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 مقدمة:

أن القانون هو الوسيلة الفعالة لتنظيم العيش في الجماعة  العقل البشريمن المسلمات في 

وهو الذي يهدف إلى استقرار هذه الأخيرة، حتى قيل بأن" الفوضى من صنع الشيطان وأن القانون 

ن كان القانون ضرورة اجتماعية، فإن مدى  يعمل في صفوف الملائكة"، وعلى هذا النحو وا 

 الأفكار والفلسفة السائدة فيها.اسهامه في تنظيم الجماعية يختلف بحسب 

نسجام في تنظيمه السياسي فالمتأمل في واقع المجتمع الدولي المعاصر يدرك جليا عدم الإ

والقانوني، إذ ينقسم إلى عدة دول لكل منها سيادة مستقلة عن الأخرى ولكل منها نظامها السياسي 

لقانونية الوطنية التي تنظم الحياة والقانوني الخاص بها، لذا تضع كل دولة من الدول القواعد ا

والاجتماعية والأخلاقية وحتى  والاقتصاديةلاءم مع مصالحها السياسية تالخاصة الدولية بما ي

 الدينية.

وعلى هذا الأساس تنقسم العلاقات القانونية التي تنشأ بين الأفراد إلى نوعين من العلاقات 

عنصرا أجنبيا، فبالنسبة للعلاقات الوطنية الداخلية علاقات وطنية داخلية بحتة، وعلاقات يتخللها 

و الواقعة أهي تلك العلاقات التي تنشأ وترتب آثارها على إقليم الدولة الواحدة، فوطنية العلاقة 

ينتمون لنفس الدولة بجنسيتهم أو توطنهم فيها، أو تتحدد  لأطرفها الذينالقانونية تتحدد إما بالنظر 

 قليم هذه الدولة.إالعلاقة سواء كان التزاما أو مالا يتركز كذلك في ا بالنظر لمحل أو سبب هذه
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هذا النوع من العلاقات ليس وحده المطروح في المجتمعات المعاصرة، ذلك أن الحدود 

السياسية والجغرافية لم تعد تشكل عائقا أمام انتقال الأشخاص أو رؤوس الأموال، إذ أن عالما 

رة بفعل وسائل الاتصال والمواصلات، كما أن انتماء الشخص لدولة اليوم أصبح بمثابة قرية صغي

 معينة لا يجعله ملتصقا بها أمد الدهر.

علاوة على ذلك فإن من طبيعة وخصائص رأس المال التجول والترحال بحثا عن مجالات 

من المتصور أن تطفو إلى  أصبحأفضل للاستثمار وبيئة أفضل لتحقيق الأرباح، ونتيجة لذلك 

سطح علاقات قانونية تشمل عنصرا أجنبيا، هذا العنصر الأجنبي الذي يتحدد إذا كانت جنسية ال

 الأطراف أو محل العلاقة القانونية أو سببها خارج حدود الدولة الواحدة.

فقد يحدث ويتزوج جزائري بفرنسية في الجزائر أو تزوج فرنسيين في الجزائر، فهنا العنصر 

العلاقة الأجانب، كما قد تمس الصفة الأجنبية موضوع العلاقة أو الأجنبي يتمثل في أشخاص 

محلها كأن يبرم جزائريين عقدا حول مال أو عاقر موجود في فرنسا، وكذلك الحال لو تعاقد 

الجزائريين في فرنسا حول مال موجود في الجزائر، فهنا تلحق الصفة الأجنبية الواقعة المنشئة 

في فرنسا يسبب ضررا لأجنبي على  لى ارتكاب جزائري خطأ  للعلاقة، ونفس الوضع ينطبق ع

 ا  الإقليم الفرنسي أو على الإقليم الجزائري، أو الحالة العكسية عند ارتكاب أجنبي خطأ يسبب ضرر 

 للجزائري.

سواء بالنظر إلى  أجنبيا   وبشكل عام فإن كل علاقة قانونية يمكن أن يتوافر لها عنصرا  

تصرفا قانونيا كان أو واقعة قانونية أو  "،Le fait générateur"السبب المنشئ لهذه العلاقة 
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أو بالنظر أخيرا لموضوع  ،"Les sujets"نصا في القانون، أو بالنظر إلى أشخاص العلاقة 

"L’objet" العلاقة القانونية
1
.   

من غير المنطقي ومن غير المقبول أن نقرر  فإذا توفر العنصر الأجنبي في العلاقة أصبح

عشوائيا عند نشوب نزاع بينهم تطبيق القانون الوطني، الذي قد يمس بحقوق الأجانب ويكون 

في حقهم، أو حتى بحقوق المواطنين، كما قد يمس بتوقعات الأطراف حول القانون الذي  مجحفا  

لة منغلقة ومنعزلة عن مثيلاتها في يحكم علاقاتهم، فهذا الوضع لا يتصور حدوثه إلا في دو 

 المجتمع الدولي.

فما كنا لنطرح مسألة العنصر الأجنبي، وما كنا نخوض في موضوع هذه الدراسة لو تصورنا 

فرادها، لا أعالما  قائما على الفردية والانعزالية تكون فيه كل دولة حبيسة حدودها الجغرافية هي و 

محصورة داخل حدودها، لأننا هنا نكون بصدد علاقات  تتعامل مع أحد أجنبي، وحركة أفرادها

 وطنية خالصة يحكمها وأفرادها القانون الوطني.

كل الدول  تصبحغير أنه ومتى اتصلت العلاقة بعنصر أجنبي على النحو السابق بيانه،  

 المتصلة بهذه العلاقة مرشحة لحكم النزاع المترتب عليها، بحيث لا يمكن للقاضي المطروح عليه

النزاع أن يطبق قانونه الوطني على هذا النوع من العلاقات، إذ يمكن أن تكون العلاقة المطروحة 

عن طريق  -العلاقة القانونية -أمامه أكثر اتصالا وارتباطا بأحد القوانين الأخرى المتصلة بها

                                                           
 .04، ص 2009 جامعة المنصورة، مصر،القانون الدولي الخاص، د.ط، مطبعة عصام الدين القصبي،   1
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تزاحمة عنصر من عناصرها، بل يتعين هنا المفاضلة بين مختلف هذه القوانين المتنازعة أو الم

 للوصول إلى القانون الأنسب والأصلح لحكم العلاقة.

استقر الفقه على تسميته بـ"تنازع  -الوصول إلى أفضل قانون يحكم العلاقة -هذا الأسلوب

، والذي يراد به المفاضلة بين القوانين المتنازعة التي تتجاذب لحكم العلاقة ذات العنصر 1القوانين"

ها المشرع الوطني أو القاضي مراعيا في ذلك اختيار يذه المفاضلة يجر الأجنبي، واختيار أنسبها، ه

، وتعرف كذلك هذه العملية ببيان القانون 2القانون الذي يرتبط بالعنصر الأساسي في العلاقة

 الواجب التطبيق على المسألة المطروحة أمام القاضي. 

الخاص أو ما يسمى قانون  وتعتبر مسألة تنازع القوانين من أهم موضوعات القانون الدولي

العلاقات الخاصة الدولية، هذا الأخير الذي يهتم بالروابط والعلاقات التي تتعدى حدود الدولة 

 .3الواحدة

                                                           
 ."Conflict of laws "وبالإنجليزية "Conflits des lois"يعرف موضوع تنازع القوانين بالفرنسية بـ  1
منشورات الحلبي ، 1ط، –المضمون الواسع المتعدد الموضوعات -في القانون الدولي الخاص،  الجامع سعيد يوسف البستاني، 2

 أنظر أيضا: .505ص ،2009لبنان، ، بيروت الحقوقية،
-Sandrine Clavel, Droit international privé, 5em, Ed, Dalloz, Paris, France, 2018, p05. 

"-  La théorie générale du conflit de lois regroupe l'ensemble des méthodes qui permettent de sélectionner 

et/ou d'identifier, parmi les règles de droit substantiel posées par les différents ordres juridiques ayant des 

liens avec une situation internationale donnée, celle qui sera en définitive appelée à régler cette situation" 

استنادا  منهم -لقد فضل بعض الفقهاء اصطلاح " قانون العلاقات الخاصة الدولية" بدلا  من اصطلاح "القانون الدولي الخاص"   3
إلى عدة أسباب أهمها: "أن نعت" اصطلاح القانون الدولي الخاص غير دقيق، ذلك أن معظم إن لم نقل كل قواعد هذا القانون، 

لعامة المختصة في كل دولة على حدى، فهو قانون وطني بمصدره مما يجعل من مصطلح" هي قواعد وطنية من وضع السلطة ا
الوجيز في القانون الدولي الخاص في ظل التشريعات قانون العلاقات الخاصة الدولية" هو الأنسب. أنظر: سالم حماد الدحدوح، 

د.د.ن، ، 08، ط2الجزء  -يذ الأحكام الأجنبية، في تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي وتنف –المطبقة في فلسطين 
 .03، ص ، د.ب.ن2006
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وقد استقر في الفقه التقليدي للقانون الدولي الخاص، أن مجال نظرية تنازع القوانين تنحصر 

القانون الدولي الخاص، مثل المعاملات  في العلاقات ذات العنصر الأجنبي التي تدخل في ولاية

المالية الخاصة، كذلك الأمر بالنسبة لمسائل الأحوال الشخصية كحالة الشخص وأهليته ومسائل 

الأحوال -الزواج والروابط الأسرية، وعلى هذا الأساس فإن القانون المدني والتجاري وقانون الأسرة

و مجال أا من القوانين تدخل كلها في نطاق في بعض الدول، القانون البحري وغيره -الشخصية

 عمال نظرية تنازع القوانين، باعتبارها تحكم المسائل الخاصة بالأفراد.إ

ن تكون محلا للتعارض أو التنافس، أأما بالنسبة للقوانين العامة فبمفهوم المخالفة لا يمكن 

بل ينحصر الأمر في تحديد نطاق سريانها المكاني، وعلى هذا النحو فإن فروع القانون العام تخرج 

 من نطاق نظرية تنازع القوانين. 

نطلاق في نظرية تنازع القوانين هي أن الدولة لا تجعل لقانونها الداخلي اختصاصا فنقطة الإ

(، بل تترك المجال لتطبيق القوانين الأجنبية وفق ما compétence exclusiveمطلقا مانعا)

تقتضيه حاجة المعاملات الدولية، أما في الحالة التي تعتنق فيها الدولة مبدأ إقليمية القوانين بصفة 

مطلقة وجعلت حدود سيادتها الإقليمية حاجزا لتطبيق القوانين الأجنبية فهنا لا يمكن الحديث 

 .1ضوع تنازع القوانينمطلاقا عن مو 

                                                           
 1986، الهيئة المصرية العامة للكتاب، مصر، 9، طتنازع القوانين انون الدولي الخاص، الجزء الثانيالق عز الدين عبد الله،  1
 .08ص
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غير أن الواقع الذي نعيش فيه وبحكم متطلبات المعاملات الدولية وكذا ازدهار حركة تنقل 

الأفراد بين الدول وما ينتج عنه من علاقات وانتقال رؤوس الأموال وظهور الشركات متعددة 

نترنت شبكة الأالجنسيات، وما حدث مؤخرا من تطورات تكنولوجية على المستوى الدولي، وظهور 

لكترونية، لم يعد من الممكن تصور وجود دولة حبيسة حدودها الجغرافية تمنع التعامل و التجارة الإ

 مع الأجانب.

طبيعة العلاقات المشتملة لعنصر أجنبي ومتى نقول عن علاقة  معرفةوبعد  ولاشك في أنه

خاص، وكذا مجال القانون المقصود بالقانون الدولي ال تبيانأنها تشتمل عنصر أجنبي، وبعد 

يستوجب الدولي الخاص ومجال تنازع القوانين وبعد أن وضحنا كيف تثور مشكلة تنازع القوانين، 

تحديد الحل القانوني عندما تثور مشكلة تنازع القوانين، أو بعبارة أخرى تبيان الوسائل  في الأخير

 نزاع مشتملا لعنصر أجنبي. القانونية التي يتعين على القاضي اتبعاها إذا ما عرض عليه

يتعين على القاضي المفاضلة بين هذه ففقد تتزاحم القوانين حول حكم علاقة قانونية معينة، 

ويكون هذا القانون الأكثر  ،القانون الأنسب لحل النزاع لاختيارالقوانين المتنافسة أو المتزاحمة 

 ،اتصالا بعناصر العلاقة موضوع النزاع، وغني عن الذكر أن القاضي وظيفته هي تطبيق القانون

قيامه بالمفاضلة بين القوانين يجب أن يعتمد في هذه المفاضلة على قواعد أو  دوبالتالي حتى عن

 اضي.معايير يحددها المشرع في مختلف الأنظمة القانونية لدولة الق

وقد اتفق الفقه على تسمية هذه القواعد الخاصة بحل مشكلة تنازع القوانين "بقواعد الإسناد" 

"règles de conflit"  " أوrègles de rattachement،"  إذ تعتبر قواعد الإسناد واحدة من
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لت إلى يومنا افي حل معضلة تنازع القوانين، بل لاز  الفنية التي تمكنت منذ أمد بعيد أهم القواعد

التي يلجأ إليها قضاء الكثير من الدول من أجل الفصل في و هذا تشكل الوسيلة الأكثر شيوعا 

 المعروضة أمامه. ذات العنصر الأجنبي المنازعات

ومما لاشك فيه أن قواعد الإسناد لها ضوابطها التي تحدد مجال إعمالها، ذلك أن قواعد  

لقانونية التي يشوبها عنصر أجنبي، ففي الحال الذي تكون فيه الإسناد لا تظهر إلا في العلاقات ا

أي تنتمي إلى دولة  ،كل عناصر العلاقة القانونية ) الأشخاص، المحل، السبب( وطنية بحتة

سناد، كما لا يتحقق ذلك أيضا إذا كانت هذه عمال قواعد الإإطلاقا عن إلا مجال للحديث فواحدة 

 نزاع قضائي. العلاقات القانونية لا تثير أي

القانون المدني  في سناد الجزائرية الخاصة بتنازع القوانينوقد نظم المشرع الجزائري قواعد الإ

الفصل الثاني المعنون بتنازع القوانين من حيث من  21إلى 09بالمواد من  ، وذلك في1الجزائري

الأول تحت عنوان أحكام تاب الك من ،الباب الأول المعنون بآثار القوانين وتطبيقاتها منالمكان، 

 عامة.

 -قواعد الاسناد كأسلوب فني لحل مشكلة تنازع القوانين -ومن هنا تكمن أهمية هذه الدراسة

بالنظر إلى الدور الذي تلعبه هذه القواعد في تحديد أنسب القوانين التي تحكم العلاقات ذات 

في عاملهم مع أشخاص وهيئات العنصر الأجبي، خاصة أمام ازدياد حركة المواطنين بين الدول وت

                                                           
، يتضمن القانون المدني، ج .ر، عدد 1975سبتمبر سنة  26الموافق  1395رمضان عام  20، مؤرخ في 58-75الأمر رقم   1
 .متمّمالمعدّل و ال، 1975سبتمبر سنة  30الموافق  1395رمضان عام  24في  ةصادر  78
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دول أخرى، وما قد ينشأ عن هذه التعاملات من منازعات تفرض علينا تحديد قانون دولة معينة 

سناد بصفة عامة الضوء على طبيعة قواعد الإ تسليط يطبق عليها، فأهمية هذه الدراسة تكمن في

باعتبارها الأسلوب التقليدي وقواعد الاسناد الواردة في القانون المدني الجزائري بصفة خاصة، 

 ثل في فض مشكلة تنازع القوانين.الأم

سناد بصدد فض تزاحم هذه الدراسة جميع الجوانب القانونية التي تثيرها قواعد الإكما تعالج  

وكذا ابراز الصعوبات والإشكالات المرتبطة بإعمالها والتي أطلق عليها الفقه أزمة قواعد  ،القوانين

لم تعد معها  معاملاتبظهور أنماط جديدة ومستحدثة من ال والتي ظهرت تي بيانه،الإسناد كما سيأ

، ومنه صار لزاما البحث عن وسائل الإسنادقواعد مواكبتها بإعمال التشريعات الوطنية قادرة على 

فتكون بذلك مكملة ومرافقة للمنهج القائم على قواعد الإسناد، دون  جديدة تلائم المعطيات الحديثة،

 ره والتخلي عنه.هج

وعلى هذا النحو تشكل هذه الدراسة مادة دسمة لكل من يرغب التعمق في مواضيع القانون 

ناهيك عن الدور الذي قد تلعبه هذه الدراسة في التشريع، عن طريق تعديل  ،الدولي الخاص

شكالات التي ستثريها هذه سناد، بغية معالجة الثغرات والإالقوانين اللاحقة المتصلة بقواعد الإ

أكثر ملاءمة وأكثر دقة عالمية التطبيق، سناد جديدة إالدراسة، والتي قد تكون منطلقا جديدا لقواعد 

 التي تعالجها. والمنازعات وأكثر ارتباطا بالمسائل
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هذه الدراسة، خاصة في ظل  لاختيارالسبب الرئيسي الذي دفعنا هذه الايجابيات تعتبر و 

الخوض في موضوعات القانون الدولي الخاص التي ينظر إليها بأنها من الباحثين تجنب الكثير 

موضوعات معقدة وصعبة الفهم بالمقارنة مع باقي موضوعات فروع القانون، الأمر الذي زاد في 

ومحاولة فهم آليات إعمال قواعد  ،رغبة البحث في هذا الموضوع لتذليل الصعوبات المرتبطة به

وشرحها بشكل مبسط، ليضاف مرجع آخر في تخصص القانون  التي تقدمها والحلول سنادالإ

 الباحث والمشرع والقاضي عند الحاجة.الدولي الخاص يرجع له 

حلها لمشكلة تنازع القوانين لمدة طويلة من الزمن إلا أنها رغم سناد و قواعد الإ فالملاحظ أن

بعض  فعلى فرض وجودفي الجزائر،  يةات الأكاديمالاهتمام والدراسلم تحظ بالقدر الكافي من 

وليست  مواضيع القانون الدولي الخاص ككلرغم أنها دراسات عامة تخص جنبية الدراسات الأ

سناد، فإنه وبالرجوع إلى الجزائر تكاد تنعدم الدراسات الأكاديمية دراسات متخصصة في قواعد الإ

القانون الدولي الخاص ككل مقارنة  موضوعات إن لم نقل في ،سنادالمتخصصة حول قواعد الإ

 ببعض فروع القانون الأخرى.

على سبيل  بالنسبة لأطروحات الدكتوراه في الجزائر والتي لها ارتباط بموضوع الدراسة نذكر 

أطروحة الأستاذ الدكتور "بلمامي عمر" بعنوان "نظرية التكييف في القانون الدولي الخاص"،  المثال

جت نظرية التكييف باعتبارها مسألة أولية يتم اللجوء إليها من من طرف هذه الاطروحة التي عال

القاضي لتفسير قاعدة الاسناد وتحديد طبيعة العلاقة المطروحة أمامه، فهذه الدراسة تعتبر عنصر 

من عناصر دراستنا، ذلك أن دراستنا لا تتوقف عند تحديد طبيعة العلاقة المطروحة أمام القاضي 
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تفسير قاعدة اسناد، إنما تعالج دراستنا قاعدة الاسناد منذ نشأتها مرورنا بخصائصها وتكييفها وكذا 

وآليات إعمالها وصولا إلى القانون الواجب التطبيق على كل مسألة من المسائل التي تتضمن 

 عنصرا أجنبيا.  

القانون دور القاضي الوطني في تطبيق " بعنوان "حمزة قتال"أطروحة الدكتوراه للدكتور  أيضا

تتمحور الدراسة التي تتناول جزئية فقط من موضوع الدراسة  ه، هذ"الأجنبي في القانون الجزائري

 عليه، و لذلكسناد الوطنية جنبي عندما تشير قاعدة الإالقانون الألقاضي الجزائري تطبيق ا حول

كافة الجوانب فإن موضوع دراستنا أشمل وأوسع من موضوع هذه الأطروحة ذلك أن دراستنا تتعلق ب

 سناد من كيفية اعمالها إلى الحلول التي تقدمها.القانونية لقواعد الإ

حدود مساهمة القواعد المادية في " بعنوان ،"بلاق محمد" كذلك نجد أطروحة دكتوراه الدكتور

ن كانتهذه الدراسة  ،"حل منازعات عقود التجارة الدولية ترتبط بشكل مباشر بموضوع دراستنا لا  وا 

والذي ظهر نتيجة محاولة الفقه التخلي عن المنهج القائم على  ،لأنها تتعلق بمنهج القواعد المادية

سناد بالمناهج ن يظهر في النقطة المتعلقة بعلاقة قواعد الإأن الارتباط يمكن أقواعد الاسناد، غير 

 الجديدة والتي تعتبر هي الأخرى جزئية بسيطة في موضوع دراستنا.

 " تحت عنوان"عبد الوافي عز الدينى مذكرة ماجستير مقدمة من الباحث" بالإضافة إل

وتختلف هذه الدراسة عن دراستنا في أن هذه  ،"القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية

الدراسة تناولت قاعدة واحدة من قواعد الإسناد وهي القاعدة الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على 
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التعاقدية، في حين تشمل دراستنا كل قواعد الإسناد الموضوعة من طرف المشرع  الالتزامات

 الجزائري بغرض معالجة مشكلة تنازع القوانين.

شارة أن هذه الدراسة لم تكن بتلك السهولة التي يتخيلها القارئ، ذلك أننا واجهنا وتجدر الإ

موضوع دراسة عنى بالمتخصصة التي ت  قلة المراجع في صعوبات كبيرة تتمثل بالدرجة الأولى 

غلب الكتب الموجودة وعلى أ، إذ أن على النحو السابق بيانه سناد خاصة في الجزائرقواعد الإ

وكذا لا حظنا تكرار نفس  قلتها هي كتب عامة تتناول مواضيع القانون الدولي الخاص بشكل عام،

على بعض المقالات المنشورة بالمجلات  الأمر الذي جعلنا نعتمد المعلومات في الكثير من الكتب،

 سناد الجزائرية.حكمة، وكذا تقديم رأينا الشخصي بتحليل نصوص المواد المتعلقة بقواعد الإالم  

وعلى هذا النحو انطلقا في هذه الدراسة سعيا لتحقيق مجموعة من الأهداف العلمية القانونية 

 يمكن إيجازها فيما يلي:

اعد الإسناد وتبيان خصائصها والعناصر التي تستند عليها محاولة ابراز المقصود بقو  -

طرح نزاع مشتمل لعنصر أجنبي أمام القاضي وتزاحم القوانين التي تحكم هذا  متى

 .النزاع

سناد كوسيلة فنية التعرض  للتيارات الفقهية والاجتهادات القضائية المثارة بشأن قواعد الإ -

 ك منذ نشأتها إلى غاية عصرنا الراهن. تقليدية لفض مشكلة تنازع القوانين، وذل
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البحث عن المنبع الذي استمدت منه هذه القواعد أحكامها والأسباب التي خلقتها للوجود،  -

والتي تعتبر أساس  ،عن طريق التطرق للقضايا المشهورة عالميا في مجال تنازع القوانين

   قوانين.بصفة عامة قبل فكرة تنازع القيام فكرة القانون الدولي الخاص 

سناد عن طريق القاضي، التطرق للوسائل الفنية التي بموجبها يتم تفعيل قواعد الإ -

 ه هو المكلف بتطبيق هذه القواعد.باعتبار 

هم النظريات الفقهية المثارة بشأن التكييف والاحالة باعتبارهما وسيلتي أالحديث عن  -

مع تحديد موقف المشرع الجزائري وكذلك ابراز سناد وتطبيقها، تفسير قواعد الإ

 ، شكالات القانونية التي تواجه القاضي في هذه المرحلةالإ

ويتمثل هنا هدف الدراسة في التطرق نسب لحكم العلاقة موضوع النزاع، القانون الأ تحديد -

 للقانون الواجب التطبيق على كل المسائل القانونية التي يمكن أن تطرح أمام القاضي،

وبصفة خاصة دراسة قواعد الإسناد الجزائرية التي تضمنها القانون المدني الجزائري 

 نظمة القانونية لدول مختلفة.بعض الأين بالتفصيل مع اجراء مقارنة ب

وبالنسبة للهدف الأخير لهذه الدراسة هو تقييم دور قواعد الإسناد كأسلوب أصيل في حل  -

لف الصعوبات التي واجهت هذه القواعد في ظل مشكلة تنازع القوانين، والتطرق لمخت

التي لم يستطع منهج التنازع على مواكبتها  لوجية الحديثةو عولمة القانون والتطورات التكن

تبيان نقاط القوة والضعف  ، وبذلك سنحاول والتي أصطلح عليها بـ "أزمة قواعد الإسناد"

 ثراء النقاش حولها. إو  صعوباتالومعالجة هذه 
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إذن ولتحقيق كل هذه الأهداف التي تتضمنها الدراسة محل البحث ونظرا للقيمة الثابتة لقواعد 

الاسناد التي ظلت ولقرون عديدة،  بل ولازالت إلى يومنا هذا الأسلوب الأمثل لحل مشكلة تنازع 

خوض تفاصيل هذا الموضوع الشيق انطلاقا  اإرتابينالقوانين في العلاقات ذات العنصر الأجنبي، 

ظل عولمة  انين فيفض مشكلة تنازع القو  علىقواعد الاسناد قدرة مدى "حول  دورمن اشكالية ت

 .التشريعات الدولية

إتباع المنهج الوصفي تتبعا لخلفية هذه  اوتأصيل قواعده قواعد الاسناددراسة  وقد اقتضت

ضرورة  يعدالقواعد ومفهومها وطبيعتها وخصائصها، بالإضافة إلى إتباع المنهج التاريخي الذي 

ومن أجل في عمق التاريخ،  االتي تضرب جذوره ملحة لمعالجة قواعد القانون الدولي الخاص

على تجارب القوانين  طلاعالان أجل المنهج المقارن م اعتمدنا علىإعطاء الدراسة بعدا آخر 

، بالإضافة إلى استعمال المنهج والمنظمات الدولية والتوجه السائد في الدول المجالالرائدة في هذا 

التحليلي الذي يعتبر الأنسب عند التعرض لنصوص القوانين المتعلقة بقواعد الإسناد، سواء في 

يفرضه هذا المنهج الأخير من شرح وتحليل وتبسيط التشريع الجزائري أو التشريعات المقارنة، وما 

 العبارات والمصطلحات الواردة في النصوص القانونية ومضمونها.

أين تضمن  ،ولتحقيق الأهداف السابقة الذكر، ارتأينا تقسيم هذه الدراسة إلى بابين رئيسيين

اول في الفصل الأول نتن ،الباب الأول الأحكام العامة لقواعد الإسناد، وتم تقسيمه إلى فصلين

عمال قواعد ا  اللازمة لتفسير و  وفي الفصل الثاني نتعرض للآليات الفنية سناد، ماهية قواعد الإ

 سناد.الإ
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أما الباب الثاني سنخصصه لتقييم قواعد الاسناد في ظل عولمة القانون، والذي يقسم بدوره 

نتناول في الفصل الأول تطبيقات قواعد الإسناد، في حين نتطرق في الفصل الثاني  ،إلى فصلين

 سناد.إلى أزمة قواعد الإ



 

 

 

 

 

 

 

 الباب الأول

 سنادحكام العامة لقواعد الإالأ
 

 

 

 



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

14 
 

 الباب الأول

 سنادحكام العامة لقواعد الإالأ

بالصفة الأجنبية للقوانين، وهذا ما يفسر غيابها في  أساسا إن ظهور قواعد الإسناد مرتبط

، وبالمقابل عندما اتظهر أي احترام لحقوق الأجنبي على إقليمهالمجتمعات القديمة التي كانت لا 

شأنه شأن لأجنبي يتمتع بالشخصية القانونية الكاملة ابكيانات القوانين وأصبح  بدأ الاعتراف

صبح التي أ ءم مع طبيعة العلاقات القانونيةالبحث عن قواعد خاصة تتلادوى جظهرت  ،الوطني

 .قضاء عاجزا عن ايجاد حل عادل لهاال

الحضور التام لقواعد قانونه  بالرغم من  التوصل لحل لتنازع القوانين عن القضاء عَجْزْ ف

يمكن أن تكون مهمة مفادها أن القوانين مهما بلغت من المثالية لا كشف عن حقيقة  الوطني،

 م إحداثا تأن روح العدل لا تحل إلا إذ تكمن في كد حقيقة أخرىتؤ و  ،عادلة في كل الظروف

واستخلاص المفاهيم المشتركة ومن ثم تبني قواعد تتمتع بقدر  ،المتنازعة القوانين الموازنة بين كل

علاقات القانونية من جنس القانون لالمختلفة ل والتي يمكن وأن تتساير والطبائع كبير من المرونة

ق القوانين مع الأخذ بعين الاعتبار عدم المساس بسيادة الدولة التي يتم تطبي ،الدولي الخاص

      قليمها.إعلى  جنبيةالأ

في  مجال تنازع  وبصفة عامة كل الباحثين ،والفقه ،ورجال القضاء ،المشرعين دركأوعندما 

عادة النظر في المبادئ العامة التي تقوم عليها نه قد حان الأالقوانين أ وان لتطوير المفاهيم وا 

الوطني  قانونها بتطبيق  ا بحيث لا تسمح إلاخاصة تلك التي تشكل عائق، الأنظمة القانونية
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إيجاد قواعد تؤدي وظيفة  عدم تحقيق العدالة المرجوة من تطبيق القانون، تم العمل علىالنتيجة بو 

إلى وضع قواعد توصلوا فالإضرار بالمصالح الوطنية،  مادون تامةحل تنازع القوانين بكل حيادية 

المنازعات التي تعرفها إليها من أجل الفصل في كل تعرف "بقواعد الإسناد " وأصبح القاضي يلجأ 

 .1الحياة الدولية الخاصة

معضلة تنازع القوانين فإنه يجب أن  ن مدى نجاعة هذه القواعد في إطار حلولكي نبي

ه لا أن ذلك ،لقانون الواجب التطبيقل إلى او صو يتم ال القواعد حتىكيفية تفعيل هذه ل ولاأنتطرق 

بل يجب أن يتم  التي تعرض في هذا الصدد،المسائل بمختلف  ىتعنوجود قواعد قانونية  يكفي

وجدت من تحقق الغاية التي  إعمال هذه القواعد بحيث ث عن الكيفية التي يتم عن طريقهاالبح

 "التكييف نظرية"  والتي تتمثل في كل من ينتمتمايز  نظريتينقام الفقهاء بطرح ومن هنا  ،أجلها

 .قواعد الإسنادعن مضمون  كشف مضمونهماإلى القاضي  توصلحيث متى  "الإحالة نظرية"و

وهذه إحدى  سمح بتفعيل قاعدة الإسناد،الأليات الفنية التي ت أهم يعتبران فالتكييف والاحالة

بعض من الفقه الحديث إلى الدعوة نحو هجر منهج قواعد الإسناد بحجة أنها  تدفع التي الأسباب

 .2الإحالةنظرية ب ما يتعلقفيقواعد تتميز بمنهج معقد خاصة 

سناد بقدر ماهي مرتبطة ساسية ليست في آليات عمل قواعد الإوفي الحقيقة أن المشكلة الأ  

عروضة ف مع هذه القواعد وجعلها متلائمة مع طبيعة العلاقات القانونية المعلى التكي دولةبمقدرة ال
                                                           

"مجموع العلاقات التي يحكمها القانون الخاص بصرف النظر عن صفة الأطراف في هذه  تعرف الحياة الدولية الخاصة بأنها:   1
، 1986، الهيئة المصرية العامة للكتاب، مصر، 9، طانون الدولي الخاص، الجزء الثانيلله، القأنظر عز الدين عبد ا .العلاقة"

 إليها في الهامش الرابع. رأشا ،8 ص
 .   قواعد الاسنادتقييم  عند الحديث عن الباب الثاني وهو ما سنتناوله في  2
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 باختلافوالتوصل إلى وضع قواعد إسناد متكاملة جاهزة للخوض في كل المسائل  ،عليها

موضوعاتها، ومن ثم فإذا كانت الدولة لا تتقبل أصلا فرضية تطبيق قانون غير قانونها فإنها 

لى إكثر، إذ ستلجأ أستحاول أن تحرر قواعد الإسناد من كل خصائصها وتعطيها دور جامد لا 

ب عليه الخاصة في تلك العلاقة، مما يترت فرادحداث الموازنة بين مصالحها بعيدا عن مصلحة الإإ

ي في الحالات التي يكون فيها تطبيق هذا أجنبي ضمن نطاق ضيق، حصر تطبيق القانون الأ

 القانون من مصلحة الدولة.

القانونية التي  بالبيئةولى سناد مرهونة بالدرجة الألذا يمكن القول بداية أن فعالية قواعد الإ 

ة بعيدة عن المفاهيم السياسة كانت ، فكلما نشطت هذه القواعد في بيئة قانونية سليمتوضع فيها

نصاف والملائمة وعلى العكس من ذلك كلما الحلول التي تفرزها متمتعة بقدر عالي من العدل والإ

 سياسية ساء تطبيقها وساءت حلولها. بأفكاركانت هذه القواعد مرتبطة 

عن ماهيتها ووسائل القواعد التطرق إلى الكشف  العامة لهذه بالأحكام للإحاطةوينبغي 

إلى  الفصل الأوللى فصلين متمايزين حيث يتم التعرض في إ، لذا قمنا بتقسيم هذا الباب عمالهاإ

 .سنادليات الفنية لإعمال وتفسير قواعد الإلآلالثاني فقد خصص  فصلسناد أما الماهية قواعد الإ
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 ولالفصل الأ 

 سنادماهية قواعد الإ

سناد يجب أن ننوه إلى مسألة مهمة تتعلق بتحديد صنف الإقبل الخوض في ماهية قواعد 

بل  ليست على مفهوم واحد، سنادقواعد الإسناد التي تختص بحل تنازع القوانين، ذلك أن قواعد الإ

وقواعد إسناد  ،وقواعد إسناد استثنائية خاصة ،تتفرع لثلاث أصناف، فهناك قواعد إسناد داخلية

 تقليدية.

حل التنازع بين قوانين تنتمي لسيادة  على الإسناد الداخلية فإنها تعمل فأما بالنسبة لقاعدة

تشريعية واحدة لذا يعرفها الفقه على أنها:" مجموعة القواعد القانونية التي تبين حلول التنازع 

 .1الداخلي للقوانين في الدولة المتعددة الشرائع ..."

ذلك أن قواعد الإسناد  التقليدية)الدولية(،سناد عمل هذه القواعد مرتبط بقواعد الإ وطريقة

وتقوم إما بحصره داخل تشريع  سناد التقليدية،جمالي من قواعد الإالإ ختصاصالاالداخلية تتلقى 

معظم التشريعات العربية التي  الدولة أو تقوم بنقله إلى دولة أخرى، وفي هذا الإطار وعلى غرار

من القانون المدني  2/ 31اقي والذي أورد نص المادة تضمنت معالجة هذه المسألة كالتشريع العر 

فإن قانون هذه  ،القانون الأجنبي قانون دولة تتعدد فيها الشرائع أنه متى كان التي جاء فيهاالعراقي 

                                                           
السنة  ،03لعدد، مجلة رسالة الحقوق، ا"في نطاق التطبيق الطبيعة والتعدد ين التنوع فيبسناد قواعد الإ"مهدي كحيط، صالح   1

 .306، ص2018، العراق جامعة أهل البيت، كلية القانون، ،العاشرة
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الدولة هو الذي يقرر أية شريعة من هذه يجب تطبيقها أي أنه ترك مسألة تحديد الاختصاص 

 .   1تعيين الشريعة المختصةبلقانون الأجنبي المسند إليه بحيث يقوم ل

كما كان المشرع الجزائري أيضا قد أورد نص خاص بتنظيم هذه المسألة إذ نص بموجب    

حكام الواردة في المواد المتقدمة أن من القانون المدني الجزائري :"متى ظهر من الأ 23المادة 

قانون دولة معينة تتعدد فيها التشريعات فإن القانون الداخلي لتلك  القانون الواجب التطبيق هو

 قرر أي تشريع منها يجب تطبيقه".يالدولة هو الذي 

" إذا لم يوجد في القانون المختص نص في هذا في الفقرة الثانية من نفس المادةوأضاف 

ريع المطبق في عاصمة أو التش الشأن، طبق التشريع الغالب في البلد في حالة التعدد الطائفي،

غير  في الدولة كما هو الحال كذلك إذا كان القانون الموجود .2ذلك البلد في حالة التعدد الإقليمي"

 .3..إلخ. الولايات المتحدة وبريطانياموحد مثل 

لا يتم تفعيلها إلا بعد أن يتم  أنهذلك  ،في هذا البحث ليست محل دراستناهذه النقطة و 

 . فويض من قواعد الإسناد التقليديةالفصل في النزاع المطروح وبعد حصولها على ت

قواعد ال" بـ  يعرف التنازع مختلف عن قواعد الاسنادحل  من قواعد وهناك صنف آخر

التطبيق الضروري " قواعد ذات  أو "الأمن والبوليس" الاستثنائية الخاصة" كما تسمى أيضا بقواعد

                                                           
 المعدل. 1951لسنة  40العراقي رقم  القانون المدني :نظر أيضا.أ306، ص السابقالمرجع ، كحيط مهدي صالح  1
 .1948لعام  131من القانون المدني المصري رقم  26تقابلها المادة   2

3
 Pierre GOTHOT et Paul LAGARDE, Conflits de lois : principes généraux, art, janvier 2006, Répertoire 

de droit international, dalloz 2020, p 09. 
- "peut également se poser à l'intérieur même des États souverains, chaque fois que le droit n'y est pas, à tous 

égards, unifié. C'est le cas aux États-Unis, au Canada, au Royaume-Uni" 
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، حيث كانت تعرف في المجالاتوالتي ظهرت نتيجة التطور الذي عرفته الحياة الدولية في شتى  "

البداية "بالقواعد ذات التطبيق الفوري أو المباشر"، ويمكن تعرفيها على أنها" القواعد التي تتصدى 

 .1قواعد الإسناد"لمرور باالحل الموضوعي المباشر للمسائل ودون الحاجة إلى  رلتوفي

إذ أنها  لى إعمال قواعد الاسناد التقليدية،إصلا أوهذه القواعد ذات طبيعة خاصة لا تحتاج 

تتضمن حلولا مباشرة للعلاقات ذات العنصر الأجنبي، كما أن الهدف المتوخى من هذه القواعد هو 

 .والاقتصادي للدولةحماية النظام الاجتماعي 

سناد التقليدية وهي التي تختص بحل القواعد فيتعلق بقواعد الإأما النوع الأخير من هذه 

طريقة الكلاسيكية المألوفة، والتي نص عليها المشرع الجزائري ضمن القانون التنازع القوانين ب

 .21الى المادة  09من المادة  في المواد المدني

تتعلق  ،ألتين مهمتينيستلزم البحث في مس دراك ماهية هذه القواعدإ، فإن وترتيبا على ذلك  

ما المسألة الثانية فتتعلق بالخلفية التاريخية لهذه القواعد فكما ، أولى بمفهوم هذه القواعدالأ المسألة

 أن العصور القديمة كان قد تخللها بعض من ملامح تنازع القوانين عندما بدشرنا أأو سبق 

، إذ يتم تقسيم هذا الفصل إلى تبيانهلأجانب وهذا ما سنعكف على بالشخصية القانونية ل عترافالا

سناد في حين المبحث الثاني يتم التعرض ول مفهوم قواعد الإالمبحث الأنتناول في مبحثين حيث 

 .    يه إلى نشأة وتطور قواعد الإسنادف

                                                           
"، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم منهج القواعد ذات التطبيق الضروري في إطار العلاقات الخاصة الدوليةلاق، "بمحمد    1

 .242، ص 2021الجزائر، ،، جامعة تيارت01العدد  ،07السياسية، المجلد 
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 ولالمبحث الأ 

 مفهوم قاعدة الإسناد

لية التي تستند عليها الأو قواعد الاسناد إماطة اللثام عن المسائل يقتضي تحديد المفهوم من 

 أول المسائل التي يجب إثارتها المقصود من هذه القواعدعلى الوقوف ولعل  ،هذه القواعد

 الذي تتسم به هذه الأخيرة.عن الطابع المميز  لنا ساسية التي تكشفاللبنة الأباعتبارها 

من بين الكثير  العادلةولما كان الهدف العام لهذه القواعد قد تركز نحو الوصول الى الحلول 

لى صياغتها بشكل يتناسب مع الوظيفة النزاع عمد المشرعين إمن القوانين المتهافتة للفصل في 

لا يمكن مثلا أن بحيث  ،لى عناصر أساسية مرتبطة ببعضها البعضإ التي تؤديها، حيث تتحلل

سناد لضوابط اسناد تخلو من فكرة مسندة، أو أن يتم تضمين قاعدة الإيتم وضع قاعدة اسناد 

و عدة قوانين غير ألى قانون إبصيغ عامة ينقصها التحديد أو مثلا يتم اخضاع علاقة قانونية 

 .متصلة بها نهائيا

، هذا ما عنصر من عناصرها يكمله الآخرسناد نسيج متكامل بحيث كل لذا فإن قاعدة الإ

ل تنازع مهيأة لهضم مسائلها و سناد قادرة على تحقيق الغاية التي وضعت من أجيجعل قاعدة الإ

 .القوانين المعروضة عليها
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 لى مطلبين بحيث يتم في كل مطلبإتقسيم هذا المبحث ب قمناوترتيبا على هذا الطرح، 

يتم توضيح المقصود من قواعد  الأول ، حيث في المطلبمعالجة إشكال من هذين الإشكالين

       سناد.  ناصر قواعد الإسناد بينما في المطلب الثاني يتم الوقوف على عالإ

 ب الأولالمطل

 المقصود بقواعد الاسناد

 من فراغ شأنها شأن سائر القواعد القانونية نشأسناد لم تشك فيه أن قواعد الإ مما لا

خرى الأخرى، فمن المتفق عليه أن القاعدة القانونية لها خصائص تتميز بها عن باقي القواعد الأ

منها أحكامها وتكون المرجع الذي  نهل، ومصادر معينة تخلاقيةالقواعد الأكالقواعد الدينية أو 

قواعد ونفس الشأن بالنسبة ل ،يستند اليه القاضي عند الفصل في المنازعات المطروحة أمامه

بالنظر إلى وهذا  بها ةالخاص مصادرها سماتها المميزة و إلى ذلك لها لإضافةبالكنها  الاسناد،

 التي تفصل فيها.طبيعة المنازعات 

 هذا المطلب إلى ثلاث فروع بحيث يتم في كل فرعيقسم  ،سلف بيانه وتأسيسا على ما 

 ،في الفرع الأولمسألة من هذه المسائل والمتمثلة أساسا في تعريف قواعد الإسناد  معالجة

 الثالث.              الفرعفي مصادر قواعد الإسناد ثم الفرع الثاني، في خصائص قواعد الإسناد و 
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 الفرع الأول

 تعريف قواعد الإسناد

Règles de rattachements 

 يزال الجدال قائما لا ،1سنادالإ موحد لقواعدرغم من محاولات الفقه في اعطاء تعريف بال 

فضل التعاريف التي يمكنها أن تعكس الطابع الفني المميز لهذه القواعد، بل حول الوصول إلى أ

ن البعض من الفقه الحديث قد نادى بضرورة التوسع في مفهوم قواعد الإسناد حتى تكون قادرة أ

 .2على استيعاب مختلف التطورات التي تعرفها التجارة الدولية 

يراد من وراء هذه القواعد، إذ كما كان الخلاف قائما أيضا حول الوظيفة أو الهدف الذي 

ورها في اختيار القانون الملائم بين القوانين المتزاحمة لحكم سناد بدرغم من احتفاظ قواعد الإالب

                                                           
" كما قد  Rules choice of law" وعند الإنجليز تعرف ب"  Règles de conflit" التنازع باسم بقواعدتعرف أيضا  كما  1

معتبرين أنها  ،الشراح بعضاصطلح عليها جانب من الفقه "بقواعد القانون الدولي الخاص" و لكن تم رفض هذه الاصطلاح من 
في حين أنه يتضمن أيضا قواعد قانونية  ،تسمية توحي بأن القانون الدولي الخاص لا يتضمن إلا هذا النوع من القواعد القانونية

، -تنازع القوانين- هشام علي صادق، . أنظر:ومركز الأجانب بالإضافة إلى قواعد الاختصاص الدولي أخرى كقواعد الجنسية
 مصر، ،، منشأة المعارف، الاسكندرية3وضعية المقررة في التشريع المصري، طدراسة مقارنة في المبادئ العامة والحلول ال

 .يها في الهامش الأولأشار إل 4ص ،1974
التطبيق  خرى ذاتز لها عن باقي القواعد الأيلى طبيعة عملها وكتميإتسمية" القواعد الناخبة"، بالنظر ويطلق عليها أيضا  -

منشورات  –المضمون الواسع المتعدد الموضوعات -الجامع في القانون الدولي الخاص،  يوسف البستاني، : سعيدالمباشر. أنظر
 .578، ص 2009لبنان، ، ، بيروت1ط الحقوقية،الحلبي 

 التوسع في مفهوم قواعد الإسناد في مجال عقود التجارة الدولية ودور"، الشماسنة محمد أحمد عبد الله :ددأنظر في هذا الص 2
د الأهلية ب، جامعة إر 02، العدد 18د للبحوث والدراسات، المجلدب، مجلة إر "موضوعية موحدة لتنظيمها إيجاد قواعدالتحكيم في 

 .2015دن، ر الأ،  –عمادة البحث العلمي 
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جنبي إلا أن بعض من الفقه لم يشأ القول بأن قواعد الاسناد هي العلاقة القانونية ذات العنصر الأ

 قواعد فض التنازع بين السيادات.

حيث يدور شكالين متمايزين، بإسناد يظهر لنا وبناء على ما تقدمنا به فإن تعريف قواعد الإ

سناد، في حين يتعلق الإشكال الثاني بالوظيفة التي تشغلها ول حول مضمون قواعد الإشكال الأالإ

 الإجابة عنه فيما يلي: سنحاولقواعد الإسناد وهذا ما 

 أولا: مضمون قواعد الاسناد

التي تناولت مضمون قواعد الإسناد  1وفيما يلي سنحاول عرض مختلف التعاريف الفقهية 

 مع الإشارة إلى أهم الملاحظات بشأنها:

 القانون إلى القاضي ترشد التي القانونية القواعد" إلى تعريفها بأنها 2ذهب جانب من الفقه 

 ."الاجنبي العنصر ذات القانونية المراكز على التطبيق الواجب

 ذات قانونية علاقات بشأن القاضي ترشد قانونية قاعدة " وعرفت في ذات السياق على أنها

 على التطبيق الواجب القانون تحديد بمقتضاها تم قانونية قواعد بأنها أو أكثر أو أجنبي عنصر

 .3"المنازعة

                                                           
أَسْنَادٌ، لا ي كسر "سند السَّنَد  في ق بْل الجبل أو الوادي، والجمع  يلي: سند ماالوتعني كلمة الإسناد في معجم لسان العرب في باب   1

 يسند إليه يسمى ساندته إلى الشيء أي أسندته إليه، ... وما ل.... ويقا، فهو م سْنَدٌ على غير ذلك، وكل شيء أسندت إليه شيئا
 .2114، ص 2016دار المعارف، القاهرة،  ،1ط لسان العرب، مَسْنَد ا وجمعه المَسَاند. أنظر ابن المنظور،

 .5، ص المرجع السابق هشام علي صادق، 2
، كلية ، مجلة البحوث الانسانية"دراسة مقارنة في تنازع القوانين -سناد وخصائصها، مفهوم قاعدة الإ"كريم مزعل شبي الساعدي،  3

 .2، ص2005 العراق، ، كانون الثاني،13العدد، 03جامعة كربلاء، المجلد ن،القانو 
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موضوع الرغم من أن هذين التعرفين مترادفين في المضمون إلا أنهما لا يتفقان بشأن الوب

سناد هو المراكز دة الإجاء في التعريف الأول أن محل قاعالذي تنصب عليه قاعدة الإسناد إذ 

 .1بينما اعتبرت العلاقات القانونية كمحل لها في التعريف الثاني القانونية

قاعدة قانونية وضعية تسري على العلاقات الخاصة الدولية،  "بأنها 2أحد الفقهاءكما عرفها  

لاختيار أكثر القوانين مناسبة وملائمة لتنظيم تلك العلاقات، حينما تتعدد القوانين ذات القابلية 

 للتطبيق عليها".

لإسناد نوع العلاقات التي تحكمها قواعد ا علىوالملاحظ من هذا التعريف أنه جاء مركزا 

وهذا  وضعية نها قواعدأكان قد وصف هذه القواعد ب لاقات الخاصة الدولية كماوالتي هي الع

 . س هو المصدر الوحيد لهذه القواعدلي ن التشريعذلك أ موصف غير سلي

 بحكم والأجدر نسبالأ القانون بتحديد تقوم التي القواعد"وفي تعريف مشابه قيل بأنها  

إلا أن هذا التعريف لم ،  3"قانون من أكثر حكمها على يتزاحم والتي الد ولي الطابع ذات العلاقة

جدر، وفي الحقيقة اعماد لى  تبيان صفة هذه القواعد التي يناط بها اختيار هذا القانون الأإيتطرق 

بأن أي قاعدة قد قد يفهم مثلا ف ،لتأويل والافتراضامثل هذه الصيغ العامة والغير محددة تفتح باب 

 .القانون الملائم لحكم النزاعيار تستطيع القيام باخت

                                                           
 قاعدة الاسناد لاحقا في المطلب الثاني من هذا المبحث. سنتعرض إلى موضوع 1
 القانونية، كلية العلوم -قانون خاص –السداسية الخامسة  -تنازع القوانين-القانون الدولي الخاصمحاضرات في طوبان، إعزيز  2

 .27، ص 2017-2016لسنة الجامعية ا ، الدار البيضاء، المغرب،المحمدية، جامعة الحسن الثاني والاجتماعية
 -2011العراق، ، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة الموصل،تكامل مناهج تنازع القوانين خليل ابراهيم محمد خليل، 3

  .69، ص2012
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"القاعدة التي بمؤداها يجب تطبيق القاعدة الأكثر  على أنها 1عرفت من قبل آخرين كما

 عن غيرها من القواعد الوطنية". صلة بالعلاقة، وهي قواعد قانونية من طبيعة خاصة تميزها

بالرغم من أن هذا التعريف جاء مختصرا إلا أنه قد لامس جانب من الصواب وذلك من خلال 

من القواعد  عن غيرها على الطابع الخاص لهذه القواعد والتي تجعلها تتميز إشارته ولو بإيجاز

 . الوطنية

د سناالشراح قد فضل تسليط الضوء على أهم الخصائص المميزة لقاعدة الإ أحدفي حين أن  

توصل إلى  من ثموالتي تتعلق أساسا بأنها قواعد إجرائية ذات طبيعة وطنية، وغير مباشرة و 

 القانون القاضي إلى ترشد التي وهي مباشرة، غير وطنية، إجرائية قاعدة "على أنها تعريفها 

 الواجب القانون على القاضي تدل فهي الأجنبي، بالعنصر المشوب النزاع على التطبيق الواجب

 .2"المتنازعة القوانين بين التطبيق من

 بناء ولقد حرص جانب من الفقه على تبيان الهدف العام الذي تصبو إليه قواعد الاسناد و

 الواجب القانون الى تشير الوطني المشرع يضعها وطنية قواعد:" على ذلك تم تعريفها على أنها

 بمصالح تصطدم ولا والمنفعة العدالة تحقيق هدفها الاجنبي العنصر ذات العلاقات في التطبيق

 .3"السياسية أو العليا الدولة

                                                           
 .69ص ، السابقخليل ابراهيم محمد خليل، المرجع   1
مجلة روح القوانين، كلية الشريعة والأنظمة،  ،"قاعدة الاسناد والقانون الإقليمي في القانون الدولي الخاص"محمد ضو فضيل،   2

 .499، ص 2021يوليو  المملكة العربية السعودبة، ،95العدد جامعة الطائف،
مذكرة مكملة لمقتضيات ، "سناد في القانون الدولي الخاصحكام المنظمة للغش وأثرها على قواعد الإالأ"عبد الرزاق عبد الخليل،  3

 .54ص  ،2019-2018 السودان،، الخرطوم ،ر، كلية الدراسات العليا، جامعة النيلينتيسماجال نيل شهادة
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كل قاعدة الإسناد وحدها بل هو مفترض في على وفي الحقيقة أن هذا الهدف ليس مقصورا 

 على تحقيق العدالة ورعاية مصالح الدولة العليا. ، حيث يجب أن تعمل انونيةالقواعد الق

الوظيفة التي تختص بها على أنها:" القواعد التي تكون وظيفتها  بالنظر إلىوعرفت  

 .1شارة والإسناد إلى قانون يتولى حل النزاع في العلاقات ذات الطابع الدولي"ساسية هي الإالأ

نصل  ،سنادمن خلال هذا العرض الموجز لمختلف التعاريف التي تناولت مضمون قواعد الإ

من فقيه  مضاميناختلاف ال ، كما أنتعريف مانع جامع لهاإلى أن الفقه لم يستطيع الوصول إلى 

سناد يعكس بصورة واضحة تباين الرؤى في العديد من الإشكالات التي تطرحها قواعد الإخر آلى إ

نه في ولعل أهمها الوظيفة أو الهدف المتوخى من تطبيق هذه القواعد وهذا ما سنأتي إلى تبيا

 النقطة الموالية.

 ثانيا: وظيفة قواعد الإسناد 

بحث الفقه هذه المسألة وانقسموا إلى فريقين، حيث رأى الفريق الأول أن مهمة قواعد الإسناد 

تتمثل في توزيع الاختصاصات القانونية المختلفة وتحديد نطاق تطبيق القوانين المتزاحمة لحكم 

وأساس هذا الرأي هو زعمهم أن قواعد الإسناد فكرة من  2الأجنبيالمراكز القانونية ذات العنصر 

                                                           
 .2ص مزعل شبي الساعدي، المرجع السابق،كريم   1

2
 Sandrine Clavel, op.cit, p14. 
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لا تنازع إتنازع الذي تعمل قواعد الاسناد على حله ما هو الف ر القانون الدولي العام وبالتاليأفكا

 .1بين السيادات

جذورا تاريخية، إذ أن مصطلح تنازع القوانين الذي ابتكره الفقيه الهولندي  ويحمل هذا الرأي

"Hubertإذ تم تأويل هذا المصطلح على أنه يوجد هذه الفكرة "  كان له تأثير مباشر على تبلور ،

    .2ين لحكم العلاقات الخاصة الدوليةتنازع حقيقي بين القوان

ولم يلق هذا الرأي التأييد الكافي فقد تلقى انتقاد على الفور، ذلك أن قواعد الإسناد لا تقوم 

الدول، بل تسعى إلى تطبيق الحل القانوني الملائم على العلاقة ذات  بتوزيع الاختصاصات بين

 La سبالأساالعنصر الأجنبي وبالتالي فالوظيفة التي تعنى بها هذه القواعد هي وظيفة قانونية 

fonction juridique  3ثلاث  أمورفي  وتتمثل: 

  .الدوليةالتعاون المشترك بين الدول في سبيل تنظيم العلاقات الخاصة  -1

السعي نحو تحقيق الأمان القانوني وذلك بالتركيز على اختيار القانون الملائم لحكم  -2

، سواء تم تطبيق القانون القاضي أو تطبيق لعنصر الأجنبي مهما كانت النتيجةالعلاقة ذات ا

 .القانون الأجنبي

                                                           
وهناك رأي يؤيد هذا الاتجاه الفقهي بالرغم من ايمانه بأن قواعد الإسناد ليست ، 6 -5هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   1

 مصر، سكندريةدار الفكر الجامعي، الإ، 1ط ، القانون الدولي الخاص،عام أنظر في هذا الصدد هشام خالدمن قواعد القانون ال
  .510، ص 2014

 .5هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص   2
العراق  كلية القانون، جامعة كربلاء، ،20، العددمجلة أهل البيت ،"قواعد الإسناد وآليات التطبيق في العراق"حسن علي كاظم،   3

 .309د.س.ن، ص 
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القانونية الوطنية سناد عكس بقية القواعد جنبي، فقواعد الإتبرير تطبيق القانون الأ -3

 جنبي داخل دولة القاضي بأمر من المشرع الوطني.  خرى تسمح بنفاذ القانون الأالأ

 الفرع الثاني

 سنادخصائص قواعد الإ

على إضفاء نوع من الخصوصية على تركيبة قواعد  ةحريص أغلب التشريعات تلقد كان 

، والتي تتطلب قواعد استثنائية قادرة على البيئة المعقدة التي تنشط فيها سناد، وهذا بالنظر إلىالإ

 جنبي.ذات العنصر الأ حكم المنازعات

سناد دون غيرها من وتتعلق هذه الخصوصية في جملة من الميزات تختص بها قواعد الإ

 بالإضافةوطنية،  دساسا في كونها قواعد غير مباشرة وقواعأخرى، والتي تتمثل القواعد القانونية الأ

ما سنأتي إلى  وهذابأنها قواعد مزدوجة، قواعد محايدة أو مجردة وأيضا ملزمة إلى أنها تتصف 

 تبيانه على النحو التالي:

 قاعدة غير مباشرة  أولا: قاعدة الاسناد

ذ ينتهي دورها بمجرد ارشاد القاضي إلى القانون الواجب التطبيق لذا تعرف بأنها قواعد ذات إ

  caractère indicatifطابع ارشادي
ى تفاصيل القانون ن تتطرق إلأنه لا يفترض فيها أذلك  ،1

                                                           
  .214ص  المرجع السابق، حسن علي كاظم، 1
نظرا لأن  نها قاعدة غير مباشرةأبدلا من نعتها قاعدة ارشادية للدلالة على  –قاعدة إجرائية  -وقد استعمل بعض الفقه مصطلح -

  .29صالمرجع السابق،  عزيز اطوبان، :أنظر .الحل الذي تقدمه ليس حلا موضوعيا
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يجعل القاضي يلجأ إليها بوصفه طالب مشورة وليس كطالب حل  وهذا ما ،الواجب التطبيق

 للمسألة المعروضة أمامه.

، " فهي قاعدة 1ر قواعد الاسناد ذات صفة تنظيميةويترتب على اعمال هذه الخاصية اعتبا

 .2"مادية جاهزة للتطبيق على النزاع تص وليست قاعدةمادية مرشدة للقانون المخ

ولى من القانون المدني الفقرة الأ 10المنصوص عليها في المادة  فلو أخذنا مثلا القاعدة

إلى قانون الجنسية فهي لا تقوم بشرح  هليةالجزائري والتي تقضي بإخضاع الحالة المدنية والأ

لى ، وانما اقتصرت عالذي يكون فيه الشخص راشدا السنالمقصود من الحالة المدنية ولا تحدد 

 .كان هذا القانون وطنيا أو أجنبياإن  عمابغض النظر  تبيان القانون الواجب التطبيق

 بالفقه دفعت ،خرىالأ القانونية القواعد سائر عن الاسناد قواعد بها نفردت التي الميزة هذه

 هذا نأ التشبيه هذا ومرد القطار، محطة في استعلامات بمكتب سنادالإ قواعد تشبيه إلى الفرنسي

 وهكذا استقلاله في السائل يرغب الذي القطار رصيف في رشادالإ على مهمته تقتصر خيرالأ

 .3سنادالإ قاعدةالحال في 

 

                                                           
القانون الدولي  فؤاد ديب، :أنظر .ع النزاع بين الخصومو مادية في موضحكام أسناد لا تتضمن الصفة أن قواعد الإ هبهذ ىويعن 1

 . متوفر على الرابط التالي: 26، ص 2018، منشورات الجامعة الافتراضية السورية، 02الخاص 
https://pedia.svuonline.org/search/index.php   :16.15الساعة:  25/12/2020تم الاطلاع يوم. 

 .588يوسف البستاني، المرجع السابق، ص سعيد   2
ب دورا شبيها بموزع الهاتف يحيل المكالمات الهاتفية ع، كما توصف أيضا بأنها تل12رجع السابق، ص دق، المهشام علي صا 3

 هومه، الجزائر، د.ط، دار ،-نظرية التكييف -ي الخاص المعاصرنظر بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولأخر، آلى إمن خط 
 .105-104، ص 2008
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 قاعدة وطنية الاسناد ثانيا: قاعدة 

نها تأخذ مصدرها من أ، إلا ذي يبتغى من وراء هذه القواعدبالرغم من التوجه العالمي ال 

، بحيث تستأثر كل دولة بوضع قواعد اسناد بما يتناسب مع مصالحها السياسية 1القانون الداخلي

في وضعها سيادة الدولة وحاجة التعامل  أيضاخلاقية، كما يراعي والاقتصادية والاجتماعية والأ

 .2لى رعاية متطلبات طبيعة النزاع والعدالةإالدولي، بالإضافة 

القول بأن هذه القواعد ذات نشأة وطنية لا ينفي البتة مساهمة المعاهدات الدولية  ولكن 

فعلى سبيل المثال  تجد القاعدة القانونية  ،سنادلة في صياغة أحكام قواعد الإوالتي توقع عليها الدو 

رنسا بية كفو الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية في كثير من الدول الأور 

والتي دخلت حيز التنفيذ في  1988يونيو  19وايطاليا وألمانيا مصدرها معاهدة روما الموقعة في 

ن تسمى تشريع روما بشأن القانون الواجب التطبيق على والتي أصبحت الآ 1991أفريلول أ

ن م 29، 28فقا لنص المادتين و  2009ديسمبر  17اذ  فالن لتزامات التعاقدية والذي دخل حيزالا

   .3معاهدة روما

                                                           
مية سناد في منتصف الطريق بين الإبقاء على الإقلي: " وهكذا أتت ولادة قواعد الإهذا الصدد يوسف البستاني فيسعيد يقول   1

 .595يوسف البستاني، المرجع السابق، ص سعيد  :"، أنظرالمطلقة وبين التنظيم الدولي الموحد لحكم العلاقات الخاصة الدولية
الموجز في القانون  هشام صادق، حفيظة الحداد،الحداد،  هشام صادق، حفيظة. أيضا: 26فؤاد ديب، المرجع السابق، ص   2

، 2015مصر،  د.ط.، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، ، -تنازع الاختصاص القضائي -تنازع القوانين- الدولي الخاص،
  .23ص 

 . 24، ص نفسهالمرجع  هشام صادق، حفيظة الحداد،   3
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سناد بحد ذاتها، بحيث يتم وضع قاعدة وهذا النوع من المعاهدات يهدف إلى توحيد قواعد الإ

 .1إسناد واحدة تنطبق في كل دولة متعاقدة

والتي تتضمن  لك الذي يعرف بالمعاهدات الموحدة،أما النوع الثاني من المعاهدات فهو ذ

مم المتحدة بشأن البيع الدولي المتعاقدة مثل معاهدة الأ قواعد مادية موحدة تطبق في جميع الدول

للبضائع المادية والمنقولة والمعروفة بمعاهدة فيينا والتي دخلت حيز النفاذ في الكثير من الدول 

 .2بينها دولة مصر

 ميلادها من فبالرغم دولية، بروح وطنية قواعد سنادوفي المجمل يمكن القول أن قواعد الإ

 تغطيةمن أجل  العالمية لىإ الوصول لها مكتوب نهأ لاإ ،محدود جغرافي اطار ضمن يكونالذي 

 بهذه تفردها في خرىالأ القانونية القواعد سائر بين من سنادالإ قواعد تلمع وهكذا دولية، حاجة

  .الخاصية

  une règle bilatéralالجانب ثالثا: قواعد الاسناد مزدوجة 

للوصول إلى التطبيق السليم للقانون، ومن أجل ذلك صاغ سناد هي يد القاضي قواعد الإ

سناد بشكل مرن يتوافق مع طبيعة العلاقات القانونية المعروضة أمامه، وتتجلى المشرع قواعد الإ

 هذه المرونة في الازدواجية التي تتسم بها قواعد الاسناد.

                                                           
  20كريم مزعل شبي الساعدي، المرجع السابق، ص   1
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها  2
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القانون  تطبيق يتم فيهان الحالات التي بياسناد تقوم بتويعنى بهذه الخاصية أن قاعدة الإ

من القانون المدني  11 ق القانون الأجنبي، فمثال المادةتطبيالتي يتم فيها  حالاتالو  الوطني

إذ تضمن النص  الموضوعية للزواج شروطعلى الالجزائري والتي تبين القانون الواجب التطبيق 

ائريين والأجانب والذي هو الجز  قواعد مزدوجة بحيث قضت بتطبيق قانون الجنسية بالنسبة لكل من

        .1الزوجين القانون الوطني لكل من

والتي تتعلق  2من القانون المدني 17وكذلك ما نص عليه المشرع المصري في المادة 

ي تبعد الموت وال بالقانون الذي يسري على الميراث والوصية والتصرفات التي تضاف إلى ما

حددته بقانون المورث أو الموصي أو من صدر التصرف منه وقت موته، ومن هذا المنطلق فمتى 

كان هذا المتوفي  أما لوكان المتوفي صاحب جنسية مصرية فسيطبق عليه القانون المصري، 

 صاحب جنسية جزائرية فسيطبق عليه القانون الجزائري. 

سناد لم تنل قدرا كاف من التأييد إذ قواعد الإأن صفة الازدواجية التي تختص بها  ويبدو

إذ يذهب  ،unilatéraleإلى وجوب اتصاف قواعد الإسناد بالصفة الانفرادية  ظهر رأي يدعو

سناد أن تقتصر على تحديد الفروض والحالات يجب على قاعدة الإ هإلى القول بأن "نبواييهالأستاذ "

فالواجب من الدولة أن تسعى إلى تحديد نطاق  فيها للقانون الوطني، الاختصاصالتي ينعقد 

                                                           
ج القانون الوطني لكل الجزائري: " يسري على الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزوا المدني من القانون 11تنص المادة   1

 "من الزوجين
 .الجزائريولى من القانون المدني الفقرة الأ 16تقابلها المادة   2
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تطبيق قانونها عن طريق قواعد إسنادها المختلفة، ولكن أن تمارس ذات الشيء تجاه قانون الدولة 

 .   1جنبية وتقوم بتحديد نطاقه فهذا أمر غير مقبول ويعد انتهاك لسيادة تلك الدولةالأ

هذا الرأي تفيد بأنه اتجاه يعتبر القانون  هامتأنية للفكرة العامة التي يطرحالقراءة الولعل 

دولة المعنية لتم السماح ل الدولي الخاص أداة لفض النزاعات بين السيادات وليس بين القوانين، ولو

القانون الدولي  جعلجنبي سواء بإسناد الاختصاص له أو انكار ذلك فهذا يبالتدخل في القانون الأ

  loi supranationaleالخاص قانون فوق الدول
2
. 

" في محاولة منه لتكهن النتائج السلبية لو تم التسليم فعلا VON BARويضيف الفقيه "  

ه بمحكمة عليا هسناد قائلا:" فرض الاختصاص على هذا النحو يمكن تشبيبازدواجية قواعد الإ

ه الأخيرة عن عدم اختصاصها تأمر محكمة أدنى درجة بأن تنظر في موضوع نزاع أفصحت هذ

، وطالما أن الدول تقف على قدم المساواة فيجب على كل الدول احترام إرادة الدول الأخرى، بنظره

 .  3ومن ثم لا يوجد اختصاص قانوني مفروض"

ذا لا إفإننا  لا نملك " الاسناد قواعد انفرادية" أنصار سلكه الذي المسلك نقيم  أن أردنا وا 

 انونقال تطبيق لمنع عازلة أداة تكون نلأ ترقى لا الشأن هذا في المقدمة المبررات أنب القول

 بتطبيق كتفاءالا أجل من قوية كحجة الدولة سيادة احترام مبدأ من يتخذون إنهم بل ،جنبيالأ

 القاضي أمام تعرض والتي الأجنبي العنصر ذات المنازعات كل على دائما الوطني القانون

                                                           
 .520-519هشام خالد، المرجع السابق، ص   1
 .72ص  المرجع السابق،عصام الدين القصبى،   2
 .  72، ص المرجع نفسه  3
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جحاف في حق الإ هذا مثل نأ ذلك السامية، العدالة تحقيق متطلبات مع يتوافق لا وهذا الوطني

 يعني لا الحق فإحقاق الأخير، هذا عليها نص التي الأفراد لحقوق تجاهلا يعتبر الأجنبي لقانونا

 القانونية العلاقة نأ فمدام السليم، الحل إلى الوصول أجل من الوطني بالقانون الاكتفاء  بالضرورة

  .الافراد مصلحة أمام ضعيفا أصبح قد السيادة حديث نفإ قليمالإ تعدت قد

   REGLE ABSTRATIE OU NEUTREةالاسناد مجردة أو محايد رابعا: قواعد

سناد وأساس هذه الصفة طبيعة العمل الذي تقوم به قاعدة الإسناد، فإن كانت مهمة قاعدة الإ

على دورها هذا بكل فإنها يجب أن تعمل  تنتهي عند ارشاد القاضي للقانون الواجب التطبيق،

عن  ختيار القانون الواجب التطبيق على النزاع بغض النظراهي بهذا المعنى تقوم ب، فحيادية

سيكون  التطبيق ن كان القانون الواجبإفلا يهم  ،1النتيجة المادية المتحققة عن تطبيق هذا القانون

 .2وطنيا أو أجنبي فهي تسعى إلى تحقيق عدالة شكلية

سناد، حيث أنها تقوم بإسناد العلاقة أساسا في آلية عمل قواعد الإ الحيادويتجسد هذا 

سناد والذي يتم الوصول إليه بالنظر القانونية إلى أكثر القوانين ملاءمة وذلك من خلال ضابط الإ

إلى مركز ثقل العلاقة القانونية كالجنسية والموطن وقانون موقع المال، وهذه كلها معايير مجردة 

سناد لا تتبع جنسية قاعدة القانونية صفة التجريد والحياد، وبمعنى أدق فإن قاعدة الإتكسب ال

                                                           
، 2008، مجد المؤسسة الجامعية للنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، 1ط ،دروس في القانون الدولي الخاصعبده جميل غصوب،   1

 .25ص 
  .592المرجع السابق، صسعيد يوسف البستاني،  2
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تحديد  ايتم فيه تينما تكتفي بتحديد نطاق القانون الأجنبي بنفس المعايير والمعطيات الا  و  القوانين،

 .1نطاق القانون الوطني

ن كان هذا هو المبدأ العام الذي تقوم عليه قواعد الإسناد،    فإن بعضا من هذه القواعد وا 

تفلت من هذه الخاصية وذلك في حالة ما إذا كانت تتضمن أكثر من قانون من الممكن أن يحكم 

 . 2غة ماديةبالعلاقة القانونية، وهي بهذه المثابة تتنصل من طابعها الحيادي وتصبح ذات ص

 Règle Obligatoire قواعد الاسناد قواعد ملزمة خامسا:

أن يفصل في كل ملزم ب القاضي، كما أن لقانونية تتمتع بصفة الإلزامالقواعد االأصل أن كل 

لا كان مرتكبا لجريمة إنكار العدالة.  نزاع يطرح عليه وا 

في حالة ما اذا طرح عليه نزاع من جنس القانون الدولي الخاص  وهو ملزم بذات الالتزام 

، اذ يطرح السؤال حول مكنة تطبيق وطنياولة التي يكون فيها النزاع ليس بذات السه مرالأ ولكن

كان النزاع  خاصة إذا ما ،القاضي لقواعد الإسناد من تلقاء نفسه بعد تحقق الشروط اللازمة لذلك

سناد، رادته قاعدة الإأيوصف بأنه نزاع أجنبي بالرغم من تمسك الخصوم بغير ذلك القانون الذي 

الأخر بتطبيق قانون القاضي أو قانون أجنبي كتمسك أحد الخصوم بقانون أجنبي، بينما يتمسك 

 3ثانيةلدولة 

                                                           
 .593ص سعيد يوسف البستاني، المرجع السابق،   1
 .34-31ص ، المرجع السابقلدحدوح، سالم حامد ا :نظرأأكثر تفصيل   2
  .313-312 ، المرجع السابق، صمحسن علي كاظ  3
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يتعلق الفرض الأول بتمسك  بحيث ،تمييز بين فرضينالالإشكال ب اهذ أجاب الفقه عن 

أن يوافق ويقوم بتطبيق القانون الذي إلا سناد وهنا لا يكون أمام القاضي الخصوم بتطبيق قواعد الإ

سناد سواء ن يتم تجاهل تطبيق قاعدة الإأ فيه الثاني والذي يمكنة، أما الفرض تمليه تلك القاعد

ن يعملها نه يناط بالقاضي أإف ،غيرها من الأسباب بب تقاعس الخصوم عن طلب تطبيقها أوبس

كما أنها قاعدة  ،خرىن بقية القواعد القانونية الأأنها شأمن تلقاء نفسه باعتبارها قاعدة ملزمة ش

ولو أغفل  ،اضي أية حجة أن يتنصل من تطبيقهاالداخلي فلا يملك القمن صلب القانون  متأتية

القواعد الموضوعية في قانون القاضي فإن حكمهم سيكون معرضا  اوطبقو قضاة الموضوع تطبيقها 

وذلك على خلاف القضاء الإنجلوسكسوني الذي يعتمد على السوابق  .1لقانوناللطعن لمخالفته 

 .2القضائية وينكر الصفة الالزامية لقواعد الاسناد

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .313حسن علي كاظم، المرجع السابق، ص   1
 .111ص المرجع السابق،  ،بلمامي عمر  2
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 الفرع الثالث

 مصادر قاعدة الاسناد

 ذ تطلب وجودهاإ، يوموليدة الفهي ليست  عجب في ذلك لاو  كثيرة هي مصادر قواعد الإسناد

صل والمنبع وعها الأطرق ووسائل والتي تشكل في مجم عدة والتنفيذحيث التطبيق من واقع ال في

 .لهذه القواعد

من أنها تصطبغ بالصفة  رغمالفب، خرىانونية الأن بقية القواعد القأسناد شأنها شوقواعد الإ

 دوليةال جهودالب من الإقرار إلا أنه لا مناص -وطني هو واضعهاباعتبار المشرع ال -الوطنية 

 .رة في صياغة أحكام قواعد الإسنادبطريقة مباشرة أو غير مباش شاركت والتي

على تقسيم واحد، إذ بحث ملاحظته بشأن هذه المصادر أنها لم تكن  نما يمكهم ولعل أ 

-Lévyستاذ دفع بالأ هذا ما ،1عدة تقسيمات لها بالرغم من أنها لا تختلف في المضامينالفقهاء 

                                                           
قوانين، عبد العال، تنازع المحمد نظر عكاشة أ ،ذ ذهب جمهور من الفقهإسناد ن تقسيم مصادر قواعد الإألم يتفق الفقه في ش  1

)التشريع والمبادئ العامة  لى مصادر رسميةإلى تقسيمها إ،  51، ص 2001لبنان،  د.ط، بيروت، ،منشورات الحلبي الحقوقية
لى  اعتماد تقسيم إومصادر غير رسمية ) الفقه، القضاء( بينما ذهب البعض الاخر ، نصاف (الإللقانون والعرف، وقواعد العدالة و 

(  ثم المصادر ادئ العامة للقانون الدولي الخاص، القضاء، المبولا )التشريع، العرفأ في: المصادر الوطنية وتتمثل  ،ثلاثي
أنظر ، والمصادر  العلمية ثالثا ) الفقه الداخلي والفقه الدولي( ،لدوليين (الدولية) المعاهدات والاتفاقيات الدولية ، والعرف والقضاء ا

جانب وأحكامه مركز الأ ن،الموط، الجنسية -القانون الدولي الخاص حسن محمد الهداوي، غالب علي الداودى، :في هذا الصدد
بينما ذهب جانب  .18ص  1982مطابع مديرية دار الكتب للنشر والتوزيع، جامعة الموصل، العراق،  د.ط، ،-في القانون العراقي

لى مصادر مكتوبة )مصادر داخلية والتي تتمثل في التشريع إهذه المصادر  لى اعتماد تقسيم مغاير حيث تم تقسيمإ خر من الفقهآ
المحاكم الدولية( ومصادر غير مكتوبة  المعاهدات الدولية واجتهادات فيواجتهادات المحاكم الداخلية، ومصادر دولية والمتمثلة 

 –، الوسيط في القانون الدولي الخاص سامي بديع منصور :ظر في هذا الصددنأ .قد يكون داخليا وقد يكون دوليا()العرف والذي 
خر من آ، بينما فضل جانب 3، ص 1994بنان، ل -، بيروت، دار العلوم العربية1، ط-لخاصةتقنية وحلول النزاعات الدولية ا

بتقسمين لهذه المصادر حيث المصادر الوطنية )التشريع، العرف، القضاء( والمصادر الدولية )المعاهدات،  كتفاءالالى إ الفقه
 .75هشام علي صادق، المرجع السابق، ص  :نظرأ مبادئ القانون الدولي الخاص(.
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ullmann  فقيه بحجة أن كل  هذه التقسيمات والدعوة إلى تركهاتخاذ موقف سلبي من لى اإ

ترك هذه التقسيمات  الأجدرسيكون متأثر بنظرياته في القانون الدولي الخاص، وعليه سيكون من 

   .1إلى توضيح المصادر كما هي والاتجاه

سناد بين المصادر الوطنية والمصادر التقسيم الذي يضع قواعد الإ بتقديرنا اخترناونحن 

عابرة  فرادسناد باعتبارها قواعد تعالج مسائل خاصة بين الألطابع المتميز لقواعد الإلالدولية نظرا 

في تقسيم هذه  والصفة الدولية لمفيد التركيز على الصفة الوطنيةالذا سيكون من  ،ةالإقليميللحدود 

  .الترتيبما سنتناوله على  المصادر، وهذا

 المصادر الوطنية  :ولاأ

من التشريع والعرف، والقضاء بالنسبة  سناد في كللقواعد الإ المصادر الوطنية نحصرت

نها أ لاإلى ذات المصدر إنها تنتمي أوبالرغم من  ،تأخذ بنظام السوابق القضائيةللدول التي 

سنأتي إلى تفصيله  ، وهذا ماالإسنادضافة التي تقدمها لقواعد لى الإإهميتها بالنظر أتختلف في 

  :فيما يلي

  :2التشريع-1

، 1أول للقاعدة القانونيةرسمي  ى تنصيب التشريع كمصدرإل دول العالم اليوم غالبيةتتجه 

من القانون المدني  1/1المادة  نصبموجب   كان قد نص على ذلكفالمشرع الجزائري مثلا
                                                           

 .31، ص 1946، ، مكتبة وهبة، مصر4المصري، طلي الخاص صول القانون الدو أحامد زكي،   1
عبده جميل  . أنظر:"تصدره السلطة المشرعة في الدولة القانون المكتوب الذيف التشريع بشكل موجز على أنه :"يمكن تعري  2
 .37، المرجع السابق، ص وبضغ



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

39 
 

في  أو ايسري القانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظه " :بقوله الجزائري

 ".فحواها

فإنه يتلاشى تدريجيا  المصادر، مختلفبين  ااستحوذ عليهالتي  من الأولويةرغم اللكن وب

خذ بعين ، مع الأخرآمن موضوع إلى أهميته  تختلف إذ ،دولي الخاصمسائل القانون ال أمام

 فالمشرع الجزائري ،2الدول حول ايجاد اطار محدد يشمل جميع هذه المسائل اختلاف الاعتبار

 ، حيث قامموضوعات القانون الدولي الخاصالقانون المدني البيئة الملائمة لتنظيم  جعلمثلا 

أثار  -) الفصل الثاني من الباب الأولان تنازع القوانين من حيث المكانبعنو  كاملا وضع فصلاب

شرع الم، إذ تطرق منه 24لى المادة إ 9من المادة  حكام العامة (ضمن الأ –القوانين وتطبيقها 

إلى العناية بمختلف  بالإضافة، المبادئ العامة لتنازع القوانين وضعإلى  من خلال هذه المواد

      شخصية والمعاملات المالية.وال الحموضوعات القانون الدولي الخاص كمسائل الأ

 مستجدةبكافة المسائل ال للإلمامغير كاف لدولية الخاصة أصبح التشريع ومع تطور الحياة ا

العلاقات مع طبيعة المعاملات و  تتلاءمخرى أ مصادرإلى البحث عن  اجةومن ثم ظهرت الح

                                                                                                                                                                                                 
1
 Sandrine Clavel, op.cit, p23. 

- "Souvent différentes dans leurs contenus, les règles de conflit unilatéralement adoptées par les 

États varient également dans leurs sources. Certains États, comme l'Allemagne, connaissent une 

tradition ancienne de codification législative des règles de droit international privé, et au cours 

des dernières décennies, de nombreux États ,ont adopté de véritable « codes » de droit international 

privé, c'est‑à-dir des ensembles cohérents de règles de conflit d'origine législative. C'est ainsi par 

exemple que la Belgique, dont le droit international privé s'est pourtant construit sur une base 

essentiellement jurisprudentielle, a codifié par une loi du 16 juillet 2004 l'ensemble de la 

matière". 

  .75هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   2
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وهذا ف كمصدر من مصادر قواعد التنازع ، فظهر العر تنظيمها التي ينوط بقواعد الاسناد القانونية

  .ثانيا هما سنتناول

  :العرف -2

تشريع الذي يأتي في المرتبة الثانية بعد الو  لقواعد القانونيةل الرسمي المصدر هو 1العرف

ر الثاني بالنسبة ، وأيضا المصدالقانون المدني الجزائريمن  1/2المادة  حسب ما صرحت به

 .2ردنلأل الرابعة بالنسبة، والمرتبة لمصر والعراق

ذا ما    لى قواعد ريع بالنسبة إرسمي إلى جانب التش جدوى وجوده كمصدربحثنا عن  وا 

همية التي الأمعرفة مدى  من المتعذره يمكن ملاحظته في هذا الشأن أن هم مافإن أ ،سنادالإ

لى معالجة كافة موضوعات الدول التي تطرقت إ دول العالم، ذلك أنبالنسبة لكافة  بها يحظى

 له دور ثانوي، أن يكونلا إلا يعدو  العرف فيهاالتشريعية فإن  صوصهاضمن نتنازع القوانين 

القاعدة التي ك ،فيةقواعد عر  بالأصلوالتي تكون الغامضة والمبهمة  النصوص التشريعية كتفسير

 .3براملقانون محل الإ شكل التصرفاتتقضي بخضوع 

دور العرف كمصدر يمكن أن يبرز  هنلى القول بأتور عكاشة عبد العال إذهب الدككما ي  

الى اتساع حركة  بالإضافة ،حركة التبادل التجاري ونموه في كل دولة اما راعينإذا  سنادلقواعد الإ

                                                           

مصحوب باعتقاد  باطراديقصد بالعرف:" ذلك السلوك المعين في ناحية معينة من نواحي الحياة ويعتاد الناس على اتباعه   1 
 .21، المرجع السابق، ص و حسن الهداوي ، غالب علي الداودىى مخالفته"رتب الجزاء المادي جبرا عليو  ،لزومه

، والقانون 1951سنة  40 رقم: ولى القانون المدني  العراقيو المادة الأ ،1948(  لسنة 131المدني المصري ) القانون انظر  2
 .1976سنة  43ردني  رقم المدني الأ

 .86هشام علي صادق، المرجع السابق، ص  3
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تكون  بنشوء قواعد عرفية تالمبادلاإذ ستسمح هذه  ،1موال والقيم المالية عبر الحدودرؤوس الأ

 .الاسنادا لقواعد مصدر 

لعرف بشكل رئيسي كمصدر على ا الاعتمادلى العكس من ذلك تتجه بعض الدول إوعلى 

" التراث على العرف وعلى ساسيأفي فرنسا مثلا يعتمد القضاء بشكل ، فمهم وملهم لقواعد الإسناد

واعد حكام قأجل صياغة أفراد في معاملاتهم التجارية الدولية " من لى سلوك الأإالقضائي المتراكم 

 .2سنادالإ

مصدرا ضحى في الوقت الحالي أنه لا أإسناد نشأة قواعد الإالعرف في  مساهمةوبالرغم من 

عراف ضمن قوانينها المدنية لى تقنين مختلف الأسعى أغلب المشرعين في العالم إذ يإ ،ضعيفا لها

لقانون الدولي الخاص بمسائل اتشريع خاص  وضع، 1976ردني مثلا لعام الأ دنيكالقانون الم

( لسنة 97) رقم الصادر بالقانون القانون الدولي الخاص ونسي في مجلةمثل فعل المشرع الت

مريكا يتم وضع القواعد العرفية على شكل مواد قانونية سنويا ويشارك في هذه ، وفي أ1998

 .3ستاذة والحكامالعملية كبار الفقهاء والأ

                                                           
  .72ص  ،المرجع السابقعبد العال،  محمدعكاشة  1

 .73، المرجع نفسه 2
  .22ص  ،حسن الهداوي، المرجع السابقو  الداودى يغالب عل 3
نه لا يوجد ما يفيد اتفاق الدول على وضع قاعدة عرفية ملزمة التطبيق بالرغم من وجود إبالنسبة لما يعرف بالعرف الدولي ف -

فتقادها لعنصر الالزام ن األا إ ،موال لقانون موقعها، كقاعدة خضوع الأينبعض الحلول المتفق عليها في بعض مسائل تنازع القوان
تنازع القوانين  بعدم وجود عرف دولي في مواد محكمة العدل الدولية، اذ أشارتكدته أعرفا دوليا وهذا ما  ن تصبحلأ ى بهالم يرق

دراسة  -"منهج قواعد التنازع في فض المنازعات الدولية الخاصة"، مصطفى الباز مصطفى محمد :نظرأ .في الوقت الراهن
 2008كلية الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، مصر، ،01، العدد50مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، المجلد -انتقادية

 .208ص
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  :القضاء -3

:" قرارات المحاكم فهو اذن ،1المحاكم الداخلية باجتهاداتأو كما يعرف عند بعض الشراح  

من مصادر قواعد  أهم مصدر وتعتبر "...الوطنية الصادرة في مسائل القانون الدولي الخاص

وضع عن م المشرع فيها اجتعاني فراغا تشريعيا بسبب إحالتي سناد وبصفة خاصة في الدول الإ

عن لتدخل لملأ هذ الفراغ باالقضاء ثر ذلك ، فيقوم على إكلة التنازعلمش حكام تفصيليةحلول وأ

يضاحا  .2لهذه النصوص التشريعية تطريق وضع تفسيرات وا 

لى قاعدة اسناد غير مكتوبة عت محكمة النقض الفرنسية الوصول إاستطاففي فرنسا مثلا 

بعض من الفقه  ، هذا ما جعل3الجنسية لى قانونإحيث نصت فيها على اخضاع البنوة الطبيعية 

  .4"ن القانون الفرنسي قانون ذو نشأة قضائية عرفية يعتبرون أ

 نماالحلول التي اعتمدها القضاء إن أ تبرخر يقول بعكس ذلك ويعي فقهي أأنه ظهر رأ إلا

  . 5لزام من اضطراد المحاكم الأخذ بهاهي قواعد عرفية استمدت عنصر الإ

اسهامات القضاء في نشأة قواعد تجاه  ولعل من الصعب الإجماع على موقف واحد 

فالدول التي تستند على السابقة  ف المنظومات القانونية في العالم،وهذا راجع لاختلا ،سنادالإ

 للقانون صلياألزام وتعتبرها مصدرا رسميا وتكسبها قوة الإ ائية في صياغة قواعدها القانونيةالقض
                                                           

 .10، ص سامي بديع منصور، المرجع السابق 1
 .77هشام علي صادق، المرجع السابق، ص أيضا: ، 23سن الهداوي، المرجع السابق، ص غالب علي الداودي، ح 2

3
 BUREAU Dominique, Horatia Muir Watt, Droit international privé, Tome2, Partie spéciale, Presses 

Universitaires de France,2eme Edition, Paris ,2007, p.38-39. 
  .209، المرجع السابق، ص مصطفى الباز مصطفى محمد 4
 .79، ص نفسه، المرجع هشام علي صادق 5
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نصيب  فيها سيكون للأحكام القضائية ،ترالياكبريطانيا واس نجلوسكسونيذات النظام الإ كالدول

على العكس من الدول التي تعطي للقضاء دورا ثانويا كتفسير  ،سنادأوفر من إثراء قواعد الإ

ية  اجتهادات المحاكم القضائ والتي لم تعتبرالتشريعية الغامضة كالجزائر مثلا، النصوص 

 .ضئيلةسناد حكام قواعد الإأفي صياغة فستكون مساهمة القضاء  للقانون وبالتالي كمصدر رسمي

 : المصادر الدولية ثانيا

، ومبادئ القانون سناد في كل من المعاهدات الدوليةوتتعلق المصادر الدولية لقواعد الإ 

 :التالي الترتيب وفقإليه  ق، وهذا ما سنتطر الدولي الخاص، والقضاء الدولي

    :المعاهدات الدولية-1

ر أو اتفاق بين دولتين بقصد إنشاء أو تغيي" يمكن تعريف المعاهدة بصفة عامة على أنها

 .1إنهاء علاقة قانونية بينها"

 مالدولي الخاص بأنها:" تلك التي تختص بتنظي بينما تعرف المعاهدة في إطار القانون

 .2المصالح الخاصة بمصالح أفراد الدول"

 نما قد يكون للأفراد، وا  دول دومامعالجة مصالح الفالمعاهدة الدولية إذن لا تعني بالضرورة 

جنبية، فيكون من الضروري أن تلجأ الدول نصيب منها وذلك عندما تختلط منازعاتهم بالصبغة الأ

                                                           
 . 37ص  حامد زكي، المرجع السابق،  1
 .12سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص   2
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لقواعد مصدرا هاما فيما بعد معاهدات لتصبح الالحياة الدولية الخاصة عن طريق ابرام  ملتنظي

   .الإسناد

، حيث تضمن لها مكانة خاصة ي تهتم بموضوع المعاهدات الدوليةوالجزائر من الدول الت

ى سمو المعاهدات الدولية المصادق عليها وبالتحديد ضمن الدستور، إذ تم النص عل ضمن قانونها

لسنة  في التعديل الدستوري 154بموجب المادة  وهذامن قبل رئيس الجمهورية على القانون 

 رتعتبر مصدوبالتالي فإن المعاهدات الدولية  2016.1في دستور 150المعدلة للمادة  2020

 .ون في التشريع الجزائري كأصل عامرسمي للقان

، فقد  خرج عن هذه الفروضيمسائل تنازع القوانين لا  في المعاهدات الدولية وموضوع هذا

وضع قواعد موحدة تنهي تنازع القوانين بتحديد القانون  الإسناد أيعلى توحيد قواعد ينصب 

 .2الجنسيةعلى إخضاع الأحوال الشخصية لقانون الواجب التطبيق كأن يتم الاتفاق 

، اعد موضوعية موحدة تحكم العلاقةوضع قو على محل المعاهدات الدولية  وقد ينصب

 .3أو قواعد الأوراق التجارية يةالملاحة الجو قواعد على  كالاتفاق

-بامتياز الخاصة ةالمعاهدات الدولي عصر هوولعل النصف الثاني من القرن التاسع عشر 

والذي استطاع  "مانشيني" يذلك بزعامة الفقيه الإيطال وكان -سنادلقواعد الإ اوالتي  تعتبر مصدر 

                                                           
 ج.ر م،30/12/2020هـ الموافق لـ 1442جمادى الأولى عام  15دستور الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، المؤرخ في  1

 .80العدد 
 .86عبد العال، المرجع السابق، ص محمد عكاشة   2
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها  3
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، كما كان للفقيه 1881،1874عقد مؤتمرين في لاهاي عام  مالإيطالية وتإقناع أيضا الحكومة 

ثم توالت فترات  1893وتم عقد مؤتمر لاهاي عام دور في هذا أيضا، ASSERالهولندي أسر 

، واسفر هذا المؤتمر عن العديد من 1894 ،1900 ، 1925،1904، 1928 سنواتفي  انعقاده

والتي تتعلق بالزواج والطلاق  1902يونيو  12بتاريخ  اتفاقياتثلاث  :الاتفاقيات نذكر أهمها

 .1والولاية على القصر )الجسماني(والانفصال البدني

 التزمتهذا وتلتزم الدول الموقعة على المعاهدات الدولية بتنفيذ بنود المعاهدة كواجب دولي 

الدولة في والمصادقة عليها من الجهة الوصية  نفادهاوعندما يتم إقرار  ،ىر أخبه تجاه دولة 

 .2انون الملزم داخل الدولة الموقعةالمعينة فتصبح بمثابة الق

 :مبادئ القانون الدولي الخاص -2 

إلى أن المشرع الجزائري  ص نشير أولاقبل الخوض في تعريف مبادئ القانون الدولي الخا

 يلجأ إليه القاضي عالطبيعي وقواعد العدالة كمصدر راب المبادئ العامة للقانونكان قد نص على 

خرى في المصادر الأالحل الملائم  إيجاد هير بعدما يتعذر عليأخكحل  في المنازعات الوطنية

  .3من القانون المدني الجزائري 1/2وكان ذلك في المادة 

                                                           
 205، المرجع السابق، ص مصطفىالباز مصطفى محمد   1
 .43عبده جميل غصوب، المرجع السابق، ص   2
 وتكون مهمة الفقيه أو ،وكامنة في روحه العامة ،:" قواعد عامة كلية موجودة في صلب التشريعويقصد بالمبادئ العامة للقانون  3

    .60عبد العال، المرجع السابق، ص  محمد أنظر عكاشة .القاضي الكشف عنها أو رد الجزيئيات والتطبيقات إليها"
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المصادر المشارة إليها في المادة الأولى سابقا كلها غير قادرة على  كانتلو  كن ماذاول

 ؟أين يستقي القاضي أحكامه، فمن بتنازع القوانيننظيم مسائل خاصة ت

:" تطبق المبادئ بقوله 02مكرر 23شكال في المادة أجاب المشرع الجزائري عن هذا الإ

     .1"العامة للقانون الدولي الخاص فيما لم يرد بشأنه نص في المواد الخاصة بتنازع القوانين

العامة للقانون الدولي  المبادئقد نصب من خلال هذه المادة يتضح أن المشرع الجزائري ف

نص خاص بتنازع  انعدامليه عند إيتم اللجوء  حيث سنادلقواعد الإ احتياطيكمصدر  الخاص

 .ابقاضمن المصادر المشار إليها سالقوانين 

، كما 2"المبادئ العامة الأكثر شيوعا بين الدول"صد بمبادئ القانون الدولي الخاص: ويق

"جملة الحلول التي تستخلص من الأصول الفنية لمادة التنازع، مقرونة أحيانا تعرف أيضا بأنها: 

 .3باعتبارات سياسية"

 يلي: باستقراء هذين التعريفين يمكن الوصول إلى عدة نتائج نوجزها فيما 

وبالتالي  القضاء الداخلي لها بصفة مستمرة،لا بعد تطبيق إالعالمية لم تعرف هذه المبادئ  -

وصف اليبحث في بعض الفقه  لما جع، هذا ها كانت معروفة عند نشأة تنازع القوانينأنلا يتصور 

                                                           
:" تتبع فيما لم يرد في شأنه من القانون المدني المصري بقوله 24 يضا المشرع المصري في المادةألك وكان قد نص على ذ  1

  ".حوال تنازع القوانينأنص في المواد السابقة 
 .99هشام علي صادق، المرجع السابق،   2
، ، كلية الحقوق18السنة  ،57، العدد16المجلد ، محلة الرافدين للحقوق، "مبادئ القانون الدولي الخاص"وسام توفيق عبد الله،   3

 .41ص  د.س.ن، ،، العراقجامعة الموصل



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

47 
 

دحض  مما تولكنه سرعان  ،دوليةقواعد عرفية أنها  إذ ذهبوا إلى اعتبرها ،1هذه المبادئالملائم ل

إلا  لعرف الدولي الملزم بعد ولا تعدولى مرتبة ااعتبار أن هذه المبادئ لم ترتقي إعلى هذا القول 

فمن أين لها صفة بين النظم القانونية الوطنية المختلفة"  مشتركةالقواعد ال من مجموعةن تكون "أ

 .2الإلزام

قد أخص مسائل تنازع القوانين وحدها بهذا المصدر دون سائر موضوعات إن المشرع   -

إذ يعود الفضل سناد في حد ذاتها القانون الدولي الخاص ويرجع الفقه العلة في هذا إلى قواعد الإ

 .3شائعة بين الدولالمبادئ الساهمت في ظهور جملة من  التي الأسس المشتركةلى إ في نشأتها

  :القضاء الدولي -3

التشريع ي في صياغة قواعد التنازع يرتبط بمكانة مثلما سبق وبينا أن دور القضاء الداخل

مصدر لا يعدوا إلا أن يكون  بالنسبة للقانون الجزائري ن دورهألى بالنسبة لكل دولة، وتوصلنا إ

   .تفسيري

فقد ذهب جانب من الفقه إلى القول بأن المحاكم الدولية قد سبق  على المستوى الدوليأما 

التي تأسست  ، ومنها المحكمة الدائمة للتحكيملها وأن فصلت في مسائل القانون الدولي الخاص

وكانت تمثل نظام التقاضي الدولي المختار ونظرت في قضايا  ،بموجب اتفاقية لاهاي 1899سنة 

                                                           
بين مصدرين اس أنها تخلط على أسذه تسمية قد تم انتقادها وه ،حيث ذهب جانب من الفقه إلى تسميتها بأحكام الفقه الدولي  1

، بالإضافة الى أن مصدر هذه المبادئ قد يكون القضاء كما قد يكون التشريع المقارن ولكن لا يمكن أن يكون الفقه وحده مستقلين
 .أشار إليها في الهامش الأول .41ص المرجع السابق،  عبد الله، أنظر وسام توفيق

 .101هشام علي صادق، المرجع السابق، ص 2
 . 40صوب، المرجع السابق، صعبده جمييل غ  3
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، وعندما تم انشاء محكمة العدل جانب واصدرت عدة قرارات فيهامتعلقة بتنازع القوانين ومركز الأ

كمين الصادرين عن شهرها الحأحكام متنوعة تتعلق بقضايا تنازع القوانين أالدولية قامت بإصدار 

كل دولة في  ةعن مبدأ حري علنت فيهماأوالتي  ،1929يوليو  12محكمة العدل الدولية بتاريخ 

لمقررة بمقتضى يتعارض مع العرف الدولي والتزاماتها ا سناد الخاصة بها فيما لاوضع قواعد الإ

  .1المعاهدات الدولية

 تهوبالنتيجة مساهم ،مجال تنازع القوانينوعليه فإن القضاء الدولي يلعب دورا محتشما في 

قانون الدولي لمبادئ العامة لال لكن هذا لا ينفي حقيقة أن ترقية ضئيلة في سن قواعد الإسناد،

مرهون من دون شك  زم سواء كل هذه المبادئ أو بعضها،لى مرتبة العرف الدولي الملإالخاص 

رساء قواعدهايد الألى سلطة القضاء الدولي والذي يملك المكنة في تأكإ  . 2صول المشتركة لها وا 

 

 

 

 

 

 

                                                           
  .33سن الهداوي، المرجع السابق، صحو  غالب علي الدادوى  1
 .103هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   2
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 المطلب الثاني

 عناصر قاعدة الإسناد

ركانها الجوهرية لتشبه لا تتنصل من أ خرىالأ القواعد القانونيةسناد شأنها شأن بقية قاعدة الإ

التي الجوهرية بالأركان تمتعها  بل فضلا عن ،أو القواعد الدينية ،الاجتماعيةغيرها من القواعد 

زة عن قواعد ممي الذاتية التي جعلت منها عناصرها لها ،خرىالأ القانونيةتتشارك بها مع القواعد 

 باقي القواعد القانونية.

