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  :خصـمل

ــى    ــار  علــ ــانو  المقــ ــريعات في القــ تتاــــق التشــ

تكييـــف القـــانو  الأجـــن  برنـــه قانونـــا إكا تعلّـــق 

وواقعة متـى ارتـبل بمسـائل    ، بالأحوال الشخصية

ــا    ، أخـــرى ــا للنظـ ــ ع وفقـ ــي بتاسـ ــز  القا ـ ويلتـ

القانوني الأجن . 

                                                           
*

 .ف الُمراسللِؤَلُما -

ولكنها تختلف في مسرلة مدى خ و  ا طر 

، تاســ ع لرقابــة محكمــة القــانو  أو  في تطبيقــه

مـــن  /ويـــنصو المشـــر  الجزائـــري في المـــادة 

الإداريـة علـى أ  ا طـر    و قانو  الإجراعات المدنية

المــــرتبل تاســــ  القـــانو  الأجــــن   أو  في تطبيـــق 

بالعلاقات الأسرية يكـو  محـلا للطعـن بـالنقض     

 أما  المحكمة العليا.

ــة  ــات الماتاحيــ ــانو   : الكلمــ ــف القــ تكييــ

  العلاقـــات الأســـرية واقعـــةأو  قـــانو   الأجـــن 

المشــر    أمــا  محكمــة القــانو الطعــن بــالنقض

 الجزائري.

 

Abstract: 
In comparative legislation,The 

applicable of forgeign law at 

personales relations is legally, but it 

is action in others cases.The judge is 

obligated to interpret it accordance 

with the forgeign law. 

The defferent in the comparative 

law at error application or 

interpretation subject to the control 

of the court of law ,The Algerian 

legislator stipulates in article 358/6 

of the procedures civile and 

administrative law that the error 

application or interpreting foreign 

law related to famillies relations 

shall be subject to appeal by 

cassation befor court of law. 

Keywords: -Qualification of 

foreign law; Law or Action; 
Famillies relations; Cassation at 

court of law; Algerian legislator. 

 :ةــمقدم

أقصى الأرض بـا أبنـاع   إلى  وأصبح الانتقال، لقد اختصرت المسافات في هذا العصر

وأصـب ا الدولـة في وقتنـا هـذا ت ـمو      ، ا تمع الدولي مسرلة في ماية السهولة والسرعة

ويـرتبل هـؤلاع الأجانـب    ، عددًا لا يستها  به من أبناع الدول الأخـرى ، ف لا عن أبنائها
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ولـذلك  ، فيهـا بعلاقـات قانونيـة   فيما بينهم وبا أبناع الدولة الـتي وجـدوا   أو  ،فيما بينهم

ــا الجــنس البشــري    ــة ب ــا  ، تعقــدوت العلاقــات القانوني ، وتنوعــا القواعــد الــتي  كمه

مـا دا  أ  يـلو اتمـع    ، وأصب ا معرفة تلك القواعد ليس بالأمر اليس  في يل حـا 

، علــى إدارة شــؤونهولــه ســلطته ا اصــة الــتي تســهر ، لــه نظامــه القــانوني ا ــاص بــه 

دع في علاقاتهم المتعددة الجوانب لقواعد وأنظمة تتناسب مع هـذع العلاقـات   ويخ ع أفرا

وربما تغ ت وتطورت في ا تمع الوطني للدولة بتغ  الـزمن وتطـور   ، وتختلف باختلافها

يبـدو وا ـ ا حينمـا    ، وفيظهر التباين في القواعد القانونيـة في ا تمـع الواحـد   ، العصر

ىروفهــا و بــالنظر لاخــتلاف الــدول في درجــة تطورهــا ، يتعلــق الأمــر بــريثر مــن اتمــع 

 (1)وبالتالي في أنظمتها.

يلمـا  ، يث  بدو  شك نزاعـا فيمـا بينهـا   ، هذا الاختلاف با قوانا الدول وأنظمتها

مّما ترتب عنـه أ و النـزا    ، مريز قانوني بدولة أجنبية فريثرأو  اتصلا علاقة قانونية

لتشـابك العلاقـات الدوليـة واتصـا ا نتيجـة التطـوور       أصبح في الوقا اتيـالي علمـا شـائعا    

ويمـا   ايتساب العنصر الأجن  أهميـة يـبرى.  إلى  الأمر الذي أدوى، اتي اري ا ائل

ــة        ــة مــن أيو ناحي ــة أجنبي ــة إ  لم تتصــل بدول ــة القانوني ــإ و العلاق خ ــعا ، هــو وا ــح ف

 قانونية بدولة أجنبيةولكن اتيال يختلف إكا اتصلا العلاقة ال، لقواعد القانو  الوطني

  أيثر في أحد عناصرها.أو 

أو  ويتم حل هذا التنـاز  بترجـيح أحـد القـوانا المتنازعـة وتا ـيله سـواع يـا  وطنيـا         

، قواعـد قانونيـة يطلـق عليهـا تسـمية "قواعـد التنـاز "       إلى  ويكو  كلك بالرجو ، أجنبيا

 .  لقانو  يحكمها ي عها المشر  الوطني لاض التناز  بإسناد العلاقة القانونية

تطبيـق القـانو  الـوطني )قـانو      إلى  إ و قاعدة التناز  هي قاعدة مزدوجة تش  أحيانـا 

ــة القا ــي(  ــا أخــرى ، دول ــق القــانو  الأجــن   إلى  وتشــ  أحيان ــانو   ، تطبي ويقصــد بالق

ــد أجــن         ــتي تصــدر عــن ســلطة التشــريع في بل وتتصــف ، الأجــن  اموعــة القواعــد ال

أو  مصدرها العـرف ، م  مدوونةأو  ،يانا مدوونة يالقوانا والمراسيمسواعً ، بالإلزا 

وأهميــة يــلو ، ويحــدود يــلو قــانو  مصــادرع ا اصوــة بــه  ، الاجتهــاد الق ــائيأو  الاقــه

