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ى إلى ظهور معاملات وعلاقات إن ازدياد حركة تنقل الأشخاص والأموال بين الدول أد       
د لها عنصر أجنبييتخل   ، وذلك راجع لاختلاط الأجانب بالوطنيين ووجود تعاملات بينهم بسبب تعد 

 مصالح وعلاقات الأفراد وازدياد ظاهرة الهجرة، الأمر ال ذي يستدعي البحث عن قواعد قانونية
ياع،  تتول ى تنظيم هذه العلاقات المشتملة على عنصر أجنبي بهدف حماية حقوق الأفراد من الض 

خصية، حيث أن  تطبيق القانون الجزائري على الأجانب ة في مسائل الأحوال الش  يمكن أن  وخاص 
ة وضياع حقوق هؤلاء الأشخاص، وذلك  يني للقانون يؤد ي إلى خلق مشاكل عد  نظرا للمصدر الد 

خصية مستم ة وأن  مواضيع الأحوال الش  ريعة الإسلامية، مم ا الجزائري، خاص  ة من أحكام الش  د 
، يستوجب سن  قواعد قانونية تنظ م هذا الن وع من العلاقات، وتسم ى هذه القواعد بقواعد الإسناد

ا بالن ظر في نزاع مشتمل على عنصر أجنبي، ت عي ن بالت الي متى كان القاضي الجزائري مختص 
عليه الر جوع لقواعد الإسناد في قانونه، وال تي تسنده إم ا لتطبيق القانون الوطني أو القانون 

 .الأجنبي، وهو ما يسم ى بالط بيعة المزدوجة لقواعد الإسناد

قاعدة قانونية يضعها المشر ع الوطني بهدف إرشاد القاضي إلى القانون  تعتبر قاعدة الإسناد     
 ، وتترك ب من ثلاث عناصر1ق على المسألة القانونية المشتملة على عنصر أجنبيالواجب الت طبي

؛ الفئة المسندة، وهي عبارة عن مجموعة من المسائل القانونية المتشابهة أو المتقاربة ال تي يةأساس
وضع لها المشر ع ضابطا خاصا بها ليسندها به إلى قانون معين، أم ا العنصر الث اني فهو ضابط 
الإسناد؛ حيث أن  المشر ع لم ا صن ف المسائل القانونية المشتملة على عنصر أجنبي إلى فئات 

العنصر الثالث  مسندة، قام بإسناد كل  فئة منها إلى قانون معين عن طريق ضابط الإسناد، بالت الي
لمُسند إليه، فمثلا هو أداة تربط بين الفئة المسندة والقانون اهو القانون المسند إليه، فضابط الإسناد 

قاعدة الإسناد ال تي تنص على القانون الواجب الت طبيق على شكل الت صر فات القانونية جعلت من 
 .2بلد الإبرام ضابطا للإسناد

خصية أهمي ة قصوى، ذلك أن  الأحوال       تكتسي دراسة قواعد الإسناد المتعل قة بالأحوال الش 
خصية هي المجال الخصب لتنازع  ، وذلك نظرا لتشع ب مواضيعها وتعل قها بالن ظام العام القوانينالش 

ة وأن  مصدرها في معظم الد ول يعود ال ذي يمي زها عن باقي المجالات ائد في ، خاص  ين الس  إلى الد 
                                                           

 .76أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين، الجزء الأول، دار هومه، الجزائر، ص 1
 .76أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  2
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ة من أحكام  ذلك البلد. خصية مستمد  وفي القانون الجزائري والد ول العربية فإن  مواضيع الأحوال الش 
ريعة ا  .لإسلاميةالش 

خصية وما      وتجدر الإشارة إلى أن  الت شريعات لم تت فق حول ما يمكن اعتباره من الأحوال الش 
واج وآثاره، يخرج عن نطاقها،  خصية؛ الحالة والأهلية، الز  وفي الجزائر يعتبر من مواد الأحوال الش 

حماية القصر، الميراث، انحلال الزواج والانفصال الجسماني، النسب، النفقة بين الأقارب، 
من القانون المدني  07إلى  01، وقد خص  المشر ع الجزائري المواد من الوصية، الهبة والوقف

خصية، ر الاهتمام بها بموجب تعديل سنة  للأحوال الش  ، حيث تم  إعادة الن ظر في 5112وتطو 
ويظهر  اضيع جديدة،بعض الحلول لمشاكل تنازع القوانين، وأدرجت في الن ص قواعد إسناد لمو 

خصية؛ من خلال إسناده هذه المواضيع لقانون  اهتمام المشر ع الجزائري أكثر بمجال الأحوال الش 
الجنسية، ذلك على أساس أن ه أفضل قانون يطب ق على الجزائريين حتى ولو كانوا خارج الوطن، 

خصية بطابع حمائي، إلا   يثير الحل  قد  أن ه حيث انطلق المشر ع من فكرة إحاطة الأحوال الش 
ة ذات البعد الد ولي. ة إشكاليات تعرقل العلاقات الخاص   المعتمد عد 

خصية في مجال       ابق الإشارة إليها، يتبي ن أن  موضوع الأحوال الش  بناء على المعطيات الس 
ل، القانون الد ولي الخاص؛ يعد  من أكثر المواضيع ال تي هي بحاجة إلى دراسة ومناقشة وتحلي

في توضيح مدى  ، وتتجل ى أهمية هذه الد راسةلارتباطه مباشرة بالأشخاص وديانتهم ومعتقداتهم
خصية، وال تي أحاطها بطابع حمائي، ويظهر ذلك من  اهتمام المشر ع الجزائري بمجال الأحوال الش 

أن ه أفضل  ، اعتقادا منه علىخلال إصراره على تطبيق القانون الجزائري كل ما سنحت الفرصة لذلك
قانون يطب ق على الجزائريين حت ى وإن كانوا خارج بلدهم، وكذلك توضيح مختلف الإشكالات ال تي 

ة ذات البعد الد ولي، قد  يثيرها هذا الحل  المعتمد من قبل المشر ع الجزائري في العلاقات الخاص 
 وكذا موقف القوانين العربية في هذا المجال.

خصية في الخو  في مجال القانون وتم  اختيار هذا الموضوع لأ لها الر ببة الش  ة؛ أو  سباب عد 
الد ولي الخاص نظرا لطبيعة مواضيعه وأهم يتها، وكذلك نظرا للأهم ية البالغة للموضوع وارتباطه 
خصية ومعرفة الحلول المختلفة المعتمدة في القوانين المقارنة وبالخصوص  بمجال الأحوال الش 

وذلك عن طريق تحليل الن صوص القانونية ال تي نص عليها المشر ع الجزائري القوانين العربية، 
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خصية، وأيضا لقل ة الد راسات  والقوانين العربية المتعل ق بقواعد تنازع القوانين في مسائل الأحوال الش 
 الوافية للموضوع تفصيلا وتعم قا.

 راسة إلى:وتهدف الد       

جامعية من أجل استفادة الباحثين منها، مم ا يعطيهم إثراء المكتبة الجزائرية بأطروحة  -
ة وأن  القانون سريع الحركة والت أث ر بالمتغي رات.  فرصة للإضافة واستكمال الن قائص، خاص 

خصية والإشكالات ال تي  - إبراز موقف المشر ع الجزائري في سعيه لحماية مجال الأحوال الش 
 قد تُثار بشأن ذلك.

اسبة والملائمة ال تي تحق ق مصلحة الأشخاص وتحافظ على البحث عن الحلول المن -
ة العربية منها وكذلك  حقوقهم، وذلك من خلال البحث في ثنايا القوانين المقارنة خاص 

 الاجتهادات الفقهية.

عوبات ال تي واجهتنا في إعداد هذا البحث؛  ة في موضوع الد راسة، ومن الص  ندرة المراجع المختص 
لك تعق د الموضوع فهي تعالج موضوع القانون الد ولي الخاص كأصل عام، وكذوحت ى وإن وُجدت 

 المعالجة فيه، بالإضافة إلى ندرة الت طبيقات القضائية المتعل قة بهذا الموضوع. وتشع ب المسائل

ابقة؛ فإن  موضوع "  )قوانين  نينخصية في تنازع القواوضعية الأحوال الش  بالن سبة للد راسات الس 
صا يجمع شتات مسائله، وقد أشارت (أنموذجاالدول العربية  "، لم يُبحث بحثا كافيا دقيقا متخص 

 إليه بعض الد راسات جزئيا، ونجد في هذا المقام:

وضعية الأحوال الشخصية في قواعد الإسناد بعنوان" أيت منصور كمالمداخلة للأستاذ  -
القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق ، ملتقى وطني حول تنازع "الجزائرية

 .والعلوم السياسية، جامعة بجاية
" إشكالية القانون الواجب الت طبيق على الانفصال  بعنوان أيت منصور كمالمقال للأستاذ  -

 .الجسماني والتبني"
دور بعنوان" مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الدولي الخاصفاطيمة، موشعال -

 ".الجنسية في حل مشاكل تنازع القوانين
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–" آلية الدفع بالنظام العام في مسائل الأحوال الشخصية مقال بعنوان حمادي عبد الفتاح،  -
 ."-التبني والانفصال الجسماني نموذجا

من القانون المدني  01"دراسة تحليلية ناقدة لنص المادة  مقال بعنوان موكه عبد الكريم، -
 .الجزائري"

واستنادا لما سبق؛ يتمحور الموضوع في البحث عن مدى فعالية و ملاءمة قواعد الإسناد المتعل قة 
ة  خصية للحفاظ على مصالح الأشخاص والحقوق المكتسبة في إطار العلاقات الخاص  بالأحوال الش 

 ذات البعد الد ولي؟

لمقارن، حيث استلزمت الد راسة المنهج ا ؛أساسيين هذه الإشكالية سيتم  ات باع منهجين للإجابة عن 
إجراء مقارنة بين ما هو وارد ضمن قواعد الإسناد في القانون الجزائري وتلك ال تي في القوانين 
العربية من أجل توضيح الاختلافات وتباين المواقف، ومنه الوصول إلى أفضل حل  تم  اعتماده من 

قيق للن صوص القانونية ال تي المنهج الت حليلي ال ذي يعتمد أسا ، وبين هذه الد ول سا على الت حليل الد 
، مع الاستعانة بالمنهج تهم نا في هذا البحث، ويشمل ذلك الن صوص القانونية الوطنية والعربية

 .الوصفي

 وعليه يتم  تقسيم هذا البحث كما يلي:

ل:  خصية بقواعد إسناد ذات طابع حمائي.الباب الأو   إحاطة الأحوال الش 

خصية.الباب   الث اني: إشكالات الط ابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال الش 
 



 

 

 

 

 

 الباب الأول

 إحاطة الأحوال الشخصية بقواعد إسناد

 ذات طابع حمائي
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حياتهم وإنّ مجال الأحوال الشّخصية مجال حسّاس لتعلّقه مباشرة بالأشخاص و حالتهم      

ل ر والدوّلجزائالشّخصية، بالإضافة إلى أنّ مواضيعه مستمدةّ من أحكام الشّريعة الإسلامية في ا
عى لغة حيث سباية العربية، ممّا يجعلها تتعلّق أيضا بالنّظام العام، لذلك أولى لها المشرّع أهمّ 

بعض  لحماية هذا المجال والطّرف الجزائري حتى وإن كان في الخارج، واعتمد في ذلك على

 د مواضيعإسنا القواعد الخاصّة لحماية الأحوال الشّخصية )الفصل الأوّل(، والمتمثلّة أساسا في
ى وإن ن حتّ رييالأحوال الشّخصية لقانون الجنسية على أساس أنهّ أفضل قانون يطبقّ على الجزائ

 المتغير نازعكانوا في الخارج )المبحث الأوّل(، كما اعتمد المعيار الزّمني في حلّ مشكلة التّ 

هذه هي ولث(، )المبحث الثاني(، بالإضافة إلى تقرير قاعدة إسناد ذات طابع أحادي )المبحث الثا
لفصل ن خلال اميها ي نتطرّق إلأهمّ القواعد الخاصّة المقرّرة لحماية مجال الأحوال الشّخصية و التّ

 الأوّل للباب الأوّل.

تستفيد هذه  خصية،إلى جانب الأحكام الخاصة التّي اعتمدها المشرّع لحماية مجال الأحوال الشّ      

ي إطار خاص فالأخيرة أيضا من تطبيق الأحكام التّي توصّل إليها فقه وقضاء القانون الدولي ال
نين وفق القوا البعد الدولي، وتم تكريسها في مختلف تشريعات تنازعحماية العلاقات الخاصّة ذات 

الدفّع  ، و آليةلأولىاما تتطلبّه المصالح الخاصّة، وتتمثلّ هذه الأحكام في إعمال الإحالة من الدرجة 
 بالنّظام العام، وندرسها في مبحثين في الفصل الثاني للباب الأول.
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 لالفصل الأو  

 شؤون الأسرة مواضيع رة لحمايةقر  ة الم  الخاص   الإسناد قواعد أهم  
يعتبر مجال الأحوال الشّخصية مركز اهتمام المشرّع عند وضعه لقواعد الإسناد، حيث خصّ      

 من القانون المدني الجزائري، ذلك أنّها مرتبطة بالنّظام العام والمبادئ 01إلى  01لها المواد من 
 الّتي يقوم عليها كل مجتمع، بالإضافة إلى مصدرها الدّيني.

ناده هذه إس بمجال الأحوال الشّخصية؛من خلال يظهر اهتمام المشرّع الجزائري أكثرو      
لقانون الجنسية )المبحث الأول(، ذلك على أساس أنّه أفضل قانون يطبّق على  المواضيع

، وكذلك اعتماده الظرف الزّمني في حل مشكلة التّنازع الجزائريين حتى ولو كانوا خارج الوطن
 المتغير )المبحث الثاني(، بالإضافة إلى تقرير قاعدة إسناد ذات طابع أحادي )المبحث الثالث(. 

 لالمبحث الأو  

 ةة لقانون الجنسي  خصي  إخضاع الأحوال الش  
ة، فبعضها خصيّ بطائفة الأحوال الشّ  الخاصّ  شريعات في تحديد ضابط الإسناد  اختلفت التّ      

وفيق بينهما مكن الت  ه ي   أنّ ، إلّ رهبرّ  له م   نيطها بقانون الموطن وكلّ ة وبعضها ي  دها لقانون الجنسيّ سن  ي  
ة من أبرز ضوابط الجنسيّ  ، وتعتبرل(ابطين )مطلب أوّ من الضّ  صف بها كلّ تي يتّ نظرا للمزايا الّ 

 وبصورة ،ةخصيّ ة تنازع القوانين في مسائل الأحوال الشّ إشكاليّ  المعتمد عليها في حلّ  الإسناد
 ة ومنخصيّ الشّ الأحوال  لمسائل ينيالدّ  مصدرغلب فيها اليتي الّ  ةشريعات العربيّ خاصة في التّ 

 (.انيشريع الجزائري )المطلب الثّ التّ  بينها
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 لو  المطلب الأ 

 ةخصي  الأحوال الش  ط الموطن في مجال ة وضابفاضلة بين ضابط الجنسي  الم  

 وفيق بينهما.ة الت  وإمكاني  

 )فرع ثاني( وضابط الموطن ل()فرع أوّ  ةمن أنصار ضابط الجنسيّ  مها كل  ة حجج قدّ عدّ      
هذه الحجج ل  غير أنّ ة، خصيّ أصلح لحكم الأحوال الشّ  الضّابط الّذي يجسدّه منهم أنّ  ر كلّ ليبرّ 

عب تفضيل ضابط منهما مزاياه  ومن الصّ  ضابط، بل لكلّ  يمكن أن تكون مطلقة في مواجهة كلّ 
 وفيق بينهما )فرع ثالث(. الي من الأوفق التّ على آخر بالتّ 

 لالفرع الأو  

 ةضابط الجنسي  جج أنصار ح  

كما أخذ به القانون المدني الجديد،  ،قديمة القانون المدني الفرنسي اللقد أخذ بضابط الجنسيّ      
قهاء ة من الف  قانون الجنسيّ  ديمؤيّ  ة، ومن أظهرة والبلدان العربيّ ول الأوروبيّ وأخذت به أغلب الدّ 

ة حجج ة إلى عدّ استند أنصار قانون الجنسيّ ، وقد 1مانشيني في إيطاليا بييه وباتيفول في فرنسا
 ل فيما يلي:ة على الموطن تتمثّ ة الجنسيّ لبيان أفضليّ 

لما عليه الحال خلافا  ،ة وثباتهاخصيّ استقرار الأحوال الشّ ضمن ة ي  الأخذ بضابط الجنسيّ  إنّ      
تي ينتمي إليها، وعليه ولة الّ الي يصعب معرفة الدّ ه، بالتّ خص تغيير  سبة للموطن حيث يسهل للشّ بالنّ 

ة أفضل من ته، كان ضابط الجنسيّ خص لموطنه أيسر وأكثر من تغييره لجنسيّ تغيير الشّ  مادام أنّ 
غيير الإرادي لضابط الإسناد أي ل من فرص التّ قلّ  أكثر استقرارا، كما ي  ضابط الموطن بوصفه 

 .2نحو القانون  الغشّ 

                                                           
، 5112علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  1

 .25ص
، ص 5151محروق كريمة، تنازع القوانين في الأحوال الشخصية وفق القانون والقضاء الجزائري، دار هومه، الجزائر،  2

51. 
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ولة تمنح قوانين الأحوال الدّ  ، في أنّ ة المدرسة الإيطالية الحديثة بزعامة مانشينيجّ ل ح  تتمثّ      
ويجب أن تتبع هذه القوانين رعاياها أينما انتقلوا،  ،ة لرعاياها دون سواهم من الأجانبخصيّ الشّ 

القوانين على العموم  تهم، حيث كانت تقول أنّ  إذا ارتبطت بجنسيّ ولة إلّ وهي ل تتبعهم خارج الدّ 
 .1عايا وتقاليدهم ومشاعرهمتي تعكس أخلاق الرّ هي المرآة الّ 

واج الغرض من الزّ  ة، كون أنّ يّ خصة كعامل إسناد للأحوال الشّ ليس هناك أحسن من الجنسيّ      
ذي ينتمي إليه البلد الّ  الي فهي تهمّ ة الأولى للمجتمع بالتّ هو تكوين أسرة، وهذه الأخيرة تعتبر الخليّ 

دفة قد لعبت دورها في إيجادهم ذي تكون الص  البلد الأجنبي الّ  ا تهمّ تهما أكثر ممّ وجان بجنسيّ الزّ 
 .2فيه

عور تهم الشّ تي ينتمون إليها بجنسيّ الّ ولة يغرس في نفوس رعايا الدّ  ؛ةالأخذ بقانون الجنسيّ  إنّ      
براعاياها  دولة تهتمّ  كلّ  ذي يحملون قانونه أينما ذهبوا، كما أنّ قون بوطنهم الّ تهم ويجعلهم يتعلّ بقوميّ 

 هؤلء أن يرجعوا في كلّ  اتها، فمن حقّ في الخارج لسيما حماية حقوقهم بواسطة سفاراتها وقنصليّ 
لتدافع عن حقوقهم وتحميهم، لكن لو انصهروا في قانون اتها فاتهم إلى سفارات دولتهم وقنصليّ تصرّ 

تي البلدان الّ  ليل على ذلك هو أنّ ات، والدّ فارات والقنصليّ لتهم بهذه السّ قطعت ص  موطنهم الجديد لن  
اتها في ها وقنصليّ جوء إلى سفاراتفي اللّ  الحقّ تعطي مع ذلك لمواطنيها ؛تعتنق قانون الموطن

ذي تهم هو الّ فاتهم طبقا لقانون موطنهم، ففي هذه الحالة يكون قانون جنسيّ الخارج للقيام بتصرّ 
 .3ق دون قانون موطنهمطب  ي  

فا من غيره مع مزاج الي فهو الأكثر تكي  خص، بالتّ ة القانون الوطني للشّ يعتبر قانون الجنسيّ      
جوء إلى أحكامه أكثر من رغبتهم في لون الل  ما يجعلهم يفضّ  عايا، من وضع من أجلهم من الرّ 

 .4جوء إلى قانون الموطن أو إلى قانون آخراللّ 

                                                           
 .25علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  1
 .512، صالمرجع السابقأعراب بلقاسم،  2
 .25علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  3
 .512أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  4
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تي الّ  وائف المختلفةيانة  والطّ م والعقائد والدّ تها بناءا على القيّ ولة تضع قانون جنسيّ الدّ  إنّ      
ولة، وعلى هذا ائدة في الدّ م السّ انعكاسا للقيّ ة يأتي قانون الجنسيّ  تسود في مجتمعها، لذلك يقال أنّ 

بيعي أن تتبع هذه القوانين مواطني هذا المجتمع أينما ذهبوا كونها الأنسب الأساس كان من الطّ 
 .1لحكم أحوالهم الشخصية

 انيالفرع الث  

 ضابط الموطنحجج أنصار 

ويستندون إلى الحجج ة هذا الأخير هو أفضل من الجنسيّ  يرى أنصار قانون الموطن أنّ      
 الية:التّ 

باشر فيه حقوقه ذي ي  فهي المكان الّ  ،تي يعيش فيهار أكثر بالبيئة الّ خص يتأثّ الشّ  أنّ      
تي ولة الّ بيعي أن يكون ارتباطه بهذا المكان أقوى من ارتباطه بالدّ ونشاطاته ومصالحه، فمن الطّ 

ته تي ينتمي إليها بجنسيّ علاقات بدولته الّ تصله  خص لة إذا كان الشّ خاصّ  ،تهينتمي إليها بجنسيّ 
، لذلك من ه اندمج أكثر في مجتمعه الجديدبل أنّ  ،ى عادات وتقاليد ذلك المجتمعول يعرف حتّ 

، وخير وسيلة اة إلى قانون موطنه ولو كان أجنبي  خصيّ خص في أحواله الشّ بيعي أن يخضع الشّ الطّ 
ق قوانين دولة الإقامة على أحوالهم بّ ط  دائما أجانب، هي أن ت  ون ضلّ ين وي  ش  م  ه  ى ل يبقوا م  حتّ 
 .2ةخصيّ الشّ 

وجة موطن الزّ  وجين سهلا، إذ أنّ ة الزّ توحيد موطن الأسرة في حالة اختلاف جنسيّ  أنّ      
ه من الي فإنّ بالتّ  ،تهمته قد ل تكون هي جنسيّ جنسيّ  ر هو موطن الأب، في حين أنّ ص  والأولد الق  

 .3ة الأسرةتوحيد جنسيّ العسير 

                                                           
المصري محمد وليد، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص: دراسة مقارنة بالتشريعات العربية والقانون الفرنسي،  1

 .011، ص 5100، دار الثقافة، الأردن، 5ط.
دراسة مقارنة بالقوانين  01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  2

 .025، ص 5101، مطبعة الفسيلة، الجزائر، 5والقانون الفرنسي، الجزء الأول، ط. العربية
 .25علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  3
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نها تي يتوطّ ول الّ الدّ  يمغرافية تلعب دورا حاسما في تطبيق قانون الموطن، إذ أنّ سس الدّ الأ   أنّ      
ق اندماجهم وانسجامهم في من مصلحتها تطبيق قانون الموطن لتحقّ  ؛اتأفراد من مختلف الجنسيّ 

 الأمريكي والنجليزي والكندي والسويسري، كما أنّ ع من المشرّ  المجتمع، حيث أخذ بهذا القانون كلّ 
ة منها من الموطن، حيث يلازم فكرة الموطن الأصلي في القانون النجليزي هي أقرب للجنسيّ 

 .1ى يكتسب موطنا جديدا يعرف بالموطن الختياري الموطن الأصلي الفرد أينما يذهب حتّ 

في إقليمهم على أساس قانون لمقيمين معهم من الأفضل أن يتعامل المواطنون مع الأجانب ا     
ة هؤلء حتى ل يتفاجؤوا بقانون ل يعرفون أحكامه في حالة ما إذا كان قانون جنسيّ  ،الموطن

 .2ة أو بانعدامهاق بنقص الأهليّ ة فيما يتعلّ خاصّ  ي ويقضي بأحكام غريبة،الأجانب خفّ 

، فمن ولةومصلحة الدّ  مصلحة القاضية من جهة قانون الموطن أفضل من قانون الجنسيّ      
المعرفة بدل من البحث عن القانون الأجنبي الواجب  ذي يعرفه حقّ الّ هل أن يجري حكم قانونه السّ 
دة أين يجب على طبيق، ويكون الأمر أكثر صعوبة إذا كان الأجانب من دول مختلفة ومتعدّ التّ 

أجنبي  ق على كلّ ولة فلو طبّ حة الدّ مصل منهم، وفيما يخصّ  القاضي أن يرجع إلى قانون كلّ 
، وفي كبير لضاق مجال تطبيق القانون الوطني إلى حدّ  ؛ته في بلد يكثر فيه الأجانبقانون جنسيّ 

 .3ولة وسيادة قانونها في إقليمهاذلك ضرر لسيادة الدّ 

تماشيا مع ه أكثر ن أنّ ب كثيرا وتبيّ ، وقد جرّ جرى العرف على تطبيق قانون الموطن منذ القدم     
قه الف   تكريسه أيضا في العصور الوسطى، بالإضافة إلى ذلك استقرّ  حيث تمّ  ،حاجات الأفراد

ة ة حيث ل يستقيم اعتماد قانون الجنسيّ سبة لعديمي الجنسيّ والقضاء على اعتماد قانون الموطن بالنّ 
 .4دهابيق في حالة تعدّ طة الواجب التّ ئة، فضلا عن صعوبة تحديد قانون الجنسيّ سبة لهذه الف  بالنّ 

                                                           
 .011المصري محمد وليد، المرجع السابق، ص  1
 .25علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  2
 .21علي علي سليمان، المرجع نفسه، ص  3
 .025ابق، ص زروتي الطيب، المرجع الس 4
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تطبيقه  د فيها القانون، غير أنّ تي توحّ ة سهلا في البلدان الّ قد يكون إعمال قانون الجنسيّ      
دة كالوليات ن قوانينها كإنجلترا، أو تكون قوانينها غير موحّ تي لم تقنّ ول الّ يكون عسيرا في الدّ 

 .1حدة الأمريكيةالمتّ 

وا على بعض حجج أنصار قانون ، بل ردّ ة عند هذا الحدّ لم يسكت أنصار ضابط الجنسيّ      
الي بالتّ  ،تها فهناك أسر يختلف أيضا موطنهاه إذا كانت هناك أسر تختلف جنسيّ الموطن بقولهم أنّ 

، 2ها لقانون واحدى تكون خاضعة كلّ حتّ  روري أن ترتبط الأسرة بقانون الموطنليس من الضّ 
 على ذلك ل يصدق إلّ  فإنّ قانون الموطن أصلح لهم  سبة للمهاجرين إذا كان صحيحا أنّ وبالنّ 

وا نهائيا في موطنهم الجديد، حيث يمكن أن ينتقل المهاجرون من إقليم إلى ذين استقرّ المهاجرين الّ 
طني آخر دون استقرارهم في أحدها، وفي ذلك من مصلحتهم أن تسري عليهم أحكام قانونهم الو 

ة تفاجئهم في سبة لإمكانيّ ا بالنّ ما انتقلوا إلى موطن جديد، أمّ ة كلّ خصيّ ر أحوالهم الشّ كي ل تتغيّ 
ة أكثر ب مفاجآت غير سارّ رتّ  إعمال ضابط الموطن من شأنه أن ي   فإنّ  ؛ةحالة تطبيق قانون الجنسيّ 

 .3ويستشهدون على ذلك بالأحكام القضائية العديدة ،ةمن ضابط الجنسيّ 

 الثالفرع الث  

 ة وضابط الموطنوفيق بين ضابط الجنسي  إمكانية الت  

عب من الصّ  ة و ضابط الموطنمن أنصار ضابط الجنسيّ  مها كلّ تي قدّ على أساس الحجج الّ      
منها محاسنها ومساوئها سواء  ع بقيمة مطلقة ولكلّ تفضيل ضابط على آخر، فهي حجج ل تتمتّ 

ة ة أو قانون الموطن مسألة نسبيّ تفضيل قانون الجنسيّ  الي فإنّ العملية، بالتّ ظرية أو احية النّ من النّ 
ول دولة، ففي الدّ  ائدة في كلّ اريخية والجتماعية والقتصادية السّ روف التّ ف على الظّ تتوقّ 

ز، مقاطعة أو مدينة قانونها الخاص ونظامها المتميّ  ة خلال العصور الوسطى كان لكلّ الأوروبيّ 
مدلول الموطن في ذلك  ي قانون الموطن لعدم وجود ضابط آخر غيره، غير أنّ تبنّ  لا سهّ ممّ 

، حيث كان ل يمنح ةة في معناه الجتماعي ووظيفته القانونيّ الوقت يقترب من رابطة الجنسيّ 

                                                           
 .021زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  1
 .21علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  2
 .21علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  3
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ولة سياسيا تحت سلطة الملك نة، وبعد توحيد إقليم الدّ  بشروط معيّ موطن قانوني إلّ للأجانب 
تي ول الّ سبة لقوانين الدّ ، وفضلا عن ذلك بالنّ 1رابطة الموطن ت محلّ ة وحلّ الجنسيّ ظهرت فكرة 

ذي يأخذ حكم مييز فيها بين موطن الأجنبي الّ التّ  تأخذ بضابط الموطن حاليا مثل إنجلترا يتمّ 
ى الموطن الأصلي ويقترب من مفهوم ذي يسمّ وموطن المواطن الّ  ،الموطن في القوانين الأخرى 

 .2إقامته إلى الخارج ر محلّ ى ولو غيّ ومن الصعب إسقاطه عن المواطن النجليزي حتّ  ةالجنسيّ 

ة اعتبارات، قد تكون اجتماعية، ة أو ضابط الموطن عدّ تدخل في تفضيل ضابط الجنسيّ     
ذي يانة هي المصدر الّ تي تكون فيها الدّ ول الّ اقتصادية، دينية، تاريخية، سياسية وغيرها، ففي الدّ 

ه من المفروض ة فإنّ ول العربيّ كالدّ  ،واجة لسيما الزّ خصيّ جوع إليه في مسائل الأحوال الشّ الرّ  يتمّ 
خصية إلى قانونه خص في مسائل الأحوال الشّ الأخذ بقانون الجنسية، حيث ينبغي أن يخضع الشّ 

اعتقاده بجعل تها يقع عليها واجب حماية تي ينتمي إليها بجنسيّ ولة الّ الدّ  يني أينما كان، وأنّ الدّ 
 .3ق عليه أينما كانطب  ينية ي  بغة الدّ قانونها ذي الصّ 

كان وتصدر رعاياها إلى ولة كثيفة السّ إذا كانت الدّ ه ويرى الأستاذ علي علي سليمان أنّ      
ه يكون من الأفضل لها ذين يهاجرون إليها كألمانيا وإيطاليا، فإنّ الخارج بنسبة أعلى من الأجانب الّ 

ويقومون  ،رعاياها مرتبطين بها ارتباطا قانونيا ة ليضلّ ة لقانون الجنسيّ خصيّ الأحوال الشّ أن تسند 
ولة الإقليمي إذا طبق على دون أن يكون هناك خطر على قانون الدّ  عاية لها ونشر ثقافتهابالدّ 

ها انولة فقيرة في عدد سكّ ما كانت الدّ ة ضئيلة، وعلى العكس من ذلك، كلّ الأجانب ماداموا قلّ 
ة المختلفة، فيكون من ي من الخارج كالبلدان العربيّ محتاجة إلى استيراد اليد العاملة والعنصر الفنّ 

ة لقانون الموطن لسيما إذا كانت ل تصدر رعاياها إلى خصيّ مصلحتها أن تسند الأحوال الشّ 
ه هناك هذه القاعدة ل تصدق دائما، حيث أنّ  نويه بأنّ ه يجب التّ غير أنّ  4 بنسبة قليلة.الخارج إلّ 

رة في ذلك كإنجلترا مثلا متأثّ  ،ها أخذت بقانون الموطن لعتبارات تاريخية أنّ كان إلّ دول كثيرة السّ 
نها الكثير من يتوطّ  كان و، كذلك هناك دول كثيرة السّ بما ورثته من تقاليد منذ العهد الإقطاعي

                                                           
 .041زروتي الطيب، المرجع السابق، ص  1
 .041، ص نفسهزروتي الطيب، المرجع  2
 .512أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  3
 .11علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  4
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 ة كفرنسا مثلا، وفي المقابل هناك دول مزجت بين القانونيلجنسيّ جانب ومع ذلك أخذت بقانون الأا
ق على رعاياها في ق على رعاياها في الداخل قانون الموطن الداخلي ويطبّ حيث يطبّ  ،نكبولونيا

 .1ض الحكم لقانون الموطن الداخليذي يفوّ ة الّ الخارج قانون الجنسيّ 

وفيق بين ستحسن التّ ه ي  أنّ  -ةوهو من أنصار قانون الجنسيّ –ويرى الفقيه الفرنسي باتيفول      
تي اعتمدت قانون ول الّ وقد أخذت الدّ ظامين ول يكون من الأجدر الأخذ بأحدهما دون الآخر، النّ 

دة رة المتعدّ سبة للأسة، تفسح المجال لتطبيق قانون الموطن بالنّ خصيّ ة لربط الأحوال الشّ الجنسيّ 
ب لتطبيق قانون الموطن أن بلاد شمال أوروبا تتطلّ  ة، كما أنّ ات وكذا عديمي الجنسيّ الجنسيّ 
ة بين بريطانيا فاقيات ثنائيّ ت اتّ ، كما أقرّ 2ةق قانون الجنسيّ  يطبّ ة كافية وإلّ التوطن مدّ  يستمرّ 

من بريطانيا  كلّ  ة رغم أنّ الجنسيّ حدة الأمريكية والعراق تكريس قانون وسوريا وبين الوليات المتّ 
القانون الإنجليزي يعرف  فضلا على أنّ  والوليات المتحدة الأمريكية تأخذان بقانون الموطن

 .3خصة ويصعب إسقاطه على الشّ ذي يقترب كثيرا من فكرة الجنسيّ اصطلاح الموطن الأصلي الّ 

واحد منهما مزاياه  أمر ضروري، فلكلّ وفيق بين ضابطي الجنسية والموطن التّ  وفي رأينا أنّ      
الي من ، بالتّ اني رغم مزاياهوتجاهل الثّ  ومساوئه فلا يمكن العتماد على واحد منهما بصفة مطلقة

، خصية في الجزائريني للأحوال الشّ ة كأصل نظرا للمصدر الدّ الأجدر العتماد على ضابط الجنسيّ 
 ة.ضابط الجنسيّ  تطبيق رتعثّ  وفي المقابل الستعانة بضابط الموطن في حالة

 انيث  طلب الالم

 ةخصي  ة في مجال الأحوال الش  ع الجزائري لضابط الجنسي  مدى تكريس المشر  

جعلها الموضوع  ،تهاع مواضيعها وحساسيّ ة وتنوّ خصيّ يني للأحوال الشّ المصدر الدّ إنّ      
تها بضابط دولة خصّ  عليها، وكلّ طبيق الخصب لتنازع القوانين حول القانون الملائم الواجب التّ 

ياسية ينية والسّ روف الجتماعية والتاريخية والقتصادية والدّ تي تساير الظّ إسناد وفقا للمعايير الّ 

                                                           
 .041زروتي الطيب، المرجع السابق، ص  1
 .11علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  2
 .040زروتي الطيب، المرجع السابق، ص  3
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وقد ة، ة فقد أسندها لضابط الجنسيّ ول العربيّ ع الجزائري على غرار الدّ سبة للمشرّ ، وبالنّ هاائدة فيالسّ 
 .من القانون المدني 01إلى المادة  01مجال من المادة ة بهذا القواعد الإسناد الخاصّ  خصّ 

 لالفرع الأو  

 طبيق على الحالة المدنية والأهلية.القانون الواجب الت  

 ةة الفردي  لا: الحالة المدني  أو  

د ذاته ومركزه من أسرته ودولته، وهذه تي تحدّ فات الّ بيعي هي جملة الصّ خص الطّ حالة الشّ      
أو على أسس من  ،أو راشدا أسس من الواقع ككونه ذكر أو أنثى أو قاصرفات تقوم على الصّ 

 .1ةواج والجنسيّ القانون كالزّ 

ق ببيان ة يتعلّ ل هو الحالة العامّ معنيين، فالمعنى الأوّ الحالة تشمل  وعلى هذا الأساس فإنّ      
 كلّ  القوانين، لأنّ ة، وهذه تخرج من مجال تنازع تي تحدد عن طريق الجنسيّ مركزه من دولته والّ 

ة أي قصد به الحالة الخاصّ ي   انيا المعنى الثّ ، أمّ 2تهاوها بموجب قانون جنسيّ دولة تنفرد ببيان وطنيّ 
كامل أو ناقص ، كونه ذكر أو أنثى مثل قة به فات المتعلّ الحالة المدنية؛ وهي مجموعة الصّ 

قب، الموطن وغيرها من واللّ  السم، وتشمل كذلك ابنا، أبا أو عزاباجا أو ، متزوّ الأهلية أو عديمها
ة فيها باختلاف خصيّ ين تختلف الحالة الشّ ة للدّ تي تعطي أهميّ فات، وفي البلاد الإسلامية والّ الصّ 

 .3ينية، فحالة المسلم غير حالة المسيحي أو اليهوديخص صفته الدّ إذ تشمل حالة الشّ  الأديان

تينية لقانون ول الأنجلوسكسونية وبعض دول أمريكا اللاّ خص في الدّ تخضع الحالة المدنية للشّ 
فيها حالة  تخضعكمصر مثلا والمغرب ة تينية وقوانين البلاد العربيّ ول اللاّ سبة للدّ ا بالنّ أمّ ، 4الموطن

ه إذا كان ة، غير أنّ ى وفاته لقانون الجنسيّ ق بها منذ ولدته حتّ ما يتعلّ  بيعي وكلّ خص الطّ الشّ 

                                                           
كاهنة، زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالدول العربية، الجزء الأول: تنازع القوانين، مطبعة ال 1

 .021، ص 5111الجزائر، 
 .12محروق كريمة، المرجع السابق، ص  2
 .021زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية، المرجع السابق، ص  3
 .021زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  4
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أن  ظام العام في بلد القاضي فيكون لهذا الأخير حينئذ  في هذه الحالة مخالف للنّ  ةقانون الجنسيّ 
 .1يستبعد تطبيق القانون الأجنبي

ة، حيث أسند الحالة المدنية الفردية لقانون الجنسيّ  ؛ةول العربيّ ع الجزائري على غرار الدّ شرّ  والم       
يسري على الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم من القانون المدني على: "  01/0ة في المادّ  نصّ 

 .2قانون الدولة التي ينتمون إليها بجنسيتهم"

ى ولو كانوا مقيمين ين القانون الجزائري حتّ ة للجزائريّ ة الفرديّ الي يسري على الحالة المدنيّ بالتّ      
 .وطنيالق عليه قانونه ق الأمر بأجنبي فيطبّ ، وفي المقابل إذا تعلّ ةفي بلاد أجنبيّ 

 ةثانيا: الأهلي  

فات صرّ ل اللتزامات ومباشرة التّ خص لكسب الحقوق وتحمّ ة صلاح الشّ قصد بالأهليّ ي       
خص وهي صلاحية الشّ  ؛ة وجوبة تنقسم إلى أهليّ الأهليّ  ن أنّ عريف، يتبيّ ة، ومن هذا التّ القانونيّ 

خص في أن يباشر بنفسه ة الأداء؛ وهي صلاحية الشّ ل اللتزامات، وأهليّ لكسب الحقوق وتحمّ 
بها  له التزامات على وجه يعتدّ ا أو أن تحمّ  تي يكون من شأنها أن تكسبه حقّ ة الّ فات القانونيّ صرّ التّ 

 .3قانونا

من القانون  01ة ع في المادّ تي يقصدها المشرّ  ة الّ الأهليّ  عريف أنّ ن من خلال هذا التّ يتبيّ      
في هذه  ، وقد نصّ خص منذ ولدتهع بها الشّ ة الوجوب يتمتّ أهليّ  ة الأداء، لأنّ المدني هي أهليّ 

 ة على الأصل والستثناء.المادّ 

 

 

                                                           
 .14علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  1
، يتضمن القانون 0152سبتمبر  51الموافق  0212رمضان  51مؤرخ في  25-52من الأمر رقم  01المادة  2

 المدني، معدل ومتمم.
محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني: النظرية العامة للالتزامات مصادر اللتزام العقد والإرادة  3

 .025، ص5105ية، دار الهدى، الجزائر، المنفردة، دراسة مقارنة في القوانين العرب
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 : إخضاع الأهلية لقانون الجنسيةالأصل .1

يستخلص ة، و ة لقانون الجنسيّ الأهليّ  -ةشريعات العربيّ على غرار التّ - ع الجزائري شرّ أخضع الم       
 وتعتبر من أهمّ  ة الأداءة هنا أهليّ والمقصود بالأهليّ ، 1من القانون المدني 01/0ذلك من المادة 

ة بشأن عوامل تحديدها لسيما الختلاف ظم القانونيّ ة، وقد اختلفت الن  خصيّ المواد في الأحوال الشّ 
سنة في القانون  01سنة في فرنسا وسوريا والعراق، و  05د محدّ  فهو ،شدالر   في تحديد سنّ 

سنة  52سنة في القانون الألماني والمصري، و 50ونسي، و القانون التّ سنة في  51الجزائري، و 
قانون  الي فإنّ بالتّ  ،2سنة في القانون الدانمركي والمكسيكي 52في القانون الهولندي والإسباني، و 

خص أو نقصها أو ة الشّ د كمال أهليّ ذي يحدّ خص هو الّ ة الشّ ق على أهليّ ذي يطبّ الّ  ةالجنسيّ 
تي يمكن فات الّ صرّ فه والعته، وكذا التّ ة كالجنون والسّ يحدد أيضا عوارض الأهليّ انعدامها، كما 

د تي ل يجوز له ذلك ومتى يمكن رفع الحجر عليه، كما يحدّ ة القيام بها بمفرده والّ لعديم الأهليّ 
إلى ة، بالإضافة تي يقوم بها ناقص الأهليّ فات الّ صرّ عن في التّ في الطّ  ذين لهم الحقّ الأشخاص الّ 

 .3ة كالبطلان بأنواعهقة بعديم الأهليّ الجزاءات الواردة على عدم احترام القواعد المتعلّ 

 .خص في حماية هذا الأخيروتكمن الغاية من إسناد أهلية الأداء للقانون الوطني للشّ      

 : إخضاع الأهلية لقانون القاضيالاستثناء .2

ومع ذلك، ففي التصرفات المالية التي من القانون المدني الجزائري:"  01/5ة المادّ  تنصّ       
تعقد في الجزائر وتنتج آثارها فيها، إذا كان أحد الطرفين أجنبيا ناقص الأهلية وكان نقص الأهلية 
يرجع إلى سبب فيه خفاء ل يسهل تبينه على الطرف الآخر، فإن هذا السبب ل يؤثر في أهليته 

 .4المعاملة"وفي صحة 

                                                           
قانون مدني أردني، المادة  05/0قانون مدني مصري، المادة  00/0يقابلها في بعض قوانين الدول العربية: المادة  1

 قانون مدني يمني. 54/0من القانون المدني العراقي، المادة  05/0
 .041لدول العربية، المرجع السابق، ص زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا با 2
 .24، ص 5102شريقي نسرين و سعيد بوعلي، القانون الدولي الخاص الجزائري، دار بلقيس، الجزائر،  3
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  01/5المادة  4
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ه ة، فإنّ ة لقانون الجنسيّ ذي يقضي بإخضاع الأهليّ ص المستثنى من الأصل والّ طبقا لهذا النّ      
 لة في:والمتمثّ  روطواستثناءا تخضع لقانون القاضي إذا استوفت بعض الشّ 

فات المالية، فتخرج بذلك صرّ ذي قام به الأجنبي يدخل في نطاق التّ ف الّ صرّ أن يكون التّ  .0
ق واج مثلا ليطبّ كعقد الزّ  ،ة من نطاق هذا الستثناءخصيّ قة بالأحوال الشّ فات المتعلّ صرّ التّ 

 ة بدل منه.ق القاعدة العامّ ما تطبّ قانون القاضي وإنّ بشأنه 
ف في الجزائر صرّ التّ  ف في الجزائر وينتج آثاره فيها، بحيث ل يكفي أن يتمّ صرّ أن يبرم التّ  .5

من تلازم الأمرين معا وحصولهما في  ينتج آثاره خارجها والعكس صحيح، بل لبدّ  ثمّ 
ة الجزائرية للمتعاقد مع ة العاشرة صراحة الجنسيّ المادّ  ا، ولم يشترط نصّ الجزائر مع

رفين أجنبيا"، وفي ه يفهم ذلك بمفهوم المخالفة لعبارة " إذا كان أحد الطّ  أنّ ، إلّ الأجنبي
قه المصري يذهب إلى خلاف ذلك في تفسيره للعبارة نفسها والواردة في ف  ال المقابل فإنّ 

المراد  للة على أنّ بحيث ل تقطع عنده في الدّ  ،قنين المدني المصري من التّ  00المادة 
 .1رف الآخر هو المتعاقد الوطنيبالطّ 

لقانون ة طبقا لقانون القاضي الجزائري و ناقصها طبقا أن يكون الأجنبي كامل الأهليّ  .2
بهذا الستثناء  عتدّ ة في نظر القانونين معا فلا ي  خص ناقص الأهليّ ا إذا كان الشّ ، أمّ تهجنسيّ 

 ة الأجنبي وفقا للقانون الجزائري.بحيث ل يعذر بجهله لنقص أهليّ 
ته يرجع إلى سبب فيه خفاء يصعب على ة الأجنبي طبقا لقانون جنسيّ أن يكون نقص أهليّ  .4

عاقد ة عند التّ اكتشافه، بمعنى أن يكون المتعاقد الوطني حسن النيّ  رف المتعاقد معهالطّ 
 .2معه

ل حكم في هذا ص من مسلك القضاء الفرنسي، حيث كان أوّ وقد استقى المشرع هذا النّ      
ة شهيرة أل وهي قضية في قصّ  0510يناير  01المعنى هو حكم محكمة النقض الفرنسية في 

ر ة المقرّ بنقص الأهليّ  عتدّ ه ل ي  ة، وتبعا لذلك فإنّ تواترت عليه المحاكم الفرنسيّ  ، و Lizardiليزاردي

                                                           
 .555أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
 .22شريقي نسرين وسعيد بوعلي، المرجع السابق، ص  2
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بحيث لم يكن بإمكانه اكتشاف نقص  ،ةالمتعاقد الفرنسي حسن النيّ  في القانون الأجنبي مادام أنّ 
 .1عونةة والر  فه خاليا من الخفّ ة الأجنبي نظرا لجهله أحكام قانون دولة هذا الأخير وكان تصرّ أهليّ 

اختلف الفقه في تفسيره لموقف القضاء الفرنسي لعدم تطبيقه القانون الأجنبي وإحداث هذا      
 ة والسعي دائما على تحقيقهاالستثناء، فبنى البعض منه هذا الأساس على المصلحة الوطنيّ 

أي لقى هذا الرّ  بمصالح المتعاقد الوطني، غير أنّ  ما كان يضرّ واستبعاد القانون الأجنبي كلّ 
 شريع إذ أنّ ما يجعله متناقضا مع حكمة التّ  ،ق بين الوطني والأجنبيفرّ ه ي  انتقادا على أساس أنّ 

ة تجاهل القانون المصالح دون تمييز، بالإضافة إلى إمكانيّ  نازع تهدف لحماية كلّ قواعد التّ 
 .2ةالأجنبي في كثير من الحالت بدعوى حماية المصلحة الوطنيّ 

سنة في القانون  50شد الر   سنّ  ظام العام، على أساس أنّ وقد ربطه البعض الآخر بفكرة النّ       
استبعاد القانون المكسيكي لتعارضه مع القانون الفرنسي  ولذلك تمّ  ،ظام العامقة بالنّ  تعلّ  الفرنسي م  

تي يتعارض ون فقط في الحالة الّ ه يكفإنّ  ،ظام العامجوع إلى فكرة النّ  ه بالرّ  أنّ في هذه المسألة، إلّ 
 تي يقوم عليها مجتمع دولة القاضي، فاختلاف سنّ ة الّ فيها القانون الأجنبي مع الأسس الجوهريّ 

القانون  ظام العام، كما أنّ ل يصطدم مع فكرة النّ  شد للقانون الأجنبي مع القانون الوطني الر  
شد مخالفا لما عليه الحال في القانون ا للر  د سن  حدّ  ذي ي  ق مرارا القانون الأجنبي الّ الفرنسي قد طبّ 

 .3الوطني

زاع لقانون ق بفكرة الإثراء بلا سبب، لذلك يجب إخضاع النّ ه متعلّ يرى أنّ  ؛ا البعض الآخرأمّ      
وهو في هذه الحالة تطبيق القانون الفرنسي، ولكن انتقد  ،ذي وقع فيه الفعل مصدر الإثراءالمحل الّ 

ذي قام به "ليزاردي" لم ف الّ صرّ ة التّ ا قضى بصحّ القضاء الفرنسي لمّ  على أساس أنّ  هذا الموقف
 .4يأخذ بعين العتبار ما إذا كان هناك إثراء بلا سبب أم ل

                                                           
 .015، ص السابقمحروق كريمة، المرجع  1
 .501أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  2
 .551أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  3
 .551أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  4
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قض ات حكم محكمة النّ أساس هذا الستثناء يكمن في حيثيّ  اجح يرى أنّ قه الر  الف   وأخيرا فإنّ      
وفقا لقانونه، ة المكسيكي ة ولم يعلم بنقص أهليّ الفرنسي كان حسن النيّ رف الطّ  ة، كون أنّ الفرنسيّ 

هذا  المتعاقد الوطني معذورا لجهله أحكام القانون الأجنبي، وعلى أساس ذلك فإنّ  وعلى ذلك يعدّ 
القضاء الفرنسي يعامل القانون الأجنبي معاملة وقائع، ومن  أي القائل بأنّ برير يتماشى مع الرّ التّ 

ة إعذار ر في مدى إمكانيّ بحيث يقرّ  ؛أي أن يكون الأمر متروكا لتقدير القاضيالرّ  شأن هذا
ظه ونوع المتعاقد الوطني بجهله لأحكام القانون الأجنبي ويراعى في ذلك مدى انتباهه وتيقّ 

 .1فصرّ التّ 

 انيالفرع الث  

 طبيق على الحالة العائليةالقانون الواجب الت  

روابطه  تشمل كلّ  ةالحالة العائليّ  فإنّ  ؛خص لوحدهالشّ  تي تخصّ ة الّ على عكس الحالة الفرديّ      
 .ابطةطبيق باختلاف نوع الرّ ، و يختلف القانون الواجب التّ بأسرته

 واجطبيق على الز  لا: القانون الواجب الت  أو  

منهما إلى دولة ومجتمع  ات مختلفة ينتمي كلّ برم بين رجل وامرأة من جنسيّ واج الم  الزّ  إنّ      
واج المختلط، وهذا الأخير يعتبر مجال خصبا لتنازع القوانين إذ يثير ى الزّ مختلف عن الآخر يسمّ 

ك لختلاف بب في ذلة، ويرجع السّ ابطة القانونيّ مشاكل في تحديد القانون الأنسب لحكم هذه الرّ 
كونه يقوم على اعتبارات دينية  وانحلاله، آثاره شكلياتهواج لسيما شروطه، ول حول أحكام الزّ الدّ 

ا يتطلب البحث عن القانون تختلف من دولة لأخرى ممّ  أحكامه الي فإنّ ، بالتّ واجتماعية وأخلاقية
 ق على هذه العلاقة.الأنسب والملائم ليطبّ 

 واجروط الموضوعية للز  طبيق على الش  القانون الواجب الت   .1

واج، فهي ة لقيام رابطة الزّ روط الأساسيّ واج تلك الشّ ة للزّ روط الموضوعيّ قصد بالشّ ي       
واج من دولة لأخرى ة للزّ روط الموضوعيّ تي يقوم عليها، ويختلف مفهوم الشّ الأسس الجوهرية الّ 

قاليد وكذا اختلاف العادات والتّ  ،دولة تي تقوم عليها كلّ نظرا لختلاف الأسس والقيم الّ 
                                                           

 .550أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
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ع ة و قد ذكرها المشرّ خصيّ ائري فهي تنتمي لفئة الأحوال الشّ سبة للقانون الجز يانات، وبالنّ والدّ 
 .1مكرر من قانون الأسرة 1و  1في المواد 

وهو  –ة واج كقاعدة عامة لقانون الجنسيّ روط الموضوعية لعقد الزّ ع الجزائري الشّ أسند المشرّ       
من  00ذلك من خلال المادة ن ، ويتبيّ -ةخصيّ ع في مجال الأحوال الشّ ذي اعتمده المشرّ الّ  طابالضّ 

القانون المدني حيث تنص:" يسري على الشروط الموضوعية الخاصة بصحة الزواج القانون 
واج ة للزّ روط الموضوعيّ ة الشّ الي إذا ثار نزاع حول مدى صحّ بالتّ ، 2الوطني لكل من الزوجين"

ان من وجان الأجنبيّ كان الزّ إذا فرفين،من الطّ  ة كلّ زاع يخضع لقانون جنسيّ هذا النّ  المختلط فإنّ 
ة روط الموضوعيّ طبيق على الشّ إشكال في تحديد القانون الواجب التّ  جنسية واحدة ل يثور أيّ 

تهما الوطني، لكن الإشكال يثور في حالة كون ق على زواجهما قانون جنسيّ يطبّ  واج، إذ  ة الزّ لصحّ 
وجين" من الزّ  ون الوطني لكلّ تين مختلفتين، فهل تخضع عبارة " القانرفين من جنسيّ الطّ 

 ع؟طبيق الموزّ طبيق الجامع أم التّ من القانون المدني للتّ  00المنصوص عليها في المادة 

، وجين معامن الزّ  ة كلّ ة لقانون جنسيّ روط الموضوعيّ أن تخضع الشّ  ؛طبيق الجامعقصد بالتّ ي       
روط ته وكذا الشّ قانون جنسيّ  تطلّبهاتي ية الّ روط الموضوعيّ الشّ  وج كلّ ر في الزّ بحيث يجب أن يتوفّ 

تي ة الّ روط الموضوعيّ الشّ  كلّ  أيضا ر في زوجتهوجة، وأن تتوفّ ة الزّ رة في قانون جنسيّ المقرّ 
عسير  أيهذا الرّ  ، غير أنّ 3ة زوجهارة في قانون جنسيّ روط المقرّ تها وكذا الشّ قانون جنسيّ  شترطهاي

ائد هو أي السّ واج، لذلك فالرّ من الحالت إلى عدم انعقاد الزّ ي في الكثير ؤدّ ي   إذ   ،طبيق عملاالتّ 
تي يستلزمها قانون روط الّ وج الشّ ه يجب أن تتوافر في الزّ ، ويعني هذا الأخير أنّ 4عطبيق الموزّ التّ 

روط ، أي اعتبار الشّ 5تي يستلزمها قانون جنسيتها فقطروط الّ وجة الشّ ته فقط، وفي الزّ جنسيّ 
ع قد طبيق الموزّ التّ  وجين على انفراد، غير أنّ من الزّ  ة كلّ سبة لجنسيّ بالنّ ة صحيحة الموضوعيّ 

                                                           
، يتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم بالأمر 0154يونيو  11مؤرخ في  00-54من القانون رقم  مكرر 1و1تين الماد 1

 .5112فبراير  55المؤرخ في  15-12رقم 
 سالف الذكر.ال  25-52من الأمر رقم  00المادة  2
 . 21، صمرجع السابقسعيد بوعلي، الو  شريقي نسرين 3
، 5100، دار هومة،الجزائر، 2عليوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري تنازع القوانين، الجزء الأول، ط  4
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واج روط الفردية للزّ ع ضمن الشّ طبيق الموزّ روط الخاضعة للتّ ف الفقه الشّ ، إذ صنّ 1يعرف حدودا
وجية العلاقة الزّ  تي تخصّ واج المزدوجة الّ ا شروط الزّ رفين وحدهما فقط، أمّ تي تهدف لحماية الطّ الّ 

ة ة وخلقيّ ل استجابة لمبادئ إنسانيّ في ذاتها وتهدف في نفس الوقت لحماية مصالح اجتماعية وتمثّ 
ة من القرابة ستمدّ واج  الموانع الم  ف ضمن موانع الزّ صنّ ، وت  2طبيق الجامع بشأنهايقتضي إجراء التّ 

تي في القوانين الّ  ينة، وكذلك اختلاف الدّ حية كالأمراض المعدية و الأمراض العقليّ والموانع الصّ 
ريعة الإسلامية و القانون الجزائري حيث ل يجوز زواج ينية مثلما هو الحال في الشّ بالحالة الدّ  تعتدّ 

 .3ظام العامة فهي مستبعدة لمخالفتها للنّ  ة والعنصريّ ا الموانع الإقليميّ المسلمة بغير مسلم، أمّ 

ع، طبيق الموزّ هو التّ  ؛من القانون المدني 00ة ع الجزائري حسب المادّ عليه المشرّ ذي سار والّ       
روط وجة الشّ وأن تتوافر في الزّ  ،رة في قانونه الوطنيروط المقرّ وج الشّ حيث يكفي أن تتوافر في الزّ 

من قانون الحالة المدنية  15ع من خلال المادة د موقف المشرّ تي يقتضيها قانون جنسيتها، ويتأكّ الّ 
يعقد في بلد أجنبي بين جزائريين أو بين جزائري و أجنبية يعتبر  حيث تنص:" إن الزواج الذي

روط  يخالف الجزائري الشّ حسب الأوضاع المألوفة في ذلك البلد شريطة ألّ  صحيحا إذا تمّ 
 .4بها القانون الوطني لإمكان عقد الزواج"تي يتطلّ الأساسية الّ 

واج لقانون جنسية روط الموضوعية للزّ شريع الجزائري؛ أخضعت الشّ شريعات العربية كالتّ التّ      
من  01، كالمادة عا، ويظهر ذلك من خلال صياغتها لقواعد الإسنادوجين تطبيقا موزّ من الزّ  كلّ 

من  05من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي، المادة  42القانون المدني العراقي، الفصل 
مدني  02/0مدني ليبي، المادة  05ة المادمدني سوري،  02القانون المدني المصري، المادة 

، في حين أنّ القانون اليمني يأخذ 0110لسنة  2من القانون الكويتي رقم  21أردني، المادة 

                                                           
 .501عليوش قربوع كمال، المرجع السابق، ص  1
، ص المرجع السابق ،01-12ضوء القانون تنازع القوانين في  :، القانون الدولي الخاص الجزائري زروتي الطيب 2

010-015. 
 .015، ص نفسهزروتي الطيب، المرجع  3
، 0151فبراير  55، صادر بتاريخ 50، ج.ر عدد 0151فبراير  01، مؤرخ في 51-51من الأمر رقم  15المادة  4

 يتضمن قانون الحالة المدنية، معدل ومتمم.



 الباب الأول: إحاطة الأحوال الشّخصية بقواعد إسناد ذات طابع حمائي
 

24 
 

من  52 بقانون القاضي أي القانون اليمني وقت رفع الدّعوى، ويتّضح ذلك من خلال المادّة
 .01511لسنة  01القانون المدني رقم 

روط رفين على الشّ من الطّ  ة كلّ ة تقضي بتطبيق قانون جنسيّ العامّ إذا كانت القاعدة       
هذه القاعدة يرد عليها  من القانون المدني، فإنّ  00ة واج وفقا لما ورد في المادّ ة للزّ الموضوعيّ 

من القانون نفسه، حيث تنص:" يسري القانون الجزائري وحده  02ة استثناء وذلك من خلال المادّ 
، إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد 05و  00المنصوص عليها في المادتين في الأحوال 

 .2الزواج، إل فيما يخص أهلية الزواج"

ق بشرط أن يكون أحد طبّ ذي ي  القانون الجزائري وحده هو الّ  وعملا بهذا الستثناء فإنّ       
ة فهي ق بالأهليّ د ذلك، ماعدا ما يتعلّ ته بعر جنسيّ واج ولو غيّ رفين جزائريا وقت إبرام عقد الزّ الطّ 

 من القانون المدني. 01رفين طبقا للمادة من الطّ  تي ينتمي إليها كلّ ولة الّ تخضع لقانون الدّ 

واج صحيحا عملا تي يكون فيها الزّ ة الّ لمواجهة بعض الحالت العمليّ  ر هذا الحلّ وقد تقرّ       
ة يمنع قانون الأجنبي، كزواج الجزائري المسلم من كتابيّ  سبة للقانون بالقانون الجزائري وباطلا بالنّ 

اليوناني، وكذا عدم مثل ما هو الحال في القانون  ،فتهاواج من غير من ينتمي إلى طائوطنها الزّ 
 .3ة زواج جزائرية مسلمة من غير مسلمصحّ 

 واجكلية لعقد الز  روط الش  طبيق على الش  القانون الواجب الت   .2

واج بالوكالة ق بالإجراءات ومسائل الختصاص والزّ ما يتعلّ  كلية كلّ روط الشّ قصد بالشّ ي       
واج والإفصاح زمة لإظهار الزّ رق اللاّ الطّ  الي فهي كلّ واج وتحرير العقد وإثباته، بالتّ وإشهار الزّ 

                                                           
المرجع السابق، ص  ،01-12القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  زروتي الطيب، 1

015. 
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  02المادة  2
 .025، ص المرجع السابقزروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية،  3
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من  كلية وما يخرج عنها لبدّ روط الشّ من الشّ ولتحديد ما يدخل ض  ، 1عنه إلى العالم الخارجي
 اع.ز العودة لقانون القاضي المعروض أمامه النّ 

من القانون المدني  01ة ت عليه المادّ نصّ  ؛روطذي يحكم هذه الشّ ق بالقانون الّ وفيما يتعلّ      
 الي:" تخضع التصرفات في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه.حو التّ الجزائري على النّ 

وطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني المشترك أو ويجوز أيضا أن تخضع لقانون الم
 .2للقانون الذي يسري على أحكامها الموضوعية"

بالتّمعّن في نص المادّة أعلاه؛ يظهر أنّ الم شرّع منح للأطراف حرية اختيار قانون آخر غير      
المتمثّلة في تطبيق قانون  قانون محلّ الإبرام، حيث نص في الفقرة الأولى منها على القاعدة العامة

محلّ الإبرام، ثمّ في الفقرة الثاّنية استعمل عبارة "ويجوز" الّتي توحي بمنح الحرّية للطّرفين في 
اختيار قانون آخر كقانون الموطن المشترك للمتعاقدين، أو قانون الجنسية المشتركة لهما، أو 

ويفهم من ذلك أنّ هذه القاعدة اختيارية القانون الّذي يسري على الأحكام الموضوعية للعقد، 
 وليست إلزامية.

كلية روط الشّ طبيق على الشّ ع الجزائري صراحة على القانون الواجب التّ المشرّ  لم ينصّ      
كلي أل وهو قانون فات في جانبها الشّ صرّ التّ  تي تحكم جلّ الّ ة ما أخضعها للقاعدة العامّ وإنّ  ،واجللزّ 

خة ته المؤرّ واج والعتراف بصحّ قة بإبرام الزّ فاقية لهاي المتعلّ دت اتّ ، وقد أكّ ت فيهذي تمّ المكان الّ 
كلية تخضع لمكان إبرامها وهو ما روط الشّ الشّ  أنّ  ؛انية منهاة الثّ في المادّ  04/12/0155في 
 .Locus 3ى بقاعدة لوكيسيسمّ 

المتعلّقة بتسجيل الزّواج والجهات ويعدّ من الشّكل وفقا للقانون الجزائري؛ كلّ الإجراءات      
، حيث يحدد القانون المحلي اختصاصات الأعوان المختصّة بإبرامه، إعلام الغير به وإثباته

                                                           
حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين، المبادئ العامة والحلول الوضعية في القانون الأردني، دراسة  1

 .011، ص 0115مقارنة، مكتبة دار الثقافة، الأردن، 
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  01المادة  2
، دفاتر السياسة والقانون ين القانون الجزائري والقوانين القارنة"، دربة أمين، "تنازع القوانين في مجال الزواج وانحلاله ب 3

 .541، ص5100، جامعة مولي الطاهر سعيدة، الجزائر، 4عدد 



 الباب الأول: إحاطة الأحوال الشّخصية بقواعد إسناد ذات طابع حمائي
 

26 
 

كالصيغ والتوقيعات وطريقة إشهاره، ويخضع كل المؤهّلين قانونا لتلقّي عقود الزّواج وأشكال تحريره 
حلّ الإبرام، وتجدر الإشارة إلى أنّ الزّواج في من إثبات الزواج والزواج بالوكالة لقاعدة قانون م

الجزائر ذو طابع مدني ينعقد دون طقوس ومراسيم دينية، ويتولّى تحريره ضابط الحالة المدنية أو 
 .1وفي حالة عدم تسجيله فبحكم قضائي ،الموثق، ويثبت بمستخرج من الحالة المدنية

من قانون الحالة المدنية أيضا؛ يخضع شكل زواج الجزائريين في  15وطبقا لنص المادّة      
، وطبقا للمادة الإبرام شريطة ألّ يخالف الجزائري الشّروط الأساسية في قانونه قانون محلّ لالخارج 

الخارج، وعملا من القانون ذاته؛ يمكن للجزائرية أن تبرم زواجها أمام القنصليات الجزائرية في  11
ة في زواج الجزائرية بأجنبي، والغرض من ر أحكام خاصّ من قانون الأسرة يجب توفّ  20بالمادة 

 .2وج الأجنبي كون أنّه ل يجوز زواج المسلمة بغير مسلمر شرط الإسلام في الزّ ذلك التأكّد من توفّ 

الزّواج بقاعدة إسناد  على خلاف موقف المشرّع الجزائري، خصّت بعض الدّول العربية شكل     
مستقلّة عن قاعدة الإسناد التي تحكم الشّكل بصفة عامّة، ونذكر على سبيل المثال؛ القانون 

:" أما من حيث 0151من القانون المدني الأردني لسنة  02/5 الأردني، بحيث تنصّ المادّة
الشكل فيعتبر الزواج ما بين أجنبيين أو ما بين أجنبي وأردني صحيحا إذا عقد وفقا لأوضاع البلد 

، وكذلك الفصل 3الذي تم فيه أو إذا روعيت فيه الأوضاع التي قررها قانون كل من الزوجين"
الخاص التّونسي: " تخضع الشروط الشكلية للزواج للقانون  من مجلة القانون الدّولي 41/0

من القانون المدني  01/5، وتنص المادة 4أو لقانون مكان إبرام الزواج" الشخصي المشترك
العراقي: "...أما من حيث الشكل فيعتبر صحيحا الزواج ما بين أجنبيين أو ما بين أجنبي وعراقي 

، أو إذا روعيت فيه الأشكال التي قررها ن البلد الذي تم فيهإذا عقد وفقا للشكل المقرر في قانو 
: " يرجع الأوضاع 25، وبالنسبة للقانون الكويتي كذلك فقد نصت المادّة 5قانون كل من الزوجين"
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، يتعلق بإصدار مجلة القانون الدولي 0115نوفمبر  55، مؤرخ في 0115لسنة  15من القانون عدد  41/0الفصل  4

 (.0الخاص )
 .0120-11-15، صادر بتاريخ 2001لسنة  41من القانون المدني العراقي رقم  01/5المادة  5
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تم فيه الزواج أو قانون جنسية كل الشكلية للزواج، كالتوثيق والمراسيم الدينية إلى قانون البلد الذي 
احترام نصوص قانون جنسية كل من الزوجين فيما يتعلق بالإعلان أو النشر  من الزوجين.ويجب

عن الزواج ولكن ل يترتب على عدم حصول هذا الإعلان والنشر بطلان الزواج في غير البلاد 
 .1التي خولف قانونها"

 واجطبيق على آثار الز  القانون الواجب الت   .3

ة خصيّ ة، وتشمل الآثار الشّ ة والماليّ خصيّ الآثار الشّ واج مجموعة من ب على انعقاد الزّ تترتّ      
عاون على مصلحة الأسرة التّ ،اعةالطّ ،وجيةوجين المتبادلة لسيما العشرة الزّ حقوق وواجبات الزّ 

ة وعلاقة وكذا شرعية البنوّ  ،عددفقة والمهر والعدل في حالة التّ وجة في النّ الزّ  حقّ ،ورعاية الأولد
ا ، أمّ 2وجة وأهليتهارفين ولقب الزّ ة الطّ واج على جنسيّ بالإضافة إلى تأثير الزّ  ،الأولد بالوالدين

وهي  3واجة للزّ ظم الماليّ ة بالن  شريعات الغربيّ وتعرف في التّ  تنظيم أموالهما ة تخصّ الآثار الماليّ 
ل في بسيط يتمثّ ر فيها قرّ ظام الم  ة، حيث نجد النّ  ة والدول العربيّ ريعة الإسلاميّ أنظمة غريبة في الشّ 

تدبير وج يقع عليه وجين، فالزّ تي الزّ م  بين ذ   ، إذ هناك انفصال تامّ ينوجالمالية للزّ  مماستقلال الذّ 
صرف في أموالها واستغلالها، ة في التّ وجة لها الحريّ ية للأسرة من ماله وحده، والزّ ؤون المادّ الش  

 .4الها واستثمارهافق مع زوجها وتبرم معه عقودا لإدارة أمو ولها أن تتّ 

                                                           
، يتعلق بتنظيم العلاقات القانونية ذات 0110الكويتي، صادر في سنة  0110لسنة  12من القانون رقم  25المادة  1

 العنصر الأجنبي.
 .052زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  2
ص هذه صف، وتخصّ مشتركة بينهما بالنّ ظم في نظام الشتراك القانوني وبموجبه تكون أموال الزوجين تتمثل هذه النّ  3

اشئة عنها وعند انتهاء الزوجية يقسم هذا المال بينهما أو بين ورثتهما، يون النّ الأموال لإشباع حاجات الأسرة والوفاء بالدّ 
سرة وجين بأمواله بشرط أن تقسم مصاريف الأكل من الزّ  أما النظام الثاني فهو نظام النفصال المالي، وبموجبه يستقلّ 

وجة وطة أو البائنة الذي تم إلغاؤه في فرنسا، حيث كانت الزّ وأعباؤها بين الزوجين، أما النظام الأخير فهو نظام الدّ 
ه ل يجوز له  أنّ م لزوجها بعض أموالها في شكل مهر لستغلالها ةالنتفاع بأرباحها في نفقات الأسرة إلّ بموجبه تقدّ 

-12، القانون الدولب الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون ي الطيبا، أنظر زروتصرف فيها أو حجزهالتّ 
 .052، ص السابق، المرجع 01

 .054زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  4
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ف على تكييف ها تتوقّ كون   قه والقضاءمن الف   اختلف فيها كلّ ؛سبة للقانون المختصّ وبالنّ      
وطبقا للفقرة الأولى من ة، خصية أو العينيّ ظام نفسه إذا كانت تدخل في نطاق الأحوال الشّ النّ  

واج لقانون خصية والمالية للزّ الشّ ع الآثار أسند المشرّ  ،من القانون المدني الجزائري  05ة المادّ 
ق القانون الجزائري وحده إذا كان أحد طب  ، واستثناء ي  1كأصل عام واجوج وقت انعقاد الزّ جنسية الزّ 

 .2تخضع لقانون جنسية المعني واجأهلية الزّ   فيما يخصّ واج إلّ ا وقت انعقاد الزّ وجين جزائريّ الزّ 

 وقت الزواج بعض القيود تتمثل فيما يلي:وج وترد على اختصاص قانون جنسية الزّ  

ة وجية من حقوق عينيّ شارطة الزّ اخلة في الم  ارية الدّ ما يرد على الأموال العقّ  فيما يخصّ  -
وجة على أموال هن القانوني لصالح الزّ ، كالرّ ة أو تبعية تخضع لقانون موقع المالأصليّ 

 فلا يجوز الحتجاج بالقانون المختصّ  ،لحسن إدارته لهذه الأموالزوجها ضمانا 
 را في قانون موقع المال.هن القانوني مقرّ  إذا كان نظام الرّ شارطة المالية إلّ بالم  

واج في مواجهة الغير وجين وتقسيمها بعد انحلال الزّ ة أموال الزّ ل يجوز الحتجاج بتصفيّ  -
 رة في قانون موقع المال. إذا روعيت الإجراءات المقرّ إلّ 

وج إذا كان هذا الأخير ق قانون جنسية الزّ ، إذ ل يطبّ وفي الأخير حالة الأخذ بالإحالة -
واج وانتهى القاضي إلى شارطة الزّ ذي يسري على م  رفين باختيار القانون الّ للطّ  يسمح

 3استخلاص هذا القانون فعلا.

