفقرة الأولى 1ر مȞر  23وهو نص الفقرة الثانǽة من المادة  Ǻقبول الإحالة من الدرجة الأولى
إذا تقرر أنّ قانوناً أجنبǻاً هو الواجب التطبیȖ فلا تطبȖ منه إلاّ " من نفس المادة الإحالة من الدرجة الثانǽة 

غیر أنّه ǻطبȖ القانون الجزائرȏ إذا . ه الداخلǻة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث المȜانأحȜام
  .73"أحالت علǻه قواعد تنازع القوانین في القانون الأجنبي المختص

نلاحظ أنّ المشرّع حسم موقفه Ǽالأخذ Ǽالإحالة من الدرجة الأولى  :الأخذ Ǻالإحالة من الدرجة الأولى- 1
فقط دون الإحالة من الدرجة الثانǽة فما فوق، فمثلاً إذا عٌرض نزاع على القاضي الجزائرȑ حول أهلǽة مواطن 

قانون من ال 10إنجلیزȑ متوطن Ǽالجزائر، فإنّ القاضي الجزائرȑ سǽطبȘ قانون جنسǽة هذا الشخص وفقاً للمادة 
 ȑإلى القانون الإنجلیز ȑة الشخص( المدني، فیذهب القاضي الجزائرǽجد أنّ قاعدة الإسناد ) قانون جنسȄو

الانجلیزȄة تنص على تطبیȘ قانون الموطن على الأهلǽة ولǽس قانون الجنسǽة، فإنّ القاضي الجزائرȑ في هذه 
هذه هي الإحالة من الدرجة الأولى أو ما ǽُعرف الحالة ǽطبȘ القانون الجزائرȑ لأن موطن الشخص هو الجزائر و 

، أما إذا فرضنا أنّ 1مȞرر Ǽ23الرجوع أو الرد الذȑ جسده المشرع الجزائرǼ ȑموجب الفقرة الثانǽة من المادة 
 Șطبǽ لا یذهب إطلاقاً إلى القانون الفرنسي بل ȑس الجزائر فإنّ القاضي الجزائرǽموطن الشخص هو فرنسا ول

من القانون المدني،  1مȞرر 23عد الموضوعǽة في القانون الإنجلیزȑ وفقاً للفقرة الأولى من المادة مǼاشرةً القوا 
  .لأنّ المشرع الجزائرȑ یرفض الإحالة من الدرجة الثانǽة فما فوق 

نلاحظ أنّه Ȟان على المشرع  :من القانون المدني 1مȜرر  23اقتراح تعدیل ترتیب فقرتي المادة - 2
على الفقرة الأولى، لأنّ في هذه الأخیرة یُلزم القاضي بتطبیȘ  1مȜرر 23المادة الفقرة الثانǽة من  الجزائرȑ تقدǽم

مǼاشرةً القواعد الموضوعǽة في القانون الأجنبي دون النظر في تلك المتعلقة بتنازع القوانین، أǽ ȑفصل مǼاشرةً 
ȑة في القانون الأجنبي الذǽالقواعد الموضوع Șة،  في النزاع بتطبیȄأشارت إلى اختصاصه قاعدة الإسناد الجزائر

وإذا ذهب مǼاشرةً إلى القواعد الموضوعǽة فلم ǽعد داعي للنظر في قاعدة التنازع الأجنبǽة، لذلك من المستحسن 
  :Ȟما یلي 1مȞرر  23أن ǽُصǼح نص المادة 

واعد تنازع القوانین في القانون إذا تقرر أنّ قانوناً أجنبǻاً هو الواجب التطبیȖ، وجب الرجوع أولاً إلى ق" 
 ȏالقانون الجزائر Ȗطبǻ ȏالأجنبي المختص، فإذا أحالت الاختصاص على القانون الجزائر .  

  ".في القانون الأجنبي المختص) الأحȜام الداخلǻة(أما في غیر هذه الحالة فتطبȖ القواعد الموضوعǻة 
  
  
  

                                                            
  : أنظر أǽضاً . من القانون المدني، السالف الذȞر 1مȞرر  23المادة  -73
، المجلة الأكادǽمǽة للǼحث القانوني، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، "قواعد الإحالة في حماǽة النظام العام دور"ناتورȞ ȑرȄم،  -

  .367-336، ص 2015جامعة عبد الرحمان میرة بجاǽة، عدد خاص 
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  تطبیȖ القانون الأجنبيالأخرȎ في  صعوǺاتالالقاضي الجزائرȏ و : المطلب الثاني
یتعامل القاضي مع القضاǽا المطروحة أمامه وفقاً للقانون ومجال سلطته في الدعوȐ المدنǽة هو القانون،  

فهو ǽُطǼقه على ما یثبت من الوقائع، لكن ونظراً لكون هذه القواعد أجنبǽة فلا ǽُفترض في القاضي العلم بها، 
نفسه أمام قانون أجنبي لا ǽعرف مضمونه، أو وǼالإضافة إلى تكییف الوقائع ومشȞلة الإحالة قد یجد القاضي 

تتعدد فǽه التشرȄعات، أو یتعارض مع الدستور، فȞیف یتعامل القاضي مع هذه المسائل؟ هذا ما سنحاول 
، ثم حالات استǼعاد تطبیȘ )الفرع الأول(توضǽحه في فرعین، الإشȞالات العملǽة لتطبیȘ القانون الأجنبي 

  ).الفرع الثاني(لقانون القانون الأجنبي والغش نحو ا
  الإشȜالات العملǻة لتطبیȖ القانون الأجنبي: الفرع الأول

یǼحث القاضي في Ǽعض الحالات على القانون الأجنبي الذȑ أشارت إلى اختصاصه قاعدة الإسناد  
أخذ Ǽه لة Ȟالموقف الذȑ ، فما هو الحل؟، فهل نرفض الدعوȐ ونȞون أمام إنȞار للعدا)أولاً (الوطنǽة ولا یجده 

، وقد یجد القاضي أن القانون الأجنبي تتعد فǽه التشرȄعات Walton »   74»والتون القضاء الأمرȞȄي في قضǽة 
  ).ثالثاً (أنّ القانون الأجنبي غیر دستورȑ یجد فأȑّ تشرȄع ǽُطبȘ، أو ) ثانǽاً (

