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  �سم  الله الرحمن الرحيم

 كُرأَش ي أَننِزعأَو بر تَكمعن

 يداللَى وعو لَيع تمْي أَنعالَّت

وأَن أعَملَ صالحاً تَرضَاه وأَصلح لي 

في ذُريتي إنِِّي تُبت إِليَك وإِنِّي 

ينملسالْم نم  

 من سورة الأحقاف 15الأیة 



 

 

 

  معلمي الأولو قدوتي الدائمة في الحیاة، هذا العمل المتواضع إلى  يأهد

  والدي طیب االله ثراه

  منبع الحب والعطاء والحنان إلى و 

  .ة أطال االله في عمرهاالیمي الغأ

  زوجي العزیز ورفیق دربي، حفظه االله إلى  الذي تحمل معي مشقات وعناء البحث،

  أحمد أمین ، أكرم وأمجد: أبنائي الأعزاء إلى فلذة كبدي  وقرة عیني 

  إلى كل أشقائي وشقیقاتي كل واحد بإسمه 

  إلى كل باحث وطالب علم ، أهدي ثمرة جهدي  

    سلیمة                                 

  

  

  

  



  

  شكر وتقدير

  .حتى أكون مخلصة في شكري

  .الشكر الله أولا وأخیرا

على تكرمه بقبول " بدر شنوف"وأتقدم بخالص شكري وتقدیري إلى أستاذي الفاضل 

الإشراف على هذا العمل المتواضع، وعلى ما حضاني به من علمه وخبرته 

  .وتوجیهاته القیمة ونصائحه السدیدة

إلى كل الأساتذة الكرام الذین قدموا لي ید العون  وأتقدم أیضا بالشكر الجزیل،

  هم مني كل التحیة والتقدیروالمساعدة، فل

ولا أنسى أن أتوجه بشكري إلى زوجي الذي سهر معي اللیالي الطوال من أجل إتمام 

  .هذا العمل
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  مــــــــــقــــــــــــدمـــــــــــة

لم یكن هناك اتصال كبیر بین  حیث منغلقة على نفسها كانت المجتمعات القدیمة

حركة كبیرة في تنقل  وتطور المدنیة أدى إلىتطور وسائل الإتصال لكن الوطنیین والأجانب، 

تضم إلى جانب الوطنین عدد معتبر من  المعاصرةوأصبحت الدولة الأشخاص وكذا الأموال، 

ویرتبط هؤلاء الأجانب سواء فیما بینهم أو فیما بینهم وبین الوطنیین داخل الدولة التي  الأجانب،

ز نوع جدید من الروابط و بر  إلى ىأدانونیة، الأمر الذي یتواجدون فوق إقلیمها بعلاقات ق

الداخلیة بین الوطنیین نوع آخر من ظهرت إلى جانب العلاقات حیث ب والعلاقات القانونیة

  .حیث أضحت واقعا یفرض نفسه في الوقت الراهن العلاقات یتضمن عنصر أجنبیا

فهي تخرج عن نطاق القانون  لخصوصیتها اً ونظر  وقد تثور منازعات بشأن هذه العلاقات،

 یثیر الوطني على القضاءا النزاع فإذا طرح هذ ،الإقلیمي الوطني كونها مرتبطة بأكثر من دولة

العلاقات القانونیة ذات  أو بالمراكزها نطاقیتحدد التي و  ،1تنازعا بین القوانین التي ترتبط به

سواء تعلقت هذه المراكز بالمعاملات المالیة أو  ،العنصر الأجنبي التي یحكمها القانون الخاص

  .من بینها المیراث والوصیةوالتي بالأحوال الشخصیة 

حالة وتثار إشكالیة التنازع بین القوانین في مسائل المیراث والوصیة عند توفر شروط قیام 

سواء في أطرافها بسبب  عنصر أجنبي،على ل المسألة محل النزاع اشتمإ :، وهيالتنازع عموما

ح المشرع افسإ و  ،أو مكان وجود المال أو مكان تنفیذها، مكان إنعقادها، أو إختلاف جنسیتهم،

 ، الخاصة الوطني المجال لتطبیق القوانین الأجنبیة وفق ما تقتضیه حاجات المعاملات الدولیة

ب صدور القوانین محل التنازع عن دول ذات سیادة، وأن تكون تلك القوانین وجو  ى إلبالإضافة 

فمتى كانت أحكام القوانین التي لها صلة بالنزاع متشابهة وموحدة  فلا  ،مختلفة في الأحكام

  .جدوى ولا مصلحة من قیام التنازع

قت هذه الشروط كنا أمام مشكلة تنازع القوانین التي تتطلب البحث عن القانون قفمتى تح

  .المشتمل على عنصر أجنبيالمناسب لحكم النزاع الإرثي أو الإیصائي 

                                                           
ال بین القوانین في میدان معین، حیث یدعي كل قانون إمتداد ضقد یفهم من مصطلح تنازع القوانین وجود صراع أو ن -1

سلطانه بحكم العلاقة ذات العنصر الأجنبي، لكن الأمر في الحقیقة  لا یعدو أن یكون إختیار من بین هذه القوانین، القانون 

، منشورات 1فقه الإسلامي، طرمزي علي دراز، فكرة تنازع القوانین في ال ،الأنسب والأكثر ملائمة لحكم هذه العلاقة، أنظر

 .    93، ص2011الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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في كل من  وله أموال عقاریة ومنقولة بریطانیافلو تعلق الأمر بتركة جزائري متوطن في 

ل من القانون الجزائري والقانون إیطالیا، فهذا النزاع یتصل بعدة دول مما یجعل كفرنسا و 

، فلو أن كل النزاعفي حالة تنازع لحكم العلاقة محل  الإیطاليالفرنسي و  والقانون البریطاني

ار فسیؤدي ذلك إلى إهد ،دولة ذات صلة بالنزاع تمسكت بتطبیق قانونها على هذه العلاقة

فما لكون مسائل الأحوال الشخصیة أشد إرتباطا بمعتقدات الشعوب والمجتمعات ذلك و الحقوق، 

من شك أن منازعاتها تشكل المجال الخصب لتنازع القوانین متى إقترنت بعنصر أجنبي، وخیر 

سواء من  المیراث والوصیة التي إختلفت فیها التشریعات إختلافا جوهریا،مسائل دلیل على ذلك 

أن  مثلا فنجد ،هاإنتقال ووقتث الحقوق أو الإلتزمات التي تنتقل إلى الورثة، أو في كیفیة حی

إستمدت أحكامهما من الشریعة الإسلامیة، تعتبر المیراث إجباري ویثبت التي الدول الإسلامیة 

الحقوق المالیة ولا في ت الإرث حصر كما  للورثة بحكم الشرع والقانون، ولا یجوز للوارث رفضه،

التشریعات الغربیة تعتبر المیراث حق إختیاري یشمل  بخلاف ذلك نجدو ، یتعدى للإلتزمات

تشریعات الدول كما تختلف أحكام الوصیة في  ،الحقوق والإلتزمات التي كانت في ذمة المورث

كثر من الثلث الغربیة بصفة عامة، فالشرع لا یجیز الوصیة بأالدول عنها في قوانین الإسلامیة 

إلا بعد إجازة الورثة، بینما تجیز القوانین الغربیة للموصي أن یوصي بكل تركته ولأي شخص 

  .حتى ولو ترتب على ذلك حرمان ورثته من المیراث

  أهمیة الموضوع

أهمیة بالغة من ناحیتین،  المیراث والوصیة، دراسة موضوع تنازع القوانین في تكتسي

إختلاف التشریعات المقارنة في تنظیم مسائل المیراث والوصیة الأمر الأولى نظریة تتمثل في 

الذي یجعلها أكثر إثارة لتنازع القوانین، والثانیة عملیة تتجلى في كیفیة تعامل القاضي الجزائري 

كون الجزائر تشهد في الآونة الأخیرة حركة تنقل أشخاص  ،مع المنازعات التي تثور بشأنها

  .وأموال كثیفة

  إختیار الموضوع أسباب

            إن الخوض في موضوع تنازع القوانین في المیراث والوصیة نابع من أسباب ذاتیة

الرغبة الشخصیة في الإطلاع على مادة القانون الدولي الخاص والإشكالیات التي تتمثل في 
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الرغبة في التعرف على موقف بالتحدید و ، یثیرها هذا الفرع المهم من فروع القانون الخاص

  .  التشریعات المقارنة من تنظیم تنازع القوانین في المیراث والوصیة

القوانین في نظریة تنازع تكمن في معرفة  موضوعیةوقد عززت تلك الرغبة أسباب 

خاصة في شقها  ،العلاقات الدولیة الخاصةإستجابتها لخصوصیات مدى التشریع الجزائري و 

، وذلك بغرض الوقوف والوصیة اللذان یعدان من أهم مواضیع قانون الأسرة المیراثالمتعلق ب

هذا المجال الحیوي من العلاقات ل المشرع الجزائري في معالجةقوة والضعف مكامن العلى 

  .القانونیة

القضائیة  رة الإجتهاداتدتتمثل في ن هذا البحت، إنجاز خلالنا صعوبات توقد واجه

في المراجع  وتكرار نفس المعلومات كبیرالتشابه وكذلك ال ،للمحكمة العلیا في هذا المجال

  .بالرغم من كثرتها

  أهداف الدراسة

  :نهدف من خلال هذه الدراسة إلى

سناد المتعلقة بالمیراث والوصیة، لتحدید نطاق كل منهما في التعرف على عناصر قاعدة الإ -

 .والتعرف على القانون المختار لحكمهما الخاص مجال القانون الدولي

تفعیل هذه القاعدة ومجمل  التي تواجه القاضي الوطني عند عقباتالمحاولة الوقوف على  -

 .اللتصدي له المقررة الحلول الفقهیة والقانونیة

تعامل القاضي الوطني مع القانون الأجنبي في حالة إختصاصه بحكم  كیفیة التعرف على -

 .میراث والوصیةمنازعات ال

الحالات التي یتعطل فیها تطبیق القانون الأجنبي رغم إختصاصه حقیقة بحكم النزاع  بیان -

 . الإرثي أو الإیصائي

  :یثیر موضوع البحث إشكالیة رئیسیة تتمثل في:إشكالیة الموضوع 

منازعات المیراث  للفصل في الوطني  قاضيما ھي المنھجیة المتبعة من قبل ال

  ؟على عنصر أجنبي المشتملةوالوصیة 
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  :هماسؤالین فرعیین الإشكالیة هذه ندرج تحت وی

 والوصیةمنازعات المیراث للقانون الواجب التطبیق على القاضي الوطني كیف یتوصل  -

  ؟ ذات البعد الدولي 

 القاضي الوطني مع القانون الأجنبي في حالة إختصاصه بها یتعاملما الكیفیة التي   -

 ؟  من تطبیقهتمكن یأي مدى وإلى  ؟ بحكم تلك المنازعات

  دراسة تقسیم ال

ستكون دراستنا  ،والسؤالین الفرعیین المندرجین تحتها المطروحةة الإشكالیبة على للإجا

 في فصلین أساسیین یخصص الفصل الأول إلى تحدید القانون المختص بالمیراث والوصیة،

بالمیراث المختص الأجنبي لقانون القاضي الوطني لإلى تطبیق  بینما یخصص الفصل الثاني

  .والوصیة

  منهج الدراسة

طریق تحلیل النصوص القانونیة عن المنهج التحلیلي بهذه الدراسة سوف نستعین في 

ي المتقاربة مع نظامنا القانون القوانینمقارنة  دلمنهج المقارن عننلجأ لو  ذات الصلة بالموضوع،

   .الإجتهادات القضائیة المقارنة في هذا المجالوما جاءت به 



  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الأول

  المیراث والوصیةب تحدید القانون المختص
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وضع قواعد قانونیة خاصة الدول  إن العلاقات المشتملة على عنصر أجنبیي، تحتم على

طلق علیها قواعد تنازع القوانین أو قواعد الإسناد  یٌ ها متمیزة عن غیرها من القواعد الوطنیة، ب

الحاصل ببن القوانین المتصلة بهذه  تنازعالوهي الوسیلة الفنیة المألوفة والرئیسیة لحسم 

وظیفتها حل المشكلات المترتبة  ،ي قواعد وطنیة تتمتع بأوصاف القواعد الداخلیةفه .1العلاقات

فعلى  ونظرا لهذه الدور الذي تلعبه هذه القواعد، ،أنسبها ختیارلإعلى التزاحم بین القوانین 

أن یضع في الحسبان إحترام سیادة الدولة على إقلیمها من جهة  المشرع وهو بصدد وضعها،

  .وإستمرار المعاملات الدولیة بین رعایا الدول المختلفة من جهة أخرى

فل بإعطاء الحل النهائي للنزاع وتتمیز قواعد الإسناد بكونها قواعد غیر مباشرة، أي لا تتك 

وإنما ترشد إلى القانون الذي یخضع له النزاع، كما تتمیز بكونها قواعد مزدوجة مما یعني أنها 

قد تشیر إلى إختصاص القانون الوطني، وقد تشیر إلى إختصاص قانون أجنبي بالإضافة إلى 

  .2الحل الذي سیعطیه للنزاع خاصیة الحیاد وذلك لكون القاضي وهو بصدد إعمالها لا یعلم نوع

بد أن یتعرف على قاعدة الإسناد  قبل أن یصل إلى القانون الواجب التطبیق لاوالقاضي 

وعلیه سنقسم هذا الفصل  ،اعدةثم التطبیق العملي لهذه الق ،المناسبة للنزاع المعروض أمامه

على عناصرها  ول عملیة تحلیل هذه القاعدة وذلك من خلال التعرفلأإلى مبحثین یدرس ا

  .ویعالج الثاني الإشكالات التي یثیرها التطبیق العملي لهذه القاعدة

  

  

  

  

                              
 ،دولیةمادیة داخلیة وأخرى فإلى جانبها هناك قواعد  لیست قواعد الإسناد هي الوسیلة الوحیدة لحل مشكلة تنازع القوانین، -1

طبیعة خاصة تمكنها من حكم المسائل المتنازع فیها ب تتمیز ،تطبق مباشرة على بعض العلاقات المشتملة على عنصر أجنبي

امعیة ج، المؤسسة ال1.ط في القانون الدولي الخاص، دروس عبده جمیل غصوب، ،أنظر للتفصیل أكثر، .بصورة موضوعیة

  .233 ص ،2008 ،لبنانل للدرسات والنشر والتوزیع، بیروت،
، 2003الجزائر،، دار هومة للطباعة والنشر، بوزریعة ، تنازع القوانین،1القانون الدولي الخاص الجزائري، ج ،بلقاسم أعراب -2

  .73و72  ص
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  المبحث الأول

  عناصر قاعدة  الإسناد المتعلقة بالمیراث والوصیة

قاعدة الإسناد هي قاعدة قانونیة وضعیة ذات طبیعة فنیة تسري على العلاقات الدولیة 

وملاءمة لتنظیم تلك العلاقات حینما تتعدد القوانین فتصطفي أكثر القوانین مناسبة  الخاصة،

هي  قاعدة قانونیة  یضعها المشرع الوطني إذن فقاعدة الإسناد . 1ذات القابلیة للتطبیق علیها