والعـبرة في  ديـد صـاة    ، حيث يلز  الرجو  إليها حا تطبيـق القـانو  الأجـن    ، مصدر

 (2)القانو  الأجن  هي السلطة التي صدر عنها.
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مـ  أنوـه إكا   ، فهنا لا تثور أيوـة مشـكلة  ، تطبيق القانو  الوطنيإلى  ومتى أدوى إعما ا

ييف يعامل القا ـي  : فهنا تثور الإشكالية التالية، تطبيق القانو  الأجن إلى  أشارت

الوطني القانو  الأجن  المختص الذي أشارت إليه قاعدة الإسناد في دولته؟ 

يتطلب الوقوف علـى أمـرين   ، القانو  الأجن  أما  الق اع الوطنيوإ   ديد معاملة 

وبهـذا يتاـر    ، يتمثلا  في  ديد طبيعته ويذا و عيته أما  محكمـة القـانو   ، هاما

أو  هــل يعتــبر القــانو  الأجــن  اــرود واقعــة: عــن الإشــكالية الرئيســية ســؤالا فــرعيا

 ابة محكمة القانو ؟  وهل يخ ع ا طر في تاس ع لرق، قانونا بطبيعته؟

نتبع يـل مـن المـنها الت ليلـي لت ليـل النصـوص       ، وللإجابة على الإشكالية المتقدمة

والمنها الوصاي بهدف إعطـاع وصـف لل قـائق القانونيـة     ، القانونية والأحكا  الق ائية

والمنها المقار  من خـلال الوقـوف علـى تشـريعات بعـض الـدول والمقارنـة        ، والآراع الاقهية

 مع ابراز موقف المشر  الجزائري.، بينها

 :  محورينإلى  حيث تم تقسيمه، وقدتم معالجة هذا المو و  وفقا  طة ثنائية

 الواجب التطبيق. للقانو  الأجن  الطبيعة القانونية: المحور الأول

تاس  القانو  الأجن  الواجب التطبيق: المحور الثاني

  الواجب التطبيق للقانو  الأجن الطبيعة القانونية : المحور الأوول

،  ديــد طبيعــة هـذا القــانو  أمــا  المحــايم ، تطـرح مســرلة تطبيــق القـانو  الأجــن   

ئذ فالسؤال المطروح هـو عنـدما تعـيون قاعـدة تنـاز  القـوانا قانونـا أجنبيـا يقـانو           دعن

فهل يعتبر هذا الأخ  قانونا أ  واقعة بالنسبة لقا ي المو و ؟، واجب التطبيق

ــه    ــق بتكييــف هــذا القــانو  و ديــد طبيعت ــة وآراع  ، فيمــا يتعلّ ــات فقهي وجــدت نظري

 ومنها من اعتبرته قانونا بطبيعته.  ، فمن الآراع من اعتبرته ارود واقعة، مختلاة

  :ارود واقعة القانو  الأجن  الواجب التطبيق -أولا

الواجـب التطبيـق الـذي    ينكر أنصار هذا الاتجاع الطبيعـة القانونيـة للقـانو  الأجـن      

وتـزعوم  ، واعتبروع ارود عنصـر مـن عناصـر الواقـع    ، أشارت إليه قاعدة الإسناد الوطنية

وتبعًا لذلك فالقا ي الوطني لا يطبوقـه بوصـاه قـانو     ، Batiffol "(3)هذا الرأي الاقيه"

وطني فـإكا يـا  القا ـي ال ـ   ، لأنوه لا يذعن إلّا لأوامر مشروعه، يلزمه به المشر  الأجن 
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مع عـد  قدرتـه علـى الاحتاـاى بـريو صـاة       ، فبصاته واقعة فقل، يطبوق القانو  الأجن 

 إلزا  خار  حدود دولته. 

عنصـر مـادوي يتمثـل في    ، ووفق هذا الاتجاع تتكوو  يلو قاعدة قانونية مـن عنصـرين  

وهـو الـذي يكسـبها القـووة     ، وعنصر معنوي يظهـر مـن خـلال الأمـر بالتنايـذ     ، م مونها

وتتمتع القاعدة القانونية عادة بهذين العنصرين طالما اقتصر تطبيقهـا  ، التنايذية اللّازمة

ولكنوهـا تاقـد بمجـرود خروجهـا مـن هـذع الدولـة عنصـر         ، على حدود الدولة الـتي سـنوتها  

 (4)الإلزا  وتصبح واقعة يبقية الوقائع.

يمـا أ   ، (5)لأسـس إ  اعتبار القانو  الأجن  ارود واقعـة يقـو  علـى اموعـة مـن ا     

 إتياق هذا الوصف به يترتب عنه بعض الآثار.

إ و أنصار هـذا الاتجـاع اختلاـوا حـول     : أساس إعتبار القانو  الأجن  ارود واقعة -

 : الأساس الذي بني عليه تطبيق القانو  الأجن 

الاقـه  إ و الـرأي الـراجح في   : تطبيق القانو  الأجن  على أسـاس ا املـة الدوليـة    -أ

حتـى أ   ، يرى أ و أساس تطبيق القانو  الأجن  هو مبـدأ ا املـة الدوليـة   ، (6)ا ولندي

الأخـلاق  إلى  وهـو يمـا يبـدو أسـاس يقـترب     ، المدرسة ا ولندية عرفا بمدرسة ا املة

ما دا  لا يوجد التزا  في القانو  الدولي يملي علـى الدولـة   ، القانو  الملز إلى  أيثر منه

، ومـع كلـك فـإ و ا املـة المقصـودة     ، للقـانو  الأجـن  بالامتـداد داخـل إقليمهـا     أ  تسمح 

هي ااملة المشرو  عند و ع قواعد الإسناد واختيار ال وابل المناسبة لكلو طائاة مـن  

لأ و القــول بــذلك مــدعاة لــت كّم    ، ولــيس ااملــة القا ــي للقــانو  الأجــن     ، الــنظم

يرف ـو  السـماح   أو  ،تطبيق إ  وافـق ميـزاجهم  فيسم و  له بـال ، الق اة حسب ميو م

والماروض أ و القا ي ملز  بتطبيق ما تش  إليه قواعـد التنـاز    ، له في اتيالة العكسية

 الوطنية.  