الأجنبي الذȑ أشارت  في Ǽعض الحالات قد یǼحث القاضي على القانون : تعذر إیجاد القانون الأجنبي: أولاً 
فهل نرفض الدعوȐ ونȞون أمام إنȞار للعدالة، قدم لنا الفقهاء ، 75إلى اختصاصه قاعدة الإسناد الوطنǽة ولا یجده

مجموعة من الحلول لتفادȑ الجمود، وȃهدف حل هذا الإشȞال القانوني، برزت مواقف ترفض تطبیȘ القانون 
الوطني، لقد قدم لنا الفقهاء مجموعة من الحلول لتفادȑ الجمود،  الوطني للقاضي وأخرȐ تنادȑ بتطبیȘ القانون 

، وأخرȐ تنادȑ )1(وȃهدف حل هذا الإشȞال القانوني، برزت مواقف ترفض تطبیȘ القانون الوطني للقاضي 
  ).2(بتطبیȘ القانون الوطني 

ودة إلى لقد برزت Ǽعض المواقف التي رفضت الع :للقاضيتطبیȖ قوانین غیر القانون الوطني - 1
  :تطبیȘ القانون الوطني ما دام أنّ هذا الأخیر رفض الاختصاص وأسنده لقانون أجنبي، أهمها

Ǽمعنى القواعد المشترȞة والمقبولة من طرف  :تطبیȖ قواعد الدول المتمدینة والمشترȜة بین الدول-أ
 Ȑة ولا یتمتعون بنفس المستوǽوا في نفس العدالة والبیئة القانونȃّع الدول، لكن القضاة لم یترǽجم.  

Ǽمعنى أنّه إذا لم نجد القانون الجزائرȑ نطبȘ القانون المغرȃي أو المصرȑ،  :تطبیȖ القوانین المتشابهة-ب
نون الجزائرȑ، وǼعǼارة أخرȐ فإنّ Ȟل قانون لدȑ بدیل یتمثل في القانون الذǽ ȑشابهه، بل لأنهما یتشابهان مع القا

 Ȑعض القوانین تمثل مصادر لأخرǼ انǽعض الأحǼ 76في.  

                                                            
 .311- 310، المرجع السابȘ، ص ...قتال حمزة، القانون الدولي الخاص -74

75 - MELIN François, op.cit, p 116-117. 
 .577-575أحمد عبد الكرȄم سلامة، المرجع السابȘ، ص ص  -76
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ففي حالة عدم إیجاد القانون  :الجزائرȏ تطبیȖ القانون الوطني للقاضي وهو موقف المشرع - 2
، لكن هل القانون 77الأجنبي، على القاضي تطبیȘ القانون الوطني هذا ما أخذ Ǽه القضاء البرȄطاني ساǼقاً 

  .الوطني Ȟǽون دائماً ملائماً لحȞم العلاقة؟
إلى هذه المسألة  مȜرر 23في المادة  2005تطرّق المشرع الجزائرǼ ȑعد تعدیل القانون المدني سنة 

ǻطبȖ القانون الجزائرȏ إذا تعذر إثǺات القانون الأجنبي الواجب " حیث نص المشرع ǼصرȄح العǼارة على أنّه 
، Ǽمعنى أنّ القاضي الجزائرȑ في حالة عدم إیجاده القانون الأجنبي الواجب التطبیǽ ȘطبȘ القانون 78"تطبǻقه

ولماذا لا ǽمنح المشرع السلطة التقدیرȄة للقاضي للǼحث الجزائرȑ، لكن هل القانون الجزائرȞǽ ȑون دائماً ملائماً 
عن القانون المناسب والملائم، یبدوا أنّ المشرع الجزائرȑ یǼحث دائماً عن تطبیȘ القانون الجزائرȑ، علماً أنّه 

قواعد  هناك اتجاه فقهي ینادȑ بتطبیȘ القانون الأكثر ارتǼاطاً Ǽالنزاع، لأنّه ǽضمن القانون الملائم وǽضمن غاǽة
  .الإسناد
لما یتقرر وفقاً لقواعد الإسناد الوطنǽة أنّ القانون  :وموقف المشرع الجزائرȏ  تعدد التشرȂعات :ثانǻاً 

الواجب التطبیȘ هو قانون أجنبي تتعدد فǽه التشرȄعات، فما هو القانون الذȑ سǽطبȘ في هذه الحالة؟ یُجیب 
، ونمیز 2005المعدلة في  من القانون المدني 23ادة المالمشرع الجزائرȑ عن هذا الإشȞال عن طرȘȄ نص 

  :بین حالتین
1 - ُǻ قانون ȏحدد أǻُ حالة وجود نص في القانون الأجنبيȖقواعد  :طب Șعد تطبیǼ ظهرǽ فعندما

الإسناد أنّ القانون الواجب التطبیȘ هو قانون أجنبي تعدد فǽه التشرȄعات، وȞان في هذا القانون الأجنبي نص 
ǽُحدّد أȑ قانون یجب تطبǽقه فإنّه یجب تطبیȘ القانون الذȑ تم تحدیده هذا ما أكدّ علǽه المشرع الجزائرȑ من 

، Ǽمعنى أنّ القواعد الداخلǽة للقانون الأجنبي هي التي تحدد أȑ 79لقانون المدنيمن ا 23/1نص المادة خلال 
  .قانون من تشرȄعات ذلك البلد یجب تطبǽقه

2 -Ȗطبǻُ قانون ȏّحدد أǻ نص في  :حالة عدم وجود نص في القانون الأجنبي ȑإذا لم یوجد أ
  ).ب(والتعدد الإقلǽمي ) أ(ین التعدد الطائفي القانون الأجنبي ǽحدد التشرȄع الذǽُ ȑطبȘ، فإنّه یجب أن نمیّز ب

عندما لا ǽحدد القانون الأجنبي الواجب التطبیȘ المتعدد التشرȄعات التشرȄع الذȑ  :حالة التعدد الطائفي-أ
سǽطبȘ، وȞǽون التعدد طائفي مثلما هو الحال مثلاً في مصر والعراق الذǽ ȑعرف تشرȄعات طائفǽة الشǽعة 

  .الخ، فإنّه سیتم تطبیȘ القانون الغالب في ذلك البلد...والأكراد والمسلمین
أما عندما Ȟǽون التعدد إقلǽمي مثلما هو الحال في الولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة  :حالة التعدد الإقلǻمي-ب