من القانون المدني المصري: " يسري قانون الدولة التي  02/0 وفي المقابل تنص المادة     
ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها عقد الزواج، بما في ذلك من أثر 

من القانون المدني العراقيالآثار التي يرتبها عقد  01/5 وأخضعت المادة، 4بالنسبة إلى المال"

                                                           
السالف الذكر التي تنص:" يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت  25-52من الأمر رقم  05/0المادة  1

 الآثار الشخصية والمالية التي يرتبها عقد الزواج".انعقاد الزواج، على 
 السالف الذكر. 25-52من المر رقم  02المادة  2
، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين في ضوء القانون  3

051. 
، الوقائع 0145يوليو  01الموافق  0215رمضان  1، صادر في 0145لسنة  020من القانون المدني  02/0المادة  4

 .0145يوليو  51مكرر )أ( صادر في  015المصرية عدد 
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أوردت المادة و الزّواج بما في ذلك من أثر بالنسبة للمال، لقانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج، 
الكويتي ما يمكن اعتباره من الآثار الشّخصية للزواج على  0110لسنة  12من القانون رقم  21

ن الوطني للزوج سبيل المثال، كحل المعاشرة الطاعة والمهر والنّفقة وعدّة الوفاة، وأخضعتها للقانو 
، أمّا 1وقت انعقاد الزواج، وهو القانون نفسه الّذي يطبّق على آثار الزّواج المالية طبقا لهذا النّص

بالنّسبة للقانون اليمني لم ينص على القانون الواجب التّطبيق على آثار الزّواج سواء الشّخصية أو 
قانون  52وفقا للمادة  انون اليمنيالمالية، واكتفى بالنص على خضوع الزّواج بصفة عامة للق

مدني: " يرجع في الزواج، والطلاق، والفسخ، والنفقات إلى القانون اليمني للأحوال الشخصية عند 
مدني أردني،  04من القانون المدني اللّيبي، والمادة  02/0، ويقابلها كذلك نص المادة 2المرافعة"

أخضعها لقانون الجنسية المشتركة، وإذا لم  -بقةعلى خلاف القوانين السا–أما القانون التونسي 
 .3تكن لهما جنسية مشتركة يطبق قانون آخر مقر مشترك لهما وإل فقانون القاضي

 والانفصال الجسماني واجانحلال الز  ب القانون المختص   .4

والبعض الآخر  بالوفاة، إلّ  ة ل تنحلّ واج؛ فهناك من يعتبره رابطة أبديّ ول للزّ تختلف نظرة الدّ      
سبة للقانون الجزائري ، وبالنّ ها تختلف فيما بينها حول أسبابه وطرقه أنّ واج إلّ ل فكرة انحلال الزّ يتقبّ 
 ونظرا لأنّ  طليق، الخلع أو الوفاة،لاق، التّ ا بالطّ وجية ويكون ذلك إمّ ابطة الزّ ه يعترف بانتهاء الرّ فإنّ 
ول لعتماد ضابط ما دفع الدّ  ،ر مشاكل متعددةيثي نله عنصر أجنبي إذواج المختلط يتخلّ الزّ 

واج لضابط شريعات في إسناد انحلال الزّ صعوبات، وقد اختلفت التّ هذه ال لتحقيق مصالحها وحلّ 
 -بما فيها المشرع الجزائري –شريعات العربية سبة للتّ طبيق، وبالنّ د القانون الواجب التّ معين يحدّ 

 والنفصال الجسماني. واجقة بانحلال الزّ المسائل المتعلّ  ة لحلّ اعتمدت ضابط الجنسيّ 

وج وقت ة الزّ لقانون جنسيّ  والنفصال الجسماني واجع الجزائري مسألة انحلال الزّ أسند المشرّ      
" ويسري : من القانون المدني 05ة انية من المادّ ضح ذلك من خلال الفقرة الثّ عوى، ويتّ رفع الدّ 

القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج وقت رفع لنفصال الجسماني، على انحلال الزواج وا

                                                           
 الكويتي السالف الذكر. 0110لسنة  12من القانون رقم  21المادة  1
 .5115لسنة  04من القانون المدني اليمني رقم  52المادة  2
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي. 45الفصل  3
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واج رفين جزائريا وقت انعقاد الزّ من القانون نفسه إذا كان أحد الطّ  02ة ، لكن طبقا للمادّ 1الدعوى"
 تي تخضع لقانون جنسية المعني.ة الّ ق القانون الجزائري وحده ماعدا الأهليّ يطبّ 

في إسناده  ق فرّ ي   من القانون المدني أنّ المشرّع الجزائري لم 05/5المادة يتّضح من خلال      
على خلاف بعض  ،طليق والخلع والنفصال الجسمانيلاق والتّ واج بين الطّ مسألة انحلال الزّ 

وج وقت لاق لقانون جنسية الزّ زت بين هذه المسائل و أخضعت الطّ تي ميّ ة الّ شريعات العربيّ التّ 
 عوى وج وقت رفع الدّ طليق والنفصال الجسماني أسندته لقانون جنسية الزّ التّ ا لاق، أمّ طق بالطّ النّ 

لاق ع بإسناده الطّ المشرّ  دد أنّ ويرى البعض في هذا الصّ  كما هو الحال في القانون المصري،
 نّ ادر بالإرادة المنفردة، نظرا لألاق الصّ عوى يكون قد رفض الطّ وج وقت رفع الدّ لقانون جنسية الزّ 

 عن طريق حكم صادر عن المحكمة، ويعتبر حكم به إلّ  وج ل يعتدّ لاق بالإرادة المنفردة للزّ الطّ 
حكم المحكمة منشئا وليس كاشفا،  اجح أنّ أي الرّ المحكمة كاشفا وليس منشئا، في حين يرى الرّ 

 .2..."ها:" ل يثبت الطلاق إل بحكممن قانون الأسرة الجزائري بنصّ  41ة وذلك حسب المادّ 

ي إلى ة، ويؤدّ ر في القوانين الغربيّ النفصال الجسماني هو نظام مقرّ  وتجدر الإشارة إلى أنّ      
وجين فقط وهو ليس طلاقا ول تطليقا، الفصل بين الأجسام وانقطاع المعيشة المشتركة بين الزّ 

 .3ظامالوطني بهذا النّ  ذين يعترف قانونهم ق على الأجانب الّ ليطبّ ع الجزائري عليه المشرّ  ونصّ 

التّطليق والنفصال الجسماني، بين بالنّسبة للقوانين العربية؛ فإنّ معظمها يميّز بين الطّلاق و      
وأسندت التّطليق والنفصال لقانونه وقت حيث أسندت الطّلاق لقانون جنسية الزّوج عند النّطق به، 

رفع الدّعوى، وهذا الحكم مقرّر في كل من مصر والعراق وليبيا والأردن والسّودان والإمارات 
لسنة  12من القانون رقم  41وفقا للمادة –العربية المتّحدة، في حين أخضع المشرّع الكويتي 

ين قبل الطّلاق أو قبل رفع دعوى التّطليق انحلال الزّواج إلى آخر جنسية مشتركة للزوج -0110
أمّا القانون التّونسي أخضع انحلال ، 4أو النفصال وإلّ فقانون جنسية الزّوج وقت انعقاد الزواج

                                                           
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  05المادة  1
 . 544دربة أمين، المرجع السابق، ص  2
 .051زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية، المرجع السابق، ص  3
المرجع السابق، ص  ،01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  4

051. 
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لقانون الجنسية المشتركة عند رفع الدّعوى، وإذا لم تكن لهم الزّواج بالطّلاق أو التّفريق الجسدي 
، 1ق هو قانون آخر مقرّ مشترك للزّوجين وإلّ فقانون القاضيجنسية مشتركة يكون القانون المطبّ 

، أمّا 0151لسنة  01من القانون رقم  52وأسنده المشرّع اليمني لقانون القاضي وفقا للمادة 
 .2القانون المغربي أسنده لقانون جنسية كل من الزوجين

 سبطبيق على الن  ثانيا: القانون الواجب الت  

الي فهو يدخل في من قانون الأسرة، بالتّ  42إلى  41سب من المواد الجزائري النّ ع شرّ م الم  نظّ      
 طبيق.لقانون الوطني هو الواجب التّ ا يجعل اممّ  ةخصيّ مجال الأحوال الشّ 

رعية أي نسبة الولد لأبويه عن طريق عقد ة الشّ نوّ سب إلى نسب شرعي؛ وهو الب  وينقسم النّ      
أشهر طبقا لأحكام قانون  01أشهر وأقصاها  1ها ة أقلّ فل في مدّ يولد الطّ رعي بشرط أن واج الشّ الزّ 

فل خارج إطار وبموجبها يولد الطّ  ،رعيةة غير الشّ نوّ ، ونسب طبيعي وهو الب  3الأسرة الجزائري 
 .4جل والمرأة ة بين الرّ وجية أي ناتج عن علاقة غير شرعيّ العلاقة الزّ 

وظهرت فيه  اختلف فيه الفقه ؛سبطبيق على النّ التّ بخصوص موضوع القانون الواجب  و     
 جاهات:ثلاثة اتّ 

ل للقانون الذي خضع الأوّ بيعي، حيث أ  سب الطّ رعي والنّ سب الشّ ل بين النّ جاه الأوّ ز التّ ميّ      
فهو ينتمي  ،حيحةوجية الصّ رعي ناتج عن تلك العلاقة الزّ فل الشّ الطّ  واج كون أنّ يحكم آثار الزّ 
بيعي سب  الطّ اني وهو النّ ا الثّ ، أمّ من الأفضل خضوع الأسرة كاملة لقانون واحد ولتلك الأسرة 

 .5بيعيةى بالأسرة الطّ ه ل يوجد ما يسمّ فل لأنّ يخضعه لقانون جنسية الطّ 

                                                           
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي. 41الفصل  1
، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  2

051. 
 السالف الذكر. 00-54من القانون رقم  45و  40المادتين  3
 .041المصري محمد وليد، المرجع السابق، ص  4
 .512أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  5
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سب النّ  سب بنوعيه، كون أنّ فل على النّ جاه ثان يقول بتطبيق قانون جنسية الطّ ويوجد اتّ      
سب حيث يقول بإخضاع النّ  ؛مغايرا الث اعتمد حلاّ جاه الثّ ا التّ خصية. أمّ فل الشّ ق بحالة الطّ يتعلّ 

ادر أن ه من النّ سب، كما أنّ دعاوى النّ  ة لكلّ قطة المحوريّ ها النّ على اعتبار أنّ  ة الأمّ لقانون جنسيّ 
 .1الأبتكون مجهولة بخلاف 

ذي يخضع ن لنا القانون الّ لم يبيّ  ،5112القانون المدني سنة ع الجزائري قبل تعديل شرّ  الم   إنّ      
عديل حسم المسألة بإقرار قانون جنسية الأب وقت ا فتح المجال للاجتهاد، لكن بعد التّ ممّ  سبله النّ 

تي تنص:" يسري على النسب والعتراف به ر الّ مكرّ  02ة فل وذلك من خلال المادّ ميلاد الطّ 
 ب وقت ميلاد الطفل.وإنكاره، قانون جنسية الأ

 .2وفي حالة وفاة الأب قبل ميلاد الطفل، يطبق قانون جنسية الأب وقت الوفاة"     

سب النّ  ق فيما يخصّ طبّ ذي ي  ة الأب هو الّ قانون جنسيّ  أنّ ة هذه المادّ  ستفاد من نصّ ي       
ق قانون طبّ أي ي   ،فل"مني " وقت ميلاد الطّ ع المعيار الزّ شرّ  والعتراف به وإنكاره، واستعمل الم  

سب، وفي هذه ق رابطة النّ ه في هذا الوقت تتحقّ نّ فل على أساس أة الأب وقت ميلاد الطّ جنسيّ 
 من قانون الأسرة. 41إلى  41القاضي يعود للمواد  ر تطبيق القانون الجزائري فإنّ إذا تقرّ الحالة 

العبرة  فإنّ  ،فلالأب قبل أن يولد الطّ ر؛ إذا مات مكرّ  02ة انية من المادّ وطبقا للفقرة الثّ      
 ة الأب وقت الوفاة.بقانون جنسيّ 

ة نوّ الب   ة للوالد الآخر، فإنّ نوّ ة لأحد الوالدين هو في ذاته إثبات للب  رعيّ ة الشّ نوّ إذا كان إثبات الب       
انتساب  ة قد تكون قاصرة على النتماء لأحد الوالدين دون الآخر، ومن المعلوم أنّ رعيّ غير الشّ 
ة، وطبقا لأحكام ة أو طبيعيّ د الولدة سواء كانت شرعيّ جرّ ه يثبت في غالب الحالت بم  الولد لأمّ 

رعي، على خلاف ما هو سائد سب الشّ بيعي آثار النّ سب الطّ ب على النّ ريعة الإسلامية ل يترتّ الشّ 
بيعي سب الطّ جعل النّ  العلاقات بين الجنسين ماة في ة من مبادئ الحريّ في بعض البلدان الأجنبيّ 

                                                           
 .514، ص السابق أعراب بلقاسم، المرجع 1
 السالف الذكر. 25-52مكرر من الأمر رقم  02المادة  2
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فل رعي بنفس حقوق الطّ فل غير الشّ العتراف للطّ  إذ تمّ  ،مكانة مهمة داخل هذه المجتمعات يحتلّ 
 .1ة أو السم والإرثفقة أو الجنسيّ ق الأمر بالنّ رعي، سواء تعلّ الشّ 

ن علاقة زواج اتج عرعي النّ  بنسب البن الشّ سبة لموقف القانون الجزائري، لم يعترف إلّ وبالنّ      
سب مكرر من القانون المدني بين النّ  02ز صراحة في المادة ع لم يميّ المشرّ  فرغم أنّ صحيح، 

رعي متبعا فل غير الشّ ه بالعودة لقانون الأسرة نجده لم يعترف بنسب الطّ  أنّ إلّ  ،بيعيرعي و الطّ الشّ 
الإسناد إلى تطبيق القانون  ريعة الإسلامية، وبناءا على ذلك لو أشارت قاعدةفي ذلك أحكام الشّ 

 .2ظام العام الجزائري بيعي نظرا لمخالفته للنّ سب الطّ ة بإثبات النّ ق أحكامه الخاصّ فلن تطبّ  ؛الأجنبي

وتجدر الملاحظة أنّ جلّ القوانين العربية لم تضع قاعدة إسناد خاصّة بالنّسب أو البنوّة،      
، بالنّسبة للقانون التّونسي قد خوّل السّلطة التّقديرية 3ماعدا القانون التونسي و القانون الكويتي

من  -دون تمييز بين البنوّة الشّرعية والبنوّة الطّبيعية-للقاضي في اختيار القانون الأصلح للطّفل 
 بين القوانين التّالية: 

 القانون الشّخصي للمطلوب أو قانون مقرّه. -
 .4القانون الشّخصي للطفل أو قانون مقرّه -

 0110لسنة  12من القانون رقم  40القانون الكويتي؛ نص على هذه المسألة في المادة أمّا      
الخاص بتنظيم العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي: " يسري قانون جنسية الأب وقت الميلاد 

قانون على المسائل الخاصة بالبنوة والعتراف بالبنوة وإنكارها.وإذا مات الأب قبل الميلاد، سرى 

                                                           
دية للقانون والعلوم المجلة النقموكه عبد الكريم، "القانون الواجب التطبيق على النسب في عقود الزواج الدولية"،  1

، ص 015-51، ص ص 5150، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تيزي وزو، 5، عدد 01، المجلد السياسية
11 . 

 .15موكه عبد الكريم، المرجع نفسه، ص 2
، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  3
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من القانون ذاته: " في تصحيح النسب بالزواج يسري  45جنسيته وقت الوفاة"، وأضافت المادة 
 . 1قانون الأب وقت تصحيح النسب"

النص على القانون الواجب التّطبيق على النسب بصفة عامة ل يعني أنّ المشرّع يقرّ نّ إ     
الإسلامية، وإنّما تمّ تنظيمها لحكم العلاقات بالنّسب غير الشّرعي رغم مخالفته لأحكام الشّريعة 

 ذات العنصر الأجنبي ومعرفة القانون الواجب التّطبيق.

 يبن  طبيق على الكفالة والت  ثالثا: القانون الواجب الت  

هذه  من قانون الأسرة، وتتمّ  052إلى  001ع الجزائري الكفالة في المواد من م المشرّ نظّ      
رعية على القاصر ل الكافل الولية الشّ حيث يخوّ  ،الأخيرة بموجب عقد أو ترخيص من المحكمة

دون أن يلحق نسب المكفول  ،فيلتزم بعنايته عناية الأب أو الأم لأولدهما من نفقة وتربية ورعاية
 .2بالكافل

بين شخصين أحدهما قاصر وهما  رابطة نسب مصطنعةفهو نظام تنشأ بمقتضاه  ؛يبنّ ا التّ أمّ      
، وهو رعيى في وضع ومركز يقترب من مركز البن الشّ تبن  ، وبموجبه يكون الم  نّيبت  و الم   ىن  تب  الم  

فهو  3ةوالقوانين العربيّ  ا في القانون الجزائري ة، أمّ ول الأجنبيّ نظام معترف به في العديد من الدّ 
ما و إنّ  ،ي ل يعني العتراف بهبنّ بالتّ  القانون المختصّ ع على المشرّ  ، ونصّ م شرعا وقانوناحرّ م  

 .4تي تنشأ بين الأجانبق على المنازعات الّ طبّ كان إقراره لي  

من القانون المدني الجزائري:" يسري على صحة الكفالة، قانون  0مكرر  02ة المادّ  تنصّ      
 قانون جنسية الكفيل.جنسية كل من الكفيل والمكفول وقت إجرائها. ويسري على آثارها 

                                                           
 الكويتي السالف الذكر. 0110لسنة  12من القانون رقم  45و  40المادتين  1
 .12بوعلي، المرجع السابق، ص شريقي نسرين وسعيد  2
باستثناء القانون التونسي الذي يقر هذا النظام ويمنح للمتبنى الحقوق نفسها التي للابن الشرعي وعليه ما عليه من  3

واجبات، وللمتبني اتجاه المتبنى الحقوق نفسها التي يقرها القانون للأبوين الشرعيين وعليه ما يفرض من الواجبات 
، المرجع 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين في ظل القانون رقم ، أنظر عليهما

 .010السابق، ص 
 .015-011محروق كريمة، المرجع السابق، ص  4
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 وتطبق نفس الأحكام على التبني".     

روط أي على الشّ -ة الكفالة طبيق على صحّ القانون الواجب التّ  ة أنّ هذه المادّ  ستفاد من نصّ ي       
تطبيقا  وقت إجراء الكفالة ويكون  من الكفيل والمكفول قانون جنسية كلّ  هو -ة للكفالةالموضوعيّ 
ة المنصوص عليها في قانونه روط الموضوعيّ يستجيب للشّ  أن طرف كلّ يجب على موزعا، ف

روط الشّ  ق بشأنها قانون جنسية الكفيل، وفيما يخصّ طبّ ي   ؛ق بآثار الكفالةما يتعلّ  االوطني، أمّ 
 من القانون المدني. 01كلية تخضع لنص المادة الشّ 

، ة الكفالةتي تسري على صحّ ي لنفس الأحكام الّ بنّ التّ  0/5مكرر 02وقد أخضعت المادة      
ة ق على صحّ طبّ ي  إذن ، يبنّ بة لنعقاد التّ ة المتطلّ روط الموضوعيّ ي الشّ بنّ ة التّ ويدخل في فكرة صحّ 

ق طبّ ي ي  بنّ ق بآثار التّ ا ما يتعلّ عا، أمّ ى وقت إنشائه تطبيقا موزّ تبن  ي والم  تبنّ  ي قانون جنسية الم  بنّ التّ 
يفهم من وضع المشرّع الجزائري لضابط إسناد خاص بالتبنّي أنّه ي قرّ ، ول 1يقانون جنسية المتبنّ  

هذا النّظام المحرّم شرعا، وإنّما ليرشد القاضي للقانون الواجب التّطبيق في المنازعات ذات العنصر 
 الأجنبي.

الّذي نص  وتجدر الإشارة أنّ جلّ القوانين العربية ل تقرّ نظام التّبنّي، ماعدا القانون التّونسي     
، ومنح من خلاله للم ت بن ى نفس الحقوق 0125لسنة  55من القانون رقم  02/0عليه في الفصل 

ى الحقوق نفسها المقرّرة المقرّرة للإبن الشّرعي وعليه ما عليه من واجبات، وللمتبنّ ي اتّجاه المتبن  
، وقد أسند القانون التونسي شروط التبنّي لقانون جنسية 2للأبوين الشّرعيين، وعليه نفس الواجبات

من مجلّة القانون الدولي  22، أمّا آثاره لقانون جنسية المتبنّ ي طبقا للفصل كل من الطرفين
لسنة  12من القانون رقم  44مادة ، وبالنّسبة للقانون الكويتي فقد نصت ال3الخاص التونسي

: " يسري في المسائل المتعلّقة بصحة التّبنّي قانون جنسية كل من المتبني والمتبنى، وفي 0110

                                                           
 السالف الذّكر. 25-52من الأمر رقم  0مكرر  02المادة  1
، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  2
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، وفيما عدا ذلك لم تنص باقي الدول العربية 1المسائل المتعلقة بآثارها التبني قانون جنسية المتبني"
 على قاعدة إسناد خاصة بالتّبنّي.

 فقة بين الأقاربطبيق على الن  انون الواجب الت  رابعا: الق

لة بين الأصول والفروع، ى بالقرابة المباشرة، وهي الصّ تختلف أنواع القرابة، فهناك ما يسمّ      
ابطة بين أشخاص يجمعهم أصل واحد دون أن يكون أحدهم فرع للآخر، وقرابة حواشي، وهي الرّ 

وجين حيث يعتبر أقارب أحد الزّ  ،وج الآخروج وأقارب الزّ بين الزّ وتوجد أيضا القرابة بالمصاهرة 
 .2وج الآخرسبة إلى الزّ رجة بالنّ في نفس القرابة والدّ 

كما تختلف أيضا في تحديد شروط  ،فقةشريعات حول تحديد القرابة الموجبة للنّ واختلفت التّ      
فقة، وتخرج من نطاق هذه النّ  فقة بين الأقارب،توجب النّ استحقاقها وفي المقابل توجد تشريعات ل 

وج وقت الي تخضع لقانون جنسية الزّ بالتّ  ،خصيةواج الشّ وجية بوصفها أثر من آثار الزّ فقة الزّ النّ 
ة، بالبنوّ  وكذلك نفقة الأصول على الفروع أو العكس، حيث يحكمها القانون المختصّ واج، إبرام الزّ 

ت مستعجل ريثما يفصل في بها القاضي كتدبير مؤقّ تي يحكم وهي الّ  ؛فقة الوقتيةبالإضافة إلى النّ 
 .3دعوى الموضوع

من  04فقة بين الأقارب في المادة النّ  القانون الّذي يحكم ع الجزائري علىالمشرّ  وقد نصّ      
 يطبق القانون الوطني على اللتزام بالنفقة بين الأقارب للمدين بها".القانون المدني:" 

، إذ من خلالها يفترض مسبقا ةع لعبارة "المدين بها" في هذه المادّ المشرّ  انتقد الفقه استعمال     
د إن كان مدينا بها أم ل، وقد ذي يحدّ ته هو الّ قانون جنسيّ  في حين أنّ  ،فقةخص مدين بالنّ الشّ  أنّ 

ف بدل كلّ ياغة باستعمال لفظ الم  ة هذا العيب في الصّ ع في دولة الإمارات العربيّ تفادى المشرّ 
 الي فإنّ سب وقرابة المصاهرة، بالتّ ص تنصرف إلى قرابة النّ ، وعبارة الأقارب الواردة في النّ المدين

                                                           
 الكويتي السالف الذكر. 0110لسنة  12من القانون رقم  44المادة  1
 السالف الذكر. 25-52رقم  من الأمر 22و  22المادتين  2
 .050زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية، المرجع السابق، ص  3
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فقة من الأقارب وشروط وجوبها و أسباب ن من يجب له النّ ذي يبيّ فقة هو الّ ف بالنّ قانون المكلّ 
 .1سقوطها وغيرها من الجوانب الموضوعية

في القوانين العربية؛ منح القانون التّونسي السّلطة التّقديرية للقاضي في اختيار القانون      
الأفضل للدّائن فيما يتعلّق بالنّفقة، وذلك باختيار قانون جنسية الدّائن أو قانون مقرّه أو القانون 

وقع بمقتضاه التصريح  الشّخصي للمدين أو قانون مقرّه، أمّا نفقة الزّوجين فتخضع للقانون الّذي
: " يسري على اللتزام بالنفقة فيما 42أمّا القانون الكويتي نص في المادة ، 2بحل الرّابطة الزّوجية

بين الأقارب والأصهار قانون المدين بها. أما النفقة الوقتية للأقارب والأصهار فيسري عليها 
لسوري: " يسري على اللتزام بالنفقة فيما من القانون المدني ا 01وتنص المادة ، 3القانون الكويتي"

مدني  01مدني مصري والمادة  02، ويقابلها كذلك نص المادة 4بين الأقارب، قانون المدين بها"
 أردني.

 فات المضافة إلى ما بعد الموتصر  طبيق على الميراث والوصية والت  خامسا: القانون الواجب الت  

المدني الجزائري على ما يلي:" يسري على الميراث و الوصية من القانون  01/0تنص المادة      
وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت، قانون جنسية الهالك أو الموصي أو من صدر منه 

 .5التصرف وقت موته"

ع أخضع مسألة الميراث لقانون الجنسية كونها من المشرّ  ة أعلاه أنّ ضح من خلال المادّ يتّ      
وعلى  ق على الميراث قانون جنسية المورث وقت الوفاة،الي يطبّ خصية، بالتّ لشّ مسائل الأحوال ا

                                                           
 .050، ص السابقالمرجع  القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية، زروتي الطيب، 1
 سي السالف الذكر.من مجلة القانون الدولي الخاص التون 20الفصل  2
 الكويتي السالف الذكر. 0110لسنة  12من القانون رقم  42المادة  3
 .05/12/0141بتاريخ  54من القانون المدني السوري ، صادر بالمرسوم التشريعي رقم  01المادة  4
 05مدني سوري، المادة  05، ويقابلها في القوانين العربية المادة السّالف الذّكر 25-52الأمر رقم  من 01/0المادة  5

مدني يمني غير أنّها تسند الميراث والوصية وسائر التصرفات المضافة  55مدني ليبي، المادة  05مدني مصري، المادة 
بين الميراث والوصية  مدني عراقي، أما المشرّع التّونسي فصل 55إلى ما بعد الموت إلى القانون اليمني وحده، المادة 

وجعل لكل مسألة قاعدة إسناد خاصة بها، فيخضع الميراث لقانون جنسية المتوفى عند وفاته أو لقانون دولة آخر مقرّ له 
من مجلة القانون الدولي الخاص، أمّا الوصية تخضع للقانون  24أو لقانون الدّولة الّتي ترك فيها أملاكا وفقا للفصل 

 من مجلة القانون الدولي الخاص.  22ن وفاته طبقا للفصل الشّخصي للموصي زم
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ة بتحديد الورثة ومراتبهم و أنصبتهم وكذا مدى استحقاقهم للإرث قانون الجنسيّ  هذا الأساس يختصّ 
 .ة في الميراثالجوانب الموضوعيّ  وموانعه وكلّ 

إجراءات القسمة بين الورثة وإجراءات انتقال ق بالجوانب الإجرائية بما في ذلك ا ما يتعلّ أمّ      
الغير، فمنها ما يرجع  هر العقاري كي تصبح نافذة في حقّ سجيل والشّ والحيازة والتّ  يهمة إلالملكيّ 

 الغير ا فيما يتعلق بانتقال الملكية والحيازة ونفاذها في حقّ أمّ  ،إلى اختصاص قانون القاضي
 .1البها قانون موقع الم يختصّ 

ة زاع بين دولة عربيّ ة إذا كان النّ ظام العام، خاصّ وبخصوص مخالفة قانون جنسية المورث للنّ       
مباشرة من  ة تبنى على أسس دينية تستمدّ ول العربيّ أحكام المواريث في الدّ  علما أنّ ،ةوأخرى غربيّ 

وذلك متى كان -سلامية ريعة الإالي إذا خالف القانون الأجنبي أحكام الشّ ، بالتّ ريعة الإسلاميةالشّ 
ستبعد ، فمثلا ي  ستبعد تطبيق القانون الأجنبيي   -ظر عن جنسيتهالنّ  أحد الأطراف مسلما بغضّ 

الإرث،  نا حقّ لولد الزّ  دا أو يقرّ ذي قتل مورثه عم  ذي يجيز الميراث للوارث الّ الّ القانون الأجنبي 
 .2وارث بين المسلم وغير المسلمذي يجيز التّ والّ 

ة وذلك من لقانون الجنسيّ  بعد الموتتي تنفذ الّ فات صرّ ة التّ ة وكافّ ع الوصيّ وقد ألحق المشرّ      
حيث يسري عليها قانون جنسية الهالك أو الموصي أو من  ،كرالفة الذّ السّ  01/0ة خلال المادّ 

ف صرّ التّ  تي تنفذ بعد الموتفات الّ صرّ التّ يدخل في نطاق ، و ف وقت موتهصرّ صدر منه التّ 
ف شخص لأحد من القانون المدني، وكذلك تصرّ  551وفق المادة  عي في مرض الموتالتبرّ 

 .3من القانون المدني 555ة حياته وفق المادة ورثته مع الحتفاظ بالحيازة مدّ 

ة ة لقانون جنسيّ ة الوصيّ شروط صحّ ه من الأفضل إخضاع ويرى الأستاذ زروتي الطيب أنّ      
هذه  الوصية كون أنّ  ضا محلّ ة وعيوب الرّ ومن ذلك شرط الأهليّ  ،ةالوصيّ الموصي وقت إبرام 

الي ر في حقوق الورثة، بالتّ ذي يؤثّ ة الوصية في ذاتها ول علاقة لها بنفاذها الّ صحّ  المسائل تخصّ 
                                                           

 .015، المرجع السابق، ص 12/01زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  1
المتوسطية المجلة عبد الحكيم بوجاني، "مكانة النظام العام في القانون الواجب التطبيق على منازعات الميراث"،  2

، قسم الحقوق معهد العلوم الإقتصادية والتجارية وعلوم التسيير، المركز 15، عدد 12، المجلد للقانون والإقتصاد
 .055، ص051-051، ص ص 5151الجامعي بوشعيب بلحاج عين تموشنت، 
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أي وهو الرّ  عاملة التّ ر في صحّ مني "وقت الوفاة" قد تنجم عنه مفاجآت تؤثّ اعتماد المعيار الزّ  فإنّ 
 .1حهذي أرجّ الّ 

قة ة المتعلّ الأحكام الموضوعيّ  كلّ  01/0ة وتدخل في مضمون الفكرة المسندة وفقا للمادّ      
فات صرّ فات المضافة إلى ما بعد الموت، مثل تحديد شروط قيام هذه التّ صرّ ة وسائر التّ بالوصيّ 

ف فيه حفاظا ذلك باختصاص قانون موقع المال المتصرّ  ، دون أن يخلّ بة عليهاوالآثار المترتّ 
قة بالمال وما يرد فات المتعلّ صرّ التّ ق على يطبّ  على سلامة المعاملات الواقعة على المال، ومن ثمّ 

ة شترط لتطبيق قانون الجنسيّ ه ي  كما أنّ ة قانون موقع المال، ة أو تبعيّ ة أصليّ عليه من حقوق عينيّ 
ظام العام في الجزائر، مخالفا للنّ    يكون القانون الأجنبي المختصّ ألّ  ؛ابقةالسّ  01/0وفقا للمادة 

دا بالستفادة ة لوارث دون إجازة الورثة، أو يسمح لقاتل المورث عم  كأن يجيز هذا القانون الوصيّ 
 .2ةمن الوصيّ 

 01ة المادّ فات القانونية، وهي تطبيق صرّ ة في شكل التّ ة للقاعدة العامّ كل الوصيّ ويخضع ش     
 من القانون المدني.

 الثلفرع الث  ا

 طبيق على حماية الأشخاصالقانون الواجب الت  

يسري على الشروط الموضوعية الخاصة من القانون المدني الجزائري: " 02ة تنص المادّ      
بالولية والوصاية والقوامة وغيرها من النظم المقررة لحماية القصر وعديمي الأهلية والغائبين، 

 قانون الشخص الذي تجب حمايته.

القصر وعديمو الأهلية  غير أنه يطبق القانون الجزائري بالنسبة للتدابير المستعجلة، إذا كان     
 .3أو تعلقت بأموالهم الموجودة في الجزائر"الجزائر وقت اتخاذ هذه التدابير،جودين في مو  والغائبون 

                                                           
 .511، المرجع السابق، ص 12/01دولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، القانون ال 1
 .510، ص نفسهالمرجع  ،زروتي الطيب 2
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ة بحماية الأشخاص لقانون جنسية ع المواضيع الخاصّ أعلاه أخضع المشرّ  02ة طبقا للمادّ      
الموضوعية ق بالمسائل ما يتعلّ  جوع لهذا القانون في كلّ الرّ  الي يتمّ ، بالتّ خص المراد حمايتهالشّ 

ر مثلا من تثبت له الولية ومن يصلح لأن رة لحماية الأشخاص، فهو من يقرّ ظم المقرّ ة بالن  الخاصّ 
ع بها هؤلء أثناء تي يتمتّ لطات الّ وكذا يحدد السّ ،ماا أو وكيلا عن الغائب أو قيّ  يكون وصيّ 

ن الجزائري في المواد من وقد نص عليها القانو  ،ةوغيرها من المسائل الموضوعيّ  ممارستهم للحماية
 من قانون الأسرة. 015إلى  50

خص ستبعد تطبيق قانون جنسية الشّ حيث ي   ،انيةاستثناء في الفقرة الثّ  02ة وقد أوردت المادّ      
وذلك في حالة وجود أحد الأشخاص المراد حمايتهم في  ،ق القانون الجزائري طبّ المراد حمايته وي  
في شأنهم أو في شأن أموالهم المتواجدة في الجزائر؛  استعجاليهخاذ تدابير واتّ  الإقليم الجزائري 

 .1دابير القانون الجزائري ق على هذه التّ فيطبّ 

 05مدني سوري،  05مدني ليبي،  01مدني مصري،  01يقابلها في القوانين العربية؛ المادة      
الإمارات العربية المتحدة رقم  من قانون  01كويتي،  0110لسنة  2من القانون  41مدني أردني، 

من  00/1من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية، المادة  40/0، الفصل 0152لسنة  2
، أما القانون اليمني أسند النظم الخاصة بحماية 0154قانون المعاملات السوداني لسنة 

 .2مدني 51المحجورين والغائبين لقانون القاضي طبقا للمادة 

 الفرع الرابع

 طبيق على الهبة والوقفالواجب الت  القانون 

ف بموجبه الواهب في أمواله لفائدة الموهوب له دون عوض، وقد الهبة عبارة عن عقد يتصرّ      
 عات إلى جانب كلّ ابع من قانون الأسرة تحت عنوان التبر  ع الجزائري في الكتاب الرّ أدرجها المشرّ 

، 1ةخصيّ الهبة في القانون الجزائري تدخل في نطاق الأحوال الشّ  الي فإنّ ، بالتّ 3ة والوقفمن الوصيّ 

                                                           
 السالف الذّكر. 25-52من الأمر رقم  02المادة  1
 .025، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص التونسي: تنازع القوانين في ضوء القانون  2
 .15شريقي نسرين وسعيد بوعلي، المرجع السابق، ص  3
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طبقا لما  ع قاعدة إسناد حيث أخضعها لقانون جنسية الواهب وقت إجرائهشرّ ص لها الم  وقد خصّ 
ة يختص هذا القانون ببيان الأحكام الموضوعيّ  إذن، 2من القانون المدني01/5ت عليه المادة نصّ 

من قانون  505إلى  515ر تطبيق القانون الجزائري يعود القاضي إلى المواد من للهبة، فإذا تقرّ 
ذي ومدى جواز الهبة للوارث والمقدار الّ  ،ع مثلابر  ة الواهب للتّ ق بتحديد أهليّ وذلك فيما يتعلّ الأسرة، 

ق طبّ ي   ؛الورثة في حقّ  ا من حيث نفاذهاجوع فيها وبطلانها، أمّ يجوز فيه الهبة وكذا أحوال الر  
إبرامها  شكل الهبة فيخضع لقانون محلّ  ة الواهب وقت الموت، وفيما يخصّ عليها قانون جنسيّ 

كما  ،ةبشكل الوصيّ  ة الواهب وقت الهبة قياسا على الحكم الخاصّ كقاعدة عامة، أو لقانون جنسيّ 
سمية يها الرّ ار يشترط فهبة العقّ  ، مع ملاحظة أنّ 41/5هو الحال في القانون الكويتي في المادة 

ار من حيث انتقال المال الموهوب باختصاص قانون موقع العقّ  في الجزائر وهذا ل يخلّ 
 .3جاه الغيروالحتجاج به اتّ 

موجبه يرصد الواقف المال ريعة الإسلامية، با الوقف هو نظام للانتفاع بالمال، مصدره الشّ أمّ      
ة أو أو لجهة عامّ  ،ف فيهصرّ التّ  للجهة المحبس عليها مؤقتا دون أن يكون لها حقّ  الموقوف

 .4دةؤب  ة بصفة م  خاصّ 

ذي يحكم الهبة، وقد ذي يحكم الوقف في القانون الجزائري هو نفسه الّ ضابط الإسناد الّ  إنّ      
ة الواقف عليه قانون جنسيّ ق الي يطبّ من القانون المدني، بالتّ  01/5ع في المادة عليه المشرّ  نصّ 

ة الوقف، شروط الواقف وقت إجراء الوقف، ويدخل في مضمون الفكرة المسندة شروط وصحّ 

                                                                                                                                                                                                 
 في الدول العربية، القانون المدني المصري والليبي أخرجت الهبة من نطاق الأحوال الشخصية وأدرجتها في القانون  1

المدني كعقد من العقود الناقلة للملكية بالتالي تخضع لقانون العقد، ولم يضع المشرع العربي في سوريا العراق و الأردن 
واليمن والإمارات العربية، قاعدة إسناد للهبة، أما في تونس يختص بها قانون جنسية الواهب، وفي الكويت تخضع لقانون 

عقادها أما نفاذها في حق الورثة يسري عليها قانون جنسية الواهب وقت الموت، جنسية الواهب وقت الهبة فيما يخص ان
 .055أنظر: زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية، المرجع السابق، ص 

 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  01/5المادة  2
 . 052ائري مقارنا بالقوانين العربية، المرجع السابق، ص زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجز  3
 .15شريقي نسرين وسعيد بوعلي، المرجع السابق، ص  4
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ذي يحكمه قانون مكان إبرام والموقوف عليه وكذا إثباته واشتراطاته، ويخرج شكل الوقف الّ 
 .1فصرّ التّ 

العربية، اعتمد ضابط الجنسية فيما سبق أنّ المشرع الجزائري على غرار التّشريعات رأينا      
لتحديد القانون الواجب التطبيق في مسائل الأحوال الشّخصية، ورغم أنّ هذا الضّابط قد يثير 
بعض الصعوبات، إلّ أنّ اعتماده في مجال الأحوال الشّخصية يسمح بتطبيق القانون الوطني 

 مسلمين المقيمين في الخارج.  المستمدّ من أحكام الشّريعة الإسلامية على المواطنين العرب ال

 انيالمبحث الث  

 رع المتغي   ناز  مشكلة الت   حل  
من خلاله إرشاد  يتم   سندة ضابط إسناد  م  ئة ف   ع لكلّ  وض   قد   ،ع الجزائري كما نعلمشرّ  الم   إن       

قد يحدث ه غير أن  ، على العنصر الأجنبيمل شت  زاع الم  طبيق على النّ جب التّ للقانون الوا القاضي
طبيق على ر معه القانون الواجب التّ ة ويتغيّ شوء العلاقة القانونيّ بعد ن   ر ضابط الإسناد  وأن يتغيّ 

ل حول القانون الواجب ساؤ  الي يثور الت  بالتّ قة بقانونين متعاقبين، تعلّ  م   زاع فتكون العلاقة حينئذ  النّ  
ك"، ولتوضيح الفكرة نازع المتحرّ نازع "التّ التّ وع من طبيق في هذه الحالة، وقد أطلق على هذا النّ التّ 

ع الجزائري شرّ  تبيان موقف الم   ل( ثمّ ر )مطلب أوّ نازع المتغيّ لة التّ ل لمضمون مشك  ق أوّ أكثر سنتطرّ 
 لة )مطلب ثان(.هذه المشك   في حلّ 

 لالمطلب الأو  

 كنازع المتحر   مضمون مشكلة الت  

طبيق نازع حول القانون الواجب التّ حدث التّ كونه ي   ،ة إشكالتدّ ع  ثير ك ي  تحرّ  ع الم  ناز  التّ  إن       
إلى نطاق القانون م العلاقة أثناء إنشائها ذي كان يحك  الّ القانون القديم  ة بينعلى العلاقة القانونيّ 

ل لمفهوم ض أوّ دد سنتعرّ ،وفي هذا الص  بعد تغيير الأطراف أو أحدهما لضابط الإسناد   الجديد

                                                           
 .055محروق كريمة، المرجع السابق، ص  1
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تي يثيرها الإشكالت الّ  تي اعتمدها الفقه في حلّ ن الحلول الّ ل( ثم نبيّ ر )الفرع الأوّ المتغيّ نازع التّ 
 اني(.نازع )الفرع الثّ هذا التّ 

 لالفرع الأو  

 رنازع المتغي   مفهوم الت  

ود منه وشروط قيامه وكذا تمييزه إلى بيان المقص   ؛رنازع المتغيّ ق من خلال مفهوم التّ نتطرّ      
 تبيان نطاقه. هة، ثمّ شاب  الأنظمة الم  عن بعض 

 رنازع المتغي  ود بالت  لا: المقص  أو  

ورد بعضها تقاربة، ن  ها معاني م  ولي الخاص وكل  ر عند فقه القانون الد  تغيّ  ع الم  ناز  دت تعريفات التّ عد  ت  
 فيما يلي: 

ة أو الموطن أو كتغيير الجنسيّ -روف الإسناد ير ظ  ث نتيجة تغي  ذي يحد  ع الّ ناز  ه التّ فه برتان بأنّ عر  
 .1مع بقاء قاعدة الإسناد دون تغيير -موقع المال أو انتقال الأشخاص

مان، يلتقي تنازع القوانين من حيث الزّ  من صور وقد اعتبره الأستاذ كريم مزعل شبي صورة     
ضوع ي إلى خ  ؤدّ  ا ي  ر الإرادي في ضابط الإسناد ممّ غيّ مان بعنصر المكان نتيجة للتّ فيه عنصر الزّ 
ذي نازع حول القانون الّ فضي إلى التّ ة المعروضة لقوانين متعاقبة ومتتابعة، ما ي  العلاقة القانونيّ 

 .2يحكم العلاقة

ذي ينشأ في ظل قانونين متعاقبين صادرين من نازع الّ ه ذلك التّ تعريفه كذلك على أنّ  وقد تمّ      
 .3عين مختلفين لحكم موضوع واحدمشرّ 

تعاقب قانونين مختلفين لدولتين مختلفتين لحكم موضوع واحد "ه ويمكن تعريفه أيضا على أنّ      
 .1"من غيره هذه الوظيفةهو الأصلح ل انونينمما يستدعي البحث عن أي الق ،علاقة واحدة وأ

                                                           
 .551حسن الهداوي، المرجع السابق، ص  1
 .44، ص 5105كريم مزعل شبي، التنازع المتغير وأثره في القانون الواجب التطبيق، منشورات زين الحقوقية، لبنان،  2

3Nouhad Rizkallah, Droit international privé, entreprise universitaire d’étude et de 
publication, Liban, 1985, p75. 
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ير في يذي ينشأ عن خضوع العلاقة لقانونين متتابعين بفعل انتشار عنصر التغنازع الّ التّ "وهو 
 .2الزمان والمكان"

ة في ، كضابط الجنسيّ 3غييرأن يكون ضابط الإسناد قابل للتّ  ؛كنازع المتحرّ شترط لقيام التّ وي       
، ويخرج عن نطاقه العناصر وكذلك ضابط الموطن وموقع المال المنقول ةخصيّ ئة الأحوال الش  ف  

 .4نازعينشأ بذلك التّ ار مثلا فلا غيير كقانون موقع العقّ ابتة غير القابلة للتّ الثّ 

نة عنصر أجنبي والمنازعة تضمّ  أن يكون هناك فاصل زمني بين نشأة العلاقة القانونية الم  و      
نة بحيث يسمح هذا ة معيّ ة لمدّ ر  ستم  ة م  أي أن تكون هناك علاقة قانونيّ  ،فيها أمام القضاء

 .5الستمرار بتعاقب قانونين في حكم هذه العلاقة

يسمح  6اتغيير ضابط الإسناد بإرادة أحد أطراف العلاقة تغييرا طبيعيّ بالإضافة إلى وجوب      
ي إلى تضارب ؤدّ ا ي  مّ ة الجديدة، م  ة القديمة وقانون الجنسيّ أي قانون الجنسيّ  ،بتعاقب القانونين

لاق قانون يمنع الطّ  ظلّ ج شخصان في ، كأن يتزوّ 7ولتينسة في قانوني كلا الدّ كر  الحقوق الم  
وجية ابطة الزّ الرّ   فكّ ة أخرى يسمح قانونها ب  ته بجنسيّ وجين أو كليهما جنسيّ ر أحد الزّ وبعدها يغيّ 

                                                                                                                                                                                                 
مشاكل تنازع القوانين، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الدولي  موشعال فاطيمة، دور الجنسية في حل 1

 .001، ص 5105-5100الخاص، كلية الحقوق، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، 
جندولي فاطمة زهرة، انحلال الرابطة الزوجية في القانون الدولي الخاص، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون  2

 .21، ص 5100-5101كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، الدولي الخاص، 
حيث أنه في المقابل توجد قواعد إسناد ثابتة غير قابلة للتغيير، ول يتصور حدوث التنازع المتحرك بشأنها مثل قانون  3

 موقع العقار.
يوبي سعاد، تنازع القوانين في مجال النسب، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة  4

 .51، ص5101-5111أبو بكر بلقايد تلمسان، 
علي عدنان علي، أثر التغيير في قواعد الإسناد على تحديد القانون واجب التطبيق )دراسة مقارنة(، رسالة للحصول  5

، ص 5151رجة الماجستير في القانون الخاص، كلية الحقوق، قسم القانون الخاص، جامعة الشرق الأوسط، على د
44. 

وهو يختلف عن التغيير الصطناعي أي اصطناع ظرف جديد بهدف استبعاد القانون الواجب التطبيق الذي يقودنا إلى  6
 .51ص نظرية الغش نحو القانون، أنظر: يوبي سعاد، المرجع السابق، 

 .11جندولي فاطمة زهرة، المرجع نفسه، ص  7
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وجية في هذه الحالة، ابطة الزّ الرّ  ساؤل حول مدى إمكانية حلّ ا يطرح التّ مّ طليق، م  لاق أو التّ بالطّ 
 1أن يدفع بتطبيق القانون القديم؟ة القديمة حتفظ على الجنسيّ رف الم  وهل يمكن للطّ 

هي عدم استقرار المركز  ؛كنازع المتحرّ ثيرها التّ تي ي  المشكلة الأساسية الّ  ا سبق أنّ ن ممّ تبيّ      
ر نتيجة لتغيّ  ، وذلكتي يشوبها العنصر الأجنبية الّ ذي يحكم العلاقة القانونيّ القانوني  أو القانون الّ 

زاع دون تغيير قاعدة الإسناد في ة بين نشوء العلاقة ونشوب النّ  متد  في الفترة الم   ضابط الإسناد
ه يختلف عنها في  أنّ ة إلّ ظم القانونيّ ر عن بعض الن  نازع المتغيّ  يقترب التّ وبذلك قانون القاضي، 

 :ة جوانبعدّ 

 نحو القانون: ك والغش  نازع المتحر  الت   -0

ة، وذلك نتيجة لتغيير القانونيّ  مسألةنفس الب عن كلاهما تعاقب وتتابع قانونين لحكم يترتّ      
ة الأطراف هما يختلفان في نيّ  أنّ إلّ ة أو الموطن، ضابط الإسناد في كلتا الحالتين كتغيير الجنسيّ 

أي  ،ةابط بحسن نيّ غيير في الضّ التّ  ر يتمّ نازع المتغيّ ه في التّ عند تغيير ضابط الإسناد، حيث أنّ 
 نحو القانون أين يتمّ  ، على خلاف الغشّ طبيقالقانون الواجب التّ ل عن حاي  من غير قصد التّ 

 .2طبيقب من أحكام القانون الواجب التّ هر  غيير على أساس التّ التّ 

 مان:ر وتنازع القوانين من حيث الز  نازع المتغي  الت  -2

ه في غير أنّ ، زاعالنّ   ب عن تعاقب قانونين وتتابعهما على حكم نفس المسألة محلّ كلاهما يترتّ      
تين عاقب بين قانونين مختلفين صادرين عن سيادتين تشريعيّ يكون التّ  ؛كنازع المتحرّ حالة التّ 

من إطار قانوني واحد صادر عن سلطة يحدث ض   ؛مانا تنازع القوانين من حيث الزّ مختلفتين، أم  
بإرادة الأطراف ويحصل  قك يتعلّ نازع المتحرّ سبب تتابع القوانين في التّ  ة واحدة، كما أنّ تشريعيّ 

ور البارز مان يكون الدّ بين قانونين نافذين في الوقت نفسه، بينما في تنازع القوانين من حيث الزّ 
ة، ويحدث غالبا بين قانونين أحدهما قديم ملغى والآخر جديد ساري شريعيّ لطة التّ غيير للسّ في التّ 

                                                           
 .001زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانين العربية، المرجع السابق، ص  1
 .554، ص5101صلاح الدين يونس علي، القانون الدولي الخاص، منشورات زين الحقوقية والأدبية، دون بلد النشر،  2
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ع أن يجعل للقانون الجديد أثرا رجعيا طيع المشرّ مني يستنازع الزّ ه في التّ ، بالإضافة إلى أنّ 1المفعول
 .2كنازع المتحرّ ره في التّ في حياة القانون القديم، وهذا ل يمكن تصوّ  أو أن يمدّ 

 كنازع المتحر  ثانيا: نطاق الت  

ك في تحديد المواقف التي يمكن من خلالها أن ينشأ هذا نازع المتحرّ ل نطاق أو مجال التّ يتمثّ      
نازع ر التّ بحيث ل يمكن تصو  ر ظروف الإسناد؛ لة أساسا في تغيّ تمثّ  نازع، والم  التّ وع من النّ 

، كما هو الحال عندما يكون غيير في قاعدة الإسناد   مع ضوابط الإسناد القابلة للتّ ك إلّ المتحرّ 
ر في نازع المتغيّ قه نطاق التّ في قاعدة الإسناد مقترن بلحظة زمنية، ويحصر الف   ضابط الإسناد  
ل في اني يتمثّ ا الثّ ، أمّ خصي()القانون الشّ  ة أو الموطنهما في تغيير الجنسيّ ل  ل أوّ فرضين؛ يتمثّ 

ظام العيني كونه ضابطا للإسناد في مجال النّ  من دولة إلى دولة أخرى تغيير موقع المنقول 
 .3يةللمنقولت المادّ 

ق هذا أو الإلحاق، ويتحقّ  مّ ئ عن الضّ اش  نازع الن  التّ ر في نازع المتغيّ  انية للتّ ورة الثّ ن الصّ كم  وت       
أو انتقال إقليم في دولة وع نتيجة لظهور دولة جديدة مثلا بسبب انفصال الأقاليم أو تقسيم الدول النّ 

 .4جديدةة إلى سيادة دولة أخرى مستقلّ 

 انيالفرع الث  

 رتغي   نازع الم  ة لمشكلة الت  قهي  الحلول الف  

منها اعتمد  كلّ  ةت بعض المذاهب الفقهيّ ظهر  ؛رنازع المتغيّ التّ  اثيرهتي ي  الإشكالت الّ  لحلّ      
 نذكرها فيما يلي: ،حسب رأيهم ملائ  اختيار القانون الم   نا على أساسه يتمّ معيارا معيّ 

 أنصار استبعاد تطبيق القانون الجديد لا:أو  

                                                           
، مجلد مجلة طبنة للدراسات العلمية الأكاديميةبلاق محمد، "إشكالية التنازع المتحرك في العلاقات الخاصة الدولية"،  1
 .012، ص 002-011، ص ص 5150، المركز الجامعي بريكة، 2، عدد 4
 .054علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  2
 .012بلاق محمد، المرجع السابق، ص  3
 .011، ص السابقالمرجع بلاق محمد،  4
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، 1انجلترا، وبيل في أمريكا، وبييه ونبواييه في فرنساقهاء دايسي في أي الف  ومن أنصار هذا الرّ      
وقت إنشائها،  ستبعد تطبيق القانون الجديد ويحكم العلاقة القانون المختصّ جاه ي  ووفقا لهذا التّ 

في دولة اكتسابا صحيحا وفقا  اكتساب الحقّ  فإذا تمّ سب، كت  الم   ويستندون في ذلك إلى فكرة الحقّ 
ول الأخرى حيث يعتبر ذلك مبدأ أساسي ته في الدّ ح  العتراف بوجوده وص  جب و   ،للقانون المختصّ 

الذي رفض تطبيق القانون  ول، وعليه فإنّ ولية واستقرارها لرتباطه بسيادة الدّ لتنظيم العلاقات الدّ 
ولة يعتبر إنكارا لسيادة الدّ  ؛ه على آثاره في المستقبل بحجة تغيير ضابط الإسنادفي ظلّ  نشأ الحقّ 

د تجاوز الحدود وال بمجرّ د بالزّ هدّ كتسب م  الم   ويكون بذلك الحقّ ، 2أية حسب هذا الرّ جنبيّ الأ
 .أيضا إلى مبدأ المجاملةأي ة، ويستند هذا الرّ ياسيّ السّ 

إنشاؤه صحيحا طبقا لقانون دولته،  ا وتمّ خص حقّ ما اكتسب الشّ لّ جاه ، ك  الي طبقا لهذا التّ بالتّ      
، على أساس وجوب ى لو انتقل إلى بلد ل يعترف قانونه بهذا الحقّ ول حتّ الدّ  ه في كلّ وجب احترام  

في بلد ما  ه في كثير من الحالت يكون إنشاء الحقّ وبين نفاذه،حيث أنّ  فرقة بين نشوء الحقّ التّ 
ه على أساس أنّ  ،جاههت انتقادات عديدة لهذا التّ جّ  ، وقد و  3مكنامستحيلا ولكن نفاذه يكون م  

في قانون القائم  أساسها أن يكون الحقّ  ، لأنّ كتسبةقض مع المعنى الحقيقي لفكرة الحقوق الم  يتنا
هذا الأخير ل يعترف به أساسا، ولذلك جاء  اني رغم أنّ طبقا في القانون الثّ حترما وم  ن، م  معيّ 

فاذ اها بالنّ النتقادات فسمّ با لهذه ة تجن  ظريّ ل قليلا في مضمون هذه النّ وعدّ  الفقيه الفرنسي "نيبواييه"
ذي نشأ فيه نازع في البلد الّ كتسب وفقا لقواعد الت  الم   احترام الحقّ  ولي للحقوق، ومن خلالها يتمّ الدّ 

لو ثبت  ، لأنّ هذا الأخير غير مختصّ  ، متى ثبت بموجب قواعد الإسناد في قانون القاضي أنّ فقط
ول يكفي أن ينشأ  .نازع فيه أيضاصحيحا وفقا لقواعد التّ  له الختصاص، وجب أن ينشأ الحقّ 

 .4ذي نشأ فيه فقطوفقا لقواعد الإسناد في البلد الّ صحيحا 

                                                           
، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  1

055. 
 .022أعراب بلقاسم،المرجع السابق، ص  2
 .005بلاق محمد، المرجع السابق، ص  3
 .001موشعال فاطيمة، المرجع السابق، ص  4
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ض لنتقادات عر  ه ت   أنّ ولي للحقوق، إلّ فاذ الدّ رغم توفيق رأي "نبواييه" في تحديد المقصود بالن       
سلطان القانون الجديد على الآثار  قة بمدىة المتعلّ  تفسير بعض المراكز القانونيّ  فيما يخصّ 

 : لمسائال بعضة رّ ستم  ة الم  سبة للمراكز القانونيّ ة بالنّ ثيرت هذه القضيّ ، وقد أ  بة على الحقّ ترتّ  الم  

 لاق: طليق والط  واج للانحلال بالت  ة الز  مدى قابلي   -0

القانون القديم، كأن  اكتسبها في ظلّ تي ك بالحقوق الّ مس  رفين بالتّ ق بمدى إمكانية الطّ ويتعلّ      
 القانون الجديد يسمح بذلك. واج، وأنّ يكون هذا الأخير يحظر انحلال الزّ 

 شد:الر   ة المرتبطة بسن  الأهلي   -5

د حدّ  ته من قانون ي  ر جنسيّ ه في البلوغ إذا غي  ك بحقّ  مس  خص من التّ مدى إمكانية الشّ  أي    
 سنة بعد. 52سنة وهو لم يبلغ 52دها ب حدّ  ي   سنة إلى قانون  01شد ب الر   سنّ 

 ة:بيعي  ة الط  نو  إثبات الب   -2

قاضي، وقانون ة عن طريق التّ بيعيّ ة الطّ ابقة يسمح بإثبات البنوّ ة السّ كأن يكون قانون الجنسيّ      
 1ه وفقا للقانون القديم؟ك بحقّ  ة الجديدة يمنع ذلك، فهل يجوز له أن يتمسّ الجنسيّ 

ظم في اقترح الفقيه الفرنسي "بارتان" الأخذ في العتبار باستقرار الن   ؛لهذه النتقاداتبا وتجن       
 به لتطبيق عتدّ ذي ي  اريخ الّ د بالمكان، بل يجب بالإضافة إلى ذلك تحديد التّ عدم التقيّ نازع ة التّ مادّ 

وج وقت انعقاده، ة الزّ واج قانون جنسيّ ع على تطبيق على آثار الزّ المشرّ  كأن ينصّ ، هذا القانون 
 .2ذي نشأت فيهة محكومة بالقانون الّ فبذلك تبقى العلاقة القانونيّ 

 

 

 
                                                           

،  المرجع السابق، 01-12أنظر زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  1
 .020ص 
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 كتحر  نازع الم  مان على الت  ثانيا: أنصار تطبيق قواعد تنازع القوانين من حيث الز  

ق طبّ الي ي  مني، بالتّ نازع الزّ ر على التّ نازع المتغيّ جه جانب من الفقه المعاصر إلى قياس التّ اتّ      
حيث يوجد تعاقب قانونين  ،1شابه الموجود بينهمااني نظرا للتّ عتمد في الثّ الم   ل نفس الحلّ على الأوّ 

قة بتحديد ر مسألة متعلّ نازع المتغيّ شكلة التّ م   حلّ  ، وعلى اعتبار أنّ نعيّ م   لحكم حقّ  في كليهما
فضي إلى وحدة ها ت  نظره بأنّ أي وجهة ر هذا الرّ برّ وي  مان، نطاق تطبيق القوانين من حيث الزّ 

 . 2ه أحسن من سابقهتطبيق القانون الجديد على أساس أنّ  ويتمّ  ،ولةشريع في الدّ التّ 

، ول امتدادا  بنصّ ة له إلّ أي أن يكون للقانون الجديد أثر فوري ل رجعيّ و يرى أنصار هذا الرّ      
سبة لنظام العقود بالنّ  ، وذلكسبيل الستثناء  علىإلى ما بعد نفاذ القانون الجديد إلّ للقانون القديم 

تها وآثارها وانقضائها إلى القانون المعمول به حّ سبة لشروط انعقادها وص  ن أن تخضع بالنّ تي يتعيّ الّ 
 لحظوا أنّ  كونهممني، نازع الزّ ك على التّ نازع المتحرّ قهاء التّ حيث قاس هؤلء الف   وقت إبرامها،

يحصل بين قوانين دول مختلفة وينطوي على  لأنّه ،تنازع من حيث المكانك هو تحرّ  نازع الم  التّ 
كلا من هذه القوانين ثبت له  كون أنّ  ،مان فيما بين قانوني دولتين أو أكثرتنازع من حيث الزّ 

أحدهما يحكم المركز القانوني عند إنشائه والآخر يحكمه وقت  ،الختصاص في وقتين مختلفين
 يجب البحث على نطاق كلّ تعاقب على المركز القانوني الواحد قانونان،  ما دام قدنفاذه، إذن 

 .3نازعين مادام جوهر المشكل واحدمنهما مهما كانت الفروق بين التّ 

د قبل ذي تولّ الّ  خضوع الحقّ ي إلى يؤدّ  ،كنازع المتحرّ  على التّ  تطبيق هذا الحلّ  الي فإنّ بالتّ      
دت عنه بعد تي تول  ا الآثار الّ ه، أمّ لّ ذي نشأ في ظ  آنذاك للقانون الّ تغيير ضابط الإسناد وكذلك آثاره 

 .4تغيير ضابط الإسناد فتخضع للقانون الجديد

مان ك بتنازع القوانين من حيث الزّ نازع المتحرّ قد نتيجة لتشبيهه التّ جاه للنّ ض هذا التّ وقد تعرّ      
ة ة الوطنيّ ، وكذا لخلطه بين العلاقات القانونيّ 1إنكارهاتي ل يمكن والّ  رغم الفروق الموجودة بينهما

                                                           
1Loussouarn et Bourel, Droit international privé, 3 ed, Dalloz, Paris, 1988, p 356. 

 .005بلاق محمد، المرجع السابق، ص  2
، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين في ضوء القانون  3

025. 
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نازع نازع، وقياس التّ تي تخضع لقواعد التّ مة تنظيما داخليا والعلاقات ذات العنصر الأجنبي الّ نظ  الم  
ع ناز  التّ  ، فبما أنّ 2منهما هو قياس مع فارق لختلاف طبيعة كلّ  ؛منينازع الزّ ك على التّ المتحرّ 

كلا القانونين على قدم المساواة، ما يجعل تحديد  ة، فإنّ شريعيّ من نفس الجهة التّ مني صادر الزّ 
ك القانونين نازع المتحرّ د. وعلى العكس من ذلك، في التّ نطاق تطبيقهما مبني على معيار عام مجرّ 

ا يدعو للمفاضلة تين مختلفتين، يجعلهما في حالة عدم مساواة ممّ صادرين من جهتين تشريعيّ 
تي شريع الّ وحدة التّ  د مقدما بمبدأ الأثر الفوري للقانون الجديد. كما أنّ قي  ، فلا معنى حينئذ للتّ بينهما

نازع ا التّ ظرية، تجد مجالها في نطاق الحياة الوطنية الداخلية فقط، أمّ يستند عليها أنصار هذه النّ 
شريعات قبول تطبيق التّ ذي يقوم على مبدأ ك يعتبر حالة من حالت تنازع القوانين، والّ المتحرّ 
 .3نةة في حدود معيّ الأجنبيّ 

 

 انيب الث  المطل

 رنازع المتغي  مشكلة الت   ع الجزائري في حل  شر   موقف الم  

دت الآراء في وتعدّ  ولي الخاصّ قهاء القانون الدّ بين ف   ك خلافاتنازع المتحرّ شكلة التّ أثارت م       
هذا  عتمد لحلّ شريعات حول المعيار الم  ، لذلك اختلفت التّ قدجميعها لم تسلم من الن   ها، غير أنّ شأن  

فقد لجأ لإجراء  ؛ع الجزائري سبة للمشرّ  دة، وبالنّ الإشكال ولم تحسم الأمر بالأخذ بنظرية محدّ 
ذي يجب العتداد فيه بظرف مني الّ المفاضلة بين القوانين المتنازعة عن طريق اعتماد المعيار الزّ 

تي ما سنحاول توضيحه ضمن هذا المطلب عن طريق عرض الحالت الّ الإسناد المكاني، وهو 
 ر.نازع المتغيّ ع محاول فيها تفادي حدوث التّ عالجها المشرّ 

 

                                                                                                                                                                                                 
 .024أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  1
، المرجع السابق، ص 01-12ي: تنازع القوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائر  2

022. 
 .050موشعال فاطيمة، المرجع السابق، ص  3
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 لالفرع الأو  

 وانحلاله واجالز آثار 

 ك إجراء المفاضلة والملاءمة بين القوانينع المتحرّ  ناز  إشكالية الت   ع الجزائري لحلّ شرّ  اعتمد الم       
عتمد في ة الم  فيه بضابط الجنسيّ  عتدّ ذي ي  المتنازعة، وكان ذلك عن طريق تحديد الوقت الّ  المتعاقبة

ا القواعد ح ذلك من خلال قواعد الإسناد في القانون المدني، من بينهض  ة، ويتّ خصيّ الـأحوال الشّ 
: "يسري قانون المدنيمن القانون  05 ةالمادّ  واج وانحلاله، حيث تنصّ الزّ  تي تحكم مسألة آثارالّ 

، على الآثار الشخصية والمالية التي يرتبها عقد وقت انعقاد الزواجالدولة التي ينتمي إليها الزوج 
 الزواج.