سناد فإنها تتمثل في ركن الفرض والذي هو لقواعد الإركان العامة أو الخارجية ذا قلنا الأإف 

وضاع الواقعية ويتمثل في مجموعة المسائل والأسناد الذي تعمل فيه قواعد الإ الإطار النطاق أو

الذي يحكم العلاقة إلى القانون  رشاديعني الإالذي  وركن الحكم ،هلية الشخصأالحالة المدنية و ك

، فمثلا بالنسبة  لمسائل الأهلية ) ركن مختلفة محل النزاع، والذي يكون بصيغ أو الرابطة 

ركان الأما أ، 1ركن الحكم( وهكذاينتمون إليها بجنسيتهم)الفرض( يسري عليها قانون الدولة التي 

تتمثل ساسية أتتحلل الى ثلاث عناصر  فإنهاسناد والتي تعتبر الطابع المميز لقواعد الإ الداخلية

سناد )الفرع الثاني( ،القانون المسند إليه )الفرع ول( ،ضابط الإفي كل من الفكرة المسندة )الفرع الأ

 .الثالث(

 

 
                                                           

 .310حسن علي كاظم، المرجع السابق، ص   1
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  لأولالفرع ا

 Notion rattachéeالفكرة المسندة 

 " مجموعةوهي عبارة عن ،1لإسناد"بموضوع ا "ـب عند جانب من الفقه" الفكرة المسندة تعرف

عنصر الأجنبي..."، كما تعرف أيضا بأنها " مجموعة لمراكز، أو العلاقات القانونية المتضمنة لال

    .2القانونية تتركز حول محور واحد"  لأو المسائمن الحالات 

تتقاطع في مضمونها حول للمراكز والعلاقات القانونية التي بحوصلة  فإذا ما قام المشرع 

 ".لفكرة المسندةا "تلك هي واحدة كانت حزمة قانونية ووضعها ضمننفس الفكرة 

القانونية التي الروابط استحالة حصر كل  قيام المشرع بهذه الحوصلة،السبب في يرجع و 

نه في مواجهة وقائع غير إذ أ ،ىحدإقواعد إسناد لكل حالة على ل هتعرفها الحياة الدولية وسن

 تفرغ لكل حالة بقاعدة خاصة بها.متناهية تعجز نصوصه عن ضمها جميعا وال

كز قانونية مشابهة افقد يجمع المشرع حالات ومر  لفكرة المسندة عدة طبائع،ا وتتخذ اهذ

جميع  حصر الجزائري كان قد من القانون المدني 17/2مسندة واحدة، ففي المادة  ضمن فكرة

والمتمثلة في فكرة ، ووضع لها قاعدة إسناد واحدة المسائل المتعلقة بالملكية في فكرة مسندة واحدة

                                                           
 .23، المرجع السابق، ص "مادة الإسناد" أنظر فؤاد ديبـ كما عرفت عند جانب من الفقه  ب  1
، .ط، دار النهضة العربية، القاهرةجمال محمود الكردى، تنازع القوانين، د . أيضا:41مد الدحدوح، المرجع السابق، ص سالم حا  2

 .37، ص 2005مصر، 
ناد على أساس أنه لا يوجد علاقة بين قاعدة الإس ،طوائف القانونية بالفكرة المسندةانتقد الدكتور عز الدين عبد الله تسمية ال -

، لا على" أفكار"، عز الدين "مسائل" أو "روابط" بين الأشخاص ، معتبرا أن محل قواعد الإسناد قد ينصب علىالموضوعيةوالقواعد 
 .168المرجع السابق، ص  ،عبد الله
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والحيازة وتقرير الحقوق  "، والتي تشمل جميع الحالات المتعلقة بكسب الملكية"مركز الأموال

 .1، وأخضعها لقانون موقعهاةالعيني

كثر من مسألة قانونية تندرج جميعا تحت فكرة مسندة أسناد كما قد يتضمن موضوع قاعدة الإ

عندما ضم كل من مسألة الحالة  2من القانون نفسه 10عل في المادة واحدة مثلما كان قد ف

 .دة وأخضعهما لقانون جنسية الشخصوالأهلية تحت فكرة مسندة واح

حوي العديد من الحالات ت تكون المسألة القانونية الواحدة وعلى العكس من ذلك فقد 

، والتي يقوم على إثرها المشرع بوضع أكثر من قاعد إسناد لمجموع الحالات المتقاربة القانونية

ففي مثال قاعدة الإسناد التي ينصب موضوعها حول  ،من قانون واجب التطبيق عليها وأكثر

فكرة مسندة مستقلة عن  ، فشكل الزواج3بتقسيمه إلى عدة أفكار مسندة الجزائري المشرعالزواج قام 

وهذه الأخيرة بدورها لا تتشارك نفس القاعدة القانونية الخاصة بأثار الزواج  ،شروط صحته

   .قانون يسري عليها لكل فكرة مسندة وانحلاله، كما كان قد خص

ن كان   ولا  مسندة في غاية من البساطةالفكرة ال عمللية آالوضع الظاهر يصور لنا أن وا 

لازال يطرح إشكالات في غاية  من يقول بعكس ذلك، إذ  حتاج لتركيز المفاهيم فإن الواقع العمليت

رأى جانب من الفقه أن أن تكون عليها فكرة الإسناد، حيث  طبيعة التي يجبالالعمق، بداية مع 

                                                           
ى قانون موقع يسري على الحيازة والملكية والحقوق العينية الأخر " همن القانون المدني الجزائري على أن 2/ 17تنص المادة  1
لملكية أو الذي ترتب عليه كسب الحيازة أو ا مادي قانون الجهة التي يوجد فيها وقت تحقق السببويسري على المنقول ال ،لعقارا

 ".الحقوق العينية الأخرى، أو فقدها
 .يسري على الأشخاص وأهليتهم قانون الدولة التي ينتمون إليها بجنسيتهم "من القانون المدني:"  10تنص المادة   2
 من القانون المدني الجزائري.  13، 12، 11 أنظر المادة   3
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مهمة قواعد الإسناد  أنويستندون في ذلك على أساس  ،العامفكرة الإسناد فكرة من أفكار القانون 

لا  ذلك أن قاعدة الإسناد وهو رأي منتقد، ،التشريعية بين الدول الاختصاصات هي توزيع وتنظيم

نما الهدف الذي تسعى إليه قواعد  تتضمن حلولا لتنازع القوانين بوصفه تنازع بين السيادات، وا 

 .1الإسناد هو  إيجاد أنسب الحلول وأجدرها لحكم العلاقة القانونية 

فكرة المسندة فكرة من الخر من الفقه وهو الغالب أنه يجب أن تكون آبينما رأى جانب   

 أو مثل علاقات الزواجلأنها تنظم علاقات خاصة مشوبة بعنصر أجنبي  ،القانون الخاص أفكار

وبالتالي يخرج عن نطاقها العلاقات التي تكون فيها الدولة طرفا فيها بوصفها صاحبة  ،الطلاق

 ،تجنبا للوقوع في تصادم بين السيادات لو تم اتخاذ مسائل القانون العام محلا لقواعد الإسنادسيادة 

 .2التوصل إلى تطبيق القانون الأجنبيخاصة ما إذا تم 

الفكرة المسندة لمختلف  استيعابأما عن الإشكال الثاني فإنه يتمحور حول مدى إمكانية 

وماذا لو طرحت أمام القاضي علاقة قانونية  ،لتي تطرح في الواقع العملي؟العلاقات القانونية ا

التي وضع لها المشرع  فئات المسندةفي تلك ال امشتملة على عنصر أجنبي يصعب أن يتم إدراجه

 ؟ة إسنادقاعد

                                                           
 .3-2المرجع السابق، ص  كريم مزعل شبي الساعدي،أيضا:  ، 8-7هشام علي صادق، ص    1
معية، ، مؤسسة الثقافة الجا-مركز الأجانب، مادة التنازع الجنسية الموطن، -محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص  2

 . 221 - 220، ص الإسكندرية، مصر، د.س.ن
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ه يتعين على بأنذهب إلى القول ، بحيث أجاب الدكتور محمود الكردى عن هذه الإشكالية  

من أجل إلحاق تلك العلاقة بالفكرة أن يجتهد  بقانونه وقواعد القانون المقارن مستعيناالقاضي 

 .1المسندة التي وضع لها المشرع قاعدة إسناد

 منتهيةمع وقائع غير ع في مواجهة دائمة المشر  وهذا حل نراه منطقي، إذ سبق وأشرنا أن 

ولا ينزلها تحت فكرة  تفلت من يد المشرع مناص من وجود مسائل قانونية قد ، ومن ثم لاومستجدة

مسندة ما، ومن ثم تظهر أفضال القانون المقارن في تقريب وجهات النظر حول مختلف المسائل 

 .ونية التي تشهدها الحياة الدوليةالقان

 على مفهوم واحد ليس الفكرة المسندة وتحديد مضمونها  إلى أن تقسيم ةوتجدر الإشار هذا 

الفكرة  ضمونوتحديد م ن كل  نظام قانوني ينفرد بتقسيمإذ أ في سائر التشريعات الوضعية،

من  12ومثال ذلك ما ذهب إليه المشرع الجزائري في المادة  ،2مناسبا هما يراحسب  المسندة

وقت انعقاد الزواج  ن الدولة التي ينتمي إليها الزوج" يسري قانو :القانون المدني والتي جاء فيها

ثار آوهو بذلك يكون قد قام بحصر جميع  الآثار الشخصية والمالية التي يرتبها عقد الزواج" على 

وأخضع كلاهما  ،ثار الماليةالآعن ثار الشخصية للزواج ، ولم يفرق الآفي فكرة واحدةالزواج 

لقانون واحد وهو قانون جنسية الزوج وقت الزواج، بالمقابل تذهب بعض التشريعات كالتشريع 

                                                           
 .40، ص السابقجمال محمود الكردى، المرجع   1
  .226فهمى، المرجع السابق، ص  كمالمحمد   2
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وتجعل لكل منهما فكرة   ،له ثار الشخصيةوالآ ثار المالية للزواجبين الآلى التفرقة إالفرنسي 

 . 1المتعاقدينرادة إوتخضعها لقانون لى فكرة موضوع العقد إثار المالية ، إذ تضم الآمستقلة

فكار المسندة وتحديد مضمونها الأبأن تقسيم فإنه يمكننا القول ردنا تقييم هذا المسلك أذ ا  و  

حول مدى يقود بنا إلى التساؤل  م بين مختلف التشريعات في العالممسألة خيار لا إلزا واعتباره

 ؟حرية المشرعين في تبنيهم لتقسيمات ومفاهيم مغايرة لذات الفكرة المسندة

نه إإن الإجابة عن هذا التساؤل يمهد لمناقشة مسائل جوهرية في غاية من الأهمية، بل 

مسائل القانون  تمر به قواعد الإسناد ككل من عثرات أضعفت فعاليتها في مواجهة يكشف عما

 .الدولي الخاص

الواحدة سيؤدي لا محال إلى  سندةذلك أن تفرد كل تشريع بتحديد وتقسيم مغاير للفكرة الم

نحن نعلم يقينا أن و  ،غياب لتوقع القانون الذي سيحكم العلاقة محل النزاع بالنسبة لأطرافها

ومن ثم وجود  ،المنازعات التي تطرح في ظل القانون الدولي الخاص يغلب عليها الطابع التجاري

تستطيع تحقيقه  وهذا ما لا نيةالقانو ضروريا في صياغة القاعدة  ايعتبر عنصر  من القانونيالأ

 .ةخر للفكرة المسندة الواحدفي ظل المفاهيم والتقسيمات المختلفة من تشريع لآقاعدة الإسناد 

أن  الضروريبات من  لكن هذا لا يمنع من القول أنه ،لأوانهالحديث سابقا  يكون هذا لربما

)هذا ما سنتناوله في الباب الثاني من هذه الدراسة(،  فكرة المسندةال مفاهيم عولمة إلى الاتجاهيتم 

التي ولكن على الأقل التشريعات  -لا نقول كل التشريعات _ إشراك أكثر من تشريع بحيث يتم

                                                           
 . 39جمال محمود الكردى، المرجع السابق،   1
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والمراكز توحيد التصنيفات المختلفة للحالات  من أجل تقترب قواعدها القانونية من بعضها البعض

             . إلى إعطاءها ذات المضمون بالإضافةالقانونية وتغطيتها بنفس الفكرة المسندة 

 الفرع الثاني

 ضابط الإسناد

على  الاتفاقذلك أن  ، 1سنادإ بضابط وصلها مالم يتممجرد فكرة جامدة تظل الفكرة المسندة 

مكتملة المعالم إذ  من أجل وضع قاعدة إسناد ليس كاف ،م حالات مشابهة ضمن فكرة مسندةض

 إلى القانون الواجب التطبيق.معين حتى يتم التوصل  بضابط إسناد لابد من ربطها

لى ذ ذهبت بعض المؤلفات إ، إمع الفقه على اعطاء ضابط الاسناد تسمية واحدةولم يج

 عبد الكريم سلامة بأنه"كتور أحمد ، بينما وصفه الد 2- ظرف الإسناد -التعبير عنه بواسطة 

 .3الهوية التي بموجبها يتحدد القانون الواجب التطبيق"

رض إلى نتع سناد ثموضيح المقصود من ضابط الإلى تإولا وتفصيلا لما سبق سنتطرق أ

 .أنواع ضابط الإسناد ثانيا

 

 
                                                           

 Lepaulleويطلق عليه الأستاذ " connecting factor rattachement "أو" point of contactيطلق على ضابط الإسناد " 1
 "Notions rattachéesتسمية " لأفكار المسندة والتي أطلق عليهاخلافا  ل " notions de rattachement" أفكار الإسناد "

  .168، المرجع السابق، أشار إليها في الهامش الرابع، ص عز الدين عبد الله :أنظر والتي هي موضوع قاعدة الإسناد.
 .333، المرجع السابق، ص فهمي كمالمحمد  2

 .إليه في الهامش الثالث أشار .40المرجع السابق، ص  ي،جمال محمود الكرد 3
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 أولا: تعريف ضابط الإسناد   

عرفه جانب من الفقه  ، إذالإسنادتعددت التعاريف الفقهية التي تناولت المقصود من ضابط 

لمركز القانوني من حيث لى القانون الواجب التطبيق على االمعيار المختار الذي يرشد إ "على أنه 

التي تنير الطريق إلى القانون الذي ينطبق على المركز  الارتكازفهو إذن نقطة  ،الموضوع

 .1القانوني"

المعيار الذي يتم في  "أنهب له قد عرفه الدكتور كمال فهمي في تعريف مشابهكما كان   

نظر الشارع أي قانونا معينا هو أفضل القوانين بحكم الفكرة المسندة فهو إذن الوساطة التي تربط 

 .2وقانون دولة معينة"  بين الفكرة المسندة ما

العلاقة أو الإشارة أو ""بأنه F. RINGAX رينقاكسالفقيه البلجيكي "فرانسوا بينما عرفه    

 .3"قه الإسناد إلى نظام قانوني معينصنف الإسناد الذي يتم عن طري

، إذ دعملية الإسناالقول أن ضابط الإسناد هو الرافعة الأساسية ل وعلى هذا النحو يمكن

بواسطته يتم الكشف عن القانون الواجب التطبيق على العلاقة القانونية محل النزاع بعد أن يتم 

لحيازة ربط فكرة ا ذلك: وكأمثلة على ملائمة لحكم النزاع الربط بين الفكرة المسندة والقوانين الأكثر

  .بضابط موقع المال والملكية والحقوق العينية الأخرى

                                                           
  15.علي صادق، المرجع السابق، ص هشام 1
  .333، السابقكمال فهمي، المرجع  محمد 2
 .6، صالمرجع السابق، كريم مزعل شبي الساعدي 3
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ذات الطابع ضابط الإسناد بالنظر إلى العنصر الأكثر أهمية في العلاقة  اختيارهذا ويجرى 

 أي العنصر الذي يمثل مركز الثقل في العلاقة القانونية   الدولي وذلك بالنظر إلى طبيعتها،

أو الواقعة  ،وعنصر السبب ،أو المحل ،عنصر الموضوعو  ،تعلق أساسا بعنصر الأشخاصوالذي ي

 .1المنشئة

بضابط الجنسية إنما جاءت نتيجة لاحتلال  والأهليةمسائل الحالة  ربطفالقاعدة التي ت 

والعلاقات الخاصة بالمسؤولية  ، وفي العلاقات المتعلقة بالعقودكز الثقل فيهاعنصر الأشخاص مر 

لمتعاقدين هي ضابط رادة اإومن ثم تكون  ،يهاالتقصيرية فإن عنصر السبب هو مركز الثقل ف

كما العلاقة هو الموضوع في ا إذا تبين أن العنصر المهيمن أم ر،حقق هذا العنصالإسناد الذي ي

  .2لمال هو الأكثر صلة بهذه العلاقةفإن ضابط موقع ا مثال الملكية والحقوق العينيةفي 

 تأثير مباشرله  دون شك من سنادضابط الإلهذه المنهجية في اختيار  ولعل إتباع المشرع 

ة استقرارعلى  ابرام على من مختلف الدول  وسع من إقبال الأفرادإذ سي ،3المعاملات الدولي

ام بالقانون الذي سيحكم وهم على يقين ت ،حدود الإقليمية لدولتهمالخارج  القانونيةالتصرفات 

    قانون يجهله أطراف العلاقة.  لتطبيق، فلا يكون هناك فرضية علاقاتهم

                                                           
 .40ص  ، المرجع السابق،جمال محمود الكردى  1
كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، ، مبادئ تنازع القوانين والاختصاص القضائي وآثار الأحكام الأجنبية، حيليمحمود مص  2

 .125ص، 2000مصر، 
 .22عبد العال، المرجع السابق، ص محمد عكاشة   3
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ائر الدول التي لها صلة ثارها في سآلعلاقة القانونية امتداد ل نه يكفلومن جهة أخرى فإ

م إلى المساس بالسيادة التشريعية لهذه الدول و القانون المزع ، بحيث يؤدي عدم تطبيقبالعلاقة

  .1أيضا

ن كان  ستندضابط الإسناد يل انتقاءهمتوحي بأن  نالصورة العامة التي يرسمها المشرعي توا 

، في حين لو تقصينا الأهداف الغير المعلنة لهم فإننا نتفق وأسس ممنهجةعلى معايير دقيقة 

لضوابط  انتقاءهالكل دولة عند  الاجتماعيوالواقع  لإبعاد المصالح الذاتيةجميعا أن لا مجال 

 . سنادلقواعد الإ اصياغته بصدد الإسناد

في وضع ضابط الإسناد الخاص بحالة  مثلا وهذا ما يفسر بشكل واضح اختلاف المشرعين

لى إإذ تفضل الدول المصدرة للسكان  بين ضابط الموطن وضابط الجنسية، الأشخاص وأهليتهم

خارج حدود انونها على حكم علاقات مواطنيها ضمن بقاء سريان قية حتى تنسخذ بضابط الجالأ

تتمكن من ابط الموطن حتى بينما تميل الدول المستوردة للسكان إلى الأخذ بض ،إقليم دولتهم

 إدماجهمسيؤدي إلى  ايمانا منها بأن ذلك الأجانب المتوطنين في اقليمها تطبيق قانونها على كافة

على اقليمها  المقيمينبين كافة  والانسجامبالإضافة إلى تحقيق نوع من الوحدة  ،داخل الدولة

  .2م اجانبأ اكانو  مواطنين

 

                                                           
 ,22عبد العال، المرجع السابق، ص  محمد عكاشة  1
 . 17ص المرجع السابق،  هشام علي صادق،  2
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          ثانيا: أساليب الإسناد 

في عدد ضوابط الإسناد التي تتضمنها  اواضح االناظر في قواعد الإسناد يلحظ اختلافإن 

ن إذ يتم التمييز بين نوعي ،قاعدة الإسناد في حد ذاتهالتركيبة  وهذا راجع ى،حدإكل قاعدة على 

 قاعدة إسناد مركبة و  simple Rattachement بسيطة إسناد قاعدة من القواعد،

Rattachement Complexe 1 ،الإسناد في ضوابطلهذا يكون الفرق أيضا  وتبعا. 

فإنها تتضمن ضابط اسناد وحيد ، الحالة الأعمالتي هي و  ،سناد بسيطةفمتى كانت قاعدة الإ

مانص عليه المشرع  وكمثال على هذا ،ومن ثم يعهد الاختصاص لقانون وحيد واجب التطبيق

من القانون المدني إذ تم إخضاع الأهلية لضابط وحيد وهو جنسية  10الجزائري في المادة 

 .الشخص

 :صورتين ىد مركبة وفيها يكون ضابط الاسناد علوقد تكون قاعدة الإسنا

 :rattachement distributif  الموزعالإسناد -أ

ناد على ضابط اسناد وحيد لكن الفرق هنا أنه يعهد ستشتمل قاعدة الإوفي هذه الحالة 

و على طرف من لة من المسائل أأعلى كل مس كثر من قانون واجب التطبيقأإلى  الاختصاص

من  11 المشرع الجزائري في المادةجاء به  ما ومثال هذه الحالة ،2ىحدإطراف العلاقة على أ

                                                           
1
 21بق، ص هشام صادق، حفيظة الحداد، المرجع السا  

، الإسكندرية، مصر، ، د.ط، دار الفكر الجامعي-الجنسية وتنازع القوانين -القانون الدولي الخاص صلاح الدين جماال الدين، 2
 .265، ص 2008
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ختلاف ا نه في حالةذ نص على أإ ،الموضوعية للزواجشروط بالنسبة لل المدني الجزائريالقانون 

 كل زوج قانونه فيما يتعلق بمدى صحة زواجه. نه يتم تطبيق علىجنسية كل من الزوجين فإ

قد ربطت فكرة الزواج بضابط إسناد وحيد والذي هو ضابط أن هذه المادة فعلى الرغم من  

في جلي  ، ويتضح ذلك بشكلط إسناد مركبإلا أنه يعتبر ضاب ،نالجنسية بالنسبة لكل من الزوجي

تطبيق قانونين  إلى إعمال هذا الضابط إذ سيؤدي ،الزوج عن جنسية الزوجة جنسية اختلافحالة 

  .    مختلفين

سناد ساليب الإأمن خلال هذا النوع من  مشرعينولعل الغاية المتوخاة التي يجمع عليها ال

الصلة التي  لأهميةوهذا بالنظر  ،من قانون في ذات الوقت لأكثرفي اخضاع العلاقة  مهي رغبته

 .1تربط هذه القوانين جميعها بالعلاقة 

 Rattachement alternatif 2نتقائيالإسناد الا  -ب

، بحيث يكون كل واحدةسناد إسناد لقاعدة إوفي هذا الفرض يقوم المشرع بوضع عدة ضوابط 

مثلة هذه ومن أ ،1يحكم العلاقة القانونية المرتبطة بتلك الفكرة المسندة لأن سناد صالحاإضابط 

                                                           
 .44، المرجع السابق، ص الكردى جمال محمود1
انظر في هذا الصدد هشام علي صادق، حفيظة السيد الحداد، المرجع ) ح إلى تسميته بالإسناد الاختياريويذهب بعض من الشرا 2

نرى أن هذه   ،نا المتواضعوحسب تقدير  .(266المرجع السابق، ص  ،صلاح الدين جمال الدين :يضاأنظر أ، و 22السابق، ص
هواءه في تحديد أتظهر وكأن القاضي يرجع إلى  يقوم بها القاضي في هذا الفرض، إذتي دق العملية الألا تعكس بشكل  التسمية

كثر أنه يقوم بالانتقاء فإنه سيكون أ، بينما لو  قلنا ي ضابط اسناد يراه هو ملاءم وفقطويرهن العلاقة القانونية لأ ،ضابط الاسناد
، وبالتالي هذا الانتقاء سيكون مرتبط بإحدى فرادرادة الأإو أيرية لى سلطته التقدإوهذا بالنظر  ،ملائمة لحكم العلاقة القانونية

لا التخيير يعني أن كل الضوابط قادرة على  نتقاءبالاالقول بأنه يقوم ن أكما  عليها المشرع قاعدة الاسناد تلك،سس أهداف التي الأ
، يير الذي يتضمن في معناه التفضيلأن تكون صالحة لحكم العلاقة القانونية المرتبطة بذات الفكرة المسندة، على العكس من التخ

 . حيد مؤهل لحكم العلاقة القانونيةسناد و إوبالتالي سيكون هناك ضابط 
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تتعلق بصحة  والتي ،2من القانون المدني 19 نص عليه المشرع الجزائري في المادة الضوابط ما

بط المكان الذي تمت فيه كأصل تضمنت خضوعها لضاذ التصرفات القانونية في جانبها الشكلي إ

للمتعاقدين أو لقانونهما  جاز خضوع هذه التصرفات لضابط الموطن المشتركوفي المقابل أ عام

 المشترك.

إلى من وراءه ، فقد يسعى المشرع هدافسناد المتعدد تحقيق عدة أهذا الإ ويراد من وراءهذا 

هذه  تساويلى كل القوانين التي لها علاقة بالمسالة القانونية المطروحة نظرا لالمجال إ فسح

ذ إ، علق بالتجارة الدوليةفيما يت فرادكما قد تكون غايته تيسير مصالح الأ ،الصلة بهافي  القوانين

 19المادة  هما جسدتكثر القوانين ملاءمة لحكم علاقاتهم وهذا مامهم الفرصة في اختيار أأ ستكون

للقوانين سناد وضع تدرج خيرا قد يهدف المشرع من وراء هذا التعدد لضوابط الإالسالفة الذكر، وأ

لى جانبه عدة ضوابط اسناد ط إسناد أصلي وا  المرشحة لحكم العلاقة القانونية وهذا بوضع ضاب

إلى عماله يتم اللجوء إوفي حالة تعذر لا، صلي أو سناد الأضابط الإبحيث يتم تطبيق احتياطية 

  .3ضابط الاسناد الاحتياطي

 ضابط الإسناد المتغير -ج

لثقل ا ساس العنصر الذي يمثل مركزى أعل سنادضابط الإ المشرع يصيغ  نأشرنا أسبق و  

، العلاقة محكوم بمدة زمنية معينة هذه حد عناصر، لكن قد يحدث ويكون أفي العلاقة القانونية

                                                                                                                                                                                                 
 .7السابق، ص  المرجع كريم مزعل شبي الساعدي،  1
 .من القانون المدني الجزائري 19ة أنظر الماد  2
 .267-266صصلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق،  3
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 يصاءجنسيته بعد الإ غير الموصيفقد ي ،موقع المال ،جنسية الشخص أو موطنهومثال ذلك 

يصاء وقانون الموصي تنازع بين قانون الموصي وقت الإ أفينش ويتوفى على جنسيته الجديدة،

فينشأ تنازع بين قانون الزوج  خرى أويكسب جنسية  الزوج جنسيته بعد الزواج وقد يغير وقت الوفاة

المتغير وهو تنازع مكاني لأنه  يعرف بالتنازع وقت الزواج وقانونه وقت الطلاق ومن ثم ينشأ لنا ما

    .1يتمخض عن وجود قانون جديد وقانون سابق هنوتنازع زماني لأ ،يتعلق بقانونين مختلفين

لمواجهة هذا  سنادتحديد مجال زمني لسريان ضابط الإ شكال يتمالإ هذا أجل حلن وم 

وقت الوفاة أو وقت  أوو الموطن بوقت الزواج أبالجنسية  الاعتدادكتحديد وقت التنازع المتغير 

 . 2الملكية في المال اكتساب

في  من القانون المدني الجزائري 16ة الماد ففي نص 3الجزائري عأيضا المشر  هما تبنا وهذا

إذ تم  ،والتي تتعلق بالوصية والميراث وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الوفاةولى منها الفقرة الأ

حدد  تصرف وقت موته، كما كان قدو الموصى أو من صدر منه الأالاعتداد بجنسية الهالك 

  .ي الفقرة الثانية من نفس المادةو الواقف بوقت اجراءهما وهذا فأانون جنسية الواهب سريان ق

 

 

                                                           
 .586يوسف البستاني، المرجع السابق، ص   1
 ماجيستر،ال شهادةمذكرة  مكملة لمتطلبات نيل ، ءمة قواعد الاسناد لأعراف التجارة الدوليةوام حمد عبد الله،أالشماسنة محمد   2

 .35 -34، ص 2005ردن، ، الأكلية الدراسات العليا ،ردنيةالجامعة الأ
 من القانون المدني الجزائري. 16والمادة   ،1مكرر 13و 13،  12أنظر المواد   3
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 الفرع الثالث

 la loi applicable إليهالقانون المسند 

سناد الفكرة المسندة بضابط الإ اقتران سناد، فبعدوهو العنصر الختامي في تأسيس قاعدة الإ

القانونية المطروحة أمام  والذي سيحكم العلاقة التوصل الى القانون المسند إليه المناسب لها يتم

 .القاضي

يضم إذن  وهو بهذا المعنى ند إليه بالقانون الواجب التطبيق،قانون المسالهذا ويعبر عن  

ي فيتعلق شكال الثانالإبينما  ول بالمقصود من هذا القانون،الأ شكالالإ حيث يتعلقشكالين بإ

 عنه فيما يلي: بما سنجيوهذا  وط تطبيق هذا القانونبشر 

 أولا: تعريف القانون المسند إليه

إليه، المقصود من القانون المسند  هية التي حاولت الوقوف على تحديدتعددت التعاريف الفق

الاسناد لحكم نزاع " القانون الوطني لدولة معينة والذي تستند إليه قاعدة إذ تم تعريفه على أنه

 .1"طابع دولي ذو

، نه جاء شاملا ومفصلا للمقصود من القانون المسند اليهوالملاحظ من هذا التعريف أ 

 بالإضافةلدولة معينة(،  طبيعة القانون الذي سيحكم النزاع )القانون الوطنيبحيث تم التطرق فيه ل

، فيكون بذلك قد علل وصول قانون قانونلى تطبيق هذا الإدى ألى وصف طبيعة النزاع الذي إ

 .إلى طاولة القاضي الوطني والحكم بهدولة معينة 
                                                           

 .47، المرجع السابق، صجمال محمود الكردى  1
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" القانون الذي يحكم الفكرة نهأ علىه إلى تعريفه بشكل وجيز من الفق خرآاتجه جانب بينما   

 .1المسندة " أو "القانون الذي يتم اختياره لحكم العلاقة محل النزاع"

، ن الذي يتحدد بموجب ضابط الاسناد" القانو  نهأالشراح بحد أيضا أكما كان قد عرفه 

 .2ة المسندة بموجب قاعدة الاسناد"ويتولى حكم الماد

يرنا المتواضع وحسب تقد نهإلا أ جاء به التعريفين السابقين، عماوهذا التعريف لا يختلف  

 الى القانون الوصولفي همية لما له من أ ضابط الاسناد بصفة خاصة على مركزا جاء نهنرى أ

   .نفاأخلافا للتعريفات التي تناولنها المسند إليه 

حكم  "المرجع في ليه بأنهالقانون المسند إنوجز مضمون  أن يمكن سبق وترتيبا على ما  

 ."محل النزاع بمعية من ضابط الاسناد العلاقة القانونية

لى إراجع وهذا  ،واحدليه إقانون مسند  سناد على الأقلإومما لاشك فيه أن لكل قاعدة 

قد تكون قاعدة الاسناد مزدوجة الجانب فتقضي ف ،القاعدة المسندةخصائص التي تتسم بها ال

والذي  3ائريمن القانون المدني الجز  10/1ين مثل ما تضمنه نص المادة بتطبيق قانونين مختلف

ليه في هذه إوبهذا يكون القانون المسند ; ،لى قانون جنسيتهمإهليتهم أو شخاص خضع حالة الأأ

لقانون الوطني لي الاختصاص فتول فرديةسناد الإ قد تكون قواعدجنبي، و الحالة هو القانون الأ

                                                           
 .104عمر، المرجع السابق، ص بلمامي . أيضا: 26عبد العال، المرجع السابق، ص محمد  عكاشة  1
  .26ديب، المرجع السابق، ص  فؤاد  2
 تيهليتهم قانون الدولة الأمن القانون المدني الجزائري على انه:" يسري على الحالة المدنية للأشخاص و  1/ 10تنص المادة   3

 ليها بجنسيتهم "إينتمون 
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 تطبيقتضمنت  والتي 1من القانون المدني الجزائري 13فعل المشرع في المادة  مباشرة مثل ما

 .ئري وقت انعقاد الزواجحد الزوجين جزاأ ذا ما كانإالقانون الجزائري وحده 

ليه هو عنصر مستقل بذاته إن غالبية الفقهاء يتفقون على أن القانون المسند أوبالرغم من 

لى إذ ذهب إ، ه رؤية مغايرة تمامان بعض من الفقه كانت لألا إسناد عن باقي عناصر قاعدة الإ

يتضح : الأول أنه سلسببينسناد وهذا القول بأن القانون المسند إليه ليس عنصرا في قاعدة الإ

سناد(، والسبب الثاني يتمثل سناد معيار الإ)ويطلقون على ضابط الإ ضابط الإسنادبمجرد معرفة 

 .2يمكن أن يكون جزءا منها سناد وبالتالي لافي كونه يمثل الغاية المبتغاة من قاعدة الإ

بهذا  الفقهي الاتجاهذهب إليه هذا  مانوافق بأي شكل من الأشكال  ا لابدورنونحن 

القانون المسند  الى تطبيق وحده للوصول ليس كاف سنادن معرفة ضابط الإأ، ذلك الخصوص

لابد أن  ،المختص في حكم العلاقة القانونيةجنبي هو القانون الأ ففي الفرض الذي يكون اليه،

يستوفي مجموعة من الشروط التي نص عليها المشرع الوطني حتى يتمكن القاضي من تطبيقه 

  .تبيانه  في النقطة الموالية ما سنعكف علىوهذا 

 

 

 
                                                           

، 11ال المنصوص عليها في المادتين حو القانون الجزائري وحده في الأ:" يسري من القانون المدني الجزائري 13ة تنص الماد 1
 إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج" 12

  .86خليل ابراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص  2
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 تطبيق القانون المسند إليه ثانيا: شروط 

مامه عدة أيراعي القاضي في تطبيق القانون المسند إليه على العلاقة القانونية المطروحة 

أن  ،1ساسينأشرطين  هذه الشروط فيباختصاص ذلك القانون، وعموما تتمثل شروط حتى يأذن 

يلي تفصيل  ليه وفيماإالقانون المسند  نطاقفيتعلق بما الشرط الثاني أ ،صادر عن دولةيكون 

 لهذين الشرطين: 

 :أن يكون صادر عن دولة - 1  

 عناصرالعن وحدة سياسية اكتملت فيها  صادر ونعني بهذا الشرط أن يكون هذا القانون

، ولها مكانتها في المجتمع الدولي كشخص من أشخاص القانون العام، وتبعا لقيام الدولة اللازمة

عادات أو ال قانون متنازع لحكم العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبييمكن اعتبار  لا نهلهذا فإ

لا ترقى إلى مرتبة الدولة فهي تفتقر إلى التنظيم  لأنها ،الخاصة بمجموعة من البدو الرحل تقاليدال

 .2شخص من أشخاص المجتمع الدولي اعتبارهايمكن  السياسي وبالتالي لا

                                                           
 ألاكما يجب  ،ة القاضيالعامة في دول دابوالآغير مخالف للنظام العام  ن يكون هذا القانونأ :خرى أيضاومن بين الشروط الأ  1

حوال الأمنة، محاضرات في قواعد الاسناد في آمحمدي بوزينة أ :أنظر ختصاص بواسطة الغش نحو القانون.يكون قد ثبت له الا
لسياسية، االشلف، كلية الحقوق والعلوم  حوال شخصية، جامعة حسيبة بن بوعلي،ألطلبة ماستر تخصص قانون  الشخصية موجهة

 .11،ص  2016/2017
 .246محمد كمال فهمي، المرجع السابق، ص   2
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الولايات المتحدة كقوانين قانون الدويلات الداخلة في الاتحاد الفدرالي  تبرلا يعوبالمثل 

م المضموم سارية المفعول ، وكذا قوانين الإقليظم الطائفيةوكذلك الن ،أو ولايات سويسرا الأمريكية

 .1قانونا مسندا إليه قوانين الدول التي تكون تحت الاستعمارو ، بعد ضمه

بصفة مؤقتة  التي تخلت عن إقليمهاه يعتد بقوانين تلك الدول نوعلى العكس من ذلك فإ 

البريطانية  الكومونولثدول  ماسي، ومثال ذلكسيادتها وحقها في التمثيل الدبلو  تمارسدامت ام

تعتبر دولا كاملة السيادة بالرغم من أنها ترتبط برابطة الولاء للتاج البريطاني ذلك لأنها  والتي

بأهلية  فلو عرض مثلا على القاضي الجزائري نزاع يتعلق ،2محتفظة بحقها في التمثيل السياسي

 10/1جاء في نص المادة  مثل ما أي القانون البريطانيقانون جنسيته  ني فإنه سيطبق عليهبريطا

 .تباره قانون دولة مكتملة العناصرعلى اع

قبول دولة شكال الرئيسي الذي يطرح في هذا الصدد يتمثل أساسا في مدى ولعل الإ 

قانون ب الاعترافلى إ بالإضافةوهل يشترط  ؟بقانون الدولة الذي سيحكم النزاع الاعترافالقاضي 

  ؟أن يتم الاعتراف بحكومتها الدولة

ط باشترا ولى التي تتعلقلنسبة للمسالة الأ، فباجابة عن هذا الاشكالفقهاء في الإاختلف ال

ول الذي يهدف إلى إبعاد ى الفريق الأفقد رأ ،فصل في النزاعيالاعتراف بقانون الدولة الذي س

ذلك أن عدم الاعتراف بها يحمل في  في دولة القاضيبسيادتها  معترفتطبيق قانون الدول الغير 

                                                           
أطروحة دكتوراه، تخصص قانون ، دور القاضي الوطني في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والمقارن، قتال حمزة  1

 .79ص 2011-2010خاص، كلية الحقوق، جامعة البويرة، الجزائر، 
 .247، ص السابقكمال فهمي، المرجع محمد   2
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إصدار القوانين  عملية تصدره من قوانين مدام أن ما نكاره انكار وجودها القانوني وبالتالي إيعانم

 .1يعتبر من أعمال السيادة

نما يكون بين إ جنبيةلسماح بتطبيق القوانين الأن اأويضيف الدكتور محمد كمال فهمي 

فإن عدم ثر نسبي أله  ولما كان الاعتراف ،عضاء في المجتمع الدوليأالدول التي تعتبر 

الدولي الذي يسمح في  للمجتمعنها لا تنتمي أعلى  ليهاإ نه ينظرأجنبية يعني أالاعتراف بدولة 

 .2جنبيةنطاقه بتطبيق القوانين الأ

جنبية وقبول أنه لا علاقة بين الاعتراف بالدولة الأ رأى الفريق الثاني من الفقه الحديثبينما 

 :3واستند في تبرير موقفه إلى حجتين تطبيق قانونها

عمال القانونية الكاشفة ذ يعتبر من الأ، إبحد ذاته بالاعتراف بالدولة الحجة الأولىتتعلق  -

، شخاص المتواجدين على إقليمهاالأ تمارس سلطتها تجاهلما أن الدولة ، فطاعن الشخصية الدولية

قانون تلك ل دولة القاضي تطبيق، ومن جهة أخرى فإن هذا من جهة فإنها تعتبر دولة ذات سيادة

 .تعترف بها كدولة بها لا يعني أبدا أنها عترافالا الدولة التي تزعم عدم

لى القانون الملائم لحكم العلاقة إللوصول  عمل القاضي تطبيق قاعدة التنازع لما كان -

يركز على التطبيق و  ن ينفك من الاعتبارات السياسيةأنه يجدر به إ، فأمامهالقانونية المعروضة 

ساس التي لا تعترف بها دولته فيه م قانون الدول لأحكامتجاهل القاضي ، ذلك أن السليم للقانون

                                                           
 . 42، ص2002ة للطباعة والنشر، الجزائر، هوم دار د.ط، ،- تنازع القوانين -القانون الدولي الخاص الجزائري، أعراب بلقاسم  1
 .248كمال محمد فهمي المرجع نفسه،   2
   .80حمزة قتال، المرجع السابق، ص   3
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هدار لغايتها  الاتجاهيفضل بعض من زعماء الفقه الحديث إلى لذا  ،بقيمة قاعدة الاسناد الوطنية وا 

لقبلية وا ، كتطبيق نظم دينيةةدرها الدول ذات السيادة الإقليميمن القواعد التي تص نحو التحرر

1يعرف تطبيق ما وأ السائدة في إفريقيا وأسيا
 lex mercatoria. 

كل من الفريقين قد ، ذلك أن دي رأينا في هذه المسألة الحاسمةلربما من الصعب علينا أن نب

الفكر القانوني السليم  يقتضي  الصدد، ولكن جانب الصواب من خلال حججه التي قدمها في هذا

ناحية الواقعية من البديهي ، فمن البه الفقه الحديث ءما جا ةومراعا للفقه التقليدي رننتصمنا أن 

ككيان مستقل يمارس سلطته  انون دولة لا تعترف بوجودهاق قيتطبدولة القاضي  ن ترفضأ

ن فعلت فإنها تكون قد وضعت قانون تلك الدولة  صدر قوانينه،وي  مثلا يتصور سوة بقانونها، فلاأوا 

ن الجزائر من الدول التي لا أ، باعتبار ةالإسرائيليأن ينشأ تنازع بين القوانين الجزائرية والقوانين 

    .سرائيلإتعترف بكيان 

 سي لقبول تطبيق قانون تلك الدولةأخذنا بالاعتراف بالدولة كشرط أسا من الناحية الثانية لو

 فراد عندما يتعنتمصلحة الأ لما مح :تيشكال الآاد الوطنية فإنه يثار الإبموجب قاعدة الاسن

خذ بعين الاعتبار جنبي مع الأللقانون الأ سندةحكام العلاقة القانونية المأ تطبيق القاضي ويرفض

 ؟كثر ملائمةالأ بيقه إنما قضت بذلك لأنه القانونالاسناد التي قضت بتطن قاعدة أ
                                                           

التجار في  ؤلاءهنشاط وسلوك ء نشأت بشكل تلقائي جراالتي  قواعدصطلح للتعبير عن مجموعة الملأطلق تجار أوروبا هذا ا  1
 لامن لوائح لتنظيم طبيعة كل عمل تجاري تختص به فئة معينة ومن ثم تكونت العادات التجارية فض زملاؤهم، وما وضعه الأسواق

 للمعاملاتآنذاك  توفرةالمهو عدم مواكبة النصوص القانونية  وسبب ظهور هذه القواعد ،عن اللوائح الخاصة بتنظيم عمل التجار
، لتتحول فيما بعد هذه المبادئ إلى مجالات أخرى وتعدت المسائل التجارية ويسميها بعض الفقه القانون المشترك. التجارية الدولية

، 10المجلد ، مجلة العلوم القانونية والسياسية،"عن القوة الملزمة لمصادر قانون التجارة الدوليةأنظر: هيبة نجود و الكاهنة إرزيل، "
 .2019، جامعة الوادي، الجزائر، 02العدد 
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سية تفوق المصلحة السيا الاعتباراتوبصيغة أخرى فإنه يفهم من سلوك القاضي من ذلك أن 

 .العليا للأفراد

 lexالتوجه نحو تطبيق قواعد القانون المشترك  القول بضرورةدفع بالفقه الحديث إلى  ا ماهذ

mercatoria  وهو توجه نعززه ةقواعد القانونية للدول ذات السيادة الإقليميالوالتخلي عن تطبيق ،

، والحفاظ على سيادة الدول التي تقر بمبدأ من جهة لتوازن بين مصلحة الافرادا تحقيقفيه من  لما

 .حةبتطبيقه على المنازعة المطرو  سماحلساسي والزامي لأكشرط  قانون الدولةالاعتراف ب

جنبية المراد تطبيق قانونها في دولة القاضي فقد طرح بالاعتراف بالحكومة الأأما فيما يتعلق 

حيث  كان قضاء ، 1917كتوبرأد ثورة بعقيام الاتحاد السوفياتي  مرة بمناسبة لأولشكال هذا الإ

صادرة  اصدرتها باعتبارهأالدول في تلك الفترة في موقف متشتت بين رفض تطبيق القوانين التي 

 ، وقبول تطبيق قوانينهاوبريطانيا عن سلطة غير معترف بها كقضاء كل من فرنسا وبلجيكا

 خير معمول به فعلا في الدولة السوفياتية ومن ثم هذا الأعلى اعتبار أن لمانيا والنمسا، أكقضاء 

             .1مر بلا معنىأبحكومة تلك دولة  الاعترافرفض  نأقد اعتبرت 

للأفراد والاعتراف لى الفصل بين العلاقات الخاصة إولكن الاتجاه الحديث من الفقه توجه  

ليه محكمة النقض إ تما ذهبومثال ذلك  ،2لة سياسيةأخيرة مسن هذه الأأ، معتبرين بالحكومة

حيث أكدت فيه وبالرغم من موقفها السلبي في ، 03/05/1973بتاريخ  حد قراراتهاأ الفرنسية في

                                                           
  .42أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   1

2 H. BATIFFOL, traité élémentaire de droit international privé,4 éd, paris,1967, p03. 
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 قانونالقاضي لل ليس مانع من تطبيق ةبالحكومة الأجنبي الاعترافعلى أن عدم  ،رالأمبداية 

            .1القانون المطبق فعلا على هذا الاقليم اعتبارهبالصادر عن هذه الحكومة 

  :ليه إنطاق القانون المسند  -2

سناد وقواعد الإموضوعية : قواعد ون يشتمل على طائفتين من القواعدي قانأن أعلوم من الم

 فرنسي شخص بأهليةنزاع يتعلق  فمتى عرض على القاضي الجزائري ،تعرف بقواعد التنازع ما وأ

في  ،توصل الى تطبيق قانون جنسيته وهو القانون الفرنسيبيقه لقاعدة الاسناد الجزائرية طتوبعد 

بتطبيق كتفي القاضي ؟ فهل سيذا القانونفإنه يثار التساؤل حينئذ حول المقصود من هالفرض  هذا

اعد التنازع في القانون لى تطبيق قو إ سيلجأ هنمباشرة على هذا النزاع أم أ ةالقواعد الموضوعي

 ؟ الفرنسي

فإذا كان المقصود  ،2شكال يقتضي تحديد نطاق القانون المسند اليهعن هذا الإ الإجابةن إ

فإن القاضي الجزائري سينتهي عند تطبيق القواعد  ،الموضوعية منه تطبيق هذا القانون القواعد من

ذا كان المقصود من هذا القانون هو إويفصل في النزاع ولكن  ،الموضوعية في القانون الفرنسي

الاسناد الفرنسية لى قاعدة إن يحتكم أولا سيكون عليه أن القاضي هنا إف ،سنادتطبيق قواعد الإ

 .من هذه الدراسة سنتناولها في الفصل الثاني تي، والبالإحالةيعرف عند جمهور الفقه  وهذا ما

أساسا بموقف  يتعلق لقانون المسند إليه في هذا الفرضمسألة تحديد نطاق ا ولكن نكتفي بالقول أن

المدني  من القانون 1مكرر 23خذ بها في المادة الجزائري والذي كان قد رفض الأالمشرع 
                                                           

 .82حمزة قتال، المرجع السابق، ص   1
 .245، المرجع السابق، ص فهمي كمالمحمد   2
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من الدرجة  بالإحالة بالأخذمن نفس المادة ليؤكد اكتفاءه الجزائري لكنه عاد في الفقرة الموالية 

 .وفقط ولى منهاالأ

سناد لا يجب أن يسلك غير مسلك الإ ليهإن تطبيق القانون المسند هذا ويجدر التنبيه إلى أ

لحكم العلاقة ذات  كلي للقانون الواجب التطبيق بإسنادن يقوم أجمالي، إذ يتوجب على القاضي الإ

تشمله من قواعد  بكل مانه ملزم بتطبيق النظام القانوني للدولة المحددة ، بمعنى أالاجنبيالعنصر 

 .1، وقواعد التطبيق الضروري والتي تعتبر جزءا منهقانون الخاص، وقواعد القانون العام

يتعارض لا مع  ليه لاإن هذا الاسناد الاجمالي للقانون المسند أ خذ بعين الاعتبارمع الأ

 ا، وهذكان هذا القانون أجنبيا صة إذا ماسناد ولا مع طبيعة القانون الذي تختاره خاقاعدة الإ طبيعة

اختيار القانون  راجع لكون أن قاعدة الاسناد ليست إلا وسيلة إرشادية بيد القاضي والتي تمكنه من

 عام أو خاص(، قواعد ذلك القانون) قانونتالي هي ليست معيار للتفرقة بين ، وبالالملائم للعلاقة

مثل سائر لقانون الواجب التطبيق له ذات المكنة لجمالي ن هذا الاسناد الإإخرى ومن ناحية أ

           .2الدولي الخاص القوانين في حل النزعات ذات الطابع

 

 

 

                                                           
 .85، المرجع السابق، ص خليل ابراهيم محمد خليل   1
  36.ص المرجع السابق، ،مواءمة قواعد الاسناد ،حمد عبد اللهأمحمد  سنةاالشم  2
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 المبحث الثاني

 نشأة وتطور قواعد الإسناد

حيث لم تظهر الحاجة لوجود قواعد ارتبطت نشأة قواعد الاسناد بقيام ظاهرة تنازع القوانين، 

جنبية الأعلاقات لل تام قانونية تنظم الحياة الدولية الخاصة في العصور التي عرفت غياب

في المجتمعات القديمة كالإغريق والرومان والتي عرفت بتهميشها الحال  عليه خاصة، مثلما كانال

لى القضاء، إحق في الالتجاء الفليس له  الكاملة، كان لا يتمتع بالشخصية القانونية إذ للأجنبي،

غريقي كانت تفرق بين الإ أين ،غريقية النظرة العدائية بشكل صارخقوانين المدن الإلكما كان 

نسان والحيوان بل هناك قول لأرسطو يقول فيه " أن القرصنة  تعد مشرفة جنبي كالفرق بين الإوالأ

 .1ومشروعة إذ وقعت على أجنبي"

ا سيطرتها على الشعوب المجاورة لها والشعوب البعيدة عليها وبدأ الحكم أحكمت رومولما 

والذي هو قانون  ،"قانون الشعوب وضعت"بالأجانب ف هتمامبالاأخذت  ،الروماني في التوسع

والذي أصبح ملزما بتطبيق قوانين متعددة "، خاص بالشعوب وتم انشاء وظيفة" قاضي الشعوب

المتقاضيين، ومما يجدر التنبيه أن قانون الشعوب لم يكن يمارس تختلف باختلاف جنسيات 

رشادية مثل قواعد الاسناد بل كان عبارة عن مجموعة من القواعد الموضوعية تطبق الوظيفة الإ

                                                           
 -تنازع الاختصاص القضائي الدولي-تنازع القوانين من حيث المكان -الوجيز في القانون الدولي الخاص الليبي، ةيعسالم ارج  1

القانون  حمد عبد الحميد عشوش،أ .أيضا:51ص، 2007، دار الكتب الوطنية، بن غازي، ليبيا،4ط ،-الأجانبالجنسية ومركز 
 :. متوفر على الموقع التالي231ص ،2012 -الجنسية وتنازع القوانين -الدولي الخاص، 

 download-3544-.website/alibrary-https://books   17.00، الساعة : 22/10/2020 :تم الاطلاع بتاريخ.  

https://books-library.website/a-3544-download


   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

74 
 

وظيفة قاضي الأجانب قد كما لمح  بعض الفقه أن   فراد في دول مختلفة،مباشرة على علاقات الأ

     .1زع القوانينلتنامظاهر  حملت في طياتها 

وسقوط  البرابرة" للأقاليم التي كانت تحت سيطرة الحكم الرومانيالقبائل الجرمانية " وبعد غزو

" فرنسا وايطاليا تعاقب أوروبا وغربهاقاليم خاصة جنوب عرفت هذه الأ ،مبراطورية الرومانيةالإ

ية والذي طبق نظام نظامين على حكمها، بحيث يعرف النظام الأول بنظام الممالك الجرمان

قطاعيين مراء الإأما النظام الثاني فكان يعرف بنظام الأ ،2شخصية القوانين حتى القرن العاشر

 .3، ليمتد بعد ذلك إلى غاية بداية القرن الثالث عشربتكرسيه لمبدأ إقليمية القوانين والذي عرف

الحادي عشر، فلم يكن وظل النظام الاقطاعي سائدا في إيطاليا وفرنسا حتى نهاية القرن 

هناك فرصة لظهور تنازع للقوانين، إذ كان مبدأ الاقليمية المطلقة هو السائد في تلك الفترة، ولكن 

شاملا لظروف اقتصادية وسياسية وقانونية مما  امنذ بداية القرن الثالث عشر عرفت روما تغير 

مبدأ الإقليمية غير قادر  أدى إلى نشوء علاقات مختلطة مع سكان مختلف المدن، فأصبح حينئذ

فبحث الفقه ورجال القانون وأساتذة الحقوق عن  ،على استيعاب مختلف التطورات التي مست روما

فظهرت مدرسة الأحوال الإيطالية القديمة لتليها  ،حل للمسائل التي أفرزتها الحياة الجديدة لروما

سة المجاملة والتي عرفت  أيضا بمدر وبعدها مدرسة الأحوال الهولندية ، مدرسة الأحوال الفرنسية

                                                           
 .521يوسف البستاني، المرجع السابق، ص سعيد   1
ويقتضي مبدأ شخصية القوانين أن تكون القوانين شخصية لا تسري إلا على طائفة معينة من السكان ولا تطبق على كل ساكني   2

 .233، المرجع السابق، الحميد عشوش حمد عبدأ :الإقليم، أنظر
 .523-521يوسف البستاني، المرجع السابق، ص سعيد  3
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ن كان الصحيح أنها لم تفل بل  ،لت هذه المدارسالهولندية، وما إن أف ت مدارس جديدة قنها خلأوا 

ن كان بقدر ضئيل فظهرت  ، ثم النظرية مدرسة النظرية الإيطالية الحديثةنهلت من نفس مبادئها وا 

 ثة.الألمانية الحديثة وتلتها النظرية الفرنسية الحدي

المطلب  نتناول في لى مطلبين حيثإالمبحث  هذا سنقوم بتقسيم ارسالمد هوتفصيلا لهذ

إلى  في المطلب الثاني )فقه الأحوال( ثم نتطرق الإسناد في الفقه الغربي القديم الأول تطور قواعد

 . الإسناد في الفقه الغربي الحديث تطور قواعد

 المطلب الاول

 في الفقه الغربي القديم )فقه الاحوال(مراحل تطور قواعد الاسناد 

كانت نتيجة لعدة عوامل تبلورت داخل  1مثلما أشارنا سابقا إلى أن ظهور نظرية الأحوال

الرسمية  لبروز هذه  المدرسة من روما، وذكرنا أن هذه  ةالإمبراطورية الرومانية لذا كانت الانطلاق

 ستقلالالا ادى، بحيث صادية وعوامل قانونيةوعوامل اقتكانت تتوزع بين عوامل سياسية  العوامل

إلى ازدياد التعامل بين هذه المدن بحيث  ،صبحت تشكل جمهورياتأالذي عرفته مدن روما والتي 

لى جانبه كانو  "les statuts"صبح لكل مدينة قانونها الخاص واطلق عليهأ القانون الروماني  ا 

مختلطة بين قامة علاقات إساعد على  ما والذي كان يعتبر القانون العادي لكل تلك المدن، هذا

قليمية غير كاف لحل كافة مشاكل التي نتجت عن هذه الإ أصبح مبدأ، و مختلف سكان هذه المدن

                                                           
روبا القديمة لفض أالتي وضعها رجال الفقه في و القضاء، إلى  وقد نفذ بعضها يقصد بنظرية الأحوال:" مجموعة القواعد الفقهية، 1

عز الدين عبد الله، المرجع :المختلفة" أنظر دانقوانين البلبين ثم لفض التنازع فيما  مر،التنازع فيما بين قوانين البلد الواحد أول الأ
 .13السابق، ص 
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نظمة الخاصة بين الأنظمة الخاصة و فنشأ تنازع بين القانون الروماني والأ ،العلاقات القانونية

 .1لبعضبعضها ا

حوال الإيطالية بشيء من التحليل وفي القرن السادس عشر أخذ الفقهاء الفرنسيون نظرية الأ

كمل الطريق الفقه الهولندي أ، وعلى نفس نهجهم أحوال فرنسيةلى وضع مدرسة إوالتعديل وتوصلوا 

أيضا حوال الهولندية والتي عرفت مدرسة الأ نذإكساء مدرستهم نوعا من التميز، فظهرت إمع 

" نظرية ـوكل هذه النظريات تصب في مجرى واحد فيما يعرف ب ،بمدرسة المجاملة الهولندية

سنقوم بتفصيله في فروع ثلاث بحيث نتناول كل مدرسة من هذه المدارس في  حوال" وهذا ماالأ

 فرع مستقل. 

 ولالفرع الأ 

 La théorie de statuts  حوال الايطالية القديمةمدرسة الأ

الذي عرفته مدن ايطاليا  ستقلالالاولى إلى يعود الفضل في نشأة هذه النظرية بالدرجة الأ

في  "كونستانس"بموجب معاهدة  ، وذلكالشمالية كميلانو وبولونيا وجنوا عن الإمبراطورية الرومانية

والتي تعرف  صة بهاأن تضع قوانين خا، حيث حاولت كل مدينة من هذه المدن 1183يونيو  21

ها، كما أن هذه عراف والتقاليد السائدة فيوالتي كانت مستمدة من الأ LES STATUTS "2" ـب

                                                           
 .526-525يوسف البستاني، المرجع السابق، ص سعيد   1
وهو القانون " يعني القوانين الخاصة بكل مدينة والتي كان يقابلها التشريع العام لشمال ايطاليا  statutsالشائع لكلمة" كان المعنى 2

أصبح يعبر عن القوانين  "،Loi"مماثلة لكلمة" statutsوبعدما أصبحت كلمة "  "،Loi"الايطالي والذي كان يعبر عنه أولا بلفظ 
 statuts réel  شياء، والقوانين التي محلها الأأي الأحوال الشخصية "statuts personale"التي موضوعها الأشخاص بتعبير 
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لى إ، تعود أصول مشتركةلم تكن متنافرة فيما بينها بل كانت بينها  les statuts القوانين المحلية

   .1لى تعاليم الدين المسيحيا  القانون الروماني و 

الحياة الاقتصادية في هذه المدن أثر مباشر في توسيع المعاملات ولقد كان لازدهار 

التجارية بين افرادها، فظهرت الحاجة إلى وجود نظام يكفل التعايش المشترك بين هذه القوانين 

دن وبين القانون في احدى هذه الم تنازع الذي كان قائما بين قوانين النفاذةالمختلفة وهذا بسبب ال

 .2وبين قوانين هذه المدن فيما بينها من جهة أخرى، الروماني من جهة

شكال بغية الوصول واخر القرن الثاني عشر نشط اتجاه فقهي حاول أن يتناول هذا الإأوفي 

جل ذلك على طريقة التعليق على الحواشي في أايجاد قواعد لتحل هذا التنازع، واعتمدوا من  إلى

مدرسة الشراح المحشيين" ـ" تسمية هذه المدرسة بصل أمن هنا جاء نصوص القانون الروماني و 

«école des glosateurs»3. 

 1328لى إأهم هذه  الحواشي والتي يعود تاريخها  "ACCURS "الفقيه  وتعتبر حاشية

حوال، حيث جاء نص في مجموعة  والتي كانت نقطة انطلاق الفقهاء في دراستهم لنظرية الأ

يلي: "جميع الشعوب التي تخضع لحكمنا الامبراطوري يلزمها إتباع الديانة التي جاء  بما "جستنيان"

  CONCTUSPOPULUSبها بطرس الرسول" هذا النص والذي هو قاعدة في الثالوث المقدس 
                                                                                                                                                                                                 

تلك النظرية التي تهتم بالبحث عن   la théorie des statuts حوال ومن هنا جاء تعبير تسمية  نظرية الأ أي الأحوال العينية
 .527ص  سعيد يوسف البستاني، المرجع السابق، :أنظر. والعينية الشخصية  حلول لتنازع القوانين

 .360محمد كمال فهمي، المرجع السابق، ص   1
 .57ص  السابق،عة، المرجع يرجاسالم   2
 361، المرجع السابق، ص محمد كمال فهمى  3
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فذهب إلى القول بأن خضوع شعوب  ، ACCURS»1» كان هذا النص مصدر إلهام للفقيه 

يضا حتى ولو كانوا أمبراطورية الديانة المسيحية بل لقوانين الإمبراطورية ليس مقصورا على الإ

لى مودان فإن أهليته لا تحكم بقانون إخارج هذه الامبراطورية، فلو ترك مواطن بولونيا وذهب 

واعتبره الفقه بمثابة أول  بل يحتفظ بقانونه مثلما يحتفظ الروماني بالمسيحية، ،المدينة التي حل بها

 . 2أ السيادة الإقليمية للقوانيناستثناء على مبد

قواعد الإسناد كان بمناسبة تعليقه عن  في إنشاء "ACCURS"ومن بين إسهامات الفقيه

، إذ تساءل عن القانون الواجب التطبيق  "نامود"تنظم به وصية بولوني يقطن  الشكل الذي يلزم أن

بلد الأو القانون الإقليمي أي قانون  ،، إن كان القانون الشخصي أي القانون البولونيفي هذه الحالة

لى الحل القانوني الذي يقضي إ، وتوصل "مودين"تصرف القانوني وهو قانون الذي أبرم فيه ال

وعلل  ،عطاء الاختصاص لقانون المحل الذي تمت فيه الوصية والذي هو قانون مودينإبوجوب 

هم على إجرائهم لتصرفات قانونية بقدرت باليقين تطبيق هذا القانون بأنه يعطي للأفراد الشعور

لتي تخضع شكل التصرف ومن ثم تم التوصل إلى إنشاء قاعدة الإسناد ا ،صحيحة في أي بلد كان

لى أن هذه إن قاعدة شائعة في غالبية التشريعات القانونية، مع الاشارة والتي تعتبر الآ لبلد إجرائه

تفاق على تيارية بحيث يمكن للأطراف الإالقاعدة تم وضعها على أساس أنها قاعدة ملزمة لا اخ

                                                           
التي يعود تاريخها   ،"Argumentum"تحت عنوان مسألة  على هذا النص والموجودة "ACCURS  "جاءت حاشية الفقيه  1
"مودين" لأنه لا حوال أإلى مدينة "مودين" لا تنطبق عليه  ياميلادية بما يلي:" إذا انتقل بولوني من مدينة بولون 1328لى سنة إ

   .23، ص السابقعز الدين عبد الله، المرجع  :أنظر .يخضع لها"
، 1967د.ط، مطبعة الارشاد، بغداد، العراق،  ،تنازع القوانين وأحكامه في القانون الدولي الخاص العراقيحسن الهداوي،   2
 . 361محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص  .36ص
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التطبيق المقصود هنا  ليس  دة الفقهية بأنمعلقا على هذه القاع كما رأى جانب من الفقه ،مخالفتها

 .1الموضوعية والشكلية معا ، بل يتعلق بشروط العقدا على الناحية الشكلية للعقد فقطمقصور 

في  "les postglossateurs"هذه المدرسة نهضت مدرسة المحشين اللاحقيين فولأ وبعد

واخر القرن الرابع عشر، حيث تميز هذا الفقه بهجره لطريقة التحشية على النصوص عند دراسته أ

نها ضمت فقهاء فرنسين باحثين في القانون ألقانون الروماني، واستبدلوها بالطريقة التحليلية، كما ل

"Balde" وتلميذه " Bartole" لى جانب الفقهاء الايطاليين، ومن أشهرهم الأستاذإالروماني 
2. 

كمبدأ شخصية  ،ول غير مقيدة بمبدأ معينتت بها هذه المدرسة بأنها حلأوتتميز الحلول التي 

القوانين، أو مبدأ إقليمية القوانين، ذلك أنهم اقتصروا عند وضعهم الحلول لمختلف تنازع الأحوال 

رورات أن تكون متوافقة مع مجموعة الاعتبارات كأن تكون متوافقة مع متطلبات التجارة وضعلى 

وصاف كان هو الحل العادل الذي القانون الواجب التطبيق بهذه الأ الحياة العملية، فمتى تحلى

 .3سيفصل به القاضي في النزاع

ناد متعارف عليها في ن قواعد اسومن بين الحلول التي تم التوصل إليها والتي أصبحت الآ

 يلي: جل تشريعات العالم ما

                                                           
 .37حسن الهداوي، المرجع السابق، ص   1
خيرة إلى قانون محل التنفيذ لا  بإخضاع هذه الأ ماوق ،ثاره التنفيذيةآثار العقد المباشرة وبين آبين  "Bartol"  هذا وقد ميز الفقيه-
   .49أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص :أنظر .برام فيه العقدإلى قانون  البلد الذي تم إ

  .361كمال فهمى، المرجع السابق، ص محمد   2
، 2008، حلب، سوريا يرية الكتب والمطبوعات الجامعية،مد-تنازع القوانين- 2القانون الدولي الخاصمجد الدين خربوط،   3
 .45ص
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 decisoria"ومسائل الموضوع "  ordinatoria litis"جراءاتالتفرقة بين مسائل الإ -1

litis". 

ثم تداولها كل من  1235ة سن "jacoubs balduni"ول مرة عند الفقيهأذكرت هذه التفرقة 

، لتعيش هذه الفكرة عبر قرون "رتولبا"، والفقيه 1308سنة " pierre de belleperche" الفقيه

 .1لى التشريعات الحديثةإلتصل 

ولى خضاع الأإجراءات والموضوع بحيث يتم ن يتم الفصل بين الإأومقتضى هذه القاعدة 

ل القاضي يجع لى قانون القاضي بينما الثانية تخضع للقانون الذي يحكم إنشاء الحق، وهذا ماإ

مكرر  21هو معمول فيه القانون الجزائري أيضا أنظر المادة  وهذا ما .2يطبق غير قانونهالوطني 

 .من القانون المدني الجزائري

  :الجرائم -2

ن القانون أذلك  والجريمة بالمفهوم الحديث اليوم هي المسؤولية الناشئة عن الفعل الضار،

، هذا وتوصلوا إلى المدنية والجريمة الغير العمدية الروماني لم يكن يعرف التفرقة بين المسؤولية

 .3تعمل به التشريعات الحديثة اخضاعها إلى قانون البلد الذي وقعت فيه، وهذا ما

 

                                                           
  .24عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   1
 . 362كمال فهمى، المرجع السابق، ص محمد   2
من القانون المدني  20/2ها المحشين تقابلها المادة . وهذه القاعدة القانونية التي جاء ب59المرجع السابق، ص ة، يعسالم ارج  3

 .الجزائري
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 المال: -3

تعود بالأساس lex rei sitae" 1" قانون موقعهلي تقضي بخضوع المال تسناد الإقاعدة الإ

فصله في مسألة الميراث  بمناسبة " Jacques de Révigny"إذ قال بها الفقيه  1296إلى سنة 

بمناسبة القانون  "تولر با" المال، كما قال بها أيضا الفقيه وتوصل إلى إخضاعه لقانون في العقار

بها أيضا  أخذ، كما وأخضعه لقانون موقعه suréleverالذي يخضع له العقار من حيث تعليته 

ديمولان وهو بصدد التعرض إلى القانون الذي يحكم التقادم في الأشياء المنقولة والعقارية وأخضعه 

 .2أيضا لقانون موقعه

 هليتهم:أشخاص و حالة الأ -4

 هتماماسرة من كانت مسائل الزواج والطلاق وغيرها من المسائل التي تنصب في موضوع الأ

ليس لقانون لى قانون البلد الذي يتوطن فيه الشخص و إخضاعها إذ تم إيضا أهذه المدرسة 

، نظرا لصلة هذه المسائل بالفرد وانصهارها في شخصه مما يعلل تطبيق قانون موحد القاضي

بشأنها، فلو تم العمل  بعكس ذلك أي كلما غير الفرد مكانه تغير القانون الواجب التطبيق على 

فإن هذا سيؤثر على الأفراد سلبا ويجعلهم يحجمون  ،قبل بشأنهاثار نزاع في المستلو هذه المسائل 

ون فيها، مما قد ينعكس بالسلب على مقتضيات التجارة نعن الخروج عن المدن التي يتوط

                                                           
1
 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Droit international privé, T1 , 7éme éd. L.G.D.J. Paris, 1983, p317. 

سناد المنصوص عليها في القانون المدني الجزائري في المادة . وتقابلها قاعدة الإ26عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص 2
على النحو  خرى إلى قانون موقع العقاروالتي نص فيها المشرع على إخضاع كل من الحيازة والملكية والحقوق العينية الأ ،17

  اني من هذه الدراسة.الذي سيتم تفصيله في الباب الث
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أخضع أين من القانون المدني  10في المادة طبقه المشرع الجزائري أيضا  والتعامل، وهذا ما

 .1ون جنسيتهمالحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم لقان

كما تم الكشف عن الخطوط العريضة لفكرة النظام العام واستخدامه كأداة لصد تطبيق   

وذلك من خلال تطرقهم  ،القانون الأجنبي عندما تقضي قاعدة الإسناد بذلك لدى فقه هذه المدرسة

المرأة من حرمان كالقواعد التي تقضي ب "statuts favorables"حوال البغيضةلى الفصل بين الأإ

 "statuts odieux"حوال الملائمةحبيسة ذلك الاقليم الذي صدرت فيه وبين الأ ، إذ تبقى2الميراث

ليه إقليم، وهذا رعاية للهدف الذي يصبو ن يمتد تطبيقها خارج الإأأو المستحسنة التي يمكن 

   .3مصالح العليا للجماعةالالنظام العام و الذي هو حماية 

تقدمنا به نصل إلى أن فقه المدرسة الايطالية القديمة هو فقه عالمي خصب  من خلال ما 

لى سن إن يبادر أنه قد استطاع ألا إبالرغم من بعض الاعتلالات التي رافقت بعض قواعده، 

قواعد قانونية تعتني بالمصلحة الخاصة للأفراد في مواجهة السلطة الحاكمة التي كانت لا تعترف 

، كما استقرار الحياة الدولية الخاصة من خلال بحث حلول تتوافق مع متطلبات ، وهذاإلا بقانونها

ذ تناولت مختلف المسائل  القانونية فلم تبقي فقط إيضا بالمرونة أتتميز المدرسة الايطالية القديمة 

حوال العينية واعطاء حلول نموذجية لى دراسة الأإيضا أ حوال الشخصية بل تطرقتعلى دراسة الأ

 ئل التي تطرح في هذا الشأن.للمسا
                                                           

أكثر تفصيل أنظر القانون الواجب التطبيق على الحالة والأهلية في الباب الثاني  .38هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   1
 .من هذه الدراسة

 . 50أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   2
 .18سالم حامد الدحدوح، المرجع السابق، ص   3
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 الفرع الثاني

 مدرسة الأحوال الفرنسية

إلى القرن السادس عشر للميلاد وبالضبط في الفترة التي كانت فيها  يرجع ميلاد هذه النظرية

لى " هجنترييعتبر كل من الفقيه" برتراند دار و  ،زمة السياسية بسبب وجود الإقطاعتعيش الأ باو أور  وا 

 .1أهم رواد هذه المدرسة" Dumoline "الفرنسي ديمولانجانبه المحامي 

ويذهب بعض الشراح إلى القول بأن ملامح تنازع القوانين كانت ظاهرة أساسا في فرنسا 

نوبي حوال الايطالية القديمة، إذ كان القانون الروماني يسود الجزء الجوذلك منذ ظهور مدرسة الأ

كانت لها أعراف وقوانين كان مقسما إلى مقاطعات وكل مقاطعة  من فرنسا، في حين أن شمالها

 .2في تلك الحقبة ، هذا يؤكد ظهور تنازع في القوانين داخل فرنساخاصة بها

ن أحكام المحاكم الفرنسية في كل من باريس ألى القول بإ "Mejers" ستاذبل توصل الأ

نفس الفترة التي وضعت فيها  ونورماندي تثبت وجود قضاء غني بمسائل تنازع القوانين في

حاشية لفقيه مجهول علق فيها على القانون الروماني والتي  الحواشي الايطالية، كما وجدت أيضا

في جامعة السوربون بفرنسا منذ أوائل القرن الثالث  قاش كان يدور حول تنازع القوانينبينت أن الن

 .3عشر

                                                           
 .42حسن الهداوي، المرجع السابق، ص و  غالب علي الداودي  1
 .62ة، المرجع السابق، ص يعسالم إرج  2
 نفس الصفحة.، المرجع نفسه  3
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ه النظرية قد أخرجت إلى الوجود بعد ولكن بالرغم من هذا فإنه لا يخفى على أحد أن هذ

قف عند كل فقيه من هؤلاء علاه، وفيما يلي سنحاول أن نأليه إشرنا أتظافر جهود الفقه الذي 

 حوال الفرنسية.حتى نتوصل إلى الخلفية التاريخية لقواعد الاسناد في ظل مدرسة الأ الفقهاء

 م1560-1500الفقيه شارل ديمولان  :ولاأ

( TUBINGEN  (، ثم أستاذ في جامعةوالذي كان محاميا في البداية "ديمولان"برز الفقيه 

، فأخذ يعلق عليها بالحواشي على نهج  كانت تدون فيها الأعراف المحلية بألمانيا في الفترة التي

، في حين ذهب 1الفقهاء الإيطاليين، مما جعل بعض الشراح يعتبره من أنصار المدرسة الإيطالية

، وذلك بالنظر ه أنه أول ممثل للمدرسة الفرنسيةالشراح إلى تفنيد هذا القول واعتبرو  خر منآفريق 

وفي قواعد الإسناد بصفة  ،ضافات التي ساهم بها في مجال تنازع القوانين بصفة عامةإلى الإ

 .2خاصة

، ن كخضوع العقد لقانون بلد ابرامهن اللاحقييبحلول المحشي "ديمولان"فبالرغم من احتفاظ  

 أن له إسهاماته الخاصة والمتمثلة فيمايلي: والتمييز بين الأحوال البغيضة والأحوال المستحسنة إلا

في مبدأ خضوع العقد لمحل إبرامه والتي تم تأسيسها بالنظر إلى الإرادة  "ديمولان"توسع -1

وذلك  ،ونبالكشف عن مكنة تطرق المتعاقدين لاختيار غير هذا القان أين قامالضمنية للمتعاقدين 

لى هذا المبدأ بعد إذ توصل إعن طريق إعمال الإرادة أو كما يعرف اليوم بمبدأ سلطان الإرادة، 

                                                           
 .47مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   1
 .51أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   2
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حيثياتها  والتي كانت تدور، 1525: قضية الزوجين "دوقانى" ـتحليله للقضية المشهورة والمعروفة ب

موال في أان للزوجين ذا كإحول معرفة القانون الواجب التطبيق على النظام المالي للزوجين فيما 

موال ن كان سيتم تطبيق كل قوانين المقاطعات التي تقع ضمنها هذه الأإفتساءل  ،خرىأمقاطعات 

 .1لقانون واحدأن النظام المالي للزوجين يخضع  أم

نه لا يحكم النظام المالي للزوجين سوى قانون أولم يكتف بطرح تساءله بل ذهب ليجيب  

اختيار هذا  إرادة الزوجين قد اتجهت ضمنا إلىن أ على اعتبار ،جيةواحد وهو قانون موطن الزو 

"اذا كان مرد تطبيق قانون محل الابرام  موال فيما بينهما وبرر ذلك بقوله:القانون لحكم نظام الأ

ن يسمح لهما باختيار قانون غير قانون محل أهو إرادة المتعاقدين الضمنية، فمن باب أولى 

 .2المبرم بينهما"الابرام ليحكم العقد 

إلى يضا أذ توصل من خلالها إ، "ديمولانـ "ليبدو أن هذه القضية كانت ملهمة  التكييف:-2 

التكييف في القانون الدولي الخاص وهذا من خلال اعتباره أن النظام المالي للزوجين  الكشف عن

                                                           
1
 .394محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص   

 .51اب بلقاسم، المرجع السابق، ص أعر   2
من القانون المدني الجزائري قد افسح المشرع المجال للمتعاقدين في  18، ففي المادة العمل بهذه القاعدة لغاية يومنا هذا وقد تم-

لى جانب القاعدة العامة التي تخضع التصرفات إ، إذ تضمنت المادة عدة خيارات قانون الواجب التطبيق على عقودهماختيار ال
قانون الموطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني المشترك أو د الابرام، حيث أجاز خضوعها أيضا للى قانون بلإالقانونية 

)سيتم التفصيل أكثر في هذا المجال في الباب الثاني من هذه الدراسة عند لذات القانون الذي يسري على الأحكام الموضوعية. 
 الالتزامات التعاقدية(.الحديث عن القانون الواجب التطبيق على 
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 -جر هذه النظريةليف "برتان"من بعد الفقيه  أتييدخل ضمن فئة العقود وليس فئة الأموال، لي

 . 1ويبني لها أحكامها -التكييف

 (م1590-1519) هجنتريفقه برتراند دار  ثانيا:

 وكان  جنتريه" في مقاطعة بريطانيا من عائلة نبيلة في مدينة " فيتريه"" برتراند دار  نشأ

الانتشار في لى العزلة داخل مقاطعتهم وعدم إكانوا يميلون  متشبعا بروح أبناء هذه المقاطعة الذين

،  لكن سكان  "ولفرنسوا الأ"لى المملكة وهذا في عهد إتم ضمهم  1523 رض، لكن في عامالأ

بمقوماتهم الشخصية ولم  حتفاظالإفعملوا على  ،قرارهذه المقاطعة كانوا رافضين تماما لهذا ال

والذي كان  من رجال   "جنتريهبرتراند دار "الفقيه  ـيختلطوا بالفرنسيين، كل هذه الظروف دفعت ب

جل الدفاع عن استقلال بريطانيا ضد توغل ملوك فرنسا فكانت كل أينهض من  أن ،القضاء

 .2مؤلفاته تدافع عن مبدأ الإقليمية

من  228ونقطة البداية التي انطلق منها الفقيه دار جنتريه كانت بمناسبة تعليقه على المادة  

ر إذا كانت الهبة " يجوز للشخص أن يهب ثلث ماله للغي هوالتي تقضي بأن ،عرف بريطانيا

فيه  الغش بالورثة"، حيث قام بطرح تساءله حول المجال الإقليمي الذي تنحصر حاصلة بغير نية

، بمعنى أدق هل تستهدف هذه الأموال تلك الموجودة في مقاطعات هذه الأموال المعنية بالهبة

                                                           
 .9فؤاد ديب، المرجع السابق، ص   1
 .529يوسف البستاني، المرجع السابق، ص  . أيضا: سعيد30-29عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
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: الأحوال التساؤل بنشره  لبحث كامل بعنوانبته عن هذ جاإوكانت  ،أخرى غير مقاطعة بريطانيا؟

    .1الشخصية والأحوال العينية

هو شخصيتها أي إمكان تطبيقها خارج  ستثناءوالا اتهإقليميالأصل هو عينية القوانين أي 

ة والتي يحوال إلى شخصية وأحوال عينفي تقسيم الأ لإقليم، كانت هذه هي فلسفة "دارجنتريه"ا

ا بيئته وتطلعه للاستقلال وهو متأثر بالظروف المحيطة التي عرفته 2"دار جنتريه"ا توصل إليه

طار الأحوال العينية كل تصرف له علاقة إبريطانيا من قبضة الاقطاعيين، فأدخل ضمن  مقاطعة

بالأرض سواء كان عقدا من العقود أو وصية وتم إخضاعها إلى القانون الإقليمي أي موقع العقار 

 .3في بناء هذه القاعدة من القاعدة التقليدية "قواعد العرف عينية "واستند 

أما الأحوال الشخصية فهي التي تتعلق بالحقوق العائلية مثل الزواج والبنوة وبحالة الشخص 

شخاص وذهب إلى إلى المنقولات باعتبارها تتبع الأ ، بالإضافة4سم والموطنوالامثل الأهلية 

 .5أي القانون الشخصي للأجنبي الجنسية إخضاعها لقانون

ما وفي بعض الأحيان قد تكون المسألة الواحدة متصلة بكل من الأموال والأشخاص وهذا 

وتم لزوجها،  بالعقارأن توصي "الأحوال المختلطة " كالنص الخاص بمنع الزوجة من  عليه يطلق

 .  1إخضاع مثل هذه الحالات إلى القانون العيني أيضا
                                                           

 . 365محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص  1
2
 Pierre GOTHOT  et Paul LAGARDE, op.cit, n25,p15. 

3
 .31، صالسابقعز الدين عبد الله، المرجع  .69المرجع السابق، ص ، حامد زكي  

4 François MELIN, droit international privé,  2éme .Édition, Gualino editeur, L.G.D.J ,Paris , FRANCE 2005 

P. 29. 

 .42حسن الهداوي، المرجع السابق، ص دي و غالب علي الداو   5
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 انتقدنه أفي مجال قواعد الإسناد إلا  "جنتريه"دار وبالرغم من الإسهامات التي قدمها الفقيه 

مسائل الجرائم على أساس أن نظريته لم تحط بكافة مسائل التنازع، فلم يضع قواعد إسناد خاصة ب

ل حواالأ ليها مدرسةإوالتي هي كلها مسائل تطرقت  الالتزاماتوالعقود و  ولا بشكل التصرفات

 .2الايطالية القديمة

كما أخذ عليه أيضا أنه قام بتوسيع قسم الأنظمة العينية على حساب قسم الأنظمة  

الشخصية وبالتالي فإن دار جنتريه لم يكن موضوعيا في تقسيماته، بل كان دائم الميل إلى نصرة 

يتعذر فيها مبادئه الشخصية التي ناضل من أجلها، فيضع القانون العيني كمرجع في كل حالة 

 .3د القانون الملائم لهاايجا

 "جنتريهبتأويل الفكرة  التي أتى بها "دار النقد الأخير وقام  الكن بعض الفقه كان رافضا لهذ

، الناحية الموضوعية لهذه الأحوال بأنه  لم يكن يقصد عند تقسيمه للأحوال إلى عينية وشخصية

وبالتالي فهذا التقسيم يعد تقسيما شاملا تدخل ضمن بل كان يقسمها بالنظر إلى مجال تطبيقها، 

التي عبر بها عن فكرته  عدم انتقاءه للمصطلحات المناسبة نطاقه كافة الأحوال، فقط يعاب عليه

 .4متدادالاوبالشخصية عن  وهذا عندما عبر عن الإقليمية بالعينية،

سناد، ن قواعد الإحوال الفرنسية قد طورت مجمال يمكن القول بأن نظرية الأوفي الإ

لفقه تنازع القوانين، فهي نظرية استفادت من نقائص المدرسة الايطالية القديمة وحاولت  تضافأو 
                                                                                                                                                                                                 

 .530المرجع السابق، صوسف البستناني، يسعيد   1
 .65، المرجع السابق، ص ةيعسالم إرج  2
 نفس الصفحة.، نفسهالمرجع   3
 .34عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   4
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سس التي وضعتها المدرسة الايطالية القديمة، ولو أردنا أن الأإلى  ستنادبالان تبني قواعدها أ

ةباعتباره زعي "دارجنتريه"نضع مفارقة بسيطة بينهما نخص بالذكر فقه   ،1م المدرسة الفرنسي

 :2والمدرسة الإيطالية القديمة فإننا نصل إلى ما يلي

* فقه مدرسة الأحوال الفرنسية فقه غير متحيز بمعنى أنه فقه يبدأ من فكرة عامة محددة 

، إذ انطلق من فكرة "دارجنتريه"ومنها يصل إلى نتيجة عامة تجتمع فيها جميع حلوله وهكذا عمل 

، في حين عينية الأحوال وتوصل إلى نتائجه إقليمية القوانين أو كما سماها هو عامة والمتمثلة في

 .ريقة عمله ليست وفق منهجية معينةإذ أن ط زيحفقه المدرسة الإيطالية القديمة هو فقه مت

خلاف المدرسة الإيطالية الذي يعالج   على *فقه مدرسة الأحوال الفرنسية فقه تأصيلي:  فعلا

فقه هذه  إلى القاعدة أو المبدأ القانوني فإن ة ويتم التعليق عليه ليتم التوصلكل مسألة على حد

المدرسة يقوم برد كل الحلول إلى مبدأ واحد،  وقد يبدو للبعض أن الخاصية الأولى تتشابه مع 

بحيث أن الأولى تتعلق بالفكرة التي يؤمن بها الفقيه بينما  ،الخاصية الثانية ولكن هذا غير صحيح

 .  3ية العمل التي يعالج بها المشكلةلآالخاصية الثانية تتعلق ب

لى تحقيق غايات إنه فقه يهدف أ* فقه المدرسة الفرنسية فقه وطني خاص: ويعني هذا 

 .قه عالمييطالية القديمة فحوال الإالأ مدرسةن فقه أمحلية اقليمية، في حين 

                                                           
، وبالطبع لا "دارجنتريه"هذه المدرسة قد فجره الفقيه  ، وقولنا هذا جاء بالنظر إلى أن عصرتقليل من شأن أي فقيهللسنا هنا ل  1

  .في هذه المدرسة "ديمولان"ننفي البتة إسهام الفقيه 
 . 33، ص السابقعز الدين عبد الله، المرجع   2
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها  3
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لم تلق نجاحا كبيرا في فرنسا إلا أنه تم الترحيب بها في  "جنتريهوبالرغم من أن نظرية "دار 

كل من هولندا وهذا في القرن السابع عشر، ثم أنجلترا والولايات المتحدة الأمريكية، وهذا لاتفاقها 

ت بها هذه النظرية لم  مع الظروف التي كانت سائدة في هذه الدول آنذاك، كما أن الحلول التي أت

، بل استخدمت  لحل "جنتريهاكل التنازع الداخلي كما فعل "دار يتم تطبيقها فقط من أجل حل مش

 .    1الدولي معاو  مشاكل التنازع الداخلي

 الفرع الثالث

 الهولندية المجاملة مدرسة

مقاطعاتها حيث عرفت استقلال  رسم القرن السابع عشر بداية جديدة للأراضي الواطئة،

( وأصبحت تعرف باسم المقاطعات المتحدة، وكان 1579سبان )سنة السبع الشمالية من قبضة الإ

لهذا الاستقلال أثاره، إذ أضحت تنعم بازدهار تجاري وتعج بالعلاقات بين مختلف مقاطعاتها، كما 

انين، كان لكل مقاطعة قانون خاص بها، هذا ما حفز على ظهور تنازع بين مختلف هذه القو 

وبطبيعة الحال كان التنازع في بدايته محلي لا أكثر، ليتطور ويصبح بعد ذلك تنازع بين 

 .2المقاطعات المتحدة الشمالية وبين مقاطعات الجنوب

وقد تناول فقه المدرسة الهولندية مسألة التنازع بين القوانين بميول عدوانية، إذ كان لهم 

راضيهم، فتلخصت عقيدتهم بالولاء المطلق لقانونهم أي في جنبموقف سلبي تجاه تطبيق القانون الأ

                                                           
 .42ص  هشام علي صادق، المرجع السابق،  1
 .35، صالسابقعز الدين عبد الله، المرجع   2
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دوه فعلا عند فقه ، وهذا ما وج1حياء مبدأ إقليمية القوانين نتيجة لما عاشته أراضيهم من اضطهادا  و 

والذي عد الأب الروحي لمدرستهم، فأخذو ينهلون من أحكامه ومبادئه ويتشبثون به   "جنتريه"دار 

 .    2تبدو وأنها بنت المدرسة الفرنسيةفكانت المدرسة الهولندية 

-burgundus (1586ليه الفقيه الهولندي إما ذهب  مظاهر التقليد للمدرسة الفرنسية ومن

والشخصية  صل هو العينيةوجعل الأ ،لى عينية وشخصية ومختلطةإحوال ( حول تقسيم الأ1649

لم تضف الجديد لحل مشكلة تنازع تقليدية  أفكار وهذه كلها ستثناءالاهي  -امتدادها-والمختلطة 

 القوانين.

 اخذو أ "jean voet"وابنه  ulrich Huber" و " paul voct "وبعد مجيء كل من الفقيه 

وكانت أهم هذه الافكار فكرة المجاملة  ،عن فقه الفرنسيين فكارهم الجديدة والمستقلةأيطلقون 

ولا إلى التعريف أوتفصيلا لما سبق سنتطرق  .3الدولية والتي اعتبرت قفزة نوعية لفقه هذه المدرسة

 بمبادئ هذه النظرية ثم الوقوف على تقديرها.

   courtoisie internationaleالدوليةأولا: مضمون نظرية المجاملة 

تميز الفقه الهولندي عن الفقه الفرنسي بمبدأ المجاملة الدولية، والذي أضفى طابع خاص 

حوال الإيطالية والفرنسية والتي كانت حلولهما تقتصر مدرسة الأ، فعلى غرار 4للمدرسة الهولندية

                                                           
 .367محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص   1

  .31عصام الدين القصبى، المرجع السابق،  2
 .43حسن الهداوي، المرجع السابق، ص  و غالب علي الداودي  3

4 H . Batiffol et Paul Lagarde, p.270 
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إما على فك التنازع الداخلي بين المدن أو لإيجاد حلول للمنازعات بين المقاطعات تمكن فقه 

وبهذا تكون ، حوال الهولندي من توجيه بوصلة بحثه نحو ايجاد حلول لتنازع القوانين بين الدولالأ

 .1ليها أي مدرسة من قبلإمدرسة تتناول هذه المسألة حيث لم تصل ول أالمدرسة الهولندية 

الذي يسري على جميع  تثناء على مبدأ اقليمية القوانينوتأتي نظرية المجاملة الدولية كاس

خذ أعن موضوعها، ومن المعلوم أن الفقه الهولندي مثلما ذكرنا سابقا أنه  حوال بصرف النظرالأ

دئ ليتوسع فيها فيما بعد، وكان التقسيم الثلاثي للأحوال أهم قاعدة    من الفقه الفرنسي بعض المبا

فئة  كان في الموضوع الذي تضمنته هذه الفئات ونخص بالذكر ختلافالاتبناها الهولنديين لكن 

موال ووضعوا قواعد إسناد شخاص والأمن الأ حوال المختلطة والتي جعلوا موضوعها يخلوالأ

وأبقوا على نفس التصنيفات فيما يتعلق  ،القانونية والتصرفات والوقائعوع الإجراءات بموض تعتني

والذي  ة الأحوال شخصيةكل المسائل المتعلقة بالمال، وفئ حوال العينية التي كانت تضمبفئة الأ

 . 2شخاص موضوعها الرئيسيكان يشكل الأ

يمانها إن أحوال على قدم المساواة، بل وعليه فإن المدرسة الهولندية تضع جميع الأ 

زعيم هذا المبدأ بقوله " قوانين كل دولة  "هوبر"، وهذا ما أكده الفقيه 3بالإقليمية جاء بصفة مطلقة

 .1"جميع رعاياها تسود داخل حدود إقليمها على

                                                           
 .40حسن الهداوى، المرجع السابق، ص   1
 بعد ما كان سائد مصطلحقد عرف على يد المدرسة الهولندية  conflits de lois ول استعمال لمصطلح تنازع القوانينأوكان  -

 .37عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص  :أنظر" conflits de statues"" حوال"تنازع الأ
 .67ة ، المرجع السابق، ص عيسالم إرج .368محمد كمال فهمى المرجع السابق، ص   2
 .531سعيد يوسف البستاني، المرجع السابق ص  :" أنظر stricte territorialité"وهذا ما يعرف بمبدأ الإقليمية البحتة    3
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 اسخ بضرورة تطبيق مبدأ الإقليمية، تظهر نظرية المجاملةيمان الر وفي ظل هذا التشدد والإ

كده الفقيه هوبر في أهذا ما و  2-مبدأ الإقليمية  -لتداعب خيال المستهجنين لهذا المبدأ الدولية

الدولة من باب المجاملة الدولية أو من باب تبادل المصالح بأن  "يجوز أن يسمح رئيس كل :قوله

على ذلك أي قاليمها على ألا يترتب إجنبية على ما يقع في حدود يتصرف بأثار تطبيق القوانين الأ

 .3بمصالحها الجوهريةان الدولة أو بمصالحها الدولة أو مساس بسلط

وقام بتطويرها وتحديد  "ن فوتو ج"ذ جاء الفقيه إ ،ظ هذه النظرية على نسقها المعتادولم تحاف

وبالفعل تم  ،حوال الشخصيةحوال المختلطة والأعلى مسائل الأ ستثناءالإتطبيق هذا  دنطاقها بقص

النظام العام والذي يعتبر قيدا على بالدفع  :في الوقت الحاضر تحت مسمى ستثناءالاالعمل بهذا 

 .  4لقانون الأجنبي داخل دولة القاضيتطبيق ا

نها قد أوتم اعتبارها على  ،وظلت تتداول هذه النظرية بمفهومها الخاطئ لمدة قرنين كاملين

صبحت تخضع لأهواء القاضي، ألزام، و قاعدة الاسناد عندما رفعت عنها صفة الإ ايةشوهت غ

وقام بإماطة اللثام عن المفهوم  "نيبواييه"فمتى شاء طبقها ومتى شاء رفضها، إلا أن جاء الفقيه 

هو الترجمة  هذا التفسير الخاطئ لهذا المصطلحرجع السبب وراء أبحيث  الصحيح لهذه النظرية،

                                                                                                                                                                                                 
  368المرجع السابق، ص  ي،محمد كمال فهم   1
يذهب الدكتور فؤاد ديب في تبرير هذا الاستثناء بقوله" أن الهولنديون قد شعروا بالقسوة من تطبيق هذا المبدأ وبنتائجه السلبية   2

على تطور علاقاتهم الخارجية والمصالح المشتركة والمتبادلة للدول فتم صياغة مبدأ المجاملة الدولية واعتبر فراد و على مصالح الأ
  .10ص فؤاد ديب، المرجع السابق، :أنظر .كأساس لتطبيق القانون الأجنبي لديهم"

  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها 3
 .532-531يوسف البستاني، المرجع السابق، ص  سعيد 4
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 "comitas"، إذ ترجم المصطلح اللاتينيللتعبير عن هذه الفكرةة التي تم استعمالها غير الموفق

 .1اقة الدوليةبأي المجاملة أو الل "  Courtois international"بتعبير

لسماح بتطبيق لجنتريه" حول اعتبار فكرة العدالة كأساس يه الفقيه" دار فعلى عكس ما ذهب إل

سماح التعطي الحرية للمشرع الوطني ب نظرية بمفهومها الصحيحال جنبي، فإن هذهالقانون الأ

، فيتم اللجوء إلى ، وليس حرية القاضي كما تم فهم مقصدهاجنبي من عدمهبتطبيق القانون الأ

سناد، فهو وبالتحديد وقت وضع قواعد الإ دولية في مرحلة سابقة على النزاعالمجاملة ال أتفعيل مبد

 تقتضيه الضرورة الواقعية والذي يراعي في تطبيقه ما معنى يقوم في ذهن المشرع،

"neccessitas facti "
2. 

وبغض النظر عن التفسيرات والمبررات التي تم وضعها من أجل تزكية مبدأ المجاملة الدولية 

بأن فكرة المجاملة الدولية هي الفكرة  رىننا ناإلا  ،ودحض الشبهات التي عابت هذه النظرية

من وراء وضع قواعد  لمالوحيدة التي استطاعت الكشف عن النية الخفية لغالبية المشرعين في العا

الاسناد، فليس غريبا أن يمجد المشرع مصالح دولته ويدفع القانون الأجنبي بعيدا عن تطبيقه في 

ليها هذه المصلحة والاعتبارات، بل إننا نعتبر أن حالات ومسائل تتنافى مع المقومات التي تقوم ع

 .من يقول بعكس ذلك هو من يجامل مشرعه ويموه من حقيقة هذا الأمر

فسيكون من المنتظر أن تكون  ،أن قاعدة الإسناد هي قاعدة من وضع المشرع الوطني بماف

لى كون أن إيرجع متوافقة مع مصالح دولته قبل كل شيء، ولكن الجانب المظلم من هذه النظرية 
                                                           

 .369محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص  1
 .38عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
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قد يخلق تجاوزات صارخة لحقوق  ،فكرة اقتران المجاملة الدولية بالمفهوم الغير المحدد" للمصلحة"

 .لى نزاع بين السياداتإفراد سناد كما قد يحول النزاع بين الأفراد ويهدر من قيمة قواعد الإالأ

دود مفهوم المصلحة وهذا ما حدث بالفعل عندما تم استخدام هذه النظرية بدون ضبط لح 

المشروطة من قبل دولة القاضي على القانون الأجنبي، لذا يجب على المشرع أن يقوم بتهذيب 

لقواعد الإسناد حتى  نتقاء الصياغة القانونية السليمةبا ،البعض هذه المصالح المتنافرة بعضها

    .خرىأفراد من جهة يتمكن من الموازنة بين مصالح الدولة من جهة وحقوق الأ

 ثانيا: مآل مدرسة المجاملة الهولندية 

كان ذلك على يد القاضي لى انجلترا في القرن الثامن عشر و إمدرسة الهولندية الفقه  نتقلا

لى هولندا وهذا لفترة من الزمن فأخذ يدرس فقه إالذي تم نفيه من انجلترا  ،"جنكنز" نجليزيالا

ليعود فيما بعد حاملا هذا الميراث العلمي الهولندي  ،المدرسة الهولندية وبصفة خاصة فقه "هوبر"

الطلاب الانجليزيين والاسكتلنديين الذي كانوا يتوافدون على  أيضا في هذالى انجلترا، كما ساهم إ

لى إفنقلو بالطبع ما تلقونه من المدرسة الهولندية  "ليدن"جامعات هولندا وبالأخص جامعة 

 .1إنجلترا

أمريكي بفقه المدرسة الهولندية فسلم بمبدأ اقليمية القوانين وكان هذا  كما تأثر الفقه الانجلو

قليمي والذي عمل على تبرير مبدأ " التطبيق الإ "JOSEPF STORY"ستاذ والقاضي بفضل الأ

ثر للقانون متى تعدى ألقانون القاضي" على أساس فكرة  السيادة، إذ ذهب إلى القول بأنه لا 

                                                           
 .40عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   1
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نه  كان يقيم العلاقة بين أأي  ،1خرى أن تتنازل عن جزء من سيادتهاالدول الأذ لم تقبل إقاليم الإ

 جنبي وانتقاص السيادة.قبول تطبيق القانون الأ

قصى الحدود، ألى إالانجلوسكسوني كان متمسكا بالنظرية الهولندية  ن الفقه إوبصفة عامة ف

ن بعض الفقه قد  أ، بل و لدوليةتداولون اصطلاح المجاملة اذ لا يزال الشراح الانجلوسكسون يإ

 THEORY VESTED"احترام الحقوق المكتسبة" لى تبرير نظريةإاستعان بها ليصل 

RIGHTA " 2جنبيكأساس لتطبيق القانون الأ. 

بل إن الفقه الحديث بأكمله  ،الأنجلوسكسوني وحده من اعتنق نظرية الأحوال وليس الفقه 

حوال ككل، وقبل أن  نظرية الأ الشوائب التي كانت تهز، وأزال واصل على نهجها وأضاف الجديد

أنه من المفيد أن نسلط  إنشاء قواعد الإسناد فإننا رأينانتطرق إلى مناقشة نهج الفقه الحديث في 

حول تطور قواعد الإسناد في هذه الحقبة   ن خلال ما تناولناهعلى نقطة مهمة رصدناها م الضوء

 نتيجة مهمة. عتي نحسبها بتقديرنا المتواضوال

لى أن الظروف السياسية كانت تلعب دور محوري في قيادة المجتمعات إحيث تم التوصل  

بل حتى أن مكانة القانون كسلطة لا يعلو عليها أحد قد تراجع إبان الظروف  في تلك الحقبة،

المجتمعات القديمة والتي كانت لا تعرف سوى الحرب والنصرة للغالب  الصعبة التي مرت بها

وعندما عرفت المدن الايطالية  مرها،أكأداة لفرض القوة والهيمنة على المجتمعات المغلوب 

حدثته أثر الذي والهولندية طعم الاستقلال بدأت تهتم بمسائل تنازع القوانين، ولكن وبالرغم من الأ
                                                           

  .15صادق، حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص هشام   1
  .371محمد كمال فهمي، المرجع السابق، ص   2
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، ذلك أن اد واضحة المعالم ذات توجه عالميلم تتمكن من انشاء قواعد اسنهذه المدارس فإنها 

نظمة عظم كان موجه حول حماية "السيادة" التي حظيت بها المدن التي نالت منها الأاهتمامها الأ

 في قامت بتوسعذا إفي حالة ما  انت متخوفة من إهدار هذه السيادةالديكتاتورية، بل حتى أنها ك

من غضب الطبقة السياسية  جانب خوفام بالحياة الدولية الخاصة وحياة الأوضع قواعد تهت

 هذا ما جعل من نشوء قواعد اسناد بالمفهوم الحديث أمر غير وارد اطلاقا.  ،الحاكمة

 المطلب الثاني

 تطور قواعد الإسناد في الفقه الغربي الحديث

تاريخية مميزة ساعدت في تطوير تميز تنازع القوانين في القرن التاسع عشر بعدة أحداث 

 :1سناد والتي يمكن اجمالها فيما يليقواعد الإ

الدولي  الحديث المتعارف عليه في القانونتجاه إلى تبني نظام الدولة بالمفهوم *تم الا 

الوضعي بدلا من نظاما المدن المستقلة الذي كان سائدا طيلة الفترة الزمنية السابقة، مما أدى إلى 

تنازع نشوء روابط ومبادلات ذات عنصر أجنبي بين أفراد تلك الدول، والذي ساعد في ظهور 

 .القوانين بالمفهوم المعاصر

 .واحتوائها على بعض قواعد التنازع ةات المدنية في تلك الدول الجديد*بداية ظهور التقني

يحل تنازع القوانين  ظهور فقه عالمي جديد*وأخيرا تراجع مكانة مدرسة الأحوال وتعاليمها و 

باستعمال مناهج قائمة على إرادة المشرع وطبيعة الحياة الدولية الخاصة فظهرت المدرسة الألمانية 
                                                           

 .51صمجد الدين خربوط، المرجع السابق،   1
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سنأتي إلى معالجته في فروع  ما اهيم حديثة وهذاالحديثة، ط ورت المدرسة الإيطالية والفرنسية بمف

 .    ثلاث

 ولالفرع الأ 

 المدرسة الألمانية الحديثة

حكامه أإن كان الفقه الانجلوسكسوني قد آمن بنظرية المجاملة الهولندية وراح يصوغ  

لمان من إذ ع رفَ الفقهاء الأ لمانية قد أعدتها نظرية تحتضر،ن المدرسة الأإمتمسكا بتعاليمها، ف

لى جانبهم سافيني  "schaeffnerسافنر " والفقيه "wachter "أمثال الفقيه واغجر وا 

"savigny"   بنكرانهم الشديد لنظرية المجاملة الدولية بل جعلوا من مؤلفاتهم  "هاوس"والفقيه

 شاهدا على ذلك.