 23المادة مثلاً، فإنّه سنطبȘ قانون عاصمة ذلك البلد، هذا ما ذهب إلǽه المشرع الجزائرȑ في الفقرة الثانǽة من 
                                                            

77- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 544. 
  .مȞرر من القانون المدني الجزائرȑ، السالف الذȞر 23المادة  -78
  .من المرجع نفسه 23/1المادة  -79
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إذا لم یوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن، طبȖ التشرȂع الغالب في البلد " : بنصها على ما یلي
  .80"في حالة التعدد الطائفي، أو التشرȂع المطبȖ في عاصمة ذلك البلد في حالة التعدد الإقلǻمي

لى دستورȄة القوانین، تتبنّى Ǽعض الدول نظام رقاǼة القضاء ع :عدم دستورȂة القانون الأجنبي: ثالثاً 
، نفترض أنّ القاضي ذهب إلى القانون الأجنبي 81فیجوز للقضاة استǼعاد القانون الأجنبي المخالف للدستور

قاعدة الإسناد الجزائرȄة تنص على : الواجب التطبیȘ فوجده غیر دستورȑ مع ذات دستور القانون الأجنبي، مثال
القانون (زائرȑ إلى قانون جنسǽة الشخص المعني وهو تطبیȘ قانون جنسǽة الشخص، ذهب القاضي الج

 ȑیف یتعامل ) النمساوȞف ،ȑتتعارض مع الدستور النمساو ȑفي القانون النمساو Șة التطبیǼووجد أنّ القاعدة الواج
القاضي مع هذه المسألة؟ لم یتخذ المشرع الجزائر موقف بهذا الشأن لكن هناك حلول فقهǽة ونمیّز بین حالتین، 

  .بیّن موقف المشرع الجزائرȑ ثم ن
إذا Ȟان دستور الدولة  :حالة عدم سماح الدولة الأجنبǻة بإثارة مشȜلة عدم دستورȂة القوانین- 1

الأجنبǽة التي یجب تطبیȘ قانونها لا ǽسمح بإثارة مشȞلة عدم دستورȄة القوانین، ففي هذه الحالة على القاضي 
  .82أن ǽطبȘ القانون الأجنبي Ȟما هو وǽسȞت لأنه لا ǽحȘ له التدخل في شأن یرفضه دستور الدولة الأجنبǽة

Ǽمعنى أنّ دستور : ارة مشȜلة عدم دستورȂة القوانینحالة سماح دستور الدولة الأجنبǻة بإث- 2
الدولة الأجنبǽة ǽسمح Ǽالنظر في مسألة عدم دستورȄة القوانین، وفي هذه الحالة نمیّز بین ثلاثة أوضاع، ثم نبیّن 

 ȑموقف المشرع الجزائر.  
دم دستورȄتها في عندما تكون المادة محل عدم دستورȄة القوانین قد سبȘ النظر Ǽشأن ع :الفرضǻة الأولى-أ

  .الدولة الأجنبǽة، ففي هذه الحالة على القاضي أن ǽطبȘ الحل الذȑ توصل إلǽه قضاء الدولة الأجنبǽة
أنّ المادة محل عدم دستورȄة القوانین هي في نفس الوقت محل النظر Ǽشأن عدم  :الفرضǻة الثانǻة-ب

الحالة على القاضي أن ینتظر إلى غاǽة الفصل دستورȄتها أمام الجهات المعنǽة في القضاء الأجنبي، وفي هذه 
  .في مسألة عدم دستورȄة تلك المادة ثم ǽفصل في النزاع وفقاً لما تم التوصل إلǽه

عندما تكون المادة محل عدم الدستورȄة لم ǽسبȘ النظر في مدȐ دستورȄتها في الدولة  :الفرضǻة الثالثة-ج
  :بǽة ǽسمح بذلك، في هذا الوضع انقسم الفقهاء إلى اتجاهینالأجنبǽة، Ǽالرغم من أنّ دستور الدولة الأجن

                                                            
  .السالف الذȞر ،الجزائرȑ  القانون المدنيمن ، 23الفقرة الثانǽة من المادة  -80
   .730-727سامي بدǽع منصور، المرجع السابȘ، ص ص  -81
  :أنظر أǽضاً . 343- 342، المرجع السابȘ، ص ...قتال حمزة، القانون الدولي الخاص -82

- «…Les tribunaux Français écartent l’application d’une loi d’un Etat étranger déclarée inconstitutionnelle par les 
tribunaux de ce pays. Mais certains vont plus loin et estiment que le juge Français pourrait prononcer lui-même 
l’inconstitutionnalité non encore déclarée a l’étranger… ». In : 
- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 547. 

  

  



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

312 
13א،01א J2022K 

،?אאאאאא אאאא?،K287 J319K  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ǽقول أنّه یجب أن ننظر إلى المادة محل عدم دستورȄة القوانین ونثیر مشȞلة عدم  :الإتجاه الأول- 1/ج
دستورȄتها، حتى ولو لم تُثر في الدولة الأجنبǽة ثم ǽفصل في النزاع، لأنّ دور القضاء هو تطبیȘ القوانین 

  .للدساتیر ولǽس القوانین المتعارضة مع الدساتیرالمطاǼقة 
ǽقول أنّ على القاضي أن ǽطبȘ المادة Ȟما هي دون التدخل في عدم دستورȄتها، لأنّه  :الإتجاه الثاني- 2/ج

لا ǽحȘ له أن ǽفصل في عدم دستورȄة مادة قانونǽة أجنبǽة ǼالنسǼة لذات الدستور الأجنبي فهذا من صلاحǽات 
وحدها، Ǽمعنى أنّه على القاضي تطبیȘ المادة Ȟما هي ولا ǽحȘ له التدخل في السǽادة  قضاء تلك الدولة
  .83التشرȄعǽة الأجنبǽة

3 - ȏة  :موقف المشرع الجزائرǽة الأجنبǽة المادة القانونȄلمسألة عدم دستور ȑلم یتطرق المشرع الجزائر
نص على حل معیّن إذا ما وجد القاضي الواجǼة التطبیȘ على النزاع مع دستور ذات الدولة الأجنبǽة، ولم ی

 23نص المادة نجد  2005الجزائرȑ نفسه أمام مثل هذه الحالة،  لكن بتصفح القانون المدني المعدل في 
تطبȖ المǺادئ العامة للقانون الخاص فǻما لم یرد Ǻشأنه نص في المواد الخاصة " التي مفادها أنّه  2مȜرر