ويسري على انحلال الزواج والنفصال الجسماني، القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج      
 .1"وقت رفع الدعوى 

نازع إشكالية التّ  مني لحلّ الجزائري اعتمد المعيار الزّ ع المشرّ  أعلاه أنّ ة نلاحظ من خلال المادّ      
ي إلى تعاقب القوانين ؤدّ ما ي   ،تهر جنسيّ رفين أو أحدهما أن يغيّ ه بإمكان الطّ ر، باعتبار أنّ المتغيّ 

واج لقانون بة عن الزّ خصية والمالية المترتّ  ع الآثار الشّ ر، لذلك أخضع المشرّ نازع المتغيّ د التّ وتولّ 
تي كان ة الّ واج خاضعة دائما لقانون الجنسيّ ، ومنه تبقى آثار الزّ وقت انعقاد الزواجوج ة الزّ جنسيّ 
ق المركز القانوني حقّ  ما ي   ،ته بعد ذلكر جنسيّ ى وإن غي  حتّ  واجأثناء انعقاد الز  وج ع بها الزّ يتمتّ 
 .2وجينللزّ 

                                                           
 السالف الذّكر. 25-52من الأمر رقم  05المادة  1
 01/5من القانون المدني، والقانون العراقي من خلال المادة  02ونفس الحكم في القانون المصري من خلال المادة 2

 0110لسنة  12من القانون رقم  21مدني ليبي، المادة  02/0مدني سوري، المادة  04/0مدني، والمادة  قانون 
الكويتي، فكل هذه القوانين اعتمدت المعيار الزمني "وقت انعقاد الزواج" في القانون الواجب التطبيق عليه، ماعدا القانون 

ون الجنسية المشتركة للزّوجين، أو قانون آخر مقرّ مشترك لهما، التونسي الذي فرق بين الآثار الموضوعية وأخضعها لقان
من مجلة القانون الدولي الخاص، أما الآثار المالية  45أو قانون القاضي، دون اعتماد المعيار الزّمني وفقا للفصل 

د، أو لقانون القاضي  أخضعها للقانون الشخصي المشترك عند انعقاد الزّواج، أو لقانون أول مقرّ مشترك لهما إن و ج 
، وبالنّسبة للقانون اليمني اكتفى بالنّص على القانون الواجب التّطبيق على الزواج بصفة عامة في المادة 45طبقا للفصل 

 قانون مدني، أين أخضعه لقانون القاضي دون اعتماد المعيار الزمني. 52
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ه طرأ تعديلا لحقا على حيث لو أنّ  صعوبات،هذا الحكم ل يخلو من  وتجدر الإشارة إلى أنّ      
ا هو وارد في القانون ة أو فرض التزامات جديدة أو أنقص ممّ حقوقا إضافيّ  وأقرّ ،هذا القانون 

وجية من تاريخ ابطة الزّ عديل أثر فوري مستقبلا على الرّ ه يجب أن يكون لهذا التّ ابق، فإنّ السّ 
، كما 1واجق وليس على تاريخ الزّ طب  ف على القانون الم  واج تتوقّ آثار الزّ  أنّ  سريانه، على اعتبار

واج بآثار الزّ  أن يختصّ ته الجديدة لقانون جنسيّ  د حينئذ  فلاب   ،ته مثلاوج جنسيّ ر الزّ ه لو غيّ أنّ 
ه في أنّ ة، حيث له لحكم الآثار المستقبليّ  ابقة يصبح ل محلّ ته السّ قانون جنسيّ  ، كون أنّ مستقبلا

 -اجحقه الر  ل إليه الف  وفق ما توصّ -ة يحكمها القانون الجديد ك الآثار المستقبليّ نازع المتحرّ إطار التّ 
كتسبة ما دامت تتعارض مع القانون الجديد، وهو ما يميل إليه ول يجوز الحتجاج بالحقوق الم  

 .2الغشّ ة لم يحصل بقصد ين ما دام تغيير الجنسيّ الفقه والقضاء الفرنسيّ 

ة انية من المادّ واج والنفصال الجسماني طبقا للفقرة الثّ ع الجزائري انحلال الزّ كما أسند المشرّ      
ع المعيار ، حيث اعتمد المشرّ عوى وقت رفع الد  وج ة الزّ من القانون المدني، لقانون جنسيّ  05
واج، وهو الجديد على انحلال الزّ ل تطبيق القانون فضّ  الي فهو ي  "، بالتّ عوى وقت رفع الد  مني "الزّ 

 .3عوى وج وقت رفع الدّ ع بها الزّ تي يتمتّ ة الّ قانون الجنسيّ 

من القانون المدني على: "يسري القانون الجزائري وحده  02ة ت المادّ نصّ  05ة واستثناء للمادّ     
انعقاد  وقت، إذا كان أحد الزوجين جزائريا 05و  00في الأحوال المنصوص عليها في المادتين 

، "وقت انعقاد الزواجمني "ع المعيار الزّ ، إل فيما يخص أهلية الزواج"، حيث اعتمد المشرّ الزواج
ق مباشرة القانون طبّ واج، ي  ة وقت انعقاد الزّ ة الجزائريّ ع بالجنسيّ وجين يتمتّ الي إذا كان أحد الزّ بالتّ 

ة ، وهذه المادّ ته بعد ذلكر جنسيّ ن غي  ى وإواج وآثاره وانحلاله حتّ انعقاد الزّ  الجزائري فيما يخصّ 
                                                           

، المرجع السابق، ص 01-12في ضوء القانون  زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين 1
050. 

 .050زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  2
، وهو ما ذهبت إليه معظم التّشريعات العربية، ماعدا القانون السالف الذكر 25-52من الأمر رقم  05/5المادة  3

التونسية، حيث أنّ الطّلاق والتّطليق من مجلة القانون الدولي الخاص  41التونسي، ويتّضح ذلك من خلال الفصل 
يحكمهما قانون الجنسية المشتركة عند رفع الدعوى، وعند اختلاف الجنسية يخضع لقانون آخر مقر مشترك للزّوجين إن 

د، وإلّ قانون القاضي، أمّا القانون اليمني؛ أخضع الطلاق بصفة عامة لقانون القاضي من خلال المادة  قانون  52و ج 
 مدني.
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واج صحيحا طبقا للقانون تي يكون فيها الزّ ة الّ لمواجهة بعض الحالت العمليّ  ع كحلّ اعتمدها المشرّ 
 .1سبة للقانون الأجنبيالجزائري وباطلا بالنّ 

 نياالفرع الث  

 سبالن  

نازع مني لتفادي مشكلة التّ اعتماده المعيار الزّ  فيع الجزائري ح كذلك موقف المشرّ ض  يتّ      
حيث  رمكرّ  02ة لة في المادّ ، والمتمثّ 2سبلة النّ تي تحكم مسأر، من خلال قاعدة الإسناد الّ المتغيّ  
 . وقت ميلاد الطفليسري على النسب والعتراف به وإنكاره، قانون جنسية الأب : "تنصّ 

 .3"وقت الوفاةوفي حالة وفاة الأب قبل ميلاد الطفل، يطبق قانون جنسية الأب 

ه بالمعيار سب والعتراف به وإنكار طبيق على النّ ع الجزائري القانون الواجب التّ شرّ  الم   دقي       
ميلاد  منطقي كون أنّ  ، ويعتبر حلّ رنازع المتغيّ لتفادي مشكلة التّ  كحلّ فل"وقت ميلاد الط  مني "الزّ 

ة الأب ة، فالقول بجنسيّ ة، إلى جانب حياته القانونيّ فل يعني خروجه للحياة وبداية حياته الفعليّ الطّ 
ق مسألة ذي تتعلّ راد إثبات نسبه والّ فل الم  مضبوط بميلاد الطّ  ،طبيقلتحديد القانون الواجب التّ 

 .4سب بهالنّ 

فل، بحيث يستحيل تطبيق الفقرة الأولى من ى الأب قبل ميلاد الطّ  ولكن قد يحدث وأن يتوفّ      
ويكون ذلك بتطبيق ، وقت الوفاةة الأب بقانون جنسيّ  مكرر، وفي هذه الحالة يعتدّ  02ة المادّ 

                                                           
 .011بلاق محمد، المرجع السابق، ص  1
قبل تعديل القانون المدني، لم تكن هناك قاعدة تنازع تحكم مسألة النسب في القانون الجزائري، لكن بعد التعديل تدارك  2

 2من القانون  40، بالنسبة القانون الكويتي نص في المادة مكرر لتسد هذا الفراغ 02المادة  المشرع ذلك وأضاف نص
على خضوع النسب لقانون جنسية الأب وقت الميلاد، وإذا مات قبل الميلاد يغتدّ بقانون جنسيته وقت  0110لسنة 

منه، أمّا القانون  45الوفاة، وفيما يخص تصحيح النسب بالزواج؛ يسري قانون الأب وقت تصحيح النسب وفقا للمادة 
من مجلة  25ن اعتماد المعيار الزمني، وفقا للفصل التّونسي؛ منح حرية اختيار القانون الأفضل للطفل للقاضي دو 

 القانون الدولي الخاص التونسية.
 السالف الذكر. 25-52مكرر من الأمر رقم  02المادة  3
 .12يوبي سعاد، المرجع السابق، ص 4
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ته ووفاته بعد ذلك الي في حالة تغييره لجنسيّ ة كان يملكها الأب قبل الوفاة، بالتّ قانون آخر جنسيّ 
 .1ما حسم المسألة بتحديد قانون تاريخ الوفاةلقوانين وإنّ ع لم يترك المجال للمفاضلة بين افالمشرّ 

 الثالفرع الث  

 يبن   الكفالة والت  

 ،من القانون المدنيفي فقرتها الأولى  0مكرر 02ة المادّ  ع الجزائري في نصّ شرّ اعتمد الم       
من الكفيل  ة كلّ "قانون جنسيّ  بوقت معين يكمن فيطبيق على الكفالة ضبط القانون الواجب التّ 

رفين أو كليهما تي يثيرها تغيير أحد الطّ ، وكان ذلك تفاديا للإشكالت الّ "وقت إجرائهاوالمكفول 
، وقت إجراء الكفالةعان بها تي كانا يتمت  رفين الّ من الطّ  ة كلّ بقانون جنسيّ  الي يعتدّ ة، بالتّ للجنسيّ 

 .2ة بعد ذلكر تغييرهما للجنسيّ بحيث ل يؤثّ 

طبيق، وذلك من ي لنفس أحكام الكفالة من حيث القانون الواجب التّ بنّ ع التّ كما ألحق المشرّ      
ى وقت إجرائه ي والمتبن  ة المتبنّ  ق عليه قانون جنسيّ طبّ الي ي  ة، بالتّ انية من نفس المادّ خلال الفقرة الثّ 

 .3تهمروا من جنسيّ مهما غيّ 

 ابعر  الفرع ال

 الهبة والوقف

من القانون المدني الجزائري: "ويسري على الهبة والوقف، قانون جنسية  01/5ة المادّ ت نصّ      
 ".وقت إجرائهماالواهب أو الواقف 

                                                           
 .12يوبي سعاد، المرجع نفسه، ص  1
صحة الكفالة، قانون جنسية كل من الكفيل :" يسري على السالف الذكر 25-52من الأمر رقم  0/0مكرر 02المادة  2

 .والمكفول وقت إجرائها. ويسري على آثارها قانون جنسية الكفيل"
، وقد نص على هذه :" وتطبق نفس الأحكام على التبني"السالف الذكر 25-52من الأمر رقم  5/ 0مكرر 02المادة  3

م يعتمدا على المعيار الزمني كحل لمشكلة التنازع المتغير، المسألة أيضا كل من المشرّع التونسي والكويتي، غير أنّهما ل
من مجلة القانون الدولي الخاص  22الكويتي، والفصل  0110لسنة  2من القانون رقم  44ويظهر ذلك من خلال المادة 

 التونسية.
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ع ما المشرّ هما، أسنده  د انعقاد  جرّ بان آثارهما بم  ان يرتّ فان قانونيّ تصرّ بة والوقف اله   بما أنّ      
مني لضمان ع المعيار الزّ اعتمد المشرّ  ، حيثوقت إجرائهماة الواهب أو الواقف لقانون جنسيّ 

ة من مشاكل، فات، وتفادي ما ينتج عن تغيير الجنسيّ صر  وع من التّ استقرار المعاملات في هذا النّ 
ر على هذا الأخير من ؤثّ  ذلك ل ي   ف فإنّ صرّ ته بعد إجراء التّ ر الواهب أو الواقف جنسيّ حيث لو غيّ 

 .1الجوانب كلّ 

 بعد الموت، رغم أنّ  ضافة إلى مافات الم  صرّ ة والتّ الميراث والوصيّ  إلى أنّ ر الإشارة وتجد       
ة المورث أو ا، حيث تخضع بداهة لقانون جنسيّ مني لضابط الإسناد بشأنها ليس مهمّ حديد الزّ التّ 

طبقا  ع نص على ذلك صراحة  المشرّ   أنّ ، إلّ وقت موتهف صرّ الموصي أو من صدر منه التّ 
على الميراث والوصية وسائر  : "يسري تنصّ تي ، والّ 2من القانون المدني 01/0ة المادّ  لنصّ 

التصرفات التي تنفذ بعد الموت، قانون جنسية الهالك أو الموصي أو من صدر منه التصرف 
 .3"وقت موته

 12فاقية لهاي المبرمة في ولية بدورها في طرح هذه الحلول، كاتّ وقد ساهمت المعاهدات الدّ      
، كلتي تعتبرها صحيحة من حيث الشّ ة، والّ قة بتنازع القوانين في شكل الوصيّ المتعلّ  0110أكتوبر 

ة أو ة الموصي سواء وقت إبرام الوصيّ إبرامها، أو وفق قانون جنسيّ  إذا أبرمت وفق قانون محلّ 
سواء وقت  الإقامة العادية للموصي، تي بها موطن أو محلّ ولة الّ وقت الوفاة، أو وفق قانون الدّ 

، 0150أيار  05ة اليوغسلافية المنعقدة في فاقية الفرنسيّ ة أو وقت وفاته، وكذا التّ إبرام الوصيّ 
ة المشتركة لهما وقت الجنسيّ  ته، فإنّ وجين لجنسيّ ه في حالة تغيير أحد الزّ ت على أنّ تي نصّ والّ 

 .4واجبها في حالت انحلال الزّ  تي يعتدّ عوى، هي الّ إقامة الدّ 

ل تشريعيا ول اتفاقيا، من خلال المعاهدات  تي ل يوجد بشأنها حلاّ سبة للحالت الّ ا بالنّ أمّ      
فاضلة بين القوانين مسألة تدخل في نطاق صبح الم  ت   ول، فحينئذ  يبرمها بلده مع غيره من الدّ تي الّ 

ة ياسة التشريعيّ السّ  لّ ة في ظقديريّ تفسير قاعدة الإسناد، وعلى القاضي حسمها بمقتضى سلطته التّ 
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تي يأخذها القاضي بعين العتبار باختلاف الحالت المعروضة بين روف الّ في بلده، وتختلف الظّ 
 .1ابقةة السّ ظريات الفقهيّ يديه، وله في هذا الستعانة بالنّ 

نازع تي قد يثيرها التّ ع الجزائري سعى محاول تفادي الإشكالت الّ وفي الأخير نلاحظ أن المشرّ      
طبيق قترن بالقانون الواجب التّ ذي يكون دائما م  مني الّ ر، وذلك عن طريق اعتماد المعيار الزّ المتغيّ 

ع المشرّ   ة، غير أنّ خصيّ ك في مجال الأحوال الشّ نازع المتحرّ  تي يثور فيها التّ في أغلب الفروض الّ 
فيها معيارا زمنيا غير مناسب  البعض منها اعتمد الحالت، حيث أنّ  قا في ذلك في كلّ لم يكن موفّ 

  .، والّتي سندرسها في الباب الثّانيي إلى إشكالت عديدةؤدّ  إذ ي  

 الثالمبحث الث  

 حاديتقرير قاعدة إسناد ذات طابع أ  
يكمن الإشكال الأساسي في موضوع تنازع القوانين؛ في كيفية الوصول إلى القانون الملائم      

تمالها على العنصر ا لش  ة دول نظر  رتبطة بعدّ ها م  زاع، باعتبار أنّ ق على العلاقة محل النّ طبّ لي  
ول ليحكم العلاقة، ويكون ذلك عن طريق الأجنبي، ما يدعو لتحديد قانون دولة من بين هذه الدّ 

ا لتطبيق القانون شير إمّ زدوج، بحيث ت  قواعد الإسناد، وهذه الأخيرة تكون في الأصل ذات طابع م  
دعو ة ت  تكون هناك اعتبارات خاصّ  ا قد  تثناء  ه اس  الوطني )مطلب أول(، غير أنّ  انون الق الأجنبي أو

لتطبيق القانون الوطني دون  شير مباشرة  حادي، أي قاعدة ت  ولة لتقرير قاعدة إسناد ذات طابع أ  الدّ 
 ة تطبيق القانون الأجنبي )مطلب ثان(.ترك مجال لإمكانيّ 

 لالمطلب الأو  

 دواجيةناد الاز  في قاعدة الإس   ل  الأص  

ا لتطبيق القانون الوطني أو القانون الأجنبي، شير إمّ ها ت  ؛ كون  دواجية قاعدة الإسناد  قصد باز  ي       
يان ب   )فرع أول(، ثمّ  من توضيح المقصود بقاعدة الإسناد   لبدّ  ؛ق لهذا الموضوعوقبل التطر  

 )فرع ثان(.ة دواجيّ تي من بينها الز  خصائصها والّ 
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 لالفرع الأو  

 قاعدة الإسناد  ب المقصود

ع الوطني، الغاية منها المشرّ  ها: " قواعد قانونية من وضعبأنّ  مكن تعريف قاعدة الإسناد  ي       
ة المشتملة طبيق على المسألة القانونيّ زاع إلى القانون الواجب التّ إرشاد القاضي المعروض عليه النّ 

 .1على عنصر أجنبي"

ع ة يضعها المشرّ هي عبارة عن قاعدة قانونيّ  الإسناد   فها الأستاذ أعراب بلقاسم:" قاعدة  وعرّ      
ة المشتملة على طبيق على المسألة القانونيّ إلى القانون الواجب التّ الوطني وهدفها إرشاد القاضي 

 .2عنصر أجنبي"

ة طبيق على المراكز القانونيّ الواجب التّ  رشد القاضي إلى القانون تي ت  ة الّ وهي القواعد القانونيّ      
 .3ذات العنصر الأجنبي

سند و القانون الم   ندة، ضابط الإسناد  س  من ثلاثة عناصر: الفئة الم   ب قاعدة الإسناد  وتتركّ      
 إليه.

ع المشرّ عها م  تي ج  تقاربة، والّ تشابهة والم  ة الم  ة في مجموعة المسائل القانونيّ سند  من الفئة الم  ك  ت       
 زاع، بحيث  النّ  بفضّ  بإسنادها للقانون المختصّ  ا يختصّ ، وجعل لها ضابط  فئة واحدة ضمن

تحتها تلك المسألة  درج  ن  تي ت  زاع تحديد الفئة المسندة الّ على القاضي المعروض أمامه النّ  يستوجب  
تي ة، والّ قانونيّ فات الصرّ شكل التّ  ، ومثال ذلك4طبيقليعرف القانون الواجب التّ وفقا لقانونه 

ن جملة من سندة تتضمّ ل فئة م  شكّ ع الجزائري لقانون بلد الإبرام، فهو بذلك ي  عها المشرّ ض  أخ  
 .5شكلها ة من حيث  فات القانونيّ صرّ التّ  لة في كلّ تمثّ ة، والم  المسائل القانونيّ 
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ا إلى القانون مرشد   ع بوصفهإليه المشرّ  ذي يستند  "المعيار الّ قصد به ، ي  ا ضابط الإسناد  أمّ      
نازع والقانون سندة. فهو، إذن، أداة الوصل بين موضوع قاعدة التّ طبيق على الفكرة الم  الواجب التّ 
د القانون تي تحدّ سبة للحالة والأهلية هو أداة الوصل هذه، الّ ة بالنّ طبيق. فقانون الجنسيّ الواجب التّ 
 .1ها تسند المسألة القانونية المطروحة"ى: ضابط الإسناد، لأنّ سمّ طبيق، لذلك ت  الواجب التّ 

 ة بموجب ضابط الإسناد  سندت إليه المسألة القانونيّ ذي أ  إليه، هو القانون الّ  والقانون المسند       
 .2ذي يثبت له الختصاص بعد عملية الإسنادزاع، أي القانون الّ النّ  لفضّ 

 انيالفرع الث  

 خصائص قاعدة الإسناد

جريد والحياد صف بالتّ ها تتّ ة كغيرها من القواعد، فإنّ قاعدة قانونيّ  قاعدة الإسناد   باعتبار أنّ      
ها الوصول للقانون دة، وهدف  جرّ ها في الختيار بين القوانين بطريقة م  ي وظيفت  ، بحيث تؤدّ 3والإلزام

، غير 4العلاقةولة أو لأحد أطراف ة للدّ لائم ليحكم العلاقة، دون أن تكون هناك مصلحة خاصّ الم  
ة، نذكرها رها من القواعد القانونيّ زها عن غي  تي تميّ ز ببعض الخصائص الّ تتميّ  قاعدة الإسناد   أنّ 

 فيما يلي:
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 .55ص 
 .25شريقي نسرين وسعيد بوعلي، المرجع السابق، ص  2
لزام على اختلفت الأنظمة القانونية ومواقف الفقه حول مدى إلزامية قواعد الإسناد، بحيث هناك اتجاه ينفي صفة الإ 3

قاعدة التنازع مادامت ل تقدم حلا للنزاع سواء بتأكيد الحق المتنازع عليه أو إنكاره، كما أنها غالبا ل تتعلق بالنظام العام، 
وإنما تعود السلطة التقديرية للقاضي في تطبيقها أو عدم التمسك بها، ولهم في ذلك حجج يستندون إليها، وفي المقابل 

أن قاعدة التنازع ل تختلف عن غيرها من القواعد القانونية من حيث صفة  -وهو التجاه الراجح فقها– يرى التجاه الثاني
الإلزام، وذلك بغض النظر عن مصدرها وغايتها وطريقة صياغتها ومهما كان الهدف منها، سواء سياسيا بوصفها تعبر 

ملائم لحكم علاقة قانونية معينة. للتفصيل أكثر، أنظر: عن ممارسة أحد مظاهر السيادة، أو كان هدفها اختيار القانون ال
-15، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون 
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 إرشاديةقاعدة  الإسناد   لا: قاعدة  أو  

 الي فهي لكم العلاقة، بالتّ لائم لح  تيار القانون الم  في اخ   ور الأساسي لقاعدة الإسناد  ل الدّ تمثّ ي       
زاع للقانون الواجب القاضي المعروض أمامه النّ  رشد فقط  ما ت  زاع، وإنّ ا للنّ موضوعي   تعطي بذاتها حلا  

شتملة على الموضوعي لتلك العلاقة الم   الحلّ  القاضي جد فيهطبيق، وبالعودة إلى هذا الأخير يالتّ 
وظيفة  ، في حين أنّ طبيقحصر دورها في تحديد القانون الواجب التّ ن  ي   بحيث  ، 1العنصر الأجنبي

ة، وذلك عن فة القانونيّ ن الصّ ة، هي إعطاء مركز واقعي معيّ ة العاديّ ة الموضوعيّ القاعدة القانونيّ 
 ا عليها ول تعطي الحلّ ب بذاتها أثر  رتّ ل ت   ة عليه، فقاعدة الإسناد  طريق ترتيب آثار قانونيّ 

ل بإعطاء ة ويتكفّ رف بترتيب تلك الآثار القانونيّ ب أو يعتذي يرتّ رشد للقانون الّ ما ت  الموضوعي، وإنّ 
ذي عند بلوغه ن الّ السّ  ن مباشرة  بيّ ة؛ ل ت  ة بالأهليّ الخاصّ  ، قاعدة الإسناد  ، فمثلا  2المناسب   الحلّ 
، نل بتحديد ذلك السّ ذي سيتكفّ ببيان القانون الّ  ما تكتفي فقط  ة، وإنّ خص كامل الأهليّ الشّ  يكون  

د ماهي حدّ واج؛ فهي ل ت  ة للزّ روط الموضوعيّ ة بالشّ الخاصّ  سبة لقاعدة الإسناد  يء بالنّ ونفس الشّ 
 .3سبة لجميع قواعد الإسناد  دها، وهكذا بالنّ ذي يحدّ روط، بل ترشد للقانون الّ تلك الشّ 

 دة جر  وم   حايدةم   قاعدة ا: قاعدة الإسناد  ثاني  

ي دورها في تحديد القانون الواجب ؤدّ ت   جريد، حيث  ؛ الحياد والتّ من خصائص قاعدة الإسناد       
فاضل بين ها ل ت  أي أنّ  ،ع قاعدة الإسناد  القوانين تتساوى أمام مشرّ  لّ ك   ظر إلى أنّ طبيق بالنّ التّ 

، 4ها الوحيد الوصول إلى القانون الملائم الأقرب صلة إلى العلاقة، وهدف  قانون أجنبي وآخر
ب عن تطبيق هذا القانون، تي تترتّ ة الّ تيجة الماديّ النّ  ظر عن مضمون هذا القانون، أيبصرف النّ 

دة بين ، فهذه القاعدة تربط بصفة مجرّ اقانون القاضي أو قانونا أجنبي   ويستوي أن يكون هذا الأخير
طبيق حة للتّ رشّ ولي وأحد القوانين الم  الدّ ابع ة ذات الطّ نة من المراكز أو العلاقات القانونيّ طائفة معيّ 

د جرّ ، وينتهي دور هذه القاعدة بم  القانون المرتبط بالعنصر الأساسي في المركز أو العلاقةه كون  
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ها ليس إعطاء دور   طبيق دون البحث في مضمون هذا الأخير، أي أنّ تحديد القانون الواجب التّ 
 .1زاعللنّ  حلّ 

ع شرّ فيها الم   تي يضع  الّ ن، كالحالة ي معيّ نازع إلى تحقيق هدف مادّ ا قد تهدف قاعدة التّ وأحيان       
هذه الأخيرة إذا  الي تصح  ن أكثر من قانون ليحكم العلاقة، بالتّ ة، بحيث تتضمّ ع تخييريّ قاعدة تناز  

من هذه القوانين، ويصف الفقهاء مثل هذه القواعد بقواعد  صادفت الأوضاع المعمول بها في أيّ 
 .2يةيغة المادّ نازع ذات الصّ التّ 

 دوجةز  قاعدة م   الإسناد  ا: قاعدة ثالث  

شير إلى إلى تطبيق القانون الوطني، وقد ت   شيرها قد ت  أنّ  دواجية قاعدة الإسناد  قصد باز  ي       
لائم بهدف الوصول إلى القانون الم  ، 3ة، وذلك حسب نوع المسألة القانونيّ تطبيق القانون الأجنبي
ة والقانون لازم بين المحكمة المختصّ القوانين، عدم الت  ة تنازع وابت في مادّ لحكم العلاقة، ومن الثّ 

زاع، فذلك ل يعني ا بالفصل في النّ بناني مختص  إذا كان القاضي اللّ  فمثلا  طبيق، الواجب التّ 
خص ة الشّ أهليّ  على أنّ  مثلا   نازع تنصّ ق قانونه الوطني، فإذا كانت قاعدة التّ طبّ ه سي  رورة أنّ بالضّ 

خص ذو بناني إذا كان الشّ طبيق هو القانون اللّ ، فيكون القانون الواجب التّ تهيحكمها قانون جنسيّ 
 ،4اخص أجنبي  طبيق هو القانون الأجنبي إذا كان الشّ ة لبنانية، كما يكون القانون الواجب التّ جنسيّ 

شير ة في القانون الجزائري، فقد ت  ة لقانون الجنسيّ ضوع الأهليّ وكذلك القاعدة التي تقضي بخ  
ها تي يحمل  ة الّ ا للجنسيّ وفق   ي إلى تطبيق القانون الأجنبيؤدّ باختصاص القانون الجزائري وقد ت  

 .فاضل بين القوانينها ل ت  حايدة، كون  ها م  نازع بأنّ وصف قاعدة التّ لذلك ت   ،المعني

ر القاضي ا قدّ طبيق إذالفرصة للقانون الأجنبي للتّ  إتاحة  نازع، هذه الميزة في قاعدة التّ  وفائدة       
بنظام قانوني أجنبي، هذا من جهة،  ة ترتبط  العلاقة القانونيّ  ونه، على اعتبار أنّ عدم اختصاص قان  

، وذلك ومن جهة أخرى، تفادي وقوع فراغ قانوني في حالة ما إذا كان قانون القاضي غير مختصّ 
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ركيز ختص حسب معيار التّ الم  د القانون الأجنبي زدوجة، بحيث يتحدّ الم   عن طريق قاعدة الإسناد  
 .1عشرّ ذي اعتمده الم  الّ 

 من هذه الميزة، وجعلها تقتصر فقط   إلى تجريد قاعدة الإسناد   قهاء من يميل  وهناك من الف       
ق فيها طبّ تي ي  ق فيها القانون الوطني دون الإشارة إلى الأحوال الّ طبّ تي ي  يان الأحوال الّ على ب  

تي تنص:" القوانين من القانون المدني الفرنسي الّ  2ة ت عليه المادّ ا نصّ ، مثل مالقانون الأجنبي
لء ستند هؤ  ، وي  2الخاصة بحالة الأشخاص وأهليتهم تحكم الفرنسي ولو كان مقيما في بلد أجنبي"

لقانون دولة أخرى في مكن أن تعطي الختصاص ولة ل ي  الدّ  جج منها، أنّ قهاء إلى بعض الح  الف  
تيجة، من ب هذه النّ جن  ل لقانونها، ولت  خو  ض الختصاص الم  رف  ولة ت  كانت هذه الدّ  حالة ما إذا

ول ، وأن تحترم خارج هذه الحدود إرادة الدّ لطان قانونها فقط  يان س  دولة بب   ن تقتنع كلّ الأفضل أ
تي وقع ق باختصاص قوانينها، وموضوع الزدواجية هو من أثار مشكلة الإحالة الّ الأخرى فيما يتعلّ 

مجال تطبيق القانون الوطني يان نازع على ب  ه لو اقتصرت قاعدة التّ ، لأنّ من الفقه والقضاء فيها كلّ 
 .3عضلةدون القانون الأجنبي لما ثارت هذه الم  

دولة  سند كلّ في حالتين: الأولى عندما ت   عاجز عن إيجاد حلّ  هأنّ  ؛أياب على هذا الرّ ع  وما ي       
ل ع  زاع ج  دولة لها علاقة بالنّ  ض كلّ ا ترف  انية لمّ والثّ زاع الختصاص لقانونها، لها علاقة بالنّ 

 2ة الواردة في المادّ  ونها، وهو ما دفع القضاء الفرنسي إلى اعتبار قاعدة الإسناد  الختصاص لقان  
طبيق ه إذا كان القانون الفرنسي هو الواجب التّ ، حيث أنّ زدوجةها قاعدة م  من القانون المدني أنّ 

خصية للأجانب القوانين الشّ  خالفة فإنّ ى ولو كانوا في الخارج، فبمفهوم الم  ين حتّ على الفرنسيّ 
 .4ى ولو كانوا في فرنساتهم، تتبعهم حتّ ة بحالتهم وأهليّ الخاصّ 

                                                           
 .12، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  1
 .50راب بلقاسم، المرجع السابق، ص أع2
 .50أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  3
 .55، ص نفسهأعراب بلقاسم، المرجع  4
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 ختلفة والفقه الغالب على ضرورة أن تكون قاعدة الإسناد  شريعات الم  ت التّ قرّ ت  وعليه اس       
سجام ذلك مع طبيعة المسائل ذات العنصر الأجنبي، بالإضافة إلى إتاحة ا لن  نظر  وجة، زد  م  

 .1الفرصة لتطبيق القانون الأجنبي

 انيالمطلب الث  

 شريعذات طابع أحادي في الت   تقرير قاعدة إسناد  

 ةشريعات العربي  الجزائري وبعض الت  

شير إلى تطبيق القانون ها قد ت  عنى أنّ بم   زدوجة،ها م  أنّ  ه من خصائص قاعدة الإسناد  رأينا أنّ      
ه ، غير أنّ ة المطروحةوذلك حسب نوع المسألة القانونيّ  ،الوطني أو إلى تطبيق القانون الأجنبي

القانون الوطني، وهو  إلى تطبيق شير مباشرة  وفي بعض الحالت قد تكون ذات طابع انفرادي، ت  
ع شرّ الم   دسّ ل(، كما ج  مضمون قوانينها )الفرع الأوّ ة في شريعات العربيّ بعض التّ  اعتمدتهما 

 اني(.)الفرع الثّ القانون المدني  من 02ة في المادّ  ةخاصّ  ذلك الجزائري 
 لالفرع الأو  

 ةشريعات العربي  ة في بعض الت  فردي   تقرير قاعدة إسناد  

ن مجال بيّ ، بحيث ت  فقط  ة  بتحديد مجال تطبيق القانون الوطني الأحاديّ  كتفي قاعدة الإسناد  ت       
ى قاعدة تنازع سمّ ، وت  2اختصاص القانون الوطني دون إتاحة الفرصة لتطبيق القانون الأجنبي

إذا كان قانون القاضي غير  ختصّ د القانون الأجنبي الم  خالفة لها يتحدّ قاصرة، لكن بمفهوم الم  
قواعدها مثل القانون المصري ة في مضمون شريعات العربيّ سته بعض التّ ، وهو ما كرّ 3مختصّ 

 )ثالثا(. العراقي ا(، والقانون )ثانيّ  ردنيالأ   ل(، القانون )أوّ 

 
                                                           

قتال حمزة، "دور القانون الوطني في حل النزاعات ذات العنصر الأجنبي )حالت استثنائية أم هيمنة وتوسع مستمر("،  1
 .051، ص 012-052، ص ص 5101، جامعة البويرة، 51، ع.مجلة معارف

 .051، ص نفسهقتال حمزة، المرجع  2

 .12، المرجع السابق، ص 01-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  3



 الباب الأول: إحاطة الأحوال الشّخصية بقواعد إسناد ذات طابع حمائي
 

63 
 

 لا: القانون المصري أو  

في الأحوال المنصوص عليها في المادتين من القانون المدني المصري: " 04ة المادّ  تنصّ      
 ما عدايسري القانون المصري وحده، ف ،السابقتين إذا كان أحد الزوجين مصريا وقت انعقاد الزواج

 .1شرط الأهلية للزواج"

واج وآثاره ق بانعقاد الزّ باستثناء يتعلّ  أتى ع المصري شرّ الم   أنّ  ؛ةن من خلال هذه المادّ يتبيّ      
روج على الخ   ،واجة لنعقاد الزّ روط الموضوعيّ ب على الأخذ به في مجال الشّ ، ويترتّ وانقضائه

للقانون المصري، فيما عدا  روط مباشرة  وإخضاع هذه الش   وجينمن الزّ  ة كلّ تطبيق قانون جنسيّ 
الستثناء  واج، فإنّ طرف، وفي مجال آثار الزّ  خصي لكلّ ة فتبقى خاضعة للقانون الش  الأهليّ 
وجة تي تكون فيها الزّ سبة للحالة الّ  بالنّ إلّ  ؛طبيقور ليس من شأنه تغيير القانون الواجب التّ المذك  

ق القانون المصري بموجب الأصل وج هو المصري فيطبّ لو كان الزّ  واج، لأنّ ة وقت الزّ مصريّ 
طبيق بموجب هذا ر القانون الواجب التّ غيّ واج يتسبة لنقضاء الزّ ، وبالنّ 2وليس على سبيل الستثناء

لمصري ق القانون اطبّ واج، فحينئذ ي  وجة مصرية وقت الزّ الستثناء في حالتين: حالة كون الزّ 
طليق أو النفصال، لاق أو وقت رفع دعوى التّ وج وقت الطّ ون العتداد بقانون جنسية الزّ د   مباشرة  

، زوالها عنه بعد ذلك واج ثمّ ة المصرية وقت الزّ وجين بالجنسيّ ع أحد الزّ انية هي حالة تمت  والحالة الثّ 
ة الجديدة دون العتداد بالجنسيّ فصال للقانون المصري طليق والن  لاق والتّ من الطّ  فسيخضع كلّ 

 .3طليق أو النفصاللاق أو وقت رفع دعوى التّ وج وقت الطّ ع بها الزّ تي يتمتّ الّ 

م تي تحك  الّ  دة الإسناد  ب على قاع  ب ما قد يترتّ ناء، تجن  ث  بب في هذا الست  السّ  يكون   وقد       
ا للقانون المصري لم صحيحا وفق  صري المسواج من اعتبار زواج الم  وعية للزّ روط الموض  الش  

سبة م تطبيق نفس القاعدة بالنّ لائ  ن الم  ه م  ة، وقد وجد أنّ وجة الأجنبيّ ة الزّ ا لقانون جنسيّ وفق   وباطلا  
 .4م نظام الأسرةحك  ذي ي  جانس في القانون الّ ا للتّ واج وانقضائه تحقيق  لآثار الزّ 

                                                           
 المصري السالف الذكر.من القانون المدني  04المادة  1
فؤاد عبد المنعم رياض، سامية راشد، الوجيز في القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين وتنازع الختصاص القضائي،  2

 .555، دون طبعة،  دار النهضة العربية، القاهرة، دون سنة النشر، ص5الجزء 
 .552، ص نفسهرياض، سامية راشد، المرجع  فؤاد عبد المنعم 3
 .552فؤاد عبد المنعم رياض، سامية راشد، المرجع نفسه، ص  4
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 ردنيالقانون الأ   ا:ثاني  

ق من خلالها طبّ حادي، ي  ردني هو الآخر صياغة قاعدة إسناد ذات طابع أ  الأ  ع شرّ  مد الم  ع       
 02ة ا في المادّ لي  ضح ذلك ج  طبيق، ويتّ القانون الأردني وحده دون ترك مجال للقانون الأجنبي للتّ 

: " في الأحوال المنصوص عليها في المادتين السابقتين إذا كان من قانونه المدني، حيث تنصّ 
جين أردنيا وقت انعقاد الزواج، يسري القانون الأردني وحده فيما عدا شرط الأهلية أحد الزو 

 .1للزواج"

قتين بشروط انعقاد من نفس القانون، والمتعلّ  04و  02تين ة استثناء للمادّ جاءت هذه المادّ      
، 042ة في المادّ سماني طليق وكذا النفصال الج  لاق والتّ واج والطّ ، وآثار الزّ 02ة واج في المادّ الزّ 

ردني ق القانون الأ  طبّ هذه الحالت، ي   واج في كلّ ا وقت انعقاد الزّ ردني  وجين أ  فإذا كان أحد الزّ 
، فيما عدا شرط 04و  02تين دون الأخذ بعين العتبار الأصل المنصوص عليه في المادّ  مباشرة  
 رفين.من الطّ  للقانون الوطني لكلّ  اا خاضعة يبقى دائم  الأهليّ 

 القانون العراقي ثالثا:

تي جاءت والّ  ةعلى قاعدة إسناد فرديّ  ع المصري والأردني نصّ شرّ من الم   كلّ  ا أنّ نا سابق  رأي       
على الأصل والستثناء في  فقد نصّ ع العراقي شرّ  ا الم  ة، أمّ في قاعدة مستقلّ و على سبيل الستثناء 

ة ضح ذلك من خلال المادّ ة في الوقت ذاته، ويتّ وفرديّ  زدوجةلها بذلك قاعدة م  واحدة، وجع   قاعدة  
من  ة كلّ ة لقانون جنسيّ وعيّ روط الموض  ضعت الش  أخ   تيالّ  ؛ون المدني العراقيمن القان   01
رها قانون تي قر  يت فيه الأشكال الّ وع  فيه أو إذا ر   ذي تمّ كلية لقانون البلد الّ روط الش  والش   ،وجينالزّ 
وج وقت تي ينتمي إليها الز  ولة الّ يسري فيها قانون الد   ؛واجسبة لآثار الزّ وجين، وبالنّ  من الزّ  كلّ 

لاق أو وج وقت الطّ مها قانون الز  سماني يحك  طليق والنفصال الج  لاق والتّ ا الطّ واج، أمّ انعقاد الز  
 الواجبات ما بين الآباء وة والولية وسائر يّ رع  ة الش  و  ن  ة بالب  الخاصّ  الدعوى والمسائلوقت رفع 

 ة، مفاده أنّ جاء بالستثناء في الفقرة الخامسة من نفس المادّ  ، ثمّ 3يسري عليها قانون الأبالأولد 

                                                           
 السالف الذكر.من القانون المدني الأردني  02المادة  1
 من القانون المدني الأردني السالف الذكر. 04و  02المادتين 2
 السالف الذكر.القانون المدني العراقي من  01المادة  3
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ق القانون العراقي طب  ي   ؛واجالز   راقيا وقت انعقاد  رفين ع  ابقة إذا كان فيها أحد الطّ الأحوال الس   كلّ 
دد ، وبهذا الص  1ابقةوص عليه في الفقرات الس  نص  الم   وحده دون الأخذ بعين العتبار الأصل

كما فعل نظيره  01ة ة في الفقرة الخامسة من المادّ ع العراقي لم يستثني الأهليّ شرّ  الم   لاحظ أن  ن  
 ردني والجزائري.المصري والأ  

 انيالفرع الث  

 ة في القانون الجزائري تقرير قاعدة إسناد أحادي  

ح ذلك ض  ة، ويتّ أحاديّ  صري في تقرير قاعدة إسناد  ع الم  شرّ  ذو الم  الجزائري ح  ع شرّ الم   حذا     
من القانون  04ة لها المادّ قاب  تي ت  الّ  ،من القانون المدني الجزائري  02ة ة من خلال المادّ خاصّ 

 المدني المصري.

 خلال صياغتها أنّ  ح منض  نازع الواردة في القانون المدني الجزائري، يتّ ص قواعد التّ فح  ت  ب       
: "يكون القانون تي تنصّ ، والّ كييفالخاصة بالتّ  1ة جة، باستثناء المادّ زدو  بيعة الم  ع اعتمد الطّ شرّ  الم  

الجزائري هو المرجع في تكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون 
عديل، حيث كانت نفرد قبل التّ غة في شكل م  اص  كانت م   01/0ة وكذلك المادّ ، 2الواجب تطبيقه"

ين ولو كانوا تهم على الجزائريّ : " تسري القوانين المتعلقة بالحالة المدنية للأشخاص وأهليّ تنصّ 
ذي يكون موضوع والّ  ،من القانون المدني 02ة المادّ  ة"، بالإضافة لنصّ مقيمين في بلاد أجنبيّ 

 خصية.مباشرة بموضوع الأحوال الشّ ق ه يتعلّ في هذا الفرع كون  راسة الدّ  
 من القانون المدني 13ة الماد   لا: مضمون نص  أو  

من القانون المدني: "يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص  02ة المادّ  تنصّ      
، إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج، إل فيما يخص 05و  00عليها في المادتين 

 .3ة الزواج"أهلي

                                                           
 الذّكر. من القانون المدني العراقي السالف 01/2المادة  1
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  1المادة  2
 السالف الذّكر. 25-52من الأمر رقم  02المادة  3
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د مجال اختصاص حادي، بحيث تحدّ  ها ذات طابع أ  ة أنّ ن من خلال صياغة هذه المادّ يتبيّ      
ة فتبقى خاضعة فيما عدا الأهليّ  ،دون إتاحة الفرصة لتطبيق القانون الأجنبي القانون الوطني فقط  
 سبةالستثناء، فبالنّ   ة على سبيلمادّ وقد جاءت أحكام هذه ال رفين،من الطّ  للقانون الوطني لكلّ 

وجين من الزّ  ة كلّ لقانون جنسيّ  ع في الأصلشرّ  أخضعها الم   ؛واجة لنعقاد الز  وعيّ روط الموض  ش  لل
ا وقت رفين جزائري  ق القانون الجزائري وحده إذا كان أحد الطّ بّ ط  ي   ؛لكن استثناء، 1عازّ و  تطبيقا م  
رف هذا الستثناء حماية الطّ راد من ي   القانون المدني، وقد  من  02ة المادّ  واج تطبيقا لنصّ انعقاد الزّ 

واج، ا وقت انعقاد الزّ واج المختلط وكان أحد أطرافه جزائريّ ق الأمر بالزّ ما تعلّ لّ ه ك  الجزائري، أي أنّ 
ق عليها أحكام قانون طبّ الي ت  بالتّ واج تخضع للقانون الجزائري، ة الزّ حّ ة لص  وعيّ روط الموض  الش   فإنّ 

 .2مسلم ا أو غير  كان مسلم   لها أيضا سواء   رف الأجنبي يخضع  الأسرة الجزائري، ما يجعل الطّ 

وج وقت انعقاد ة الزّ قانون جنسيّ أيضا، فهي تخضع في الأصل ل واجسبة لآثار الزّ وبالنّ      
يقصد فقط الحالة ه واج، أنّ بشأن آثار الزّ  02ة فهم من الستثناء الوارد في المادّ الي ي  ، بالتّ 3واجالزّ 
 وج هو الجزائري، فإنّ ه في حالة كون الزّ ، لأنّ لها وذلك حماية   ةوجة جزائريّ تي تكون فيها الزّ الّ 

 .4الي ل جدوى من الستثناء في هذه الحالةق بموجب الأصل، بالتّ سيطبّ  القانون الجزائري 

ة فالأصل فيه تطبيق قانون جنسيّ سماني، وجية والنفصال الج  ابطة الزّ نحلال الرّ ا ا فيما يخصّ أمّ 
استثناء وحماية  ه، غير أنّ 5من القانون المدني 05/5ة المادّ  وفقا لنصّ  عوى وج وقت رفع الدّ الزّ 

                                                           
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  00المادة  1
من القانون المدني الجزائري، ملتقى وطني حول تنازع  02عسالي عبد الكريم، جدوى الستثناء الوارد في المادة  2

أفريل  54و  52القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 
 .211، ص 5104

 الف الذكر.الس 25-52من الأمر رقم  05/0المادة  3
 .211عسالي عبد الكريم، المرجع السابق، ص  4
 السالف الذكر. 25-52من الأمر رقم  05/5المادة  5
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ا رفين جزائريّ ق القانون الجزائري إذا كان أحد الطّ طب  ، ي  -ة الزوجة الجزائريةخاصّ -للطرف الجزائري 
 .1انون المدنيمن الق 02ة واج طبقا للمادّ وقت إبرام الزّ 

ة الجزائرية ع لضابط الجنسيّ شرّ  كر، تفضيل الم  الفة الذّ  السّ ة ا من خلال أحكام المادّ ليّ ظهر ج  ي       
باعتبارها قاعدة  فقدت روح قاعدة الإسناد  ة أ  هذه المادّ  فإنّ  ار اختصاص القانون الجزائري، ومنهوإقر 

رف الوطني ها تسعى إلى حماية الطّ ون  ، ك  إسناد  مائية أكثر منها قاعدة حادية، فهي قاعدة ح  أ  
ما حاول حماية ع الجزائري في هذه الحالة إنّ فالمشرّ  ،2وجةة الزّ خاصّ  ة الجزائريةالحامل للجنسيّ 

واج نظرا لكثرة علاقات الزّ ف ،3رف الجزائري على حساب طبيعة وخصائص قواعد الإسنادالطّ 
موضوع الأحوال  باعتبار أنّ ة، و ثيرها أمام المحاكم الوطنيّ تي ت  ة الّ بالأجانب والإشكالت القانونيّ 

مراعاة عادات وتقاليد خص، بالإضافة إلى ة للشّ رتبط ارتباطا وثيقا بالحالة العائليّ ة م  خصيّ الشّ 
ع إلى شرّ ، هو ما دفع بالم  ةريعة الإسلاميّ ة من الشّ دّ م  ست  واج الم  ين والحفاظ على أحكام الزّ الجزائريّ 

، واجا وقت انعقاد الزّ رفين جزائريّ تطبيق القانون الجزائري وحده متى كان أحد الطّ  رص علىالح  
ي لظاهرة تغيير الجنسية بعد صدّ  ة الجزائرية وللت  ة من أجل حماية المرأة الحاملة للجنسيّ وذلك خاصّ 

 .4ا من تطبيق أحكام القانون الجزائري ة أي تهربّ واج بسوء نيّ إبرام عقد الزّ 

 من القانون المدني 13ة الماد   نص   إيجابياتثانيا: 

من القانون المدني، بعض  02ذي أورده في المادة ع من خلال الستثناء الّ شرّ  ق الم  حق       
على القانون الأجنبي من طرف القاضي الإيجابيات من بينها، تكريس تطبيق القانون الجزائري 

زاع المعروض عليه إلى القاضي للفصل في النّ   02ة ع من خلال المادّ شرّ  الجزائري، حيث أحال الم  
س ر  ك  ، كما 5القانون الجزائري، وفي هذا تفضيل لتطبيق القانون الجزائري على القانون الأجنبي

                                                           
المجلة الأكاديمية للبحث من القانون المدني الجزائري"،  02"دراسة تحليلية ناقدة لنص المادة موكه عبد الكريم،   1

، 052-011، ص ص 5101وم السياسية، جامعة بجاية، الجزائر، ، كلية الحقوق والعل15، العدد 04، المجلد القانوني
 .015ص 

 .012، ص ، المرجع نفسهموكه عبد الكريم 2
 .012، ص نفسهموكه عبد الكريم، المرجع  3
 .014موكه عبد الكريم، المرجع نفسه، ص  4
من القانون المدني، ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال الأحوال  02عثماني بلال، دراسة نص المادة  5

 .051الشخصية، المرجع السابق، ص 
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، بحيث طبيقمن خلال تحديد القانون الواجب التّ  ، وذلكالمساواة بين الجنسين ع من خلالهاشرّ  الم  
وجة، على خلاف ما ورد في وج أو الزّ واج سواء الزّ وقت انعقاد الزّ  اوجين جزائريّ إذا كان أحد الزّ 

، 1وجة الزّ واج لقانون جنسيّ ع آثار الزّ شرّ  تي أخضع من خلالها الم  مثلا، الّ  05ة المادّ  نصّ 
ة في الجزائر لرتباطها الوثيق خصيّ ة مجال الأحوال الش  بالإضافة إلى محاولة حماية خصوصيّ 

ولة ذا كانت الدّ ة تختلف بحسب ما إخصيّ مصادر قوانين الأحوال الش   ة وأن  خاصّ ، 2ظام العامبالنّ  
ين عن القانون، بالإضافة إلى أم تفصل الدّ   ينيعلى الجانب الدّ  تعتمد في تنظيم هذه الأخيرة 

من دولة إلى أخرى، ومن منطقة  تي تختلف  ة الّ خصيّ ول في مجال الأحوال الش  اختلاف أعراف الد  
واج، إلى القانون وجين جزائريا عند الزّ ذي يكون فيه أحد الز  زاع الّ إخضاع النّ   لمنطقة، لذلك فإنّ 

ر، سواء فيما ة في الجزائ  خصيّ تي تقوم عليها الأحوال الش  ئ الّ ما هو حماية للمباد  الجزائري، إن  
 .3ه أو انحلالهروطه أو آثار واج وش  ق بانعقاد الزّ يتعلّ 

 

                                                           
 .051، ص السابقعثماني بلال، المرجع  1
 .012موكه عبد الكريم، المرجع السابق، ص  2
 .051عثماني بلال، المرجع السابق، ص  3
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 انيالفصل الث  

 ة في قواعد الإسنادالأحكام العام   اعتماد
ة الّتي اعتمدها المشرّع لحماية مجال الأحوال الشّخصية، تستفيد إلى جانب الأحكام الخاصّ      

توصّل إليها فقه وقضاء القانون الدولي الخاص في هذه الأخيرة أيضا من تطبيق الأحكام الّتي 
إطار حماية العلاقات الخاصّة ذات البعد الدولي، وتم تكريسها في مختلف تشريعات تنازع القوانين 
وفق ما تتطلّبه المصالح الخاصّة، وتتمثّل هذه الأحكام في إعمال الإحالة من الدرجة الأولى 

 ظام العام )المبحث الثاني(.)المبحث الأول(، و آلية الدّفع بالنّ 

 لالمبحث الأو  

 رجة الأولىإعمال الإحالة من الد   في
لاسيما في موضوع الأحوال الشّخصية الّتي تسندها - إنّ اختلاف قواعد الإسناد بين الدّول     

يتولّد عنه إمّا تنازع إيجابي بحيث  -بعض الدّول لقانون الجنسيّة والبعض الآخر لقانون الموطن
تسند قواعد الإسناد في كلّ دولة لها علاقة بالنّزاع الاختصاص إلى قانونها، وإمّا تنازع سلبي أين 

دولة لها علاقة بالنّزاع اختصاص قانونها وتحيله إلى قانون آخر، وقد  تنفي قواعد التّنازع في كلّ 
يكون هذا الأخير إمّا قانون القاضي المعروض أمامه النّزاع وتسمّى الإحالة من الدّرجة الأولى، أو 
قانون آخر غير قانون القاضي وتسمّى الإحالة من الدّرجة الثّانية، ولتوضيح دور الإحالة من 

ولى في الحماية في مجال الأحوال الشّخصية الجزائرية )مطلب ثاني(، لابدّ أوّلا من الدّرجة الأ
تبيان مضمون مسألة الإحالة من مفهوم وأنواع وأسسها وكذا موقف الفقه والتّشريع منها )مطلب 

 أوّل(. 
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 المطلب الأول

 مضمون مسألة الإحالة

يستدعي تحديد مضمون مسألة الإحالة أن نتعرّض إلى مفهومها من خلالها تعريفها، نشأتها      
وتبيان أنواعها والأسس الّتي تقوم عليها )الفرع الأوّل(، وكذا موقف الفقه والقضاء والتّشريع اتّجاه 

 هذه المسألة )الفرع الثّاني(. 

ل  الفرع الأو 

 مفهوم الإحالة

رع تعريف الإحالة )أوّلا(، ثمّ أنواعها )ثانيا(، ثمّ نشأتها )ثالثا(، وأساسها نتناول في هذا الف     
 )رابعا(.

 أو لا: تعريف الإحالة

ترشد القاضي للقانون الواجب التّطبيق على العلاقة يتضمّن قانون كلّ دولة قواعد إسناد      
تنازع بين قواعد الإسناد المشتملة على عنصر أجنبي، ممّا يُؤدّي في غالب الأحوال إلى حدوث 

في قانون القاضي وتلك الّتي في القانون الأجنبي، وهذا الأخير قد يكون إيجابيا بحيث تدّعي كلّ 
دولة لها علاقة بالنّزاع اختصاص قانونها الوطني، وقد يكون تنازعا سلبيا بحيث تنكر كلّ دولة 

نون دولة أخرى، وهو ما يُولّد ما يُعرف اختصاص قانونها الوطني وتسنده إمّا لقانون القاضي أو لقا
في القانون الدّولي الخاص بالإحالة، ويمكن تعريفها إذا بأنّها " تطبيق قواعد الإسناد في القانون 

 .   1الأجنبي المختصّ الّذي أشارت بتطبيقه قاعدة التّنازع"

ومن الفقهاء من يعرّفها بأنّها " رفض الاختصاص من قبل القانون الأجنبي الذي عيّنته قاعدة      
 .2الإسناد في قانون القاضي وردّه بواسطة قاعدة إسناد هذا القانون الأجنبي إلى قانون دولة أخرى"

                                                           
، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانيةالدح عبد المالك، " الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري ) مشكلة أم حل("،  1

 .121، ص 121-141، ص ص 5112الجلفة، ، جامعة زيان عاشور 52، عدد 1مجلد 
 .121الدح عبد المالك، المرجع نفسه، ص  2
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تص بحكم العلاقة فالإحالة إذن " هي القول بتطبيق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المخ     
 .   1بمقتضى قواعد الإسناد متى اختلفت مع هذه الأخيرة وكان التنازع بينهما سلبيا"

ويمكن تعريفها كذلك بأنّها " نظرية تقضي بتطبيق قواعد التنازع في القانون الأجنبي المختص      
 .2ازع سلبيا بينهما"طبقا لقانون القاضي في حالة اختلاف ضابطي الإسناد في القانونين وكان التن

يتبيّن من خلال التّعريفات السّابقة أنّ موضوع الإحالة لا يُثار إلّا في حالة التّنازع السّلبي      
 للقوانين. 

 ثانيا: صور الإحالة

، إحالة من الدّرجة الأولى؛ لمّا تحيل قواعد ولي الخاص صورتين للإحالةعرف فقه القانون الدّ      
، ومثال ذلك أن يقوم انجليزي مقيم 3ن الأجنبي الاختصاص لقانون القاضيالإسناد في القانو 

بفرنسا بتصرّف متعلّق بأهليّته فيشير القانون الفرنسي إلى تطبيق قانون جنسيّته وهو القانون 
الانجليزي، ولكن قواعد التّنازع في القانون الانجليزي تحيل إلى قانون الموطن وهو القانون 

، أي أنّ قواعد الإسناد في قانون القاضي تشير إلى 4هذه الصّورة أيضا "الرّجوع"الفرنسي، وتسمّى 
تطبيق القانون الأجنبي، وهذا الأخير بدوره يردّ الاختصاص لقانون القاضي، أي أنّه يشير إلى 

 تطبيق قانون القاضي.

بعض الإحالة المطلقة، والصّورة الثّانية للإحالة هي الإحالة من الدّرجة الثّانية، ويسمّيها ال     
وهي أن يحيل القانون المختصّ الاختصاص إلى قانون آخر غير قانون القاضي، وقد تستمرّ 
سلسلة الإحالة نظريّا إلى قانون رابع وخامس كلّما رفض القانون المعيّن الاختصاص وأحاله لقانون 

، كما 5د المحتملة معدودةآخر، ولكن عمليّا تتوقّف سلسلة الإحالة بسرعة كون أنّ ضوابط الإسنا
                                                           

 .115، ص 5111قتال حمزة، القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين القواعد العامة، دار هومة، الجزائر،  1
مرجع السابق، ص ، ال11-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  2

114. 
 .81أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  3
 .41علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  4
، المرجع السابق، ص 11-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  5
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لو كان الانجليزي في المثال السّابق متوطّنا في إيطاليا ورفع الأمر إلى القاضي الفرنسي، فهذا 
الأخير يشير إلى تطبيق قانون الجنسيّة وهو القانون الانجليزي، والقانون الانجليزي بدوره يشير 

، وفي بعض 1الي وهو قانون ثالثباختصاص قانون الموطن وهو في هذه الحالة القانون الإيط
الأحيان يؤدّي تطبيق نظرية الإحالة إلى الدّوران في حلقة مفرغة لا نهاية لها، كأن ترفض القوانين 
المعيّنة كلّها الاختصاص، كأن يعرض على القاضي الجزائري نزاع حول ميراث أموال منقولة توفّي 

الإسناد الجزائرية باختصاص القانون الانجليزي، وهذا عنها انجليزي متوطّن بإيطاليا، فتشير قاعدة 
من  01طبقا للمادة -الأخير يحيل بدوره الاختصاص إلى القانون الإيطالي الّذي يرفض الإحالة 

 2ويسند الاختصاص إلى القانون الانجليزي من جديد فما هو الحل؟ -قانونه المدني

 ثالثا: نشأة الإحالة

في أواخر القرن التّاسع عشر، وذلك من خلال  ة أمام القضاء الفرنسيالإحالة لأوّل مرّ  ثارت     
الّتي فصلت فيها محكمة النّقض الفرنسية، وتتلخّص وقائع هذه القضية؛ في  Forgoقضية فورجو 

أنّ الولد غير الشّرعي المدعو فورجو المولود في بافاريا كان قد انتقل إلى فرنسا وهو في سنّ 
مع والدته لفترة طويلة حتّى تزوّج من فرنسيّة غنيّة، توفّيت هذه الأخيرة وتركت الخامسة، وأقام بها 

تاركا وراءه هذه الثّروة الطّائلة دون  11له ثروة طائلة، وبعد فترة توفّي فورجو ذاته عن عمر يناهز 
ين من أن يكون له زوجة أو أولاد، فثار نزاع على التّركة بين الحكومة الفرنسية وأقاربه الطّبيعيّ 

الأخوة والأعمام والعمّات الّذين يعتبرون من الحواشي آنذاك، حيث لم يثبت نسب فورجو لأبيه 
، وكان القانون الفرنسي آنذاك لا يعطي الحقّ في ميراث الولد الطّبيعي إلّا لأبويه وأولاده 3قانونا

تركة بدون وارث  وأخواته فقط، فاستولت مصلحة الأملاك الفرنسية على هذه الثّروة باعتبارها
من عائلة أقارب أمّه طالبوا بالميراث على أساس أنّ القانون  موال شاغرة، غير أنّ حواشي فورجووأ

البافاري يسوّي في الميراث بين الولد الشّرعي والولد الطّبيعي بالنّسبة لمن لهم الحق في ميراثه، 
وطّن بفرنسا، بالتّالي برفض طلبهم على أساس أنّ فورجو مت PEAUفقضت محكمة استئناف 

                                                           
 .41علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  1
، المرجع السابق، ص 11-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  2
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يسري على ميراث أمواله المنقولة القانون الفرنسي والّذي يقضي بحرمانهم من الميراث، ما دفع 
الحواشي للطّعن في الحكم أمام محكمة النّقض، ونقضت هذه الأخيرة الحكم على أساس أنّ فورجو 

ون موطنه القانوني هو بافاريا لم يحصل على التّرخيص بالتّوطّن القانوني في فرنسا، بالتّالي يك
ويطبّق على ميراثه القانون البافاري، وأحالت القضية إلى محكمة استئناف بوردو التي حكمت 

، فطعنت مصلحة الأملاك في هذا 1لصالح الورثة تطبيقا للقواعد الموضوعيّة في القانون البافاري 
الموطن القانوني والموطن الفعلي،  الحكم مُدّعية أنّ القانون البافاري يسوّي في الميراث بين

فنقضته محكمة النّقض على أساس أنّه طبّق مباشرة القواعد الموضوعيّة في القانون البافاري دون 
الرّجوع إلى قواعد التّنازع فيه، كون أنّ هذه الأخيرة تُحيل بالنّسبة لميراث المنقول إلى قانون موطن 

حالت القضيّة مرّة أخرى محكمة استئناف تولوز الّتي قضت الهالك الفعلي وهو القانون الفرنسي، وأ
بما أشارت إليه محكمة النّقض، فطعن الورثة مرّة أخرى بالنّقض في هذا الحكم غير أنّ محكمة 
النّقض رفضت الطّعن، ودون أن تصرّح بالإحالة قبلت إحالة القانون البافاري على القانون 

محكمة النّقض الفرنسية الأخذ بالإحالة إذا كانت في شكل  الفرنسي، وبعد هذا الحكم اضطرّ قضاء
 ، ولذلك تُعتبر الإحالة ذات نشأة قضائيّة.     2رجوع لقانون القاضي

 رابعا: أساس الإحالة

ظهرت في الفقه عدّة نظريات حاولت إيجاد أساس قانوني للإحالة وتبرير الأخذ بها، أهمّها      
قبول الإحالة يتمّ عن طريق تفويض المشرّع الوطني للمشرّع  نظرية التّفويض، بمقتضاها فإنّ 

الأجنبي في قواعد إسناده لتحديد القواعد الموضوعيّة واجبة التّطبيق، ويجب على القاضي احترام 
النّتيجة سواء كانت اختصاص قانونه أم اختصاص قانون آخر. وقد انتُقدت هذه النّظرية على 

؛ هي اختيار القانون المناسب لحكم المسألة وليست تفويض أساس أنّ وظيفة قاعدة الإسناد
، أمّا النّظريّة الثّانية فهي نظريّة تناسق النّظم القانونية، ويتزعّمها الفقيه 3للاختصاص التشريعي

الفرنسي "باتيفول"، وأساسها أنّ المشرّع الوطني عندما يضع قاعدة الإسناد فهو يشرع لحكم علاقة 

                                                           
، المرجع السابق، ص 11-12لقوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع ا 1
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نون، ولذلك يتصوّر التّنسيق بينها وبين قواعد الإسناد الأجنبية، بالتّالي إعمال تتّصل بأكثر من قا
الإحالة لا يعدّ تنازلا من قواعد الإسناد الوطنية لصالح قواعد الإسناد الأجنبية، وإنّما لتحقيق 

رة تنازع الكامن في ظاه لّ مشكلة التّنازع بين السّياداتالتّناسق والتّعاون بينها، ممّا يؤدّي إلى ح
القوانين، وكذا توسيع نطاق القانون الوطني ليشمل النّزاعات الّتي تمسّ المصالح المباشرة لدولة 
القاضي. ولم تسلم هذه النّظرية من بعض المآخذ، كصعوبة تحقيق التّناسق بين القوانين نظرا 

ل النّظريّة الأخيرة في ، وتتمثّ 1لتباين ضوابط الإسناد من دولة لأخرى، كما قد تمسّ بمصالح الأفراد
نظريّة الطّابع الوظيفي للإحالة، وبمقتضاها لا يجب أن يقرّر قبول الإحالة أو رفضها بناءا على 
أحكام عامّة نظريّة، أي على حلّ عام مجرّد ومسبق ينطبق على كافّة الحالات، إنّما يتمّ ذلك 

ربطها بالغاية من قاعدة الإسناد استنادا للوظيفة الّتي يمكن للإحالة أن تقوم بها، من خلال 
ووظيفتها والهدف الّذي تسعى إلى تحقيقه، " فالإحالة تعتبر أداة فنية ذات طابع وظيفي، فهي 
وسيلة من وسائل السّياسة التّشريعية، يلجأ إليها المشرّع أو القاضي إذا وجد من المناسب 

ت بهذه النّظرية بعض التّشريعات استخدامها في نطاق معيّن، لتحقيق أهداف متنوّعة"، وقد أخذ
 .18112، والقانون الدّولي الخاص الألماني لعام 1810الحديثة، كالقانون التشيكي لعام 

 الفرع الث اني

 الإحالة من منظور الفقه

 :حججه ومبرّراته انقسم الفقه إلى مؤيّد ومعارض للإحالة، ولكلّ      

 أو لا: أنصار الإحالة

اه من مهمّة قاعدة التّنازع الّتي تقتصر على إسناد النّزاع إلى القانون الواجب الاتّج ينطلق هذا     
التّطبيق دون أن تهتمّ بطبيعة هذا الإسناد، هل هو إسناد للقواعد القانونية الموضوعيّة الواردة فيه، 

انون الواجب أم أنّه إسناد للنّظام القانوني بأكمله، فكأنّ قواعد الإسناد الوطنيّة تحيل النّزاع للق
التّطبيق ليتولّى بما يتضمّنه من قواعد إسناد وقواعد موضوعية مهمّة البحث عن الحلّ الّذي يناسبه 
عن طريق إعمال قواعد الإسناد فيه. إنّ إشارة قاعدة الإسناد الوطنيّة إلى قانون ما على أنّه 
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في هذا القانون، وإنّما هو إشارة القانون الواجب التّطبيق لا يعني الإشارة إلى القواعد الموضوعيّة 
لكلّ ما يتضمّنه من قواعد، وهو ما يوجب التزام القاضي بعدم الفصل في النّزاع وفقا للأحكام 
الموضوعيّة الواردة في القانون المشار إليه، وذلك لالتزامه أوّلا بإعمال قواعد الإسناد الواردة فيه 

 المبرّرات التّالية:،ويستند أنصار الأخذ بنظريّة الإحالة على 1

إنّ الأخذ بالإحالة فيه احترام لقواعد الإسناد في قانون القاضي، ذلك أنّ هذه الأخيرة قد  -
أشارت باختصاص القانون الأجنبي بالتّالي فإنّ الامتناع عن الرّجوع للقانون الأجنبي فيه 

أنّه الأنسب لحلّ النّزاع، ، والقاضي الوطني يطبّقه كلّما رأى 2إهدار لقواعد الإسناد الوطنية 
فينظر للقانون الأجنبي المسند إليه ككلّ لا يتجزّأ ودون التّمييز بين القواعد الموضوعية 

، كما أنّ عدم تطبيق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي 3وقواعد الإسناد الّتي يتضمّنها
القانون الأجنبي  واللّجوء مباشرة إلى تطبيق القواعد الموضوعية؛ يعني من جهة تطبيق

رغما عنه لأنّه يرفض اختصاصه، ومن جهة أخرى مخالفة قاعدة الإسناد الوطنية كون أنّ 
 .4القاضي سيطبّق قانونا غير الّذي تقصده هذه القاعدة

تسهيل مهمّة القاضي في الدّولة المركّبة المتعدّدة الشّرائع، ويتحقق ذلك عندما يكون القانون  -
لقواعد الإسناد في قانون القاضي هو قانون بلد تتعدّد فيه الشّرائع  الأجنبي المختصّ وفقا

تعدّدا إقليميا كما هو الحال في الولايات المتّحدة الأمريكية، أو تتعدّد فيها تعدّدا شخصيّا 
كما هو الحال في بعض دول الشّرق الأوسط، بالتّالي فإنّ القاضي سيجد صعوبة في 

لّتي يتضمّنها، لكن لو أنّ هذا القانون الأجنبي المتعدّد الكشف عن القواعد الموضوعية ا
الشّرائع يرفض الاختصاص المخوّل له ويحيله لقانون القاضي ويقبل القاضي بهذه الإحالة 

 .5فإنّه يتجنّب بذلك تلك الصّعوبة كون أنّ قانونه هو المختصّ حينئذ
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استقلال حلّ النّزاع عن اختيار  منع التحايل على القانون؛ حيث أنّ قبول الإحالة يؤدّي إلى -
المحكمة، إذ يصبح ليس من المؤكّد تطبيق القانون الّذي تشير باختصاصه قواعد الإسناد 

 .1في قانونها، ممّا يسدّ الطّريق أمام الخصوم للغشّ نحو القانون 
الإحالة وسيلة لتوحيد الحلول وتعميمها واحترام الأحكام القضائية، فيصبح الحكم الصّادر  -

 .2في النّزاع يتمتّع بالحجّيّة حتّى في الدّول الأخرى وليس في البلد الّذي صدر فيه فقط
قد يحدث أن تسند قاعدة الإسناد حلّ النّزاع للقانون الأجنبي، غير أنّ هذا الأخير يرفض  -

الاختصاص، فمن غير المعقول إجباره على ذلك لما في ذلك من مساس بسيادة الدّولة، 
أمام القاضي سوى تطبيق قانونه المختصّ بموجب الإحالة المقرّرة في ذلك فهنا لا يكون 
 .3القانون الأجنبي

إنّ الأخذ بالإحالة من شأنه تيسير تنفيذ الأحكام الأجنبية وتحقيق تناسق الحلول، حيث أنّه  -
عند إعمال قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختصّ يقود إلى الفصل في النّزاع بذات 

ريقة الّتي سيفصل بها قاضي الدّولة الأجنبية لو عرض عليه ذلك النّزاع، بالتّالي يحقّق الطّ 
اتّساقا في حلول تنازع القوانين بين الدّول الّتي لها علاقة بالنّزاع، ممّا يؤدّي لتيسير تنفيذ 

 .4الأحكام الأجنبيّة

 ثانيا: الات جاه الر افض للإحالة

عكس ما ذهب إليه أنصار الأخذ بالإحالة، فإنّ رافضي هذه النّظرية يرون أنّ الإحالة للقانون      
الأجنبي تعني تطبيق القواعد الموضوعيّة الّتي يتضمّنها دون الأخذ بعين الاعتبار قواعد الإسناد 