المدرسة ليه أن بعض من فقهاء القانون الدولي الخاص قد قصروا إومما يجدر الاشارة 

نتناول  فضل أنوهذا مالم نشأ نحن على إتباعه، إذ رأينا أنه من الأ، 1لمانية على الفقيه سافينيالأ

لمانية ولو ضافوا للمدرسة الأأنهم قد أعلاه، إذ لابد وأليهم إشارنا أ اسهامات كل الفقهاء الذين

 :ذا ما سنعكف على تبيانه فيما يليالقليل، وه

 

 

                                                           
حسن الهداوي، المرجع  :أيضا . و77عة، المرجع السابق، صيرجسالم ا . أيضا:60اعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1

 .44السابق، ص
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 "waechter واغجر "  الفقيه أولا: نظرية

في جامعة  1841" تنازع القوانين" عام ـضمن كتابه المعنون ب "واغجر"تناول الفقيه   

"Tubingen"  ن القاضي عندما يبت في نزاع مشوب بعنصر أجنبي في أنظريته التي رأى فيها

ن ،قانونه الوطني أولا التي يتضمنها وجب عليه أن يرجع لأحكام التنازعأي دولة يت لم يجد فيها  وا 

 .1حكم صريح كان عليه أن يحلها وفقا لما يستنبطه من روح قانونه الوطني

لا إذ تم نقدها على أساس أن القاضي غير ملزم إولم تأخذ نظريته التأييد المطلوب 

وليس ملزما بتطبيق قواعد التنازع الموضوعة ضمن قانونه  ،بالانصياع لأوامر مشرعه الوطني

لى استنباط الحكم من خلال قواعد قانونه الوطني سيؤدي لا إالوطني، كما أن لجوء القاضي 

جنبي ذن لتطبيق القانون الأإولا مجال  ،حواللى تطبيق القانون الوطني دائما وفي كل الأإمحال 

ن أهذا ما جعل بعض الفقه يعتبرون و بصورته المطلقة،  انينإقليمية القو  أوهذا يعني تطبيق مبد

 .2قليمية القانونإ أنصار مبدأمن   "واغجر"الفقيه 

 "schaeffnerسافنر "ثانيا: نظرية الفقيه

كتابه في تنازع القوانين في نفس العام الذي نشر فيه الفقيه "واغجر"  "سافنر"أصدر الفقيه 

نها نظرية تعج بالتناقضات ولم تستطع ايجاد أحوال معتبرا كتابه، وفيه قام بالتهجم على نظرية الأ

الحل الملائم الذي يمكن أن يفض به تنازع القوانين، ثم طرح نظريته التي تتمحور حول وجوب 

                                                           
 .42حسن الهداوى، المرجع السابقّ، ص و  غالب علي الداودى  1
 .44ص  ،المرجع نفسه  2
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قواعد التنازع المتضمنة في القانون الوطني للفصل في العلاقات القانونية  رجوع القاضي إلى

برام التصرف القانوني إنه يطبق قانون محل إف ،ومتى تعذر ذلك ،المصبوغة بالصبغة الأجنبية

واستثنى من ذلك الأهلية والتي أخضعها  ،ويكون هذا جميع الحالات القانونية التي تعرض عليه

 .1موال لقانون محل وجودهالقانون الموطن والأ

وذلك لاتصافها بالغموض وعدم الدقة إذ لم توضح المقصود  لكن تم نقد هذه النظرية أيضا

نه من الصعب أن يتم تحديد مكان اجراء إخرى فأمن العلاقة القانونية هذا من جهة، ومن جهة 

 . 2التصرف القانوني

 "  savignyسافيني " ثالثا: نظرية الفقيه 

وساط لمان الذين لاقى فقهم رواجا كبيرا بين الأشهر الفقهاء الأأمن  3"سافيني"يعتبر الفقيه 

حيث ضمن نظريته حول تنازع القوانين في الجزء  الفقهية الباحثة في القانون الدولي الخاص،

، والسبب وراء  ذي حمل عنوان" القانون الروماني"وال 1849الثامن من كتابه الذي نشره سنة 

لمانيا  أجزاء ألى كونه القانون المطبق في كثير من إيعود بالأساس  يهتمامه بالقانون الرومانا

فقه تنازع القوانين من حيث  ، كما درس أيضاإلى أنه كان يعتبر القانون العام لها جميعا بالإضافة

                                                           
مكرة مكملة لمتطلبات  ،-بالتطبيق على القانون السوداني والمصريدراسة مقارنة  -تنازع القوانين ،أحمد عوضة محمد البشير  1

 .42ص ،2005-2004نيل شهادة الماجستير، كلية الدراسات العليا، جامعة القرآن الكريم والعلوم الاسلامية، أم درمان، السودان، 
 . 43، ص نفسه المرجع  2
 ،في فرانكفورت وتوفي في برلين، وهو ينتمي الى عائلة فرنسية محافظة  savigny Von Frederich-Karl ولد سافيني   3

دفاعه  يضاأفي المانيا والنظام القانون الخاص، وعرف عليه  مؤسس نظام القانون المدني الحديثعمل كأستاذ جامعي كما يعتبر 
محمد ضو فضيل، المرجع  :بها. أنظرفي تعريف القوانين القائمة والعمل Historical Jurisprudence عن الفقه التاريخي 

 أشار إليها في الهامش الأول. 493السابق، ص 



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

101 
 

التنازع إن بغض النظر عن طبيعة  " وبحثهاتنازع القوانين من حيث المكان " الزمان وابتدع فكرة

 .1كان محليا أو كان تنازع دوليا

عليه  متي قاذأول من نادى بضرورة الرجوع إلى المنهج التحليلي ال "سافيني"وكان الفقيه 

فكار أهذا الفقيه رفضه لما جاءت به  القديمة، وفي نفس الوقت لم يخفي مدرسة الأحوال الإيطالية

راءهم كانت ضحية الظروف السياسية أاعتبر أن  والذي "شينينما" و "دارجنتريه"كل من الفقيه  

لمنهج مدرسة  عتناقهاالسائدة آنذاك ولا تتوافق مع المنطق القانوني السليم، ولكن وبالرغم من 

النظرية نه لم يذعن لكل ما جاءت به بل اكتفى فقط بأخذ روح هذه ألا إ ،حوال الايطالية القديمةالأ

 . 2 بتحليل الراوبط القانونية" "الاعتداد لذا عرفت نظريته بنظرية:

الحقوقي  شتراكالاويأسس الفقيه سافيني نظريته على فكرتين جوهرتين والتي تتمثل في: فكرة 

 .3وفكرة التركيز المكاني

الحقوقي فمردها أن البلدان التي اعتنقت القانون الروماني  شتراكالافأما بالنسبة لفكرة  

أي تربطها وحدة الثقافة  ،القانوني أو الحقوقي شتراكالاوسادت فيها الديانة المسيحية تجمعها فكرة 

ص من قبول امنة مشترك فيما بينهما وبالتالي فلا حتى أن مفهوم العدال ،القانونية والفكر القانوني

الحقوقي أن تكون كل  شتراكالا، ذلك أنه من نتائج تطبيق فكرة 4هذه  البلدان حدأتطبيق قانون 

مقبولة عند كل هذه البلدان التي يجمعها يتضمنه مفهوم العدالة واحدة حلول تنازع القوانين بما 
                                                           

 .48عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   1
 .44هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   2
 . 13-12فؤاد ديب، المرجع السابق، ص  3

4
 BUREAU Dominique, Horatia Muir Watt, op.cit, p357-358. 
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قليمية القوانين وهكذا تكون هذه إ أالاشتراك الحقوقي وبالتالي فلا محل للأخذ والعطاء مع مبد

الحقوقي بهذا المعنى تكون  شتراكالاقد قذفت بنظرية تنازع القوانين للعالمية، كما أن فكرة  النظرية

جنبي على حول رد تطبيق القانون الأ المدرسة الهولندية والفرنسيةقد دحضت ما استقرت عليه 

 أساس فكرة المجاملة أو كاستثناء على قانون القاضي.

ن لكل رابطة قانونية مركز قانوني معين ومن ثم أني أما عن فكرة التركيز المكاني فإنها تع

ليتم تركيزها في مكان معين ثم تطبيق قانون  هافإنه يتوجب تحليل الرابطة القانونية وتحديد طبيعت

، مع الأخذ بعين الاعتبار أن تحديد مركز الرابطة القانونية لمكان على هذه الرابطة القانونيةهذا ا

 .  1الذي تحقق فيه كافة أثارها أو أغلبهايتم بالنظر إلى المكان 

بتحديد مقر  القوانين مرهونأن حل تنازع  "سافيني"نه حسب ما ذهب إليه الفقيه إوعليه ف

فة المحكمة المختصة إذ متى ثبت الشخص ومقر العلاقة، والذي يتم التوصل إليه عن طريق معر 

صحاب ألرغبة  كونكما ي ،العلاقة كان قانونها هو المختص بحكم ،الاختصاص لمحكمة معينة أن

رادي والذي خضوع الإالكما يعرف بفكرة  أو 2هذه العلاقة القانونية المصلحة دور في تحديد مركز

ى ن ارتباط الشخص بروابط معينة يفترض خضوعه لقانون مركزها وهو بهذا المعنأبه  قصدي

 .3القانون الذي تتركز فيه آثارها

                                                           
 .54مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   1

2
 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, op. cit., p. 32.  

"-  la méthode proposée par F.-C. SAVIGNY, qui retient au départ une relation juridique et cherche, en en 

fixant le « siège », à déterminer la loi qui lui est applicable" 
 .46-45، ص السابقهشام علي صادق، المرجع   3
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عمالا لفكرة التركيز القا هليتهم أشخاص و إلى اخضاع حالة الأ "سافيني"نوني فقد ذهب وا 

شخاص لا يأتي ثماره إلا في الا ةلقانون الموطن على اعتبار أن تركيز هذه الروابط المتعلقة بحال

موال منقولة أموال لقانون موقعها سواء كانت المكان الذي يستقر فيه الشخص، في حين أخضع الأ

ولما كانت لا تشغل حيزا مكانيا فإنه بحث لها عن  ،التعاقدية لتزاماتالاأما  و غير منقولة،أ

برام التعاقدي يجسده كل من الإ لتزامالا، فتوصل إلى أن لتزامالاالمظاهر التي يمكن أن تجسد هذا 

فأخضعه لمكان تنفيذ هذه الالتزامات، كما أجاز أيضا أن يتم إخضاع هذا الالتزام لقانون والتنفيذ 

أما بخصوص   ،للمتعاقدينرادة الحرة انون محل التنفيذ وهذا وفقا لما تقتضه الإق خر غيرآ

الالتزامات المترتبة على الفعل الضار )المسؤولية التقصيرية( أو الفعل النافع )الإثراء بلا سبب(  

 .1قد اخضعها لقانون محل وقوع الفعلف

لى قانون إخضعها أنه إالتقاضي فالذي يقصد بها إجراءات للدعاوى و وأخيرا فإنه وبالنسبة 

 . 2القاضي باعتباره قانون محل تطبيقها

ذ إبتبيان القواعد العامة التي تقوم عليها نظريته في تنازع القوانين،  ولم  يكتف "سافيني"

القانوني والتي يتحدد نطاقها بالدول التي تدين  شتراكالايستشف من خلال ما أورده بشأن فكرة 

أنه عندما تنتفي هذه الشروط فلا مجال لتطبيق  ،ة ويجمعها القانون الرومانيبالديانة المسيحي

نما الاكتفاء بتطبيق قانون القاضي وبالتالي فمتى غابت فكرة الاشتراك القانوني  ،القانون الأجنبي وا 

                                                           
 .13فؤاد ديب، المرجع السابق، ص   1
 .14ص  ،المرجع تفسه  2
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جنبي وهذا ما يعرف اليوم بفكرة النظام العام كأداة لاستبعاد فلا مجال للحديث عن القانون الأ

 .1جنبي وتطبيق قانون القاضييق القانون الأتطب

قد فجر الأوساط الفقهية بنظريته وكان أول مبادر لدراسة مشكلة  "سافيني"وبالرغم من أن    

تنازع القوانين من أساسها وبفضله تم الكشف عن قواعد إسناد بالمفهوم الحديث السائد في القانون 

بروا أن نظريته لا تخلو من الشوائب وراحوا ينتقدونها إلا أن بعض الناقدين قد اعت ،الدولي الخاص

 جمالها فيما يلي:إويكشفون عن مواطن الضعف التي هزت نظريته والتي يمكن 

إذ أن  ،فكرة غير سليمة من الناحية القانونية كونها* تم توجيه النقد لفكرة الخضوع الإرادي 

فراد هي التي تختار القانون إرادة الأ تالأصل في القواعد القانونية أن تكون آمرة فمنذ متى كان

نما وفي حالات استثنائية يعطي ا  الواجب التطبيق أو تختار عدم الانصياع لما وضعه المشرع، و 

 ت محددة مسبقاإلا في حالا يكون هذالا ولكن  ،المشرع حيزا للأفراد أن يختاروا قانون علاقاتهم

رادة إكما تم نقدها من الناحية الثانية كونها فكرة تضع تصور مسبق على   ،يضعها المشرع

 عليه خر مثلما كانآلى اختيار قانون إفراد قد توجهت رادة الأإن  تكون أذ من الوارد جدا إفراد، الا

 .2قديةلى الالتزامات التعاإبالنسبة  في  افتراض  قانون محل التنفيذ  الحال

القانوني على أساس أنها فكرة مهجورة، بالإضافة إلى أن حركة  شتراكالا* تم انتقاد فكرة 

خر كانت قد ساهمت في تغيير آمن بلد إلى  نتقالللاالتجارة الدولية والتي دفعت بالأشخاص 

                                                           
 .46هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   1
 . 62نظر أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص أ 2
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بالرغم يضا أصبحت تطبقه وبشكل عادل أقليمها و إجنبي على موقف الدول تجاه تطبيق القانون الأ

 . 1من عدم تحقق فكرة الاشتراك القانوني

ذ احتضنها الفقه إ ،"سافيني"لكن كل هذه الانتقادات لم تكن قادرة على أن  تطفئ نور نظرية 

مريكي يضا وكان شديد التأثر بها مثلما كانوا متأثرين بفكر زعيمهم الفقيه الأأ نجلوسكسونيالأ

والذي ذاع صيته بعدما بحث في نظرية المجاملة الهولندية، كما كان قد رحب بها ،  storyستوري

 .Valéry 2وفالير  Despagnet في  فرنسا  كل من الفقيه ديسبانييه 

 Haussهاوس  الفقيه نظرية رابعا:

عن حل لتنازع القوانين وأقام نظريته  1924في كتابه الذي نشره عام  "هاوس"بحث الفقيه 

رادة إبشأن تنازع القوانين، حيث رأى أن القاضي ملزم بأن يبحث أولا عن القانون الذي اتجهت إليه 

ن تعذر عليه ذلك كان عليه حينئذ أن يرجع لأحكام وقواعد قانونه  الأفراد لتطبيقه على علاقاتهم، وا 

نه يطبق قانون الموطن أو قانون مكان إمتى غابت الحلول في كلتا هذين الفرضين فو  الوطني،

 .  3وجود المال

العيب الذي تم  أنمكشوفة لا تحتاج إلى تعميق المفاهيم، ذلك  ولعل عيوب نظرية "هاوس"

 ، ذلك أنه من نتائج الأخذ بنظريتهأيضاكان قد وقع فيه هو  "سافيني"ساسه انتقاد الفقيه أعلى 

تنازع القوانين من البحث عن القانون  أنه قد حول مشكلةرادة فوق القانون، علاوة على تنصيب الإ

                                                           
 .50المرجع السابق، ص  ،عز الدين عبد الله  1
 .47المرجع السابق، ص حسن الهداوي، و ىدو غالب علي الدا  2
 .495-494محمد ضو فضيل، المرجع السابق، ص   3
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لى إرادة تؤدي هذه الإ إلى أنه قد بالإضافةلى البحث عن إرادة أطراف النزاع، إالواجب التطبيق 

 يستوعبه نيمكن أ جنبي يخالف النظام العام السائد في دولة القاضي وهذا ما لاأتطبيق قانون 

 .1القانون الدولي الخاص

 الفرع الثالث

 المدرسة الفرنسية الحديثة

الفقهاء الفرنسيون يبحثون عن  جديدة للمدرسة الفرنسية، حيث راحالقرن العشرين بداية  يعتبر

وكان من  من الفرنسيين القدامى، ع القوانين ليخالفوا نهج أسلافهممناهج مغايرة لحل مشكلة تناز 

، حيث كان لكل "niboyetنيبوايه " و" bartin بارتان"و "  pillet بيليه"برزهم كل من الفقيه أ

اصة في سبيل التوصل إلى منهم نظرته الخاصة في تعاطي مشكلة تنازع القوانين ومنهجية خ

سنعكف  وهذا بالفعل ما ،ىكل فقيه على حد أن نتناول نظرية، لذا سيكون من المفيد حلول لها

 يلي: يانه فيماعلى تب

  "بيليه"الفقيه الفرنسي نظرية  أولا:

ية الحقوق بباريس، وكانت محاولته ستاذ في القانون الدولي العام في كلأ "pillet بيليه"كان  

التي   clunetتضمنتها أبحاثه المنشورة في مجلةولى لإيجاد حلول لمشكلة تنازع القوانين قد الأ

جتماعية والهدف العام" وكان هذا في أواخر القرن طبيعة القوانين الإ" ـتناولت نظريته المعروفة ب

                                                           
 .47المرجع السابق، ص  ، حسن الهداوي،ديغالب علي الداو  1
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قام بنشر هذه النظرية في كتابه" مبادئ القانون  1903(، وفي عام 1896-1894التاسع عشر )

 . 19241-1922ثم في مؤلفه المطول الذي أخرجه عام  "الدولي الخاص

مر لا يعدو إلا تنازع بين السيادات وأن الأ هو أن تنازع القوانين ما "بيليه"عند  ايةالبدونقطة 

ن تقبل تطبيق أخرى بشرط أمكانية اذعان سيادة دولة أمام سيادة دولة إأن يكون معرفة مدى  إلا

 .2خيرة على اقليمهاقوانين هذه الأ

 :اللازم أن يكون متمتعا بخاصيتين عن سيادتها فإنه من ولما كان كل قانون دولة يعبر

ولى يفضي إلى أن القانون يكون تابعا اصية العموم، بحيث إعمال الخاصية الأالدوام وخ خاصية

موال من تاريخ صدوره إلى يوم إلغاءه، في حين إعمال الخاصية الثانية يؤدي إلى للأشخاص والأ

ن محافظة كل قانون إ، ومن ثم ف3شخاص والأموال على إقليم الدولةتطبيق القانون على كافة الأ

ذلك أن كل دولة ستطبق  ،لى غياب تنازع للقوانينإ ةالخاصيتين سيؤدي لا محالدولة على هذه 

يها حتى ولو كانوا خارج اقليمها لتضمن لهم الدوام وفي نفس الوقت تكون اطنو مقانونها على كافة 

جنبية قليمها لتضمن لهم العموم فيصبح إذن الحديث عن تطبيق القوانين الأإقد طبقتها على كافة 

 .4مرادف للمعدوم ضعيفا بل

                                                           
   496محمد ضو فضيل، المرجع السابق، ص  . أيضا:381محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص   1
 .63عز الدين عبد الله، المرجع لسابق، ص   2
3
 .46حسن الهداوي، المرجع السابق، ص   

 .63أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   4
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درك بيليه أن نظريته بهذا الشكل قد لا تأتي بنتيجة كاملة في مجال تنازع القوانين أوعندما  

 :1لى مجموعتينإلتطورات التي قد تعرفها المعاملات التجارية الدولية قسم القوانين لنظرا 

ى الوطنيين مجموعة تكون ممتدة لاحتفاظها بخاصية الدوام دون خاصية العموم، فتطبق عل

 قليم.جانب داخل الإحتى لو كانوا في الخارج، لكنها لا تسري في مواجهة الأ

، فتطبق ، حيث تكون متمتعة بصفة العموم دون صفة الدوامقليمية التطبيقإمجموعة تكون 

 . قليم حتى بالنسبة للمواطنينجانب لكنها لا تمتد إلى خارج هذا الإعلى كل الوطنيين والأ

فإذا ، But socialوفقا للغرض الاجتماعي للقانون  "بيليه"ذا التحديد يتم عند والمرجع في ه

على صفة العموم وأصبح قانونا ممتدا،  ستمرارالاكان الغرض هو حماية الفرد غلبت فيه صفة 

ذا كان الغرض الاجتماعي للقانون هو حماية الجماعة احتفظ بصفة العموم وأصبح قانونا إما أ

 .2إقليميا

ن القوانين الخاصة أمثلة التالية لتعزيز موقفه حيث اعتبر هذا السياق كان قد وضع الأوفي 

، ي حماية طائفة معينة من الأفرادبالأهلية وبتحديد سن الرشد وحماية القصر، غرضها الاجتماع

ولكي تتحقق هذه الحماية يجب أن تكون هذه القوانين مستمرة ومن ثم يتم اخضاع هؤلاء لقانونهم 

صفة العموم فلا تسري في مواجهة  أن هذه القوانين تغيب فيهافي حين  ،خصي أينما وجدوالش

                                                           
 .63أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
 .84، المرجع السابق، ص عةيسالم ارج 2
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نها قوانين مستمرة لكنها ليست أجانب المقيمين في البلد السارية فيه هذه القوانين ذلك أهلية الأ

 .1عامة، ومن ثم تكون شخصية وليست اقليمية

في حماية المعاملات العقارية  وبالمقابل يتمثل هدف القوانين المتعلقة بموضوع الملكية 

قليم، ومن ثم يجب بكل من يملك هذا الحق داخل الإ هدف متعلق إذن لحماية الملاك كأفراد، فهو

ن يكون هذا ابحيث لا يتصور  ،قليمأن تتسم هذه القوانين بصفة العموم وتبقى محصورة داخل الإ

القانون ممتدا، وبالنتيجة لا يتصور أن تخضع العلاقات القانونية المتعلقة بالملكية تلك القائمة في 

  2.جنبية حتى ولو مارسها وطنيينالبلدان الأ

 :3لى ما يليإلتوصلنا  "بيليه"ردنا الوقوف على الخصائص العامة التي تميز بها فقه أولو 

معينا بواسطته  لا يعتنق مبدأ "بيليه"صية أن ومقتضى هذه الخا فقه بيليه فقه مخير: -

، بل يخول القانون سلطة الفصل واختيار وانين أو امتدادهايبني نظريته عليه كمبدأ إقليمية الق

لى إن تم التوصل إولا يهم في ذلك  ،سماه بالغاية الاجتماعية مماالقانون الواجب التطبيق انطلاقا 

م قانون القاضي وهو بهذه الخاصية يتوافق مع فقه المدرسة الايطالية أجنبي تطبيق القانون الأ

 ."سافيني"القديمة وفقه 

نه يقوم بمعالجة مسائل تنازع القوانين عن طريق التطرق إلى أ: ذلك تحليليقه بيليه فقه ف

 فيتناولها بالتفصيل بحثا عن الغاية الاجتماعية التي تحققها وهو ى،لة على حدأو مسأكل حالة 

                                                           
 .383كمال فهمى، المرجع السابق، ص محمد    1
 . 383المرجع نفسه، ص  2
 .60-59عز الدين عبد الله، المرجع السابق،   3
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لى الطريقة التحليلية ليتعرف على مقر العلاقات إ أوالذي لج "سافيني"بهذا الطريقة يشبه فقه 

 . ياء وكلا الهدفين يتعذر إدراكهماشتقتضيه طبيعة الأ القانونية وفق ما

ن تكون أيجب  "بيليه"ذلك أن حلول تنازع القوانين عند الفقيه  فقه عالمي: ه"بيلي"فقه 

 تباع تأسيسا على مبادئ القانون الدولي العام.  عالمية الإ

نظريته لم  إلا أن لمشكلة تنازع القوانين، هفي طريقة تحليل "بيليه"بالرغم من تميز الفقيه    

أخذ عليها أنها قد خرجت عن مسار تنازع القوانين إذ أن  ،ولىتسلم من الانتقادات، فمن الناحية الأ

قات الخاصة الفردية، أما من الناحية الثانية فإنه قد أخذ على أصبح العلا موضوعها الأساسي قد

، في حين أنه في الواقع لم 1فراد ومصلحة الجماعةتفرق تفرقة تعسفية بين مصالح الأ نظريته أنها

 ،قواعد مخصصة فقط لحماية مصلحة الفرد أو أخرى تعتني بمصلحة الجماعة يسبق أن تم وضع

قواعده إلى إعمال نوع من الموازنة بين مصالح الفرد ومصلحة ذلك أن القانون يهدف من خلال 

 .2لمصلحة الجماعة نتصارالاالجماعة وعندما تغيب هذه الموازنة يجب 

 " BARTINبرتان"نظرية  :ثانيا

ن معرفة القانون الواجب التطبيق على العلاقة القانونية يرتبط بروح النظام أيرى الفقيه بارتان 

، ومن ثم يجب تحليل العلاقات القانونية وبيان طبيعتها على فيه هذه العلاقةانوني الذي تدخل الق

                                                           
  .65، المرجع السابق، ص عراب بلقاسمأ  1
 .385-384محمد كمال فهمي، المرجع السابق، ص  2
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"التكييف  عرف بعملية بالأصناف القانونية وهذا ما لحاقهاإجل أمن  ضوء القانون الداخلي الوطني

 .1القانوني"

 يفرضه لتزاماجنبي هو حول اعتبار تطبيق القانون الأ "بيليه"وعلى عكس ما ذهب إليه الفقيه 

جنبي فكرة مجاملة مثلما تداوله فقهاء المدرسة أن أساس تطبيق القانون الأ أو القانون الدولي العام،

شبه بالالتزام بالطبيعي أأالهولندية، رأى أن تطبيق الدولة لهذا القانون لا يعدوا إلا أن يكون التزاما 

 .2والذي تؤديه الدول طواعية ومن تلقاء نفسها  ،في القانون المدني

لم يتخلى عن فكرة أن تنازع القوانين هو تنازع بين السيادات، إذ رأى أن  "بارتان"لكن الفقيه 

قواعد الإسناد وبالرغم من أنها قواعد وطنية إلا أن دورها لا يخرج عن تحديد امتداد السيادة 

عينة هو م التشريعية للدول المختلفة من حيث المكان كما أن القانون المختص بشأن رابطة قانونية

       .3الرابطة بسيادتها أكثر من غيرها قانون الدولة التي تتعلق بتلك

ووضع لكل منها  إلى أربع مؤسسات الحقوقية فئاتوقد قسم بارتان الطوائف القانونية أو ال

 :4قانون مختص بها وهي

 الجنسية.فراد وتخضع لقانون سرة أو التي تهتم بحماية الأالتي تمس تكوين الأ الطائفة -

                                                           
 . 62عز الدين عبد الله المرجع السابق، ص  1

 :أنظر .انونيةورد في بعض المؤلفات مصطلح الأصناف القانونية بدلا من مصطلح المؤسسة الحقوقية أو المؤسسة الق -
 .541يوسف البساتني، المرجع السابق، ص   : سعيد، أنظر أيضا15بق، ص افؤاد ديب، المرجع الس

 .391ص  كمال فهمى، المرجع السابق، 2
 .المرجع نفسه، الصفحة نفسها 3
 .15فؤاد ديب، المرجع السابق، ص  4
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 قانون موقع المال.المتعلقة بنظام المال، ويطبق عليها  طائفةال -

 ، وتخضع للقانون المحلي وشكل التصرفالخاصة بالالتزامات غير التعاقدية  طائفةال -

 . ات المالية وتخضع لقانون الإرادةالخاصة بالتصرفطائفة ال -

لاقة قانونية معينة وجب تحليل تلك العوعليه فإن معرفة القانون الواجب التطبيق على علاقة 

 "برتان"الأقسام ومن ثم يتحدد القانون المختص عن طريق ما أسماه  ومن ثم يتم وصلها بأحد هذه

 ." وهكذا تحل مسألة تنازع القوانينالتكييف"بنظرية 

 "نيبواييه"ثالثا: نظرية 

بنزعته الوطنية وتعلق نظريته بمبدأ إقليمية القوانين، حيث ذهب إلى  "نيبواييه"عرف الفقيه 

سناد الفرنسية هو حماية المصالح الفرنسية، وبناء على هذا القول بأن الهدف الرئيسي من قاعدة الإ

إن  عتبارالاأوجب أن يتم انتقاء قواعد تنازع القوانين بما يتفق مع مصالح فرنسا، دون الأخذ بعين 

 .1القوانين عند الدول الأخرى أم لاالقواعد مقبولة وصالحة لحل تنازع  كانت هذه

ن أولما كانت فرنسا من البلدان المستوردة للسكان وتكثر فيها الهجرة فإنه من الأفضل لها 

، ة على كافة المتواجدين في إقليمهحيث تسري القوانين الفرنسي ،قليمية القوانينإتعتمد على مبدا 

نه يتم حصر نطاق تطبيق إصليين، وبالمقابل فجانب مع السكان الأمن اندماج الأهذا ما سيساعد 

 .2جانبو كما يعرف بمبدأ شخصية القوانين لأنها ستصعب من اندماج الأأالقانون الشخصي 

                                                           
 .66المرجع السابق، ص ،عراب بلقاسمأ  1
 .16فؤاد ديب، المرجع السابق، ص   2



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

113 
 

 "مانشينى"الفقيه  به ما جاء "نيبواييه"حوال الشخصية للأجانب فقد خالف وبالنسبة لمسائل الأ

 .  1قر بوجوب اخضاعهم لقانون الموطنأالجنسية و في خضوعهم لقانون 

على أساس أنها نظرية تدل على التعصب  "نيبواييه"لنظرية  نتقادالاقد تم توجيه و هذا 

وبالتالي فإن نظرة  ،القانوني والذي يرمي إلى تجاهل تطبيق القانون الأجنبي على أراضيها

فقط لتعتني بمصالح  بل إنه قد وضع نظريته هذه لتنازع القوانين تفتقر إلى صفة العالمية، "نيبواييه"

بلده في منأى عن تنازع القوانين الذي تعرفه الدول الأخرى، ويكون بهذا قد أعاد بفقه المدرسة 

القوانين  التي أحيت من جديد مبدأ إقليمية الفرنسية الحديثة إلى الوراء من خلال أفكاره التقليدية

 .2بالمفهوم القديم

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .542يوسف البستاني، المرجع السابق، ص   1
 .66ع السابق، ص لمرجعز الدين عبد الله، ا  2
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 الفصل الثاني

عمال قواعد الإالآ  سنادليات الفنية اللازمة لتفسير وا 

تعرف منازعات القانون الدولي الخاص وضعا استثنائيا فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب 

فنية لإنهاء سناد كوسيلة التطبيق عليها، فعلى غرار باقي فروع القانون الأخرى تظهر قواعد الإ

رشاد القاضي إلى أنجع الحلول العادلة من بين العديد من القوانين المتلهفة  معضلة تنازع القوانين وا 

 . 1للفصل في النزاع

ولا يمكن أن تكون قواعد الإسناد فاعلة ومنتجة لأثرها إلا إذا تم الكشف عن مضمونها  

من إعمال قواعد الإسناد من دون أن والنطاق الذي تعمل في إطاره، ذلك أن القاضي لن يتمكن 

 .وتفسيرها يتقصى مفهومها

لذي سناد يثير مشكلتين أساسيتين، حيث تتعلق المشكلة الأولى بالتكييف واقواعد الإ وتفسير

بموجبها الكشف عن طبيعة النزاع، إذ يتعين على القاضي أولا وقبل  هو المرحلة الأولية التي يتم

د الطائفة القانونية التي تندرج ضمنها، فإذا تصدى مثلا لقاعدة البت في موضوع المسألة تحدي

، والتي تقضي بخضوع التصرفات في من القانون المدني الجزائري 19ة سناد  الواردة في المادالإ

جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه، فإن عليه أولا أن يحدد مضمون الفكرة المسندة، وهي 

                                                           
تجدر الاشارة هنا أن قواعد الإسناد أو كما تعرف أيضا  "بقواعد التنازع" ليست هي الوسيلة الوحيدة لحل معضلة تنازع القوانين   1

فقد أسفرت البحوث الحديثة والمعمقة للقانون الدولي الخاص إلى ظهور نوع جديد من القواعد اطلق عليها الفقه "لقواعد المادية  
والتي سنشير إليها في الباب الثاني من  " Règles Matérielles de droit international  privé " صللقانون الدولي الخا

 .38، المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم :أنظر هذه الدراسة عند الحديث عن تقييم قواعد الإسناد.
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أن يتبين ما إن كانت المسألة  ض، وبمعنى أدق فإنه يناط بالقاضيلفر فكرة الشكل في هذا ا

فيه،  تخضع بالتالي إلى قانون المكان الذي تمتامه تدخل في فكرة شكل التصرفات و المطروحة أم

التعاقدية،  لتزاماتالاأم أن المسألة تتعلق بموضوع العقد بحد ذاته، وبذلك تندرج تحت مضمون 

 .من القانون المدني 18قا للمادة ن الذي اختاره المتعاقدون طبوبالتالي تخضع للقانو 

وبعد أن ينتهي القاضي من عملية التكييف، تكون قد اتضحت أمامه معالم القانون الواجب  

التطبيق بشكل جلي ليتبقى له الفصل في مشكلة أكثر عمق من التكييف إذ يتعين عليه تحديد 

، إذ ذا توصل إلى تطبيق قانونه الوطنيإلى أنه لا مشكلة إ مع الإشارة ،المقصود من هذا القانون

لمبادئ العامة في قانونه، ولكن المشكلة إذا ما ليحتكم في هذه الحالة إلى تفسيره وتطبيقه وفقا 

ي هذه الحالة يثور التساؤل حول الكيفية التي يتم تطبيق فف ،توصل إلى تطبيق القانون الأجنبي

سناد في بتطبيق القواعد الموضوعية دون قواعد الإ الاكتفاءخر هل يتم آبمعنى  ؟فيها هذا القانون

هذا القانون؟ أم إعمال القانون الأجنبي كوحدة واحدة لا تتجزأ، بمعنى تطبيق قواعد الإسناد أيضا 

 فيه؟ وهذه هي المشكلة الثانية والتي تعرف بالإحالة.

عمال قواعد الإسناد يقتضي تناول   يتين بشكل من التفصيل،لهذين الآوعليه فإن تفسير وا 

فيه يتم   المبحث الأولوهذا ما سنحاول معالجته في هذا الفصل، والذي قسمناه إلى مبحثين، في 

 فنتناول الإحالة. المبحث الثانيالتعرض إلى التكييف أما في 
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  المبحث الأول

  La qualification التكييف

، ذلك أن 1قد يكون من المبالغ فيه إذا حصرنا التكييف على مسائل القانون الدولي الخاص  

في  نينه قبله بزمن طويل، فقد استخدمالقانون الداخلي كان قد عرف التكييف في أغلب فروع قوا

جريمة أم لا.  عندما كان القاضي يبحث في عناصر الفعل المرتكب إن كان يشكل  قانون العقوبات

تم اللجوء إليه في القانون المدني وكان الهدف المتوخى منها تحديد طبيعة الأعمال ا كم

والتصرفات القانونية المختلفة لمعرفة طبيعة التصرف الذي يطرح أمام القاضي هل هو عقد بيع أم 

، إلى مام القاضيفي كل مرة يتم طرح مسألة جديدة أ ...، ثم توالت استخدامات التكييفإيجار الخ

 .        2أن تم التوصل إلى تطبيقها على مسائل تنازع القوانين

، فهي ليست على مفهوم واحد مع و عملية التكييف في تنازع القوانين لها طابعها الخاص

طبيعة عمل قواعد  القانون الداخلي، وهذا راجع إلىالتكييف الذي يقوم به القاضي في مسائل 

نها ، بل إىحد  لكل مسألة تعرض على القضاء علىضع حلالا ت أنها حد ذاتها، إذفي الإسناد 

 للأفرادالتي تعرفها الحياة الدولية  تضع الحلول لكل طائفة من المسائل، وهذا أمر منطقي فالوقائع

غير منتهية ولا يمكن أن يحصرها المشرع ضمن نطاق معين ومن هنا يظهر عجز المشرع على 

                                                           
التكييف كمسألة لها كيانها ، ولكن مع ذلك فظهور الخاص بنشأة مسألة تنازع القونينإرتبط ظهور التكييف في القانون الدولي  1

 .61، ص المرجع السابقبلمامي عمر،  :أنظر  .برز في أواخر القرن التاسع عشر الخاص
 .111هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   2
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مع مهما كانت صياغته للنصوص فنية وعلى قدر من في المجت كل الوقائع المستجدةمواكبة 

 .مستقبلية ستفلت من نصوص قوانينه المرونة فمن المؤكد أن هناك وقائع 

، اد تكييفها بأكثر من نظام قانونيكما تظهر خصوصية التكييف في اتصال المسألة المر 

أن أي حق في  حيث أن كل قانون يريد الهيمنة على تكييف النزاع، كما أن القاضي لا يملك

لى التعبير عن التكييف إبالتكييف لصالح قانونه الوطني، وهذا ما دفع بجانب من الفقه  يستأثر

 .ات على النحو الذي سنبينه في هذا المبحثبمشكل تنازع التكييف

 المطلب الأولتقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، حيث في  ارتأينا الآليةولمعالجة هذه    

 فسيتم التعرض فيه إلى القانون الذي يحكم التكييف. المطلب الثانيأما في  ،التكييفهوم نتناول مف

 المطلب الأول

 مفهوم التكييف

بداية وقبل الخوض في مفهوم التكييف نشير إلى أن جانب من الفقه قد فضل نعت هذه  

 المتواضع تقديرنا، وفي -التكييف –بدلا من  –بالتصنيف  -العملية الأولية التي يقوم بها القاضي

 .طبيعة العمل القانوني الذي يقوم به القاضي لا يتقاطع مع صطلاحالاأن هذا  نرى

فإذا قلنا أن المشرع يقوم بالتصنيف فسيبدو الأمر مستساغا من الناحية القانونية، فهو الذي يقوم 

هو الذي يمنح  ائيبخلق القاعدة القانونية من عمق الحاجة الاجتماعية، فمثلا في القانون الجن

ويقوم بتصنيفه إلى جنايات وجنح ومخالفات وهذا مالا  ،الوصف القانوني الذي ينطبق عليه الفعل

 .يستطيع فعله القاضي، لأن مهمته تنتهي عند الفصل في النزاع المطروح أمامه
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اط نزاع فإنه يلتزم بما لديه من وقائع ويبني عليها حكمه ولا يقوم بإسق ى القاضيفإذا عرض عل

بشأن مسائل مشابهة في قضية أخرى، وعليه فالأصح أن القاضي  أحكامه السابقة التي أصدرها

، بالإضافة إلى أن الوصف الذي ف مع طبيعة كل نزاع ويصدر أحكامهيقوم بالتكييف أي أنه يتكي

، وعليه فإنه من الأفضل الإبقاء على خر إذا عرض عليه نفس النزاعآيمنحه لا يلتزم به قاضي 

صطلاح التكييف وتفادي مصطلحات من الممكن أن تشكك في طبيعة السلطة الممنوحة ا

 للقاضي.

 وللتكييف دور متعاظم في حل إشكالات القانون الدولي الخاص، بل الأمر أكثر من هذا،

لسيادة القانون وعدم انصياعه تجسيد  ذلك أن قيام القاضي بإعطاء الوصف القانوني للنزاع فيه

أحكام عشوائية دون أساس قانوني، بل سيكون حكمه مقيد بالوصف الذي يمنحه  هار صدا  و لأهوائه 

 للمسألة المطروحة أمامه.

تقسيم هذا المطلب إلى فرعين حيث نتناول في تحديد مفهوم التكييف قمنا بولكي يتسنى لنا 

 . يتم التعرض إلى نشأة التكييف انيالفرع الثتعريف التكييف أما في  ولالفرع الأ

 الفرع الأول

 تعريف التكييف

تجاذب فقهاء القانون الدولي الخاص الكثير من التعاريف في محاولة منهم لإعطاء تعريف 

، ولم جامع لعملية التكييف لكنهم فشلوا في ضم كل هذه الجهود والوقوف على تعريف موحد

بل أثار الفقه اشكالية أخرى تتعلق بموضوع التكييف  ،يتوقف الجدل عند إعطاء تعريف للتكييف
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ذ تباينت الآراء حول المحل الذي ينصب عليه التكييف، فمنهم من رأى موضوع إبحد ذاته، 

خر من الفقه أن محل آالتكييف ينصب على القواعد والمفاهيم القانونية، في حين رأى صنف 

 التكييف يتعلق بالوقائع والمراكز القانونية.

نتطرق إلى  صيلا لما سبق، نتناول أولا أهم التعاريف الفقهية التي تناولت التكييف ثموتف

 .معالجة موضوع التكييف

 أولا: التعاريف الفقهية للتكييف

لى المعنى إقبل التطرق إلى عرض اجتهادات الفقهاء في تعريف التكييف نشير في عجالة 

ويأتي  ،إذا قطعه "القطع من كف الشيء :عنىيأتي بم إذ أنه ،الذي يتخذه من الناحية اللغوية

من كيف إذا جعل له كيفية معينة، فهو مشتق من كيفية الشيء  وصفتهشيء  بمعنى حالة

 .1وحقيقته"

كل فقيه حول   فقد عرف بعدة صيغ مختلفة تبعا لوجهة نظر  القانونية أما من الناحية الفقهية

نه تحديد طبيعة أعلى  "عز الدين عبد الله"إذ عرفه الدكتور  ،الطبيعة القانونية لعملية التكييف

التي خصها المشرع المسألة التي تنازعها القوانين لوضعها في نطاق طائفة من المسائل القانونية 

 .2"بقاعدة الإسناد

                                                           
الطاهر مولاي ، جامعة 01العدد  04المجلد ة الدراسات الحقوقية،، مجل"أهمية التكييف الفقهي والقانوني للوقائع" ديداني بومدين، 1

 .93ص ،2017، جوان سعيدة
 .118عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص  2
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جعل  ويلاحظ من هذا التعريف أنه جاء شاملا ومفصلا لعملية التكييف، بالإضافة إلى أنه

محل الفكرة  العملية تحديد طبيعة المسألة محل النزاع، كما أنه أشار إلى أنالهدف من هذه 

في  مما ذهب إليه الغالبية من الفقه على العكس علق بطائفة من المسائل القانونية،المسندة مت

ينطبق على تعريف الدكتور  ، وهذا مادة إلى طائفة من النظم القانونيةإرجاع محل الفكرة المسن

" تحديد طبيعة المسألة التي تنازعها القوانين لوضعها في نطاق في قوله:  "يمانعلي علي سل"

 .  1طائفة من النظم القانونية لكي يسند حكمها إلى قانون معين"

اع وردها إلى إحدى الفكر " تحديد طبيعة المسألة محل النز :بأنه "باتيفول" فقيهال وما رآه أيضا

 .2قانون معين"، تمهيدا إلى إسنادها إلى المسندة

هو القانون  أنه مسألة معرفة مابفي تعريفه قائلا:"  "بارتان"وما ذهب إليه أيضا الفقيه 

 .3الواجب التطبيق على المسألة التي تتنازعها قوانين دولية مختلفة" 

" في تعريفهما إذ عرف على أنه: نيبواييه"و"بييه "الكاتبان الفرنسييان وذات المضمون قال به 

  4لنظام قانوني معين".ل وأ ة القانونية التي يعترف بها الحاكم لعلاقة ماالطبيع"

                                                           

الساحة المركزية بن  ، ديوان المطبوعات الجامعية،5علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط 1 
 .41عكنون، الجزائر، د.س.ن، ص

2
 H. BATIFFOL,op.cit.p333. 

 .150بلمامي عمر، المرجع السابق، ص    3
، دار الحرية للطباعة، بغداد العراق، 2ط ،القانون الدولي الخاص وفق القانونين العراقي والمقارن، ممدوح عبد الكريم حافظ 4

 .266ص ،1977
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بينما فضل جانب من الفقه تناول التكييف كعملية معقدة تستلزم الدقة في تحليل الوقائع 

" تحليل  في تعريفه للتكييف على أنه "حامد زكي "الدكتور روحة أمام القاضي وهذا ما أورده المط

القاضي وذلك للوقوف على الوصف الذي يعطيه إياها  فات التي تعرض أمامو التصر أالوقائع 

 .1القانون"

لعملية الذهنية التي يقوم بها القاضي لتحديد ا" كما عرف أيضا في نفس المعنى بأنه:

الطبيعة القانونية للمسألة الحقوقية المحتوية على عنصر أجنبي، بهدف إدراجها ضمن واحدة من 

القانونية المعروفة لديه بغية التوصل إلى قاعدة الإسناد وتطبيقها عليها بحثا عن القانون الطوائف 

 .2الواجب التطبيق"

بأنه" تحديد أو تخصيص النزاع المرفوع أمام المحكمة  "جيشاير"ويعرفه الكاتب الانجليزي 

سألة قواعد إلى الصنف القانوني الصحيح، والغرض منه هو إظهار القاعدة القانونية لفرض م

 ."3الاسناد

بأنه:" تشخيص حالة قانونية معينة  "محمد كمال فهمي"وهذا ما ذهب إليه أيضا الدكتور 

 .4بقصد تصنيفها بين مختلف الفكر المسندة"

                                                           
 .188حامد زكي، المرجع السابق، ص  1
 ،المركز الجامعي بريكة، 01، العدد05، مجلة الدراسات القانونية الاقتصادية المجلد "القوانين التكييف وتنازع"نورية شبورو،  2

 .1313، ص2022 جوان الجزائر،
 .257ممدوح عبد الكريم حافظ، المرجع السابق، ص 3
 .397، صالمرجع السابق، يمحمد كمال فهم 4
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وصل الحالة القانونية ضح الغاية من التكييف على أنها هذا وقد عقب على تعريفه بأنه قد و 

  .1م القانونية كما جرت العادةحدى الفكر المسندة لا بأحد النظإب

أنه  ،التي تناولت مسألة التكييف التوصل إليه بخصوص هذه التعاريف ولعل أهم ما يمكن

بالرغم من الاختلاف الواسع في الاصطلاحات والدلالات التي استعملت ضمن كل تعريف على 

أن التكييف عملية تنطلق من تحديد طبيعة المسألة  أنها تتقاطع في مجملها حول فكرة ، إلاىحد

ينة بغية المعروضة أمام القاضي وتنتهي بوضع النتيجة المتوصل إليها ضمن طائفة قانونية مع

ساسية التي تقوم عليها عملية الإسناد، ، وبالتالي يكون التكييف اللبنة الأإسنادها إلى قانون معين

 . الضرورة يؤثر على عملية الإسنادكييف فبومن ثم فإن أي خلل يتعرض إليه الت

 موضوع التكييفثانيا: 

اختلفت نظرة الفقه تجاه المحل الذي ينصب عليه التكييف، وهذا ما انعكس بشكل واضح  

ساسين، اتجاه رأى أن أعلى التعاريف التي تم تناولها سابقا، وعموما يمكن حصرهما في اتجاهيهن 

خر رأى أن محل التكييف آ، واتجاه 2العلاقة أو النظام القانونيموضوع التكييف ينصب على 

 ينصب على الواقعة القانونية وهذا ما سنأتي إلى تبيانه فيما يلي:   

   

                                                           
 .397، صالمرجع السابق، يمحمد كمال فهم 1

2 Sandrine Clavel, op.cit, p34.  

- Pour identifier la loi applicable à une question de droit donnée, il importe afin de sélectionner la règle 

de conflit pertinente de classer cette question de droit dans l'une des catégories forgées par le droit 

international privé.  
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 موضوع التكييف علاقة أو نظام قانوني الأول:الاتجاه 

لقانونية قدم الفقه المؤيد لهذا الاتجاه عدة أراء في محاولتهم لتوضيح المقصود من الطبيعة ا 

للتكييف، ولعل من بين أبرز الفقهاء الذين عرضوا محاولتهم في تبيان ذلك كل من الفقيه الألماني 

فإنه رأى أنه من  "كاهن"، فأما الفقيه الألماني "Bartin"والفقيه الفرنسي بارتان  " kahan"كاهن 

الواجب أن ينصب الإسناد على موضوع العلاقة القانونية، ذلك لأـنه يستحيل تطبيق قواعد التنازع 

أيضا إذ يقول في هذا الصدد "إن تكييف  "بارتان"وهذا ما ذهب إليه الفقيه  ،على الوقائع المادية

 .  1ة ما"محل النزاع و تكييف  الحقوق والنظم يشكل علاقات قانوني الادعاء

علاقات القانونية ويدرجها ضمن الفئات إذن فوفقا لهذا الرأي فإن القاضي يقوم بتكييف ال 

العقد  الطلاق،و ومثال العلاقات القانونية، الزواج  القانونية التي خصص لكل منها ضابط اسناد

 .2الفعل الضار الوصية ...الخ

القانونية والتي تدخل ضمنه في حين رأى آخرون أن موضوع التكييف يتعلق بالنظم 

متزوجة   ابرم في فرنسا من قبل امرأة أمريكية نونية، وكمثال على هذا نأخذ عقداالعلاقات القا

لتم وضعها في  -إذنالتعاقد بدون –، فإذا تم تكييف العلاقة القانونية وكان ذلك دون إذن زوجها

إلى قانون الجنسية وهو في هذا الفرض  ، والتي تخضع وفقا لقاعدة الإسناد الفرنسيةطائفة الأهلية

، وعليه فإذا ما تم  تكييف هذه العلاقة باعتبارها الذي يبيح هذا التعاقد ولا يمنعهالقانون الأمريكي و 

                                                           
 .159-158المرجع السابق، ص   ،بلمامي عمر   1
،  مجلة مركز "-دراسة في قانون العلاقات الخاصة الدولية - التكييف في تنازع القوانين"، أبو صيبع مهدي عبد الرسول كريم  2

 .222، ص2008جانفي  العراق، ، جامعة الكوفة،07، العدد 05، المجلد دراسات الكوفة
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فمن المؤكد أن الحل سيختلف تبعا لعدة  ن وهو مدى أهلية المرأة المتزوجةداخلة في نظام معي

ومن ثم فإن القانون الفرنسي يكون  ،أساسا بالنظام العاماجتماعية وعائلية والتي تتعلق  تاعتبارا

 .1هو الأولى بالتطبيق في هذا المثال

إذ رأى الفقيه  ييف،القواعد القانونية محلا للتكفي حين ذهب آخرون إلى اعتبار  

Bertrand Ancel   صب على القاعدة أن الادعاء يأخذ الشكل القانوني الذي ين"أنه مدام

ا القاعدة القانونية محل نظمة القانونية، فإن التكييف يتناول أيضوفقا لأحد الأ المحددةالجوهرية 

 .2"الادعاء

 ،الصواب قاربقد  -الذي يتخذ من ميدان القانون محلا للتكييف-وبالرغم من أن هذا الرأي 

الذي نه قد انطوى على عيوب جعلته عرضة للنقد، ذلك أن القانون الواجب التطبيق هو أإلا 

، إذ أن معرفته هذه المرحلة يكون لا يزال مجهولاوهو في ظل  ،يعطي الوقائع الوصف القانوني

متوقفة على إعمال التكييف ومن ثم التعرف على قاعدة الإسناد وهي بدورها تكشف على القانون 

          .3الواجب التطبيق

 

 

 
                                                           

 .223-222أبو صيبع، المرجع السابق،  مهدي عبد الرسول كريم  1
 .160بلمامي عمر، المرجع السابق، ص   2
 .56حمزة قتال، المرجع السابق، ص   3
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 الثاني: موضوع التكييف هو الوقائع  الاتجاه 

لمعروض على القاضي محلا إلى اعتبار الوقائع الواردة ضمن النزاع ا 1الرأييذهب هذا 

ومن ثم تكون وظيفة التكييف رد هذه الوقائع إلى إحدى الفئات القانونية التي خصها  للتكييف

 .2سناد تحدد القانون المختص بشأنهاالمشرع لكل منها قاعدة إ

م وقائع لا تصلح في حد ذاتها لأن يتوهذا الرأي أيضا كان عرضة للنقد على أساس أن ال

، فلا وجود لوقائع مجردة عن الطابع القانوني، بل إنه من اللازم أن إدراجها في إطار الفئة المسندة

تنصهر في نظام قانون معين وتستند إليه، وهي الحالة الوحيدة التي تستحق وصف الواقعة أو 

 .  3الرابطة القانونية

عبد  عز الدين"والذي يتزعمه الدكتور  فيقي،تلفين يظهر اتجاه  تو وبين هذين الاتجاهين المخ

، ا إذا كانت عملا ماديا ضار أم لا، كحادثة يراد معرفة مالله" أن التكييف قد ينصب على الواقعة

معرفة إن كان أثر من يضا على مسألة قانونية كحق الحضانة من أجل أكما يمكن أن ينصب 

، أو أثر من أثار الطلاق أم أنه ينتمي إلى نطاق الولاية على النفس ومن هنا استقى أثار الزواج

:"  تحديد طبيعة المسألة التي تتنازع عبد الله" تعريفه للتكييف قائلا عنه بأنه عز الدين"الدكتور 

    .4القوانين لوضعها في نطاق طائفة من المسائل القانونية التي خصها المشرع بقاعدة الإسناد" 

                                                           
" AGO، والفقيه الإيطالي " RABEL"، والفقيه الألماني BECKETT، والفقيه الانجليزي " MARTYGمثاله  الفقيه أمن   1

 .الهامش الرابع م فيأشار إليه، 56، ص ، المرجع السابقأنظر حمزة قتال
 .223ع، المرجع السابق، صيبأبو ص مهدي كريم عبد الرسول   2
 .114بلمامي عمر، المرجع السابق، ص   3
 114عبد الله ، المرجع السابق، ص  عز الدين  4
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صور المختلفة التي من الممكن الولقد تقصد من خلال تعريفه هذا إلى الإلمام بقدر الإمكان ب

والذي  في استعماله لمصطلح " المسألة "، إذ يظهر هذا بشكل جلي ،أن تكون محلا للتكييف

 باعتباره إدخال المسألة يضا التعبير عن الغرض من التكييفيتميز بأنه مصطلح فضفاض يشمل أ

، قانونية الواردة بقواعد الإسنادالمسائل ال جلها القوانين في طائفة من طوائفلتي تتنازع من أا

وع الفئة المسندة لقاعدة المسائل القانونية فيه تحديد لموض لاصطلاحبالإضافة إلى أن استعماله 

 .1الإسناد

اتخاذ موقف السبب في عدم إجماع الفقه على  "بلمامي عمر"الدكتور الأستاذ هذا ويرجع 

لدولية بخصوص المفاهيم موحد من موضوع التكييف هو الاختلاف الذي تعرفه التشريعات ا

 .                    2ختلافالاهذا  القانونية، ومن ثم يظل محل التكييف مرهونا بانتهاء

 الفرع الثاني

 نشأة التكييف

حكرا على القانون الدولي الخاص، بل هي عملية  تكما سبق وأشرنا أن عملية التكييف ليس

ن كانت عملية التكييف في القانون أمامهتفرض نفسها على القاضي عند كل نزاع يعرض  ، وا 

فإن  تنتهي بمجرد تطبيق القاعدة الموضوعية على النزاع المطروح، أثر محدود، بحيث الداخلي لها

إذ أن التكييف هنا هو الجانب  الخاص،على مستوى القانون الدولي مر أعمق من هذا الأ

                                                           
 .115-114ص ، المرجع السابق، عز الدين عبد الله  1
 .164بلمامي عمر، المرجع السابق، ص   2
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، ومن هذا المنطلق يتضح لنا أن للتكييف دور حي من النزاع المعروض على القاضيالمفتا

 متعاظم في حل مسائل القانون الدولي الخاص ولكي نصل إلى معرفة أفضاله في هذا الشأن فإن

 .هذا يقودونا بالضرورة إلى البحث في جذوره التاريخية

فقيهين: الفقيه الالماني   باسموساط الفقهية التكييف في الأ ارتبطت نظريةهذا وقد 

قد بحثا هذه النظرية دون علم  اكان نذاوالل" Bartin بارتان"والفقيه الفرنسي  "kahan"نهكا

ولكن جانب من الفقه المعاصر رأى أن مصطلح التكييف مصطلح قديم كان قد  ،بالآخرحدهما أ

وهو " Dumoulinديمولان "عرف في الكثير من المسائل، فقد استعمل من قبل  الفقيه الفرنسي 

"Gane قاني"بصدد تكييف النظام المالي للزوجين 
 كريتيان "يضا الفقيه  أ، وكان قد استعمله  1

chretien"  حيث كان  ،عند قيامه بدراسة موضوع السفتجة في القانون الدولي الخاص 1881سنة

مصطلح التكييف واردا عندما تكلم عن الطبيعة القانونية للقوانين المؤجلة للديون المستحقة سنة 

1870 2. 

التكييف في القانون الدولي تطور عملية  نعرض أهم القضايا التي عاصرتوفيما يلي س

 : الخاص

 

 

                                                           
جامعة حسيبة بن  ،01، العدد 07، مجلة الدراسات القانونية المقارنة، المجلد "التكييف في تنازع القوانين"زناندة عبد الرحمان،   1

 .224ص 2021الجزائر، جوان  بوعلي، الشلف،
 .62بلمامي عمر، المرجع السابق، ص   2



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

128 
 

 " la succession du maltais " زواج المالطي أولا:

تدور حيثيات هذه القضية في أن زوجين من جزيرة مالطا تزوجا دون عقد زواج، وبعد أن 

ا واتخذاها موطن –نذاك آوالتي كانت مستعمرة فرنسية  –أتما مراسيم الزواج هاجرا الى الجزائر 

تملك الزوج عقارات فيها ثم توفي، وعلى إثر هذه الوفاة طالبت أرملته  مشتركا لهم، وأثناء اقامتهم

"نصيب ـمحكمة البليدة وطالبت بما يسمى ب عقارات وقامت برفع ادعاءها أمام بحقها فيما تركه من

الحكم الصادر عن محكمة البليدة أمام محكمة استئناف الجزائر  في رملتهأطعنت  ،الزوج المحتاج"

وقامت بتقديم  ق رسمية تثبت تحقق واقعة الزواج،واها بسبب أنها لم تقدم وثائن رفضت دعأبعد 

يضا "بربع أ مؤكدة بأحقيتها في هذا النصيب والذي عرف الوثائق التي تثبت العلاقة الزوجية،

 .pauvre »  1 « quart du conjoint" الزوج الفقير

المالطي متى أثبت الرفيق  من القانون 17وتتحقق هذه الحالة حسب ما جاء في المادة 

تبلغ الربع في الملكية الخاصة  حينها تقرر له حصة ،الباقي على قيد الحياة حالة عوز أو فقر

 .2بالرفيق المتوفى، وهذا مالا يعترف به القانون الفرنسي

فإنه يجب على المحكمة أن تتدخل وتقوم بما يسمى بالتكييف وعلى  "بارتان"ووفقا لنظرية 

حيث إذا قامت بتكييفه على أساس أنه من  ،من عدمه ملةر الأطلب  ةالجزم بأحقي ساسه يمكنأ

، موطن الزوجية أي القانون المالطيففي هذه الحالة فإنه يخضع لقانون  ،النظام المالي للزوجين
                                                           

، منشورات الجامعة المفتوحة، دار الكتب 1ط ،الدولي تنازع القوانين و تنازع الاختصاص القضائيمحمد المبروك اللافى،  1
يوسف البستاني، المرجع . أيضا: سعيد 77المرجع السابق، ص بلمامي عمر، . أيضا:56ص الوطنية، بنغازي، ليبيا د.س.ن،

 .608السابق، ص 
 .91ص  المرجع السابق، عصام القصبى،  2
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نه ميراث فإن أأما  إذا تم تكييفيه  على أساس  رملة يكون مؤسس،الأ دعتهاحق الذي الومن ثم ف

بوصفه قانون  -قواعد الاسناد الفرنسية -تبعا لما تقتضيه  لفرنسي هو الواجب التطبيقالقانون ا

 شرنا يجهل ماأن القانون الفرنسي كما سبق و رملة لأموقع العقار، ومن ثم سيتم رفض طلب الأ

 .1يسمى "بنصيب الزوج المحتاج"

رملة من قبيل ه الألى اعتبار الحق الذي طالبت بإهذا وقد توصلت محكمة استئناف الجزائر 

 .18892ديسمبر  24المسائل التي تدخل في الميراث وذلك في حكمها الصادر بتاريخ 

 Testament du hollandais وصية الهولندي ثانيا:

فية( في فرنسا بتحرير وصية بخط يده )الوصية العر  قام هولندي 1889أغسطس  04في 

من الوصايا يجيزه القانون الفرنسي ويمنعه القانون على اعتبار أن هذا الشكل  ،وقيع عليهاالتوقام ب

 .3الهولندي

( كان 992وبعد وفاته ثار نزاع حول هذه الوصية، حيث أن القانون المدني الهولندي )المادة

، ولم يكن هذا ساريا فقط داخل هولندا بل كان الوصية بخط اليد يحظر على الهولنديين تحرير

إذ أنه يعتبر الوصية في شكل رسمي من  ،المقيمين خارج هولندايطبق حتى بالنسبة للهولنديين 

ظر يدخل أن هذا الح اعتبرهلية والتي تتعلق بحماية الموصي، أما القانون الفرنسي فإنه مسائل الأ

                                                           
 .56محمد مبروك اللافى، المرجع السابق، ص  . أيضا:609يوسف البستاني، المرجع نفسه، ص سعيد  1
 .79بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  2
 .119علي صادق، المرجع السابق، ص هشام  3



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

130 
 

، فالأمر حسب يؤثر على جوهر إرادة الموصي على أساس أنه لا ضمن فكرة  شكل التصرفات،

 .1د اتخاذ الوصية كوسيلة لتعبير عن الارادة في العالم الخارجين يكون مجر أتقديره لا يعدو إلا 

على أنها من مسائل  الفرنسية بتكييف مسألة حظر الوصية العرفية وعليه إذا قامت المحكمة

فحينئذ ستطبق قانون جنسية الموصي أي القانون الهولندي  ،هلية المشروطة في عمل الوصيةالأ

هلية اللازمة لعمل الوصية التي تقضي بمنح الاختصاص في الأ إعمالا لقاعدة الاسناد الفرنسية

على أنها من  أما إذا تم تكييف مسألة المنع لقانون الجنسية، ومن ثم فستكون الوصية باطلة،

استناد  فسيتم اخضاعها للقانون الفرنسي، ،شكل الخارجي للتصرفاتالمسائل التي تدخل في 

، ومن ثم ستكون الوصية 2برامهإشكل التصرف القانوني لبلد لقاعدة الاسناد الفرنسية التي تمنح 

 ثارها.صحيحة ومنتجة لآ

هذا وقد رأت المحكمة الفرنسية أن النزاع يتعلق بشكل الوصية وأخضعته لقانون محل الابرام 

 .3والذي هو القانون الفرنسي والذي يجيز هذه الوصية

 le mariage de grec orthodoxe يوكسدرثو الأ ثالثا: زواج اليوناني  

كسي مع دو من مذهب ارثو  المسيحي« caraslanis" تزوج رجل يوناني يدعى كاراسلانيس

وكان القانون المدني اليوناني يلزم المعتنقين للمذهب  ،فرنسية زواج مدني في فرنسا مرأةا

                                                           
 .49جميل غصوب، المرجع السابق، ص عبده 1

2
 Vincent DELAPORTE, Forme des actes, art, décembre 2001, Répertoire de droit international, Dalloz, 

2020,n13, p09. 

-  " la forme des actes est régie par la loi du lieu de leur conclusion.." 
 .609يوسف البستاني، المرجع السابق، ص سعيد  3
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ين أي يجب أن يتم عقد القران بحضور رجل الد ،1كسي أن يتم زواجهم في شكل دينيدو الارثو 

لا تم إبطاله يرى أن المسألة  كان 1982نون اليوناني قبل تعديل " القانذلك لأ، وداخل الكنيسة وا 

ترجمة للإرادة الالهية التي  -في الشكل الديني وفق مراسيم وطقوس معينة بإبرام الزواج -الخاصة 

  .2ن تظلل هذا الزواج بالرعاية والعناية" أيجب 

برفع دعوى أمام المحاكم الفرنسية من أجل ابطال "  caraslanis"قامثر نزاع بينهما إعلى 

جل أومن  ،هذا الزواج لأنه تم في شكل مدني على خلاف ما ينص عليه القانون المدني اليوناني

فإذا  ،قوم بتكييف شرط الطقوس الدينيةالفصل في هذه المسألة يجب على المحكمة الفرنسية أن ت

ن ، لأي حينئذ يتم اعتبار الزواج صحيحااخضاعه للقانون الفرنساعتبرت أن الشرط شكليا فيتم 

  .3نسي يعترف بالزواج المدني من حيث الشكلالقانون الفر 

تدخل رجل الدين يعبر عن رضا الرب  - أما إذا تم اعتباره من الشروط الموضوعية لصحة الزواج

، ومن قواعد الاسناد الفرنسيةضيه فسيتم اخضاعه لقانون جنسية الزوجين حسب ما تقت -بالزواج

بأن القانون  22/06/1995ولكن محكمة النقض الفرنسية قضت في  ،4ثم سيكون الزواج باطلا

لة الزواج في شكل ديني من المسائل الشكلية، أالفرنسي هو المرجع في التكييف والذي يعتبر مس

ن اعتبار أت الحكم" وبتالي تخضع لقانون المكان الذي تم فيه الزواج، حيث جاء في حيثيا

لى إالطقوس الدينية من قبيل الشروط  الشكلية أو الموضوعية هو أمر يتعين الرجوع في شأنه 
                                                           

 .94ص  المرجع السابق، عة ،يالم ارجس 1
 . 50، المرجع السابق، ص جميل غصوبعبده  2
 80بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  .. أيضا:95عة، المرجع السابق ص يسالم ارج 3
 .71 ص علي علي سليمان، المرجع السابق، 4



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

132 
 

و المدنية للزواج هي مسألة أن الصفة الدينية أومؤدى هذه القواعد ، القواعد السائدة في فرنسا

 . 1ي مضمون فكرة الشكل"فتدخل 

 انجلترا في 1908رابعا: قضية أوكدن الصادرة في 

عاما  19من جنسية فرنسية ذو  "OGADEN" تزوج رجل يدعى أوكدن 1908في عام 

حيث تم هذا الزواج دون  انجليزية بدون حصوله على رضا الوالدين،  امرأةنجلترا مع إوالقاطن ب

عام كشرط  25والتي كانت تشترط بلوغ سن  ،من القانون المدني الفرنسي 148احترام نص المادة 

تشترط على الولد الذي لم يحقق السن المطلوب وجوب رضا الوالدين كما كانت  لزواجساسي لأ

لا اعتبر الزواج باطلا بعد عودته إلى فرنسا رفع دعوى أمام المحكمة الفرنسية، وطالب بإبطال ، وا 

ن زواجه لا يحقق شرط رضا الوالدين، وفور حصوله على قرار ابطال زواجه أالزواج على أساس 

نجلترا، إنجليزي في موطنها إنجليزية من رجل يضا زوجته السابقة الإأكما تزوجت  ،ثانية تزوج مرة

خر برفع دعوى ابطال خر قام هو الآآعندما علم زوجها الانجليزي أنها كانت على ذمة رجل 

لى أن زوجها السابق الفرنسي بزواجه الثاني يكون قد خالف إ زواجه أمام محكمة انجليزية مشيرا

 .2واجالز كرار نجليزي الذي يحظر تالقانون الإ

بطال زواجه وبقاءها تحت إقامت المحكمة الانجليزية  بتأييد طلب الزوج الانجليزي وقررت 

عصمة زوجها الفرنسي، حيث رأى القانون الفرنسي أن رضا الوالدين هو من الشروط الموضوعية 

ئل نها من مساأي أنه كيفها على أساس أ ،عام25الواجب توافرها في الولد الذي يقل سنه عن 
                                                           

 .616ص المرجع السابق،  البستاني،يوسف سعيد  1
 .68المرجع السابق، ص  حسين الهداوى،و  غالب علي الداودى 2
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، في حين أن القانون الانجليزي يضع هذا الشرط كمتمم للشكلية الأهلية وتخضع لقانون الجنسية

 .1ويخضعه لمكان انعقاد الزواج أي القانون الانجليزي

 خامسا: الانفصال الجسماني لزوجين اسبانيين

، فدفعت 2جل طلب الانفصال الجسمانيأ تقدم زوجين اسبانيين أمام المحاكم الفرنسية من

المحاكم الفرنسية بعدم اختصاصها للنظر في هذا الطلب وأرجعت السبب في هذا أن المسالة 

والتي يطبق عليها قانون الجنسية سواء بالنسبة للقانون  ،حوالمامها تدخل في نظام الأأالمعروضة 

، ويكيف سةينكلمحكمة ال ختصاصالاالاسباني أو الفرنسي، ولما كان القانون الاسباني يعقد 

مسألة التفريق الجسماني على أنها من المسائل الموضوعية مثلها مثل نظام الطلاق ونظام الزواج 

  1943ينايير 09وفي  ،بإسبانيامام محكمة الكنيسة أما ن يرفعا طلبهأفيتوجب على الزوجين 

الجسماني تخضع للمحاكم  نفصالالإ مسألةمحكمة استئناف باريس في قرار لها أن  قضت

لة تدخل ضمن قانون المرافعات، وبالتالي فإنها لا أنها مسأبعدما قامت بتكيفيها على  الفرنسية،

 .3لى  القواعد الموضوعيةإتمت بالصلة 

                                                           
 .69المرجع السابق، ص  حسين الهداوى،و  غالب علي الداودى 1
هو :"مباعدة مادية و لنظام الطلاق "كبديل SEPARATION DE CORP   تعرف الدول الغربية نظام الانفصال الجسماني"  2

تنازع القوانين "أنظر دربة أمين، بين الزوجين دون حل رابطة الزواج في الحال، ولكنه قد يكون سببا للطلاق إذا استمر مدة معينة" ،
قاصدي ، جامعة 04العدد ، 03المجلد ، دفاتر السياسة والقانون،"القانون الجزائري والقوانين المقارنةفي مجال الزواج وانحلاله بين 

 .244، ص 2011، الجزائر، جانفي مرباح، ورقلة
 .42علي علي سليمان المرجع السابق، ص  3
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كان قد حظي بعدد كبير من  يقات القضائية أن القضاء الفرنسيالملاحظ من هذه التطب

ولية لنظرية التكييف في القانون الدولي الخاص، القضايا المعقدة التي حملت معها الملامح الأ

 لماني.نجلوسكسوني والقضاء الأمقارنة مع القضاء الإ

القاضي الفرنسي  التزامصدرها القضاء الفرنسي يتضح لنا مدى أحكام التي وبالنظر إلى الأ

لى إفي كل مرة كان يرجع  لماكف ،قواعده الوطنية عند تكييفه للنزاع المطروح أمامه في إعمال

نطلاق الإ، فنقطة نه هو الواجب التطبيق على النزاعإلا وكان قانو  ،قانونه ويستقي تكييف المسألة

النادر جدا أن نجد له مواقف جريئة قام فيها بالتكييف على أساس القانون ومن  ،هي نفسها النتيجة

 .الأجنبي

حتى أن أحد الباحثين وصف  تطبيقه  كان متعصب لقانونه الوطني، فالقاضي الفرنسي

للقانون بالتطبيق البراغماتي وليس الموضوعي، ففي قضية وصية الهولندي لما كان الورثة من 

والأكيد  ،مع ما ينص عليه القانون الهولنديبإبطال الوصية لعدم توافقها جنسية هولندية وطالبو 

القاضي بصحة الوصية التي قام بها الهولندي واعتبر  ىقض ،ن الموصى له ليس من الهولنديونأ

تكشف عن عمق التناقض  تماما المسألة من مسائل الشكل لا الموضوع، لكن وفي قضية مشابهة

اشتراط القضاء الفرنسي  اعتبر 1927مارس  03 فيحيث أنه  رنسي،الذي مر عليه القضاء الف

كون يالشكل، و  مسائل بالولد الطبيعي في ورقة رسمية من مسائل الموضوع وليس من عترافالا

، فعلى أي أساس قام بتكييف ي الفرنسي لتطبيق قواعده الوطنيةالقاض انحيازبحكمه هذا قد رسخ 
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 ووصية الهولندي من مسائل الشكل وكلاهما تصرف قانوني ،الموضوعنها من أالمسألة هنا على 

    .1واحد

 المطلب الثاني

 القانون الذي يحكم التكييف

عسيرة  التكييف في مسائل القانون الدولي الخاص تثير مشكلة كما سبق وأشرنا أن عملية 

التي تتميز القاضي و  لمنازعات المعروضة أمامطبيعة اتعرف "بتنازع التكيفيات"، ومرد ذلك إلى 

بوجود عنصر أجنبي فيها، هذا ما أهل عملية التكييف لأن تتنازع فيها العديد من النظم القانونية 

 ذات الصلة بالمسألة المطروحة.

مكانية أن يكون هناك تنازع للقوانين إشارة إلى أن القضاء لم يناقش أساسا وحري بنا الإ

لة المطروحة بناء على أليا بإعطاء الوصف القانوني للمسآذلك أن القاضي يقوم  ،بالنسبة للتكيف

قبل أن يتدخل ويمنح الوصف القانوني للنزاع القاضي ن لأوهذا أمر منطقي ذلك  ،أحكام قانونه

حتكام مباشرة إلى الاالمطروح يكون جاهلا للقانون الذي سيطبقه على النزاع هذا ما يدفعه إلى 

 .2قانونه الوطني

حجامه على الخوض في سكوت القكما أن  التي من الممكن أن تؤول  حتمالاتالاضاء وا 

، محاولاته تجاه هذه المشكلةعرض الفقه للم يكن مانعا  ،إليها عملية التكييف في ظل تنازع القوانين
                                                           

العدد  ،02المجلد القانوني والسياسي،فكر مجلة ال ،"النزعة البرغماتية في إنشاء أحكام القانون الدولي الخاص"طاح، طح علال 1
 . 25-24ص  2018الجزائر، ماي  غواط،الأ، جامعة عمار ثليجي، 01

 .90مجد الدين خربوط ، المرجع السابق، ص  2
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، حيث رأى الاتجاه الأول وجوب اخضاع التكييف لقانون سم بدوره إلى ثلاث اتجاهاتوالذي انق

الاختصاص بالتكييف للقانون الذي يحكم  أما الاتجاه الثاني فقد أرجع )الفرع الأول(،ضيالقا

)الفرع في حين رأى الاتجاه الثالث وجوب اخضاع التكييف للقانون المقارن ،)الفرع الثاني(النزاع

 الثالث(.

 الفرع الأول

 1LEX FORI  إخضاع التكييف لقانون القاضي 

أين " Bartinبارتان"لفضل في نشوء هذه النظرية يعود إلى الفقيه الا يخفى على أحد أن 

كان القضاء الفرنسي يعاني أزمة خانقة مع مشكلة التكييف، حيث كان يقوم بتحديد طبيعة  

المسألة المتنازع فيها محتكما في ذلك إلى قانون القاضي ليصل إلى التعرف على قاعدة الإسناد 

 .2- التكييف –عن عملية  دون أن يدري أن عمله هذا يعبر

الذي و  1891 عام" kahnكاهن فرانتز"ادي جهود الفقيه الألماني لكن القول بهذا لا يعني تف

 في تقرير حل مماثل والذي أطلق عليه اسم التنازع "الكامن" أو التنازع "بارتان"سبق 

، كما تجدر الإشارة أيضا إلى أن هذه المشكلة تم طرحها ولأول مرة في "conflit latent"المستتر

                                                           
هذا وقد عمد الفقهاء إلى  ، "la loi du for،وتعني المحكمة،  وباللغة الفرنسية"  "forum لاتيني وهي " أصل هذه الكلمة 1

فاروقي حارس سليمان  :أنظر .قانون المحكمة أي قانون البلد الذي تقام فيه الدعوى" على أنه "  lex fori تعريف قانون القاضي 
 .418وص  302ص 2008 بيروت ، مكتبة لبنان ناشرون،05ط -عربي انجليزي، - الفاروقي، المعجم القانوني

مركز "مومن يمينة،  :أنظر ."قانون المحكمة التي يطلب إليها حسم المنازعة ذات العنصر الأجنبي"كما يوصف أيضا بأنه:  -
 ،الشلف، حسيبة بن بوعلي، جامعة 02، العدد07، مجلة الدراسات القانونية المقارنة، المجلد"قانون القاضي في تنازع القوانين

 . 79، ص2021 الجزائر، ديسمبر
 .117، صرجع السابقالمعز الدين عبد الله،  2
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بيكيت "وفي انجلترا على يد الفقيه  1920عام  " Lorenzen رنزنلو " أمريكا على يد الفقيه 

becket"1. 

يتم التطرق  مبررات خضوع التكييف لقانون القاضي، ثملوتفصيلا لما سبق، سنتطرق أولا 

 إلى استثناءات خضوع التكييف لقانون القاضي.

 أولا: مبررات إخضاع التكييف لقانون القاضي

يتلخص فحوى هذه النظرية في أن كل قاضي يلتزم بتحديد طبيعة العلاقات المعروضة أمامه 

نوني محل القا د تحديد طبيعة الواقعة أو التصرفلمحاكم عندما تريإذ أن ا بالاستناد إلى قانونه،

إلى القانون الوطني وهي تفعل ذلك دونما الحاجة إلى تقديم إيضاحات في ذلك  النزاع فإنها تستند

 . 2أو تبريرات لذلك، فهي تقوم بالتكييف وفقا لقانونها بطريقة ضمنية وغير محسوسة

التي المحورية نظريته هذه على عدة أسانيد، ولعل فكرة السيادة هي الفكرة  "بارتان"ويؤسس  

ما هو إلا تنازع بين السيادات التشريعية للدول  تقوم عليها نظريته، فتنازع القوانين حسب تقديريه

ومن ثم فإن تطبيق القوانين الأجنبية على الأراضي الوطنية  ،3التي تتصل بالعلاقة محل النزاع

الة أو مجرد واء كان مرجعه في ذلك إيمانه بتقرير العدسسلطة التقديرية للقاضي، المرهون ب

 .4المجاملة الدولية

                                                           
 .110صالمرجع السابق،  عكاشة عبد العال،أيضا: .1316ية شبورو، المرجع السابق، صنور  1
 .94، ص المرجع السابقهشام صادق وحفيظة الحداد،  أيضا: .170، صالمرجع السابقبلمامي عمر،  2
 .276، صالمرجع السابقصلاح الدين جمال الدين،  3
 .74، ص المرجع السابقجمال محمود الكردى،  4
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أنه عندما يقرر المشرع الوطني السماح بتطبيق قانون أجنبي على إقليم دولته  بالإضافة إلى

يقوم بإخراج بعض المسائل  له على قدر من سيادته، لأنه بذلكفإن سلوكه هذا يعبر حتما عن تناز 

 .    1لى القانون الأجنبيالتي يحكمها هو أصلا ويسلمها إ ةالإقليميمن نطاق سيادته 

، حيث وصفوها بالغموض وعدم التحديد، بالإضافة ذه الحجة لم ترق لجانب من الشراحه

نما هي قواعد تجد  إلى أن قواعد تنازع القوانين ليست مهمتها حل مشكل تصادم السيادات، وا 

 .  2مصدرها في روح العدالة والهدف منها الوصول إلى تقرير حلول عادلة ونافعة

كما انتقدت ذات الحجة على أساس أن تطبيق القانون الأجنبي لا يعد انتقاصا من السيادة 

الوطنية بل إن المشرع الوطني عندما يسمح بتطبيق قانون أجنبي في بعض المواضع، فإن الدافع 

ة هو خير القوانين المتزاحمة ملائم -الأجنبي  -الذي يجعله يقوم بهذا هو يقينه بأن هذا القانون 

للعلاقة الدولية الخاصة محل النزاع، ومن ثم فإن السماح بتطبيق القانون الأجنبي يكرس السيادة 

 .3 "بارتان"يروج له الفقيه  الوطنية ذاتها ولا يعد نهائيا انتقاصا من السيادة عكس ما

الحديث ، جعلت الفقه 4الانتقادات اللاذعة التي تلقاها أصحاب هذا الرأي حول فكرة السيادة 

، فلما كان التكييف عملية ضرورية لمعرفة ت النظرية لكن بحجج متماسكة أكثريتجه إلى تبرير ذا

                                                           
 .112عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص 1
 .58، ص المرجع السابق، يمحمد المبروك اللاف 2
 .123، صالمرجع السابقهشام علي صادق،  3
يف ة كأساس لتبرير وجوب إخضاع التكيمسألة السياد ذهب إليه الفقه الناقد بخصوص ونحن بدورنا نضع يد التأييد على ما 4

لى ضوابط مرنة تتلاءم مع لقانون القاضي، فالبيئة الدولية التي تحتضن العلاقات القائمة من جنس القانون الدولي الخاص بحاجة إ
، إذ أنها  ققه فكرة جامدة مثل فكرة السيادةوهذا مالا يمكن أن تح ،المنازعات التي قد تقوم بين أطراف العلاقة القانونية طبيعة
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من غير المعقول ترك  هفإن ،المختصة ومن ثم التوصل إلى القانون الواجب التطبيق سنادقاعدة الا

معين دون تبين مسألة تحديد الوصف القانوني الذي ينطبق على العلاقة محل النزاع لقانون أجنبي 

 .  1أصلا ما إن كان هذا القانون سيحمل مهمة الفصل في النزاع أم لا

أن يعمل إذا أراد القاضي على ف ، تفسيرا لقاعدة الإسناد الوطنيةالتكييف ليس إلا ولما كان 

نما  ،جنبية عند الوقوف على تفسيرهايخضع لما تمليه عليه القوانين الأ ألاعليه  قاعدة الإسناد وا 

 .   2ن يعود إلى قانونه الوطني ويبني عليه تفسيراتهأعليه 

عند الرجوع إلى قانونه، إذ أنه يتأثر بخر لقيام القاضي هو الآ امبرر  نفسيال كما كان العامل 

طاء الوصف القانوني للمسألة المعروضة أمامه بالمبادئ الواردة في قانونه وهذا بسبب عقيامه بإ

جعل البعض يصفون عملية التكييف بأنها عملية استدلال عقلي  لقانوني، هذا ماتكوينه الثقافي وا

لمامه بالأصول ا ،فيها القاضي بمكتسباته القانونيةيستعين  لتشريعية التي وفيها يثبت حدود خبرته وا 

 .3يقوم عليها قانونه

 
                                                                                                                                                                                                 

سيادة اللأنه سيكون مقتنعا بأنه سينتهك  ،في تطبيق القوانين الأخرى من غير قانونه اجتهادهحيث تحد من باضي ستكون عائقا للق
 .تي تتمتع بها دولته في حال تخليه عن الحكم لصالح  قانونه الوطنيال
 . 97عصام الدين القصبى، المرجع السابق، ص  1
 ة، إذ أن القانون الواجب التطبيق لن تتضح معالمه إلا إذا قمنا بعمليالقانونيةهرها سليمة من الناحية تبدو هذه الحجة في ظا -

فهو الخيار الوحيد  ،القانونية وبالتالي فلا مناص من رجوع القاضي الى تطبيق قانونه الوطني عند قيامه بالتكييف تكييف للمسألة
قوي في تعليل هذه النظرية إلا كن و بالرغم من أنها مبرر ، لنين الأخرى التي ستفصل في النزاعالذي سيسمح بالتعرف على القوا

، وينهي التعايش المشترك بين النظم القانونية د من وظيفة القانون الدولي الخاصالتسليم بقانون القاضي بشكل مطلق قد يح أن
 .الواجب التطبيق على التكييف انونالتي تناولت الق الأخرى الاتجاهاتن نتطرق إلى أالمختلفة، وستتضح معنا الصورة أكثر بعد 

 .69ص المرجع السابق،  سالم حامد الدحدوح،2 
 .118عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  .124هشام علي صادق، المرجع السابق، ص 3
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 استثناءات خضوع التكييف إلى قانون القاضي ثانيا:

قانون القاضي، وحقيقة لعلى عدة استثناءات حول خضوع التكييف  "بارتان"يتحفظ الفقيه 

هذا عن يقينه التام بأن تفعيل قانون القاضي في عملية التكييف قد لا يأتي  "بارتان"يعبر سلوك 

 :ستثناءاتالاأكله في بعض المسائل القانونية، ولهذا تم تحديد نطاق هذه النظرية بهذه 

 :الثانوي لقانون القاضي عدم خضوع التكييف اللاحق أو-أ

ختص والذي أطلق عليه اسم بين التكييف اللازم لتحديد القانون الم "بارتان"ميز الفقيه 

لمختص وبين التكييف اللاحق لتحديد القانون ا،  qualification préalableالتكييف الأولي

   qualification secondaireالثانوي والذي اصطلح عليه التكييف
1. 

وتحديد القانون  فالتكييف الأولي حسب رأيه هو" التكييف اللازم لإعمال قاعدة الإسناد

، ويتحقق هذا الفرض في حالة جب التطبيق " وهو التكييف الوحيد الذي يخضع لقانون القاضيالوا

انوني فإنه يقوم بإعطائها الوصف الق ،اتفاقية معينة نزاع بخصوصما إذا عرض على القاضي 

ينتمي إلى طائفة الالتزامات التعاقدية  ، فإذا تبين له مثلا أن هذا التصرف2نونه الوطنيوفقا لقا

 .3الكشف عن القانون المختص لي فدور قانون القاضي ينتهي عندأخضعها لقانون الإرادة، وبالتا

( التي يتضمنها définitionsأما التكييف اللاحق هو" الذي يقتضي الرجوع إلى التعريفات )

فبعد أن  ،يخضع للقانون الذي أشارت بتطبيقه قاعدة الإسناد انون الواجب التطبيق"، وهو تكييفالق
                                                           

 .401محمد كمال فهمى، المرجع السابق، ص 1
 .83، ص المرجع السابق، أعراب بلقاسم 2
 .96، ص السابقالمرجع مجد الدين خربوط،  3
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يتبين للقاضي من خلال قيامه بالتكييف أن المسألة تندرج ضمن فئة الأهلية، وكانت قاعدة 

الإسناد في قانونه تملي عليه تطبيق قانون الجنسية، فإذا أراد أن يصل إلى مفهوم أهلية التصرف 

قانون لاأو غيرها من المفاهيم التي تندرج تحت غطاء الأهلية بصفة عامة، فإنه يحتكم إلى 

 .1وهنا هو قانون جنسية الشخص النزاع،المختص في هذا 

السيادة، في تبرير حجته معتمدا على ذات الفكرة التقليدية أي فكرة  "بارتان"ويسترسل 

الأولي يخضع لقانون القاضي على اعتبار أنه ذا صلة بالسيادة التشريعية لدولة  فالتكييف

ثر على السيادة بل تتعلق بنطاق القانون الواجب التطبيق القاضي، أما التكيفيات الثانوية فلا تؤ 

 .2على النزاع المعروض ولا مشكلة في خضوعها له

، ذلك لأن الأخذ بهلا يمكن  "بارتان"وقد رأى بعض الفقهاء أن هذا الاستثناء الذي وضعه 

المعنى الدقيق للتكييف يقتضي تحديد الوصف القانوني وربط هذا الوصف ضمن طائفة من 

طوائف الإسناد للكشف عن القانون المختص وفقط، وعليه فكل ما يأتي بعد هذه المرحلة لا ينطبق 

هي جزء من الحكم الموضوعي الذي  وعليه فإن التكييفات اللاحقة -التكييف –عليه وصف 

يتضمنه القانون الواجب التطبيق وبالتالي لا مجال للتعامل مع التكييفات اللاحقة على أنها صنف 

 .3خر من التكييف"آ

 

                                                           
 .83أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  . أيضا:401، ص السابقمحمد كمال فهمي، المرجع  1
 .96مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص 2
 .283 -282صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص  3
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 :وصف المال -ب

على قانون دولة موقع المال كمرجع لتكييف المال إن كان  عتمادالاإلى  "بارتان"ذهب الفقيه 

، رغبة منه في lex rei sitae)من قبيل العقارات أم المنقولات وقت إنشاء العلاقة القانونية )

إلى الحفاظ على الثروة  هذا الاستثناء، كما سعى من خلال واستقرار المعاملات الحفاظ على أمن

 .1مور تندرج ضمن إطار النظام العامالوطنية، وهذه أ

إذا أخذت كافة الدول بهذا الاستثناء فإن قواعد التكييف " " أنه بارتان"كما يضيف الأستاذ 

ن ن توحيد القواني، لأعا، وهو أمر مرغوب فيه كل الرغبةلة ستتوحد فيها جميأبالنسبة لهذه المس

جماعها على الأخذ بهذا  القانونية التي  ختلافاتالاالكثير من  يقضي على ستثناءالاالدولية وا 

    .2"تحدث حول هذه المسألة

نة في على أساس أنه يحول دون تطبيق قاعدة الإسناد المتضم لكن تم انتقاد هذا الاستثناء

بالنسبة للمال على مستوى  في ذلك عدم توحيد قاعدة الإسناد ، والسببقانون القاضي تطبيقا سليما

منقول( سواء بحسب طبيعته أو  –) عقار شريعات، بالإضافة إلى أن التقسيم المعهود للمالالت

، فما يعتبر في دولة من قبيل المال المنقول قد لا ص قانوني يختلف من دولة إلى أخرىبحسب ن

حية أخرى قد يكون المال المتنازع عليه متوطن في أكثر من ومن نا ،يعتبر كذلك في دولة أخرى
                                                           

 .72المرجع السابق، صعلي غالب الداودى وحسن الهداوى،  أيضا: .563ص المرجع السابق،شام خالد، ه 1
 .136بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  2
، فإنه وال موجودة على إقليم تلك الدولةمدام أن الأم إنه"ستوري" في أمريكا، إلى تبرير هذا الاستثناء بقوله  هذا وقد ذهب الفقيه -

لها بإصباغ الأوصاف القانونية على الأشياء وفقا ، فالسيادة التي تتمتع بها تسمح ام كل ما تقرره بشأن تلك الأمواليقع واجبا احتر 
مجد الدين خربوط، المرجع السابق،  :أنظر .إنكار الصفة التي تختارها لتلك الأموال ه ملائم ولا تستطيع أي دولة أخرىلما ترا
 .98ص
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، مما يؤدي إلى تعارض في التكييفات، وعدم التوصل إلى تكييف واحد يمكن القاضي من دولة

 .1تحديد قاعدة الإسناد المختصة

ن غالبية التشريعات في العالم تنصر هذا أ، إلا وب التي تكتنف هذه النظريةبالرغم من العي 

: ن القانون الجزائري، إذ جاء فيهام 09في المادة  كما كان قد أخذ المشرع الجزائري بها ،2هالاتجا

ن المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القواني هو المرجع في تكييف العلاقات"يكون القانون الجزائري 

 .لمعرفة القانون الواجب تطبيقه"

هذا النص يظهر بشكل جلي أن المشرع قد اعتمد على قانون القاضي  استقراءمن خلال 

كمرجع لتكييف العلاقات القانونية محل النزاع من أجل التوصل إلى القانون الواجب التطبيق 

 ."بارتان"ويكون بذلك قد تأثر بنظرية 

إلى تفسير هذا النص على أنه جاء مخصصا حول  هذا وقد اتجه الغالبية من الشراح

لمعرفة  يف الضروري أو كما يعرف أيضا بالتكييف السابق، ويظهر هذا من خلال عبارة "كيالت

                                                           
 .107السابق، صالمرجع  ،الهداوى غالب علي الداودى وحسن أيضا: .73-72المرجع السابق، ص عصام الدين القصبى،  1
، نوي لا تتفق بخصوصه كل التشريعاتكما يصعب إعمال هذا الاستثناء بالنسبة للأموال المعنوية، لأن تحديد موقع المال المع -

 .67، صالمرجع السابقسالم حامد الدحدوح،  :أنظر .فهو يختلف من دولة إلى أخرى
: وقالت 1955جوان  22لصادر بتاريخ في قراراها ا برت عن تأييدهاذ بهذه النظرية وعمحكمة النقض الفرنسية إلى الأخ اتجهت 2

أو تحت فئة القواعد  ،" إن مسألة معرفة إن كان عنصر من عناصر مراسيم الزواج يندرج تحت فئة القواعد المطبقة على الشكل
صفة الدينية أو الوالذي يعتبر  سيين وفقا لمفاهيم القانون الفرنينبغي أن يحل من طرف القضاة الفرنسي ،المطبقة على الموضوع

 .80أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  :أنظر .اللائكية للزواج مسألة شكل"
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 لأنها، ذلك اللاحقة مستثناة من هذا التطبيق فاتوبالتالي تكون التكي طبيقه"،القانون الواجب ت

 .1في شأنه للقانون المختص بالنزاع تخضع للقانون الذي تشير إليه قاعدة الإسناد، والذي يرجع

، " في ذات المادةبارتان"هذا وبالرغم من عدم النص على الاستثناءات التي تضمنتها نظرية 

، حيث أخذ بالاستثناء نصوص متفرقة ضمن القانون المدني بإدراجها في -المشرع  -إلا أنه قام

من القانون المدني  17/1المادة المتعلق بوصف المال والذي أخضعه بارتان إلى قانون موقعه في 

" يخضع تكييف المال، سواء كان عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التي يوجد  لجزائري بنصها:ا

 فيها".