، Ǽمعنى أنّ المسائل والمواضǽع التي تُعتبر من المǼادئ العامة للقانون الدولي الخاص والتي 84"بتنازع القوانین
لم ǽضع المشرع الجزائرȑ نص في قواعد التنازع ǽحȞمها، تطبȘ علیها المǼادئ العامة للقانون الدولي الخاص، 

عد من المǼادئ العامة للقانون الدولي وǼما أنّ الحلول الفقهǽة الساǼقة المتعلقة ǼمشȞلة عدم دستورȄة القوانین تُ 
  .من القانون المدني 2مȞرر 23الخاص، فإنّه بإمȞان القاضي الجزائرȑ تطبǽقها إعمالاً لأحȞام المادة 

حالات استǺعاد تطبیȖ القانون الأجنبي نظراً لمخالفته للنظام العام والآداب العامة، : الفرع الثاني
  والغش نحو القانون 

عدم تطبیȘ القانون الأجنبي المختص ǼحȞم النزاع لعدم معرفة هذا القانون، منها استحالة  تعددّت أسǼاب 
الخ، لكن هناك حالتین یتم فیهما استǼعاد ...إعمال قاعدة الإسناد الوطنǽة، تعذر إیجاد أو إثǼات القانون الأجنبي

من جهة، أو لثبوت ) أولاً (نظام العام تطبیȘ القانون الأجنبي رغم التعرف على أحȞامه وهذا لتعارضه مع فȞرة ال
 Ȑاً (الغش نحو القانون من جهة أخرǽثان.(  

ǽٌعتبر النظام العام  :استǺعاد تطبیȖ القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العام والآداب العامة: أولاً 
مه یتمیّز Ǽالمرونة أعقد المسائل المهمة في الفȞر القانوني، لأنّه لا یزال فȞرة Ȟǽتنفه الغموض من جهة، ومفهو 

من جهة أخرȐ، الأمر الذǽ ȑحول دون التمȞن من الوصول إلى تعرȄف دقیȘ له، لكن الراجح أنّ النظام العام 
 ȑاسي، الاجتماعي والاقتصادǽان السǽقة الصلة بدولة ما أو مجتمع ما تبیّن الكǽهو مجموعة النظم والقواعد الوث

، تتعلȘ 85"الخ...علǽه هذا المجتمع من معتقدات اجتماعǽة، دینǽة، ثقافǽةلتلك الدولة أو ذلك المجتمع، Ǽما ǽقوم 
                                                            

83 - BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 547-548. 
  .السالف الذȞر ،الجزائرȑ  القانون المدنيمن ، 2مȞرر 23المادة  -84

  .335ناتورȞ ȑرȄم، المرجع السابȘ، ص  -  85
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لكن مفهوم النظام العام . Ǽالمساواة أمام القانون أو احترام مذاهب دینǽة أساسǽة معیّنة وعقائد مذهبǽة اقتصادǽة
مادة القانون الدولي الدولي في القانون الدولي الخاص أوسع من النظام العام الداخلي، لأنّ النظام العام في 

الخاص إضافةً إلى النظام العام الداخلي الذǽ ȑحتوǽه یوجد النظام العام الدولي فالمجتمع الدولي لدǽه مجموعة 
  .   86من الأسس والقواعد خاصةً في العلاقات الاقتصادǽة والتجارȄة

الفقǻه حات وتفسیرات أخرȐ، مثل ظهرت فȞرة النظام العام منذ القدم لدȐ المدارس الفقهǽة القدǽمة لكن Ǽاصطلا
الذǽ ȑمیّز بین الأحوال المستحسنة والأحوال المستهجنة التي تستǼعد ولا تطبȘ وهي فȞرة  "Ǻارطول"الإǻطالي 

إلى هذه " سافیني"والفقǻه الألماني " دارجونترȏ "الفقǻه الفرنسي تعرض  19شبیهة Ǽالنظام العام،  وفي القرن 
یتحدث عن قانون الاشتراك الحضارȑ الأوروȃي الذǽ ȑعني النظام العام  "فسافیني"الفȞرة Ǽاصطلاحات مختلفة 

إذن هذه الفȞرة ظهرت في  ،"مانشیني"الأوروȃي، لكن أول فقǽه استعمل Ȟلمة النظام العام هو الفقǽه الإǽطالي 
  .87المدارس الكلاسǽȞǽة بتعبیر غیر تعبیر النظام وتبلورت في الفقه الحدیث

نمیّز في النزاعات التي تطرح على : Ǻمخالفة النظام العام بین الاعتراف ǺالحȖ وانشاء الحȖالدفع - 1
القاضي بین مسألتین إنشاء الحȘ والاعتراف ǼالحǼ ،Șمعنى أنّ القاضي قد یجد نفسه إما أمام تطبیȘ القانون 

Șالقانون الأجنبي لإنشاء ح Șأو تطبی ȘحǼ الأجنبي للاعتراف.  
فالقاضي یجد نفسه أمام شخص ǽطلب منه الاعتراف ǼحȘ : الأجنبي للاعتراف ǺالحȖ تطبیȖ القانون -أ

، مثال شخص فرنسي ǽأتي أمام القاضي الجزائرȑ وǽطلب إنشاء التبني فهذا إنشاء 88اكتسǼه وفقاً لقانون أجنبي
التبني  لحȘ فیرفض القاضي الجزائرȑ، لكن إذا Ȟان هذا الشخص تبنى ولد في فرنسا وطرح مشȞل حول هذا

أمام القاضي الجزائرȑ، فهو في هذه الحالة لا ǽطلب إنشاء حȘ التبني بل ǽطلب الاعتراف بهذا الحȘ، فالقاضي 
الجزائرȑ لǽس له أن یرفض الاعتراف Ǽه، بل علǽه قبول التبني المنشأ في فرنسا ȞحȘ مȞتسب على أساس 

ت الدولǽة الخاصة، فلا ǽمȞن للقاضي استǼعاد نظرȄة الحقوق المȞتسǼة ولاستقرار المعاملات وحماǽة العلاقا
تطبیȘ القانون الأجنبي Ǽحجة أنّه ǽمس Ǽالنظام العام لأنّ الاستǼعاد Ȟǽون في مسائل إنشاء الحقوق دون مسائل 
الاعتراف Ǽالحقوق، أȑ أنّ الدفع Ǽالنظام العام Ȟǽون في مسائل إنشاء الحقوق دون تلك المتعلقة Ǽالاعتراف 

  .Ǽالحقوق 
تونسي متزوّج في فرنسا  "شǻموني"Ǻالسیّد طرح نزاع أمام القاضي الفرنسي یتعلȘ  1958في سنة  مثلاً 

Ǽفرنسǽة، وǼعد مدة أراد أن یتزوج بثانǽة فالقانون التونسي ǽسمح بتعدد الزوجات، لكن القانون الفرنسي آنذاك ǽمنع 
لتونسي الذǽ ȑسمح بتعدد الزوجات فتزوج انتقل المعني إلى تونس وطرح النزاع أمام القاضي ا .تعدد الزوجات

                                                            
86- MELIN François, op.cit, p 120.  