إرشاد القاضي إلى القانون الواجب التطبیق على المسألة القانونیة ذات إلى یهدف من خلالها 

  .العنصر الأجنبي 

، ضابط الإسناد )المطلب الأول(اد من ثلاثة عناصر الفئة المسندة وتتكون قاعدة الإسن

  ).المطلب الثالث(، القانون المسند إلیه )المطلب الثاني(

  المطلب الأول

  الفئة المسندة المتعلقة بالمیراث والوصیة

المسائل القانونیة كثیرة بحیث لا تدخل تحت حصر مما لا یمكن وضع  لكل منها قاعدة 

التي لمتقاربة والمتشابهة حصر وتجمیع المسائل الذلك تعمد التشریعات إلى . بهاإسناد خاصة 

  ".الفئة المسندة"ووضعها في مجموعات معینة یطلق علیها یجمعها قاسم مشترك،

مجموعة من المسائل القانونیة المتشابهة والمتقاربة "وعلیة فالفئة المسندة هي عبارة عن

   ".2إسناد تمهیدا لإسنادها لقانون معینالتي خصها المشرع الوطني بضابط 

تضم كل منها مجموعة من  أساسیة طوائف قانونیةوبهذا الصدد یمكن أن نمیز أربعة 

الوقائع القانونیة سواء كانت في  طائفةالأموال و  طائفةالأشخاص و  طائفةوهي  الفئات المسندة،

  .3التصرفات القانونیة الرابعة هي شكل طائفةوال  شكل أعمال مادیة أو أعمال قانونیة

                              
 .112ص  ،مرجع سابق ،زاعلي در  رمزي محمد -1
 .68 بلقاسم أعراب، مرجع سابق، ص -2
النظریة العامة في تنازع القوانین في التشریع الجزائري  الدولي الخاص، الكتاب الأول،الوافي في القانون  ،عبد الرزاق دربال -3

 .64 الجزائر، ص عنابة، دار العلوم للنشر والتوزیع، والمقارن،
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أخرى  من جهة أنهما مرتبطان إلا المیراث والوصیة ینصبان على الأموال،بالرغم من أن و 

ختلفت الأراء حول الفئة المسندة المتعلقة بالمیراث والوصیة هل تدخل ضمن إلذلك  بالأشخاص،

  .؟الأموال طائفة؟ أم الأشخاص طائفة

ستعرض المسائل المرتبطة بالمیراث نوحججهما  وعلیه وقبل التطرق إلى هذین الرأیین

إلى إختلاف الرأي حول إلحاق المیراث والوصیة في الفرع الأول، ونخصص الفرع الثاني 

  .الأحوال العینیة طائفةبالأحوال الشخصیة أو  طائفةبوالوصیة 

  الفرع الأول

  المسائل المرتبطة  بالمیراث والوصیة

المسندة هي مجموعة من المسائل والحالات القانونیة سبق إلى أن الفئة  أشرنا فیما

المسائل القانونیة التي تندرج في فئة حصر وتحدید  لذلك من الضروري المتشابهة والمتقاربة،

  .وهو ما سنوضحه الآن المیراث والوصیة،

  المیراث  درجة ضمنالممسائل ال تحدید: أولا

الوقوف على التركة والحقوق المتعلقة  وعلیه لابد من المیراث هو جزء من تركة المتوفي،

  .حتى نستطیع تعریف المیراث والمسائل المرتبطة به بها،

المعنى العام        الإصطلاح الفقهي تطلق على المیراث على أحد المعنیین، فالتركة في

هي كل ما یتركه المیت من مال كان ملكا له أو حق  فالتركة بالمعنى العام، .والمعنى الخاص 

وعلى هذا الأساس فإنه یدخل في التركة ما یتعلق به حق  ،1أو شبه مالي كان ثابتا له مالي،

فهي ما یتركه المیت من مال  أما التركة بالمعنى الخاص، .الوارثین أو الموصى لهم الدائنین أو

  .2أو حق مالي خالص بعد سداد ما علیه من دیون وتنفیذ ما صدر عنه من وصایا

                              
بــن  دیــوان المطبوعــات الجامعیــة، ،5المیــراث والوصــیة، ط  ،2ج الــوجیز فــي شــرح قــانون الأســرة الجزائــري، بلحــاج، العربــي -1

  . 16ص  ،2007 الجزائر، عكنون،
 .17 ص ،2006 الجزائر، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، القبة، االله فشار، أحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري، عطا -2
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 )180(وإنما إستعرض الحقوق المتعلقة بها في المادة  ري لم یعرف التركة،والمشرع الجزائ

 )321(على خلاف مدونة الأسرة المغربیة التي عرفت التركة بموجب المادة  من قانون الأسرة،

  "1التركة مجموع ما یتركه المیت من مال أو حقوق مالیة" الذي جاء فیهمنها 

  :ثل فيتتم عموما والحقوق المتعلقة بالتركة

ویراد بها ما ینفق على المیت من لحظة وفاته إلى  :مصاریف التجهیز والدفن بالقدر المشروع -

وغیر ذلك مما جرى  ونقل الجنازة، وثمن القبر، والتكفین، كنفقات الغسل والتجهیز حین دفنه،

  .2علیه العرف الذي لا یخالف الشرع

سواء كانت دیون عینیة متعلقة  في ذمة المیت،وهي الدیون التي تكون ثابتة  :تسدید الدیون -

أو دیون عادیة والتي هي نوعان دیون االله عز وجل كالزكاة  بأعیان التركة كرهن العقار،

 ..3إلخ ..والنذور والكفارات، أو دیون العباد كالمهر والقرض 

رض المشرع ولقد تع .حیث تنفذ في حدود الثلث تأتي بعد الدین وقبل الإرث، :تنفیذ الوصایا -

الجزائري إلى الوصیة كحق ضمن الحقوق المتعلقة بالتركة ضمن الفقرة الثالثة من المادة 

 .من قانون الأسرة السالفة الذكر )180(

بعد تصفیة التركة من الحقوق المتعلقة بها السالفة الذكر ما بقي منها تؤول إلى الورثة 

  .زء من التركة هو ما یطلق علیه بالمیراثوهذا الج وتوزع علیهم حسب الأنصبة المقررة شرعا،

المشرع الجزائري المیراث من الطرق الشرعیة والقانونیة لاكتساب الملكیة   جعل لقد

  .ولكنه لم یعرفه في قانون الأسرة  من القانون المدني،) 777(إلى ) 773(بموجب المواد من 

إلى ورثته الأحیاء، سواء  الملكیة من المیت المیراث هو إنتقال" :ـبأما الفقهاء فقد عرفوه 

  ."4كان المتروك مالا عقار أو منقولا، أو حقا من الحقوق الشرعیة القابلة للإنتقال بطریق الإرث

                              
دار الخلدونیـة  ،1ط الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري دراسة مقارنـة بـبعض التشـریعات العربیـة، الرشید بن شویخ، -1

 .75 ص ،2008 الجزائر، القبة، نشر والتوزیع،لل
 ،1984 الســـعودیة، جـــدة، الحدیثـــة، أحكـــام المواریـــث فـــي الشـــریعة الإســـلامیة، مكتبـــة الخـــدمات نبیـــل كمـــال الـــدین طـــاحون، -2

 .27ص
 .المرجع نفسه، الصفحة نفسها -3
 .34 ص ،1990الجزائر، مكتبة رحاب، والسنة،محمد على الصابوني، المواریث في الشریعة الإسلامیة على ضوء الكتاب  -4
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 وقد نظم قانون الأسرة الجزائري أحكام المیراث في الكتاب الثالث منه في عشرة فصول،

 إلى المادة )126(بدءا من المادة قانونیة  في ثمانیة وخمسین مادةحیث قنن الأحكام الشرعیة 

في القرابة والتي حصرها  بدایة بأسبابهالمیراث ب المتعلقةالأحكام العامة فیها  تناول ،)183(

شروط إستحقاقه والمتمثلة في موت المورث حقیقة أو حكما وحیاة ف ،)126(والزوجیة في المادة 

حدد أصناف ثم  ،)128(و )127(یراث في المادتین الوارث حقیقة أو تقدیرا مع إنتفاء موانع الم

  .)174(إلى  )139(الورثة وأنصبتهم في المواد من 

ة المرتبطة بالمیراث یالمسائل الموضوعیة والأساس مما سبق نخلص إلى القول بأن

  .تنحصر في أركان المیراث ومحله وأسبابه وموانعه وتصنیف الورثة وأنصبتهم 

لإرتباط موضوع المیراث  نظرة التشریعات المقارنة إلیها،وهي المسائل التي تختلف 

فالدول العربیة والإسلامیة التي إستمدت أحكام المیراث من الشریعة  نیة،یالد بالإعتبارات

الإسلامیة جعلته إجباري یثبت للورثة بحكم الشرع والقانون ولا یجوز للورثة رفضه، وحصرته في 

 الدول تشریعاتنجد تتعدى للإلتزمات، وعلى خلاف ذلك  الحقوق التي یتركها المیت دون أن

   .1الغربیة تجعل منه حق إختیاري یشمل الحقوق والإلتزمات

أو التفرقة  تختلف فيو تختلف التشریعات المقارنة في توریث الأبناء الغیر شرعیین،  ماك

 في المیراث، فبعض التشریعات تساوي بین الذكر والأنثى لإناث،أنصبة الذكور وابین التسویة 

  .في أسباب المیراث وموانعه وشروطهوأخیر تتباین تلك التشریعات 

كل هذه الإختلافات في المسائل الموضوعیة للمیراث تجعله میدانا رحبا لتنازع القوانین إذا 

  .إشتملت العلاقة على عنصر أجنبي

لمؤقتة الهادفة هناك المسائل الإجرائیة ا بالإضافة إلى المسائل الموضوعیة في المیراث،

كتعیین الحارس القضائي وتعیین المصفي وتحدید إختصاصهما   ،إلى المحافظة على التركة

وكذلك بیان إجراءات القسمة بین الورثة وتحدید الإجراءات القانونیة التي تؤدي إلى إنتقال 

قار، الع تسجیل وشهرإجراءات الملكیة والحیازة إلى الورثة كي تصبح نافذة في حق الغیر ك

                              
  .7ص  ،مرجع سابق العربي بلحاج، -1
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كلها مسائل إجرائیة تخضع لقانون آخر غیر القانون الذي تخضع له المسائل  وهي

    .1الموضوعیة

   تحدید المسائل الملحقة بالوصیة : ثانیا

وتختلفان في كون  تشترك الوصیة مع المیراث في كونهما خلافة للمال بسبب الوفاة،

  .  المیراث خلافة إجباریة بینما الوصیة خلافة إختیاریة

من قانون الأسرة بأنها  )184(عرف المشرع المشرع الجزائري الوصیة في المادة  وقد

للموصي " :على منه )190(، ونص في المادة "تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع"

كما عرفها  ،"أن یوصي بالأموال التي یملكها والتي تدخل في ملكه قبل موته عینا أو منفعة

الوصیة تصرف في التركة  مضاف ":بـ ري في المادة الأولى من قانون الوصیةالقانون المص

الوصیة "من قانون الأحوال الشخصیة الإماراتي) 240(عرفتها المادة و  ،"إلى ما بعد الموت

  " .تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد موت الموصي

تصرف في المال وهو الأنها تتضمن معنى واحد یتضح خلال هذه التعاریف جمیعها من و 

  .2وإن إختلفت الصیغ والعبارات بین مضیق وموسع ،)الموصي(عد وفاة المتصرف بینفذ 

وقد ألحق المشرع الجزائري تصرفین بالوصیة یطلق علیهما بالوصایا الحكمیة وهي في 

فهي لیست وصیة لكن القانون یعطیها حكم  ،)إلخ..بیع، هبة، مبادلة (الأصل تصرفات أخرى 

فإذا تم هذا الإلحاق طبقت على هذا التصرف أحكام الوصیة، وترتب  لحقها بها،الوصیة وی

  :وهذین التصرفین هما ،3علیه ما یترتب على الوصیة من آثار في وجودها وعدمها

  تصرفات المریض مرض الموت بقصد التبرع -1

كل تصرف قانوني یصدر " :من القانون المدني الجزائري على أنه )776(نصت المادة      

عن شخص في حال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر مضافا لما بعد الموت، وتسري علیه 

وعلى ورثة المتصرف أن یثبتوا أن  .أحكام الوصیة أیا كانت التسمیة التي تعطى لهذا التصرف

                              

 الجزائر، مطبعة الكاهنة، تنازع القوانین، ،1ج الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، القانون الدولي الطیب زروتي، 1-

  .185 ص ،2004

  .7 ص ،مرجع سابقالرشید بن الشویخ،  2-
 

 .175 ص ،2001مصر، مكتبة ومطبعة الإشعاع الفنیة، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، أحمد علي،عبد الجلیل  -3
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ق، ولهم إثبات ذلك بجمیع الطر  .التصرف القانوني قد صدر عن مورثهم وهو في مرض الموت

إذا أثبت الورثة أن التصرف صدر  .ولا یحتج الورثة بتاریخ العقد إذا لم یكن هذا التاریخ ثابتا

عن مورثهم في مرض الموت اعتبر التصرف صادرا عن سبیل التبرع ما لم یثبت من صدر له 

  ".التصرف خلاف ذلك، كل هذا ما لم توجد أحكام خاصة تخالفه

د الذي یغلب الظن موت صاحبه عرفا أو بتقدیر المرض الشدی"والمقصود بمرض الموت

  .1"الأطباء

  :یلي  وعلیه وحتى یعتبر المرض مرض موت لا بد من تحقق ما

 .أن ینتهي بموت صاحبه غالبا -

لذلك إذا شفي الشخص من مرضه الذي  بهذا المرض، كون موت الشخص متصلایأن  -

بالوصیة لأنه لم یتصرف في  تصرف فیه ثم مات بعد ذلك یعتبر التصرف صحیح ولا یلحق

 .مرض الموت

 .مصالحه ضاءعجز المریض مرض الموت عن ق -

كالهبة أو  وحتى یسري على التصرف أحكام الوصیة یجب أن یكون التصرف تبرعیا،

والأمراض           الهبة في مرض الموت،":من قانون الأسرة بنصها )204(الوقف، هذا ما أكدته المادة 

إثبات أن تصرف مورثهم وقع في مرض الموت  ءویقع عب ."المخیفة تعتبر وصیةوالحالات 

فإذا تمكن الورثة من ذلك إعتبر التصرف وصیة وسرت علیه أحكامها ما لم یثبت  على الورثة،

  .المذكورة سالفا )776(المتصرف له خلاف ذلك وهو المؤكد في الفقرة الثالثة من المادة 

  بالحیازة في الإنتفاع مدى الحیاة  ظ التصرف لوارث مع الإحتفا -2

یعتبر التصرف وصیة وتجري علیه ":على من القانون المدني الجزائري )777(نصت المادة 

أحكامها إذا تصرف شخص لأحد ورثته واستثنى لنفسه بطریقة ما حیازة الشئ المتصرف فیه          

  "والإنتفاع به مدة حیاته ما لم یكن هناك دلیل یخالف ذلك

یجب أن  وحسب هذا النص ولكي یعتبر التصرف وصیة وبالتالي تسري علیه أحكامها،

  :تتوفر الشروط التالیة

                              
 .560 ص ،2006مصر، القاهرة، دار الكتب القانونیة، الأحوال الشخصیة في القانون الكویتي، أحمد نصر الدین الجندي، -1