طبيق القواعد الواردة فيه، فإشارة قاعدة الإسناد الوطنيّة إلى تطبيق قانون أجنبي معيّن؛ يعني ت
، ويستند هذا الاتّجاه بدوره إلى بعض 5الموضوعيّة في ذلك القانون دون قواعد الإسناد المقرّرة فيه 

 الحجج نذكرها كالتّالي:
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يردّ معارضو نظريّة الإحالة على الحجّة القائلة بتوحيد الحلول في حالة الأخذ بالإحالة  -
على العلاقة موضوع النّزاع، بأنّ التّوصّل لهذه نتيجة الاتّفاق على القانون الواجب التّطبيق 

النّتيجة ليس مضمونا في جميع الأحوال، فهي لا تصحّ إلّا إذا افترضنا أنّ القانون الأجنبي 
، فلو كان القانون الأردني يأخذ بالإحالة والقانون الأجنبي المختصّ يأخذ 1لن يأخذ بالإحالة

للإحالة الواردة في القانون الأجنبي وقبول بها أيضا، سيؤدّي قبول القاضي الأردني 
القاضي الأجنبي للإحالة الواردة في القانون الأردني إلى الاختلاف حول القانون المختصّ، 

 .2بالتّالي صدور أحكام مختلفة، فوحدة الحلول لا تتمّ إلّا بأخذ الإحالة من طرف واحد
نصوص دستورية، كما هو الحال في قد تكون قواعد التّنازع في القانون الأجنبي على شكل  -

البرازيل، فإذا رجع القاضي إلى هذه القواعد دون الرّجوع للقواعد الموضوعيّة ، وأشارت 
عليه بتطبيق قانون ما، فإنّه بذلك يكون قد عمل بمقتضى قاعدة دستورية أجنبيّة في بلده، 

الحجّة بقولهم أنّ  وذلك يتضمّن الخضوع لسيادة أجنبيّة. ردّ مؤيّدو الإحالة على هذه
القاضي حين يقبل الإحالة الّتي يشير بها القانون الأجنبي؛ إنّما يقبلها على أساس أنّ 
قاعدة التّنازع في قانونه هي الّتي أشارت لتطبيق القانون الأجنبي، بالتّالي فهو لا يخضع 

 .3لغير سيادة دولته الّتي وضعت تلك القاعدة
ع في حلقة مفرغة، لذلك الأصحّ إهدارها والرّجوع مباشرة قبول الإحالة يؤدّي إلى الوقو  -

، ذلك أنّ حين تقضي قاعدة التّنازع في قانون 4للقواعد الموضوعيّة في القانون الأجنبي
القاضي بتطبيق القانون الأجنبي ويرجع القاضي إلى قواعد التّنازع في هذا الأخير، قد 

يحيله للقانون الأجنبي، ويصبح الأمر كما لو تحيله هي كذلك لقانونه هو بينما قانونه 
 .5كانت هناك لعبة تنس

أنّ مناط تطبيق قاعدة إسناد في أيّ دولة هو أن ترفع الدّعوى أمام محاكمها، أي يُشترط  -
لتطبيق قاعدة التّنازع لدولة ما اختصاصها القضائي الدّولي وأن ترفع الدّعوى أمام 
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تطبيق القاضي الوطني للقواعد الموضوعيّة في  محاكمها، ويضيف معارضو الإحالة؛ أنّ 
القانون الأجنبي ليس فيه أيّ إهدار لإرادة المشرّع في قاعدة الإسناد الوطنيّة، كون أنّه لا 
يوجد شيء يثبت أنّ هذه القاعدة أرادت تطبيق قواعد الإسناد الأجنبيّة، هذا من جهة، ومن 

، بالإضافة 1لى الأخذ أو عدم الأخذ بهاجهة أخرى تنصّ أغلب تشريعات العالم صراحة ع
إلى أنّ تطبيق القواعد الموضوعيّة للقانون الأجنبي لا يتوقّف على قبوله بذلك أو رفضه، 
فقاعدة الإسناد الوطنيّة هي الّتي تختار القوانين الملائمة لحكم العلاقة بناء على الاعتبارات 

 . 2بإرادة المشرّع الأجنبي الخاصّة بسياسة الدّولة التّشريعية دون التّقيّد
لا يمكن ضمان الاعتراف بالأحكام الصادرة من المحاكم الأجنبيّة في النّزاع المشتمل على  -

عنصر أجنبي وتسهيل تنفيذها بالإحالة في كلّ الحالات، لأنّه قد لا يمكن معرفة الدّولة 
هناك احتمال رفض الّتي يجب تنفيذ هذه الأحكام فيها مُسبقا، وحتّى في حالة معرفتها ف

تنفيذها بسبب اصطدامها بفكرة السّيادة أو النّظام العام في الدّولة المُراد تنفيذه فيها، بالتّالي 
 .3فإنّ الادّعاء بأنّ الإحالة تسهّل تنفيذ الأحكام في مختلف الدّول ليس إلّا خيالا محضا

لأفراد وتطبيق نظم أنّ الأخذ بالإحالة قد يؤدّي في بعض الحالات للإجحاف في حقوق ا -
، كما أنّ قبولها يتناقض مع 4قانونية عليهم غير خاضعين لها وليست مقرّرة في بلادهم

إرادة أطراف العلاقة، بحيث لو كانوا يعلمون مسبقا أنّ النّتيجة تكون مخالفة لمصالحهم 
 .5لحاولوا منع ذلك بطرق ووسائل شتّى

حالة أصبحت من المباد  العامّة في القانون الدولي ويرى الأستاذ الداودي غالب علي؛ أنّ الإ     
الخاصّ رغم الانتقادات الموجّهة إليها، سواء كانت هذه الأخيرة هي الادّعاء بأنّ قبولها إحياء لفكرة 
المجاملة أم هي الاتّهام المُوجّه إلى القاضي بخضوعه لسيادة قانون أجنبي، وبحيث بات من 
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لبست ثوبها العلمي، وأنّ قبولها في القانون الدّولي الخاص أمر لازم  الضّروري الاعتراف بأنّها قد
لاسيما إذا كان من الدّرجة الأولى، من أجل تأمين وتسهيل تنفيذ الحكم الصّادر في النّزاع المشتمل 

 .1على عنصر أجنبي

 ولعلاج التنازع السّلبي عند معارضي الإحالة اقترحت البدائل التّالية:     

 قاعدة إسناد احتياطية:الأخذ ب -1

صاحب هذا الرّأي هو الفقيه الفرنسي ليروبور بيجونيير، وتقوم فكرته على أساس أنّ قواعد      
الإسناد في كلّ بلد تتضمّن قواعد احتياطيّة إلى جانب القواعد الأصليّة، حيث أنّه إذا قضت قاعدة 

النّزاع، كأنّها تقوم بعرض  الإسناد في قانون القاضي باختصاص قانون أجنبي معيّن لحكم
الاختصاص على هذا القانون، فإذا قَبِلَه بمقتضى قواعد الإسناد في قانون دولته، قام القاضي 
بتطبيق القواعد الموضوعيّة في هذا القانون، أمّا إذا رَفَضَه؛ فإنّ الاختصاص يرجع مرة أخرى 

المعنى يتحدّد القانون المختص، وقد ، وبهذا 2لقانون القاضي بموجب قاعدة الإسناد الاحتياطيّة
يكون قانون القاضي أو قانون آخر حسب معطيات القضيّة، لذلك يتعيّن متابعة التّطوّر القضائي 

 .3للتّعرّف على قواعد الإسناد الاحتياطية

وقد انتُقد هذا الرّأي على أساس أنّه غامض وصعب التّطبيق لما يتطلّبه من استمرار في      
، 4تطوّر القضائي من غير تحديد أيّة ضوابط موضوعيّة تُرشد لتعيين القاعدة الاحتياطيّةمتابعة ال

 .5كما أنّه مجرّد افتراض وهمي لا يقرّه الواقع ولا ينصرف إليه ذهن المشرّع

 
                                                           

 .142، ص نفسهالداودي غالب علي، المرجع  1
المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية بلمامي عمر، " إشكالية الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري"،  2

 .042، ص 012 -008ص ص كلية الحقوق، جامعة الجزائر، د س ن،والسياسية،
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 مبدأ إقليمية القوانين: -2

الإقليمية، وفي حال منح يتزعّم هذا الرّأي الفقيه "نيبواييه"، حيث يرى أنّ الأصل في القانون      
القانون الوطني الاختصاص للقانون الأجنبي ورفض هذا الأخير الاختصاص المعروض عليه؛ 
يطبّق القاضي مباشرة قانونه الوطني استنادا لمبدأ إقليمية القوانين، وبموجبه تخضع العلاقة لقانون 

ي تثور على الإقليم، ذلك القاضي بوصفه صاحب الاختصاص الرّئيسي بحكم جميع المنازعات الّت
 .1أنّ الأصل في القوانين الإقليمية والأخذ بقانون أجنبي في حالة معيّنة ليس إلّا من باب الاستثناء

انتُقد هذا الرّأي نظرا لانطلاقه من الفكرة الّتي أخذ بها أنصار الإحالة؛ المتمثّلة في عدم فرض     
، وعلى أساس 2لاختصاصه قواعد الإسناد الوطنيّةالاختصاص على القانون الأجنبي الّذي أشارت 

أنّ قرينة الاختصاص القضائي قرينة ضعيفة بالمقارنة مع عوامل إسناد أخرى أكثر أهميّة 
 .3كالجنسيّة والموطن

 :الإحالة المزدوجةنظرية -3

روح أخذ بهذه النّظرية القضاء الانجليزي، بمقتضاها يفصل القاضي الانجليزي في النّزاع المط     
وحكمه مماثلا لحكم القاضي الأجنبي المحال  4أمامه؛ بحيث يضع نفسه موضع القاضي الأجنبي

على قانونه، فيطبّق القاضي قانونه إذا كان القانون الأجنبي المحال عليه يرفض الإحالة ، ويطبّق 
ها تقوم على القانون المحال عليه إذا كان هذا الأخير يقبل الإحالة، ويؤخذ على هذه النّظرية أنّ 

الافتراض ومتنافية مع الواقع، وعلى أيّ أساس تقوم تبعية الاختصاص التّشريعي للاختصاص 
 .5القضائي

                                                           
 .402، ص السابقعيشوبة فاطمة، المرجع  1
 .402، ص نفسهعيشوبة فاطمة، المرجع  2
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وتجدر الإشارة إلى أنّ الإحالة لا تشمل جلّ مواضيع القانون الدّولي الخاص، وإنّما استثنى      
 الفقه بعض المسائل وبذلك تخرج من نطاق الإحالة نذكرها كالآتي:

عدم الأخذ بالإحالة فيما يخص التّصرّفات القانونيّة في جانبها الشّكلي؛ ذلك أنّ هذا الأخير  -
يخضع للقاعدة العالمية المقرّرة في غالبيّة قوانين الدّول وهي قاعدة لوكيس، وبموجبها 
يخضع شكل التّصرّف لقانون محلّ الإبرام، ولا تُطبّق نظرية الإحالة على شكل التّصرّف 

للاعتبارات الّتي تقوم عليها، وهو التّيسير على المتعاقدين وافتراض علمهما بهذا نظرا 
القانون أكثر من غيره، بالتّالي تطبيق الإحالة فيه مخاطر وإهدار للاعتبارات الّتي من 

 .1أجلها وُضِعت قاعدة لوكيس
الموضوعي؛ كون أنّها استبعاد الإحالة في المسائل المتعلّقة بالتّصرّفات القانونيّة في جانبها  -

تخضع في ذلك لقانون الإرادة، فالأخذ بالإحالة من شأنه الإخلال بمبدأ حرّية الأطراف 
المتعاقدة في اختيار القانون الّذي يحكم عقودهم الدّولية وحلول قانون آخر محلّ القانون 

وكذا  -اسيوهو الضّابط الأس-، ويسري هذا الاستثناء على القانون المختار 2المتّفق عليه
على الضّوابط الاستثنائية كقانون محلّ الإبرام والجنسية المشتركة والموطن المشترك ومكان 

 .3التّنفيذ
تستثنى أيضا في مجال الأخذ بالإحالة النّظم المالية المصاحبة لعقد الزّواج، فعندما تشير  -

ية، فتطبّق قواعده قاعدة الإسناد في قانون القاضي بتطبيق القانون الخاص بالأنظمة المال
 .4الموضوعيّة مباشرة دون اللّجوء لقواعد التّنازع فيه
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 .48شريقي نسرين وسعيد بوعلي، المرجع السابق، ص 2
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 الفرع الثالث

 موقف الت شريعات العربية من الإحالة

من خلال العودة للقوانين العربية نلاحظ أنّ معظمها ترفض الأخذ بالإحالة، كما هو الحال      
المدني: " إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو من قانونه  51في القانون الأردني حيث تنص المادة 

، 1الواجب التطبيق فلا يطبق منه إلا أحكامه الداخلية دون التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص"
وبناء عليه رفض المشرّع الأردني الإحالة، وعلى القاضي الأردني إذا ما عرض عليه نزاع مشتمل 

موضوعيّة للقانون الأجنبي الّذي أشارت إليه قاعدة على عنصر أجنبي، أن يطبّق مباشرة القواعد ال
، لكن استثناء يمكن 2الإسناد الأردنية، بغضّ النّظر عمّا يراه المشرّع الأجنبي في قواعد إسناده

الأخذ بالإحالة وذلك حينما توجد معاهدة تنصّ على ذلك وصادقت عليها المملكة الأردنية، وهذا 
ور الأردني الّذي يعطي الأولويّة للمعاهدة على النصّ الدّاخلي من الدّست 00تطبيقا لنص المادة 
 .3في حال التّعارض

من القانون المدني المصري: " إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب  51وتنص المادة      
، وتطبيقا 4التطبيق، فلا يطبق منه إلا أحكامه الداخلية، دون التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص"

ك إذا أشارت قاعدة الإسناد المصرية لتطبيق قانون أجنبي، فإنّ القاضي المصري يطبّق مباشرة لذل
الأحكام الموضوعيّة في ذلك القانون الّتي يطبّقها المشرّع الأجنبي في شأن المنازعات الدّاخلية، 

ختصاص دون تلك الّتي تتعلّق بالقانون الدّولي الخاص، ذلك أنّ قاعدة الإسناد حين تجعل الا
التّشريعي لقانون معيّن تصدر عن اعتبارات خاصّة، وفي حالة قبول الإحالة أيّا كان نطاقها تفويت 
لهذه الاعتبارات ونقض لحقيقة الحكم المقرّر في تلك القاعدة، والمقصود بالأحكام الّتي تتعلّق 

 .5بالقانون الدّولي الخاص، قواعد الإسناد الواردة في القانون الأجنبي

                                                           
 السالف الذكر. 1811لعام  40من القانون المدني الأردني رقم  51المادة  1
 .11حسن الهداوي، المرجع السابق، ص  2
 .81محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص  3
 من القانون المدني المصري السالف الذكر. 51المادة  4
 .145عبد المنعم زمزم، المرجع السابق، ص  5
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 01ونفس الحكم في أغلب الدّول العربيّة، حيث نصّت صراحة على رفض الإحالة، كالمادة      
من القانون  15من القانون المدني السوري، والمادة  58من القانون المدني العراقي، والمادة 

ذت ، باستثناء قانون دولة الإمارات العربية المتّحدة الّتي أخ1811لسنة  2المدني الكويتي رقم 
: " 1811لسنة  2من القانون رقم  51بالإحالة إذا كانت من الدّرجة الأولى، حيث تنص المادة 

إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق فلا يطبق منه إلا أحكامه الداخلية دون التي تتعلق 
 بالقانون الدولي الخاص.

ة إذا أحالت على قواعده نصوص القانون ق قانون دولة الإمارات العربية المتحدعلى أنه يطبّ      
 .1الدولي الخاص المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق"

وبالنّسبة للقانون التّونسي، فقد أخذ بها على سبيل الاستثناء بحيث لا تقبل إلّا بموجب نص      
ل :" لا يقب02في فصلها  1881خاص، حيث تنص مجلة القانون الدّولي الخاص التّونسية لسنة 

الرد سواء أدى إلى العمل بالقانون التونسي أو إلى العمل بقانون دولة أخرى إلا إذا نص القانون 
 .2على قبوله"

مبدئيّا الإحالة بدرجتيها، غير أنّ العبارة الأخيرة  ص يفيد أنّ المشرّع التّونسي رفضإنّ هذا الن     
مخالف منصوص عليه في قانون  " إلا إذا نص القانون على قبوله"، تحفّظت بشأن وجود حكم

 .3خاص، ممّا يفيد قبوله الإحالة في هذا الفرض فقط

 .4( فلم ينصّا على الإحالة رفضا ولا قبولا1810أمّا القانون اليمني والمغربي )ظهير      

 

 
                                                           

، المرجع السابق، ص 11-12نون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، القا 1
154. 

 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية السالفة الذكر. 02الفصل  2
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 الفرع الر ابع

 موقف القانون الجزائري من الإحالة

يوضّح قبول المشرّع الجزائري للإحالة أو  1812لم يكن هناك نصّ في القانون المدني لسنة      
رفضه لها، لذلك اختلف الفقه حول اعتمادها أو رفضها من طرف المشرّع، غير أنّه مادامت 

قد رفض الأخذ  1812الإحالة استثناء ولا استثناء إلّا بنصّ؛ فيُستنتج أنّ القانون المدني لسنة 
في مجال التّنازع الدّولي للقوانين، غير أنّه يوجد نصّ ، إذ لم يكن هناك نصّ يتعلّق بالإحالة 1بها

من القانون المدني الّذي يقبل الإحالة في مجال التّنازع الدّاخلي، حيث جاء فيه:" متى  50المادة 
ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبيق هو قانون دولة معينة 

 .2إن القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي أي تشريع منها يجب تطبيقه"تتعدد فيها التشريعات، ف

يرى الأستاذ إسعد مُستشهدا برأي باتيفول؛ أنّه مادام المشرّع يفرض على القاضي الرّجوع إلى      
 القانون الدّاخلي الأجنبي لتحديد النّظام القانوني الّذي سيطبّقه من بين الأنظمة المتعدّدة فيه، فإنّ 

، حيث 3الأمر نفسه لمّا يكون نفس القانون الدّاخلي الأجنبي هو الّذي يعيّن نظاما قانونيا أجنبيا
من القانون المدني الجزائري يشبه الأخذ بالإحالة، ولكنّه لا  50ذكّر أنّ الحكم الوارد في المادة 

الدّاخلي في الدّولة المتعدّدة  يخصّ الإحالة الدّولية بالمعنى الفنّي، وإنّما المقصود به اعتماد الإسناد
، وبعد ذلك رفض الأخذ بالإحالة في مجال الأحوال الشّخصية إلّا إذا كان قانونها غير 4الشّرائع

مستمدّ من أحكام الشّريعة الإسلامية، لتفادي خضوع الأجانب لهذه الأحكام غير المعروفة في 
 .5قوانينهم الشّخصية، مثل موضوع تعدّد الزّوجات

                                                           
، ص ، المرجع السابق11-12قانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، ال 1
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 السالف الذكر. 21-12من الأمر رقم  50المادة  2
 .118أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  3
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ويرى الأستاذ الطيب زروتي أنّ هذا الرّأي غير سليم، كون أنّه من جهة الخلاف بين      
المذاهب الإسلامية في بعض الجزئيّات لا يرتقي إلى مرتبة الخلاف التّشريعي، ما دامت كلّ تلك 
المذاهب تستقي أحكامها من مصادر الشّريعة الّتي تشكّل في مجموعها نظاما قانونيا واحدا، ومن 

أخرى فالأفضليّة الأخذ بالإحالة في مسائل الأحوال الشّخصية لتوسيع مجال تطبيق القانون  جهة
الجزائري على الأجانب المتوطّنين في الجزائر، خاصّة وأنّ قانون هؤلاء هو الّذي يحيل على 
القانون الجزائري، ومن جهة ثالثة؛ قبول الإحالة أو رفضها هو موقف وطني محض لا يتوقّف 

رادة الغير ولا على مدى ملاءمة الحلول المتوصّل إليها في القانون الأجنبي، بالتّالي فإنّ على إ
 .1الرّأي السّابق غير سليم قانونا ويُنبِّئ عن مواقف سياسية مسبقة

فضّل الأخذ بالإحالة من  -على عكس الأستاذ إسعد-أمّا الأستاذ المرحوم علي علي سليمان      
الدّرجة الأولى في مجال الأحوال الشّخصية، بحجّة أنّ الجزائر دولة مستوردة للأجانب وليست 
مصدّرة لأهلها لما في ذلك من توسيع لمجال تطبيق القانون الجزائري وتسهيل المهام على 

 .2قضاءال

أنّه لو أخذت الجزائر بالإحالة  3-من بينهم الأستاذ أعراب بلقاسم-ويرى البعض الآخر      
فينبغي أن تستثني منها مجال الأحوال الشّخصية كون أنّ أحكامها مستمدّة غالبا من ديانة 

ولا يوافق  .4الأشخاص، وأنّ النّاس يميلون دوما لأن تطبّق عليهم أحكام الدّيانة الّتي يعتنقونها
الأستاذ زروتي الطيب هذا التّعليل، كون أنّ المشكلة القانونيّة المطروحة في الإحالة؛ أنّ القانون 
المسند إليه يرفض الاختصاص قطعيا وأنّ القانون الواجب التّطبيق في الأحوال الشّخصية ليس 

                                                           
، المرجع السابق، ص 11-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  1
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اص، فلا ينبغي مجالا لاختيار الأطراف، وما دام القانون الأجنبي المختصّ يرفض الاختص
 .1إقحامه نزولا على إرادة الأطراف

، أين أضاف 5112ظلّ موقف القانون الجزائري من الإحالة غامضا إلى غاية تعديله سنة      
حيث جاء فيها: " إذا تقرر  1مكرر  50المشرّع مادة قانونية جديدة خاصّة بالإحالة، وهي المادة 

لا تطبق إلا أحكامه الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق، ف
 القوانين من حيث المكان.

 .2غير أنه يطبق القانون الجزائري، إذا أحالت قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي المختص"

يظهر من خلال هذه المادّة وبشكل صريح أنّ المشرّع الجزائري يرفض الإحالة مبدئيّا، وهو      
يتّضح من صياغة الفقرة الأولى للمادة أعلاه، حيث نصّت على أنّه لو أشارت قاعدة الإسناد ما 

في القانون الوطني لتطبيق قانون أجنبي معيّن، فإنّ القاضي الجزائري يرجع مباشرة للقواعد 
 الموضوعية في هذا القانون للفصل في النّزاع، دون العودة لقواعد التّنازع فيه.

ه بالعودة للفقرة الثّانية من المادة نفسها نجد أنّ المشرّع نصّ على إمكانية تطبيق غير أنّ      
القانون الجزائري في حال ما إذا أحالت إليه قواعد التّنازع في القانون الأجنبي المختصّ، ممّا يفهم 

 منه قبول المشرّع الجزائري للإحالة من الدّرجة الأولى دون أيّ قيد أو شرط.

على القاضي عندما  50يقا للمعنى الحرفي للنصّ، فبموجب الفقرة الأولى من المادة وتطب     
تشير قاعدة الإسناد في دولته باختصاص قانون أجنبي معيّن، أن يبادر بتطبيق القواعد 
الموضوعيّة فيه دون استشارة قواعد الإسناد الواردة فيه، غير أنّه وتطبيقا للمعنى اللّفظي للنّص 

الفقرة الثانية يتعطّل ويصبح لا معنى له، ولا يعقل أن يضع المشرّع نصّا عبثي دون فإنّ عمل 
هدف، فالهدف من قبول الإحالة من القانون الأجنبي إلى قانون القاضي، هو حماية المصلحة 
الوطنيّة، حيث فضّل المشرّع الجزائري قبول الإحالة إلى قانونه عن تطبيق الأحكام الموضوعيّة 
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وجود تناقض بين  1مكرر  50، والملاحظ عند قراءة نص المادة 1ون الأجنبي المختصّ في القان
فقرتيه؛ فالأولى تأمر القاضي بالنّظر مباشرة في القواعد الموضوعيّة للقانون الأجنبي المختصّ 
بموجب قاعدة الإسناد الوطنيّة، وذلك دون استشارة قواعد الإسناد فيه كون أنّ الإسناد فيها 

، والثّانية تأمره أن يستشير قواعد الإسناد تلك، لتحيل الاختصاص للقانون الجزائري موضوعي
فيطبّقه حيث أنّ الإسناد فيها إجمالي، ما يجعل القاضي في حيرة من أمره حول الأخذ بالإحالة 

هذه من عدمه، ففي كلا الحالتين يفسّر موقفه على أنّه تجاوزا للسّلطة، وحبّذا لو أنّ المشرّع عدّل 
 .2المادّة وأبقى على الفقرة الثانية فقط بما يفيد أنّه تبنّى الإحالة من الدّرجة الأولى

إنّ التّطبيق الصّحيح لهذا النّص؛ يقتضي أن يبادر القاضي الوطني المعروض عليه النّزاع      
الوطنية، لاستشارة قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الّذي أشارت إلى تطبيقه قواعد الإسناد 

والوضع في هذه الحالة وفقا لمضمون النصّ لا يخرج عن فرضين: الفرض الأوّل؛ أن يقبل 
القانون الأجنبي المختصّ الاختصاص المخوّل إليه، فيطبّق القاضي قواعده الموضوعيّة كمرحلة 
را، ثانية، كأن يعرض على القاضي الجزائري نزاع خاص بأهليّة مواطن إنجليزي متوطّن في إنجلت

فيطبّق القاضي الجزائري في النّهاية القواعد الموضوعيّة في القانون الانجليزي ما دام هذا الأخير 
 .3يقبل الاختصاص

أمّا الفرض الثّاني؛ أن يرفض القانون المسند إليه الاختصاص، فالأمر لا يخرج عن أحد      
إلى تطبيق القانون الجزائري، ففي الأمرين؛ الأوّل أن تحيل قواعد التّنازع في القانون الأجنبي 

المثال السّابق لو كان ذلك الانجليزي متوطّنا في الجزائر، وهنا يتعيّن على القاضي الجزائري أن 
يطبّق القواعد الموضوعيّة في قانونه الوطني، أي تلك القواعد الّتي تعطي الحلّ المباشر النّهائي 

، أمّا الأمر 4 1مكرر  50ل الفقرة الثانية من المادة للقضيّة محلّ النّزاع، وهذا من شأنه أن يفع
الثّاني؛ أن تحيل قواعد التّنازع في القانون الأجنبي الاختصاص إلى قانون آخر غير قانون 
القاضي، وهو ما يعبّر عنه في هذه الوضعية بالإحالة من الدّرجة الثّانية، وهنا يتعيّن على 

                                                           
 .021بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  1
 .112قتال حمزة، المرجع السابق، ص  2
 . 151، المرجع السابق، ص11-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  3
 .021بلمامي عمر، المرجع السابق، ص  4



 الاستفادة من الأحكام العامّة في قواعد الإسناد :الفصل الثّاني
 

89 
 

، أن يطبّق مباشرة القواعد الموضوعيّة في 1مكرر  50دة القاضي تطبيقا للفقرة الأولى من الما
بغضّ النّظر عن موقف القانون المسند  1القانون الأجنبي المختص بموجب قاعدة الإسناد الوطنية

 .  2إليه مرّة ثانية إذا كان يقبل أو يرفض الاختصاص

ن استجابة لاتّجاه فقهي إنّ قبول الإحالة من الدّرجة الأولى من قِبل المشرّع الجزائري كا     
وقضائي له رواج في القانون المقارن يدعو إلى الأخذ بها، ومن أهمّ التبريرات الّتي يستند عليها: 
تحقيق حماية المصالح الوطنيّة في بعض الفروض، كأن يتعلّق الأمر مثلا بوفاة أجنبي في دولة 

ب قواعد التّنازع في دولته إلى القانون القاضي، ولم يترك وارثا له، فإذا أسند القاضي الوطني بموج
الأجنبي المختصّ أصلا بحكم النّزاع، ثمّ أحال هذا القانون الأجنبي الاختصاص للقانون الجزائري 
وقبِل هذا الأخير الإحالة من القانون الأجنبي، فإنّ هذا المال يؤول إلى خزينة الدّولة الجزائرية في 

ة من الدّرجة الأولى وفقا لهذا الاتّجاه سيكون أكثر تحقيقا كما أنّ الأخذ بالإحال3هذا الفرض.
لأهداف قواعد الإسناد، وذلك من خلال تطبيق القاضي لقانونه ومنه تحقيق النّظام العام واستقرار 
المعاملات داخل إقليم دولة القاضي، وتوحيد القواعد الموضوعيّة المطبّقة بواسطة القاضي 

وطنيّة أو ذات طابع دولي، كما لا يمسّ ذلك بالنّظام العام للقانون الوطني، سواء كانت العلاقة 
الأجنبي كون أنّ الإحالة صادرة من القانون ذاته، فتطبيق القاضي لقانونه كان نتيجة للأخذ بما 
تقضي به قاعدة الإسناد الّتي يتضمّنها القانون الأجنبي. وعلاوة على ذلك، فإنّ الأخذ بالإحالة من 

ولى يعني إعمال السّيادة الإقليمية لقانون القاضي، وهو إعمال ترتّب على رفض القانون الدّرجة الأ
 .  4الأجنبي الاختصاص الّذي يقرّره له قانون القاضي

ونحن بدورنا نرى أنّ المشرّع الجزائري أصاب حين أخذ بالإحالة من الدّرجة الأولى، ذلك من      
شأنه توسيع لمجال تطبيق القانون الجزائري، وتيسير عمل القاضي عند النّظر في المنازعات 
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المشتملة على العنصر الأجنبي، بحيث تخفّف عليه مشقّة البحث في القواعد الدّاخلية للقانون 
 جنبي.الأ

أنّه رغم المزايا الّتي تتمتّع بها الإحالة من الدّرجة  -ونوافقه الرّأي–ويرى الأستاذ قتال حمزة      
الأولى واعتمادها من قِبل المشرّع الجزائري، إلّا أنّه يعاب على هذا الأخير قبوله للإحالة على 

تقدير ما إذا كانت الإحالة  القانون الجزائري دون قيد أو شرط، كما أنّه لم يعط للقاضي سلطة
، مثل ما نصّت عليه 1ستؤدّي إلى حلّ معقول وعادل ولا تتعارض مع غاية ووظيفة قاعدة الإسناد

: "...فإن تلك الإحالة يمكن قبولها إذا 1810من القانون الدولي الخاص التشيكي لسنة  02المادّة 
من القانون الدولي  14كذا المادة كان القبول يؤدي إلى حل معقول وعادل للعلاقة المعين"، و 

: " إذا تم تعيين قانون دولة أجنبية، فإنه يجب أن تطبق أيضا قواعد 1811الخاص الألماني لسنة 
الإسناد المعينة الموجودة في قانون هذه الدولة، بالقدر الذي لا تتعارض فيه هذه القواعد مع روح 

 .  2قاعدة الإسناد الوطنية"

 المطلب الثاني

 شؤون الأسرةفي مجال  حمايةال الإحالة فيدور 

 واج نموذجا()إعمال الإحالة في موضوع الز  

سنحاول من خلال هذا المطلب توضيح دور الإحالة في حماية النظام العام عند انعقاد      
الزواج )الفرع الأوّل(، وكذا آثاره وانحلال الرّابطة الزّوجية )الفرع الثاني(، ثمّ دورها في حماية 

 مصالح الزّوجة الجزائرية )الفرع الثالث(.
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ل  الفرع الأو 

واج  دور الإحالة في الحماية عند انعقاد الز 

ذكرنا فيما سبق أنّ الزّواج ينعقد صحيحا بتوافر شروط شكليّة وأخرى موضوعيّة، أمّا الشّروط      
من  18التّصرّفات طبقا للمادّة الشّكلية فقد أخضعها المشرّع للقاعدة العامّة الّتي تحكم شكل 

القانون المدني، فهي تخضع لقانون محلّ إبرامها وهو ما تقضي به قاعدة لوكيس الشّهيرة، كما 
يمكن أن تخضع لقانون الموطن المشترك لهما أو لقانون الجنسية المشتركة للزّوجين أو للقانون 

الموضوعيّة يطبّق عليها القانون الوطني ، وبالنّسبة للشّروط 1الّذي يسري على أحكامها الموضوعية
من القانون المدني، فكلّ طرف يخضع للشّروط  11لكلّ من الزّوجين تطبيقا موزّعا طبقا للمادة 

الموضوعية الّتي يمليها قانون جنسيّته، واستثناء إذا كان أحد الطّرفين جزائريّا وقت انعقاد الزّواج 
ري وحده، باستثناء الأهليّة الّتي تبقى دائما خاضعة لقانون يطبّق القانون الجزائ 10طبقا للمادة 

 .2الجنسية

 11وعلى هذا الأساس فإنّه عندما لا يوجد طرف جزائري فإنّ الاختصاص حسب المادة       
يؤول لقانون أجنبي وهو قانون جنسية كلّ من الطّرفين، فإذا رفض هذا القانون الأجنبي 
الاختصاص المخوّل له، وردّه للقانون الجزائري؛ فيكون بذلك بصدد الإحالة من الدّرجة الأولى، 

من القانون المدني، أمّا  1مكرر  50ي القانون الجزائري طبقا للفقرة الثّانية من المادة فيطبّق القاض
إذا أشار إلى تطبيق قانون آخر غير القانون الجزائري؛ فيكون بذلك بصدد الإحالة من الدّرجة 
 الثّانية، ويطبّق بذلك مباشرة القواعد الموضوعيّة في القانون الأجنبي المختصّ بموجب قاعدة

، بالتّالي برفض 1مكرر  50، وذلك تطبيقا للفقرة الأولى من المادّة 11الإسناد الواردة في المادة 
الإحالة من الدّرجة الثّانية يكون المشرّع قد تفادى تطبيق قانون أجنبي آخر من شأنه أن يكون 

لمختصّ وفقا للمادة متعارض مع النّظام العام، أمّا إذا كانت الشّروط الموضوعيّة للقانون الأجنبي ا
مدني جزائري تتعارض مع النّظام العام الجزائري، فيطبّق في هذه الحالة القانون الجزائري نظرا  11

من القانون المدني، وبالنّسبة لحالة إعمال الإحالة من الدّرجة  54لمخالفته النّظام العام طبقا للمادة 
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زائري، وهي نفس النّتيجة في حالة استبعاد تطبيق الأولى فإنّ ذلك يؤدّي مباشرة لتطبيق القانون الج
 .1القانون الأجنبي لمخالفته النّظام العام

 الفرع الثاني

واج، انحلاله والانفصال الجسماني  دور الإحالة في الحماية بشأن آثار الز 

للفقرة أخضع المشرّع الجزائري آثار الزّواج لقانون جنسية الزّوج وقت إبرام عقد الزّواج وفقا      
من القانون المدني، أمّا انحلال الزّواج والانفصال الجسماني؛ فيطبّق عليهما  15الأولى من المادّة 

، 2من القانون نفسه 15القانون الوطني للزّوج وقت رفع الدّعوى طبقا للفقرة الثّانية من المادّة 
الية والشّخصية لعقد الزّواج أو فتلعب الإحالة دور في حماية النّظام العام فيما يتعلّق بالآثار الم

 بانحلال الرّابطة الزّوجية والانفصال الجسماني، سواء عند قبولها أو عند رفضها.

ففي حالة قبولها؛ إذا كان القانون المختصّ بآثار الزّواج أو انحلاله أو الانفصال الجسماني       
رفض الاختصاص المخوّل لها وترجعه قانونا أجنبيا، ويجد القاضي أنّ قاعدة الإسناد الأجنبيّة ت

من  1مكرر  50للقانون الجزائري، فإنّه سيطبّق القانون الجزائري طبقا للفقرة الثانية من المادّة 
القانون المدني، وبهذه الطّريقة يتفادى القاضي الوقوع في مخالفة النّظام العام، خاصّة إذا تعلّق 

الجزائري كالانفصال الجسماني، وبهذا فإنّ قبول  الأمر بحقوق لا يمكن إنشاؤها أمام القضاء
 .3الإحالة لعب دور في حماية النّظام العام

أمّا عند رفضها؛ كأن يجد القاضي أنّ القانون الأجنبي المختصّ يرفض الاختصاص       
المخوّل له ويحيله إلى قانون أجنبي آخر، فإنّ القاضي في هذه الحالة سيطبّق القواعد الموضوعية 

 50في القانون الأجنبي المختصّ وفقا لقاعدة الإسناد الجزائرية، طبقا للفقرة الأولى من المادّة 
من القانون المدني الّتي ترفض الإحالة من الدّرجة الثّانية، وبهذه الطّريقة يتفادى القاضي  1مكرر 

لجزائري، أمّا إذا كانت الجزائري مشقّة البحث في قانون أجنبي آخر ربّما يتعارض مع النّظام العام ا
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القواعد الموضوعيّة في القانون الأجنبي المختصّ تخالف النّظام العام الجزائري، يستبعدها القاضي 
 .  1من القانون المدني 54ويطبّق مكانها القانون الجزائري بموجب المادّة 

إنّ أخذ المشرّع الجزائري للإحالة من الدّرجة الأولى، إنّما هو في حقيقة الأمر من بين      
الاستثناءات على قواعد الإسناد، كونها ذات طابع أحادي تهدف دائما إلى تطبيق القانون 
ية الجزائري، كون أنّ المشرّع حاول قدر الإمكان في قواعد التّنازع حماية الطّرف الجزائري وحما

النّظام العام والآداب العامّة الجزائرية، ويظهر هذا التّوجه خاصّة بعد تعديل القانون المدني 
، غير أنّه يجب التّذكير أنّ استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختصّ 11-12بالقانون رقم 

نازع وتطبيق القانون الجزائري لأيّ سبب، يجب أن يبقى مجرّد استثناء لتفادي إهدار جوهر ت
 .2القوانين كون ذلك يشكّل خرقا لمبدأ حياد قاعدة التّنازع

 الفرع الث الث

وجة الجزائرية  دور الإحالة في حماية مصالح الز 

إنّ أخذ المشرّع الجزائري للإحالة فتح المجال للنّقاش حول عدالة تطبيق الإحالة على حقوق      
استثناء لقبول الإحالة من الدّرجة الأولى رغم الزّوجة الجزائرية، حيث أنّ المشرّع لم يضع أيّ 

الاستثناءات الّتي وضعها الفقه. فلو أنّ ألمانية متوطّنة في الجزائر تزوّجت ببريطاني ثمّ تجنّست 
بالجنسية الجزائرية، وثار نزاع حول آثار عقد الزّواج أو حلّ الرّابطة الزّوجيّة، ففي هذه الحالة 

ج أي القانون البريطاني وليس القانون الجزائري، بالتّالي سيطبّق على يُطبَّق قانون جنسيّة الزّو 
، لكن بتبنّي المشرّع للإحالة من الدّرجة الأولى يسمح بتطبيق القانون 3الزّوجة القانون البريطاني

الجزائري في حالة إرجاع القانون البريطاني الاختصاص للقانون الجزائري بوصفه قانون موطن 
يعني أنّ الأخذ بالإحالة في هذه الوضعية يفيد الزّوجة الجزائرية، ويعتبر حلّا  الأشخاص، ممّا

للزّوجة الّتي تتجنّس بعد انعقاد الزّواج بالجنسيّة الجزائرية، والّتي لا يشملها الاستثناء الوارد في 
                                                           

 .011، ص السابقناتوري كريم، المرجع  1
 .011، ص نفسهناتوري كريم، المرجع  2
حسين نوارة، الإشكالات القانونية التي تواجه تطبيق الجنسية كضابط إسناد في الأحوال الشّخصية، ملتقى وطني حول  3

أفريل  54و  50تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 
 .44، ص 5114
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ن من القانون المدني، فبدلا من تطبيق القانون الأجنبي على تلك الجزائرية يمك 10المادّة 
 . 1الاستفادة من الإحالة لتطبيق القانون الجزائري عليها

 انيالمبحث الث  

 ظام العامفع بالن  آلية الد  
رأينا فيما سبق أنّ قاعدة الإسناد قاعدة مزدوجة، بمعنى أنّها قد تشير إلى تطبيق قانون      

القاضي على العلاقة الدّولية محلّ النّزاع، أو تمنح الاختصاص في ذلك للقانون الأجنبي، غير أنّه 
سناد الوطنيّة قد يتبيّن للقاضي من ظروف الدّعوى، أنّ القانون الأجنبي المختصّ بموجب قاعدة الإ

لحلّ النّزاع المعروض عليه مخالفا للنّظام العام في دولته، ممّا يدفعه لاستبعاد ذلك القانون كونه لا 
يتماشى مع مقتضيات النّظام والآداب العامّة في بلده، لذلك نقسّم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب: 

 بي لمخالفة النّظام العام.المطلب الأوّل: مضمون قاعدة استبعاد تطبيق القانون الأجن

 .ظام العامفع بالنّ من قاعدة الدّ  ةوبعض التّشريعات العربيّ  ع الجزائري موقف المشرّ المطلب الثّاني: 

 الميراثلاق، الطّ )ية خصفي حماية الأحوال الشّ  ظام العامفع بالنّ قاعدة الدّ  دورالمطلب الثّالث: 
 .نموذجا( ةوالوصيّ 

 لالمطلب الأو  

 ظام العامقاعدة استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفة الن   ضمون م

يستدعي بيان مضمون قاعدة استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفته للنّظام العام توضيح      
 مفهوم هذا الأخير )الفرع الأوّل(، وشروط الدّفع بالنّظام العام )الفرع الثّاني(، وآثاره )الفرع الثّالث(.  

 

 

                                                           
 . 44ص ،السابقحسين نوارة، المرجع  1
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ل  الفرع الأو 

 مفهوم الن ظام العام

إنّ هدف النّظام العام هو حماية المباد  والأسس العامّة الاقتصادية والاجتماعية والسياسية      
الّتي يقوم عليها المجتمع، ففي القانون الدّاخلي بفروعه المختلفة؛ هناك قواعد قانونية آمرة لا يجوز 

تتعلّق بالنّظام العام، فالنّظام العام في القانون الدّاخلي يهتمّ  للأفراد الاتّفاق على مخالفتها كونها
أكثر بالقاعدة القانونية الوطنية، أمّا في القانون الدّولي الخاص ونظرية تنازع القوانين؛ يتحقّق 
هدف النّظام العام عن طريق دفع يعترض به على تطبيق الأحكام الموضوعيّة في القانون 

تضى قاعدة الإسناد الوطنية، وذلك حين تتعارض هذه الأحكام مع الأسس الأجنبي المختصّ بمق
 .1الجوهريّة في دولة القاضي

إلى المدرسة الإيطالية القديمة الّتي ميّزت بين الأحوال المستحسنة  2يعود أصل النّظام العام     
البغيضة في حدود  والأحوال البغيضة، حيث يمتدّ تطبيق الأولى إلى خارج الإقليم ويقيّد الأحوال

إقليمها، ومن أمثلة الأحوال المستهجنة تلك الّتي تقضي بحرمان المرأة من الميراث، وتلك الّتي 
تمنع الزّوجة من الإيصاء لزوجها، ومن هذا التّمييز انطلقت الفكرة الأولى للنّظام العام، غير أنّها 

ليّا وإنّما كان تنازعا بين أحوال المدن لم تلق تطوّرا منشودا نظرا لأنّ التّنازع آنذاك لم يكن دو 
المختلفة، وهذه الأحوال قريبة من بعضها كونها مستمدّة من القانون الرّوماني الّذي هو الشّريعة 

، ثمّ استعملها كذلك الفقيه الإيطالي "مانشيني" كأداة لتثبيت الاختصاص 3العامّة ومن المسيحية
استثناء لنظريّته، مبرّرا بذلك كون أنّ هذه القوانين لا  للقانون الوطني، واستعملها كذلك بوصفها

                                                           
، كلية الحقوق، 40، عدد 15مجلد  مجلة الرافدين للحقوق،سلطان عبد الله محمود، " الدفع بالنظام العام وأثره"،  1

 .12، ص 118 -12، ص ص 5111جامعة الموصل، العراق، 
 .141أنظر في التطوّر التّاريخي لفكرة النّظام العام: علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  2

 .511الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص زروتي 
 .11سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق، ص 
 .105فؤاد عبد المنعم رياض، المرجع السابق، ص 

 .111أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  3
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تشكّل جزءا من القوانين الشّخصية، وبكونها ضروريّة لصيانة النّظام العام على الإقليم، كالقوانين 
 .1المتعلّقة بالملكيّة العقارية مثلا

على يد الفقيه الألماني لم يبرز دور النّظام العام بمفهومه الحالي إلّا في القرن التّاسع عشر      
"سافيني"، وذلك عند عرضه لفكرته في الاشتراك القانوني، الّتي تقضي أنّ القاضي الوطني لا 
يمكن أن يطبّق قانونا أجنبيا إلّا إذا كان يوجد بينه وبين القانون الوطني اشتراكا قانونيّا، ويتحقّق 

وفي كلّ حالة لا يتحقّق فيها ذلك الاشتراك ذلك في الدّول المسيحيّة الوارثة للقانون الرّوماني، 
يكون هناك تعارضا بين القانون الأجنبي وقانون القاضي يستوجب استبعاد القانون الأجنبي، ذلك 
أنّ فكرة الاشتراك في ذاتها تقتضي تقارب المباد  العامّة في القوانين المتزاحمة بحكم العلاقات 

 . 2الخاصّة الدّوليّة

قه الحديث عنه ذلك دون أن يشترط مُسبقا وجود ذلك الاشتراك القانوني، ذلك لأنّ وقد أخذ الف     
. 3"سافيني" وجّه نظريّته في التّنازع إلى الدّول الأوروبيّة قبل أن تنتشر وتأخذ بها أغلب دول العالم
بين  وبانتشار حركة التّقنين في مختلف دول العالم واتّساع رقعة التّجارة وزيادة حركة الأشخاص

الدّول، أصبحت فكرة النّظام العام وسيلة في يد قضاة مختلف الدّول لاستبعاد تطبيق القانون 
 . 4الأجنبي المختصّ الّذي تتعارض قواعده الموضوعية مع المباد  الأساسيّة السّائدة في دولهم

ضع تعريف إنّ مصطلح النّظام العام يصعب تحديد مفهومه تحديدا دقيقا، بحيث لا يتسنّى و      
جامع يحدّد المقصود به، كون أنّ فكرة النّظام العام فكرة وظيفيّة تهدف لتحقيق غاية معيّنة 
ومحاولة ضبطها لا يكون إلّا من خلال تحديد هذه الغاية، وتختلف تطبيقاتها تبعا لاختلاف 

لك لا يمكن وضعها العلاقات الاجتماعيّة بالإضافة إلى مرونتها وتغيّرها بتغيّر الزّمان والمكان، لذ
 .5في قالب علمي محدّد، بالتّالي يكون النّظام العام محكوما برقابة المحكمة العليا في هذا التّقدير

                                                           
 .011قتال حمزة، القانون الدولي لخاص، المرجع السابق، ص  1
 .18 محمود، المرجع السابق، ص سلطان عبد الله 2
 .011قتال حمزة، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص  3
 .118أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  4
 .85، ص سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق 5
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فالفقه يسلّم بعدم جدوى تعريف النّظام العام حصريّا أو إحصاء مجالات تدخّله مسبقا، كونه      
ك يجب ضبطه بأسس موضوعيّة تبعث فكرة وطنيّة مرنة آنية تختلف في المكان والزّمان، ومع ذل

فيه الخصوبة والمرونة والقابلية للتّطوّر استنادا لمعيار المصلحة العامّة العليا في المجتمع، وبناء 
عليه تضيق أو تتّسع دائرة النّظام العام حسب مجالات تدخّل الدّولة في الحياة الاقتصاديّة 

شكّل النّظام العام والآداب العامّة من الأسس الّتي والمذهب الاشتراكي أو اللّيبرالي المعتمد، ويت
يقوم عليها النّظام السّياسي والاقتصادي في الدّولة، وكذا الحقوق الطّبيعيّة والحريّات الأساسية 

، من هذا المنطلق 1المكفولة والمعتقدات الاجتماعية والأخلاقية والدّينية المتأصّلة في المجتمع
ب تعريفه بأنّه " مجموع الأسس الجوهرية الّتي يقوم عليها نظام مجتمع يفضل الأستاذ زروتي الطي

 .  2معيّن سياسيا واجتماعيا واقتصاديا وقانونيا ودينيا"

ويمكن تعريفه بأنّه "مجموعة المصالح الجوهرية الأساسية والمثل العليا للدّولة وللجماعة الّتي      
ترتضيها لنفسها التي يتأسس عليها كيان المجتمع كما يرسمه نظامها القانوني سواء كانت هذه 

نية ويعرض المصالح الأساسية والمثل العليا سياسية أو اجتماعية أو اقتصادية أو خلقية أم دي
 .3الإخلال بها كيان المجتمع إلى التصدع والانهيار"

ويلحق بمفهوم النّظام العام الآداب العامّة الّتي تشكّل الجانب الأخلاقي في النّظام القانوني      
لأيّ دولة، ويقصد بها " مجموعة قواعد السلوك التي يجد الناس في كل مجتمع من المجتمعات 

 .4عها، ولا يسمح لهم بالخروج عليها عن طريق الاتّفاق الخاص"أنفسهم ملزمين بإتبا

وفي إطار نظريّة تنازع القوانين؛ يعرف دور النّظام العام بأنّه " دفع يهدف إلى استبعاد      
تطبيق القانون الموضوعي الأجنبي الواجب التّطبيق بموجب قاعدة الإسناد الوطنية إذا كان حكمه 

                                                           
 .585، ص 5111زروتي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، د ط، دار هومه، الجزائر،  1
 .80زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  2
 .85سلطان عبد الله محمود، المرجع السابق، ص  3
"، -فصال الجسماني نموذجاالتبني والان–حمادي عبد الفتاح، " آلية الدفع بالنظام العام في مسائل الأحوال الشخصية  4

، كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة المسيلة، 1، عدد 1مجلد  مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية،
 .11، ص 15-12، ص ص 5111
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، 1الجوهرية التي يتأسس عليها النظام القانوني في مجتمع دولة القاضي"يخالف الأسس والمباد  
ويجب أن يكون معيار الدّفع بالنّظام العام يقوم على المنطق والضّرورة، وينبغي عند استعماله 
مراعاة خصوصيات المعاملات الخاصة الدّولية وحاجاتها، ويتعيّن أن يكون القاضي المعني 

تّحا على القانون الأجنبي ومتفهّما لدور قاعدة الإسناد الوطنيّة ودور الدّفع بالفصل في النّزاع متف
 .2بالنّظام العام

 ويتميّز النّظام العام بجملة من الخصائص، تتلخّص فيما يلي:     

 أو لا: الن ظام العام فكرة وطني ة

ها مجتمع دولة القاضي ذلك لأنّها ترتبط أساسا بالدّعائم والأركان الأساسية الّتي يقوم علي     
المعني بالفصل في النّزاع، سواء كانت هذه الأسس الجوهريّة سياسية أو اجتماعية أو اقتصادية أو 

 .3دينية، وهذه الخاصّية تجعل من النّظام العام فكرة مختلفة المضمون من دولة لأخرى 

 ثانيا: نسبي ة الن ظام العام

عام وتغيّره بتغيّر الزّمان والمكان، فما يعتبر مخالفا للنّظام ويرجع ذلك لمرونة مفهوم النّظام ال     
العام في دولة ما قد لا يعدّ كذلك في دولة أخرى، وما يصطدم بالنّظام العام في داخل الدّولة 

. وهذه الخاصّية الّتي يتّسم 4نفسها في فترة معيّنة قد لا يعدّ أمرا منافيا للنّظام العام في وقت آخر
م العام هي الّتي جعلت الرّأي الغالب فقها يؤكّد على أنّ الوقت الّذي يعتدّ به القاضي بها النّظا

لتقدير مقتضيات النّظام العام هو وقت الفصل في النّزاع وليس وقت نشوء الحقّ، وفي حالة تغيّر 

                                                           
، المرجع السابق، ص 11-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون  1

511. 

 .511، ص نفسهزروتي الطيب، المرجع  2
مجلة الدراسات الفقهية شنوف بدر، " الدفع بالنظام العام في منازعات الميراث والوصية ذات البعد الدولي"،   3

 .114، ص 511-111، ص ص 5112، جامعة الوادي، 1، عدد 1مجلد  والقضائية،
 .111شريقي نسرين وسعيد بوعلي، المرجع السابق، ص  4
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لجديد مفهوم النّظام العام بين وقت رفع الدّعوى و وقت النّطق بالحكم، يعتدّ القاضي بالمفهوم ا
 .1للنّظام العام، كونه الوقت الّذي تمّ فيه تطبيق القانون الأجنبي

 ثالثا: الن ظام العام ذو طابع قضائي

ذلك لأنّ المشرّع منح القاضي السّلطة التّقديريّة في تحديد ما إن كانت مسألة ما مخالفة      
ر مدى تعارض القانون الأجنبي للنّظام العام أم لا وقت نظره في النّزاع، فهو الّذي يتولّى تقدي

المختصّ مع النّظام العام في دولته، غير أنّ هذه السّلطة التّقديرية الممنوحة له لا تعني أبدا ترك 
الأمر للتّقدير الشّخصي للقاضي ولمعتقداته الخاصّة، وإنّما يتعيّن عليه عند إعماله للسّلطة 

ون تقديره موضوعيّا بحتا مستلهما من الشّعور العام التقديرية الّتي منحها له المشرّع في ذلك أن يك
، وتجدر الإشارة إلى أنّ 2للجماعة الوطنيّة، وأن يكون حياديّا متحرّرا عن ميولاته وآرائه الشّخصيّة

السّلطة التّقديرية للقاضي في مجال النّظام العام تخضع دائما لرقابة المحكمة العليا، لأنّ الدّفع 
 .3رة عن استثناء يُعطّل إعمال قاعدة الإسنادبالنّظام العام عبا

 رابعا: الن ظام العام ذو طابع استثنائي

على اعتبار الدّفع  -ومن بينها الجزائر –اتّفق الفقه والقضاء وجلّ التّشريعات المعاصرة      
لك لأنّ بالنّظام العام في العلاقات الدّولية الخاصّة هو دفع استثنائي وليس تطبيق لقاعدة عامّة، ذ

الأصل هو تطبيق القانون الّذي تشير إليه قاعدة الإسناد الوطنيّة، غير أنّه إذا تبيّن للقاضي أنّ 
هذا الأخير يخالف الأسس الّتي يقوم عليها مجتمعه، يدفع بالنّظام العام الّذي يعتبر كصمام أمان 

 .4يمنع تسلّل القوانين الأجنبيّة الّتي فيها مساس بتلك الأسس

                                                           
 .114شنوف بدر، المرجع السابق، ص  1
نصت المذكّرة الإيضاحية للقانون المدني المصري في هذا الصدد: " ويخلق بالقاضي أن يتحرر من إحلال آرائه  2

الاجتماعي محل ذلك التيار الجامح للنظام العام أو الآداب فالواجب يقتضي أن يطبق مذهبا تدين به الخاصة في العدل 
من القانون  54بوخروبة حمزة، موانع تطبيق القانون الأجنبي في ضوء المادة  الجماعة بأسرها لا مذهبا فرديا خاصا"،

في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة  المدني الجزائري )دراسة مقارنة(، مذكرة لنيل شهادة الماجستير
 .55، ص 5114-5110سطيف، 

 .55ص ، المرجع نفسه، بوخروبة حمزة3
 .112شنوف بدر، المرجع السابق، ص  4
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ويترتّب على الطّابع الاستثنائي لفكرة النّظام العام في مجال تنازع القوانين، أنّ القاضي لا      
يلجأ لاستبعاد القانون الأجنبي في ظلّ هذه الخاصّية كلّما خالف النّظام العام القواعد الآمرة في 

واعد الإسناد الوطنيّة القانون الدّاخلي في دولة القاضي، كون أنّ ذلك يؤدّي به إلى عدم إعمال ق
في معظم الأحوال، بالتّالي يجب ألّا يخرج الدّفع بالنّظام العام عن كونه رخصة خاصّة لا يلجأ 

 .1إليها القاضي إلّا عند الضّرورة

وهذه النّتيجة هي الّتي توضّح الفرق بين النّظام العام في مجال القانون الدّاخلي وذلك الّذي      
انين، فبالرّغم من أنّهما يشتركان في هدف حماية المصالح الجوهريّة للمجتمع، في مجال تنازع القو 

لكن فكرة النّظام العام في مجال القانون الدّاخلي تستعمل كوسيلة لتقييد إرادة الأفراد في الاتّفاق 
اد على ما يخالف القواعد الآمرة، بينما تستعمل هذه الفكرة في مجال تنازع القوانين كأداة لاستبع

تطبيق القانون الأجنبي الّذي أشارت إلى تطبيقه قاعدة الإسناد الوطنيّة، عندما يؤدّي تطبيقه فقط 
 .2إلى الاعتداء على الأركان الأساسيّة أو المباد  الجوهريّة الّتي يقوم عليها مجتمع دولة القاضي

 الفرع الث اني                                 

فع بالن ظام العام                            شروط  الد 

 يتطلّب تفعيل النّظام العام في مواجهة القانون الأجنبي توافر الشّروط التّالية:     

 أو لا: اختصاص قانون أجنبي بحكم الن زاع

لإعمال فكرة النّظام العام ينبغي أن تشير قاعدة الإسناد في القانون الوطني إلى تطبيق      
، وهذا ما يوجب أسبقيّة تطبيق قاعدة الإسناد على إعمال الدّفع بالنّظام العام، ممّا القانون الأجنبي

يعني استقلالهما عن بعضهما البعض، أمّا إذا لم يكن القانون الأجنبي مختصّا في حكم النّزاع، أو 
له تمّ استبعاده لسبب آخر، كأن يكون قانون القاضي قد اختاره الأطراف بإرادتهم، أو أن يثبت 

                                                           
 .112، ص السابقشنوف بدر، المرجع  1
 .112شنوف بدر، المرجع نفسه، ص  2
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الاختصاص باعتباره من قوانين الأمن والبوليس، أو تمّت الإحالة إليه ليفصل في النّزاع، فلا مجال 
 .1لإعمال النّظام العام

 ثانيا: توافر مقتضى من مقتضيات الن ظام العام

أي ينبغي أن تتوافر إحدى مقتضيات النّظام العام في دولة القاضي الّتي تجعل تطبيق      
الأجنبي غير مقبول، وقد قدّر بعض الفقهاء أنّه يمكن حصر هذه المقتضيات مسبقا القانون 

وتقسيم القوانين إلى متعلّقة بالنّظام العام وغير متعلّقة به، إلّا أنّهم فشلوا في تحقيق ذلك نظرا لعدم 
ي دولة ثبات تلك المقتضيات واختلافها باختلاف المكان والزّمان، فقد يكون الزّواج نظام مدني ف

ونظام ديني في أخرى، كما قد يكون نظاما دينيّا في دولة ما وفي فترة معيّنة ثمّ يصير نظاما مدنيّا 
في وقت آخر داخل نفس الدّولة، لذلك ترك الفقه السّائد أمر تحديد هذه الحالات للسّلطة التّقديرية 

إعمال الدّفع بالنّظام العام، للقاضي، مع تقييد سلطته في ذلك بمعيار موضوعي مجرّد يلتزم به في 
 . وتتمثّل هذه المعايير في:2مع اختلاف في تحديد هذه المعايير

عدم المساس بمباد  العدالة وقواعد القانون الطّبيعي أو المباد  العامّة المتعارف عليها في  -
 رة. جماعة الأمم المتحضّ 

 .غير معروفة في قانون القاضية استبعاد القانون الأجنبي إذا كان يحتوي على نظم قانونيّ  -
ألّا يتعارض القانون الأجنبي مع السّياسة التّشريعية في دولة القاضي، حتّى ولو كان لا  -

 ينطوي على أيّة مخالفة لمباد  العدالة أو المباد  المتعارف عليها في الأمم المتحضّرة.
 ألّا يتعارض مع المصالح الحيويّة أو المصلحة العامّة للدّولة. -

وبالإجمال فإنّ مختلف هذه المعايير والضّوابط تتقارب حول فكرة أساسيّة؛ تتمثّل في وجوب      
استبعاد القانون الأجنبي إذا كان يصطدم مع المباد  والأفكار الأساسيّة السّياسيّة أو الاقتصاديّة 

وقت معيّن، وهذه  أو الاجتماعيّة أو الخلقيّة أو الفكريّة الّتي يقوم عليها كيان مجتمع معيّن في
، والقاضي مطالب ببعض التّساهل في تقدير 3الأسس والمباد  تختلف باختلاف المكان والزّمان

                                                           
 .011قتال حمزة، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص  1
 .48بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص  2
 .21بوخروبة حمزة، المرجع نفسه، ص  3
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النّظام العام باعتبار فكرة النّظام العام في القانون الدّاخلي أوسع نطاقا ممّا هي عليه في القانون 
ظام العام، لأنّ ذلك يؤدّي إلى إهدار الدّولي الخاص، فعليه الابتعاد عن التّفسير الموسّع لفكرة النّ 

 .1حقوق المتقاضي في بعض الأحيان

 ثالثا: أن تكون المخالفة للن ظام العام حالية

يقصد بذلك أنّ العبرة في تحديد ما هو من النّظام العام وما يعدّ مخالفا له بوقت رفع الدّعوى،      
ظام العام، وبالتّالي تختلف فكرة النّظام العام ولو كان نشوء الحقّ قد تمّ دون أن يكون مخالفا للنّ 

عن فكرة الإسناد إلى القانون الأجنبي، حيث أنّ الحكم يسند إلى القانون الأجنبي الواجب التّطبيق 
عند وقوع الحادث أو عند نشوء الحقّ، أمّا فكرة النّظام العام فتقديرها يكون دائما بوقت النّظر في 

قد تتغيّر بعد وقوع الحادث أو نشوء الحقّ وقبل رفع الدّعوى، غير أنّ  النّزاع، فقاعدة التّنازع
القاضي ملزم بتطبيق القاعدة الّتي كانت سارية عند وقوع الحادث أو نشوء الحقّ لا تلك الّتي حلّت 

 ، ويترتّب على2محلّها وقت رفع الدّعوى، بينما فكرة النّظام العام لا ينظر إليها إلّا عند رفع الدّعوى 
 هذا الشّرط:

الحقّ الّذي نشأ طبقا لقانون أجنبي مختصّ كان مخالفا للنّظام العام في قانون القاضي عند  -
نشوئه، وبعد ذلك تغيّر القانون في دولة القاضي وأصبح ذلك الحقّ لا يعدّ مخالفا للنّظام 

ام العام عند نشوء فإنّ القاضي لا يعتدّ بالمخالفة السّابقة للنّظ العام عند النّظر في النّزاع،
 الحقّ.

الرّوابط القانونية القائمة في ظلّ تغيّر مفهوم النّظام العام، تخضع للقانون الجديد ، كأن  -
يصدر قانونا جديدا في دولة القاضي يبيح الطّلاق، وكان القانون السّابق يمنعه، فيسري 

كانت قد نشأت قبل الحكم الجديد على كلّ الرّوابط القانونية القائمة عند تطبيقه ولو 
 .3صدوره

                                                           

من القانون المدني"،  54مقدس أمينة، "استبعاد القانون الأجنبي في القانون الجزائري: دراسة تحليلية على ضوء المادة 1
 1211، ص ص 5118، جامعة جيلالي اليابس سيدي بلعباس، 1، عدد 11مجلد  القانونية والسياسية،مجلة العلوم 

 .1211، ص 1111 –
 .120علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  2
 .015زروتي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص  3
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 رابعا: وجود رابطة بين الن زاع المطروح ودولة القاضي

يذهب جانب من الفقه مدعوم بالقضاء في كلّ من ألمانيا وسويسرا إلى ضرورة وجود صلة      
كافية بين المنازعة المطروحة ودولة القاضي لإعمال الدّفع بالنّظام العام، ولا يمكن للقاضي أن 

بهذا الدّفع في غياب هذه الرّابطة، كما أنّ القانون الأجنبي لم يتم تعيينه إلّا لوجود صلة يتمسّك 
قوية بينه وبين النّزاع. غير أنّ أنصار هذا الاتّجاه عجزوا عن تقديم مقصدهم بالضّبط من توافر 

رابطة الموطن أم تلك الرّابطة بين النّزاع المطروح ودولة القاضي، فيما إذا كانت رابطة الجنسيّة أم 
موقع المال، وإزّاء تلك الحيرة الّتي وقع فيها هؤلاء، اكتفى البعض منهم بمجرّد طرح النّزاع على 

 .1الجهات القضائية في هذه الدّولة، فهذا يكفي لقيام تلك الرّابطة

، ويكفي وفي المقابل يرى أغلب الفقه خارج ألمانيا وسويسرا، أنّه لا داعي لاشتراط هذه الصّلة     
لإعمال الدّفع بالنّظام العام أن يعرض النّزاع أمام القضاء الوطني، فمجرّد اختصاص هذا القضاء 
كاف لوحده للقول بارتباط النّزاع بإقليم دولة القاضي، وذلك ما يبرّر إثارة هذا الدّفع لاستبعاد 

ي الفقرة الثّالثة من ، وهو ما نصّ عليه المشرّع التّونسي صراحة ف2القانون الأجنبي المخالف
من مجلّة القانون الدّولي الخاص كالآتي: " ولا يخضع الدّفع بالنّظام العام لمدى قوّة  01الفصل 

، في حين التزمت أغلب التّشريعات العربيّة الصّمت إزّاء 3ارتباط النّزاع بالنّظام القانوني التّونسي"
ودولة القاضي لإعمال النّظام العام، وهو ما يظهر هذه المسألة، ولم تشترط توافر رابطة بين النّزاع 

من قانون  51من القانون المدني الأردني،  58من القانون المدني المصري،  51من المواد 
من القانون المدني الجزائري، ويستنتج من ذلك أنّه يكفي  54المعاملات المدنية الإماراتي والمادة 
دّفع بالنّظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي اختصاص القضاء في نظر التّشريعات العربيّة لإثارة ال

الوطني بالنّظر في النّزاع، حيث  تعتبر أنّ مجرّد طرح النّزاع أمام جهاتها القضائية يكفي للقول 
 .  4بارتباطه بإقليم دولة القاضي

 
                                                           

 .25بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص  1
 .20بوخروبة حمزة، المرجع نفسه، ص  2
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي السالف الذكر. 01/0الفصل  3
 .20بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص  4
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 الفرع الث الث

فع بالن ظام العام  آثار الد 

وطني لفكرة الدّفع بالنّظام العام، بعض الآثار تتمثّل في: يترتّب على تطبيق القاضي ال     
استبعاد تطبيق القانون الأجنبي وهو الأثر السّلبي )أوّلا(، وتطبيق القانون الوطني للقاضي محلّ 

هو الأثر المخفّف للنّظام العام  الإيجابي )ثانيا(، والأثر الثالث القانون الأجنبي المستبعد وهو الأثر
مسّك بها في دولة القاضي )ثالثا(، أمّا الأثر الأخير قوق الّتي تنشأ في الخارج ويراد التّ يتعلّق بالح

 يتمثل في الأثر الانعكاسي للنظام العام ) رابعا(.

لبي للن ظام العام  أو لا: الأثر الس 

لتعارضه يتمثّل الأثر السّلبي للنّظام العام؛ في استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختصّ نظرا      
مع النّظام العام في دولة القاضي، فالهدف الرّئيسي لإعمال الدّفع بالنّظام العام هو عدم السّماح 
لقواعد القانون الأجنبي بالاندماج في النّظام القانوني الوطني للتّنافر القائم بينها وبين أسس هذا 

ستبعد فقط ذلك الجزء المتعارض مع ، لكن هل يستبعد القانون الأجنبي برمّته أم ي1النّظام القانوني
 النّظام العام الوطني؟

أنّه إذا ما تعارض أيّ حكم من أحكام القانون الأجنبي مع النّظام العام  يقرّر جانب من الفقه     
، حيث أنّ استبعاد جزء فقط منه وإعمال أجزائه استبعاد القانون الأجنبي برمّته الوطني وجب

إلى مسخ القانون الأجنبي وتطبيقه  -حسب رأيهم-النّظام العام يؤدّي الأخرى الغير متعارضة مع 
بشكل يخالف إرادة المشرّع الّذي وضعه، بل أنّ هذا التّطبيق ينطوي على مخالفة لقاعدة الإسناد 
في دولة القاضي كونها تهدف لتطبيق القانون الأجنبي بأكمله ولا تقصد بعض من أحكامه دون 

 .2الأخرى 

جانب آخر من الفقه يرى أنّ تطبيق فكرة النّظام العام لا ينبغي أن يؤدّي إلى استبعاد  غير أنّ      
القانون الأجنبي بأكمله، وإنّما تستبعد فقط القاعدة أو القواعد المخالفة للمباد  الأساسية للنّظام 

                                                           
 .144فؤاد عبد المنعم رياض، المرجع السابق، ص  1
 .142فؤاد عبد المنعم رياض، المرجع نفسه، ص  2
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تّفق مع غاية القانوني الوطني للقاضي، ويستند هذا الاتّجاه إلى أنّ الاستبعاد الجزئي للقانون ي
وطبيعة الدّفع بالنّظام العام، كون أنّ الهدف يكمن في تجنّب الخطر الّذي يهدّد الأسس والقيم 
العليا للمجتمع الوطني والوسيلة المستخدمة هي وسيلة ذات طبيعة استثنائية تقطع المجرى 

تفسيرها ولا في استخدامها الطّبيعي لتنظيم العلاقات الخاصّة الدّولية، بالتّالي يجب عدم التّوسّع في 
، فالنّظام العام يهدف إلى استبعاد النّتيجة المخالفة للنّظام العام 1احتراما لقاعدة التّنازع الوطنية

 ومتى أمكن ذلك عن طريق الاستبعاد الجزئي كان ذلك أمرا مقبولا. 