  .367- 366، المرجع السابȘ، ص ...قتال حمزة، القانون الدولي الخاص -87
88- « Il faut enfin établir une distinction entre deux hypothèses : l’hypothèse ou une situation juridique a déjà été 
régulièrement constituée à l’étranger, sans fraude ; et celle ou il s’agit de créer en France une situation nouvelle sur la 
base d’une loi étrangère », voir : 
-MELIN François, op.cit, p 123. 



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

314 
13א،01א J2022K 

،?אאאאאא אאאא?،K287 J319K  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

بثانǽة وذهب مع زوجته الثانǽة إلى فرنسا، ثمّ عُرض هذا النزاع أمام القاضي الفرنسي، فقال القاضي الفرنسي أنّ 
 ȘحǼ الاعترافǼ Șعاد القانون الأجنبي وإنّما الأمر یتعلǼلة استȞن إثارة مشȞمǽ فلا Șبإنشاء ح Șالأمر لا یتعل

  .89مȞتسب
إنشاء (شخصان فرنسǽان أرادا إبرام عقد الزواج في الجزائر  :تطبیȖ القانون الأجنبي لإنشاء حȖ-ب
Șح ( ة تمنح الاختصاص للقانون الأجنبيȄوقواعد الإسناد الجزائر)ل من الطرفینȞ ةǽلكن وجد )قانون جنس ،

، لكن )ة والأخلاقǽة للمجتمع الجزائرȑ القواعد الأساسǽ(القاضي الجزائرȑ أنّ القانون الفرنسي ǽمس Ǽالنظام العام 
عند استǼعاد القانون الأجنبي المختص یترتب أثر سلبي، وȄجب تطبیȘ قانون أخر مȞان القانون الأجنبي 

 Ȑن للنظام العام إحداث آثار أخرȞمǽ ماȞ ،المختص وهو الأثر الإیجابي.  
  :نظام العامیترتب على الدفع Ǽمخالفة ال: آثار الدفع Ǻمخالفة النظام العام- 2
  .یتمثل في استǼعاد القانون الأجنبي المختص المخالف للنظام العام :الأثر السلبي-أ
یتمثل في القانون الذǽ ȑطبȘ مȞان القانون الأجنبي المستǼعد وهو القانون الجزائرȑ وفقاً : الأثر الإیجابي-ب

  .90من القانون المدني الجزائرȑ  24/2للمادة 
وهو مما یتصل Ǽالنفاذ الدولي للحȘ المȞتسب، فالأثر  :لانعȜاسي للنظام العامالأثر المخفف والأثر ا-ج

وȄجد ) بلجȞǽي(الانعȞاسي Ȟǽون مثلاً عندما یجد القاضي الجزائرȑ أنّ القانون الواجب التطبیȘ هو قانون أجنبي 
راف Ǽالحقوق التي لا أنّ ذلك الحȘ یخالف النظام العام البلجȞǽي، بینما الأثر المخفف فȞǽون في مسائل الاعت

  .ǽ91مȞن فیها للقاضي الدفع Ǽمخالفة النظام العام بل علǽه الاعتراف بتلك الحقوق المȞتسǼة
عندما ǽقوم القاضي ǼاستǼعاد القانون  :القانون الواجب التطبیȖ مȜان القانون الأجنبي المستǺعد- 3

نون الأجنبي المستǼعد، قدّم لنا الفقهاء ثلاثة الأجنبي المخالف للنظام العام فأȑ قانون ǽطǼقه القاضي مȞان القا
  :حلول

وذلك على أساس أنّ قواعد الإسناد هي التي  :القانون الواجب التطبیȖ یǺقى دائماً القانون الأجنبي-أ
منحت له الاختصاص، لكن Ȟیف ذلك؟ وǽقول الفقهاء أنّ الاختصاص سیǼقى دائماً للقانون الأجنبي حیث نǼحث 

فمثلاً نبي إلى أن نجد قاعدة ملائمة لطبǽعة النزاع، دون تطبیȘ القاعدة التي تمس Ǽالنظام العام، في القانون الأج
أبرم عقد في سوǽسرا متعلǼ Șالدیون علماً أن الدیون في سوǽسرا تتقادم وفقاً للقانون السوǽسرȑ،  1921في سنة 

ي وجد أنّ القانون الواجب التطبیȘ وفقاً طرح نزاع أمام القاضي الألماني حول تقادم الدیون، القاضي الألمان

                                                            
89- Arrêt de la cour de cassation (ch/ civ 1eresect) du 28 janvier 1958, Voir : 
-ANCEL Bertrand et LEQUETTE Yves, op.cit, pp 237-240. 