في حين أخذ بالاستثناء المتعلق بتحديد وصف الفعل هل هو جريمة جنائية أم مدنية في  

من  18بالالتزامات التعاقدية في المادة  نون المدني، وبالاستثناء المتعلقمن القا 20/2المادة 

 . من نفس القانون 21دات في المادة القانون نفسه، والاستثناء المتعلق بالمعاه

حاول أن يكسب القانون الوطني قدسية  المتواضع نرى أن المشرع الجزائريوبحسب تقديرنا 

" وحيد لتكييف العلاقة محل النزاع ويظهر هذا بشكل جلي في عبارة  به كمرجع اكتفىمنيعة، إذ 

يكون القانون الجزائري وحده المرجع"، ويكون بذلك قد جنب القاضي معاناة البحث في القانون 

 جل الكشف عن الوصف القانوني السليم للمسالة المعروضة أمامه.أبقانونه من  كتفاءوالاجنبي الأ

                                                           
 .94أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  . أيضا:283بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  1
فية ولابد من القيام أنه تم صياغة نص المادة بطريقة مرنة، وفي تقديره أن هذه المرونة غير كا الدكتور بلمامي عمرالأستاذ برى  -

ضي الاستعانة بالقانون الأجنبي وفي نفس الوقت العمل على تحقيق على المادة السالفة الذكر، بحيث تتيح للقا بتعديل صريح
 .288مر، المرجع نفسه، ص بلمامي ع . أنظر:لقانون الدولي الخاصا المرجوة منالأهداف 
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، إلا أننا نرى عدم "بارتان"للاستثناءات الواردة في نظرية  المشرعهذا وبالرغم من إدراج 

النص عليها ضمن هذه المادة يفسر أن المشرع الجزائري لم يردها أن تمثل استثناءات على المبدأ 

نما كان ينظر إليها  أو لاحقة  تكييفات ثانوية انهأالعام الذي يقضي بالرجوع إلى قانون القاضي، وا 

 .     لاحتكام أولا إلى القانون الوطنيصل دائما اولي ويبقى الألأعلى التكييف ا

 الفرع الثاني

 (lex casae) النزاعإخضاع التكييف لقانون الذي يحكم 

في الوصول إلى حل سليم أولي يتوافق مع  "بارتان"بالرغم من نجاح نظرية الفقيه الفرنسي 

يفات، إلا أن يمن أجل إنهاء مشكلة تنازع التكة مقتضيات السياسية التشريعية التي تتبناها كل دول

  "باكيونى"والفقيه الايطالي  "Despagnetبعض الناقدين من أمثال الفقيه الفرنسي "ديسبانيه 

"Pachioni" ولف "و  وWolff " ضاع نظرية بارتان بشأن إخ بهفي ألمانيا أبدو رفضهم لما أتت

 .التكييف لقانون القاضي

 "ديسبانييه"، كتب الأستاذ الفرنسي نشر بارتان نظريته في التكييفمن فخلال سنة واحدة 

مقالا انتقد فيه هذه النظرية، وحول الأنظار إلى حتمية تطبيق القانون الذي يحكم النزاع حتى ولو 

 .  1كان هذا القانون أجنبيا

                                                           
 .37فؤاد ديب، المرجع السابق، ص  1
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لنظريته،  أسسو  "بارتان" رمى سهام نقده على نظرية عندما "ديسبانيه"ولا جرم في أن الفقيه  

قانونية كافية لتبرير وجهة نظره، ومن جهة  وأسانيد لم يكن هذا من فراغ، بل كانت لديه حجج

 من النقد. ت نظريته جانب من الصواب لن تسلمفإنه ومهما بلغ أخرى

اول تقدير نتنوعليه يتم التطرق أولا إلى مبررات خضوع التكييف للقانون الذي يحكم النزاع ثم 

 . النظرية ثانيا

 أولا: مبررات خضوع التكييف للقانون الذي يحكم النزاع

هو المؤهل لأن يحكم من أن القانون الواجب التطبيق على النزاع  الاتجاهينطلق أنصار هذا  

منطلق أنه مدام أن قاعدة الإسناد في قانون القاضي ، ويتوجهون في تبرير ذلك من عملية التكيف

فمن الواجب تطبيقه على العلاقة منذ نشأتها حتى نهايتها بما في ، 1قد أشارت بتطبيق قانون معين

لة المعروضة هو "جزء لا يتجزأ من أن إعطاء الوصف القانوني للمسذلك مسألة التكييف، ذلك لأ

 .2القاعدة القانونية الواجبة التطبيق على النزاع"

خر هو تشويه لها على حد تعبير الفقيه آييف العلاقة محل النزاع وفقا لأي قانون ذلك أن تك

، كإعمال قانون دولة أخرى، أو استعمال القانون ن ثم سيؤدي إلى نتائج غير مقبولةوم ،"ديسبانيه"

سيء بعد إعمال قواعده في غير الحالات التي نص عليها مشرعه، وعليه فإنه  المختص استعمالا

                                                           
 .270، صالمرجع السابقأحمد عبد الحميد عشوش،  1
  .2249، ص، المرجع السابقندة عبد الرحمنزنا2
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النزاع من أجل أن يتوخى المساوئ التي تنجر  يقع لازما على القاضي التقيد بالقانون الذي يحكم

 .1على غياب هذا القانون في الفصل في النزاع المطروح

 لتكييف المسألة المطروحة للقانون الأجنبي فسيترتب أثران لازمان ختصاصالاعقد فمتى ان

، حيث لا يمكنه أن يتدخل لتكييف ثل في انتهاء وظيفة قانون القاضيأحدهما سلبي والذي يتم

المسألة  تحت أي ظرف، وثانيهما ايجابي يتمثل في الاعتماد على القانون الأجنبي المختص في 

كل المسائل المرتبطة بالنزاع المطروح بما في ذلك الوقوف على مسألة التكييف، ومن أجل هذا 

لقواعد يجب عقد الاختصاص الكامل لهذا القانون دون الفصل بين القواعد الخاصة بالتكييف وا

 .2الموضوعية الواجب تطبيقها

وعليه فإن القاضي عند قيامه بعملية تكييف علاقة قانونية يجب أن يعامل قواعد القانون 

جنبي على قدم المساواة إذ يتعين عليه عدم التمييز بين قواعده الخاصة بالتكييف وقواعده  الأ

يق القانون الأجنبي  في القاضي سلامة تطب يالموضوعية التي تحكم النزاع، فلا يمكن أن يرع

 . 3معزل عن الأوصاف والتكييفات التي يضمنها هذا القانون

بتطبيق قانون بلد الإبرام على التصرفات،  دة الإسناد في قانون القاضي مثلافإذا أشارت قاع 

 .4قانون ذاتهالفإنه يتعين على القاضي الرجوع في تفسير الشكل إلى 

                                                           
 . 85كردى، المرجع السابق، ص ال جمال محمودأيضا: . 248لمرجع السابق، ص ، ابلمامي عمر 1
 .130عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  2
 .31ق، صالمرجع الساب، فؤاد ديب. أيضا: 106ص  ،المرجع السابق سالم إرجيعة، 3
 .137هشام علي صادق، المرجع السابق، ص 4
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يرجع القاضي إلى القانون الهولندي في تكييف  أن يجب، فإنه ي مثال وصية الهولنديفف 

والتي تمنع الهولنديين حتى خارج هولندا من  ،من القانون الهولندي 992القاعدة الواردة في المادة 

 التكييف يحمل معنى تفسير القانونأنه إذا كان  إلى بالإضافة ،شكل العرفيالإجراء وصاياهم ب

تتقاطع معه، فهذا لا يعني أن القاضي طبق هذا القانون، بل خرق  الأجنبي بالاستعانة بمفاهيم لا

 .1قواعد القانون الدولي الخاص

ولاعتبارات العدالة نصيب من تبرير هذا الاتجاه، فقد لا يتعرف قانون القاضي على وقائع 

 قصور القوانين الوضعية مهما بلغت منلومراكز قانونية بسبب عدم تناول قانونه الوطني لها، ف

القانون  -حد ينكره، ومن ثم تبرز الحاجة إلى إعمال قانون العلاقة أالاستحسان ضعف لا 

 . 2من أجل استخلاص التكييف المناسب للنزاع –المختص 

حين أرجعت  ،Haldonade (1954)ولقد طبق القضاء الانجليزي هذه النظرية في قضية  

الخاصة بإسباني  مطالبتها بملكية المنقولاتية في سبانالمحكمة الحق لما قضت به الحكومة الإ

، وهذا في حالة ما وصفت الأموال بالإرث، وتكون هذه هفي في انجلترا لعدم وجود وارث لتو 

وانتهت المحكمة إلى وجوب تحليل هذه المسألة وفقا لما يراه  إذا تم تكييفها الأموال من حق انجلترا

ن لم يتم التكييف بواالقانون الإ غفالهسباني، وا   . 3سطته فسيؤدي هذا إلى عدم تطبيقه وا 

                                                           
 .250بلمامي عمر، المرجع السابق، ص أيضا:  .87أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
 .71سالم حامد الدحدوح ، المرجع السابق ، ص  2
 .98ين القصبى، المرجع السابق، ص عصام الد 3
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 نه أ والتي تتلخص وقائعها في ،أمريكي -نجلوكما طبقت هذه النظرية في قضية التقادم الأ

مناسبة فصلها في دعوى لمانية حكما لها بأصدرت محكمة النقض الأ 1882جانفي  04بتاريخ 

وفقا للشريعة  تطبيقها إلى القانون الأمريكيفي تخضع   ،-سند لأمر  -مطالبة بقيمة سندات إذنية

ليه وكان المدعي ع العامة والذي يعتبر التقادم المسقط قاعدة اجرائية وفقا لقاعدة الإسناد الألمانية،

حين أن مدة التقادم كانت قد انقضت فعلا قبل رفع الدعوى طبقا ي ، فقدم دفعه مستندا إلى التقادم

وبالتالي تم رفض هذه  ،للقانون الألماني بوصفه قانون القاضي للقانون الأمريكي المختص وطبق

لزام المدعي بدفع قيمة السندات  الدعوى، لكن محكمة النقض الألمانية قامت بقبول هذه الدعوى وا 

 . 1بعدما احتكمت إلى القانون المختص في تكييفها للنزاع 

 ثانيا: تقدير النظرية 

من التناقضات التي حالت دون انجذاب المشرعين لها، حملت هذه النظرية في طياتها العديد 

وتتمثل ، ضعفهاهذا ما جعل الناقدين من الفقه يردون على هذه النظرية مظهرين مواطن 

 فيما يلي: ادات التي تعرضت لها هذه النظريةالانتق

لقانون الذي يحكم النزاع هو افتراض لنتيجة قبل السبب، ذلك لأن لعمليا خضوع التكييف 

التكييف عملية أولية لازمة لتحديد القانون الواجب التطبيق، وفي هذه المرحلة لا يمكن للقاضي أن 

القول بعكس ذلك فإن  ، ومن ثم 2يكشف عن القانون الواجب التطبيق في المسألة المعروضة عليه

                                                           
 .70بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  1
 269ممدوح عبد الكريم حافظ، المرجع السابق، ص  . أيضا:38فؤاد ديب، المرجع السابق، ص  2
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وني الذي يعني أنه تم التوصل إلى القانون الواجب التطبيق، وهذا ما لا يتماشى مع الواقع القان

 .يقتضي أن الإسناد مرحلة لاحقة على التكييف

إلا أن الفقيه "وولف" رد على هذا النقد بفكرة جديدة مفادها أن يتم تغيير صياغة قواعد 

 خضوع الميراث لموطن المتوفى وقت الوفاةـالإسناد نفسها، وعلى سبيل المثال القاعدة التي تقول ب

ذا مات شخص فعلى القاضي أن يطبق في شأن تركته القواعد " إتيالآ يتم إعادة صياغتها بالشكل

السارية في الدولة التي كان يقطن فيها وقت الوفاة والتي يعتبرها قانون هذه الدولة من القواعد 

  .1الخاصة بالميراث"

قانون الأجنبي أن يأخذ بكل لوينتهي إلى القول "بأنه يتعين على القاضي عند تطبيقه ل

 .2"يثيرها هذا القانون ييفات التيالتك

قول هو ، فالتكييف كما سبق الالنقد الموجه لأنصار هذا الاتجاهخر سيواجه نفس لكنه هو الآ

، فلا يمكن بشكل من الأشكال أن يطبق القاضي قانونا لا يزال مجهولا عملية سابقة على الإسناد

 .ليهام أي القوانين التي سيحتكم إيعل ويقوم بالتكييف على أساسه وهو لا

أنه سيكون من العسير على القاضي أن يجد  "بلمامي عمر"الدكتور الأستاذ هذا وقد رأى 

قق خر، ومتى تحأسس قانونية من أجل أن يبرر البدأ في إخضاع التكييف لأحد القانونين دون الآ

     .3ذلك فحتما سيقع في حلقة مفرغة"

                                                           
 .140-139هشام علي صادق، المرجع السابق، ص  1
 .245مر، المرجع السابق، ص بلمامي ع 2
 .253، ص نفس المرجع 3
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هو المكلف بتحديد نطاقها ورسم نظريا قواعد الإسناد قواعد من وضع المشرع الوطني، ف

ترك مسألة خطيرة كهذه  لا يتصورلها، ومن ثم فإنه  الملائمحدود إعمالها وهو من يملك التفسير 

فالصبغة الوطنية لقواعد الإسناد تستدعي بالضرورة عدم التخلي عن صلاحية  أجنبيفي يد قانون 

 .1تفسير قواعد الإسناد لأي قانون أجنبي

حل  ليمة جعل الفقه الحديث يسعى وراءها على أسس سز وعدم ارتكا ضعف هذه النظرية

الحاصل بين أنصار نظرية قانون القاضي والقانون الذي  الاختلافلتخفيف من حدة لوسطي 

 اتجاه، اتجاهينيحكم النزاع وهذا بالأخذ بهما معا، لكنهم كانوا منقسمين في الأخذ بهذه الفكرة إلى 

حيث يكون هناك تكييف مبدئي ويتم  ،يجب أن تخضع لتكيفيين متلاحقين رأى أن العلاقة القانونية

وتكييف ثانوي  يتم وفقا  وفقا لقانون القاضي وعلى إثره يتم التوصل إلى القانون الواجب التطبيق،

ويتحدد بواسطته مفهوم القواعد  ،في قانون القاضي قاعدة الإسنادبما يتماشى و الأجنبي للقانون 

 .2الموضوعية

خر رأى أنه يجب على القاضي أن يقوم بالتكييفين واسنادين معا، بمعنى أن يكيف آواتجاه   

، ثم ما إن يتضح القانون الواجب التطبيق يقوم النزاع وفقا لقانون القاضي أولا العلاقة محل

القاضي مرة ثانية بإعادة التكييف وفقا لهذا القانون المختص، ثم اسنادها بموجب قواعد الإسناد 

 .3الوطنية إلى القانون المختص

                                                           
 .133عبد العال، المرجع السابق، ص محمد عكاشة  1
 .258بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  2
 .259المرجع نفسه، ص  3
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قد لامس جانب من الصواب إلا أنه يصعب إعماله من الناحية  الاتجاهبالرغم من أن هذا 

عادة التكييف نرى أي جدوى من أن يقوم الواقعية، حتى أننا لا ، فهذا المذهب القاضي بالتكييف وا 

نراه حقيقة جاء من أجل  –قانون الذي يحكم النزاع الالذي نادى بالاقتصار على  –خر أو الآ

على أن يختص بحكم عملية  تغيير وجهات النظر التقليدية التي ترى أن قانون القاضي وحده قادر

حيث يحتكم إليه كلما  ،أن يجعلوا للقانون الأجنبي محلا ثابتا بين قانون القاضي ادو ار أ، و التكييف

 .ضي الرجوع إليهدعت قواعد الاسناد في قانون القا

ن كان يبدوا أن الفكرة  هنا هي استشارة قواعد التنازع في القانون الوطني أولا أن  إلا ،لكن وا 

هو إبعاد قانون القاضي عن حكم إليه هذه النظرية حسب تقديرنا  الهدف الحقيقي الذي تصبو

م من أنها نادت بالأخذ التي بالرغ ،ويتأكد هذا في ما ذهبت إليه النظرية الحديثة ،عملية التكييف

ت على  س، إلا أنها ر لقيام بعملية التكييف الأولي على أساس قانون القاضيقانون المختص بعد االب

القانون الذي يحكم النزاع وهذا بعد القيام بالتكييف الثانوي، ومن ثم تكون قد استعملت قانون 

 التكييف. جنبي على عمليةالقاضي كوسيلة للوصول إلى تطبيق القانون الأ

 الفرع الثالث

 إخضاع التكييف للقانون المقارن

من أجل التوصل إلى حل وسطي  تين السابقتينيبالرغم من الجهود التي بذلها رواد النظر  

ل سس التي اعتمدت من جانبهم في سبيإلا أن الأ ،يمكن الاعتماد عليه في حل مسألة التكييف

، فالاقتصار على مشاكل التي يفرزها التكييفالتبرير وجهات نظرهم لم تعد كافية لاستيعاب كل 
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لم يتقبله دعاة الخروج عن القوانين ادة والقيام بالتكييف على أساسه قانون القاضي بحجة السي

 .بة لعلاقات القانون الدولي الخاصالوطنية بالنس

والتي   "ديسبانيه"، بل طال إلى نظرية "بارتان"ة على نظري التهجم ذاته لم يكن مقصوراف

ها، وعدم اتصالها سس منطقية تقوم عليلأ، بسبب افتقارها غالبية من الفقه بالنكران الشديدقابلها ال

 .بالواقع العملي

 "إرنست رابل"بالفقيه الألماني  دفعت وب التي شابت النظرتين السابقتينهذه العي

"E.Rabel"  إلى سلوك مسلك مغاير لما أتت عليهم النظريات السابقة، وتبني نظرية جديدة

حمل عنوان  وجهة نظره هذه في مقال له ها خضوع التكييف للقانون المقارن، حيث عبر عنمفاد

 .19111"مشكلة التكييف" و قام بنشره في مجلة القانون الدولي الخاص سنة 

 تناول تقدير النظرية ثانيا.   نلأساس الفني للنظرية، ثم ، سنتطرق أولا إلى اوتفصيلا لما سبق

 أولا: الأساس الفني للنظرية

بمناسبة تكييف  يدعو الفقيه الألماني "رابل" من خلال نظريته إلى وجوب ابتعاد القاضي 

أمامه عن المفاهيم السائدة في قانونه الوطني والقانون المحتمل التطبيق،  لة المطروحةأالمس

علم القانون المقارن هو "فهو يرى أن  ،ية خاصة بالقانون الدولي الخاص "و"استخدام مفاهيم ذات

 .2الذي يجب العمل به في تفسير مفاهيم قواعد التنازع في دولة القاضي"

                                                           
 .2248زناندة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص   1
 .264بلمامي عمر، المرجع السابق، ص أيضا: .71، ص المرجع السابق، هشام صادق، حفيظة الحداد 2
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ومعنى ذلك أنه يتم الرجوع إلى المفاهيم العالمية الموحدة للأفكار المسندة والتي يتم 

إتباع منهج البحث المقارن أي إعمال " الأفكار المجردة السائدة في قوانين استنباطها من خلال 

وحتى يتمكن القاضي من استخلاصها يجب عليه إجراء الدراسات القانونية  .1دول العالم المتمدين"

المقارنة للعائلات القانونية المختلفة من أجل التوصل إلى حل مشكلة معينة وتبيان أوجه الشبه 

 .بينهاوالاختلاف 

مسائل  غة الدولية هي الصفة الغالبة علىهذه النظرية من منطلق أن الصب "رابل"ويبرر 

ومن ثم فإنه من غير المستساغ أن يلجأ القاضي إلى المفاهيم السائدة في قانونه  تنازع القوانين،

 الوطني من أجل تلبية غاية دولية وسد حاجة عالمية خاصة عندما تواجه القاضي مسألة غير

 .2مألوفة في تشريعه الوطني أو حتى بالنسبة للقانون الواجب التطبيق على النزاع 

هذا وقد ذهب رابل إلى القول بأن سد حاجة المعاملات الدولية هو الهدف المرجو من قواعد 

الإسناد والذي لا يمكن أن يتحقق إلا إذا تم منحها معنى عالميا وتم التخلي عن فكرة حصر 

 .3أي عدم التقيد بقانون دولة معينة لتحديد مضمون هذه القواعد طاق ضيق،المفاهيم ضمن ن

ليها فمثلا لو أشارت قاعدة الإسناد في مسألة الأهلية إلى تطبيق قانون الدولة التي ينتمي إ

، فإن المقصود من الأهلية لا يجب أن يتم وفق قانون دولة معينة بل الشخص على أساس جنسيته

 .1الرجوع إلى القانون المقارن للوقوف على المعنى الدقيق لهايستلزم من القاضي 
                                                           

 حسن الهداوي، المرجع السابق،و  غالب علي الداودى أيضا: .290 -289صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص  1
 .71ص

 .102، ص ، المرجع السابقمجد الدين خربوط. أيضا: 270كريم حافظ، المرجع السابق، ص ممدوح عبد ال 2
 .225، ص المرجع السابق، أبو صيبع مهدي عبد الرسول كريم 3
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ية االوص لقانون الألماني والتي ترد مسألةولو تصدى القاضي لقاعدة الإسناد الواردة في ا

نظام الوصاية الرجوع لقانون الشخص الذي يجب حمايته، فإنه يتعين عليه عند تحديد المقصود ب

والذي يشمل كافة النظم الوضعية التي  ،في كل أنحاء العالم العام المجرد السائد إلى المعنى

كذلك النظم الخاصة ممن لا يخضعون للولاية الأبوية و تناولت مسألة حماية ناقصي الأهلية 

 .2بالنيابة عنهم

، حيث "رابل"نفس البعد مع نظرية الفقيه " NEUNER "نيونر وتأخذ فكرة الأستاذ النمساوي

هدفها هو  حيث أن الأولى ،القاعدة المادية دة القانونية الدولية تختلف عنيرى هو الآخر أن القاع

 .3نزاعأما القواعد المادية فيطبقها القاضي بشكل فوري على ال تحديد النظم القانونية المختلفة،

 laالتكييف يجب أن يأخذ معنى دوليا بأن( NEUNER) "نيونر" الفقيه وبالرغم من إيمان

qualification doit être internationale، وع في الأخطاء القضائية غير أنه يحذر من الوق

 .4للمفاهيم

أنها نظرية استطاعت التجاوب مع  "رابل"ومن بين المحاسن أيضا التي تضمنتها نظرية 

 هالصعوبات التي تواجه قاضي الموضوع في تكييف علاقة قانونية تتعلق بنظام قانوني يجهل

والتبني  ،روبيةوالمهر بالنسبة لقوانين الدول الأ قانونه الوطني كنظام تعدد الزوجات، والأوقاف،

نجلوسكسوني، وأيضا قضية "التروست" المعروفة في النظام الأ ،بالنسبة لقوانين الدول الإسلامية
                                                                                                                                                                                                 

 .225، ص المرجع السابق، أبو صيبع مهدي عبد الرسول كريم 1
 .100عصام الدين القصبى، المرجع السابق، ص  2
 .266بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  3
 .267المرجع نفسه، ص 4
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قارن في تخفيف والزواج المؤقت المباح قديما في القانون السوفيتي، وهنا تظهر أفضال القانون الم

 .1العبء على القاضي عند قيامه بتكييف موضوع لا وجود له في تشريعه الداخلي

التوسع في البحث في قرارات المحاكم  ،وعليه فإنه يناط بالقاضي عند قيامه بالتكييف

أي  ،فة الدول للتوصل إلى الحل السليمالأجنبية وتعاليم الفقهاء والكتب ونصوص القوانين في كا

 .  2ء التكييف الصفة العالمية""إعطا

 ثانيا: تقدير النظرية

من خلال نظريته إلى الخروج بقواعد القانون الدولي الخاص إلى  "رابل"لقد سعى الفقيه 

العالمية، وهذا عن طريق خلق بيئة خاصة تحتضن المعاملات التي تقام على صعيد القانون 

 الدولي الخاص والابتعاد عن المفاهيم الكلاسيكية التي ألفاها القاضي في قانونه الوطني.

ذا تأملنا في الفكرة التي جسدتها نظرية  نجدها تأخذ البعد العالمي الذي أتت به  "رابل"وا 

للوصول  ةالإقليميوجوب تخطي الحدود  نظرية العولمة، فكلاهما يروجان لنفس الفكرة المتمثلة في:

 إلى المفاهيم المثالية.

اط ضعف أدت إلى على نق وبالرغم من الايجابيات التي قدمتها هذه النظرية إلا أنها انطوت

 ، وسنأتي إلى تبيانها فيما يلي:اضمحلال فعاليتها

                                                           
 .225، المرجع السابق، ص أبو صيبع عبد الرسول كريم مهدي .72سالم حامد الدحدوح، المرجع السابق، ص  1
 .270ص  ممدوح عبد الكريم حافظ، المرجع السابق، 2
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عاب الفقه هذه النظرية من منطلق أنها نظرية تدعو إلى الكمال ولا تتصل بالواقع، بمعنى أ 

مفهوم التكييف عن طريق السماح لقواعد  غاية التي حملتها كانت محصورة في التوسع فيأن ال

ولكن من الناحية النظرية فإن استخدام  ،القوانين الأجنبية في التوغل في مضمون قواعد الإسناد

، ثم نافى مع قواعد التفسير المتبعةن المقصود من الفكرة المستندة يتاالمنهج المقارن من أجل تبي

ية ليس محكوم عليها بالثبات، فهي تتغير من فترة إلى إن القواعد التي تتضمنها التشريعات الأجنب

نه يستحيل أن يتم رد تفسير قواعد الإسناد إلى القانون إولهذا ف ،الأجنبيأخرى بإرادة المشرع 

 .1وبالنتيجة خضوع التكييف إلى القانون المقارن عسير  من الناحية النظرية ،المقارن

، حتى أن أحد الشراح وصفها بأنها " مجرد ظريةذه النعلى الصعيد العملي فلا أثر يذكر له

وتظهر الصعوبة العملية لهذه النظرية بشكل جلي في  ،2أمل عسير المنال من الوجهة العملية"

مما تحول دون  ،كون أن الدراسة المقارنة لمختلف الفروع القانونية لازالت في مرحلة العموميات

يد الأوصاف القانونية يستدعي القيام ببحوث فتوح الوصول إلى حل واضح للمسألة المطروحة،

 .3كثيرة ودراسات على مستويات عالية

بالإضافة إلى أن القاضي وفقا لهذه النظرية سيكون مضطرا لبذل مجهود كبير دون تحقيق 

نتيجة تذكر، فليس له مصدر معين يستقي منه المعلومات الكافية حول التشريعات الأجنبية 

                                                           
 .2249زناندة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  أيضا: .135عبد العال، المرجع السابق، ص محمد  عكاشة  1
 .290صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص  2
 .71حسن الهداوى، المرجع السابق، ص  و غالب على الداودى . أيضا:71السابق، ص يظة الحداد، المرجع هشام صادق، حف 3
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مختلف لغات العالم، وهو لا يملك لا اللغة لراسة المقارنة تحتاج إلمام واسع فضلا أن الد ،المختلفة

  .التي تساعده في ذلك ولا الوقت الكافي ليقوم بإجراء هذه المقارنات

وحتى في الفرض الذي تكون فيه الوسائل اللازمة للقيام بالدراسة المقارنة متاحة أمام القاضي 

ن القانون ظاهرة اجتماعية قبل أن عالمية مشتركة، ذلك لأ فإنه يصعب عليه أن يصل إلى مفاهيم

ة وعليه إذا أراد التوصل إلى مفهوم موحد لنظام الزواج مثلا  ،1يكون مجموعة قواعد قانوني

بين مختلف التشريعات محل  فاهيمسيصطدم بمشكلتين أساسيتين، تتعلق المشكلة الأولى بتباين الم

تتعلق بموضوع المقارنة في حد ذاتها، فهل يجب على القاضي أن ، أما المشكلة الثانية 2المقارنة

 يعامل كل التشريعات على قدم المساواة أم أنه ملزم بترجيح كفة تشريع دولة أو دول محددة  على

هذه المقارنة هي استنباط الفكرة من بين النظم القانونية أو  أخرى، وهل الغاية المرجوة من حساب

 .3من بين القوانين

 على أن القاضي ابن بيئته، فتكوينه الثقافي والقانوني وحتى النفسي يستمده من قانونه فضلا

الوطني، وعليه فإنه من العسير أن يتم فصل هذا الجانب اللصيق بشخصية القاضي عند إجراءه 

 فالقاضي من دون شك سيميل كل الميل لقانونه ،لعملية التكييف عن طريق المنهج المقارن

 . 4، ويترك التشريعات الأجنبيةقداته ونظمه الوطنيةالوطني ومعت

                                                           
1
بلمامي عمر، نظرية التكييف في القانون الدولي الخاص،  أطروحة دكتوراه، تخصص قانون دولي خاص، كلية الحقوق والعلوم  

 .2095-294، ص1994-1993الادارية، جامعة الجزائر، 

 .136المرجع السابق، ص عكاشة محمد عبد العال،  2
 .71المرجع السابق، ص حسن محمد الهداوى، و  اودىغالب علي الد 3
 .270ممدوح عبد الكريم حافظ، المرجع السابق، ص  .290، المرجع السابق، ص صلاح الدين جمال الدين 4
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جه على أساس أن قانون القاضي من الممكن أن يوا "رابل"كما نفى الفقه الحجة التي قال بها 

أنه لم يواجه أي صعوبة في  ، واعتبروا1صعوبات في حالة عدم تعرفه على نظام قانوني معين

تحديد الأوصاف القانونية للمسائل الدخيلة على نظامه القانوني، فلم يتردد القاضي مثلا في تكييف 

مسألة الزواج الثاني والذي تعرفه الشريعة الإسلامية على أنه نوع من الزواج بالرغم من خلو 

وتكييفه على أنه نوع من أيلولة  تشريعه الداخلي من هذا النظام، وأيضا تصديه لعقد التركة

 .2التركة

نها انطوت على جانب مفتاحي، حيث أإلا  ،ن النقائص التي طالت هذه النظريةوبالرغم م

في حل النزاعات التي يصعب على  يعود الفضل لها في تبني الأذهان أهمية إتباع المنهج المقارن

حلول فة إلى المساهمة في إرشاده إلى ا، بالإضعرف عليها أو التي يجهلها قانونهالقاضي أن يت

 .كن أن تحل النزاع باحترافيه أكثرناجعة والتي من المم

 

 

 

 

 
                                                           

 .225عبد الرسول كريم مهدي أبو صيبع ، المرجع السابق، ص 1
 .55حسن الهداوي، المرجع السابق، ص  2
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 المبحث الثاني

 Le renvoiالإحالة 

توصل إلى القانون يإلى الأذهان أن القاضي فور انتهاءه من عملية التكييف فإنه  قد يتبادر

عيب فيه إذا كان القانون الواجب التطبيق هو الواجب التطبيق على النزاع، وهذا التصور سليم لا 

القانون الوطني، إذ أنه لا يطرح أي إشكال بخصوص القواعد الواجب تطبيقها، فالقاضي يحتكم 

 .ية في قانونه ويطبقها على النزاعمباشرة إلى  القواعد الموضوع

قواعد قانونية  لكن إذا أشارت قواعد الإسناد في قانون القاضي بتطبيق القانون الأجنبي فأي

أم اللجوء إلى قواعد الإسناد  ؟صود هنا إعمال القواعد الموضوعيةكم إليها القاضي؟ فهل المقتسيح

 في هذا القانون؟

أن قواعد الإسناد ليست على مفهوم واحد في ظل كافة  أن لا ننسىومن جهة أخرى، يجب 

خر، أمر يفرضه الواقع العملي آالتشريعات الوضعية، إذ أن اختلاف مضمونها من تشريع إلى 

، ومسايرة لأولى لتستجيب للحاجة الاجتماعيةوضعت بالدرجة ا فقواعد الاسنادوالقانوني معا، 

 .نظام العام السائد في تلك الدولةال

هذا التباين الذي تشهده قواعد الإسناد قد ساهم بطريقة واعية أو نصف واعية في تصاعد  

 .، والتي تمثلت في" الإحالة "دولي الخاصون المعضلة جديدة أمام القان
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اللجوء إليها لتخفيف حدة وعلى العموم فإن الاحالة هي آلية من الآليات التقليدية التي تم   

إذ أنها تعمل إلى جانب التكييف في التوصل إلى التفسير  الحاصل بين مختلف القوانين،الخناق 

وم عليها لا تعكس ففكرتها العامة التي تق حددة،الملائم لقواعد الإسناد دون تعصب لغاية م

حالة فكرة مرنة يمكن أن تساير أي توجه من ، ذلك أن الإبالضرورة الهدف الذي تسعى إليه

 .   1التوجهات السائدة في الساحة الدولية 

لماما بكافة  ، حيث العناصر الأساسية لمشكلة الإحالة تم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبينوا 

نتناول جدلية الإحالة بين  المطلب الثانينتعرض إلى مفهوم الإحالة أما في  ولالمطلب الأفي 

 القبول والرفض.   

 

 

 

 

 

                                                           
المشرعين، سواء كان  أن تتفق و إرادة جل ها، إذ يمكنحالة يمكن أن تساير عدة طبائعالإحسب تقديرنا الأولي نرى أن نظرية    1
وما يؤكد وجهة  ،جنبيأو السماح بإعمال  قواعد التنازع في القانون الا  ،القانون الوطني لهدف المتوخى منها التمسك بتطبيقا

و القانون أنصار قانون القاضي أولى ،  ومن هذا المنطلق فسيأخذ بالإحالة من الدرجة الاحالة إلى أنواع عدةنظرنا هذه،  تفرع الإ
حالة من الدرجة الثانية جنبية فإنهم سيلجئون إلى تطبيق الإالتشريعات التي ترى ضرورة استشارة  قواعد الاسناد الأ الوطني أما

 ، وسنتناول هذا في شيء من التفصيل لاحقا.ذاوهك
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 المطلب الأول

 الإحالة مفهوم

تهم حول فكرة الإحالة، حتى أن افقهاء القانون الدولي الخاص اختلاف تصور  لم يخف 

، كما كان أسلوب 1حول فكرة الإحالة بأنها مشكلة لا حل اعتقادهمالبعض من الباحثين كونوا 

مشاكل  انتها في حلبعض الشراح في تناول الإحالة يعكس يئسهم من هذه النظرية حول مك

 القانون الدولي الخاص. 

ولعل قراءة عابرة للمؤلفات التي تناولت موضوع الإحالة تبين لنا أن اهتمام الباحثين في 

ثم تحول هذا الاهتمام إلى  ،2بشكل مركز حول جدوى قبولها من عدمهموضوع الاحالة جاء 

مناقشة المسائل الجوهرية التي تقوم عليها، من الوقوف على  تعريف جامع لها ومحاولة الكشف 

 . ل إليها إذا تم قبول هذه النظريةعن جذورها التاريخية، ومعرفة الدرجات التي يمكن أن تؤو 

                                                           
، بينما  تناول الدكتور "جمال محمود من مشكلات تطبيق القانون الأجنبيعالج الدكتور "صلاح الدين جمال الدين" الإحالة ض 1
امي عمر" عنوان " بلمردى "في كتابه "تنازع القوانين"  موضوع الإحالة واصفا إياها بأنها "مشكلة "، كما  كان قد صاغ الدكتوركا

، في حين  عنون الدكتور " الدح عبد المالك" مقاله عن الإحالة بقوله " انون الجزائري على أنها "اشكاليةفي الق مقاله عن الإحالة
و أيضا جمال محمود الكردى، المرجع  ،297صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص  :الإحالة  مشكلة أم حل". أنظر

المجلة الجزائرية للعلوم القانونية  ،"إشكالية الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري"بلمامي عمر،  :وأيضا .114ص السابق، 
حالة  في الإ"الدح عبد المالك،  :. وأنظر أيضا2008جوان، الجزائر ،بن يوسف بن خدة، جامعة 02، العدد45المجلد  والسياسية،

زيان جامعة  ،04العدد  ،08المجلد مجلة الحقوق والعلوم الانسانية ، ،"-مشكلة أم حل – القانون الدولي الخاص  الجزائري
 .150.ص 2015ديسمبر الجزائر، ،الجلفة، عاشور

من أسلوب الباحثين بصفة  استنتجناها هذا جاء كملاحظة نادراسات ناقشت كافة مسائل الإحالة، بل كلامنفي وجود نهنا لا  2
اد المتضاربة حول هذه النظرية ومحاولة ايج الآراءالتركيز على عرض  أنه تم نانظرية الاحالة، إذ لاحظمع  اطيتعالعامة في 

 بعد ذلك ليمس بكافة مسائل الإحالة. هتمامالإ حالة ثم  توالىحلول لقبول الإ
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نظرية ب المقصودإلى  الفرع الأول، إذ يتم التعرض في ثلاث وهذا ما سنتناوله في فروع

في  خيرا نتناول أنواع الاحالة وهذا، وأإلى نشأة نظرية الاحالة الفرع الثانيالإحالة ثم نتطرق في 

 الفرع الثالث.

 الفرع الأول 

 الإحالةب المقصود

، إذ لابد أن تؤدي 1إلى أنه ليس كل رجوع للقانون الأجنبي ينتج عنه الإحالة بداية نشير

القانون الأجنبي في الرجوع إلى قواعد الاسناد إلى  استشارة قواعد الاسناد في قانون القاضي

 .القانون يقبل الاختصاص أم يرفضه وانطلاقا من هذه القواعد سيتضح ما اذا كان هذا

مع الأخذ  وهذا أيضا غير كاف لقيام الإحالة إذ لابد أن تكون قواعد الاسناد مزدوجة الجانب

 . 2بعين الاعتبار اختلاف مضامين قواعد الإسناد من دولة إلى أخرى

دولة القاضي والقانون  من ففي حالة تماثل أو تطابق مضمون قواعد الاسناد في كل 

ومثال ذلك  ،، لا تقوم الإحالة وهذا الوضع الغالب في معظم التشريعات العربيةإليه الأجنبي المسند

إذا عرض نزاع على القاضي الجزائري متعلق بأهلية تونسي، فالقاضي الجزائري بعد استشارته 

لقواعد الاسناد في قانونه سيطبق القانون التونسي على اعتباره قانون جنسيته، كما أن قاعدة 

                                                           
1  samtverوبالألمانية "، "foreign court  theory"، وبالانجليزية" le renvoiيطلق على الاحالة باللغة الفرنسية"   

weisung "وبالإيطالية ،"rinvio" وبالإسبانية ،"referencia":116، المرجع السابق، ص عصام الدين القصبى . أنظر . 
، جامعة  02العدد 01المجلد ،لحقوق والعلوم السياسيةفي ا مجلة البحوث ،"الاحالة في القانون الدولي الخاص"عيشوبة فاطمة،  2

 .425، ص 2015 أكتوبر الجزائر، ،تيارتابن خلدون 



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

164 
 

ي يطبق مباشرة الإسناد في القانون التونسي تقضي بتطبيق قانون الجنسية وبالتالي القاضي الجزائر 

 .1القواعد الموضوعية في القانون التونسي

ومتى اختلفت قواعد الاسناد وكانت قواعد مزدوجة أمكن حدوث تنازع بين القوانين، ولكن 

التي يكون  صورالبل هي مقصورة على صورة من  ،حالةللإليس كل حالات التنازع هي منشأة 

 .2عليها تنازع القوانين

حالة للإحالة، ثم نأتي إلى تعريف الإ ئالتنازع المنش ى تبيان صوروعليه نتطرق أولا إل 

 ثانيا.

 أولا: صور التنازع المنشئ للإحالة 

سبق القول أن تنازع القوانين يكون في صورتين، فقد يكون تنازع إيجابي وقد يكون مثلما   

 :    يلي يانه في ماوهذا ما سنحاول تب تنازع سلبي، والإحالة لا تكون إلا في أحد هذين الفرضين

 التنازع الإيجابي: - 1

في هذه الحالة تكون كل من قواعد الإسناد في القانون الوطني والقانون الأجنبي تسند 

كما لو تعلق الأمر بموت  ،الإيجابية لتنازع قواعد الإسناد الاختصاص لقانونها، وهذه هي الصورة

                                                           
 .150ص المرجع السابق، الدح عبد المالك،   1
 جنبي والقانون الوطني يتعلق بأمرين: جل الاختلاف الحاصل  بين قواعد الاسناد في القانون الأ   2

 اسند البعض ية حيث انقسمت التشريعات اتجاهين، حيث حوال الشخصالقانون الشخصي الذي يطبق على مسائل الأ
 ".lex domicilia خر طبق قانون موطن الشخص" ،  والبعض الآ"la lex paria" الى قانون جنسية الشخص الحكم

 خر يحكم قانون محل ، والبعض الآيقول بتطبيق  قانون جنسية الشخص القانون الذي يحكم الزواج حيث كان البعض
 .116، المرجع السابق، ص عصام الدين القصبى :أنظر". lex loci celebrationisو اشهار  الزواج" أابرام 
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منقولة، فلو عرض النزاع على القضاء الألماني  في ألماني متوطن في فرنسا تاركا وراءه أموال 

شأن مسألة ميراث المتوفى فإنه سيطبق عليه قانونه الألماني على أساس أن قواعد الاسناد فيه 

حين لو عرضت ذات ي ، فمنقولات إلى قانون جنسية المتوفىتشير إلى إخضاع الميراث من ال

 .1لفرنسي بوصفه قانون موطن المتوفىون االمسألة على القضاء الفرنسي فإنه سيطبق القان

وهذه صورة من التنازع لا تثير أي إشكالية، ذلك لأن كل قاضي يطبق قواعد الإسناد في 

طبق قانونه ي القاضي الأماني والقاضي الفرنسيقانونه، وهذا ما جسده المثال السابق إذ كل من 

 .2، تطبيق قانون دولتهوهذه هي المهمة الأصلية لكل قاضي

 التنازع السلبي: 2

تحدث هذه الحالة عندما تشير قاعدة الإسناد في قانون القاضي إلى تطبيق قواعد الإسناد 

في القانون الأجنبي فيرفض هذا الأخير الاختصاص ويقوم إما بإرجاعه لقانون القاضي من جديد، 

ائر بإبرام تصرف أو يحيله إلى قانون ثالث، ومثال هذه الحالة أن يقوم انجليزي مقيم في الجز 

متعلق بأهليته، فمتى عرض النزاع على القانون الجزائري فإنه سيخضع التصرف لقانون الانجليزي 

لقانون الجزائري لبوصفه قانون جنسيته، في حين القانون الانجليزي يقضي بإخضاع التصرف 

المسالة ص في حكم بوصفه قانون الموطن، وبهذا يكون كل من القانونين يرفض الاختصا

 .3يعبر عنه بالإحالة ، وهذا ماالمعروضة أمامه

                                                           
 .96، المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم  1

2 Sandrine Clavel, op.cit, p47-48 
 98-97عراب بلقاسم ،المرجع السابق، صأ .426، المرجع السابق، ص عيشوبة فاطمة  3
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، يتضح لنا أنه لا مجال للحديث عن الإحالة ل عرض هذين الصورتين من التنازعمن خلا

نما ظهور الإحالة مرتبط بالتنازع السلبي بين قاعدة الإسناد الوطنية  في ظل التنازع الايجابي وا 

 تطبيقها قواعد قانون القاضي الوطني.ارت بوقاعدة الإسناد الأجنبية والتي أش

ومن ثم فإن إعمال الإحالة سيجعل القاضي الوطني يفسر نطاق القانون الأجنبي الذي يأمر 

ولوية لتطبيق قواعد القانون الدولي الخاص الموجودة في ذلك القانون قانونه بتطبيقه، بأن "الأ

 .1عية "الأجنبي أي قواعد الاسناد فيه قبل تطبيق قواعده الموضو 

 تعريف الاحالة ثانيا:

تأخذ الإحالة معناها في اللغة على أنها مشتقة من الفعل "أحال" إذ يقال أحال فلان شيء 

ليترك له حرية  الشخص بالشيء وخوله بمتابعة أمرهمعين" بمعنى أنه ترك التصرف لذلك 

 .2الاختصاص والتصرف بما يجده مناسبا"

ناول التشريعات الآخذة بنظرية الإحالة ضمن نصوص قوانينها تت أما من الناحية القانونية فلم

نما ذهبت الغالبية منها إلى  بالنص على حدود  الاكتفاءأي معنى يفيد المقصود من الإحالة، وا 

ذلك لأن صياغة التعاريف من مهمة  ،إعمالها، ولا عيب في ترك المشرعين توضيح المقصود منها

حول المقصود من الإحالة ولم يجمع على تعريف موحد  الآراءالفقه، والذي بدوره عرف تباين في 

 وفي ما يلي أهم التعاريف التي تم تداولها في الساحة القانونية: لها،

                                                           
 .88حمزة قتال، المرجع السابق، ص  1
في  يسترجما، مذكرة مكملة لمتطلبات نيل شهادة ال-دراسة  مقارنة –في القانون الدولي الخاص  الإحالة، حسن غسان بني عودة 2

 .9،ص2021-2020فلسطين، ، جامعة النجاح الوطنية، كلية الدراسات العليا، نابلس،القانون
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بتطبيق قواعد  " تلك الفكرة التي تقضي الإحالة على أنها عرف  الدكتور" عزالدين عبد الله "

الإسناد في القانون الأجنبي المختص بحكم العلاقة بمقتضى قواعد الإسناد الوطنية متى اختلفت 

 .1هذه الأخيرة  وكان التنازع بينهما سلبيا"

قيام الإحالة، من وجوب  ا التعريف أنه جاء مركز حول شروطويمكن أن نستشف من هذ

 لتنازع السلبي.سناد وقيام حالة ااختلاف مضمون قواعد الإ

تلك النظرية التي  " في حين ذهب الدكتور" ممدوح عبد الكريم حافظ " إلى تعريفها على أنها 

تقتضي بلزوم تطبيق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الذي أشارت إليه قواعد الاسناد الوطنية 

 .2في الحكم بينهما" اختلاففي قانون المحكمة في حال وجود 

" تطبيق قواعد الاسناد في  لدكتور "الدح عبد المالك" في نفس المعنى بأنهاكما عرفها ا 

 .3"لذي أشارت بتطبيقه قاعدة التنازعالقانون الأجنبي المختص ا

وذلك في   وية الاختصاص المعهود إليها،الإحالة من ز لبينما ذهب بعض الشراح إلى النظر 

 القضائي، إذ قال في تعريفها الدكتور" فؤاد ديب"  أنهامحاولة إلى التمييز بينها وبين الاختصاص 

"نقل الاختصاص التشريعي في موضوع النزاع من القانون الأجنبي الواجب تطبيقه بمقتضى قواعد 

                                                           
 .144-143عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   1
 . 275ممدوح عبد الكريم حافظ، المرجع السابق، ص   2
 .151الدح عبد المالك، المرجع السابق، ص   3
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وذلك بمقتضى قواعد الاسناد في  ،أو إلى قانون أجنبي آخر ،الإسناد الوطنية إلى قانون القاضي

 .1القانون الأجنبي الواجب تطبيقه"

عد كليا عن توهنا كان قد أكد الدكتور "فؤاد ديب" أن الإحالة في القانون الدولي الخاص تب

الاختصاص القضائي، إذ لا يجب أن نصل بينها وبين نقل الاختصاص القضائي من المحاكم 

 .2الإحالة يختلف عن مفهوم الإسناد الوطنية إلى المحاكم الأجنبية، كما أن مفهوم

على ت القانون الدولي الخاص، فعرفت قد اعتبرها أداة فنية لحل مشكلاخر فأما البعض الآ

عن طريق ضابط  –"نتاج أسلوب خاص لتطبيق قاعدة التنازع الوطنية يجعل من تحديدها  أنها

بمثابة اشارة إلى نظام قانوني  ،لقانون أجنبي معين باعتباره القانون الواجب التطبيق -الاسناد فيها

 .3قه بما في ذلك قاعدة التنازع المعينة فيه والتي تحمل ضابطا مغايرا للإسناد"متكامل يتعين تطبي

خرون أن العمل بالإحالة هو إسناد إجمالي للقانون المسند إليه، إذ لا يتم آفي حين رأى 

قواعد التنازع فيه، ومن ثم كان   استشارةبل يتعدى الأمر إلى بتفعيل قواعده الموضوعية،  الاكتفاء

"الإسناد الإجمالي من قاعدة الإسناد في قانون القاضي المعروض عليه النزاع  تعريفهم لها بأنها

بعقد الاختصاص لقانون أجنبي، ومن ثم تقضي قاعدة الإسناد في القانون الأخير القانون الأجنبي 

                                                           
 ،46، المرجع السابق، ص فؤاد ديب  1
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها.  2
 .116عصام الدين القصبى، المرجع السابق، ص   3
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أو لقانون  ،اضي الذي ينظر النزاعبعدم الاختصاص لنفسها، وتعقد الاختصاص لقانون الق

 .1""خرآ

ن اختلفت في صياغتها فقد اتفقت على بعض الأمور  والملاحظ على هذه التعاريف وا 

الجوهرية التي تقوم عليها الإحالة، كما أنها جميعا تدور حول نفس الفكرة المتمثلة في إسناد 

 اعد التنازع في القانون الوطني.الاختصاص لقواعد التنازع في القانون الأجنبي انطلاقا من قو 

 :وفق منظورنا الشخصي فإننا نقول بالإحالةإذا أردنا أن نطلق تعريف خاص 

عند في القانون الأجنبي  سنادقواعد الال القاضي الوطني " الإحالة هي البداية الفعلية لتطبيق

 منازعات القانون الدولي الخاص". نظره

رى أنه من شأن تطبيق الإحالة الوصول إلى سلسلة ذلك لأننا حسب تقديرنا المتواضع ن 

 .أمام منازعات ذات العنصر الأجنبيتطبيقات لقواعد التنازع في القوانين الأجنبية 

 الفرع الثاني

 نشأة الاحالة

يذهب الغالبية من الفقه إلى إرجاع الفضل في نشأة الاحالة لقضية مشهورة والمعروفة باسم  

، في حين ذهب آخرون إلى القول بأن 1878"فورجو" والتي عرضت على القضاء الفرنسي عام 

إذ لجأ إلى تطبيقها في مسائل الميراث  ،لة تحقق على يد القضاء الانجليزيالوجود الفعلي للإحا

 رأى البعض من الفقه أن الوجود الفعلي للإحالة قد تحقق على يد المشرع الألماني.و ، ةايوالوص
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شأة يمكن أن نحصره في ثلاث محطات تاريخية للوقوف على الن الآراءهذا التضارب في  

لى إ، ثم التعرض حالة في القضاء الانجليزيإلى تناول نشأة الإأولا  الحقيقية للإحالة، حيث نتطرق

 لى التشريع الألماني.إلى نشأتها بالنسبة إنشأتها في ظل القضاء الفرنسي، وأخيرا نتعرض 

 أولا: نشأة الاحالة في القضاء الانجليزي

نجليزي بتطبيقات جريئة عبر فيها عن إيمانه بضرورة التسليم بإعمال عرف القضاء الإ  

،  Annesely" ـقضية المعروفة بالة، ففي جنبية إلى جانب قواعد الاسناد الوطنيقواعد الاسناد الأ

) وذلك بالمفهوم الموطن الواقعي ريطانية الجنسية متوطنة في فرنساوالتي تدور وقائعها حول وفاة ب

من  13ة نجليزي وليس بمفهوم الموطن الرسمي الحكمي الذي تقضي به المادفي القانون الإ

قد و ، تاركة وصية تنازلت فيها عن ملكية جميع أموالها للموصى لهم، القانون المدني الفرنسي(

تكون قد قامت وبذلك ، ا من الورثةضمنت الوصية شرطا ضمنيا بأن يكون الموصى لهم ليسو ت

ري على الورثة إلا في ولا يس ،رث وهذا الشرط يعتبر باطلا في القانون الفرنسيبحرمانهم من الإ

نجليزي يعتبر الوصية نافذة في حق ن القانون الإفإ ،س من ذلك، ولكن على العكحدود معنية

 .1ولو تم استغراق كل أموال التركةحتى الورثة 

نزاع النجليزية إلى حل المحكمة العليا الإ رتأتاوفي سبيل التوصل إلى حل لهذا النزاع 

 :تيالآشكل الب
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أن موطن المتوفاة يقع في فرنسا والقانون الواجب التطبيق هو القانون الانجليزي بوصفه  بما

ولما كان القانون  ،قواعد القانون الدولي الخاص الانجليزي تضيهقتقانون الموطن حسب ما 

، وحيث أن القانون بوصفه قانون جنسية الموصي الإنجليزيالفرنسي يشير بتطبيق القانون 

حالة فإنه يتعين على القاضي الانجليزي تطبيق القانون الفرنسي الذي يقضي الإالفرنسي يقبل 

لا في الحدود التي يقرها القانون إوعدم نفاذ الوصية  ،ببطلان شرط حرمان الورثة من التركة

 .1الفرنسي

، والتي تتلخص 1841عام  " الصادرة فيضد ريفماز وفي القضية المعروفة بـ "كولير

جلا بريطانيا متوطن في بلجيكا توفي تاركا وصية خالف فيها أحكام القانون وقائعها في أن ر 

نجليزية طبقت ، ولما عرض النزاع على المحكمة الاينجليز البلجيكي ولكنها تصح في القانون الإ

قضت قواعد الاسناد أين  ،أنها في بلجيكا سناد البلجيكية، واعتبرت نفسها كما لوقواعد الإ

الاختصاص للقانون البلجيكي بوصفه قانون الموطن الذي حصلت فيه الوفاة،  الانجليزية بإرجاع

نجليزي بوصفه ن الإلحكم هذه الوصية للقانو  صاصختالابينما أرجعت قواعد الاسناد البلجيكية 

 .2، وهنا طبقت المحكمة الانجليزية القانون الانجليزي وفق قواعد الاسناد البلجيكيةقانون الجنسية

( والتي كانت متوطنة 1929" عام )Rossالقضاء الانجليزي الإحالة في قضية "كما طبق 

والذي كان ذي كان موطنه في إسبانيا، ( ال1946)" Duke wellingtonفي ايطاليا و"
                                                           

لى إنجليزي خير يقبل بالإحالة من القانون الإفإذ كان هذ الأ ،ن القاضي الانجليزي يتقمص دور القاضي الأجنبيأالملاحظ  هنا   1
نجليزية الدولي الخاص الإ قواعد القانون إليهجنبي الذي تشير حكام القانون الأأويطبق  ،القانون الأجنبي فإنه سيتبع نفس المنهج

 .119ص ،السابق المرجع : عصام الدين القصبي،، أنظر  Annesleyحدث فعلا في قضية وهذا ما
 .276ممدوح عبد الكريم حافظ، المرجع السابق، ص   2
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التنازل عن ثروته العقارية الموجودة  ة مواطن انجليزي متوطن في الخارجموضوعها يتعلق بإمكاني

في انجلترا بطريق الوصية الشاملة أي الوصية التي تحرم الورثة من الميراث، حيث ذهبت 

وأنه يتعين خر موطن للمتوفى،" آقانون"  الواجب التطبيق بوصفه المحكمة أن القانون الأجنبي هو

 .1نجليزيون الإأحكام القانحالة وتطبيق قبول الإ نجليزيعلى القاضي الإ

زع يستشف من هذه التطبيقات القضائية أن القضاء الانجليزي قد عمل بالإحالة كحل لتنا 

، إذا كان القاضي الانجليزي ينطلق من القانون الأجنبي الذي حددته ولكن بطريقة مغايرة القوانين

دوجة والتي تعد من لمز وليس من قانونه الوطني وهذا ما يعرف بالإحالة ا ،نجليزيةسناد الإقواعد الإ

 .2للقانون الدولي الخاص الانجليزي السمات الخاصة

 حالة في القضاء الفرنسي نشأة الإ ثانيا:

تصدرت قضية "فورغو" الأوساط الفقهية الباحثة في نشأة الإحالة، إذ اعتبرها الغالبية من 

في أن ولدا غير شرعي الفقه أنها تمثل النشأة الحقيقة لها، وعموما تتلخص وقائع هذه القضية 

فأقام بها حتى توفي  ،لى فرنسا وهو في الخامسة من عمرهإ" انتقلت به أمه  FORGOيدعى "

أولاد ولا زوجة ولا  وهو في ثمانية وستين من عمره مخلفا وراءه ثروة منقولة دون أن يكون له لا

موافقة الدولة الفرنسية  ذلك أن القانون الفرنسي كان يلزم اجراءات قانونية تتضمن ،موطن يحتضنه
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ي قام بإهمالها مما أكسبه موطن فعلي ف "فورجو"ولكن  ،على موطن قانوني من أجل الحصول

 .1فرنسا وموطن قانوني في بفاريا

وبعد وفاته قامت مصلحة الأملاك العامة الفرنسية بالاستيلاء على الثروة التي تركها والتي 

، فتبقى التركة ن لا يعطي للحواشي حقا في التركةالفرنسي كااعتبرتها تركة بلا ورثة، لأن القانون 

  "DITICHELأقاربه من الحواشي  من عائلة " ل إلى الدولة الفرنسية، ولما علمشاغرة إلا أن تؤو 

 DOMAINEبين الدولة الفرنسية ممثلة في مصلحة الملك العام  "ثار نزاع بينهم و 

PUBLIC ،"والتي تساوي البفاري  ث مستندين إلى قواعد القانونإذ طالب أقاربه بحقهم في الميرا

كما أنه يعطي للحواشي نصيبهم في التركة،   ،الولد الشرعي والولد الغير شرعي في الميراث بين

لكن إدارة الدومين العام بفرنسا طالبت بتطبيق القانون الفرنسي برغم من أن قاعدة الاسناد الفرنسية 

، وهذا حتى تتمكن من الاستيلاء على البفاريبتطبيق القانون المختصة في هذه الحالة تقضي 

، وبالرجوع الى قواعد كان في فرنسا "فورغوـ"موطن الفعلي لالتركة، وأسست طلبها هذا على أن ال

فإنها تقضي بتطبيق قانون الموطن الفعلي ومن ثم القانون الواجب  البفاريالاسناد في القانون 

 .2يالتطبيق هو القانون الفرنس

وعلى  1876مايو  24في حكمها الصادر في  الفرنسية قررت محكمة الاستئناف ولكن 

وجوب تطبيق قاعدة الاسناد الفرنسية والتي تقضي بخضوع الميراث  ،دارة الدومينإخلاف ما رأته 
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أي القانون البفاري وبالتالي قضت بتأييد حق  ،صلي للمتوفىفي المنقول لقانون الموطن الأ

 . 1الحواشي في التركة

يد ما ، لم تؤ 1878جوان  24قض الفرنسية بتاريخ وعندما عرض النزاع على محكمة الن

، إذ قضت بأنه كان يجب الدومين العام الفرنسية، وانتصرت لإدارة ذهبت إليه محكمة الاستئناف

بق قاعدة الاسناد المعمول بها في القانون البفاري وليس أن على محكمة استئناف "بوردو" أن تط

والتي تعطي الحل المباشر للنزاع، وأضافت  تلجأ مباشرة إلى تطبيق القواعد الموضوعية فيه

قامة سناد أو التنازع تعهد الاختصاص لقانون محل الإ: "إن قاعدة الإمحكمة النقض الفرنسية

، ولما كان القانون الفرنسي يقضي  " الفعليفورغو"باره موطن الفعلي أي القانون الفرنسي على اعت

لها،  ى بقاء التركة شاغرة حيث لا وارثالذي سيؤدي إل بحرمان الحواشي من التركة، الأمر

 .2"-الدومين –بالنتيجة ستؤول إلى الدولة الفرنسية متمثلة بمصلحة الملك العام 

من الحل الذي انتهت إليه محكمة النقض وبالتالي فإن أهم ما يمكن ملاحظته انطلاقا  

سناد البفارية أخذت بالإحالة من الدرجة الأولى بعدما طبقت قواعد الإ ، أن هذه الأخيرةالفرنسية

بالرغم من  أخذت بفكرة الإحالةوهي بذلك تكون قد  ،شارت باختصاص القانون الفرنسيأي توال

 .3في حيثيات حكمها واضحح عنها بشكل عدم الافصا
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تطبيق الإحالة إلى القانون لالفرنسي  هذه القضية كانت قد مهدت الطريق أمام القضاء

أي ما يعرف بالإحالة من الدرجة الأولى بل أكثر من  ،الفرنسي في عدة قضايا عرضت عليها

أصدرت محكمة النقض الفرنسية حكما لها فسر لدى بعض الشراح  1938مارس 07هذا، ففي 

ونلمس هذا في  حكمها  ،بني القضاء الفرنسي للإحالة من الدرجة الثانيةبأنه كان يحمل ملامح ت

جنبي إلى القانون الذي يحكم الميراث "وجوب الأخذ بالإحالة التي يقررها قانون جنسية الأـ القائل ب

" هذا ي هذا الشأن في الحالة محل البحثفي دولة أخرى، والذي يمكن أن يكون القانون الفرنسي ف

إلى القول أنه وبالرغم من أن الحكم قد قضى بالإحالة إلى القانون الفرنسي وهي  "تيفولبا"ما دفع 

، وفيها اشارة الى ضرورة التسليم بالإحالة من ولى، إلا أن عباراته كانت مطلقةإحالة من الدرجة الأ

 .1تبني الإحالة من الدرجة الثانية القانون الأجنبي غير القانون الفرنسي أي إلى

صريحا للإحالة من الدرجة الثانية في إحدى تطبيقاتها  نت أيضا قد عرفت إعمالاكما كا

طبقت المحكمة القانون  1965مارس  19القضائية، ففي حكم لمحكمة باريس الصادر بتاريخ 

التركي في دعوى قد رفعت أمامها بالرغم من أن قواعد الإسناد الفرنسية قد أشارت بتطبيق القانون 

ها في ذلك أن قواعد الاسناد الانجليزية ترفض الاختصاص المعروض عليها دومر  ،الانجليزي

وتشير بتطبيق القانون التركي، مما يؤدي إلى تطبيق هذا القانون أخذا بالإحالة المقررة بمقتضى 

 .2القانون الانجليزي
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 تشريع الألمانيثالثا: نشأة الاحالة في ال

لمانيا كانت قد عرفت أ، فإن حالةالإ عنإن كان القضاء في انجلترا وفرنسا هو من كشف 

في  لمانيلأالخاص ا حالة عن طريق نصوصها التشريعية، إذ صدر القانون الدوليالإ

من حالة لإكأول نص تشريعي وطني يقرر قبول ا 27فيه المادة  عتبرتاوالذي  ،18/08/1896

 :ما يليولكنها كانت قد قصرتها على مسائل محددة والمتمثلة في ،الأولىالدرجة 

 حالة الشخص وأهليته-أ

 الشروط الموضوعية لانعقاد الزوجية -ب

 النظام المالي للزوجية -ج

 جانب المتوطنين في المانياميراث الآ-د

ن قضاء المحكمة العليا في إتى به هذا النص التشريعي فأولكن وبالرغم من التحديد الذي 

 27ولى في غير المواضع التي نصت عليها المادة حالة من الدرجة الأالإ نيا استقر إلى تطبيقلماأ

 .1حالة من الدرجة الثانية، وطبق الإبل ذهب الى أكثر من ذلك السالفة الذكر،

 4المادة في  1986ان جو  25الدولي الخاص الألماني والصادر في  هذا وقد نص القانون

سناد المطبقة " إذا تم تعيين قانون دولة أجنبية، فإنه يجب أن تطبق قواعد الإمنه على أنه

الذي لا تتعارض فيه هذه القواعد مع روح قاعدة الاسناد،  والموجودة في قانون هذه الدولة وبالقدر
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إلى القانون  د الأجنبيةسنالمانية إذا أحالت قواعد الإويجب أن تطبق القواعد الداخلية الأ

  .1"الألماني

لماني يقبل أن القانون الأ عليه،من خلال استقراء هذا النص يتبين لنا وبشكل جلي لا غبار 

وكذا  ولى،لماني والمعروفة بالإحالة من الدرجة الأجنبي إلى القانون الأحالة من القانون الأالإ

فاضة لم تتضمن معنى الرفض ن المادة جاءت بعبارات فضأحالة من الدرجة الثانية مدام الإ

 .لإحالة من الدرجة الثانيةل

نصل إلى أن الفضل في ظهور هذه النظرية يعود بالدرجة  في نهاية هذا العرض التاريخي  

، ومن ثم ت بمثابة الصحوة الفعلية للإحالةكان "فورغو"الأولى إلى القضاء الفرنسي، إذ أن قضية 

 .هاكشف عنها ورسم حدود إعمالتوالت النظريات الفقهية في محاولة ال
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 الفرع الثالث

 حالةأنواع الإ

، فإن تأصليها ووضعها ضمن إطارها حالة يعود لأدراج القضاءإن كان الفضل في نشأة الإ

القانوني كان من فضل الفقه وجهودهم، فبعد أن كانت مجرد وقائع متناثرة، ونزاع متجول بين 

التي اتخذها  بين المواقف نسجامالااستطاع الفقه إيجاد نوع من  ،القانون الوطني والقانون الأجنبي

 .، والوقوف على اقرار تصنيف لهاالقضاء في هذا الشأن

التمييز بين  إلى حيث توصلوا بعد دراسة معمقة للأحكام التي صدرت في القضايا السالفة الذكر

حالة من درجة الثانية، وتفصيلا لما سبق نقوم  نوعين من الإحالة احالة من الدرجة الأولى وا 

 بدراسة كل صورة من صورها على الترتيب. 

 الاحالة من الدرجة الأولى -أولا

، إذا ما أشارت قواعد ويتحقق هذا الفرض ،1لى قانون القاضيإبالإحالة  وتعرف أيضا 

لى قانون القاضي وتطبيق القواعد إلقانون الأجنبي الواجب التطبيق إلى الرجوع ا في سنادالإ

                                                           
 Ruckver Weisan"،وباللغة الالمانية "Renvoi au Premier Degré"وبالفرنسية"  Remissionوتسمى باللغة الانجليزية " 1

عبد "كما أطلق عليها الفقيه "ارمنجون"  الإحالة الحقيقية، في حين اصطلح عليها الفقيه  "،Bir Derceli atif" وباللغة التركية" 
 .78، المرجع السابق، ص و حسن الهداوي غالب علي الداودى :أنظر الرجوع".احالة  "ـب  "الحميد أبو هيف

حالة من الدرجة الثانية فيطلقون عليها تسمية رجاع، أما الإولى بالرد أو الإحالة الأيميل بعض الفقهاء العرب إلى التعبير عن الإ -
اكتفوا بالتعابير و  ،قد يقع عند مطالعة المراجع باللغة الفرنسية وخلط لبسمنعا لأي  التسمياتعن هذه  تراجعوا ولكنهم ،حالة فقطالإ

حالة ن تعبير الرد يحمل معنى الإحالة البسيطة والإحالة الى قانون ثالث، مع الاشارة إلى أ: الإوساط الفقهية وهيالدارجة في الأ
 .429، المرجع السابق، ص  عيشوبة فاطمة :نظرأ .ولىالأ
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حالة إلى قانون عليه فإن الإو  ،كليا في حل النزاع اختصاصهالموضوعية منه بعد أن ترفض 

 .1القاضي تستلزم وجود اختلاف بين قانون دولتين في موضوع واحد

، فلو طرح أمام القاضي الجزائري نزاع الآليةتي لنوضح كيفية عمل هذه ونسوق المثال الآ

سناد الجزائرية فإنها إلى قاعدة الإ حتكامفبالايتعلق مثلا بأهلية انجليزي متوطن في الجزائر، 

ستعهد الاختصاص للقانون الانجليزي بوصفه قانون جنسية الشخص، ومن جهة أخرى فإن قاعدة 

رجاع  ،في هذا النزاعالاسناد في القانون الانجليزي سترفض اختصاصها  وتقوم بالرد وا 

 .2الاختصاص للقانون الجزائري بوصفه قانون الموطن من أجل الفصل في هذا النزاع

بالاختصاص لقانون القاضي بطريق الإحالة من الدرجة  عترافالاأن  الذهنولا يغيب عن 

هذه الحالة يكون اضي في قانون الق ، حيث أن تطبيقالأولى يمثل الاستثناء على مبدأ المساواة

نما تطبيقاحتياطيا  potentiel)ممكنا ) ا، أي أن الإحالة لا تضمن تطبيقا آليا لقانون القاضي، وا 

 .3مرهون بقيام حالة تنازع بين قواعد الاسناد

، استحسنته الكثير من 4يمثل الخلفية التاريخية لهذه النظرية هذا النوع من الاحالة والذي

مادي بعض الدول هو ت ،"عصام الدين القصبى" في هذا حسب الدكتورالتشريعات، ولعل السبب 

                                                           
 .78، المرجع السابق، ص وحسن الهداوي غالب علي الداودي . أيضا:118جمال محمود الكردى، المرجع السابق، ص  1
 .347المرجع السابق، ص  اشكالية الاحالة في القانون الدولي الخاص، ،بلمامي عمر 2
تخصص: ماجيستر، ال مكملة لمقتضيات نيل شهادة مذكرة "،حل تنازع القوانين لصالح قانون القاضي"، مسعود بورغدة نريمان 3

 .123ص  ،2011-2010الجزائر، جامعة يوسف بن خدة، ،كلية الحقوق مدنية، ةعقود ومسؤولي
 متولى حيث قامن الدرجة الأ بالإحالةنها أخذت أيتبين  "فورجو"فباستقراء الحكم الذي اقرته محكمة النقض الفرنسية في قضية  4

، المرجع السابق، أعراب بلقاسم: سناد الفرنسية. أنظرسناد في القانون البفاري والذي أشارت باختصاصه قاعدة الإبتطبيق قاعدة الإ
 .101ص 
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مما يخلق تنافر بين ، "la nationalism"يعرف  نحو القانون الوطني أو ما في مشاعر التعصب

بأنه سيطبق قانونه إلى يقين القاضي بالإضافة  ،الأجنبي القانون الوطني والمنازعات ذات العنصر

 .1ع غاية العدالة الفعلية في الدعوى المعروضة عليهعلى أحسن وجه بما يتماشى م

إلى بغالبية التشريعات  للسبب الذي دفع ؤيد صراحة ما ذهب إليه في تشخيصهونحن ن

لهذا  مخالف ، فالمنطق والواقع العملي يتحدان ليدحضوا كل تفسيراعتناق هذا النوع من الإحالة

التأييد كان من أجل ف، يحلون أينما حل التأييد لهنراهم ، فأنصار الغلبة للقانون الوطني الرأي

رجاع الاختصاص له، فلو كانت نتيجة الإ حالة إبعاد القانون الوطني تغليب القانون الوطني وا 

 تأكيد أن النكران هو مآل هذه النظرية.المثلما سنرى لاحقا فب

نصياع بواجب الا، إذ أن شعوره ها تستحوذ أيضا على تفكير القاضيهذه النزعة الوطنية نر 

يجعله في طاعة تامة لنصوص مشرعه  ،قانونه الوطني وترك كل ما قد يبعد الاختصاص لهل

رجاع الكفة إولى تستهدف حالة من الدرجة الأقانونه الوطني، وعليه فلما كانت الإلوالاحتكام أكثر 

 .2سايرتها بعض التشريعات الوضعية وأخذت بها ، فقدلى قانون القاضيإ

                                                           
 .118عصام الدين القصبى، المرجع السابق، ص  1
 :حالة بتاريخفي مرافعة له أمام محكمة النقض الفرنسية بمناسبة الحكم الصادر في الإ DENISعبر المستشار الفرنسي  -

نني أحب مريكي إلى القانون الفرنسي لأنني أقبل إحالة القانون الأإعن ولعه بتطبيقه لقانونه الفرنسي قائلا "  1910/ 01/03
 .132، المرجع السابق، صعةيسالم ارج :خر " أنظرآجنبي أكثر من أي قانون أالقانون الفرنسي 

ملات المدنية من قانون المعا 26مادة المارات العربية المتحدة  )خذت بالإحالة من الدرجة الأولى الإأمن بين الدول  التي  - 2
قواعده نصوص القانون الدولي المتعلقة  إذا أحالت على مارات العربية المتحدة،على أن يطبق قانون دولة الإ( بقولها "2الفقرة 

كما أخذ بها القانون  ،1971 من القانون المدني القديم لسنة 33المادة  في خذ به القانون السودانيأبالقانون الواجب التطبيق" كما 
  32مادة الوالقانون الياباني  ،1974من قانون  4في المادة  والقانون المجري ،1974مايو  3من قانون  11/2مادة الالاسباني في 

 .206-205عبد العال، المرجع السابق، ص محمد عكاشة  :أنظر ،1989لعام 
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أنها  آراء مناصريها، إذحالة كثيرة حسب تحملها هذه الصورة من الإ ولعل الايجابيات التي 

تفسير والتعمق في القانون الأجنبي، فضلا على أن مشاهدة القاضي وهو التجنب القاضي عناء 

طراف النزاع، لأنهم سيكونون على ثقة في أن أفي نفوس  فصل في النزاع يبث على الطمأنينةي

خلاص القاضي عة في  تطبيق نصوص مستندا إلى خبرته الواس ،سيطبق أحكام قانونه بتفاني وا 

ولى تحقق الانسجام والتطابق بين حالة من الدرجة الأخر فإن الإآ، ومن جانب قانونه الوطني

الفرنسيين أن  المؤلفينالاختصاص التشريعي والاختصاص القضائي، وفي هذا الشأن يرى بعض 

حكام القانون أتجانس مع يدخال عنصر لا إنه تجنب أولى من شالدرجة الأ حالة منعمال الإإ

 .1الفرنسي

للمشاكل  قانونه الوطني في دولته لن يتعرضومن جانب آخر فإن القاضي عند تطبيقه ل

في  هكما أن ،ة فيما يتعلق بموضوع النظام العامخاص ،التي يواجهها لو طبق القانون الأجنبي

ولى إعمال للغاية التي وضعت لأجلها، إذ أنها تؤدي إلى ضبط المعاملات الأحالة من الدرجة الإ

علاوة على توحيد القواعد الموضوعية المطبقة  ة القاضي،واستقرار المراكز القانونية داخل إقليم دول

 . 2بواسطة القاضي الوطني سواء كانت العلاقة وطنية أو دولية

                                                           
 ،والمقارن الجزائري مجلة القانون العام -دراسة تحليلية مقارنة -"الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري"مقدس أمينة،  1

 .230، ص2020ديسمبر الجزائر،  ، جامعة جيلالي اليابس، سيدي بلعباس،02، العدد06المجلد
سب طبق أحكام القانون الداخلي، والهذا وقد أخذ بها القضاء الفرنسي واستند إلى سببين: حماية المصالح الوطنية نظرا لأنها ت -

الثاني يرجع الى كون أنها ستعيد الاختصاص الى القاضي المعروض عليه النزاع مما يؤدي إلى تطبيق قانونه الوطني والذي يكون 
، 33جلة الفقه والقانون، العدد م ،"القضاء الوطني الاسناد أماممنهجية تحليل قواعد "سراح،  أنظر حليتيم على دراية كافيه به.

 , 96، ص 2015 جوانباديس، مستغانم، جامعة عبد الحميد بن 
 . 209-208عبد العال، المرجع السابق، ص محمد عكاشة  2
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 الاحالة من الدرجة الثانية -ثانيا 

ويطلق عليها جانب من الفقه  غير دولة القاضي، دولة عرف أيضا بالإحالة إلى قانونوت 

تتخلى قاعدة  وتتحقق هذه الحالة عندما ،Le prolongation--1 أو الملحقة المطلقةبالإحالة 

وتقوم بإحالته إلى  ،الإسناد الأجنبية عن الاختصاص المعهود إليها بموجب قاعدة الاسناد الوطنية

 .2حالة إلى قانون رابع وهكذا، وقد تتعدد صور الإدولة أجنبية أخرى من غير دولة القاضيقانون 

ونضرب مثلا لنزاع مفترض يعرض على القاضي الجزائري يتعلق بالأحوال الشخصية  

سناد الجزائرية فإن الاختصاص يؤل إلى القانون فطبقا لقواعد الإ ،متوطن في الدانمرك لإنجليزي

باره قانون الجنسية، ولكن قواعد الاسناد الانجليزية ترفض الاختصاص وتحيله الانجليزي باعت

أن القانون الجزائري يقبل الإحالة من  بوصفه قانون الموطن، فلو يالدانماركبدورها إلى القانون 

الدرجة الثانية فإنه سيطبق على هذا النزاع القانون الدانمركي الذي أحالت إليه قواعد الاسناد 

   .3ولكن هذا معلق بشرط قبول قواعد الاسناد في القانون ،الانجليزية

رث لقانون جنسية الموروث حيث كان يخضع الإ )القديم( مثالا آخر،لمانيونأخذ القانون الأ

سواء كان المال الموروث منقولا أو عقارا، أما  في القانون التركي فإن  الميراث في المنقول 

أما الميراث في العقار فيخضع لقانون موقع العقار، ومن ثم فإذا  ،وفىيخضع لقانون جنسية المت

ستولي الاختصاص  لمانيةقاعدة الاسناد الأ انيا وترك عقارات في سويسرا، فإنتوفي تركي في ألم
                                                           

 Renvoi au secondوعند الفقه الفرنسي"  "،transmission" ـدرج القضاء الانجليزي على تسمية الاحالة من الدرجة الثانية ب 1
degré مانلالأ"، وعند "Weiterver weisung145عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص  :،" انظر. 

 .230مقدس أمينة، المرجع السالق، ص  2
 .101ص  ،عراب بلقاسم، المرجع السابقأ  3
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للقانون التركي بوصفه قانون جنسية الموروث، ولكن القانون التركي سيدفع بعدم اختصاصه 

بوصفه  السويسريلى القانون إنه في مثل هذه الحالة يتوجب الاحتكام ويرفض الحكم في النزاع لأ

 .1قانون دولة العقارات الموروثة

والتي تقتضي من قواعد الاسناد المختصة استهداف  ،حالة من الدرجة الثانيةوهذه هي الإ 

 قانون دولة ثالثة من غير دولة القاضي.  

إلا  ،حالةوطني عند إعمال هذا النوع من الإوبالرغم من الصعوبات التي تواجه القاضي ال 

 .2القضاء والتشريعات الوضعية لهذا الاتجاه اعتناقأن هذا لم يكن مانعا من 

، ففي  قراره للإحالة من الدرجة الثانية أيضا فلقد  كان القضاء الفرنسي  حقلا خصبا  

" بتاريخ patinoقضية "الصادر عن الغرفة المدنية لمحكمة النقض الفرنسية بمناسبة فصله في 

جنبية والتي اكتسبت عن أوالتي تدور وقائعها في أن رجلا بوليفي تزوج من فتاة ، 1963ماي  15

بعد مدة من زواجهما رفعا دعوى طلاق  ،طريق الزواج الجنسية البوليفية وتم هذا الزواج في إسبانيا

والتي قضت بعهد  ،سناد الفرنسيةلإلى قواعد اإالرجوع  إلاكان للقاضي ا أمام القضاء الفرنسي، فم

طلاق إلا إذا كان مقبولا في المكان الذي تم الالاختصاص للقانون البوليفي الذي كان لا يسمح ب

                                                           
 .574هشام خالد، المرجع السابق، ص   1
والقانون  37 في المادة، 1926تنازع القوانين والصادر في بني الخاص و خذ بالإحالة من الدرجة الثانية أيضا القانون البولأ 2

، المرجع السابق، عبد الله عز الدين :نظرأ. منه 35في المادة  1963الدولي الخاص التشيكوسلوفاكي الصادر في سنة 
 .148-147ص
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سباني والذي كان يحرم الطلاق آنذاك ومن ثم حكم القاضي أي الرجوع إلى القانون الإ ،فيه الزواج

 .1نيةحالة من الدرجة الثابمنع الطلاق وهو بذلك طبق الإ

أقرت محكمة النقض الفرنسية في غرفتها المدنية بمناسبة فصلها في  1982جوان  15وفي 

ن للجنسية أن زوجين من ديانة يهودية حاملي والتي تتلخص تفاصيلها في، -zagha-قضية  

 السورية تزوجا في ايطاليا زواجا دينيا وليس مدنيا، ثار نزاع بينهما وتباين موقفهما من استمرارية 

أحدهما رفض الطلاق معتبرا أن الزواج لاغيا وفق قانون الدولة الفرنسية والتي  أن حيث ،الزواج

سناد الفرنسية وعهد القاضي بتطبيق قاعدة الإ وهنا قامكانت لا تؤمن إلا بالزواج المدني، 

الزواج والذي كان يعتبره زواجا باطلا،  انعقادالاختصاص لقانون الدولة الايطالية بوصفه مكان 

خرى رفضت اختصاصها في حل النزاع وقامت بإحالة ولكن قواعد الاسناد الايطالية هي الأ

 ،2الاختصاص للقانون السوري بوصفه قانون جنسية الزوجين والذي كان يعترف بالزواج الديني

 ية. وبهذا يكون القضاء الفرنسي قد طبق الاحالة من الدرجة الثان

حالة فتؤول إلى درجات متعددة، بحيث يؤدي تطبيق قاعدة الاسناد هذا وقد تتعدد صور الإ

لقانون دولة رابعة  ولة ثالثة، ثم تطبيق قاعدة اسنادلقانون د سنادلى تطبيق قاعدة الإإإجنبية الأ

بتطبيق ير وهكذا تستمر الإحالة إلى غاية التوصل إلى قانون يش ،بإحالة من قانون دولة ثالثة

 .3القواعد الموضوعية فيه

                                                           
  .231مينة، المرجع السابق، صأمقدس   1
 نفس الصفحة.، نفس المرجع  2
 348المرجع السابق، ص  اشكالية الاحالة في القانون الدولي الخاص، ،بلمامي عمر  3



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

185 
 

تي:  ولكي نوضح الصورة العملية لكيفية عمل هذا النوع من الإحالة نعرض المثال الآ 

ال منقولة في مريكية أثناء إقامته في ايطاليا يوصي بأمو انجليزي متوطن في الولايات المتحدة الأ

القضية أمام القضاء الجزائري، فإن ، فإذا ثار نزاع حول هذه الوصية وتم رفع متواجدة في الجزائر

القاضي بتطبيقه لقاعدة الاسناد الجزائرية سيشير بتطبيق القانون الانجليزي بوصفه قانون جنسية 

نون الموطن وهو لى قاإستشير بالرجوع  يالإنجليز ، في المقابل قاعدة الاسناد في القانون يالموص

قانون اللى إمريكي فسيقضي برد النزاع القاضي الأ، وعندما يصل النزاع لطاولة القانون الأمريكي

ن أغير  ،أن الوصية تم تحريرها هناك وهذا بعد استشارة قواعد الاسناد الأمريكية الايطالي باعتبار

لى القانون الانجليزي على اعتباره قانون إيطالية ستقوم بإحالة الاختصاص قواعد الاسناد الإ

 .1يجنسية الموص

حالات من قانون لآخر بين أخذ ورد،  إلا إذا تم التوقف عند قانون معين لى الااوهكذا تتو  

حالات المتعددة أمر نادر الوقوع، فجل ، لكن احتمالية حدوث هذه الإتطبيق قواعده الموضوعيةو 

 لإنهاء النزاع. اعد الموضوعية لقانون دولة معينةالتشريعات تتوقف عند تطبيق القو 

.  2نزعة الشوفينيةال، تقينا الإحالةت من هذا النوع من يدلمساعي التي أر لمتأنية القراءة الولعل 

فلطالما واجه معارضي وصول القانون الاجنبي لطاولة القاضي الوطني كل مسعى نحو التقدم 

                                                           
 .349-348 ص ،المرجع السابق اشكالية الاحالة في القانون الدولي الخاص، ،بلمامي عمر  1
والعنجهية في التعامل مع خلافه، وتعبر عن غياب رزانة العقل  والقومية للوطن والتعصبالشوفينيه: هي "الاعتقاد المغالي   2

لها؛ وخاصّة عندما يقترن الاعتقاد أو التحزب بالحط  التحيز والتفاني في ،في التحزب لمجموعة ينتمي إليها الشخص والاستحكام
الأعمى. الشوفينية امتداد طبيعي للنزعة القومية، فالفخر القومي  التعصبها، وتفيد معنى علي والتحاملمن شأن جماعات نظيرة 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%82%D9%88%D9%85%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%82%D9%88%D9%85%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D9%86%D8%AD%D9%8A%D8%A7%D8%B2
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D8%A7%D9%85%D9%84
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B9%D8%B5%D8%A8
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بقواعد القانون الدولي الخاص بذات الحجة المتمثلة في " السيادة"، ومن ثم فلو تم تطبيق الاحالة 

الثانية بنفس الوتيرة التي حققتها الاحالة من الدرجة الاولى فإننا نرى الازدهار لقواعد من الدرجة 

 القانون الدولي الخاص.

تطبيق  الخاص من القيود التي تعيق تطوره يستلزم من القاضيفتحرير القانون الدولي 

المصالح التي  القواعد القانونية بمفهوم مغاير على نحو يحقق الخصائص التي يتميز بها ويساير

 سب النزاع لصالح قانونه الوطني.ك، وليس التفكير في أمامهلة المعروضة أتكتنف المس

ولكن لا يجب أن يفهم من قولنا هذا أننا نضع يد التأييد على الأخذ بالإحالات المتعددة 

على  بلغو أفرغ النزاع من محتواه، بل إننا نشجع على الاقبال تمتلئوالتي نراها حقيقة نظرية 

 .تطبيق الاحالة من الدرجة الثانية دونما الوصول بالنزاع إلى حلقة مفرغة

 

 

 

 

 

 
                                                                                                                                                                                                 

 مقال متوفر على الموقع التالي:" .عندما يتجاوز حدوده يقود إلى الاستعلاء والنظرة الدونية للشعوب والقوميات الأخرى
https://ar.wikipedia.org/wiki  19:54الساعة  1202/08/23تم الاطلاع عليه يوم. 

https://ar.wikipedia.org/wiki
https://ar.wikipedia.org/wiki
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 المطلب الثاني

 جدلية الإحالة بين القبول والرفض

خاض موضوع الاحالة جدلا فقهيا واسعا بين فقه مؤيد لها نادى بوجوب تطبيق قواعد 

موضوعية فيه، وبين فقه معارض لها الإسناد في القانون الأجنبي وعدم الاقتصار على القواعد ال

ك التنازع المحتدم بين القوانين، حلول التي يرجى منها فاللم يقتنع أساسا بفكرة الإحالة كحل من 

ثر صلابة من عن التنقيب على حجج أك يوقف أنصارها، لكن هذا لم فكان موقفهم سلبيا تجاهها

 أخرى يبرر فيها قبوله للإحالة.فراح الفقه الحديث يصوغ أسس  ،عابها معارضوهاأالتي 

ت النظر بين ولعل الاختلاف الحاصل بين الفقه كان له أثره مباشر في تقسيم وجها

خذ بنظام الإحالة تباين موقفهم بشأنها، فمن التشريعات من قبلت الأ المشرعين، فلقد عرفت

 الاقتصارى فضلت تشريعات أخر  ا من رفضتها على إطلاقها، في حينبصورتها المطلقة، ومنه

 على أحد صورها.

قسم هذا المطلب إلى ثلاث فروع، حيث نتناول في الفرع الأول نظرية سنوتفصيلا لما سبق  

حالة في ظل الفقه الحديث، الإحالة في ظل الفقه التقليدي، ثم نتطرق في الفرع الثاني إلى قبول الإ

  .    موقف المشرع الجزائري من الإحالةوكفرع ثالث نتعرض إلى 
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 الفرع الأول

 نظرية الإحالة في ظل الفقه التقليدي

، بوجوب أخذ القانون الأجنبي على إطلاقه، 1نادى أنصار نظرية الاحالة من الفقه التقليدي

لى جانبها قواعد الإسناد فإن كان القاضي سيطبق قواعد  ،بمعنى إعمال قواعده الموضوعية وا 

الإسناد التي هي من صلب قانونه ليصل إلى تفعيل القواعد القانونية المضمنة في القانون الأجنبي 

 في سنادفعليه أن يلتزم ذات الالتزام بالنسبة لأحكام هذا الأخير ويمنح ذات المقام لقواعد الإ

 القانون الأجنبي.

واطن الضعف من خلال الرد على جملة الحجج لى تقصي مإ في المقابل ذهب خصومها

 التي تمسك بها الفقه المؤيد لها.

وعليه سنتناول أولا مبررات مناصري الإحالة ثم يتم التعرض إلى عيوب الأخذ بنظرية 

 الإحالة ثانيا.

 مبررات مناصري الإحالة -أولا

منطلق أن تخلي   من-وجوب الأخذ بنظرية الإحالة  -يستهل أنصار هذا الرأي مبرراتهم حول

على القواعد الداخلية  والاقتصارالقاضي عن إعمال قواعد الإسناد المتضمنة في القانون الأجنبي 
                                                           

ومجموعة من الفقه في  في انجلترا ،  "Diceyو " "westlake" في فرنسا، "Batiffoو"  "weissمن بين مؤيدي هذا الاتجاه "  1
" في بلجيكا،    " Poullet" ، كما أيدها الفقيه " Frankestein" " ،Barو"  "Nussbauumو"   "Melchiorمثال "ألمانيا من أ
عز  :" .أنظرGriswaldو " "Cowanمريكا كل من الفقيهين " أ"، كما نصرها في  FIORE" في ايطاليا فكان قد أيدها الفقيهما أ

 .151، المرجع السابق، ص الدين عبد الله
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 جماليالإأي الدعوة إلى تطبيق ما يسمى بفكرة الاسناد  منه هو تجزئة للقانون،

"RATTCHAMENT GLOBAL،" ضبط اتجاه  فكل دولة تتمتع بالحرية الكاملة في

نه من الملائم الرجوع إلى قواعد أفمتى رأت  ،1وصاحبة القرار في ذلك ،نصوصها التشريعية

 ،ما قضت به إرادة المشرع الأجنبي احترامالاسناد المشار إليها في قانونها فعلى القاضي الوطني 

ه الاختصاص فحتى ميزان المنطق لا يستوعب فكرة تطبيق قانون دولة في حالة لا يعهد هو لنفس

 .2جنبي ذاتهإذ يجب عدم التشدد أكثر من تشدد القانون الأ بها وفقا لما تمليه قواعد التنازع،

قانون جنسيته وعرض على  هليةفإذ ما كان القانون الفرنسي مثلا يطبق على مسائل الأ

القاضي الفرنسي نزاع موضوعه أهلية بريطاني، فإنه يقع عليه أن يستشير قواعد الاسناد في 

ذا ما وجد هذه القاعدة تخضع  ،القانون البريطاني هلية لقانون موطن الشخص، كان عليه أن الأوا 

 .3يطبق هذا القانون مبدئيا بقواعد الاسناد فيه أيضا

الصواب في هذه الحجة المقدمة من أنصار هذه النظرية، فلا يجب أن  ونلمس جانب من

، فالنزاع الذي لاقة قانونية مشمولة بعنصر أجنبيأننا أمام تنازع موضوعه ع الذهنيذهب عن 

بوجوب  لقاضيسناد في قانون اوعليه فإن أشارت قواعد الإ سيفصل فيه القاضي في غاية العمق،

جنبي بكل أجزاءه ه من الواجب أن يعتنق القاضي الوطني القانون الأفإن ،جنبيتطبيق القانون الأ

                                                           
 50، المرجع السابق، ص علي علي سليمان  1
  .646-645يوسف البستاني، المرجع السابق، صسعيد   2
 152-151عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   3
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الداخلية، فالقاضي  منازعاتالويترك نظرته الضيقة التي ألفها في تطبيق قواعد قانونه على 

 خير.  قواعد القانونية لهذا الأالجنبي عند تطبيق هو يد المشرع الأ الوطني

يفصل في النزاع المعروض أمامه على  ويضيف أنصار هذا الرأي بأن على القاضي أن

 أي أنه يستلزم من القاضي الوطني أن ،نفس المنهج الذي يسير عليه القاضي في الدولة الأجنبية

جنبي أنه يستشير قواعد صل عند القاضي الأ، فلما كان الأيعمل وفق لما تقتضيه حدود سلطته

خر باستشارة قواعد الإسناد في قوم هو الآفالأمر ذاته سيقوم به القاضي الوطني وي ،سناد بدايةالإ

جنبية التي يختص قانونها بحكم العلاقة القانونية المطروحة، تجسيدا لمبدأ المعاملة الدولة الأ

 .1المثل وحفاظا على المصالح الوطنيةب

حالة من بابها الواسع سيرفع من مقام العدالة درجات خذ بنظرية الإومن جانب آخر فإن الأ

فلو رأى القاضي أن تطبيق القواعد الموضوعية من شأنه أن يفضي إلى حل مبتور  ،أسمى

خر يحقق العدالة ىلى قانون إحالة منها لى قواعد الاسناد وتبني الإإفستكون له المكنة في الرجوع 

     .2على نحو أفضل

 نسجامللاحالة تحقيق خر مؤداه أن في تطبيق الإآكما يرتكز أنصار هذا الرأي على مبرر 

الحلول  التشريعات الوضعية، بالإضافة إلى توحيدتنسيق بين قواعد الاسناد في مختلف الو 

 .القانونية

                                                           
 .647-646يوسف البستناني، المرجع السابق، ص سعيد   1
 كلية القانون ،18، العدد "-دراسة مقارنة–الاحالة بين النسبية والاطلاق واحكام الحل الوظيفي مفهوم "، صالح مهدي كحيط  2

 .252ص كربلاء، العراق، د.س.ن، هل البيت،أجامعة 
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فحسب تقديرهم أن قواعد الإسناد وبالرغم من طابعها الوطني إلا أن غايتها تستهدف تنظيم 

قوانين الدول، فلا العلاقات الخاصة الدولية، وهذا التنظيم لا يتحقق إلا إذا كان هناك توافق بين 

ح لقواعد الاسناد الحاد للسيادة وعدم أخذها على مطلقها من أجل السما ثرمضرة من تخفيف الأ

 .1بأن تكون مفعلة

فلو طرحت مسألة تتعلق بأهلية انجليزي متوطن بالجزائر، فتبعا لما تقتضيه قواعد الاسناد 

أنه قانون موطنه، فلو أخذ  على اعتبار الجزائرية فإنها ستعهد بالاختصاص إلى القانون الانجليزي

نجليزي القانون الجزائري وبالمقابل لو القاضي الجزائري بالإحالة فإنه سيطبق على أهلية هذا الإ

الآخر سيخضع المسألة للقانون الجزائري على  عرض ذات النزاع على القضاء الانجليزي فإنه هو

ستقدمه الاحالة سيان سواء على مستوى القضاء فالحل الذي  ،أنه قانون موطن الإنجليزي اعتبار

ي تشاركت فيها مثلة التطبيقية لإحدى المسائل التالانجليزي أو القضاء الجزائري، وهذه إحدى الأ

 .2حالةالحلول بفضل نظرية الإ

خرى فإن العمل بالإحالة يضمن سهولة تطبيق الأحكام التي تصدر في أومن جهة 

جرائي الذي يسلكه  خذنا بعين الاعتبار طول المسار الإأفلو  ،3يالمنازعات ذات العنصر الأجنب

من صدر الحكم لصالحه من أجل اكساءه بالقوة التنفيذية داخل الاقليم الواحد، فإنه سيكون من 

                                                           
جامعة ، 90، مجلة روح القوانين، العدد"– دراسة مقارنة -مفهوم الاحالة في القانون الدولي الخاص"باسم العواد محمود العموش،  1

 .255،ص 2020نجران، المملكة العربية السعوديةـ، أفريل 
 .103أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص 2
 .306، المرجع السابق، ص صلاح الدين جمال الدين 3
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درة عن غير حكام الصاالأحالة لما ستضمنه من سهولة في تنفيذ الضروري جدا أن نتقبل فكرة الإ

 .القضاء الذي صدرت فيه

تطبيق الإحالة استجابة " للروح العامة المسيطرة على  ا رأى أنصار هذا التوجه أن فيكم

عند قبول القاضي الإحالة من الدرجة  ويتجسد هذا فعليا ،تنظيم تنازع  القوانين وهي الروح الوطنية"

د القواعمما سيمكنه من الابحار في قانونه الوطني بشكل أعمق من أنه لو اكتفى بتطبيق  ،1ولىالأ

ل تنظيم العلاقات كما يسمح له من استعمال سلطاته من أج الموضوعية في القانون الأجنبي،

فالإحالة إذن تحاكي نزعة السيادة التي تتمسك بها الغالبية من التشريعات  ،الخاصة الدولية

 .    يرهمالرافضة لأي مساس بسياستها التشريعية حسب تقد

ن القاضي عند قبوله أنه منع التحايل على القانون، بمعنى أوأخيرا فإن قبول الإحالة من ش

سناد في قانونه، ليس بالضرورة سيتجه إلى تطبيق القانون الذي تشير به قواعد الإ للإحالة فإنه

 .2طراف المتنازعةومن ثم  سيغلق باب الغش نحو القانون أمام الأ

 عيوب الأخذ بنظرية الإحالة -ثانيا

كسابها حيز من  ةة في إعادة بلور ساهمت نظرية الإحال   مفاهيم القانون الدولي الخاص وا 

جنبي عن طريق السماح لقواعد الاسناد الخصوصية، كما وسعت من نطاق تطبيق القانون الأ

نصارها في أجنبية بتطبيقها على نزاع مطروح على طاولة القاضي الوطني، إلا أن اعتماد الأ

                                                           
 .114الدين خربوط، المرجع السابق، ص  مجد 1
 نفس الصفحة.، نفس المرجع 2
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لى إحالة الرافضين لفكرة الإ ، سمح لخصومهمالتحديد تأسيس نظريتهم على صيغ عامة ينقصها

الكشف على العيوب التي تنطوي عليها والرد على المبررات التي تم اعتمادها من قبلهم والتي 

 سنقوم بإيجازها فيما يلي:  

تطبيق  على بضرورة التضييق من نطاق القانون الأجنبي بالاقتصار يسلم خصوم الإحالة

 جنبية.سناد الأمنه، دون التطرق إلى قواعد الإالقواعد الموضوعية 

سناد في القانون الوطني بتطبيق القانون الأجنبي فعلى القاضي فمتى أشارت قواعد الإ

، ويحسم النزاع بناء على سناد الأجنبيةالوطني أن يمتنع عن تمديد الاختصاص إلى قواعد الإ

ومن ثم جاء الرد على الحجة  ،انون الأجنبيوالقواعد الموضوعية للق ةسناد الوطنيأحكام قواعد الإ

خذ بالإحالة ينجر عنه تجزئة القانون والخروج عن إرادة المشرع أن عدم الأ -المتمثلة في 

فهذا لا  ،يقضي باختصاص القانون الأجنبي بحكم النزاع ، بأن القاضي الوطني عندما-الأجنبي

لمتمثلة في الوصول إلى حل للنزاع، فمتى  ساسية وايعني أبدا أن القاضي قد تنازل عن مهمته الأ

رجوع إلى للفلا حاجة  ،احتكم القاضي إلى قاعدة الاسناد الوطنية وأشارت له بتطبيق قانون معين

فالقاضي الوطني لا  ،قواعد الاسناد الأجنبية وتحكيمها من أجل الفصل في نزاع قد فض وانتهي

نحو تطبيق القواعد الموضوعية الأكثر ملائمة  يطبق القانون الأجنبي مجاملة بل إن مسعاه موجه

 . 1امه وتحقيق العدالة من وجهة نظرهمع المسألة المطروحة أم

                                                           
  .171هشام علي صادق، المرجع السابق، ص    1
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ي حتما إلى الوقوع ويضيفون أن الأخذ بالإحالة على أساس أن القانون وحدة لا تتجزأ سيؤد

مر ن الأألا نهاية، إذ  حالة ستتوالى الإحالات إلى مافإذا ما فتحنا باب الإفي حلقة مفرغة، 

كما أن القول  ،خرىوالتي تحدث كل منها انعكاساتها على الأ ،سيكون أشبه بغرفة المرايا المتقابلة

بالإحالة يؤدي إلى تناسق وتوحيد في الحلول بين الدول المرتبطة بالعلاقة القانونية محل النزاع، 

، ولو حدث عمليا عارضينميدين و حالة من مؤ يفترض وجود تباين بين موقف التشريعات من الإ

حالة ذلك لأنه لو كانت مؤسسة على سيكون بحد ذاته دليلا على ضعف نظرية الإ هذا التباين

 .1ات سليمة لأخذت بها جل التشريعاتمبرر 

ليها إصفرية النتائج المتوصل  على لتأكيدلهذا وقد تناول الفقه المعارض للإحالة مثال نظري 

، ففي الفرض الذي يكون فيه كل من التشريع لة بهدف توحيد قوانين الدولالاحافي حال لو طبقنا 

تم عرض نزاع على القاضي و  ،الإحالة فيما يخص مسائل الاهلية نجليزي والفرنسي يسلم بنظريةالإ

أي القانون  ،نجليزي متوطن في فرنسا فإن القاضي سيطبق قانون جنسيتهالفرنسي يتعلق بأهلية الإ

ومن جهة لو تم عرض نفس  سيحيله بدوره إلى قانون موطنه أي القانون الفرنسي، نجليزي والذيالإ

قانون موطنه  أنه نجليزي فسيتوجه إلى تطبيق القانون الفرنسي على اعتبارالنزاع على القاضي الإ

باعتباره قانون جنسيته، ومما لا شك فيه أن كل قاضي  ون الانجليزيوالذي بدوره سيحيله إلى القان

                                                           
 .201 -197المرجع السابق، ص  عبد العال،محمد عكاشة  1
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نجليزي لا يراه القاضي ، فالحل الذي يراه القاضي الإفي النزاع بوجهة نظر مغايرة يفصلس

 .   1الفرنسي

ذلك أن   –حكام خذ بالإحالة يساهم في تنفيذ الأن الأأ -يضا فكرة أكما استهدف نقدهم 

اد ت قواعد الاسنشار أفي الدولة التي  أن الحكم سيتم لا محالالتسليم بهذه الحجة يقتضي افتراض 

تنفيذ الحكم مرهون  أن مكانوهذا أمر غير مقبول، ذلك  ،في قانون القاضي بتطبيق قانونها

ن إن ينفذ في دولة غير تلك التي صدر الحكم فيها، بل أوعليه فمن الوارد جدا  ،بمصلحة المدعي

اعد لقو  اصدور الحكم وفق اشتراطحد ذاتها تقتضي من الدولة المراد التنفيذ فيها في هذه الحجة 

 . 2لا القليل من التشريعاتإخذ  به أالاسناد المتضمنة في قانونها، وهذا الشرط بالذات لا ت

ومهدت  ،حالةز التي قامت عليها نظرية الإكانت هذه جملة الانتقادات التي أضعفت الركائ

سس أولكن وفق  بالإحالةالطريق لخصومها نحو ارساء اتجاه فقهي حديث يؤمن بوجوب التسليم 

 جديدة.
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 الفرع الثاني

 حالةللإ المؤيدالاتجاه الفقهي الحديث 

على أسس جديدة رغبة  زعمد جانب من الفقه الحديث إلى تبني نظرية الاحالة مع الارتكا

صلاحالتي تناولت نظر  في التوفيق بين مختلف الاتجاهاتمنهم  شاب النظرية من  ما ية الإحالة وا 

تبنى حلولا اصلاحية لنظرية الاحالة )أولا(، بينما عمد البعض  ، وانقسموا بدورهم إلى فقهعيوب

 خر إلى إعطاء حلول مضيقة لنطاق الإحالة)ثانيا(.الآ

 أولا: الحلول الاصلاحية لنظرية الاحالة:

محاولات لكبار فقهاء القانون الدولي الخاص، إذ ارتكزت ال ة منوتتمثل في مجموع 

عن مبررات جديدة من أجل فرض واقع الاحالة عن طريق  البحثو  ،سلوبهم على تغيير الأاتنظري

 يلي:  ، ومن بين هذه النظريات ماخذ بهاتبني نتائجها دون الأ

  renvoi- règlement subsidiaire فكرة قاعدة الاسناد الاحتياطية -1

فكرة  "PIGEONNIERE-LERBOURSبيجونيير " ربوريل " الفرنسي قاضيال جسد

وبمقتضى هذه القاعدة فإنه متى  ،يسمى بفكرة قاعدة الاسناد الاحتياطية حالة تحت قناع ماالإ

سناد في القانون الوطني، فإنه جنبي الاختصاص المخول له بموجب قواعد الإرفض القانون الأ

العمل على ايجاد قاعدة اسناد مغايرة لمفهوم قاعدة الاسناد إلى قانون القاضي و يجب الرجوع 

تحقق المساعي المشتركة لمختلف وجهات النظر بالنسبة للمصالح  ها، والتي بتطبيقالوطنية

بية، جنوتحقق الانسجام بين قواعد الاسناد الوطنية وقواعد الاسناد الأ ،المتعارضة لمختلف الدول
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سناد لى جانب قواعد الإإتعمل  بوجود قاعدة اسناد احتياطية وبعبارة أخرى ضرورة التسليم

جنبي اليها في كل مرة  يتم فيه رفض الاختصاص المعهود للقانون الأيتم الرجوع  الأصلية، حيث

 .1خرآجنبي أ،  كما يمكن أن تؤدي إلى الرجوع إلى قانون إلى قانون القاضيوارجاعه 

، فإن القاضي ون الوطنيبوجوب تطبيق القان حتياطيةالاسناد ومن ثم فإذا قضت قاعدة الإ

وبهذا يكون الرد ، جنبيةأسناد إمن قاعدة  على اوامر مشرعه لا على إحالة يكون قد طبقه بناء

، لاختصاص التشريعي للقانون الوطني من جهةجنبي في اعلى الانتقاد القائل بتدخل القانون الأ

تسلسل الحلقة المفرغة  " من خلال فكرته هاته إلى تحطيمبيجونيير ربوريل"يهدف  أخرىومن جهة 

 . 2حالات المتكررةالإ في ستمرارالاولى دون حالة من الدرجة الأد الإوذلك بالتوقف عن

، إذ لا نشأت من العدملى وضع هذه الفكرة في ميزان الواقع لوجدناها نظرية إولو اتجهنا 

ولا يوجد ما يدل على العكس، ومن هذا المنطلق  ،سناد وطنية واحدةإيوجد في الحقيقة إلا قاعدة 

                                                           
 .156عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص  . أيضا:50فؤاد ديب، المرجع السابق، ص 1
حيث أقر بتطبيق  ،يسمح بتطبيق القانون الاجنبي عن طريق قاعدة الاسناد الاحتياطية ءاستثناورد  لريبور بيجونيير أهذا وقد  -

برفض  القاضي هذا بعدما يقوم ،هلية الاشخاص وحالاتهم بدلا من قانون الجنسيةأقانون الموطن بصفة احتياطية على 
 .179-178رجع السابق، ص علي صادق، الم  هشام :أنظر ليه من قاعدة الاسناد الاصلية.إالاختصاص المعهود 

 .124ة ، المرجع السابق، ص  عيسالم ارج  2
حول  ول المثال الآتي :على افتراض أنه ثار نزاعولتوضيح أكثر حول الكيفية التي تعمل بها قاعدة الاسناد الاحتياطية نتنا -

ون الانجليزي سترجع الاختصاص إلى قانرجوع إلى قاعدة الاسناد الفرنسية فإنها ال، فبوع أهلية انجليزي متوطن في فرنساموض
والبحث  ،التوقف عند هذا الرفض والرجوع إلى قانونه النظرية يجب على القاضي الفرنسي ، ولكن وفقا لهذهبوصفه قانون جنسيته

طن  أبدى رغبته في رفض الاختصاص وأشار الى قانون المو  لنزاع مدام أن القانون الانجليزيعن القانون الذي سيطبقه على ا
الفرنسي  احتياطية فإنه يتعين على القاضي صلية قاعدة اسنادأكمرجع للفصل في النزاع المطروح، فمدام أن لكل قاعدة اسناد 

-112أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  :باعتباره موطن الانجليزي، أنظر وفي هذا الفرض سيطبق القانون الفرنسي ،استشارتها
113. 
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وتعرضت لانتقادات ن نقول أن عيوب هذه النظرية قد أضحت مكشوفة لدى الفقه أإلا فما عسانا 

 يلي:   نوجزها في ما

سس التي تم اعتمادها في تبرير في تبرير نظريته على نفس الأ "بيجونيير ريبورل" ينطلق *

ذلك، بجنبي ذا سمحت إرادة المشرع الأإإلا  إلى القانون الأجنبي حالة، إذ لا يجوز الرجوعنظرية الإ

 .1مجاملة وهذا أمر مرفوض لدى الفقهوالتسليم بهذا الفرض يعني خضوع النزاع لفكرة ال

سبق القول  هذه النظرية على أساس مجهول وغير واقعي كما ستنادامن ناحية أخرى فإن *

يثبت وجود قاعدة غير مرئية  ، إذا لا يوجد ماالاحالة في نظر معارضي يجعل هذه النظرية هش

 .2سناد الوطنيةإلى جانب قاعدة الإ تعمل

  ورن ز من قبل الاستاذ لو  اء الرد على هذه الاعتراض نصرة لواقعية هاته النظريةلكن ج

LOUSSOUARN ،قانون  لنقض الفرنسية طبقت فيها المحكمةحيث أشار لحكمين لمحكمة ا

لى قانون  إفلجأت حينها  ،المشترك على نزاع يتعلق بطلاق زوجين من جنسيتين مختلفتين

ووفقا لهذين  ،عمال ضابط الجنسية المشتركةإبصفة احتياطية بعدما تعذر عليها  الموطن المشترك

 ،حتياطية لها وجود فعليسناد الإلى أن قاعدة الإإ "ورنز لو "ستاذ تم التوصل بواسطة الأ الحكمين

مال الضابط وأن القضاء التجأ إلى تطبيق ضابط اسناد احتياطي في كل مرة يتعذر عليه اع

                                                           
 180جع السابق، ص هشام علي صادق، المر  1
تياطية مشكوك في كما انتقد كمال فهمي هذه النظرية قائلا: أن قاعدة الاسناد الاح ،124ة، المرجع السابق، ص عيسالم ارج 2

 .420كمال فهمي، المرجع السابق، ص محمد  :لى الافتراض منها الى الحقائق القانونية، أنظرإ مصدرها وهي أقرب
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ليه بمقتضى إجنبي الاختصاص المعهود مر سيكون في حالة رفض القانون الأونفس الأ ،صليالأ

 1سناد الاصليةقواعد الإ

خر من النقد إذ جاءه الرد من قبل جانب من الفقه، والذي ابدى هو الآ "ورنز لو "ولم يسلم 

التسليم بأحقية وجود قاعدة إسناد احتياطية بناء على تطبيقين قضائين  ضه على إمكانيةاعترا

صادرين في شأن مسألة محدودة، فاستخلاصه لمبدأ عام ليس من شأنه أن يعبر عن الحقائق 

 .2خرىسناد الفرنسية الأالوضعية السائدة بالنسبة لقواعد الإ

  :فكرة الاقليمية -2 

صل في القانون هو رائد هذا الاتجاه أن الأ وهوNIBOYET "نيبواييه"ستاذ يرى الأ

أجل جنبي من الاختصاص على القانون الأ متى عرضت قاعدة الاسناد الوطنية نهأو  ،الإقليمية

ا علاقة بلا أو كما يسميه حكم علاقة قانونية وتم رفضه، فإن هذه العلاقة تصبح بلا قانون يحكمها

وقوع في هذه الحالة رأى "نيبواييه" أن الحل ، وتفاديا لل  rapport de droit apatrideوطن

يقتضي إعمال قاعدة الاقليمية والتي تقتضي بتطبيق قانون القاضي على   المثالي لهذه المشكلة

 .3جميع المنازعات التي تثور في اقليم دولته

ن ترتبط العلاقة أقليمية والرجوع بالنزاع إلى قانون القاضي كما اشترط في تطبيق مبدأ الإ

ومن ثم  ببها أو موضوعها في إقليم القاضيكأن يكون أشخاصها أو س ،قانونية بمصالح وطنيةال
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سناد الوطنية، حكم جنبي المختص، وفقا لقواعد الإ"إذا رفض القانون الأ :تصاغ القاعدة الآتية

 .1قليميه"إعلى  االعلاقة طبق القاضي قانونه متى كانت العلاقة تمس مصالح

ولى دون حالة من الدرجة الأإلى تبرير الإ " من خلال فكرته هاتهنيبوايه"ولقد اتجه الفقيه 

إلى  الة، وهذا يفسر بشكل واضح ميولهصور الاخرى التي قد تكون عليها الإحالإلى  لتفاتالا

حالة من ، ولما كانت الإعين على مبدأ السيادةالتحيز لقانون القاضي مثل باقي أقرانه من المداف

من  "نيبوايه"و الاحالات المتعددة لا تتوافق مع الغاية الجوهرية التي هدف إليها الدرجة الثانية أ

لا ظل النزاع  ،خلال ارساءه لنظريته والتي تستلزم الاذعان لقانون القاضي كحل الزامي وأخير وا 

حالة، وهذا الإ نليها في ظل فقه المدافع عإنراه قد أحجم عن التطرق  ،كما سماه علاقة بلا وطن

قانون القاضي على النزاع من أجل فرض  "نيبوايه"فقيه لحالة هي ذريعة بالنسبة لأن الإ ييعن

 .المطروح

ها على قاعدة مألوفة في القانون الداخلي جعل الخوض ز بساطة نظرية "نيبواييه " وارتكاإن 

إليها  استندنقطة البداية الخاطئة التي انطلاقا من  ،الفقه ب منفي نقدها أمر سهل بالنسبة لجان

والمتمثلة في  "بيجونيير بورير ل"مثلما كان قد انتقد عليها الفقيه  ،في تبرير نظريته والتي عابها الفقه

جنبي، جنبي كأساس لتطبيق القانون الألمجاملة واحترام إرادة المشرع الأ النظرية على فكرةقيام 
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جنبي بالنظر ن يطبق القانون الأأوالذي يقتضي  ،عتقاد السليم الذي يجب أن يعمل فيهللاخلافا 

 .   1لأقدر على تحقيق مقتضيات العدالةكثر ملائمة لحكم العلاقة واحكامه الأألى إ

وبالتحديد فكرة علاقة بلا وطن يجعلنا نجزم أن  "نيبواييه"ومن ناحية أخرى التسليم بنظرية 

لا فلا وجود مع قانون القاضي كونحل النزاع ي الاختصاص، وهذا اعتقاد  يتبنىخر قد آلقانون ، وا 

كل  بدون وطن إلا اذا تخلت عن حكمها نهاأ، إذ لا يمكن القول على علاقة غير صحيح

 .2التشريعات، وهذا أمر نادر الوقوع فلابد أن هناك من التشريعات من تعترف بالاختصاص لنفسها

في  انون القاضيلى قحول أحقية الرجوع إ "نيبواييه"وعلى نقيض الاعتقاد الذي يؤمن به 

جميع الفروض باعتباره القانون المثالي لحكم النزاع، فقد يحدث ويتعارض قانون القاضي مع 

، ومن ثم لن يفلح في اعطاء النزاع الحل الملائم له 3سنادلأجلها قواعد الإ تالغاية التي وضع

 عكس ما يروج له نيبواييه.