ــب   -ب ــق المكتســـ ــا لل ـــ ــن  إحترامـــ ــانو  الأجـــ ــق القـــ ســـــادت في الـــــدول : تطبيـــ

وهـو يطّبـق   ومقت ـاها أ و القا ـي الـوطني    ، الأنجلوسكسونية نظرية اتيـق المكتسـب  

ويــر و ، إنومــا يعــترف بــاتيق المكتســب  ــا ســلطا  هــذا القــانو    ، القــانو  الأجــن 

هو اعتراف بواقعة نتجا  ا سـلطانه لصـاحب اتيـق بواسـطة     ، الاعتراف بهذا القانو 

 (7)قاعدة الإسناد الوطنية.
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لأ و تطبيــق القــانو  الأجــن  لا ، وقــد انتقــدت هــذع النظريــة مــن حيــث عــد  الشــمول 

بـل يتعـيون تطبيقـه أي ـا في حالـة إنشـاع       ، يقتصر على حالات احـترا  اتيقـوق المكتسـبة   

 (8)يإبرا  عقد الزوا .، حقوق ومرايز لم تكن موجودة من قبل

يسـود في الاقـه الارنسـي والألمـاني     : تطبيق القانو  الأجن  على أساس التاويض - 

من المشـر  الأجـن  الـذي اختـارت      اتجاع مبناع أ و القانو  الأجن  يطبوق بموجب تاويض

ولكــن هــذا الموقــف يصــطد  باجتهــاد الق ــاع   ، قاعــدة التنــاز  الوطنيــة تطبيــق قانونــه 

وفي محاولـة للتوفيـق   ، الارنسي الذي يجعل القانو  الأجـن  عنصـرًا مـن عناصـر الواقـع     

Batiffolبا الرأيا يـذهب الاقيـه   
انو  القـول أ  القـانو  الأجـن  يختلـف عـن ق ـ     إلى  (9)

، ولكـن مـع كلـك   ، ومـن ناحيـة قـووة ناـادع في ا ـار      ، القا ي من ناحيـة مكـا  نشـرع   

يطبوقه القا ي الوطني برمر مـن مشـروعه عـن طريـق الاختيـار الـتي أملتـه قاعـدة التنـاز           

 باعتبارع عنصرًا من عناصر الواقع وليس القانو . ، الوطنية

مـن الآثـار المترتبـة علـى     : اـرود واقعـة   الآثار المترتبة على اعتبـار القـانو  الأجـن     -

 : الاتجاع الذي يجعل من القانو  الأجن  ارود واقعة عدوة نتائا نذير منها

عــد  تطبيــق قاعــدة الجهــل بالقــانو  لــيس بعــذر في شــر  القــانو  الأجــن  بمــا أنــه     -

  وبالتالي التمسك بجهله مقبول.، واقعة

لابدو مـن تمسـك ا صـو  بـه وإثارتـه صـراحة       بل ، لا يطبوقه القا ي من تلقاع ناسه -

ولـو يـا  عالمـا    ، فالقا ي ليس ملزما بتطبيق القانو  الأجـن  مـن تلقـاع ناسـه    ، أمامه

 بل على ا صو  التمسوك بتطبيقه.، برحكامه

فهو الـذي  ، هو الذي يلتز  إثباته، إ و الطرف الذي يتمسوك بتطبيق القانو  الأجن  -

ــمون   ــى م ـ ــدليل علـ ــيم الـ ــانو     ، (10)هيقـ ــمو  القـ ــث في م ـ ــي الب ـ ــن للقا ـ ولا يمكـ

 (11)وكلك لأنوه عمليا من العس  على القا ي أ  يلمو بكلو قوانا العالم.، الأجن 

إلّا إكا تمسوـك أحـد   ، إ  القا ي ليس ملزما بتطبيق قاعـدة الإسـناد مـن تلقـاع ناسـه     -

وهـذا الأخـ    ، القا ـي وا صـو  هـم الـذين يسـردو  الوقـائع علـى       ، ا صو  بتطبيقها

 (12)يقول يلمة القانو  في هذع الوقائع.

لا يجوز للم كمة أ   كم بعلمها الشخصي بم مو  القانو  الأجن .  -
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ولا تخ ـع في  ، تتمتع المحكمـة بسـلطة ياملـة في إثبـات وتاسـ  القـانو  الأجـن         -

هذا الشر  لأيو رقابة.

فالقا ـي ملزمـا بالاصـل    ، ف أحد ا صـو  إكا تعذور إثبات القانو  الأجن  من طر -

.(13)وإلّا اعتبر مرتكبًا لجريمة إنكار العدالة، في النزا  طبقا لقواعد القانو  الوطني

الـــذي رفـــض مـــنح الصـــاة ، وقــد أخـــذ بهـــذا التكييـــف الق ـــاع الأنجلوسكســـوني 

عــد  وجــود  ــرورة أصــلا لتطيــق هــذع   إلى  ويســتند موقاــه، الإلزاميــة لقاعــدة الإســناد 

فالمبـدأ  ، القاعدة بسبب افـتراض المطابقـة التاموـة بـا القـانو  الأجـن  والقـانو  الـوطني        

ولا ، يق ــي بتطبيــق القــانو  الــوطني مباشــرة علــى النــزا  طالمــا أ و القــانونا متشــابها   

إكا أثبتـوا  ، يمكن إلّا للخصو  بصاتهم أص اب المصل ة التمسك بإثارة قاعدة الإسـناد 

(14)نو  الأجن  عن أحكا  القانو  الوطني.اختلاف م مو  القا

 : يقانو  معاملة القانو  الأجن  الواجب التطبيق -ثانيا

ــق هــذا الــرأي يحــتان القــانو  الأجــن  بالصــاة القانونيــة       مــ  أ و أنصــارع قــد   ، وف

 اختلاوا حول مسرلة أساس تطبيق القانو  الأجن . 