 .من القانون المدني الجزائرȑ، السالف الذȞر 24المادة  -  90
  :أكثر حول آثار الدفع Ǽالنظام العام، راجعلتفاصیل  -  91
 .374-369، المرجع السابȘ، ص ص ...قتال حمزة، القانون الدولي الخاص -
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لقواعد الإسناد الألمانǽة هو القانون السوǽسرȑ، لكن المشȞل أنّ في القانون الألماني الدیون لا تتقادم، وهذا ǽمس 
Ǽمبدأ أساسي وهو استقرار المعاملات وǼالتالي ǽمس Ǽالنظام العام، فاستǼعد القاعدة السوǽسرȄة لأنها تتعارض مع 

دة الألمانǽة، لكن القاضي الألماني ذهب إلى القانون السوǽسرȑ وǼحث عن أطول مدة للتقادم في القانون القاع
  .92السوǽسرȑ وطǼقها على النزاع دون تطبیȘ القاعدة المتعارضة

ǽقول الفقهاء یجب تطبیȘ قانون  :الاختصاص ǻعود لقانون القاضي وموقف المشرع الجزائرȏ -ب
القاضي لكن هذا التطبیȘ جزئي ǽشمل فقط الجزء المخالف للنظام العام ففي قضǽة نطبȘ قانون أجنبي وقانون 

صدر حȞم من المحȞمة الفرنسǽة ǽستǼعد أحȞام الشرȄعة الإسلامǽة التي تنص  1964في سنة : وطني، مثال
ال القاضي الفرنسي أنّ هذه القاعدة تمس Ǽالنظام العام، فاستǼعد هذه على أنّه لا یرث المسلم غیر المسلم، وق

القاعدة وطبȘ القانون الوطني، لكن لم ǽستǼعده Ǽصفة Ȟاملة وإنّما في هذه النقطة الحساسة فقط المتعارضة مع 
نون الواجب النظام العام الفرنسي، وأǼقى على القانون الأجنبي حیث طبȘ على الأنصǼة ما تنص علǽه قواعد القا

 Șة(التطبیǽعة الإسلامȄام الشرȞاره القانون ) أحǼاعتǼ لأنّ قواعد الإسناد منحت الاختصاص للقانون الأجنبي
  .93الملائم

جسّد المشرع الجزائرȑ تطبیȘ قانون القاضي مȞان القانون الأجنبي المخالف للنظام العام والآداب العامة، فعندما 
نجد أنّ المشرع الجزائرȑ في حالة Ȟون القانون الأجنبي الواجب  المدنيمن القانون  24المادة نعود إلى 

هو تطبیȘ  2005التطبیȘ یتعارض مع النظام العام والآداب العامة ǽستǼعده، والحل الذȑ قدّمه المشرّع في 
ا لا تعطى ، لكن هل هو ملائم لحȞم النزاع لماذ94القانون الجزائرȑ مȞان القانون الأجنبي المخالف للنظام العام

وحتى ما یتعلȘ بتنفیذ الأحȞام الأجنبǽة في الجزائرȄة فإنّه . السلطة التقدیرȄة للقاضي، ولقد جاء الفقه Ǽحل ثالث
 ،ȑام المخالفة للنظام العام الجزائرȞعد تنفیذ تلك الأحǼستǽُا في قرار لها سنةǻمة العلȜأنّ  1988 إذ رأت المح

قضائǽة أجنبǽة والتي تخالف النظام العام الجزائرȑ، لا یجوز تنفیذها، ومن الأحȞام والقرارات الصادرة عن جهات 
ثم فإنّ القضاء بخلاف هذا المبدأ ǽُعد خرقاً للقانون، ولما Ȟان من الثابت في القضǽة المطروحة أمامها أنّ قضاة 

ام الطاعنة بتسدید الفوائد الاستئناف أیّدوا الحȞم المستأنف، إذ لدیهم الأمر بتنفیذ الحȞم الأجنبي القاضي بإلز 
  . 95فإنّهم Ǻقضائهم هذا خرقوا القانون، لذلك استوجب نقض القرار المطعون فǻهالقانونǽة، 

                                                            
  .372-371، المرجع السابȘ، ص ...قتال حمزة، القانون الدولي الخاص-92

93- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 584-585.  
  .الجزائرȑ، السالف الذȞر من القانون المدني 24المادة  -94
، 03، عدد المجلة القضائǽة الصادرة غن المحȞمة العلǽا، 1988فǽفرȑ  13، مؤرخ في 51066قرار المحȞمة العلǽا رقم  -95

1990.  
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تُعتبر مجموعة من القواعد والمǼادئ المشترȞة بین : الاختصاص ǻعود للقواعد المشترȜة بین الدول-ج
، فإنّه لا نجد لها أثر 96المجال الاقتصادȑ والتجارȑ الدول وتقبلها جمǽعها، لكن إن Ȟان من السهل إیجادها في 

  .في مجال الأحوال الشخصǽة
ǽُشترȋ للدفع Ǽمخالفة النظام العام توافر شرطین أساسیین وهما إشارة قاعدة الإسناد الوطنǽة إلى اختصاص 

ظام العام في دولة القانون الأجنبي، ومخالفة هذا القانون الأجنبي المختص وفقاً لقاعدة الإسناد الوطنǽة للن
القاضي، وهناك شرȋ ثالث أضافه الفقه وهو ضرورة مراعاة القاضي للنظام العام السائد وقت الفصل في النزاع 

  .97لا وقت نشوئه
قضǻة ظهر الغش نحو القانون في : استǺعاد القانون الأجنبي نظراً للغش نحو القانون : ثانǻاً 

، وتتلخص وقائعها في أنّ سیدة بلجǽȞǽة 1878الفرنسǽة سنة التي فصلت فیها محȞمة النقض  "دیبوفرمون "
الأصل تزوجت من الأمیر الفرنسي فأصǼحت فرنسǽة Ǽفعل زواجها منه، حصل سوء تفاهم بین الزوجین أدȐ إلى 

ورغǼة من . حصول ما ǽعرف Ǽالانفصال الجسماني لدȐ الدول الغرǽȃة لأنّ القانون الفرنسي آنذاك ǽمنع الطلاق
لجأت الزوجة إلى إحدȐ المقاطعات الألمانǽة وتجنست  "بیǺسȜو"ي الزواج من رجل أخر یُدعى الزوجة ف

بجنسیتها، ولما Ȟان القانون الذǽ ȑسرǽ ȑطبȘ على الزوجة Ǽعد تغییر الجنسǽة وهو القانون الألماني، وهذا 
حسب قواعد التنازع الفرنسǽة فإنّ الانفصال الجسماني ǽعد في حȞم الطلاق، وǼالتالي أمȞن للزوجة بهذه الطرȄقة 

  ".ببیǺسȜو"ثانǽةً  الزواج
ثار نزاع Ǽفرنسا حول صحة الزواج الثاني أثناء تواجد الزوجان في فرنسا، على أساس أنّ تجنس الزوجة Ȟان بنǽّة 
الغش والتهرب من أحȞام القانون الفرنسي، فاستجابت محȞمة النقض لطلب الزوج الأول وقضت Ǽعدم نفاذ 