 فكرة التنسيق بين قواعد الاسناد والتعايش المشترك بين النظم القانونية: -3

فكرة لتبرير أخذ القضاء  سنادمن الهدف المبتغى من قواعد الإ "باتيفول"الفرنسي الفقيه اتخذ  

ليها إفأقام العلاقة بين الحلول القضائية وبين الغاية المثلى التي تهدف  ،حالةلنظرية الإ الفرنسي
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القانون الدولي الخاص والمتمثلة في فكرة التنسيق بين النظم القانونية المختلفة وتحقيق  قواعد

La Coordination Des Systèmes التعايش المشترك بينها 
1. 

كثر ومن ثم أبقانون دولتين أو  خاضعة للقانون الدولي الخاص تتصلفالعلاقات القانونية ال

سناد في قانونه بالسعي في صياغته لقواعد الإ رصالحفإن المشرع يجب أن يكون على قدر من 

لى إولن يتحقق هذا التنسيق إلا إذا تم الرجوع  ،جنبيةسناد الأوراء التنسيق بينها وبين قواعد الإ

، كما أنه من نون الذي تراه ملائم لحكم النزاعوتطبيق القا ،جنبية واستشارتهاسناد الأقواعد الإ

جنبي لأوامر المشرع الأ امتثاللقاضي الوطني مع هذا الوضع كأنه الضروري جدا أن لا يتعامل ا

 .2أوجه التنسيقجنبية بل هي وجه من سناد الأوخضوع قواعد الاسناد الوطنية لقواعد الإ

ن فكرة التناسق ليست مجرد أكما استفاض" باتيفول" في تدعيم نظريته من خلال تأكيده على 

لى إالوطنية  فيه قواعد الاسنادتحيلنا  في الفرض الذيف كلمة بل هي حقيقة ملموسة بشكل فعلي،

فإن إجراء التنسيق بين قواعد اسنادها الداخلية وقواعد التنازع في  ،قانون دولة تتعدد فيها الشرائع

 .3إلى القانون الواجب التطبيقجل الوصول أالقانون الوطني سيكون ضرورة حتمية، من 

 بالإحالة عدة نتائج نوجزها فيما يلي: على الأخذ  "باتيفول"هذا وقد رتب 

                                                           
1 H. BATIFFOL,op.cit, p304. 

  .52، المرجع السابق، ص فؤاد ديب :. انظر أيضا115عراب بلقاسم، المرجع السابق، ص أ  2
 n’entreولم تدخل حلبة النزاع بمعجزة  ،جنبية لم تسقها الصدفةاعدة التنازع الأقهذا الشأن"   عبد العال فيمحمد يقول عكاشة  -

pas en jeu par miracle  محمد عكاشة : أنظر .، فثمة إذن تنسيق بين القاعدتين"رة عينتها قاعدة الاسناد الوطنيةخيه الأذفه
 .217عبد العال، المرجع السابق، ص 

 .116ص  السابق، نفس، اعراب بلقاسم  3
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، لى حل مشكلة تنازع بين السيادات الكامن في ظاهرة تنازع القوانينإخذ بالإحالة يسمح الأ

نه يسمح بتمديد اختصاص القانون الوطني ليشمل كل النزعات التي لها علاقة إخرى فأومن جهة 

  .1بالمصالح المباشرة في دولة القاضي

 كذاو  حالة منهاحالة من شأنه أن يساهم في تنفيذ الحكم في الدولة التي تمت الإإن تطبيق الإ

وهذا ما يعني أن في  ،سناد في قانون هذه الدولةسناد مماثلة لقاعدة الإإالدول التي تأخذ بقاعدة 

يتوافق مع  خذ بها، ومن جهة أخرى فإن الأيق الإحالة رعاية لمصالح الأفراد من جهةتطب

 . 2ظام العام الدولي والداخليمتطلبات الن

ولى أي الرجوع بالنزاع لقانون القاضي تتوقف عند الدرجة الأ "باتيفول"هذا والاحالة عند 

كما  ،إلى الوقوع في الحلقة المفرغةحالات التي تؤدي خرى من الإنواع الأدونما الخوض في الأ

ون التناسق بين القانون الوطني والقانحالة في المواضع التي لا يمكن أن يتحقق فيها أنه يرفض الإ

اد الوطنية بتطبيق قانون سن: الحالة التي تشير فيها قاعدة الإالأجنبي وقد حصرهما في حالتين

 .3تطبيق قانون محل الابرام، والحالة التي تقضي فيها قاعدة الاسناد الوطنية بالارادة

ن جانب من الفقه أ، إلا رتيهفي ارساء نظ "باتيفول"بالرغم من قوة الحجة التي ارتكز عليها  

جمالية التي صاغها كمبرر لتفسير التطبيقات القضائية عاب نظرتيه انطلاقا من الفكرة الإأ

، خاصة في نظمة القانونيةالصعب تحقيق التناسق بين مختلف الأ أنه من، إذ للإحالةالفرنسية 

                                                           
1 H. BATIFFOL,op.cit, p305-306. 

 .436عيشوبة فاطمة، المرجع السابق، ص   2
 في الاتجاه الضيق للإحالة.  "باتيفول"ستثناءات التي أقر بها الفقيه . سنتطرق إلى الإ52فؤاد ديب، المرجع السابق، ص   3
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قد يمس  بهذا المنطق بالإحالةخذ لأن اأ، كما إلى أخرىسناد من دولة ظل تباين قواعد الإ

مضرة لا  ستقرار التعامل الدولي وهيفراد، إذ يخالف توقعاتهم مما ينعكس سلبا على ابمصالح الأ

 .1ثرهاأحد ينكر أ

كلة تنازع السيادات القول بأن فكرة التنسيق بين النظم القانونية من شأنه أن يحل مشكما أن 

سناد الوقوف على تعيين القانون الملائم والذي في عدة الإ، إذ أن الغاية من قاقول غير سليم

السيادات رضاء تنازع إن محاولة إتطبيقه تحقيق للمصالح الخاصة التي يكتنفها النزاع، ومن ثم ف

 .2لا يرجى منها فائدة محاولة

ولى وتطبيق القانون حالة الألى التوقف عند الإإ"باتيفول" عن السبب الذي دفعه  ولعل سكوت

ذي لى الكشف عن السبب الإطرق نظريته ، إذ لم تت3الداخلي للقاضي أضعف ركيزة هذه النظرية

لى إهذا ما يدفعنا ولى، حالة من الدرجة الأإلى التوقف عند الإ دفع بالقضاء الفرنسي التقليدي

كثر منها نظرية مثالية أ التوجه نحو التعايش المشتركن نظرية التنسيق بين النظم القانونية و أالقول 

صفة جوهرية ينفرد به كل قانون  ختلافالا، ولما كان واقعية، والقول في والواقع ليس كالافتراض

 . ة افتراضية لنتخطى بها أمر واقعين نقحم فكر أ، فلا يمكننا آخرعلى 

 

 

                                                           
 .193، هشام علي صادق، المرجع السابق، ص 91حمزة قتال، المرجع السابق، ص   1
 .426كمال فهمي، المرجع السابق، ص   2
 .253المرجع السابق، ص  "مفهوم الاحالة بين النسبية والاطلاق واحكام الحل الوظيفين"، صالح مهدي كحيط،  3
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  :الحلول المقيدة لنطاق الإحالة -ثانيا 

ى إلى عدم الأخذ بها من الدرجة الأول الإحالةذهب جانب من الفقه الحديث من أنصار 

وضع استثناءات  تقيد نطاق إعمالها وهذا إما بقصرها ضمن حالات محددة أو بصورة مطلقة

 :موما تتلخص هذه الحالات في مايلي، وعحالة متى تحققتبحيث لا تطبق فيها الإ

 :حوال الشخصية لأججانبالاقتصار على تطبيق الاحالة على مواد الأ -أ  

بوجوب قصر  1" وبعض من الفقهfrankenstein " فرانكشتيندى  الأستاذ الألماني  نا 

لى وجوب التفرقة بين إ ائل الأحوال الشخصية للأجانب فقط، حيث ذهبوانطاق الإحالة على مس

ني) قانون ن بالنسبة لأحوالهم الشخصية بقانونهم الوطيمو ن محكي، إذ أن الوطنيجانبالوطنيين والأ

حين أن الأجانب يرتبطون من حيث الأصل بقانون جنسيتهم ولكن هذا ي ، فأينما ذهبواالجنسية ( 

كقانون الموطن متى أشارت قواعد  ،خر غير قانون الجنسيةآلا يمنع من قبول خضوعهم لقانون 

تراما لما قضى به ، ومن ثم فإن الإحالة هنا تكون لازمة احد التي يتضمنها هذا القانون بذلكالإسنا

، وقانون الموطن ين بقانون الجنسية بصفة أصليةمو جانب محك، وبالتالي يكون الأع الأجنبيالمشر 

 .2احتياطيةبصفة 

 :3العديد من التشريعات نذكر منها مايلي الاتجاههذا وقد أخذ بهذا 

                                                           
الفقيه   ،و « DE BUSTAMENTE »حوال الشخصية كل من الفقيهحالة على مسائل الأمن بين القائلين بوجوب قصر الإ  1

« VOIBAR »  أشار اليه في الهامش الأول. 155عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص  :أنظر . 
 .199هشام علي صادق، المرجع السابق، ص    2
 .438فاطمة، المرجع السابق، ص  عيشوبة أنظر  3
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 .ألمانيا واليابان ولكن بشرط أن يؤدي إلى تطبيق قانونها الوطني 

  الأحوال الشخصيةالسويد وسويسرا في بعض مسائل. 

 دد أهلية الالتزام بمقتضى سفتجةالعراق بص. 

  :الاستثناءات الواردة على تطبيق الاحالة -ب

 فيها إلى التقييد من مجال إعمال الإحالة في الحالات التي لا تؤدي "باتيفولالفقيه "ذهب 

بين القانون  تناسقوالمتمثلة أساسا في تحقيق ال ،الإسناد الأهداف التي وضعت من أجلها قواعد

 :طني والأجنبي وحصرهما ضمن حالتينالو 

 بقانون إرادة المتعاقدين  لأخذالحالة الأولى: ا

إذا اتجهت إرادة المتعاقدين إلى اختيار قانون معين ليحكم علاقاتهم التعاقدية فليس للقاضي 

لهذا القانون  يارهماختأسسوا ، ذلك أن المتعاقدين قد لقانونأن يستشير قواعد الإسناد في هذا ا

، وهذا ما يجب أن يراه القاضي أيضا،  فعليه أن القواعد الموضوعية التي يتضمنها بالنظر إلى

ومرد ذلك أن ينفذ مباشرة الأحكام الموضوعية في القانون المختار ويطبقها على واقعة الدعوى، 

اختار المتعاقدين القانون في ذاته مع الأخذ بالإحالة في هذا الفرض، فلو  ضابط الإرادة يتنافى

قواعد الإسناد في هذا القانون  استشارةالإيطالي لحكم العقد الدولي المبرم بينهم، فلا حاجة إلى 

لا كنا أمام تجاهل لضابط الإسناد الذي وضعه المشرع كمعيار إونقبل الإحالة  لى قانون آخر، وا 
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ية بالإضافة إلى الإخلال بتوقعات القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقد لاختيار

 .1المتعاقدين

لو اتجهت إرادة المتعاقدين إلى اختيار قواعد الإسناد في القانون الدولي الخاص،  غير أنه

ويتفق مع هدف قاعدة  فإن الأخذ بالإحالة في هذه الحالة يعبر عن احترام رغبة المتعاقدين،

 .2الإسناد

 : إخضاع شكل التصرف لبلد إبرامه الحالة الثانية 

 الذي يتطلبه قانونتصرفهم في الشكل  امؤدى هذا الاستثناء أنه مدام أن المتعاقدين قد أفرغو 

عد ذلك التمسك ببطلان هذا التصرف على أساس أنه لم يراعي الشكل الذي ب، فلا يجوز بلد الإبرام

ون الدولة التي أبرم فيها التي يتضمنها قانيتطلبه القانون الواجب التطبيق بموجب قواعد الإسناد 

لى إوقبول الإحالة منها  لى قواعد الاسناد في هذا القانون،، والعلة في ذلك أن الرجوع إالتصرف

خضوع الشكل لقانون بلد الإبرام، إذ أن  يها قاعدةفيه تفويت للاعتبارات التي تقوم عل ،قانون آخر

 .3هو التيسير على المتعاقدين في شأن الأحكام المتعلقة بالشكل وخى من هذه القاعدةالهدف المت

 

                                                           
  .426-425كمال فهمى، المرجع السابق، ص  .198م علي صادق، المرجع السابق، صهشا  1
 الصفحة.نفس ،  نفس المرجع 2

البيع ينبغي أن  لثانية منها أنفي شأن عقد البيوع الدولية للمنقولات، إذ جاءت المادة ا بالإحالةلاهاي الأخذ  اتفاقيةهذا وقد رفضت 
بالإحالة في مجال  ذل الأخ، كما قد رفض العديد من قضاء الدو المتعاقدان صراحة أو ضمنا اختارهيخضع للقانون الداخلي الذي 

 .120، ص سابق، المرجع الأعراب بلقاسم :أنظر ج.والنروي كل من بريطانيا وسويسرا في  ما هو الحالالعقود، ك
 ,199، ص هشام علي صادق، نفس المرجع   3
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 الفرع الثالث

 موقف المشرع الجزائري

قبل التطرق إلى تبيان موقف المشرع الجزائري من نظرية الإحالة نعرض ولو في عجالة  

 تقريبلبرز التشريعات الوضعية إزاء الإحالة في محاولة منا أالتوجهات التي استقرت عليها 

لى مواقف بعض التشريعات إشرنا أنه قد سبق و أخذ بعين الاعتبار وجهات النظر المختلفة مع الأ

 ولكن بشكل موجز.

بداية مع التشريعات العربية فإن الغالبية منها أجمعت على رأي واحد مفاده إنكار نظرية  

حالة في والذي أقر برفض الإ ،حالة بكل درجاتها وبشكل صريح مثلما فعل المشرع المصريالإ

هو الواجب التطبيق، فلا يطبق  إذا تقرر أن قانونا أجنبيا من القانون المدني المصري " 27المادة 

، ذات النص تم اعتماده في 1حكامه الداخلية دون التي تطبق في القانون الدولي الخاص"أمنه إلا 

من القانون  29والمادة  ،المدني العراقيمن القانون  31العديد من التشريعات العربية كالمادة 

 72دة ردني والمامن القانون الأ 22من القانون المدني الليبي، والمادة  27والمادة  ،المدني السوري

سلوكا حميدا تجاه  يماراتالإ، وعلى العكس من ذلك سلك المشرع من القانون المدني الكويتي

الاحالة من الدرجة  على اقتصر ملات المدنية لكنهمن قانون المعا 26في المادة  حالة وأقرهاالإ

 .2الاولى

                                                           
 .154المرجع السابق، ص  الدح عبد المالك،  1
 .659، المرجع السابق، ص يوسف البستانيسعيد   2
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من  14جنبية كالقانون السويسري في المادة الاحالة العديد من التشريعات الأ تكما رفض 

 .19911ديسمبر  18من قانون  380 وقانون الكيبك المادة ،1987ديسمبر  18قانون 

حالة بعض التشريعات إلى اتخاذ موقف ايجابي تجاه الإ وعلى النقيض من ذلك توجهت

 31من قانون 11ي المادة ف سبانيكالقانون الإ ،ولى منها فقطولكنها اقتصرت على الدرجة الأ

حالة ، بينما فضلت أخرى قبول الإ1989من قانون  22باني في المادة ، والقانون اليا1974مايو

والقانون البولندي في  ،1979يونيو 15من قانون  54ادة منها القانون النمساوي في الم ،بنوعيها

من قانون  06لافي في المادة والقانون اليوغس ،1965نوفمبر لسنة  12من قانون 04المادة 

 .2في نص المادة الرابعة   للإحالةوالذي عبر عن قبوله  ،1986لماني لسنة والقانون الأ، 1982

ز بالغموض وعدم وضوح الرؤية فإننا سنقوم أما عن موقف المشرع الجزائري والذي تمي

  2005سنة  وبعد تعديله 1975ون المدني لسنة برصد تطور وجهة نظره في ظل صدور القان

 .إلى مذهب مشرعنا تجاه الإحالةمن أجل التوصل 

 :1975موقف المشرع الجزائري في ظل صدور القانون المدني لعام  -أولا

تصريح يتضح لنا غياب أي  ،1975الصادر في سنة حكام القانون المدني باستقراء أ 

، إذ أنه اكتفى بالإحالة في مجال تنازع القوانينخذ للمشرع ضمن نصوص مواده يتضمن معنى الأ

منه والتي جاء فيها "متى ظهر  23حالة في مجال القانون الداخلي وهذا في المادة بالنص على الإ

                                                           
 .205-204السابق، ص عبد العال، المرجع محمد عكاشة   1
 .205المرجع، ص نفس عبد العال،  محمد ، عكاشة661-660، المرجع السابق، ص يوسف البساتنيسعيد   2
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طبيق هو قانون دولة معينة تتعدد فيها التشريعات فإن في المواد المتقدمة أن القانون الواجب الت

 .أي تشريع منها يجب تطبيقه" رالقانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقر 

غموض موقف المشرع الجزائري والكشف عن  حولإلى فتح نقاش  آنذاكهذا ما دفع بالفقهاء 

واستند في تبرير موقفه  ،بالإحالةبين فقه أكد تأييد المشرع الجزائري للأخذ  الآراء، فاختلفت توجهه

نون الجزائري وتسهيل مهمة كتوسيع دائرة القا ،داعموا الاحالة تبناهاإلى ذات الحجج التي 

نصار الاحالة أيضا إلى القول بأن المشرع الجزائري لم يأخذ أخرون من آ، بينما ذهب القاضي

القانون  ا رغبتهم في التأمل منولكنهم لم يخفو  ،استثناء يجب النص عليه كونهالبالإحالة نظرا 

قتصار على نطاق الأحوال ولى حتى ولو من باب الاالجزائري النص على الاحالة  من الدرجة الأ

 .1الشخصية

حالة الإ ائري لم يقبلأن المشرع الجز  حالةبينما رأى جانب من الفقه الرافض لنظرية الإ

  :يلي حالة بعدة حجج نوجزها فيماتوجههم السلبي تجاه الإن مبرري

خير ليس تتعلق الاستحالة الأولى بقانون الأحوال الشخصية الجزائري، إذ أن هذا الأ*

، بل هو مستمد من روح الشريعة الاسلامية مما سيؤدي إلى اخضاع أجانب غير مسلمين 2علمانيا

                                                           
 98حمزة قتال، المرجع السابق، ص   1
يّة عن السّلطة هي المبدأ القائم على فصلِ الحكومة ومؤسساتها والسّلطة السّياس الدنيوية أو اللائكية أو العالَمانية أو العَلمانية  2

على الساعة  1202/08/29أطلع عليه يوم  https://ar.wikipedia.org/wiki/ علمانيةالأنظر: . الشّخصيّات الدّينيّة أوالدّينيّة 
16:16. 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B1%D8%AC%D9%84_%D8%AF%D9%8A%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B1%D8%AC%D9%84_%D8%AF%D9%8A%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/
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بات الأجانب شى لا مع رغبة المشرع الجزائري ولا مع رغسرة الجزائري، وهذا أمر لا يتمالقانون الأ

 .1المقيمين في الجزائر

يتجسد رفض المشرع الجزائري للإحالة بنوعيها في سكوته عن إيراد حكم واضح يتعلق  

على نصوص القانون المدني لتبرير هذا الرفض للإحالة حيث أشارت المادة  الاستنادبقبولها، وتم 

تطبيق الأحكام الموضوعية في قانون جنسية الشخص المعني بالحماية دون إلى وجوب ه من 15

في فقرتها الثانية من نفس القانون  20كما أشارت المادة  خير،أحكام التنازع التي يتضمنها هذا الأ

يتمثل في إعمال قواعده الموضوعية دون  القانون الأجنبي الواجب التطبيق إلى أن المقصود من

ن كانت غي الخوض في أحكام ر مشروعة في البلد التنازع الواردة فيه ويتأكد ذلك في عبارة " وا 

عد الموضوعية في القانون الأجنبي وليس قواعد ،  فمشروعية الفعل أمر تقرره القواالذي وقعت فيه"

السالفة الذكر كان قد  20 الفقرة الثانية من نص المادة الإسناد الأجنبية، ومن جهة أخرى  فإن

، والمشرع بالرفض المطلق لها المشرع المصري في تبيان موقفه من الاحالة والذي كلل ااعتمده

الجزائري بدوره كان قد طبق ماذهب إليه المشرع المصري عند صياغته للفقرة الثانية من المادة 

ومن ثم فليس من المنطقي أبدا القول أن المشرع الجزائري  ،السالفة الذكر بشأن الفعل الضار 20

 .2حالة لكي يعبر عن تأييده لهاأخذ بأحكام  تتنافى والإ قد

من أجل الوصول إلى معرفة حقيقة موقف  شراحتجاذبها ال كانت هذه جملة الردود التي

هذه المحاولات الفقهية كانت قبل تعديل القانون المدني سنة  مشرع الجزائري تجاه الاحالة، ولكنال
                                                           

 .98ص،السابقحمزة قتال، المرجع    1
 .441، المرجع السابق، عيشوبة فاطمة  2
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على موقف المشرع   انعكسبدوره  هذا التعديل، والذيارت أعمق بعد ، إذ أن القضية ص2005

 .ما سنتناوله في النقطة الموالية ، وهذاالجزائري

  :2005سنة  موقف المشرع الجزائري بعد تعديل القانون المدني -ثانيا 

السابقة، حالة طيلة الفترة بعد أزمة الغموض التي عرفها موقف المشرع الجزائري تجاه الإ

الموافق  75/58المعدل والمتمم للأمر رقم  2005جوان  20المؤرخ في  05/10القانون  صدر

ادة جديدة لملأ الفراغ وفيه تم استحداث م ،والمتضمن القانون المدني ،1975سبتمبر  26ـل

من هذا القانون على ما يلي "إذا تقرر أن قانونا أجنبيا  1مكرر 23القانوني، حيث نصت  المادة 

لا تطبق منه إلا أحكامه الداخلية، دون تلك الخاصة بتنازع القوانين من هو الواجب التطبيق، ف

 حيث المكان".

"غير أنه يطبق القانون الجزائري إذا أحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي 

 .المختص"

، نزيل اللثام عن بعض موقف المشرع الجزائري من الاحالةبداية وقبل الخوض في مناقشة 

 النقاط التي  تقتضي تفعيل هذه المادة:

السالفة  1مكرر  23للمادة  المشرع الجزائري في وضعه اعتمد، من حيث صياغة المادة

من قانون المعاملات  26الذكر على نفس الصياغة التي صاغ بها المشرع الإماراتي المادة 

ن قانونا أجنبيا أ"  إذا تقرر  تنص: والتي ولا مانع للتذكير بها هناإليها والتي سبق وأشرنا  ،المدنية

حكامه الداخلية دون التي تتعلق بالقانون الدولي أهو القانون الواجب التطبيق فلا يطبق منه إلا 
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على قواعده  نصوص القانون ارات العربية المتحدة إذا أحالت على أنه يطبق قانون الام الخاص.

 .الدولي المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق"

والذي  من القانون المدني المصري 27صل للمادة هي طبق الأ 1مكرر 23أن المادة  كما

 .حالة بكل أنواعهاعبر فيها عن رفضه الإ

تكشف لنا مبدئيا عن وجود خلل  1مكرر 23مادة للمتأنية للصياغة العامة القراءة الولعل  

إلى التحري عن دفع بعدة فقهاء ، هذا ما ه المادة مع الفقرة الثانية منهاولى من هذفي الفقرة الأ

 .سبب التناقض الصارخ الذي لامس نص هذه المادة

وية اهذا النص من ز  هذا التناقض الذي شابأن  "بلمامي عمر" الأستاذ الدكتور حيث يرى 

دفعت  قادات الغير السليمة التيلى حتمية تصحيح بعض الاعتإنظار ، ووجه الأمغايرة تماما

 : 1بوجود تعارض في المادة وهذا من خلال تأكيده على عدة نقاطلى القول إالكثيرين 

حوال أن يضع الدكتور" بلمامي عمر" على أنه لا يمكن في أي حال من الأ الأستاذ شدد فقد

، فالمشرع عندما يضع ن معنى أو كأن يكون نص بدون غايةالمشرع الجزائري نصا عبثيا وبدو 

ا، ومن ثم فإن الغاية المنشودة من هذا النص التشريعي لى معالجة مسألة مإنصا إلا وكان يهدف 

حدة  نتيجةوعدم تضييعها بسبب خلاف قد يحدث  ،هي حرصه على رعاية المصالح الوطنية

حالة من المشرع الجزائري بهذه الطريقة ومن ثم كان الالهام لقبول الإ ،التنازع بين القوانين

 المحتشمة.

                                                           
 .350الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص  الدولي عمر بمامي، اشكالية الاحالة في القانون  1
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حالة جنبي ليس معناه قبول الإلقواعد الاسناد في القانون الأكما أن استشارة القاضي الوطني 

نما قبولها فقط من حيث الاستثناء كما أن المشرع الجزائري قد جعله قبولا  ،من حيث المبدأ وا 

 ولى.  حالة من الدرجة الأمشروطا ومحصورا على الإ

بالنسبة  عدة مشاكل حالة الغير مقيد ضمن حالات محددة سيخلقكما أكد أن قبول الإ

من الذين لا يدينون ديانة الاسلام، إذ سيخل بتوقعاتهم خاصة في مجال الأحوال  للأجانب، خاصة

 لى ضياع حقوقهم.إالشخصية مما يؤدي 

المذكور يتضح مكرر من القانون المدني الجزائري 23فبالرجوع إلى الفقرة الأولى من المادة 

من خلال تقييد القاضي مسبقا بالتوقف عند  أن المشرع رفض الأخذ بالإحالة من حيث المبدأ

تطبيق القواعد الموضوعية في القانون الأجنبي، دون المرور إلى قواعد الاسناد  في هذا القانون 

وهو اسناد موضوعي  لا اسناد إجمالي، أي يتعين على القاضي القيام بتطبيق القواعد الموضوعية 

 .1ن تلك المتعلقة بقواعد الاسناد فيهفي القانون الأجنبي مباشرة على النزاع، دو 

همة تجعل القاضي في أن المادة بهذه الصياغة المب "بلغيث عمارة"في حين رأى الدكتور 

 23ولى من المادة مرة وهي الفقرة الأآ، فإذا أخذ بالإحالة فإنه يكون قد خالف قاعدة حيرة من أمره

إذا لم يأخذ بالإحالة  القاضي، ومن جهة أخرىإلغاء الحكم الذي سيصدره لى إمما يؤدي  ،1مكرر

، بالمقابل اقترح 1مكرر  23المادة فسيكون أيضا قد خالف قاعدة أمرة وهي نص الفقرة الثانية من 

                                                           
 .127بلمامي عمر، دراسات في القانون الدولي الخاص المعاصر، المرجع السابق، ص  1
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ي أ، ولى والإبقاء على الفقرة الثانية، وذلك بحذف الفقرة الأ1مكرر 23أن يتم تعديل نص المادة 

 .1رجع الاختصاص لقانون القاضيولى والتي تحالة من الدرجة الأخذ الإأ

 ،والذي وصف المادة السالفة الذكر بالغموض والإبهام الدح عبد المالك" بينما اقترح الدكتور"

حالة الوظيفية ، وبعبارة أدق الاتجاه نحو تفعيل الإ2أن يتم الاعتماد على ما يسمى بالحل الوظيفي

 ،سناد الأجنبيةسناد الوطنية وقواعد الإقواعد الإداة التي يمكنها تحقيق التنسيق بين باعتبارها الأ

خذ بها في حالة ما إذا حققت الغاية منها وتكون ملائمة لحل النزاع وتحقق توقعات حيث يتم الأ

ت لا تتجاوب لا مع الغاية التي وضع إذا كانتفي حالة ما  ، ورفضها وعدم الأخذ بهافرادالأ

 .3لأجلها ولا مع توقعات الافراد

نية  أجل تقصيمن  وانشط ذينالباحثين في الجزائر و ساتذة والحد جهود الأأينكر  حقيقة لا 

والتي كان من المتوقع أن  ،المشرع الجزائري من وراء هذه المادة المستحدثة في القانون المدني

 موقف المشرعحول  ثين من رجال القانون والفقه عامةالباح قدم اجابة عن الاستفهام الذي أرقت

 .الجزائري من الاحالة

ورغم تأييدنا لما جاء في رأي الأستاذ الدكتور "بلمامي عمر" فيما  وفي تقديرنا المتواضع، 

 كذلك نرىفإننا  ،1مكرر 23يخص تبني الاحالة من الدرجة الأولى حسب الفقرة الثانية من المادة 

النص جعل البعض وبسبب صياغة  ،1مكرر 23عندما نص على المادة  المشرع الجزائريأن 
                                                           

، جامعة العربي تبسي، 02، العدد1، المجلد"الاحالة في القانون الجزائري، مجلة العلوم الاجتماعية والانسانية"، بلغيث عمارة   1
 .290، ص 2007تبسة، الجزائر، مارس

 .ومابعدها 256، المرجع السابق، ص صالح مهدي كحيط :على أنظر: حل الوظيفيلا حول ماهية من التفصيل للمزيد  2
  .156الدح عبد المالك، المرجع السابق، ص   3



   امة لقواعد الإسنادالأحكام الع الباب الأول                                                                                      

216 
 

بعدم جواز الجمع  جمع بين موقفين متعارضين والمنطق السليم للأمور يقضييضن أن المشرع 

فضل مما كان، وكان له صياغة النص بشكل يزيل الغموض أ بالإمكان، فكان بين المتعارضين

 واللبس على القاضي وكذا على الفقهاء والشراح.

أن المشرع الجزائري قد أخذ بالإحالة بخرى واستنادا على الرأي السائد من الفقه أومن جهة 

حالة في الفقرة الأولى ، فما الذي حمله على رفض الإة الأولى وكانت له أسبابه في ذلكمن الدرج

 لى عدم الأخذ بالإحالة بشكل صريح؟ ألم تكن له أسباب كافية وقوية دفعته إآمرةبموجب قاعدة 

لو كانت له نية قبول أي  اء من هذا الرفض في الفقرة ذاتهاطرق إلى النص على الاستثندون الت

 ؟-حالة من الدرجة الأولىالإ وعلى رأي الغالبية من الفقه -حالة نوع من الإ

حالة بهذا الشكل؟ هل أن المشرع الجزائري كان حذرا وكيف يمكن أن نفسر تعامله مع الإ 

أم أن المشرع الجزائري  توقع فشلها في حل بعض المسائل القانونية؟في قبوله للإحالة، إذ كان ي

مثله مثل المشرع الفرنسي الذي كان يتقصى مواطن القوة في النزاع ليكسبه قانونه  براغماتي

 الوطني؟

ونعتقد ان أخذ المشرع الجزائري بهذا الرأي كان بهدف حماية المصالح الوطنية عامة وحماية 

، وذلك تجنبا لوجود فراغ قانوني أو الوقوع في خاص بشكل يحفظ توقعاتهم بشكلمصلحة الأفراد 

 لى آخر.إمن قانون بمختلف درجاتها حالات حلقة مفرغة نتيجة تعدد الإ
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 الباب الأول خلاصة

سناد كآليـة فنيـة تسـمح بالتوصـل إلـى تطبيـق  ابتكار قواعد الإكخلاصة لهذا الباب يمكن القول أن   

القـــانون الســـليم مـــن جهـــة والقـــانون الأكثـــر ملائمـــة للنـــزاع المطـــروح علـــى طاولـــة القاضـــي مـــن جهـــة 

المقصود من قاعدة الاسناد علـى أنهـا قواعـد ارشـادية تمهـد الطريـق للقاضـي نحـو  ويتمحور ، خرىأ

جنبــي، وهــذا بالنتيجــة يكســبها خصائصــا عنصــر الأايجــاد القــانون المناســب للمراكــز القانونيــة ذات ال

 .ادر خاصة بها تنهل منها أحكامهامميزة لها ومص

الفكــرة فــي ساســية المكونــة لهــا والمتمثلــة بالعناصــر الأ أساســاســناد  مرتبطــة ولعــل فعاليــة  قواعــد  الإ

ملـة العناصـر التوصـل إلـى وضـع قاعـدة اسـناد متكاو  المسند اليه، سناد والقانون المسندة وضابط الإ

ســناد هــي مرحلــة مواليــة لعمليــة حــل النــزاع ، ذلــك أن عمليــة الإ أن المشــكلة زالــت وتــمبــدا ألا يعنــي 

أمامـه لكـي يتسـنى لـه القاضـي فـور طـرح النـزاع  قوم بـهي خير أول  ماالتكييف، بحيث يعتبر هذا الأ

 .ب التطبيقالقانون الواجلى إومن ثم التوصل  في الطائفة القانونية الخاصة به وضعه

تــم التوصــل الــى القــانون الواجــب التطبيــق علــى النــزاع المطــروح فإنــه لا مشــكلة إذا مكــان  فــإذا مــا

تكمـن فـي القانون المسند إليه يشير بتطبيق قانون معين سواء كان وطني أو أجنبي بـل إن المشـكلة 

 باعتبـاره القـانون الواجـب التطبيـق علـى النـزاع، أي  خـرآقـانون  ختصـاصأشار هذا القانون با إذاما 

عـــرف يوالــذي  ت إليــه قاعـــدة الاســناد فـــي دولــة القاضـــي،شـــار أالــذي عــدم اختصـــاص قــانون الدولـــة 

 حالة. بمشكلة الإ
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 الباب الثاني

 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون

ةيقصد  ية مالقانونية أو عولمة القانون بأنها "عملية توحيد القوانين وجعلها عال 1بالعولم

لمسائل التجارة  المنظمة، خاصة ما تعلق منها بالقوانين "الطابع، تشريعا وتنفيذا وتطبيقا قضائيا

  .2الدولية وحقوق المواطنين

 تأثرت وقد ،والمحلي الدولي القانوني النظام تواجه التي الرئيسية التحديات أحد العولمة تعد

 والبيئة، الفكرية، الملكية وحقوق ،الدولية التجارة ذلك في بما بالعولمة القانونية المجالات من العديد

والقانون الدولي  الدولي، التجاري والتحكيم العقارية، والملكية الدولية، والجرائم الإنسان، وحقوق

  الخاص.

                                                           

هي عملية تاريخية دامت عدة قرون لربط المجتمعات حول   Globalization :بالإنجليزيةو  mondialisationبالفرنسية   ةالعولم1 
التي تواجهها البشرية حاليا   تالاندفاع الغير مسبوق لتدفقات الإنتاج والتبادلا لجميع البشر، تتمثل في، و أصبحت مألوفة العالم
العولمة تتكون من عدة عمليات تتعلق بمجالات كبرى )اجتماعية، اقتصادية، ثقافية، ف في العالم،المرحلة الأكثر حداثة فهي 

تم اعتماد مصطلح "العولمة" اعتبار ا من الثمانينيات من القرن الماضي، على  ،تكنولوجية، وما إلى ذلك( مرتبطة ببعضها البعض
، وهي كلمة (Globalisation) "يتم تمييز "العولمة" عن "العالميةو . 1904الرغم من أنه است خدم في فرنسا لأول مرة في عام 

 .إنجليزية تستخدم بالفرنسية للإشارة بشكل أساسي إلى العولمة المالية
- La mondialisation (globalization en anglais) est un processus historique, pluriséculaire, de mise en 

relation des sociétés du monde entier, ou plutôt du Monde, avec une majuscule, devenu un lieu commun à 

toute l'humanité. L'accélération sans précédent des flux, de la production et des échanges, que connaît 

actuellement l'humanité n'est que la phase la plus récente de la mondialisation. La mondialisation se 

décompose en plusieurs processus relevant de plusieurs grands domaines (socio-économiques, culturels, 

technologiques, etc.) liés entre eux. Le terme « mondialisation » s'est imposé à partir des années 1980, 

même s'il a été employé en France pour la première fois dès 1904. Il se distingue de la « globalisation », 

anglicisme qui, en français, désigne plutôt la mondialisation financière. Carroué Laurent , Atlas de la 

mondialisation. Une seule terre, des mondes,dispnible sur le site suivant le23/10/2021.h:17.00. 

http://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/mondialisation  
لخضر باتنة، ، جامعة الحاج 02، العدد05، المجلة الجزائرية للأمن والتنمية، المجلد"العولمة القانونية وآلياتها"بوزيد سراغني،   2

 .175ص ،2016-07-01الجزائر 

https://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/monde
https://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/lieu
http://www.autrement.com/Catalogue/atlas/atlas-monde/atlas-de-la-mondialisation
http://www.autrement.com/Catalogue/atlas/atlas-monde/atlas-de-la-mondialisation
http://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/mondialisation
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والتجارة الإلكترونية  الافتراضيكما يرى البعض بأن العولمة تكمن فيما يعرف بالعالم 

 المتعلقةوالمحكمة الإلكترونية والقانون الواجب التطبيق في البيئة الافتراضية وغيرها من المسائل 

 .1التطور التكنولوجيب

 الجوانب من العديد في يتمثل الخاص الدولي القانون على العولمة تأثيرولا شك في أن 

بين  الأشخاص وحركة الدولية التجارة مثل أساسية عوامل عدة مع تفاعلها خلال من ،المختلفة

  .الدولية والمنظماتبين الأفراد  الدولية والعلاقات الحديثة والتقنيات الدول

 حيث الحديث، العالم في والدول والشركات الأشخاص بها يتعامل التي الطريقة فقد تغيرت 

 الثقافية الاختلافات وتوسيع لمجالات لم تكن معروفة سابقا، الدولية التعاملات نطاق توسيع يتم

 التباين التشريعي بين الدول متطلبات مع التأقلم يتطلب مما المختلفة، الدول بين والقانونية واللغوية

 راف.للأط اللازمة القانونية الحماية وتوفير

 للحدود، العابرة القضايا مع تتعامل موحدة دولية قوانين إلى الحاجة تزايدكل هذا أدى إلى 

 ، أينالدولية الجنائية والقضايا الدولية الأسرية والعلاقات الأجنبية والاستثمارات الدولية التجارة مثل

 .القضايا هذه لتنظيم الدولية والاتفاقيات الدولية المؤسسات من العديد إنشاء تم

وأمام هذا الوضع كان لزاما علينا التساؤل حول مصير قواعد الاسناد في ظل هذه المتطلبات 

مشكلة تنازع  لفض بمفردهاالجديدة وما إذا كانت قواعد الاسناد باعتبارها منهج تقليدي كفيلة 

                                                           
، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية "تأملية حول مستقبل قواعد الاسناد في ظل عولمة القانوننظرة "بلمامي عمر،   1

 .150، ص2007-12-01، جامعة بن يوسف بن خدة، الجزائر 04، العدد44والسياسية، المجلد
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تعديل  حتاج إلىتأم أنها عاجزة عن حكم المسائل المستحدثة و  ؟القوانين في الوقت الراهن

 مكملة لها؟ وسائل بديلةدها؟ أم يتعين البحث عن قواع

ولعل الإجابة على هذه الأسئلة تقتضي منا أولا التطرق للحلول التي تقدمها قواعد الاسناد 

التي تواجه تطبيقها في الوقت  العوائقكمنهج أصيل لحل مشكلة تنازع القوانين ثم الحديث عن 

: ولتقسيم هذا الباب إلى فصلين نتناول في الفصل الأ وذلك عبر ،الراهن في مرحلة ثانية

 تطبيقات قواعد الإسناد، ثم نتناول في الفصل الثاني: أزمة قواعد الاسناد.

 الفصل الأول

 سنادتطبيقات قواعد الإ

ذكرنا سابقا أن قواعد الاسناد عبارة عن قواعد قانونية ترشد القاضي وتدله على القانون  

والتي يتزاحم على حكمها قانونين أو  العلاقات المشتملة على عنصر أجنبيالواجب التطبيق على 

يتحدد من خلال أشخاص العلاقة أو أطرافها أو محلها أو في العلاقة  جنبيالعنصر الأ و، أكثر

 السبب المنشئ لها. 

، إذ أن ضابط الاسناد له كما أن هذه العناصر هي التي تحدد ضابط قاعدة الاسناد ومعيارها

مية بالغة باعتباره يحدد مركز ثقل العلاقة الذي يجب أن يرتبط به القانون الواجب التطبيق أه

 . 1ارتباطا وثيقا

                                                           
 .217صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص   1
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فيتعين بهذا الشكل اختيار قانون واحد من بين القوانين المتزاحمة، وتكون مهمة القاضي هنا 

ه في الباب الأول من تحديد القانون الأنسب لحكم العلاقة بعد تكييفه لها على النحو السابق شرح

 هذه الدراسة.

سناد وضوابطها تختلف باختلاف الأنظمة القانونية من دولة لأخرى، والأكيد أن قواعد الإ

ن تحديد هذه القواعد يخضع لاعتبارات سياسية واقتصادية وثقافية ودينية، غير أن هذا أباعتبار 

ما ك تشترك فيها العديد من الدول التيليس بالاختلاف المطلق، إذ هناك من القواعد  الاختلاف

ين سنلاحظ توافق العديد من الدول في بعض الضوابط التي يتم عن أسيتم تبيانه في هذا الفصل، 

 طريقها تحديد القانون الواجب التطبيق، خاصة تلك المتعلقة بالأحوال الشخصية.

قواعد الاسناد  ساس سنحاول من خلال هذا الفصل دراسة الحلول التي تقدمهاوعلى هذا الأ

سناد التي سلوب فني لحل مشكلة تنازع القوانين، وسنركز بالدرجة الأولى على قواعد الإأباعتبارها 

لمدني مع القاء الضوء على بعض التشريعات المقارنة في هذا أقرها المشرع الجزائري في القانون ا

 الخصوص، لمعرفة نقاط الاتفاق والاختلاف بينها.

شرع الجزائري فقد تضمن قواعد الاسناد المتعلقة بمسائل تنازع القوانين في وبالرجوع إلى الم

ليه إمن القانون المدني الجزائري، ويمكن تقسيم هذه القواعد وفق ما ذهب  21إلى  09المواد من 

 غالبية الفقه إلى قسمين: قواعد تتعلق بالأحوال الشخصية وقواعد تتعلق بالأحوال العينية.
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وعليه وللإحاطة بكل الحلول التي تقدمها قواعد الاسناد في كل العلاقات ذات العنصر 

الأجنبي ارتأينا تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين، يتضمن المبحث الأول قواعد الاسناد المتعلقة 

 قواعد الإسناد الخاصة بالمعاملات.بالأحوال الشخصية، أما المبحث الثاني فيتضمن 

 المبحث الأول

 بالأحوال الشخصية الخاصةسناد قواعد الإ

ن ظهور مصطلح الأحوال الشخصية يرجع غلى القرن الثالث عشر عندما أسبق القول 

 ،ظهرت في مدن ايطاليا بعض صور التنازع بين القواعد والأعراف الداخلية لتلك المدن من جهة

القوانين أو "الأحوال" على عراف بوبينها وبين القانون الروماني من جهة أخرى، وسميت هذه الأ

حوال الشخصية على القواعد التي تنظم المسائل طلق مصطلح الأأالنحو السابق بيانه، ومن ثم 

موال والمعاملات المتعلقة بالأشخاص، ويقابلها في ذلك الأحوال العينية التي تطبق على الأ

 .1المالية

 المسائل المتعلق بمركز الشخص سناد الخاصة بالأحوال الشخصية كلوبذلك تعالج قواعد الإ

وكذا روابطه وعلاقاته  ،مسائل الزواج وآثاره وانحلالهكحالته المدنية وأهليته و  من أسرته ودولته

 .2الأسرية

                                                           
 ، مشار إليها في الهامش الأول.375جع السابق، ص صلاح الدين جمال الدين، المر   1

2
 François MELIN, op.cit,p147. 
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حوال الشخصية ساس ولتحديد القانون الواجب التطبيق على كل مسائل الأوعلى هذا الأ

المطلب الأول: القانون الواجب التطبيق  رتأينا تقسيم هذا المبحث إلى ثلاث مطالب، نتناول فيا

على حالة الشخص المدنية والأهلية، و في المطلب الثاني: القانون الواجب التطبيق على مسائل 

 الزواج، وفي المطلب الثالث: القانون الواجب التطبيق على الروابط الأسرية.

 المطلب الأول 

 المدنية وأهليته حالة الشخصالقانون الواجب التطبيق على 

مركزه  كذاالتي تحدد ذاته و  أو المزايا مجموع الصفات بأنهاالشخص الطبيعي  تعرف حالة

الشخص ذكر أو أنثى،  جنسالقانوني من أسرته، وتسمى بالحالة المدنية، وتشمل هذه الصفات 

ليم العقل متزوج أو أعزب أو مطلق أو أرمل، أبا أو ابنا، بالغ أو قاصر، مسلم أو غير مسلم، س

، وكذا مركز الشخص من دولته والتي تتحدد عن إلى غير ذلك من الصفات 1مصاب بعاهة أو

طريق الجنسية وتسمى بالحالة العامة أو السياسية، هذه الأخيرة التي لا تثار حولها مشكلة تنازع 

 .2القوانين، إذ أن لكل دولة كامل الحرية في تحديد شروط التمتع بجنسيتها

                                                           
أحمد سي علي، أيضا:  .3، ص.نس .عبد العزيز سعد، نظام الحالة المدنية في الجزائر، الطبعة الثانية، دار هومة، الجزائر، د  1

، 2014 الجزائر، ،، ديوان المطبوعات الجامعيةالقوانين الجزائريةتطبيقاتها في ، النظرية العامة للحق و مدخل للعلوم القانونية
 .68ص

 .476المرجع السابق، ص  ،هشام علي صادق  2
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الشخص الاعتباري فيقصد بها النظام القانوني للأشخاص الاعتبارية من شروط أما حالة 

 .1تمتعها بالشخصية المعنوية، وتنظيمها وكيفية تسييرها وادارتها وطرق تعديلها وأسباب انقضائها

، وتعتبر من أهم مسائل 2الحي هلية من المقومات الأساسية للشخص الطبيعيالأ كما تعد

 وكذا، اتوتحمل الالتزام وقصلاحية الشخص لاكتساب الحق بالأهليةالأحوال الشخصية، ويقصد 

، معنى يعبر عن أهلية معنيين وبذلك تحمل الأهلية ،والتصرفات القانون قابليته للقيام بالأعمال

، ومعنى يعبر عن (capacité de jouissanceة)ناحيمن  ويسميها البعض بأهلية التمتعالوجوب 

صلاحية الشخص هذه الأخيرة تمثل أخرى،  من ناحية، (capacité d’exercice)الأداء أهلية

 .3للقيام بالتصرفات القانونية باسمه و لحسابه

ومن هذا المنطلق تعتبر حالة الشخص وأهليته من صميم مسائل الأحوال الشخصية، والتي 

لقوانين، لذا كان لزاما علينا البحث والتحري عن القانون الذي يحكم قد تثور حولها مشكلة تنازع ا

 .حالة الشخص وأهليته

وتحقيقا لهذا الهدف سنقسم هذا المطلب إلى فرعين، نتناول في الفرع الأول: القانون الواجب 

التطبيق على حالة الشخص المدنية، وفي الفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق على أهلية 

 الشخص. 

                                                           
 .381صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص  1

، جامعة قاصدي 03عدد، ال14، المجلد "الأهلية القانونية في التشريع الجزائري، مجلة دفاتر السياسة والقانون"وهيبة بوطش،   2
 .153، ص2022الجزائر جوان  مرباح ورقلة،

 2010ار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، ، د، النظرية العامة للحقعبد المجيد زعلاني ، المدخل لدراسة القانون  3
 .125ص
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 الفرع الأول

  القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص المدنية

تم سرده في هذا المبحث يتضح بأن مشكلة تنازع القوانين لا تتعلق من خلال التقديم الذي 

هذا الأساس ارتأينا  بحالة الشخص الطبيعي فقط، بل قد تشمل حالة الشخص المعنوي، وعلى

تقسيم هذا الفرع إلى عنصرين، نتناول أولا القانون الذي يحكم حالة الشخص الطبيعي، ثم القانون 

 وي ثانيا.الذي يحكم حالة الشخص المعن

 لشخص الطبيعي:المدنية لحالة الالقانون الذي يحكم  -أولا

المدنية في  الطبيعي ضابط الاسناد المتعلق بحالة الشخص على المشرع الجزائري نص

" يسري على الحالة المدنية للأشخاص من القانون المدني بنصها  02و 01فقرة  10المادة 

 إليها بجنسيتهم.وأهليتهم قانون الدولة التي ينتمون 

التي تعقد في الجزائر وتنتج آثارها فيها، إذا كان أحد الطرفين ومع ذلك، ففي التصرفات المالية 

أجنبيا ناقص الأهلية وكان نقص أهليته يرجع إلى سبب فيه خفاء لا يسهل تبينه على الطرف 

من  11/1ها المادة ، وتقابلالآخر، فإن هذا السبب لا يؤثر في أهليته وفي صحة المعاملة..ّ."

 .من القانون المدني الليبي 11/1القانون المدني المصري، وكذا المادة 

 ،من خلال هذا النص يتضح أن حالة الشخص المقصودة هنا هي حالة الشخص الفردية

تخرج من نطاق أحكام المادة  فهي أيضا الحالة الدينيةالعائلية و السياسية و  الحالةالحالة العامة و أما 
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حالة الشخص لقانونه  المشرع في هذه المادة أخضعقد ، و 1من القانون المدني الجزائري 10

 .تي ينتمي إليها الشخصال الدولة قانون جنسيةالشخصي أي 

وبناء  على أهمية الحالة الفردية التي تشمل الصفات المعبرة عن هوية الشخص بمفرده، 

والتي تميزه عن غيره من الأشخاص، بما في ذلك أفراد أسرته، سنركز في هذه الدراسة على 

واللقب والموطن كواحدة من  سمالإالعناصر المكونة لهذه الهوية، ومن بين هذه العناصر، يأتي 

 ر التي تحكمها قواعد التنازع في القانون الدولي الخاص.أهم العناص

 القانون الذي يحكم الاسم واللقب: –أ 

 الاسمعلى  الجزائري القانون المدني من 29و 28 في المادتين نص المشرع الجزائري

 ،أنه ": يجب أن يكون لكل شخص لقب واسم فأكثرمنه  28في نص المادة أين ورد واللقب، 

 ولقب الشخص يلحق أولاده.

وقد يكون خلاف ذلك بالنسبة للأطفال المولودين من أبوين غير  ،يجب أن تكون الأسماء جزائرية

 " يسري على اكتساب الألقاب وتبديلها القانون صت على أنهقد نفق.م.ج  29 أما المادة ،مسلمين"

 ".المتعلق بالحالة المدنية

يكون لكل شخص اسم ولقب يميزه عن غيره من أفراد  يتضح أن المشرع الجزائري أوجب أن

بوين غير مسلمين، في ما عدا في حالة ما إذا كان الأ ن تكون الأسماء جزائريةأالمجتمع، واشترط 

                                                           
 .732عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص   1
 



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

224 
 

اكتساب الألقاب وتغييرها يحكمه القانون المتعلق  الحق في أن .جق.م 29حين أكدت المادة 

 .1بالحالة المدنية

أن لكل من نازعه الغير في استعمال اسمه دون مبرر ومن  .جق.م 48كما نصت المادة 

 ن يطلب وقف هذا الاعتداء مع التعويض عن الضرر الذي أصابه.أانتحل اسمه 

وقد اختلفت الآراء الفقهية والتشريعات المقارنة في تحديد طبيعة حق الشخص على اسمه، ما 

واعتباره من ضروريات الأمن إذا كان حق ملكية أم حق مرتبط بوضع الشخص على الدولة 

والجزائر على ولبنان ومصر  2الراجح في الفقه والقضاء في كل من فرنساالرأي المدني، أين استقر 

اخضاع اسم الشخص ولقبه لقانونه الشخصي أي قانون جنسيته، واستندوا في ذلك إلى كون الاسم 

أثر في تمييز الشخص وتحقيق بشخصية الانسان، ومالهما من  اوثيق ااطارتب واللقب يرتبطان

هويته وبيان حالته الذاتية التي تفصله عمن سواه، وتطبيق قانون الجنسية يحقق صفتا الثبات 

  .3ويستبعد بذلك تطبيق القانون الإقليمي للشخص والاستقرار اللازمان للاسم واللقب

، ما لم يكن قانون اسمهتغيير  يؤدي إلىته لا الشخص لجنسيوتجدر الاشارة أن تغيير 

لاكتسابه هذه الألقاب، أو يقبلها بشرط الحصول على إذن من دولته  حضرالجديدة يالجنسية 

                                                           
المتعلق بالحالة المدنية المعدل والمتمم  1970 فبراير 19ـ الموافق ل 1379 ذو الحجة 13المؤرخ في  20-70الأمر رقم  نظرأ 1

 . 2014 سنة 49 ج.ر.ع،2014أوت09المؤرخ في  08-14بموجب القانون رقم 
2
 François MELIN, op.cit,p149. 

المطبوعات الجامعية الجزائر ، ديوان ترجمة فائز أنجققواعد التنازع ، ، موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول  3
 .735عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص أنظر أيضا:  .281ص، 1989
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حمايته يخضع أيضا للقانون ، فتغيير الاسم سواء الاسم الشخصي أو اللقب و 1تلك الدولة ألقاب

من ده لولالذي يريد منح اسم  الأجنبي طلب التشريع الجزائري حيث لا يعارض، الشخصي

 .2اختياره

 القانون الذي يحكم موطن الشخص -ب

أهمية بالغة على مستوى العلاقات الخاصة الدولية، أو على  هلمحل اقامة الشخص وموطن 

موطن الشخص هو المحل الذي يوجد فيه  3مستوى العلاقات الداخلية، ووفقا للتشريع الجزائري

 .رئيسينه الرئيسي، واستثناء مكان الاقامة في حالة غياب سكن كسم

كثر من موطن وفي أكثر من دولة وهو ما يبرز أهمية تحديد أكما قد يكون للشخص 

القانون الواجب التطبيق على موطن الشخص، خاصة إذا كانت قوانين هذه الدول تختلف في 

لى الأهمية الخاصة لحالات تحديد الموطن بالإضافة إ ،تحديد درجة أهمية العناصر المكونة له

القانوني بالنسبة لكل من المرأة المتزوجة والولد القاصر، فهل يتعين تحديد المقصود بالموطن 

أم استناد ا إلى قانون القاضي الذي  ؟استناد ا إلى قانون الدولة التي ينتمي إليها الشخص بجنسيته

 نون آخر؟أم ربما استناد ا إلى قا ؟ينظر في النزاع

                                                           
 .638، ص السابقعكاشة محمد عبد العال، المرجع   1
 .281، الصفحة السابقمحند إسعاد، المرجع   2

ق.م.ج " موطن كل جزائري هو المحل الذي يوجد فيه سكناه الرئيسي، وعند عدم وجود سكنى يقوم محل  36تنص المادة   3
 الإقامة العادي مقام الموطن"
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وباعتبار موطن الشخص يدخل ضمن عناصر الحالة  .جق.م 10لى المادة إفبالرجوع 

المدنية، فقد أخضع المشرع الجزائري كيفية تحديد الموطن والمقصود به وكل ما يتعلق به لقانون 

 .جنسية الشخص

 .1بما فيها  التشريع الفرنسيالمقارنة  وهو ما أخذت به مختلف التشريعات

 القانون الذي يحكم حالة الشخص المعنوي: -ثانيا

التطور المعاصر في الظروف والحوافز الاقتصادية والاجتماعية بإعطاء اعتراف  أدى

لجماعات من رؤوس الأموال، مثل الجماعات من الأشخاص، مثل الشركات والجمعيات، أو 

ولم يعد نشاط  ،الالتزاماتالمؤسسات، بالشخصية القانونية أو الصلاحية لاكتساب الحقوق وتحمل 

هذه الكيانات مقتصرا  على المعاملات الوطنية فحسب، بل امتد أيضا  عبر الحدود الإقليمية للدول 

، ويقصد بحالة الشخص المعنوي نظامه القانوني 2في صورة الشركات الدولية ذات النشاط العالمي

هذه المسائل التي غالبا ما  .3انقضائهمن حيث تكوينه ونشأته، وأجهزة نشاطه وسيره وكذا كيفية 

 .4لة تنازع القوانينأيثار بشأنها نزاع حول تحديد القانون الذي يحكمها وتبعا لذلك تنشأ مس

نص في حالة الأشخاص المعنوية  القانون الواجب التطبيق على وقد نظم المشرع الجزائري 

شخاص الاعتبارية من " ..أما الأا قولهب الجزائري من القانون المدني 04و 03فقرة  10المادة 

                                                           
1
 François MELIN, op.cit,p150. 

 .381-380صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص  2
 .761هشام خالد، المرجع السابق، ص   3

 .115محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص   4
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شركات وجمعيات ومؤسسات وغيرها، يسري على نظامها القانوني قانون الدولة التي يوجد فيها 

 مقرها الاجتماعي الرئيسي والفعلي.

تخضع للقانون نها إغير أنه إذا مارست الأشخاص الاعتبارية الأجنبية نشاطا في الجزائر، ف

 الجزائري".

أخذ بالمقر  قاعدة عامة أين وضع ن المشرع الجزائريأفبالرجوع إلى النص السابق يتضح 

ة سناد لتحديد القانون الواجب التطبيق على حالإالرئيسي والفعلي للشخص المعنوي كضابط 

، سواء كان هذا الشخص المعنوي أجنبي أم جزائري الجنسية الشخص المعنوي ونظامه القانوني

من القانون المدني، وكذا المشرع الليبي  11/2كذلك المشرع المصري في المادة خذ به أوهو ما 

هذه المواد متطابقة -من القانون المدني السوري  12قانون مدني، وكذا المادة  11/02في المادة 

 .-تقريبا في المحتوى

دة العامة وضع المشرع الجزائري استثناء من القاع 10غير أنه وفي الفقرة الأخيرة من المادة 

جنبية التي تزاول نشاطها في دارة الرئيسي ويتعلق الاستثناء بالشركات الأالمتمثلة في مركز الإ

 للقانون الجزائري.  عتخضالجزائر حيث 

تخضع الأشخاص المعنوية من حيث تكوينها ونشأتها والاعتراف  ،وبناء على ذلك

اجراءات واسباب انقضائها لقانون البلد تسييرها ونشاطها و شخصية المعنوية وكيفية ادارتها و بال

أو أي مركز الاستغلال وليس مجرد مركز  ،الفعلي الحقيقيو دارتها الرئيسي إالذي يوجد فيه مركز 
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دارة الرئيسي هو ، ومن بين الوسائل التي يستعين بها القاضي في تحديد مكان الإ1افتراضيموقع 

أو المكان الذي يتم فيه اتخاذ  ،دارةمجلس الإو مكان انعقاد أ ،مكان انعقاد الجمعية العامة

   .2القرارات

 الفرع الثاني

 La Capacité القانون الواجب التطبيق على أهلية الشخص

هلية الخاصة بالتصرفات القانونية وحدها ولا يتعلق الأمر هي الأ دراسةمحل الإن الأهلية 

باعتبار أن هذه الأخيرة يحكمها القانون المحلي أي  ،3بالأهلية اللازمة للمسؤولية الجزائيةهنا 

، كما سنراه لاحقا عند الحديث عن 4الدولة التي وقع فيها الفعل الضار المنشئ للمسؤوليةقانون 

 القانون الوجب التطبيق على الالتزامات غير التعاقدية.

أي غير مميز حسب  داءعديم أهلية الأ 13وحسب التشريع الجزائري يعد الصغير قبل سن 

له  19إلى  13 بلغ سن ومن ،الجزائري من القانون المدني 42من المادة  02ما جاء في الفقرة 

وبعد ، .جق.م 43طبقا لنص المادة  -ناقص الأهلية-أي ناقص التمييز ،داء غير كاملةأأهلية 

 ق.م.  40 حسب نص المادة يصبح الشخص بالغا سن الرشد مالم يكن معتوها أو مجنونا 19سن 

                                                           
 .92فؤاد ديب، المرجع السابق، ص   1
  .215عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
 .777عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  3
 .143محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص   4
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 10حسب ما ورد في نص المادة  1وقد أخضع المشرع الجزائري الأهلية لقانون الجنسية

والتي ورد في متنها أنه" يسري على الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم قانون الدولة التي  .جق.م

 ينتمون إليها بجنسيتهم.

ذا كان أحد الطرفين أجنبيا ناقص إتعقد في الجزائر وتنتج أثارها فيها،  وفي التصرفات المالية التي

الأهلية وكان نقص أهليته يرجع إلى سبب فيه خفاء لا يسهل تبينه على الطرف الآخر، فإن هذا 

ن هذه المادة مطابقة تماما لمحتوى أوالملاحظ  السبب لا يؤثر في أهليته وفي صحة المعاملة".

من القانون المدني الأردني، وكذا المادة  12لقانون المدني المصري، والمادة من ا 11نص المادة 

    من القانون المدني الليبي. 11

يتضح أنه وضع قاعدة عامة تتمثل في  10ومن خلال موقف المشرع الجزائري في المادة 

وأورد استثناء في الفقرة الثانية  ،هلية لقانون الدولة التي ينتمي إليها الشخص بجنسيتهخضوع الأ

بخصوص التصرفات التي تبرم في الجزائر وتنتج أثرها فيها إذا كان أحد الأطراف أجنبي ناقص 

 الأهلية ونقص أهليته يصعب تبينه، وعليه سيتم تفصيل كلا من القاعدة والاستثناء فيما يلي:

 تهخضوع أهلية الشخص لقانون جنسي القاعدة: -أولا

هلية أمر لازم لصحة التصرفات القانونية بحيث يجب أن تكون متوافرة عند تعتبر الأ

قانون الدولة التي ينتمي إليها الشخص  -سناد على هذا النحوانعقادها، وتحديد ضابط الإ

                                                           
أيضا: اعراب بلقاسم،  .16، ص2010، د.د.ن، الجزائر1ط الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا،  1

 .214المرجع السابق، ص 
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ن أحوال الشخصية، وأساس ذلك الأ سائلهلية من مهو النتيجة الطبيعية لاعتبار الأ -بجنسيته

هو حماية الشخص نفسه ولو كان التصرف الذي يباشره من التصرفات هلية حكام الأأالغرض من 

 انعقاد التصرف وقتفي تحديد القانون الواجب التطبيق هي بجنسية الشخص  هنا المالية، والعبرة

  .1القانوني وليس بعده إذا قام بتغيير جنسيته

هلية يد الأحول تحدفي النزاع الذي يثور عمال ضابط قانون الجنسية إويدخل في نطاق 

ومعرفة ما إذا كان صبيا مميزا، أو بالغا سن الرشد، وتحديد الجزاء  سنه،حسب شخص الالخاصة ب

إلى قانون الجنسية لتحديد  يتم الرجوعوكذلك  ،هلية لتصرفات معينةالمترتب على مباشرة ناقص الأ

العته سفه و هلية، كالجنون والعارض من عوارض الأاعتراه صحة التصرفات التي يمارسها من 

 .2والغفلة

داء الخاصة ما يثور من نزاع حول أهلية الأ في نطاق قانون الجنسيةلا يدخل  نهأغير 

، فأهلية الأداء ز، ولكن قررت حماية  لمصلحة معينةلبعض الأشخاص وهي التي لا ترتبط بالتميي

القانوني المقصود هنا خاصة لا تخضع لقانون الجنسية بل للقانون الواجب التطبيق على التصرف 

والمحامين والموثقين وكتاب الضبط أن  منع رجال القضاء ، ومثال ذلك3بشأنههلية من تقييد الأ

يشتروا بأنفسهم مباشرة أو عن طريق وسيط حقوق متنازع فيها، إذا كان النظر في النزاع يدخل في 

                                                           
 .838هشام خالد، المرجع السابق، ص   1
 .386صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص   2
 .225عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   3
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 من القانون المدني 402عمالهم في دائرتها طبقا لنص المادة أاختصاص المحكمة التي يباشرون 

  .1الجزائري

أهلية الأداء هي  من القانون 10دة وعليه مما سبق يتضح أن أهلية الأداء المقصودة في الما

العامة وبذلك يستبعد إعمال ضابط الجنسية على أهلية الوجوب أو أهلية الأداء الخاصة ببعض 

 في القانون.الأشخاص عند ممارستهم لتصرفات معينة ممنوعة عليهم بنص خاص 

 المتمثل في عدم تطبيق قانون جنسية الأجانب: الاستثناء -ثانيا

، غير نة كاملةس 19 وهو سن الرشد هلية في القانون الجزائري تكتمل ببلوغسبق القول أن الأ

 21أن سن الرشد يختلف من نظام قانوني لآخر، حيث نجد سن الرشد في القانون المصري هو 

 من القانون المدني المصري، بينما نجده في القانون السوري والعراقي 44سنة طبقا لنص المادة 

من  106وكذا المادة  2من القانون المدني السوري 46سنة حسب نص المادة  18 والأردني

 .4من القانون المدني الأردني 43، والمادة 3القانون المدني العراقي

بين شخص جزائري وأجنبي حول مدى  ففي هذا الوضع يثار النزاع عند ابرام تصرف قانوني

 .كشف نقص أهلية هذا الأجنبي وطنيصحة التصرف الذي قام به الأجنبي إذا تعذر على ال

                                                           
 .217أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
 .18/05/1949يتضمن القانون المدني السوري المنشور بتاريخ: 1949لعام  48المرسوم التشريعي رقم:   2
 .1951لسنة  40القانون المدني العراقي رقم   3
 .1976لسنة  43القانون المدني الأردني رقم   4
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كد أالسالفة الذكر والتي  02فقرة  10وقد عالج المشرع الجزائري هذا الوضع في نص المادة 

وكان  ،أثره في الجزائرأنتج هذا التصرف برام تصرف مع أجنبي في الجزائر و فيها أنه إذا تم ا

جنبي فيه خفاء يصعب تبينه، يعد هذا الأجنبي كامل الأهلية وفقا للقانون الجزائري نقص أهلية الأ

 ولا يأثر نقص أهليته على صحة التصرف المبرم.

جنبي لسبب يجهله هلية المتعاقد الأأهم القضايا التي عرضت فيها مسألة نقص أومن 

المسماة  1861المتعاقد الوطني القضية المشهورة التي فصلت فيها محكمة النقض الفرنسية سنة 

اشترى وهو  21ن شاب مكسيكي في سن أالتي تتلخص وقائعها في  "Lizardiليزاردي " بقضية 

بالسداد عدة سندات، وعند مطالبته لدفع الثمن رر يس بعض الجواهر من تاجر فرنسي وحفي بار 

ـ هليته بسبب عدم بلوغه سن الرشد حسب القانون المكسيكي الذي يحدده بأدفع ببطلانها لنقص 

، وعند وصول النزاع إلى محكمة النقض أيدت القضاء بصحة السندات مستندة في 1سنة 25

القوانين الأجنبية وخاصة  جميعأنه لا يجوز أن يفترض في الشخص الفرنسي العلم بعلى تسبيبها 

نما يكفي لصحة العقد أن تحتويه ما  من نصوص تتعلق بنقص الأهلية وبلوغ سن الرشد، وا 

  .2نة وأن يكون حسن النيةو الفرنسي قد تعاقد بغير خفية ولا رع

ق.م يتضح أن المشرع الجزائري وضع شروط  10ومن خلال الفقرة الثانية من نص المادة 

 هلية لقانون الجنسية تتمثل أساسا فيما يلي:ناء من خضوع الألإعمال هذا الاستث

                                                           
1
 François MELIN, op.cit,p151. 

، 219-218، أنظر أيضا: أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص390-389ص  لدين جمال الدين، المرجع السابقصلاح ا  2
 .793أيضا: عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص 
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 الاستثناءجنبي من التصرفات المالية، حيث لا يسري أن يكون التصرف الذي قام به الأ -

 .1على التصرفات غير المالية كمسائل الأحوال الشخصية مثل الزواج

عمال هذا الاستثناء على إأن يبرم التصرف في الجزائر وينتج أثره فيها، وبالتالي لا يتم  -

ما أثره في الجزائر أو العكس، أالتصرفات التي يقوم بها الأجنبي مع جزائري خارج الجزائر وينتج 

ي جنبن المتعاقد مع الأأجنبي فإن النص الحرفي للمادة يبين بخصوص جنسية المتعاقد مع الأ

مر عكس ذلك لتم استعمال عبارة التصرفات التي يعقدها ن يكون وطني لأنه لو كان الأأيجب 

ثرها في الجزائر، فاستعماله عبارة "احد الطرفين أجنبيا" يفيد بأن المتعاقد أجانب في الجزائر وتنتج أ

 الآخر جزائري. 

هلية وفقا لقانون البلد أن يكون الأجنبي كامل الأهلية وفقا للقانون الجزائري وناقص الأ -

 .2الذي ينتمي إليه بجنسيته

راجع لسبب فيه خفاء يصعب تبينه بحيث لا يمكن للمواطن جنبي هلية الأأأن يكون نقص  -

و أن هيئته ومظهره الخارجي لا يوحي أكشف نقص أهليته بالنظر للظروف التي تم فيها التعاقد 

 اطلاقا بنقص أهليته.

ق.م.ج يكون المشرع  10من المادة  02فبتوفر الشروط السالفة الذكر التي تضمنتها الفقرة 

جنبي في حال تعذر عليه كشف نقص أهلية حمى المواطن الجزائري عند تعامله مع الأالجزائري 

                                                           
 .145محد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص   1
 .221ص  ،المرجع السابق أعراب بلقاسم،  2
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ناقص الأهلية في هذه الحالة تصرف  عل من التصرف الذي يبرمه الأجنبيهذا الأخير، وج

 يع آثاره القانونية.صحيح منتج لجم

 المطلب الثاني

 القانون الواجب التطبيق على مسائل الزواج

يعتبر الزواج من أهم العلاقات التي يرتبط بها الانسان في حياته، فهو رابطة تربط بين 

فهو عماد  فيرتب بذلك حقوق والتزامات متبادلة بينهما، الرجل والمرأة تهدف لدوام العشرة بينهما،

الاجتماعية والسياسية في كل الأسرة وعنصر تكوينها الأساسي، ويتميز بارتباطه بالمفاهيم الدينية و 

 دولة.

الزواج من أهم المواضيع في الأحوال الشخصية، ويمس العلاقات والروابط  بذلك يعدو 

مكانية تعديها حدود  العائلية التي تشكل حقلا خصبا لتنازع القوانين، بسبب تشعب هذه العلاقات وا 

، ذلك أن قوانين الدول مختلفة وغير متشابها في موضوع 1الدولة الواحدة واتصالها بأكثر من قانون

ف فمن الدول من تعتر  ختلاف الفكرة التي يقوم عليها وكذا تأثره بالطابع الدينيالزواج، لا

 ، ومنمنعهومنها من تحرمه ومن الدول من تعترف بالتعدد ومنها من ت ،بالانفصال الجسماني

وغيرها من الاختلافات التي أدت  ،من تضع شروط للزواج تعتبر محرمة في دولة أخرىالدول 

 .كل دولةالزواج في ف النظام القانوني المطبق على بالضرورة إلى اختلا

                                                           
 .382سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص   1
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وبسب اختلاف النظم القانونية المنظمة لمسائل الزواج ومع ظهور الهجرة بين الدول وتزايد 

حالات الزواج المختلط بين أشخاص من مختلف الجنسيات، تزايدت حالات تنازع القوانين بشكل 

نون الواجب التطبيق في حال نشوء نزاع يتعلق ملحوظ، واصبحنا نتساءل في كل مرة ما هو القا

 بزواج وطني مع أجنبي أو حتى زواج وطنيين في بلاد أجنبية؟

تقسيم  ارتأيناوللإجابة على هذا السؤال وبالنظر إلى تشعب وتعدد المسائل المتعلقة بالزواج  

نعقاد الزواج، وفي القانون الواجب التطبيق على ا :هذا المطلب إلى فرعين نتناول في الفرع الأول

 القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج وانحلاله.  :الفرع الثاني

 الفرع الأول

 القانون الواجب التطبيق على انعقاد الزواج

معلوم بأن انعقاد الزواج خاصة في المجتمع الجزائري تسبقه مرحلة مهمة وهي مرحلة 

 تمهيد للزواج، وقد عالجت أغلب التشريعات مرحلةالخطبة، هذه الأخيرة التي تعتبر كمقدمة أو 

 الخطبة ونظامها القانوني وكذا الآثار المترتبة عليها.

وبعد الخطبة يحتاج انعقاد الزواج إلى توافر شروط موضوعية وكذا شروط شكلية حتى يكون 

 العقد صحيح منتجا لآثاره القانونية.

وكذا  ،واج تشمل كل من النظام القانوني للخطبةوعليه فإن مسألة تنازع القوانين في انعقاد الز 

 شروط الزواج الشكلية والموضوعية والتي سنقوم بتفصيل مضمونها فيما يلي:
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 القانون الواجب التطبيق على الخطبة: –أولا 

على  المبدئياتفاق بين رجل وامرأة على استعدادهما تمهيد للزواج فهي تعرف الخطبة بأنها 

، يجوز " الخطبة وعد بالزواجالجزائري أن من قانون الأسرة 05 وقد نصت المادة، إبرام عقد الزواج

هي وسيلة للتعارف بين و  ،الرغبة في الزواج بداءعن طريقها يتم إف، 1"للطرفين العدول عن الخطبة

قانونيا، على عكس بعض التشريعات التي تعتبر الخطبة عقد  التزاماوليست  الخاطب ومخطوبته

مر في التشريع كما هو الأله قوته الملزمة وفي حالة العدول عنه يرتب مسؤولية عقدية 

من أنواع عدم التنفيذ، مما يترتب عليه أثار  نوع الخطبة العدول عنبأن  إذ اعتبر .2الانجليزي

 .3قواعد الإسناد الخاصة بالعقد تسري عليهاوبذلك المسؤولية العقدية، 

ن القاضي تكييف الخطبة يخضع لقانو فإن  ق.م.ج 09طبقا للمادة بالرجوع للتشريع الجزائري 

ا، فهي لا ترقى تعتبر الخطبة طبقا للنظام القانوني الجزائري وعد   ومنه المعروض أمامه النـزاع،

 .4الزواجإلى درجة العقد ولا يترتب عنها أي أثر من آثار عقد 

لم ينظم مسألة تنازع القوانين في الخطبة ولم يبين قواعد  والملاحظ أن المشرع الجزائري

سناد التي تطبق عليها إذا كانت جنسية الخاطب تختلف عن المخطوبة، على غرار بعض الإ

التشريعات المقارنة كالتشريع الكويتي الذي حدد القانون الواجب التطبيق على الخطبة في نص 

                                                           
 27المؤرخ في  02-05يتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالقانون رقم  1984يونيو سنة  9مؤرخ في  11-84ون رقم القان  1

 .15، ج.ر.ع 2005فبراير 
 .478المرجع السابق، ص  ،. أنظر أيضا: هشام علي صادق73أمحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص   2
 .238المرجع السابق، ص  أمين،دربة   3
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها.  4
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الخاص بتنظيم العلاقات القانونية ذات العنصر  1961لسنة  05من القانون رقم  35 مادةال

الأجنبي والتي نصت على أنه" تعتبر الخطبة من مسائل الأحوال الشخصية ويسري عليها من 

حيث شروط صحتها قانون الجنسية بالنسبة لكل خاطب، ومن حيث آثارها قانون جنسية الخاطب 

وأيضا القانون القطري  ،1يث فسخها قانون جنسية الخاطب وقت الفسخ"وقت الخطبة ومن ح

القانون المتضمن القانون المدني، و  2004 لسنة 22قانون المن  18بموجب المادة 

ا في تخضع آثارهلقانون الزوجين المستقبليين، و  التشيكوسلوفاكي الذي أخضع شروط صحتها

  .2القاضيهولندا لقانون النمسا والنرويج و و المجر 

، أما قانون جنسية الخاطب ط صحة الخطبة إلىوبذلك فقد أخضع المشرع البحريني شرو 

 فسخها فيخضع لقانون جنسية الخاطب وقت الفسخ.

ر العديد راغ علىوانطلاقا من عدم تنظيم المشرع الجزائري لقواعد الاسناد المتعلقة بالخطبة 

القانون الواجب التطبيق عليها وفقا للقواعد نه لا مناص من البحث عن إمن الدول العربية ف

يرى البعض أن القانون الواجب فالتي تحكم الأحوال الشخصية وهي قانون الجنسية،  3العامة

                                                           
قواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج في قانون المرافعات المدنية " مهند أحمد صانوري و محمد عبد الحفيظ الخمايسية،  1

 البحرين، المنامة، ، كلية الحقوق، جامعة العلوم التطبيقية،08القانونية، العددلمجلة ا"،–دراسة تحليلية مقارنة  -والتجارية البحريني 
 .248ص ،2017يونيو 

 ،2005جوان 20في  9المؤرخ  10 -05الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول تنازع القوانين في ضوء القانون   2
 .159ص  ،2008بعة الفسيلة، الجزائر، القانون الفرنسي، مطراسة مقارنة بالقوانين العربية و د

، مداخلة مقدمة في اطار مجريات الملتقى الوطني حول "القانون الذي يحكم الخطبة كمقدمة لابرام عقد الزواج"كريم كريمة،   3
 24-23ومي ، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، ي، كلية الحقوق والعلوم السياسيةتنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية

 .61،ص 2014فريلأ
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البلد الذي تمت  الذي يحكم شكل التصرفات أي قانون قانونالالتطبيق على شروط الخطبة هي 

 .1ق.م.ج 19تطبيقا لنص المادة  فيه

للحل الناتج عن العدول عن  وبالاستناد ب التطبيق على العدول عن الخطبةأما القانون الواج

فإن  ،ترتب عن العدول ضرر وما إذا بخصوص رد الهدايا ق.أ.ج 05الخطبة في نص المادة 

 ،ق.م.ج 20تماشيا مع نص المادة  قانون البلد التي تمت فيه الخطبة هوالقانون الواجب التطبيق 

طبقا وقياسا على الزواج  مع العلم أنه وفقا للقواعد العامة ر التعاقدية،التي تحكم الالتزامات غي

 ق.م.ج فإنه إذا كان أحد الزوجين جزائري الجنسية نطبق القانون الجزائري وحدة 13لنص المادة 

 .2قليم الجزائريحتى ولو كانت الخطبة خارج الإ

 القانون الواجب التطبيق على شروط الزواج: -ثانيا

كغيره من التصرفات القانونية الإرادية يستوجب أن يتوافر على مجموعة من الشروط الزواج 

الموضوعية، والتي يتعين لتحقيقها توفر شروط شكلية معينة وعليه سنتناول في هذا العنصر 

 القانون الواجب التطبيق على كل من الشروط الموضوعية والشكلية للزواج.

 الشروط الموضوعية للزواج: - أ

ومن هذه الشروط ققه، الشروط الموضوعية هي ما يتوقف وجود الشيء على تحيقصد ب

، للقاصرالأهلية والرضا، وقد يكون رضا الوالدين أو أحدهما بالنسبة  ومناطها هووجود الإرادة 

                                                           
 .478هشام علي صاق، المرجع السابق، ص   1
 .238. أنظر أيضا: دربة أمين، المرجع السابق ص75محمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص أ  2
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مجلس العقد وعدم الرجوع عن الإيجاب قبل القبول، وأيضا ما يتعلق بمحل العقد وهو اتحاد وكذلك 

إلى  القوانين اتجهت أغلبقد و  وكذا الصداق المتفق عليه، ،المحارمغير  كونها منو المرأة  أهلية

لزوجين، مثل القانون السويسري والألماني االشروط الموضوعية إلى قانون جنسية  إخضاع

مكرر من  09و  09ومن هذه الشروط تلك الواردة في نص المادة  .1ني والبولونيوالفرنسي واليابا

 .2جزائريسرة القانون الأ

يسري على الشروط الموضوعية  " :على أنه ق.م.ج 11المادة  تنصأما في الجزائر فقد 

"، وبذلك يكون المشرع الجزائري قد الخاصة بصحة الزواج القانون الوطني لكل من الزوجين

  .خضع الشروط الموضوعية للزواج لقانون جنسية كل من الزوج والزوجةأ

، التي اعتبرت الزواج الذي 3الحالة المدنيةمن قانون  97مر الذي جاءت به المادة وهو نفس الأ

جنبية صحيحا شريطة ألا يخالف الجزائري أيعقد في بلد أجنبي بين جزائريين أوبين جزائري و 

لإمكان عقد الزواج، والملاحظ من هذا النص أن الشروط الأساسية التي يتطلبها القانون الوطني 

                                                           
 .76، صالسابقالمرجع  أمحمدي بوزينة أمنة،  1

مكرر من نفس القانون فتنص على أنه"  09ق.أ.ج على أانه" ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين" أما المادة  09تنص المادة   2
 .يجب ان تتوفر في عقد الزواج الشروط التالية: أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرعية للزواج"

المؤرخ في  08-14، المعدل والمتمم بالقانون رقم:يتعلق بالحالة المدنية 1970براير سنة ف 19مؤرخ في  20-70مر رقم: الأ  3
 .2014لسنة  49، ج.ر.ع 2014غشت سنة  09، الموافق لـ1435شوال عام  13
صحيحا إذا  من قانون الحالة المدنية على أنه" إن الزواج الذي يعقد بين جزائريين أو بين جزائري واجنبية يعتبر 97تنص المادة  -

تم حسب الاوضاع المألوفة في ذلك البلد شريطة ألا يخالف الجزائري الشروط الأساسية التي يتطلبها القانون الوطني لإمكان عقد 
 الزواج.

ويجرى مثل ذلك بالنسبة لزواج عقد في بلد أجنبي بين جزائري واجنبية وتم امام الأعوان الدبلوماسيين المشرفين على دائرة قنصلية 
 أو قناصل الجزائر طبقا للقواننين الجزائرية".
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جانب سواء داخل الجزائر أو الاسناد هنا أحادي الجانب، لأنه لم يتكلم عن زواج الأضابط 

 .1خارجها

ق.م.ج استثنت تطبيق ضابط جنسية الزوجين وأخضعت  13ن المادة أوتجدر الإشارة  

ولعل الهدف من أحد الزوجين جزائريا، الشروط الموضوعية للزواج للقانون الجزائري وحده إذا كان 

تثناء في القانون الجزائري راجع إلى الرغبة في مواجهة حالات خاصة، كأن يكون الزواج هذا الاس

صحيحا طبقا للقانون الجزائري وباطلا طبقا للقانون الأجنبي أو العكس، فالعبرة هنا بما يتضمنه 

 .2القانون الجزائري

ج فإنه لا يثار إشكال في حالة ما اذا اتحدت جنسية الزوجين، ق.م. 11تطبقا لنص المادة و 

فلم ينظم حل تشريعي لهذه  ولم يكن أحدهما جزائري جنسية الزوجين اختلافغير أنه في حالة 

فهل  ؟المشكلة، فكيف نواجه تلك المشكلة وماهي الحلول التي عرضت من قبل الفقه لحسمها

 .3عا أم تطبيقا موزعاقانون جنسية كل منهما تطبيقا جامنطبق 

ونعني بالتطبيق الجامع أن الزواج لا يكون صحيحا إلا إذا كان كذلك وفقا للقانون الزوجة  

والزوج، أي يجب أن تتوفر في الزوج كل الشروط التي يتطلبها قانون جنسيته وكذا كل الشروط 

                                                           
، مداخلة في "-دراسة مقارنة بين القانون الجزائري والقوانين المقارنة -تنازع القوانين في مجال انعقاد الزواج "بومراو سفيان،   1

جامعة عبد  -أعمال الملتقى الوطني حول تنازع القوانين في الأحوال الشخصية، المنعقد بكلية الحقوق والعلوم السياسية اطار
 . 98ص 2014أفريل ،23 24الرحمن ميرة بجاية يومي و 

 . 19ص. المرجع السابق، زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا،  2
 .231أعراب بلقاسم المرجع السابق، ص   3
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، أما 1كل من القانونيندماج إالتي يتطلبها قانون جنسية زوجته ونفس الأمر بالنسبة للزوجة، أي 

التطبيق الموزع فإنه يجب أن تتوفر في الزوج الشروط التي يستلزمها قانون جنسيته فقط وفي 

  .2الزوجة الشروط التي يتطلبها قانون جنسيتها فقط

والرأي الراجح في الفقه والذي نؤيده بدورنا هو تطبيق كل قانون من القانونين تطبيقا موزعا، 

عليه قانونه والزوجة ينطبق عليها قانونها، إذ أن هناك بعض الشروط السلبية التي فالزوج ينطبق 

حد الزوجين أفمراعاة المانع لدى  قد يتطلبها قانون أحد الزوجين والتي تسمى بموانع الزواج،

يستوجب مراعاته بالنسبة للزوج الآخر، ومثال ذلك إذا نص قانون أحد الزوجين على منع الزواج 

ن الزواج لا يكون صحيحا حتى ولو إف الاختلافتحقق بالدين أو بسبب درجة القرابة، و لاختلاف 

 .3كان المنع غير مقرر في قانون الزوج الآخر

 القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية للزواج: - ب

رادة وكل إجراء ضروري لإثبات الزواج يقصد بشكل الزواج كل مسلك يلزم اتباعه لإظهار الإ

فالشروط الشكلية إذا تتعلق بالقالب أو المظهر الخارجي الذي يتم فيه  .4هاره أو علانيتهشإأو 

 .5الزواج

                                                           
 .260عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   1
 .405صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص   2
 .789هشام خالد، المرجع السابق، ص   3
 .249محمد أحمد صانوري و محمد عبد الحفيظ الخمايسية، المرجع السابق، ص   4
 .409صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص   5
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ن كل أوالشروط الشكلية على غرار الشروط الموضوعية تختلف من دولة لأخرى باعتبار 

دولة تحدد الشروط الشكلية الخاصة بالزواج وفق ما يتماشى مع طبيعة المجتمع وكذا ديانته، فقد 

كما هو  معينة في حين تلجأ دول أخرى لمراسيم دينية ،نجد بعض الدول تعتمد على الشكل المدني

مام كاهن تابع أرثوذوكسي الحال بالنسبة للتشريع اليوناني الذي يستوجب أن يتم زواج اليوناني الأ

دون  الزواج لانعقاد، كما قد تعتمد دول أخرى على مجرد التراضي لكنيسة الروم الأورثودوكس

 . 1الحاجة لإفراغه في شكل معين

، فإن مضمون هذا النزاع يتمحور حول اثبات الزواجنزاع حول صحة شكل الزواج، ثار إذا ف

يتمثل هذا الدليل في عقد الزواج المحرر وفق الأوضاع التي  ويتم ذلك بتقديم الدليل أمام القضاء

الجزائري على ما يلي "يتم عقد الزواج من قانون الأسرة  18 مادةتنص ال حيث يشترطها القانون،

مكرر من هذا  9و  9أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا مع مراعاة ما ورد في المادتين 

 .2"القانون

لى موقف المشرع الجزائري من القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية إوبالرجوع 

وانين أن القواعد العامة في الق غير أغفل وضع ضابط اسناد يحكم هذه الشروط، نهأنجد للزواج 

للأفراد إخضاع يمكن بحيث  التفضيل واختباريةقد وضعت قاعدة إسناد متعددة الضوابط  ةالمقارن

 العربية في الكويتالشروط الشكلية للزواج لقانون محل الإبرام، ومن ذلك ما تقضي به القوانين 

                                                           
 .488المرجع السابق، ص  ،. أيضا: هشام علي صادق157حسن الهداوي المرجع السابق، ص   1

 .86أمحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص  2
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إبرام عقود زواجهم وفقا للشكل الذي ينص عليه  مكنهملإمارات العربية والمغرب، كما يوا والأردن

 .1أو القنصلي للشكل الدبلوماسي بإبرام الزواج وفقا يقضيثالث  طريقوهناك  جنسيتهم،ون قان

 لوكيس"القاعدة الشهيرة المعروفة بقاعدة  بشكل ضمني أن المشرع الجزائري قد تبنى ونجد

Locus regit actum  "تؤكد والتي  ،سبق التطرق إليها في الباب الأول من هذه الدراسة التي

قانون محل إبرام الزواج  على أن القانون الواجب التطبيق على شكل التصرفات القانونية يتمثل في

من قانون  97 ما أكدته المادة كذامن القانون المدني الجزائري، و  19المادة  تضمنتهطبقا لما 

 الحديث عن الشروط الموضوعية للزواج. في معرضالمذكورة أعلاه  2الحالة المدنية

 الفرع الثاني

 القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج وانحلاله

حا منتجا لجميع آثاره القانونية، انعقد صحي متى استوفى الزواج شروطه الشكلية والموضوعية

والطاعة  المتبادلة كالإخلاصوتنقسم آثار الزواج إلى آثار شخصية تتمثل في الحقوق والواجبات 

وقد ، 3وحسن المعاشرة بين الزوجين والاسم الزوجي ورعاية الأولاد وغيرها من الآثار غير المادية

 .كالنفقة والغذاء والكسوة وآثار مالية،ق.أ.ج.  37إلى  36تضمنتها المواد من 

                                                           
أعمال الملتقى الوطني حول تنازع  ، مداخلة مقدمة في اطار"القانون الواجب التطبيق على شكل الزواج"مسعودي يوسف،   1

 أفريل 23و 24جامعة عبد الرحمن ميرة بجاية يومي و  -القوانين في الأحوال الشخصية، المنعقد بكلية الحقوق والعلوم السياسية
 .77، ص2014

 .239-238اب بلقاسم، المرجع السابق، ص أعر   2

 .398سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص  3
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وكذلك قد يحث وتنقضي العلاقة الزوجية بالطلاق أو التطليق أو البطلان أو التفريق أو 

 .1الجسماني الذي تتبناه بعض الدول الانفصال

آثار الزواج، ثم القانون الواجب التطبيق وعليه سنتناول أولا القانون الواجب التطبيق على 

 مرحلة ثانية.على انحلال الزواج في 

 القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج: -أولا

وبطبيعة الحال تختلف هذه الآثار من دولة لأخرى ويختلف كذلك النظام القانوني المطبق 

لى التشريع إعليها، خاصة إذا كان الزوجين من جنسيتين مختلفتين، وعلى هذا الأساس وبالرجوع 

ق.م.ج على أنه" يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت  12الجزائري نصت المادة 

 ."مالية التي يرتبها عقد الزواجالزواج على الآثار الشخصية وال انعقاد

آثار الزواج سواء الشخصية منها أو المالية أن المشرع الجزائري أخضع  وبذلك يتضح

 2العربية إليه الزوج وقت انعقاد الزواج، وهو ما تبنته كذلك مختلف التشريعاتللقانون الذي ينتمي 

 19/2من القانون المدني المصري، و المادة  13/1على غرار التشريع المصري في نص المادة 

من القانون  13من القانون المدني الأردني، والمادة  14من القانون المدني العراقي، وكذا المادة 

 يبي.المدني الل

مان المشرع ياخضاع آثار الزواج لقانون جنسية الزوج وقت ابرام العقد، هو اسبب  ولعل

واحد على آثار الزواج، إذ سبق للفقه الفرنسي أن نبه إلى خطورة قانون الجزائري بضرورة تطبيق 

                                                           
 .205هشام صادق، حفيظة الحداد، المرجع السابق ص   1
 .796هشام خالد، المرجع السابق، ص  2
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عندما  القانونين ، إذ يتعذر في هذه الحالة الخيار بينونمن قان لأكثرإخضاع آثار الزواج 

تقتضي الوحدة في النظام  بلن تخضع آثر الزواج لغير قانون واحد أيختلفان، فلا يتصور 

ذ كان من الواجب أن نختار بين قانون جنسية  القانوني الذي يحكمها وتنفر بالضرورة من التعدد، وا 

 .1كل من الزوجين، فإن الأولى بحكم آثار الزواج هو قانون الزوج بصفته رب العائلة

مكننا تقديم بعض الملاحظات حول إخضاع آثار الزواج لقانون جنسية الزوج وقت ابرام وي

 :2عقد الزواج نلخصها في ما يلي

آثار الزواج المالية والشخصية وهو أن المشرع الجزائري وضع ضابط اسناد واحد يحكم  -

 القانون الذي ينتمي إليه الزوج وقت إبرام عقد الزواج.

أن المشرع الجزائري رجح الاتجاه الذي يفضل تغليب قانون الزوج على قانون الزوجة في  -

هذه المسألة، الأمر الذي انتقده البعض من حيث ووجوب المساواة بين الرجل والمرأة، 

جعل جانب من الفقه يرد بأن ما  وهووالمطالبة بتطبيق القانون المشترك للزوجين، 

نما يعبر عن اختيار موضوعي اختيار جنسية الزوج لا يع بر عن أفضلية معينة له، وا 

 لرب العائلة.

ق.م.ج عالجت مسألة مهمة وهي امكانية تغيير الزوج لجنسيته بعد  12أن المادة  -

 الزواج، فقررت تطبيق جنسية الزوج وقت ابرام عقد الزواج.

                                                           
 .248. أنظر أيضا: عصام الدين القصبي، المرجع السابق، ص 797هشام خالد، المرجع السابق، ص   1
 .249-248عصام الدين القصبي، نفس المرجع، ص   2
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ارد في نص أن مسألة تنازع القوانين في آثار الزوج تخضع هي الأخرى للاستثناء الو  -

، بتطبيق القانون الجزائري وحده في حالة ما إذا كان أحد الزوجين ق.م.ج 13المادة 

 12جزائري الجنسية، فإذا كانت الزوجة جزائرية متزوجة بأجنبي فلا مجال لإعمال المادة 

 ق.م.ج على آثار الزواج إنما تخضع هذه الأخيرة للقانون الجزائري.

 بيق على انحلال الزواج:القانون الواجب التط -ثانيا

طبقا  أو التطليق ق.أ.ج، 48طبقا لنص المادة  ن الزواج ينقضي إما بالطلاقأسبق القول 

طبقا لنص المواد أو البطلان  ق.أ.ج، 54طبقا لنص المادة  أو الخلع ق.أ.ج، 53لنص المادة 

الذي تقره بعض الدول، وكلما كان الزواج يربط  1و الانفصال الجسمانيأق.أ.ج،  34الى  32من 

التساؤل حول ما هو القانون الواجب سية ثارت مشكلة تنازع القوانين و لفي الجنتبين زوجين مخ

هل هو قانون الزوج أم قانون الزوجة أم قانون كلا الزوجين أم قانون  ،التطبيق على انحلال الزواج

 مكان إبرام عقد الزواج؟

 12نصت المادة بالرجوع إلى المشرع الجزائري أقر قاعدة اسناد تتعلق بانحلال الزواج أين 

والانفصال الجسماني القانون الوطني الذي زواج يسري على انحلال ال ..نه"أق.م.ج على  02فقرة 

والملاحظ أن المشرع الجزائري أخضع بصفة عامة انحلال  ،ينتمي إليه الزوج وقت رفع الدعوى"

                                                           
لكن قد نكاح في الحال و انقطاع المعيشة المشتركة بين الزوجين دون حل عقدة ال علی يترتب نظام وھالإنفصال الجسماني: "  1

د مباعدة مادية ما بين مجر  بل الزوجيةالعلاقة يكون سببا للطلاق إذا استمر مدة معينة تختلف من قانون لآخر، فهو ليس إنهاء 
 ،الدين عبدالله عز أيضا: .178مرجع سابق، ص  ،ول"ي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأتأنظر: زرو  الزوجين

 308 .سابق، ص المرجع ال
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، على عكس المشرع 1للقانون الذي ينتمي إليه الزوج وقت رفع الدعوى مهما كان سببه الزواج

المصري والأردني والكويتي الذين فرقوا بين الطلاق الذي أخضعوه لضابط جنسية الزوج وقت 

 .2فيخضع لجنسية الزوج وقت رفع الدعوىالطلاق بينما التطليق والانفصال الجسماني 

ق.م.ج والتي سبق ذكرها أعلاه عند الحديث عن الشروط  13غير أنه وطبقا لنص المادة 

نه يطبق القانون الجزائري وحده على انحلال الزواج إذا كان أحد إللزواج وكذا آثاره، فالموضوعية 

 الزوجين جزائري الجنسية وقت انعقاد الزواج.

ق.م.ج  13والمادة  02فقرة  12مسائل التنازع المرتبطة بنص المادة تلخيص  وعليه يمكن

 على النحو التالي:

و أ ينتميان إلى نفس البلد فإنه يطبق على انحلال الزواجإذا كان الزوجان أجنبيان  -

ن قانون الزوج وقت رفع الدعوى هو نفسه أقانونهما المشترك باعتبار  ،بينهما الجسماني الانفصال

 قانون الزوجة.

إذا كان أحد الزوجين جزائري الجنسية لا يتم إعمال ضابط الاسناد الذي تضمنته المادة  -

نما يطبق القانون الجزائري وحده حتى ولو كان أحد الزوجين هي زوجة وليس ا  ، و 02فقرة  12

 زوج.