تبنوا المدرسة الإيطالية : التطبيق يقانو أساس معاملة القانو  الأجن  الواجب  -

في بداية القـر  العشـرين والمتمثلـة     "Anzilottiاتيديثة التطوورات التي وصل إليها الاقيه" 

فاعتبر القـانو  الأجـن  قانونـا    ، في الازدواجية الكاملة للنظا  الداخلي والنظا  الدولي

ــاول تاســــــ  كلــــــك باســــــتنادع ، لا واقعــــــة ــة إلى  وحــــ ــتيعابنظريــــ  الاســــــتقبال والاســــ

La réception et l’incorporation
(15). 

وير و القا ي وهو يطبوـق  ، فيندما فيها، إ و هذع القاعدة تستوعب القانو  الأجن 

ولقد مـالى بعـض الاقهـاع في هـذع     ، إنوما يطبوق قاعدة التناز  في قانونه، القانو  الأجن 

ــة ــادوي ، النظري ــدما  م بحيــث تاقــد القاعــدة  La réception matérielleوقــالوا أ و الان

وعنــدما يطبوــق القا ــي هــذع  ، الأجنبيــة صــاتها الأجنبيــة وتنــدما في القاعــدة القانونيــة  

فكرنه يطبق قاعدة التناز  في قانونه الـوطني. ولكـن يؤخـذ علـى هـذا اتجـاع       ، القاعدة

 وطني. أ  القانو  الأجن  يتار  من محتواع ويصبح تاس ع يتاس  القانو  ال

La Réception formelleوالبعض الآخر قال أ و الاندما  شكلي 
بحيـث  ـتان    (16)

ــا وبطبيعتهــا الأجنبيــة     مــ  أ و القا ــي يطبوقهــا   ، القاعــدة الأجنبيــة بمعناهــا وبمقووماته
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باعتبارهــا قــد انــداا شــكلا فقــل في قاعــدة التنــاز  في قانونــه. ولكــن انتقــد هــذا    

 ـــي لا يســـتطيع أ  يســـتوعب يافـــة القـــوانا ولـــو      الـــرأي مـــن حيـــث أ  قـــانو  القا   

ــة التاــويض أ و القــانو  الأجــن  يحــتان بصــاته     ، (17)شــكليا لــذلك يــرى أنصــار نظري

أي بوصاه أمرًا صادرًا من المشـرو  الأجـن  بنـاعًا علـى     ، الأجنبية فهو يسري بقووة إلزامية

حالـة يثبـا فيهـا     فاي يـلو ، ( صادر من المشر  الوطني Délégationإنابة )أو  تاويض

يتخلّى المشرو  الوطني عن الاختصـاص  ، الاختصاص لقانو  أجن  طبقا لقاعدة الإسناد

 .(18)التشريعي للمشرو  الأجن  وينيبه عنه في التشريع بالنسبة لل الة المعرو ة عليه

يترتـب علـى   : النتائا المترتبة على اعتبار القانو  الأجن  الواجـب التطبيـق قانونـا    -

إ ااع الصاة القانونية علـى القـانو  الأجـن  نتـائا مخالاـة للنتـائا المترتبـة عـن اعتبـارع          

 : ارود واقعة وهي يالآتي

ــزا  القــانو  الأجــن  مــن تلقــاع ناســه         ــه الن ــق القا ــي المعــروض علي ــز  ، يطبو ويلت

 بالب ث عن م مو  القانو  الأجن . 

 لقاع ناسه. إ و القا ي ملز  بتطبيق قاعدة الإسناد من ت  

يحقو للم كمة العليـا أ  تمـدو رقابتهـا للتاسـ  الـذي يعطيـه ق ـاة المو ـو  بشـر             

تطبيقهم للقانو  الأجن . 

إ و العذر بجهل القانو  الأجن  م  مقبول.    

فالمشــر  ، (19)وقــد أخــذ بهــذا التكييــف الق ــاع الألمــاني منــذ بدايــة القــر  العشــرين

ــاز  القــوانا في العلاقــات    الــوطني بســنوه قواعــد الإســناد    إنومــا أراد أ  يحــلو مشــكلة تن

مّمــا ، وعليــه يــرتي عنصــر الإلــزا   ــذع القواعــد مــن صــاتها الوطنيــة  ، الدوليــة ا اصوــة

، ودو  حاجـة لتمسـك أطـراف الـدعوى بهـا     ، يستتبع تطبيق القا ي  ـا مـن تلقـاع ناسـه    

الأجـن  بـدو  تمسوـك     يما ق ا محكمة النقض الارنسية بالتطبيق التلقائي للقانو 

إك ، (20)أيتـوبر   الصـادر في   (Rebouhا صو  بذلك حسب ما جاع في قرار)

ونق ا القرار على أساس أ  ق ـاة المو ـو  لم   ، عاملا القانو  الأجن  معاملة قانو 

يمــا جسوــدت كلــك المــادوة ، يطبوقــوا القــانو  الــذي أشــارت إليــه قاعــدة التنــاز  الارنســية

. (21)انو  الإجراعات المدنية الارنسية الجديدمن ق /
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م  أ و الق اع الارنسي يتراجع عن التطبيق التلقائي للقانو  الأجـن  إكا تعلّـق الأمـر    

 (22)بحقوق يكو  للأطراف حرية التصروف فيها.