ويرد على هذا الحلّ استثناء يتمثّل في حالة ما إذا كان هناك ارتباط بين أجزاء القانون      
الأجنبي، ارتباط السّبب بالنّتيجة، أو أنّ الجزء المخالف يمثّل السّبب الرّئيسي لوجود القانون 

عي في هذه الحالة الأجنبي، بالتّالي يستحيل استبعاده استقلالا والاحتفاظ بباقي القواعد، ممّا يستد
، فلا يمكن مثلا إقصاء القسم من القانون الأجنبي الّذي يمنع الطّلاق القائم على 2استبعاده كلّيّة

الخطأ، وفي الوقت نفسه الإبقاء على اختصاص هذا القانون بحكم آثار الطّلاق فحسب، فالقانون 
، وهذا ما قرّره القضاء الفرنسي الأجنبي هنا لا يعترف أصلا بهذا الطّلاق فكيف له أن يحكم آثاره

حين استبعدت محكمة النّقض القانون البوليفي لمخالفته النّظام العام  « Patino »في قضية 
الفرنسي كونه يمنع التّفريق الجسماني بين الأشخاص، وطبّقت بدلا عنه القانون الفرنسي ليس فقط 

 .3ق بمسألة النّظام المالي لهما أيضافيما يخصّ السّماح للزّوجين بالانفصال، وإنّما ما يتعلّ 

 ثانيا: الأثر الإيجابي للن ظام العام

إنّ استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفته للنّظام العام في قانون القاضي يستتبع وجوب      
الفصل في النّزاع حسب أحكام قانون آخر، ما يثير الإشكال حول القانون البديل الواجب تطبيقه 

 الحالة، ولحلّ هذا الإشكال هناك عدّة احتمالات: في هذه

                                                           
، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 1صلاح الدين جمال الدين، القانون الدولي الخاص: الجنسية وتنازع القوانين، ط  1

 .025، ص 5111
 .011قتال حمزة، المرجع السابق، ص  2
 .511محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص  3
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إمّا البقاء في دائرة القانون الأجنبي، كونه صاحب الاختصاص الّذي أشارت إليه قاعدة  -
التّنازع، بالتّالي إذا كان يخالف النّظام العام في دولة القاضي وجب على هذا الأخير 

ذاك نصّا في ذلك القانون يكون البحث عن نصّ بديل في نفس القانون، وإذا لم يجد آن
متوافقا مع النّظام العام في دولته يمكن في هذه الحالة أن يطبّق قانونه الوطني، وهذا الحلّ 
الّذي يكرّسه القضاء الألماني، وقد انتقد هذا الرّأي على أساس أنّه يؤدّي إلى تطبيق قاعدة 

 .1قانونية على نزاع غير الّذي وُضعت لأجله
بّق على النّزاع القاعدة الأقرب إلى القاعدة الأجنبية المستبعدة، أي يطبّق في هذه إمّا أن تُط -

الحالة حكم لا يخصّ المسألة القانونية محلّ النّزاع، غير أنّه تثور الصّعوبة في حالة وجود 
عدّة أحكام محتملة التّطبيق لا تنتمي إلى نفس النّظام القانوني، فيصبح تدخّل النّظام العام 

دّي إلى استبعاد القانون الأجنبي من جهة والإبقاء عليه من جهة أخرى، كما أنّه ذلك يؤ 
يعتبر تطبيقا غير سليم لقاعدة التّنازع الوطنية الّتي تقضي بتطبيق القانون الأجنبي كما هو 

 .2معمولا به في بلده
الأجنبي  أمّا الفرض الأخير وهو الرّاجح فقها؛ أن يطبّق قانون القاضي محلّ القانون  -

المستبعد باسم النّظام العام، وقد اختلف الفقه الفرنسي بهذا الشّأن، حيث يرى الفقيه 
"بيجونيير" أنّ إحلال قانون القاضي ينبغي أن يكون في حدود مستلزمات المحافظة على 
ي النّظام العام فقط. أمّا الفقيه "نيبواييه" ميّز بين حالتين، الأولى إذا كان القانون الأجنب

يجيز أمرا يمنعه النّظام العام في بلد القاضي فيستبعد بذلك القانون الأجنبي في حدود 
مقتضيات النّظام العام وفيما عدا ذلك يبقى الاختصاص معقودا له، أمّا الحالة الثّانية إذا 
كان القانون الأجنبي هو الّذي يمنع أمرا يجيزه قانون القاضي فيستبعد بذلك القانون 

 . 3ويحلّ محلّه قانون القاضي ليحكم كامل العلاقة القانونيّةالأجنبي 

ويرى الفقيهان "لوسوارن" و"باتيفول"، أنّه من أجل تحقيق وحدة الاختصاص التّشريعي ينبغي      
أن يحلّ قانون القاضي محلّ القانون الأجنبي المختصّ والمستبعد إحلالا عامّا وشاملا لكلّ العلاقة 

                                                           
 .511محمد وليد المصري، المرجع نفسه، ص  1
 .011زروتي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص  2
 .018زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص  3
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ل إلى هذا الرّأي الفقيه "لاجارد" والفقيه "محند إسعد" في الجزائر، وبالنّسبة لمحكمة القانونيّة، ويمي
 .1النّقض الفرنسية فقد تدرّج قضاؤها من الإحلال الكامل إلى الإحلال الجزئي

ف للن ظام العام  ثالثا: الأثر المخف 

الحقّ في دولة القاضي، أم  وفي هذه الحالة يجب التّمييز بين ما إذا كان الأمر يتعلّق بإنشاء     
أنّ هذا الحقّ أُنشِئ في الخارج ويراد الاحتجاج بترتيب آثاره القانونية في دولة القاضي، فقد 
يتعارض إنشاء مركز قانوني في دولة القاضي مع النّظام العام، لكن نفس هذا المركز قد لا 

قد تمّ في الخارج، بالتّالي فإنّ إعمال تتعارض آثاره مع النّظام العام في دولة القاضي لو أنّ نشوءه 
النّظام العام في هذه الحالة لا يكون بنفس الدّرجة، لأنّه لا يسمح بإنشاء مثل هذا المركز القانوني 

، حيث يكون للنّظام 2في دولة القاضي، لكن يمكن قبول الاحتجاج به لو أنّ نشوؤه تمّ في الخارج
يجابي إذا ما تعلّق الأمر بإنشاء الحق في دولة القاضي، العام أثره كاملا بوجهيه السّلبي والإ

ويكون له أثر مخفّف في حالة ما إذا نشأ الحق في ظلّ قانون دولة أجنبية مخالف للنّظام العام 
، فالشّعور العام في دولة القاضي لا 3وتنتج آثارها في دولة القاضي حيث يعترف فقط ببعضها

شوؤه في الخارج بنفس القدر الّذي يتأثّر إذا ما أُريد إنشاء نفس المركز يتأثّر إزّاء مركز قانوني تمّ ن
، ومثال ذلك أن يتمسّك مسلم بآثار زواجه بأكثر من واحدة في بلد كفرنسا، 4داخل دولة القاضي

ففي هذا المثال  يجوز التّمسّك في هذه الدّولة بآثار الحقّ حتّى ولو أنّ الحقّ مخالف للنّظام العام 
وفي المقابل قد لا تلائم آثار الحقّ المكتسب في الخارج مقتضيات النّظام العام في هذه  فيها،

الدّولة، وفي هذه الحالة يلعب الدّفع بالنّظام العام دوره كلّه لاستبعاد الحقّ واستبعاد آثاره، كأن 
 . 5يتمسّك شخص في دولة متديّنة بآثار ملكية رقيق
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 ام العامرابعا: الأثر الانعكاسي للن ظ

يتعلّق الأمر في هذه الحالة عندما ينشأ حقّ في دولة أجنبية وفقا لنظامها العام والّذي يستبعد      
القانون الأجنبي المختصّ في الأصل، بحيث لا يترتّب على هذا الحقّ أيّ أثر في ذلك البلد 

 1ثالثة؟ الأجنبي المستبعد قانونه، فهل يمكن الاحتجاج بهذا الحقّ أمام قضاء دولة

ومثال على ذلك، الزّواج الّذي تمّ في بلجيكا بين بولنديين رغم اختلافهما في الدّين، فالأصل      
أنّ القانون الواجب التّطبيق على الشّروط الموضوعية للزّواج هو قانون جنسيتهما المشترك طبقا 

أساس مخالفته للنّظام العام كونه لقواعد الإسناد البلجيكية، غير أنّ القانون البلجيكي استبعده على 
لا يسمح بالزّواج بين مختلفي الدّيانة وطبّق القانون البلجيكي كبديل وسمح بالزّواج، فهل يمكن 

 2الاحتجاج بهذا الزّواج أمام القضاء الفرنسي؟

يُطبّق  يرى جانب من الفقه أنّ فكرة النّظام العام فكرة وطنيّة، بالتّالي فالقانون الأجنبي الّذي     
كبديل عند استبعاد القانون الأصلي بالدّفع بالنّظام العام لا يتعدّى أثره إلى دولة أخرى حتّى وإن 

التّمسّك بآثار  -وفقا للمثال السابق–كان مفهوم النّظام العام في كلتيهما متوافق، وعليه لا يمكن 
اتّحاد مفهوم النّظام العام في كلّ  الزّواج الّذي نشأ في بلجيكا أمام القضاء الفرنسي على الرّغم من

 .3من فرنسا وبلجيكا

 أمّا الرّأي الثّاني يفرّق بين حالتين:     

ففي الحالة الأولى؛ وهي الّتي يكون فيها النّظام العام للدّولة الأجنبيّة متطابقا مع النّظام العام      
ا لمقتضيات النّظام العام في في دولة القاضي، وهنا يمكن الاحتجاج بآثار الحقّ المكتسب وفق

الدّولة الأجنبيّة وخلافا لما يقضي به القانون المختصّ، وعليه يمكن للزّوجين البولونيين في المثال 
السّابق التّمسّك أمام القضاء الفرنسي بآثار زواجهما الّذي تمّ في بلجيكا وفقا لنظامها العام المتوافق 

 مع النّظام العام في فرنسا.

                                                           
 .110أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  1
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ا الحالة الثّانية، وهي الّتي تكون فيها مقتضيات النّظام العام للدّولة الأجنبيّة غير متطابقة أمّ      
مع مقتضيات النّظام العام في دولة القاضي، فإنّه يتعيّن استبعاد هذا القانون وإحلال قانون 

 .1القاضي مكانه

م في كلّ من دولة القاضي والدّولة ويبرّر الفقه الحديث موقفه بأنّ توافق مقتضيات النّظام العا     
الأجنبيّة، يترتّب عليه وصول القاضي الوطني إلى نفس النّتيجة لو كان النّزاع قد طرح عليه 

 .2ابتداء

ومثال ذلك، لو تزوّجت جزائرية مسلمة بغير مسلم في فرنسا، فإنّ هذا الزّواج لا يمكن      
الدّين، بينما لو أريد الاحتجاج به في دولة ثالثة،  الاحتجاج به في الجزائر كونه باطل لوجود مانع

فإنّ الأمر يختلف بحسب ما إذا كانت هذه الدّولة تأخذ بهذا المانع أم تعتبره مخالفا لنظامها العام، 
فلو أُريد الاحتجاج بهذا الزّواج في ألمانيا أو بلجيكا، سيعترف به كون أنّ مقتضيات النّظام العام 

شابه في هذه المسألة، بينما لو أريد الاحتجاج به في سوريا أو المغرب مثلا، فلن بين هذه الدّول تت
 .3يُعترف به لأنّ هذه الدّول تأخذ بهذا المانع

 المطلب الثاني

 وبعض الت شريعات العربي ة ع الجزائري موقف المشر  

 العام ظامفع بالن  من قاعدة الد  

لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النّصوص من القانون المدني: "  54تنصّ المادّة      
السّابقة إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة 

 الغش نحو القانون.

                                                           
 .114، ص السابققاسم، المرجع أعراب بل 1
 .112أعراب بلقاسم، المرجع نفسه، ص  2
زاير فاطمة الزهراء، النظام العام في النزاعات الدولية الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصية، مذكرة لنيل شهادة  3

، 5111-5111الماجستير في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد تلمسان، 
 .11ص 
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 .1يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام والآداب العامة"     

أعلاه، إذا أشارت قواعد الإسناد المنصوص عليها في القانون المدني  54ة طبقا للمادّ      
الجزائري إلى اختصاص القانون الأجنبي في نزاع معيّن، وتبيّن أنّ هذا الأخير مخالفا للنّظام العام 
والآداب العامّة في الجزائر على القاضي أن يستبعده ويطبّق محلّه القانون الجزائري، وبالتّالي 

اعتبار هذا النّص كاستثناء لقواعد الإسناد، بحيث أنّ الأصل هو تطبيق قاعدة الإسناد  يمكن
وبالتّالي تطبيق القانون الّذي أشارت إليه هذه الأخيرة، غير أنّه إذا تبيّن أنّ ذلك القانون المختصّ 

ن الجزائري، حيث بموجب قاعدة الإسناد مخالفا للنّظام العام في الجزائر يستبعد ويطبّق محلّه القانو 
اختصاص القانون الجزائري بعد استبعاد القانون  54حدّد المشرّع في الفقرة الثّانية من المادّة 

 الأجنبي المخالف للنّظام العام.

أعلاه موجودة، حيث  54لم تكن الفقرة الثّانية للمادّة  5112قبل تعديل القانون المدني سنة      
تّعديل على وضع قانون بديل يحلّ محلّ القانون الأجنبي المستبعد، أغفل المشرّع الجزائري قبل ال

بحيث نص فيها: " يطبق القانون الجزائري محل  5112لذلك أضاف الفقرة الثانية بعد تعديل 
القانون الأجنبي المخالف للنظام العام والآداب العامة"، وهو بذلك تدارك الفراغ الّذي كان قبل 

الأثرين السلبي )استبعاد القانون الأجنبي( بموجب الفقرة الأولى من المادّة التّعديل بحيث جمع بين 
، والأثر الإيجابي )حلول القانون الجزائري محلّ القانون الأجنبي المستبعد( بموجب الفقرة 54

 .2الثّانية من نفس المادّة

القانون الأجنبي بموجب وقد نصّ المشرّع في الفقرة الأولى من المادّة أعلاه " لا يجوز تطبيق      
النّصوص السابقة..."، ويقصد بالنّصوص السّابقة قواعد الإسناد المنصوص عليها في المواد من 

من القانون المدني و الّتي تشير إلى تطبيق القانون الأجنبي، وتتمثّل  5مكرر  50إلى  11
 :3الحالات الّتي يثبت فيها الاختصاص للقانون الأجنبي في

                                                           
 ذكر.السالف ال 21-12من الأمر رقم  54المادة  1
 .1218مقدس أمينة، المرجع السابق، ص  2
، 5عدد  مجلة صوت القانون،بعلوج أسماء، " إعمال فكرة النظام العام في مجال تنازع قوانين الأحوال الشّخصية"،  3

 .510، ص511 -511، ص ص 5114كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة خميس مليانة، 
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 .11/1الشّخص الطّبيعي الأجنبي وفق المادّة أهليّة  -
المسائل المتعلّقة بالزّواج؛ إذا لم يكن أحد طرفيه جزائريا وقت انعقاد العقد أو متعدّد  -

الجنسيات والجنسية الجزائرية من بين الجنسيّات الثّابتة له، أو عديم الجنسيّة متوطّن في 
 من القانون المدني. 55، 10، 15، 11الجزائر أو مقيم فيها وفق المواد 

صحّة الكفالة والتّبنّي إذا لم تكن جنسيّة كلّ من الكفيل والمكفول جزائرية، أو لهما من بين  -
الجنسيّات الثّابتة جنسية جزائرية، أو عديما الجنسيّة متوطّنان في الجزائر أو مقيمان بها 

 .55و  1/1مكرر 10وفق المواد 
 .55و  1/5مكرر 10كفيل جزائرية وفق المواد آثار الكفالة إذا لم تكن جنسيّة ال -
 .55و  14الالتزام بالنّفقة بين الأقارب إذا لم يكن المدين بها جزائريّا وفق المواد  -
الشّروط الموضوعيّة للنّظم المقرّرة لحماية القصر إذا لم يكن القاصر جزائريّا وفق المواد  -

 .55و  12/1
تي تنفذ بعد الموت، إذا لم يكن الموصي أو الهالك أو الميراث والوصيّة وسائر التّصرّفات الّ  -

 .55و  11/1من صدر منه التّصرّف جزائريّا، وفق المواد 
و  11الهبة والوقف إذا لم تكن جنسيّة الواهب أو الواقف جزائريّة وقت إجرائها، وفق المواد  -

55. 
ون الموطن المشترك أو التصرّفات القانونية في جانبها الشّكلي إذا اختار أطرافه تطبيق قان -

القانون الوطني المشترك أو القانون المطبّق على الشّروط الموضوعيّة، ولم يكن هذا 
 .18القانون هو القانون الجزائري، وفق المادّة 

إذا وجد القاضي نفسه أمام حالة من هذه الحالات، وأثبت أنّ مضمون هذا القانون الأجنبي      
عامّة في الجزائر؛ فإنّه يثير الدّفع بالنّظام العام ويستبعده ضمن ما يسمّى مخالفا للنّظام والآداب ال

بالأثر السّلبي للدّفع بالنّظام العام، ويطبّق القانون الجزائري محلّ الجزء المخالف للنّظام العام 
 .  1ممن القانون المدني، ضمن ما يسمّى بالأثر الإيجابي للدّفع بالنّظام العا 54/5تطبيقا للمادّة 

، لا يعني أنّ القانون الجزائري يحلّ 54بالتّالي فإنّ ما نصّت عليه الفقرة الثّانية من المادّة      
تلقائيّا في حكم العلاقة القانونيّة برمّتها، وإنّما فيما يخالف النّظام العام فقط، باستثناء ما إذا كان 

                                                           
 .514بعلوج أسماء، المرجع السابق، ص  1
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صوص أخرى واجبة التّطبيق أيضا كما تمّ الحكم القانوني في القانون الأجنبي المستبعد له صلة بن
توضيحه مقدّما، ففي هذه الحالة يُستبعد كلّيا ويُطبّق محلّه قانون القاضي على كلّ العلاقة 

، وبالنّسبة للمشرّع لم يوضّح صراحة إذا كان استبعاد القانون 1القانونيّة لتعذّر الاستبعاد الجزئي
عض أنّه يستبعد فقط الجزء المخالف للنّظام العام الأجنبي بشكل كلّي أم جزئي، لكن يرى الب

الجزائري، كون أنّ الحكمة الّتي أرادها المشرّع هي استبعاد النّصوص المتعارضة مع النّظام العام 
أو الآداب وليس استبعاد القانون الأجنبي في حدّ ذاته، إلّا إذا كان هذا القانون يتعارض في 

الجزء المتبقّى منه ليست له أهمّية مقارنة بالجزء المستبعد ، وهذا  مجموعه مع النّظام العام أو كان
ما أكّده القضاء الجزائري من خلال عدّة قرارات، من بينها ما قضى به المجلس الأعلى في قراره 

الّذي نقض قرار صادر عن مجلس قضاء تيزي وزو في  50/11/1814الصّادر بتاريخ 
د حكم الدّرجة الأولى، الّذي منحت بمقتضاه الصّيغة بصفة جزئيّة كان قد أيّ  18/14/1815

التّنفيذية لحكم فرنسي منح تعويضات للمدّعى عليها، من غير تمييز بين التّعويض المستحقّ عن 
أصل الحقّ المطالب به طبقا لاتّفاق الطّرفين، ومبلغ الفائدة المُتّفق عليها والّتي تُقدّر ب 

من القانون المدني الّتي تمنع تقاضي فوائد  424المادّة علما أنّ ذلك متعارض مع نصّ 15%
ربوية بين الأشخاص الطّبيعية، لذلك عمد المجلس الأعلى إلى نقض القرار المطعون فيه جزئيّا 
فيما يتعلّق بالحقّ المدّعى اكتسابه طبقا للحكم الفرنسي، والمتضمّن مبلغ الفائدة وحده تأسيسا على 

د تنفيذه في الجزائر بهذا الشّكل مخالف للنّظام العام الجزائري في هذه أنّ الحكم الأجنبي المرا
المسألة، بالتّالي استبعد فقط الجانب المخالف للنّظام العام في الجزائر والمتمثّل في الفوائد الرّبوية، 

 .   2و فيما عدا ذلك وافق المجلس على القرار المطعون فيه

أن تشير قاعدة الإسناد  54لمشرّع طبقا للفقرة الأولى من المادّة بالنّسبة للشّروط فقد اشترط ا     
إلى تطبيق القانون الأجنبي، وأن يكون هذا الأخير مخالفا للنّظام العام والآداب العامّة في الجزائر، 
ولم يتعرّض لشرط وجود رابطة بين النّزاع المطروح ودولة القاضي، على خلاف القضاء الفرنسي 

عمال الدّفع بالنّظام العام وجود رابطة بين القضية المطروحة وقانون القاضي الّذي يشترط لإ
خاصة في مسائل الأحوال الشّخصية المتعلّقة بالزّواج والطّلاق والبنوّة، غير أنّ إعمال هذا الشّرط 

                                                           
 .011زروتي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص  1
 .12بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص  2
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قد يكون عائقا لاستبعاد القانون الأجنبي رغم مخالفته للنّظام العام في دولة القاضي بسبب عدم 
توفّر ذلك الشّرط، لكن في الجزائر بمجرّد معارضة القانون الأجنبي للنّظام العام والآداب العامّة 
فيها، يعتبر كاف للدّفع به بالنّظام العام حتّى لو أنّ المسألة المطروحة لا ترتبط بقانون القاضي، 

 . 1ون الوطنيفالنّظام العام يتعلّق بالسّيادة الوطنية ويتوجّب الدّفع به حماية للقان

وقد اعتنقت الدول العربيّة الدّفع بالنّظام العام، فقد نصّ عليه القانون المدني المصري في      
منه: " لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص السابقة، إذا كانت هذه  51المادة 

المدني العراقي في  ، ونص على ذلك القانون 2الأحكام مخالفة للنظام العام أو للآداب في مصر"
: " لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي قررته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام 05المادة 

، ونص عليه أيضا القانون المدني الأردني في المادة 3مخالفة للنظام العام أو للآداب في العراق"
لسابقة إذا كانت هذه كما يلي: " لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص ا 58

من  01، وتنص المادة 4الأحكام تخالف النظام العام أو الآداب في المملكة الأردنية الهاشمية"
القانون المدني السوري: " لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص السابقة، إذا كانت 

انون اليمني نصّت على ذلك ، وفي الق5هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو للآداب في سورية"
من القانون المدني: " لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي تعين تطبيقه طبقا للنصوص  02المادة 

 .6السابقة إذا كانت هذه الأحكام تخالف أحكام الشريعة الإسلامية أو الآداب العامة في الجمهورية"

الصّياغة، والملاحظ أنّها لم تنصّ على فقد نصّت عليه مختلف القوانين العربيّة باختلاف       
بديل يُطبّق في حالة استبعاد القانون الأجنبي، ما عدا القانون الجزائري في الفقرة الثّانية من المادّة 

، وكذا القانون الكويتي حيث نصّ في 5112والّتي أضافها بعد تعديل القانون المدني سنة  54
" لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينته النصوص : 1811لسنة  12من القانون  10المادّة 

الواردة في هذا الباب إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو للآداب في الكويت، ويتعيّن في 
                                                           

 .1211مقدس أمينة، المرجع السابق، ص  1
 السالف الذكر. 1841لسنة  101من القانون المدني المصري  51المادة 2
 السالف الذكر. 1821لسنة  41من القانون المدني العراقي رقم  05المادة  3
 من القانون المدني الأردني السالف الذكر. 58المادة  4
 من القانون المدني السوري السالف الذكر. 01المادة  5
 من القانون المدني اليمني السالف الذكر. 02المادة  6
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بحيث نصّت على تطبيق القانون الكويتي كبديل في حالة  1هذه الحالة تطبيق القانون الكويتي"
ف للنّظام العام أو الآداب في الكويت، بالإضافة إلى القانون استبعاد القانون الأجنبي المخال

من  2التّونسي الّذي حدّد أيضا القانون البديل عند الدّفع بالنّظام العام، وذلك من خلال الفقرة 
من مجلة القانون الدولي الخاص التّونسي: " ويطبق القاضي أحكام القانون التونسي  01الفصل 

 .2الأجنبي التي استبعد تطبيقها" بدلا عن أحكام القانون 

ويلاحظ كذلك أنّ القوانين العربيّة لم تحدّد صراحة ما إذا كان القانون الأجنبي يستبعد برمّته      
أم أنّه يتمّ استبعاد الجزء المخالف للنّظام العام أو الآداب العامّة فقط، ماعدا القانون التّونسي الّذي 

نون الدّولي الخاص: " ولا من مجلّة القا 01من الفصل  4نصّ على ذلك صراحة من خلال الفقرة 
يستبعد من القانون الأجنبي عند العمل بالنظام العام سوى أحكامه المخالفة للنظام العام في مفهوم 

 .3القانون الدولي الخاص التونسي"

 المطلب الثالث

خصي ة ظام العامفع بالن  قاعدة الد   دور  في حماية الأحوال الش 

 نموذجا( والوصي ة الميراثالط لاق، )

مجالا خصبا لإثارة  -خاصة بين الدول العربيّة والغربيّة–يعتبر مجال الأحوال الشّخصية      
الدّفع بالنّظام العام، ويرجع ذلك للمصدر الدّيني لأحكام الأحوال الشّخصيّة في الدّول العربيّة بما 

الغربيّة، وكلّما تبيّن  فيها الجزائر، والّتي تتعارض في كثير من الحالات مع تلك المقرّرة في الدّول
أنّ تلك الأحكام متعارضة؛ وجب على القاضي استبعاد ذلك القانون الأجنبي المختصّ أي الدّفع 
بالنّظام العام، وقد تمّ اختيار ثلاثة مواضيع لتكون نموذجا لتوضيح دور الدّفع بالنّظام العام في 

الميراث )فرع ثاني( والوصيّة )فرع حماية مجال الأحوال الشّخصية وهي: الطّلاق )فرع أوّل(، 
 ثالث(.

                                                           
 ذكر.القانون المدني الكويتي السالف ال 1

 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي السالف الذكر. 01/2الفصل  2
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي. 01/4الفصل  3
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ل                                        الفرع الأو 

 الن ظام العام والط لاق                                  

تختلف طرق فكّ الرّابطة الزّوجية من دولة لأخرى، ففي الدّول العربيّة مثلا هناك ما يسمّى      
المنفردة للزّوج أو بالتّراضي بين الزّوجين، وهناك أيضا التّطليق والخلع اللّذان  بالطّلاق بالإرادة

 يكونان بطلب من الزّوجة، وفي بعض الدّول الغربيّة قد تنحلّ بالطّلاق أو الانفصال الجسماني.

إنّ هذا الاختلاف غالبا ما يحول دون تطبيق القانون الأجنبي المختصّ بحكم الطّلاق، كأن      
منع هذا الأخير حلّ الرّابطة الزّوجية مطلقا، أو يجيزه لأسباب عنصريّة كاختلاف اللّون أو العرق، ي

لذلك يتعطّل باسم النّظام العام في الدّول العربيّة تطبيق القانون الأجنبي المخالف للأسس والمثل 
الأجنبي مساس بحقوق  العليا للنّظام القانوني في دولة القاضي، خاصّة إذا كان في تطبيق القانون 

المسلم، كأن يمنع القانون الأجنبي حلّ العلاقة الزّوجية مطلقا، وهذا ما لا تقبل به التّشريعات 
العربيّة، إذ أنّ إنهاء الزّواج يعتبر حقّا من حقوق المسلم الّتي لا يجوز حرمانه منها، بالتّالي 

المسلم من الطّلاق بشكل مطلق، أو يمنع  يستبعد في الدّول العربيّة القانون الأجنبي الّذي يمنع
الأجنبي الّذي أسلم من حقّه في طلاق زوجته بإرادته المنفردة، كما يقع باطلا كلّ اتّفاق على عدم 

 .1الطّلاق

وكما نعلم أنّ تغيير الدّيانة بين الزّوجين في التّشريعات العربيّة، قد يؤثّر في العلاقة ويؤدّي      
إلى الانحلال، والأمر كذلك في بعض الدّول الغربيّة، بالتّالي إذا كان  بها في بعض الحالات

القانون الأجنبي المختصّ بحكم انحلال الزّواج يقضي بفكّ العلاقة الزّوجية بسبب تغيير الزّوج 
لدينه واعتناقه للإسلام ، فيتمّ استبعاده لتعارضه مع أحكام الشّريعة الإسلامية الّتي تبيح للمسلم 

اج بالكتابية، أمّا إذا كانت الزّوجة هي من أسلمت ولم يسلم زوجها فيعرض عليه الإسلام وإذا الزّو 
رفضه وبقي على دينه فلابدّ من إنهاء الزّواج لمنع الشّريعة الإسلاميّة زواج المسلمة من غير 

تقد بحيث المسلم، غير أنّه في بعض الدّول الغربيّة كفرنسا مثلا، هناك ما يعرف بمبدأ حرية المع
يحقّ لكلّ زوج أن يمارس معتقداته الدّينية كما له الحقّ في تغيير ديانته خلال الحياة الزّوجية 

                                                           
 .110زاير فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص  1
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بشرط أن يكون ذلك بدون نية الإساءة، بالتّالي لا يعتبر عندهم مجرّد تغيير أحد الزّوجين لديانته 
 .1سببا لطلب الطّلاق

 ث انيالفرع ال                                    

 الن ظام العام والميراث                                

بما أنّ أحكام الأحوال الشّخصية في الدّول العربيّة بما فيها الجزائر مُستَمدّة من الشّريعة      
الإسلاميّة، فلا شكّ أنّ أحكام المواريث في هذه الدّول تقوم على أسس مستمدّة من تلك الشّريعة، 

في الكثير من الحالات متعارضة مع أحكام الميراث في الدّول الغربيّة، بالتّالي تتعطّل  لذلك نجدها
قاعدة الإسناد الخاصّة بالميراث كلّما خالف القانون الأجنبي المختصّ أحكام الشّريعة الإسلامية 
ن وذلك متى كان أحد أطراف العلاقة مسلما بغضّ النّظر عن جنسيّته، ومن ثمّ يستبعد القانو 

الأجنبي المختصّ كلّما قرّر هذا الأخير أحكاما تتعارض مع القواعد الشّرعية وتمسّ بحقوق 
، أو 2الطّرف المسلم، فيتمّ استبعاد القانون الأجنبي الّذي يحرم المسلم من حقّه في الميراث مثلا

لال الأحكام ، وهو ما أكّده القضاء الجزائري من خ3الّذي يجيز التّوارث بين المسلم وغير المسلم
 18824جويلية  52والقرارات الصّادرة في هذا الشّأن، منها قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 

والّذي تمّ بموجبه تأييد الحكم المستأنف و رفض الطّعن بالنّقض في القرار الّذي صدر عن مجلس 
ث لأنّه كان كافرا وقت قضاء عنابة، والّذي صادق على حكم المحكمة الّذي منع المدّعي من الميرا

أكّدت المحكمة العليا على أن  51/11/51115وفاة المورّث المسلم، وفي قرار آخر صدر في 
يكون الوارث مسلما وقت وفاة مورّثه المسلم، أمّا إذا اعتنق الإسلام بعد وفاة ذلك المورّث فلا 

                                                           
 .110، ص السابقزاير فاطمة الزهراء، المرجع  1
 .101و101، ص نفسهير فاطمة الزّهراء، المرجع زا 2
لم ينص المشرع الجزائري صراحة على الاختلاف في الدّين كمانع من موانع الإرث في قانون الأسرة، حيث أورد فيه  3

السالف الذكر، غير أنّ القضاء  11-14من القانون  101مانعين فقط وهما اللّعان والرّدّة وذلك من خلال المادّة 
 رة عنه.الجزائري كرّس ذلك من خلال عدّة أحكام وقرارات صاد

، أنظر زاير فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص 150121، ملف رقم 52/11/1882المحكمة العليا، غ.أ.ش.م،  4
101. 

، قضية أ.غ ضد ش.م، أنظر: شنوف بدر، المرجع السابق، ص 51/11/5111، قرار بتاريخ: 544188ملف رقم:  5
188. 
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ة الوارثة بالرغم من أنها ميراث له، حيث جاء في هذا القرار: " أن القضاء الذي منح الزوجة صف
 . 1لم تسلم إلا بعد وفاة زوجها مخالف للقانون 

وهو ما اعتمده القضاء في عدّة دول عربيّة، من بينها القضاء المصري الّذي أكّد ذلك من      
في قضية  51/11/18182خلال قرارات عديدة، منها القرار الصادر من محكمة النقض في 

ة مسيحية الديانة ضدّ ورثة زوجها اللّبناني المسلم إذ قررت: " ولأن مسائل رفعتها أمامه زوجة لبناني
 11المواريث والوصايا وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت تخضع طبقا لنص المادة 

مدني لقانون المورث وقت موته إلا أنه متى كان القانون الواجب التطبيق أجنبيا فإن تطبيقه يكون 
من القانون  51خالفة أحكام النظام العام في مصر وفقا لما تقضي به المادة مشروطا بعدم م
والّتي  51/15/1811، وكذلك محكمة النقض السورية في قرارها الصادر في 3المدني المصري"

قضت بأنّ: " إعمال قانون جنسية المتوفى الذي يحكم الميراث ليس مطلقا، لأن النظام العام يعطل 
جنبي الواجب التطبيق فيما إذا قضى بالتوريث على أساس اختلاف الدين، خلافا أحكام القانون الأ

 . 4للشريعة الإسلامية المطبقة في البلاد"

ويعدّ مخالفا للنّظام العام في الدّول العربيّة كذلك القانون الأجنبي الّذي يجيز الميراث للوارث      
الزّنا من أبيه المسلم، فابن الزّنا هو ابن غير شرعي ، وكذا الّذي يورّث ابن 5الّذي قتل مورّثه عمدا

يُحرم من الميراث من جهة الأب كونه لا ينتسب له، وميراثه يعدّ مخالفا لأحكام الشّريعة 
الإسلامية، ومنه فإنّه كلّما ارتبط النّزاع في الدّول العربيّة بطرف مسلم يتدخّل النّظام العام لصدّ 

 . 6ضة مع أحكام الشّريعة الإسلاميةالقوانين الأجنبية المتعار 

وفي حالة ما إذا اختلف القانون الأجنبي المختصّ مع القانون الوطني حول أحكام توزيع      
الأنصبة مثلا، وكان أطراف النّزاع أجانب غير مسلمين فإنّه لا مجال للدّفع بالنّظام العام في 

                                                           
 .188شنوف بدر، المرجع السابق، ص  1
 .181، ص نفسهشنوف بدر، المرجع  2
 .111ص  بوجاني عبد الحكيم، المرجع السابق، 3
 .181أنظر شنوف بدر، المرجع السابق، ص  4
 .111بوجاني عبد الحكيم، المرجع السابق، ص  5
 .100، ص السابقزاير فاطمة الزّهراء، المرجع 6
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لك لأنّ النّظام العام دفع استثنائي لا يجوز مواجهة هذا القانون الأجنبي المختصّ لاستبعاده، وذ
للقاضي التوسّع في اللّجوء إليه، وإنّما يقتصر ذلك على حالات المساس الصّارخ بالمباد  

 .     1الجوهريّة الّتي يقوم عليها النّظام القانوني في بلده

 الفرع الث الث

 الن ظام العام والوصي ة

ئري والقوانين العربيّة من مسائل الأحوال الشّخصية، بالتّالي فإنّ تعدّ الوصيّة في القانون الجزا     
أحكامها مستوحاة من الشّريعة الإسلامية ما يجعلها تعدّ من النّظام العام وذلك متى تعلّق النّزاع 
بمسلمين، على خلاف ما هو الحال في بعض الدّول الغربيّة كفرنسا و بريطانيا و الولايات المتحدة 

 . 2الّتي تعتبرها من مسائل الأحوال العينيّة الأمريكية

ويتعارض مع مقتضيات النّظام العام في الدّول العربيّة مثلا، القانون الأجنبي الّذي يسمح      
باستحقاق الوصيّة للموصى له الّذي قتل الموصي، و كذا ذلك الّذي يمنع الوصيّة لاختلاف اللّون 

لاف في الدّيانة فإنّ الوضع في مجال الوصيّة يختلف عن ذلك أو الجنس، أمّا فيما يتعلّق بالاخت
الّذي في الميراث، حيث رأينا فيما سبق أنّ الاختلاف في الدّيانة بين المورّث والوارث يعدّ من 
موانع الإرث إذ لا يجوز التّوارث بين المسلم وغير المسلم وفقا لأحكام الشّريعة الإسلامية، غير أنّه 

 .3يوجد مثل هذا المانع إذ لا يؤثّر اختلاف الدّين على صحّة الوصيّةفي الوصيّة لا 

وفيما يتعلّق بمقدار الوصيّة الجائز به؛ فإنّ الأمر يختلف باختلاف ديانة الأطراف، حيث أنّ      
اختلاف القانون الأجنبي عن أحكام الشّريعة الإسلامية في تحديد القدر الجائز الإيصاء به لا 

نّظام العام في الدّول العربيّة إذا كان أطراف النّزاع غير مسلمين، فمنح القانون يتعارض مع ال
الأجنبي لغير المسلم قدرا يختلف عمّا هو محدّد في الشّريعة الإسلاميّة لا يمسّ بالمباد  الأساسية 

ت فيها ، وهو ما قرّرته محكمة النّقض المصرية في قضيّة بين مسيحيين لبنانيين تجاوز 4لهذه الدّول

                                                           
 .188شنوف بدر، المرجع السابق، ص  1
 .102زاير فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص  2
 .101زاير فاطمة الزهراء، المرجع نفسه، ص  3
 .101زاير فاطمة الزهراء، المرجع نفسه، ص  4
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مقدار الوصيّة ثلث التّركة، حيث قرّرت أنّ اختلاف القانون الأجنبي عن القانون المصري في 
 .1تحديد المقدار الجائز الإيصاء به بالنّسبة لغير المسلمين لا يتعارض مع النّظام العام في مصر

وقد استنتج الفقه بمفهوم المخالفة؛ أنّه لو كان أطراف النّزاع أو أحدهما مسلم فإنّ النّظام العام      
سيحول دون تطبيق القانون الأجنبي المخالف لأحكام الشّريعة الإسلامية فيما يخصّ القدر الجائز 

 .  2اءالإيصاء به، وذلك بهدف حماية حقوق الورثة وتقييد حريّة الموصي في الإيص

 

                                                           
 .511شنوف بدر، المرجع السابق، ص  1
 .515، ص نفسهشنوف بدر، المرجع  2
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أولى المشرّع الجزائري اهتماما واسعا للتّنازع المتعلّق بمجال الأحوال الشّخصية، وذلك لتعلّقها      
بالنّظام العام الّذي يميّزها عن باقي المجالات، خاصّة وأنّ مصدرها الأساسي يعود للشّريعة 

بقواعد إسناد ذات طابع الإسلامية في الدّول العربية بما فيها الجزائر، وذلك عن طريق إحاطتها 
، إلّا أنّ ذلك يثير عدّة إشكاليات تعرقل العلاقات الخاصّة ذات البعد الدّولي، فبالإضافة حمائي

حالة تعدّد الجنسيات أو انعدامها أو تغييرها  –للصّعوبات الّتي يثيرها عند الإعمال الفعلي له 
 -دولة تتعدّد فيها الشّرائع أو الطّوائفوأيضا في الحالة الّتي ينتمي فيها الشّخص بجنسيّته إلى 

)المبحث الأوّل(، فإنّه يثير عدّة إشكالات أخرى نذكر منها؛ الإخلال بمبدأ المساواة بين الجنسين 
)المبحث الثاني(، المساس بمصلحة الزّوجة )المبحث الثالث(، بالإضافة للآثار السلبية لتقرير 

صعوبات إعمال ضابط الإسناد في المادّة  ابع(، وكذاقاعدة إسناد ذات طابع أحادي )المبحث الر 
)المبحث الخامس(، غياب العلاقات الخاصّة الدّولية أمام الهيئات  مكرر من القانون المدني 31

الجزائرية )المبحث السادس(، وكل هذه المسائل ندرسها في الفصل الأوّل للباب الثّاني تحت 
 .خصية بطابع حمائيإحاطة الأحوال الشّ اتجة عن ة النّ ت العامّ لاالإشكاعنوان: 

لمشكل صعوبة الحفاظ على الحقوق المكتسبة، حيث أنّ الطّابع أمّا الفصل الثّاني نخصّصه      
الحمائي الّذي كرّسه المشرّع في مجال الأحوال الشّخصية قد يمسّ أيضا باستقرار المعاملات 

أكثر تعقيدا إذا تعلّق بحقوق مكتسبة كالانفصال والمراكز الخاصّة ذات البعد الدّولي، ويكون الأمر 
الجسماني أو التبنّي، والّتي لا يمكن تصوّر تطبيق القانون الجزائري للاعتراف بها نظرا لتعارض 

 .ذلك مع النّظام العام الجزائري 
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 الفصل الأول

 خصيةاتجة عن إحاطة الأحوال الش  ة الن  ت العام  لاالإشكا

 بطابع حمائي
نظرا للمكانة الهامّة الّتي تحتلّها مواضيع الأحوال الشّخصيّة في مختلف التّشريعات العربية 

خاصّة  الّذي يميّزها عن باقي المجالات وبالخصوص التّشريع الجزائري، وذلك لتعلّقها بالنّظام العام
وأنّ مصدرها الأساسي يعود للشّريعة الإسلامية أي أنّ مصدرها ديني، فقد أولى المشرّع الجزائري 

، وكان وذلك عن طريق إحاطتها بقواعد إسناد ذات طابع حمائي ،اهتماما واسعا للتّنازع المتعلّق بها
لقانون الجنسية، على ذلك عن طريق اعتماد عدّة آليات، من بينها إخضاع الأحوال الشّخصية 

أساس أنّه أحسن قانون يوفّر حماية للجزائريين أينما كانوا ويحافظ على النّظام العام الوطني، إلّا 
عدّة إشكاليات تعرقل العلاقات الخاصّة ذات البعد  يثير ؛أنّ هذا الضّابط وكيفية التّعامل معه

حالة تعدّد الجنسيات أو  –الفعلي له  ، فبالإضافة للصّعوبات الّتي يثيرها عند الإعمالالدّولي
انعدامها أو تغييرها وأيضا في الحالة الّتي ينتمي فيها الشّخص بجنسيّته إلى دولة تتعدّد فيها 

منها؛ الإخلال بمبدأ  نذكر )المبحث الأوّل(، فإنّه يثير عدّة إشكالات أخرى  -الشّرائع أو الطّوائف
المبحث الثالث(، بالإضافة المساس بمصلحة الزّوجة ) المساواة بين الجنسين )المبحث الثاني(،

صعوبات إعمال ضابط ذات طابع أحادي )المبحث الرابع(، وكذاالسلبية لتقرير قاعدة إسناد للآثار 
ة )المبحث الخامس(، غياب العلاقات الخاصّ  مكرر من القانون المدني 31الإسناد في المادّة 

 مبحث السادس(.ولية أمام الهيئات الجزائرية )الالدّ 
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 لالمبحث الأو  

 ةصعوبات إعمال ضابط الجنسي  
ابط إسناد في مجال ضة كالجنسيّ  -بما فيها التّشريع الجزائري -ة اعتمدتمعظم التّشريعات العربيّ 

إلّا أنّ الإعمال الفعلي  في حالة تنازع القوانين حول القانون الواجب التّطبيق، الأحوال الشّخصية
ا ات، أو انعدامها، أو تغييرهلهذا الضّابط قد يثير عدّة صعوبات، وذلك في حالة تعدّد الجنسيّ 
ته إلى دولة تتعدّد فيها الشّرائع )المطلب الأوّل(، وأيضا في الحالة الّتي ينتمي فيها الشّخص بجنسيّ 

 )المطلب الثّاني(. أو الطّوائف

 لالمطلب الأو  

 هاوانعداموتغييرهاأأد الجنسياتحالة تعد  

ندرس كلّ حالة على حدى، بحيث نبدأ بحالة تعدّد الجنسيات )فرع أوّل(، حالة تغييرها )فرع 
 ثاني(، وأخيرا حالة انعدام الجنسية )فرع ثالث(.

ل  الفرع الأو 

د الجنسيات  تعد 

ة، و في واء بصفة عامّ والفرد على السّ  ولةسبة للدّ ة بالنّ تثير مشاكل عدّ  1اتد الجنسيّ ظاهرة تعدّ  إنّ 
طبيق وذلك في حالة اعتماد الجنسية ة تحديد القانون الواجب التّ مجال تنازع القوانين تثير إشكاليّ 

زاع في حيرة اختيار قانون إحدى هذه ذي عرض أمامه النّ كضابط إسناد، ما يجعل القاضي الّ 

                                                           
أو ما يدعى بالتّنازع الإيجابي، حين تكون للشّخص الواحد أكثر من جنسية واحدة وتسمّى يكون هناك تعدّد الجنسيّات 1

هذه الظّاهرة ازدواج الجنسية وهي ظاهرة كثيرة الحدوث في الواقع، فقد يولد طفل في إقليم دولة تقيم جنسيتها على أساس 
له جنسية الدّولة الّتي ولد بإقليمها وجنسية دولة حق الإقليم  في حين أن دولة أبيه تقيم جنسيتها على حق الدم، فتكون 

 .311أبيه، والأمثلة عديدة. أنظر في ذلك: عليعلي سليمان، المرجع السابق، ص
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ات يثبت لة ما إذا كان قانون إحدى هذه الجنسيّ ة في حاات، و تبدو المشكلة في صورة حادّ الجنسيّ 
 .1ا بينما ينفيه عنه قانون جنسية أخرى خص حقّ للشّ 

ويقصد بتعدّد الجنسية؛ أن يكون لدى الشّخص أكثر من جنسية واحدة، فقد تكون لديه      
جنسيتين أو ثلاثة أو أكثر تثبت له في وقت واحد، بحيث يعتبر هذا الشّخص قانونا متمتّعا 
بجنسية هذه الدّول، بغضّ النّظر عن إرادة الفرد في ما إذا كان له دور في كسب هذه الجنسية أو 

 .2تلك

ة ات من بينها؛ " أن يكون للشّخص متعدّد الجنسيوقد تعدّدت تعريفات الفقه لمشكلة تعدّد الجنسيّ 
ول التي يحمل هذا دإذا ثبت له جنسيتان أو أكثر في وقت واحد، وذلك وفقا لقانون كل دولة من ال

، بالتّالي "، ويعرّفها جانب آخر من الفقه: " حصول الفرد على أكثر من جنسية"الشخص جنسيتها
بشرط أن يكون اكتساب هذه الجنسيات جميعا قد  فهو تراكم أكثر من جنسية على الشّخص الواحد

 .3تمّ بطريقة قانونية وسليمة

إنّ تعدّد الجنسيات يثير إشكالية عند تحديد القانون الواجب التّطبيق على النّزاع المتعلّق      
من بين هذه  بمسائل الأحوال الشّخصية، بحيث أنّ القاضي ملزم باعتماد جنسية واحدة فقط

ات واختيار الجنسيات المختلفة لتحديد القانون الواجب التّطبيق، فكيف يتمّ التّمييز بين هذه الجنسي
 الجنسية المناسبة لحكم العلاقة؟ 

نازع الإيجابي للجنسيات، فقد يكون هناك تنازع إيجابي مع ة حلول لمشكلة التّ اقتراح عدّ  لقد تمّ 
زاع من بينها، ففي هذه الحالة يجب الاعتماد عليها دون اظر في النّ وجود جنسية القاضي النّ 

ع بها تي يتمتّ ظر عن قوانين الجنسيات الّ النّ  القاضي بغضّ ؤخذ بجنسية دولة الي ي  غيرها، بالتّ 
د الجنسية تي أثير مركز متعدّ ولة الّ ة في شأن ترجيح جنسية الدّ القاعدة العامّ  خص، ذلك أنّ الشّ 

                                                           
عكاشة محمد عبد العالي، أصول القانون الدولي الخاص اللبناني المقارن، الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، 1
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لطات في تي يحمل جنسيتها، هي استجابة السّ ول الّ أمام سلطاتها القضائية، إذا كانت من بين الدّ 
 (1)هذه الأخيرة.ولة إلى تشريعات الدّ 

تي تنص: من القانون المدني والّ  11/1من خلال المادة ع الجزائري لهذا الحلّ ى المشرّ وقد تصدّ 
" غير أن القانون الجزائري هو الذي يطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد، بالنسبة إلى الجزائر 

 (2)الدول".الجنسية الجزائرية، و بالنسبة إلى دولة أو عدة دول أجنبية جنسية تلك 
عه بجنسيات غم من تمتّ ق عليه القانون الجزائري بالرّ خص الحامل للجنسية الجزائرية يطبّ فالشّ 

 أخرى أجنبية.
له، حيث جاء في أحدها: القانون  عدّة قرارات هذا النّص في القضاء الجزائري  وقد كرّس

الجزائري هو الّذي يطبّق، إذا كانت للشّخص في وقت واحد، بالنّسبة إلى الجزائر، الجنسية 
 .3الجزائرية وبالنّسبة إلى دولة أو عدّة دول أجنبية جنسية تلك الدّول

ولي من مجلة القانون الدّ  19/1ونسي من خلال الفصل ع التّ رّ اعتمده المش و نفس الحلّ 
ونسي حيث تنص: " و إذا كان المعني بالأمر حاملا لعدة جنسيات و منها الجنسية الخاص التّ 

 (4)التونسية فالقانون المنطبق هو القانون التونسي".
ظام  جنسيتها، وهذه القاعدة معتر  بها أيضا في النّ دولة لا تأخذ في الحسبان إلاّ  الي فكلّ بالتّ 

على: " مع مراعاة  3911أفريل  31الثة من اتفاقية لاهاي  ت المادة الثّ ولي حيث نصّ الدّ 
مقتضيات هذه الاتفاقية، يمكن أن يعتبر الشخص المتمتع بجنسيتين أو أكثر، من طر  كل الدول 

 (5)التي يتمتع بجنسيتها كأنه من مواطنيها".
ة ه عدّ طرحت بشأن ؛سبة لحالة غياب جنسية القاضي من بين الجنسيات المتزاحمةا بالنّ أمّ 

خص، باعتبارها الجنسية ة للشّ على الأخذ بمعيار الجنسية الفعليّ  اجح استقرّ أي الرّ الرّ   أنّ معايير إلاّ 
                                                           

  .21ص المرجع السابق،جندولي فاطمة زهرة، (1)
 السالف الذكر. 21-72من الأمر رقم  11المادة  (2)
، المجلة 1131-11-34، صادر بتاريخ 1721911المحكمة العليا، غرفة شؤون الأسرة والمواريث، قرار رقم  3

 .1131، 3القضائية عدد 
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي السالف الذكر. 19الفصل  (4)
 .72، ص1136لحسين بن شيخ آث ملويا، المرشد في قانون الجنسية الجزائرية، دار هومة، الجزائر،  (5)
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عوى، تي يرتبط بها أكثر من غيرها، و يستنتج ذلك الارتباط من ظرو  الحال وملابسات الدّ الّ 
حه لإحدى ولة أو ترشّ الدّ  خص المعتادة في إقليم دولة ما، ممارسة نشاطاته بإقليم هذهكإقامة الشّ 

 (1)الهيئات النيابية على إقليمها.
من  11/3ت عليه المادة ع الجزائري بدوره اعتمد معيار الجنسية الفعلية وفقا لما نصّ و المشرّ 

القانون المدني: " في حالة تعدد الجنسيات، يطبق القاضي قانون الجنسية الحقيقية"، يقابلها 
انية منه على: "و إذا الدولي الخاص التونسي، حيث تنص الفقرة الثّ من مجلة القانون  19الفصل 

 كان المعني بالأمر حاملا لعدة جنسيات يعتمد القاضي الجنسية الفعلية".
عليه أيضا القضاء  اتفاقية لاهاي بموجب مادتها الخامسة، واستقرّ  ست هذا الحلّ كما كرّ 

رن العشرين، و برز ذلك بوضوح في قضيتين اسع عشر وبداية القولي منذ أواخر القرن التّ الدّ 
 (2)ولي تتمثلان في قضيتي " كانافيرو "  و " نوتبوهم ".عرضتا على القضاء الدّ 

 الفرع الث اني
 تغيير الجنسية

يثير  ؛سبة  لحالة تغيير الجنسية من وقت نشوء المركز القانوني إلى وقت المنازعة فيهو بالنّ 
ق القانون الجديد بأثر ه يطبّ أم القانون الجديد، وفي هذه الحالة فإنّ  ة تطبيق القانون القديمإشكاليّ 

 3ابق.جعية أو الامتداد للقانون السّ فوري دون رجعية ما لم يرد فيه نص خاص يقرر الرّ 
وقد حسم المشرّع الجزائري هذه المسألة كما تعرّضنا إليها سابقا في الباب الأوّل، حيث      

ال على تحديد المعيار الزّمني الّذي من خلاله يتحدّد القانون الواجب اعتمد في حلّ هذا الإشك
التّطبيق رغم تغيير الجنسية، حيث أخذ بقانون جنسية الزّوج "وقت إبرام عقد الزواج" بالنّسبة لآثار 

(، وأسند انحلال الزّواج إلى قانون جنسية الزّوج "وقت رفع 31/3الزّواج الشّخصية والمالية )المادة 
فإنّ الشّروط ، أمّا إذا كان أحد الزّوجين جزائريا "وقت انعقاد الزّواج"؛ 31/1دّعوى" طبقا للمادة ال

الموضوعية للزّواج وآثاره وانحلاله تخضع للقانون الجزائري وحده باستثناء شرط الأهلية الّذي يبقى 

                                                           

 .21جندولي فاطمة زهرة، المرجع السابق، ص(1)
 وما يليها. 79لحسين بن شيخ آث ملويا، المرجع السابق، ص (2)
 .32( زروتي الطيب، المرجع السابق، ص 3(
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والوصيّة وسائر  من القانون المدني(، كما أسند الميراث 31خاضعا لقانون الجنسية )المادة 
التّصرّفات المضافة إلى ما بعد الموتلقانون جنسية الهالك أو الموصي أو من صدر منه التّصرّ  

من القانون المدني، وأسند صحّة الكفالة من حيث إجرائها إلى قانون  36"وقت موته" طبقا للمادة 
ب قانون جنسية الأب "وقت مكرر(، وعلى النّس 31جنسية الكفيل والمكفول "وقت إجرائها" )المادة 

مكرر(، كما يسري على الهبة والوقف قانون جنسية الواهب أو الواقف  31)المادة  ميلاد الطّفل"
 .1(36/1"وقت إجرائهما" )المادة 

الأحوال الشّخصية دون  ضيعاقتصر على وضع هذا الحلّ في بعض مواغير أنّ المشرّع 
من  33التّطبيق على الشّروط الموضوعية للزّواج في المادّة ها القانون الواجب ، من بينالأخرى 

القانون المدني، إذ يمكن لأحد الزّوجين أو كليهما تغيير الجنسية بعد الزّواج، وكذلك ما يتعلّق 
، وكذا القانون الواجب التّطبيق على 3مكرر  31بآثار الكفالة والتبنّي والّتي نصّ عليها في المادّة 

بالتّالي إذا غيّر المعني جنسيته  من القانون المدني، 34فقة المنصوص عليه في المادّة الالتزام بالنّ 
، كون أنّ المشرّع لم يضبط هذه الحالات فأيّ قانون يعتدّ به لحلّ النّزاع المطروح أمام القاضي

بحيث قد يكون القانون القديم يقرّ حقوقا ليست موجودة في بمعيار زمني كما فعل في غيرها؟
 كما أشرنا إليه سابقا. لقانون الجديد وغيرها من الإشكالات الّتي يثيرها تغيير الجنسيةا

لضبط حالات تغيير الجنسية، إلّا وتجدر الإشارة إلى أنّه رغم وضع المشرّع للمعيار الزّمني 
أنّ ذلك أيضا لا يخلو من سلبيات، حيث أنّ ذلك المعيار قد لا يكون في صالح الزّوجة في بعض 

لحالات، كما أنّه رجّح جنسية الزّوج على جنسية الزّوجة في حالات أخرى ممّا يؤدي بالإخلال ا
 بمبدأ المساواة بين الجنسين، وسنتعرّض لهذه الإشكالات لاحقا.

 الفرع الث الث
 انعدام الجنسية

الي فهو لا ينتمي بالتّ  ،خص في هذه الحالة لا جنسية لهالشّ  ا حالة انعدام الجنسية، أي أنّ أمّ 
إلى أي دولة، و هي ظاهرة كثيرة الحدوث، فقد يولد طفل في إقليم دولة تقيم جنسيتها على أساس 
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تي ولد في إقليمها و ولة الّ م في حين تأخذ دولة أبيه بحق الإقليم، فلا تكون له لا جنسية الدّ حق الدّ 
 (1)لا جنسية دولة أبيه، و الأمثلة عديدة.

تعاريف لعديم الجنسية منها: " عديم الجنسية هو كل من لا يتمتع بجنسية دولة وقد وردت عدّة 
معينة"، أو " عديم الجنسية هو الشخص الذي يجد نفسه منذ ميلاده أو في وقت لاحق على 
ميلاده مجرد من حمل جنسية أي دولة من الدول". ويطلق الفقهاء على هذه الظّاهرة تسمية التّنازع 

ها تسمية غير دقيقة فنيا حيث أنّ انعدام الجنسية لا يثير تنازع الجنسيات أصلا السّلبي، غير أنّ 
 .2كون أنّ قوانين الدّول جميعا تخلّت عنه

إنّ حالة انعدام الجنسية تؤدّي إلى فقدان الحقوق السياسية والوطنية للشّخص عديم الجنسية، 
ب التّطبيق في المسائل الّتي تعتمد كما تثير صعوبات عدّة من بينها حالة تحديد القانون الواج

 ، فما هو الحلّ في هذه الحالة؟الجنسية كضابط إسناد
طبيق على عديم الجنسية في ثار الجدل بين الفقه و القضاء حول القانون الواجب التّ 

ة آراء خصية، و ظهرت عدّ تي تعتمد الجنسية كضابط للإسناد في مسائل الأحوال الشّ شريعات الّ التّ 
، بحيث نادى جانب من الفقه بتطبيق قانون جنسية آخر دولة كان ينتمي إليها الفرد ددالصّ بهذا 

قبل أن يصبح عديم الجنسية، وقد تلقّى هذا الرّأي انتقادات بخصوص الحالة الّتي يكون فيها الفرد 
 م للحصولكمن يولد على إقليم دولة لا تعتر  سوى بحق الدّ –عديم الجنسية منذ لحظة ميلاده 

، ولتفادي هذه الانتقادات قال جانب آخر من الفقه بالاعتداد بقانون دولة ميلاد -على الجنسية
تي تكون فيها الدّولة خص، ولم يفلح هذا المعيار كسابقه لاسيما أنّه يقف عاجزا أمام الحالة الّ الشّ 

عرضية، كما قد الّتي ولد فيها لا تمتّ له بأيّ رابط، أو أنّ ولادته لا تخرج عن وصفها واقعة 
اجح و الرأي الرّ   أنّ إلاّ  ،3تكون الدّولة الّتي ولد فيها هي ذات الدّولة الّتي كان يحمل جنسيتها

ولة ه ينتمي إلى الدّ معاملة عديم الجنسية على أنّ  لدى فقه القانون الدّولي الخاصه علي المستقرّ 
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 .127يوبيسعاد،المرجع السابق، ص 2
 .121، ص نفسهيوبيسعلد، المرجع 3



 الباب الثّاني: إشكاليات الطّابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال الشّخصية
 

129 
 

إقامته بإقليم  لقانون موطنه أو محلّ احية العملية أكثر من سواها، فيخضع صل بها من النّ تي يتّ الّ 
 .(1)ولةالدّ 

، المادّة 12/3وقد منحت التّشريعات العربيّة من بينها القانون المدني المصري في المادّة 
مدني أردني  16مدني عراقي، المادة  11/3مدني سوري، المادة  16/3مدني ليبي، المادة  12/3

، 2يد القانون الواجب التّطبيق في حالة انعدام الجنسيةوغيرها، السّلطة التّقديرية للقاضي في تحد
وكان المشرّع الجزائري قد أخذ بالرّأي نفسه حيث ترك للقضاء السّلطة التّقديرية في تحديد القانون 

 3924أوت  11متجاهلا بذلك أحكام كلّ من اتّفاقية نيويورك المبرمة في  الواجب التّطبيق
الّتي تقضي بإسناد الأحوال الشّخصية لعديم الجنسية لقانون الموطن، منها، و  31وبالتّحديد المادّة 

فاقية اتوكذا بخصوص القانون الواجب التّطبيق على الحالة المدنية للّاجئين الّتي نصّت عليها 
علما أنّ ( حيث أخذت أيضا بقانون الموطن، 31)المادّة  3923يوليو  11جنيف المؤرّخة في 

، أعاد المشرّع 1112الاتفاقيتين، وبعد تعديل القانون المدني سنة  الجزائر انضمّت إلى هذه
حكم حالة القانون الواجب التّطبيق على عديم الجنسية  بذلك ونسّق 11من المادّة  1صياغة الفقرة 

: " و في حالة انعدام الجنسية، يطبق القاضي قانون ، بحيث أصبحت تنصّ 3لاتفاقيتينمع أحكام ا
 4حل الإقامة".الموطن أو قانون م

ذلك على اعتبار أنّ ضابط الموطن وضابط محلّ الإقامة هما ضابطان مقترحان يجب الاستعانة 
بهما في كلّ حالة يتعذّر فيها إعمال ضابط الجنسية، أي بتطبيق قانون الدولة التي يقيم بها عديم 

بتطبيق قانون محل الإقامة ثمّ الجنسية عادة، وإذا ما تعذّر الاستعانة بمعيار الموطن فالعبرة عندئذ 
 .5قانون القاضي

 

                                                           

، 3917عكاشة محمد عبد العال، الجنسية ومركز الأجانب في تشريعات الدول العربية، الدار الجامعية، بيروت، (1)
 .211-231ص
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 انيالمطلب الث

 حالة الإسناد لنظام قانوني مركب

يكون القانون الأجنبي المختصّ بموجب قاعدة الإسناد الوطنية قانون  ؛ذلك أنّه في بعض الحالات
موجود في الدّول المقسّمة إلى عدّة تعدّدا إقليميا، وذلك تتعدّد فيها الشّرائع  نظامها مركّب، أي دولة

أقاليم، بحيث يكون لكلّ إقليم شريعته الخاصّة، واستقلاليته المالية والتّشريعية، كما في الولايات 
أو تعدّدا شخصيا، ويتحقّق عندما تتعدّد القوانين داخل المتّحدة الأمريكية، سويسرا، بولونيا وكندا، 

من هذه القوانين بمجموعة معيّنة من الأشخاص تجمعهم  الدّولة الواحدة، ويختصّ كلّ قانون 
صفات مشتركة تقوم على انتمائهم إلى دين أو أصل أو جنس معيّن، بحيث تنطبق على كلّ 
طائفة شريعة خاصّة بأحوالهم الشّخصية، وهو مكرّس في بعض الدّول العربيّة كمصر، لبنان 

 .1يحية واليهوديةسوريا، حيث توجد أحكام الشّريعة الإسلامية والمس

 الفرع الأول: التعدد التشريعي

فمثلا لو ثار نزاع بشأن أهلية أمريكي أمام القضاء المصري، فإنّ القانون الواجب التّطبيق هو      
القانون الأمريكي بوصفه قانون الجنسية، غير أنّ القول بتطبيق القانون الأمريكي لا يحسم 

إنّما توجد عدّة المسألة، كون أنّه في الولايات المتّحدة لا يوجد قانون واحد خاصّ بجميع الولايات و 
قوانين، وكلّ ولاية من الولايات لها قواعدها الخاصّة بها، ومن ثمّ وجب أن نحدّد ما إذا كان 
القانون الأمريكي المختصّ بموجب قاعدة الإسناد الوطنية مثلا هو قانون ولاية نيويورك أو قانون 

يجده مركّب من عدّة شرائع، ويبقى بحيث لمّا يعود القاضي لهذا القانون .2ولاية كاليفورنيا أو غيرها
 في حيرة أيّ شريعة يطبّقها على النّزاع المعروض أمامه.

                                                           
 .312فاطيمة، المرجع السّابق، ص  موشعال1
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حيث  1من القانون المدني 11وقد تصدّى المشرّع الجزائري لهذه المسألة بموجب المادّة      
تنصّ: " متى ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدّمة أن القانون الواجب التطبيق هو قانون 
دولة معينة تتعدد فيها التشريعات، فإن القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقرر أي تشريع منها 

 .يجب تطبيقه

ع الغالب في البلد في حالة إذا لم يوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن، طبق التشري
 .2التعدد الطائفي، أو التشريع المطبق في عاصمة ذلك البلد في حالة التعدد الإقليمي"

 يظهر من خلال هذه المادّة أنّ المشرّع الجزائري ترك السّلطة في تحديد الشّريعة الواجب تطبيقها
انون الدّاخلي لهذه الدّولة هو الّذي يقرّر بالتّالي فإنّ الق للدّولة الأجنبية ذاتها، في مثل هذه الحالة

 .أيّ تشريع فيها يجب تطبيقه

الشّريعة الواجبة التّطبيق للقانون الدّاخلي لتلك المشرّع الجزائري بهذا الشّكل فوّض أمر تحديد      
يتكفّل  أعلاه يعالج ما يسمّى بالإحالة الدّاخلية أو التّفويض، وبموجبه 11الدّولة، إذ أنّ نص المادّة 

وتعيين شريعة الإقليم الواجبة القانون الأجنبي المختصّ بتوزيع الاختصاص التّشريعي داخليا 
ذلك أنّ وظيفة قاعدة الإسناد في قانون  ،3التطبيق أو الشّريعة الطّائفية الّتي ينتمي إليها الشّخص

القاضي هي فضّ التّنازع الدّولي القائم بين قوانين دول ذات سيادة، فهي عندما تشير إلى تطبيق 
قانون دولة معيّنة فإنّ الأمر يتعلّق بإسناد إجمالي لقانون هذه الدّولة باعتبارها وحدة إقليمية قائمة 

، كما أنّ يّ القوانين الدّاخلية هي المختصّة في ذلك القانون بذاتها وليست مهمّتها الفصل في أ
الرّجوع إلى القانون الدّاخلي للقانون الأجنبي الواجب التّطبيق؛ يكفل تحديد القواعد أو الشّريعة 

فهو الأقدر على رسم نطاق تطبيق قواعده الدّاخلية، وهو ما لا الدّاخلية المختصّة تحديدا دقيقا، 

                                                           
من التقنين المدني، ونص عليه القانون المدني السوري  16المشرع المصري عليه في المادة وفي القوانين العربية؛ نص 1

 16، والمادة 73الكويتي في المادّة  3963لسنة  12، والقانون 17، والقانون المدني الأردني في المادة 11في المادة 
 وغيرها من القوانين العربية. مدني عراقي 13/1والمادة  مدني ليبي،
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ق القاضي قواعد الإسناد في قانونه، لاختلا  ضوابط الإسناد والاعتبارات الّتي طبّ  يمكن إدراكه لو
 .1تقوم عليها في كلّ دولة

 والتّفويض بهذا المعنى يختلف عن الإحالة من حيث أنّ هذه الأخيرة ينعقد الاختصاص بموجبها
إيّاه إمّا لقانون القاضي ر لصالحه محيلا وهذا الأخير يرفض الاختصاص المقرّ  لقانون دولة أجنبية

 نيّ أو قانون آخر، أمّا في حالة التّفويض فالقانون المختصّ لا يتخلّى عن الاختصاص، وإنّما يع
من بين الشّرائع المطبّقة فيها شريعة يجب تطبيقها بمقتضى قاعدة من قواعد تنظيم التّنازع الدّاخلي 

 .2ما بين القوانين

ته للقانون الدّاخلي لهذه الدّولة المتعدّدة الشّرائع نصّا يحدّد أيّ أمّا إذا لم يجد القاضي عند عود
من  11طبقا للفقرة الثّانية من نص المادّة - شريعة من بين هذه الشّرائع واجبة التّطبيق؛ فإنّه

في عاصمة ذلك  عمول بهيطبّق التّشريع الم -1112والّتي تمّ إضافتها بعد تعديل  القانون المدني
يطبّق التّشريع الغالب  كان تعدّد الشّرائع فيها تعدّدا إقليميا، أمّا إذا كان تعدّدا طائفيا فإنّهالبلد إذا 
 .3في البلد

هذا الصّدد العديد من الانتقادات، سواء من حيث اختياره لتطبيق وقد وجّه لموقف المشرّع في      
، أو في اختياره للتّشريع الغالب في الإقليميلشّرائع في حالة التعدّد قانون عاصمة البلد المتعدّد ا

لا يوجد ما يبرّر اختصاص قانون  ففي حالة التّعدّد الإقليمي البلد في حالة التّعدّد الطّائفي،
، فلو أنّ أمريكيا مقيم بالجزائر مثلا، وله سكن آخر في نيويورك موطنه العاصمة دون غيرها

طرح نزاع يتعلّق بأهليته على و دائم التّرحال إليه،  الأصلي الّذي يرتبط به ويحمل عاداته، وهو
 لهذه المشكلة. فمن خلال هذه القاضي الجزائري، ولم يجد هذا الأخير في قانون جنسيته حلّا 

الوقائع يظهر أنّ القانون الملائم للتّطبيق على هذا الأمريكي هو قانون ولاية نيويورك، ولكن تطبيقا 

                                                           
 .316فاطيمة، المرجع السابق، ص  موشعال1
 .171عكاشة محمد عبد العالي، تنازع القوانين )دراسة مقارنة(، المرجع السابق، ص  2
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طبّق عليه قانون ولاية واشنطن الّذي لا علاقة له بالموضوع، خاصة لقاعدة الإسناد الجزائرية سي
 .1وأنّ أحكام القانونين مختلفة

 الفرع الثاني: التعدد الطائفي

ي المذهب تزوّج من وبالنّسبة للتّعدّد الطّائفي؛ فلو أنّ الشّخص إيراني الجنسية مثلا، سنّ      
وأنجب منها أطفالا، طرحت مسألة إثبات نسبهم أمام القاضي الجزائري، بالتّالي سيتمّ  جزائرية

تطبيق قانون جنسية الأب وقت ميلاد الطّفل وهو هنا القانون الإيراني، وكما هو معلوم أنّ هذا 
ني، الأخير متعدّد الشّرائع طائفيا، وعلى فرض أنّه لا يوجد حلول لهذه المسألة في القانون الإيرا

قانون مدني يطبّق التّشريع الغالب في إيران  11فالقاضي الجزائري طبقا للفقرة الثّانية من المادة 
ية في وهو تشريع الشّيعة الّذي لا ينتمي إليه ذلك الشّخص، والمنطق أنّه يطبّق تشريع الملة السنّ 

المشرّع ألّا يلجأ إلى أنّه كان على  -ونوافقهم الرّأي في ذلك–إيران عليه، بحيث هناك من يرى 
تطبيق التّشريع الغالب في البلد، إلّا في حالة عدم معرفة الطّائفة أو الجنس الّذي ينتمي إليه 

 . 2الشّخص

بتشريع الطّائفة أو العرق الّذي ينتمي إليه الشّخص في حالة  فكان من الأجدر لو أخذ المشرّع     
ريع الغالب في البلد، وقانون الإقليم الّذي ينتمي إليه التّعدّد الطّائفي، وإن لم يعرفه طبّق التّش

من  11الشّخص فعلا في حالة التعدّد الإقليمي، بدلا ممّا ذهب إليه في الفقرة الثّانية من المادّة 
 القانون المدني.