                                                           
القانون الواجب التطبيق على انحلال الرابطة الزوجية والانفصال الجسماني في القانون الدولي الخاص "عليوش قربوع كمال،   1

أعمال الملتقى الوطني حول تنازع القوانين في الأحوال الشخصية، المنعقد بكلية الحقوق والعلوم  مداخلة مقدمة في اطار ،"الجزائري
 .141، ص2014أفريل23 و 24جامعة عبد الرحمن ميرة بجاية يومي و  -السياسية

 .816هشام خالد، المرجع السابق، ص  2
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ت انعقاد اشترط تطبيق قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى وليس وق الجزائري أن المشرع -

الزواج فإن انحلال الزواج يسري عليه قانون الدولة  انعقادالعقد، وبذلك إذا غير الزوج جنسيته بعد 

ليها إالتي ينتمي إليها بجنسيته الجديدة، أما آثار الزواج فيسري عليها قانون الدولة التي كان ينتمي 

  .أي الجنسية السابقة

أنه بعد انحلال الرابطة الزوجية والفصل في  02فقرة  12كذلك يفهم من نص المادة  -

 .1جنسية الزوج إنما يخضع كل زوج لقانونه الوطني لإعمالالدعوى لا مجال 

والحضانة  -كأثر للطلاق وليس كأثر للزواجنفقة النقصد -أن آثار انحلال الزواج كالنفقة -

 . 2زوج وقت رفع الدعوىهي الأخرى تخضع لقانون جنسية ال

قانون المختص بحكم الشروط الموضوعية لل فيرى البعض إخضاعهالزواج  لبطلانأما بالنسبة 

 وأقانون جنسية كل من الزوجين أو القانون الجزائري وحده أي  ،للزواج والقانون الذي يحكم شكله

متى  إذ أنه السالفة الذكر، ،ق.م.ج 19و 13و 11في المواد  حسب ما وردقانون محل الإبرام 

يكون هذا القانون هو المختص بحكم  ،تخلف شرط موضوعي أو شكلي للزواج طبقا لقانون معين

الات ح، ويرجع إلى هذا القانون لتحديد الضرورية لصحته بطلان الزواج كأثر لعدم توافر الشروط

 .3البطلان وطبيعته وما إذا كان في الإمكان تصحيحه

 

                                                           
 .143عليوش قربوع كمال، المرجع السابق، ص  1
 .320عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
 .97أمحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص  3
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 الثالثالمطلب 

 القانون الواجب التطبيق على الروابط الأسرية 

 والتزامات والواجبات الحقوق تنظم التي والقوانين الأنظمة من للعديد الأسرية العلاقات تخضع

 والدستورية القانونية بالحماية تتمتع اجتماعية وحدة هي فالأسرة ،البعض بعضهم تجاه الأسرة أفراد

 في كل الدولة.

أو قانون  الشخصية الأحوال قانون الأسرية، العلاقات تنظم التي الرئيسية القوانين بين منو 

 على الولايةالنسب و و  والطلاق بالزواج يتعلق والذي الأسرة كما هو عليه الحال في الجزائر،

 والتزامات والواجبات الحقوق القانون هذا يحددوبذلك  والنفقة والحضانة إلخ..، والميراث الأطفال

، وهذه القوانين بالنسبة للدول العربية والاسلامية تنهل أحكامها من أبنائهم تجاه والأبوين الزوجين

 الشريعة الاسلامية. 

 والتي المختلط والزواج والجنسية الهجرة تنظم متفرقة قوانين هناك فإن ذلك، إلى وبالإضافة

 .الأسرية لعلاقاتا في المعقدة القانونية الجوانب من العديد مع التعامل تتطلب

وأمام إمكانية تعدي العلاقة الزوجية حدود الدولة الواحدة عن طريق الزواج المختلط، لا شك 

في أن الروابط الأسرية التي تنشأ عن هذا الزواج تثير العديد من الإشكالات القانونية من بينها 

 الأسرية.إشكالية تحديد القانون الواجب التطبيق على هذه العلاقات والروابط 
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ووفقا لهذا الطرح سنحاول الاجابة على هذا الإشكال وفق فرعين نتناول في الفرع الأول 

القانون الواجب التطبيق على الروابط الأسرية ذات الطابع الشخصي، ونتكلم في الفرع الثاني عن 

 القانون الواجب التطبيق على الروابط الأسرية ذات الطابع المالي.

 ولالفرع الأ 

 ون الواجب التطبيق على الروابط الأسرية ذات الطابع الشخصيالقان

يمكن تقسيم العلاقات ذات الطابع الشخصي والتي تتعلق بالأحوال الشخصية للفرد داخل 

الأسرة الواحدة إلى علاقات بين الآباء والأبناء وعلاقات بين الأقارب وهو ما سنبينه في التفصيل 

 التالي:

 العلاقة بين الآباء والأبناء: القانون الذي يحكم -أولا

نه بالزواج تترتب مجموعة من الآثار سواء بين الزوجين أو علاقة الأبوين أسبق القول  

 وهنا يطرح التساؤل حول كفالة والتبنيالبأبنائهم، هذه العلاقة الأخيرة تتمحور أساسا حول النسب و 

 في حال تنازع القوانين؟هذه المسائل القانون الذي يحكم 
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 القانون الذي يحكم النسب: - أ

قات الخاصة الدولية نظرا حوال الشخصية في مجال العلاالأ أهم مسائلالنسب من  ديع

الحلول المقررة لتنازع  واختلاف ،للنسب بين مختلف الدولالمنظمة  الأنظمة القانونية لاختلاف

 . 1القوانين فيه

زاما أن يخضع بن فإنه كان لهم الأب والأم والإن النسب يرتبط بثلاث أشخاص أوبما 

غير أن القانون الواجب التطبيق على النسب  ،2قانون الجنسية ضابط للقانون الشخصي أي

 .3-طبيعي -يختلف باختلاف ما إذا كان النسب شرعيا أو غير شرعي 

 -البنوة الشرعية-النسب الشرعي-1

تحديد القانون الذي يحكم البنوة مسألة  تنظيمفي  المقارنة التشريعاتالآراء الفقهية و اختلفت 

 جنسيةلقانون  الشرعيةإخضاع البنوة ب، -وألمانياا يوبولون سلوفاكيةو تشيك-نادى جانب ، إذ الشرعية

المشرع النمساوي  رىي بينما، الشخص وتشكل جزء من حالته، باعتبار أن البنوة صفة في بنالإ

القانون  أخذين يفي العلاقة، في ح الضعيفف باعتباره الطر  للابنانون الأصلح الق تطبيق

                                                           
ية كلية المجلة النقدية للقانون والعلوم السياس ،"القانون الواجب التطبيق على النسب في عقود الزواج الدولية"عبد الكريم موكة،   1

 .91، ص2021الجزائر جوان  جامعة تيزي وزو،، 02، العدد16المجلد  ،الحقوق والعلوم السياسية
 .263أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  2
مكن الاتصال ولم ينفه شرعيا"، وبذلك فإن النسب الشرعي أق.أ.ج "ينسب الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا و  41تنص المادة   3

به البنوة الناشئة عن علاقة غير  دغير الشرعي فيقصو أسب الطبيعي ننشأ نتيجة عقد زواج صحيح، أما الهو النسب الذي ي
 .137-136نظر: محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، صأ م.شرعية بين الأب والأ
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 جنسيةقانون  فيسريالطفل، وفي حالة عدم معرفة الأم  ميلادالأم وقت  جنسيةالفرنسي بقانون 

 .1إليهنتساب الشخص المطلوب الإ جنسيةقانون  تطبيقبجانب آخر يرى  في حينالطفل، 

يسري على النسب مكرر على أنه"  13وبالرجوع إلى التشريع الجزائري فقد نصت المادة 

نكاره قانون جنسية الأب وقت ميلاد الطفل.  والاعتراف به وا 

 وفي حالة وفاة الأب قبل ميلاد الطفل، يطبق قانون جنسية الأب وقت الوفاة".

ويتضح من نص هذه المادة أن المشرع أخضع النسب لقانون الدولة التي ينتمي إليها الأب 

ذا توفي  الأب قبل ميلاده نطبق قانون الدولة التي ينتمي إليها الأب بجنسيته وقت ميلاد الطفل، وا 

 بجنسيته وقت وفاته.

، وهذا ما أكدته زوجة اليجنس لقانون والاعتراف به 2إثبات النسب وعلى هذا الأساس يخضع

ي ذ، وال23/04/1991بتاريخ بموجب القرار الصادر المحكمة العليا في القضية التي فصلت فيها 

تراف بتثبيت النسب للأب في ظل القانون الفرنسي يخالف النظام العام في عفيه أن الإجاء 

الجزائر، لأنه لا يتماشى وأحكام الشريعة الإسلامية التي لا تقر النسب إلا بالزواج، إذن فالقانون 

                                                           
، مداخلة مقدمة في "اشكالات إثبات النسب في الزواج المختلط الباطل شرعا بين التشريع وعوائق التطبيق" أيت مولود ذهبية،  1

جامعة عبد  -الوطني حول تنازع القوانين في الأحوال الشخصية، المنعقد بكلية الحقوق والعلوم السياسية أعمال الملتقى اطار
 .190ص ،2014أفريل23 و 24الرحمن ميرة بجاية يومي و 

ق.أ.ج على أنه" يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه  40نصت المادة   2
 من هذا القانون". 34و  33و  32بعد الدخول طبقا للمواد 
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أي قانون الزوج هو الذي يطبق رغم أن القانون الأجنبي قد اعترف  -قانون الأب-الجزائري 

 .1ن للأببانتساب البنتي

 النسب الطبيعي غير الشرعي:-2

سبق القول أن النسب الطبيعي ناتج عن علاقة غير شرعية بين الرجل والمرأة، وقد اختلفت 

تحديد القانون الواجب التطبيق على  في نظمة القانونيةالأالقضائية و الاجتهادات الفقهية و  الآراء

ول يأخذ بوحدة الأ الفريق :فريقين رئيسيينوانقسمت الآراء إلى ، غير الشرعي النسب الطبيعي

القانون الواجب التطبيق على النسب الشرعي والنسب الطبيعي كما هو عليه الحال في مصر، 

الشخص الذي يراد الانتساب إليه، وفي فرنسا يطبق بشأنهما قانون  ا لقانونمحيث يخضع كل منه

لثاني فينادي بإخضاع النسب الطبيعي لقانون أما الفريق ا ،الأم وفي حال عدم معرفتها قانون الولد

مختلف عن النسب الشرعي، فهو عند بعضهم قانون الولد على أساس أن البنوة الطبيعية تتعلق 

بفكرة حماية الولد وضمان حقوقه ومصالحه وليس بفكرة تكوين الأسرة كما هو الأمر بالنسبة للبنوة 

 .2الشرعية

وبالنسبة للمشرع الجزائري فإنه لم ينص على قاعدة الاسناد المتعلقة بالنسب غير الشرعي 

ن هذه المسألة لا تعترف بها الشريعة الاسلامية، مما جعل البعض يرى بإخضاعها أباعتبار 

تعلق بحمايته للقانون الشخصي للولد أي قانون جنسية الولد بما أنها هي التي تحكم حالته وت

                                                           
 .146بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص يأمحمد  1
 .136فؤاد ديب المرجع السابق، ص   2
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نه لا يمكن الحديث عن أ، أما البعض الآخر فيرى ب1ق.م.ج 15و  10لنص المادتين  استنادا

أسرة طبيعية وبالتبعية لا يمكن إخضاع البنوة غير الشرعية لقانون الزوج لأنه أساسا لا يعتبر زوج 

لانعدام رابطة الزواج، وعدم اعتراف الشريعة الاسلامية بهذا النسب وبناء على ذلك يتعين 

 . 2قانون القاضيخضوعه ل

وحسب اعتقادنا الشخصي أن الرأي الأول أكثر ملاءمة في هذه المسألة وهو خضوع البنوة 

الأكثر اتصالا بحالته وهي التي تقرر الحماية  لأنهالقانون جنسية الولد  -غير الشرعية -الطبيعية

 اللازمة له.

 القانون الذي يحكم الكفالة والتبني: - ب

أو ترخيص من المحكمة بوجبه يخول الكافل الولاية الشرعية على الكفالة بعقد موثق تتم 

ن يلحق أم لأولادهما من نفقة وتربية ورعاية، ودون القاصر فيلتزم بالعناية به عناية الأب أو الأ

، ويندرج ضمن هذه العلاقة التبني في الدول التي تقره عكس التشريع افلنسب المكفول بالك

إلى  116في المواد من  الكفالة قد نظم المشرع الجزائري أحكامو  .3الجزائري الذي لا يعترف به

 . 4سرةمن قانون الأ 125غاية 

                                                           
 .147أمحمدي بوزينة، المرجع السابق، ص   1
 .255أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  2
 .  19زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، المرجع السابق، ص  3
ق.أ.ج الكفالة بقولها" الكفالة التزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقة وتربية ورعاية قيام الأب بابنه  116عرفت المادة   4

 وتتم بعقد شرعي".
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وباعتبار الكفالة من مسائل الأحوال الشخصية فهي الأخرى تخضع للقانون الشخصي أي 

 13سناد في نص المادة إخص الكفالة بقاعدة فقد وبالرجوع إلى المشرع الجزائري قانون الجنسية، 

جرائها، إبقولها" يسري على صحة الكفالة قانون جنسية كل من الكفيل والمكفول وقت  01مكرر 

 ويسري على آثارها قانون جنسية الكفيل، وتطبق نفس الأحكام على التبني"

 ق.أ ج، يمكن تقديم الملاحظات التالية: 1مكرر 13وباستقراء نص المادة 

أن شروط صحة الكفالة وجانبها الشكلي يخضع للقانون الذي ينتمي إليه بجنسيته كل من  -

برامها حتى ولو تم تغيير جنسية كل إجراء الكفالة، فالعبرة بوقت إالكفيل والمكفول وقت 

من الكفيل والمكفول فيما بعد، والتساؤل يطرح بهذا الصدد حول ما إذا اخلفت جنسية كل 

ن التطبيق أونعتقد  ؟ول، هل يطبق قانونهما تطبيقا جامعا أو موزعامن الكفيل والمكف

الموزع هو المراد به في هذا الصدد، قياسا على الشروط الموضوعية للزواج والتي سبق 

 شارة إليها.الإ

 أن آثار الكفالة تخضع للقانون الذي ينتمي إليه الكفيل. -

 لة والتي تم تفصيلها أعلاه.الكفاحكام التي تطبق على يخضع لنفس الأ 1أن التبني -

 

 

                                                           
فؤاد ديب،  انظر: علاقة أبوة وبنوة دون أن تقوم بينهما رابطة الدم".ببين المتبني والمتبنى  أيعرف التبني بأنه "تصرف قانوني ينش  1

 .138المرجع السابق، ص 
 ق.أ.ج."" يمنع التبني شرعا وقانونا". 46وقد نصت المادة  -
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 القانون الذي يحكم العلاقة بين الأقارب: -ثانيا

علاقة الأصول بالفرع أو غير   ب عرفوت القرابة المباشرةما إ يقصد بالعلاقة بين الأقارب

أحد الزوجين أقارب للزوج  أقاربيصبح موجبها ما المصاهرة وبا  مباشرة وتسمى قرابة الحواشي، و 

أهم أثر قانوني يترتب على العلاقة بين الأقارب هو واجب لعل  و، 1المرتبة خر في نفسالآ

  .2الإنفاق فيما بينهم

المدين أي قانون جنسية  ،قارب للقانون الشخصيوقد أخضع المشرع الجزائري النفقة بين الأ

الالتزام ق.م.ج والتي تنص على أنه" يطبق القانون الوطني على  14بالنفقة طبقا لنص المادة 

 بالنفقة بين الأقارب للمدين بها".

"النفقة بين الأقارب" لكي لا يختلط الأمر بينها وبين  عبارةالمشرع تعمد ذكر أن ويلاحظ هنا 

ذلك أن النفقة بين الأصول  ،3، دفعا للغموض واللبسصول والفروعوالنفقة بين الأ النفقة الزوجية

 . 4السالفتي الذكر 1مكرر 13مكرر و  13تخضع لنص المادتين 

 

 

 

                                                           
 . 266ص ، ع السابقأعراب بلقاسم، المرج  1
 .152أمحمدي بوزينة أمنة، االمرجع السابق، ص   2

 .334عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   3
 .153، ص المرجعنفس أمحمدي بوزينة أمنة،   4
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 الفرع الثاني

 ماليالقانون الواجب التطبيق على الروابط الأسرية ذات الطابع ال

المشرع  موال، وقد راعساس مادي وهي الأأالعلاقات الأسرية ذات الطابع المالي تقوم على 

الأسرية والاجتماعية للمجتمع الجزائري وكذا أحكام الشريعة  عتباراتالاظيمها نئري عند تاالجز 

، وتتمثل هذه العلاقات أساسا في 1أحكامها بعض قانون الأسرة الجزائري نهل، وقد الاسلامية

 الميراث والوصية والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت. 

التطبيق في كل مسألة من المسائل المتعلقة وعليه سنتناول مشكلة تحديد القانون الواجب 

 بهذه الروابط على النحو التالي:

 :القانون الواجب التطبيق على الميراث -أولا

الممتلكات  ويشمل، 2فيما ترك بسبب وفاته بحكم القانون بالميراث خلافة شخص يقصد

الورثة الذين يحق لهم تركها الشخص عند وفاته، والتي تحول إلى ملكية يوالأموال والحقوق التي 

 يختلف توزيع الميراث حسبو  ،التصرف فيها وفق ا للقوانين والتشريعات المعمول بها في كل دولة

 .قوانين كل دولة، وغالب ا ما يحددها الدين والتقاليد والأعراف المحلية

                                                           
  .20زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، المرجع السابق، ص  1
 .154. أيضا: أمحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص 268، ص أعراب بلقاسم المرجع السابق  2
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ورة ولا شك في أن اختلاف الأنظمة القانونية المتعلقة بالميراث وكيفية توزيعه تخلق بالضر 

 مشكلة تنازع القوانين في الحالة التي ترتبط فيها العلاقة بعنصر أجنبي، فيطرح السؤال حول

 القانون الواجب تطبيقه على الميراث في هذه الحالة؟

، وكذا تكييفه نظمة القانونية في تحديد القانون الواجب التطبيق على الميراثالأ تاختلفلقد 

من الأحوال العينية مثل النظام القانوني الفرنسي تأثرا  حيث اعتبرت البعض منها أن الميراث

 بنظريات الفقيه "درجنتريه"، مما يؤدي إلى توزيع الاختصاص التشريعي للميراث بين كل من قانون

خضاعه لموطن المتوفى بالنسبة للتركة المنقولة. في  موقع العقار بالنسبة لميراث التركة العقارية وا 

لقانونية إلى اعتبار الميراث من مسائل الأحوال الشخصية تأثرا بنظريات حين ذهبت معظم النظم ا

 .1السالفتي الذكر في الباب الاول من هذه الدراسة الفقهين "مانشيني" و"سافيني"

في تحديدها للقانون  -منقول وعقار -أما بعض التشريعات الأخرى فلم تأخذ بالتفرقة السابقة 

أين وضعت قاعدة اسناد واحدة تحكم كلا من العقار والمنقول وهي اخضاع  ،الواجب التطبيق

، ومنه من أخضعه لقانون جنسية "بنمادولة "مر بالنسبة لالميراث لقانون موقع المال كما هو الأ

خضعت دول أخرى الميراث سواء عقار أو منقول ألمانيا واليونان، في حين أو  اكإيطاليالمتوفي 

 .2المتوفي كالنرويج والدانماركلقانون موطن 

                                                           
 .443-442صلاح الدين جمال الدين، المرجع السابق، ص   1
 .338عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
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ق.م.ج على أنه" يسري على  16لى موقف المشرع الجزائري، فقد نصت المادة وبالرجوع إ

 و منأالميراث والوصية وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت قانون جنسية الهالك أو الموصي 

 صدر منه التصرف وقت موته".

ولم يفرق وبذلك يكون المشرع الجزائري قد أخضع الميراث لقانون جنسية المتوفي وقت موته 

 وهو الموقف الذي أخذت به مختلف، 1ليه القضاء الفرنسيإبين المنقول والعقار كما ذهب 

 22، والمادة المصري مدنيالمن القانون  16على غرار ما قضت به المادة التشريعات العربية 

 من القانون الليبي. 17من القانون الأردني، والمادة  18العراقي، والمادة  من القانون

وشروط  2هو الذي يبين من هم الورثةوفقا للقانون الجزائري  -المورث-فقانون جنسية المتوفي

وحالات الحجب وتوريث  4ومرتبة كل واحد من الورثة ونصيبه وموانع الإرث 3التركة استحقاق

 .6وغيرها من المسائل المتعلقة بها وكيفية افتتاح التركة 5الجنين

ن السؤال أغير  1التي لا وارث لها فمعلوم أنها تعود لملكية الدولةوبالنسبة للتركة الشاغرة 

المطروح بهذا الخصوص هو أي دولة؟ هل هي الدولة التي يوجد بها المال أم الدولة التي يحددها 

 ؟2الميراثالقانون الواجب التطبيق على 
                                                           

القانون الواجب التطبيق على قضايا الميراث والتصرفات المضافة لما بعد الموت في "تريكي دليلة و المولود آيت شاوش،   1
منعقد بكلية الحقوق أعمال الملتقى الوطني حول تنازع القوانين في الأحوال الشخصية، ال مداخلة مقدمة في اطار ،"القانون الجزائري
 .248، ص2014أفريل23 و 24جامعة عبد الرحمن ميرة بجاية يومي و  -والعلوم السياسية

 ق.أ.ج" أسباب الارث القرابة والمصاهرة" 126تنص المادة   2
 قة او باعتباره ميتا بحكم قضائي"ق.أ.ج" يستحق الارث بموت المورث حقي 127تنص المادة   3
 " يمنع من الارث اللعان والردة"138"إذا ثبت بطلان النكاح فلا توارث بين الورثة" وتنص المادة ق.أ.ج 131 تنص المادة  4

 ق.أ.ج " لا يرث الحمل إلا إذا ولد حيا، ويعتبر حيت إذا استهل صارخا أو بدت منه علامة ظاهرة بالحياة" 134تنص المادة   5
 .154أمحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص  6
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أنها وارث لمن لا وارث  إلحاق التركة إلى الدولة على أساس اعتبارإذا تم يرى البعض بأنه 

ى فإن انتقال التركة لها ينظمه قانون الميراث التابع لجنسية المتوفي، أما إذا كان الانتقال علله، 

 .3 مالك لهفإن التركة تؤول إليها باعتبارها مالا لا أساس سيادة الدولة على إقليمها

في حين يرى جانب آخر أن التركة الشاغرة تعتبر مالا شاغرا تستولي عليه الدولة بموجب 

خذت به بعض التشريعات العربية منها أوهو ما  ،سيادتها على إقليمها تطبيقا لأحكام النظام العام

 .4.جأق. 180التشريع الجزائري طبقا لنص المادة 

 بعد الموت: التي تنفذالقانون الواجب التطبيق على الوصية والتصرفات  -ثانيا

أولا للقانون الذي يحكم الوصية، ثم القانون  نقاط نتعرضسنتناول هذا العنصر في ثلاث 

 الذي يحكم الهبة، ثم القانون الذي يحكم الوقف.

 القانون الذي يحكم الوصية: - أ

يجريه الشخص أثناء حياته وتتراخى آثاره إلى ما بعد تصرف قانوني " تعرف الوصية بأنها

 تتطلبحد الورثة فما إذا كانت لأأوتجوز الوصية في القانون الجزائري في حدود الثلث  "،وفاته

 .5حتى تكون نافذة في حقهم اقرار بقية الورثة لها

                                                                                                                                                                                                 
ق.أ.ج"فإذا لم يوجد ذووو فروض أو عصبة آلت التركة إلى ذوي الأرحام، فإن لم يوجدون آلت إلى الخزينة  180تنص المادة   1

 العامة"
 .252تريكي دليلة و المولود آيت شاوش، المرجع السابق، ص  2
، المجلة المتوسطية للقانون "الميراثمكانة النظام العام في القانون الواجب التطبيق على منازعات "عبد الحكيم بوجاني،   3

 .175ص2020ديسمبر 28، جامعة أبوبكر بلقايد تلمسان، الجزائر، 02، العدد05والإقتصاد، المجلد 
 . 272. أنظر أيضا: أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص 252، صالمرجعنفس تريكي دليلة والمولود آيت شاوش،   4
 .21زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، المرجع السابق، ص    5
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لى حوال الشخصية، فقد أخضعها المشرع الجزائري عوبما أن الوصية تدخل في نطاق الأ

غرار العديد من التشريعات المقارنة لقانون الجنسية، لكن السؤال المطروح هل تخضع لجنسية 

 برام الوصية؟إالموصي، أم لجنسية الموصى له، أم لجنسية مكان 

 16كانت المادة  2005بالرجوع إلى التشريع الجزائري فإنه وقبل تعديل القانون المدني سنة 

وسائر  والوصية الميراثعلى  سريي  "هتنص على أن ،التعديلقبل من القانون المدني الجزائري 

ف وقت موته، قانون الهالك أو الموصي أو من صدر منه التصر  تنفذ بعد الموتالتصرفات التي 

تمت فيه أو قانون البلد الذي  غير أنه يسري على كل الوصية قانون الموصي وقت الإيصاء،

 بعد الموت". التصرفات التي تنفذالوصية وكذلك الحكم في شكل سائر 

جرائها االمشرع الجزائري أجاز خضوع الجانب الشكلي للوصية وكيفية  فإنووفقا لهذه المادة 

خضع جزائري في الخارج والأجنبي في الجزائر أن ي  لل وبذلك يمكن ،لقانون البلد الذي تمت فيه

أي القانون المحلي الأجنبي بالنسبة للجزائري والقانون المحلي  ،شكل الوصية للقانون المحلي

أن الهبة في مرض الموت تعتبر وصية في هذه الحالة تخضع  كما ،الجزائري بالنسبة للأجنبي

 .1حكام التي تطبق على الوصيةلأل

.ج على أنه مق. 16، فقد نصت المادة 2005أما بعد تعديل القانون المدني الجزائري سنة 

ري على الميراث والوصية وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت، قانون جنسية الهالك أو "يس

الموصي أو من صدر منه التصرف وقت موته". وبذلك ألغي الاستثناء من القاعدة العامة الواردة 

                                                           
 . 167أمحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص  1
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صبحت هذه الأخيرة هي التي تحكم شكل أالمتعلقة بشكل التصرفات و  ق.م.ج 19في المادة 

 .1برامهاإية الوصية وكيف

أما موضوع الوصية وأحكامها فقد أخضعها المشرع الجزائري إلى جنسية الموصي وقت 

 موته.

 القانون الذي يحكم الهبة: - ب

نها عقد تبرعي يتصرف بمقتضاه شخص يسمى الواهب في مال له دون أتعرف الهبة ب

مسائل وقد اعتبرها المشرع الجزائري من  .2عوض لمصلحة شخص آخر يسمى الموهوب له

ق.أ.ج،  212إلى  202ونظم مسائلها بموجب قانون الأسرة في المواد من  ،حوال الشخصيةالأ

 .3كما أخضعها لضابط الجنسية

أن الهبة تخضع للقانون الذي ينتمي إليه الواهب  02ق.م.ج الفقرة  16وقد نصت المادة 

 بجنسيته وقت ابرامها. 

 19برامها فتخضع للقاعدة العامة الواردة في المادة إأما بالنسبة لشروطها الشكلية وكيفية 

 .4ق.م.ج المتعلقة بشكل التصرفات والتي تخضع لقانون المكان الذي تمت فيه

 

 

                                                           
 .254تريكي دليلة و المولود آيت شاوش، المرجع السابق، ص  1

 .160محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص  2
 .21، المرجع السابق، ص الخاص الجزائري علما وعملاالقانون الدولي  الطيب زروتي،  3

 .169محمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، صأ   4
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 القانون الذي يحكم الوقف: -ج

الوقف هو نظام موضوعه الانتفاع بالمال أقرته الشريعة الاسلامية، وبموجبه يضع الواقف 

ن يكون لها الحق في التصرف فيه، او لمؤسسة أالمال الموقوف للجهة المحبس عليها مؤقتا دون 

سرة باعتباره من في أحكام قانون الأ الجزائري درجه المشرعأعامة أو خاصة على وجه التأبيد، وقد 

ق.أ.ج، وتخضع مسائله لضابط  220إلى  213حوال الشخصية في المواد من مسائل الأ

 .1الجنسية

 16وعلى غرار الهبة يسري على الوقف قانون جنسية الواقف وقت اجرائها طبقا لنص المادة 

 ق..م.ج. 19، أما جانبها الشكلي فتخضع لقانون الدولة التي تم فيها طبقا لنص المادة 02فقرة 

 ث الثاني المبح

 العينية بالأحوال الخاصةسناد قواعد الإ

ن كل عتكلم هنا حن نفن التي تقابل الأحوال الشخصية حوال العينيةعند الحديث عن الأ

 :إلى قسمين عينيةالحقوق ، فتنقسم الوالواجبات المالية للشخص العينية الحقوقماهو مادي ك

التي يكون وجهها مستقل بحيث لا تكون متعلقة بحقوق أخرى كما هو الحال في حق و صيلة الأ

وسع مدى دون شك، لأن صاحبه يتمتع بالتصرف فيه دون قيود وذلك على الأ الذي يعتبرالملكية 

الذي يكون صاحبه يمتلك سلطة  رتفاقالاخلاف الحقوق العينية الأصيلة الأخرى مثل حق 

 .محدودة كما هو الحال في حق المرور من أرض يتملكها غيره

                                                           
 .22-21ص ، المرجع السابق ،القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا ،الطيب زروتي  1
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ولا تنشأ  لة،على خلاف الأصيلة ترتبط بحق الغير ولا تكون مستقو  الحقوق العينية التبعية أما

سلطة المباشرة على ذلك: حق الرهن فهو حق عيني بسبب توفر ال مثالاو  إلا بوجود حق شخصي،

 .المال المرهونعلى 

ضافة الى الحقوق تشكل الالتزامات المالية جزء من مفهوم الأ حوال العينية، والتي تتلخص وا 

 في الالتزامات التعاقدية وغير التعاقدية.

كل هذه المسائل إذا تضمنت العلاقات الناشئة عنها عنصرا أجنبيا وثار نزاع بشأنها نكون 

 .منازعاتالقانون الملائم لحكم هذه البصدد مشكلة تنازع القوانين وتحديد 

وعليه لمعالجة مسألة تنازع القوانين في الأحوال العينية بصفة عامة ارتأينا تقسيم هذا 

المبحث إلى مطلبين، نتناول في المطلب الأول: القانون الواجب التطبيق على الأموال، في حين 

 الالتزامات.نتناول في المطلب الثاني: القانون الواجب التطبيق على 

 

 

 

 

 



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

265 
 

 المطلب الأول

  الأموالالقانون الواجب التطبيق على 

يدخل في اطار المال كل الأشياء فيعرف المال بأنه كل حق مالي يمكن تقييم محله بالنقود، 

، وتنقسم الأموال إلى أموال مادية وأخرى غير مادية، وتنقسم بدورها إلى أموال ابلة للتقييم نقداالق

 .1عقاريةمنقولة وأموال 

ويشمل النظام القانوني للأموال بالإضافة إلى تقسيماتها، تحديد طبيعتها ونطاق كل منها، 

لها نظام ولا شك من أن تعدد المسائل القانونية التي يشموطرق كسبها وانتقالها وانقضائها، 

الأموال، يؤدي بالضرورة إلى حدوث منازعات بشأنها بين حائزيها أو ملاكها والغير، هذه 

طراف المنازعة عنصر أو  محلالمنازعات ليست بمنأى عن مشكلة تنازع القوانين متى تضمن 

ن يدعي على سبيل المثال أجنبي حق ملكية أو انتفاع أو رهن على شيء موجود أأجنبي، ك

 ن يدعي جزائري حقا على شيء موجود خارج الجزائر.أأو العكس ك بالجزائر،

فيطرح التساؤل في هذا الوضع حول القانون الواجب تطبيقه هل هو القانون الجزائري أم 

 القانون الأجنبي؟

 سناد المتعلق بنظام الأموال فيوبالرجوع إلى التشريع الجزائري فقد نص على ضابط الإ

 17والتي تتعلق بالأموال المادية، وكذا المادة  17المادة مادتين من القانون المدني الجزائري، 

 مكرر والتي تتعلق بالأموال المعنوية.
                                                           

 .275مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   1
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تقسيم  ارتأينا ،وعلى هذا النحو ولتفصيل كل ما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على الأموال

موال المادية، في القانون الواجب التطبيق على الأهذا المطلب إلى فرعين، نتناول في الفرع الأول 

 .حين نتناول في الفرع الثاني القانون الواجب التطبيق على الأموال المعنوية

 الفرع الأول

 القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية

ع المال اخضإنادوا ب أنصارها أن يطاليةنظرية الأحوال الإ القول عند الحديث عنسبق 

، لكن إعمال هذا 1"، أي قانون المكان الذي توجد به هذه الأموالLex rei sitaeلقانون موقعه"

 ما إذا كانت منقول أو عقار.فيوطبيعة هذه الأموال المادية نوع الضابط يختلف باختلاف 

بهذه القاعدة على غرار المشرع الجزائري، منها المشرع العربية مختلف التشريعات  أخذتوقد 

من القانون  24قانون مدني مصري، وكذا المشرع العراقي في المادة  18المصري في المادة 

 .2من القانون المدني الليبي 18المدني العراقي، والمشرع الليبي في المادة 

                                                           
 .376عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص 1
من القانون المدني المصري على أنه" يسري على الحيازة والملكية والحقوق العينية الأخرى، قانون موقع فيما  18تنص المادة  2

تب عليه كسب يختص بالعقار، ويسري بالنسبة للمنقول ، قانون الجهة التي يوجد فيها هذا المنقول وقت تحقق السبب الذي تر 
 .الحيازة او الملكية أو الحقوق العينية الاخرى"

من القانون المدني العراقي على انه" المسائل الخاصة بالملكية والحيازة و الحقوق العينية الأخرى وبنوع خاص  24وتنص المادة  -
يما يختص بالعقار، ويسري بالنسبة للمنقول طرق انتقال هذه الحقوق بالعقد والميراث والوصية وغيرها، يسري عليها قانون الموقع ف

 .قانون الدولة التي يوجد فيها هذا المنقول وقت وقوع الأمر الذي ترتب عليه كسب الحق أو فقده"
من القانون المدني الليبي بأنه" يسري على الحيازة والحقوق العينية الأخرى قانون الموقع فيما يختص بالعقار،  18تنص المادة  -

لنسبة إلى المنقول قانون الجهة التي يوجد فيها هذا المنقول وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة أو الملكية ويسري با
 .أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدها"
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 من القانون المدني الجزائري على أنه 17المادة  تنص فقد لمشرع الجزائريوبالنسبة ل

 عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التي يوجد بها، "يخضع تكييف المال سواء كان

يسري على الحيازة والملكية والحقوق العينية الأخرى قانون موقع العقار، ويسري على المنقول 

المادي قانون الجهة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة أو الملكية 

 .أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدها"

 وسنتناول شرح وتفصيل هذا الضابط في نقطتين على النحو التالي:

 خضوع العقار لقانون موقعه: -أولا

كل شيء  بقوله" من القانون المدني 638عرف المشرع الجزائري العقار في نص المادة 

 ،مستقر بحيزه وثابت فيه ولا يمكن نقله منه دون تلف فهو عقار، وكل ما عدا ذلك فهو منقول"

 وعليه بحسب هذه المادة فإن العقار هو كل شيء مستقر بحدوده ولا يمكن نقله دون تلف.

ما قد يترتب عليه من حقوق عينية، يخضع لقانون موقعه، أي القانون فيما يتعلق بالعقار و 

يطالية القديمة، حيث حوال الإأن هذه القاعدة ترجع أصولها إلى مدرسة الأسبق القول ، و 1الإقليمي

دى بها كل من الفقيه "بارتول" عند تحديده للقانون الواجب التطبيق على العقار، ثم "مانشيني" ان

والتي اعتبرها استثناء من  ،بخصوص القانون الواجب التطبيق على العقارفي القرن التاسع عشر 

                                                           
 .792، المرجع السابق، ص هشام علي صادق  1



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

268 
 

قارية قاعدة شخصية القوانين التي نادى بها، مؤسسا ذلك على أن القواعد المتعلقة بالملكية الع

 .1تتعلق بالنظام العام

 ضابط موقع العقار: أنصار المبررات التي يستند إليها - أ

لقد تباينت الآراء الفقهية بشأن تبرير ضابط موقع العقار، فقد اتجه جانب من الفقه إلى القول 

ن سيادة أبأن إخضاع الأموال العقارية لقانون موقعها يتفق مع مبدأ أساسي وهو مبدأ الإقليمية، إذ 

شمل كل ما يوجد على إقليمها، فالعقارات هي جزء لا يتجزأ من إقليم تالدولة الاقليمية تقتضي أن 

" أنه "يكفي تبريرا لخضوع حيث يقول الدكتور "عز الدين عبد الله، 2، وبالتالي تخضع لقانونهاالدولة

 .3المسقط الأول لسيادتها"العقار لقانون موقعه، اعتبار كون العقار جزءا من اقليم الدولة وهو 

ن أنسب أفي تبريره لهذا الضبط بقوله  وهناك جانب من الفقه استند إلى اعتبارات فنية،

انطلاقا من فكرة التركيز المكاني  ،القوانين لحكم العلاقات الخاصة بالأشياء المادية هو موقعها

طبيق أكثر من قانون في نفس التي تؤدي لا محالة إلى إخضاع العقار إلى قانون موقعه، وتفادي ت

  .4المكان

ويذهب البعض إلى القول بأن أساس إخضاع الاموال لقانون موقعها، هو تحقيق الاطمئنان 

لا بد من أن يطمئن على سلامته القانونية، ولا  ملات، فمن يتعامل بعقار أو منقولفي المعا

                                                           
 .282أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   1

كلية القانون، جامعة ، 03السنة، 03صالح مهدي كحيط، تنازع القوانين في مسائل الأموال المادية، مجلة رسالة الحقوق، العدد   2
 .192، ص2011، العراقكربلاء، 

 .378عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   3
4
 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, op.cit,p310. 
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يحكم هذا الأخير، وبالنتيجة فإن  لا إذا كان بإمكانه الرجوع إلى نظام قانوني معينإيتحقق ذلك 

 .1قانون موقع المال هو الأصلح لحكمه مهما كان نوع هذا المال

 مجال تطبيق قانون موقع العقار: - ب

 :2يشمل نطاق ومجال تطبيق قانون موقع العقار مجموعة من المسائل أهمها

كانت منقولا  بيان ما يمكن أن يكون من الأشياء محلا للحقوق المالية، وكذا وصفها ما إذا -

 أو عقارا بطبيعته أو بالتخصيص.

 بيان أحكام الحيازة وتحديد الحقوق العينية الأصلية والتبعية وبيان نطاق كل منها وآثارها. -

ب كسبه ابيان المركز القانوني للعقار من حيث جواز التعامل فيه أو عدمه وكذا أسب -

 وانتقاله ووسائل حمايته.

حتجاج به في مواجهة الواجب توفرها لنشر الحق أو الإبيان وسائل الشهر والعلانية  -

 الغير.

وتجدر الاشارة أن تطبيق ضابط موقع العقار لا يثير أي صعوبة من الناحية العملية، إلا في 

حالة نادرة وهي الحالة التي يقع فيها العقار على الحدود الفاصلة بين إقليمي دولتين مختلفتين، وقد 

خضاع كل جزء منه لقانون الدولة التي يوجد اتجه الفقه في هذا الفر  ض إلى القول بتجزئة العقار وا 

 .3بها على إقليمها، خاصة في حالة ما إذا لم توجد اتفاقية دولية تنظم هذه المسألة

                                                           
 .999المرجع السابق، ص ،هشام خالد 1
 .279. أنظر أيضا: مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص 163محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص  2

 .284. أنظر أيضا: أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص320حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص  و هشام صادق  3
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 خضوع المنقول لقانون تواجده: -ثانيا

غير من القانون المدني بأنه كل شيء  683يعرف المنقول بمفهوم المخالفة لنص المادة  

يخضع المنقول لنفس قاعدة العقار وهي و مسقر بحيزه وغير ثابت يمكن نقله من مكان لآخر،

غلب أوقد أخذت  ،من القانون المدني الجزائري 17طبقا لنص المادة  مكان تواجد المنقول

التشريعات بهذه القاعدة على النحو الذي سبق شرحه، ويستند أنصار هذا الضابط لمجموعة من 

 :1أهمها المبررات

ة الأفراد ومصالح الدول، إذ أن مصلحة الأفراد تقتضي حأن هذه القاعدة تحقق مصل -

الاعتداد بقانون هم على علم به، يحفظ توقعاتهم ويحقق الطمأنينة بالنسبة لغيرهم، كما 

تقتضي خضوع الثروات المنقولة الكائنة بإقليمها لقانونها، باعتبارها الدولة  مصلحة نأ

 الاقتصادي. تشكل وعائها

موال المنقولة، تهدف لحماية الائتمان، وبالتالي كما أن القواعد القانونية التي تنظم الأ -

 تعتبر قواعدها من النظام العام.

أن موقع المال هو محل التركيز القانوني لكل ما يتعلق به، وقانون هذا الموقع هو  -

 تطبيقه.القانون الذي توجد به أكثر الروابط وثوقا، بما يسوغ 

لا يثير أي صعوبات في  كقاعدة عامة ،التي توجد بها الأموال المنقولة وتطبيق قانون الدولة

تحديد موقع المنقول، إلا أنه يصعب تحديد موقع وسائل النقل مثل السفن والطائرات من جهة، 

                                                           
 .281مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   1
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ا سيتم ، وهو م1ومن جهة أخرى صعوبة تحديد القانون الواجب التطبيق على البضائع أثناء نقلها

 تفصيله فيما يلي:

 القانون الواجب التطبيق على السفن والطائرات أثناء تنقلها: - أ

معلوم بأن السفن والطائرات دائمة الحركة والتنقل بين الدول، ومن هنا تثير العديد من 

في اقليم  حالة تواجد السفن والطائراتالاشكالات المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق عليها، كما في 

 يخضع لسيادة أي دولة، ومن هذا المنطلق يرى الرأي الغالب في الفقه إلى وجوب إخضاعها لا

 .2لقانون دولة العلم الذي تحمله الطائرة أو السفينة، بغض النظر عن المكان الذي تتواجد فيه

 القانون الواجب التطبيق على البضائع أثناء نقلها: - ب

بخصوص القانون الواجب التطبيق على البضائع أثناء نقلها، لأن  آخر اشكالالفقه يطرح 

موقعها هنا غير ثابت، فقد يتم شحن بضاعة على سفينة تمر بأكثر من دولة، فيطرح التساؤل هل 

م قانون آخر كقانون الدولة التي تتوجه إليها أفي تلك اللحظة  االدولة التي توجد به ننطبق قانو 

 ؟3البضاعة

من حيث  تنازع القوانين ويعتبر من قبيل ،أو المتنقل ذا التنازع بالتنازع المتغيريسمي الفقه ه

الواجب  تحديد القانونفي المعتمد عليه  مركز القانونيالذي يؤثر في ال الزمان وينشأ نتيجة التعديل

                                                           
 .163في، المرجع السابق، ص لامحمد المبروك ال  1
 .1000هشام خالد، المرجع السابق، ص   2
 .285مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   3
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الحالة التي ينتقل فيها المال المنقول  مثل ،1من نظام إلى آخر هذا الأخير، وبالتالي ينقل التطبيق

من دولة تتحقق فيها أحكام الحيازة، أو أي سبب من أسباب كسب الحقوق على المنقول وفق 

 .2قانون هذه الدولة، إلى دولة أخرى وقانون جديد لا يعترف بهذه الحقوق

المادي في  جانب من الفقه إلى القول بأن القانون الواجب التطبيق على المنقول وقد اتجه

 ويرى إليها، أي قانون الدولة التي تتوجه إليها البضاعة، ذه الحالة هو قانون الدولة المصدره

لقانون دولة علم السفينة  تخضعجانب آخر أن البضائع التي تنقل على السفن والبواخر والطائرات 

ت فيه مؤقتا في تلك أو الطائرة، في حين اتجه رأي ثالث إلى إخضاعها لقانون المكان الذي استقر 

 .3اللحظة

قانون مدني أن القانون الواجب  17وبالرجوع إلى المشرع الجزائري فقد أكد في المادة 

قانون الجهة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه  هو التطبيق على المنقول المادي

انون مكان وجود المنقول عند كسب الحيازة أو الملكية أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدها، أي ق

 اكتساب الحقوق أو فقدها.

                                                           
1
 Bertrand ANCEL , conflit de lois dans le temps, art, décembre 2000 Répertoire de droit international , 

Dalloz, 2020. n
o 
53

 
, p40. 

- "Le conflit mobile est la figure du conflit de lois dans le temps qui résulte de la modification affectant 

l'élément de la situation sur lequel repose la détermination de la loi applicable et déplaçant ainsi la 

désignation d'un ordre juridique à un autre". 
، مذكرة مكملة لنيل درجة الماجستير، -دراسة مقارنة -القانون الواجب التطبيق على الأموالراضي نبيه راضي علاونة،   2

 .53، ص 2015-2014تخصص: قانون خاص، كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح، نابلس، فلسطين، 
 .394عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   3
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لكن تجدر الاشارة أن التمسك بالحق المكتسب على منقول في ظل النظام القانوني لموقعه 

نقل إليها لا يعترف بهذا الحق، رغم مناداة البعض بوجوب القديم يسقط إذا كان قانون الدولة التي 

 .1المكتسبة على المنقول في دولة موقعه الجديداعمال مبدأ الاحترام الدولي للحقوق 

 الفرع الثاني

 القانون الواجب التطبيق على الأموال المعنوية

موال المعنوية بأنها تلك الأشياء التي لا تتمتع بكيان مادي ملموس ومع ذلك تكون تعرف الأ

وتنقسم الأموال المعنوية  ،2محلا للحق العيني، وهي ذات طبيعة منقولة لعدم وقوعها على عقار

 . 3إلى نوعين من الحقوق حقوق الملكية الفكرية وكذا الحقوق الشخصية )الديون(

يثير عدة إشكالات من بينها موال المعنوية هو الآخر للأ النظام القانونيولا شك في أن 

أن هذه مشاكل تنازع القوانين وتحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات التي تثور بش

الحقوق، وعلى هذا الأساس نظم المشرع الجزائري مسألة تنازع القوانين في الأموال المعنوية 

والتي تنص على أنه " يسري على الأموال المعنوية  ،مكرر من القانوني المدني 17بموجب المادة 

وق العينية قانون محل وجودها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة او الملكية أو الحق

 و فقدها،أالأخرى 

 يعد محل وجود الملكية الأدبية والفنية مكان النشر الأول المصنف أو إنجازه،
                                                           

 .289أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
 .442ص  المرجع السابق، جمال محمود الكردي،  2
 .811أنظر أيضا: هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  .167محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص  3
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 ويعد محل وجود براءة الاختراع البلد الذي منحها،

 ويعد محل وجود الرسم والنموذج الصناعيين البلد الذي سجل أو أودعا فيه،

 الاستغلال،ويعد محل وجود العلامة التجارية منشأة 

  .ويعد محل وجود الاسم التجاري بلد المقر الرئيسي للمحل التجاري"

م سنقسولشرح محتوى هذه المادة وتفصيل جميع جوانب قواعد الاسناد في الأموال المعنوية، 

هذا الفرع إلى عنصرين، نتناول أولا القانون الواجب التطبيق على حقوق الملكية الفكرية، ثم في 

 .-الديون-القانون الواجب التطبيق على الحقوق الشخصية  مرحلة ثانية

 الواجب التطبيق على حقوق الملكية الفكرية:القانون  -أولا

تعرف الملكية الفكرية بأنها" كل ما ينتجه العقل البشري من أفكار محددة، تتم ترجمتها إلى 

كري للإنسان في الحقول فأشياء ملموسة، فيدخل في نطاقها كافة الحقوق الناتجة من النشاط ال

، وتنقسم بهذا الشكل إلى الملكية الأدبية العلمية والصناعية والتجارية وما شابهها"الفنية والأدبية و 

والفنية كحقوق المؤلف وما جاورها، وكذا الملكية الصناعية كالعلامات التجارية وبراءات الاختراع 

 .1تسميات المنشأسوم الصناعية والتصاميم الشكلية و والنماذج والر 

 

 

                                                           
، مجلة الدراسات القانونية المقارنة، "حماية الملكية الفكريةدور الآليات الإدارية غير المتخصصة بالجزائر في "رمازنية سفيان،   1

 .520، ص29/12/2021، جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف الجزائر 02، العدد 07المجلد 
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 القانون الواجب التطبيق على حقوق الملكية الأدبية والفنية: - أ

تخضع لقاعدة الموقع، أي  ،1أن حقوق الملكية الأدبية والفنية كحق المؤلف يرى غالبية الفقه

قانون الدولة التي ينشر فيها المصنف للمرة الأولى، ويستندون في ذلك بالقول أن هذا المكان هو 

الذي تظهر فيه القيمة الذاتية للمؤلف، ومنذ نشر هذا المصنف يمكن القول أن هذا الأخير أصبح 

ناه المشرع الجزائري على غرار العديد ، وهو الرأي الذي تب2مالا يحق لصاحبه والغير الاستفادة منه

دبية والفنية مكان "...يعد محل وجود الملكية الأ 2مكرر/ 17من التشريعات، بنصه في المادة 

 النشر الأول للمصنف أو إنجازه".

أما بالنسبة للمصنف الذي لم يتم نشره بعد، فيرى الفقه إخضاعه للقانون الشخصي للمؤلف 

ترتب ونتيجة عدم نشره لم هذه المرحلة وثيق الصلة بشخص مؤلفه،  أن المصنف في اعتبارعلى 

 .  4، وهو ما أخذت به اتفاقية بيرن لحماية المصنفات الأدبية والفنية3حقوق للغير

أما إذا تم نشر المصنف في أكثر من دولة، يرى الفقه أن القانون الواجب التطبيق هنا هو 

اية أقصر لحق المؤلف، وانتقد هذا الرأي على أساس أنه قانون الدولة التي يقرر قانونها مدة حم

                                                           
حق المؤلف هو" سلطة يمارسها المؤلف على أعماله التي يبتكرها، سواء شفوية كانت او كتابية أو مرئية أو فنية مثبتة وفقا   1

 .73" أنظر: راضي نبيه راضي علاونة، المرجع السابق، ص للقانون
 .1002هشام خالد، المرجع السابق ، ص   2
 .295أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   3
 .1979والتـي كـان آخـر تعـديلاتها عـام  1886/ج من اتفاقيـة بيـرن لحمايـة المصـنفات الادبيـة والفنيـة لسـنة 5/4أنظر المادة   4
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يرتب مشقة على القاضي الذي يتعين عليه هنا اجراء مقارنة بين قوانين الدول التي تم فيها النشر، 

 .1حكامها للوصول إلى القانون الذي يقر مدة حماية أقلأوالتعرف على 

والمتمثل في الاعتداد بقانون موقع وعلى أساس هذا النقد بنى جانب آخر من الفقه رأيه، 

النشر الرئيسي، فإذا كان المصنف قد نشر في وقت واحد في أكثر من دولة، فإنه يتعين الرجوع 

إلى قانون الدولة التي كان لنشر المصنف فيها أهمية أكثر من غيرها، ويمكن تقدير هذه الأهمية 

 .2ه المصنف من قبول لدى القراءما لقيلمؤلف وكذا بعدد النسخ المباعة و بالنظر لقصد ا

 القانون الواجب التطبيق على الملكية الصناعية: - ب

دبية والفنية في مجالات الأدب والفنون لا يقتصر الانتاج الذهني على حقوق الملكية الأ

اعية والطبية والزراعية وغيرها، صنوالعلوم الاجتماعية، بل يتعداها إلى مجالات العلوم التطبيقية وال

شك في أن تثور مشكلة تنازع القوانين بخصوص استغلال حقوق الملكية الصناعية إذا تم مثلا ولا 

 .3التعدي عليها أو التنازل عنها أو نقلها إلى شخص أجنبي

ملكية وعلى هذا الأساس سنتناول اشكالات تنازع القوانين في كل عنصر من عناصر ال

 الصناعية على النحو التالي:

 

 

                                                           
 .80راضي نبيه راضي علاونة، المرجع السابق، ص   1
 .814هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   2
 .289مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   3



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

277 
 

 براءة الاختراع: -1

، وبذلك فإن كل يرى الرأي الراجح في الفقه أن براءة الاختراع تخضع للدولة التي منحتها

الحقوق التي تمنح لصاحبها، وكيفية تسجيلها الاختراع من شروط صحتها و الجوانب القانونية لبراءة 

ذلك أن براءة الاختراع ، وحجتهم في 1وأسباب بطلانها وتسجيلها تخضع لقانون البلد الذي منحها

، وعليه فإن قانون الدولة التي منحت هذه البراءة للمخترع هو الأجدر هي التي تنشئ حق المخترع

 .2بالتطبيق

 03الجزائري الذي نص في الفقرة وهو ما أقرته مختلف الدول في قوانينها بما فيها التشريع  

 ود براءة الاختراع البلد الذي منحها".محل وجمكرر قانون مدني على أنه"...يعد  17من المادة 

 الرسوم والنماذج الصناعية: -2

ة بالحقوق الأدبية والفنية، حيث نفس الحكم الخاص  3تأخذ الرسوم والنماذج الصناعي

، إذ 4أخضعها غالبية الفقهاء لقانون البلد الذي تم فيه تسجيل أو ايداع الرسم أو النموذج الصناعي

والنماذج الصناعية لحماية حقوق أصحابها، وتحتل عملية التسجيل هنا يستوجب تسجيل الرسوم 

نفس الأهمية المترتبة على نشر المصنف بالنسبة لحقوق المؤلف، على النحو السابق بيانه عند 

                                                           
 . 442سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص   1
 .270أيضا: عصام الدين القصبي، المرجع السابق، ص  .1007ام خالد، المرجع السابق، ص هش 2
3
يعرف الرسم الصناعي بأنه "كل تنسيق جديد للخطوط على سطح المنتج يضفي عليـه رونقـا جمـيلا كالرســوم والنقــوش الخاصــة  

"الهيئــة الخارجيــة للمنــتج  بأنه فأما النمــوذج الصــناعي فيعر  الجــدران" بالمنســوجات والســجاد والجلــد والــورق الخــاص بتغطيــة
 .108راضي نبيه راضي علاونة، المرجع السابق، ص  أنظر: ،"كهياكــل الســيارات وعلــب العطــور

 .434، ص المرجعنفس سامي بديع منصور،   4
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لقانون البلد  الصناعية الحديث عن حق المؤلف، وعليه فمن الأجدر خضوع هذه الرسوم والنماذج

، وهو ما تبنته مختلف التشريعات بما فيها المشرع الجزائري في 1عها فيهالذي تم تسجيلها أو ايدا

التي تنص" ...ويعد محل وجود الرسم والنموذج الصناعيين البلد  04مكرر فقرة  17نص المادة 

 الذي سجلا أو أودعا فيه".

 :ةالتجاري اءسموالأ اتالعلام -3

سم التجاري كل ما يتعلق والإ العلامة التجارية القانون الواجب التطبيق على يدخل في نطاق

بنظامهما القانوني والأحكام التي تسري عليهما من بداية اكتساب الحق وشروط تسجيله 

  .2ى تسجيلهومشروعيته وصولا إلى طرق حمايته والآثار المترتبة عل

نما بالأسبقية في  معلوم أن الحقوق المتصلة بالعلامة والاسم التجاري لا يتقرر بالتسجيل، وا 

ولهذا يرى الفقه أن القانون الواجب  لأنها تتصل بقواعد المنافسة غير المشروعة، استعمالها،

، في حين يرى جانب آخر إخضاعها 3القانون الذي استعملت فيه أول مرة،التطبيق عليها هو 

 .4سمالذي يوجد فيه المشروع الذي تميزه العلامة أو الإللقانون 

وبالرجوع إلى المشرع الجزائري فقد أخضع العلامة التجارية لقانون البلد الذي توجد فيه منشأة 

مكرر  17من المادة  05ستغلال أي المكان الذي تستغل فيه هذه العلامة، حسب نص الفقرة الا

                                                           
 .267-296أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   1
 .93راضي نبيه راضي علاونة، المرجع السابق، ص   2
 .297، ص المرجعنفس أعراب بلقاسم،   3
 .1008. أيضا: هشام خالد، المرجع السابق، ص 817هشام علي صادق، المرجع السابق، ص   4
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، نه" ...ويعد محل وجود العلامة التجارية منشأة الاستغلال"من القانون المدني والتي تنص على أ

سم من نفس المادة أنه" ...ويعد محل وجود الا 06أما بالنسبة للاسم التجاري فقد نصت الفقرة 

التجاري بلد المقر الرئيسي للمحل التجاري" وبذلك أخضع المشرع الجزائري الاسم التجاري لقانون 

 الرئيسي للمحل التجاري الذي يستغل هذا الاسم التجاري. البلد الذي يوجد فيه المقر

 :-الديون-القانون الواجب التطبيق على الحقوق الشخصية  -ثانيا

قد تنشأ الديون عن التزامات سواء تعاقدية أو غير تعاقدية وهنا تخضع للقانون الواجب 

الثاني من هذه الدراسة، غير أنه التطبيق على هذه الالتزامات والذي سيتم التطرق إليه في المطلب 

قد ينظر إلى الحق الشخصي باعتباره مالا منقولا معنويا يكون محلا للتعامل فيه بنقله عن طريق 

، هنا يطرح التساؤل حول القانون الذي يحكمه 1الحوالة أو التداول دون الوقوف على ارادة المدين

 في هذه الحالة؟

لـة بوراق قاأأو الموثقـة علـى شـكل  ذمة الغيرالـديون الثابتـة فـي في  يتمثل الحق الشخصي

باعتباره مالا معنويا اتجه الفقه التقليدي إلى اخضاع الدين أو الحق الشخصي ، وقد 2للتـداول

 .3لقانون موقعه بالموازاة مع الأموال المادية

جهة، والأوراق التجارية من غير أن الفقه الحديث يرى عكس ذلك، فأخذ يميز بين الأسهم 

سهم للقانون الذي يحكم النظام القانوني للشخص المعنوي الذي من جهة أخرى، حيث أخضع الأ

                                                           
 .292، أيضا: مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص 171محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص  1
2
 .117راضي نبيه راضي علاونة، المرجع السابق، ص  

 .819هشام علي صادق، المرجع السابق، ص  3
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أصدرها، باعتبارها تمثل حصة الشريك في الشركة ومن الطبيعي أن يحكمها قانون الشركة وهو 

مثل حقا للدائن إلى في حين تخضع الأوراق التجارية باعتبارها ت قانون مركز ادارتها الرئيسي،

، أي القانون الذي ينظم أحكام هذه الأوراق 1القانون الذي يخضع له العمل القانوني الذي أنشأها

 وقت انشائها.

غير أن الراي الراجح في الفقه هو خضوع الأوراق التجارية كالسفتجة والسند لأمر والشيك 

 .2جراءات التحفظية والتنفيذ الجبريلقانون مكان الوفاء، إذ فيه تنشأ المنازعة وفيه تتخذ الا

 المطلب الثاني

 القانون الواجب التطبيق على الالتزامات 

عد نظرية الالتزامات القانونية من النظريات الأساسية في علم القانون، حيث تتعلق هذه ت

 القانونية التيالالتزامات و  ،المؤسسات وأ النظرية بالدراسة والتحليل للعلاقات القانونية بين الأفراد

 .هذه العلاقاتعن  تنشأ

ومعلوم أن أي التزام يكون مصدره إما التصرف القانوني الذي ينتج عن اتجاه ارادة الشخص 

 حداث أثر قانونيإو أكثر على أرادتين إكالعقد الذي ينشأ عن توافق  ،لترتيب أثر قانوني معين

ما عن طريق واقعة قانونية مادية يرتب عليها معين  .3كالعمل غير المشروع القانون أثرا قانوني، وا 

                                                           
 . 444سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص  1
 .301. أيضا: اعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص172محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص 2
عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجزء الثاني نظرية الالتزام بوجه عام، د.ط، دار احياء التراث  3

 .02-01ص  ،لبنان، د.س.ن العربي، بيروت



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

281 
 

ولا شك أن هذه التصرفات سواء التعاقدية أو غير التعاقدية لا تحدث على إقليم الدولة 

و ما نسميه في القانون الدولي الخاص أالواحدة فحسب، بل يمكن أن تتعداها إلى إقلام دولة أخرى 

جنبي أعلى النحو السابق شرحه، كأن يبرم جزائري عقدا مع  ا  أجنبي ا  احتواء العلاقة القانونية عنصر 

 .العكسيسبب ضررا لأجنبي أو  أ  ن يرتكب جزائري خطأأو 

فهنا يطرح التساؤل حول القانون الذي يجب تطبيقه في هذا الوضع هل هو القانون الأجنبي 

   أم القانون الجزائري؟

تقسيم هذا  ارتأيناتطبيق على الالتزامات وعلى هذا الأساس ولتفصيل مسألة القانون الواجب ال

 المطلب إلى فرعين، نتناول في الفرع الأول: القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية،

 واجب التطبيق على الالتزامات غير التعاقدية.وفي الفرع الثاني: القانون ال
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 الفرع الأول 

 الالتزامات التعاقديةالقانون الواجب التطبيق على 

يتمثل في التزام و نشاء أثر قانوني معين، إرادتين أو أكثر على إالعقد بصفة عامة هو توافق 

  .1عن عمل الامتناعأو القيام بشيء أو  بإعطاء شيء شخص أو أكثر في مواجهة شخص آخر

قليم الدولة إتتعدى عقود  وبجانب العقود الداخلية التي تبرم بين مواطني الدولة الواحدة، هناك

الواحدة، وتحتوي على عنصر أجنبي سواء كان هذا العنصر الأجنبي ممثلا في أطراف العقد، أو 

 .2محل العقد، أو مكان تنفيذ هذا العقد

، وهنا تثور مشكلة العقد وقد يحدث بين الأطراف نزاع في مسألة معينة من مسائل هذا

 ؟جدر بحكم هذا النزاعتنازع القوانين والتساؤل حول القانون الأ

بالرجوع إلى المشرع الجزائري فقد عالج مسألة تنازع القوانين في الالتزامات التعاقدية ف  

من القانون المدني والتي تنص على ما يلي" يسري على الالتزامات التعاقدية  18بموجب المادة 

 و العقد،القانون المختار من المتعاقدين إذا كان له صلة حقيقة بالمتعاقدين أ

 وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة،

 وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل ابرام العقد،

                                                           
، دار النهضة العربية، -زمتهأالقانون الواجب التطبيق و  -مفاوضات العقود الدولية -أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي 1

   .05، ص 2001القاهرة، مصر
، مجلة العلوم "على العقد الدولي عقد اختيار القانون الواجب التطبيق"عباس زبون العبودي و ليث عبد الرزاق علي الأنباري،  2

 .05، ص2018 العراق، القانوية، كلية القانون، جامعة بغداد، العدد الخاص الثالث، الجزء الأول،
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 وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل ابرام العقد،

 ".غير أنه يسري على الالتزامات المتعلقة بالعقار قانون موقعه

سناد الشخصي الإ وهوضابط أصلي على وعليه يتضح أن المشرع الجزائري اعتمد أساسا 

للقانون  ففي حالة عدم تحديد الأطرا موضوعيةالمتمثل في إرادة الأطراف، وضوابط احتياطية 

 الذي يحكم عقدهم.

 باعتباره الضابط أولا -قانون إرادة الأطراف -ومن هذا المنطلق سنعالج الإسناد الشخصي

 ثانيا. -الجامد الموضوعي الاسناد –سناد الاحتياطية ثم ضوابط الإ الأصلي،

  :(قانون الارادة ) الاسناد الشخصي -أولا

يعتبر كما  ،كان لفقه "مانشيني" أثر كبير في تقبل قاعدة خضوع العقد لفكرة سلطان الإرادة

مبدأ قانون الإرادة وما ينتج عنه من حرية الأطراف في اخضاع عقدهم للقانون الذي يختارونه مبدأ 

، وتعترف به أيضا الاتفاقيات 1التشريعات الوطنية أغلبثابتا في القانون المقارن، حيث تعترف به 

يه هو ما سار عل، و 3، كما أنه يعد مبدأ عاما معترف به من القضاء الداخلي والدولي2الدولية

رادة هي الضابط أين اعتبر الإ ،من القانون المدني 18/01 المشرع الجزائري في نص المادة
                                                           

 من القانون المدني المصري، 19من القانون المدني الليبي، والمادة  19/1نصت على قانون الإرادة المادة  على سبيل المثال:1
من القانون الايطالي. أنظر: هشام خالد،  15من القانون الألماني والمادة  12القانون المدني الأردني، والمادة من  20والمادة 

 .869إلى  865المرجع السابق، ص من 
لاهاي ، وكذا اتفاقية 03/01المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية المادة  1980منها اتفاقية روما لسنة   2

 .02/01، والمتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على البيع الدولي للمنقولات المادية وذلك في نص المادة 1955لسنة 
، 2008، الإسكندرية، مصر للنشر صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، دار الجامعة الجديدة 3

 .263ص
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ذات العنصر  صلي الذي يعتمد عليه في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقود التقليديةالأ

 الأجنبي.

القانون الواجب التطبيق وعليه وللإلمام بمختلف الجوانب المتعلقة بحرية الأطراف في اختيار 

 ارتأينا شرح هذا الضابط من خلال النقطتين التاليتين:

 مضمون فكرة قانون الإرادة: - أ

ولدت النظرية الشخصية في رحاب الفكر الفلسفي للمذهب الفردي الذي ساد خلال القرن 

وحريته  وصفها حقا طبيعيا وفطريا له، فالفردلذي يقوم على تقديس حرية الفرد بالتاسع عشر، وا

  .1هي الغاية التي وجدت من أجلها الجماعة وليس العكس

، في الحدود التي ينشأ فيها 2"العقد شريعة المتعاقدين"عرفت مختلف النظم القانونية مبدأ كما 

وفقا للقانون، باعتبار أن العقود والاتفاقيات هي من أنسب الوسائل تحقيقا للعدل هذا العقد 

ذلك مصلحة له، في التعاقد كلما كان  من الطبيعي أن يرتضي الشخصوالمساواة، ومن ثم كان 

فالرضا دليل على العدل والمساواة بين الأطراف، وبناء عليه ترك القانون للأفراد حرية تنظيم 

 .3عقودهم وتضمينها شروط تكفل تحقيق مصالحهم، وهذا ما يسمى بـ "بمبدأ سلطان الإرادة"

                                                           

، 1ون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، طالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، صادق، القانعلي هشام  1
 .101، ص2014دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، مصر، 

أو اتفاق الطرفين، من القانون المدني الجزائري" العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا ب 106تنص المادة   2
 التي يقرها القانون". بللأسبا

 .156أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع السابق، ص 3
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عتراف ، هو الإاستقر فقه تنازع القوانين على أن جوهر فكرة قانون الإرادة ومن هذا المنطلق

رادتهم عند هذا الحد، إلأطراف العقد بحرية اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم، وتتوقف 

برم جزائري أمثال على ذلك إذا كو  ،1ليخضع العقد فيما بعد خضوعا كاملا لذلك القانون المختار

 ن هذاإوتضمن هذا العقد شرطا يفيد بأن عقدهم يخضع للقانون الانجليزي ف ،قدامع فرنسي ع

 يحكم المنازعات التي قد تحدث مستقبلا بينهم فيما يخص هذا العقد.الأخير هو الذي  القانون

وبهذا الشكل يرى أنصار المدرسة الشخصية أن العقود الدولية تخرج من دائرة تنازع القوانين، 

 .2منها، ولا تخضع على هذا النحو إلا لإرادة الأطراف التي عينت القانون المختصبل وتفلت 

هل نطبق  ،ولعل السؤال المطروح بهذا الخصوص هو مجال تطبيق قانون الارادة على العقد

 أو على الآثار الناتجة عنه؟ ؟قانون الارادة على الجانب الشكلي للعقد؟ أو على أركانه

العقد، ذلك أن غالبية الفقه رادة في المسائل التي تخضع لقانون الإلقد اختلف الفقه بشأن 

يحكم جميع المسائل المتعلقة بالعقد، فأهلية  طراف لاإلى القول بأن القانون الذي يختاره الأ اتجه

ن كانت شرطا لصحة التعاقد إلا أنها تخضع لضابط اسناد خاص بها باعتبارها  ،المتعاقدين مثلا وا 

ة ، وهو ما أخذ به المشرع 3من المسائل اللصيقة بالشخص وعليه يتم اسنادها لقانون الجنسي

 ديد القانون الواجب التطبيق على الحالة والأهلية.على النحو السالف ذكره في معرض تحالجزائري 

                                                           
مذكرة مكملة لمقتضيات نيل شهادة الماجستير،  ،"القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية"، عبد الوافي عز الدين 1

 .08ص، 2008-2007تخصص قانون السوق، كلية الحقوق جامعة جيجل، 

 .  108هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  2
 .51، ص المرجعنفس عبد الوافي عز الدين،   3
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أو ما يعرف بشكل التصرفات، فإن المشرع  أنه وبالرجوع إلى الجانب الشكلي للعقدكما 

الجزائري أخضعه لضابط اسناد خاص أيضا وهو المكان الذي أبرم فيه العقد أو الموطن المشترك 

للمتعاقدين أو جنسيتهما المشتركة أو القانون الذي يسري على أحكامه الموضوعية، وذلك طبقا 

نص على أنه" تخضع التصرفات القانونية في من القانون المدني الجزائري والتي ت 19لنص المادة 

 جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه،

الموطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني المشترك، أو أيضا أن تخضع لقانون  ويجوز

 للقانون الذي يسري على أحكامها الموضوعية".

أوردت استثناء عن قانون  جزائريالمن القانون المدني  18وكذلك الفقرة الأخيرة للمادة 

نه يسري على العقود المتعلقة أيتعلق بالعقود التي يكون محلها عقارا بقولها " غير  الإرادة فيما

ذا ا هي يوجد بهتال الدولة لقانونر تخضع أي أن العقود المتعلقة بالعقا ،بالعقار قانون موقعه"

 العقار.

المتعاقدين للقانون الذي يحكم عقدهم وفقا للتشريع الجزائري مقيد ومن هذا المنطلق نرى أن اختيار 

وليس مطلق أي أن قانونهم لا يسري على جميع المسائل المتعلقة بالعقد، فالحالة والأهلية الخاصة 

يخرجون من  ، والعقود التي يكون محلها عقارا،بالشخص المتعاقد، وكذا الجانب الشكلي للعقد

 .بهم ادة ويخضعون لقواعد اسناد خاصةنطاق مبدأ سلطان الإر 
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 كيفية اختيار القانون الواجب التطبيق من المتعاقدين: -ب

سبق القول أن اختيار القانون الواجب التطبيق على العقود ذات العنصر الأجنبي يكون من  

للقاضي مر قبل المتعاقدين، وفي حالة عدم اختيارهم للقانون الذي يحكم عقدهم، هنا يفوض الأ

حتياطية الأخرى التي يضعها استنادا للضوابط الإ 1على العقد لتحديد القانون الواجب التطبيق

وهو ما سار عليه  ،قانون الإرادة المتمثل فيغالبية المشرعين عادة كاستثناءات للضابط الأصلي 

 .السالفة الذكر من القانون المدني الجزائري 18المادة  نص المشرع الجزائري في

للقانون الصريح  بالإختيارل يكتفي القاضي ولعل السؤال الذي يطرح بهذا الخصوص ه 

رادة الضمنية القاضي عليه البحث عن الإ يتعين علىالواجب التطبيق من المتعاقدين أم 

أن  للمتعاقدين؟ كما يطرح سؤال آخر حول ما إذا كان يشترط عند اختيار القانون الواجب التطبيق

 لة بالعقد أم لا؟صنون المختار يكون لهذا القا

صريح إذا نص الأطراف  اختيارجابة عن السؤال الأول فإننا نكون أمام بخصوص الإ

 فلا يدل الضمني الاختيار، أما صراحة في العقد المبرم بينهم على إخضاعه لقانون دولة معينة

ستنبطه القاضي من ظروف وملابسات التعاقد كاللغة يإنما  ،2الاختيارعلى  نفسهمب أطراف العقد

التي حرر بها العقد أو العملة التي سيتم الوفاء بموجبها، فاختيار المتعاقدين على الوفاء مثلا 

بالدينار التونسي يشير إلى انصراف إرادتهم إلى اختيار القانون التونسي لحكم عقدهم، وهذا ما 

                                                           
 .179أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع السابق، ص   1
 . 12عباس زبون العبودي و ليث عبد الرزاق علي الانباري، المرجع السابق، ص   2
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بقولها" ...مالم يتبين من الظروف أن قانونا  المدني المصريمن القانون  19المادة  أشارت إليه

 .2من القانون المدني العراقي 25وكذا المادة  1آخر هو الذي يراد تطبيقه

العقد، حيث يتم تضمين بند يحدد فيه القانون  الصريح عادة عند تحرير الاختياريكون ف

المتعاقدين لقانون العقد بعد إبرامه في مكانية تحديد إالواجب التطبيق، غير أن هذا لا يمنع من 

، وحتى أمام المحكمة المختصة وقبل الفصل في النزاع، وذلك تحقيقا اتفاق مستقل عن العقد

 لفعالية قاعدة التنازع المقررة لاختصاص قانون الإرادة.

والظروف المحيطة بالعقد، كاختيار  أما الاختيار الضمني يتم الكشف عنه من الملابسات

يجار سفن إنجليزي أو نموذج عقد إج عقد خاص بدولة معينة، كاختيار نموذج عقد تأمين نموذ

خاصة بدولة  قانونية نجليزي، أو استعمال مصطلحاتنجليزي، كدلالة على اختيار القانون الإإ

  .3معينة دون سواها كمصطلح "بيوع الأمانة" الذي اختص به القانون المدني العراقي

ختيار من القانون المدني نجده نص على الإ 18/1رع الجزائري في المادةوبالرجوع إلى المش

فقرة الصريح دون الاختيار الضمني مقارنة مع باقي التشريعات العربية، وذلك لعدم احتوائها على 

لإرادة الضمنية من ملابسات وظروف التعاقد، مما يفيد بأن المشرع اتفيد بإمكانية استنباط القاضي 

                                                           
  .308محمود مصيلحى، المرجع السابق، ص   1
 .1951لسنة  40القانون المدني العراقي رقم   2
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لا يمكن للقاضي القيام  ، و في غياب النص1بالاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيقلم يعتد 

 .بالبحث عن الإرادة الضمنية إنما يتوجه مباشر إلى تطبيق واعمال الضوابط الاحتياطية

وبخصوص الاجابة عن السؤال الثاني المثار حول ما إذا كان يجب أن يكون للقانون 

رادة، نادى جانب من الفقه إلى ضرورة وجود صلة بين العقد وقانون الإ المختار صلة بالعقد، فقد

رادة هي التي تبرر اختياره، مثل الصلة بين القانون المختار بين العقد وقانون الإإذ أن الصلة 

وجنسية المتعاقدين، أو الصلة بين القانون المختار وموطن المتعاقدين، أو الصلة بينه وبين مكان 

أو تنفيذه، ومتى توفرت هذه الصلة صح الاختيار ومتى انعدمت لا يعتد بهذا برام العقد إ

 .2الاختيار

، إلى القول بأن حرية المتعاقدين في بينما يذهب جانب آخر من الفقه خاصة الإنجليزي

ن أاختيار القانون الذي يحكم العقد غير مقيدة بالصلة التي ينادي بها أصحاب الرأي الأول، إذ 

منح المتعاقدين حرية مطلقة في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم هو الصورة النظرية للقاعدة، 

والواقع العملي يفيد بأن المتعاقدين لا يختاران لحكم العقد قانونا مقطوع الصلة به، بل غالبا ما 

برام العقد أو إو محل أتتوافر هذه الصلة، فإن لم تتوفر من حيث جنسية المتعاقدين أو موطنهما، 

 .3تنفيذه، فهي على الأقل تأتي من حاجة التجارة الدولية لذلك

                                                           
 .309اعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   1
 .660هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص   2
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ورد  18أما بخصوص موقف المشرع الجزائري فيقول الدكتور "أعراب بلقاسم" أن نص المادة 

مطلقا غير مقيد بأي قيد، مما يفيد أنه ترك للمتعاقدين حرية اختيار القانون الذي يحكم عقدهما 

 .1له صلة بالعقد وذلك تماشيا مع متطلبات التجارة الدوليةحتى ولو لم يكن 

من القانون  18ولى من المادة في الفقرة الأ وردنرى عكس ذلك، إذ نه وحسب تقديرنا أغير 

إذا كانت له صلة على أنه" يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين المدني 

أن المشرع إذ  ،"، فالنص الصريح للمادة لا يحتاج أي تفسير أو تأولحقيقة بالمتعاقدين أو العقد

ة الأطراف وربطها بشرط صريح وهو أن يكون القانون المختار من المتعاقدين له صلة يقيد حر 

طراف ويقوم الأ بإرادةبالعقد أو المتعاقدين، وفي غير وجود هذه الصلة حسب تقديرنا فإنه لا يعتد 

من القانون  18التي تضمنتها المادة  بتطبيق الضوابط الاحتياطية الأخرىة في هذه الحالالقاضي 

 المدني الجزائري. 

 :(الضوابط الاحتياطية )الاسناد الموضوعي  -ثانيا

وفق ما نص الأصل أن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية هو قانون الإرادة 

في حالة  من القانون المدني، غير أنه 18من المادة ولى عليه المشرع الجزائري في الفقرة الأ

لا يسوغ للقاضي أن يختصر الطريق ويطبق قانونه  غياب الاختيار الصريح لقانون العقد فإنه

نما يجب عليه  للوصول إلى القانون الواجب  الاجتهادالوطني أو يرفض الفصل في النزاع، وا 

 .أو التوطين"كيز التر " وهو ما يسمى بـفكرة  التطبيق على العقد

                                                           
 .307أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   1
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من  03و 02ضوابط اسناد احتياطية في الفقرتين المشرع الجزائري وضع وعلى هذا الأساس 

لقانون االأطراف  تعيين، حيث يلجأ القاضي لهذه الضوابط الأخيرة عند عدم 1ق.م.ج 18المادة 

 وهو ما أخذت به مختلف التشريعات كالتشريع المصري ،الذي يحكم عقدهم بنص صريح في العقد

على النحو السابق من القانون المدني  25في المادة  والعراقيمن القانون المدني،  19في المادة 

 بيانه.

 حتياطية على النحو التالي:سنقوم بتفصيل هذه الضوابط الإتبعا لذلك و 

 بالمتعاقدين:  صلةضوابط مت  -أ 

المادة  ضابطين هما الموطن المشترك والجنسية المشتركة طبقا لنصوتتمثل أساسا في 

تنص على أنه"...وفي حالة عدم امكان ذلك، يطبق  تيلقانون المدني الجزائري المن ا 18/01

 قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة" وسيتم شرحهما على الترتيب:

  الموطن المشترك:ضابط  -1

أول ضابط الموطن المشترك  من القانون المدني 18/01في المادة  المشرع الجزائري عتبرا

من القانون  19وتقابلها في ذلك المادة  رادة،يتم اعماله في حالة غياب قانون الإ حتياطياسناد إ

 من القانون المدني العراقي. 25المدني المصري والمادة 

ترك، ففي الوقت الذي وضع وقد اختلفت التشريعات المقارنة في ترتيب ضابط الموطن المش

فيه المشرع المصري والعراقي الموطن المشترك كأول ضابط اسناد احتياطي يتم اعماله في حال 
                                                           

 .197 -196أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع السابق، ص  1
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سباني وضعه في المرتبة الثانية بعد الجنسية رادة، نجد أن القانون المدني الإتخلف قانون الإ

 .1برامو قبل قانون محل الإالمشتركة 

، باعتبار أن فعالة تتطبيق قانون الموطن المشترك له إيجابياويرى أنصار هذا الضابط أن 

طراف تطبيقها عند سكوتهم عن تحديد القانون قانون الموطن المشترك من القوانين التي يتوقع الأ

قانون الموطن المشترك أن كما  ،2الواجب التطبيق، وبذلك لا يخل هذا الاسناد بتوقعات الأطراف

ن أكثر من غيرهم، واعتادوا الخضوع له بسبب معرفتهم المسبقة يمتعاقدهو القانون الذي يعرفه ال

 .3لمقتضياته بالمقارنة مع باقي القوانين

 -اتحاد الموطن –شارة أن المشرع الجزائري استوجب أن يكون الموطن مشتركا وتجدر الإ

ن يكون أعلى غرار أغلب التشريعات، ففي حالة اختلاف موطن المتعاقدين ك لكلا المتعاقدين

فهنا يتجه القاضي لإعمال ضابط احتياطي آخر  ،أحدهما متوطن في الجزائر والآخر في فرنسا

 من القانون المدني الجزائري. 18من الضوابط الواردة في نص المادة 

 ضابط الجنسية المشتركة: -2

للمتعاقدين تأثر البعض بآراء الفقيه الايطالي "مانشيني" حيث اعتقدوا بأن الجنسية المشتركة 

في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد إذا كان المتعاقدان من  فعال يمكن أن يكون لها دور

                                                           
 .333ص المرجع السابق،صالح المنزلاوي،   1
مذكرة مكملة  ،-دراسة مقارنة -سكوت الارادة عن تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي"أحمد عبد الحميد الأنباري،   2

 .82، ص 2017-2016 عمان، الأردن، الحقوق جامعة الشرق الأوسط،، تخصص قانون خاص، كلية لنيل درجة الماجستير
طه كاظم حسن المولى، تطويع قواعد الاسناد في عقود التجارة الالكترونية، الطبعة الأولى، منشورات زين الحقوقية، بيروت،   3

 .139، ص2018لبنان 
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إلى إخضاع عقدهما لقانون الدولة التي ينتميان رادتهما اتجهت إجنسية واحدة، فيمكن افتراض أن 

 .1إليها بجنسيتهما

المشتركة، فاعتبرته بعض أحكامه قرينة وقد اختلف القضاء الفرنسي في شأن قانون الجنسية 

 .2رادة الضمنية، بينما اعتبرته أحكام أخرى دليلا على الإرادة الصريحةعلى الإ

وبالرجوع إلى المشرع الجزائري نجده قد وضع ضابط الجنسية المشتركة في نفس المرتبة مع 

، غير على الآخرقانون مدني، ولم يفاضل أحدهما  18/02ضابط الموطن المشترك في المادة 

أنه وعلى النحو السالف ذكره في الموطن المشترك فإن المشرع كذلك اشترط اتحاد جنسية 

وفي الحالة العكسية يتم التخلي عنه والتوجه إلى ضابط  ،المتعاقدين حتى يتم اعمال هذا الضابط

 احتياطي آخر.

 الضوابط المتصلة بالعقد: - ب

قانون مدني  18من المادة  03العقد حسب الفقرة محل ابرام وحيد وهو وتتمثل في ضابط 

في حين هناك من التشريعات من تبنت ضابط محل تنفيذ العقد وعليه سيتم شرح هذان ، جزائري

 الضبطان على الترتيب:

 ضابط محل ابرام العقد: -1

برام سناد احتياطي مستقل بذاته، ويقصد بمحل الإإبرام العقد ضابط إيعتبر قانون محل 

 .1يجاب والقبوللذي يتم فيه اتحاد كل من الإالمكان ا
                                                           

، مكتبة بدران الحقوقية، 1ط، -دراسة مقارنة -ة الالكترونيةالقاضي بلال عدنان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجار   1
 -.173، ص2017صيدا، لبنان، 

 .333صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص  2
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نجليزي كل من القضاء الإ برام هو الحل السائد لدىكان اسناد العقد لقانون بلد الإوقد 

عن احتيار القانون الواجب  أطراف العقدفي كل الحالات التي يسكت فيها  والقضاء الفرنسي القديم

 .2التطبيق على عقدهم صراحة أو ضمنا

أنه في حالة غياب ارادة المتعاقدين، واختلاف موطنهم و كذا اختلاف جنسيتهم ومفاد ذلك 

 فعلى القاضي أن يطبق قانون الدولة التي تم فيها ابرام العقد.

 :3برام العقد فيما يليإسناد الرابطة العقدية لقانون محل إوتتمثل حجج انصار 

 والعقد.سناد يعبر عن وجود صلة حقيقية وجادة بين القانون اأنه  -

أنه يكفل للمتعاقدين خاصية العلم المسبق بالقانون الذي يحكم العقد، ومن ثمة يحقق لهم  -

 الأمن القانوني المنشود.

 أنه يضمن وحدة الحلول القانونية التي تطبق على الرابطة العقدية. -

 نوجزها فيما يلي: نتقاداتلبعض الإغير أن هذه الحجج تعرضت 

قد يتم بناء على ظرف عارض لا غير، أين التقى المتعاقدين فيه  أن ابرام العقد في بلد ما -

 . 4برامهإصدفة دون أن تكون هناك رابطة حقيقية بين العقد وقانون محل 

خلال باليقين القانوني الذي برام العقد قد يؤدي إلى الإإسناد العلاقة العقدية لقانون محل إأن  -

 .1ينشده المتعاقدون
                                                                                                                                                                                                 

 .116عبد الوافي عز الدين، المرجع السابق، ص  1
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في المرتبة الرابعة حتياطي هذا الضابط الإالمشرع الجزائري قد وضع  وتجدر الاشارة إلى أن

، عكس بعض التشريعات المقارنة التي رادة والموطن المشترك والجنسية المشتركةبعد قانون الإ

 .2وضعته في المرتبة الثانية بعد قانون الموطن المشترك على غرار المشرع المصري والايطالي

نه لم يعد أبرام العقد متوافقا مع العقود التقليدية إلا إن كان قانون محل الملاحظ أنه وا   و

مام التطور الهائل لعقود التجارة الدولية لاسيما العقود التي تتم بين غائبين عن طريق أكذلك 

توطين العلاقة وبالتبعية صعوبة تحديد مكان ابرام  ب، إذ يصعالالكترونية وسائل الاتصال الحديثة

 .3العقد

 قانون محل تنفيذ العقد: -2

برامه، وأول من نادى بإسناد العقود إيتعلق هذا الضابط بموضوع أو محل العقد وليس بمكان 

قانون دولة تنفيذ العقد هو "الفقيه سافيني" باعتبار أن العلاقة التعاقدية ترتب آثارها في الدولية إلى 

 .4ختصاص لهاالدولة، وعلى أساسه ينعقد الإهذه 

خذ به كذلك القضاء أوقد تبنت العديد من التشريعات الوطنية ضابط محل تنفيذ العقد، وقد 

نجليزي في الحالة التي يتم فيها تنفيذ العقد الفرنسي في كل ما يتعلق بآثار العقد، وكذا القضاء الإ

 .5برام العقدإكليا أو جزئيا في مكان آخر غير مكان محل 

                                                                                                                                                                                                 
 .328، ص السابقصالح المنزلاوي، المرجع   1
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الدولة محل تنفيذ العقد على أساس أنه المكان الذي تتركز فيه نصار ضابط قانون أويستند 

طراف المتعاقدة، إذ في هذا المكان سيجني هؤلاء ثمار تعاقدهم وتنعقد فيه مسؤولياتهم مصالح الأ

 .1في حالة عدم تنفيذ التزاماتهم

في  قانون محل تنفيذ العقد كضابط احتياطي لى المشرع الجزائري فإنه لم يتبنىإوبالرجوع 

سية المشتركة، وأكتفى بضابط لجنو الموطن المشترك أو اأطراف المتعاقدة رادة الأإحال غياب 

 برام العقد.إمحل 

شارة أنه وبخصوص القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة وفي الأخير تجدر الإ

لى نص إوبالرجوع  ،2ةالإلكترونيالمتعلق بالتجارة  05-18وبعد صدور القانون رقم: الالكترونية

 رادة الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيقإسقط  واستغنى عن أنه أ، نجد 3منه 02المادة 

عتمد على ضوابط موضوعية جامدة لتحديد القانون الواجب ا، و المعمول بها في العقود التقليدية

لكتروني متمتعا تتمثل في تطبيق القانون الجزائري وحده إذا كان أحد أطراف العقد الإ ،التطبيق

قامة شرعية بالجزائر، أو شخصا معنويا خاضع للقانون الجزائري، إبالجنسية الجزائرية، أو مقيما 

 مر الذي يطرح أكثر من استفهام، باعتبار أنبرام أو تنفيذ في الجزائر، الأإأو كان العقد محل 
                                                           

. أيضا: صالح المنزلاوي، 559هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص   1
 .331المرجع السابق، ص

 .28يتعلق بالتجارة الالكترونية، الجريدة الرسمية، العدد  ،2018ماي  10المؤرخ في  05-18القانون رقم   2
يطبق القانون الجزائري في مجال المعاملات التجارية الالكترونية في حالة ما إذا كان أحد اطراف العقد  على أنه " 02( تنص المادة  3

 الالكتروني:
 متمتعا بالجنسية الجزائرية أو -
 مقيما اقامة شرعية في الجزائر أو  -
 شخصا معنويا خاضعا للقانون الجزائري، -
 ."أو كان العقد محل ابرام أو تنفيذ في الجزائر -
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لى خصوصية إليه لحكم العلاقات التجارية الالكترونية، بالنظر إستناد رادة أهم ضابط يمكن الإالإ

وكذا حجم الانتقادات الموجهة للضوابط الموضوعية المكانية من  ،المعاملات الالكترونية من جهة

زمة قواعد أوالتي سيتم التطرق إليها في الفصل الثاني من هذا الباب عند الحديث عن ، جهة أخرى

 .سنادالإ

 الفرع الثاني 

 القانون الواجب التطبيق على الالتزامات غير التعاقدية

المسؤولية  -يقصد بالالتزامات غير التعاقدية تلك الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار 

مستحق أو الو الدفع غير أكالإثراء بلا سبب  2و تلك المترتبة على الفعل النافعأ 1-التقصيرية

 .3الفضالة

لتزامات غير التعاقدية إلى قانون البلد الذي وقع فيه وقد اتجهت أغلب الدول إلى اخضاع الإ

من  21/1، والمادة 4من القانون المدني الليبي 21/1الفعل المنشئ للالتزام على غرار المادة 

القانون الدولي  من 66من القانون المدني الأردني، والمادة  22القانون المدني المصري، و المادة 

                                                           
فعال ) المسؤولية عن الأ1مكرر 140الى  124تضمن القانون المدني الجزائري أحكام المسؤولية التقصيرية في المواد من   1

، والمسؤولية الناشئة عن 137الى  134، والمسؤولية عن فعل الغير في المواد من 133الى  124الشخصية في المواد من 
 (.1مكرر 140الى  138شياء في المواد من الأ
 .283. أيضا: سالم إرجيعة، المرجع السابق، ص 263هشام صادق و حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص  2
إلى  143وأحكام الدفع غير المستحق في المواد من  142و  141تضمن القانون المدني الجزائري أحكام الفضالة في المادتين   3

 .159الى 150و أحكام الفضالة في المواد من  149
 .187محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص  4
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من القانون المدني  20، هذه المواد التي تطابق تماما في محتواها نص المادة 1الخاص الكويتي

الجزائري والتي تنص على أنه" يسري على الالتزامات غير التعاقدية، قانون البلد الذي وقع فيه 

 الفعل المنشئ للالتزام،

الفعل الضار، لا تسري أحكام الفقرة السابقة على غير أنه فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن 

ن كانت تعد غير مشروعة في البلد  الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر وا 

 الذي وقعت فيه".

سناد المتعلق بالالتزامات غير التعاقدية يتعين الحديث على نشأته أولا ثم كيفية ولشرح ضابط الإ

  .ات تطبيقه ثالثاوصعوب، إعماله ثانيا

 نشأة ضابط محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام:-أولا

قبل الحديث عن ضابط محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام، نشير بأن الفقه اختلف في  

حيث اتجه جانب من الفقه إلى تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات غير التعاقدية، 

التعاقدية في حالات معينة للقانون الشخصي وهو قانون الجنسية عند إخضاع الالتزامات غير 

بالقانون الشخصي للدائن المضرور، أن العبرة بإذ يرون  ،جانب آخر دالبعض وقانون الموطن عن

بينما يعتد فريق آخر بالقانون الشخصي للمدين المضرور، متأثرين في ذلك بفقه "مانشيني" والذي 

 .2الأصل في تحديد القانون الواجب التطبيق جعل شخصية القوانين هي

                                                           
 .975هشام خالد، المرجع السابق، ص  1

 .819هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  2
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ذا ما بحثنا عن نشأة و  أو محل وقوع الفعل  مللالتزاقانون محل وقوع الفعل المنشئ ضابط ا 

خضعوا العمل أين أفقهاء نظرية الأحوال منذ القرن الثالث عشر، الضار، فإن جذوره تمتد إلى 

خذ بهذه أقد و المادي الضار لقانون محل وقوعه، وكانوا يطلقون عليه قانون "محل وقوع الجريمة"، 

القاعدة "بارتول" و " ديمولان" و "دارجنتيه"، وكذا فقهاء المدرسة الهولندية وفقهاء القرن الثامن 

كما تبناها "مانشيني" في ، 2نصار النزعة الاقليميةأأين بدت هذه القاعدة متجاوبة مع ، 1عشر

التي نادى بها، ولم يتوانى  سع عشر واعتبرها استثناء من نظرية شخصية القوانيناالقرن الت

"سافيني" عن الأخذ بها، مستندا في ذلك على أن مكان وقوع الفعل هو الذي يتم فيه تركيز العلاقة 

 .3الناشئة عن الفعل

ن ، لأ4الضابط على النحو السالف بيانه كما تبنى قضاء مختلف الدول والمشرعون هذا

الالتزام  -العلاقة القانونية المتولدة من هذا العمل لا يمكن اسنادها بالنظر إلى موضوعها

نما يتم اسنادها إلى مصدرها ا  ولا بالنظر إلى أشخاصها )مرتكب الفعل والمضرور(، و  -بالتعويض

ر القانوني على العمل المادي دون دخل وهو العمل الضار ذاته، خاصة وأن القانون يرتب الأث

 . 5إرادة مرتكبيه بغية تحقيق التوازن ما بين حقوق الفرد وحقوق الآخرين

                                                           
1
 Pierre GOTHOT  et Paul LAGARDE,op.cit.n24, p15. 

 .509عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص 2
 .322مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   3

4
 Marie-Noëlle JOBARD-BACHELLIER, Obligations, art, décembre 1998, Répertoire de droit international, 

Dalloz2020, no 14, p09. 
"- Les obligations délictuelles sont soumises à la loi du délit, c'est-à-dire à la loi de l'État du lieu où le fait 

dommageable s'est produit, ce lieu s'entendant aussi bien de celui du fait générateur du dommage que du lieu 

de réalisation de ce der" 
 .511، ص المرجعنفس عز الدين عبد الله،   5
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فيما  تلخيص مبررات الفقه والقضاء لتطبيق قانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزامويمكن 

 يلي:

ات الناشئة عن يؤسس جانب من الفقه مبرراته على أساس أن القواعد التي تحكم الالتزام -

الفعل الضار أو النافع تهدف إلى تحقيق التوازن بين حقوق الأفراد، ولا يتحقق ذلك إلا 

 .1بتطبيق قانون الدولة على جميع الأعمال المادية التي تقع على إقليمها

نه محدد في الزمان أطبيق، كما أن هذا الضابط يحقق المعرفة المسبقة للقانون الواجب الت -

وبذلك يتم تفادي الاشكالات المتعلقة بتعدد جنسية أو محل إقامة أطراف العلاقة، والمكان، 

 .2كما قد يتعدد الأشخاص المتضررون

أن تطبيق قانون مكان وقوع الفعل على الالتزامات المتولدة عن عمل غير مشروع أو ضار   -

المدني في الدولة فعال الضارة بالبوليس والأمن د التي تحكم الأالقواع يقوم على أساس تعلق

 .3التي وقعت هذه الأفعال على إقليمها

أنتقد من زاوية أن قواعد البوليس والأمن المدني تطبق تطبيقا  الأخير غير أن هذا الأساس

ولى لتبرير إقليميا ولا تمتد خارج إقليم الدولة التي وضعتها، وعليه يصلح هذا الأساس بالدرجة الأ

 .4لتبرير قانون محل وقوع الفعلولا يصلح تطبيق قانون القاضي 

 
                                                           

 .728هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص   1
 .477سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص   2

 .728، ص المرجعنفس لي صادق، تنازع القوانين، هشام ع  3
 .331أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص   4
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 من ضابط مكان الفعل المنشئ للالتزام: موقف المشرع الجزائري -ثانيا

أخضع الالتزامات غير التعاقدية  وعلى غرار بعض الدول، المشرع الجزائري سبق القول أن 

وذلك في نص المادة  ،1لقانون محل وقوع الفعل، أو كما يسميه جانب من الفقه القانون المحلي

ي "يسري على الالتزامات غير التعاقدية، قانون البلد الذ بقولها الجزائري من القانون المدني 20

 وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام.

غير أنه فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، لا تسري أحكام الفقرة السابقة على 

ن كانت تعد غير مشروعة في البلد الوقائع التي تحدث في الخارج  وتكون مشروعة في الجزائر، وا 

 الذي وقعت فيه".

ومن خلال هذا النص يتضح أن المشرع الجزائري وضع في الفقرة الأولى من المادة 

السالفة الذكر قاعدة عامة بخصوص القانون الواجب التطبيق على الالتزامات غير التعاقدية 

، أي القانون المحلي سواء تعلق الأمر 2وقع فيه الفعل المنشئ للالتزامبخضوعها لقانون البلد الذي 

 بالفعل الضار أو  الفعل النافع.

فبالنسبة للفعل الضار نقصد به المسؤولية التقصيرية، إذ أن قانون مكان وقوع الفعل الضار 

هو الذي يبن شروط قيام المسؤولية التقصيرية عن الفعل الشخصي، أو عن عمل الغير، أو عن 

ذا كان يمكن مساءلة عديم التمييز أو إ، وما كان الخطأ ركنا من أركانها أم لاالأشياء، وما إذا 

                                                           
 .189. أيضا: محمد مبروك اللافي المرجع السابق، ص976هشام خالد، المرجع السابق، ص   1
 .730هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  2
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م المعنوي أيبين كذلك نوع الضرر القابل للتعويض هل هو الضرر المادي فقط ناقص الأهلية، و 

 .1كذلك، وغيرها من الأحكام المتعلقة بالمسؤولية التقصيرية

تحت  27/04/1994وقد أقرت المحكمة العليا بهذا الضابط في قرارها الصادر بتاريخ 

كيل القضائي للخزينة الفرنسية أين جاء في ، في قضية أحد المواطنين ضد الو 107604رقم: 

تسبيبها" من المقرر قانونا أنه يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون البلد الذي وقع فيه الفعل 

المنشئ للالتزام، ولما تبين أن موضوع النزاع يتعلق بوضوح بتعويضات مدنية عن حادث مرور 

الموضوع كانوا على صواب عندما اعتبروا أن القانون أدى إلى أضرار بالغة بالضحية، فإن قضاة 

 .2الفرنسي هو الواجب التطبيق وطبقوا مضمونه على أكمل وجه، مما يتعين رفض الطعن"

أما بخصوص الالتزامات غير التعاقدية الناتجة عن الفعل النافع كالإثراء بلا سبب والدفع 

قانون مكان وقوع الاثراء بلا سبب  نجد أن سببغير المستحق والفضالة، فمثلا بالنسبة للإثراء بلا 

هو الذي يحدد معنى الاثراء وأركانه وكل أحكامه، ونفس الأمر بالنسبة للدفع غير المستحق 

 .3والفضالة

استثناء على القاعدة العامة في الفقرة الثانية من نفس المادة  المشرع الجزائري كما أورد

لمتعلقة بتطبيق قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام إذا القاعدة السابقة واتطبيق مفادها عدم 

                                                           
 .338أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
، 1994سنة  03العدد  ،عن المحكمة العليا، مجلة الاجتهاد القضائي 27/04/1994الصادر بتاريخ:  107604القرار رقم:   2

 .33ص 
 .339أعراب بلقاسم، نفس المرجع، ص   3
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كان القانون الجزائري يعتبر الفعل المرتكب في الدولة الأجنبية مشروعا، حتى ولو كان هذا الفعل 

 .1غير مشروع ومجرم في تلك الدولة

والأفعال المرتكبة استنادا  وعليه يتعين على القاضي في هذه الحالة تكييف الوقائع الناشئة

 إذا كانت مشروعة أو غير مشروعة في القانون الجزائري عماإلى القانون الجزائري، والكشف 

 .لتطبيق ضابط قانون محل وقوع الفعل الضار

 صعوبات تطبيق قانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام: -ثالثا

في الفرض الذي  لتزامللالمنشئ عمال ضابط قانون محل الفعل اإلا توجد أي صعوبة في 

في  فتقارأو الإ نتفاعفي إقليم الدولة الواحدة ويتحقق الضرر والإيقع فيه الفعل الضار أو النافع 

إنما يطرح التساؤل حول حكم الحالة التي تتجزأ فيها الواقعة المنشئة للالتزام بين قليم نفس الدولة، إ

نجلترا ترتب ا  بمنافسة غير مشروعة في كل من فرنسا و أكثر من دولة، كما لو قامت شركة تجارية 

، فما هو القانون المحلي الواجب التطبيق في 2شخاص في كل من الدولتينلبعض الأعليها ضرر 

فهل يعتد بمكان وقوع  ؟في أكثر من دولة واحدةإذا ما تفرقت عناصر الواقعة القانونية  هذه الحالة

لحكم إذا ما تمت الواقعة في مكان لا يخضع للسيادة الخطأ أم مكان وقوع الضرر؟ وما هو ا

 قليمية لدولة معينة؟الإ

                                                           
 .976هشام خالد، المرجع السابق، ص   1

 .269، ص ادق حفيظة الحداد، المرجع السابقهشام ص  2
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 ةأولا حالة تفرق عناصر الواقعة القانونية في أكثر من دولسنتناول  للإجابة على هذه الأسئلة

 وقوع الفعل في مكان خارج السيادة الإقليمية لدولة معينة:ثم حالة 

 أكثر من دولة:تفرق عناصر الواقعة القانونية في  - أ

يتعين عند تحديد القانون الواجب التطبيق عند تجزئة الواقعة القانونية وتعديها لأكثر من 

التفرقة بين المسؤولية الناشئة عن الفعل الضار من جهة والمسؤولية الناشئة عن الفعل النافع  ،دولة

 من جهة أخرى.