  موقف التشريعات الو عية من طبيعة القانو  الأجن  الواجب التطبيق: ثالثا

مـن قـانو  الإجـراعات المدنيـة والإداريـة السـاري        نص المشـرو  الجزائـري في المـادوة    

أيثــر مــن أو  " لا يبنــى الطعــن بــالنقض إلّا علــى وجــه واحــد : الماعــول في فقرتهــا الثامنــة

وطبقـا لـذلك   ، (23)مخالاة القانو  الأجـن  المتعلّـق بقـانو  الأسـرة..."    -... : الأوجه الآتية

فمتـى أشـارت قاعـدة التنـاز      ، القانو  الأجن  المتعلّق بقانو  الأسرة يقـانو  هو يعامل 

ويترتـب  ، فيطبوقـه القا ـي مـن تلقـاع ناسـه     ، العمل بمقت ى هذا القـانو  إلى  الجزائرية

أموا إكا تعلّق الأمر بغ  قـانو   ، على مخالاة تطبيقه الطعن بالنقض أما  المحكمة العليا

   بتطبيقه من تلقاع ناسه.فالقا ي م  ملز، الأسرة

ــري مــن مســرلة     ــق    وفيمــا يخــص موقــف القــانو  الجزائ ــات القــانو  الأجــن  المتعلّ إثب

ولـه أ  يسـتعا بجهـد    ، من طرف القا ي المعروض أمامه النزا  يكو ، بقانو  الأسرة

فيكـو  إثباتـه مـن طـرف     ، وإكا تعلّق الأمر بقانو  م  متعلّق بالأسرة، ا صو  في كلك

إك رتب المشرو  الجزائـري علـى ا طـر    ، /وكلك استنتاجا من نص المادوة ، ا صو 

ومـن  ، الطعن بـالنقض أمـا  المحكمـة العليـا    ، في تطبيق القانو  الأجن  المتعلّق بالأسرة

تطبيـق  إلى  التطبيق التلقائي لقاعـدة الإسـناد الـتي تشـ     ، الآثار المترتبة على كلك  منيا

والتـزا  القا ـي تبعـا لـذلك بالب ـث عـن م ـمو  القـانو          ، لّق بالأسرةقانو  أجن  متع

 الأجن . 

يمـــا أ  الق ـــاع الارنســـي يق ـــي بالصـــاة الإلزاميـــة لقاعـــدة التنـــاز  في بعـــض        

بينمـا  ، ممـا يترتوـب علـى كلـك إ ـااع الطبيعـة القانونيـة علـى القـانو  الأجـن           ، اتيالات

وهـو بـذلك ي ـاي الصـاة     ، اعـدة التنـاز   يكروس في حالات أخـرى الصـاة الاختياريـة لق   

 الواقعية على القانو  الأجن . 

وتتمتوع قاعدة التناز  بالصاة الإلزامية إكا تعلّقا الدعوى بحقـوق لا يمكـن للخصـو     

فيتوجوـب علـى   ، أي عندما تتعلّق الق يوة بمسائل تتعلق بالنظـا  العـا   ، (24)التصروف فيها

وهـذا مــا قرورتــه محكمــة  ، أناســهم قاعــدة التنــاز  ق ـاة المو ــو  أ  يطبوقــوا مــن تلقـاع  

ــنقض الارنســية بقرارهــا الصــادر في     --ال
ــة    ، (25) ــد ســبق لمحكم ويــا  ق
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ليس فقل إكا يـا  اتيـق المـدوعى بـه     ، النقض أ  قرورت الصاة الإلزامية لقاعدة التناز 

نـاز  اتااقيـة   وإنوما أي ا إكا يا  مصدر قاعدة الت، م  قابل للتصروف من قبل ا صو 

إكا تعلّقــا الــدعوى  ، دوليــة. وفي مقابــل كلــك تتمتــع قاعــدة التنــاز  بالصــاة الاختياريــة       

وهنـا يجـوز للقا ـي ولكنوـه مـ  ملـز  بـذلك        ، بحقوق يمكن للأطراف التصـروف فيهـا  

إلّا إكا اتاـق الأطـراف علـى    ، اختصـاص قـانو  أجـن    إلى  إثارة قاعدة التناز  الـتي تشـ   

ويتوجـب تطبيـق القـانو     ، هذع اتيالة لا يمكن إعمـال قاعـدة التنـاز    وفي ، خلاف كلك

 (26)الوطني.

فإ و هذا الأخ  يكيوف القـانو  الواجـب   ، واستنتاجا مّما كهب إليه الق اع الارنسي

ويكـو  القا ــي ملزمـا بتطبيقـه مــن    ، التطبيـق علـى العلاقـات الأســرية قانونـا لا واقعـة     

 تلقاع ناسه. 

هــو صــاحب ، بتطبيــق القــانو  الأجــن  أمــا  الق ــاع الارنســي  إ  ا صــم المتمسوــك 

ولذلك فمن الطبيعي أ  يلقـى  ، المصل ة اتيقيقية في الكشف عن م مو  هذا القانو 

. إ و إلـزا  ا صـو  بإثبـات القـانو      (27)عليه عبع إثبات القانو  الذي يتمسوك برحكامه

 (28)ا ي بتطبيق قاعدة الإسناد.الأجن  يتبنواع أي ا النظا  الإنجليزي الذي يلز  الق

أموا الق ـاع المصـري فتعـروض بصـاة عر ـية لمسـرلة إعمـال قاعـدة التنـاز  مـن طـرف            

إك ، نـوفمبر   وكلك في حكم صادر عن محكمة النقض المصرية في ، القا ي

لأ و نـص هـذع المـادوة    ، مـن النظـا  العـا     (29)مـن القـانو  المـدني المصـري     اعتبرت المادوة 

ي بتطبيق القانو  الـوطني في مسـائل الأحـوال الشخصـية الـتي تنـدر   ـمن النظـا          يق 

والمحكمة هنا لم تو وح فيمـا إكا يـا  الوصـف مرجعـه جميـع      ، العا  للقانو  الداخلي

اعتبارات تتعلّق بـنص المـادوة   إلى  أ  أ و هذا الوصف يرجع، قواعد التناز  من النظا  العا 

 من القانو  المدني المصري فقل. 