حالة عدم وجود نصّ في  –وبالنّسبة للقوانين العربية فإنّ أغلبها لم تشر إلى حلّ لهذا الإشكال 
حيث اكتفت بالنّص  -القانون الدّاخلي للدّولة المتعدّدة الشّرائع يشير إلى الشّريعة الواجب تطبيقها

على اختصاص القانون الدّاخلي للدّولة الّتي تعدّدت تشريعاتها في تحديد التّشريع الواجب التّطبيق، 
أمّا القانون القانون المدني العراقي، ردني، مثل القانون المدني المصري، القانون المدني الأ

ونسية لم نجد نصا خاص بإشكالية فبالعودة لنصوص مجلة القانون الدولي الخاص التّ  ؛ونسيالتّ 
 الإسناد لدولة تتعدّد فيها التّشريعات.
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 ث انيالمبحث ال

 الإخلال بمبدأ المساواة بين الجنسين
ولهم الحق في  مام القانون،أنه: " كل المواطنين سواسية أ الجزائري  من الدستور 17تنص المادة 

تمييز يعود سببه إلى المولد، أو العرق، أو الجنس، أو  ع بأيّ تذرّ ولا يمكن أن ي   حماية متساوية.
، كما أنّ الجزائر صادقت على اتّفاقية 1"أو اجتماعيّ  شخصيّ  ،أو ظر  آخر أيّ شرط أي، أوالرّ 

لتّمييز ضدّ المرأة، غير أنّ المشرّع الجزائري من خلال تنظيمه لقواعد القضاء على جميع أشكال ا
ه لم يلتفت لهذا المبدأ المكرّس دستوريا والمنصوص عليه في الاتّفاقية الّتي الإسناد يبدو وكأنّ 

ويظهر ،2والّذي نصت عليه أيضا المواثيق الدولية لحقوق الإنسان صادقت عليها الدّولة الجزائرية
جنسية الزّوج على جنسية الزّوجة في بعض قواعد الإسناد، مثلما هو الحال  هخلال ترجيحذلك من 

آثار في ترجيح جنسية الزّوج على جنسية الزوجة من خلال تحديد القانون الواجب التّطبيق على 
 اج، وكذا من خلال تحديد القانون الواجب التّطبيق على انحلال الزّو )مطلب أول( عقد الزّواج

نفصال الجسماني )مطلب ثاني(، ممّا يؤدّي إلى عدم تحقيق العدالة والإنصا  بين الجنسين، والا
 ق العدالة والإنصا  بين أطرا  العلاقة دون أيّ حيث كان من المفروض وضع قواعد إسناد تحقّ 

 .تمييز وإعطاء القوانين المتنازعة فرص متساوية للتّطبيق

 

 
                                                           

ديسمبر  11مؤرخ في  441-11، مرسوم رئاسي رقم 1111دستور الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية لسنة 1
 .11، ج.ر عدد 1111

من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان: " لكل إنسان حق التمتع بكافة الحقوق والحريات الواردة في  1حيث تنص المادة  2
لرأي السياسي أو أي رأي هذا الإعلان دون أي تمييز، كالتمييز بسبب العنصر أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدين أو ا

آخر أو الأصل الوطني أو الاجتماعي أو الثروة أو الميلاد أو أي وضع آخر، دون أية تفرقة بين الرجال والنساء وفضلا 
عما تقدم فلن يكون هناك أي تمييز أساسه الوضع السياسي أو القانوني أو الدولي للبلد أو البقعة التي ينتمي إليها الفرد 

البلد أو تلك البقعة مستقلا أو تحت الوصاية أو غير متمتع بالحكم الذاتي أو كانت سيادته خاضعة لأي  سواء كان هذا
 31قيد من القيود". أنظر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة بباريس، بتاريخ 

 .3941ديسمبر 
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 المطلب الأول

 ديدوجة من خلال تحعلى جنسية الز  وج ترجيح جنسية الز  

 واجآثار عقد الز   طبيقعلىالقانون الواجب الت  

ثار الشّخصية والمالية الّتي لقوانين في مسألة الآلتنازع ا وج كحلّ اختيار ضابط جنسية الزّ  إنّ 
ة اعتمدته عدّ  جل والمرأة، وهذا الحلّ ب عليه الإخلال بمبدأ المساواة بين الرّ يترتّ  ؛يرتّبها عقد الزّواج

للمركز الّذي يتمتّع به الرّجل في الأسرة في ، ويرجع ذلك ري شريع الجزائدول عربية من بينها التّ 
 .ةول العربية والإسلاميالدّ 

: " يسري قانون الدّولة التي ينتمي إليها الزوج وقت الجزائري  من القانون المدني 31/3المادة  تنص
ع اختيار المشرّ  الي فإنّ ، بالتّ 1الشخصية والمالية التي يرتبها عقد الزواج"انعقاد الزواج، على الآثار 

وج  ليس بقانون محايد، وما دمنا أمام في مادام القانون الوطني للزّ الجزائري يعتبر اختيار تعسّ 
عب تفسير اختيار قانون على حساب قانون فهو من الصّ  ؛عان بجنسيتين مختلفتينزوجين يتمتّ 

كما و  ،ما متعارضا مع مبدأ المساواة بين الجنسين وج يعتبر إلى حدّ قانون جنسية الزّ  آخر، فاختيار
 .2ومكرّس في دستوره ظام القانوني الجزائري معتر  به في النّ هو مبدأ هو معلوم 

وبالعودة إلى القوانين العربية نجد أنّ أغلبها رجّحت قانون جنسية الزّوج، مثل القانون      
من القانون المدني حيث تنص: " يسري قانون الدّولة الّتي ينتمي إليها  31/3المصري في المادة 

نسبة إلى الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بال
 .3المال"

                                                           
 السالف الذكر. 21-72من الأمر رقم  31/3المادة  1
عليوشقربوع كمال، القانون الواجب التطبيق على انحلال الرابطة الزوجية والانفصال الجسماني في القانون الدولي 2

ة الخاص الجزائري، ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامع
 .344، ص 1134أفريل  14و11بجاية، المنعقد يومي 
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قانون مدني التي تنص: " يسري قانون الدولة التي ينتمي  34والقانون القانون السوري في المادة  
إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة 

 .1للمال"

تنص: " يسري قانون الدّولة التي ينتمي إليها  التي 31/3وكذا القانون المدني اللّيبي في المادة  
 .2الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة للمال"

التي تنص: " يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج  34/3والقانون المدني الأردني في المادة 
 .3عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة إلى المال"ار التي يرتبها وقت انعقاد الزواج على الآث

التي اتّخذت نفس موقف القوانين السّابقة، أمّا  39/1وكذلك القانون المدني العراقي في المادة 
 .4خاصا بهذا الموضوعالقانون المدني اليمني لم يورد حكما 

من مجلّة  47في الفصل  القوانين الّتي اتّخذت موقفا مخالفا، نجد القانون التّونسي ومن بين
 : " تخضع واجبات الزّوجين للقانون الشّخصي المشترك.3991القانون الدّولي الخاص لسنة 

وإلا وإذا لم يكن الزّوجين من جنسية واحدة يكون القانون المنطبق هو قانون آخر مقر مشترك لهما 
 .5المحكمة"قانون 

آثار الزّواج لقانون الجنسية المشتركة للزّوجين، وإن لم تتوفّر فقانون آخر  أخضع المشرّع التّونسي
مقرّ مشترك لهما، وإن لم يوجد فقانون القاضي، ولم يرجّح جنسية أحدهما على الآخر، وتفادى 

 بذلك مسألة التّمييز بين الجنسين، وحقّق المساواة بينهما.

                                                           
 من القانون المدني السوري السالف الذكر. 34/3المادة  1
 من القانون لمدني الليبي. 31/3المادة  2
 من القانون المدني الأردني السالف الذكر. 34/3المادة  3
من القانون المدني اليمني السالف الذكر: " يرجع في الزواج، والطلاق، والفسخ، والنفقات إلى القانون  12المادة تنص 4

 اليمني للأحوال الشخصيةعند المرافعة".
 من مجلة القانون الدّولي الخاص التّونسي السالف الذكر. 47الفصل  5



 الباب الثّاني: إشكاليات الطّابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال الشّخصية
 

137 
 

التّونسي بخصوص  رّع الجزائري هو الآخر بالحلّ الّذي اعتمده المشرّعالمش ا لو اعتمدوحبّذ     
 القانون الواجب التّطبيق على آثار الزّواج، ويكون بذلك قد كرّس مبدأ المساواة بين الرّجل والمرأة 

 وحافظ على مصالح كلا الطّرفين.

 الثاني مطلبال

 ديدمن خلال تحوجة وج على جنسية الز  تفضيل جنسية الز  

 واج و الانفصال الجسمانيانحلال الز  علىطبيقالقانون الواجب الت  

رأينا فيما سبق أنّ مسألتي انحلال الزّواج والانفصال الجسماني أسندهما المشرّع الجزائري لقانون 
التي تنص: " ويسري  من القانون المدني 31/1جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى طبقا لنصّ المادّة 

على انحلال الزواج والانفصال الجسماني، القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج وقت رفع 
باقي الطّرق الأخرى لإنهاء الرّابطة الزّوجية من حيث ، ولم يفرّق المشرّع بين الطّلاق و 1الدعوى"

 فرّق القانون المصري ضابط الإسناد الخاص بها، على خلا  القوانين العربية، ففي مصر مثلا
بين الطّلاق بالإرادة المنفردة للزّوج الّتي تخضع لقانون جنسية الزّوج وقت صدور الطّلاق، أمّا 

 .2باقي الطّرق تخضع لقانون جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى 

 هإسناد خلال من كذلك إخلال المشرّع الجزائري بمبدأ المساواة بين الرّجل والمرأة  يظهر     
أنّه رجّح جنسية وج وقت رفع الدّعوى، حيث نحلال الزّواج والانفصال الجسماني لقانون جنسية الزّ ا

في اختياره للقانون الوطني الّذي ينتمي إليه الزّوج ليحكم مسألة انحلال  الزّوج على جنسية الزّوجة
رّس دستوريا من خلال مكأ المساواة بين الرّجل والمرأة مبد ، علما أنّ الزّواج والانفصال الجسماني

فعلى أيّ أساس اختار المشرّع مباشرة جنسية ، 3المعدل والمتمم 3996من دستور  19ة المادّ 
الزّوج دون الأخذ بعين الاعتبار جنسية الزّوجة، خاصّة في الحالة الّتي يكون فيها الزّوجين 

                                                           
 السالف الذكر. 21-72من الامر رقم  31/1المادة  1
 .11ص  موري سفيان، المرجع السابق، 2
 .11موري سفيان، المرجع نفسه، ص  3
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وج على قانون جنسية مختلفي الجنسية؟ بحيث لا يوجد هنا ما يبرّر اختيار قانون جنسية الزّ 
 الزّوجة.

لا تختلف أغلب التّشريعات العربية بخصوص القانون الواجب التّطبيق على انحلال الزّواج      
من القانون المدني الجزائري في القوانين  31/1والانفصال الجسماني، بحيث يقابل نصّ المادّة 

الطلاق فيسري عليه قانون الدّولة التي من القانون المدني المصري: " أما  31/1العربية؛ المادّة 
ينتمي إليها الزوج وقت الطلاق. ويسري على التّطليق والانفصال قانون الدّولة التي ينتمي إليها 

ق بين طرق انحلال ، وقد سبق وأن أشرنا إلى أنّ المشرّع الجزائري لم يفرّ 1الزوج وقت رفع الدعوى"
، وذلك على خلا  بعض القوانين العربية من بينها الزّواج من حيث القانون الواجب التّطبيق
 من قانونه المدني. 31/1القانون المصري كما هو واضح في المادة 

 ؛ نجدأيضا من القانون المدني الجزائري  31/1ومن بين القوانين العربية الّتي تقابل المادة      
لاق فيسري عليه قانون الدولة التي من القانون المدني: " أما الط 31/1القانون اللّيبي في المادة 

ينتمي إليها الزوج وقت الطلاق ويسري على التطليق والانفصال قانون الدولة التي ينتمي إليها 
 .2الزوج وقت رفع الدعوى"

: " أما الطلاق، فيسري عليه قانون الدولة التي ينتمي 34/1والقانون المدني السوري في المادة 
ويسري على التطليق والانفصال قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج إليها الزوج وقت الطلاق، 

 .3وقت رفع الدعوى"

: " ويسري في الطلاق والتفريق والانفصال قانون الزوج 39/1والقانون المدني العراقي في المادة 
 .4وقت الطلاق أو وقت رفع الدعوى"

                                                           
 من القانون المدني المصري السالف الذكر. 31/1المادة  1
 من القانون المدني الليبي السالف الذكر. 31/1المادة  2
 من القانون المدني السوري السالف الذكر. 34/1المادة  3
 ي العراقي السالف الذكر.من القانون المدن 39/1المادة  4
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ردني: " أما الطلاق فيسري عليه قانون من القانون المدني الأ 34وكذا الفقرة الثانية من المادة 
الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت الطلاق. ويسري على التطليق والانفصال قانون الدولة التي 

 .1ينتمي إليها الزوج وقت رفع الدعوى 

لقانون آخر جنسية  رّع الكويتي فقد أسند مسألة انحلال الزّواج والانفصال الجسمانيأمّا المش
وج وقت ق قانون الزّ لاق أو قبل رفع الدّعوى، وإن لم توجد فيطبّ قبل الطّ  ن الزّوجينمشتركة بي
الي فهو كرّس مبدأ المساواة في حالة توفّر الجنسية المشتركة للزّوجين قبل بالتّ ، 2واجانعقاد الزّ 

رجّح جنسية لاق أو قبل رفع الدّعوى بالتّطليق أو بالانفصال، أمّا في حالة عدم توفّرها فإنّه الطّ 
 .واج على جنسية الزّوجة وخالف مبدأ المساواة الزّوج وقت انعقاد الزّ 

فموقفه مخالفا لموقف  -وفي رأينا هو الحلّ الأفضل والملائم –التّونسي وبالنّسبة للقانون      
ويسعى دائما لتحقيق القوانين السّابقة بخصوص القانون الواجب التّطبيق على انحلال الزّواج، 

لاق والانفصال الجسماني اواة بين الجنسين وتطبيق القانون الملائم، حيث أخضع مسألة الطّ المس
ق قانون لقانون الجنسية المشتركة وقت رفع الدّعوى، وإن كان الأطرا  من جنسيتين مختلفتين يطبّ 

الّذي اعتمده المشرّع التّونسي ممّا  ، ويقترب الحلّ 3مشترك لهما وإلّا فقانون القاضي آخر مقرّ 
ة بالتّطليق والانفصال، بحيث تنص: " إذا لم امنة من اتّفاقية لاهاي الخاصّ ة الثّ ت عليه المادّ نصّ 

هو القانون المعتبر بالنسبة يكن الزوجان من جنسية واحدة، فيكون قانون آخر جنسية مشتركة لهما 
 .4للتطبيق المواد الخاصة بالتطليق والانفصا

 

                                                           
 من القانون المدني الأردني السالف الذكر. 34/1المادة  1
الكويتي السالف الذكر: " يسري على الطلاق والتطليق والانفصال قانون آخر  3963لسنة  2من القانون رقم  41المادة 2

بالتطليق أو بالانفصال. فإن لم توجد هذه جنسية مشتركة كسبها الزوجان أثناء الزواج وقبل الطلاق أو قبل رفع الدعوى 
 الجنسية المشتركة، سرى قانون الزوج وقت انعقاد الزواج".

من مجلّة القانون الدّولي الخاص التونسي السالف الذكر، والتي تنص: " الطلاق والتفريق الجسدي ينظمهما  49الفصل 3
جنسية يكون القانون المنطبق هو قانون آخر مقر مشترك القانون الشّخصي المشترك عند إقامة الدعوى، وعند اختلا  ال

 للزوجين إن وجد وإلا تطبق المحكمة قانونها".
 .76حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  4
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 لثالمبحث الثا

 وجةالمساس بمصلحة الز  
من القانون المدني  31/1طبقا للمادّة أسند المشرّع الجزائري انحلال الزّواج والانفصال الجسماني  

لقانون جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى، وقد تعرّض المعيار الزّمني "وقت رفع الدّعوى" الّذي 
للنّقد من قبل العديد من الفقهاء على أساس أنّه قد يمسّ بمصلحة اعتمده المشرّع في هذه المادّة 

الزّوجة )المطلب الأوّل(، وقد اتّخذت بعض التّشريعات العربية بهذا الصّدد نفس موقف المشرّع 
 ، بينما وجد البعض الآخر حلّا يتوافق ومصلحة كلا الطّرفين )المطلب الثّاني(.الجزائري 

ل  المطلب الأو 

ة موقف ال حول  من القانون المدني 21/1مشر ع الجزائري في الماد 

الّتي تنص: "  31/1للمعيار الزّمني "وقت رفع الدّعوى" في المادّة  المشرّع الجزائري  ض اختيارتعرّ 
ويسري على انحلال الزواج والانفصال الجسماني، القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج وقت 

وجة ي إلى مفاجأة الزّ ه قد يؤدّ العديد من الفقهاء على أساس أنّ قد من قبل للنّ رفع الدعوى"، 
ر جنسيته ما بين وج أن يغيّ واج، حيث يمكن للزّ عه أثناء انعقاد الزّ باختصاص قانون لم تكن تتوقّ 

ها لم يكن بوسعها وجة، حيث أنّ ي إلى الإضرار بمصالح الزّ عوى ما يؤدّ واج ووقت رفع الدّ وقت الزّ 
وج وقت انعقاد الزّواج لا يعتر  جنسية الزّ قانون ، فقد يكون 1واج نعقاد الزّ ر به وقت االتبصّ 

بانحلال الزّواج، أو أنّه كان يمنح لها حقوقا لا تتوفّر في قانون الجنسية الّتي يتمتّع بها الزّوج وقت 
بين  ، فالزّواج رابطةب تحقيق مصلحة الزّوج على حساب مصلحة الزّوجة، ممّا قد يرتّ رفع الدّعوى 

وجين معا وتنشأ وفقا لقانونيهما، فمن الأوفق أن تنحلّ أيضا وفقا لحكم قانون يجمع كلا الزّ 
 الطرفين أو على الأقلّ يكونا على بصيرة به.

المتعلّقة بالقانون  31/1كما يؤدّي اعتماد المعيار الزّمني "وقت رفع الدّعوى" في المادة      
ج والانفصال الجسماني، إلى إمكانية وقوع حالة الغشّ نحو الواجب التّطبيق على انحلال الزّوا

                                                           
 .111، ص 1116قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول، دار هومه، الجزائر، عليوش1
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لتغيير جنسيته القانون، أو الرّفع من حجم هذه الظّاهرة، حيث يتسنّى من خلاله للزّوج أن يلجأ 
بغية تغيير القانون الواجب التّطبيق على انحلال الزّواج أو الانفصال الجسماني، خاصّة في 

ون الجديد يقدّم له ضمانات لم يكرّسها قانون جنسيته عند إبرام عقد الحالة الّتي يكون فيها القان
نحو القانون سيطبّق قانون جنسية الزّوج  الزّواج، بالتّالي في حالة عدم إثبات وجود حالة الغشّ 

وقت رفع الدّعوى على هذه المسائل، فهذه الأحكام كذلك من شأنها الإضرار بمصلحة الزّوجة 
 .1انونيوالمساس بمركزها الق

بعض  31/1وبالإضافة لهذه الإشكالات قد يثير أيضا هذا الحل المعتمد في المادة      
واج المالية نازع بين القانون الّذي يحكم آثار الزّ التّ  ، حيث قد يؤدّي إلىالصعوبات والتناقضات

الدّعوى ووقت وبين القانون الّذي يحكم الميراث في حالة تغيير الزّوج لجنسيته مابين وقت رفع 
ج فرنسيين ويختاران نظام الاشتراك العام، ثمّ يتجنّس الزّوج بالجنسية الجزائرية وفاته، كأن يتزوّ 

الطّلاق، وقبل أن يصدر الحكم فيها يغيّر جنسيته إلى الجنسية الإيطالية وبعد ذلك يرفع دعوى 
يختص بحكم النّظام المالي  ففي هذا المثال القانون الفرنسي هو الّذيويتوفّى قبل صدور الحكم، 

 .2لاق يحكمه القانون الجزائري، أمّا الميراث فيحكمه القانون الإيطاليللزّوجين، والطّ 

نازع بين القانون الّذي يحكم إلى التّ  ؛قانون مدني 31/1وقد يؤدّي الحل المعتمد في المادة 
إذا كان الطّلاق بالإرادة المنفردة والقانون الّذي يحكم الطّلاق في حالة ما قصيرية المسؤولية التّ 

لاق يعدّ وجة، ذلك أنّ التّعسّف في استعمال حق الطّ سبة للتّعويض المستحق للزّ فيا، وذلك بالنّ تعسّ 
عويض طبقا لقواعد المسؤولية عن الفعل الشّخصي حسب الفقه الرّاجح خطأ تقصيريا يستوجب التّ 

 .3القانون المدنيمن  11وقاعدة الإسناد الّتي تحكمه هي المادة 

 

 

                                                           
الانفصال الجسماني لضابط الجنسية، ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال تواتي نصيرة،إشكالات خضوع 1

 .362، ص 1134أفريل 14و  11الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 
 .311جع السابق، ص ، المر 31-12زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون 2
 .311، ص السابقزروتي الطيب، المرجع 3
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 المطلب الث اني

 موقف الت شريعات العربية

قد اتّخذت أغلب القوانين العربية نفس موقف المشرّع الجزائري بخصوص المعيار الزّمني " وقت ل
من  31/1رفع الدّعوى"، ويتبيّن ذلك من خلال المواد القانونية الّتي تعرّضنا لها سابقا، مثل المادة 

مدني  39/1مدني سوري، المادة  34/1مدني ليبي، المادة  31/1لمصري، المادة القانون المدني ا
 عراقي.

 تفادى الإشكالات الّتي قد يثيرها المعيار الزمني "وقت رفع الدّعوى" غير أنّ القانون الكويتي

قانون الجنسية المشتركة للزّوجين قبل الطلاق أو قبل رفع -كما سبق وأشرنا إليه- اعتمدبحيث 
، في حين لم 1التطليق أو الانفصال الجسماني وإلّا فقانون جنسية الزّوج وقت انعقاد الزّواج دعوى 

، 2يعتمد القانون اليمني المعيار الزّمني إطلاقا وأخضع هذه المسائل بصفة عامّة لقانون القاضي
ية وبخصوص القانون التّونسي هو الآخر تفادى هذه الإشكالات من خلال اعتماده قانون الجنس

 .3المشتركة للزّوجين عند إقامة الدّعوى، وإلّا فقانون آخر مقرّ مشترك لهما وإلّا فقانون القاضي

الي نلاحظ أنّ أغلب التّشريعات العربية وقعت في الإشكال الّذي وقع فيه المشرّع الجزائري بالتّ      
الزّمني "وقت رفع  بخصوص ترجيح جنسية الزّوج على جنسية الزّوجة، وكذا في اعتماد المعيار

صفة عامّة، الدّعوى" الّذي يثير إشكالات عديدة، ماعدا القانون اليمني الّذي اعتمد قانون القاضي ب
وكذا القانون الكويتي الّذي اعتمد قانون الجنسية المشتركة للزّوجين قبل الطلاق أو قبل رفع دعوى 

الزّوج وقت انعقاد الزّواج كحل  التطليق أو الانفصال الجسماني كأصل، وإلّا فقانون جنسية
تكريس مبدأ  –احتياطي، وأيضا القانون التّونسي الّذي اعتمد حلّا يستجيب لكلا الاعتبارين 

حيث أخذ بقانون  -المساواة وتفادي الإشكالات الّتي يثيرها المعيار الزّمني وقت رفع الدّعوى 
 ك لهما، وإلّا فقانون القاضي.الجنسية المشتركة للزّوجين، وإلّا فقانون آخر مقرّ مشتر 
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بمبدأ  وجة على بصيرة به ولا يخلّ ذي تكون الزّ أفضل قانون يمكن اختياره هو القانون الّ  لعلّ  إذا
ذي يستجيب وجين هو القانون الّ المساواة بين الجنسين، ويعتبر قانون آخر جنسية مشتركة للزّ 

فقانون الموطن المشترك، وإلّا فقانون  وجين جنسية مشتركةلهذين الاعتبارين، وإذا لم يكن للزّ 
 القاضي.

من  31ويرى الأستاذ زروتي الطيب أنّ قاعدة الإسناد المعتمدة في الفقرة الثانية من المادة      
مناسبة كون أنّ الانفصال الجسماني  -قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى  –القانون المدني 

مقارنة بالضّوابط المقرّرة في القوانين العربية ط أفضل يحصل بحكم قضائي، ويرى أنّ هذا الضّاب
الأخرى والغربية، الّتي منها من أخذت بالقانون الوطني للزّوج عند إبرام الزّواج، ومنها من أخذت 

، كما أنّه لا 1بقانون الجنسية المشتركة للزّوجين أو آخر جنسية مشتركة بينهما أو بقانون الموطن
يؤيّد الرّأي الّذي يدعو لإسناد انحلال الزّواج للقانون الوطني للزّوج عند انعقاد الزّواج بدلا من 

على أساس أنّ الطّلاق من المفروض أن يطبّق عليه القانون المعيار الزمني " وقت رفع الدّعوى"، 
لى جنسية أخرى يجيز قانونها ر الشّخص جنسيته إسواء غيّ  ،اري المفعول عند المطالبة بهالسّ 

، ولكن الطّلاق أو لا يجيزه أو لم يغيّر الشّخص جنسيّته، وقدّم مثالا لو أنّ الزّوج لم يغيّر جنسيته
فلابدّ صدر قانون جديد يسمح بالطّلاق بعد أن كان محظورا في ظل القانون الّذي أبرم فيه زواجه، 

تّالي لا يوجد فرق بين هذه الحالة وحالة تغيير للقانون الجديد أثر فوري ومباشر، بالأن يكون 
وغاية ما في الأمر أنّ التّنازع في الحالة الأولى هو لاق، الجنسية إلى جنسية يسمح قانونها بالطّ 

فترض كذلك لو أنّ قانون الجنسية السّابقة كان تنازع زمني، وفي الحالة الثّانية هو تنازع متحرّك، وا
نسية الجديدة يمنعه، فكيف يطبّق القانون الأوّل مع أنّ الزّوجين أو يسمح بالطّلاق وقانون الج

 .2ابقة والطّلاق ليس أثر للزّواجالزّوج قد انقطعت صلته بالقانون القديم وبالجنسية السّ 
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 ر ابعالمبحث ال

 سلبيات تقرير قاعدة إسناد ذات طابع أحادي
الازدواجية، بحيث ت شير إمّا لتطبيق القانون تعرّضنا فيما سبق إلى أنّ الأصل في قاعدة الإسناد 

الأجنبي أو القانون الوطني، غير أنّه اسْتثناءًا قدْ تكون هناك اعتبارات خاصّة تَدعو الدّولة لتقرير 
قاعدة إسناد ذات طابع أ حادي، أي قاعدة ت شير مباشرةً لتطبيق القانون الوطني دون ترك مجال 

ويتبيّن ذلك من خلال  ،، وهو ما ذهب إليه المشرّع الجزائري بيلإمكانيّة تطبيق القانون الأجن
اعتمد ه أنّ  ح من خلال صياغته لأغلب هذه القواعديتّض   ، حيثصياغته لبعض قواعد الإسناد

الخاصة بالتّكييف، والّتي تنصّ: "يكون القانون الجزائري هو  9الطّبيعة الم زدوَجة، باستثناء المادّة 
العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب المرجع في تكييف 

كانت م صَاغة في شكل م نفرد قبل التّعديل، حيث كانت تنصّ: "  31/3، وكذلك المادّة 1تطبيقه"
تسري القوانين المتعلقة بالحالة المدنية للأشخاص وأهليّتهم على الجزائريّين ولو كانوا مقيمين في 

 نركّز عليه في هذا المبحث من القانون المدني، والّذي 31جنبيّة"، بالإضافة لنصّ المادّة بلاد أ
، وبالخصوص السّلبيات المترتّبة عن تقرير هذه كون ه يتعلّق مباشرة بموضوع الأحوال الشّخصية

لات وكيف  تجنّبت مثل هذه الإشكا)مطلب أوّل(، ثمّ نبيّن موقف بعض القوانين العربية  القاعدة
 )مطلب ثاني(.

 المطلب الأول

 من القانون المدني الجزائري  21لبية للمادة الآثار الس  

طبيق على بعض مواضيع الأحوال لوضع استثناء على القانون الواجب التّ  31جاءت أحكام المادة 
وقواعد الإسناد كما هو  من القانون المدني،  31و  33تين خصية والمنصوص عليها في المادّ شّ ال

نة عنصرا ع الوطني لاختيار أكثر القوانين الملائمة لحكم العلاقة المتضمّ معلوم يضعها المشرّ 
، والأساس في قواعد الإسناد 2وليةة الدّ ا، وأكثرها إيفاء بمقتضيات العدالة لحكم العلاقة الخاصّ أجنبيّ 

                                                           
  السالف الذكر. 21-72من الأمر رقم  9المادة  1
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ا للقانون الأجنبي وذلك حسب ن الوطني وإمّ ا للقانو ها تكون مزدوجة كونها تعقد الاختصاص إمّ أنّ 
من القانون المدني  31جوع إلى مضمون نص المادة ، لكن بالرّ 1نوع العلاقة القانونية المطروحة

د وجود طر  جزائري الجنسية وقت ها جعلت الاختصاص للقانون الجزائري وحده بمجرّ نجد أنّ 
أفقدت روح قاعدة الإسناد وطبيعتها الحيادية و واج، فهي بذلك تعتبر قاعدة أحادية انعقاد الزّ 

الي فهي قاعدة ة الجزائرية، بالتّ ر  الوطني الحامل للجنسيّ المزدوجة؛ باعتبارها تسعى لحماية الطّ 
كما أشرنا -تهد  لحماية المصالح الوطنية وتسهيل تطبيق القانون الوطني أكثر منها قاعدة إسناد

ية بين ابطة الجدّ دة تبحث عن الرّ قواعد الإسناد قواعد حيادية مجرّ  مع العلم أنّ  -له في الباب الأوّل
 .2ضت للفصل فيهاتي تعرّ ولة أو لأحد أطرا  العلاقة الّ ة للدّ العلاقة والقانون دون مصلحة خاصّ 

من  من القانون المدني، ويظهر ذلك 31ت عليه المادة ما نصّ  أيضا القضاء الجزائري  وقد أيّد 
المتعلّق بطلاق بين  37/11/39913منها القرار الصادر بتاريخ  خلال القرارات الصّادرة عنه،

من القانون المدني الجزائري، والّتي تؤدي  31/1قت المحكمة المادة حيث طبّ جزائرية و إيطالي، 
الحكم  وجة طعنا مطالبة نقضمت الزّ وج. قدّ إلى تطبيق القانون الإيطالي الّذي هو قانون الزّ 

عن محكمة بئر مراد رايس نظرا لمخالفة تطبيق القانون من قبل  34/17/3996ادر بتاريخ الصّ 
من  31و  31، أثارت المحكمة العليا تلقائيا الوجه المأخوذ من مخالفة المادتين المحكمة الابتدائية

 .4القانون المدني

 جاء في حيثيات المحكمة العليا ما يأتي:     

ما دام لم يصدر بشأنها مرسوم نزع جنسيتها الأصلية عنة لها الجنسية الجزائرية " حيث أن الطا
 بعد حصولها على الجنسية الإيطالية.
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من القانون المدني  31حيث أنه كان على القاضي الأول تطبيق القانون الجزائري وفقا للمادة 
 عوض القانون الإيطالي، كما هو وارد في الحكم المطعون فيه.

 .1ولما كان ذلك يكون قد خالف القانون وأخطأ في تطبيقه مما يتعين نقضه"     

الّذي يقضي " يسري القانون الجزائري وحده  19/11/1136ادر بتاريخ القرار الصّ  وكذا      
"، على انحلال الزواج وعلى الآثار المترتبة عنه، إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج

رفعت دعوى  واجوقت انعقاد الزّ  أنّ زوجة جزائرية الجنسية ؛الوقائع في هذه القضية صوتتلخّ 
بعريضة لاحقة طالبت الخلع مقابل  التّطليق للمعاملة السّيئة والضّرب ضدّ زوجها الفلسطيني، ثمّ 

 رتعشرة آلا  دينار وتمكينها من حقوقها، وهي الدّعوى الّتي انتهت بالطّعن بالنّقض، وبموجبه قرّ 
قض شكلا ورفضه موضوعا، وذلك لأنّ الزّوجة المطعون ضدّها عن بالنّ المحكمة العليا قبول الطّ 

وحده الّذي يسري الي فإنّ القانون الجزائري واج، بالتّ رافعة الدّعوى جزائرية الجنسية وقت انعقاد الزّ 
قانون الأسرة الجزائري على انحلال الزّواج وعلى الآثار المترتّبة عنه، وأنّ المحكمة بتطبيقها 

 .2قت صحيح القانون الرّابطة الزّوجية بالخلع قد طبّ  وجة في حلّ واستجابتها لطلب الزّ 

من القانون المدني الجزائري بعض الإشكالات نذكر منها:  31ترتّب على إعمال نص المادة وي
ساسية للقانون مع المبادئ الأ 31تعارض نص المادة المساس بمصالح الأشخاص ) الفرع الأوّل(،

)الفرع الثّاني(،تقييد حرية إرادة الأطرا  في تحديد القانون الواجب التّطبيق  الدولي الخاص المقارن 
 (، استبعاد القانون الأجنبي دون سبب )الفرع الرابع(.)الفرع الثالث

لالفرع الأ   و 

 المساس بمصالح الأشخاص

واج في المادة روط الموضوعية للزّ بالشّ  الخاصّ ابط ع الجزائري على استثناء للضّ المشرّ  نصّ       
ا وقت وجين جزائريّ ن تطبيق القانون الجزائري وحده إذا كان أحد الزّ يتضمّ  ،من القانون المدني 31
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 الي فإنّ واج دون أن يترك مجالا لتطبيق القانون الأنسب لحكم العلاقة القانونية، بالتّ انعقاد الزّ 
وجين بعد يد منه بعض الوطنيين و سهل إذا لم تتغير جنسية الزّ قد يستف ؛تطبيق هذا الاستثناء

ر يغيّ  واج ثمّ وجين جزائريا عند انعقاد الزّ واج، ولكن يثار الإشكال إذا كان  أحد الزّ انعقاد الزّ 
ى عنها نهائيا، فهل تطبيق القانون الجزائري في هذه الحالة يكون ملائما جنسيته بعد ذلك أو يتخلّ 

اختيار القانون الأصلح لحكم العلاقة؟ حيث هناك  ه في تنازع القوانين يتمّ باعتبار أنّ لحكم العلاقة 
ى في الجزائر ولا يعر  عادات وتقاليد الجزائر، ه لم يعش ويتربّ  أنّ من يحمل الجنسية الجزائرية إلاّ 

 الي على أيّ لتّ ى عن الجنسية الجزائرية نهائيا كونه لا يشعر بالانتماء إلى هذا المجتمع، باوقد يتخلّ 
ي إلى تطبيق القانون الجزائري ق عليه القانون الجزائري؟ فالأخذ بهذا الاستثناء قد يؤدّ أساس نطبّ 

ق على شخص اكتسب واج، في حين لا يطبّ ى عن الجنسية الجزائرية بعد الزّ على شخص تخلّ 
ي إلى يؤدّ  31المادة  إعمال الاستثناء في واج، بالإضافة إلى ذلك فإنّ الجنسية الجزائرية بعد الزّ 

دون  ،واجد وجود طر  جزائري أثناء انعقاد الزّ ر  الأجنبي بمجرّ تطبيق القانون الجزائري على الطّ 
 هذا الأخير. ر في حقّ ر  الأجنبي وهذا مقصّ اعتبار للطّ 

ه في حماية  أنّ ر  الوطني والمصلحة الوطنية، إلاّ ئيسي في ذلك هو حماية الطّ بب الرّ السّ  لعلّ 
ر  ع حماية الطّ ه لو أراد المشرّ ظام العام لتحقيق ذلك، كما أنّ ر  الوطني يكفي إعمال فكرة النّ الطّ 

اجح في رأينا واج، فالرّ مني "وقت رفع الدعوى" وليس وقت انعقاد الزّ لاستعمل المعيار الزّ  ؛الوطني
ظام ق بالنّ خصية تتعلّ الأحوال الشّ  ق القانون الجزائري على أساس مبدأ السيادة لاسيما أنّ ه يطبّ أنّ 

ه بذلك ظام العام وتوسيع دائرة تطبيق القانون الجزائري، لكنّ الي هدفه توسيع دائرة النّ العام، بالتّ 
ة ذات قانوني ملائم للعلاقة الخاصّ  كونها تبحث عن حلّ  ،خالف طبيعة قواعد الإسناد وهدفها

 سلطانه ليحكم تلك العلاقة.  ذي يبسطلا على القانون الّ  ،العنصر الأجنبي وتحقيق العدالة

 الفرع الثاني

 مع المبادئ الأساسية 21تعارض نص المادة 

 ولي الخاص المقارن للقانون الد  

زعة الوطنية ب عنه تكريس النّ يترتّ  ؛من القانون المدني 31تطبيق الاستثناء الوارد في المادة  إنّ 
ولي الخاص المقارن ومبادئ العدالة القانون الدّ تي يقوم عليها بما يتعارض مع المبادئ الأساسية الّ 
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انية من الإعلان ت عليه المادة الثّ ما نصّ  ولية، وبالأخصّ ستها المواثيق الدّ والمساواة التي كرّ 
ة الحقوق والحريات الواردة في إنسان بكافّ  ع كلّ تي من خلالها يتمتّ والّ  ،العالمي لحقوق الإنسان

سبب العنصر أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدين أو الرأي سواء كان ب ،الإعلان دون تمييز
 جتماعي أو أي وضع آخر، ونفس الشّيءرأي آخر أو الأصل الوطني أو الا السياسي أو أيّ 

غم من ، فبالرّ 3913انية من الميثاق الإفريقي لحقوق الإنسان والشعوب لسنة ة الثّ ت عليه المادّ نصّ 
ولي ه خالف المبادئ الأساسية للقانون الدّ لكنّ  ؛المصلحة الوطنية ع أراد من ذلك حمايةالمشرّ  أنّ 

قواعد القانون  ستها المواثيق الدولية، ومن جهة أخرى فإنّ تي كرّ الخاص ومبادئ العدالة والمساواة الّ 
تقتضي  ؛ولي الخاص تحتوي على آلية قانونية استثنائية معتر  بها في القوانين المقارنةالدّ 

 .1ظام العام لقانون دولة القاضيون الأجنبي إذا تعارض مع النّ باستبعاد القان

 الفرع الث الث

 ية إرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب الت طبيقتقييد حر  

من القانون المدني، والّذي يؤدّي مباشرة  31إنّ تقرير المشرّع الجزائري للاستثناء الوارد في المادّة 
يفتح مجالا لحرية الأطرا  في تحديد القانون الواجب التّطبيق، مع  لتطبيق القانون الجزائري، لا

العلم أنّ القانون الدّولي الخاص في الآونة الأخيرة يترك مجالا أكبر للأطرا  لتحديد القانون 
، حيث هناك الواجب التّطبيق ما لم يكن القانون المختار من طرفهم مخلّ بالنّظام العام والآداب

اتّفق الأطرا  على القانون الواجب التّطبيق على النّزاع المعروض أمام القاضي  من يرى أنّه إذا
الجزائري، فلا مانع لتطبيق ذلك القانون الّذي وقع عليه اختيار الأطرا ، ما لم يكن مخالفا للنّظام 

 .2العام والآداب العامّة

 

 

                                                           
مسعودي يوسف، تنازع القوانين في مسائل الزواج والطلاق)دراسة مقارنة(، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون  1

 .26، ص1131-1133الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان،
 .377عثماني بلال، المرجع السابق، ص  2
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 الفرع الرابع

ي استبعاد القانون الأجنبي دون سبب  جد 

طبيق في حالة في إرشاد القاضي إلى القانون الواجب التّ  ؛الوظيفة الأساسية لقواعد الإسنادتكمن 
الي إذا كان القانون فصله في نزاع يشمل طر  أجنبي، وهذا القانون قد يكون وطنيا أو أجنبيا، بالتّ 

في مضمونه خصية ، وجب على القاضي البحث ق بالأحوال الشّ ا يتعلّ طبيق قانونا أجنبيّ الواجب التّ 
ممّا ،وتطبيق أحكامه من تلقاء نفسه، وإذا أخطأ في تطبيقه عدّ مخطئ في تطبيق قانون أجنبي

قض أمام المحكمة العليا، ومنه يمكن القول أنّ القانون الأجنبي المتعلّق بالأحوال يعرّض حكمه للنّ 
 إذا كان مخالفا للنّظام الشّخصية له نفس منزلة القانون الجزائري، بالتّالي لا يمكن استبعاده إلاّ 

 .1نحو القانون  العام والآداب العامّة في الجزائر، أو لثبوت وجود غشّ 

قد يؤدّي إلى استبعاد القانون  ؛من القانون المدني الجزائري  31ة إنّ الاستثناء الوارد في المادّ 
الأجنبي دون أن يكون مخالفا للنّظام العام أو الآداب العامّة في الجزائر، والأصل أنّه لا يمكن 

يمكن القول أن ة، كما أنّه استبعاد تطبيق قانون أجنبي لا يخالف النّظام العام أو الآداب العامّ 
ل الحصن من نفس القانون تشكّ  14امت المادة غير منطقي ما د 31الاستثناء الوارد في المادة 

 .2المنيع للنّظام العام والآداب العامّة

 انيالمطلب الث  

 المقارنة قوانينموقف بعض ال

من القانون المدني  31على الاستثناء الوارد في المادّة عربية الدّول ال تشريعات نصّت معظم
 34، مثلها مثل المشرّع الجزائري، حيث نجد مثلا القانون المصري نص عليه في المادّة الجزائري 

في الأحوال المنصوص عليها في المادتين السابقتين إذا كان أحد من القانون المدني إذ تنص: " 

                                                           
 .163عسالي عبد الكريم، المرجع السابق، ص  1
 .163، ص نفسهعسالي عبد الكريم، المرجع 2
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الزوجين مصريا وقت انعقاد الزواج، يسري القانون المصري وحده، فيما عدا شرط الأهلية 
 .1للزواج"

في الأحوال المنصوص عليها في المادتين تنص: "  34المادة في القانون المدني اللّيبي نجد  و
السابقتين إذا كان أحد الزوجين ليبيا وقت انعقاد الزواج، يسري القانون الليبي وحده، فيما عدا شرط 

 .2الأهلية للزواج"

" في الأحوال المنصوص عليها  من القانون السوري كما يلي: 32ت عليه أيضا المادة ونصّ      
، يسري القانون السوري وحده في المادتين السابقتين إذا كان أحد الزوجين سوريا وقت انعقاد الزواج

 .3فيما عدا شرط الأهلية للزواج"

نلاحظ أنّ كلّ هذه القوانين نصّت على هذا الاستثناء مثلما نص عليه المشرّع الجزائري في المادة 
 –ة الزّواج وآثاره وانحلاله الشّروط الموضوعية لصحّ  المدني، بالتّالي فيما يخصّ من القانون  31

إذا كان أحد الزوجين يحمل جنسية بلد من هذه البلدان أثناء انعقاد  -طبقا للمواد السالفة الذكر
ضع فإنّ قانون ذلك البلد وحده الّذي يطبّق على النّزاع، فيما عدا أهلية الزّواج الّتي تخ ؛زواجه

 للقانون الوطني للشّخص.

من القانون المدني، مع إسقاط  39/2على هذا الاستثناء أيضا القانون العراقي في المادة  وقد نصّ 
إذ تنصّ: " في الأحوال المنصوص عبارة " فيما عدا شرط الأهلية" الواردة في قوانين الدّول أعلاه، 

وقت انعقاد الزواج يسري القانون العراقي  عليها في هذه المادّة إذا كان أحد الزّوجين عراقيا
 .4وحده"

لقانون الكويتي فقد خصّ هذا الاستثناء فقط للشّروط الموضوعية للزّواج دون آثاره وفي ا     
: " يرجع في الشّروط الموضوعية 3963لسنة  12من القانون  16وانحلاله، إذ نصّ في المادّة 

ط الخلو من موانع الزواج، إلى قانون جنسية الزوجين لصحة الزواج، كالأهلية وصحة الرضاء وشر 
                                                           

 من القانون المدني المصري السّالف الذكر. 34المادة  1
 من القانون المدني الليبي السالف الذكر. 34المادة  2
 من القانون المدني السوري السالف الذكر. 32المادة  3
 من القانون المدني العراقي السالف الذكر. 39/2المادة  4
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، لقانون جنسيته. وإذا كان إذا اتحدت الجنسية. فإن اختلفت وجب الرجوع، بالنسبة إلى كل زوج
 .1أحد الزوجين كويتيا وقت انعقاد الزواج، سرى القانون الكويتي وحده فيما عدا شرط الأهلية"

فإنّ هذا الاستثناء يسري فقط فيما يخصّ الشّروط الموضوعية للزّواج، ولا  ؛ةالي طبقا لهذه المادّ بالتّ 
ق على الشّروط الموضوعية للزّواج قانون الجنسية الي يطبّ واج وانحلاله، بالتّ يخصّ آثار الزّ 

عا، غير أنّه جنسيتهما يطبّق القانون الوطني لكلّ منهما تطبيقا موزّ  المشتركة للزّوجين، وإن اختلفت
ق القانون الكويتي وحده، فيما عدا شرط واج يطبّ كان أحد الزّوجين كويتيا أثناء انعقاد الزّ إذا 

 الأهلية الّذي يخضع لقانون جنسية الشّخص.

فقات لقانون لاق والفسخ والنّ وبالنّسبة للقانون اليمني؛ فقد أخضع كلّ مسائل الزّواج والطّ      
من القانون المدني اليمني : "  12ناء، إذ تنص المادة القاضي مباشرة، ولا وجود لمثل هذا الاستث

يرجع في الزواج، والطلاق، والفسخ، والنفقات إلى القانون اليمني للأحوال الشّخصية عند 
 .2رافعة"مال

فقد أخضع القانون التّونسي على خلا  القوانين السّابقة بما فيها القانون الجزائري؛ اأمّ      
، وأسند الآثار الشّخصية 3واج للقانون الشّخصي للزّوجين تطبيقا موزّعا الشّروط الموضوعية للزّ 

ق قانون آخر مقرّ للزّواج لقانون الجنسية المشتركة للزّوجين، وإذا لم يكن لهما جنسية مشتركة يطبّ 
، أمّا الآثار المالية للزّواج فقد أسندها كذلك لقانون الجنسية 4مشترك لهما وإلّا فقانون المحكمة 

لمشتركة للزّوجين إذا كانت لهما جنسية مشتركة عند انعقاد الزّواج، وإن اختلفت جنسيتهما عند ا
ها تخضع لقانون أوّل مقرّ مشترك لهما إن وجد وإلّا فقانون مكان إبرام عقد الزواج واج فإنّ انعقاد الزّ 

5. 

مثلما فعل ها استثناء على الأصل، ولم يورد لوالملاحظ أنّ المشرّع التّونسي أبقى هذه المسائل 
 .من القانون المدني وكذا بعض التّشريعات العربية 31المشرّع الجزائري في المادّة 

                                                           
 الكويتي السالف الذكر. 3963لسنة  12من القانون رقم  16المادة  1
 من القانون المدني اليمني السالف الذكر. 12المادة  2
 من مجلة القانون الدّولي الخاص التونسي السالف الذكر. 42الفصل  3
 الدّولي الخاص التونسي السالف الذكر.من مجلة القانون  47الفصل  4
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي السالف الذكر. 41الفصل 5
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وفي رأينا أحسن ما فعل المشرّع التّونسي، كون أنّه لا جدوى من وجود مثل هذا الاستثناء خاصّة 
الأجنبي للنّظام العام والآداب العامّة وأنّه يوجد ما يسمّى بالدّفع بالنّظام العام عند مخالفة القانون 

في القانون الوطني، إذ أنّ هذا كا  لاستبعاد كلّ ما يخالف النّظام العام والآداب العامة في بلد 
، بالتّالي فإنّ هذا الاستثناء بالرّغم من بعض وكا  أيضا لحماية الطّر  الوطني القاضي

 .تطغى عليها، ومن الأفضل الاستغناء عليه الإيجابيات الّتي يتميّز بها إلّا أنّ سلبياته

 المبحث الخامس

ة   مكرر من القانون المدني 21صعوبات إعمال ضابط الإسناد في الماد 
أسند المشرّع الجزائري النّسب والاعترا  به وإنكاره لقانون جنسية الأب وقت ميلاد الطفل، وإذا 

مكرر  31وقت الوفاة، وهذا عملا بنص المادّة ته ق قانون جنسيّ إنّه يطبّ توفي قبل ميلاد الطفل ف
من القانون المدني، غير أنّ إعمال هذا الضّابط قد تنجرّ عنه بعض الإشكالات وهو ما ندرسه في 

 ل، أمّا المطلب الثّاني نخصّصه لموقف بعض القوانين العربية.المطلب الأوّ 

ل  المطلب الأو 

 ط فلصعوبات تطبيق قانون جنسية الأب وقت ميلاد ال

خصّ المشرّع الجزائري النّسب بقاعدة إسناد منفصلة عن القاعدة الخاصّة بآثار الزّواج، بالرّغم من 
أنّه ينتمي لهذه الفئة، وذلك لاعتباره علاقة ثلاثية الأطرا  تربط الابن والأب والأم، والّتي قد تكون 

ر شرعية لا يقرّها الشّرع ناتجة عن علاقة زوجية شرعية وصحيحة، وقد تكون ناتجة عن علاقة غي
 .1ولا يعتر  بها القانون 

من القانون المدني الجزائري: " يسري على النّسب والاعترا  به وإنكاره،  2مكرر 31تنص المادّة 
 قانون جنسية الأب وقت ميلاد الطّفل.

                                                           
 .92موكه عبد الكريم، القانون الواجب التّطبيق على النّسب في عقود الزّواج الدولية، المرجع السابق، ص1
، وقد استحدثت هذه المادّة بعد التّعديل ليحسم لم يكن هناك نص خاص بالنّسب 1112قبل تعديل القانون المدني سنة 2

 فيها المشرّع صراحة موضوع النّسب والضّابط الّذي يحكمه.
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 .1وفي حالة وفاة الأب قبل ميلاد الطّفل، يطبق قانون جنسية الأب وقت الوفاة"

مكرر أعلاه؛ فإنّ الدّعاوى الّتي يمكن رفعها فيما يخصّ النّسب هي دعوى إثبات  31طبقا للمادّة 
والّتي يعتر  فيها دعاوى الإقرار والاعترا  بالنّسب  وتختلفالنّسب أو الاعترا  به أو إنكاره، 

عادة –الأبوين  أحد الأبوين بالأبوّة الشّرعية للابن عن دعوى إنكار النّسب الّتي ينكر فيها أحد
ادّعاء البنوّة، ففي كلّ هذه الحالات القانون الواجب التطبيق هو قانون جنسية الأب وقت  -الأب

 .2الميلاد

سب ز بين النّ مكرر من القانون المدني أنّ المشرّع لم يميّ  31نلاحظ من خلال المادّة      
هذه المادّة  العربية، ممّا قد يفهم منه أنّ سب غير الشّرعي مثلما فعلت بعض القوانين الشّرعي والنّ 

فل تشمل كذلك النّسب الطّبيعي، غير أنّ المشرّع الجزائري لم يعتر  في قانون الأسرة بنسب الطّ 
مادّة تختصّ فقط بالنّسب ر الشّرعي وذلك تطبيقا لأحكام الشّريعة الإسلامية، بالتّالي فإنّ هذه اليغ

ون أجنبي وكانت المسألة تتعلّق بالنّسب الطّبيعي فإنّه يستبعد ، وإذا أشارت لتطبيق قانالشّرعي
 نظرا لأنّ تطبيقه يخالف النّظام العام الوطني.

ي قبل أسند المشرّع النّسب والاعترا  به وإنكاره لقانون جنسية الأب وقت ميلاد الطّفل، وإذا توفّ 
مكرر أعلاه، بالتّالي متى  31ة ق قانون جنسيته وقت الوفاة وذلك طبقا للمادّ يطبّ  ؛ميلاد الطّفل

من  46إلى  41تبيّن أنّ القانون الجزائري هو الواجب التّطبيق استنادا لهذه المادّة؛ فإنّ المواد من 
قانون الأسرة الجزائري هي الّتي تنظّم هذه المسألة، ويرجع اختيار المشرّع للمعيار الزّمني " وقت 

ق فيه رابطة النّسب، أمّا اختياره لقانون جنسية الأب وقت ميلاد الطّفل" لكونه الوقت الّذي تتحقّ 
 .3ي قبل ميلاد الطّفل يرجع لكون الأب هو من أوجد الابنالوفاة إذا توفّ 

                                                           
 السالف الذكر. 21-72مكرر من الأمر رقم  31المادة  1
 .97موكه عبد الكريم، القانون الواجب التطبيق على النسب في عقود الزواج الدولية، المرجع السابق، ص 2
 .92، ص السابقالمرجع موكه عبد الكريم، 3
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مكرر من القانون المدني  31والإشكالات الّتي قد تثار بصدد تطبيق قاعدة الإسناد في المادّة      
عند الأب، وفي هذه الحالة يلجأ القاضي لتفعيل نص اقتران النّسب بتعدّد الجنسية الجزائري؛ 

 .والّتي أشرنا إليها سابقا 1من القانون المدني 11المادة 

ل في حالة ما إذا تخلّى الأب عن الجنسية الجزائرية قبل ميلاد ثار إشكالية أخرى تتمثّ وقد ت       
افى وحق الطّفل في نسبه إلى أبيه فل، ممّا يؤدّي إلى تطبيق القانون الأجنبي الّذي قد يكون يتنالطّ 

 .2بالنّظام العام الجزائري  من جهة، ومن جهة أخرى قد يكون القانون الأجنبي يمسّ 

 17بتاريخ  3-12ضا  إلى هذه الصّعوبات أيضا؛ أنّ تعديل قانون الجنسية بالأمر وي       
لا تنسجم مع قواعد النّسب الجزائرية الأصلية أقرّ أحكاما جديدة للتّمتّع بالجنسية  1112فبراير 

يعتبر  3-12من قانون الجنسية بعد تعديلها بالقانون  6رعي، حيث أنّ المادة واج الشّ المرتبطة بالزّ 
جزائريا الولد المولود من أب أو أم جزائرية ولم تذكر النّسب الشّرعي، ومن ثمّ فمن المحتمل أن 

 31ستطيع أن يثبت نسبه لأبيه طبقا للمادة يكون للولد الطّبيعي الجنسية الجزائرية، ولكن لا ي
ومع ذلك يرى الأستاذ زروتي الطيب أنّ هذا التّضارب لا يشكل إشكالا  مكرر من القانون المدني،

من قانون الجنسية خاصة فقط بمنح الجنسية ولا تشكّل قاعدة إسناد لإثبات  6كون أنّ المادّة 
 .3من القانون المدني 31/3مادة النّسب ولو أنّه جزء من حالة الشّخص طبقا لل

 

 

 

                                                           
السالف الذكر: " في حالة تعدد الجنسيات، يطبق القاضي قانون الجنسية  21-72من الأمر رقم  11تنص المادة 1

 الحقيقية.
غير أن القانون الجزائري هو الذي يطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد بالنسبة إلى الجزائر الجنسية الجزائرية، 

 وبالنسبة إلى دولة أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول.
 وفي حالة انعدام الجنسية، يطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة".

 .96موكه عبد الكريم، القانون الواجب التّطبيق على النّسب في عقود الزواج الدولية، المرجع السابق، ص 2
 .311، المرجع السابق، ص 31-12الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، القانون الدولي 3
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 المطلب الث اني

 موقف بعض الت شريعات العربية

مكرر  31أخذت أغلب التّشريعات العربية الحلّ نفسه الّذي اعتمده المشرّع الجزائري في المادة 
لسنة  12من القانون رقم  43حيث تنص المادة بخصوص القانون الواجب التّطبيق على النّسب، 

الكويتي، " يسري قانون جنسية الأب وقت الميلاد على المسائل الخاصّة بالبنوة والاعترا   3963
 .1بالبنوة وإنكارها. وإذا مات الأب قبل الميلاد، سرى قانون جنسيته وقت الوفاة"

ة بالبنوّة الشّرعية لقانون جنسية الأب، حيث تنص سند أيضا القانون العراقي المسائل الخاصّ وأ
: " المسائل الخاصة بالبنوة الشّرعية  3923لسنة  41من القانون رقم  39رّابعة من المادة الفقرة ال

 .2والولاية وسائر الواجبات ما بين الآباء والأولاد يسري عليها قانون الأب"

أمّا بعض التّشريعات العربية لم تورد نصّا ضمن قواعد الإسناد خاص بالقانون الواجب التّطبيق 
 كالقانون المدني المصري، والقانون المدني الّليبي، والقانون المدني السوري.على النّسب، 

من مجلة القانون الدّولي الخاص  21وبالنّسبة للقانون التّونسي؛ فقد نص عليه في الفصل      
إذ منح المشرّع  التّونسي، وكان موقفه مخالفا لموقف التّشريعات العربية بما فيها القانون الجزائري،

لتّونسي السّلطة التّقديرية للقاضي في اختيار القانون الواجب التّطبيق على النّسب للوصول إلى ا
دون تمييز بين البنوّة الشّرعية والبنوّة الطّبيعية، حيث ينص الفصل الحلّ الملائم والأصلح للطّفل 

 : " يطبق القاضي القانون الأفضل لإثبات بنوة الطفل من بين:21

 صي للمطلوب أو قانون مقرّه.القانون الشّخ -
 القانون الشّخصي للطفل أو قانون مقره. -

 .3وتخضع المنازعة في البنوة للقانون الذي نشأت بمقتضاه"

                                                           
 السالف الذكر. 3963لسنة  12من القانون الكويتي رقم  43المادة  1
 السالف الذكر. 3923لسنة  41من القانون رقم  39/4المادة  2
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي السالف الذكر. 21الفصل  3



 الباب الثّاني: إشكاليات الطّابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال الشّخصية
 

156 
 

وفي رأينا يعتبر الحلّ الّذي اعتمده المشرّع التّونسي بخصوص قاعدة الإسناد المتعلّقة      
بما فيها القانون الجزائري، حيث فتح أحسن الحلول التي وضعتها التّشريعات العربية بالنّسب 

المجال للقاضي ومنح له السّلطة التّقديرية في اختيار القانون الملائم لحكم العلاقة ذات 
 العنصر الأجنبي ومنه الوصول إلى حلّ يراعي مصلحة الطّفل.

 

 المبحث السادس
 ة الدولية أمام الهيئات الجزائريةالعلاقات الخاص   نقص في

 المشرّع الجزائري  محاولة خلال قواعد الإسناد الجزائرية المتعلّقة بالأحوال الشّخصية؛اتّضح من 
 من القانون المدني 31ولة الجزائرية في عدّة مواضيع، خاصة مضمون المادة تطبيق قانون الدّ 

من  31و  33ذات الطّابع الأحادي والّتي كانت استثناءا للمواضيع الّتي تتضمّنها المواد 
، وهذه الأخيرة تخص الحياة الشّخصية والعائلية للأفراد وتتعلّق بالنّظام العام، القانون نفسه

وتطرح إشكالية مدى قيمة النص إذا كانت أمام القاضي الجزائري إمكانية استبعاد تطبيق 
تطبيق القانون الجزائري، وهو ما يبرّر وجود أهدا  و  14انون الأجنبي بموجب نص المادة الق

أخرى لا ترتكز على حماية النّظام العام، إلى جانب ترجيح الجنسية الجزائرية في حالة تعدّد 
، وهو ما يثير مدى 1من القانون المدني 11الجنسيات لدى الشّخص الواحد وفق نص المادة 

طبيق القانون الجزائري سواء على الأجانب وفي أحوالهم الشّخصية، أو إذا كان ملاءمة ت
زاع يكون قد تخلّى عن جنسيته الشّخص في مسائل معينة يحمل جنسية جزائرية وأثناء النّ 

الجزائرية، علما أنّ جوهر قواعد الإسناد هو البحث عن القانون الأنسب لحكم العلاقات 
 .2الخاصة الدّولية

ولية أمام الهيئات ة الدّ ابقة إشكالية غياب العلاقات الخاصّ ثير هذه الأوضاع السّ ت       
ة في إنشاء حقوق ومراكز قانونية مثل إبرام الجزائرية، بحيث قد تكون هيئات جزائرية مختصّ 

                                                           
أيت منصور كمال، وضعية الأحوال الشخصية في قواعد الإسناد الجزائرية، ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال 1

 .31ص ، 1134أفريل 14و  11الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 
 .31، ص نفسهالمرجع  ،اد الجزائرية، وضعية الأحوال الشخصية في قواعد الإسنأيت منصور كمال،2
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زاعات ذات العنصر الأجنبي وفق قواعد للفصل في النّ واج، أو يكون القضاء مختصّ عقود الزّ 
 أنّ ولي المنصوص عليها في قانون الإجراءات المدنية والإدارية، إلاّ القضائي الدّ الاختصاص 

ممّا يؤدّي إلى غياب تجارب تطبيق قواعد أطرا  العلاقة يرفضون اللّجوء إلى هذه الهيئات، 
الإسناد الجزائرية لا سيما أمام القضاء، الأمر الّذي يصعب معه دراسة مدى ملاءمة قواعد 

 .1ائرية، إلّا بناءا على الجانب النّظري الإسناد الجز 

                                                           
 .31، ص السابقأيت منصور كمال، المرجع 1
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 الفصل الثاني

 صعوبة الحفاظ على الحقوق المكتسبة
رأينا فيما سبق أنّ الطّابع الحمائي الّذي اعتمده المشرّع الجزائري في مجال الأحوال الشّخصية قد 
يؤدّي إلى إهدار مصلحة المتعاملين في العلاقات الدّولية، فبالإضافة إلى ذلك قد يمسّ أيضا 

الخاصّة ذات البعد الدّولي، ويكون الأمر أكثر تعقيدا إذا تعلّق باستقرار المعاملات والمراكز 
بحقوق مكتسبة كالانفصال الجسماني أو التبنّي، والّتي لا يمكن تصوّر تطبيق القانون الجزائري 
للاعتراف بها نظرا لتعارض ذلك مع النّظام العام الجزائري، وعليه تثار إشكالية مدى اعتبار النص 

الإسناد اعترافا من المشرّع بالانفصال الجسماني والتّبنّي، أو جاءت فقط للحفاظ عليها ضمن قواعد 
على الحقوق المكتسبة الّتي نشأت في إطار العلاقات الخاصّة ذات البعد الدّولي؟ والسّؤال الأكثر 
أهمّية؛ ما مدى إمكانية الحفاظ على الحقوق المكتسبة من خلال تطبيق قواعد الإسناد المتعلّقة 

 ها؟ب

من  2مكرر  21والمادة  21/1نحاول الإجابة على هذه الإشكالية من خلال تحليل المادة      
القانون المدني، وذلك بتقسيم هذا الفصل إلى مبحثين؛ المبحث الأوّل ندرس فيه إشكالية الاعتراف 

 بالانفصال الجسماني، أمّا المبحث الثّاني إشكالية الاعتراف بالتّبنّي. 

 لو  المبحث ال 

 سمانيإشكالية الاعتراف بالانفصال الج
قبل الخوض في موضوع إشكالية الاعتراف بالانفصال الجسماني؛ لابدّ أوّلا من توضيح مفهومه 
)المطلب الأوّل(، والاعتراف به كحق مكتسب )المطلب الثاني(، وعلاقته بالنّظام العام )المطلب 

به والإشكالات المترتّبة عليها ) المطلب الرّابع(، ثمّ  الثالث(، وبعدها نبيّن قاعدة الإسناد الخاصّة
قترحة )المطلب نتطرّق لموقف بعض التّشريعات العربية )المطلب الخامس(، وأخيرا الحلول الم  

 السّادس(.
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ل  المطلب الو 

 مفهوم الانفصال الجسماني

الواجب الزّوجي في قصد بالانفصال الجسماني في عرف الفقه الفرنسي: " الإعفاء القضائي من ي  
 .1الحياة الزوجية المشتركة مع بقاء رباط الزواج قائما"

ومضمون هذا النّظام هو المباعدة المادّية والافتراق الجسدي في المساكنة لمدّة معينة، وبعدها      
إمّا أن تقع المصالحة بين الزّوجين وتستأنف الحياة الزّوجية من جديد، وإمّا أن ترفع العصمة 

 .2وجية عنهما بالطّلاق، وذلك بعد التّأكّد من فشل هذه العلاقة وعدم جدوى الاستمرار فيهاالزّ 

ي إلى الفصل بين الأجسام وانقطاع ة، ويؤدّ ر في القوانين الغربيّ نظام مقرّ  فصال الجسمانيالان إنّ 
الجسدي مع  حيث يتّفق التّفريقوجين فقط وهو ليس طلاقا ولا تطليقا، المعيشة المشتركة بين الزّ 

الطّلاق في الأسباب والشّروط والإجراءات، غير أنّهما يختلفان من حيث الآثار النّاتجة عن كلّ 
منهما، كون أنّ الانفصال الجسماني لا يفصم الرّابطة الزّوجية كما هو الحال في الطّلاق، وإنّما 

تهما لإبرام عقد جديد، وإن يبقى واجب الأمانة والوفاء قائما بين الزّوجين، ممّا يحول دون صلاحي
، لذا يعرف الانفصال الجسماني ب 3كان يلغي التزام المساكنة ويفصل الأملاك الزّوجية المشتركة

 4" وقف المعيشة بين الزّوجين وتعليق الالتزامات المتبادلة مع بقاء الرابطة الزوجية قائمة"

الزّوجين وتعليق الالتزامات المتبادلة مع  إذا يؤدّي هذا النّظام إلى وقف المعيشة المشتركة بين     
بقاء العلاقة الزّوجية قائمة إلى حين اتّخاذ الزّوجين للقرار إمّا بالمصالحة أو إنهاء العلاقة 

 الزّوجية، وهذا يتنافى مع أحكام الشّريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري.   