 الفصل الأول                   تحدید القانون المختص بالمیراث والوصیة

 

 ~13 ~ 

 

والعبرة في صفة المتصرف له وارثا هي وقت  ،أن یتم التصرف من المورث إلى أحد ورثته -

  .1وفاة المتصرف

ویكفي مجرد وضع  ،بحیازة العین المتصرف فیها طوال حیاته) المتصرف(أن یحتفظ المورث -

  .ثباتلإوهذه واقعة مادیة یمكن إثباتها بكافة طرق ا. الید

 .أن یحتفظ المورث بحقه في الإنتفاع بالعین المتصرف فیها مدى حیاته بأي وجه من الوجوه -

فإذا إجتمعت هذه الشروط قامت قرینة بسیطة بأن التصرف وصیة وتسري علیه أحكامها مها 

ویمكن للمتصرف له أن یثبت  مبادلة، هبة، بها العقد سواء بیع،كانت التسمیة التي سمي 

كأن یثبت أن الحیازة كانت بسبب عقد آخر  .وینفي نیة الإیصاء بكافة طرق الإثبات عكسها،

 .2كالإیجار

تسري  هذین التصرفین ألحقهما المشرع بالوصیة فمتى توفرت فیهما الشروط المطلوبة،

ا المشرع الجزائري في قانون الأسرة  في الفصل الأول من التي نظمهعلیهما أحكام الوصیة 

حیث قام المشرع  )201(إلى )184(وذلك في المواد من  الكتاب الرابع الخاص بالتبرعات،

مقدارها بالثلث  )185(حدد في المادة ف ،3مادة 18الجزائري برسم حدودها ومبادئها القانونیة في 

وعدم إشتراطها في  كما إشترط أهلیة التبرع في الموصي وما زاد عنه یتوقف على إجازة الورثة،

وحرم القاتل عمدا من  ،)187(و )186(للجنین في المادتین  ىحتبها الموصي له وسمحت 

كما لم یجز الوصیة لوارث إلا بإجازة الورثة بحكم المادة  ،)188(الوصیة بموجب المادة 

كما إعتبر الوصیة  ،)200(المادة ولم یعتبر إختلاف الدین مانع للوصیة بموجب ،)189(

  .)201(أو بوفاته قبل الموصي في المادة باطلة في حالة ردها من قبل الموصي له،

لإضافة إلى ، وبامرتبطة بالوصیةالموضوعیة المسائل ال المتقدمة تعتبر من كل الأحكام

بإعتبارها  بحیث أن الوصیة جزء منها-هناك مسائل إجرائیة مؤقتة مرتبطة بالتركة ككل ،ذلك

وحمایة حقوق  تستهدف الحفاظ على أصلها، -من الحقوق المتعلقة بها كما رأینا ذلك سابقا

                              
 .78ص  ،2004 الجزائر، والتوزیع، دار هومة للطباعة والنشر عقود التبرعات، عمر حمدي باشا، -1
 .، الصفحة نفسهاالمرجع نفسه -2
  .229 ص ،مرجع سابقالعربي بلحاج،  -3
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وكذلك كیفیة إثبات الوصیة وشكلیات إبرامها  المصفي، كنعیین الحارس القضائي أو الغیر،

صبح وتحدید الإجراءات القانونیة التي تؤدي إلى إنتقال الملكیة والحیازة إلى الموصي له كي ت

، كل هذه اكإجراءات التسجیل والشهر العقاري إذا كان محل الوصیة عقار  ،نافذة في حق الغیر

  .   1المسائل  تخضع لقانون آخر خلافا للقانون الذي تخضع له المسائل الموضوعیة

وشأنها شأن المیراث تخلف التشریعات المقارنة في الأحكام المنظمة للوصیة والمسائل 

حیث محلها وشروط صحتها وإمكانیة الرجوع فیها والأشخاص الموصى لهم  المرتبطة بها من

الغربیة مثلا  تجیز للموصى أن یوصي بكل الدول فنجد تشریعات  والقدر المسموح به للإیصاء،

العربیة الدول بینما تشریعات  .تركته ولأي شخص حتى ولو أدى ذلك إلى الإضرار بالورثة

تقید حریة الموصي بالقدر  الوصیة من الشریعة الإسلامیة،والإسلامیة التي تستمد أحكام 

یسمح  حیث لا المسموح به للإیصاء وكذا في الأشخاص الموصى لهم وحتى جهة الإیصاء،

زاد عنه یتوقف على إجازة الورثة، ولا تجیز الوصیة لوارث إلا  بالإیصاء بأكثر من الثلث وما

كل هذه  .الجهة الموصى لها جهة معصیةبإجازتها من الورثة كما تشترط أن لا تكون 

الإختلافات تجعل من الوصیة كما المیراث مجالا خصبا للتنازع القوانین إذا إشتملت منازعاتها 

  .على عنصر أجنبي

ننتقل إلى عرض الأراء المختلفة  بعد تعیین المسائل المرتبطة بفكرة المیراث وكذا الوصیة،

  : الموالي  الأحوال العینیة في الفرعبالأحوال الشخصیة أو ب بشأن إلحاقهما

  الفرع الثاني

  لمیراث والوصیة التي یُدرج ضمنها ا إختلاف الرأي حول الطائفة

إن المسائل المرتبطة بالمیراث والوصیة تتداخل بین الأحوال الشخصیة والعینة، وذلك لأنها 

ته، ومن جهة أخرى ب وفابمرتبطة بالشخص من جهة كونها وسیلة لإنتقال أمواله لورثته بس

فهي تنصب على الأموال لذلك تباینت الأراء ومواقف التشریعات بشأن إدراجها ضمن طائفة 

  .هذا ما سنتناوله الآنالأحوال الشخصیة أو العینیة و 

  

                              
 .وما بعدها 187 ص ،مرجع سابق القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، الطیب زیروتي، -1
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  الأحوال الشخصیةطائفة  المیراث والوصیة ضمن : أولا

فمن الصعب وضع  المصطلحات القانونیة الحدیثة، من إن مصطلح الأحوال الشخصیة 

ولا زال محل خلاف سواء   كانا هبتحدید المقصود لأن  ،لأحوال الشخصیةلتعریف جامع مانع 

  .بالنسبة للفقه أو القضاء أو التشریع

ولعل  غیر أن ذلك لم یمنع الفقه والقضاء من محاولة وضع تعریف للأحوال الشخصیة،

 الذي، 21/06/1934:ریة بتاریخأقرب تعریف هو التعریف الذي وضعته محكمة النقض المص

المقصود بالأحوال الشخصیة هو مجموع ما یتمیز به الإنسان عن غیره من الصفات "جاء فیه

ككون الإنسان  ، الطبیعیة أو العائلیة والتي رتب القانون علیها أثرا قانونیا في حیاته الإجتماعیة

أو كونه تام الأهلیه أو  ا شرعیا،وكونه زوجا أو أرمل أو مطلقا أو أبا أو إبن ذكرا أو أنثى،

ب من أسبابها بأو كونه مطلق الأهلیة أو مقیدها بس أو عته أو جنونه، ناقصها لصغر سنه،

   1.إلخ....القانونیة

وبالإضافة إلى الصعوبات التي تواجه الفقه والقضاء في وضع تعریف جامع مانع لمفهوم 

بالنظرة إلى المسائل التي تدرجها ضمن الأحوال إن قوانین الدول تختلف ف ،الأحوال الشخصیة

فهناك دول تتوسع في مفهوم الأحوال  للقانون الشخصي، بالتالي وتخضعها الشخصیة

الدول  لبیةكحال غا الشخصیة فیتسع بذلك نطاق الحالات التي تخضع للقانون الشخصي،

ا الشخصیة على رعایاها العربیة بإعتبار تشریعاتها ذات صبغة دینیة تمیل إلى تطبیق قوانینه

 .تمیل إلى التقلیص من نطاق الأحوال الشخصیة وهناك دول أخرى. 2اوجدو أینما كانوا وحیثما 

فمثلا في النظام القانوني الفرنسي تنحصر الأحوال الشخصیة في الأهلیة العامة والحالة 

   .3المدنیة

الشخصیة بالرغم من وجوده  وفي النظام القانوني الجزائري لا نجد قانون یحمل إسم الأحوال

الشخصیة في القانون وبالرغم من ذلك ورد مصطلح الأحوال  على مستوى الفقه والقضاء،

                              

، القـــانون الـــدولي الخـــاص، دار الجامعـــة الجدیـــدة للنشـــر، عكاشـــة محمـــد عبـــد العـــال ،نقـــلا عـــن الـــنقض المصـــریة، محكمـــة 1-

  .651 ص، 1996الإسكندریة، مصر، 
 .655 ص ،المرجع السابق عكاشة محمد عبد العال، -2

 .134 ص ،مرجع سابق القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، الطیب زیروتي، 3-
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وهذا لا یعني أن  ،والمتعلقتین بطرق إكتساب الملكیة) 775(و )774(المدني بموجب المادتین 

ها في قوانین وإنما عالج المشرع الجزائري لم یعالج المسائل المرتبطة بالأحوال الشخصیة،

المؤرخ في  70/20:إلى جانب القانون رقم متفرقة  تضمن قانون الأسرة النصیب الأوفر منها،

المعدل والمتمم  70/86:المتعلق بالحالة المدنیة المعدل والمتمم والقانون رقم 19/02/1970

   .المتعلق بالجنسیة والقانون المدني

أدرجت المیراث والوصیة ضمنها و ة إن الدول التي وسعت من نطاق الأحوال الشخصی

  إستندت إلى فكرة أن الإرث یتصل أساسا بواقعة وفاة الشخص وهو أثر طبیعي لحادثة الوفاة،

إنطلاقا من روابط النسب والقرابة وإعتبارات المحافظة على أموال هؤلاء موقفهم ویؤسس 

فكلما إزدادت درجة القرابة  وفي إطار درجة القرابة والنسب، المتوفي ضمن نطاق العائلة،

كما أن الوصیة تستند في أغلب الحالات على الإعتبارات الدینیة  ،1إزدادت الحصة الإرثیة

والقرابة، وربما یتدارك بها الموصي ما فاته من أفعال خیریة، وعلى هذا الأساس یكون القانون 

  .امعندما تتنازع القوانین بشأنهالشخصي هو الأكثر ملائمة 

معظم التشریعات التي إعتبرت المیراث والوصیة من مسائل الأحوال الشخصیة  وتأثرت

  . 2"سافیني"و" مانشیني"بنظریة الفقیهین 

ألحقت المیراث والوصیة بالأحوال  التي التشریعات وتعتبر تشریعات الدول العربیة من

میز الشخص عن كون الدین من الصفات الذاتیة والتي تلوذلك للإعتبارات الدینیة و  الشخصیة،

إعتبر المیراث والوصیة من الأحوال حیث  ذا الإتجاه،هالمشرع الجزائري وقد سایر  ،غیره

ضمن قانون الأسرة وهو القانون الذي تولى تنظیم غالبیة المسائل المرتبطة ونظمها  الشخصیة،

بیة كمصر، لمشرع الجزائري قد سایر غالبیة الدول العر یكون اوبهذا التوجه  .بالأحوال الشخصیة

 1928كما یتماشى هذا التكییف مع ما جاءت به إتفاقیة لاهاي لعام  .الأردن، العراق، لیبیا

   .3التي أعتبرت المواریث من مواد الأحوال الشخصیة على إعتبار أنها مرتبطة بالعائلة

                              
 .204 ص ،مرجع سابقعبده جمیل غصوب،  -1

القانون الدولي الخـاص، الكتـاب الثـاني، تنـازع القـوانین، دار المطبوعـات الجامعیـة، الإسـكندریة، مصـر،  هشام علي صادق، 2-

 . 291، ص 2004
 .150 ص ،1994 منشورات الجامعة المفتوحة، محمد مبروك اللافي، تنازع القوانین وتنازع الإختصاص القضائي الدولي، -3
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ینظر إلى موضوع المیراث كونه  إلا أنه هناك رأي أخر ،وبالرغم من وجاهة هذا الرأي

  . ، وهذا ما سنتطرق إلیه الآنالأحوال العینیةیلحق بعلى الأموال وبالتالي ینصب 

    المیراث والوصیة ضمن طائفة الأحوال العینیة: ثانیا

تتناول الأحوال العینیة إلى المركز القانوني للأموال، حیث " الأحوال العینیة"یشیر مصطلح 

نفس الأهمیة  ولقد كان للنظام العیني عبر التاریخ الأنظمة المالیة للأموال المادیة وغیر المادیة،

  .1يللنظام الشخص

ضمن طائفة الأحوال العینیة،  یندرجان المیراث والوصیة أنهذا الإتجاه  ویرى أنصار

نتیجة لإنتهاء الشخصیة وإن كان  الإرثفي ذلك لكون یستندون و  كونهما ینصبان على الأموال،

لا یختلف عن الوسائل الأخرى لنقل الملكیة إلا في كونه و  هو إحدى أسباب إنتقال الملكیة،ف

 هأن موضوع إلا الإرث، تتمثل فيقانونیة  تخلف آثاراً  التيعن واقعة مادیة هي الوفاة،  اً صادر 

إخضاع الإرث للنظام القانوني الذي یخضع له المال نفسه، مهما تغیرت جب لذلك ی هو المال،

إنتقاله لا تغیر من طبیعته، وفي هذه الحالة یمارس القانون العیني لأن طریقة  ،2طریقة الإنتقال

  .ولایته بصورة كاملة

وعلى رأس التشریعات التي غلبت الطابع المالي للمیراث والوصیة، نجد التشریع الفرنسي 

تي إعتبرت المیراث والوصیة من الأحوال العینیة، ومیزت فیه الوالأمریكي والكندي و  والإنجلیزي،

  .3المیراث المنقول وغیر المنقولبین 

نظرا للطابع الخاص للمیراث والوصیة وإرتباطهما بالأحوال الشخصیة وكذلك بالأحوال و 

 الأحوال الشخصیة، طائفةالعینیة، رأى الفقه الحدیث، بأنه لا یمكن إدارج المیراث والوصیة في 

                              
 .305 صع سابق، مرج عبده جمیل غصوب، -1
 مصــر، الإســكندریة، الجــامعي، الفكــر دار دراســة مقارنــة بــین الشــریعة والقــانون، تنــازع القــوانین، صــلاح الــدین جمــال الــدین، -2

 .311 ص ،2007
القضائي الدولي وتنفیذا  تنازع القوانین وتنازع الإختصاص ،القانون الدولي الخاص، الكتاب الأولغالب علي الداوي،  -3

 .113 ص ،2001، دار وائل للطباعة والنشر، عمان، الأردن، -دراسة مقارنة -لأحكام الأجنبیة
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 ،1نتیجة لوجود الشخص في حین الأحوال الشخصیة كونهما نتیجة لإنتهاء الحالة الشخصیة،