، شروȋ )1(القانون نتناول دراسة مدلول الغش نحو القانون ، ولتوضǽح الغش نحو 98الزواج الثاني في فرنسا
  ).3(، ثم آثار الغش نحو القانون وموقف المشرع الجزائرȑ )2(الغش نحو القانون 

إنّ هذه الوسیلة الجدیدة لأجل استǼعاد القوانین الأجنبǽة لا لأنّها مخالفة  :مدلول الغش نحو القانون - 1
التشرȄعي الذȑ تقرر للقانون الأجنبي لم یتحقǼ ȘطرȄقة طبǽعǽة وإنّما جاء  للنظام العام، بل لأنّ الاختصاص

حیث اكتفت الزوجة بتغییر جنسیتها لیتحقȘ لها  "دیبوفرمون "قضǻة نتیجة تلاعب Ǽقواعد الإسناد Ȟما حدث في 
یلة مرادها وتصǼح مطلقة وهو الوضع الذǽ ȑمنعه القانون الفرنسي في ذلك الوقت، فهي إذن استعملت وس

مشروعة وهو اكتساب الجنسǽة الألمانǽة ولكن لغرض غیر مشروع وهو التهرب من تطبیȘ أحȞام القانون 
الفرنسي، من هذا ǽظهر الغش نحو القانون، وعلǽه فالغش نحو القانون یتكوّن من عنصرȄن عنصر مادȑ یتمثل 

                                                            
96- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, p 566-567. 

  .137-136درȃال عبد الرزاق، المرجع السابȘ، ص  -97
98- MAYER Pierre et HEUZE Vincent, op.cit, p190-191. 
- « L’arrêt fondateur est l’arrêt princesse de Bauffremont de la cour de cassation (chambre civile) du 18 mars 1878 », 
in : -ANCEL Bertrand et LEQUETTE Yves, op.cit, pp 41-51. 
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والتهرب من تطبیȘ أحȞام القانون في التغییر الإرادȑ لضاǼط الإسناد وعنصر معنوȑ یتمثل في نǽة الإضرار 
  .الفرنسي المختص قبل اكتساب الزوجة للجنسǽة الألمانǽة

فالغش نحو القانون یتم Ǽالتعدیل أو التغییر الإرادȑ النظامي للعنصر الواقعي في ضاǼط الإسناد المتغیّر، ومنه 
طبیȘ أصلاً، سواء Ȟان قانون القاضي تحوȄل الإسناد إلى قانون آخر معیّن، بنǽّة التهرب من القانون الواجب الت

  .99أو قانون أجنبي
التغییر الإرادȑ لضاǼط الإسناد : هناك شرطان متفȘ علیهما فقهاً وقضاءً  :شروط الغش نحو القانون - 2

أن Ȟǽون القانون الذȑ تم التهرب منه هو : وتوافر نǽة الغش نحو القانون، وهناك شروȋ مختلف علیها تتمثل
  .قانون القاضي وأن تكون أحȞام القانون الذȑ یرȄد الشخص التهرب منه آمرة

ǽمثل الرȞن المادȑ الذȞǽ ȑون Ǽقǽام الشخص المرتكب للغش بإجراء : ط الإسنادالتغییر الإرادȏ لضاǺ-أ
تغییر إرادȑ في العنصر الواقعي لضاǼط الإسناد الذȑ یتحدد على أساسه القانون الواجب التطبیȘ، وهذا لا 

وطن ǼالنسǼة یتحقȘ إلاّ عندما Ȟǽون ضاǼط الإسناد من الضواǼط التي ǽمȞن للأفراد تغییرها، Ȟالجنسǽة أو الم
لمسائل الحالة الشخصǽة، وȄجب أن Ȟǽون التغییر في ضاǼط الإسناد فعلǽاً ولǽس صورȄاً، وأن Ȟǽون هذا التغییر 

  .مشروع
تمثل الرȞن المعنوȑ للغش نحو القانون، فǼالإضافة إلى التغییر الإرادȑ في ضاǼط الإسناد، : نǻّة الغش-ب

على القانون، Ǽقصد الإفلات من أحȞام القانون المختص أصلاً، یجب أن یهدف الشخص من وراءه إلى التحایل 
وȄتعیّن على القاضي تقصي هذه النǽّة وتأكیدها، وله أن ǽستعین في ذلك ȞǼل ظروف الدعوȐ وملاǼساتها Ȟأن 
Ȟǽون القانون الذȑ سعى الفرد إلى تطبیȘ أحȞامه ǽعطي تسهǽلات ومزاǽا استثنائǽة للأفراد قصد جذبهم لأغراض 

  .100تصادǽة واستثمارȄةاق
3 - ȏالغش نحو القانون : آثار الغش نحو القانون وموقف المشرع الجزائرǼ اختلف الفقه في أثر الدفع

بین أن تǼطل وسیلة الغش وغایته أو أن ǽقتصر الأمر على إǼطال غاǽة الغش، والغالب هو الاقتصار على 
ى الاقتصار على الغاǽة دون الوسیلة لأنّ الوسیلة Ǽمعن، "دیبوفرمون "الغاǽة فحسب مثلما Ȟان الحال في قضǽة 

مشروعة والغاǽة غیر مشروعة Ǽسبب أهدافها، Ȟما أنّ القاضي له أن ǽقرّر نفاذ الحȘ في دولته ولا أن یُلغي 
وǽُعتبر الدفع Ǽالغش نحو القانون لاستǼعاد تطبیȘ القانون الأجنبي وسیلة احتǽاطǽة . الحȘ المنشأ في دولة أجنبǽة

ǽة قاعدة الإسناد، وȄجب استعمالها في الحدود التي تحقȘ الغاǽة، لذا فعدم نفاذ النتیجة Ȟǽفي لحماǽة قاعدة لحما
  . الإسناد برد الاختصاص للقانون الذȑ تم التحایل علǽه سواء Ȟان قانون القاضي أو قانون أجنبي

                                                            
  :ر حول نظرȄة الغش نحو القانون، راجعلتفاصیل أكث. 542أحمد عبد الكرȄم سلامة، المرجع السابȘ، ص -99