 المسؤولية المترتبة عن الفعل الضار: -1

الخطأ المرتب للمسؤولية التقصيرية في دولة ويتحقق الضرر في دولة قد يحدث وأن يقع 

أو يضع شخص قنبلة ، 1أخرى، كتصنيع منتجات أو أجهزة في دولة تحدث أضرارا في دولة أخرى

و تم تقليد علامة في دولة ثم بيعت البضائع في دولة أزمنية في طائرة ثم تنفجر في دولة أخرى، 

 أخرى.

كما من القانون المدني الجزائري وعلى غرار بعض المشرعين  20دة ن نص الماأوالملاحظ 

من القانون المدني المصري لم توضح الحلول اللازمة لهذه المشكلة،  21المادة هو عليه الحال في 

فنص المادة يقول " قانون البلد الذي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام" ومعلوم أن المسؤولية 

                                                           
 .190محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص   1
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 الاجتهاد، مما يتعين معه 1والضرر والعلاقة السببية بينهماأ عنصري الخط التقصيرية تنشأ بتوافر

 والبحث لتفسير المقصود من النص.

شكال بالقول أن القانون المختص بحكم المسؤولية اتجه الفقه الفرنسي عند بحثه هذا الإ

، 2الضررالتقصيرية هو قانون الدولة التي وقع فيها الخطأ مع صرف النظر عن مكان تحقق 

وحجتهم في ذلك أن مكان وقوع الضرر قد يصعب تحديده، وقد يكون مكانا عارضا، وقد يتعدى 

الضرر إلى أكثر من دولة، كما أن قواعد المسؤولية التقصيرية تهدف إلى حماية المجتمع من 

 .3الأعمال غير المشروعة

وأنتقد الدكتور "هشام علي صادق" هذا الرأي بقوله أن هذا الرأي اتسم بالمغالاة في الاعتداد 

فرغم أن الخطأ يعتبر ركن وتجاهله لمكان الضرر تجاهلا تاما،  -الخطأ -بمحل وقوع الفعل الضار

ن من أركان المسؤولية، إلا أن التطور الحديث في نظام المسؤولية المدنية يؤكد افتراقها ع

المسؤولية الجنائية من حيث الاعتداد بعنصر الفعل غير المشروع، فنظام المسؤولية المدنية في 

تطوره الحديث لا يرمي إلى توقيع الجزاء على المخطئ بقدر ما يهدف أساسا إلى حماية المضرور 

 .4وتعويضه عما لحق به من ضرر

                                                           
 .270هشام صادق حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص   1

2 Olivera BOSKOVIC, Loi applicable aux obligations non contractuelles : matières civile et commerciale, 

art, septembre 2010, Répertoire de droit européen, Dalloz, France,2020, n21,p96. 

 .518، صالدين عبد الله، المرجع السابقعز   3

 .738هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  4
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أنه رغم التطور في أحكام ورغم سدادة هذا الرأي يرى الدكتور "محمد مبروك اللافي" 

المسؤولية التقصيرية واتجاهها أحيانا للاعتداد أساسا بتعويض المضرور عن ما أصابه من ضرر 

نه من العسير أن نتجاهل دور أن جانب من الفقه يؤكد أبصرف النظر عن الخطأ المرتكب، إلا 

الضرر  حجمساس عنصر الخطأ، خاصة وأن القضاء لا يقدر التعويض المقرر للمضرور على أ

نما يأخذ أدائما الذي لحق به المقترف، علاوة على أنه يصعب  تركيز يضا بخطورة الخطر ، وا 

ماكن أحيانا، فالقذف أو التشهير في وسائل الإعلام قد تترتب عليه أضرار تتعدد بتعدد الأالواقعة 

 .   1التي يشاهد  فيها التلفاز أو توزع فيها الصحف والمنشورات

الواقعة القانونية في  أنرجح الرأي القائل بأن القانون الواجب التطبيق عند تجز وبدورنا 

المسؤولية التقصيرية وتعديها لأكثر من دولة، هو قانون الدولة التي وقع فيها الخطأ باعتباره أسهل 

تطبيقا على القاضي مقارنة بمكان وقوع الضرر الذي قد تنتج عنه إشكالات كثيرة أهمها تعدد 

 20من المادة  02ستثناء الوارد في الفقرة ، وهو ما يستشف من الإل التي يقع فيها الضررالدو 

قانون مدني جزائري، والتي اشترطت أن يكون الفعل غير مشروع وفقا للتشريع الجزائري على النحو 

لى عتداد بمكان وقوع الخطأ أو العمل غير المشروع عالسابق بيانه، ما يؤكد توجه المشرع إلى الإ

الواقعة أكثر من  فيهاشمل حساب الضرر عند تحديده القانون الواجب التطبيق في الحالات التي ت

 دولة.

 

                                                           
 .191محمد مبروك اللافي، المرجع السابق، ص  1
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 الناتجة عن الفعل النافع:المسؤولية  -2

وأن يختلف مكان  ثثراء بلا سبب والدفع غير المستحق والفضالة قد يحدالإ إطاركذلك في 

عتداد ، ويرجح جانب من الفقه ضرورة الإالافتقارعن مكان و فعل الفضالة أو الدفع أالإثراء 

ثراء أو الدفع غير المستحق أو الفضالة، باعتبار أن هذا الفعل هو بالمكان الذي تحقق فيه الإ

أن هذا الفعل هو ، فضلا عن الافتقاركثر ظهورا للعالم الخارجي من ، وهو الأ1يجابيةالنتيجة الإ

 . 2الفرضالأساس القانوني للالتزام في هذا 

هو في  الدفع غير المستحق أو الفضالة أو ثراء بلا سببفالالتزام الذي يقوم على فكرة الإ

ثراء على حساب الغير، وهو ما يقتضي رد ما اكتسبه الشخص بدون بعدم الإ التزامالأمر حقيقته 

إذا فس الأمر نثراء، و ، والقانون الواجب التطبيق هنا هو قانون الدولة التي حدث فيها الإ3وجه حق

تعلق الأمر بدفع غير مستحق فإن القانون الواجب التطبيق هو قانون الدولة التي تم فيها الدفع، 

 .4وبالنسبة للفضالة يسري قانون الدولة التي تولى فيها الفضولي شؤون الغير

  :ل خارج السيادة الإقليمية لدولة معينةعوقوع الف -ب    

القانون الواجب التطبيق إذا ما وقع الفعل على ظهر سفينة أو لا تثور الصعوبة في تحديد 

مرورها بالفضاء الجوي لدولة  دتصادم السفن في المياه الإقليمية لدولة معينة، أو على طائرة عن
                                                           

1
 Hèléne.CHAHTELOUP, La loi applicable aux quasi-contrats, thèse de doctorat en Droit privé, université 

Paris Nanterre, France, 1994, p51. 
- " l'obligation sera rattachée à la loi du lieu du fait « profitable »" 

 .333مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   2
 .277هشام صادق وحفيظة الحداد، المرجع السابق، ص   3
 .984هشام خالد، المرجع السابق، ص   4
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من الدول، إذ في هذه الحالة يرى الفقه الغالب وجوب تطبيق قانون الدولة صاحبة الإقليم الذي 

نادي فريق آخر بتطبيق قانون دولة العلم، بالنظر إلى صعوبة تحديد ما وقع فيه الفعل، في حين ي

و وقعت في الفضاء الجوي أإذا وقع الفعل حقيقة في المياه الإقليمية للدولة أو في البحر العام، 

للدولة أو خارجه هذا من جهة ومن جهة أخرى يستند هذا الرأي إلى كون قانون دولة العلم يعرفه 

 . 1الربان و قائد الطائرة والطاقمكل من الركاب و 

رتكب الفعل المنشئ للالتزام في مكان لا يخضع للسيادة الإقليمية لدولة معينة، قد ي   غير أنه

أو بين طائرتين في الفضاء الجوي  ،إذا وقع تصادم بين سفينتين في عرض البحرفي حال ماكما 

الواجب التطبيق على المسؤولية المترتبة ، فيثور التساؤل حول القانون 2البحار وسطالذي يعلو 

 على حوادث السفن والطائرات في مثل هذه الحالات؟.

تكمن الصعوبة عند حدوث الفعل في إقليم غير خاضع لسيادة دولة معينة، أو عند عدم ا  إذ

 ، وهنا يرى الفقه أنه من المتعذرتحدد القانون الواجب التطبيق في هذه الحالة وجود معاهدة دولية

أو حوادث الطائرات التي تقع في الفضاء  ،الرجوع في شأن حوادث السفن الواقعة في أعالي البحار

سناد التقليدية التي تقضي بتطبيق قانون محل وقوع الجوي الذي يعلو هذه المناطق إلى قاعدة الإ

يعلوها، البحار أو الفضاء الذي  أعاليالفعل المنشئ للالتزام، إذ ليس هناك قانون دولة يسود 

على حوادث السفن والطائرات في مثل هذه مكان وقوع الفعل وبالتالي فإن القول بتطبيق قانون 

                                                           
 .333مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص   1
 .745هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  2
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حدد يسناد احتياطي إ ضابطالحالات هو قول غير سديد، مما يتعين معه ضرورة البحث عن 

 .1هذا الفرضالقانون الواجب التطبيق في 

السفينة  دولة تصادم السفن لقانونخضاع إجانب من الفقه إلى  ذهبلحل هذا الإشكال و 

ن السفينة التي وقع منها الخطأ تشكل مكان وقوع أ، ذلك 2التي ارتكبت الخطأ وسببت الحادث

 .3الفعل الضار، والسفينة التي لحقت بها الأضرار تعتبر في حكم المكان الذي تحقق فيه الضرر

نون علم السفينة التي أخطأت ق قايوبناء على ذلك، يكون حل التنازع في هذه الحالة بتطب 

 -فيما لو أخذنا بالرأي القائل بإخضاع المسؤولية التقصيرية لقانون محل وقوع الفعل الضار

وتطبيق قانون علم السفينة التي تعرضت للأضرار إذا ما أخذنا بالرأي القائل بإخضاع ، -الخطأ

   .4المسؤولية التقصيرية لقانون محل تحقق الضرر

آخر إلى القول بأن للمضرور أن يختار بين القانونين، ويرى جانب آخر كما ذهب فريق 

، أي تطبيق كلا لتي تضررتبتطبيق كلا من قانون السفينة التي ارتكبت الخطأ وقانون السفينة ا

وهي نفس الآراء بخصوص تصادم الطائرات، في الفضاء الجوي الذي يعلو أعالي  .5القانونين

 .6البحار

                                                           
 .193محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص  1
 .520عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
 .279هشام صادق و حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص   3
 .747هشام علي صادق، تنازع اللقوانين، المرجع السابق، ص   4

 .333. أيضا: مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص 193محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص   5
 .142حسن الهداوي، المرجع السابق، ص   6
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السفن يطرح اشكال آخر يتعلق بالحالة التي يقع فيها الفعل المنشئ وبعيدا عن تصادم 

للالتزام على ظهر سفينة في أعالي البحار غير خاضعة لإقليم دولة معينة أو على ظهر طائرة في 

 الفضاء الجوي الذي يعلو أعالي البحار؟

لتي تنتمي إليها قانون الدولة ا –وهنا اتجه الرأي الغالب في الفقه إلى تطبيق قانون العلم 

استنادا إلى الفكرة التقليدية التي مفادها أن السفينة و الطائرة هي جزء من إقليم  -السفينة أو الطائرة

لإقليمها، أي أن الأفعال المرتكبة فوق السفينة أو  ا  امتداد وهو ما يشكلالتي ترفع علمها  الدولة

، وبذلك يطبق ضابط قانون مكان وقوع 1لعلمالطائرة تعتبر وكأنها وقعت فوق إقليم الدولة صاحبة ا

 الفعل المنشئ للالتزام. 

من اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار على أن كل سفينة تخضع  94وقد نصت المادة 

من  590وهو ما تبناه المشرع الجزائري من خلال المادة ، 2لولاية وقانون الدولة التي ترفع علمها

منه  591بخصوص الجرائم المرتكبة على ظهر السفن، وكذا المادة قانون الاجراءات الجزائية 

 .3بخصوص الجرائم المرتكبة على ظهر الطائرات

 

                                                           
 .284هشام صادق و حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص   1
،ودخلت حيز التنفيذ في نوفمبر 1982ي ديسمبرجمايكا ف -تم التوقيع على اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار في مونتيغو باي  2

دولة، وهي ملزمة لها، بما فيها الجزائر و تعتبر "دستور المحيطات" متوفرة على الموقع التالي:  168، وصادقت عليها 1994
w.un.org/depts/los/convention_agreements/convention_overview_convention.htmww تم الاطلاع يوم: 

25/12/2022. 

، المتضمن قانون الاجراءات الجزائية المعدل والمتمم بالقانون رقم: 1966يونيو سنة  08المؤرخ في:  66/155 الأمر رقم:  3
 .78، ج.ر عدد11/12/2019، الموافق لـ 1441ربيع الثاني عام  14المؤرخ في:  19-10

http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/convention_overview_convention.htm
http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/convention_overview_convention.htm
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 الفصل الثاني

 في ظل عولمة القانون أزمة قواعد الإسناد

 مشكلة تنازع القوانينالسائد لحل الشائع و المنهج القائم على قواعد الاسناد هو المنهج  يعتبر

 13، نظرا للدور الذي لعبه منذ نشأته في القرن التي تثور في العلاقات ذات العنصر الأجنبي

وقد  يحتل الصدارة مقارنة بباقي المناهج، فهوعشر ميلادي في فض العديد من هذه المنازعات، 

نا في وقتالقاضي ليه إ أيلجو  استقر الفقه والقضاء والتشريع في مختلف دول العالم على اتباعه،

 الراهن كلما عرض أمامه نزاع يتضمن عنصرا أجنبيا.

غير أن النصف الثاني من القرن العشرين شهد محاولات متتالية تهدف إلى تغيير أسلوب 

هذه المحاولات التي نشأت نتيجة  ،1سنادفض مشكلة تنازع القوانين المرتكزة أساسا على قواعد الإ

في المسائل ذات العنصر الأجنبي والناتجة من  سنادعمال قواعد الإإالصعوبات التي اعترت 

لأنها تحدد القانون  2أين وصفها البعض بأنها قواعد عمياء ،سناد في حد ذاتهاطبيعة قواعد الإ

 الواجب التطبيق بصرف النظر عن مضمون هذا القانون. 

السياسية والاقتصادية، كما كان للتطور الذي شهده العالم في مختلف مجالات الحياة 

سيما المبادلات التجارية بين الدول، الأثر البالغ على ظهور أزمة قواعد  والمنظومة التشريعية لا

                                                           
دراسة في القانون الدولي الخاص الأمريكي المقارن بالقانون المصري  -أسلوب الاسناد في الميزان ابراهيم أحمد ابراهيم،  1

 1985،د.ط، مكتبة سيد عبد الله وهبة، القاهرة، مصر، -والقوانين الأوروبية
، مجلة كلية القلم "التكاملية بين القواعد الموضوعية وقواعد الاسناد في نطاق القانون الدولي الخاصالعلاقة "إلهام فاهم نغيش،   2

 .102. ص2021، كركوك، العراق، 10، العدد05الجامعة، المجلد
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هذه الأخيرة التي لم تعد قادرة على استيعاب المتغيرات المستحدثة التي عرفها المجتمع  الاسناد،

وتخضعها لقانون  1الدولي، والتي كان من بينها محاولة ايجاد وسائل قانونية تحرر التجارة الدولية

 خاص بالتجار على النحو السابق بيانه.

  Révolutionنهيك عن ظهور الحاسب الآلي والثورة الالكترونية أو ثورة المعلومات 

d’informations د ، وتلاها ظهور شبكة المعلومات 2التي سهلت الحياة اليومية للأفرا

فتراضي، عنها من معاملات تتم في الواقع الإنترنت"، وما نتج والاتصالات الدولية والمسمات بـ"الأ

الأمر الذي جعل القواعد القانونية السابقة عاجزة عن مواكبة هذا التطور الحاصل، وبالتبعية عدم 

 العلاقات المستحدثة. معالجةقدرتها على 

سناد باعتبارها وسيلة لفض مشكلة تنازع القوانين ليست بمنأى عن قواعد الإولاشك في أن 

الذي واجهته باقي القواعد القانونية في حكم هذه المسائل المستحدثة، مما جعل البعض من العجز 

نسب لحكم أالفقه يبحث عن عيوبها ومشاكلها وينادي بهجرها تمهيدا للبحث عن منهج آخر يكون 

 كل العلاقات ذات العنصر الأجنبي سواء التقليدية منها أو المستحدثة في ظل التطور التكنلوجي.

سناد وأسباب عجزها عن حكم لى هذا النحو ولتفصيل كل المسائل المتعلقة بأزمة قواعد الإوع

بعض المسائل ارتأينا تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين، نتناول في المبحث الأول: أزمة قواعد 

                                                           
 .150بلمامي عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الاسناد في ظل عولمة القانون، المرجع السابق، ص  1
2
ولى، دار النهضة العربية، الطبعة الأ البيئي(، -السياحي -الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي)الالكترونيأحمد عبد   

 .15، ص 2000 القاهرة، مصر،
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الاسناد في ظل العلاقات التقليدية، في حين نتناول في المبحث الثاني: أزمة قواعد الاسناد في 

 لتطور التكنلوجي.ظل ا

 المبحث الأول

 العلاقات التقليدية حكم أزمة قواعد الاسناد في

فإننا نقصد بهذه الأخيرة ة، يسناد في حكم العلاقات التقليدعند الحديث عن أزمة قواعد الإ

المسائل التي لا تتعلق بالتطور التكنلوجي وظهور الأنترنت وثورة المعلومات، وهي المسائل التي 

كالحالة والأهلية  ،تناولناها في الفصل الأول من هذا الباب والمتمثلة أساسا في الأحوال الشخصية

ومسائل المعاملات كالالتزامات التعاقدية وغير  ،ومسائل الزواج وآثاره وانحلاله والروابط الأسرية

 التعاقدية و مركز الأموال.

التطبيق على هذه المسائل، وجود  وقد سبق وأن رأينا عند التطرق إلى القانون الواجب

سناد الذي يحكم اختلاف كبير بين الأنظمة القانونية المختلفة للدول، خاصة من حيث  ضابط الإ

نشأة قواعد  رافقت تيال تباين الآراء الفقهية الذي هو نتاجختلاف كل مسألة من المسائل، هذا الإ

السياسية  توكذا اختلاف الاعتبارانتقادات الموجهة لها من جهة، والإالإسناد وخصائصها 

 .من جهة ثانية واجتماعية والثقافية والدينية من دولة لأخرى

ولعل تطور العلاقات ذات العنصر الأجنبي وازدياد حجم المعاملات الدولية وتشعبها، أثر 

سناد أو بشكل كبير على المنظومة القانونية، أين بدأت بعض المحاولات لتطوير منهج قواعد الإ
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تعديله لمواكبة التطورات الحاصلة في مختلف المجالات، في حين سعت محاولات أخرى لتحطيم 

زالته من ريادة المناهج المتخصصة في فض مشكلة تنازع القوانينمنهج قواعد الإ  .سناد وا 

وقد أدت هذه المحاولات الأخيرة إلى خلق مناهج جديدة لم تكن معروفة سابقا تحل محل 

لم يعد صالحا لحكم مشكلة تنازع القوانين، وقد استند  اسناد الذي حسب زعمهمنهج قواعد الإ

يقومون بإثرائها من أجل التخلي التي سناد أنصار هذه المناهج إلى العيوب التي شابت قواعد الإ

 سناد شيئا فشيئا وتصبح مناهجهم هي الرائدة في حل مشكلة تنازع القوانين.على قواعد الإ

ولتفصيل الأسباب التي خلقت أزمة قواعد الأسناد في  العلاقات والمسائل وعلى هذا الأساس 

لبين، نتناول في المطلب الأول: أسباب المطالبة بهجر التقليدية، ارتأينا تقسيم هذا المبحث إلى مط

 سناد.سناد، وفي المطلب الثاني: ظهور مناهج ت نازع قواعد الإمنهج قواعد الإ

 المطلب الأول

 سنادالمطالبة بهجر منهج قواعد الإأسباب  

سناد والبحث عن عيوبه لم تكن وليدة اليوم ولم تتعلق بهجر قواعد الإ ةفي الحقيقة أن المنادا

الفقه  اختلفوفي بداياته الأولى، فقد  ولى بالتطور التكنولوجي بل صاحبته منذ نشأتهبالدرجة الأ

، وظهرت بشأن هذه الأخيرة نظريات عديدة القوانينتنازع سناد في حكم مسألة حول دور قواعد الإ

على النحو السابق بيانه في الباب الأول من هذه الدراسة، وأخذت هذه النظريات تطعن في طبيعة 

 سناد وخصوصيتها والضوابط التي تستند إليها وصولا إلى الحلول الوضعية التي تقدمها.قواعد الإ
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ت ذات العنصر الأجنبي لتزيد من حدة الخلاف ثم جاءت التطورات الحاصلة في العلاقا

إلى اخفاء منهج قواعد  اخير الذي ينادي به أصحاب المناهج الجديدة والذين سعو والنقد، هذا الأ

 شكالات المصاحبة لتطبيقها.سناد من الوجود بتبيانهم عيوب القاعدة ذاتها وكذا الإالإ

لب إلى فرعين، نتناول في الفرع الأول: ولإلقاء الضوء على كل هذا ارتأينا تقسيم هذا المط

شكالات المتعلقة بتطبيق الإسناد، أما في الفرع الثاني: فنتناول الانتقادات الموجهة لمنهج قواعد الإ

 سناد.قواعد الإ

 ولالفرع الأ 

 سنادالانتقادات الموجهة لمنهج قواعد الإ

أو  نتقاداتالعديد من الإسناد إلى تعرض منهج التنازع أو ما يعرف بمنهج قواعد الإ

سناد وكذا تتمحور هذه الانتقادات حول طبيعة قواعد الإ ،منذ نشأته إلى يومنا هذا المؤاخذات

 تكوينها وخصائصها والحلول التي تنجم عنها.

ووفقا لذلك يمكن إجمال هذه الانتقادات التي أدت إلى المطالبة بالتخلي عن قواعد الاسناد 

 فيما يلي: تنازع القوانينحل مشكلة لكأسلوب فني 

 اتسام المنهج القائم على قواعد الاسناد بالتعقيد والغموض: -أولا

مستنقع كئيب يسكنه علماء ا" بأنه قواعد الاسناد وصف بعض فقهاء القانون الدولي الخاص

"، غريبو الأطوار، يدرسون مسائل غامضة مستخدمين تعبيرات ومصطلحات تستعص على الفهم
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سناد تتسم بالغموض بحيث يصعب على المواطن البسيط فهم هذه القواعد قواعد الإ أي أن مسائل

 فهم محتواها، حتى على القاضي المكلف بتطبيقها يصعبا هنها في البعض منأ، حتى 1وتفسيرها

 سناد.عمالهم لقواعد الإإوهو ما رأيناه من اختلاف بين القضاة في 

بحيث لا يمكن للأطراف معرفة القانون الواجب سناد غير واضح فأسلوب إعمال قواعد الإ 

سناد، بل مهمة هذه التطبيق على منازعاتهم، وبذلك لا يمكن توقع حل واضح باستعمال قواعد الإ

 . 2القواعد دائما البحث عن قانون مناسب لحكم النزاع

تحريفه، مما يقود إلى نتائج شاذة تنجم عن عدم الفهم الصحيح للقانون  يةإمكان بالإضافة إلى

الأجنبي الواجب التطبيق، بحيث يفسر هذا القانون بطريقة تخالف الطريقة المعتادة التي يفسر بها 

 .3جلهأمحتواه الاجتماعي الذي يحقق الهدف الذي سن من 

ن العلاقة القانونية ذات أ إذا رفع بشن قاعدة التنازع لا فائدة ترجى منها إلاأ فيرى البعض

مام القضاء، وهنا يظهر عجز هذا المنهج لأنه يفقد الوظيفة الوقائية، أي أالعنصر الأجنبي دعوى 

فراد، وهي الوظيفة الأولى لقواعد القانون بصورة عامة، ولا شك الحيلولة دون وقوع النزاع بين الأ

مما يدعو إلى هجرها  ،تعد أمرا مثيرا للقلق قوع النزاعي تنعدم فائدتها قبل و الت القاعدة أن في 

                                                           
 .153بلمامي عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الاسناد في ظل عولمة القانون، المرجع السابق، ص  1
، 07، المجلد:"، مجلة الدراسات القانونية المقارنة"التنازع وانعكاساتها على منازعات العقود الدوليةأزمة منهج "بلاق محمد،  2

 .2665ص  2021-06-28،جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف الجزائر،01العدد:

 بلمامي عمر، المرجع نفسه، نفس الصفحة.  3
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من القانوني لأنها لا تتفق ومتطلبات السرعة والثبات الذي تتطلبه معاملات التجارة الدولية والأ

 .1لها

لابد من القيام بمجموعة من العمليات الفنية قبل أن نتوصل  سنادالإقواعد  كما أنه ولتطبيق

ثم البحث عن القانون الواجب التطبيق التكييف القانوني للمسألة ك ،إلى القانون الواجب التطبيق

وما يعترض ذلــك مـن إشكاليات متعددة كالإحالة والإسناد إلى دولة تتعدد فيها  ،ومعرفة مضمونه

 الأجنبي ى حكم في القانونيعي المتصور في حالة صعوبة التوصل إلوالفراغ التشر  ،الشرائع

 .2مما يعرقل تحقيق العدالة ،الواجب التطبيق

وصولها إلى تطبيق و  ،تظليل المحاكمل أدتنها قواعد جامدة أسناد بوقد تم وصف قواعد الإ 

والغش في  جنبيثبات القانون الأإالتكييف وعدم تذرعا بأفكار مختلفة كالإحالة و  قانون القاضي

 .3النتائج السيئة لتلك القواعد الجامدة فاديانون والنظام العام، هذا كله لتالق

 أو ،الأجنبي وذلك لخلوه من نص قانونيتعذر الوصول لأحكام القانون  كما أنه متى

سناد الذي تضمنته قاعدة ضابط الإ ، أو لتعذر إعماللة التوصل إلى النص والتعرف عليهلاستحا

 ، خاصة إذا ما خذلــهبالكشف عن الحل الواجب الإتباع، فانه لا مناص أمام القاضي التنازع

، وعمل القاضي حينئذ إنشاء الحــــل القـانوني تحت ستار مبادئ قانونه وخلا من نص يحكم المسألة

                                                           
الإسناد في مجال عقود التجارة الدولية ودور التحكيم في إيجاد  قواعد التوسع في مفهوم قواعد الشماسنة محمد أحمد عبد الله،   1

 .265موضوعية موحدة لتنظيمها، المرجع السابق، ص 
دراسة تأصيلية  -أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولية  2

 .195، ص1989، مصر، ربية، دار النهضة الع1ط، -انتقادية

 .266نفس المرجع، ص  الشماسنة محمد أحمد عبد الله،  3
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 إسباغ الأساسي هو في حين أن عمله ،القانون الطبيعي أو قواعد العدالة والإنصاف ... الخ

 .1لا إنشاء وسن القواعد القانونية الحماية القضائية

 غياب توقع الحلول وانعدام الأمن القانوني: -ثانيا

في روما القديمة، اذ تم تقـسيمه إلـى فئتـين  لأول مرة مفهوم الأمن القانونييرجع ظهور 

مسبقا  ما هو للمبدأ الأول، يجب أن يعرف المتقاضي فوفقا Sécurités و Certitude  :فـرعيتين

مكانية إودقيق ا فضلا عن هذا عدم  االسلوك الذي سيتبناه، وبالتالي يجـب أن يكون القانون واضح

حترام القواعد القانونية وعدم إفيما يتعلق بالمبدأ الثـاني يفترض أما المساس بالحقوق المكتسبة، 

 .2خرقها من قبل الشعب وكذلك من قبل السلطة والقضاة

هذه  أي أنقواعد الإسناد قواعد غير مباشرة في حل تنازع القوانين،  بأن سبق القولوقد 

القواعد لا تعطي حلا مباشرا للمسألة محل النزاع، فهي تعتمد على الطابع الآلي في اختيار 

القانون الواجب التطبيق بغض النظر عن كون هذا الاختيار يحقق العدالة للقضية محل النزاع من 

، بمعنى قالتطبي عدمه، بحكم أنها قواعد آلية تنتهي وظيفتها بإرشاد القاضي إلى القانون الواجب

 .3ن المحكمة تغمض عينيها قبل أن تختار القانون الواجب التطبيقأ

                                                           
، مجلة العلوم القانونية "-دراسة انتقادية -منهج قواعد التنازع في المنازعات الدولية الخاصة"الباز مصطفى محمد مصطفى،   1

 .227، ص2008مصر، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 01، العدد50والاقتصادية، المجلد:
، مجلة جامعة بابل للعلوم "نظرة انتقادية لمنهج قواعد الاسناد في القانون الدولي الخاص العراقي"خير الدين كاظم الأمين،   2

 .105ص 2018، محافظة بابل، العراق، 08، العدد: 26الانسانية، المجلد: 
 .27ابراهيم أحمد ابراهيم، المرجع السابق، ص  3
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وهنا تكمن خطورة العمل ، وينجر عن ذلك عدم معرفة القانون الذي سيطبق على القضية

انعدام  باصطلاح وهذا ما يطلق عليهبهذه القواعد، ويصبح حل هذه القضية في حكم المجهول، 

 .1الأمن القانوني

وهو ما  ،كثر من التشريعأسناد في بعض الدول من القضاء مصدرا لها قواعد الإتتخذ و 

قدرة على التنبؤ بالحلول أو بعدم القدرة المسبقة يا وبالتالي تؤدي إلى عدم اليفقدها الوضوح نسب

تي حلول مسائل التنازع في بعض الأحيان مستجيبة لمفهوم القاضي أوضاع الدولية، فتلحكم الأ

مر يؤدي إلى تحول هذا المنهج ، وهذا الأضبوطةعمالا لقاعدة مجردة ومإثر من كونها للعدالة أك

أن قاعدة إلى وسيلة تحكيمية في يد القاضي يستخدمها لتحقيق فكرته الشخصية عن العدالة، ذلك 

عمالها إذا توفرت الصفة الدولية في المسألة محل إحيث يتم  ،التنازع هي قاعدة ميكانيكية أو آلية

 .2عمال بغض النظر عن جوهره ومضمون أحكامهنزاع أيا كان القانون الذي يقود إليه هذا الإال

ب جانب من الفقه على قواعد التنازع عدم قدرتها على التعامل مع تطور العلاقات اعأكما 

مر الذي لا يسمح لها بلعب الدور الصحيح للقاعدة القانونية، والتي يفترض أن الدولية الخاصة، الأ

 .3ستجيب للاحتياجات والتغيرات التي تطرأ على الأفراد وعلاقاتهم الدوليةت

لا أنها بقيت على إ ،على تبني هذه القواعد اعلى الرغم من مرور مدة طويلة جدغير أنه و 

ن إلى الدور الفعال والمهم ويفسر بقاء هذه النصوص منذ مدة بعيدة ولحد الآ ،حالهـا دون تعديل

                                                           
 .154-153بلمامي عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الاسناد، المرجع السابق، ص   1
التوسع في مفهوم قواعد الإسناد في مجال عقود التجارة الدولية ودور التحكيم في إيجاد  قواعد الشماسنة محمد أحمد عبد الله،   2

 .267موضوعية موحدة لتنظيمها، المرجع السابق، ص 
 .2666أزمة منهج التنازع وانعكاساتها على منازعات العقود الدولية، المرجع السابق، ص بلاق محمد،  3
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ن دور إوبالنتيجة ف ،1النصوص الجامدة مع التطورات الاقتصادية والاجتماعيةللقضاء في مواكبـة 

  لى التكيف مع هذه التطورات.إالقضاء قد مكن ومنذ وقت بعيـد 

 تطبيق نصوص قانونية لا تتفق مع النزاع المطروح: -ثالثا

سناد تتمثل بالخصوص في افتقاد هذه القواعد للخاصية كذلك انتقادات لقواعد الإ تجهو  

، الأمر الذي يؤدي بالضرورة إلى تطبيق قوانين لا تنسجم وطبيعة فراط في دوليتهاو الإأالدولية، 

 .2النزاع، مما يتوجب التخلي عن قاعدة التنازع عندما يتضح عدم ملاءمتها للنزاع

تطبيق القواعد الموضوعية و فقه استبعادها يقترح ال فعندما تفتقد قاعدة التنازع الصفة الدولية،

، وعلى خلاف ذلك عندما يشوب قاعدة وتجاهل الحياة الخاصة الدولية مكانها الداخليفي القانون 

والتي تؤدي  ،سنادوهي صفة لصيقة بالطبيعة المتعدية لقواعد الإفراط في الصفة الدولية إ سنادالإ

باللجوء فإنه يقترح علاجا لذلك ، 3القانون الوطني على قدم المساواةجنبي أو إلى تطبيق القانون الأ

، وهذه الثنائية في الحلول  -القواعد ذات التطبيق الضروري -لى ما يسمى بقواعد البوليس إ

 .4المقترحة لا تثير الدهشة حيث أنها انعكاس للثنائية في طبيعة القصور الذي يلحق قاعدة التنازع

ن منهج قواعد التنازع التقليدية قد يؤدي في بعض الأحيان إلى تطبيق أيتضح مما سبق 

جل تكريس سلطة الدولة ولا تقدم فائدة فنية أقانون لا يتـسم بالفاعلية ثم أنها قواعد وضعت من 

                                                           
 .106خير الدين كاظم الأمين، المرجع السابق، ص  1
التوسع في مفهوم قواعد الإسناد في مجال عقود التجارة الدولية ودور التحكيم في إيجاد  قواعد الشماسنة محمد أحمد عبد الله،   2

 .269موحدة لتنظيمها، المرجع السابق، ص موضوعية 
 نفس المرجع نفس الصفحة.  3
، 1989، د.ط، مؤسسة شباب الجامعة، الاسكندرية مصر-دراسة مقارنة -أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين  4
 .16-15ص
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قترح الفقه تطبيق منهج الحل إجل مواجهة هذا التعقيد أجل حل النزاع، ومن أللمحكمة من 

تحقق في كل  ةن المحكمإلهذا المبدأ ف اوفقو  ،حـل ترحيبـا مـن قبـل المحاكمال الوظيفي وقد لقى هذا

 .1نصافوالإ قرار يتفق مع مبدأ العدالة تخاذلا ىحالة على حد

حاجات وخصوصيات الحياة الدولية المرتبط بسناد جال قاعدة الإمأن  كما يرى البعض

فالقانون ظاهرة اجتماعية يوجد ليواجه  ،بوجه عامجتماعي لعلم القانون يتعارض مع الهدف الإ

حيث أن المشكلات التي توجد في مجتمع معين تختلف عن تلك  ،مشكلات الحياة في المجتمع

التي توجد في مجتمع آخر وبالتالي فإن القواعد القانونية في كلا المجتمعين تكون دائما متباينة، 

بق بين مشكلات الحياة الداخلية، ومشكلات فإذا كان الأمر كذلك فكيف يمكن بالتالي إقامة التطا

 .2الحياة الدولية للأفراد

 الانتقادات المتعلقة بحياد قواعد التنازع وتجريدها: -رابعا

القوانين  إلى اختلافسناد في النظم القانونية الوطنية يؤدي ختلاف قواعد الإا  إن تنوع و 

الوطنية الواجبة التطبيق على ذات المسألة، وعندما يصل القاضي إلى مرحلة تتطلب منه إعمال 

إذا تبين له عدم ملاءمته ومناسبته للعلاقة محل النزاع،  يعجز عن تركهالقانون المختار، فإنه 

ن عدم ملاءمته، سناد في توجب احترامه وتطبيقه بالرغم موذلك تأكيدا للصفة الملزمة لقاعدة الإ

سناد واحدة بحيث يصبح من الضروري البحث إالعلاقة القانونية قد لا تغطيها قاعدة  نجد أنكذلك 

                                                           
 .106خير الدين كاظم الأمين، المرجع السابق، ص  1
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عن قوانين أخرى لتحكم باقي جوانب النزاع، أين يترتب على ذلك آثار سلبية في بعض مجالات 

 .1الحياة الخاصة ذات الطابع الدولي

أو  ،بمثابة السقوط إلى هاوية لا يعرف لها قرار سنادقيل أن قواعد الإ وعلى هذا الأساس

القفز إلى المجهول، ذلك أن القاضي لا يستطيع أن يتنبأ بالحكم الذي يفرضه القانون الأجنبي في 

المختص بحكم العلاقة القانونية، بل تتراخى  باعتبارهاللحظة التي يتم فيها تحديد هذا القانون 

ن المشرع الوطني لم يقم بتنظيم أكيدة لحكم هذا القانون إلى لحظة تطبيقه، وسبب ذلك معرفته الأ

العلاقات ذات العنصر الأجنبي بذات الوجه الذي نظم فيه العلاقات الوطنية المحضة، بمعنى أنه 

نما  المشرع  اكتفىلم يضع لها تنظيما قاعديا يكفل في ذاته تنظيم حل مباشر وواضح لكل حالة، وا 

أن تجد حكمها فيه من خلال ضوابط يمكن  العلاقات ذات العنصر الأجنبي قانونلن عين بأ

 .2سنادالإ

 

 

 

 

 
                                                           

 .191أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، المرجع السابق، ص  1
إيجاد  قواعد التوسع في مفهوم قواعد الإسناد في مجال عقود التجارة الدولية ودور التحكيم في الشماسنة محمد أحمد عبد الله،   2
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 الفرع الثاني

 سناد الاشكالات المتعلقة بتطبيق قواعد الإ

لهذه الدراسة إلى تطبيقات قواعد  ثانيول من الباب السبق وأن تعرضنا في الفصل الأ

والحلول الوضعية التي تقدمها هذه القواعد في مختلف المسائل كالأحوال الشخصية  ،سنادالإ

شكالات التي تعترض والالتزامات التعاقدية وغير التعاقدية، ومن خلال هذه الحلول لمسنا بعض الإ

فضها لمشكلة تنازع القوانين والبحث عن القانون الأنسب لحكم العلاقة  دسناد عنتطبيق قواعد الإ

 .النزاع محل

سناد المقررة من التشريعات المقارنة بضوابط الإأساسا ترتبط والصعوبات شكالات هذه الإ 

ةوقانون الإ ،كانيالم والقانون ،المحلي والقانون ،الشخصيقانون الثلة أساسا في والمتم ، 1راد

 وسنتعرض لكل منها على حدى فيما يلي:

 :شخصيضابط الالعمال إصعوبات  –أولا 

خضاع حالة إيطالية القديمة تم حوال الإأنه وعند نشأة نظرية الأ في ما سبق إلىتعرضنا 

بوصفه القانون الشخصي، وحينما واجه الفقه مشكلة التنازع الدولي  الشخص لقانون الموطن

للقوانين بعد أن تأكدت سيادة الدولة وتوحدت قوانينها الداخلية، أصبح من المتصور أن يتحدد 

                                                           
 .233 الباز مصطفى محمد مصطفى، المرجع السابق، ص 1
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على أساس تبعية الشخص للدولة، وبذلك أصبح المقصود من الضابط القانون الشخصي 

 .1الشخصي بالدرجة الأولى هو قانون الجنسية ثم انتشر في كل الدول بما فيها الدول العربية

التي تصادفنا عند تطبيق القانون الشخصي هو التنازع السلبي والتنازع  الصعوباتولعل أهم 

 الايجابي كما سيتم تفصيله على النحو التالي:

 :الشخصيقانون الفي تحديد  ياشكالية التنازع الإيجاب - أ

 أحاديتحديد القانون الشخصي في الحالة التي يكون فيهـا الشخص  عند تثار أي صعوبةلا 

يدق  شكالالإلكن  ،يحمل فيها جنسية واحدة أو متمتع بموطن واحد قانونا أيالجنسية أو الموطن 

، فالقاضي المنظور أمامه ين فأكثر أو متمتع بأكثر من موطنفيما لو كان الشخص يحمل جنسيت

يفاضل بين تلك الجنسيات، إذ يستحيل عملا  ، وكيفحتار في تحديد قانونه الشخصيالنزاع ي

 .2ذ بها جميعا في وقت واحدالأخ

أن تكون جنسية  أحدهما :لتفرقة بين فرضين أساسيينعند مواجهة تلك الإشكالية فإنه يتعين ا

، القاضي من بين الجنسيات المتزاحمة والمتنازعة أو يكون الشخص متوطنا في دولة القاضي

الشخص متوطنا في يكن ألا تكون جنسية القاضي من بين هذه الجنسيات ولم والفرض الثاني 

 ما يلي بيان ذلك:فيو  3دولة القاضي

 

                                                           
 .393-392هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  1
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 التي ينتمي إليها الشخص: أمام قاضي احدي الدول النزاعأن يكون -1

أو متمتعا بجنسيتها وفقا دولة القاضي الشخص متوطنا ب كوني تكون هذه الحالة عنماو 

هذا الأخير  أن باعتبار، عتداد القاضي وأخذه بقانون دولتهوجوب ا علىالفقه  وهنا اتفق  ،لقانونها

متجاهلا باقي قوانين الجنسيات الأخرى وكذلك باقي قوانين الدول  ،للفرد القانون الشخصيهو 

 .1الأخرى المتوطن فيها الشخص

خذت به مختلف التشريعات والأنظمة القانونية للدول، على غرار المشرع الجزائري أهو ما و 

غير أن القانون الجزائري هو الذي يطبق إذا كانت  "أنهق.م.ج على  22/2نص في المادة الذي 

للشخص في وقت واحدن بالنسبة للجزائر الجنسية الجزائرية، وبالنسبة إلى دولة او عدة دول أجنبية 

في حالة تعدد الجنسية وكان للشخص الجنسية الجزائرية فإنه فوفقا لذلك فإنه  .جنسية تلك الدول"

 يطبق القانون الجزائري.

بجنسيته وغير  حدى الدول التي لا ينتمي إليها الشخصإمام قاضي أن النزاع أن يكو -2
 متوطن بها:

لكن الراجح من بينها هو  ،في تحديد القانون الشخصيفي هذا الفرض تعددت الآراء الفقهية 

هذا الموطن  وأهـذه الجنسية  دولة فقــانون، وبذلك لجنسية الفعلية أو الموطن الفعليالأخذ بفكرة ا

 . 2يصير القانون الشخصي
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ق.م.ج بقوله" في حال تعدد  22/01وهو ما أخذ به المشرع الجزائري في نص المادة 

 .الجنسيات يطبق القاضي الجنسية الحقيقية"

شكال المطروح بهذا الصدد من هو الشخص الذي يقوم بالمفاضلة؟، وما هو غير أن الإ

 الحل لو عجز عن الوصول إلى هذه الجنسية؟

أسندت التشريعات المقارنة هذه المهمة للقاضي المطروح أمامه النزاع وبذلك له مطلق  لقد

وهو ما يستشف من نص  ،1الحرية وكامل الصلاحية في الوصول إلى الجنسية الحقيقة للقاضي

 يطبق القاضي الجنسية الحقيقية"."بقولها ق.م.ج التي منحت للقاضي هذه السلطة  22/01المادة 

المحكمة العليا  -الحل من منظور أن القاضي يفلت من رقابة محكمة النقض ذاوقد أنتقد ه

ول سلامة المعيار المعتمد لتحديد الجنسية الحقيقية لمتعدد الجنسية، وتظهر بذلك ح -في الجزائر

 .2نشاء القاضي لقاعدة قانونية بدل مهمته الرئيسية وهي تطبيق القاعدة القانونيةإخطورة 

قد يعجز القاضي عن استخلاص الجنسية الفعلية، وهو فرض يفضل البعض إضافة إلى هذا 

مواجهته بالقول بأن الشخص الذي لم تثبت له جنسيته الفعلية يجب معاملته معاملة الشخص عديم 

 .3الجنسية
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 اشكالية التنازع السلبي في تحديد القانون الشخصي: - ب

يق على نزاع يكون فيه الشخص عديم قد يحدث وأن تثار مشكلة تحديد القانون الواجب التطب

سناد هذه النقطة واعتبروها مبررا الجنسية لأي سبب من الأسباب، فهنا استغل معارضو قواعد الإ

 سناد.لهجر قواعد الإ

شكال يرى البعض بأنه في الحالة التي تنعدم فيها جنسية الشخص، في معالجة هذا الإو 

مته إن لم يكن له موطن معروف، والغالب أن يكون يتعين تطبيق قانون موطنه أو قانون محل إقا

 22/03. وهو الحل الذي أخذ به المشرع الجزائري في المادة 1قانون الموطن هو قانون القاضي

قامة". ق.م.ج بقوله" وفي حالة انعدام الجنسية يطبق القاضي قانون الموطن، أو قانون محل الإ

وبذلك إذا لم يكن للشخص جنسية معروفة أو منعدم الجنسية فما على القاضي إلا تطبيق قانون 

 و محل إقامته.أموطنه 

في  أو معروفة كان الشخص غير مقيم إقامة دائمة حول ما إذاغير أن السؤال المطروح هنا 

 ؟ يحكم هذه الوضعيةماهو القانون الذي  و مقيم إقامة غير شرعية في تلك الدولةأالدولة 

ن يكون القانون الشخصي هو أفي هذا الوضع نه لا مناص ألى القول بإحد الشراح أيذهب 

قانون القاضي، بما أن الشخص عديم الجنسية وليس له موطن معروف ولا إقامة دائمة أو شرعية، 
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انون الأخير وبذلك يكون قانون القاضي هو قانونه الشخصي رغم وجود احتمالية أن يكون هذا الق

 . 1بعيد كل البعد عن الشخص محل النزاع ولا تربطه به أي صلة تذكر

 شكالات المتعلقة بتطبيق القانون المحلي:الإ -ثانيا

ما يبرر  ، ولعلعلى النحو السابق بيانهقد تشير قاعدة التنازع إلى تطبيق القانون المحلى 

طراف العلاقة أو مكان رفع تحقيق وحدة الحلول القضائية وتشابهها بصرف النظر عن أ هو ذلك

والتي استند إليها  جمال الصعوبات المتعلقة بخضوع المسألة للقانون المحليإ، ويمكن 2الدعوى

 في ما يلي: الجانب الرافض لمنهج قواعد التنازع

 :تفرق عناصر الواقعة القانونية في أكثر من دولة - أ

ن ضابط أالقانون المحلي، باعتبار  لإعمالتعتبر الالتزامات الغير تعاقدية المجل الخصب 

سناد الخاص بها يتحدد بماكن وقوع الفعل المنشئ للالتزام على النحو السابق بيانه عند الحديث الإ

 ثراء بلا سبب.، كالمسؤولية التقصيرية والإغير التعاقدية لتزاماتالاعن 

كثر من دولة في أقد تتفرق عناصرها لتشمل  -المسؤولية –ورأينا أن الواقعة القانونية هنا 

 و أن تمتد نتائجه لأكثر من دولة.أالوضع الذي يتعدى فيه الخطأ المرتكب حدود الدولة الواحدة 
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عن القانون الواجب التطبيق تعد من أحد  هوهذه الصعوبة التي تواجه القاضي عند بحث

دى بالبعض إلى البحث أمر الذي الانتقادات الموجه للمنهج القائم على قواعد الاسناد، الأ

 .والتقصي لمحاولة معالجة هذا الإشكال

 والتي يمكن ايجازها فيما يلي: .1م الآراء الفقهية بهذا الخصوصظوقد تطرقنا لمع

 عند الفصل في هذا الرأي الراجحبة عن الفعل الضار فقد اتجه بالنسبة للمسؤولية المترت -

شكال بالقول أن القانون المختص بحكم المسؤولية التقصيرية هو قانون الدولة التي وقع لإا

ستثناء الوارد وهو ما نلاحظه من الإ ،2الضررفيها الخطأ مع صرف النظر عن مكان تحقق 

جزائري، والتي اشترطت أن يكون الفعل غير قانون مدني  20من المادة  02في الفقرة 

عتداد غمشروع وفقا للتشريع الجزائري على النحو السابق بيانه، ما يؤكد توجه المشرع إلى ال

بمكان وقوع الخطأ أو العمل غير المشروع على حساب الضرر عند تحديده القانون الواجب 

 التطبيق في الحالات التي تتعدى الواقعة أكثر من دولة.

ضرورة إلى ، راجح في الفقهالبالنسبة للمسؤولية الناتجة عن الفعل النافع فقد اتجه الرأي  -

الاعتداد بالمكان الذي تحقق فيه الإثراء أو الدفع غير المستحق أو الفضالة، باعتبار أن هذا 

                                                           

 .المبحث الثاني من الفصل الأول من الباب الثاني لهذه الدراسةأكثر تفصيل  أنظر 1 
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هذا أن  ، كمافتقاركثر ظهورا للعالم الخارجي من الإ، وهو الأ1يجابيةالفعل هو النتيجة الإ

 .2الفعل هو الأساس القانوني للالتزام في هذا الفرض

 :إشكالية وقوع الأفعال في أماكن لا تخضع لسيادة أي دولة -ب
عند حدوث الفعل في إقليم غير خاضع لسيادة دولة معينة، أو عند  هنا تكمن الصعوبة 

في شأن حوادث السفن الواقعة  كما هو عليه الحال، حول هذا الإشكال عدم وجود معاهدة دولية

التي أو حوادث الطائرات التي تقع في الفضاء الجوي الذي يعلو هذه المناطق  ،في أعالي البحار

قاعدة الاسناد التقليدية التي تقضي بتطبيق قانون محل وقوع الفعل المنشئ ل لا يمكن إخضاعها

لفضاء الذي يعلوها، وبالتالي فإن القول سود أعالي البحار أو ايللالتزام، إذ ليس هناك قانون دولة 

بتطبيق قانون مكان وقوع الفعل على حوادث السفن والطائرات في مثل هذه الحالات هو قول غير 

سديد، مما يتعين معه ضرورة البحث عن قاعدة اسناد احتياطية تحدد القانون الواجب التطبيق في 

 .3هذا الفرض

دراسة اختلاف الفقه بشأن هذه المسألة كما سبقت وقد رأينا في الفصل الأول من هذه ال

ذهب جانب من الفقه إلى اخضاع تصادم السفن لقانون السفينة التي ارتكبت شارة إليه، أين  الإ

                                                           
1
 Hèléne. CHANTELOUP, op.cit, p51. 
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ن السفينة التي وقع منها الخطأ تشكل مكان وقوع الفعل الضار، أ باعتبار، 1الخطأ وسببت الحادث

 .2في حكم المكان الذي تحقق فيه الضرروالسفينة التي لحقت بها الأضرار تعتبر 

كما ذهب فريق آخر إلى القول بأن للمضرور أن يختار بين القانونين، ويرى جانب آخر 

بتطبيق كلا من قانون السفينة التي ارتكبت الخطأ وقانون السفينة التي تضررت، أي تطبيق كلا 

ء الجوي الذي يعلو أعالي . وهي نفس الآراء بخصوص تصادم الطائرات، في الفضا3القانونين

 .4البحار

التي يقع فيها الفعل المنشئ للالتزام على ظهر سفينة في أعالي البحار غير  أما الحالة

الرأي الغالب في فقد رأينا أن خاضعة لإقليم دولة معينة أو على ظهر طائرة في الفضاء الجوي 

استنادا إلى  -مي إليها السفينة أو الطائرةقانون الدولة التي تنت –إلى تطبيق قانون العلم اتجه الفقه 

الطائرة هي جزء من إقليم الدولة التي ترفع علمها أي قليدية التي مفادها أن السفينة و الفكرة الت

أن الأفعال المرتكبة فوق السفينة أو الطائرة تعتبر وكأنها وقعت فوق إقليم الدولة و امتداد لإقليمها، 

 .5صاحبة العلم

 

 

                                                           
 .520عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   1
 .279هشام صادق و حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص   2
 .333. أيضا: مجد الدين خربوط، المرجع السابق، ص 193محمد المبروك اللافي، المرجع السابق، ص   3
 .142حسن الهداوي، المرجع السابق، ص   4

 .284، ص المرجعنفس هشام صادق وحفيظة الحداد،   5
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 شكالات المتعلقة بتطبيق القانون المكاني:الإ -ثالثا

ن أغلب التشريعات أخذت بقانون موقع أالقانون الواجب التطبيق وجدنا  نعند حديثنا ع

النسبة للعقار مكان تواجد العقار، باعتبار أن مكان تواجد الأموال هو مركز موال وبوجود هذه الأ

 .الثقل في العلاقة

غير أن هذا التحديد لا يخلو هو الآخر من الصعوبات، خاصة في الحالة التي يقع فيها  

وكذا صعوبة تحديد القانون الواجب التطبيق عند انتقال ، دولتينالفاصلة لحدود الالعقار بين 

التي شكلت أحد  صعوبةهذه ال ،1موال محل المنازعة من مكان لآخر كالبضائع المشحونةالأ

وقد تطرقنا لمعظم الآراء الفقهية بهذا  ،سنادقاعدة الإ القائم على منهجلالموجهة لالانتقادات 

 ، والتي يمكن ايجازها فيما يلي:2الخصوص

دولتين فقد اتجه الفاصلة بين حدود ال فيبالنسبة للقانون الواجب التطبيق على العقار الواقع  -

خضاع كل  في هذا الفرض الفقه جزء منه لقانون الدولة التي يوجد إلى القول بتجزئة العقار وا 

 .3بها على إقليمها، خاصة في حالة ما إذا لم توجد اتفاقية دولية تنظم هذه المسألة

السفن والطائرات أثناء تنقلها فإنه وحسب الرأي الراجح في الفقه  يحكمالذي بالنسبة للقانون  -

لنظر عن المكان الذي تخضع لقانون دولة العلم الذي تحمله الطائرة أو السفينة، بغض ا

 .1تتواجد فيه

                                                           
 .259، المرجع السابق، صمصطفىالباز مصطفى محمد   1
 .من الفصل الأول من الباب الثاني لهذه الدراسةالمبحث الثاني أكثر تفصيل  أنظر 2 

 .284. أنظر أيضا: أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص320حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص  و هشام صادق  3
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قد اتجه ف، موقعها هنا غير ثابت باعتبار أنبالنسبة للقانون الذي يحكم البضائع أثناء نقلها،  -

جانب من الفقه إلى القول بأن القانون الواجب التطبيق على المنقول المادي في هذه الحالة 

رأى جانب آخر أن البضائع التي تنقل  في حين قانون الدولة التي تتوجه إليها البضاعة،هو 

على السفن والبواخر والطائرات، تخضع لقانون دولة علم السفينة أو الطائرة، في حين اتجه 

 .2رأي ثالث إلى إخضاعها لقانون المكان الذي استقرت فيه مؤقتا في تلك اللحظة

التطبيق على المنقول  قانون مدني أن القانون الواجب 17في المادة المشرع الجزائري كد وقد أ

قانون الجهة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة أو  هو المادي

الملكية أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدها، أي قانون مكان وجود المنقول عند اكتساب الحقوق 

 أو فقدها. 

تجدر الاشارة أن التمسك بالحق المكتسب على منقول في ظل النظام القانوني لموقعه القديم و 

عمال إيسقط إذا كان قانون الدولة التي نقل إليها لا يعترف بهذا الحق، رغم مناداة البعض بوجوب 

 .3حترام الدولي للحقوق المكتسبة على المنقول في دولة موقعه الجديدمبدأ الإ

 شكالات المتعلقة بتطبيق ضابط قانون الارادة:الإ -رابعا

طراف كأساس لتحديد القانون الواجب التطبيق إلى جملة من الأكذلك تعرض القانون المختار 

  رادة الضمنية للأطراف.لإعمال الإأساسا حول الصعوبات المصاحبة  التي تدورمن الانتقادات 

                                                                                                                                                                                                 
 .1000هشام خالد، المرجع السابق، ص   1
 .394عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص   2
 .289أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  3
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رادة الضمنية من ظروف الإعند عدم وجود ارادة صريحة يمكن للقاضي استخلاص ف

ارة المتعاقدين لنصوص إش التعاقد، من بين هذه العلامات أو الظروف نذكر مثلا:وملابسات 

الموثق الذي حرر لديه العقد، ن، لمصطلحات المقررة في هذا القانو ، أو استخدامهم لقانون معين

 من الأمور جنسية الخصوم ... الخ، واتحاد واللغة التي حرر بها، والعملة المتفق على الوفاء بها

 .1الأطراف يستفاد منها الوقوف على إرادة التي

قابة المحكمة العليا عدم خضوع القاضي لر هي  نتقادات الموجة للإرادة الضمنيةأهم الإلعل و 

لا يخضع فيه  ، وهو مانه في الحقيقة يقوم بتفسير العقد، لأرادة الأطراف الضمنيةإبحثه عن في 

عن مقدار الحماية والحصانة الممنوحة  فيكش الأمر الذي، لرقابة المحكمة العليا بصفة عامة

سناد، وذلك وفقا لما يقدره بترجيحه لهذه الظروف والملابسات، وهو بصدد إنشاء قاعدة الإضي للقا

رادتهم إحتكام له ولم تتجه ده لقانون لم يرد المتعاقدان الإيوالتي قد تؤدي في النهاية إلى تحد

 .2الحقيقية لذلك

رادة الضمنية شارة أن المشرع الجزائري لم يعط للقاضي صلاحية البحث عن الإوتجدر الإ

رادة الصريحة وفي حال غيابها وضع ن تكلم فقط عن الإق.م.ج أي 18للأطراف في نص المادة 

 ضوابط احتياطية يمكن اللجوء إليها لتحديد القانون الذي يحكم العقد.

 

                                                           
 .431عز الدين عبد الله، المرجع السابق، ص  1
 .261الباز مصطفى محمد مصطفى، المرجع السابق، ص  2
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 المطلب الثاني

 نازع قواعد الاسنادظهور مناهج جديدة ت  

فـراد هـذا التطـور على تطور العلاقات فيما بـين الـدول والأ بارزا   ا  للعولمة أثر  لقد كان

سناد محددة إوبالمقابل عدم وجود ضوابط  ،فكار المسندةبالضرورة نتج عنه تطور في مضمون الأ

العلاقات الخاصة لم تعد تتلاءم مع  سناد التقليديةالإن قواعد إ، وبالتالي ف1فكارودقيقة لهذه الأ

 .الجديد قتصاديالاالواقـع الدولية و 

طيلة فترة  لها سناد والطعنات الموجهةقواعد الإ حبت تطبيقاونظرا للإشكالات التي ص

كان لزاما على فقهاء القانون الدولي الخاص التحري  والتي سبق تفصيلها أعلاه، طويلة من الزمن،

، سناد أو تستبعده تماماوالبحث عن مناهج جديدة تكمل المنهج التقليدي القائم على قواعد الإ

 بقواعد مباشرة لا يشوبها أي لبس أو غموض.

ناد سهذه المناهج الجديدة ورغم عدم قدرتها على احتلال مركز الصدارة الذي تحتله قواعد الإ

ن أنصار هذه المناهج يطالبون في أسناد، بما أنها تشكل أزمة في حد ذاتها لقواعد الإ التقليدية إلا

 سناد وتبني مناهجهم الجديدة.كل مرة بهجر قواعد الإ

زاء هذا الوضع  علينا في هذه الدراسة التعرض ولو بإيجاز لهذه المناهج التي تزاحم  توجبوا 

تنازع القوانين، من خلال تقسيم هذا المطلب إلى فرعين، بحيث سناد في فض مشكلة قواعد الإ

 نتناول في الفرع الأول: منهج القواعد المادية، وفي الفرع الثاني: القواعد ذات التطبيق الضروري.
                                                           

 .103مين، المرجع السابق، صخير الدين كاظم الأ  1
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 ول الفرع الأ 

 منهج القواعد المادية

بسبب المتطلبات الاقتصادية المستحدثة،  كبديل لمنهج التنازع منهج القواعد المادية ظهرلقد 

والطمأنينة في التعامل  التيسيرحاول أن يسهم في منح المتعاملين في ميدان التجارة الدولية  أين

 .1بالقانون الذي يحكم علاقتهم المسبق والعلم

على مفهوم منهج القواعد  ءسنحاول من خلال هذا الفرع تسليط الضو وعلى هذا النحو 

، من خلال العناصر نادسوكذا تبيان علاقته بقواعد الإ ،المادية ودورة في حل مشكلة تنازع القوانين

 التالية:

 مفهوم القواعد المادية: -أولا

ولا تعريفها ثم بيان أو الموضوعية ومضمونها ارتأينا أالمقصود بالقواعد المادية  رفةلمع

 مصادرها.

 القواعد المادية:تعريف  - أ

من مصادر  ةالمستقاادية بأنها "مجموعة القواعد الموضوعية أو الم اديةالقواعد الم تعرف

ذاتية لمعاملات التجارة الدولية على نحو يجعل منها قانونا  لقانونية وحلو  اتتقدم تنظيممتعددة و 

                                                           
أطروحة دكتوراه، تخصص: قانون خاص، ، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدوليةبلاق محمد،   1

 .2016-2015الجزائر  كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان،
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وقد ركز هذا التعريف بدرجة  1،"خاصا مستقلا عن القانون الذي يحكم الروابط الداخلية البحتة

 تقدم حلول مباشرة باستقلالية تامة. كونها هذه القواعد في الذي تلعبه دورالأولى على 

" القانون الذي يضع مباشرة تنظيما قانونيا موضوعيا خاصة، كما يعرفها أحدهم بأنها 

 .2الدوليـة"ومستقلا عن حلول القوانين الوطنية، للمعاملات القانونية بالنظر إلى صفتها 

ووفقا لهذين التعريفين يتضح أن منهج القواعد المادية يختلف عن قواعد الاسناد من حيث 

أن قواعد الاسناد لا تقدم حلولا مباشرة على النحو السابق بيانه ذلك أن وظيفتها ارشادية، في حين 

 ح أمامها.أن القواعد الموضوعية أو المادية هي قواعد تقدم حلول مباشرة للنزاع المطرو 

، لأنها حاجة إلى تعيين قانون معيناليتم حل النزاع موضوعيا ودون  فبواسطة هذه القواعد

، ومن بينها الروابط العقدية ذات الطابع لطبيعة العلاقات الخاصة الدولية وضعت أساسا لتستجيب

التسليم بسموها ، مما يقتضي ختص وفقا لقواعد تنازع القوانينالنظر عن القانون الم غض، بالدولي

 .3على قواعد القانون الداخلي الذي تشير قواعد التنازع باختصاصه

 خصائص القواعد المادية: - ب

 على النحو التالي:ها يمكننا ابراز خصائص للقواعد المادية السابق العريفمن خلال 

 : وموضوعية المادية هي قواعد مباشرة القواعد-1
                                                           

 .103خليل ابراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص  1
 .47أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص  2
3
جستير، تخصص قانون انيل شهادة الم مكملة لمتطلبات ، مذكرةالمادية في منازعات عقود التجارة الدولية القواعدبلاق محمد،   

 .88ص ،2012-2011بو بكر بلقايد تلمسان، أدولي خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 
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الحاجة للوسائل الفنية السابقة  دون روضحلولا مباشرة للنزاع المع القواعد المادية تعطي

 مسبقايسهل تطبيقها والعلم بها  بذلك، و ستناد إلى قانون معينالإ حالة ودونالشرح كالتكييف والإ

 .1مما يحقق توقعات الأطراف، وتحقق الأمن القانوني

النزاع مباشرة تماشيا مع نها تفصل في أتسميتها بالموضوعية يتضح  لوعليه ومن خلا

 متطلبات المعاملات الخاصة الدولية التي أضحت ترتكز على الوقت والسرعة.

 القواعد الموضوعية قواعد ذاتية:-2

ولى ه وهذه الخاصية ترجع بالدرجة الأبذات قائما   مستقلا قانونا   هنا أنها تشكلذاتية نقصد بال

 ناك فإذا ،القانون فروعتلف الموضوعية في مخ مع القواعدالتي تتفق فيها  لطبيعة هذه القواعد

 الخاصة العلاقات جالم في نالقواني تنازعمشكلة  فضبه وسائل تتميز  سناد منهجالإ نهجم

 العالقات نم هاغير  عن لا تختلف في العلاقات الخاصة الدولية الموضوعية القواعد نفإ الدولية،

 .2تفصل في النزاع المطروح مباشرةيضع أحكاما  موضوعية  لاهمافك ،الوطنية الخاصة

 :عالميالقواعد المادية قواعد ذات مضمون  -3

 الوطنية القانونية النظم في موجودة نهاأ إذ ،عالمي مضمون   ذات المادية القواعد تعدّ 

 تنطبق أنها إلى القواعد لهذه الدولي المضمون ويشير ،الدولية التجارية العلاقات وتحكم والدولية،

 الطابع دام ما وطنية، عناصرها بعض كانت لو حتى الدولي، الطابع ذات الخاصة العلاقات على
                                                           

 .27، المرجع السابق، صبلاق محمد، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية  1

في مسائل الفعل دور القواعد الموضوعية ومنهج الاسناد في فض مشكلة تنازع القوانين " علي هلال السبوسي، عبد الله سيف 2
، مجلة "الضار الناتج عن الاعتداء على الحقوق المجاورة لحق المؤلف مع التطبيق على قانون دولة الإمارات العربية المتحدة

 .273ص 2020، الامارات العربية المتحدة، 05العدد: 05جنوب الوادي الدولية للدراسات القانونية،المجلد:جامعة 
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 أو دولة   الأطراف إحدى كانت إذا حتى القواعد هذه وتنطبق بل، دوليًّا العلاقات لهذه التعاقدي

ا  .1عالمية حلول   تحقيق إلى النهج هذا ويهدف ،العام الدولي القانون في شخص 

 القواعد الموضوعية قواعد تلقائية: -4

 القواعد من العديد نأ حيث على نشأتها، الموضوعية للقواعد التلقائية خاصية تكزر ت

 التجارية العلاقات في الأطراف عليها اتفقت عرفية، قواعد هي الدولية بالتجارة المتعلقة الموضوعية

 دولية تفاقياتالا تنظيمها تشريعيا عن طريقيتم  لم ولو حتى تطبيقها، ضرورة على واتفقوا الدولية

  .2محليةال قوانينال أو

 قواعد سهلة التطبيق وتستجيب لاحتياجات الأطراف:-5

 وسهولة القواعد الماديةب الخاصة المعلومات إلى الوصول سهولة تتمثل في الخاصيةهذه 

 الرئيسية المتطلبات بين من بها والتنبؤ وسهولة بسرعة الحلول على الحصول يعدحيث  ،تطبيقها

 على يتعين فإنه وبالتالي ،ومتشابك ا معقد ا نشاط ا تشهد التي الدولية، التجارة مجال في للمتعاملين

وهو . والائتمان السرعة ويحقق الحلول إلى الوصول يسهل فعال قانوني إطار عن البحث الجميع

 والمحكومين والقضاة المتعاقدة الأطراف تمكّن فهي الموضوعية، القواعد هذه في مسبق اما يتحقق 

 .3مسبق ا تنازعيال الحل ومضمون القانون حكم معرفة من

 

                                                           
1
 .29، المرجع السابق، صبلاق محمد، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية  

 .273، ص السابقعلي هلال السبوسي، المرجع  عبد الله سيف  2
 .29، صالمرجعنفس  مد،بلاق مح  3
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 :القواعد الموضوعية لقانون التجارة الدوليةمصادر  -ج

الموضوعية وطنية المصدر، حال لجوء بعض المشرعين الوطنيين إلى  قد تكون القواعد

استحداث القضاء في بعض الدول قواعد  أو حاللة معينة، أبمسوضع تنظيم قانوني خاص 

يقضي به القانون الواجب  بق على عقود التجارة الدولية مباشرة، مخالفا بذلك ماطموضوعية تن

عن  تنشأ، 1، وبجانب ذلك توجد قواعد موضوعية غير وطنية المصدرسنادلقواعد الإالتطبيق وفقا 

 وهو ما سنفصله فيما يلي:، 2طريق الاتفاقات والمعاهدات الدولية التي تبرمها الدول فيما بينها

 المصدر الداخلي:القواعد الموضوعية ذات -1

، من ذلك 3الدوليةالتجارية تخص المعاملات الدول  تقرهاموضوعية قد نجد أحكاما تشريعية 

ستيراد وتصدير والتنظيم الوطني الخاص بالإ حكام التشريعية الخاصة بالرقابة على الصرفالأ

نها معدة أساسا لحكم العلاقات الدولية وأول أمن أصل داخلي غير تعتبر هذه القواعد فالبضائع، 

حكام هي عدم تحديد مجال تطبيقها بدقة، وعليه فإن التمييز بينها فيما صعوبة تثيرها تلك الأ

يعتبر مشكل ينبغي اص بالعلاقات الداخلية يخص ما هو خاص بالعلاقات الدولية، وما هو خ

                                                           
1
  Deby Gerard- Le róle de la règle de conflit dans le règlement des rapports internationaux, Dalloz, Paris, 

1973, P. 124 

، 20مجلة الأمن والقانون، المجلد: ،"عقود التجارة الدولية بين القواعد الموضوعية وقواعد الاسناد"الهواري أحمد محمد أمين،   2
 .11، ص2012، أكاديمية شرطة دبي، الامارات العربية المتحدة، 02العدد:

3
 R. Quenaudon, Les intermédiaires de commerce, dans les relations internationales, Dr. Int. j. class. 1997, p 

119. 
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التشريعات الوطنية حسب التكييف الخاص بكل مسالة على  اختلافحسمه بصفة أولية، بسبب 

 .1حدى

لاف جنسية الطرفين وورود شروط تحكيم في العقد، ليست قرينة قاطعة على دولية تفإخ

 .2طنعةو مصأولية أالعلاقات القانونية، فقد تكوون مسائل عارضة أو 

لى القوانين التشريعية فقد لعب القضاء الداخلي دورا هاما في خلق القواعد إ بالإضافة

وذلك  ،قضائية تمثل قواعد موضوعية ذات طابع قضائيالحكام الأالمادية، أين صدرت العديد من 

كدت محكمة النقض أبغض النظر عما يقضي به القانون الداخلي بمقتضى قواعد التنازع، وقد 

و المادية جاءت استجابة للعقود الدولية، وتنطبق مباشرة أن هذه القواعد الموضوعية أالفرنسية ب

 .3على النزاع المطروح

 صل الدولي:القواعد الموضوعية ذات الأ-2

تفاقيات الدولية الخاصة بتنظيم المسائل صل الدولي في الإتتمثل القواعد الموضوعية ذات الأ

الدولي الخاص، حيث ترى الدول أحيانا ان من مصلحتها توحيد بعض المتعلقة بمجالات القانون 

نظمة التصدير أتفاقيات الضريبية و مثال ذلك الإ ،النظم القانونية الخاصة بتنظيم مراكز دولية معينة

                                                           
، 03، العدد:35، المجلد:"العقود الدولية، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية مناهج تتنازع القوانين في"الطيب زروتي،   1

 .87، ص 1998-09-15جامعة بن يوسف بن خدة، الجزائر،
 .87نفس المرجع، ص  2
 .20الهواري أحمد محمد أمين، المرجع السابق، ص   3
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وراق التجارية والمعاهدات الخاصة بالملكية الصناعية ستيراد والمعاهدات المتعلقة بتوحيد الأوالإ

 .1نية، والمعاهدات المنظمة للبيوع الدولية ومعاهدات النقل الدولي ....إلخوالأدبية والف

الدولية لا تعد المصدر الوحيد للقواعد الموضوعية التي  الاتفاقاتت أو غير أن هذه المعاهدا

إذ يوجد بجانبها القواعد الموضوعية ذات النشأة التلقائية، وهي عادات  ،لا تنبع من مصدر وطني

التجارة الدولية، والتي تكونت واستقر عليها المتعاملون بالتجارة الدولية، وتجد هذه العادات عراف أو 

والأعراف التجارية مجالا خصبا للتطبيق لدى قضاء التحكيم الدولي خلافا للقضاء الداخلي والذي 

ات مازال موضع خلاف حول تطبيق هذه القواعد مباشرة على المنازعات الناشئة عن العلاقات ذ

 .2الطابع الدولي

 علاقة القواعد المادية بقواعد الاسناد: -ثانيا

العلاقات الخاصة طلبات المستحدثة في تالم تماشيا مع ظهور منهج القواعد الماديةمنذ 

حول طبيعة العلاقة بين  جدال فقهي طفى إلى السطح ،سيما فيما يتعلق بالتجارة الدولية ، لاالدولية

 القواعد المادية و قواعد الاسناد، لذا سنحاول إبراز أهم هذه الآراء فيما يلي:

 سناد هي علاقة تنافس:علاقة القواعد المادية بقواعد الإ - أ

 منهج إقصاء حد يتجاوز المنهجين بين قائم عداء هناك أن إلى تجاهالإ هذا أنصار يرى

 ذلك تعيين وسيلة استبعاد أو إقصاء إلى يصلسناد فقط، بل الإ قواعد حلولل المادية القواعد

                                                           
 .99صالمرجع السابق، الطيب زروتي، مناهج تتنازع القوانين في العقود الدولية،   1
 .23، ص السابقالهواري أحمد محمد أمين، المرجع   2
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الب الق دولية قواعد هي المادية القواعد أن فقها فالثابتسناد، الإ قواعد منهجهجر  أي ،القانون

 مخلوقة فهي عامة، بصفة الدولية الخاصة والعلاقات الدولية التجارة متطلباتمع  تلائمتل جاءت

 في تستهدف المنشأ وطنية تعد التي التنازع قاعدة بخلاف ،منازعاتها مباشرة وتحل أجلها من

 يجعل أن شأنه من الوضع وهذا الدولية، الخاصة الروابط لحكم معين وطني قانون تحديد الأساس

 .1تنافس وعداء وضع في المنهجين

المنهج طلق على منهج القواعد المادية تسمية أمريكي الذي ونادى بهذا الرأي الفقه الأ

المنطق القانوني  ي، قاعده ميكانيكية لا تستند إلىالواقعي، ذلك أن قاعده التنازع طبقا لهذا الرأ

سناد خاصة لا تؤدي إلى التوصل إنما تستخدم ضوابط ا  السليم في تحديد القانون الواجب التطبيق و 

إلى القانون  الإشارةبنما تكتفي فقط ا  إلى الحل السليم، فهي لا تكترث بالحل الموضوعي للنزاع و 

ساسا أالواجب التطبيق وبالتالي يتعين استبدالها بمنهج القواعد المادية بوصفه وسيله فنية وجدت 

 .2سنادللخروج من التعقيد الذي تتصف به قاعدة الإ

 تكامل:و  تعاون سناد بالقواعد المادية هي علاقةعلاقة قواعد الإ - ب

التكامل في قواعد التنازع في القانون الدولي  يعتبر الفقه اليوناني أول من تطرق لنظرية

سناد ضمن منهجية الخاص، وقد انطلق هذا الفقيه في فكرة أنه في الوقت الذي تعد فيه قواعد الإ

تنازع القوانين هي النموذج الأمثل والوحيد حسب ما يرى الفقه التقليدي، فإن القانون الدولي 

                                                           
 .228بلاق محمد، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
، مجلة اليرموك الجامعية، "في العلاقات الخاصة الدولية، وأثرها على قاعدة تنازع القوانينالمناهج الجديدة "عباس العبودي،   2

 .08، ص2016، العراق، 01، العدد:08المجلد:
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توجد أيضا قواعد أخرى أطلق عليها هذا الفقيه تسمية" القواعد  ،سنادالخاص فضلا عن قواعد الإ

هذه القواعد تتولى في النظام القانوني الوطني توفير الحل الموضوعي المباشر  ،الموضوعية"

سناد في عن تغطية الحالات التي يتم فيها للمسائل القانونية التي تخضع له، عند عجز قواعد الإ

علاقة القانونية بالرغم من كونه قانونا عاما يتضمن تنظيم مختلف تحديد قانون أجنبي لحكم ال

وتنظيم السجل المدني ومرفق القضاء ومحاربة  الاجتماعيمين أجوانب الحياة، مثل قوانين النقد والت

حتكار وغيرها من التشريعات التي تؤثر بالضرورة على علاقات القانون الخاص، وترتب آثارا الإ

 .1قليم الدولةإخارج 

إذ ، وتعاون هي علاقة تكاملسناد بالقواعد المادية يرى البعض من الفقه أن علاقة قواعد الإ

، فالأمر يتعلق بكل أركانه متكامل مستقل القواعد المادية لم تصل بعد إلى تشكيل نظام قانونيأن 

ي فلا انب عديدة منه، و بالتالولى يشوبه القصور والنقص في جو بمنهج ما زال في بداياته الأ

، و العمل على تطويرها في معظم النظم و لو بصفة جزئيةبقواعد التنازع  ستعانةالإمن  مناص

 .2معالجة النقص في هذه الأحكامقصد القانونية الوطنية لمختلف الدول 

ن أباعتبار  ن العلاقة بين المنهجين هي علاقة تكامل هو الأنسب،أب الرأي القائل أنبونعتقد 

 قواعد، إذ أن البذاته قائمامستقلا  منهجا لا ترقى لأن تكونمن الناحية العملية  المادية القواعد

ن تكون قادرة أمن حالات التنازع دون نوعا معينا  إلاتنظم في الواقع  مهنية لاالمادية هي  قواعد 

                                                           
 .121إلهام فاهم نغيش، المرجع السابق، ص  1
 .124بلاق محمد، قواعد التنازع والقواعد المادية في عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  2
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حتكام للقواعد المادية يكون فقط في فإن الإ جنبي وبذلكعلى حكم جميع المسائل ذات العنصر الأ

 .1سناد، وهنا يظهر تكامل المنهجينالحالات التي تعجز عن حلها قواعد الإ

 الفرع الثاني

 القواعد ذات التطبيق الضروري

تشير قاعدة الإسناد  ذات عنصر أجنبي قد أنه للفصل في أية رابطة قانونية  رأينا سابقا

لحل النزاع الذي ينشب بخصوصها، إلا أن هذا الأمر ليس مطلقا من كل  لتطبيق قانون أجنبي

القانوني  شتراكالالا تسمح طبيعتها الخاصة بقبول  بعض القواعد القانونية التيقيد، حيث توجد 

ن  يتعين على القاضيبين الدول المختلفة، ففي وجود تلك القوانين  تطبيق قانونه الوطني فقط، وا 

ومن بين هذه  تحت ما يسمى بالنظام العام، اد تقضي بتطبيق قانون أجنبيكانت قاعدة الإسن

القواعد القانونية " القواعد ذات التطبيق الضروري" أو ما درج بعض الفقه على تسميتها بقواعد 

 .2البوليس والأمن

أولا تقديم مفهوم هذه القواعد ثم في مرحلة  اهذه القواعد إرتابينجوانب وللإحاطة بمختلف 

 سناد.ثانية تبيان علاقتها بقواعد الإ

 

                                                           
 .08ص المرجع السابق،عباس العبودي،   1
العلاقة القانونية بين القواعد ذات التطبيق الضروري)قواعد البوليس والامن( وقواعد الاسناد في القانون "علي الهادي الأسود،   2

، 2015ديسمبر  ، كلية القانون، جامعة الزاوية، ليبيا،07السنة الثانية، العدد: ، مجلة العلوم القانونية والشرعية،"الدولي الخاص
 .26ص
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 : -من والبوليسقواعد الأ -مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري -أولا

الفرق ولى تعريفها وتبيان لمعرفة المقصود بالقواعد ذات التطبيق الضروري يتعين بالدرجة الأ

 ومجال تطبيقها وهو ما سنعالجه في النقاط التالية:سناد بينها وبين قواعد الإ

 تعريف القواعد ذات التطبيق الضروري أو قواعد الامن والبوليس: - أ

 ذات البوليس بقوانين يعرف العام للنّظام دقيق مفهوم بوجود الخاص الّدولي القانون يعترف

 هذا في بارزا مكانا تحتل التي الأساسية الأفكار من الفكرة هذه أضحت حيث ،الضروري التطبيق

  Règles de policeمنها تسميات عدة القواعد هذه على التقليدي الفقه أطلق وقد القانوني، الفرع

et de sucrette المصلحة تحمي التي القواعد كل وتشمل والأمن، البوليس قواعدب عنها المعبر 

 .1العامة

التطبيق الضروري بأنها" قواعد مادية وقد عرف الدكتور "هشام علي صادق القواعد ذات 

ذات طابع داخلي قد تنتمي إلى قانون القاضي أو إلى قانون أجنبي، ويمكن للقاضي أن يكشف 

رادة مشرعها في إعن مدى  ،من خلال تحليله لمضمونها وكذلك الهدف الذي تسعى إلى إدراكه

 . 2تطبيقها على النزاع المطروح"

لى إن هذه القواعد تطبق مباشرة على النزاع دون الحاجة فمن خلال هذا التعريف يتضح أ

 قواعد الاسناد. استشارةو أعمال إ
                                                           

، المجلة الأكاديمية للبحث "دور القواعد ذات التطبيق الضروري بين الزامية قواعد الاسناد والتخفيض من مرتبتها"بلاش ليندة،   1
 .501، ص2019 -12-31بجاية، الجزائر،، جامعة عبد الرحمان ميرة 03، العدد:10القانوني، المجلد:

 .54هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص   2
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 ضرورة الحديث، الفقه يرى إذ ،اللبس من نوعا يثير والبوليس الأمن قوانين بين الجمع ولعل

 القانون قواعد تشمل فهي قليميةالإ خصائصها من الأمن فقوانين القانونين، كلا بين التفرقة توضيح

مطلقا، في حين  القوانين تنازع بشأنها ينشأ لا التي الأخرى العام القانون وقواعد والإداري الجنائي

تتصل قوانين البوليس بالقانون الخاص، وتهدف لحماية المصلحة العليا للدولة مثل قوانين الائتمان 

  .1الشخصية، وبعض القوانين الاجتماعية كقانون العمل والأحوال الاقتصادي

على أسلوب أو منهجية مغايرة  كونها منطوية جميع هذه التسميات تشترك في ولا شك في أن

القانون واجب التطبيق على العلاقات  حديدلمنهجية قاعدة الإسناد في شأن المسألة الخاصة بت

أن هناك بعض القواعد القانونية في قانون ومفاد هذه التسميات  ،نونية ذات الطابع الدوليالقا

 أخرىالقاضي المختص بالفصل بالمنازعة لا تقبل أن تزاحمها في حكم المنازعة أية قواعد أجنبية 

صح في  ،فقواعد قانون القاضي تستأثر بحكم هذه العلاقة، ومتى ترسخ في الذهن هذا المعنى

وانين البوليس" أو "القوانين ذات التطبيق نظر هذا الجانب من الفقه بعد ذلك استخدام تعبير ق

الضروري أو "القوانين ذات التطبيق المباشرة أو غيرها، متى كان معروفا سلفا الموضوع الذي 

 .2تتعلق به في نطاق القانون الدولي الخاص

 التمييز بين القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد الاسناد: - ب

الضروري، إلى اجتياح الدولة للمجالات المتعددة يرجع سبب ظهور القواعد ذات التطبيق 

همها مجال العقود الدولية، حيث ازدادت أللقانون الدولي الخاص ومن أبرز هذه المجالات و 
                                                           

 .29ص ،، المرجع السابقعلي الهادي الأسود  1

 .143خليل ابراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  2
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طراف في اختيار القانون الواجب التطبيق، النصوص الآمرة في هذا المجال، و قيدت حرية الأ

خضع لقواعد آمرة في قانون الدولة التي نذكر على سبيل المثال علاقات العمل التي أصبحت ت

، فلا  Loit de police contractuelleينفذ عقد العمل على إقليمها، وتسمى هذه القواعد بـ 

 .1رادة في مثل هذا الوضعيكون هناك مجال لإعمال قانون الإ

ق.م.ج بقولها "يخضع كل سكان القطر  05وهو ما عالجه المشرع الجزائري في نص المادة 

 .الجزائري لقوانين الشرطة والأمن"

و التطبيق الضروري في أسناد و قواعد البوليس وعليه يمكن توضيح الفرق بين قواعد الإ

 :2عدة نقاط نبرزها على النحو التالي

أن القواعد ذات التطبيق الضروري، تكون واجبة التطبيق بمجرد أن يتحقق القاضي من  -

أما قاعدة الإسناد فلا يمكن تطبيقها  ،زاع وطنية أم دوليةوجودها سواء أكانت العلاقة محل الن

 .إلا إذا تحقق القاضي من أن العلاقة المعروضة عليه هي علاقة دولية

إلى تحليل العلاقة أو المركز القانوني محل النزاع، ثم منهج قاعدة الإسناد كذلك يذهب   -

ذلك النزاع، وقد يكون ذلك القانون  يسندها إلى قانون دولة معينة باعتباره القانون الأمثل لحل

 الضروري، التطبيق ذات القواعد منهج أما ،هو قانون دولة القاضي أو قانون دولة أجنبية

 تأكد فإذا لمجتمعه، القانوني للنظام أوجبها المشرع التي الحماية تحقيق على يقوم فهو

                                                           
 .59-58أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص   1
 .39علي الهادي الأسود، المرجع السابق، ص  2
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 طبيعة عن البحث ودون فورا القاعدة تلك الحماية، طبق هدف وهو الهدف، هذا من القاضي

ن حتى القانونية، العلاقة أو المسألة  .دولية العلاقة تلك كانت وا 

لحكم العلاقة ذات العنصر يعتمد منهج قاعدة التنازع على اختيار أنسب القوانين المتنافسة  -

سناد المتداولة ربط العلاقة القانونية ذات بحيث يمكن للقاضي بمقتضى معايير الإ .1جنبيالأ

قرب صلة لتلك العلاقة، وهو ما يقوده إلى نوع الطابع الدولي بأحد هذه القوانين باعتباره الأ

ن قاعدة التنازع هي أ، ختيارالاجنبي ويرتبط بمفهوم هذا في معاملته للقانون الأ عتدالالامن 

بحسب المبدأ قاعدة مزدوجة يمكن أن تشير بحسب الأحوال ودون تحكم بتطبيق القانون 

 .2جنبيو القانون الأأالوطني 

تصدر لمواجهة مقتضيات منهج القواعد ذات التطبيق الضروري، وعلى خلاف ذلك فإن 

متى ثبت ارتباطها  ويتم تطبيقها خيرة يكون بصورة مستقلة عن قواعد التنازع،عمال هذه الأا  و ، آمرة

 .3ضعيف رتباطالابالعلاقة ولو كان هذا 

المتنافسة  القوانين بين على الموازنة تعمل الإسناد قواعد أن نجد ،هدف كل منهما حيث من -

 الخاصة العلاقات على تسهيل يعمل مناسب حل تحقيق أجل من ،معينة علاقة على حكم

في حين  ،وتعاظمها نموها من فيزيد ،على النحو السابق ذكره الحدود عبر الأفراد بين الدولية

                                                           
 .61-60أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  1
 .245بلاق محمد، منهج القواعد ذات التطبيق الضروري في اطار العلاقات الخاصة الدولية، المرجع السابق، ص  2
 .61-60، صلمرجعانفس أحمد عبد الحميد عشوش،   3
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 ما وفق الوطني، القانوني النظام حمايةهي  الضروري التطبيق ذات القواعدنجد أن هدف 

 .1الدولية الخاصة العلاقاتحماية مصالح  إلى تهدف ولا الوطني، المشرع يرسمه

 الضروري:علاقة قواعد الاسناد بالقواعد ذات التطبيق  -ثانيا

سناد عن القواعد ذات التطبيق الضروري يطفو إلى هم ما يميز قواعد الإبعد تعرضنا لأ

مدى إعمال المنهجين جنبا إلى جنب  ومدى ،ضرورية قواعد الأمن والبوليس حولالسطح تساؤل 

سناد أو أو بمعنى أدق هل تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري يغنينا عن استعمال قواعد الإ

 يمكن الاستعانة بهما معا؟

على هذا التساؤل يقول الدكتور "هشام علي صادق" أن تطبيق منهج القواعد ذات  وللإجابة

خير الذي يقوم في التطبيق الضروري لا يعني تجاهل المنهج القائم على قواعد الإسناد، هذا الأ

على القاضي خارج  الفقه الحديث إلى جانب منهج التطبيق الضروري ويتعايش معه، إذ يتعين

، أن يتصدى لتحليل العلاقة 2المقررة لحماية المجتمع نطاق سريان قواعد التطبيق الضروري

لى إسناد التي تشير المطروحة أمامه، والكشف عن طبيعتها حتى يتمكن من تحديد قاعدة الإ

لمتنازع حولها سناد تحكم جميع المسائل االقانون الواجب التطبيق، ووفق هذا الطرح فإن قواعد الإ

 .3والتي لا تدخل في مجال تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري

                                                           
 .39علي الهادي الأسود، المرجع السابق، ص  1
 

2
 BUREAU Dominique, Horatia Muir Watt, op.cit, p. 315. 

 .541المرجع السابق، ص  هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،  3
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لشروط والأهداف ل سناد طبقاعمال قواعد الإإوقد تقيد القواعد ذات التطبيق الضروري من 

التي تسعى لتحقيقها، ومشروعية المصلحة المحمية بموجبها، وتأسيسا على هذه الأهداف فقد 

رادة في اختيار القانون الواجب التطبيق في إطار العلاقات مبدأ سلطان الإتشكل قيدا حتى على 

التي يجب تحقيقها أمام القاضي الوطني  الأهداف، هذه على النحو السابق ذكره الخاصة الدولية

المعروض عليه النزاع، وكذلك أخذها في الاعتبار بالنسبة لحالة عرض النزاع أمام المحكم 

 .1الدولي

سناد على نه ورغم كل الانتقادات والطعنات الموجه لقواعد الإأيمكن القول  خيروفي الأ

خيرة لم تستطع النحو المذكور، ورغم ظهور مناهج جديدة لحل مشكلة تنازع القوانين إلا أن هذه الأ

سناد في فض مشكلة تنازع القوانين، بحث لا زالت إلى يومنا إقصاء الدور الذي تلعبه قواعد الإ

الصدارة في القوانين والأنظمة المقارنة وكذا الأحكام والقرارات الصادرة عن الجهات هذا تحتل 

 سناد.، وعليه لا تعدو هذه المناهج الجديدة إلا أن تكون مناهج مكملة لمنهج قواعد الإالقضائية

 

 

 

 

                                                           
 .505بلاش ليندة، المرجع السابق، ص   1
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 المبحث الثاني

 الحديثة تالتكنلوجياظل  يف منهج التنازع أزمة

 هائل، بشكل المعلومات وتكنولوجيا الاتصالات تكنولوجيا تطوير في السنوات الأخيرة تم

 شبكة ظهرتأين  ،الحياة جوانب مختلف في المجتمعات على كبير بشكل هذه الأخيرة أثرتحيث 

ا المعروفة الإنترنت،  إجراء يمكن حيث صغيرة قرية إلى العالم حوّلت وقد العنكبوتية، بالشبكة أيض 

 للتنقل الحاجة دون بالحاسوب، الخاصة المفاتيح لوحة على الضغط عبر ببساطة المعاملات جميع

 .الانتظار أو

 بخصائص تتميز والتي الإلكترونية، بالتجارة ي عرف المعاملات من جديد نوع كما ظهر

 المعاملات هذه تتم المثال، سبيل فعلى. التقليدية التجارة في المعروفة المعاملات تلك عن مختلفة

 الحواسيب شاشات عبر وخاصة   ب عد، عن الاتصال وسائل باستخدام ابرامها يتم حيث ب عد، عن

 تعاقدية علاقات إقامة إمكانية هو التجارة من النوع لهذا البارزة الميزات ومن ،الإنترنت وشبكة

 .في دول مختلفة الشبكة خلال من الأطراف بين مباشرة

 تطبيق وتمنع التقليدية، التجارة عن تختلف تجعلها الإلكترونية التجارة في الفريدة الميزات تلك

 .الإلكترونية والعقود المعاملات على التقليدية القانونية الأحكام بعض

 بهذا المتعلقة والقوانين القانونية الأطر تطوير ي عَدّ  الإلكترونية، التجارة انتشار تزايد معو 

 وعادلة موثوقة قانونية بيئة وتوفير المعاملات، هذه ونجاح سلامة لضمان حيوي ا أمر ا المجال
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ومن هنا أصبحت الضرورة ملحة لتعديل بعض الأحكام التقليدية، ، فيها المشاركة الأطراف لجميع

لكترونية، وعلى غرار باقي الدول حاول المشرع أو إصدار قانون جديد ينظم هذه المعاملات الإ

المتعلق  05-18خطوة مهمة بإصداره القانون رقم:ى وخطالجزائري مواكبة هذا التطور التكنلوجي، 

بالتجارة الإلكترونية، رغم أن إصداره كان متأخرا مقارنة ببعض الدول العربية السباقة في هذا 

 .المجال

ظهور المعاملات التي تتم عبر شبكة الانترنيت، جعل من فقهاء القانون الدولي الخاص، ف

محاولة تعديلها بما يتماشى وطبيعة المعاملات  لى الأقلعأفكارهم التقليدية، أو  يراجعون

لكترونية التي تتسم بالطبيعة الافتراضية غير المادية، والتي لا ترتبط بالحيز الجغرافي للدولة، الإ

مدى كبير بين فقهاء القانون الدولي الخاص حول  جدالوطبيعة وصفة الأشخاص، أين ثار 

 عقود الالكترونية.اليدية على قواعد الإسناد التقل اعمال وتطبيق

 القانون روح ي عَد   الإلكترونية عقودال علىقواعد الاسناد  تطبيق في الفقهي الاختلافهذا 

 عقودال على التقليدية الإسناد قواعد إسقاط وبعد ،هوبفضل ،القانوني البحث متعة ومصدر

 هذا على التقليدية القواعد تلك تطبيق تواجه التي الصعوبات من العديد عن الكشف تم الإلكترونية،

 الإسناد قواعد محل تحل متطورة ومفاهيم جديدة أفكار ظهور إلى أدى د، كماالعقو  من النوع

 الاعتبار بعين تأخذ المادية القواعد هذه ،الإلكترونية للتجارة المادية بالقواعد وت عرَف   التقليدية،

 للأطراف اللازمة والإرشادات التوجيهات وتوفر الإلكترونية، للتجارة والمتميزة الفريدة الطبيعة

 .النطاق هذا في وآمن صحيح بشكل للتعامل المعنية
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 الأطر وتطوير تفسير في مرونة الإلكترونية للتجارة المادية القواعد هذه تتطلبحيث 

 المعاملات في والثقة الأمان وتعزز ،المستمرة الإلكترونية التجارة تحديات لتلبية المناسبة القانونية

 .الإلكترونية التجارة لقطاع الاقتصادي والتطور النمو تعزيز في تسهمكما  الإلكترونية

عن العقبات القانونية التي تعيق تطبيق ضوابط الإسناد الخاصة بمنهج  وللكشفوعليه 

 ةالإلكترونيالمادية للتجارة وللإلقاء الضوء على القواعد  عقود الالكترونية،الالتنازع التقليدي على 

، قمنا بتقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، نتناول في المطلب الأول الاشكالات كمنهج جديد

سنتطرق إلى  يفي المطلب الثان أماعقود الإلكترونية، العمال قواعد الاسناد على صاحبة لإالم

   كحل بديل لقواعد الاسناد التقليدية. ةظهور القواعد المادية للتجارة الإلكتروني

 المطلب الأول

 عقود الإلكترونيةالالاشكالات المصاحبة لإعمال قواعد الاسناد على 

حكم منهج التنازع التقليدي المعاملات والعقود التقليدية لفترة طويلة من الزمن ولا زال فعالا 

، على النحو في حل مشكلة تنازع القوانين، باعتباره يلعب دورا هاما في ووقتنا الراهنومعمولا به 

 السابق بيانه.

عقود الالكترونية التي تتم عبر شبكة الانترنيت العديد الوعلى غرار العقود التقليدية، تطرح 

كتحديد زمان ومكان إبرام العقد، والتحقق من هوية الأطراف، وحماية  ،من المشاكل القانونية

د الالكتروني، والقانون الواجب التطبيق على المنازعات التي تنشأ المستهلك الالكتروني، وتنفيذ العق
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هذا المطلب إلى فرعين،  تقسيم تحتاج الاجابة عنهشكال الأخير ، هذا الإعن العقود الالكترونية

: إشكالات تطبيق ضابط القانون المختار)قانون الارادة(، وفي الفرع الثاني :نتاول في الفرع الأول

     .ضوابط الاسناد الاحتياطيةإشكالات إعمال 

 الفرع الأول

 من المتعاقدين القانون المختار ضابطتطبيق  اشكالات

شرنا في الفصل الأول من هذا الباب عند الحديث عن القانون الواجب التطبيق سبق وأن أ

ساهم بشكل كبير  ، اختيار القانون الواجب التطبيق من أطراف العقد على الالتزامات التعاقدية، أن

في فض مشكلة تنازع القوانين، حيث تتبناه مختلف التشريعات المقارنة والاتفاقيات الدولية وكرسه 

من  18في نص المادة  مبدأ قانون الإرادة  الجزائريوقد تبنى المشرع ، قضاء العديد من الدوال

ليه في تحديد القانون أين اعتبر الإرادة هي الضابط الأصلي الذي يعتمد ع ،القانون المدني

 .ول من هذا البابعلى النحو السابق بيانه في الفصل الأ 1التقليدية الواجب التطبيق على العقود

المتعلق بالتجارة الالكترونية، وبالرجوع إلى نص  05-18وبعد صدور القانون رقم: إلا أنه

إرادة الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق  لىع المشرع الجزائري لم ينص، 2منه 02المادة 

                                                           
، جامعة 25، العدد:13، مجلة الاجتهاد القضائي، المجلد:"أزمة اعمال قواعد الاسناد في عقود التجارة الالكترونية"بورزام رمزي،   1

 .597ص  ،15/01/2021 ،الجزائر بسكرة،محمد خيضر 
على أنه " يطبق القانون الجزائري في مجال المعاملات التجارية الالكترونية في حالة ما إذا كان أحد اطراف  02تنص المادة  - 2

 العقد الالكتروني:
 متمتعا بالجنسية الجزائرية أو -
 مقيما اقامة شرعية في الجزائر أو  -
 للقانون الجزائري،شخصا معنويا خاضعا  -
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بخصوص العقود الالكترونية، واعتمد على ضوابط موضوعية جامدة لتحديد القانون الواجب 

التطبيق تتمثل في تطبيق القانون الجزائري وحده إذا كان أحد أطراف العقد الالكتروني متمتعا 

الجزائر، أو شخصا معنويا خاضع للقانون الجزائري، بالجنسية الجزائرية، أو مقيما إقامة شرعية ب

جعلنا نتساءل حول سبب تخليه عن أو كان العقد محل إبرام أو تنفيذ في الجزائر، الأمر الذي 

، باعتبار أن الإرادة أهم ضابط يمكن الاستناد إليه ضابط الارادة الذي تبناه في العقود التقليدية

من جهة وكذا حجم الانتقادات الموجهة ها ر إلى خصوصيلحكم العلاقات الالكترونية، بالنظ

 ، من جهة أخرى.التي رأيناها سابقا للضوابط الموضوعية المكانية

فتسري قاعدة قانون الارادة على العقود الدولية المبرمة عبر الأنترنيت بأي وسيلة كانت، 

ية المتبادلة، أو نماذج سواء تم هذا الاختيار بواسطة شبكة الويب من خلال الرسائل الإلكترون

أو من خلال تبادل أو من خلال رسائل الهاتف النقال العقود الموجودة أصلا على هذا الموقع، 

رسائل البريد الإلكتروني، أو أية وسيلة أخرى يتم بها تبادل الرسائل الالكترونية عن طريق شبكة 

 .1الانترنت

 صعوبة توجد لا أنهب الإلكترونية عقودال على التنازع منهج تطبيق يدعم الفقه من جانبويرى 

، العقد قانون اختيار في الصريحة الإرادة توافرت حال في الإرادة ضابط تطبيق تعوق حقيقية

 للأطراف يمكن حيث عالية، بمرونة تتميز الإلكترونية عقودال بأن الاعتقاد الجانب هذا ويعزز

                                                                                                                                                                                                 

 أو كان العقد محل ابرام أو تنفيذ في الجزائر".  -

، أطروحة دكتوراه، تخصص: عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة القانون الواجب التطبيق على العقود الالكترونيةفقيرة فايزة،   1
 .79، ص2018-2017، 1بن يوسف بن خدة، الجزائر 
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باعتبار ، 1بشكل سلس ومباشر وتفضيلاتهم احتياجاتهم مع يتوافق الذي القانون اختيار المتعاقدة

الحقيقية تثور في الفرض العكسي حينما تكون الإرادة ضمنية، حيث يصعب تحديد  شكالاتأن الا

 التي اختيار قانون معين ليحكم العقد، ورغم أنه توجد بعض الصعوبات فياتجاه إرادة المتعاقدين 

 .2ختيار الصريححالة الإتواجه تطبيق القانون المختار حتى في 

المصاحبة للاختيار الصريح لقانون العقد أولا، ثم  تابراز الإشكالاسنحاول وبناء عليه و 

 الاشكالات المصاحبة للاختيار الضمني لقانون العقد ثانيا.