لأن مضمونهما یختلف كلیا عن  ،ةیمكن إدراج المیراث والوصیة ضمن الأحوال العینی وكذلك لا

بإعتبار موضوع المیراث والوصیة هو تركة المتوفي ینظر إلیه  مضمون فكرة مركز الأموال،

 طائفةیة في كمجموعة شائعة ولیس مالا منفردا، وعلیه یرى هذا التوجه إدراج الإرث والوص

   .2قانونیة مستقلة

فأمر  لمیراث والوصیة،افئة طائفة التي تُدرج ضمنها وكما إختلفت التشریعات حول ال

ضابط الإسناد المتعلق بهما وهذا ما سنتعرف علیه من خلال  حولطبیعي أن تختلف كذلك 

  .  المطلب الموالي

  لثاني المطلب ا

  بالمیراث والوصیة  المتعلق ضابط الإسناد

یشكل ضابط الإسناد العنصر الثاني المكون لقاعدة الإسناد والمكمل لدور الفكرة المسندة 

الذي یمثل مركز ر لعنصامن  یختار ضابط الإسنادو  في التوصل إلى القانون الواجب التطبیق،

  .الثقل في هذه العلاقة

 لمیراثالمقارنة حول تصنیف ا التشریعات إختلفت كیف السابق المطلب في بینا ولقد

فمن غلبت الطابع الشخصي موال، الأ طائفةضمن  أواص الأشخطائفة والوصیة ضمن 

 يغلبت الطابع المال أما من إستمدت ضابط الإسناد من عنصر الأشخاص، ،للمیراث والوصیة

كضابط للإسناد في مسائل المیراث والوصیة المشتملة على عنصر فقد إختارت موقع المال 

  .كل في فرع مستقل، سنتطرق لهذه الضوابط وفي مایليأجنبي، 

  

  

  

  

                              
، قواعـــد التنـــازل، دیـــوان المطبوعـــات الجامعیـــة، الجزائـــر، 1ترجمـــة فـــائز أنجـــق، القـــانون الـــدولي الخـــاص، ج إســـعاد، موحنـــد -1

 .315 ص ،1989
 .313وما بعدها ، صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص  284ص  ،رجع سابقم عبده جمیل غصوب،أنظر،  -2
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  الفرع الأول

  لمیراث والوصیةلالجنسیة كضابط إسناد 

الجنسیة كمعیار لتحدید القانون الشخصي الواجب التطبیق تشریعات كثیرة الأخذ بإختارت 

في ذلك على  ةمستند المیراث والوصیة،والتي من ضمنها  مسائل الأحوال الشخصیة،على 

  :التالیة  المبررات

  .الجنسیة ثابتة ومستقرة نسبیا مقارنة بالموطن  -

ویجب أن یتبعهم هذه القوانین  أن الدولة تضع قوانینها الشخصیة لرعایاها دون الأجانب، -

 .1أینما إنتقلوا، وهي لا تتبعهم خارج الدولة إلا إذا ارتبطت بجنسیتهم

والقانون وضع خصیصا  الأفراد، ذهنیةتعكس الجنسیة العادات والتقالید التي تتأصل في  -

فمن غیر  ،2لیحكم الأشخاص المنتمون إلیه بجنسیتهم بصرف النظر عن الأقلیم المتواجدون فیه

 .المنطقي أن یتغیر القانون الذي یحكم الشخص لمجرد تجاوزه للحدود

 .قانون الجنسیة یعزز الطمأنینة في نفوس رعایا الدولة التي ینتمون إلیها بجنسیتهم إعتماد -

من السهولة بمكان تحدید جنسیة الشخص، بعكس موطنه الذي یثیر تحدیده صعوبات، سواء  -

ویعود ذلك لصعوبة التأكد من العنصر المعنوي والمتمثل في  نیة  أو للغیر، بالنسبة للقاضي،

  .3الإقامة بإعتباره لازما لوجود الموطن أو الإقامةالإستقرار أو 

إن الدولة توفر لرعایاها في الخارج بواسطة سفاراتها وقنصلیاتها الحمایة القانونیة وإجراء  -

أما إذا إندمجوا مع سكان موطنهم الجدید وطبقت علیهم قوانین  تصرفاتهم تبعا لقانون جنسیتهم،

والدلیل على ذلك أن الدول التي تأخذ  هم الأصلي،هذا الموطن فسوف تنقطع صلتهم بوطن

                              
 ،2008 الجزائر، عكنون،بن  دیوان المطبوعات الجامعیة، ،5.ط مذكرات في القانون الدولي الخاص، علي علي سلیمان، -1

 .57ص

 القانون الدولي الخاص، تنازع الإختصاص التشریعي، ،نصري أنطوان دیابو  صوب،غعبده جمیل ، سامي بدیع منصور 2-

 .543 ص ،2009 بیروت، لبنان، ،، المؤسسة الجامعة للدراسات والنشر5.ط ،1ج
 .656 ، صمرجع سابق عكاشة محمد عبد العال، -3
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بقانون الموطن تسمح لمواطنیها في الخارج بإجراء تصرفاتهم القانونیة طبقا لقانون جنسیتهم 

    .1بواسطة الحمایة الدبلوماسیة قصد الحفاظ على الروابط الروحیة بینهم وبین وطنهم

والإسلامیة التي ألحقت المیراث والوصیة وقد سارت في هذا الإتجاه غالبیة الدول العربیة 

وفي هذا الإطار  .بالأحوال الشخصیة وأخضعتها لقانون جنسیة المورث أو الموصي وقت وفاته

یسري على المیراث والوصیة وسائر ":من القانون المدني الجزائري على أنه )16(نصت المادة

وصي أو من صدر منه التصرف التصرفات التي تنفذ بعد الموت قانون جنسیة الهالك أو الم

 )18(فقرة أولى من القانون المدني المصري، والمادة  )17( والتي تقابلها المادة ،"وقت موته

 .2فقرة أولى من القانون المدني السوري )18(والمادة   الفقرة أولى من القانون المدني الأردني

بالغة الأهمیة بالنسبة لهذه الدول تحتم الأخذ بقانون جنسیة  وذلك لإعتبارات دینیة وإجتماعیة

كون أن أحكامهما مستمدة من الشریعة الإسلامیة التي لا تسمح بخضوع ، المورث أو الموصي

  .3المسلم لغیر أحكام الشریعة الإسلامیة

مثل التشریع الألماني والإسباني  ،الغربیة دول بعض تشریعاتكما أخذت بضابط الجنسیة 

بعض التشریعات التي وزعت مسائل المیراث والوصیة  أیضا وأخذت به، 4والإیطالي والیوناني

ما نحیث ألحقت المیراث في العقار بالأحوال العینیة بی بین الأحوال الشخصیة والأحوال العینیة،

هذا الأخیر أسندته للقانون الشخصي بموجب  المیراث في المنقول ألحقته بالأحوال الشخصیة،

  . 5بط الجنسیة، منها المشرع العراقي والتركي والنمساوي والمجري والروماني والبلغاريضا

 وإذا كانت جل التشریعات العربیة سالفة الذكر أسندت المیراث بضابط واحد وهو الجنسیة،

هذا ما  الموطن أو موقع المال فإن المشرع التونسي أسندها بشكل ترتیبي للقانون الجنسیة أو

                              

 ،2011،سوریا الملایین للطباعة والنشر والتوزیع، دمشق، دار ،-تنازع القوانین-القانون الدولي الخاص فؤاد دیب، 1-

 .176ص
، مكتبة دار الثقافة للنشر                  2، ط-المبادئ العامة والحلول الوضعیة -، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین،حسن الهداوي -2

  .124 ص، 1998والتوزیع، عمان، الأردن، 
 .178 ص ،مرجع سابقفؤاد دیب،  -3
 .112 ص ،مرجع سابق غالب على الداوي، -4
   .فحة نفسهاصال ،المرجع نفسه -5
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یخضع المیراث "من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي  )54(الفصل  نص یستخلص من

أو لقانون دولة آخر مقر له أو  للقانون الداخلي للدولة التي یحمل المتوفي جنسیتها عند وفاته،

تخضع الوصیة ": على منها )55(ونص الفصل ...".لقانون الدولة التي ترك فیها أملاكا 

  ..".زمن وفاته للقانون الشخصي للموصي 

  الفرع الثاني

  الموطن  كضابط إسناد في المیراث والوصیة

على خلاف الرأي السابق فإن بعض التشریعات إختارت معیار آخر غیر الجنسیة أسندت 

بموجبه الأحوال الشخصیة والتي یدخل تحتها المیراث والوصیة وهو معیار الموطن، وذلك نظرا 

ن تحدد القانون الشخصي نظرا للصعوبات التي ینجم عن لكون الجنسیة حسبهم لا یمكنها أ

الحجج بویبرر مسلك هذه التشریعات في ما تراه من أهمیة في تطبیق قانون الموطن  تطبیقها،

  :التالیة 

خذ به سابقا خلال یتماشى مع حاجات الأفراد، وأُ  هوإن قانون الموطن یمثل النظام التقلیدي و  -

  .1العصور الوسطى

سهولة على منها أن بواسطته یتعرف هؤلاء بوطن فوائد كثیرة بالنسبة للمهاجرین الم یوفر -

ون الإنصهار في المجتمع حیث یفضلتواجدون على إقلیمها، القانون المحلي لهذه الدولة التي ی

 .2الذي یعیشون فیه

مختلفي یسمح قانون الموطن بوحدة القانون المطبق على أفراد الأسرة الواحدة إذا كانوا  -

كما یحقق وحدة النظام القانوني للتركة من جهة، ومن جهة أخرى لدیه خاصیة أخرى ، الجنسیة

   .الشخص تتواجد عادة في مكان موطنه أمواللأن موقع المال یمثل كونه غالبا 

 بالإضافة لذلك، فإن إستقرار الشخص في دولة معینة یجعل إرتباطه بها أقوى من إرتباطه -

بالدولة التي یحمل جنسیتها، والقول بأن تغییر الشخص لموطنه أمر سهل مقارنة بالجنسیة، لا 

                              

 .127ص ،مرجع سابق القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، الطیب زروتي، 1-
 .653 ، صمرجع سابقعكاشة محمد عبد العال،  -2
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یتم في الدول  وذلك أن تغییره لا الشخصي، لتحدید القانون أهمیته كمعیار من یقلل

  .1الأنجلوسكسونیة بإرادة الشخص وحده

 .سبة لعدیم الجنسیةإعتماد قانون الموطن بالن إن الرأي المستقر علیه فقها وقضاء -

أن قانون الموطن غالبا ما یكون هو نفسه قانون القاضي، مما یضمن السرعة في فصل  -

    .2المنازعات

لكل هذه الإعتبارات، فمن الطبیعي أن یكون قانون الموطن هو الأكثر ملاءمة لحكم 

  .والتي تندرج الوصیة والمیراث تحتها خاصالمسائل المتعلقة بالأش

والأرجنتین  والدانمارك، لنرویج،تشریعات عدة دول منها اقانون موطن المتوفي وقد أخذ ب

   .3والإتحاد السوفیاتي سابقا

، حیث 1988وقد أید هذا الإتجاه مؤتمر لاهاي حول القانون الدولي الخاص في أكتوبر 

جعلت من موطن  تبنى مشروع إتفاقیة حول القانون المطبق على التركات بسبب الموت،

 إن هو بقي فیه على الأقل خمس سنین قبل وفاته، رابطا موحدا للمنقولات والعقارات،وفي المت

 ).من المشروع 03المادة(إرتباطا بهذه الدولة  فقانون جنسیته إن كان المتوفي أكثر وإلا

 .ویستطیع المتوفي قبل وفاته أن یختار أي من هذه القوانین وخاصة عند تحریر وصیة بذلك

     4)من المشروع 05المادة (لقانونه الوطني أو لقانون محل إقامته المعتاد وذلك حمایة 

  الفرع الثالث

  موقع المال  كضابط إسناد في المیراث والوصیة

 لقد ذهب جانب من التشریعات إلى إخضاع المیراث لقانون موقع المال العائد للتركة،

ثنائیة المفاضلة بین قانون  كون هذا الأخیر یتمیز عن النظام الشخصي في أنه لا یطرح

                              
  .654 ، صمرجع سابقعكاشة محمد عبد العال،  -1
 .128 ص ،، مرجع سابق مقارنا بالقوانین العربیةالقانون الدولي الخاص الجزائري ، الطیب زوروتي -2
كلیة الحقوق  ،)الخاص الدولي ماجستیر في القانون رسالة(فاطیمة موشعال، دور الجنسیة في حل مشاكل تنازع القوانین،  -3

   .75 ، ص2012تلمسان، سنة  ،جامعة بوبكر بلقایدوالعلوم السیاسیة، 
 

              المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر  ،1ط القانون الدولي الخاص، محمود مقلد،ترجمة علي  بیار مایر فنسان هوزیة، -4

 .733 ص ،2008 لبنان، والتوزیع، بیروت،
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حیث تأثرت هذه التشریعات برأي .1الجنسیة وقانون الموطن التي یطرحها القانون الشخصي

الذي یرى بأن المیراث یجب أن یخضع كله لقانون موقع المال لعوامل إجتماعیة      " نبوبیه"الفقیه 

ئفة الأحوال الشخصیة،           حیث أخرجت هذه التشریعات المواریث من طا .2وسیاسیة وإقتصادیة

وإعتبرته ضمن الأحوال العینیة، فأسندتها تبعا للقاعدة العامة في الأموال للقانون العیني أي 

   .3لقانون موقع المال بغض النظر عن كونه عقارا أو منقولا

، كما أخذت به 18894وقد أیدت هذا التوجه إتفاقیة مونتفیدو لإتحاد جنوب أمریكا لعام 

  . 5ض دول أمریكا اللاتینیةبع

في  ماویترتب على إسناد المیراث والوصیة لقانون موقع المال، تعدد القوانین المطبقة علیه

حیث سوف یخضع كل جزء من التركة  حالة ما إذا كانت أموال التركة موزعة على عدة دول،

وارثا في قانون  الشخص الأمر الذي ینجر عنه إعتبارلقانون الدولة الموجود على إقلیمها، 

معین، وغیر وارث في قانون آخر، كذلك یتجاهل هذا الإسناد مبدأ خضوع الذمة المالیة الواحدة 

  . لقانون واحد

بقي من عناصر قاعدة الإسناد القانون  بعد التعرف على الفئة المسندة وضابط الإسناد،

  : المسند إلیه وهو ما سنستعرضه في المطلب الموالي

  المطلب الثالث

   المتعلق بالمیراث والوصیة القانون المسند إلیه

وهو ما یعرف بالقانون الواجب التطبیق،  ضابط الإسناد،الذي یشیر إلیه قانون الوهو 

. على المنازعات ذات العنصر الأجنبي 6ویقصد به القانون الذي یتعین تطبیقه وإعمال إحكامه

ویمكن أن یكون  .محل النزاع العلاقة القانونیةوینظر إلیه بإعتباره أفضل القوانین وأنسبها لحكم 