مـن   إك نـصو في المـادوة   ، أموا المشرو  التونسي فقد سار علـى وتـ ة الق ـاع الارنسـي    

ــدولي ا ــاص التونســي لســنة      ــانو  ال ــة الق ــن    ، (30)ال ــاز  م ــى أ و قاعــدة التن عل

عليهـا  ويـا  مو ـو  اتيقـوق المتنـاز      ، تطبيق قانو  أجن إلى  النظا  العا  إكا أشارت

وهــي ليســا مــن النظــا  العــا  إكا يــا  مو ــو    ، بــا الأفــراد لا يجــوز التصــروف فيهــا 

 يمكن للأطراف التصروف فيها.، اتيقوق المتناز  عليها
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 تاس  القانو  الأجن  الواجب التطبيق : المحور الثاني

وجـب عليـه أ  يطبوقـه علـى     ، إكا ثبا م ـمو  القـانو  الأجـن  أمـا  قا ـي المو ـو       

ولكـن علــى أيو قــانو  يقــو  القا ـي المعــروض أمامــه النــزا    ، المنازعـة المطروحــة أمامــه 

لذلك ، وهل تخ ع عملية التاس  لرقابة محكمة القانو  ؟، بتاس  القانو  الأجن  ؟

ــنتعروض أوولا ــن   إلى  سـ ــانو  الأجـ ــ  القـ ــي في تاسـ ــا، دور القا ـ ــة  إلى  وثانيـ ــدى رقابـ مـ

قانو  الأجن . محكمة العليا على تاس  ال

 دور القا ي في تاس  القانو  الأجن  الواجب التطبيق: أولا

إ و القا ــي متــى تّمكــن مــن التعــروف علــى القــانو  الأجــن  الواجــب التطبيــق وأثبــا  

فإنوه يطبوقه بالصورة والكياية التي يطبوق بهـا أمـا  محـايم الدولـة المشـرعة      ، م مونه

لمبـــادل العاموـــة اتيايمـــة لتاســـ  القـــانو  في هـــذع  فيتقيوـــد بـــاتيلول الق ـــائية وا، لـــه

 . (31)الدولة

ويرى البعض أ و دور القا ي في تاس  القانو  الأجن  لا يختلف عـن دورع في تاسـ    

ومـا يسـتهدفه مـن وراع القواعـد الـتي      ، فهـو يب ـث في اتيـالتا عـن نيوـة المشـرو       ، قانونـه 

، للماـاهيم السـائدة في دولـة القا ـي     مت رويا في كلك قواعد العدالـة وفقـا  ، صدرت عنه

فـإكا يـا  للقا ـي أ  يسـترنس في تاسـ ع للقـوانا الأجنبيـة بـالآراع السـائدة في الاقـه           

فإنومـا ياعــل  ، لأنوـه إك يحكـم بالعـدل   ، إلّا أنوـه مـ  ملـز  بالأخــذ بهـا    ، والق ـاع الأجـن   

 كلك باسم الدولة التي يتبعها و ا مسؤوليتها.

محـلو انتقـاد لأ و حكمـة التشـريع تقت ـي تقيوـد القا ـي بـاتيلول          م  أ و هذا الـرأي 

ــا     ــق قانونه ــتي يطبو ــة ال ــا     ، الق ــائية المســتقروة في الدول ــو لم يكــن الق ــاع هن ــى ل حت

ولعـلو في القـول بغـ  كلـك انحرافـا بقاعـدة الإسـناد عـن         ، مصدرا رعيا لقواعـد القـانو   

تطبيقـه بصـورة   إلى  ى نحـو قـد يـؤدي   عل، وإعطاع القانو  الأجن  معنى ليس له، هدفها

وإنّمـا يـذلك   ، فيخالف بذلك ليس إرادة المشـر  الأجـن  وا ـع هـذا القـانو      ، مشووهة

تطبيق القانو  الأجن  بالمعنى المقـرور  إلى  إرادة المشرو  من خلال قاعدة التناز  التي تش 

لتاسـ  الـذي ترخـذ    إتبا  أسلوب ا، . لذلك يتوجوب على القا ي(32)في الدولة المشرعة له

، ويتوجوــب عليــه، والابتعــاد عــن الاجتهــاد الشخصــي في التاســ ، بــه المحــايم الأجنبيــة

آخــذًا بعــا الاعتبــار لــيس ، تطبيــق القــانو  الأجــن  يمــا هــو مطبوــق في بــلادع الأصــلية 
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ونتيجـة لـذلك القا ـي لا    ، وإنوما أي ا ما استقرو عليـه ق ـاؤها  ، فقل نصوص قوانينها

 .(33)بالتاس  الذي قد يتمسوك به أحد ا صو  لمعنى القانو  الأجن  يكو  ملزما

علـــى وجـــوب التقييـــد بالتاســـ  المقـــرور في القـــانو  ، (34)وقـــد نصوـــا بعـــض القـــوانا

حيـــث أ و المشـــر  ، وخ ـــو  القا ـــي في تاســـ ع لرقابـــة محكمـــة القـــانو  ، الأجـــن 

"يطبوـق القا ـي   : اص التونسـي من الّة القانو  الدولي ا  ـ التونسي نصو في الاصل 

 القانو  الأجن  يما وقع ترويله في النظا  القانوني المنتمي إليه". 

يما أ و محكمة النقض الارنسية تقرو الرقابة على الأحكا  الـتي تخطـر في تطبيـق    

وهو الموقف ناسه الذي تبنوته محكمة النقض المصـرية يمـا   ، القانو  الأجن  وتاس ع

 سنرى.

 رقابة محكمة القانو  على تاس  القانو  الأجن  الواجب التطبيق: ثانيا

لأنوـه خطـر   ، بداهة إ و ا طر في تطبيق قاعدة الإسناد يخ ع لرقابة المحكمـة العليـا  

أو  ومثال كلك أ  يطبوق القا ي الجزائري على انعقاد الزوا ، في تطبيق القانو  الوطني

، (35)نسية الـذي ترخـذ بـه قاعـدة التنـاز  الوطنيـة      بدلا من قانو  الج، آثارع قانو  الموطن

فيمـا إكا  ، م  أ و ا طر في تاس  القانو  الأجـن  هـو محـلو خـلاف في القـانو  المقـار       

فهنا  دول ترفض مدو رقابة المحكمـة العليـا   ، لا لرقابة المحكمة العلياأو  يا  يخ ع

ومعظـم  ، سويسـرا ، هولنـدا ، بلجيكـا : مثـل ، على التاس  الذي يعطيـه ق ـاة المو ـو    

ــة  ــدول الأوربيـ ــاع الـ ــه   ، ق ـ ــن  طابقـ ــانو  الأجـ ــاس أ و القـ ــى أسـ ــك علـ ــة ، وكلـ وأ و مهموـ

المحكمـة العليـا هـي توحيــد الاجتهـاد الق ـائي الـوطني ويصــعب عليهـا عمليـا التكاّــل         

 (36)بهذع المهموة بالنسبة لمختلف القوانا الأجنبية.