   

 

                                                           
 .67حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص 1
 .67حمادي عبد الفتاح، المرجع نفسه، ص 2
 .67حمادي عبد الفتاح، المرجع نفسه، ص  3
 .261عثماني بلال، المرجع السابق، ص  4
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 المطلب الث اني

 كحق  مكتسبالاعتراف بالانفصال الجسماني 

؛ اكتفى المشرّع الجزائري بوضع ضابط إسناد لانحلال 1002قبل تعديل القانون المدني سنة 
الزّواج ولم يتعرّض لمسألة الانفصال الجسماني، وهو نظام مقرر في القوانين الغربية ومن الجائز 

للتّطبيق على  أن تعرض أمام القضاء الجزائري منازعات بشأنه، والأصحّ أن توضع قواعد الإسناد
الوطنيين والأجانب على حدّ سواء، ويكمن الإشكال عندما تعرض على القاضي الجزائري قضية 
زوجان يقرّ قانونهما الشّخصي هذا النّظام؛ فعلى أيّ أساس يفصل في الدّعوى في هذه الحالة، 

ح ومشوّه للطّبيعة فإذا كيّف الانفصال الجسماني بأنّه حلّ للعلاقة الزّوجية فهذا النّظر غير صحي
القانونية الحقيقية للحالة المتنازع عليها، ذلك لأنّ الانفصال الجسماني يؤدّي إلى الفصل بين 

 .1الأجسام وانقطاع المعيشة المشتركة بين الزّوجين فقط وهو ليس طلاقا أو تطليقا

؛ تلافى المشرّع الجزائري هذا النّقص وقام 20-02وبعد تعديل القانون المدني بالقانون      
من القانون المدني، وأصبحت  21بإضافة نظام الانفصال الجسماني في الفقرة الثّانية من المادة 

انون بذلك الفكرة المسندة تشمل كلّ من انحلال الزّواج والانفصال الجسماني، ويطبّق عليهما ق
، لكن السّؤال الّذي يطرح نفسه بهذا الصّدد؛ هل نص المشرّع 2جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى 

الجزائري على الانفصال الجسماني ضمن قواعد الإسناد يعدّ اعترافا له لهذا النّظام بالتّالي إمكانية 
 إنشاء هذا الحق في الجزائر؟

ل المخالفة للنّظام العام في الدّول الّتي إنّ موضوع  الانفصال الجسماني من بين المسائ 
تستمدّ الأحوال الشّخصية من الشّريعة الإسلامية كونه مخالفا لأحكامها، بالتّالي فإنّ نص المشرّع 
الجزائري على هذا الموضوع ضمن قواعد الإسناد؛ لا يعتبر اعترافا له لهذا النّظام، وإنّما يتعلّق 

على نزاع يطرح أمام القاضي الجزائري حول الانفصال الجسماني  الأمر بالقانون الواجب التّطبيق
كحقّ مكتسب ولا يتعلّق بإنشاء هذا الحق أمام القاضي الجزائري، وكمثال على ذلك؛ زوجان 
تحصّلا على الانفصال الجسماني في فرنسا وفقا لأحكام القانون الفرنسي، وطرح نزاع بينهما حول 

                                                           
 .282، المرجع السابق، ص 20-02القوانين في ضوء القانون زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع 1
 .282زروتي الطيب، المرجع نفسه، ص 22
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الجزائري، وصرّحت الزّوجة بوجود انفصال جسماني بينهما صدر  العلاقة الزّوجية أمام القاضي
بشأنه حكم في فرنسا، فهنا لا يمكن للقاضي التمسّك بالنّظام العام لأنّه ليس في مرحلة إنشاء ذلك 
الحق وإنّما هو بصدد الاعتراف بهذا الحق المكتسب، وهو ما سمّاه الفقه بالنّفاذ الدّولي للحق 

العام لا يتمّ إعماله بنفس الدّرجة في الحالتين، فحين يراد إنشاء مركز قانوني المكتسب، فالنّظام 
ابتداء داخل دولة القاضي ينتج النّظام العام كامل آثاره، أمّا إذا أريد التّمسّك في بلد القاضي بآثار 

العام  حق نشأ في الخارج لا يعتبر نفاذه حتما مخالف للنّظام العام، فيكون أثر الدّفع بالنّظام
مخفّفا، لأنّ الشّعور العام في بلد القاضي لا يتأثّر إزّاء حق نشأ في الخارج بنفس القدر الّذي يتأثر 

، غير أنّ القاضي ينفّذ فقط الآثار الّتي لا تخالف 1به إذا أريد إنشاء نفس الحق في دولة القاضي
لنّظام العام، فالاعتراف بالحقوق النّظام العام في الجزائر، وهو ما سمّاه الفقه بالأثر المخفّف ل

المكتسبة في الخارج لا يعني استبعاد الدّفع بالنّظام العام بالنّسبة لأيّ حق اكتسب في الخارج، إذ 
قد يتعارض نفاذ الحق الّذي اكتسب في الخارج مع النّظام العام في دولة القاضي حتّى على وجهه 

 .2المخفّف

من القانون المدني على نوعين من  21/1واردة في المادة وعليه تطبّق قاعدة الإسناد ال    
المواضيع محلّ النّزاع؛ أوّلا إذا تعلّق الأمر بصحّة الحقّ المكتسب، فهو نزاع يتمحور حول سبب 
الانفصال الجسماني والشّروط الموضوعية لإعماله كالزّنا أو إذا كان أحد الزّوجين يشكّل خطرا 

ثانيا إذا تعلّق الأمر بآثار الانفصال الجسماني الّتي تنقسم بدورها إلى جسيما على الزّوج الثاني، و 
الآثار المتعلّقة بالعلاقات الشّخصية بين الزّوجين، كنفقة الزّوجة وتحديد مدّة الانفصال، والآثار 

 .3المتعلّقة بالعلاقات المالية كتصفية النّظام المالي

تعلّقة بالانفصال الجسماني؛ فإنّها لا تخضع لأحكام أمّا فيما يخصّ المسائل الإجرائية الم     
، إذ قد تقضي المحافظة على المصالح المختلفة للزّوجين والأولاد اتّخاذ بعض 21/1المادة 

                                                           
، جامعة أدرار، ص 12عدد  مجلة الحقيقة،كيحل كمال، " الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص"، 1

 .171، ص 161 -172ص 
 .178، ص ، المرجع نفسهكيحل كمال2
المجلة الكاديمية للبحث أيت منصور كمال، " إشكالية القانون الواجب التّطبيق على الانفصال الجسماني والتبني"، 3

 .216، ص 228-211، ص ص 1020، كلية الحقوق، جامعة بجاية، 01عدد  القانوني،
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التّدابير الضّرورية أو المستعجلة، مثل تحديد محلّ إقامة الزّوجة أو رعاية الأولاد، والمتّفق عليه 
، وهو ما كرّسه 1وع المسائل الإجرائية لقانون قاضي رفع الدّعوى في التّشريع والفقه والقضاء خض

مكرر من القانون المدني الّتي تنصّ: " يسري  12بموجب المادّة  1002المشرّع الجزائري سنة 
على قواعد الاختصاص والإجراءات، قانون الدولة التي ترفع فيها الدعوى أو تباشر فيها 

سيين يرجعون تطبيق القانون الفرنسي على الإجراءات إلى أساس ، أمّا الفقهاء الفرن2الإجراءات"
آخر وهو تعلّق المسألة بالأمن المدني الّذي يتعلّق بدوره بالنّظام العام، وقد أكّد المشرّع التّونسي 
أيضا خضوع الإجراءات التّحفّظية في النّزاع المتعلّق بالانفصال الجسماني إلى أحكام القانون 

من مجلّة القانون الدّولي الخاص التّونسي الّتي تنص: "  12ك من خلال الفصل ، وذل3التّونسي
الطلاق والتفريق الجسدي ينظمهما القانون الشخصي المشترك عند إقامة الدعوى، وعند اختلاف 
الجنسية يكون القانون المنطبق هو قانون آخر مقر مشترك للزوجين إن وجد وإلا تطبق المحكمة 

 قانونها.

 .4القانون التونسي الوسائل الوقتية أثناء سير الدعوى"وينظم 

وتكييف المسألة إذا ما كانت من المسائل الموضوعية أو الإجرائية؛ يقع على القاضي      
من القانون المدني الّتي تنص: " يكون القانون الجزائري هو المرجع  2الجزائري عملا بنص المادة 

، 5نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقه"في تكييف العلاقات المطلوب تحديد 
بالتّالي إذا كانت من الموضوع تخضع لقانون جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى تطبيقا لأحكام المادة 

من القانون المدني، وإذا كانت من المسائل الإجرائية يطبّق القانون الجزائري وفقا لأحكام  21/1
 .6نفس القانون مكرر من  12المادة 

 المطلب الثالث
                                                           

 .216، ص السابقأيت منصور كمال، المرجع 1
 السالف الذكر. 28-62مكرر من الامر رقم  12المادة  2
 .216أيت منصور كمال، إشكالية القانون الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني والتبني، المرجع السابق، ص 3
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي السالف الذكر. 12الفصل  4
 السالف الذكر. 28-62من الأمر رقم  2المادة  5
 .216أيت منصور كمال، إشكالية القانون الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني والتبني، المرجع السابق، ص 6



 الشّخصيةالباب الثّاني: إشكاليات الطّابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال 
 

163 
 

 الانفصال الجسماني والن ظام العام                       

لم ينظّم قانون الأسرة الجزائري موضوع الانفصال الجسماني، وذلك لمخالفته أحكام الشّريعة 
الإسلامية الّتي لا تعرف مثل هذا النّظام، وإنّما تدعو إمّا بالإمساك بالمعروف أو التّسريح 

ي تظهر مع وعليه فإنّ أولى إشكالات التّنازع الدّولي بالنّسبة لقضايا الانفصال الجسمانبالإحسان، 
مبدأ نظر القاضي في مثل هاته الأنظمة من حيث التّكييف؛ إذ كيف يمكن أن يكون القانون 

وفقا –الجزائري هو المرجع في تكييف علاقة يطلب تحديد نوعها لمعرفة القانون الواجب التّطبيق 
عملية وهو لا يدري لها مضمونا؟ وعلى أي أساس يقيم القاضي  -من القانون المدني 2للمادة 

 1التوصيف والتّصنيف لمثل هذا النّظام الغريب؟

لقد أشرنا من قبل إلى أنّ موضوع  الانفصال الجسماني من بين المسائل المخالفة للنّظام      
العام في الدّول الّتي تستمدّ الأحوال الشّخصية من الشّريعة الإسلامية كونه مخالفا لأحكامها، 

جزائري على هذا الموضوع ضمن قواعد الإسناد؛ لا يعتبر اعترافا وذكرنا أيضا أنّ نص المشرّع ال
له لهذا النّظام، وإنّما يتعلّق الأمر بالقانون الواجب التّطبيق على نزاع يطرح أمام القاضي الجزائري 
حول الانفصال الجسماني كحقّ مكتسب ولا يتعلّق بإنشاء هذا الحق أمام القاضي الجزائري، و قلنا 

العام لا يتمّ إعماله بنفس الدّرجة في كلّ الأحوال، فحين يراد إنشاء مركز قانوني ابتداء  أنّ النّظام
ينتج النّظام العام كامل آثاره، أمّا  -أي المطالبة بإنشاء الانفصال الجسماني –داخل دولة القاضي 

نفصال أي التّمسّك بآثار الا –إذا أريد التّمسّك في بلد القاضي بآثار حق نشأ في الخارج 
لا يعتبر نفاذه حتما مخالف للنّظام العام، فيكون أثر الدّفع  -الجسماني الّذي نشأ في الخارج

بالنّظام العام مخفّفا، لأنّ الشّعور العام في بلد القاضي لا يتأثّر إزّاء حق نشأ في الخارج بنفس 
نّ القاضي ينفّذ فقط الآثار ، غير أ2القدر الّذي يتأثر به إذا أريد إنشاء نفس الحق في دولة القاضي

الّتي لا تخالف النّظام العام في الجزائر، وهو ما سمّاه الفقه بالأثر المخفّف للنّظام العام، 
فالاعتراف بالحقوق المكتسبة في الخارج لا يعني استبعاد الدّفع بالنّظام العام بالنّسبة لأيّ حق 

كتسب في الخارج مع النّظام العام في دولة اكتسب في الخارج، إذ قد يتعارض نفاذ الحق الّذي ا
                                                           

 .68حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  1
، جامعة أدرار، ص 12عدد  مجلة الحقيقة،كيحل كمال، " الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص"، 2

 .171ص  ،161 -172ص 
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. وفي هذا قرّرت المحكمة العليا أنّ الأحكام والقرارات الصّادرة 1القاضي حتّى على وجهه المخفّف
من الجهات القضائية الأجنبية الّتي تصطدم وتخالف النّظام العام الجزائري لا يجوز تنفيذها، 

 .2انون والقضاء بخلاف هذا المبدأ يعدّ خرقا للق

ويقصد بالأثر المخفّف للنّظام العام؛ أن تحترم الحقوق المكتسبة عن المراكز القانونية الّتي      
نشأت بالفعل في ظلّ قانون أجنبي، الّتي ورغم مخالفتها للنّظام العام في دولة القاضي إلّا أنّه 

ول القانونية والثّوابت يمكن الاحتجاج بالآثار المترتّبة عنها، طالما لم تثبت مصادمتها للأص
القيمية للنّظام الوطني؛ فإذا رفعت دعوى نفقة غذائية أمام القاضي البريطاني بناء على زواج ثاني 
تمّ إبرامه في الجزائر وفق أحكام قانون الأسرة فيه، فرغم تعارض نظام تعدّد الزّوجات مع الأسس 

إلّا أنّ القضاء لا يملك في هذه الحالة تحريك  الجوهرية الّتي يقوم عليها النّظام الأسري البريطاني،
الدّفع بالنّظام العام وإبطال الزّواج الثّاني أو إهدار الحق المكتسب عنه، طالما لم يعارض هذا 

 .3الحق ذات النّظام أو يصادمه

 ويستند الفقه في تبرير الأثر المخفف للنّظام العام إلى مجموعة من الحجج:     

م في دولة القاضي إزاء علاقة أو مركز قانوني نشأ بالخارج يكون أقلّ إنّ الشّعور العا -
حساسية وتأثرا منه في الحال الّتي تكون فيها تلك العلاقات أو المراكز يراد إنشاؤها 

. فإذا كان مثلا من غير المقبول للقاضي السّماح 4والاعتراف بها في دولة القاضي
العام في دولته، فإنّه يمكن أن يقبل ذات القاضي تنفيذ بالطّلاق بالتّراضي لمخالفته للنّظام 

حكم أجنبي بخصوص أثر مادي لهذا الطّلاق، كون أنّ مجرّد امتداد آثار هذه العلاقة 
 . 5القانونية لن يخدش الشّعور العام بذات القدر

                                                           
 .178، ص ، المرجع نفسهكيحل كمال1
، المجلة القضائية، 21/22/2228، صادر بتاريخ 22077المحكمة العليا، غرفة شؤون الأسرة والمواريث، قرار رقم  2

 .2220، 1عدد 
 .60حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  3
، التركى للكمبيوتر وطباعة 2صلاح الدين جمال الدين، تنازع القوانين: دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون، ط  4

 .211، ص 1007الأوفست، طنطا، 
 .62-60، ص السابق حمادي عبد الفتاح، المرجع 5
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الأخذ بمبدأ الأثر المخفّف للنّظام العام ضرورة يقتضيها استقرار المعاملات الدّولية  -
واضطرادها، حيث يرى الفقيه بييه أنّ ضرورة استمرارية تمتّع الأشخاص بحقوقهم على 
المستوى الدّولي؛ تفرض الاعتراف بالحقوق المكتسبة عن المراكز المنشأة بالخارج، مادامت 

 قائمة على أصول وقواعد القانون المختص، وخالية من كلّ غشّ أو تحايل.
من شأنه  –سيما في مجال الأحوال الشخصية  –ظام العام اعتماد مبدأ الأثر المخفّف للنّ  -

أن يسمح باستقرار الحالة المثبتة للشّخص ودوامها، واحترام المراكز والعلاقات القانونية 
المترتّبة عنها، لأنّ تكريس الأثر الكامل للنّظام العام على مثل هذه العلاقات والأوضاع 

ب يؤدّي إلى إهدارها ، ممّا يهدّد حياة المجتمع الدّولي ككلّ على مستوى الأفراد ويصي
 علاقاتهم بالشّلل والانقطاع.

إعمال فكرة الأثر المخفّف للنّظام العام ينسجم مع الطابع النسبي الّذي يتميّز به هذا  -
النّظام. فليس ثمّة مبرر جدّي لتفعيل الدّفع بالنّظام العام بالنّسبة لمراكز قانونية نشأت خارج 

ثّوابت والمبادئ الأساسية دولة القاضي، حتّى يتعيّن في حقّه بحث مدى مصادمتها لل
للقانون الوطني، فمثل هذه المراكز منبتة الصّلة بالنّظام العام لدولة القاضي، الّذي يتعين 
عليه بدل ذلك أن يركّز بؤرة تقديره على آثار هذه المراكز والحقوق المكتسبة عنها، فهي 

مل الدّفع بالنّظام العام ، أي أنّ القاضي الوطني لا يع1وحدها الّتي تمتدّ إلى دولة القاضي
بالنّسبة للمراكز القانونية الّتي تمّ إنشاؤها بالخارج نظرا لأنّ نشأة هذه المراكز لا صلة له 
بالنّظام القانوني الوطني حتى يتعيّن البحث عن مدى اصطدامه بالنّظام العام في دولة 

 .2القاضي
المنشأة بالخارج لا يمثل سوى كلفة زهيدة إنّ الاعتراف بالعلاقات القانونية والمراكز القانونية  -

على المستوى الأدبي والاجتماعي، لقاء استقرار العلاقات وتأمين مناشط الحركة الفردية 
 .3على المستوى الدولي

 أنّ الأخذ بهذه الفكرة أمر يقتضيه اضطراد المعاملات الدولية. -

                                                           
 .62-60 ، صنفسهحمادي عبد الفتاح، المرجع 1
 .211، ص المرجع السابقدراسة مقارنة بين الشريعة والقانون،  صلاح الدين جمال الدين، تنازع القوانين:2
 .62-60حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  3



 الشّخصيةالباب الثّاني: إشكاليات الطّابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال 
 

166 
 

العام بشأن العلاقات الّتي تتمّ خارج إقليم ذلك أنّ الأخذ بالأثر الكامل للدّفع بمخالفة النّظام      
الدّولة الّتي يتبعها القاضي؛ من شأنه الحدّ من العلاقات القانونية الّتي تمتدّ عبر حدود الدول 
بشكل قد يهدّد حياة المجتمع الدّولي للأفراد، ويصيب بالتّجارة الدّولية بأبلغ الأضرار نظرا لحرمانها 

 .1لحقوق الدّائنين في المجال الدّوليممّا تحتاج إليه من تأمين 

وهناك تطبيقات عديدة استمدّها الفقه من القضاء الفرنسي للتّدليل على تطوّر مبدأ الأثر      
 المخفّف للنّظام العام، منها: 

الّذي جسّد جواز الاحتجاج بالطّلاق في فرنسا،  2870فيفري  18في  « Bulkey »قرار      
م القضاء الفرنسي إذا تمّ إيقاعه بين الأجانب في الخارج، رغم حظر القانون والمطالبة بآثاره أما

الفرنسي له آنذاك وتعلّق ذلك بالنّظام العام، فقد اكتسب هذا القرار الأوضاع المنشئة بالخارج شبه 
حصانة اتّجاه النّظام العام لدولة القاضي، بسبب ندرة تعارض الآثار الّتي قد تترتّب بحقّ تلك 

راكز مع المبادئ الجوهرية للقانون الفرنسي. كالمطالبة بالنّفقة الغذائية، أو الحضانة، أو نصيب الم
 .2في تركة، أو قسمة متاع وغيرها من الآثار الّتي تقرّها أغلب نظم العالم وقوانينها

عام، مبدأ الأثر المخفّف للنّظام ال 2221أفريل  26الصّادر في  « Riviére »كما بلور قرار      
وأعطاه بعدا أكثر اتّساقا وانضباطا، ولطّف من ردّة فعل القضاء اتّجاه الحقوق المكتسبة بالخارج، 
مادام إنشاؤها مستوفيا لجميع الشّروط الّتي يمليها القانون الّذي أنشئت في ظلّه، وفق قواعد القانون 

اعتراف القضاء الفرنسي  الدّولي الخاص الفرنسي. وتطبيقا لذلك أجاز القرار للأزواج الأجانب
 .3بالطّلاق القائم على التّراضي الموقع بالخارج رغم مخالفته للنّظام العام

كما أجازت محكمة النّقض الفرنسية مطالبة الزّوجة الثّانية بحقّها في توابع العصمة المترتّبة      
عن عقد زواج صحيح مبرم في دولة أجنبية من رجل معدد في الزواج، وتكريسا لذلك نص قرار 

                                                           
 .211صلاح الدين جمال الدين، تنازع القوانين: دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون، المرجع السابق، ص 1
 .62حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  2
 .62، ص السابقحمادي عبد الفتاح، المرجع 3
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سي على أنّه يمكن للزّوجة الثانية أن تطالب زوجها التون 2228جانفي  18النّقض الصادر في 
 .1بحقها في النّفقة الغذائية، باعتبارها زوجة شرعية

وتجدر الإشارة إلى أنّه قد يتعارض نفاذ الحق الّذي اكتسب في الخارج مع النّظام العام في      
دولة القاضي حتّى على وجهه المخفف، وبهذا الصدد رفض القضاء الفرنسي احترام الحق 

النّظام العام لدولة القاضي، ومن القضايا الّتي لم يجز المكتسب في الخارج إذا كان يتعارض مع 
 : 2فيها القضاء الفرنسي التمسّك في فرنسا بآثار الحق المكتسب بالخارج ما يلي

رفض القضاء الفرنسي الاعتراف للزّوجة الثّانية بأيّ معونة اجتماعية مرتبطة بالزّواج  -
 الثّاني.

اج الثّاني إذا كانت الزّوجة الأولى فرنسية أو رفض القضاء الفرنسي الاعتراف بآثار الزّو  -
 مقيمة في فرنسا، فينتج الدّفع بالنّظام العام هنا لآثاره كاملة دون تخفيف.

رفض القضاء الفرنسي الاعتراف بالطّلاق بإرادة منفردة الّذي تم في الخارج إذا كانت  -
الأخير بالرّغبة في حماية  الزّوجة المطلّقة فرنسية أو مقيمة في فرنسا. ويبرّر هذا القضاء

الفرنسيات أو المقيمات في فرنسا من حالة لجوء أزواجهم إلى بلدانهم ورفع دعوى الطّلاق 
 .3بإرادة منفردة، ثمّ الرّجوع إلى فرنسا للتّمسك بآثار الطّلاق

وعلى مستوى القضاء الجزائري؛ فقد كان الاجتهاد القضائي مستقرّا على رفض إعمال الأثر      
المخفّف للنّظام العام إذا كان القانون الأجنبي يهدّد القواعد الأساسية للتّشريع الأسري أو يمسّ 

عام في قضية بالقيم الاجتماعية، وفي ذلك رفض القضاء الجزائري تنفيذ الأثر المخفّف للنّظام ال
تتعلّق بالحضانة، والّتي طالبت فيها الطّاعنة إعطاء الصّيغة التّنفيذية للحكم والقرار الأجنبيين 
اللّذين أسندا حضانة البنتين إليها بصفتها أمّهما، بسبب مصادمة هذا الحق المكتسب للنّظام العام 

ين بفرنسا يغيّر من اعتقادهما، الجزائري، وخطره الفادح على المثل العليا فيه، كون بقاء البنت
ويبعدهما عن دينهما وعادات قومها، فضلا عن أنّه يحرم الأب من حقّه في الرّقابة على تربيتهما 
ومتابعة شؤون حياتهما. غير أنّ منحى الاجتهاد القضائي بهذا الخصوص متّجه نحو عدم 

                                                           
 .62، ص نفسهحمادي عبد الفتاح، المرجع 1
 .160-178كيحل كمال، المرجع السابق، ص 2
 .172كيحل كمال، المرجع نفسه، ص 3
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اهن، حتى وإن ثبت تخلّي الاعتداد بمثل الوضع كحالة مصادمة للنّظام العام في الوقت الرّ 
 . 1الحاضن عن الأولاد، طالما لم يغير ديانته

إنّ فكرة الحقوق المكتسبة في الخارج لا تعني إهدار كلّ أثر لفكرة النّظام العام باعتباره صمام 
الأمان اللّازم لحماية الأفكار الأساسية في المجتمع. وليس هناك معيار دقيق يبيّن الحالات الّتي 

يها النّظام العام بأثر مخفّف والحالات الّتي يعمل فيها بآثاره الكاملة فيما يتعلّق بآثار يعمل ف
الحقوق المكتسبة في الخارج، بالتّالي تبقى المسألة متروكة للسّلطة التّقديرية للقاضي وتتأثّر بمتانة 

 . 2الحق وخطورة آثاره، وبعاملي الزمان والمكان

ت فيما يخصّ نطاق اللّجوء إلى الدّفع بالنّظام العام بشأن الانفصال وقد تتفرّع عدّة إشكالا     
الجسماني، ونوع الأثر المترتّب في حق قضاياه، حيث إذا كان من المتصوّر الدّفع بالنّظام العام 
في الحال الّذي يكون فيها الزّوج جزائريا وقت رفع الدّعوى وفقا لما تنصّ عليه الفقرة الثّانية من 

من القانون المدني الجزائري، أو كون أحد الزّوجين جزائريا وقت إبرام العقد وفقا لما  21 المادّة
من القانون المدني، فإنّ شاكلة هذا التّنظيم للتّنازع الدّولي في مسائل  21نصّت عليه المادّة 

لدّفع الانفصال الجسماني تنتج اختلالات ونتائج غريبة؛ ليس أقلّها أنّه يمكن تصوّر اعتماد ا
بالنّظام العام من طرف القاضي الجزائري في دعاوى انفصال لأنّ أحد طرفيه كان جزائريا وقت 
انعقاد الزّواج، رغم تخلّيه أو فقده للجنسية الجزائرية، بينما لا يمكن تصوّر إنفاذ هذا الدّفع على 

 .    3قاد الزّواجالانفصال الجسماني بين زوج أجنبي وزوجة اكتسبت الجنسية الجزائرية بعد انع

 المطلب الر ابع

 إشكالات خضوع الانفصال الجسماني لضابط الجنسية

وج وقت رفع ة الزّ واج والانفصال الجسماني لقانون جنسيّ ع الجزائري مسألة انحلال الزّ أسند المشرّ 
" ويسري على : من القانون المدني 21ة انية من المادّ ضح ذلك من خلال الفقرة الثّ عوى، ويتّ الدّ 

                                                           
 .61حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  1
 .160، ص السابقكيحل كمال، المرجع 2
 .68حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  3
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، 1انحلال الزواج والانفصال الجسماني، القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج وقت رفع الدعوى"
ق واج يطبّ رفين جزائريا وقت انعقاد الزّ من القانون نفسه إذا كان أحد الطّ  21ة لكن طبقا للمادّ 

 .2نيتي تخضع لقانون جنسية المعة الّ القانون الجزائري وحده ماعدا الأهليّ 

ومنه فإنّ المشرّع الجزائري أخضع الانفصال الجسماني إلى ذات قواعد الإسناد الّتي تحكم      
موضوع انحلال الزّواج، والّتي ناط اختصاص نظرها بضابط جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى، 

 -بابكما سبق وأن أشرنا إليه في الفصل الأول من هذا ال –وانتقد موقف المشرّع بهذا الصّدد 
على أساس أنّ هذه المسألة تتعلّق بكلا الزّوجين، بالتّالي ليس من العدل أن تخضع لجنسية الزّوج 
وحده وإنّما من الأصحّ أن تخضع لقانون يجمع الطّرفين معا، أو يكونا على الأقلّ متبصرين 

على القانون والغش  بحكمه ومتوقعين له، وتجنبا للتّنازع المتحرّك، كما أنّه يمكن أن يؤدّي للتّحايل
فيه، حيث يمكن للزّوج أن يغيّر من جنسيته وفق ما يفيده في القضيّة، ممّا يضرّ بمصالح الزّوجة 
وحقوقها المكتسبة، وهو مايجعل من اختيار ضابط إسناد مشترك الحلّ الّذي يمكن معه تلافي هذه 

لزوجان من جنسية واحدة، فيكون من اتّفاقية لاهاي: " إذا لم يكن ا 8المشاكل، لذلك نصت المادة 
قانون آخر جنسية مشتركة لهما هو القانون المعتبر بالنسبة لتطبيق المواد الخاصة بالتطليق 

 . 3والانفصال"

ويترتّب على إسناد الانفصال الجسماني لقانون جنسية الزّوج وقت رفع الدّعوى وفقا لما      
لجزائري؛ إمكانية تطبيق القانون الجزائري على النّزاع من القانون المدني ا 21/1نصّت عليه المادّة 

المتعلّق بالانفصال الجسماني، وذلك في حالة ما إذا كان الزّوج جزائريا وقت رفع الدّعوى )الفرع 
 الأول(، أو أنّ أحد الزّوجين كان جزائريا وقت انعقاد الزّواج )الفرع الثاني(.

 

 

                                                           
 السالف الذكر. 28-62من الأمر رقم  21المادة  1
السالف الذكر: " يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها  28-26من الأمر رقم  21تنص المادة 2

 لا فيما يخص أهلية الزواج".، إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج، إ21و  22في المادتين 
 .67حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  3
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ل  الفرع الو 

وج جزائري  عوى حالة كون الز   وقت رفع الد 

من القانون المدني، و  21/1المنصوص عليها في المادة  في هذه الحالة تطبّق القاعدة الأصلية
يسري القانون الجزائري حتّى وإن كان الزّوج يحمل جنسية دولة أخرى، ولو كانت هذه الأخيرة 

ير أنّ القانون من القانون المدني التي تنص: " غ 11/1جنسية فعلية تطبيقا لأحكام المادة 
الجزائري هو الّذي يطبّق إذا كان للشخص في وقت واحد بالنسبة إلى الجزائر الجنسية الجزائرية، 

 .1وبالنسبة إلى دولة أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول"

وتتحقّق هذه الحالة إذا نشأ انفصال جسماني في دولة أجنبية، ووفق أحكام القانون الأجنبي،      
حالة ما إذا كان الزّوج جزائري وطبّق في تقرير الانفصال الجسماني قانون الموطن  سواء في

من القانون المدني الفرنسي  102المشترك للزّوجين مثل القانون الفرنسي، حيث قرّرت المادة 
إمكانية تطبيق القانون الفرنسي باعتباره قانون الموطن المشترك، أو في حالة ما إذا كان الزّوج 

 .2ي وبعد الحكم بالانفصال الجسماني اكتسب الجنسية الجزائريةأجنب

ويطرح في هاتين الحالتين مشكل إخضاع الانفصال الجسماني لقانون جنسية الزّوج وقت رفع      
الدّعوى والمتمثّل في القانون الجزائري الّذي لا يعرف تكريسا لهذا النّظام باعتباره يتناقض مع 

 .3أحكام قانون الأسرة الجزائري 

الجنسية الجزائرية، فيمكن القول أنّه مقبول  إلّا أنّه في الافتراض الآخر أين يكتسب الزّوج     
 .4على أساس أنّ الزّوج راضيا للخضوع لأحكام القانون الجزائري 

 

 

                                                           
 السالف الذكر. 28-62من الأمر رقم  11/1المادة  1
 .212أيت منصور كمال، إشكالية القانون الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني والتبني، المرجع السابق، ص 2

 .277ص  تواتي نصيرة، المرجع السابق،3
 .277تواتي نصيرة، المرجع نفسه، ص 4
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 الفرع الثاني

واج وجين جزائريا وقت انعقاد الز   حالة كون أحد الز 

من القانون المدني أين  21استنادا إلى الأخذ بضابط الجنسية في الأحوال الشّخصية حسب المادة 
بّق القانون الجزائري إذا كان أحد الزّوجين جزائريا وقت انعقاد الزّواج، وبقانون جنسية الزّوج يط

من القانون المدني،  21/1وقت رفع الدّعوى في النّزاع المتعلّق بالانفصال الجسماني حسب المادة 
 فإنّه يمكن أن يطبّق القانون الجزائري.

على النّزاع المتعلّق بالانفصال الجسماني، وهو قانون لا إذن يمكن تطبيق القانون الجزائري      
من القانون المدني ذات الطّابع الاستثنائي  211يعرف هذا النّظام، وحتى وإن تقرّرت المادة 

والأحادي لحماية الطّرف الجزائري، فإنّ ذلك قد يكون مقبولا إذا لم يتخلّى الزّوج أو الزّوجة عن 
ه مازال يحمل هذه الجنسية وقت رفع الدّعوى، أمّا في حالة ما إذا تخلّى الجنسية الجزائرية، أي أنّ 

عن الجنسية الجزائرية بعد عقد الزّواج؛ فلا وجود لما يربطه بالدّولة الجزائرية، وتطرح في هذه 
 . 2لاسيما عندما تطبّق من طرف القاضي 21الحالة مدى قيمة نص المادة 

 المطلب الخامس

 الت شريعات العربيةموقف بعض 

لقد اتّخذت أغلب القوانين العربية نفس موقف المشرّع الجزائري بخصوص القانون الواجب التطبيق 
على الانفصال الجسماني، ويتبيّن ذلك من خلال المواد القانونية الّتي تعرّضنا لها سابقا بحيث 

من  21/1ن العربية؛ المادّة من القانون المدني الجزائري في القواني 21/1يقابل نصّ المادّة 
القانون المدني المصري: " أما الطلاق فيسري عليه قانون الدّولة التي ينتمي إليها الزوج وقت 

، 3الطلاق. ويسري على التّطليق والانفصال قانون الدّولة التي ينتمي إليها الزوج وقت رفع الدعوى"

                                                           
و  22من القانون المدني: " يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها في المادتين  21تنص المادة 1

 ، إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج، إلا فيما يخص أهلية الزواج".21
 .276تواتي نصيرة، المرجع السابق، ص 2
 من القانون المدني المصري السالف الذكر. 21/1المادة  3
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من القانون المدني الجزائري أيضا؛ نجد القانون  21/1ومن بين القوانين العربية الّتي تقابل المادة 
من القانون المدني: " أما الطلاق فيسري عليه قانون الدولة التي ينتمي  21/1اللّيبي في المادة 

إليها الزوج وقت الطلاق ويسري على التطليق والانفصال قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت 
 .1رفع الدعوى"

: " أما الطلاق، فيسري عليه قانون الدولة التي ينتمي 21/1دني السوري في المادة والقانون الم    
إليها الزوج وقت الطلاق، ويسري على التطليق والانفصال قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج 

 .2وقت رفع الدعوى"

لانفصال قانون : " ويسري في الطلاق والتفريق وا22/1والقانون المدني العراقي في المادة      
 .3الزوج وقت الطلاق أو وقت رفع الدعوى"

من القانون المدني الأردني: " أما الطلاق فيسري عليه قانون  21وكذا الفقرة الثّانية من المادة 
الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت الطلاق. ويسري على التطليق والانفصال قانون الدولة التي 

 .4الدعوى  ينتمي إليها الزوج وقت رفع

أمّا المشرّع الكويتي فقد أسند مسألة انحلال الزّواج والانفصال الجسماني لقانون آخر جنسية      
مشتركة بين الزّوجين قبل الطّلاق أو قبل رفع الدّعوى، وإن لم توجد فيطبق قانون الزّوج وقت 

" يسري على ي: الكويت 2272لسنة  2من القانون رقم  10، حيث تنص المادة 5انعقاد الزواج
الطلاق والتطليق والانفصال قانون آخر جنسية مشتركة كسبها الزوجان أثناء الزواج وقبل الطلاق 
أو قبل رفع الدعوى بالتطليق أو بالانفصال. فإن لم توجد هذه الجنسية المشتركة، سرى قانون 

 الزوج وقت انعقاد الزواج".
الفا لموقف القوانين السّابقة بخصوص القانون الواجب وبالنّسبة للقانون التّونسي؛ فموقفه مخ      

التّطبيق على انحلال الزّواج والانفصال الجسماني، ويسعى دائما لتحقيق المساواة بين الجنسين 
                                                           

 من القانون المدني الليبي السالف الذكر. 21/1المادة  1
 من القانون المدني السوري السالف الذكر. 21/1المادة  2
 من القانون المدني العراقي السالف الذكر. 22/1المادة  3
 لف الذكر.من القانون المدني الأردني السا 21/1المادة  4
 .الكويتي السالف الذكر 2272لسنة  2من القانون رقم  10المادة  5



 الشّخصيةالباب الثّاني: إشكاليات الطّابع الحمائي لقواعد الإسناد في مجال الأحوال 
 

173 
 

وتطبيق القانون الملائم، حيث أخضع مسألة الطّلاق والانفصال الجسماني لقانون الجنسية 
طراف من جنسيتين مختلفتين يطبّق قانون آخر مقرّ المشتركة وقت رفع الدّعوى، وإن كان الأ

 .1مشترك لهما وإلّا فقانون القاضي

من القانون  21ويرى الأستاذ زروتي الطيب أنّ قاعدة الإسناد المعتمدة في الفقرة الثّانية من المادة 
مناسبة كون أنّ الانفصال الجسماني  -قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى  –المدني الجزائري 

يحصل بحكم قضائي، ويرى أنّ هذا الضّابط أفضل مقارنة بالضّوابط المقرّرة في القوانين العربية 
الأخرى والغربية، الّتي منها من أخذت بالقانون الوطني للزّوج عند إبرام الزّواج، ومنها من أخذت 

 .2الجنسية المشتركة للزّوجين أو آخر جنسية مشتركة بينهما أو بقانون الموطنبقانون 

ادس  المطلب الس 

 الحلول المقترحة

ضابط الجنسية في الأحوال الشّخصية،  -على غرار بعض التّشريعات–اعتمد المشرّع الجزائري 
الأحيان إهدار وكرّسه حتّى خلق العديد من المشاكل، حيث يؤدّي إلى المساس وفي بعض 

مصلحة المتعاملين في العلاقات الدّولية، وأيضا المساس باستقرار المعاملات والمراكز الخاصّة 
ذات البعد الدّولي، ويكون الأمر أكثر تعقيدا إذا تعلّق الأمر بحقوق مكتسبة كالانفصال الجسماني، 

 حسّاس ومتعلّق بالنّظام العام.أضف إلى ذلك انتمائه إلى الأحوال الشّخصية الّتي تعدّ موضوع جدّ 

وعلى أساس مختلف هذه المشاكل؛ لابدّ من اختيار حلّ ملائم وهو ما تهدف إليه مشكلة      
تنازع القوانين وصياغة قواعد الإسناد، دون الوقوف على الحلول المقدّمة سابقا سواء من طرف 

 آخر قد يكون ملائما لحلّ النّزاع الباحثين في المجال أو من طرف القضاء، إنّما يمكن اقتراح حلّا 
 :3المتعلّق بالانفصال الجسماني، ويتمثّل ذلك في

                                                           
من مجلّة القانون الدّولي الخاص التونسي السالف الذكر، والتي تنص: " الطلاق والتفريق الجسدي ينظمهما  12الفصل 1

المنطبق هو قانون آخر مقر مشترك القانون الشّخصي المشترك عند إقامة الدعوى، وعند اختلاف الجنسية يكون القانون 
 للزوجين إن وجد وإلا تطبق المحكمة قانونها".

 .172زروتي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص 2
 .220أيت منصور كمال، إشكالية القانون الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني والتبني، المرجع السابق، ص 3
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ل  الفرع الو 

ة الانفصال الجسماني للقانون ال ذي أنشأ الحق  إخضاع صح 

لا يمكن تقرير قاعدة إسناد تطبّق على صحّة الانفصال الجسماني في القانون الجزائري بنفس 
من  21الدّول مثل فرنسا وانجلترا، حيث جاءت الفقرة الثّانية من المادة الموقف المعتمد في بعض 

القانون المدني الجزائري لمواجهة النّزاع المتعلّق بحقّ مكتسب، بينما يمكن في الدّول الأخرى 
السّابقة الذّكر تطبيق النّص حتّى لإنشاء الحقّ، أي يمكن فيها تقرير الانفصال الجسماني من 

بينما يطرح أمام القاضي الجزائري نزاع حول صحّة الانفصال الجسماني كحقّ طرف القاضي، 
مكتسب، نشأ في دولة أجنبية ووفقا لأحكام القانون الأجنبي الّذي يعرف هذا النّظام، وبذلك فمن 
المنطق أن يطبق القاضي أحكام هذا القانون الّذي أنشأ هذا الحقّ، ومثال ذلك؛ إذا طرح أمام 

ئري نزاع يتعلّق بصحّة انفصال جسماني نشأ وفق القانون الفرنسي، فيتعيّن على هذا القاضي الجزا
 .1القاضي الرّجوع إلى القانون الفرنسي

 الفرع الثاني

 تقرير حلول مختلفة لآثار الانفصال الجسماني

اع حيث من الأفضل عدم معاملة النّزاع المتعلّق بآثار الانفصال الجسماني نفس المعاملة مع النّز 
المتعلّق بصحّة هذا النّظام، ذلك لأنّ الآثار تمتدّ لمدّة طويلة وهي تلك المقرّرة من القاضي أثناء 

 الحكم بالانفصال.

وفي ذلك إمّا أن تخضع للقانون الّذي أنشأ هذا الحقّ، لاسيما إذا لم تبق مدّة طويلة لانتهاء      
مشتركة للزّوجين، كحالة ما إذا اكتسبا جنسية الانفصال الجسماني، وإمّا الاعتماد على الجنسية ال

دولة ما، أو الموطن المشترك لكليهما، وفي كلتا الحالتين يظهر ارتباط وانتماء الطّرفين إلى الدّولة، 
وهي حلول ينصّ عليها المشرّع في قاعدة الإسناد الّتي تحكم آثار الانفصال الجسماني، ويقع على 

                                                           
 .220، ص السابقالمرجع ،إشكالية القانون الواجب التّطبيق على الانفصال الجسماني والتبنيمنصور كمال،  أيت1
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لملائم مراعاة لما يخدم مختلف المصالح بما فيها الحفاظ على عاتق القاضي اختيار القانون ا
 .1الحقوق المكتسبة

وحتّى تتحقّق فعالية الحلول السّابقة سواء في القانون الواجب التّطبيق على صحّة الحقّ أو      
صال من القانون المدني فيما يتعلّق بالانف 21الّذي يحكم آثاره، لابدّ من عدم تطبيق أحكام المادّة 

 .2الجسماني

 المبحث الثاني

 إشكالية الاعتراف بالتبني
يعتبر موضوع التّبنّي من بين المواضيع الّتي حرمها قانون الأسرة الجزائري، واعتبرها نظاما ممنوعا 

من قانون الأسرة الّتي تنص: " يمنع التبني  17ولا يمكن إثبات نسب عن طريقه طبقا لنص المادة 
 .3شرعا وقانونا"

غير أنّه بالعودة إلى قواعد الإسناد في القانون المدني الجزائري؛ نجد أنّ المشرّع تعامل مع      
التّبنّي نفس معاملته للكفالة، بحيث أخضع التّبنّي لنفس أحكام الكفالة، ومنه فإنّ كلاهما يخضعان 

ا من المشرّع الجزائري لنفس الأحكام من حيث تنازع القوانين، بالتّالي هل يمكن اعتبار ذلك اعتراف
بالتّبنّي، أم أنّه أورد ذلك فقط للحفاظ على الحقوق المكتسبة الّتي نشأت في إطار العلاقات 
الخاصّة ذات البعد الدولي؟ وإذا كان كذلك؛ ما مدى مخالفته للنّظام العام في هذه الحالة؟ والسّؤال 

 -بالخصوص تلك المتعلّقة بالتّبنّي –سبة الأكثر أهمّية؛ ما مدى إمكانية الحفاظ على الحقوق المكت
 ؟1/ 2مكرر  21من خلال تطبيق نص المادة 

وللإجابة على هذه الإشكالية؛ لابدّ أوّلا من توضيح مفهوم التبنّي )مطلب أوّل(، ثمّ تحليل      
من  2/1مكرر  21قاعدة الإسناد الخاصّة بالتّبنّي والّتي أوردها المشرع الجزائري في المادّة 

من القانون  2/1مكرر  21مدى تعارض نص المادة  اوبعدهالقانون المدني )مطلب ثاني(، 
                                                           

 .222، ص نفسهالمرجع  ،أيت منصور كمال1
 .222، ص نفسهأيت منصور كمال، المرجع 2
 السالف الذكر. 22-81من القانون  17المادة  3
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)مطلب ثالث( والإشكالات الّتي قد تثيرها من جرّاء تطبيقها  المدني مع النظام العام الجزائري 
 )مطلب رابع(، وأخيرا موقف بعض الدّول العربية )مطلب خامس(.

 

 المطلب الول

 مفهوم التبني

البنوة لغة هي نسبة مولود لمن ولد له عنه، فإن اعتبرت من جانب الأب كانت أبوة وإن اعتبرت 
 من الابن كانت بنوة. 

أمّا التبنّي؛ جاء في لسان العرب لابن المنظور: التّبنّي: من بني جمع ابن مضافا إلى النفس، 
تبنّى به يريد تبنّاه، وفي حديث أبي ويقال تبنيته أي ادعيت بنوته. وتبناه: اتخذ ابنا، وقال الزجاج: 

 .1حذيفة: أنه تبنى سالما أي اتخذه ابنا

 واصطلاحا؛ و جدت له عدّة تعريفات، نذكر منها:     

عرّف الدكتور فضيل إدريس التبنّي كما يلي: " هو عملية إلحاق شخص بآخر معلوم النسب      
رفين أحدهما وهو الشخص الكبير امرأة أو مجهول مع علمه يقينا أنه ليس منه وهي علاقة بين ط

 .2أو رجل يسمى المتبني، أما الخاضع لهذه العملية هو الطفل المتبنى"

؛ " التبني هو استلحاق شخص معروف النسب إلى أب، أو استلحاق مجهول النسب ف أيضارّ وع  
 .3مع التصريح بأنه يتخذ ولدا وليس بولد حقيقي"

                                                           
الفقرة الثانية من القانون المدني الجزائري مع النظام العام الوطني"،  2مكرر  21محمودي فاطمة، " تعارض المادة  1

، 1026، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة المسيلة، 7عدد  مجلة الستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية،
 .222، ص 102 -288ص ص 

 .222جع السابق، ص محمودي فاطمة، المر  2
 .111صلاح الدين جمال الدين، القانون الدولي الخاص: الجنسية وتنازع القوانين، المرجع السابق، ص  3
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ب يختلف في أحكامه عن النسب الحقيقي، إذ لا يثبت بنوة فهو " تصرف قانوني منشئ لنس     
حقيقية كالبنوة التي تترتب على الإقرار بالنسب، إنما يثبت بنوة ثابتة بحكم القانون، تترتب عليها 

 .1أحكام تختلف عن أحكام البنوة الحقيقية"

نسب إلى أبيه كما عرّف جانب من الفقه التّبنّي: " هو أن يعمد رجل إلى ولد معروف ال     
 .2فينسبه إلى نفسه"

من الفصل المتعلق بالتّبنّي؛ الغرض  21وعرّفته الجمعية العامّة للأمم المتّحدة في المادة      
الأساسي من التّبنّي هو توفير أسرة دائمة للطّفل الّذي لا يتمكّن والداه الأصليان من توفير الرّعاية 

 .3له

القانوني على أنّه " عقد قانوني تنشأ بمقتضاه رابطة مصطنعة  ويعرف التّبنّي في الاصطلاح     
بين شخصين ليس بينهما قرابة دم. فهو إلحاق قانوني لنسب صوري، وإثبات لل حمة وهمية تترتّب 

لطة وحرمة مصاهرة واستحقاق ميراث"  .4عنها أحكام البنوّة الشّرعية، من إباحة خ 

التّعريفات للتّبنّي، إلّا أنّها كلّها تدور حول أنّ التّبنّي رجل  وتجدر الإشارة إلى أنّه رغم تعدّد     
يتّخذ ولدا ليس من صلبه وينسبه إليه. وقد يكون ذلك بسبب حبّ الأطفال حال العقم أو اليأس من 
الإنجاب، وإمّا لاستلطاف الولد أو لاستحسان ولد أو بنت الآخر. فيجعل الولد متبنّى مع العلم أنّه 

لآخر الحقيقي ، وقد يكون الباعث للتّبنّي هو رعاية ولد لقيط أو مفقود أو مجهول ولد الأب ا
 .5النّسب أو لا عائلة له ولا مربي له، فيقوم بتبنّيه حفاظا عليه

                                                           
 .111صلاح الدين جمال الدين، المرجع نفسه، ص  1
 .222محمودي فاطمة، المرجع السابق، ص  2
 .222محمودي فاطمة، المرجع نفسه، ص  3
 .61حمادي عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  4
 .222محمودي فاطمة، المرجع السابق، ص  5
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والتّبنّي نظام قانوني روماني قديم، يقوم على هدم سلطة رئيس عائلة عن شخص، ومنحها 
إحياؤه وتشريعه مع سن القانون المدني الفرنسي سنة لشخص آخر على ولد الأوّل. وقد أ عيد 

28011. 

 وله في التّقنين المدني الفرنسي صورتان:      

وهو الّذي تتأسّس به قانونا الأبوّة الشّرعيّة للمتبني : « Adoption plénière »الت بن ي الكامل 
 تربطه بعائلته الأولى. ، وتنقطع بالتّالي كل رابطة دمويةعلى المتبنّى ليصبح كولده من صلبه

وهو مظهر مخفّف للتّبنّي الكامل؛ بحيث يحتفظ : «Adoption simple»الت بن ي البسيط 
المتبنّى برابطته البيولوجية بالأسرة الأصلية. ويمنح بموجبه لقب المتبنّي الّذي يضاف للقبه الأوّل، 

 .2ى قاصرا غير مرشدويمارس بموجبه المتبنّي النيابة الشّرعية على نفس ومال المتبنّ 

وتجدر الإشارة إلى أنّ التّبنّي الكامل غير قابل للإلغاء، وبموجبه يحمل الطّفل مباشرة لقب      
( سنة 22وجنسية المتبنّي، ولا يمنح هذا النّوع من التّبنّي إلّا للأطفال دون خمسة عشر )

 .3أشهر( على الأقلّ  7والموجودين في مراكز التّبنّي منذ ستة أشهر )

أمّا التّبنّي البسيط؛ يكون قابلا للإلغاء لأسباب خطيرة تتعلّق بالمتبنّي أو المتبنّى، كما لم      
يشترط المشرّع الفرنسي في هذا النّوع من التّبنّي السن كشرط أساسي ، وفي هذا النّوع من التّبنّي؛ 

ولوجي من حيث انتقال الميراث، يكون للطّفل المتبنّى نفس الحقوق والواجبات الّتي هي للطّفل البي
كما تؤول السّلطة الأبوية للوالدين بالتّبنّي، بالمقابل يحتفظ المتبنّى بحقوقه في الميراث من عائلة 
أصلية. مع إمكانية إضافة لقب المتبنى إلى لقبه الأصلي أو يتمّ استبداله بموجب قرار قضائي. 

يع المتبنّي الحصول عليها من خلال التّبنّي أمّا بخصوص اكتساب الجنسية الفرنسية؛ فلا يستط
 .4البسيط إلّا بعد تقديم طلب إلى السّلطات الفرنسية

                                                           
 .61، ص السابقحمادي عبد الفتاح، المرجع 1
 .61، ص السابقحمادي عبد الفتاح، المرجع 2
 .222محمودي فاطمة، المرجع السابق، ص  3
 .222، ص نفسهمحمودي فاطمة، المرجع  4
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وفيما يخص الفرق بين الكفالة والتّبنّي؛ تجدر الإشارة إلى أنّ الكفالة التزام تطوّعي يقوم به 
يفعل الأب مع الشّخص الكافل برعاية المتكفل به وحفظه والسّهر على تربيته والنفقة عليه كما 

ابنه. والكفالة بهذا المعنى تحمي وتحافظ على الأنساب، إذ أنّ المكفول يبقى أجنبي عن الأسرة 
من قانون الأسرة الجزائري، فهي تعمل على حماية  211المكفولة، وقد أوضحت ذلك المادة 

ث فيه بالمقابل له الحقوق الميراثية وتمنع التّعدّي على حقوق التّركة، إذ لا يحقّ للمكفول الميرا
الحق في الهبة أو الوصيّة في حدود الثلث، ويبطل عقد الهبة أو الوصية إذا تجاوز هذا الحد إلّا 

 .1إذا أجازه الورثة الشّرعيين

أمّا التّبنّي؛ يمنح للولد المتبنّى حقّ اكتساب لقب الأب المتبنّي، كما يمنح له الحق أيضا في      
لشّرعي، وهذا يعتبر تعدّي على حدّ من حدود والمتمثّل في الميراث، هذا الميراث مثله مثل الابن ا

من جهة، ومن جهة أخرى يؤدّي التّبنّي إلى اختلاط في النّسل الأسري ممّا يؤدّي إلى المساس 
 .2بقدسية الأسرة الّتي ينتمي إليها

 المطلب الثاني

 ة بالتبنيقاعدة الإسناد الخاص  

؛ لم تكن هناك قاعدة إسناد خاصة بالتّبنّي، ونظرا 20-02بالقانون رقم قبل تعديل القانون المدني 
لأنّ قانون الأسرة أحدث نظام الكفالة الّذي يهدف لرعاية وتربية من هو في حاجة للحماية والنّفقة 
عليه، ورتّب عليه حقوقا والتزامات متبادلة على الطّرفين الكافل والمكفول دون أن يترتّب على ذلك 

لبنوّة الشّرعية لاسيما النّسب والميراث. ونظرا لخلو القانون المدني من حكم خاص بتنازع آثار ا
القوانين بشأن الكفالة لاسيما إذا كان طرفاها مختلفي الجنسية، لذلك طرح المشكل على صعيد 

اد. تكفّل المشرّع بهذه المسألة ونظّمها بقاعدة إسن 1002الفقه، وبعد تعديل القانون المدني سنة 
 21ونظرا لكون نظامي الكفالة والتّبنّي مختلفين عن بعضهما قانونا، لذلك نصت عليهما المادّة 

 .3وإن كان حكم الإسناد الخاص بهما واحد من حيث صحتهما أو آثارهما 2مكرر 
                                                           

 .221محمودي فاطمة، المرجع نفسه، ص  1
 .221، ص السابقمحمودي فاطمة، المرجع  2
 .221، المرجع السابق، ص 20-02زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون 3
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من القانون المدني الجزائري:" يسري على صحة الكفالة، قانون جنسية  2مكرر  21ة المادّ  تنصّ 
 كفيل والمكفول وقت إجرائها. ويسري على آثارها قانون جنسية الكفيل.كل من ال

 وتطبق نفس الأحكام على التبني".     

روط أي على الشّ -ة الكفالة طبيق على صحّ القانون الواجب التّ  ة أنّ هذه المادّ  ستفاد من نصّ ي       
من الكفيل والمكفول وقت إجراء الكفالة ويكون تطبيقا  قانون جنسية كلّ  هو -ة للكفالةالموضوعيّ 

ة المنصوص عليها في قانونه روط الموضوعيّ طرف أن يستجيب للشّ  موزعا، فيجب على كلّ 
روط الشّ  ق بشأنها قانون جنسية الكفيل، وفيما يخصّ طبّ ي   ؛ق بآثار الكفالةا ما يتعلّ الوطني، أمّ 

 ن المدني.   من القانو  22كلية تخضع لنص المادة الشّ 

ة الكفالة، تي تسري على صحّ ي لنفس الأحكام الّ بنّ التّ  2/1مكرر 21وقد أخضعت المادة      
) مثل اشتراط إسناد  يبنّ بة لانعقاد التّ ة المتطلّ روط الموضوعيّ ي الشّ بنّ ة التّ ويدخل في فكرة صحّ 

طلب التّبنّي إلى سبب مشروع، وأن يترتّب عليه مزايا للمتبنّى، وأن لا يقلّ عمر طالب التّبنّي عن 
سن معيّن، وأن يكون الفرق بين عمره وعمر المطلوب تبنّيه قدرا معينا من السّنوات، أو أن لا 

على التّبنّي إذا كان على قيد الحياة،  يكون لطالب التّبنّي ذرية شرعية، أن يوافق أبواه أو أحدهما
وإجراءات الموافقة وحكم قبول أحدهما ومعارضة الآخر وأثر هذه المعارضة وأن التّوكيل لا يجوز 

ى وقت تبن  ي والم  تبنّ  ي قانون جنسية الم  بنّ ة التّ ق على صحّ طبّ ي  إذن ، 1في الموافقة على التّبنّي(
 .2يق قانون جنسية المتبنّ  طبّ ي ي  بنّ ق بآثار التّ ا ما يتعلّ عا، أمّ إنشائه تطبيقا موزّ 

 21وفي تحديد القانون الواجب التّطبيق على صحّة التّبنّي راعى المشرّع الجزائري في المادّة      
 مسألتين: 2/1مكرر

تتمثّل الحالة الأولى في حالة عرض النّزاع أمام القاضي الجزائري ويتعلّق بصحّة التّبنّي، ففي      
ه الحالة يتعيّن عليه تطبيق قانون جنسية كلّ من المتبنّي والمتبنّى تطبيقا موزّعا، ومادام الأمر هذ

يتعلّق بإنشاء علاقة قانونية بين الطّرفين والمتمثّلة في عقد التّبنّي وحتّى يكون هذا الأخير صحيحا 
تّطبيق الجامع بسبب لابدّ من الرّجوع إلى قانون جنسية كلّ طرف في العقد. ويتمّ استبعاد ال
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اختلاف فحوى كلّ قانون من دولة إلى أخرى، بالتّالي فإنّ عقد التّبنّي المبرم لا يكون صحيحا 
موضوعيا إلّا إذا استوفى كلّ من المتبنّي والمتبنّى الشّروط الموضوعية المنصوص عليها في 

ة الّتي تعتبر موضوعا قانون جنسيتهما، ضف إلى ذلك أنّ التبنّي ينتمي إلى الأحوال الشّخصي
 .1متعلّقا بالنّظام العام

من القانون  2مكرر  21أمّا الحالة الثّانية؛ تكمن في إلزام القاضي الوطني بموجب المادّة      
المدني التقيّد بالمعيار الزّمني " وقت إجراء التّبنّي"، والّذي يتطلّب الرّجوع إلى تطبيق قانون 

 .2ا كلّ طرف وقت إبرام عقد التّبنّيالجنسية الّتي كان يتمتّع به

وعليه فإنّ القاضي الجزائري مقيّد بما يسمح به قانون جنسية الأطراف، فإن كان قانون جنسيتهم لا 
يسمح بالتّبنّي فإنّ القاضي الوطني الجزائري يرفض طلب التّبنّي، وعليه فإنّ هذه المادّة تطرح عدّة 

 احتمالات أمام القاضي الوطني:

ة ما إذا كان قانون جنسية المتبنّى والمتبنّي لا يسمحان بالتّبنّي؛ فإنّ القاضي في حال -
 الجزائري يرفض طلب التّبنّي على أساس القانون الدّاخلي للأطراف الأجانب.

في حالة ما إذا كان قانون جنسية المتبنّي يسمح بالتّبنّي، وقانون جنسية المتبنّى لا يسمح  -
تونسي الجنسية والمتبنّي قاصر من جنسية جزائرية، فإنّ القاضي  بذلك، كأن يكون المتبنّى

 من قانون الأسرة بالتّالي لا يأذن بالتّبنّي. 17يرجع لنصّ المادّة 
حالة ما إذا كان قانون جنسية المتبنّي يسمح بالتّبنّي في حين قانون جنسية طالب التبنّي لا  -

 ن بالتبنّي.يسمح له بذلك، فإنّ القاضي الجزائري يرفض الإذ
يسمح بالتّبنّي، فإنّ القاضي الجزائري  -قانون جنسية الأطراف –في حالة كلا القانونين  -

 .3ملزم بالفصل في صحّة التبنّي والإذن به

وبخصوص آثار التّبنّي؛ فقد أخضعها المشرّع الجزائري لقانون جنسية المتبنّي، وذلك على      
أساس أنّ الآثار لا تحتمل أن تخضع لكلا القانونين، أي قانون جنسية المتبنّي وقانون جنسية 
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على أساس  المتبنّى، الّذي يتطلّب الأمر التّفضيل بينهما، وقد رجّح المشرّع قانون جنسية المتبنّي
أنّ هذا الشّخص هو من يتحمّل الالتزامات الّتي تنتج عن عقد التّبنّي، وهو الموقف الّذي اعتمدته 

 .1العديد من الدّول من بينها القانون التّونسي

ويدخل في فكرة آثار التّبنّي؛ مدى بقاء الصّلة بين المتبنّي والمتبنّى وأسرته الأصلية، وكيفية      
انتمائه العائلي، ممارسة السّلطة الأبوية بوجه عام، مدى التزام طالب التّبني في تحديد الاسم و 

مواجهة الشّخص الّذي تمّ تبنّيه بالنّسبة للمسائل المتعلّقة برعايته والإشراف على شؤونه وتربيته 
 .2وتعليمه )الولاية على النّفس(، وكذا مسألة الرّجوع عن التّبنّي وشروط هذا الرّجوع وآثاره

وتخرج من الفكرة إدارة أمواله )الولاية على المال(، والّتي تدخل في فكرة حماية القصر وتخضع 
من القانون المدني الجزائري. وكذلك تخرج النّفقة من مجال آثار  22لقانون جنسيتهم طبقا للمادة 

كذلك مسألة ميراث من القانون المدني، و  21التّبنّي كونها تدخل في فكرة نفقة الأقارب طبقا للمادة 
الطّفل المتبنّى وحدود هذا الميراث، فهي تخرج من الفكرة وتدخل في فكرة الميراث ويحكمها قانون 

 .3من القانون المدني 27/2المورث وقت وفاته طبقا للمادة 

وتجدر الإشارة إلى أنّ المشرّع الجزائري لم يراعي مشكلة التنازع المتحرّك حيث أنّه لم يعتمد      
لمعيار الزّمني لتحديد القانون الواجب التّطبيق على آثار التّبنّي، إلّا أنّه يفهم من خلال النّص ا

 .4الأخذ بعين الاعتبار جنسية المتبنّي وقت رفع الدّعوى 

 المطلب الثالث

 من القانون المدني 3/2مكرر  31نص المادة  مضمون 

 النظام العام الجزائري و 
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المعروفة في القانون الدّاخلي تختلف في هدفها عن تلك المعروفة في القانون إنّ فكرة النّظام العام 
الدّولي الخاص، حيث أنّ هدف النّظام العام في القانون الدّاخلي يكمن في استبعاد تطبيق اتّفاق 
الأطراف على مخالفة النّصوص الآمرة، أمّا في إطار القانون الدّولي الخاص فإنّ هدفه هو 

ق القانون الأجنبي المختصّ وفقا لقواعد الإسناد الوطنية إذا كان تطبيقه يؤدّي إلى استبعاد تطبي
المساس بالأسس وركائز دولة القاضي من النّواحي الاقتصادية والاجتماعية والدّينية 
والثّقافية...إلخ، فالمشرّع الجزائري حينما أشار إلى تطبيق القانون الأجنبي في قواعد الإسناد، لم 

أن يطبّق هذا القانون أيّا كانت النّتيجة المترتّبة على ذلك، وإنّما يتعيّن ألّا يمسّ ذلك يقصد 
التّطبيق بمقتضيات النّظام العام في دولته، والسّلطة التّقديرية للقاضي في تقدير مدى تعارض 

 . 1القانون الأجنبي مع مقتضيات النّظام العام الوطني

شرعا ويتعارض مع أحكام الشّريعة الإسلامية، بالتّالي لم ينظّمه  يعتبر نظام التّبنّي نظام محرّم
قانون الأسرة الجزائري ضمن نصوصه القانونية، والقصد من النصّ عليه ضمن قواعد التّنازع  في 
القانون المدني هو إرشاد القاضي الجزائري إلى القانون الأجنبي المختصّ بالنّسبة للمنازعات ذات 

لّتي تطرح عليه، كي يجد سندا تشريعيا للرّجوع للقانون الأجنبي المختصّ فيطبّق العنصر الأجنبي ا
 .2أحكامه الموضوعية، لاسيما أنّ نظام التّبنّي شائع في الدّول الغربية وتكثر بشأنه المنازعات

وقد حكم القضاء الجزائري بعدم جواز التّبنّي، ويتبيّن ذلك من خلال الأحكام والقرارات      
، أين 12/22/1000الصادر بتاريخ  117212ادرة عنه، من بينها قرار المحكمة العليا رقم الصّ 

نقضت المحكمة الحكم المستأنف، كونه لم يبطل حالة تبنّي من طرف زوجين لم ينجبا أبدا وذلك 
باعتراف من الشّهود، وقد سجلا الطّفل في الحالة المدنية على أنّه ابنهما، فقد وافقت المحكمة 

عليا على الحكم المستأنف الّذي قضى بعدم صحّة نسبة الولد للمدّعي ووجوب إلغاء الحكم ال
 .3المستأنف وشطب إلحاق الولد للمدّعي في سجلات الحالة المدنية
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، كان القاضي يطبّق الأثر 1002سنة  20-02قبل تعديل القانون المدني بموجب القانون      
مسائل التّبنّي، سواء ما تعلّق منها بنزاع أجنبي أو كان أحد أطرافه الكامل للدّفع بالنّظام العام في 

فإنّ ذلك غيّر من هذا  2مكرر  21جزائريا، غير أنّه بعد تعديل القانون المدني وإضافة المادّة 
 التّوجّه ، وأضعف صرامة هذا الدّفع على النّحو التّالي: 

زائري أمر إنشاء التّبنّي، وتقدير إذا أضحى بوسع الأجانب أن يبحثوا أمام القضاء الج -
صحّته مادام قانون جنسيتهم يجيز ذلك. كما لهم الاحتجاج أمام القاضي الجزائري بكلّ 

 الحقوق والآثار المكتسبة عن التّبنّي المبرم وفق الشّروط القانونية للدّولة الّتي أ نشئ بها.
فيها أحد أطراف عقد التّبنّي جزائريا، الدّفع بالنّظام العام يقتصر فقط على الحالة الّتي يكون  -

سواء كان ذلك الطّرف متبنّي أو متبنّى، طالما تعلّق الأمر بإنشاء نظام يمسّ بجوهرية 
 .1من قانون الأسرة الجزائري، الّتي تحرم التّبنّي شرعا وقانونا 17نص المادّة 

ى القانون الأجنبي المختصّ، فقد تنشأ حقوق مكتسبة من جرّاء عقد التّبنّي في الخارج بمقتض     
ويتمّ رفع نزاع أمام القاضي الوطني الجزائري بخصوص الاعتراف بهذه الحقوق المكتسبة الّتي 

من القانون المدني الجزائري على  2/1مكرر  21نشأت عن علاقة التّبنّي، فبموجب المادّة 
ار النّاجمة عن التّبنّي، ممّا القاضي الوطني الرّجوع إلى قانون جنسية المتبنّي ليطبّق على الآث

يطرح التّساؤل حول ما إذا كان يمكن استبعاد هذه الحقوق المكتسبة في ظل القانون الأجنبي 
 2المختصّ بموجب الدّفع بالنّظام العام؟ 

يختلف الأمر في هذه الحالة بحسب ما إذا تعلّقت المسألة بإنشاء مركز قانوني في بلد      
القاضي أو بالتّمسّك بمركز قانوني نشأ في الخارج ونتج عنه حقوق مكتسبة، ذلك أنّ الشّعور العام 

آثارها في  في دولة القاضي لا يتأثّر إزّاء مركز أو علاقة تكوّنت في الخارج ويراد الاعتراف ببعض
هذه الدّولة بنفس القدر الّذي يتأثّر به إذا ما أ ريد إنشاء نفس المركز أو العلاقة داخل إقليم دولة 

كما سبق وأن  –القاضي، وقد عبّر الفقه عن أثر النّظام العام بالنّسبة للحقوق المكتسبة في الخارج 
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الأخير لا يسمح بنشوئها في دولة القاضي بالأثر المخفّف للنّظام العام، كون أنّ هذا  -أشرنا إليه
 .1ولكن يمكن قبول الاحتجاج بها لو أنّ نشوؤها تمّ في الخارج

من القانون المدني يصطدم مع النّظام   2/1مكرر  21ولكن رغم ذلك يبقى تطبيق المادّة      
لجزائر سواء كانوا العام والآداب العامّة في الجزائر الّذي يحرّم تطبيق التّبنّي على المقيمين با

 .2من قانون الأسرة 17أجانب أو جزائريين، تطبيقا لنصّ المادّة 

 الر ابعالمطلب

 3مكرر  31الإشكالات ال تي قد تثيرها الفقرة الثانية من المادة 

 من القانون المدني

يثير موقف المشرّع الجزائري حول القانون الواجب التّطبيق على التّبنّي كحقّ مكتسب بعض 
 شكالات، نذكرها كما يلي:الإ

من  17من القانون المدني مع نص المادّة  2/1مكرر  21الفرع الأوّل: تعارض نصّ المادّة 
 قانون الأسرة.

 الفرع الثّاني: إمكانية إهدار الحقوق المكتسبة المتعلّقة بالتّبنّي.