                              
 . 305 ص ،مرجع سابقعبده جمیل غصوب،  -1
  .79 ص ،مرجع سابقعلي علي سلیمان،  -2
 .184، مرجع سابق، ص بالقوانین العربیةالقانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا  ،الطیب زوروتي -3
  .182 ، صمرجع سابقغالب علي الداوي،  -4
  .269 ص ،مرجع سابق، بلقاسم أعراب -5
 .42 ص ،مرجع سابق صلاح الدین جمال الدین، -6
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هذا القانون هو القانون الوطني أو قانون أجنبي معین وفق معطیات النزاع ومضمون ضابط 

  .الإسناد

ویشترط الفقه والقضاء في القانون المسند إلیه أن یكون قانون دولة معترف بها وفق 

  .دولة القاضي المعروض علیه النزاع من قبل على الأقل مقتضیات القانون الدولي العام،

مسائل المیراث والوصیة بطائفة  لحاقوكما رأینا سابقا فقد إختلفت التوجهات حول إ

هذا الإختلاف إمتد إلى القانون المسند إلیه فمنهم  الشخصیة، الأحوال بطائفة الأحوال العینیة أو

یجب ومنهم من یرى بأنه  الیة،وحدة الذمة المغیر مراعي لقانون لأكثر من  خضاعهامن یرى إ

  . وسنخصص لكل رأي فرع مستقل.أن تخضع لقانون واحد مغلبا وحدة الذمة المالیة للتركة

  الفرع الأول 

   إزدواجیة القانون المختص بالمیراث والوصیة

إلا أن موضوعها یختلف بحسب طبیعة  یرى هذا الإتجاه بأنه بالرغم من أن التركة واحدة

على  منقولات وعلى هذا الأساس یجب أن یطبق فهناك عقارات وهناك ،التركةالمال محل 

  .1قانون موقعها أما المنقولات فتخضع للقانون الشخصي العقارات

ویعود السبب الذي جعل بعض القوانین  تفرق في المیراث بین العقار والمنقول یعود إلى 

مفادها أن العقار وحده هو الذي یمثل  الفكرة القدیمة التي سادت أیام العصر الإقطاعي والتي

   .2الثروة في حین أن المنقولات ضئیلة القیمة ولذلك فإنها  تتبع الشخص أین وجد

كانت تشریعات الدول التي أخذت بهذا الإتجاه متفقة على إخضاع المیراث في العقار وإن 

كما أنها متفقة على إسناد  على إعتبار أنه یتعلق بالأحوال العینیة ونظام الأموال،لقانون موقعه 

تختلف في المعیار الذي بموجبه یتحدد إلا أنها للقانون الشخصي للمتوفي، المیراث في المنقول 

وذلك عائد إلى المفاضلة بین قانون الجنسیة والموطن على النحو الذي  .هذا القانون الشخصي

  .بیناه سابقا

                              
 .163 ص ،مرجع سابق فؤاد دیب، -1
 .80 ص ،مرجع سابقعلي علي سلیمان،  -2
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وأخذت بهذا  ون جنسیة المتوفي،خضعت بعض الدول المیراث في المنقول إلى قانحیث أ

ق وتركیا والنمسا وبلجیكا وبلغاریا والمجر ورومانیا، بینما امثل العر  المبدأ قوانین عدة دول،

المیراث في المنقول إلى آخر  ومقاطعة كیبك في كندا اوبریطانی اأخضعت قوانین كل من فرنس

 قانون بعض الأوضاع الشاذة ویترتب على إخضاع التركة الواحدة لأكثر من .1موطن للمتوفي

  .  2كأن یخضع المنزل الموروث لقانون وآثاثه لقانون آخر

  الفرع الثاني  

  وحدة القانون المختص بالمیراث والوصیة

یرى أصحاب هذا الإتجاه أنه من الضروري وحدة القانون  على نقیض الإتجاه السابق،

أموال الشخص تشكل وحدة لا تتجزأ من جهة مالكها  أن على إعتبار الذي یطبق على التركة،

مما یتطلب وحدة القانون المطبق على التركة دون تفرقة بین  ،لا من جهة طبیعة ممتلكاتها

  .3العقار والمنقول

 مإلا أنه وبالرغم من إتفاق أصحاب هذا الإتجاه على وحدة القانون المطبق على التركة،

بعض  تشریعات فأخذتالذي بموجبه یتحدد هذا القانون،  ضابط الإسنادتحدید في  واإختلف

كتشریعات  -مغلبة الطابع المالي للمیراث - ضابط  موقع المال لتحدید القانون المختصالدول ب

أما التشریعات التي غلبت الطابع الشخصي للمیراث فقد إختارت إما    دول أمریكا اللاتنیة،

 لمانيكالتشریع الأجنسیة ضابط ال وأ ،يوالأرجنتین يلنرویجا، كالتشریع المتوفي موطنضابط 

   .الدول العربیةتشریعات سباني و الإو 

والمشرع الجزائري وعلى غرار غالبیة الدول العربیة أخذ بمبدأ وحدة القانون الذي تخضع 

لقانون جنسیة المتوفي وقت  اكله اوأخضعه سواء تعلق الأمر بالوصیة أو المیراث، له التركة،

 من القانون المدني الجزائري دون التفرقة بین العقار والمنقول، وبهذا )16(لمادة ل بقاطوفاته 

وحدة القانون المطبق على التركة، حتى ولو توزعت عناصرها حقق لمشرع الجزائري یلالتوجه 

  .في إقلیم عدة دول

                              
 .113ص  ،مرجع سابق غالب علي الداوي، -1
 .79 ص ،مرجع سابق علي علي سلیمان، -2
 .265 ص ،مرجع سابق فؤاد دیب، -3
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 :مر رقممن القانون المدني بموجب الأ) 16(ولئن كان المشرع الجزائري قبل تعدیل المادة 

، فالشروط ین مختلفینشروط الوصیة لقانون یخضع ،20/06/2005:المؤرخ في 05-01

ر أنها اللحظة المناسبة لنفاذها القانون الموصي وقت الوفاة على إعتب هاخضعأالموضوعیة 

أما الشروط  لكون الوصیة لیست لازمة ولا جدوى من الإعتداد بلحظة إبرامها كتصرف قانوني،

لنفس القانون لكن وقت الإیصاء لإعتبارها اللحظة المناسبة للإعتداد بصحة  هاخضعأالشكلیة ف

الوصیة الموضوعیة لقانون واحد وهو قانون شروط لكنه بعد التعدیل أخضع  التصرف شكلیا،

بینما شروطها الشكلیة فتخضع للقاعدة العامة في شكل التصرفات  جنسیة الموصي وقت وفاته،

  . من القانون المدني )19(البلد الذي أبرم فیه التصرف طبقا للمادة  القانونیة،أي لقانون

لأن الوصیة المشرع الجزائري من خلال هذا التعدیل كان یهدف إلى تفادي التكرار، لعل و 

لنفس القانون في جانبها الموضوعي متصلة بالمیراث كونها تصرف في التركة فهي تخضع 

شأنها شأن التصرفات إرادي بها الشكلي فهي تصرف ، بینما في جانالذي یخضع له المیراث

الأخرى وبالتالي فلا جدوى من تعدد القوانین التي تحكم جانبها الشكلي ویخضع هذا  رادیةالإ

وبالتالي یضمن المشرع وحدة  .الجانب لنفس القواعد العامة في شكل التصرفات القانونیة

   . ذلك في جانبها الشكليالقانون الذي یحكم الوصیة في جانبها الموضوعي وك

نتناول في  بعد أن تعرفنا على عناصر قاعدة الإسناد المرتبطة بالمیراث والوصیة،

  .هذه القاعدة إعمالالمبحث الموالي الإشكالات التي تثار بصدد 
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  المبحث الثاني

   ةقاعدة الإسناد المتعلقة بالمیراث والوصی إعمالإشكالات 

فإن ذلك عند عرض نزاع إرثي أو إیصائي مشتمل على عنصر أجنبي على القاضي، 

وذلك من خلال ، من بین القوانین المتنازعة ح لحكم هذا النزاعیتطلب منه تحدید القانون المرش

  .رجوعه إلى قواعد الإسناد في قانونه الوطني

ذلك للإشكالات التي و  قواعد الإسناد لیس بالأمر الیسیر على القاضي، تفعیلإلا أن 

هذا المبحث  في سوف نتطرق لذلك یطرحها كل عنصر من قاعدة الإسناد إثر إعماله وتطبیقه،

، عملیة التي یثیرها كل عنصر من عناصر قاعدة الإسناد في ثلاث مطالبإلى الإشكالات ال

یثیره ضابط والثاني إلى الإشكال الذي  نخصص الأول إلى الإشكال المرتبط بالفئة المسندة،

  .الإسناد والثالث یخصص إلى الإشكال المتعلق بالقانون المسند إلیه

  المطلب الأول

  الإشكال المرتبط بالفئة المسندة

أشرنا فیما سبق أن الفئة المسندة تضم مجموعة من المسائل القانونیة المتقاربة والمتشابهة 

انونیة في فئة مسندة یتم بالإعتماد والتي خصها المشرع بضابط إسناد، ولأن تجمیع المسائل الق

على أسس فنیة وأهداف تشریعیة تختلف من دولة للأخرى، الأمر الذي یؤدي إلى إختلاف في 

مضامین ومسمیات الفئات المسندة من قانون إلى آخر، فعند عرض النزاع ذو العنصر الأجنبي 

العلاقة القانونیة للمسألة  على القاضي فعلیه البحث في مسألة أولیة أساسیة وهي تحدید طبیعة

وعلیه ". التكییف"محل النزاع وإدخالها ضمن صنف قانوني معین، ویطلق على هذه المسألة ب 

التكییف في الفرع الأول وإلى القانون الذي یخضع  مفهومسنتطرق من خلال هذا المطلب إلي 

  . له التكییف في الفرع الثاني

  الفرع الأول

   الدولي الخاص في القانون مفهوم التكییف

أهمیته في من ثم و  والإشكالات التي یثیرها یفیسنتناول من خلال هذا الفرع تعریف التك

  .القانون الدولي الخاص
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علیه نزاع مشتمل على عنصر أجنبي، هو  یعرضإن أول عمل یقوم به القاضي عندما  

إدخال العلاقة في نظام من النظم القانونیة قبل إدراج العلاقة القانونیة تحت قاعدة من قواعد 

ویطلق . 1حیث یقوم بعملیة فنیة تستهدف تحدید الوصف القانوني للعلاقة القانونیة الإسناد،

تحدید ":ن الدولي الخاص التكییف بأنهعرف فقهاء القانو وعلیه  على هذه العملیة بالتكییف،

طبیعة المسألة التي یتنازعها القوانین، لوضعها في نطاق طائفة من النظم القانونیة، لكي یسند 

  .2"حكمها إلى قانون معین

تلك العملیة الذهنیة التي یقوم بها القاضي ":فالتكییف في القانون الدولي الخاص، إذن هو

لمسألة الحقوقیة المحتویة على عنصر أجنبي، بهدف إدراجها ضمن لتحدید الطبیعة القانونیة ل

واحدة من الطوائف القانونیة المعروفة لدیه بغیة التوصل إلى قاعدة الإسناد وتطبیقها علیها بحثا 

  .3"عن القانون الواجب التطبیق

التكییف عملیة ضروریة في جمیع فروع القانون الداخلي سواء كانت النزاعات  كان إنو 

تطبیق لمعرفة موضوع النزاع تمهیدا ل وهي هنا عملیة لازمة ،دنیة أم جنائیة أم إداریة أو غیرهام

التكییف في في حین أن هدف  على النزاع المعروض على القاضي، اللازم الموضوعي لحكما

تحدید الوصف القانوني لموضوع النزاع وذلك لأجل ردها إلى إحدى القانون الدولي الخاص فهو 

تحدید القانون الواجب من ثم و  ،الطوائف القانونیة التي خصها المشرع الوطني بقاعدة إسناد

فإن كان التكییف موجود حتى في القانون الداخلي إلا أنه لا یثیر أي  .4تطبیقه على النزاع 

 لأن القواعد المطبقة ضمن نظام قانوني واحد، بینما في القانون الدولي إشكال بالنسبة للقاضي،

تباین الدول في تحدید الأوصاف  إلىد الخاص، فالتكییف تعترضه جملة من العوائق تعو 

حیث یختلف من دولة إلى  القانونیة للنظم والمسائل المتشابهة، فهو لیس متماثلا في كل الدول،

قد یعد وفق لقانون دولة  الشروط الموضوعیة للوصیةفما یُعد وفق لقانون دولة ما من  ،أخرى

                              
 .53 ص مرجع سابق، صلاح الدین جمال الدین، -1
 .54 ، ص2010، دار قندیل للنشر، الأردن، 1أحمد الفضلي، الموجز في القانون الدولي الخاص، ط -2
، دار 1دراسة مقارنة للتشریعات العربیة والقانون الفرنسي، ط-الخاصمحمد ولید المصري، الوجیز في شرح القانون الدولي  -3

 .75 ، ص2009الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 
 .174 ص ،1994 لبنان، ،بیروت دار العلوم العربیة، ،1ط الوسیط في القانون الدولي الخاص، سامي بدیع منصور، -4



 الفصل الأول                   تحدید القانون المختص بالمیراث والوصیة

 

 ~29 ~ 

 

یعتبر میراثا في قانون ما قد یعتبر من النظام المالي  ، وما قدالشروط الشكلیة أخرى من

 ،للزوجین في قانون آخر، كما قد یوجد نظام قانوني في دولة ما لا نظیر له في دولة أخرى

الدول الإسلامیة بینما لا مثیل له في قوانین  الدول كنظام الوصیة الواجبة المعروف في قوانین

 ،1ا قد یختلف تكییف المسألة القانونیة الواحدة من دولة لأخرى ومن قانون لآخرالغربیة، كم

رأینا سابقا كیف أن المیراث یعتبر في القانون الجزائري والقوانین العربیة من الأحوال الشخصیة و 

  .في حین ینظر إلیه في بعض الدول الغربیة على أنه من الأحوال العینیة

على إختلاف التكییفات، وتتلخص وقائعها وتمثل قضیة میراث المالطي الشهیرة خیر دلیل 

في أن زوجین مالطي وبریطانیة، هاجر إلى الجزائر أبان الإحتلال الفرنسي، حیث إكتسب 

الزوج فیها عقارات ثم توفي هناك، وبعد وفاته طالب أرملته بنصیبها في هذه العقارات مستندة 

وهو نظام غیر معروف في القانون " ربع الزوج الفقیر"في القانون المالطي بإلى حق یعرف 

یتم تكییف نصب حول القانون الذي بموجبه القضیة یالإشكال الرئیسي في هذه و . الفرنسي

) وفق القانون الفرنسي(حق في المیراث على أنه الأرملة النزاع، فإذا كیف القاضي طلب 

فإنه لن  نسیة الخاصة بالمیراث في العقار لقانون موقعهیخضع وفق قاعدة الإسناد الفر ف

من نظام الأموال بین على أنه مطلب الأرملة یستجیب لطلب الأرملة، أما إذا كیف 

فرنسیة التي تقضي بإخضاع یخضع طبقا لقاعدة الإسناد الف) وفقا للقانون المالطي(الزوجین

 .، وبالتالي سیستجیب القضاء لطلبهان المالطيالنظام المالي للزوجین للقانون الإرادة وهو القانو 