حـاول أ  يخاّـف العـبع علـى مهموـة القا ـي        وإ ، م  أ و هذا الموقف لا يحمد عقبـاع 

وهـم  ، إلّا أنه يسمح لق اة المو و  من جهة أخرى بتاس  القانو  الأجن  على أهوائهم

 (37)مقتنعو  مسبقا بإفلات ق ائهم من رقابة محكمة القانو .

مــن قــانو    / فمــن خــلال اســتقراع نــص المــادة     ، وحســب التشــريع الجزائــري  

يشـكل ا طـر في   ، الإجـراعات المدنيـة والإداريـة ياهـم منهـا أ  المسـائل المتعلقـة بالأسـرة        

يمـا  ، تطبيق القانو  الأجن  المتعلـق بهـا وسـيلة للطعـن بـالنقض أمـا  المحكمـة العليـا        

. ومن ثمو فا طر في تاسـ  القـانو  الواجـب    (38)كهب إليه بعض شرواح القانو  الجزائري
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إك ســووى المشــرو  ، .(39)الأســرية يخ ــع لرقابــة المحكمــة العليــا  علاقــاتعلــى الالتطبيــق 

، المتعلّــق بــالأحوال الأســـرية  ، الجزائــري هنــا بــا القــانو  الـــداخلي والقــانو  الأجــن       

تطبيق القـانو  الأجـن    أو  ويستنتا تبعا لذلك أ و القا ي الجزائري إكا أخطر في تاس 

فإ و كلـك يكـو  سـببا مـن أسـباب      ، الأسرية دو  سواهاالواجب التطبيق على العلاقات 

 قبول الطعن بالنقض. 

ــنقض الارنســية     أمــا في ــة ال ــى تاســ     ، فرنســا فقــد رف ــا محكم ــا عل ــدو رقابته م

أ و مهموة محكمـة الـنوقض   ، ومن أهم اتيجا التي قالا لتبرير موقاها، القانو  الأجن 

، و قيــق الانســجا  بــا أحكامــه هــي المحافظــة علــى وحــدة تطبيــق القــانو  الارنســي  

يمـا أ   ، فليس من وىياة المحكمة الإشـراف علـى تنسـيق أحكـا  القـوانا الأجنبيـة      

تصــدوي المحكمــة  ــذع المهموــة يعر ــها لت ريــات واقعيــة في ســبيل الب ــث عــن م ــمو   

وأخـ ا إ و التعـروض لتاسـ  القـوانا     ، وهـو مـا يخـر  عـن إختصاصـها     ، القانو  الأجن 

مّما يـؤثر  ، ة قد يوقع المحكمة في ا طر والانحراف عن فهم م مونه اتيقيقيالأجنبي

 . (40)على ععتها ويرامتها

، م  أ و هذع اتيجـا الـتي اسـتند إليهـا الاقـه القـديم لتبريـر موقـف المحكمـة العليـا          

 ــربا في أساســها مــن قبــل الاقــه اتيــديث الــذي نــادى بممارســة الرقابــة علــى القــانو   

، محاولــة التصــدوي لرقابــة التاســ إلى  ا دفــع بم كمــة الــنقض الارنســيةمّمــ، الأجــن 

 . (41)هي فكرة الرقابة على مسخ القانو  الأجن ، مستترة وراع فكرة أخرى

وفي إنجلترا يجوز للم كمة العليا أ  تقبل الطعن بالنقض أمامها لأوول مروة من طرف 

بمثابــة محكمــة درجــة ثالثــة مــن درجــات  لأنوهــا تعــدو ، ا صــو  بشــر  القــوانا الأجنبيــة 

وليس محكمة اجتهاد .، المحايم

بحيـث  ، فقد مـرو بـناس المرحلـة الـتي مـرو بهـا الق ـاع الارنسـي        ، أموا الق اع المصري

يانا محكمة النقض المصرية لا تبسل رقابتها على القوانا الأجنبيـة بشـر  التاسـ     

وعلــى إثــر هــذع المرحلــة ، نو  الأجــن الّــذي يعطيــه ق ــاة المو ــو  في حالــة تطبيــق القــا 

نــص إلى  ولكــن اســتنادا، (42)أفريــل  أصــدر الق ــاع المصــري حكمــا بتــاريخ 

أصبح من الجائز الطعن بالنقض إكا تعلّق الأمر ، من قانو  المرافعات المصري المادوة 

 (43)في ترويله".أو  خطر في تطبيقهأو  "بمخالاة للقانو 
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ــة القــانو  الــدولي ا ــاص التونســي في      يمــا نــصو المشــرو  التونســي صــراحة في الّ

 "يخ ع ترويل القانو  الأجن  لرقابة محكمة التعقيب".  : فقرة  فصلها 

 : ةــخاتم

يت ـح أ  التشـريعات المقارنـة في  ديـدها لطبيعـة القـانو        ، من خلال هـذع الدراسـة  

العلاقة القانونية المشتملة على عنصر أجـن  تميـز بـا مـا     الأجن  الواجب التطبيق على 

 ،إكا يانا هذع الأخ ة مرتبطة بالأحوال الشخصية أي بحقوق لا يجـوز التصـرف فيهـا   

فاي اتيالـة الأولى  ، اتيقوق التي يجوز التصرف فيهاأو  مرتبطة بغ  كلك من المسائلأو 

 مما يترتـب عنـه  ، الة الثانية يعتبر واقعةوفي اتي، يكيوف القانو  الأجن  باعتبارع قانونا

نتــائا تختلــف بــاختلاف التكييــف الــذي ي ــاى علــى هــذا القــانو . وقــد تبنوــى المشــر       

 الإداريـة في المـادة   و الجزائري هذا الموقف صراحة بنصه في قانو  الإجراعات المدنية

في فقرتها السادسة.