 :المصاحبة للاختيار الصريح لقانون العقد تالإشكالا -أولا

البعض أنه يجب أن يتفق الطرفان على  رىالعقود التي يتم ابرامها عبر صفحة الويب ي في

القانون المطبق على صفحة الشاشة المستقبلة، إذ من الطبيعي أن يمارس هؤلاء المتعاقدين هذا 

الحق ويعلنوا صراحة عن القانون المختص لحل ما يثور بينهم من منازعات في المستقبل في 

ن توضع هذه الشروط على صفحة أخرى من الموقع، أبال، علاوة على أنه يمكن صفحة الاستق

خدمات المعلومات أن يدرج في نهايتها بند يحدد فيه الأطراف القانون وقد جرى العمل في عقود 

 .3الواجب التطبيق على عقدهم

                                                           
1
 - CAPRIOLI Eric, Règlement des litiges internationaux et droit applicable dans le commerce, électronique 

,J.C.P, paris, France 2002, p47 
 .250صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص - 2
 .135القاضي بلال عدنان بدر، المرجع السابق، ص   3
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 هناك يكون أن يمكن حيث الإنترنت، عبر المبرمة العقود حالة في تحديات عدة ت طرح

 ذلك وقد يفضي  ،1المقدمة التصرفات صحة وتأكيد المعنية الأطراف هوية من التحقق في صعوبة

 الوسائل عبر منها والتحقق الأفراد هوية عن الكشف في وقانونية تقنية حواجز وجود إلى جزئيا  

 مجال في بها المعمول القوانين في اختلاف هناك يكون قد ذلك، على علاوة ،الإلكترونية

 ينطبق الذي القانون لتحديد إضافي ا تعقيد ا يضيف وهذا الدول، مختلف في الإلكترونية المعاملات

  .2عنه الناشئة النزاعات وحل الإنترنت عبر المبرم العقد على

صعوبة التحقق من وجود إرادة  هي: نقاطوعليه يمكن إجمال هذه الصعوبات في ثلاثة 

التعاقد، وفي الفرع الثاني صعوبة تحديد هوية الأطراف المتعاقدة، أما الفرع الثالث ندرس فيه 

ثباته.    صعوبة التحقق من جدية التعاقد وا 

 :صعوبة التحقق من وجود إرادة التعاقد -أ

 يسهل مما واحد، وزمان واحد مكان في العقد أطراف بين التعاقد يتم العادية، المعاملات في

 عبر تبرم التي العقود حالة في ولكن ،بالعقد المعنية الأطراف وشخصية هوية من التحقق

 الإيجاب ذلك في بما طرق، عدة خلال من منهما كل إرادة من التحقق للأطراف يمكن الإنترنت،

 هذه اعتبار يتمو  الأطراف، بين الإلكترونية الرسائل تبادل يتم عندما، فالإلكترونية بالرسائل والقبول

 استخدام يمكنوتحقيقا لذلك  ،العقد شروط على والموافقة والتفاوض للتواصل كوسائل الرسائل
                                                           

رة مكملة لمتطلبات نيل ذكم ،"-درراسة مقارنة -الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية القانون"مي، اسحق القواسبيان   1
 .58، ص 2007شهادة الماجستير في القانون، كلية الحقوق والادارة العامة، جامعة بيرزيت، فلسطين، 

، 10، العدد05مجلة المعيار، المجلد  ،"الالكترونيةضوابط الاسناد ومدى فعاليتها اتجاه منازعات عقود التجارة "بلاق محمد،   2
 .166ص ، 31/12/2014تاريخ  المركز الجامعي تيسمسيلت، الجزائر،
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 الاتفاقيات وسلامة صحة في الثقة وتحقيق الرسائل لتأمين لكترونيالا والتوقيع التشفير تقنيات

 .1الإنترنت عبر المبرمة

 التزام وتحقيق الإنترنت عبر المبرمة العقود في الثقة تعزيز إلى الإجراءات هذه تهدفو 

 المحلية والتشريعات المعايير الإلكترونية العقود تتبع أن يجبو  ،الأطراف بين صحيح قانوني

 .العقود تلك ونفاذية صحة لضمان بها المعمول والدولية

مباشر عن طريق حين يتم التعبير عن تلك الإرادة دون تدخل إنساني تثور المشكلة  غير أن

الحاسوب المبرمج ببث  في حالة قياموكذلك الأمر  ،أجهزة ووسائط إلكترونية لا تملك إرادة أصلا

بشكل يستحيل توقعه من جانب الشخص الذي يعمل الحاسوب لصالحه،  بالخطأرسائل مشوبة 

في التعاقد الالكتروني، وعم إذا كان  الخطأ نمما يثير التساؤل عن الآثار القانونية المترتبة ع

  .2يتحملها مبرمج الحاسوب أم الشخص الذي يعمل الحاسوب لصالحه

 الإلكترونية الرسائل تعرض حالة في الإرادة من التحقق في إضافية صعوبات توجدو 

 مخول غير آخر شخص قبل من الرسائل بث تم إذا ذلك يحدث قدف ،بها التلاعب أو للاختراق

 غير بطرق الرسائل محتوى تغيير تم إذا أو العقد، في الأصلي الطرف عن نيابة   بالتصرف

 .3مشروعة

                                                           
، متاح على 12/06/2016مقال منشور بتاريخ: ،"القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية"عبد العزيز الزعابي،   1

 ،15/08/2020تاريخ الاطلاع:  post_81.html-http://legalblog01.blogspot.com/2016/06/blog :الموقع التالي
 ،15:15الساعة: 

 .598بورزام رمزي، المرجع السابق، ص  2
 .353صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص -3

http://legalblog01.blogspot.com/2016/06/blog-post_81.html
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 :صعوبة تحديد هوية الأطراف المتعاقدة -ب

 للتجارة الأساسية السمات من واحد ا ي عتبر الإلكتروني العقد لأطراف المادي التواجد غياب إن

 حيث المتعاقدين، وشخصية هوية من بالتحقق المتعلقة التحديات من يزيد الغياب هذا ،الإلكترونية

 في ي شار عندما خاصة الإلكتروني، للعنوان التابع البلد أو الجنسية تحديد الصعب من يكون

 معلومات تعطي لا ، حيث أن هذه الأخيرة (org.)أو (com.) مثل شهيرة امتدادات إلى النهاية

 وبالتالي ،العالم أنحاء جميع في الامتدادات هذه استخدام ي مكن إذ الجنسية، أو البلد بشأن دقيقة

  .1صعوبة أكثر الأطراف هوية من التحقق يكون

كما يصعب مراقبة العناوين الالكترونية التي يستخدمها المتعاقدون للتأكد من هوية الطرف 

الخاصة بهم للتحقق الآخر، وقد لا تسمح هذه المواقع بتخزين عناوين العملاء على قاعدة البيانات 

 .2من هويتهم

 العنوان على المتعاقدين هوية من التحقق يعتمد لا أنه إلى الإشارة يجب ذلك، ومع

 التحقق مثل المتعاقدين، هوية من للتحقق إضافية طرق استخدام يمكنإذ  ،وحده الإلكتروني

 آلية وتوفير الثقة تعزيز إلى تهدف الآليات هذه ،الرقمية والشهادات ،لكترونيالا والتوقيع الثنائي،

 .الإلكترونية العقود في المتعاقدة الأطراف من للتحقق

                                                           
، تخصص: قانون جستيرانيل شهادة الم لمتطلبات ، مذكرة مكملةحل النزاعات في عقود التجارة الالكترونيةخليفي سمير،  - 1

 .34ص  2010-2009 التعاون الدولي، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري تيزي وزو، الجزائر،
المتعلق بحماية البيانات ذات الطابع الشخصي ، 24/10/1995الصادر في  95/46بالرجوع الى التوجيه الاوروبي رقم: - 2

وحرية تداولها عبر الحدود، نجد أنه اعتبر تخزين التجار للبيانات الخاصة بالعملاء عمل غير مشروع وغير مسموح به، أنضر في 
 .354ذلك: صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص 
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 رطالأ وتبني التعاون والحكومية القانونية والمنظمات المتعاقدين على يجب النهاية، في

 في المتعاقدين هوية من الجيد والتحقق القوي الإلكتروني التوثيق لتحقيق المناسبة والتقنية القانونية

 .الإلكترونية التجارة بيئة

ثباته -ج  :صعوبة التحقق من جدية التعاقد وا 

قواعد الإثبات تعتبر من القواعد القانونية الأساسية لتحديد وتوثيق الحقوق والالتزامات في 

وفي حالة المعاملات الإلكترونية، تكتسب هذه القواعد أهمية خاصة  ،العقود والمعاملاتمختلف 

فعندما يتم التعاقد عبر الإنترنت، يتم تبادل البيانات ، نظر ا لغياب الدعامة المادية الخطية التقليدية

والمعلومات بين الأطراف عبر وسائل اتصال حديثة، مثل شاشات الحواسيب والتطبيقات 

  .1تقديم دليل مادي لإثبات تصرفات الأطراف في هذا السياق جه صعوبةقد نواو  ،الإلكترونية

فإذا كان أطراف العلاقات العقدية في مجال المعاملات التقليدية ملتزمين بتقديم دليل مادي 

عبر شبكة الانترنت يتضمن إلغاء لتلك الأدلة المادية وكل توقيع  عاقدلإثبات تصرفاتهم، فإن الت

أدت إلى خلق عقبات حقيقية تتعلق بتطبيق قواعد الإثبات الخاصة بالعقود  ميزةخطي، وهي أهم 

 ، ومن بين هذه الإشكالات نذكر على سبيل المثال ما يلي:2التقليدية على عقود التجارة الالكترونية

 

                                                           
1
- Nicolas Brault, le droit applicable à  internet de l'abîme aux sommets, revue Lègicom, 

vol 2 N° 12 – avril, mai, juin 1996,Victoires éditions, france, p 7. 

 الجزائري. المدنيمن القانون  327، 1مكرر323مكرر،  323بخصوص قواعد الاثبات المواد: أنظر -
2 ، مجلة المفكر، "تطبيق منهج قاعدة التنازع الدولية على عقود التجارة الالكترونية"يوسفي نور الدين و بروك الياس،  - 

 .255، ص 13/02/2016جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر،  ،13، العدد 11المجلد

https://www.cairn.info/editeur.php?ID_EDITEUR=VICT
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 الصعوبات الفنية:-1

المخزنة أو العطل الفني داخل الأجهزة الإلكترونية يمكن أن يؤدي إلى فقدان البيانات إن 

تخزين  تكتمل مساحةعندما ف ،تلفها، مما يؤثر على قدرتها كوسيلة إثبات في المعاملات الإلكترونية

 ، كما قدأو تصبح غير قابلة للقراءة، مما يعوق استخدامها كدليل قانوني تتلفالبيانات، قد 

أو إذا تم استخدام  يصعب استرجاع البيانات إذا تم تحميل البرنامج على الأجهزة بشكل غير سليم

 .1كل تقنية أثناء عملية الاسترجاعمشا تؤدي إلى أجهزة غير مناسبة

اتخاذ إجراءات احترازية لحماية  على المتعاقدين يجبنعتقد أنه للتغلب على هذه التحديات، 

ا اختيار أجهزة تخزين و ونسخ البيانات المهمة والحفاظ على نسخ احتياطية محدثة.  ينبغي أيض 

 .وتنصيب البرامج بشكل صحيح ومتابعة الصيانة الدورية للأجهزة الإلكترونية مناسبة

 المشكلات القانونية:-2

 تتمثل هذه المشكلات أساسا في النقاط التالية:

 اختلاف الأنظمة القانونية في تقدير أدلة الاثبات:-

في المعاملات  أقر الفقه بوجد تباينات في النظم القانونية المتعلقة بتقدير أدلة الإثبات

الإلكترونية، فبعض الأنظمة القانونية تعتمد على قواعد مرنة نسبيا ، حيث لا تحدد طرق محددة 

للإثبات التي يجب اتباعها، بل تترك الحرية للأطراف في تقدير الأدلة التي تقدمها لإقناع 
                                                           

بحث مقدم لمؤتمر الأعمال  والمشاكل التي تثيرها، –معاملاتها  –البنوك الالكترونية: ماهيتها "بلال عبد المطلب بدوي،  - 1
 12الى  10ترة من ، كلية الشريعة والقانون بجامعة الإمارات العربية المتحدة، في الف"المصرفية الالكترونية بين الشريعة والقانون

 .1972، ص 2003مايو سنة 
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ونية بناء  على القاضي، وفي هذه الحالة، يتم منح القاضي حرية مطلقة في تكوين قناعته القان

 .1الأدلة المقدمة

في المقابل، تعتمد بعض الأنظمة القانونية منهجا  صارما  وتحدد طرق محددة للإثبات في 

تقوم هذه الأنظمة بتحديد الأدلة المقبولة والإجراءات التي يجب اتباعها،  ،المعاملات الإلكترونية

تجاهلها أو تخطيها، و ذلك لضمان  وتمنع القاضي والأطراف من التحايل على هذه القواعد أو

. التوثيق القانوني الصحيح والموثوق للمعاملات الإلكترونية وللحفاظ على النظام والثقة في العدالة

من  وفي هذه الحالة، يكون للقاضي دور أكثر تحديدا  في تقييم الأدلة وفق ا للقواعد القانونية المحددة

 .2الآمرة الأدلة وفق ا لتلك القواعد، ويكون للأطراف واجب تقديم المشرع

 :عدم تنظيم القانون المختار للعمليات الالكترونية –

يعود و  ،موجودة في جميع التشريعات الوطنية ليستقوانين المعاملات الإلكترونية معلوم بأن 

ذلك إلى التطور السريع للتكنولوجيا والتحولات في المجال الرقمي التي تتطلب مراجعة وتحديث 

قد تكون بعض التشريعات قديمة ولم تتماشى بشكل كامل مع المتطلبات ف ،القوانين القائمة

يجعل المتعاقدين عبر الشبكة  الأمر الذي .3والتحديات الحديثة للمعاملات التجارية الإلكترونية

                                                           
 .358صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص  -1
 .359، ص المرجعنفس  -2

مجلة الباحث  ،"في التحكيم الالكتروني: القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة الالكترونية"عبد الكريم موكة،  - 3
 .351ص 15/01/2018 معة  الحاج لخضر باتنة، الجزائر،جا، 1، العدد 05للدراسات الاكاديمية، المجلد 
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الالكترونية يتطلعون دائما إلى معرفة أو البحث عن القانون الواجب التطبيق قبل الدخول في 

 .1حماية لمصالحهم لعلاقة التعاقديةا

على  الواجب التطبيقالقانون  عند اختيارهمميمكن أن يواجه المتعاقدون تحدي ا  غير أنه

يتعارض القانون الوطني لبعض الدول مع اعتراف الكتابة الإلكترونية والتوقيعات  إذ قدعقودهم، 

 .2الرقمية كوسائل قانونية للإثبات

إلى ضرورة انضمام الدول إلى المعاهدات الدولية  ةبعض المنظمات الدولي وتجنبا لذلك نادت

، الإلكترونية بالعقودوتعديل تشريعاتها الوطنية لتتناسب مع الاحتياجات المتعلقة  ،ذات الصلة

بيئة قانونية تسهم في تنمية وتعزيز المعاملات التجارية الإلكترونية وتوفير الحماية  وتوفير

 .3كة فيهاللأطراف المشار 

 :ختيار الضمني لقانون العقدللا الاشكالات المصاحبة -ثانيا

التعبير عن الإرادة باختيار القانون الواجب التطبيق يكون في الأصل  سبقت الاشارة أن

، لكن قد لا يذكر الأطراف في عقدهم صراحة القانون الذي يحكم عقدهم وهنا 4صريحا في العقد

والقضاء والتشريع بخصوص حل هذه المشكلة وتحديد قاعدة الاسناد نشأ خلاف كبير بين الفقه 

 . 5الاحتياطية التي يسترشد بها في تعيين القانون الواجب التطبيق على العقد

                                                           
 .35ص خليفي سمير، المرجع السابق، - 1
 .36، ص نفس المرجع - 2
 .168المرجع السابق، ص  ،ضوابط الاسناد ومدى فعاليتها اتجاه منازعات عقود التجارة الالكترونية بلاق محمد، - 3

4 BLANCO Dominique, négocier et rédiger un contrat international, Dunod, paris, France 1993, p153. 

 .99فقير فايزة، المرجع السابق، ص   5



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

365 
 

فمن بين هذه الضوابط الاحتياطية نجد الارادة الضمنية للمتعاقدين، هذه الأخيرة التي بدورها 

د محاولة الكشف عن الاختيار الضمني لقانون العقد مجموعة من الإشكالات القانونية عن أثارت

الضمني في العقود الدولية، وكذا رفض الاختيار الضمني  ختيارالامن ناحيتين، وهي رفض وذلك 

 .في العقود الالكترونية

 :رفض الاختيار الضمني لقانون العقد في العقود الدولية -أ

في تحديد القانون الواجب التطبيق كانت  الضمنية حول إرادة الأطراف التجاذبات الفقهية

رفض بعض  العقود الدولية التقليدية ، ففيالإلكترونية واستخدام الإنترنت العقودموجودة قبل ظهور 

الفقهاء فكرة الاعتماد على الإرادة الضمنية للمتعاقدين في تحديد القانون الواجب التطبيق على 

ن تكون هناك إرادة صريحة وواضحة من الأطراف أنه يجب أبوبدلا  من ذلك، يرون  ، العقد

حيث يعتبرون أن الإرادة الضمنية قد تكون غير واضحة أو  الذي يحكم عقدهم،لتحديد القانون 

توقعاتهم حول ، مما يؤثر على ات المتعددة وتفتح المجال للسلطة التقديرية للقاضيمفتوحة للتفسير 

 .1لقانون المطبق على العقدا

الإرادة الضمنية ماهي إلا وهم وتصور يستند  أساسية مفادها أن فكرة منتجاه هذا الا وينطلق

إلى عدة  موقفه بالاستناد هذا الاتجاه بررإليها القاضي في تحديد القانون الواجب التطبيق، وي

فروض قد تعتري العملية التعاقدية والتي تتمثل في دخول الصفة الأجنبية على العقد بصورة لاحقة 

عاقد، كما لو طلب المشتري من البائع بعد إبرام العقد تسليم البضاعة في الخارج، أي أن على الت

                                                           
 .363صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص - 1
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تحديد القانون الواجب التطبيق لم يظهر لأطراف العقد في وقت التعاقد، بالإضافة إلى أنه في 

بعض الحالات التي قد يعتمد فيها أطراف العقد عدم تحديد القانون الواجب التطبيق كونها محل 

عدم إتمام العملية التعاقدية، ويتم التعاقد من دون الإشارة إلى من ف بينهم، وخوف الأطراف خلا

 .1القانون الواجب التطبيق

نية صريحة في تحديد  مهذا الجانب من الفقه أن الأطراف في العقد قد لا تكون لديهويرى 

اجتهاد ا قضائي ا قد يؤدي إلى  ضمنيةاليعتبر البحث عن الإرادة  لقانون الواجب التطبيق، وبالتاليا

قد يتعارض مع حقيقة  وهو ما ،تأثير قاضي النزاع وآرائه الشخصية في تحديد القانون المعمول به

 .2 توقعاتهمب الإخلالإرادة الأطراف وقد يؤدي إلى 

 :عقود الالكترونيةالرفض الاختيار الضمني لقانون العقد في  -ب

القاضي  ، يمكن أن تواجهالافتراضيةالمعاملات الإلكترونية التي تتم عبر الشبكة و  العقودفي 

إلى القرائن أو الدلالات التي تشير إلى الإرادة الضمنية للمتعاقدين في تحديد  هاستناد عندصعوبة 

على العديد من العوامل، والدلالات  هذه القرائن عتمدت ، حيثالقانون الواجب التطبيق على العقد

ستخلص من ت الخارجيةمثل اللغة المستخدمة في العقد، مكان توقيع العقد، والعناصر الأخرى 

ظروف وملابسات الحال، كالقرائن المستمدة من مضمون القوانين التي تنازع حكم العقد أو تلك 

 .3المستمدة من مسلك المتعاقدين اللاحق على ابرام العقد

                                                           
 .338ص  المرجع السابق،، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةهشام صادق،    1
 .68، صالمرجع السابقأحمد حميد الأنباري،    2
 .526، صالمرجع السابقسامي بديع منصور،    3
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متعددة، لذا كان من  تفسيراتتكون هذه القرائن غير واضحة أو قابلة ل يمكن أن غير أنه 

عقود الق على الاعتماد بشكل حاسم على القرائن الضمنية لتحديد القانون الواجب التطبي الصعب

وعلى هذا الأساس ذهبت أغلب التشريعات الوضعية في إطار العقود الالكترونية إلى  ،1الإلكترونية

الاختيار الضمني لصعوبة تصوره في إطار المعاملات الالكترونية، وهو ما أخذ به  التخلي عن

، وكذلك المشرع الجزائري في 2المشرع المصري في مضمون مشروع قانون التجارة الالكترونية

قانون التجارة الالكترونية أين تخلى عن حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم سواء 

 الصريح أو الضمني.بالتعبير 

لا يمكن الاعتماد على اللغة التي ح رر بها العقد في تحديد الإرادة، لأن على سبيل المثال ف

، وأيضا أغلب الدولفي  اللغة الانجليزية أصبحت لغة التخاطب في مجال المعاملات الالكترونية

الخدمة يؤدى بطريقة آلية لا يمكن الاعتماد على العملة التي يتم الوفاء بها بعد أن أصبح مقابل 

عن طريق تحويل النقود الكترونيا أو بواسطة بطاقة الوفاء، وبالتالي يستطيع الشخص أن يسدد 

، ناهيك عن اشتراط بعض المواقع التعامل بعملة معينة دون سواها 3بأي عملة وفي أي وقت

ختيار قانون دولة العملة لأسباب اقتصادية أو أسباب سياسية، ليس لها علاقة بإرادة المتعاقد في ا

 .على أنه هو الواجب التطبيق

 

                                                           
 .364المنزلاوي، المرجع السابق، ص صالح   1
 .168المرجع السابق، ص  ،ضوابط الاسناد ومدى فعاليتها اتجاه منازعات عقود التجارة الالكترونية بلاق محمد،  2
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 الفرع الثاني

 ضوابط الاسناد الاحتياطية اعمال اشكالات 

، وتعذر عقدهم الالكترونيالقانون الواجب التطبيق على  لم تفصح الأطراف المتعاقدة عنإذا 

لى وضع ضوابط احتياطية إ المقارنة بعض التشريعات اتجهتاستخلاص إرادتهم الضمنية، 

هذه الضوابط  ملى القانون الواجب التطبيق على العقد، وتتإموضوعية يطبقها القاضي للوصول 

المشرع  كذلك أخذ به، وهو ما 1الجامدة أساسا في: الموطن، الجنسية، مكان إبرام العقد او تنفيذه

 رة الإلكترونية السالفة الذكر.المتعلق بالتجا 05-18من القانون رقم: 02الجزائري في نص المادة 

عقود الإلكترونية التي تتعامل مع أشياء غير مادية، مثل البرامج التجارية الإلكترونية الفي ف

La Commercialisation des logiciels ، والخدمات المالية عبر الإنترنتServices 

Financiers en ligne  ،الإنترنت وبيع المعلومات من خلال قواعد البيانات عبر bases de 

données  يمكن أن تواجه صعوبات في توطين العلاقة العقدية أو تحديد المكان المادي الذي ،

  .2يرتبط به العقد

يكون من الصعب تحديد القانون الذي ينطبق على العقد بناء  على  وعلى هذا الأساس

إعمال هذه الضوابط الجامدة التقليدية  ذلك أن ،الموطن أو الجنسية أو مكان إبرام العقد أو تنفيذه

عقود الالكترونية، تعتريها مجموعة من العقبات كونها تعتمد على التركيز المكاني للمعاملة العلى 

                                                           
 .153قواسمي، المرجع السابق، ص البيان اسحق   1
 .368صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص   2
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، وتتم بين نظم 1افتراضيرقمي عقود الالكترونية تسبح في فضاء المحل النزاع، في حين أن 

 .2إلى المكان كأساس جوهري لقيامها لكترونية لا تستندإومواقع 

المتعاقدين تطبيق قانون موطن  لإشكالات أولا بالتطرق براز أهم هذه العقباتإوعليه يمكن  

 نون مكان إبرام العقد أو تنفيذه.تطبيق قا لإشكالاتالتعرض  ثم، أو جنسيتهم

  جنسيتهمأو  موطن المتعاقدينتطبيق قانون  اشكالات -أولا

الجنسية والموطن كأساس لتحديد القانون الواجب  ابطيض على التشريعاتتعتمد معظم 

التطبيق على العقود الإلكترونية في حالة عدم توافر إرادة صريحة من الأطراف بشأن القانون الذي 

هذه الضوابط أن القاضي سيحدد القانون المناسب استناد ا إلى جنسية الطرفين  مفادو  ،يحكم عقدهم

على سبيل المثال، إذا كانت العقود الإلكترونية تتم بين ، ف3موطن ا ايمتلكان فيه تيال دولةأو ال

ذا كانت  ،طرفين يحملان نفس الجنسية، فقد يتم تطبيق قانون الجنسية الخاص بهما على العقد وا 

العقود تبرم بين أطراف من جنسيات مختلفة، فقد يتم تحديد القانون الواجب التطبيق بناء  على 

 .طن أو الإقامة الدائمة لأحد الأطرافالمو 

سواء في نص المادة  هذان الضابطان المشرع الجزائري أغلب التشريعات تبنى على غرارو  

المتعلق  05-18من القانون  02من القانون المدني بخصوص العقود التقليدية، أو المادة  18

                                                           
 .39، صي، المرجع السابقمة، القانون الدولي الخاص النوعأحمد عبد الكريم سلا  1
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في تطبيق هذين  الصعوباتبالتجارة الالكترونية، غير أن الواقع العملي أثبت وجود بعض 

 .1الضابطين

  .تطبيق ضابط الجنسية عوارض، ثم موطنالتطبيق ضابط  عوارضوعليه سندرس 

 :تطبيق ضابط موطن المتعاقدين عوارض-أ

ذلك يرجع و  ،واجه صعوبة في تطبيق ضابط الموطن بشكل كاملنعقود الإلكترونية، قد الفي 

لا تحمل مؤشر ا قوي ا على مكان التي إلى طبيعة هذه العقود التي تتم عبر العناوين الإلكترونية 

أن العناوين الإلكترونية لا تتبع بالضرورة مفهوم الموطن التقليدي  كما ،حقيقي وثابت لإبرام العقد

قع والعناوين الإلكترونية بالإضافة إلى ذلك، توجد العديد من الموا، الذي يستند إلى مكان محدد

وبالنسبة  ،2والتي لا ترتبط ببلد معين "com." أو" org"  "net." التي تنتهي بالمقاطع الشائعة مثل

للمواقع التي تعمل بشكل دائم ومتنقل عبر شبكة الإنترنت، فقد يكون من الصعب تحديد موطنها 

العناوين الالكترونية لم تصمم أصلا وفقا لأن هذه  على معاملاتهاالحقيقي وتطبيق ضابط الموطن 

لمنظور مكاني وحدود جغرافية، مما يستوجب إبعاد تطبيق هذا المعيار في عقود التجارة 

 .3الالكترونية

                                                           
 .603-602بورزام رمزي، المرجع السابق، ص   1
  .199ص  ،2018،المرجع السابقطه كاظم حسن المولى،   2

3
 Rosario DUASO CALÉS, La détermination du cadre juridictionnel et législatif applicable aux contrats de 

cyberconsommation, art, , faculté de droit, Université de Montréal, France,2002, p06. 
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بضعف قيمة التوطين  تقر لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي جعلتهذه المشكلة 

 .1في العقود الالكترونية

بناء  على ذلك، قد يكون من الأفضل تبني ضوابط أخرى مرنة وموضوعية لتحديد القانون 

المتعلقة قوانين الاتفاقات الدولية الواجب التطبيق على العقود الإلكترونية، مثل الاستناد إلى 

 هذا يهدف إلى تحقيق التوافق بين الأطراف وتوفير بيئة قانونية ملائمةو  ،بالتجارة الإلكترونية

 لحدود.ل العابرةالإلكترونية  عقودلل

 جنسية المتعاقدين:تطبيق ضابط  عوارض -ب

 تطبيق عبر التطبيق الواجب القانون تحديد في صعوبة الإلكترونية التجارة عقود تواجه

لغاء الإنترنت عبر تتم التي للعقود الافتراضية للطبيعة نظر ا الجنسية، ضابط  الجغرافية الحدود وا 

 جنسيات من أطراف بين الإلكتروني العقد إبرام حالة في ذلك، على علاوة ،الافتراضي العالم في

 قانون تطبيق تأكيد يتم لا حيث صعب ا، للأطراف المشترك الجنسية قانون تحديد يكون مختلفة،

 وعدم نفسه، والعقد الجنسية بين الضعيفة الصلة، ناهيك عن تلقائية بصورة المشترك الجنسية

 .2الدولية العقود في مؤثر ا عاملا   الأجنبية الجنسية اعتبار

                                                           
 .175ارة الالكترونية، المرجع السابق، ص بلاق محمد، ضوابط الاسناد ومدى فعاليتها اتجاه منازعات عقود التج   1
 .333صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص   2
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 في وجودهم ومكان الأطراف هوية من التحقق يتطلب الجنسية تحديد ذلك، إلى بالإضافة

 آنية بصورة تتم التي الإلكترونية عقودال في مهم غير يكون ما غالب ا الأمر وهذا العقد، إبرام وقت

 .1محددة جغرافية بمواقع مرتبطة وغير

 :تطبيق قانون محل إبرام العقد أو تنفيذه اشكالات -ثانيا

في معاملات التجارة  يواجه هو الآخر الاستناد إلى ضابطي محل إبرام العقد أو تنفيذه

تطبيق قانون  عوارض أولا، نتناول نقطتينالالكترونية مجموعة من العقبات، سيتم تفصيلها في 

تطبيق قانون محل  عوارض ثم في مرحلة ثانية نتكلم عنعقود الالكترونية، المحل إبرام العقد على 

 إبرام العقد.

 :تطبيق قانون محل إبرام العقد عوارض -أ

 قد بل الإلكترونية، التجارة عقود على فقط تقتصر لا العقد إبرام محل قانون تطبيق صعوبة

ا تنطبق  إبرام مكان تحديد في القانونية الأنظمة اختلاف إلى يعود هذاو  ،التقليدية العقود على أيض 

 .2بالدرجة الأولى العقد

ا العقد اعتبار يتم حيث القبول، تصدير نظرية على تعتمد الدول بعضنجد ف  المكان في مبرم 

 تعتمد دول وهناك، الإنجليزي القانون ذلك على الأمثلة ومن ،العرض قبول إرسال منه تم الذي

ا العقد اعتبار يتم حيث القبول،تسلم  نظرية على غرار  القبول استلام فيه تم الذي المكان في مبرم 

                                                           
 .200، صالمرجع السابقطه كاظم حسن المولى،   1
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ا العقد اعتبار يتم حيث بالقبول، العلم نظرية أخرى دول تعتمد ، في حينالألماني القانون  في مبرم 

 بينما، المصري القانون ذلك على الأمثلة ومن ،بالقبول الآخر الطرف علم فيه تم الذي المكان

 الموضوع قاضي لتقدير الأمر وتترك السابقة النظريات هذه من أي ا تعتمد لا أخرى دول هناك

 .1الأمريكية المتحدة والولايات فرنسا ذلك على الأمثلة ومن ،العقد إبرام مكان لتحديد

،  الالكترونية للعقود والافتراضي العالمي في الطابع أساسا الضابط عمال هذاإفتكمن صعوبة 

أن في الصعوبة  هذه تكمنأي وقت مضى، و  تحديد المكان أكثر صعوبة منجعل الأمر الذي 

الإيجاب  فإرسال، 2غائبينأي التعاقد بين  العالم الشبكي لا يقوم على تواجد حقيقي في مكان محدد

كون في بلد، في حين أن العنوان الالكتروني للشركة موجود في بلد آخر، وربما كانت الشركة يقد 

الموقع مجرد وسيط، وبالتالي يكون على من يدعي إبرام العقد في مكان ما تقديم الدليل التي تدير 

إبرامه  عندنترنت يفترض اتصال العقد أن التعاقد من خلال الأ على فضلا ،3على صحة ادعائه

 .4بالإنترنيت تصلةبجميع الدول الم

 :صعوبة تطبيق قانون محل تنفيذ العقد -ب

"سافيني" كان أول من نادى بإسناد العقود الدولية لقانون دولة محل سبق القول بأن الفقيه 

التنفيذ، وقد أخذت أغلب التشريعات بهذا الضابط منها التشريع الألماني، وكذا تبناه القضاء 

                                                           
 .369صصالح المنزلاوي، المرجع السابق، أيضا:  163القاضي بلال عدنان بدر، المرجع السابق، ص   1
 .105فقير فايزة، المرجع السابقن ص  2
 .369، ص نفس المرجعصلاح المنزلاوي،   3

4  Valérie Sédallian, Droit de l'internet, Réglementation, responsabilités, contrats, Net Press, France 

1997, p263. 
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الفرنسي فيما يتعلق بآثار العقد، وكذا نصت عليه معظم الاتفاقيات الدولية التي تعنى بتنظيم 

ةالعقود الدولية باعتب  بين من التنفيذ مكان ي عَتَبَر، حيث 1اره مركز الثقل في العلاقة التعاقدي

 العملية كانت إذاف ،متاحة غير سابق ا ذ كِرت التي الأخرى المؤشرات تكون عندما القوية المؤشرات

الذي  الدولة قانون لتحديد التنفيذ مكان مؤشر إلى اللجوء ي مكِن ،(مادي تنفيذ) مادي تسليم تتضمن

من الناحية  المؤشر هذا تطبيق فإن إلكتروني ا، تنفيذ ا تشمل العملية كانت إذا غير أنه يحكم العقد،

 .2العملية غير ممكن بالنظر إلى خصوصية المعاملات الالكترونية

 قانون تطبيق عند كبيرة مشكلة تثير لا الإنترنت شبكة خارج تنفيذها يتم التي لعقودفبالنسبة ل

ا أمر ا التطبيق يكون حيث التسليم، فيها يتم التي الدولة  وجود حالة في ذلك، ومع ،ومحدد ا واضح 

 المفاهيم لاختلاف نتيجة القانوني التوافق تحقيق صعوبة إلى يؤدي ذلك فإن المواقع، متعدد تسليم

 احتمال هناك يكون قد ذلك، إلى بالإضافة ،التنفيذ أماكن تشمل التي المختلفة الدول في القانونية

 .3الإلكترونية المعاملات هذه لمثل الدول تلك في قانوني تنظيم وجود عدم

 التنفيذ مكان تحديد يصعب قد الإنترنت، شبكة عبر تنفيذها تمي التي العقود حالة فيأما 

 برامج حالة في المثال، سبيل علىا، نفسه الشبكة عبر تتم وتنفيذه العقد إبرام عملية أن بسبب

 تحميل يتم عندما وتنفيذه تكوينه يتم العقد فإن الإنترنت، من مباشرة تنزيلها يتم التي الحاسوب

 من وغيرها والأفلام للموسيقى وبالنسبة ،للمستخدم الشخصي الكمبيوتر جهاز على وتثبيته البرنامج
                                                           

 .106فقير فايزة، المرجع السابق، ص   1
، دروس الدكتوراه لدبلومي القانون الخاص وقانون التجارة -تكوين العقد واثباته-أحمد شرف الدين، عقود التجارة الالكترونية   2

 .208ص ،2008الدولية، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، مصر 
 .201طه كاظم حسن المولى، المرجع السابق، ص   3
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 إلى والوصول الملف تحميل يتم عندما تنفيذه يتم العقد فإن الإنترنت، عبر توفيره يتم الذي المحتوى

  .1المحتوى

 على يعتمد حيث ،في حد ذاته تحدي ا يكون أن يمكن الحالات هذه في التنفيذ مكان تحديدف

 بلد في الشخص هذا يكون قدإذ  ،العقد بتنفيذ ويقوم الإنترنت يستخدم الذي الشخص تواجد مكان

 قد ذلك، إلى بالإضافة. آخر بلد في توجد خوادم خلال من المحتوى توفير يتم حين في معين،

تعقيد  من يزيد أمر وهو والعقد، المحتوى عن المسؤولة الجهة تحديد في صعوبات هناك تكون

تحديد مكان التنفيذ، فهل هو مكان موقع التحميل على الخط لحظة التنزيل، أم مكان مزود  عملية

الذي يوجد الخدمة الذي قدمها للبائع، أو مكان المستضيف الذي يجري عملية التحميل، أو المكان 

 .2فيه الحاسوب الشخصي للمشتري

من خلال ما سبق شرحه من اشكالات مرتبطة بتطبيق قواعد الإسناد على عقود التجارة 

لتحديد القانون  ومعتاد مثالي اسلوبأن قواعد الإسناد التقليدية ورغم أنها  يمكن القول الالكترونية

أنها تتصف بالجمود وترتكز على أسس  الواجب التطبيق على العلاقات الخاصة الدولية، إلا

الافتراضي لكترونية التي تتم في الفضاء العقود الإ خصوصيةجغرافية وحدود سياسية لا تتناسب و 

جعل الفقه يبحث عن قانون بديل يحكم المعاملات التي تتم على شبكة الأنترنت وهو  ما، الرقمي

مطلب رونية والتي سيتم التطرق إليها في الما تحقق فعلا بظهور القواعد المادية للتجارة الإلكت

 الموالي.
                                                           

 .168، صالمرجع السابقالقاضي بلال عدنان بدر،   1
 .201، صالسابق المرجع طه كاظم حسن المولى، - 2
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 الثاني المطلب

 lex electronica)   )القواعد المادية للتجارة الالكترونية

 التجارة عقود مجال في وتعقيداتها القوانين تنازع مشكلات تجنب أن عام بشكل ي عتَقَد

ة  القواعد محل تحل ومتخصصة موضوعية قواعد وضع خلال من تحقيقه يمكن 1الإلكتروني

ا مصممة تكون أن القواعد هذه على يتعينحيث  ،القوانين لتنازع التقليدية  مع لتتوافق خصيص 

 هذه وظروف خصائص مع تتناسب وفعّالة مباشرة حلولا   توفر وأن الإلكترونية العقود طبيعة

 تحقيقو  المعنية للأطراف ومستقرة موثوقة تجارية بيئة وتوفير القانوني الأمن تعزيز هدفب ،العقود

 .2القانونية والشكوك التنازع حالات وتخفيف القانونية الأنظمة مختلف بين التوافق

 البيانات بحماية المتعلقة القضايا مع التعامل على قادرة القواعد هذه تكون أنويتعين 

 وتوفير وعادلة، فعالة بطرق المنازعات وتسوية الإلكترونية، المعاملات وتأمين والخصوصية،

 .الإلكترونية العقود وتوثيق الأطراف وصحة هوية لإثبات آليات

حلول مباشرة  من خصائصها عدم تقديم سنادأن قواعد الإ إذ رأينا من خلال ما تم طرحه

لى القانون الواجب التطبيق على العقد وتحدد النظام القانوني المختص به، إوسريعة إنما تشير 

نترنت، في حين أن الإ شبكة التي تتم عبر العلاقات خصائص ومميزاتوهذا ما لا يتلاءم مع 

                                                           
  .765ص  المرجع السابق،سعيد يوسف البستاني،  1
جستير في القانون، انيل درجة الم مكملة لمتطلبات ، مذكرةعقود التجارة الالكترونية ومنهج تنازع القوانينبن غرابي سمية،  2

 .131، ص2009معمري تيزي وزو،  ولودم تخصص قانون التعاون الدولي، كلية الحقوق، جامعة
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من صنع مستخدمي شبكة الانترنت ذاتهم، يكفل حلولا مباشرة  مادية اللجوء الى قواعد موضوعية

 .علاقات وتكفل توقعاتهمأطراف هذه ال لنزاعات

 عقود متطلبات تلبي التي الموضوعية القواعد ووضع التحديات تلك مع التعامل يتطلبف

 الاستقرار لتحقيق الدول بين مشتركة ومعايير خبرات وتبادل دولي ا تعاون ا الإلكترونية التجارة

 .المعنية الأطراف بين الثقة وتعزيز الإلكترونية للتجارة المستدامة والتنمية

كحل بديل لمنهج lex electronica) )ومن هنا ظهرت القواعد المادية للتجارة الالكترونية

في الفرع  ، نتناولفرعينمن خلال وسنتناول جميع الجوانب القانونية لهذا المنهج التنازع التقليدي، 

تقييم ، في حين ندرس في الفرع الثاني: ماهية القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية الأول:

 .القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية

 الفرع الأول

 ماهية القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية

ا جديد ا يهدف إلى تحقيق متعتبر القواعد الموضوعية في مجال التجارة الإلكترونية  نهج 

تتميز هذه القواعد بأنها  ،التي تنشأ عبر الإنترنت الأمان القانوني وتوفير حلول مباشرة للنزاعات

تتماشى مع الطبيعة الخاصة للعلاقات التجارية الإلكترونية وتأخذ في الاعتبار تطورات التكنولوجيا 

 .واحتياجات المستخدمين

، سنحاول تحديد مفهومها د الموضوعية للتجارة الالكترونيةللإحاطة بمختلف جوانب القواعو 

 .مرحلة ثانية، وكذا تبيان مصادرها في أولىبالدرجة 
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 :(lex électronica)مفهوم القواعد المادية للتجارة الالكترونية -أولا

عن القواعد المعنية بتنظيم المعاملات المصطلحات المستخدمة في الفقه للتعبير  تتعددلقد 

العقد الأخير من القرن بداية والتي جاء مولدها في  ،التي تتم عبر الشبكة الدولية للاتصالات

ومن أمثلة هذه  الدولية في غير الأغراض العلمية،العشرين بعدما أجيز استخدام الشبكة 

ومصطلح  (lex électronica)لكترونيمصطلح القانون الإ نذكر على سبيل المثال المصطلحات

 les)والقانون الرقمي (،Les Virtual)والقانون الافتراضي (les informatica)قانون المعلوماتية

numerica) نترنتوقانون الإ(les net) وقانون الاتصالات(jus communication)  والقانون

(droit commercial transnational)التجاري عبر الدول
 1

. 

 les)غير أن الفقه الراجح يفضل اطلاق مصطلح القواعد المادية للتجارة الالكترونية  

règles matérielles du commerce électronique)  على مجموعة القواعد التي تضع

لكترونية لتمييزها عن القواعد تنظيما مباشرا وخاصا للروابط القانونية التي تتم عبر الشبكات الإ

المادية للتجارة الدولية، والقواعد المادية التي يضعها المشرع الوطني لتحكم روابط القانون الدولي 

 .2الخاص بطريق مباشر

 

 

                                                           
 .111صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص  1
 .232طه كاظم حسن المولى، المرجع السابق، ص   2
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 تعريف القواعد المادية للتجارة الالكترونية:  -1

و قواعد قانون التجارة الدولية العرفي بشكل عام على أنها" ذلك أعرف القواعد المادية ت

لبعض العلاقات القانونية  ،القانون الذي يضع مباشرة تنظيما  خاصا  ومستقلا  عن كل قانون داخلي

 .1بالنظر الى صفتها الدولية"

نها مجموعة المبادئ والنظم والقواعد المستمدة من كل المصادر التي أتعرف" بوكذلك 

 .2تغذي باستمرار وتواصل تغذية البناء القانوني وسير جماعة العاملين في التجارة الدولية "

غير رسمية المطبقة في نطاق التجارة الوعرفه جانب آخر بأنه" مجموعة القواعد القانونية  

 .3الالكترونية"

ن القواعد المادية للتجارة الالكترونية قد تكونت أعلاه أ المذكورة من خلال التعاريف بينويت

مما درج عليه العمل في المجتمع الإلكتروني من قبل الحكومات والهيئات ذات العلاقة 

بحيث عملت على تطويرها المنظمات ذات الطابع  ،-من عادات و ممارسات-والمستخدمون 

غرفة التجارة ة وغير الحكومية، مثل لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي و الدولي، الحكومي

فكار جديدة تسعى من أالتنمية الاقتصادية وغيرها، من خلال ايجاد الدولية ومنظمة التعاون و 

                                                           
 .47أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص   1
 .283-281، صالسابق، المرجع أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق  2
 .111ص، السابق ( صالح المنزلاوي، المرجع 3
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خلالها إلى التعامل الموضوعي مع عقود التجارة الإلكترونية بما يتيح الثقة لكافة الأطراف في حال 

 .1ور قواعد موحدة دولية خاصة تطبق مباشرة على عقود التجارة الإلكترونيةظه

 خصائص القواعد المادية للتجارة الالكترونية: -2

عن  االخصائص التي تميزهالمميزات و بجملة من  ةالالكتروني ادية للتجارةالم واعدتميز القت

 الداخلية، والتي يمكن ابرازها فيما يلي:قواعد القانون الدولي، وحتى القواعد الوضعية غيرها من 

 القواعد الموضوعية الالكترونية هي قواعد تلقائية النشأة: -

تلقائية النشأة، فهي لم تظهر بإحدى قواعد نها ألكترونية بتتميز القواعد الموضوعية الإ

من الأعراف والعادات التجارية، بحيث تبرز  تالطرق التي تتطلب الشكلية والرسمية، بل نشأ

، فجذورها تعود الى القواعد القانونية النابعة من 2وتتطور حسب المعاملات الالكترونية عبر الشبكة

مجتمع ذاتي بطوائف مختلفة، ومن غير المرور عبر القناة الرسمية لسن القوانين، مثلما عليه 

نترنت غير خاضعة لجهة مركزية رسمية، ولا ن شبكة الأالحال بالنسبة للقوانين الوضعية خاصة وأ

ين أصبحت هذه العادات، والممارسات عبر الوقت أتتبع سلطة معينة توجه العمل من خلالها، 

 .3قانونهم العام المشترك الذي يلتزمون به

 

                                                           
مجلة  ،"-دراسة تحليلية في ضوء القانون الدولي-القواعد المادية للتجارة الالكترونية"ان و طه كاظم حسن، ع( فراس كريم شي 1

 .320، ص2016 العراق، جوان ، السنة الثامنة، الحلى للعلوم القانونية والسياسية،، 02العدد ،08المجلدالمحقق، 
 .238طه كاظم حسن المولى، المرجع السابق، ص  2
 .58، صالمرجع السابق القانون الدولي الخاص النوعي، أحمد عبد الكريم سلامة،  3
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 لكترونية هي قواعد طائفية ونوعية:الإ  ادية للتجارةالقواعد الم -

بأنها قواعد طائفية تخاطب كافة  لكترونيةللتجارة الإ اديةالقواعد الم من خصائص

، وخاصة الأشخاص الذين 1لكترونيةفتراضية ومقدمي الخدمات والبرامج الإمستخدمي الشبكة الإ

كانوا أو هيئات، تجارا أو مستهلكين، كما تظهر  طبيعية لكترونية، أشخاصايمارسون التجارة الإ

الموضوعات التي تعالجها، فعلى الرغم من وجود طبيعة لى إطائفية هذه القواعد كذلك بالنظر 

العقود قواعد تفصيلية بكل نوع من أنواع التجارة الدولية، فإن هناك أحكام أكثر تفصيلا في تنظيم 

 .2و المعاملات التي تتم عبر الشبكة الإفتراضية

تشير إلى قواعد معدة لحل المشكلات  لكونهاأما المقصود بأنها قواعد نوعية فذلك يعود 

لكترونية م التعاملات مع البنوك الإانظكذا لكترونية بشكل عام، و والمنازعات الناشئة عن التجارة الإ

لكتروني وغيرها، فإنها إذا قواعد مادية مهنية يطبقها مختصون بمجال المعاملات والدفع الإ

 .3لكترونيةالإ

 هي قواعد عبر دولية:لكترونية القواعد الموضوعية الإ  -

فضاء افتراضيا مشتركا "لكترونية قواعد دولية، باعتبارها تنظم القواعد الموضوعية الإ دتع

cyberspace common law " غير قابل للخضوع للقوانين الوطنية، بل يتطلب "قانون غير

                                                           
1
ية، جامعة دكتوراه، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم السياس أطروحة، التجارة الالكترونية في الجزائرمال حابت، أ  

 .506ص، 2016 -2015مولود معمري تيزي وزو، الجزائر، 

 .236طه كاظم حسن المولى، المرجع السابق، ص  2
 .325ان و طه كاظم حسن، المرجع السابق، صعفراس كريم شي  3
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اختلاف  أو "قانون عابر للحدود" ورغم "Droit transnational أو "قانون عبر الدول  وطني"

ن هذا القانون لم يكن من وضع سلطة أ مفادههام وجوهري  اهذه التسميات، فكلها تعكس أمر 

وطنية، ولا من هيئة دولية، بل أن طابعه الدولي يستمد من طبيعة المعاملات التي يحكمها، 

نات ، وتتصل بأكثر من دولة، تنظم مجتمعا افتراضيا يتضمن بيا1باعتبارها معاملات عابرة للحدود

ومعلومات تقنية قصد تنظيم التبادل بالطرق السلكية واللاسلكية، وقد خصص أساسا لسد الفجوة 

  .2الموجودة بين القانون بمفهومه التقليدي، والمعطيات الجديدة التي فرضتها المعاملات الافتراضية

 قواعد مادية مباشرة:القواعد الموضوعية الالكترونية هي  -

تتميز القواعد المادية للتجارة الكترونية كذلك بكونها قواعد مباشرة وموضوعية تقدم الحلول 

لى قانون آخر كما هو إحالة ن تستمد هذه الحلول من خلال الإأمباشرة للمسألة محل النزاع دون 

الداخلي  نما تشير الى القانونا  الحال في قواعد التنازع التقليدية، والتي لا تعطي الحل المباشر و 

 .3الواجب التطبيق الذي يضع الحل الموضوعي النهائي للنزاع

 مصادر القواعد الموضوعية الالكترونية: -ثانيا

لكترونية، نذكر لى ظهور القواعد المادية للتجارة الإإالعديد من المصادر التي أدت  توجد

نشاء موقع إيجار المعلوماتي وعقود منها على سبيل المثال: الممارسات التعاقدية)عقود الإ

فتراضي( وهي كلها عقود أرست العديد من الممارسات التعاقدية، وشكلت إلكتروني أو متجر إ

نترنت والتجارة، كما ساهم المتعاملين في ميدان قواعد متبعة في غالبية الدول التي انتشرت فيها الإ
                                                           

1
 Pierre TRUDEL, La Lex Electronica, Droit international, Éditions Bruylant, Bruxelles , 2001, p228. 

 .58احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص   2
 .59احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص   3
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وساط المهنية للعالم الرقمي ات في الأعراف وعادات وممارسأالتجارة الالكترونية في ارساء 

والمعلومات والاتصالات، كالأعراف والعادات السائدة في مجال الدعاية والترويج للسلع 

 .1والخدمات

لكترونية لا يمكن القول بوجود عرف ومع ذلك يرى البعض أنه بسبب حداثة العقود الإ

بالأعراف والعادات  ستعانةالالكتروني، وحسب رأيهم يجب تجاري دولي فيما يتعلق بالتعامل الإ

 .2التجارية الدولية التي تنظم عقود التجارة الدولية التقليدية

وتعتبر أيضا التوصيات والاتفاقيات الدولية مصدرا هاما من مصادر القانون الموضوعي  

روبية حول حماية الحياة و لكتروني، حيث نجد مثال عنها: توصيات منظمة التعاون والتنمية الأالإ

، و التوجيه الأوروبي 1980الخاصة وتدفق المعلومات ذات الطابع الشخصي عبر الحدود سنة 

حول حماية الفرد في مجال معالجة البيانات ذات الطابع الشخصي والتدفق الحر  95/46رقم 

ملكية الفردية على تحت رعاية المنظمة العالمية لل 1996للبيانات، كما تم التوقيع في جنيف عام 

، بالإضافة الى مجموعة من المعاهدات 3اتفاقية تتعلق بالملكية الادبية والفنية في العالم الرقمي

تفاقيات والقوانين النموذجية التي صدرت بخصوص تنظيم بعض المسائل المتعلقة بالتجارة والإ

 .4لكترونيةالإ

                                                           
1
 Pierre TRUDEL, op.cit.p236-237. 

 متاح على الموقع التالي:.364-363، ص"الالكترونيةالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة "ربحي فاطمة الزهراء،   2

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/76157  :16:00، الساعة:15/05/2021تاريخ الاطلاع. 
 .509-508أمال حابت، المرجع السابق، ص   3

4
 Pierre TRUDEL, op.cit,p248. 

https://www.asjp.cerist.dz/en/article/76157
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تنبع من التشريعات الخاصة ببعض الدول لى المصادر ذات الصبغة الوطنية والتي إبالإضافة 

لكترونية، وكذا مختلف القرارات القضائية سواء الصادرة عن القضاء بصدد تنظيم المعاملات الإ

 .1لكترونيالعادي أو قضاء التحكيم الإ

 الفرع الثاني

 تقييم القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية

لكترونية ومصادرها، وكذا خصائصها التي للتجارة الإ اديةالقواعد الم لمفهوم طرقنابعد أن ت 

لكترونية تقدم حلا مباشرا للنزاع على ن القواعد الموضوعية للتجارة الإأكلها حول فكرة مفادها  دورت

عكس قواعد التنازع التقليدية التي لا تقدم حلا مباشرا للنزاع، ولا توفر حماية للحقوق والمراكز 

 لى القانون الذي يتكفل بذلك الحل.إلدولي، بل تشير فقط القانونية ذات الطابع ا

نترنت فإن دولي يحكم العمليات التي تتم عبر شبكة الإ ماديهما يقال حول وجود قانون وم

قدرته على حسم كذا تجاذب الأفكار حول و ، وجود هذا القانون يلى التشكيك فإ تجهي العملي الواقع

، فهذه القواعد معظمها غير المعاملات التي تتم في البيئة الرقميةن أكافة المنازعات التي تثور بش

 .2مدونة، وتعد مجرد أعراف وعادات وقواعد سلوك لا ترقى لمستوى القانون

جابة على مجموعة من التساؤلات، تكمن لكترونية لابد من الإالإ اديةتقييم القواعد المول

ثم هل تعد القواعد  ؟لكترونيةالإ اديةقواعد المضفاء صفة النظام القانوني على الإ مدى أساسا في

                                                           
الى  253لمزيد من التفصيل حول مصادر القواعد الموضوعية للتجارة الالكترونية  أنظر: طه كاظم حسن المولى، المرجع السابق، ص من   1

 .180الى  160وكذا صلاح المنزلاوي، المرجع السابق، ص من  .264
 .113بيان اسحق القواسمي، المرجع السابق، ص   2



 تقييم قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون                                                                        الباب الثاني

385 
 

لحل النزاعات المترتبة على العقود المبرمة عبر شبكة بذاتها لكترونية كافية الموضوعية للتجارة الإ

 عليها في النقاط التالية:حاول الاجابة هذه التساؤلات التي سن ؟الأنترنت

 تشكيل القواعد الموضوعية الالكترونية لنظام قانوني مستقل: -أولا

عطاء صفة النظام القانوني للقواعد المادية التي تشكل إاختلف فقهاء القانون في  لقد 

صفة النظام  ينكر اتجاهلكتروني، حيث ظهر هناك اتجاهان في الفقه، القانون الموضوعي الإ

وجانب آخر يعترف بصفة النظام القانوني للقانون  لكتروني،القانوني للقانون الموضوعي الإ

 .1لكترونيالموضوعي الإ

 الاتجاه النافي لصفة النظام القانوني للقواعد الموضوعية الالكترونية: -1

لكتروني، ونفي يرى أنصار هذا الاتجاه برفض فكرة الوجود الخاص للقانون الموضوعي الإ

بصفة النظام القانوني للقانون  عترافالإيؤكدون صعوبة حيث صفة النظام القانوني عنها، 

لا عندما نكون بصدد جماعة إن تلك الصفة لا تتوفر ألكتروني، على أساس الموضوعي الإ

ت نترنت، فالأنترنمتماسكة ومنتظمة بشكل كافي، وهو فرض ينفيه الواقع العملي عبر شبكة الأ

، وبالتالي فهي جماعة لا يعرفون بعضهم  لفةنظمة قانونية مختألى دول و إتضم أشخاص ينتمون 

ن عدم التجانس ناتج عن وجود ألى الوحدة والتماسك اللازمين لأي نظام قانوني، كما إتفتقد 

سفر عن وجود عادات خاصة بكل أنترنت، قد طوائف عديدة من التجار والمهنيين داخل شبكة الأ

                                                           
 .195ي، المرجع السابق، صصالح المنزلاو   1
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القول بتوافر فكرة التنظيم الموحد اللازم طائفة تعبر عن مصالحها المتعارضة، مما يصعب معه 

 .1لقيام النظام القانوني

ن الدول لا تزال غير متعاونة في هذا المجال، انطلاقا القول بألى إكما يذهب هذا الاتجاه 

حد امن توفير الحماية اللازمة لمواطنيها، لذلك فإنها غير مستعدة لترك حل المنازعات التي يعتبر 

لكترونية تتكون من قواعد السلوك ها، ناهيك على أن القواعد المادية للتجارة الإمواطنيها طرفا  في

المجردة من حيث نشأتها، ومضمونها، وبسبب حداثة تكوينها وكذا افتقارها للجزاء والردع، فإنها 

 .2تباعلزام، بما يجعل منها عرفا واجب الإخالية من عنصر الإ

 لكترونية:للقواعد الموضوعية الإ  الاتجاه المعترف بصفة النظام القانوني-2

، ولا ينكر عليها لكترونيةالإهذا الاتجاه بالوجود الخاص للقواعد المادية للتجارة  عترفي

لكترونية وفي إالقواعد المادية التقليدية، كونها عبارة عن قواعد نشأت في بيئة  ناستقلالها ع

وضع اطار نظري يهتدى  إلى أنصار هذا الاتجاه سعىهذا الخصوص يبحضان التجارة الدولية، و أ

لى محتوى إلكترونية، استنادا عن طريقه الى تحديد المصادر التي تتشكل منها القواعد المادية الإ

لى مصادر رسمية تحتوي على الاتفاقيات الدولية إلى مضمونها، وذلك بتقسيمها غهذه القواعد أو 

رونية، والأدوات التعاقدية التي تشمل تقنيات السلوك، والعقود لكتوالمعاهدات المطبقة في التجارة الإ

لى المصادر ذات إلكتروني الخاصة بالتجارة الدولية، بالإضافة النموذجية، وقرارات التحكيم الإ

                                                           
 .75سيني مخالفية  نور الدين، المرجع السابق، ص  1
 .292طه كاظم حسن المولى، المرجع السابق،   2
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لكتروني، والمبادئ العامة للقانون النشأة التلقائية، والتي تضم الممارسات التجارية في المجال الإ

 .1عراف المهنيةوالأ

 لكترونية:منهج متكامل يحكم عقود التجارة الإكلكترونية القواعد المادية الإ -ثانيا

لكترونية بين رافض له ومؤيد، فإنه يمكن أمام الخلاف الفقهي حول منهج القواعد المادية الإ 

المعاملات لكترونية هو المنهج الوحيد الذي يمكنه حكم القول بأن منهج القواعد المادية للتجارة الإ

لكترونية وكذا المنازعات الناشئة عنها، شريطة توفره على مجموعة من العناصر، تشكل نظاما الإ

 :2ليه، ويمن إبراز هذه العناصر فيما يليإالموجهة  نتقاداتالا قللقانونا متقنا ومتكاملا، ت

لتجارة الالكترونية لكترونية الدولية تتكفل بتنظيم معاملات امجموعة من القواعد المادية الإ خلق -

يكون مصدرها مجموعة الأعراف والممارسات التجارية السائدة المقبولة، التي طورتها المحاكم 

طراف ذات الصلة، يكون هذا القانون متطورا بالتعاون مع المستخدمين والحكومات، وكافة الأ

 يستجيب للتغيرات التي تحدث في البيئة الرقمية.

لى توحيد وتطبيق القواعد المادية الإلكترونية وتحديثها عند اللزوم، نشاء منظمة دولية تسهر عإ -

مين على خلق صرح قانوني منضبط لعقود التجارة تكون هذه المنظمة بمثابة الحارس الأ

لكترونية وأطرافها، وذلك مين كافة عوامل السلامة القانونية لمعاملات التجارة الإألكترونية، بتالإ

 لزام والجزاء.نازعات الناجمة عن هذه العقود، وكذا فرض عنصر الإببعث أليات لتسوية الم

 

                                                           
 .144صالمرجع السابق، محمد بلاق، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية،   1
 .146نفس المرجع، ص   2
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 خلاصة الباب الثاني

رأينا في هذا الباب أن لعولمة القانون أثر بالغ في تحديد دور قواعد الإسناد ومصيرها، حيث 

 نطاق وتوسع الحديث، العالم في والدول والشركات الأشخاص بها يتعامل التي الطريقة تغيرت

التباين التشريعي بين  مع التأقلم يتطلب مما لمجالات لم تكن معروفة سابقا، الدولية التعاملات

 تتعامل موحدة دولية قوانين إلى الحاجة، وأصبحت رافللأط اللازمة القانونية الحماية وتوفير الدول

 ضرورة ملحة. للحدود العابرة القضايا مع

قواعد الإسناد بإبراز تطبيقاتها وحلولها الوضعية في وفي ظل عولمة القانون حاولنا تقييم 

مختلف المسائل ذات العنصر الأجنبي كالأحوال الشخصية التي اتفقت أغلب التشريعات على 

خضوعها لقانون الجنسية، وكذا خضوع الأموال لقانون موقعها، في حين تخضع الالتزامات 

غيابها حددت التشريعات المقارنة ضوابط  التعاقدية بالدرجة الاولى لقانون الارادة وفي حال

احتياطية، وهو ما أخذ به المشرع الجزائري في القانون المدني، في حين تخضع الالتزامات غير 

 التعاقدية لقانون الدولة التي وقع فيها الفعل المنشئ للالتزام.

وكذا كيفية  خصائصهاسناد في العصر الراهن انتقادات ومآخذ حول وقد واجهت قواعد الإ 

العقود على غرار وعدم ملاءمتها لحكم بعض المسائل في ظل التطور التكنلوجي الحديث  ،عمالهاإ

، مما جعل الفقه يبحث عن مناهج جديدة تحل محل قواعد الإسناد كمنهج القواعد لكترونيةالإ

 المادية التقليدية منها والالكترونية، ومنهج القواعد ذات التطبيق الضروري.
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 خاتمة:

لقد تعرضنا في هذه الدراسة لموضوع قواعد الاسناد باعتبارها وسيلة فنية لحل مشكلة تنازع 

القوانين، أين حاولنا إبراز أهميتها وكذا الدور الكبير الذي تلعبه في فض تنازع القوانين، التي تثور 

راف عند تزاحم أكثر من قانون لحكم العلاقة ذات العنصر الأجنبي، بما يحقق مصلحة الأط

 .بعناصر العلاقة المطروحة أمام القاضي ارتباطاالمتنازعة، وتطبيق القانون الملائم والأكثر 

سناد وظيفتها خصائصها أين رأينا بأن قواعد الإابراز سناد و قواعد الإ قمنا بتحليلكما  

موضوع حيث ترشد القاضي إلى القانون الأجدر بحكم العلاقة القانونية بالدرجة الأولى، ارشادية 

كما توصلنا في هذه الدراسة إلى مجموعة من  ،التنازع، دون أن تتولى بنفسها الفصل في النزاع

 النتائج نوجزها فيما يلي:

والتي تشكل  أن قواعد الاسناد ترتكز على عناصر أساسية لقيامها تتمثل في الفكرة المسندة -

تند ستبر المعيار الذي يالذي يع سناد، وضابط الإمجموع العلاقات ذات العنصر الأجنبي

خير يتمثل في القانون المسند والعنصر الأ ،إليه القاضي لمعرفة القانون الواجب التطبيق

 ليه القاضي في النهاية لحكم العلاقة موضوع النزاع.إإليه، وهو القانون الذي يتوصل 

مركبة، ففي سناد، ما إذا كانت بسيطة أو سناد تختلف باختلاف قاعدة الإأن أساليب الإ -

الحالة الأولى تكون بسيطة إذا تضمنت ضابط اسناد وحيد كما هو عليه الحال في نص 

 ق.م.ج أين أخضع المشرع الأهلية لضابط وحيد هو الجنسية. 10المادة 
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في هذه الحالة يكون ضابط فسناد موزعا، الإ إذا كانقد تكون قاعدة الاسناد مركبة وهنا و 

واجب التطبيق على كل مسألة من  ختصاص إلى أكثر من قانونحيد لكن يعهد الاسناد و الإ

جاء به  طرف من أطراف العلاقة على حدى، ومثال هذه الحالة ماكل و على أ المسائل

من القانون المدني الجزائري بالنسبة للشروط الموضوعية  11المشرع الجزائري في المادة 

  .للزواج

المشرع بوضع عدة ضوابط إسناد لقاعدة إسناد واحدة، بحيث يقوم  أما إذا كان الاسناد انتقائيا

يكون كل ضابط إسناد صالحا لأن يحكم العلاقة القانونية المرتبطة بتلك الفكرة المسندة، ومثال 

والهدف من وراء هذا الإسناد المتعدد تحقيق عدة أهداف،  ،ق.م.ج 19ذلك ما نصت عليه المادة 

سح المجال إلى كل القوانين التي لها علاقة بالمسالة القانونية فقد يسعى المشرع من وراءه إلى ف

المطروحة نظرا لتساوي هذه القوانين في الصلة بها، كما قد تكون غايته تيسير مصالح الأفراد فيما 

 يتعلق بالتجارة الدولية.

أن تطبيق القانون المسند إليه أو الأجنبي يرتبط بشرط أساسي، يتمثل في أن يكون صادرا  -

قانون الدويلات الداخلة في الاتحاد الفدرالي  من دولة كاملة السيادة، وبذلك لا يعتبر

كقوانين الولايات المتحدة الأمريكية أو ولايات سويسرا، وكذلك النظم الطائفية، وكذا قوانين 

قوانين الدول التي تكون تحت كذا لا تعتبر الإقليم المضموم سارية المفعول بعد ضمه، و 

 ستعمار قانونا مسندا إليه.الإ
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سناد وتفسيرها يقوم القاضي بعمليتين رئيسيتين تتمثلان في التكييف أنه ولإعمال قواعد الإ -

 حالة.والإ

بموجبها الكشف عن طبيعة النزاع، إذ يتعين على  لتكييف المرحلة الأولية التي يتما يعد -

، القاضي أولا وقبل البت في موضوع المسألة تحديد الطائفة القانونية التي تندرج ضمنها

 لكلو  القانون الذي يخضع له التكييف فقهية بخصوص اختلافات توصلنا إلى وجودوقد 

لى مجموعة من النتائج عريات من خلال هذه النظتحصلنا و  ،ه مبرراته التي استند إليهايفق

 أهمها:

خذ بها على اطلاقها من الناحية أن هذه النظريات قدمت حلولا نظرية بحتة يصعب الأ -

التي تطرح في هذا الواقعية التي تتطلب حلولا عملية ملموسة ودقيقة للمشاكل القانونية 

 الميدان.

ن التكييف بطبيعته لا يزال مسألة اجتهادية متطورة لا يجب أن تكون محصورة في أ -

 .والاجتهاد القضائيالنصوص القانونية الوضعية ويستحسن أن يترك أمرها للفقه 

أن مسألة التكييف ليست مقصورة على القانون الدولي الخاص فالمسألة تعرض بالنسبة  -

ن التكييف في القانون الداخلي أخرى وكافة العلوم، غير لسائر الفروع القانونية الداخلية الأ

، على عكس و المادية في قانون دولة القاضيأهدفه التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية 

التكييف في القانون الدولي الخاص الذي يهدف للكشف عن طبيعة النزاع من أجل تحديد 
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طبيعة الواقعة القانونية المعروضة القانون الواجب التطبيق، فعلى القاضي أن يبحث عن 

 عليه بعملية عقلية منطقية قوامها الاستنباط والاستدلال.

عمال قاعدة إأن التكييف الذي يخضع لقانون القاضي هو ذلك التكييف السابق على  -

 سناد.الاسناد، وليس التكييف الثانوي أو اللاحق لإعمال قاعدة الإ

الجزائري هو المرجع في عملية التكييف طبقا لنص أن المشرع الجزائري جعل من القانون  -

 .ق.م.ج 09المادة 

فقد تشير قواعد الاسناد  ،رجوع للقانون الأجنبي ينتج عنه الإحالةكل  ليس بالضرورة -

سيتضح ما اذا كان الوطنية غلى تطبيق قانون أجنبي، وعند استشارة قواعد هذا الأخير، 

 هذا القانون يقبل الاختصاص أم يرفضه.

تجاه الفقهي الحديث الذي الإزائري قد تأثر بالقضاء الفرنسي و مكن اعتبار أن المشرع الجي -

حالة من الدرجة الأولى والتي ارتبط ظهورها بالقضية الشهيرة المعروفة يساند تطبيق الإ

بقضية "فورجو"، ومن ثم قد خفف من الانتقادات الموجهة للإحالة وكذا تجنب الوقوع في 

 أو الاحالة المتعددة. الحلقة المفرغة

ما اقتصر على تطبيق دسناد عنأن المشرع الجزائري قرر التقليص من وظيفة قاعدة الإ -

حالة من القانون الأجنبي إذا منحه جنبي مكتفيا بقبول الإالقواعد الموضوعية في القانون الأ

ول ن هذا القبأ، غير والمعروفة بالإحالة من الدرجة الأولى هذا الأخير الاختصاص
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جنبي إلى قانون القاضي قد يؤدي إلى إخلال صارخ بتوقعات من القانون الأ المباشر

 . الأطراف

 جعل النص صياغة وبسبب ،1مكرر 23 المادة على نص عندما الجزائري المشرع أن -

 يقضي للأمور السليم والمنطق ،متعارضين موقفين بين جمع المشرع أنب قولي البعض

 23وبعد تحليل وشرح لمضمون المادة  في حين المتعارضين، بين الجمع جواز بعدم

المشرع الجزائري أخذ بالإحالة  ، وأنأنه لا يوجد تعارض بين الفقرتين توصلنا ،1مكرر 

لصياغة نص المادة المبهم، راجع  بخصوصها هذا الاختلافوكل من الدرجة الأولى، 

 .الأمر الذي أحدث بعض اللبس والغموض بين الشراح

المشرع الجزائري أخضع الأحوال الشخصية بصفة عامة لضابط الجنسية، باعتباره أن  -

 .أكثر ملاءمة لحكم المراكز القانونية للشخص

أخضع المشرع الجزائري حالة الشخص الطبيعي وأهليته لقانون الدولة التي ينتمي إليها  -

تعذر عليه  أجنبي في حالشخص حمى المواطن الجزائري عند تعامله مع بجنسيته، كما 

كشف نقص أهلية هذا الأخير، وجعل من التصرف الذي يبرمه الأجنبي ناقص الأهلية في 

صحيح منتج لجميع آثاره القانونية، شريطة أن تعقد هذه التصرفات في هذه الحالة تصرف 

 الجزائر وتنتج آثارها فيها.

كضابط إسناد لتحديد أخذ بالمقر الرئيسي والفعلي للشخص المعنوي  أن المشرع الجزائري -

القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص المعنوي ونظامه القانوني سواء كان هذا 
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الشركات الأجنبية التي  ىاستثن، غير أنه الشخص المعنوي أجنبي أم جزائري الجنسية

  تزاول نشاطها في الجزائر حيث تخضع للقانون الجزائري.

 التي الإسناد قواعد يبين ولم الخطبة في القوانين تنازع مسألة ينظم لم الجزائري المشرع أن -

 بعض غرار على المخطوبة، عن تختلف الخاطب جنسية كانت إذا عليها تطبق

 .المقارنة التشريعات

 الشروط الشكلية للزواج وضع ضابط اسناد يحكم  أغفلالمشرع الجزائري توصلنا إلى أن  -

 وبالتبعية تحديد القانون الواجب التطبيق عليها.

 المشرع ايمان هو العقد، ابرام وقت الزوج جنسية لقانون الزواج آثار اخضاع سببأن  -

 آثار إخضاع خطورة إلى بالنظر الزواج، آثار على واحد قانون تطبيق بضرورة الجزائري

 .يختلفان عندما القانونين بين الخيار الحالة هذه في يتعذر إذ قانون، من لأكثر الزواج

 وهو والشخصية المالية الزواج آثار يحكم واحد اسناد ضابط وضع الجزائري المشرع أن -

تغليب قانون الزوج على  وتفضيله، الزواج عقد إبرام وقت الزوج إليه ينتمي الذي القانون

نما يع قانون الزوجة في هذه المسألة عن اختيار بر لا يعبر عن أفضلية معينة له، وا 

 موضوعي لرب العائلة.

 الزواج، بعد لجنسيته الزوج تغيير امكانية وهي مهمة مسألة عالجت ج.م.ق 12 المادة أن -

، وبذلك إذا غير الزوج جنسيته بعد الزواج عقد برامإ وقت الزوج جنسية تطبيق قررتلذلك 

الزواج يسري عليه قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته  رابطة انعقاد الزواج فإن انحلال
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ينتمي إليها أي الجنسية الجديدة، أما آثار الزواج فيسري عليها قانون الدولة التي كان 

يتعلق بتطبيق القانون الجزائري ق.م.ج  13ورد استثناء في نص المادة أالسابقة، كما أنه 

 وقت انعقاد الزواج. سيةوحده اذا كان أحد الزوجين جزائري الجن

موال لقانون الدولة التي تتواجد بها، وتخضع الالتزامات التعاقدية كأصل عام تخضع الأ -

الأطراف، وفي حال غياب ذلك يطبق قانون الجنسية المشتركة أو الموطن  لإرادة

المشترك، وفي حال عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل ابرام العقد، في حين تخضع 

غير التعاقدية لقانون البلد الذي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام، كما تخضع الالتزامات 

 التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لمكان ابرام التصرف كأصل عام.

توصلنا إلى أن منهج قواعد الاسناد تعرض إلى كم هائل من الانتقادات من أنصار  -

ناد في فض مشكلة تنازع القوانين، المناهج الأخرى الجديدة، والتي تزاحم قواعد الاس

وصلت إلى حد المناداة بهجر قواعد الاسناد لعدم مواكبتها التطورات الحاصلة في عالمنا 

الراهن والذي يتميس بالسرعة والحاجة لقواعد بسيطة غير معقدة تطبق مباشرة على 

 موضوع النزاع.

الحلول محل قواعد  حاولترأينا من خلال أزمة قواعد الاسناد ظهور مناهج جديدة  -

سناد، منها منهج القواعد المادية والقواعد ذات التطبيق الضروري، واتضح من خلال الإ

دراسة هذين المنهجين عدم قدرتهما على حكم جميع مسائل تنازع القوانين التي تثور في 

 العلاقات الخاصة الدولية.
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عمالها على العقود إأن قواعد الاسناد واجهتها صعوبات واشكالات كبيرة عند محاولة  -

 الالكترونية تتمثل فيما يلي:

 عندما حقيقة صعوبة يشكل لا الالكترونية التجارة عقود على رادةالإ ضابط اعمال أن -

 والمتمثلة حولها البسيطة شكالاتالإ بعض وجود يمنع لا هذا لكن صريحة، رادةالإ تكون

 طراف،الأ هوية تحديد وصعوبة التعاقد، رادةإ وجود من التحقق صعوبة في أساسا

 .واثباته التعاقد رادةإ جدية من التحقق وصعوبة

حول  حورتتم شكالاتالا من مجموعة العقد لقانون الضمني الاختيار اعمال عن ينتج -

 لصعوبة وذلك الفقه، من كبير جانب طرف من للمتعاقدين الضمنية رادةالإ تطبيق رفض

 .لكترونيةالإ المعاملات مجال في عنها الكشف

 الالكترونية، المعاملات مجال في العقدية للرابطة المكاني والتركيز التوطين صعوبة أن -

 التقليدية الجامدة الضوابط عمالإ تمنع ،وافتراضية مادية غير أشياء موضوعها أن باعتبار

 .الإلكترونية التجارة عقود على

 قانون بوجود المناداة لىإ أدت لكترونيةالإ المعاملات مجال في سنادالإ قواعد أزمة أن -

 وجود ذات قواعد من تم تكوينه المعاملات، من الجديد النوع هذا يحكم موضوعي جديد

 القواعد منهج بظهور عجل الذي مرالأ ،فتراضيةالا البيئة لىإ تنتمي ومستقل خاص

 .التقليدي التنازع منهج محل يحل بديل كحل الالكترونية، للتجارة الموضوعية
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 هذه طبيعة حول يدور خلاف هناك نأ اتضح لكترونيةالإ الموضوعية للقواعد تحليلنا بعد -

 لكترونية،الإ التجارة معاملات بتنظيم عنىي   مستقل لقانون تشكيلها امكانية ومدى القواعد

 عدم بسبب بعد، وجودها يكتمل لم البناء، طور في زالت لا القواعد هذه أن لاحظنا أين

 عدم وكذا الرقمية، البيئة في منازعات من يثور ما كل معالجة على قدرتها عدمو  كفايتها

 .والجزاء لزامالإ عنصر علىقواعدها  توفر

 :على النحو التالي قتراحاتالا بعض تقديم نايمكن النتائج هذه مع وبالموازاة

، بحيث يربط بين الفقرة الأولى والثانية بشكل واضح 1مكرر  23اعادة صياغة نص المادة  -

التجاذبات الفقهية الحاصلة بشأن موقف  مزيلا بذلكحالة يبين المشرع الجزائري موقفه من الإ

بين مؤيد للإحالة من  ميتأثر القضاة بهذه الأفكار وتتناقض أحكامهحتى لا و المشرع الجزائري، 

 ولى ومستبعد لها.الدرجة الأ

، هو تكييف هذه القواعد وتحديد هان الحل الأمثل لقيام قواعد الاسناد بوظيفتحسب رأينا فإ -

ذ بعين الاعتبار ، وذلك بالأخالخاصة الدولية المسائل التي تخضع لها في ضوء هذه العلاقات

 التعاون الدولي.

أخرى تسمح  ق.م.ج المتعلقة بالتكييف بإضافة فقرة 09إعادة صياغة المادة  من الأحسن -

للقاضي عندما تعرض عليه علاقة قانونية أجنبية مجهولة في نظامه القانوني أن يجري 

ن الذي تنتمي إليه هذه العلاقات، فعبارة " القانون الجزائري هو المرجع" التكييف وفقا للقانو 
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شكل تشير ضمنيا بأن المشرع الجزائري لم يهمل المنهج المقارن، غير أنه يتعين تبيان ذلك ب

 صريح يزيل اللبس والغموض.

، ونعتقد أن الحل على المشرع الجزائري وضع ضابط يحكم الشروط الشكلية للزواجيتعين  -

تطبيقا موزعا، فالزوج  قانون الزوجين تطبيق كل قانون منالمناسب في هذا الوضع هو 

ينطبق عليه قانونه والزوجة ينطبق عليها قانونها، إذ أن هناك بعض الشروط السلبية التي قد 

يتطلبها قانون أحد الزوجين والتي تسمى بموانع الزواج، فمراعاة المانع لدى أحد الزوجين 

وجين على منع يستوجب مراعاته بالنسبة للزوج الآخر، ومثال ذلك إذا نص قانون أحد الز 

ختلاف فإن الزواج لا يكون صحيحا الزواج لاختلاف الدين أو بسبب درجة القرابة، وبتحقق الا

 .حتى ولو كان المنع غير مقرر في قانون الزوج الآخر

على المشرع تدارك النقص ومعالجة مسألة التنازع السلبي في الحالة التي لا يكون فيها  -

أو مقيم إقامة غير شرعية في  ،م إقامة دائمة في الدولةغير مقيو  ،للشخص جنسية معروفة

 .وذلك بالاستعانة بالآراء الفقهية والتشريعات المقارنة تلك الدولة

على المشرع الجزائري تدارك النقص والنص على ضابط اسناد يحكم مسألة تفرق عناصر  -

الفعل الضار أو الفعل  الواقعة القانونية في أكثر من دولة، بالنسبة للمسؤولية الناتجة عن

النافع على حد سواء، كالحالة التي يقع فيها الخطأ في دولة ويتحقق الضرر في أكثر من 

 دولة.
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تحديد ضابط اسناد واضح يحكم مسألة وقوع يتعين على المشرع الجزائري تدارك النقص و  -

حوادث السفن الواقعة في أعالي البحار ماكن التي لا تخضع لسيادة أي دولة، كالأفعال في الأ

التي لا يمكن أو حوادث الطائرات التي تقع في الفضاء الجوي الذي يعلو هذه المناطق 

سناد التقليدية التي تقضي بتطبيق قانون محل وقوع الفعل المنشئ قاعدة الإل إخضاعها

 تناولناها في هذه الدراسة.، وذلك بالاستناد لبعض الآراء الرائدة في هذا الشأن والتي للالتزام

على المشرع الجزائري وضع ضابط اسناد يخص مسألة التنازع حول العقار الذي يقع في  -

، ومن بين الحدود الفاصلة بين دولتين، خاصة في الحالة التي لا توجد فيها اتفاقية تنظم المسألة

 تي يقع فيها.تجزئة العقار وخضوع كل جزء لقانون الدولة ال المقترحة هذه الحلول

 المتعلق 05-18 القانون من 02 المادة نص في الوارد النقص تدارك الجزائري المشرع على -

ضافة الالكترونية، بالتجارة  معاملاتهم على التطبيق الواجب القانون ختيارهما و طرافالأ حرية وا 

 .لكترونيةالإ المعاملات ينظم المختار القانون يكون نأ شريطة لكترونيةالإ

 .لكترونيةلإا بالتجارة المعنية النموذجية للقوانين الملزمة بالقوة الاعتراف -

، وكذا تحدد القانون لكترونيةالإ المعاملات وقواعد أحكام توحد دولية اتاتفاقي وابرام تنظيم -

 الواجب التطبيق عليها.

 والتي لكترونيةالإ المعاملات بأطراف الخاصة الشخصية المعلومات بجميع دلاءالإ اشتراط -

 .وتثبت حالتهم وأهليتهم هويتهم عن تفصح
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 مستقل قانوني نظام ليصبح للتجارة الالكترونية المادية القواعد منهج تشوب التي النقائص سد -

 تتكفل الدولية لكترونيةالإ المادية القواعد من مجموعة بإنشاء وذلك ،لكترونيةالإ المعاملات يحكم

 السائدة التجارية والممارسات الأعراف مجموعة مصدرها يكون الالكترونية التجارة معاملات بتنظيم

 وتحديثها الإلكترونية المادية القواعد وتطبيق توحيد على تسهر دولية منظمة انشاء وكذا المقبولة،

 لعقود منضبط قانوني صرح خلق على مينالأ الحارس بمثابة المنظمة هذه تكونو  اللزوم، عند

 وأطرافها، لكترونيةالإ معاملاتلل القانونية السلامة عوامل كافة مينأتوتكفل  لكترونية،الإ التجارة

 .والجزاء لزامالإ عنصر فرض وكذا العقود، هذه عن الناجمة المنازعات لتسوية أليات ببعث وذلك

تم بحمد الله وفضله،                                                        
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 :قائمة المصادر والمراجع
  المصادر:-أولا

 الدستور: -أ

الأولى عام جمادى  15دستور الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، المؤرخ في .1
 .80العدد  ج.ر م،30/12/2020هـ الموافق لـ 1442

 الاتفاقيات: -ب

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية المادة  1980اتفاقية روما لسنة  .1
، والمتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على 1955، وكذا اتفاقية لاهاي لسنة 03/01

 .نقولات الماديةالبيع الدولي للم
والتـي كـان آخـر تعـديلاتها  1886اتفاقيـة بيـرن لحمايـة المصـنفات الادبيـة والفنيـة لسـنة  .2

 .1979عـام 

 :الجزائرية القوانين -ج

الموافق  1385ربيع الأول عام  11المؤرخين في  53-70ورقم  182-65ن رقم يالأمر  .2
 1965يوليو سنة  21الموافق  1390جمادى الأول عام  18، 1965يوليو سنة  10

 .المتضمنين تأسيس الحكومة
، المتضمن قانون الاجراءات 1966يونيو سنة  08المؤرخ في:  66/155الأمر رقم: .3

، 1441ربيع الثاني عام  14المؤرخ في:  10-19الجزائية المعدل والمتمم بالقانون رقم: 
 .78عدد ،، ج.ر11/12/2019الموافق لـ 

يتعلق بالحالة المدنية، المعدل والمتمم  1970فبراير سنة  19خ في مؤر  20-70الأمر رقم  .4
غشت سنة  09لـ ، الموافق 1435شوال عام  13المؤرخ في  08-14بالقانون رقم:

 .2014لسنة  49، ج.ر.ع 2014
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، 1975سبتمبر سنة  26الموافق  1395رمضان عام  20، مؤرخ في 58-75الأمر رقم  .5
 30الموافق  1395رمضان عام  24صادر في  78عدد ، ج. ريتضمن القانون المدني، 

مايو سنة  13المؤرخ في  05-07، معدّل ومتمّم بموجب القانون رقم 1975سبتمبر سنة 
2007. 

 1984يونيو سنة  9الموافق  1404رمضان عام  9مؤرخ في  11-84قانون رقم  .6
فبراير  27خ في المؤر  02-05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم 

 .2005 لسنة 15ج ر ، 2005
، المتعلق بالتجارة الالكترونية، ج.ر، 2018ماي  10المؤرخ في  05-18القانون رقم  .7

 .28العدد

 القوانين المقارنة: -د

 .1926القانون البولوني الخاص بتنازع القوانين والصادر في  .1
 .1948لعام  131القانون المدني المصري رقم  .2
بتاريخ يتضمن القانون المدني السوري المنشور  1949لعام  48رقم يعي المرسوم التشر  .3

:18/05/1949. 
  .1951سنة  40القانون المدني العراقي رقم  .4
  .1963القانون الدولي الخاص التشيكوسلوفاكي الصادر في سنة  .5
 .1971القانون المدني السوداني القديم لسنة  .6
 .1974مايو  3القانون الاسباني قانون  .7
 .1974والقانون المجري  .8
 .1976سنة  43والقانون المدني الأردني رقم  .9

 .1989والقانون الياباني  .10
  .2016 القانون المدني الليبي .11
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 المراجع:  -ثانيا

 الكتب:-أ

دراسة في القانون الدولي الخاص  -أسلوب الاسناد في الميزان براهيم،إبراهيم أحمد إ .1
د.ط، مكتبة سيد عبد الله  ،-والقوانين الأوروبيةالأمريكي المقارن بالقانون المصري 

 .1985وهبة، القاهرة، مصر، 
أحمد سي علي، مدخل للعلوم القانونية، النظرية العامة للحق وتطبيقاتها في القوانين  .2

 .2014 الجزائرية، ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر،
 -السياحي -)الالكتروني أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي .3

 .2000ولى، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،الطبعة الأ البيئي(،

القانون  -مفاوضات العقود الدولية -أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي .4
 .  2001، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر-زمتهأالواجب التطبيق و 

قد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية الع .5
، ، دار النهضة العربية1ط، -دراسة تأصيلية انتقادية -وقانون التجارة الدولية

 .1989مصر، 
هومة  ، دار-تنازع القوانين -أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري .6

 . 2002للطباعة والنشر، الجزائر، 
 ،-نظرية التكييف -القانون الدولي الخاص المعاصربلمامي عمر، دراسات في  .7

 .2008 هومه، الجزائر، د.ط، دار
جمال محمود الكردى، تنازع القوانين، د.ط، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،  .8

2005. 
، مكتبة وهبة، مصر، 4صول القانون الدولي الخاص المصري، طأحامد زكي،  .9

1946. 
د.ط،  ،أحكامه في القانون الدولي الخاص العراقيتنازع القوانين و حسن الهداوي،  .10

 .1967مطبعة الارشاد، بغداد، العراق، 
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تنازع القوانين من حيث  -الوجيز في القانون الدولي الخاص الليبية، يعرجألم سا .11
، 4ط ،-الجنسية ومركز الأجانب -تنازع الاختصاص القضائي الدولي-المكان

 . 2007دار الكتب الوطنية، بن غازي، ليبيا،
الوجيز في القانون الدولي الخاص في ظل التشريعات سالم حامد الدحدوح،  .12

في تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ  –المطبقة في فلسطين 
 .د.ب.ن ،2006 د.د.ن، ،08، ط2الجزء  -جنبية، حكام الأالأ

تقنية وحلول النزاعات  –سيط في القانون الدولي الخاص سامي بديع منصور، الو  .13
  .1994لبنان،  -، دار العلوم العربية، بيروت1، ط-الدولية الخاصة

المضمون الواسع -الجامع في القانون الدولي الخاص،  يوسف البستاني، سعيد .14
 .2009لبنان، ، ، بيروت1ط الحقوقية،منشورات الحلبي  –المتعدد الموضوعات 

لمنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، دار صالح ا .15
  .2008الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، مصر 

، -الجنسية وتنازع القوانين -صلاح الدين جمال الدين، القانون الدولي الخاص .16
 .2008د.ط، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، 

قواعد الاسناد في عقود التجارة الالكترونية،  طه كاظم حسن المولى، تطويع .71
 .2018الطبعة الأولى، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان 

، د.د.ن، 1ط الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، .71
 .2010الجزائر

الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول تنازع القوانين في ضوء  .19
دراسة مقارنة بالقوانين العربية  ،2005جوان 20في  9المؤرخ  10 -05القانون 

 .2008والقانون الفرنسي، مطبعة الفسيلة، الجزائر، 
حمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجزء الثاني نظرية أعبد الرزاق  .20

 الالتزام بوجه عام، د.ط، دار احياء التراث العربي، بيروت لبنان، د.س.ن.
د العزيز سعد، نظام الحالة المدنية في الجزائر، الطبعة الثانية، دار هومة، عب .21

 .الجزائر، دون سنة النشر
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عبد المجيد زعلاني، المدخل لدراسة القانون، النظرية العامة للحق، دار هومة  .22
 .2010للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 

، الهيئة المصرية 9لثاني، طعز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء ا .23
 .1986العامة للكتاب، مصر، 

القانون الدولي الخاص، د.ط، مطبعة جامعة المنصورة، عصام الدين القصبى،  .24
 .2008مصر، 

لبنان،  د.ط، بيروت، تنازع القوانين، منشورات الحلبي الحقوقية،عكاشة عبد العال،  .25
2001.  

الموطن، ، الجنسية -الدولي الخاصالقانون  حسن محمد الهداوي، علي الداودى، .26
مركز الاجانب وأحكامه في القانون العراقي، مطابع مديرية دار الكتب للنشر 

  .1982والتوزيع، جامعة الموصل، العراق، 
، ديوان 5علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط .27

 زائر، د.س.ن.الساحة المركزية بن عكنون، الج المطبوعات الجامعية،
، 05ط -عربي انجليزي، - فاروقي حارس سليمان الفاروقي، المعجم القانوني .28

 .2008 بيروت مكتبة لبنان ناشرون،
 التجارة الالكترونية على عقودالقاضي بلال عدنان بدر، القانون الواجب التطبيق  .29

 .2017، الطبعة الأولى، مكتبة بدران الحقوقية، صيدا، لبنان، -دراسة مقارنة-
مديرية الكتب ، -تنازع القوانين- 2القانون الدولي الخاصمجد الدين خربوط،  .30

 .، حلب، سوريا2008والمطبوعات الجامعية، 
براهيم أبو الهجاء، التحكيم الالكتروني، الوسائل الالكترونية لفض إمحمد  .31

 .2009ردن، المنازعات، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأ
، 1ط ،تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدوليمحمد المبروك اللافى،  .32

 .منشورات الجامعة المفتوحة، دار الكتب الوطنية، بنغازي، ليبيا د.س.ن
مركز  الجنسية الموطن، -محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص .33

 درية، مصر، د.س.ن. ، مؤسسة الثقافة الجامعية، الإسكن-الأجانب، مادة التنازع
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مبادئ تنازع القوانين والاختصاص القضائي وآثار الأحكام لحي، يمحمود مص .34
 .2000كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، مصر، ، الأجنبية

ترجمة فائز  التنازع،موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول، قواعد  .35
 .1989أنجق، ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر 

 ، مصردار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 1ط هشام خالد، القانون الدولي الخاص، .36
2014.  

تنازع - الموجز في القانون الدولي الخاص،هشام صادق، حفيظة الحداد،  .37
جامعية، د.ط، دار المطبوعات ال ،-تنازع الاختصاص القضائي -القوانين

  .2015مصر، الاسكندرية، 
، دار 1هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، ط .38

 .2014الفكر الجامعي، الاسكندرية، مصر، 
 المذكرات والأطروحات: -ب

 أطروحات الدكتوراه:*

أمال حابت، التجارة الالكترونية في الجزائر، أطروحة دكتوراه، تخصص قانون خاص، كلية  .1
  .2016 -2015الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وزو، الجزائر، 

بلاق محمد، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، أطروحة  .2
قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، دكتوراه، تخصص: 

 .2016-2015الجزائر  تلمسان،
بلمامي عمر، نظرية التكييف في القانون الدولي الخاص،  أطروحة دكتوراه، تخصص  .3

 .1994-1993قانون دولي خاص، كلية الحقوق والعلوم الادارية، جامعة الجزائر، 
، الوطني في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والمقارن دور القاضي، حمزة قتال .4

-2010أطروحة دكتوراه، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق، جامعة البويرة، الجزائر، 
2011. 

خليل ابراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق،  .5
  .2012 -2011جامعة الموصل،
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 مذكرات الماجستير:*

ءمة قواعد الاسناد لأعراف التجارة الدولية، رسالة واحمد عبد الله، مأالشماسنة محمد  .1
 .2005كلية الدراسات العليا، الاردن،  ردنية،الجامعة الأ ماجيستر،

أحمد عبد الحميد الأنباري، سكوت الارادة عن تحديد القانون الواجب التطبيق على  .2
جستير، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق ارسالة م -مقارنةدراسة  -العقد الدولي

  .2017-2016 عمان، الأردن، جامعة الشرق الأوسط،
 مكملة لمتطلبات القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، مذكرةبلاق محمد،  .3

جستير، تخصص قانون دولي خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، انيل شهادة الم
 .2012-2011بو بكر بلقايد تلمسان، أجامعة 

 مكملة لمتطلبات بن غرابي سمية، عقود التجارة الالكترونية ومنهج تنازع القوانين، مذكرة .4
جستير في القانون، تخصص قانون التعاون الدولي، كلية الحقوق، جامعة انيل درجة الم

 .2009معمري تيزي وزو،  ولودم
 التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، مذكرة بيان اسحق القواسمي، القانون الواجب .5

جستير، في القانون، كلية الحقوق والادارة العامة، جامعة انيل درجة الم مكملة لمتطلبات
 .2007بيرزيت، فلسطين،

رسالة  -دراسة مقارنة –حسن غسان بني عودة، الإحالة في القانون الدولي الخاص  .6
-2020الدراسات العليا، نابلس، فلسطين، ر، جامعة النجاح الوطنية، كليةيستجما

2021. 
نيل  لمتطلبات خليفي سمير، حل النزاعات في عقود التجارة الالكترونية، مذكرة مكملة .7

جستير، تخصص: قانون التعاون الدولي، كلية الحقوق، جامعة مولود اشهادة الم
 .2010-2009 معمري تيزي وزو، الجزائر،

، -دراسة مقارنة -ن الواجب التطبيق على الأموالراضي نبيه راضي علاونة، القانو  .8
مذكرة مكملة لنيل درجة الماجستير، تخصص: قانون خاص، كلية الدراسات العليا، 

 .2015-2014جامعة النجاح، نابلس، فلسطين، 
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في القانون  قواعد الإسنادحكام المنظمة للغش وأثرها على عبد الرزاق عبد الخليل، الأ .9
 -ر، كلية الدراسات العليا، جامعة النيلين الخرطومتيالدولي الخاص، رسالة ماجس

 .2018السودان، 
مذكرة  ،القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، عبد الوافي عز الدين .71

مكملة لمقتضيات نيل شهادة الماجستير، تخصص قانون السوق، كلية الحقوق جامعة 
 .2008-2007جيجل، 

دراسة مقارنة بالتطبيق على القانون  -تنازع القوانين ،أحمد عوضة محمد البشير .11
رسالة ماجستير، كلية الدراسات العليا، جامعة القرآن الكريم  ،-السوداني والمصري

 .2005-2004والعلوم الاسلامية، أم درمان، السودان، 
مكملة  مذكرة ،ون القاضيمسعود بورغدة نريمان، حل تنازع القوانين لصالح قان .12

 ،كلية الحقوق مدنية، ةتخصص: عقود ومسؤوليماجيستر، ال لمقتضيات نيل شهادة
 .2011جامعة يوسف بن خدة، الجزائر، 

 المجلات: -ج

إلهام فاهم نغيش، العلاقة التكاملية بين القواعد الموضوعية وقواعد الاسناد في  .1
، كركوك، 10، العدد05الجامعة، المجلد نطاق القانون الدولي الخاص، مجلة كلية القلم

 .2021العراق، 
 -الباز مصطفى محمد مصطفى، منهج قواعد التنازع في المنازعات الدولية الخاصة .2

، كلية الحقوق، 01، العدد50، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، المجلد:-دراسة انتقادية
 .2008، جامعة عين شمس، مصر

منهج قواعد التنازع في فض المنازعات الدولية ، مصطفى الباز مصطفى محمد .3
كلية  ،01، العدد50مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، المجلد -دراسة انتقادية -الخاصة

 .2008الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، مصر، 
دراسة -باسم العواد محمود العموش، مفهوم الاحالة في القانون الدولي الخاص .4

، جامعة نجران، المملكة العربية السعودية، أفريل 90وح القوانين، العدد، مجلة ر -مقارنة
2020. 
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بورزام رمزي، أزمة اعمال قواعد الاسناد في عقود التجارة الالكترونية، مجلة  .5
 ،الجزائر ، جامعة محمد خيضر بسكرة،25، العدد:13الاجتهاد القضائي، المجلد:

15/01/2021.  
التطبيق الضروري بين الزامية قواعد الاسناد  بلاش ليندة، دور القواعد ذات .6

، جامعة 03، العدد:10والتخفيض من مرتبتها، المجلة الأكاديمية للبحث القانوني، المجلد:
 .2019 -12-31عبد الرحمان ميرة بجاية، الجزائر،

بلاق محمد، أزمة منهج التنازع وانعكاساتها على منازعات العقود الدولية، مجلة  .7
جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف  ،01، العدد:07انونية المقارنة، المجلد:الدراسات الق

  .2021-06-28الجزائر،
بلاق محمد، ضوابط الاسناد ومدى فعاليتها اتجاه منازعات عقود التجارة  .8

، 10، العدد 05الالكترونية، مجلة المعيار، المركز الجامعي تيسمسيلت، الجزائر، المجلد 
 .31/12/2014تاريخ النشر

بلمامي عمر، إشكالية الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري، المجلة الجزائرية  .9
، الجزائر ،بن يوسف بن خدة، جامعة 02، العدد45المجلد  للعلوم القانونية والسياسية،

 . 2008جوان
بلمامي عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الاسناد في ظل عولمة القانون،  .10

، جامعة بن 04، العدد44الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، المجلدالمجلة 
 .2007-12-01يوسف بن خدة، الجزائر 

 والانسانية، الاجتماعية العلوم مجلة الجزائري، القانون في الاحالة عمارة، بلغيث .11
 .2007-03-1 الجزائر، تبسة، تبسي، العربي جامعة ،02العدد ،1المجلد
سراغني، العولمة القانونية وآلياتها، المجلة الجزائرية للأمن والتنمية،  بوزيد .12

 .2016-07-01، جامعة الحاج لخضر باتنة، الجزائر 02، العدد05المجلد
مجلة أهل البيت،  حسن علي كاظم، قواعد الإسناد وآليات التطبيق في العراق، .13

 د.س.ن. كلية القانون، جامعة كربلاء، ،20العدد
جلة الفقه مالقضاء الوطني،  الاسناد أمامحليتيم سراح، منهجية تحليل قواعد  .14

 .2015 جوانعبد الحميد بن باديس، مستغانم،  ، جامعة33والقانون، العدد 
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خير الدين كاظم الأمين، نظرة انتقادية لمنهج قواعد الاسناد في القانون الدولي  .15
، محافظة 08، العدد: 26انية، المجلد: الخاص العراقي، مجلة جامعة بابل للعلوم الانس

  .2018بابل، العراق، 
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 الملخص:

تعتبر قواعد الإسناد واحدة من أهم القواعد الفنية التي تمكنت منذ أمد بعيد في حل معضلة تنازع القوانين، 
لازلت إلى يومنا هذا تشكل الوسيلة الأكثر شيوعا التي يلجأ إليها قضاء الكثير من الدول من أجل حل بل 

ي أحكام القانون المدني ، وقد نظمها المشرع الجزائري فمشكلة تنازع القوانين في العلاقات ذات العنصر الأجنبي
على النحو الذي يسمح بتطبيق  ها وتطبيقهاضوابطها التي تحدد مجال إعمالها، ووسائل تفسير  ونظم الجزائري، 

مجالات الحياة غير أن التطورات الحاصلة في شتى ، القانون الأكثر ارتباطا بعناصر العلاقة موضوع التنازع
عنها ما يسمى  جخاصة الثورة التكنولوجية الحديثة، صاحبتها بعض الاشكالات في تطبيق قواعد الاسناد ونت

 أزمة قواعد الاسناد.

تنازع القوانين، قواعد الاسناد، قواعد التنازع، القواعد المادية، أزمة قواعد الاسناد، القانون الكلمات المفتاحية: 
 الدولي الخاص.

Abstract: 

Conflict rules are one of the most important technical rules that has long been able to 

resolve the conflict-of-laws dilemma and to this day it is still the most common 

means for the judiciary of many States to solve the problem of conflict of laws in 

foreign-race relations, regulated by the Algerian legislature in the provisions of the 

Algerian Civil Code and by the regulations governing its enforcement, The means of 

interpreting and applying them so as to permit the application of the law most closely 

linked to the elements of the relationship at issue But developments in various 

spheres of life, especially the modern technological revolution, was accompanied by 

some problems in the application of attribution rules and resulted in the so-called 

conflict rules crisis. 

Keywords : Conflict of laws, rules of attribution, rules of conflict, material rules, 

crisis of rules of attribution, private international law. 