ل  الفرع الو 

ة   من القانون المدني 3/2مكرر  31تعارض نص  الماد 

 من قانون السرة 64المادة مع نص 

من قانون الأسرة الجزائري من حيث الأشخاص يشمل كلّ الجزائريين،  17إنّ نطاق تطبيق المادّة 
بالتّالي لا يمكن لأيّ مواطن جزائري إبرام عقد التّبنّي على إقليم الدّولة الجزائرية، ويمتدّ هذا المنع 
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ذين يسمح لهم قانونهم الشّخصي بالتّبنّي، بالتّالي لا ليشمل أيضا الأجانب المقيمين في الجزائر والّ 
 .1يجوز لهم المطالبة أمام القاضي الجزائري أو موثّق إبرام عقد التّبنّي أو الإذن به

من قانون الأسرة الجزائري جاءت عامّة لا تقبل الاستثناء، وكلّ قرار بغير ذلك  17إنّ المادّة      
من  126/2زائري ويتعرّض لعقوبة جزائية المنصوص عليها في المادّة يعدّ مخالفا للنّظام العام الج

( وبغرامة من 2( إلى خمس سنوات )2قانون العقوبات الجزائري : " يعاقب بالحبس من سنة )
دج كل شخص ليس طرفا في المحرر أدلى أمام الموظف بتقرير يعلم  200.000إلى  10.000

من القانون المدني الجزائري الّتي  2/1مكرر  21لمادّة انه غير مطابق للحقيقة"، وعليه فإنّ ا
سمحت إمّا بالاعتراف للقاضي الوطني بإصدار الحكم بالإذن للأجانب المقيمين على إقليم الدّولة 
الجزائرية بالتّبنّي أو اعتراف بحقّ مكتسب عن عقد تبنّي تمّ إبرامه بالخارج؛ جاء مخالفا تماما لنصّ 

الأسرة الجزائري الّتي تنص: " يمنع التّبني شرعا وقانونا"، ممّا خلق مشكل  من قانون  17المادّة 
 .2تعارض أحكام ما بين منظومتين تشريعيتين ) القانون المدني الجزائري وقانون الأسرة الجزائري(

من قانون الأسرة الجزائري من حيث الموضوع يتمثّل في التّبنّي،  17أمّا نطاق حكم المادّة      
نظام محرّم في الجزائر بقوّة القانون وبمقتضى حكم الشّريعة الإسلامية باعتبارها دين الدّولة وهو 

الجزائرية بحكم الدستور الجزائري، بالإضافة إلى اعتبارها المصدر الثّاني الّذي يحكم المسائل 
تّالي فإنّه لا المعروضة على القضاء تطبيقا لنصّ المادّة الأولى من القانون المدني الجزائري. بال

يمكن تطبيق نظام التّبنّي على إقليم الدّولة الجزائرية تحت أيّ غطاء، وهذا عملا بمضمون نص 
من نفس القانون على  12من قانون الأسرة، والّتي جاءت تؤكّد ما جاء في نص المادّة  17المادّة 

 17الشّرعي، فبموجب المادّة أنّ نسب الولد يلحق لأبيه لا لغيره متى توافرت أركان وشروط الزّواج 
من قانون الأسرة عمل المشرّع الجزائري على محاربة فكرة تحريف وتزييف الأنساب، بحيث لا 

إلى نسب  -سواء كان معلوم الأب أو مجهول النّسب أو كان ابن الزّنا-يمكن إلحاق أيّ طفل 
من قانون  17أنّ المادّة الغير ولو أبدى رضاه بذلك، إذ يعتبر تعديا على ألقاب الغير. وبما 

 .3الأسرة تمنع التّبنّي؛ فإنّ هذا المنع من المفروض أن يحترم من طرف القاضي الوطني
                                                           

 .227، ص نفسهمحمودي فاطمة، المرجع  1
 .227، ص السابقمحمودي فاطمة، المرجع  2
 .226، ص نفسهمحمودي فاطمة، المرجع  3
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 الفرع الث اني

 إمكانية إهدار الحقوق المكتسبة

يثير موقف المشرّع الجزائري حول القانون الواجب التّطبيق على التّبنّي إمكانية إهدار الحقوق 
 حالتين: المكتسبة، وذلك في

 كأن  الن ص يتعل ق أيضا بإنشاء الت بن ي:-3

حيث أخضع المشرّع الجزائري موضوع التّبنّي لنفس الأحكام الّتي تخضع لها الكفالة في      
قواعد التّنازع، علما أنّ موضوع الكفالة هو نظام مشروع نظّم المشرّع أحكامه في قانون الأسرة، 

يتطلّب الأمر  بالتّالي فإنّ قاعدة الإسناد الخاصّة به تتعلّق أيضا بإنشاء الحقوق، وحتى ينشأ الحقّ 
الرّجوع إلى قانون أطراف العلاقة، بينما موضوع التّبنّي لم ينظّمه المشرّع ضمن قواعد قانون الأسرة 
الجزائري، فهو نظام ممنوع شرعا وقانونا، بالتّالي فإنّه لا يمكن البحث على مدى صحّة الشّروط 

ي الجزائري حول صحّة تبنّي نشأ في دولة لإنشاء العلاقة، وإنّما يتعلّق الأمر بنزاع ي ثار أمام القاض
 .1أجنبية ووفقا لأحكام القانون الأجنبي

ويكون الأمر أكثر تعقيدا إذا نشأ تبنّي في دولة أجنبية وفق قانون لا يأخذ بجنسية الطّرفين      
أو جنسية أحدهما لإنشاء العلاقة، مثل ما هو الأمر في القانون الفرنسي الّذي يأخذ بجنسية 

لقاضي الجزائري المتبنّي في صحّة وإنشاء التّبنّي، ومنه وفي إطار هذه الحالة؛ إذا طرح نزاع أمام ا
من القانون المدني الّتي ترجعه  2مكرر  21حول هذا الحقّ المكتسب، فيتعيّن عليه تطبيق المادّة 

في صحّة التّبنّي إلى قانون جنسية كلا الطّرفين وقت إنشاء العقد، أي قانون جنسية المتبنّي 
الأخير لم ت ؤخذ بعين الاعتبار  وقانون جنسية المتبنّى وقت إنشاء عقد التّبنّي، إلّا أنّ جنسية هذا

                                                           
 .221الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني والتبني، المرجع السابق، ص أيت منصور كمال، إشكالية القانون 1
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أثناء إنشاء العقد، وهو أمر غير منطقي، حيث قد يؤدّي ذلك إلى عدم الاعتراف بهذا الحقّ 
 .1المكتسب وذلك في حالة ما إذا كان قانون المتبنّى لا يعترف أو يرفض هذا النّظام

 

 إذا كان أحد الطراف جزائريا:-2

بين شخصين أحدهما جزائري، فتطبيقا لأحكام القانون الفرنسي يمكن أن ينشأ تبنّي في دولة أجنبية 
أنّه يخضع التّبنّي لقانون جنسية المتبنّي، فنفترض أنّ هذا  1-160في الفقرة الأولى من المادّة 

الشّخص يحمل جنسية فرنسية وهو قانون يعترف بالتّبنّي كنظام، فيتبنّى ولدا من جنسية جزائرية 
يش فيها، وهذا تطبيقا للاستثناء المنصوص عليه في الفقرة الثانية من المادّة مولودا في فرنسا أو يع

الّتي تجيز ذلك رغم معارضة دولة الولد لهذا النّظام، فإذا طرح نزاع أمام القاضي  160-1
الجزائري بخصوص العلاقة الّتي نشأت ما بين المتبنّى الجزائري والمتبنّي الفرنسي فإنّه يرجع في 

من القانون المدني   2/1مكرر  21بنّي إلى قانون جنسية الطرفين طبقا لنصّ المادّة صحّة التّ 
، والمتبنّي في هذه الحالة من جنسية جزائرية، فحتّى وإن تعدّدت جنسياته وكانت الجنسية 2الجزائري 

مع الفرنسية هي الجنسية الفعلية، يتعيّن على القاضي الجزائري تطبيق القانون الجزائري تماشيا 
من القانون المدني الجزائري الّتي تنصّ: " غير أنّ القانون الجزائري هو الّذي  11/1نص المادّة 

يطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد بالنسبة إلى الجزائر الجنسية الجزائرية، وبالنسبة إلى دولة 
 .3أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول"

قانون الجزائري؛ عدم الاعتراف بصحّة التّبنّي على أساس أنّ والنّتيجة المترتّبة عن تطبيق ال     
 .4هذا النّظام مرفوض في القانون الجزائري 

وقد لا ي طرح نفس المشكل بالنّسبة لآثار التّبنّي في حالة ما إذا كان المتبنّي وقت الدّعوى جزائريا، 
لعادات والقيم الّتي إذ من المفروض أن يخضع هذا الشّخص لأحكام القانون الجزائري وفق ا

                                                           
 .222-221أيت منصور كمال، المرجع نفسه، ص 1
 .227محمودي فاطمة، المرجع السابق، ص  2
 السالف الذكر. 28-62من الأمر رقم  11/1المادة  3
 .227محمودي فاطمة، المرجع السابق، ص  4
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يتطلّبها المجتمع. ومن المنطق أن تخضع آثار التّبنّي لقانون جنسية المتبنّي وإذا ما فضّل الجنسية 
 .1الجزائرية فعليه أن يخضع لأحكام القانون الجزائري، لاسيما أنّ الآثار مستمرّة لمدّة طويلة

انون المدني الجزائري فيما يتعلّق من الق 2مكرر  21إذا ينتج عن تطبيق أحكام المادّة      
بصحّة التّبنّي مشاكل عديدة و الّتي لا تتلاءم مع العلاقات الخاصّة ذات البعد الدّولي. لذا على 
المشرّع إعادة النّظر في قاعدة الإسناد والّتي تحكم هذا النّظام كحقّ مكتسب، ويتحقّق ذلك بالرّجوع 

وفق ذلك إذا طرح نزاع أمام القاضي الجزائري حول صحّة إلى القواعد الّتي أنشأت هذا الحقّ، و 
 .2تبني كحق مكتسب فيبحث عن القانون الّذي بموجبه تمّ إنشاء العقد ويطبّقه

 المطلب الخامس

 موقف بعض الت شريعات العربية

 22/2جلّ القوانين العربية لا تقرّ نظام التّبنّي، ماعدا القانون التّونسي الّذي نص عليه في الفصل 
، ومنح من خلاله للم تَبن ى نفس الحقوق المقرّرة للابن الشّرعي 2228لسنة  16من القانون رقم 

وعليه ما عليه من واجبات، وللمتبنّ ي اتّجاه المتبن ى الحقوق نفسها المقرّرة للأبوين الشّرعيين، وعليه 
سية كل من الطرفين، أمّا آثاره ، وقد أسند القانون التونسي شروط التبنّي لقانون جن3نفس الواجبات

من مجلّة القانون الدولي الخاص التونسي، حيث تنص: "  21لقانون جنسية المتبنّ ي طبقا للفصل 
 تخضع شروط التبني لقانون المتبنّى والمتبني كل فيما يتعلق به.

 تخضع آثار التبني للقانون الشخصي للمتبني.

 فإن آثار التبني ينظمها قانون مقرهما المشترك.إذا قام بالتبني زوجان من جنسية مختلفة 

 .4وتخضع الكفالة لنفس الأحكام"

 
                                                           

 .222القانون الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني والتبنّي، المرجع السابق، ص  أيت منصور كمال، إشكالية1
 .227، ص السابقأيت منصور كمال، المرجع 2
 .222، ص السابقالمرجع  ،20-02الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون القانون زروتي الطيب،3
 من مجلة القانون الدولي الخاص التّونسي السالف الذكر. 21الفصل  4
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: " يسري 2272لسنة  02من القانون رقم  11وبالنّسبة للقانون الكويتي فقد نصت المادة       
في المسائل المتعلّقة بصحة التّبنّي قانون جنسية كل من المتبني والمتبنى، وفي المسائل المتعلقة 

 .1ثارها التبني قانون جنسية المتبني"بآ

 وفيما عدا ذلك لم تنص باقي الدّول العربية على قاعدة إسناد خاصة بالتّبنّي.
 

                                                           
 الكويتي السالف الذكر. 2272لسنة  02من القانون رقم  11المادة  1
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، لقد اعتمد المشرّع الجزائري ضابط الجنسية في حلّ المنازعات المتعلّقة بالأحوال الشّخصية     
وسعى محاولا تطبيق القانون الجزائري على الجزائريين أينما كانوا، وتبيّن ذلك من خلال صياغته 

علاقة لمختلف قواعد الإسناد الخاصّة بالأحوال الشّخصية، ولعلّ ذلك كان من أجل الحفاظ على 
بّق على على أساس أنّ القانون الجزائري هو أفضل قانون يط الجزائريين مع دولتهم وقانونهم، و

الجزائريين كونه يلبّي مختلف رغباتهم ويوفّر لهم الحماية اللّازمة، خاصّة وأنّ مجال الأحوال 
إلّا أنّ ذلك أدّى إلى الشّخصية جدّ حسّاس نظرا لأنّ مواضيعه مستمدّة من الشّريعة الإسلامية، 
 تسبة.المساس بحقوق المتعاملين على المستوى الدّولي، لاسيما إهدار الحقوق المك

في تنازع القوانين )قوانين وقد توصّلنا من خلال دراستنا لموضوع "وضعية الأحوال الشّخصية      
 الدول العربية أنموذجا("؛ إلى مجموعة من النّتائج والتّوصيات:

 أوّلا: النّتائج

في تحديد ضابط الإسنادْ الخاصّ بطائفة الأحوال الشّخصيّة،  العربية اختلفت التّشريعات -1
ره، إلّا أنّه  فبعضها يُسنِدها لقانون الجنسيّة وبعضها يُنيطها بقانون الموطن وكلّ له مُبرِّ

 يُمكن التَّوفيق بينهما نظرا للمزايا الّتي يتّصف بها كلّ من الضّابطين.
عتمد عليها في حلّ إشكاليّة تنازع القوانين في تعتبر الجنسيّة من أبرز ضوابط الإسناد الم -2

مسائل الأحوال الشّخصيّة، وبصورة خاصة في التّشريعات العربيّة الّتي يغلب فيها المصدر 
الدّيني  في مسائل الأحوال الشّخصيّة  ومن بينها التّشريع الجزائري، ويظهر ذلك من خلال 

 سنّه لقواعد الإسناد:
من  11/1لحالة المدنية الفردية لقانون الجنسيّة، طبقا لنصّ المادّة أسند المشرّع الجزائري ا -

 القانون المدني.
الأهليّة لقانون الجنسيّة،  -على غرار التّشريعات العربيّة-أخضع المُشرّع الجزائري  -

من القانون المدني، واستثناء تخضع لقانون القاضي،  11/1ويستخلص ذلك من المادة 
 من نفس المادة.طبقا للفقرة الثانية 

أسند المشرّع الجزائري الشّروط الموضوعية لعقد الزّواج كقاعدة عامة لقانون الجنسيّة،  -
من القانون المدني حيث تنص:" يسري على الشروط  11ويتبيّن ذلك من خلال المادة 

الموضوعية الخاصة بصحة الزواج القانون الوطني لكل من الزوجين". وهذه القاعدة يرد 
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من القانون نفسه، حيث تنص:" يسري القانون  11ستثناء وذلك من خلال المادّة عليها ا
، إذا كان أحد 12و  11الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها في المادتين 

 الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزواج، إلا فيما يخص أهلية الزواج".

الشّروط الموضوعية للزّواج لقانون جنسية  والتّشريعات العربية كالتّشريع الجزائري؛ أخضعت     
 كلّ من الزّوجين تطبيقا موزّعا.

وفيما يتعلّق بالقانون الّذي يحكم الشّروط الشّكلية للزّواج؛ لم ينصّ المشرّع الجزائري صراحة  -
على القانون الواجب التّطبيق عليها، وإنّما أخضعها للقاعدة العامّة الّتي تحكم جلّ 

من القانون المدني الجزائري  11انبها الشّكلي، حيث نصّت عليه المادّة التّصرّفات في ج
 على النّحو التّالي:" تخضع التصرفات في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه.

ويجوز أيضا أن تخضع لقانون الموطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني المشترك 
 مها الموضوعية".أو للقانون الذي يسري على أحكا

وعلى خلاف موقف المشرّع الجزائري، خصّت بعض الدّول العربية شكل الزّواج      
بقاعدة إسناد مستقلّة عن قاعدة الإسناد التي تحكم الشّكل بصفة عامّة، ونذكر على سبيل 

من  61/1، وكذلك الفصل 1191من القانون المدني الأردني لسنة  11/2المثال؛ المادّة 
من القانون المدني العراقي، وكذلك  11/2لقانون الدّولي الخاص التّونسي، والمادة مجلة ا

 القانون الكويتي.
من القانون المدني الجزائري، أسند المشرّع الآثار  12طبقا للفقرة الأولى من المادّة  -

اء الشّخصية والمالية للزّواج لقانون جنسية الزّوج وقت انعقاد الزّواج كأصل عام، واستثن
يُطبَّق القانون الجزائري وحده إذا كان أحد الزّوجين جزائريّا وقت انعقاد الزّواج إلّا فيما 

 من القانون المدني. 11يخصّ أهلية الزّواج تخضع لقانون جنسية المعني، عملا بالمادّة 

نون أخضعت القوانين العربية آثار الزواج لقانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج، كالقا     
من القانون المدني العراقي، والمادة  11/2من القانون المدني، و المادة  11/1المصري في المادة 

من القانون المدني اللّيبي، والمادة  11/1الكويتي، المادة  1111لسنة  10من القانون رقم  11
بيق على آثار مدني أردني، أمّا بالنّسبة للقانون اليمني لم ينص على القانون الواجب التّط 16

الزّواج سواء الشّخصية أو المالية، واكتفى بالنص على خضوع الزّواج بصفة عامة للقانون اليمني 
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أخضعها  -على خلاف القوانين السابقة–قانون مدني، وبالنّسبة للقانون التونسي  20وفقا للمادة 
آخر مقر مشترك لهما لقانون الجنسية المشتركة، وإذا لم تكن لهما جنسية مشتركة يطبق قانون 

 وإلا فقانون القاضي.

أسند المشرّع الجزائري مسألة انحلال الزّواج والانفصال الجسماني لقانون جنسيّة الزّوج  -
من القانون المدني،  12وقت رفع الدّعوى، ويتّضح ذلك من خلال الفقرة الثّانية من المادّة 

لطّرفين جزائريا وقت انعقاد الزّواج من القانون نفسه إذا كان أحد ا 11لكن طبقا للمادّة 
 يطبّق القانون الجزائري وحده ماعدا الأهليّة الّتي تخضع لقانون جنسية المعني.

بالنّسبة للقوانين العربية؛ فإنّ معظمها يميّز بين الطّلاق وبين التّطليق والانفصال الجسماني،      
ه، وأسندت التّطليق والانفصال لقانونه وقت حيث أسندت الطّلاق لقانون جنسية الزّوج عند النّطق ب

رفع الدّعوى، وهذا الحكم مقرّر في كل من مصر والعراق وليبيا والأردن والسّودان والإمارات 
لسنة  10من القانون رقم  61وفقا للمادة –العربية المتّحدة، في حين أخضع المشرّع الكويتي 

زوجين قبل الطّلاق أو قبل رفع دعوى التّطليق انحلال الزّواج إلى آخر جنسية مشتركة لل -1111
أو الانفصال وإلّا فقانون جنسية الزّوج وقت انعقاد الزواج، أمّا القانون التّونسي أخضع انحلال 
الزّواج بالطّلاق أو التّفريق الجسدي لقانون الجنسية المشتركة عند رفع الدّعوى، وإذا لم تكن لهم 

طبّق هو قانون آخر مقرّ مشترك للزّوجين وإلّا فقانون القاضي، جنسية مشتركة يكون القانون الم
، أمّا 1191لسنة  11من القانون رقم  20وأسنده المشرّع اليمني لقانون القاضي وفقا للمادة 

 القانون المغربي أسنده لقانون جنسية كل من الزوجين.

ل وذلك من خلال المادّة أسند المشرّع الجزائري النّسب لقانون جنسية الأب وقت ميلاد الطّف -
مكرّر الّتي تنص:" يسري على النسب والاعتراف به وإنكاره، قانون جنسية الأب وقت  11

 ميلاد الطفل.

 وفي حالة وفاة الأب قبل ميلاد الطفل، يطبق قانون جنسية الأب وقت الوفاة".     

وتجدر الملاحظة أنّ جلّ القوانين العربية لم تضع قاعدة إسناد خاصّة بالنّسب أو البنوّة،      
ماعدا القانون التونسي و القانون الكويتي، بالنّسبة للقانون التّونسي قد خوّل السّلطة التّقديرية 

 -البنوّة الطّبيعيةدون تمييز بين البنوّة الشّرعية و -للقاضي في اختيار القانون الأصلح للطّفل 
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من بين القانون الشّخصي للمطلوب أو قانون مقرّه والقانون الشّخصي للطفل أو قانون مقرّه. 
 1111لسنة  10من القانون رقم  61أمّا القانون الكويتي؛ نص على هذه المسألة في المادة 

الأب وقت  الخاص بتنظيم العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي: " يسري قانون جنسية
مات الأب قبل الميلاد،  اوإنكارها. وإذالميلاد على المسائل الخاصة بالبنوة والاعتراف بالبنوة 

من القانون ذاته: " في تصحيح النسب  62سرى قانون جنسيته وقت الوفاة"، وأضافت المادة 
 بالزواج يسري قانون الأب وقت تصحيح النسب".

من  16الّذي يحكم النّفقة بين الأقارب في المادة نصّ المشرّع الجزائري على القانون  -
 القانون المدني:" يطبق القانون الوطني على الالتزام بالنفقة بين الأقارب للمدين بها".

في القوانين العربية؛ منح القانون التّونسي السّلطة التّقديرية للقاضي في اختيار القانون      
، وذلك باختيار قانون جنسية الدّائن أو قانون مقرّه أو القانون الأفضل للدّائن فيما يتعلّق بالنّفقة

الشّخصي للمدين أو قانون مقرّه، أمّا نفقة الزّوجين فتخضع للقانون الّذي وقع بمقتضاه التصريح 
: " يسري على الالتزام بالنفقة فيما 60بحل الرّابطة الزّوجية، أمّا القانون الكويتي نص في المادة 

والأصهار قانون المدين بها. أما النفقة الوقتية للأقارب والأصهار فيسري عليها  بين الأقارب
من القانون المدني السوري: " يسري على الالتزام بالنفقة فيما  11القانون الكويتي"، وتنص المادة 
مدني  11مدني مصري والمادة  10، ويقابلها كذلك نص المادة 1بين الأقارب، قانون المدين بها"

 دني.أر 

الميراث و الوصية وسائر التصرفات  -11/1طبقا للمادة -أسند القانون المدني الجزائري  -
التي تنفذ بعد الموت لقانون جنسية الهالك أو الموصي أو من صدر منه التصرف وقت 

 موته.
 11ويخضع شكل الوصيّة للقاعدة العامّة في شكل التّصرّفات القانونية، وهي تطبيق المادّة  -

 القانون المدني.من 
من القانون المدني؛ أخضع المشرّع المواضيع الخاصّة بحماية الأشخاص  10طبقا للمادّة  -

استثناء في الفقرة الثّانية،  10لقانون جنسية الشّخص المراد حمايته، وقد أوردت المادّة 
وذلك  حيث يُستبعد تطبيق قانون جنسية الشّخص المراد حمايته ويُطبّق القانون الجزائري،

                                                           
 .14/10/1161بتاريخ  46من القانون المدني السوري ، صادر بالمرسوم التشريعي رقم  11المادة  1
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في حالة وجود أحد الأشخاص المراد حمايتهم في الإقليم الجزائري واتّخاذ تدابير استعجاليه 
في شأنهم أو في شأن أموالهم المتواجدة في الجزائر؛ فيطبّق على هذه التّدابير القانون 

 الجزائري.

مدني سوري،  19مدني ليبي،  11مدني مصري،  11ويقابلها في القوانين العربية؛ المادة      
من قانون الإمارات العربية المتحدة  11كويتي،  1111لسنة  0من القانون  61مدني أردني،  19
من  11/1من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية، المادة  61/1، الفصل 1140لسنة  0رقم 

ة ، أما القانون اليمني أسند النظم الخاصة بحماي1146قانون المعاملات السوداني لسنة 
 مدني. 21المحجورين والغائبين لقانون القاضي طبقا للمادة 

إنّ ضابط الإسناد الّذي يحكم الوقف في القانون الجزائري هو نفسه الّذي يحكم الهبة، وقد  -
من القانون المدني، بالتّالي يطبّق عليه قانون جنسيّة  11/2نصّ عليه المشرّع في المادة 

 الواقف وقت إجراء الوقف.
الجزائري على غرار التّشريعات العربية، اعتمد ضابط الجنسية لتحديد القانون المشرع  -1

الواجب التطبيق في مسائل الأحوال الشّخصية، ورغم أنّ هذا الضّابط قد يثير بعض 
الصعوبات، إلّا أنّ اعتماده في مجال الأحوال الشّخصية يسمح بتطبيق القانون الوطني 

سلامية على المواطنين العرب المسلمين المقيمين في المستمدّ من أحكام الشّريعة الإ
 الخارج.  

إنَّ التّنازُع المُتحرِّك يُثير عِدّة إشكالات، كونه يُحدث التّنازع حول القانون الواجب التّطبيق  -6
على العلاقة القانونيّة بين القانون القديم الّذي كان يحكُم العلاقة أثناء إنشائها إلى نطاق 

بعد تغيير الأطراف أو أحدهما لضابط الإسنادْ، لذلك اعتمد المُشرِّع الجزائري  القانون الجديد
لحلّ هذه الإشكالية  إجراء المفاضلة والملاءمة بين القوانين المتعاقبة المتنازعة، وكان ذلك 
عن طريق تحديد الوقت الّذي يُعتدّ فيه بضابط الجنسيّة المُعتمد في الـأحوال الشّخصيّة، 

 لك من خلال قواعد الإسناد في القانون المدني، من بينها:ويتّضِح ذ
القواعد الّتي تحكم مسألة آثار الزّواج وانحلاله، حيث اعتمد المعيار الزّمني "وقت انعقاد   -

الزواج" في القانون الواجب التّطبيق على آثار الزّواج، والمعيار الزّمني " وقت رفع الدّعوى" 
تّطبيق على انحلال الزواج والانفصال الجسماني، واستثناء في بالنّسبة للقانون الواجب ال
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"، بالتّالي وقت انعقاد الزواجمن القانون المدني اعتمد المشرّع المعيار الزّمني " 11المادّة 
إذا كان أحد الزّوجين يتمتّع بالجنسيّة الجزائريّة وقت انعقاد الزّواج، يُطبّق مباشرة القانون 

 انعقاد الزّواج وآثاره وانحلاله حتّى وإن غيَّر جنسيّته بعد ذلك.الجزائري فيما يخصّ 
قيَّد المُشرِّع الجزائري القانون الواجب التّطبيق على النّسب والاعتراف به وإنكاره بالمعيار  -

كحلّ لتفادي مشكلة التّنازع المتغيّر، يتوفّى الأب قبل ميلاد  وقت ميلاد الطّفل"الزّمني "
فل، بحيث يست مكرر، وفي هذه الحالة يعتدّ  11حيل تطبيق الفقرة الأولى من المادّة الطِّ

 وقت الوفاة.بقانون جنسيّة الأب 
في فقرتها الأولى من القانون المدني،  1مكرر 11اعتمد المُشرّع الجزائري في نصّ المادّة  -

من ضبط القانون الواجب التّطبيق على الكفالة بوقت معين يكمن في "قانون جنسيّة كلّ 
"، وألحق المشرّع التّبنّي لنفس أحكام الكفالة من حيث القانون وقت إجرائهاالكفيل والمكفول 

الواجب التّطبيق، وذلك من خلال الفقرة الثّانية من نفس المادّة، بالتّالي يُطبّق عليه قانون 
 جنسيّة المتبنِّي والمتبنَّى وقت إجرائه مهما غيّروا من جنسيّتهم.

، حيث اعتمد وقت إجرائهماأسندهُما المشرّع لقانون جنسيّة الواهب أو الواقف  الهبة والوقف؛ -
المشرّع المعيار الزّمني لضمان استقرار المعاملات في هذا النّوع من التّصرُّفات، وتفادي ما 

 من القانون المدني. 11/2ينتج عن تغيير الجنسيّة من مشاكل طبقا للمادة 
تفادي الإشكالات الّتي قد يثيرها التّنازع المتغيّر، وذلك عن  المشرّع الجزائري سعى محاولا -0

طريق اعتماد المعيار الزّمني الّذي يكون دائما مُقترن بالقانون الواجب التّطبيق في أغلب 
الفروض الّتي يثور فيها التّنازع المتحرِّك في مجال الأحوال الشّخصيّة، غير أنّ المشرِّع لم 

لّ الحالات، حيث أنّ البعض منها اعتمد فيها معيارا زمنيا غير يكن موفّقا في ذلك في ك
ي إلى إشكالات عديدة، والبعض الآخر لم يعتمد فيها المعيار الزمني  مناسب إذ يُؤدِّ

 إطلاقا.
من القانون المدني، تفضيل المُشرِّع لضابط الجنسيّة  11يَظهر من خلال أحكام المادّة  -1

ن الجزائري، ومنه فإنّ هذه المادّة أَفقدت روح قاعدة الجزائرية وإقرار اختصاص القانو 
الإسنادْ باعتبارها قاعدة أُحادية، فهي قاعدة حِمائية أكثر منها قاعدة إسنادْ، كَونُها تسعى 
إلى حماية الطّرف الوطني الحامل للجنسيّة الجزائرية خاصّة الزّوجة، فالمشرّع الجزائري في 
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طّرف الجزائري على حساب طبيعة وخصائص قواعد هذه الحالة إنّما حاول حماية ال
 الإسناد.

 الإحالة لا تثار إلّا بصدد التّنازع السّلبي للقوانين. -9
للإحالة صورتين: الإحالة من الدّرجة الأولى؛ وهي عندما يحيل القانون الأجنبي المختص  -4

القانون الاختصاص لقانون القاضي، والإحالة من الدّرجة الثّانية؛ وتكون عندما يحيل 
الأجنبي المعين بموجب القانون الوطني الاختصاص لقانون آخر غير قانون القاضي، 

 وتسمّى بالإحالة المطلقة.
الإحالة ذات نشأة قضائية، ويعود ذلك لقضية فورجو التي فصلت فيها محكمة النّقض  -1

 الفرنسية.

التّفويض، نظرية  لتحديد الأساس القانوني للإحالة ظهرت عدّة نظريات أهمّها: نظرية-11
 تناسق النّظم القانونية، ونظرية الطّابع الوظيفي للإحالة.

القوانين العربية؛ معظمها ترفض الأخذ بالإحالة، كما هو الحال في القانون الأردني المادة  -11
من القانون  11من القانون المدني المصري، المادة  29من قانونه المدني، المادة  24

من القانون المدني  92من القانون المدني السوري، والمادة  21والمادة المدني العراقي، 
، باستثناء قانون دولة الإمارات العربية المتّحدة الّتي أخذت 1111لسنة  0الكويتي رقم 

، 1141لسنة  0من القانون رقم  21بالإحالة إذا كانت من الدّرجة الأولى، طبقا للمادة 
فقد أخذ بها على سبيل الاستثناء، بحيث لا تقبل إلّا بموجب وبالنّسبة للقانون التّونسي؛ 

من مجلة القانون الدّولي الخاص التّونسية  10نص خاص، عملا بما ينص عليه الفصل 
 .1114لسنة 

المشرّع الجزائري يرفض الإحالة مبدئيّا، وهو ما يتّضح من صياغة الفقرة الأولى للمادة  -12
نصّت على أنّه لو أشارت قاعدة الإسناد في من القانون المدني، حيث  1مكرر 21

القانون الوطني لتطبيق قانون أجنبي معيّن، فإنّ القاضي الجزائري يرجع مباشرة للقواعد 
الموضوعية في هذا القانون للفصل في النّزاع، دون العودة لقواعد التّنازع فيه. غير أنّه 

مشرّع نصّ على إمكانية تطبيق القانون بالعودة للفقرة الثّانية من المادة نفسها نجد أنّ ال
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الجزائري في حال ما إذا أحالت إليه قواعد التّنازع في القانون الأجنبي المختصّ، ممّا يفهم 
 منه قبول المشرّع الجزائري للإحالة من الدّرجة الأولى دون أيّ قيد أو شرط.

من شأنه توسيع  المشرّع الجزائري أصاب حين أخذ بالإحالة من الدّرجة الأولى، ذلك -11
لمجال تطبيق القانون الجزائري، وتيسير عمل القاضي عند النّظر في المنازعات المشتملة 
على العنصر الأجنبي، بحيث تخفّف عليه مشقّة البحث في القواعد الدّاخلية للقانون 

و الأجنبي، إلّا أنّه يعاب على هذا الأخير قبوله للإحالة على القانون الجزائري دون قيد أ
شرط، كما أنّه لم يعط للقاضي سلطة تقدير ما إذا كانت الإحالة ستؤدّي إلى حلّ معقول 

 وعادل ولا تتعارض مع غاية ووظيفة قاعدة الإسناد.
اختلفت الصّياغات في تعريف النّظام العام إلّا أنّها تدور كلّها حول الفكرة الجوهرية له  -16

تقوم على اعتبارات سياسية، اجتماعية،  والمتمثّلة في حماية المصلحة الوطنية والّتي
 اقتصادية ودينية.

يشمل دور القاضي في الدّفع بالنّظام العام بدءا من إثارته بمنع تطبيق القانون الأجنبي  -10
المختصّ بموجب قواعد الإسناد الوطنية لمخالفته الأسس الجوهرية في دولته، إلى غاية 

 استبعاده وتطبيق القانون الوطني بدله.
ظام العام ذو طابع استثنائي؛ لا يلجأ إليه القاضي إلّا إذا كان القانون الأجنبي النّ  -11

المختصّ بموجب قاعدة الإسناد الوطنية مخالفا للمبادئ الأساسية في دولته ويحول دون 
تحقيق المصلحة الوطنية، وله السّلطة التّقديرية في ذلك، وهو مطالب بالابتعاد عن 

النّظام العام، لأنّ ذلك يؤدّي إلى إهدار حقوق المتقاضي في بعض  التّفسير الموسّع لفكرة
 الأحيان. 

كلّما عرض النّزاع على القاضي العربي ووجد أنّه مرتبط بطرف مسلم وأنّ القانون الأجنبي  -19
المختصّ مخالف للنّظام العام وأحكام الشّريعة الإسلامية، وجب عليه استبعاده سواء كلّيا 

 ذلك ممكنا، وتطبيق القانون الوطني.أو جزئيا إذا كان 
يلعب النّظام العام دورا مهمّا في إطار العلاقات الدّولية الخاصّة المتعلّقة بمجال الأحوال  -14

الشّخصية، بحيث يؤدّي إلى تعطيل تطبيق القانون الأجنبي المخالف للقيم الّتي تقوم 
 خصية من الشّريعة الإسلامية.عليها، خاصّة وأنّ الدّول العربية تستقي أحكام الأحوال الشّ 
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نصّت مختلف التّشريعات العربيّة على استبعاد القانون الأجنبي لمخالفته النّظام العام،  -11
وأغلبها لم يورد قانونا بديلا يطبّق في حالة استبعاد القانون الأجنبي، ماعدا القانون 

عديل القانون المدني سنة والّتي أضافها بعد ت 26الجزائري في الفقرة الثّانية من المادّة 
، حيث يطبّق القانون الجزائري في حالة استبعاد القانون الأجنبي، وكذا القانون 2110

الّتي عيّنت القانون الكويتي بديلا،  1111لسنة  10من القانون  91الكويتي في المادّة 
التّونسية  من مجلّة القانون الدّولي الخاص 11من الفصل  0والقانون التّونسي في الفقرة 

 ومن خلالها يطبّق القانون التّونسي كبديل.
نصّ القانون التّونسي صراحة على أنّه لا يستبعد من القانون الأجنبي سوى أحكامه  -21

المخالفة للنّظام العام في القانون التّونسي، على خلاف باقي الدّول العربية بحيث لم تحدّد 
ته في حالة مخالفة النّظام العام أم يستبعد صراحة إذا كان القانون الأجنبي يستبعد برمّ 

 فقط ذلك الجزء المخالف.
من القانون المدني لقانون جنسية  12/1أسند المشرّع الجزائري آثار الزّواج طبقا للمادّة  -21

الزّوج وقت انعقاد الزّواج، ويكون بذلك قد رجّح جنسية الزّوج على جنسية الزّوجة، وأخلّ 
جل والمرأة علما أنّ الجزائر من الدّول الّتي صادقت على اتّفاقية بمبدأ المساواة بين الرّ 

القضاء على جميع أشكال التّمييز بين الرّجل والمرأة، بالإضافة إلى أنّ مبدأ المساواة 
 مكرّس في الدّستور الجزائري.

أخضع المشرع الجزائري مسألة انحلال الزواج والانفصال الجسماني طبقا للفقرة الثانية من  -22
لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدّعوى، فهو بذلك خالف مرّة أخرى مبدأ  12المادة 

 المساواة بين الجنسين ورجّح جنسية الزّوج على جنسية الزّوجة.
من القانون المدني المعيار الزمني  12اعتمد المشرّع الجزائري في الفقرة الثانية من المادة  -21

يثير عدّة إشكالات، من بينها الإضرار بمصالح  "وقت رفع الدّعوى" والّذي من شأنه أن
الزّوجة وإمكانية حدوث الغش نحو القانون، وهو الحكم الّذي اعتمدته أغلب التّشريعات 

 العربية ماعدا القانون اليمني، القانون الكويتي، والقانون التّونسي.
على الاستثناء الوارد في  -مثلها مثل المشرّع الجزائري  –نصت معظم التّشريعات العربية  -26

من القانون المدني الجزائري، منها القانون المصري، اللّيبي، السوري، العراقي  11المادة 
مع إسقاط عبارة " فيما عدا شرط الأهلية"، الكويتي الّذي خصّ هذا الاستثناء فقط 
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عية للزّواج دون آثاره وانحلاله، فيما عدا القانون اليمني الّذي أخضع هذه للشّروط الموضو 
المسائل مباشرة لقانون القاضي ومنه لا جدوى لمثل هذا الاستثناء، والقانون التّونسي الّذي 

 استغنى على هذا الاستثناء وسلبياته.
ام في الدّول الّتي إنّ موضوع  الانفصال الجسماني من بين المسائل المخالفة للنّظام الع -20

تستمدّ الأحوال الشّخصية من الشّريعة الإسلامية كونه مخالفا لأحكامها، بالتالي فإنّ نص 
المشرع الجزائري على هذا الموضوع ضمن قواعد الإسناد لا يعتبر اعترافا له لهذا النّظام، 

ي الجزائري حول وإنّما يتعلّق الأمر بالقانون الواجب التّطبيق على نزاع يطرح أمام القاض
 الانفصال الجسماني كحقّ مكتسب ولا يتعلّق بإنشاء هذا الحق أمام القاضي الجزائري.

رغم الاعتراف بالانفصال الجسماني كحق مكتسب إلّا أنّ ذلك لا يعني استبعاد الدفع  -21
بالنّظام العام بالنسبة لأي حق اكتسب في الخارج، وإنّما ينفذ القاضي فقط الآثار التي لا 

 خالف النّظام العام في الجزائر، وهو ما سماه الفقه بالأثر المخفف للنّظام العام.ت
يؤدّي الضّابط الّذي اعتمده المشرّع في موضوع الانفصال الجسماني بالإضافة إلى  -29

من القانون المدني بصفة عامّة؛ إمكانية تطبيق  11و  12المشاكل الّتي تثيرها المادّتين 
النّزاع المتعلّق بالانفصال الجسماني، والّذي لا يعرف هذا النّظام  القانون الجزائري على

أصلا، وذلك في حالة كون الزّوج جزائري وقت رفع الدّعوى طبقا للفقرة الثانية من المادّة 
 ، أو في حالة كون أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد الزّواج.12

تي تسري على صحّة الكفالة، التّبنّي لنفس الأحكام الّ  1/2مكرر 11أخضعت المادة  -24
ويدخل في فكرة صحّة التّبنّي الشّروط الموضوعيّة المتطلّبة لانعقاده، إذن يُطبّق على 
صحّة التّبنّي قانون جنسية المُتبنِّي والمُتبنَّى وقت إنشائه تطبيقا موزّعا، أمّا ما يتعلّق بآثار 

مشرّع مشكلة التنازع المتحرّك حيث أنّه لم التّبنّي يُطبّق قانون جنسية المتبنِّي، ولم يراعي ال
 يعتمد المعيار الزّمني لتحديد القانون الواجب التّطبيق على آثار التّبنّي.

شرعا ويتعارض مع أحكام الشّريعة الإسلامية، بالتّالي لم  ايعتبر نظام التّبنّي نظام محرّم -21
من النصّ عليه ضمن ينظّمه قانون الأسرة الجزائري ضمن نصوصه القانونية، والقصد 

قواعد التّنازع  في القانون المدني؛ هو إرشاد القاضي الجزائري إلى القانون الأجنبي 
 المختصّ بالنّسبة للمنازعات ذات العنصر الأجنبي الّتي تطرح عليه.
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يثير موقف المشرّع الجزائري حول القانون الواجب التّطبيق على التّبنّي إمكانية إهدار  -11
 بة، وذلك في حالتين:الحقوق المكتس

أخضع المشرّع الجزائري موضوع التّبنّي لنفس الأحكام الّتي تخضع لها الكفالة في قواعد 
التّنازع، علما أنّ موضوع الكفالة هو نظام مشروع نظّم المشرّع أحكامه في قانون الأسرة، 

يؤدّي ذلك إلى بالتّالي فإنّ قاعدة الإسناد الخاصّة به تتعلّق أيضا بإنشاء الحقوق، وقد 
عدم الاعتراف بهذا الحقّ المكتسب؛ وذلك في حالة ما إذا كان قانون المتبنّى لا يعترف 

 أو يرفض هذا النّظام.
يمكن أن ينشأ تبنّي في دولة أجنبية بين شخصين أحدهما جزائري، فيرجع في صحّة 

القانون المدني من   1/2مكرر  11التّبنّي إلى قانون جنسية الطرفين طبقا لنصّ المادّة 
الجزائري، والمتبنّي في هذه الحالة من جنسية جزائرية، والنّتيجة المترتّبة عن تطبيق 
القانون الجزائري؛ عدم الاعتراف بصحّة التّبنّي على أساس أنّ هذا النّظام مرفوض في 

 القانون الجزائري.
تماثل أحكامها القانونية .إنّ اشتراك الدّول العربية في الدّيانة الإسلامية لا يعني 11

 المتعلّقة بالأحوال الشّخصية.

 ثانيا: التّوصيات

من الأفضل إخضاع شروط صحّة الوصيّة لقانون جنسيّة الموصي وقت إبرام الوصيّة، -1
ومن ذلك شرط الأهليّة وعيوب الرّضا محلّ الوصية، كون أنّ هذه المسائل تخصّ صحّة 

بنفاذها الّذي يؤثّر في حقوق الورثة، بالتّالي فإنّ اعتماد الوصية في ذاتها ولا علاقة لها 
 المعيار الزّمني "وقت الوفاة" قد تنجم عنه مفاجآت تؤثّر في صحّة التّعامل.

 وضع قاعدة إسناد خاصة بشكل الزواج.-2
من القانون المدني، ويبقيها فقط  1مكرر  21حبّذا لو يعدّل المشرّع الجزائري نص المادة -3

الثانية بما يفيد أنّه يقبل الإحالة من الدّرجة الأولى فقط، ويتجنّب بذلك الصياغة  على الفقرة
 غير الواضحة و التّناقض الموجود بين الفقرتين الأولى والثّانية.
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من الأوفق عدم إطلاق المجال في الأخذ بالإحالة من الدرجة الأولى، ولو أنّ المشرّع  -6
لأخيرة إلى حل معقول وعادل وأن لا تتعارض مع الجزائري قيّدها بشرط أن تؤدّي هذه ا

 غاية ووظيفة قاعدة الإسناد. 
في حالة الإسناد لقانون دولة تتعدّد فيها الشّرائع ولم يجد القاضي نصّا في القانون الدّاخلي  -0

لهذه الدّولة يحيله إلى الشّريعة الواجب تطبيقها؛ حبّذا لو أنّ المشرّع الجزائري أخذ بتشريع 
ة أو العرق الّذي ينتمي إليه الشّخص في حالة التّعدّد الطّائفي، وإن لم يعرفه طبّق الطّائف

التّشريع الغالب في البلد، وقانون الإقليم الّذي ينتمي إليه الشّخص فعلا في حالة التعدّد 
 من القانون المدني. 21الإقليمي بدلا ممّا ذهب إليه في الفقرة الثّانية من المادّة 

خذ المشرّع الجزائري هو الآخر بما أخذ به القانون التّونسي بخصوص القانون حبّذا لو أ -1
الواجب التّطبيق على آثار الزّواج وعلى انحلاله والانفصال الجسماني، ويكون بذلك قد 
كرّس مبدأ المساواة بين الرّجل والمرأة وحافظ على مصالح كلا الطّرفين، وهو قانون 

 وإلّا قانون آخر مقرّ مشترك لهما، وإلّا فقانون القاضي.الجنسية المشتركة للزّوجين، 
الزّواج رابطة بين الزّوجين معا وتنشأ وفقا لقانونيهما، فمن الأوفق أن تنحلّ أيضا وفقا لحكم  -9

قانون يجمع كلا الطرفين أو على الأقلّ يكونا على بصيرة به، فمن الأفضل لو اعتمد 
الجنسية المشتركة للزّوجين كحلّ أصلي، وقانون قانون  12المشرّع الجزائري في المادة 

 الموطن كحل احتياطي، وإلّا فقانون القاضي.
كان من الأولى أن يأخذ المشرّع الجزائري بعين الاعتبار مصلحة الطّفل في القانون الواجب  -4

التّطبيق على النّسب، ولا يخضعه مباشرة لقانون جنسية الأب وقت ميلاد الطفل، أو قانون 
ه عند الوفاة في حالة ما إذا توفي قبل ميلاد الطفل، فمن الأفضل لو منح للقاضي جنسيت

سلطة اختيار القانون الّي يحقق المصلحة الفضلى للطّفل، مثلما فعل المشرّع التونسي في 
 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي. 02الفصل 

ال الجسماني لتفادي المشاكل السّابقة؛ من بين الحلول المقترحة لحلّ النّزاع المتعلّق بالانفص -1
إخضاع صحّة الانفصال الجسماني للقانون الّذي أنشأ الحق، وتقرير حلول مختلفة لآثار 
الانفصال الجسماني، حيث من الأفضل عدم معاملة النّزاع المتعلّق بآثار الانفصال 

يمكن اعتماد القانون  الجسماني نفس المعاملة مع النّزاع المتعلّق بصحّة هذا النّظام، حيث
الّذي أنشأ هذا الحق، وإمّا الاعتماد على الجنسية المشتركة للزّوجين، كحالة ما إذا اكتسبا 
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جنسية دولة ما، أو الموطن المشترك لكليهما، وهي حلول ينصّ عليها المشرّع في قاعدة 
ر القانون الإسناد الّتي تحكم آثار الانفصال الجسماني، ويقع على عاتق القاضي اختيا
 الملائم مراعاة لما يخدم مختلف المصالح بما فيها الحفاظ على الحقوق المكتسبة.

من القانون المدني الجزائري فيما يتعلّق  1مكرر  11ينتج عن تطبيق أحكام المادّة -11
بصحّة التّبنّي؛ مشاكل عديدة و الّتي لا تتلاءم مع العلاقات الخاصّة ذات البعد الدّولي. لذا 

ى المشرّع إعادة النّظر في قاعدة الإسناد والّتي تحكم هذا النّظام كحقّ مكتسب، ويتحقّق ذلك عل
بالرّجوع إلى القواعد الّتي أنشأت هذا الحقّ، ووفق ذلك إذا طرح نزاع أمام القاضي الجزائري 

 حول صحّة تبني كحق مكتسب فيبحث عن القانون الّذي بموجبه تمّ إنشاء العقد ويطبّقه.

ندعو المشرع الجزائري إلى وضع قاعدة خاصة بآثار انحلال الزواج خاصة ما يتعلق -11
 بالحضانة.

الاستفادة من الحلول الفقهية والقضائية الحديثة في تنازع القوانين للوصول إلى حلول  -12   
 ملائمة تراعي التّوازن بين مختلف المصالح.
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ثقافة العربية، القاهرة، عبد المنعم زمزم، الوسيط في القانون الدولي الخاص، د.ط، دار ال .9
2115. 
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عكاشة محمّد عبد العال، تنازع القوانين: دراسة مقارنة، دون طبعة، دار المطبوعات .13
 .2111الجامعية، الإسكندرية، 

ديوان المطبوعات علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، . 14
 .2115الجامعية، الجزائر، 

عليوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول، دار هومه، الجزائر،  .15
2116. 

، 3عليوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص الجزائري تنازع القوانين، الجزء الأول، ط . 16    
 .2111دار هومة،الجزائر، 

د عبد المنعم رياض، سامية راشد، الوجيز في القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين فؤا. 11   
، دون طبعة،  دار النهضة العربية، القاهرة، دون سنة 2وتنازع الاختصاص القضائي، الجزء 

 النشر.
قتال حمزة، القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين القواعد العامة، دار هومة، الجزائر، . 12  

2112. 

، التنازع المتغير وأثره في القانون الواجب التطبيق، منشورات زين كريم مزعل شبي .19  
 .2111الحقوقية، لبنان، 

لحسين بن شيخ آث ملويا، المرشد في قانون الجنسية الجزائرية، دار هومة، الجزائر، . 21
2116. 

القانون والقضاء الجزائري، دار محروق كريمة، تنازع القوانين في الأحوال الشخصية وفق . 21
 .2121هومه، الجزائر، 

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني: النظرية العامة للالتزامات مصادر . 22
 .2112الالتزام العقد والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة في القوانين العربية، دار الهدى، الجزائر، 

قوانين: دراسة مقارنة في المبادئ العامة والحلول الوضعية المقررة هشام علي صادق، تنازع ال. 23
 .1993في التشريع المصري، منشأة المعارف، الاسكندرية، 
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زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالدول العربية: تنازع القوانين، الجزء . 24
 .2111الأول، مطبعة الكاهنة، الجزائر، 

 11-15طيب، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين في ضوء القانون زروتي ال. 25
، مطبعة الفسيلة، الجزائر، 2دراسة مقارنة بالقوانين العربية والقانون الفرنسي، الجزء الأول، ط.

2111. 

زروتي الطيب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، د ط، دار هومه، الجزائر، . 26
2111. 

 الجامعية والمذكرات ثانيا: الرسائل

من القانون المدني  24بوخروبة حمزة، موانع تطبيق القانون الأجنبي في ضوء المادة  .1
الجزائري )دراسة مقارنة(، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم 

 .2114-2113السياسية جامعة سطيف، 
ابطة الزوجية في القانون الدولي الخاص، مذكرة لنيل جندولي فاطمة زهرة، انحلال الر  .2

شهادة الماجستير في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو 
 .2111-2111بكر بلقايد تلمسان، 

زاير فاطمة الزهراء، النظام العام في النزاعات الدولية الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصية،  .3
ل شهادة الماجستير في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، مذكرة لني

 .2111-2111جامعة أبي بكر بلقايد تلمسان، 
علي عدنان علي، أثر التغيير في قواعد الإسناد على تحديد القانون واجب التطبيق )دراسة  .4

كلية الحقوق، قسم مقارنة(، رسالة للحصول على درجة الماجستير في القانون الخاص، 
 .2121القانون الخاص، جامعة الشرق الأوسط، 

موشعال فاطيمة، دور الجنسية في حل مشاكل تنازع القوانين، مذكرة لنيل شهادة الماجستير  .5
 .2112-2111في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، 

ب، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون يوبي سعاد، تنازع القوانين في مجال النس .6
 .2111-2119الخاص، كلية الحقوق، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، 
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 ثالثا: المقالات

أيت منصور كمال، " إشكالية القانون الواجب التّطبيق على الانفصال الجسماني والتبني"،  .1
، ص 2111، كلية الحقوق، جامعة بجاية، 12عدد  المجلة الأكاديمية للبحث القانوني،

 .152-144ص 
مجلة الدح عبد المالك، " الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري ) مشكلة أم حل("،  .2

، ص 2115، جامعة زيان عاشور الجلفة، 25، عدد 1، مجلد الحقوق والعلوم الإنسانية
 .156-142ص 

مجلة لعام في مجال تنازع قوانين الأحوال الشّخصية"، بعلوج أسماء، " إعمال فكرة النظام ا .3
، 2114، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة خميس مليانة، 2عدد  صوت القانون،

 .222 -261ص ص 
مجلة طبنة للدراسات بلاق محمد، "إشكالية التنازع المتحرك في العلاقات الخاصة الدولية"،  .4

-111، ص ص 2121، المركز الجامعي بريكة، 3، عدد 4، مجلد العلمية الأكاديمية
115. 

المجلة الجزائرية بلمامي عمر، " إشكالية الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري"،  .5
ص ص كلية الحقوق، جامعة الجزائر، د س ن،للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية،

339- 325. 
التبني –حمادي عبد الفتاح، " آلية الدفع بالنظام العام في مسائل الأحوال الشخصية  .6

 مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية،"، -والانفصال الجسماني نموذجا
-65، ص ص 2111، كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة المسيلة، 1، عدد 1مجلد 

22. 

نين في مجال الزواج وانحلاله بين القانون الجزائري والقوانين دربة أمين، "تنازع القوا .1
، 2111ي الطاهر سعيدة، الجزائر، ، جامعة مولا4، عدد دفاتر السياسة والقانون قارنة"، مال

 .222-269ص ص 
، 12مجلد  مجلة الرافدين للحقوق،سلطان عبد الله محمود، " الدفع بالنظام العام وأثره"،  .2

 .119 -25، ص ص 2111، كلية الحقوق، جامعة الموصل، العراق، 43عدد 
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مجلة شنوف بدر، " الدفع بالنظام العام في منازعات الميراث والوصية ذات البعد الدولي"،  .9
-111، ص ص 2115، جامعة الوادي، 1، عدد 1مجلد  الدراسات الفقهية والقضائية،

212. 

النظام العام في القانون الواجب التطبيق على منازعات  عبد الحكيم بوجاني، "مكانة .11
، قسم الحقوق معهد 12، عدد 15، المجلد المجلة المتوسطية للقانون والإقتصادالميراث"، 

العلوم الإقتصادية والتجارية وعلوم التسيير، المركز الجامعي بوشعيب بلحاج عين 
 .121-111، ص ص 2121تموشنت، 

مجلة البحوث في الحقوق عيشوبة فاطمة، " الإحالة في القانون الدولي الخاص"،  .11
كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ابن خلدون، تيارت، د   ، 2عدد  والعلوم السياسية،

 .445 -423ص ص س ن، 
قتال حمزة، "دور القانون الوطني في حل النزاعات ذات العنصر الأجنبي )حالات  .12

، ص 2116، جامعة البويرة، 21، ع.مجلة معارفأم هيمنة وتوسع مستمر("، استثنائية 
 .193-113ص 

مجلة كيحل كمال، " الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص"،  .13
 .413 -461، جامعة أدرار، ص ص 29عدد  الحقيقة،

لمدني الفقرة الثانية من القانون ا 1مكرر  13محمودي فاطمة، " تعارض المادة  .14
 مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية،الجزائري مع النظام العام الوطني"، 

 .215 -122، ص ص 2111، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة المسيلة، 6عدد 

مقدس أمينة، "استبعاد القانون الأجنبي في القانون الجزائري: دراسة تحليلية على  .15
، عدد 11مجلد  مجلة العلوم القانونية والسياسية،لقانون المدني"، من ا 24ضوء المادة 

 .1611 – 1521، ص ص 2119، جامعة جيلالي اليابس سيدي بلعباس، 1
من القانون المدني  13موكه عبد الكريم، "دراسة تحليلية ناقدة لنص المادة  .16

كلية الحقوق  ،12، العدد 14، المجلد المجلة الأكاديمية للبحث القانونيالجزائري"، 
 .113-161، ص ص 2116والعلوم السياسية، جامعة بجاية، الجزائر، 
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موكه عبد الكريم، "القانون الواجب التطبيق على النسب في عقود الزواج الدولية"،  .11
، كلية الحقوق والعلوم 2، عدد 16، المجلد المجلة النقدية للقانون والعلوم السياسية

 .112-29، ص ص 2121السياسية، جامعة تيزي وزو، 
يوبي سعاد، " الصعوبات التي تعترض القانون الواجب التطبيق في القانون الدولي  .12

، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 6عدد  مجلة البحوث القانونية والسياسية،الخاص"، 
 .313-349، ص ص 2116جامعة مولاي الطاهر بسعيدة، 

 رابعا: المداخلات

الأحوال الشخصية في قواعد الإسناد الجزائرية، ملتقى وطني أيت منصور كمال، وضعية  .1
حول تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 

 .2114أفريل  24و  23بجاية، المنعقد يومي 
تواتي نصيرة،إشكالات خضوع الانفصال الجسماني لضابط الجنسية، ملتقى وطني حول  .2

قوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، تنازع ال
 .2114أفريل  24و  23المنعقد يومي 

حسين نوارة، الإشكالات القانونية التي تواجه تطبيق الجنسية كضابط إسناد في الأحوال  .3
كلية الحقوق الشّخصية، ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية، 

 .2114أفريل  24و  23والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 

من القانون المدني، ملتقى وطني حول تنازع القوانين  13عثماني بلال، دراسة نص المادة  .4
في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 

 .2114أفريل  24و  23
من القانون المدني الجزائري،  13عسالي عبد الكريم، جدوى الاستثناء الوارد في المادة  .5

ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم 
 .2114أفريل  24و  23السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 

عليوش قربوع كمال، القانون الواجب التطبيق على انحلال الرابطة الزوجية والانفصال  .6
الجسماني في القانون الدولي الخاص الجزائري،ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال 
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 24و23المنعقد يومي ، الأحوال الشخصية،كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية
 .2114أفريل 

ان، اشكالية الاختلاف حول ضابط الإسناد في الأحوال الشّخصية وإمكانية موري سفي .1
تحقيق التّوفيق، ملتقى وطني حول تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية، كلية 

 .2114أفريل  24و  23الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 
نّظام العام، ملتقى وطني حول تنازع القوانين ناتوري كريم، دور قواعد الإحالة في حماية ال .2

في مجال الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية، المنعقد يومي 
 .2114أفريل  24و  23

 خامسا: النصوص القانونية

-21، مرسوم رئاسي رقم 2121دستور الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية لسنة  .1
 .22، ج.ر عدد 2121ديسمبر  31مؤرخ في  442

 21، صادر بتاريخ 21، ج.ر عدد 1911فبراير  19، مؤرخ في 11-21الأمر رقم  .2
 ، يتضمن قانون الحالة المدنية، معدل ومتمم.1911فبراير 

، يتضمن 1915سبتمبر  26الموافق  1395رمضان  21مؤرخ في  52-15الأمر رقم  .3
 القانون المدني، معدل ومتمم.

، يتضمن قانون الأسرة، معدل ومتمم 1924يونيو  19مؤرخ في  11-24 القانون رقم .4
 .2115فبراير  21المؤرخ في  12-15بالأمر رقم 

يوليو  16الموافق  1361رمضان  9، صادر في 1942لسنة  131القانون المدني  .5
 .1942يوليو  29مكرر )أ( صادر في  112، الوقائع المصرية عدد 1942

 .12/15/1949بتاريخ  24، صادر بالمرسوم التشريعي رقم القانون المدني السوري  .6
 .1951-19-12، صادر بتاريخ 1951لسنة  41القانون المدني العراقي رقم  .1
 ، معدل ومتمم.22/11/1953القانون المدني الليبي، صادر بتاريخ  .2
، يتعلق بتنظيم العلاقات 1961الكويتي، صادر في سنة  1961لسنة  15القانون رقم  .9

 ية ذات العنصر الأجنبي.القانون
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-12-11صادر بتاريخ  2645، ج ر 1916لعام  43القانون المدني الأردني رقم  .11
1916. 

، يتعلق بإصدار مجلة 1992نوفمبر  21، مؤرخ في 1992لسنة  91القانون عدد  .11
 (.1القانون الدولي الخاص التونسي )

 .2112لسنة  14القانون المدني اليمني رقم  .12
 الأحكام القضائية سادسا: القرارات و

، 13/11/1992، صادر بتاريخ 51166المحكمة العليا، غرفة شؤون الأسرة والمواريث، قرار رقم 
 .1991، 3المجلة القضائية، عدد 

، صادر بتاريخ 111122رقم  غرفة شؤون الأسرة والمواريث،قرار المحكمة العليا،
 .2111، المجلة القضائية، العدد الأول، 11/12/1992

، صادر بتاريخ 246925كمة العليا، غرفة شؤون الأسرة والمواريث، قرار رقم المح
 .2111، 2، المجلة القضائية، عدد 21/11/2111

-13-14، صادر بتاريخ 1153912المحكمة العليا، غرفة شؤون الأسرة والمواريث، قرار رقم 
 .2113، 1، المجلة القضائية عدد 2113

 ، صادر بتاريخ1192561الأسرة والمواريث، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة شؤون 
 .2116، 1عدد  المجلة القضائية، 19/13/2116
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 21 ....................................................... رنازع المتغي   مفهوم الت  : لالفرع الأو  

 21 ............................................................رنازع المتغي  ود بالت  لا: المقص  أو  

 21 .............................................................. كنازع المتحر  ثانيا: نطاق الت  

 21 ....................................... رتغي   نازع الم  ة لمشكلة الت  قهي  الحلول الف  : انيالفرع الث  

 21 ................................................ لا: أنصار استبعاد تطبيق القانون الجديدأو  

 29 ............ كتحر  نازع الم  مان على الت  قواعد تنازع القوانين من حيث الز  ثانيا: أنصار تطبيق 

 11 .................... رنازع المتغي  مشكلة الت   ع الجزائري في حل  شر   موقف الم  : انيالمطلب الث  
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 11 ........................................................ الزواج وانحلاله: آثار لالفرع الأو  

 11 ......................................................................سبالن  ني: االفرع الث  

 12 .............................................................. الفرع الث الث: الكفالة والت بن  ي

 11 ................................................................ ر ابع: الهبة والوقفالفرع ال

 11 ..................................... حاديتقرير قاعدة إسناد ذات طابع أ  : الثالمبحث الث  

 11 ...................................... : الأصْل  في قاعدة الإسْناد الازْدواجيةلالمطلب الأو  

ل: المقصود بقاعدة الإسنادْ   11 ..................................................... الفرع الأو 

 19 .................................................... الفرع الث اني: خصائص قاعدة الإسناد

 19 .................................................... أو لا: قاعدة  الإسنادْ قاعدة غير مباشرة

  16 ................................................ ثانيًا: قاعدة الإسنادْ قاعدة م حايدة وم جر دة

 11 ........................................................ ثالثًا: قاعدة الإسنادْ قاعدة م زْدوجة

 : تقرير قاعدة إسنادْ ذات طابع أحادي في الت شريعانيالمطلب الث  

 11 ....................................................... الجزائري وبعض الت شريعات العربي ة

ل: تقرير قاعدة إسنادْ فردي ة في بعض الت شريعات العربي ة  11 ........................ الفرع الأو 

 11 .................................................................... أو لا: القانون المصري 

 12 .................................................................... ثانيًا: القانون الأ ردني

 11 ..................................................................... ثالثا: القانون العراقي

 11 ............................... الفرع الث اني: تقرير قاعدة إسناد أحادي ة في القانون الجزائري 

ة   11 ......................................... من القانون المدني 11أو لا: مضمون نص  الماد 



 الفهرس
 

219 
 

ة   18 ........................................ من القانون المدني 11ثانيا: إيجابيات نص  الماد 

 77 ................. ة في قواعد الإسنادالاستفادة من الأحكام العام   :انيث  الفصل ال

 16 ...................................... رجة الأولىإعمال الإحالة من الد   : فيلالمبحث الأو  

 11 ................................................... : مضمون مسألة الإحالةالمطلب الأول

ل: مفهوم الإحالة  11 ............................................................... الفرع الأو 

 11 ..................................................................... أو لا: تعريف الإحالة

 11 ...................................................................... ثانيا: صور الإحالة

 11 ....................................................................... ثالثا: نشأة الإحالة

 12 ..................................................................... أساس الإحالةرابعا: 

  11 .................................................... الفرع الث اني: الإحالة من منظور الفقه

 11 ......................................................................أو لا: أنصار الإحالة

 11 ............................................................ ثانيا: الات جاه الر افض للإحالة

 81 ........................................ الفرع الثالث: موقف الت شريعات العربية من الإحالة

 81 .......................................... الفرع الر ابع: موقف القانون الجزائري من الإحالة

 ةخصية الجزائري  في مجال الأحوال الش   حمايةال دور الإحالة في: المطلب الثاني

واج نموذجا     96 ............................................ )إعمال الإحالة في موضوع الز 

واج ل: دور الإحالة في الحماية عند انعقاد الز     91 ................................... الفرع الأو 

 الفرع الثاني: دور الإحالة في الحماية بشأن

واج، انحلاله والانفصال الجسماني   91 ............................................... آثار الز 
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وجة الجزائريةالفرع الث الث: دور الإ  91 ............................. حالة في حماية مصال  الز 

 92 ................................................... ظام العامفع بالن  آلية الد  : انيالمبحث الث  

 92 ........ ظام العامقاعدة استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفة الن   ضمون م: لالمطلب الأو  

ل: مفهوم الن ظام العام  91 .......................................................... الفرع الأو 

فع بالن ظام العام  166 .................................................. الفرع الث اني: شروط  الد 

 166 ................................................. أو لا: اختصاص قانون أجنبي بحكم الن زاع

 161 ........................................... ثانيا: توافر مقتضى من مقتضيات الن ظام العام

 161 ................................................ ثالثا: أن تكون المخالفة للن ظام العام حالية

 161 ..................................... رابعا: وجود رابطة بين الن زاع المطروح ودولة القاضي

فع بالن ظام العام  162 ..................................................... الفرع الث الث: آثار الد 

 162 ........................................................... لبي للن ظام العامأو لا: الأثر الس  

 161 ......................................................... ثانيا: الأثر الإيجابي للن ظام العام

 161 ......................................................... ثالثا: الأثر المخف ف للن ظام العام

 168 ....................................................... رابعا: الأثر الانعكاسي للن ظام العام

 وبعض الت شريعات العربي ة ع الجزائري موقف المشر  : المطلب الثاني

 169 ............................................................. ظام العامفع بالن  من قاعدة الد  

خصي ة ظام العامفع بالن  قاعدة الد   دور: المطلب الثالث  في حماية الأحوال الش 

 112 ...................................................... نموذجا والوصي ة الميراثالط لاق، ) 

ل: الن ظام العام والط لاق  111 ........................................................ الفرع الأو 
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 111 ....................................................... الفرع الث اني: الن ظام العام والميراث

 118 ....................................................... الفرع الث الث: الن ظام العام والوصي ة

الأحوال  مجال في الحمائي لقواعد الإسنادابع إشكاليات الط  : الباب الثاني
 027 ........................................................... خصيةالش  

 اتجة عن إحاطة ة الن  ت العام  لاالإشكا: الفصل الأول

 022 ............................................. خصية بطابع حمائيالأحوال الش  

ل: صعوبات إعمال ضابط الجنسي ة  111 .......................................... المبحث الأو 

د الجنسيات أو تغييرها أو انعدامها ل: حالة تعد   111 ............................... المطلب الأو 

د الجنسيات الفرع ل: تعد   111 ............................................................. الأو 

 111 .............................................................. الفرع الث اني: تغيير الجنسية
 111 ............................................................. الفرع الث الث: انعدام الجنسية

 116 ......................................... المطلب الثاني: حالة الإسناد لنظام قانوني مركب

 111 ...................................... الإخلال بمبدأ المساواة بين الجنسينث اني: المبحث ال

 خلال تحديدوجة من وج على جنسية الز  ترجي  جنسية الز  : المطلب الأول

 112 ............................................ واجعلى آثار عقد الز   طبيقالقانون الواجب الت  

 وجة من خلال تحديدوج على جنسية الز  تفضيل جنسية الز  : الثاني مطلبال

 111 ....................... واج و الانفصال الجسمانيانحلال الز   على طبيقالقانون الواجب الت  

 119 ................................................ وجةالمساس بمصلحة الز  لث: المبحث الثا

ة  المطلب ل: حول موقف المشر ع الجزائري في الماد   126 ......... من القانون المدني 11/1الأو 
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 121 ................................................. المطلب الث اني: موقف الت شريعات العربية

 121 .............................. سلبيات تقرير قاعدة إسناد ذات طابع أحادير ابع: المبحث ال

 122 ...................... من القانون المدني الجزائري  11لبية للمادة الآثار الس  : المطلب الأول

ل: المساس بمصال  الأشخاصالفرع الأ  121 ................................................. و 

 مع المبادئ الأساسية 11الفرع الثاني: تعارض نص المادة 

 121 ........................................................... للقانون الدولي الخاص المقارن 

 128 ................. الفرع الث الث: تقييد حر ية إرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب الت طبيق

 128 ...........................................الفرع الرابع: استبعاد القانون الأجنبي دون سبب

 129 .............................................. ول المقارنةموقف بعض الد  : انيالمطلب الث  

ة المبحث الخامس  مكرر 11: صعوبات إعمال ضابط الإسناد في الماد 

 111 ...................................................................... من القانون المدني 

ل: صعوبات تطبيق قانون جنسية الأب وقت ميلاد الط فل  111 .................... المطلب الأو 

 112 .......................................... المطلب الث اني: موقف بعض الت شريعات العربية

 111 .................. قات الخاصة الدولية أمام الهياات الجزائريةالمبحث السادس: غياب العلا

 058 ........................ صعوبة الحفاظ على الحقوق المكتسبة: الفصل الثاني

 118 ................................... سمانيإشكالية الاعتراف بالانفصال الج: لالمبحث الأو  

ل: مفهوم الانفصال الجسماني  119 ............................................... المطلب الأو 

 116 ............................. المطلب الث اني: الاعتراف بالانفصال الجسماني كحق  مكتسب

 111 ........................................ المطلب الثالث: الانفصال الجسماني والن ظام العام
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 119 ..................... المطلب الر ابع: إشكالات خضوع الانفصال الجسماني لضابط الجنسية

وج جزائري وقت رفع الد عوى  ل: حالة كون الز   116 ................................... الفرع الأو 

واج وجين جزائريا وقت انعقاد الز   111 ........................... الفرع الثاني: حالة كون أحد الز 

 111 ........................................ موقف بعض الت شريعات العربيةالمطلب الخامس: 

ادس: الحلول المقترحة  112 ....................................................... المطلب الس 

ة الانفصال الجسماني للقانون ال ذي أنشأ الحق ل: إخضاع صح   112 .................. الفرع الأو 

 111 ............................... الفرع الثاني: تقرير حلول مختلفة لآثار الانفصال الجسماني

 111 ................................................ إشكالية الاعتراف بالتبني : المبحث الثاني

 111 ............................................................. : مفهوم التبنيالمطلب الأول

 186 ............................................ المطلب الثاني: قاعدة الإسناد الخاصة بالتبني

 من القانون المدني  1/1مكرر  11المطلب الثالث: مضمون نص المادة 

 181................................................................و النظام العام الجزائري 

  1مكرر  11الر ابع: الإشكالات ال تي قد تثيرها الفقرة الثانية من المادة  المطلب

 181 ....................................................................... من القانون المدني

ة  ل: تعارض نص  الماد   من القانون المدني  1/1مكرر  11الفرع الأو 

 181 ..................................................... من قانون الأسرة 21مع نص المادة 

 188 .............................................. الفرع الث اني: إمكانية إهدار الحقوق المكتسبة

 196 ........................................ الخامس: موقف بعض الت شريعات العربية المطلب

 191 ................................................................................... خاتمة
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 161 ............................................................................ قائمة المراجع

 111 .................................................................................. الفهرس

 