ئناف الجزائر طلب الزوجة حقا في المیراث ویخضع بالتالي للقانون توقد إعتبرت محكمة إس

الفرنسي، على عكس لو عرض النزاع ذاته على المحاكم المالطیة لإعتبرته من النظام المالي 

   .2یختلف من دولة لأخرى هذا ما یبین أن تكییف علاقة قانونیة واحدة. للزوجین

أهمیة التكییف، لیس فقط بوصفه عملیة ضروریة وسابقة لتحدید وهذه القضیة عبرت عن 

ها طبیعة الحل النهائي القانون الواجب التطبیق، وإنما بوصفه أیضا كخطوة حاسمة یتحدد بموجب

                              
 41 علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص -1
والتوزیع، الجزائر،  دار هومة للطباعة والنشر تنازع القوانین، ،1ج القانون الدولي الخاص الجزائري، كمال علیوش قربوع، -2

  . 97 ، ص2006
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اد وبالتالي في للنزاع، وذلك لأن التباین في التكییف یترتب علیه الإختلاف في قاعدة الإسن

  . 1القانون المختص

  الفرع الثاني

  القانون الذي یخضع له التكییف

كما یثیر النزاع ذو الطابع الدولي تنازعا بین القوانین حول القانون الواجب التطبیق للفصل 

في النزاع، یثیر أیضا تنازعا بین هذه القوانین حول القانون الذي یتعین أن تحدد به الوصف 

 المسألةحول القانون الدولي الخاص  إنقسم فقهاءلقد ، 2للعلاقة القانونیة محل النزاع يالقانون

  : لى ثلاثة أراء سنستعرضها كما یليع

   المختصللقانون  طبقاالتكییف : أولا

حیث قالوا  في ألمانیا،" وولف"" باكشیوني"في فرنسا و" دیبانییه"تزعم هذه الفكرة كل من 

لتكییف هو القانون الذي تشیر إلى إختصاصه قاعدة الإسناد الوطنیة أن القانون الذي یحكم ا

وحجتهم في ذلك أنه إذا أشارت قاعدة الإسناد في قانون القاضي   .لحكم المسألة موضوع النزاع

وجب تطبیق هذا القانون في الحدود التي ینظم بها تلك العلاقة  إلى تطبیق قانون معین،

وفي حالة عدم الأخذ به فسوف  لكل قانون تكییفاته الخاصة به،بالمعنى الذي یقصده منها لأن 

  .3یؤدي إلى تشویه العلاقة موضوع النزاع

المصادرة على المطلوب لأن عملیة  تنطوي علىلم تسلم هذه النظریة من الإنتقاد كونها 

غیر منطقي لأنه  ي یكون هذا الإتجاهلوبتا التكییف لازمة لتحدید القانون الواجب التطبیق،

لأن عملیة التكییف تسبق عملیة تحدید  مختص بعملیة التكییف، لم یتحدد بعدیجعل من قانون 

القانون المختص ومن ثم فإن القاضي لیس بإمكانه التوصل للقانون المختص قبل تكییف 

  4.المسألة المعروضة أمامه

                              
 .306 ص ه، 1418مصر،  ،منشأة المعارف، الإسكندریة طلعت محمد دویدار، القانون الدولي الخاص السعودي، -1

  .55 سابق، صصلاح الدین جمال الدین، مرجع  2-
  .94 ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق ،الطیب زوروتي -3

   

القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة،   زیروتي، بالطی ،56 ص ،مرجع سابق أحمد الفضلي،أنظر،  -4

 . 59صمرجع سابق،  حسن الهداوي، ،99ص  ،مرجع سابق
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  للقانون المقارن طبقاالتكییف : نیاثا

جهة للنظریة السابقة، ظهر إتجاه آخر یقول بإخضاع التكییف للقانون إثر الإنتقادات المو 

وإستند في تبریره إلى أن قواعد الإسناد تنظم " رابل"المقارن وقد تزعم هذا الإتجاه الفقیه الألماني 

العلاقات الدولیة الخاصة وأن تحدید الأوصاف القانونیة التي تنظمها یجب توحیدها بالإعتماد 

العالمیة المجردة السائدة في القانون المقارن، فیجب أن یكون الوصف القانوني على الأفكار 

الذي تتضمنه الفكرة المسندة هو الفكرة المجردة للنظام القانوني المعمول به عالمیا وذلك بمقارنة 

  .1ذاك قوانین الدول المختلفة ولیس المقرر في هذا القانون أو

المورث فلو أن قاعدة الإسناد في مسألة المیراث تشیر إلى تطبیق قانون الدولة التي یحمل 

جنسیتها وقت وفاته، فحسب هذا الرأي یجب أن یتحدد المقصود بالمیراث على ضوء القانون 

  . المقارن لا كما یُقصد به في قانون دولة معینة

التحقیق من الناحیة العلمیة كونها تستغرق وبالرغم من مثالیة هذه النظریة إلا أنها صعبة 

  .2فضلا عن صعوبة تجنب میل القضاة إلى أحكام قوانینهم ومفاهیمهم الوطنیة ،وقتا طویلا

  لقانون القاضي طبقاالتكییف  :ثالثا

تقضي هذه النظریة بأن على القاضي اتباع أحكام قوانین بلاده ومفاهیمها عند إجراء 

في ذلك على فكرة  اً مستند" بارتن"ال بهذه النظریة هو الفقیه الفرنسي وأول من ق ،التكییفعملیة 

فضلا على أن عملیة التكییف لا یمكن إخضاعها لقانون آخر لعدم وضوح  السیادة الوطنیة،

فالتكییف یعد مكملا لقاعدة الإسناد فهو  القانون الواجب التطبیق على المسألة المعروضة،

    .3سناد إلى القانون المختصلها تمهیدا لعملیة الإ مفسراً 

فقال بإعمالها  على إطلاقها، بقاعدة إخضاع التكییف لقانون القاضي" بارتن"وقد أخذ 

ولم  سواء كان التنازع في التكییف قائما بین قانون أجنبي وقانون وطني أم بین قانونین أجنبیین،

قانون القاضي یتوقف على التكییف  فالتحفظ هو أن إختصاص ،4یقیده إلا بتحفظ وإستثناء

                              
 .99 ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق الطیب زیروتي، -1
 .60 ص ،مرجع سابق حسن الهداوي، -2
 .59المرجع نفسه، الصفحة  -3
 .84 ص ،مرجع سابق فؤاد دیب، -4
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أما التكییفات  ،"تكییف الإختصاص"الأولي الضروري لتحدید قاعدة الإسناد ویطلق علیه 

فمثلا لو كانت قاعدة الإسناد في دولة القاضي ترشد إلى  .1اللاحقة فینفرد بها القانون المختص

لحق بها یعتبر وما ی وصیةل، فإن المقصود باوصیةتطبیق قانون جنسیة المتوفي في مسائل ال

تكییفا أولیا  یتم وفق لقانون القاضي أما المسائل الأخرى مثل شروط إستحقاقها والقدر المسموح 

  .الإیصاء به  وغیرها فالمقصود منها یعد تكییفات لاحقة تخضع للقانون المختص

إذا كان  إخضاع وصف المال  في ما وجوب هو "بارتن"الإسثناء الوحید الذي قال به أما 

إستناد إلى أن إكتساب  الحقوق العینیة  موقع المال لا لقانون القاضي، لقانون أو منقولاً  عقاراً 

  .2الوطنیة یستلزم  نوعا من الإستقرار في التعامل والمحافظة على الثروة

إلا أنها واجهت إنتقادات منها   وبالرغم من تبني أغلب التشریعات المقارنة لهذه النظریة،

نظامه قانونیة غیر معروفة في علاقة القاضي  الذي یواجه فیه رض فها عن الإحاطة بالقصور 

  .  يقانونال

  التكییف في القانون الدولي الخاص الجزائري: رابعا

یكون القانون الجزائري هو المرجع " :من القانون المدني الجزائري )09(جاء في  المادة 

 "في تكییف العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند تنازع القوانین لمعرفة القانون الواجب تطبیقه

یتضح من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري قد أخضع التكییف لقانون القاضي وبالتالي فهو 

التكییف الأولي الذي  فيقانون القاضي كما یتبن أنه حصر التكییف طبقا ل ،"بارتن"تبنى نظریة 

بما یفید إستبعاده للتكییفات اللاحقة التي لا علاقة لها  هدفه تبیان القانون الواجب التطبیق،

وعلیه یكون المشرع  بالإختصاص التشریعي وتدخل في إطار تطبیق القانون الأجنبي المختص،

فالأول  .لتكییف الأولي والتكییف اللاحقبین ا" بارتن"الجزائري قد أخذ بالتمییز الذي قال به 

  3.لقانون القاضي "بارتن"دون الثاني هو الذي یخضع حسب 

                              
  .97ص ،العربیة، مرجع سابقالقانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین  الطیب زیروتي، -1

  .85 ص ،مرجع سابق فؤاد دیب، 2-

 .94 ص ،مرجع سابق ،بلقاسم أعراب -3
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بموجب التعدیل الذي أجراه على  "بارتن"كما أخذ المشرع الجزائري بالإستثناء الذي أورده 

وضمنها  هذا الإستثناء، حیث نصت  )17(حیث عدل نص المادة  2005القانون المدني سنة

یخضع تكییف المال سواء كان عقارا أو منقول إلى قانون الدولة التي ":الأولى منها على الفقرة

  ". یوجد فیها

بضابط الإسناد سنتعرض یعترضه إشكال آخر یتعلق  بعد تصدي القاضي لعملیة التكییف،

  .إلیه في المطلب الموالي

  المطلب الثاني

  الإشكال المرتبط بضابط الإسناد

العربیة ومن بینها الجزائر وبعض الدول الغربیة المیراث والوصیة إلى تسند غالبیة الدول 

عن طریق ضابط الإسناد المتمثل في الجنسیة،وتعترض  الموصي أو للمورث الشخصي القانون

أو تكون  تطبیق قانون الجنسیة صعوبات فنیة تتمثل في كونها قد تكون متعددة للشخص الواحد

ما  وفیها وه شوء العلاقة القانونیة ووقت المنازعةنوقت منعدمة وقد تتغیر الجنسیة بین 

والثاني  ،حیث سنخصص الأول إلى التنازع الإیجابي للجنسیاتثلاثة فروع، سنستعرضه في 

  )المتحرك(لتنازع فیه عن اناول فنت الفرع الثالث أما ،للتنازع السلبي لها

  الفرع الأول

  التنازع الإیجابي للجنسیات

من جنسیة فأي الجنسیات  رمشكلة فیما إذا كان للشخص أكثقد تعترض القاضي 

وللتصدي لهذه المشكلة فرق الفقه في ، ؟سیعتمدها القاضي كمعیار لیحدد به القانون المختص

الحالة أن تكون من بین الجنسیات التي یحملها الشخص جنسیة  أولهما،:هذا المجال بین حالتین

  .ما أن لا تكون جنسیة دولة القاضي من بینهاوثانیه دولة القاضي الناظر في النزاع،

   حالة تمتع الشخص بجنسیة دولة القاضي من بین الجنسیات المتعددة   :أولا

نسیة دولة القاضي إحدى جیذهب الإتجاه الغالب في القانون المقارن إلى أنه إذا كانت 

           اقي الجنسیات،الجنسیات المتزاحمة، وجب إعتماد هذه الجنسیة وتطبیقها بغض النظر عن ب
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ودون اعتبار لكون هذا الشخص مرتبطا من الناحیة الفعلیة بإقلیم هذه الدولة أم لا، أو تربطه 

   1.فقط أو یعیش هذه الجنسیة فعلا وواقعا أو مجرد إرتباط إداري بها مصالح،

وطبقه أحكام  2العربیة غالبیة الدولأخذ به تشریعات إذ ت وهذا الحل واسع الإنتشار،

لفقرة الثانیة من ي االحل هو الذي تبناه المشرع الجزائري فذات و وه ،3بنانالقضاء في ل

ث أعطى الأفضلیة للجنسیة الجزائریة وألزم القاضي یح من القانون المدني،) 22(المادة

 1930الجزائري بتطبیق القانون الجزائري على المعني، كما أخذت به إتفاقیة لاهاي لسنة 

  . 4منها 03لخاصة ببعض مسائل تنازع القوانین في الجنسیة في المادة ا

  حالة تمتع الشخص بعدة جنسیات لیس من بینها جنسیة دولة القاضي :ثانیا

والمقصود  في هذه الحالة یمیل الإتجاه الغالب في الفقه إلى الإعتداد بالجنسیة الفعلیة،

أن الشخص یرتبط بها فعلیا أكثر  ئع والظروفبالجنسیة الفعلیة هي الجنسیة التي تظهر الوقا

وهذا الإرتباط یستخلصه القاضي من ظروف  ،5من غیرها من الجنسیات التي یتمتع بها

كأن یتبین له أن هذا الشخص یقیم بشكل دائم في إقلیم   وملابسات الحالة المعروضة علیه،

دون غیرها من الجنسیات  فیختار جنسیتها دولة معینة أو یتقلد فیها وظیفة عامة وغیرها،

من  )22(وهذا الحل هو الذي تبناه المشرع الجزائري بموجب الفقرة الأولى من المادة  .المتنازعة

وأخذت به محكمة التحكیم  وهو الحل الذي استقر علیه القضاء الفرنسي، القانون المدني،

  .6"كانیفارو"في قضیة  3/6/1912الدائمة بلاهاي بتاریخ 

                              
  .657 ص ،مرجع سابق عكاشة محمد عبد العال، -1

 

من مجلة القانون الدولي  )39( مدني مصري، والفصل 02/)25(من القانون المدني اللیبي، والمادة  02/)25(المادة  ،مثل -2

 .من تقنین المعاملات المدنیة اللبنانیة) 24(، والمادة الخاص التونسي

أنه یقتضي تطبیق "... جاء فیه  الذي 29/10/1979:حیث قضت به محكمة زحلة اللبنانیة في حكمها الصادر بتاریخ -3

الخاص التي تراعي واجب تفضیل الجنسیة الوطنیة ،إذا كان القانون الوطني على المسألة الإرثیة، عملا بمبادئ القانون الدولي 

 .327المتوفي یحمل جنسیتین، إحداهما الجنسیة البنانیة، نقلا عن، عبده جمیل غصوب ،مرجع سابق، ص 
  .207ص ،المرحع السابق، أعراب بلقاسم -4

 .86 ص ،مرجع سابق ،أحمد الفضلي 5-
  .206 ص ،مرجع سابق ،بلقاسم أعراب -6
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الفقه هذا الحل على إعتبار أن مسألة تعدد الجنسیات هي مسألة واقع  وقد أید معظم

ومن ثم لا یتم تفضیل جنسیة على أخرى على أساس قانوني بل على  .ولیست مسألة قانون

   .1أساس الواقع والإعتبارات العملیة

  الفرع الثاني

  التنازع السلبي للجنسیات

والتي من بینها  ل الأحوال الشخصیة،مسائفي إن الإعتماد على الجنسیة كضابط إسناد 

 ینجر عنهالأمر الذي ، لتعدد للشخص الواحدهذا الضابط ایقبل حیث  المیراث والوصیة،

وقد رأینا كیف عالجت مختلف التشریعات تلك  ،صعوبات في تحدید القانون المختص

وهو الوضع الذي یتطلب البحث من جدید عن القانون  ،الإنعدام یقبل كما قد الصعوبات،

  .الواجب التطبیق على الشخص عدیم الجنسیة

لقد إختلفت الأراء الفقهیة في الكیفیة التي بواسطتها یتم تعیین القانون الواجب التطبیق 