- MONEGER Françoise, op.cit, p 55-56. Voir aussi : 
- BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, op.cit, pp 594-601. 
100- MAYER Pierre et HEUZE Vincent, op.cit, p190. 
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لا یجوز تطبیȖ القانون "  2005 من القانون المدني المعدل في 24المادة نص المشرع الجزائرȑ في 
، فالمشرع 101..."أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون ... الأجنبي Ǻموجب النصوص الساǺقة إذا

استدرك الفراغ الذȞ ȑان سائداً في مسألة مدȐ الأخذ Ǽالغش نحو القانون في التشرȄع الجزائرȑ، وإن Ȟانت 
لنص أنّ العمومǽة التي جاءت بها الصǽاغة تسمح Ǽالقول أنّ الغش المǼادئ القانونǽة لا تمنعه،  وȄتبیّن من ا

نحو القانون ǽمȞن استعماله سواء تعلȘ الأمر Ǽالتهرّب من أحȞام القانون الجزائرȑ، وهذا منطقي، وȞذلك لو تم 
جنبي التهرّب من أحȞام القانون الأجنبي خاصةً وأنّ المشرع لم یذȞر القانون الذǽُ ȑطبȘ مȞان القانون الأ

المستǼعد Ǽسبب الغش نحو القانون عȞس مسألة النظام العام، لأنّ أثر الغش نحو القانون في الحقǽقة هو عدم 
  .   النفاذ ولǽس تطبیȘ قانون القاضي

  خاتمة
تطبیȘ القانون الأجنبي على العلاقات الخاصة ذات الǼعد الدولي العدید من الإشȞالات  نیترتب ع

 Ȑة، مثل مدǽةالقانونǽالقانون الأجنبي، رفض قاعدة  إلزام Șة للاختصاص، عدم  الإسنادالقاضي بتطبیǽالأجنب
إیجاد القاضي للقانون الأجنبي، حالة تعدد التشرȄعات في القانون الأجنبي، مشȞلة عدم دستورȄة المادة محل 

 حلولاً  أنّ الفقه اقترح      نستخلص       ومن خلال دراستنا هذهالخ، ...التطبیȘ مع دستور تلك الدولة الأجنبǽة
 تطبیȘ القانون الأجنبي المختص في حȞمطرحها ǽللعدید من مشاكل تنازع القوانین والمسائل التي  مختلفة،

  .العلاقات الخاصة المشتملة على عنصر أجنبي
حاول المشرع الجزائرȑ أن یواكب التحولات والتطورات في العلاقات الخاصة المشتملة على عنصر    

سنة  05/10جنبي، من خلال تعدیل قواعد التنازع الجزائرȄة الواردة في القانون المدني Ǽموجب القانون رقم أ
، إذ وضع حلول لمعظم المشاكل القانونǽة التي ǽطرحها إعمال قاعدة الإسناد ثم تطبیȘ القانون الأجنبي 2005

ة في قواعد التنازع على الأخذ Ǽالإحالة من المختص وفقاً لقاعدة الإسناد الوطنǽة، وذلك من خلال نصّه صراح
من القانون المدني، الحلول المعتمدة في حالة تعدد  1مȞرر 23الدرجة الأولى في الفقرة الثانǽة من المادة 

، استǼعاد تطبیȘ القانون الأجنبي المخالف للنظام أو Ǽسبب الغش نحو القانون وفقا 23التشرȄعات وفقاً للمادة 
مȞرر، لكنّه  23یȘ القانون الجزائرȑ في حالة تعذر إثǼات القانون الأجنبي وفقاً لنص المادة ، تطب24للمادة 

سȞت في حالات أخرȐ عن Ǽعض المسائل التي لم Ȟǽن موقفه Ǽشأنها واضح Ȟتفسیر القانون الأجنبي، عدم 
مȞانǽة الطعن Ǽالنقض أمام  دستورȄة القانون الأجنبي، وǽȞفǽة معاملة القانون الأجنبي Ǽالرغم من أنّه أكدّ على

، التي في 358/6المحȞمة العلǽا في حالة مخالفة القانون الأجنبي المتعلǼ Șالأحوال الشخصǽة في المادة 
اعتقادنا تهدف إلى تشدید رقاǼة المحȞمة العلǽا على القاضي عند تطبǽقه للقانون الأجنبي في مسائل الأسرة Ȟي 

 ȑحافظ على النظام العام الجزائرǽ ةǽعة الإسلامȄة -في هذه المسائل الحساسة المستمدة من الشرǽس إلزامǽول

                                                            
  .الذȞرمن القانون المدني الجزائرȑ، السالف  24المادة -101
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، لأنّ التسلǽم بهذه الإلزامǽة في مسائل الأحوال الشخصǽة ǽعني فتح المجال لتطبیȘ  - تطبیȘ القانون الأجنبي
  .مǽةقوانین أجنبǽة تتعارض مع النظام العام الجزائرȑ ومع قانون الأسرة المستمد من الشرȄعة الإسلا

Ǽالموازاة مع ذلك أخذ المشرع الجزائرǼ ȑقاعدة إعمال المǼادئ العامة للقانون الدولي الخاص في المسائل 
التي لم یرد Ǽشأنها نص في قواعد التنازع، أȑ المسائل التي سȞت عنها ولم یتخذ موقف Ǽشأنها، وذلك وفقاً 

ا من شأنه التصدȑ لأȑ فراغ في قواعد التنازع، من القانون المدني الجزائرȑ، هذا م 2مȞرر 23لأحȞام المادة 
وǼالتالي إمȞانǽة الأخذ Ǽالحلول الفقهǽة الرائدة التي أضحت تُشȞل مǼادئ للقانون الدولي الخاص، في الحالات 

  .التي لم یتخذ Ǽشأنها موقف في قواعد التنازع
 ȑالقانون الجزائر Șحث أكثر عن تطبیǼی ȑضاً أنّ المشرع الجزائرǽعلى العلاقات الخاصة ذات  نلاحظ أ

الǼعد الدولي، ولا تهمّه مسألة الǼحث عن القانون الملائم لحȞم النزاع، فلا ǽمȞن أن Ȟǽون القانون الجزائرȑ دائماً 
الملائم عندما نȞون أمام إحالة من درجة أولى، أو عند استǼعاد القانون الأجنبي Ǽسبب مخالفته للنظام العام، 

عطاء حرȄة للقاضي للǼحث عن القانون الملائم لحȞم النزاع في مثل هذه المسائل وفقاً  لذلك Ȟان من الأفضل إ 
  .لمعاییر موضوعǽة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
 

  