فــإ  ا طــر في تطبيــق هــذع ،  تطبيــق قــانو  أجــنإلى  ومتــى أشــارت قاعــدة الإســناد

ــوطني      ــانو  ال ــق الق ــة خطــر في تطبي ــبر لا محال ــة   ، القاعــدة يعت ــة المحكم ويخ ــع لرقاب

مــ  أنهــا ، وهــذا مــا تتاــق عليــه التشــريعات المقارنــة بمــا فيهــا المشــر  الجزائــري ، العليــا

ــا  تشــريعات  ، تختلــف مواقاهــا إكا تعلــق الأمــر بتاســ  القــانو  الأجــن     إك ثبــا أ  هن

وهنـا  تشـريعات أخـرى    ، ترفض مد رقابة محكمة القـانو  في حـال ا طـر في تاسـ ع    

تاسـ ع..وبا هـذا   أو  تقر الرقابة على الأحكا  الـتي تخطـر في تطبيـق القـانو  الأجـن      

يميــز المشـــر  الجزائـــري بــا مـــا إكا يـــا  هـــذا القــانو  واجـــب التطبيـــق علـــى    ، وكا 

تاسـ   أو  فـإكا أخطـر القا ـي في تطبيـق    ، سـائل على م هـا مـن الم  أو  العلاقات الأسرية

القانو  الأجـن  الواجـب التطبيـق علـى العلاقـات الأسـرية دو  سـواها فـإ  كلـك يخ ـع           

 مـن قـانو  الإجـراعات المدنيـة     /اسـتنتاجا مـن نـص المـادة     ، لرقابة المحكمـة العليـا  

 الإدارية.و

  الأجــن  أمــا  الق ــاع    موقــف المشــر  الجزائــري مــن معاملــة القــانو     إلى  واســتنادا

: المتوصل إليها فيما يلي النتائايمكن إجمال أهم ، الوطني

بموجب قاعـدة الإسـناد الوطنيـة الجزائريـة     ، يعتبر القانو  الأجن  الواجب التطبيق -

 باعتبارها حقوقا لا يجوز التصرف فيها.، قانونا بطبيعته إكا ارتبل بالعلاقات الأسرية
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 ويعتبر ارد واقعة متى ارتبل بحقوق يجوز التصرف فيها. -

الواجب التطبيق بموجب قاعـدة  ، تاس  القانو  الأجن أو  يخ ع ا طر في تطبيق-

وكلــك متــى يــا  هــذا القــانو  ياصــل في      ، الإســناد الوطنيــة لرقابــة المحكمــة العليــا    

 المنازعات المرتبطة بالعلاقات الأسرية دو  سواها. 

قا ــي الجزائــري التطبيــق التلقــائي للقــانو  الأجــن  الواجــب التطبيــق علــى  علــى ال -

 يما يقع على عاتقه عبع إثباته.، العلاقات الأسرية

ــانو  الأجــن  المخــتص نتيجــة إعمــال قاعــدة        - ــق الق ــة بتطبي يمكــن للخصــم المطالب

 ه.ويقع عليه عبع إثبات م مون، الإسناد الوطنية في م  مسائل العلاقات الأسرية

يطبوق القا ي الجزائري القانو  الأجـن  بالصـورة والكيايـة الـتي يطبوـق بهـا أمـا          -

 محايم الدولة المشروعة له.

لســد الثغــرات  نقــترح، وبــالنظر  ــذع النتــائا المتوصــل إليهــا مــن خــلال هــذع الدراســة  

ــة الموجــودة في التشــريع الجزائــري  ــرورة وجــود نصــوص تشــريعية صــريحة في       القانوني

فقـد ايتاـى المشـر  الجزائـري بـالنص      ، قانو  الإجراعات المدنية والإدارية تق ي بذلك

وجهــا مــن  منــه علــى أ  مخالاــة القــانو  الأجــن  المتعلّــق بالأســرة يعتــبر  /في المــادة 

وأماـل الـنص صـراحة علـى الآثـار المترتبـة       ، العليـا  لنقض أمـا  المحكمـة  أوجـه الطعـن بـا   

 على كلك.

 :عــا وامش والمراج
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 .852، ص 7331، سنة 23 ط
 (39)

-
 ، أعراب بلقاسم، المرجع السابق230ومن هذا الاتجاع عليوش قربو  يمال، المرجع السابق، ص 

 .852ص 
 (40)

-
 . 021نعو  سيوفي، المرجع السابق، ص  

 (41)
-

 . 021نعو  سيوفي، المرجع ناسه، ص  
 (42)

-
جاع فيه: "إ و الإستناد إلى قانو  أجن  هو وعلى مـا جـرى بـه     2093أفريل  23صدر حكم بتاريخ  

ق اع هذع المحكمة واقعة يجب على ا صو  إقامة الـدليل عليهـا، ولّمـا يانـا الطاعنـة، لم تقـدو  مـا        

يثبا أنوها تمسوكا بهذا الدفا  أما  محكمة المو و ، فإنوه يكو  سببا جديدًا، لا يجوز الت دوي بـه  

محكمة النقض "، راجع، عز الدين عبد الله، القانو  الدولي ا اص، الجزع الثاني في  لأوول مروة أما 

ــة المصــرية العامــة للكتــاب، ط       ــاز  الاختصــاص الق ــائي الــدوليا، ا يئ ــاز  القــوانا وتن ســنة  ،0تن

 . 033، ص2010
 (43)

-
قا. مرافعات مصري، إ و عبارة القـانو  وردت مطلقـة، إك تشـتمل علـى      315ويت ليل لنص المادوة  

 القوانا الوطنية والأجنبية على حدو سواع. 