  .على عدیم الجنسیة حیث وجدت ثلاث أراء

، یرى بتطبیق قانون الدولة التي كان یحمل الشخص جنسیتها قبل إنعدام الجنسیة :الرأي الأول

غیر أن هذا الرأي مردود علیه في حالة ما إذا كان هذا الشخص لم یحمل جنسیة أي دولة 

   .2بمعنى ولادته عدیم الجنسیة

مها وذلك ذهب إلى وجوب تطبیق قانون الدولة التي ولد عدیم الجنسیة على إقلی :الرأي الثاني

وتعرض هذا الرأي بدوره للإنتقاد على إعتبار أن الولادة على إقلیم . لإرتباطه بها بواقعة المیلاد

كذلك من الممكن أن تكون هذه الدولة هي التي سحبت  دولة معینة قد یكون بصفة عرضیة،

  .لیصبح عدیم الجنسیة منه الجنسیة وحرمته منها،

إلى تطبیق قانون موطن ویذهب ه والتشریعات الغربیة المقارنة وهو الغالب في الفق :الرأي الثالث

، كما أن 3الشخص عدیم الجنسیة على أساس أنه أكثر القوانین التي یرتبط بها هذا الشخص

 ،الموطن ومحل الإقامة ضابط إحتیاطي عند تعذر إعمال الضابط الأصلي الذي هو الجنسیة

                              
  .87 ص ،مرجع سابق أحمد الفضلي، -1
  .207ص  ،مرجع سابق ،بلقاسم أعراب -2
  .88 ص ،مرجع سابق أحمد الفضلي، -3
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 دم وجود موطن أو محل إقامة لعدیم الجنسیة،وإذا تعذر إعمال هذا الضابط الإحتیاطي، لع

  .1یطبق قانون القاضي المناط به الفصل في النزاع

التشریعات العربیة فقد تركت الحریة  للقاضي في تحدید القانون الواجب التطبیق على  أما

 من بینها، 2005ع الجزائري قبل تعدیله للقانون المدني سنة یشر توقد كان ال ،2عدیم الجنسیة

حیث كان یمنح للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في تحدید القانون الواجب التطبیق على عدیم 

 )22(لمادة وذلك بإضافة فقرة جدیدة ل لكنه تراجع عن موقفه بموجب التعدیل الجدید الجنسیة،

           "وفي حالة إنعدام الجنسیة یطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة":ت علىنص

، وانسجم مع والتشریع المقارن قد تبنى الرأي الغالب في الفقهالجزائري  بالتالي یكون المشرعو 

والتي إنضمت إلیها الجزائر  28/09/1954:من اتفاقیة نیویورك المبرمة في )12(أحكام المادة 

  .08/06/1964:المؤرخ في 173-64:رقم بموجب المرسوم

  الفرع الثالث

  )المتحرك(التنازع المتغیر 

قد تتغیر جنسیة الشخص بین نشوء ف إن ضابط الجنسیة من الضوابط التي تقبل التغیر،

كأن  فتكون العلاقة عندها محكومة بقانونین مختلفین، العلاقة القانونیة ووقت المنازعة فیها،

أو المنازعة فیه نجد  هیكون الموصي یحمل جنسیة دولة معینة أثناء إبرام التصرف وأثناء نفاذ

أي قانون یعتد به هل تمثل في فهنا یثار أمام القاضي إشكال عملي ی قد غیر جنسیته، الشخص

  جنسیته الجدیدة؟ قانون القدیمة أوالشخص یعتد بقانون جنسیه 

فعالجت مشكل التنازع  ،إسناد بطاضكغیر الجنسیة لتغالبیة التشریعات إحتاطت لقد 

 ،بجنسیة الشخص في وقت معین دون غیره تثبیت ظرف الزمان من خلال الإعتدادالمتحرك ب

 )16(وهو بالأمر المجسد في المادة  الوفاة، لحظةفقد رجحت  وفیما یتعلق بالمیراث والوصیة،

یسري على المیراث والوصیة وسائر التصرفات التي تنفذ ":التي نصت على من القانون المدني

  ".التصرف وقت موتهبعد الموت قانون جنسیة الهالك أو الموصي أو من صدر منه 

                              
  .667 ص ،مرجع سابق عكاشة محمد عبد العال، -1
مدني ) 26(المادة مدني سوري، 01)/26(المادة  مدني لیبي، 01)/25(المادة  مدني مصري، 01)/25(المادة أنظر،-2

  .أردني
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حلا لمشكل  05/11/1961وقد أوردت إتفاقیة لاهاي المتعلقة بشكل الوصایا المبرمة في 

الوصیة تكون صحیحة من حیث الشكل، إذا :"أنعلى إذ نصت مادتها الأولى  التنازع المتحرك،

م الوصیة قانون جنسیة الموصي سواء وقت إبرا محل إبرامها، أبرمت وفقا لأحد القوانین الآتیة،

أو قانون الدولة التي بها موطن أو محل إقامة العادیة للموصي سواء وقت ابرام  أو وقت الوفاة،

  .1"الوصیة أو وقت وفاته

لا تنتهي إشكالات تطبیق قاعدة الإسناد عند تصدي القاضي لحل الإشكالین المتعلقین 

ید القانون المختص بحكم بل وبعد تخطیهما وتمكنه من تحد بالفئة المسندة وضابط الإسناد،

  .محل دراستنا في المطلب الموالي يوه هر الإشكالات المتعلقة به،تظ النزاع،

  لثالمطلب الثا

  القانون المسند إلیه الإشكال المرتبط ب

تتمثل الأولى  تتمحور الإشكالات المرتبطة بالقانون المسند إلیه في ثلاث نقاط أساسیة،

ترتبط الثانیة بحالة ما إذا أشرت قاعدة الإسناد إلى قانون دولة بینما  بمجال القانون المختص،

  .تتعدد فیها الشرائع

فقد تتداخل فكرة المیراث مع فكرة  ولكون مجال المیراث والوصیة یرتبط بمركز الأموال،

والمسائل التي  ورث أو الموصي ین المسائل التي  یختص بها قانون المبیجب أن نلذا  الأموال،

وعلیه سیخصص الفرع الأول إلى مجال تطبیق القانون .طاقه لیحكمها قانون آخرتخرج من ن

بیان المسند إلیه، والفرع الثاني إلى الإسناد لقانون دولة تتعدد فیها الشرائع والفرع الثالث إلى 

  . المسائل التي یختص بحكمها قانون المورث أو الموصي والمسائل التي تخرج عن إختصاصه

  الفرع الأول

  لإشكال المرتبط بنطاق القانون المسند إلیها

من القانون المدني الجزائري بتطبیق  )16(لقد أشارت قاعدة الإسناد الواردة في المادة 

فإذا كان هذا القانون هو قانون القاضي فإنه لا  قانون جنسیة المورث أو الموصي وقت الوفاة،

                              
مذكرة ماجستیر في القانون الدولي (نوریة شبورو، المیراث والتصرفات النافذة بعد الوفاة في إطار القانون الدولي الخاص،  -1

  .47 ص ،2011، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبوبكر بلقاید، تلمسان، الجزائر، )الخاص
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ضوعیة في قانونه ویفصل في النزاع وفق إشكال في ذلك إذ سیلجأ القاضي مباشرة للقواعد المو 

في  ىما تشیر إلى تطبیق قانون أجنبي، فهل حتیثور عندلكن الاشكال ما تقضي به أحكامها، 

هذه الحالة یطبق القاضي القواعد الموضوعیة في القانون الأجنبي مباشرة أم أنه یعود إلى 

. مدى قبول الإحالة أو رفضهابتتوقف الإجابة على هذا الإشكال  قواعد الإسناد فیه أولا؟

  وما موقف الفقه والتشریعات المقارنة منها؟ ؟فالمقصود بالإحالة

  التعریف بالإحالة : أولا

الإحالة هي تلك الفكرة التي تقضي بتطبیق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص "

رة وكان التنازع بینها بحكم العلاقة بمقتضى قواعد الإسناد الوطنیة متى إختلفت مع هذه الأخی

   .1"سلبیا

حیث تحدث الإحالة عندما تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة إلى إختصاص قانون أجنبي 

قواعد الإسناد في هذا القانون تشیر إلى تطبیق قانون آخر، بمعنى أن یثبت معین ویتبن أن 

  .آخرالإختصاص لقانون دولة معینة ولكن هذا القانون یتخلى عن إختصاصه لقانون 

  :وبناء على ذلك لا یمكن حدوث الإحالة إلا بتوفر شرطین هما

إختلاف ضابط الإسناد بین قاعدة الإسناد في قانون القاضي وقاعدة الإسناد في القانون  -

یتخلى كل من قانون القاضي والقانون الأجنبي المختص عن  وأن، الأجنبي المختص

وبالتالي فالإحالة تهدف إلى تجاوز عقبة عدم اختصاص ). التنازع السلبي( الإختصاص

  .2القانون الأجنبي المسند إلیه حسب قانون القاضي

  صور الإحالة :ثانیا

فإما أن تحیل هذا النزاع إلى قانون  عندما یطبق القاضي قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي،

ومثالها أن  .3لة من الدرجة الأولى أو إحالة الرجوعالقاضي وهنا نكون أمام ما یسمى بالإحا

فحسب قاعدة الإسناد الجزائریة في  تاركا فیها أموالا منقولة، یتوفى فرنسي مقیما في الجزائر،

                              
  .66 ص ،مرجع سابق أحمد الفضلي، -1
 .11 ص ،2010 الجزائر، ، مطبعة الفسیلة،1ط القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا،الطیب زیروتي،  -2
 ،مرجع سابق علي سلیمان، علي ،99 صمرجع سابق،  ،بلقاسم أعراب ،95 ص مرجع سابق،، عبد الرزاق دربال أنظر، -3
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 من القانون المدني فإنه یخضع المیراث للقانون الفرنسي أي قانون جنسیة الهالك، )16( المادة

  .نون الجزائري بإعتباره قانون آخر موطن للمتوفيوالقانون الفرنسي یحیلها إلى القا

أما إذا أحالته إلى قانون آخر غیر قانون القاضي فسنكون أمام الإحالة من الدرجة 

فمثلا لو عرض نزاع على القاضي الجزائري متعلق بتركة منقولة أو الإحالة المطلقة،  الثانیة،

فقاعدة الإسناد الجزائریة تجعل الإختصاص للقانون الإنجلیزي  لفرنسي متوطن في الدانمارك،

قانون (الإختصاص ویعقده للقانون الدانماركيتخلى عن ، وهذا الأخیر ی)قانون الجنسیة(

  ).الموطن

  القانون المقارن من الإحالةو  القضاءموقف  :لثاثا

القضاء البلجیكي              كما أخذ بها لقد أخذ القضاء الفرنسي بالإحالة في صورتها الأولى،

، كما قبلها 1965من قانون  )04(ونص على قبولها القانون البولوني في المادة  والنمساوي،

كما أخذت بها إتفاقیة جونیف لسنتي ، في حدود ضیقة القانون السویسري والصیني

المتعلقة  1902أخذت بها اتفاقیة لاهاي لسنة و  بشأن الأوراق التجاریة والشیك، 1930،1931

الخاصة بتنظیم التنازع بین قانون الجنسیة وبین قانون  1955بالزواج وإتفاقیة لاهاي لسنة 

  .1الموطن

، إلتزم 2005أما موقف المشرع الجزائري من الإحالة فإنه قبل تعدیل القانون المدني لسنة 

إتخذ موقفا صریحا لكنه بعد التعدیل  ولم ینص على الإحالة لا بالرفض ولا بالقبول، الصمت،

إذا تقرر أن قانونا أجنبیا " :من القانون المدني على )1مكرر 23(من الإحالة بنصه في المادة 

هو الواجب التطبیق فلا تطبق إلا أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث 

وانین في القانون غیر أنه یطبق القانون الجزائري إذا أحالت علیه قواعد تنازع الق.المكان

وبهذا یتبین أن المشرع الجزائري، أخذ بالإحالة متى كانت من الدرجة الأولى " الأجنبي المختص

فعل المشرع إذ بهذا تیسیرا لعمل  اوحسن .إذ یترتب على الأخذ بها تطبیق القانون الجزائري

  .القاضي من جهة وتوسیعا لتطبیق القانون الجزائري من جهة أخرى

                              
 .114 ص ،مرجع سابقربیة، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین الع الطیب زیروتي، -1
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بل هناك إشكال  إشكالات القاضي بخصوص القانون المسند إلیه عند الإحالة، هيتولا تن

ا كان القانون المسند إلیه قانون دولة متعددة ذآخر یتعلق بتحدید الشریعة الواجبة التطبیق إ

  .أیضا قبل الفصل في موضوع النزاع ذا الإشكال على القاضي التصدي لهیجب و  الشرائع،

  الفرع الثاني

   في دولة تتعدد فیها الشرائع ریعة الواجبة التطبیقتحدید الش

تعتبر مسألة تحدید الشریعة الواجبة التطبیق عند الإسناد لقانون دولة متعددة الشرائع، من  

، وتعدد الشرائع قد یكون واعد الإسنادالإشكالات العملیة التي تعترض القاضي أثناء إعمال ق

الإنقسام الطائفي سواء بحسب الدیانة أو المذهب أو في الدول ذات ) طائفیا(شخصیا  اً تعدد

 حیث یكون لكل طائفة شریعتها الخاصة بها كما هو الحال في مصر ولبنان وسوریا، العرق،

وقد یكون تعدد إقلیمیا ینطبق على الدول المقسمة إلى أقالیم حیث یكون لكل إقلیم شریعته 

  .یكیة وسویسرا وكنداالخاصة كما هو الحال في الولایات المتحدة الأمر 

فإذا كان التنازع الدولي  ویترتب على هذا التعدد إمكانیة حصول تنازع داخلي بین القوانین،

هو تنازع سیادات دول مختلفة فإن التنازع الداخلي هو تنازع قوانین تنتمي إلى سیادة دولة 

  .1واحدة

تنازع الداخلي في القانون یقضي بوجوب الرجوع إلى قواعد ال إن الحل الراجح فقها وقانونا،

فوض قانون القاضي القانون الأجنبي حیث یُ  الأجنبي المختص لتحدید الشریعة الواجبة التطبیق،

) بالإحالة الداخلیة(یطلق علیها البعضوهي الحالة التي  لتحدید الشریعة المختصة بحكم النزاع،

  .2أو التفویض

من  )23(جب الفقرة الأولى من المادة إعتمده المشرع الجزائري بمو  ات الحل الذيوهو ذ

متى ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة " :على نصت التيالقانون المدني الجزائري 

هو قانون دولة معینة تتعدد فیها التشریعات فإن القانون الداخلي  أن القانون الواجب التطبیق،

ویتضح من نص هذه الفقرة أن ...." هلتلك الدولة هو الذي یقرر أي تشریع منها یجب تطبیق

                              
  . 77 ص ،مرجع سابق سامي بدیع منصور، -1
 .107ص  ،، مرجع سابقفؤاد دیب أنظر، -2
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ته بعض الحل الذي تبن وهو، المشرع الجزائري تبنى قاعدة التفویض لحل هذا الإشكال

   .1التشریعات العربیة

على نزاع بموجب قواعد الإسناد الوطنیة  وبناء علیه فإذا توجب تطبیق قانون أجنبي

دولة متعددة الشرائع داخلیا سواء قانون  القانون هو هذا وتبین أن متعلق بالمیراث أو الوصیة،

فإن قواعد التنازع الداخلي في هذه التشریعات هي التي تتولى  إقلیمیا أو شخصیا، اً كان تعدد

  .الوطنيمشرع تحدید التشریع الواجب التطبیق من بین التشریعات المتعددة بتفویض من ال

  نطاق تطبیق قاعدة التفویض :أولا

الأولى حول مدى  حول مجال تطبیق قاعدة التفویض لاسیما بشأن مسألتین، إختلف الفقه

والثانیة حول مدى  ،إنطباق هذه القاعدة على صورتي التعدد التشریعي الشخصي والإقلیمي

وكذلك في حالة خلو القانون الأجنبي  ،إنصراف قاعدة التفویض على مختلف ضوابط الإسناد

  .داخليالمختص من قواعد لفض التنازع ال

  مدى انطباق قاعدة التفویض على صورتي التعدد الداخلي  - أ

فهل ینطبق ) طائفیا(قد یكون إقلیمیا وقد یكون شخصیا أشرنا سابقا إلى أن التعدد الداخلي

  التفویض على نوعي التعدد التشریعي؟

یرى جانب من الفقه خصوصا في إیطالیا أن قاعدة التفویض یتحدد نطاقها بصور التعدد 

وذلك لأن مجال قاعدة التفویض یقتصر على التعدد الإقلیمي  ،یمي دون التعدد الطائفيالإقل

ففي هذه الحالة وحدها یتعین تفویض قواعد الإسناد الداخلیة التي یتضمنها القانون الأجنبي 

أما إذا كان التعدد طائفیا فلا وجه  ،2المختص في تعیین التشریع الداخلي الواجب التطبیق

القانون الأجنبي في فض إشكال التنازع الداخلي، ویرتكز هذا الرأي على أساس أن لتفویض 

لأن تعیین  مهمة قاعدة الإسناد هي تعیین شریعة إقلیمیة ولیس وظیفتها تحدید شریعة خاصة،

الشریعة الخاصة في هذه الحالة مرتبط أساسا بتفسیر القواعد الموضوعیة في القانون الأجنبي 

   .3له بتفسیر قاعدة الإسناد في قانون القاضي المختص ولا شأن

                              

 .مدني عراقي) 31( والمادة مدني أردني، )27(مدني لیبي، والمادة  )26(والمادة  مدني مصري، )26(المادة  ،مثل 1-
 .121 ص ،مرجع سابق هشام علي صادق، -2
 .122 ص مرجع سابق، هشام علي صادق، ،110ص  ،، مرجع سابقدیب فؤاد  أنظر، -3
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 ،أعیب على هذا التوجه أنه فرق من دون مبرر بین التعدد الإقلیمي والتعدد الشخصيو 

مقتصر على تعیین التشریع الإقلیمي الأجنبي دون الشخصي  التفویض حین إعتبر دور قاعدة

  .الواجب التطبیق

وعي نمدني مصري لم یفرق بین  )26(لمادةق والعموم الذي جاء به نص اكما أن الإطلا

مما جعل القضاء والفقه الغالبین في مصر یرى إنطباق  قاعدة التفویض سواء تعلق ، التعدد

     .1الأمر بالتعدد الإقلیمي أو الشخصي

مدني جزائري التي جاءت بدورها مطلقة بما یفید  )23(وهذا الموقف ینطبق على المادة 

  .تعدد التشریعيإنصرافها إلى صورتي ال

  مدى انطباق قاعدة التفویض على مختلف ضوابط الإسناد   -  ب

هناك تساؤل آخر یتعلق بإختصاص القانون الأجنبي في الدولة المتعددة الشرائع مضمونه 

أم أن إختصاصه مرتبط بضوابط  هل هذا القانون یكون مختصا بالنسبة لجمیع ضوابط الإسناد،

  .دون أخرى؟

هو الضابط الوحید الذي لا یسمح بحد ذاته بتعیین التشریع الداخلي یعتبر ضابط الجنسیة 

مما إنجر  الواجب التطبیق في حالة التعدد التشریعي الداخلي في القانون الأجنبي المختص،

 بشأن إعمال قاعدة التفویض كلما إختص -على الخصوص في مصر–إجماع فقهي  نهع

بینما تسمح الضوابط الأخرى ، 2القانون الأجنبي للدولة المتعددة الشرائع بموجب هذا الضابط

وموطن  ضابط موقع المال،(بمفردها بتعیین الشریعة الداخلیة المختصة كالضوابط المكانیة 

وبموجب ذلك فإذا كان المال موجود في إقلیم معین مثلا وكان ضابط الإسناد هو  ،)الشخص

لم یعد في مثل هذه الحالة من حاجة لإستشارة قواعد التنازع الداخلي في القانون  ال،موقع الم

  .3الأجنبي المختص

                              
 .273 ص ،مرجع سابق عكاشة محمد عبد العال، -1 

 .128هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  -2
 .110ص  ،مرجع سابق فؤاد دیب، -3
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مدني جزائري یفترض ) 23(طبقا للفقرة الأولى من المادة  إن إعمال قاعدة التفویض،

بداهة أن القانون الأجنبي للدولة ذات التعدد التشریعي یتضمن قواعد إسناد لحسم التنازع 

  .لكن ما الحل إذا لم یتضمن القانون الداخلي للدولة الأجنبیة أي قواعد من هذا النوع؟، الداخلي

  الحل عند خلو القانون الأجنبي المختص من قواعد فض التنازع الداخلي :نیاثا

فمنها من نادت بوجوب الأخذ بالشریعة  لقد تعددت الإقتراحات لحسم هذه الإشكالیة،

ومنها من رجح تحلیل فكرة الجنسیة بقصد كشف الوحدة  العاصمة،الرئیسیة وهي شریعة 

في حین فضل الأغلبیة الرجوع إلى  الإقلیمیة، وبعضها الآخر فضل الرجوع إلى قانون القاضي،

  .1والغموض قانون الموطن بإعتباره أكثر القوانین إنسجاما مع الواقع وأكثرها بعد عن الشك

من  )23(وذلك من خلال تمیمیه للمادة  حسم موقفهفقد  أما بخصوص المشرع الجزائري،

 إذا لم یوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن،":بفقرة ثانیة نص فیها القانون المدني

أو التشریع المطبق في عاصمة ذلك  طبق التشریع الغالب في البلد في حالة التعدد الطائفي،

الفقرة أن الحل الذي تبناه المشرع الجزائري یتضح من هذه و  ،"البلد في حالة التعدد الإقلیمي

  .یختلف بحسب نوع التعدد التشریعي لدولة القانون الأجنبي المختص

یتوصل  الإسناد المتعلقة بالمیراث والوصیة، قاعدة إعمال لإشكالات القاضي تصديبعد 

المسائل التي ، وعلیه لابد من تحدید ماإلى القانون الواجب التطبیق على المنازعة المتعلقة به

    . والمسائل التي تخرج من دائرة إختصاصهبالمیراث والوصیة یحكمها القانون المختص 

  الفرع الثالث

  مجال القانون المختص بالمیراث والوصیة

 كذلكو  نظر للطبیعة المزدوجة للمیراث والوصیة كونهما مرتبطان بالأشخاص من جهة،

القانون الشخصي  أن یحدث تداخل بین فإنه  یمكن .2وسیلة لإنتقال الحق العیني على الأموال

وعلى هذا  ،وبین ما یدخل في قانون مركز الأموال أو قانون القاضيللمورث أو الموصي 

   .هالمسائل المستبعدة من ، ثمقانون المورث والموصيتي یحكمها سوف نتطرق إلى المسائل ال

  

                              
 .110 ص ،مرجع سابق محمد مبروك اللافي، -1
 .320 ص ،مرجع سابق موحند إسعاد، ،314 ص ،مرجع سابقهشام علي صادق،  ،أنظر -2
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  وقت وفاته والموصيالمسائل التي یختص بحكمها قانون المورث  :ولاً أ

سنتعرض تباعا للمسائل التي یختص بها قانون المورث ثم المسائل التي یحكمها قانون 

  .الموصي

  المسائل التي یختص بحكمها قانون جنسیة المورث وقت وفاته - 1

شروط ، و أسباب الإرثیخضع لقانون المورث وقت وفاته كل ما یتصل بفكرة المیراث، ك

في التركة م هومراتبهم وأنصبتتل والردة وإختلاف الدین، وبیان الورثة ه كالقموانعه و إستحقاق

وحالات الحجب والرد والعول وتصحیح المسائل، وكذا محل المیراث أي بیان ما إدا كان 

طبیعة  وكذلك  .أم یتعداه لیشمل الإلتزمات التي في ذمة المورث المیراث ینصب على الحقوق،

كما یخضع لهذا القانون كل ما یتعلق . 1أو إختیاریةإجباریة  ومدى إعتبارها، خلافة المورث

 . 2ابالتركة وحقوق الدائنین علیها والنفقات التي تدفع منه

إن المسائل السالفة الذكر متفق بشأن إختصاص قانون جنسیة المورث وقت وفاته بحكمها 

في نطاق القانون حل خلاف فقهي هل تدخل مإلا أن مسألة التركة التي لا وارث لها  فهي 

  .الذي یحكم المیراث أم أنها تدخل في نطاق قانون آخر؟

تؤول التركة الشاغرة في مختلف الأنظمة القانونیة للخزینة العامة، ومن بینها القانون 

فإذا لم یوجد فروض .... :"والتي تنص علىمن قانون الأسرة  )180(الجزائري بموجب المادة 

لكن السؤال  ،"فإن لم یوجدوا آلت إلى الخزینة العامة الأرحام، عصبة آلت التركة إلى ذوي أو

المطروح لأي دولة تؤول التركة الشاغرة هل هي الدولة التي یحمل المتوفي جنسیتها؟ أم الدولة 

  التي توجد أموال المتوفي بإقلیمها؟

ا كیفنا فإذ ف أیلولة التركة الشاغرة للدولة،یإن الإجابة على هذا السؤال تتوقف على تكی

 حق الدولة على التركة الشاغرة بأنه حق إرث بإعتبار الدولة وارثة لرعایاها لمن لا وارث لهم،

أما إذا كیفنا حقها على التركة الشاغرة  خضع لذات القانون الذي یحكم المیراث،تفإن التركة 

ؤول إلیها فإن التركة الموجودة على إقلیمها ت على إقلیمها، على أنه حق مبني على سیادتها

                              
 .270ص  ،مرجع سابقفؤاد دیب،  -1
دار المناهج للنشر والتوزیع، عمان، الأردن،  ،1الأحوال الشخصیة في القانون الدولي الخاص الأردني، ط عبد الواحد كرم، -2

 .113 ، ص1998
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لذي أعطاه المشرع الجزائري في االتكیف  هو، وهذا التكییف الأخیر 1بإعتبارها مالا لا مالك له

التي إستعملت عبارة أیلولة التركة التي لا وارث لها للخزینة ، من قانون الأسرة  )180(المادة 

من  )773(وكذلك یتفق مع نص المادة . العامة ولم تستعمل عبارة وارث لمن لا وارث له

   .2الجزائري القانون المدني

  المسائل التي یختص بها قانون جنسیة الموصى  - 2

یخضع لقانون جنسیة الموصي وقت وفاته جمیع المسائل الموضوعیة المتعلقة بالوصیة 

عنها من الرجوع  كالمقدار الجائز الإیصاء به، وشروط إجازة الوصیة من قبل الورثة وشروط

 .3مات الموصي لهاكإلتز  الوصیة،المترتبة عن ثار الآضع لهذا القانون كما تخ ،قبل الموصي

وهناك مسائل أخرى مرتبطة . قانون جنسیة الموصي وقت وفاته ذه المسائل یحكمهاكل ه

الفقه في تحدید القانون الذي  بالوصیة كأهلیة الإیصاء وسلامة الرضا من العیوب، فقد إختلف

  . تخضع له هل هو قانون جنسیة الموصي وقت الإیصاء أم قانون جنسیته وقت الوفاة

  المستبعدة من نطاق قانون جنسیة المورث أو الموصي وقت وفاته المسائل  - ثانیا

یخرج من نطاق تطیق قانون جنسیة المورث أو الموصي وقت وفاته كل ما تعلق بفكرة 

  .ل، وكذا المسائل الأولیة التي ینبني علیها الحق في الإرث، وإجراءات الدعوى الأموا

ویتعلق بقواعد إنتقال ملكیة  یختص قانون موقع المال بكل ما یتصل بفكرة الأموال،حیث 

وقواعد  كالقواعد الخاصة بالأموال الشائعة، الأخرى المترتبة علیها، والحقوق أموال التركة

وقد یتدخل قانون موقع المال لیبن حكم  .الدائنین المرتهنین وتعلقها بالتركةوحقوق  الإشهار،

، في حال كیفت هذه الأیلولة على أنها حق مستمد من سیادة التركة الشاغرة التي تؤول للدولة

   .الدولة على إقلیمها

                              

 القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، ،يزیروت، الطیب 271ص  ،بلقاسم أعراب، مرجع سابق أنظر، 1-

 هشام علي صادق،، 115 ص ،مرجع سابق غالب علي الداوي، ،283 ص ،، مرجع سابق، فؤاد دیب186ص  ،مرجع سابق

  .317 ص ،دروس في تنازع القوانین، مرجع سابق

تعتبر ملكا من أملاك الدولة جمیع الأموال الشاغرة  التي لیس لها مالك وكذلك " مدني على) 773(حیث نصت المادة  2-

   "أموال الأشخاص الذین یموتون من غیر وارث أو تٌهمل تركتهم 
 .18 ص ،مرجع سابق علي علي سلیمان، ،126 ص ،مرجع سابقحسن الهداوي،  أنظر، -3
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تعلق الأمر بمسألة  ، كلمایتدخل القانون الشخصي للورثة أو المتصرف لهمفي حین  

بتقریر  ،1مثلا یة ینبني علیها حقهم في إستحقاق الإرث، فیتكفل القانون الوطني للزوجینأول

إثبات البنوة  أو ،صحة الرابطة الزوجیة إذا توفي أحد الزوجین وطالب الآخر بالمیراث

  .3إذا زعم أحد أنه وارث كونه أحد أولاد المتوفي ،2وشرعیتها

 ،بإجراءات التقاضي في دعوى المیراث ةعلقالمسائل المت في حین تخضع لقانون القاضي

  .  4ودور المحكمة في قسمة التركةصلاحیات یتولى هذا القانون تحدید  كما

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                              
یسري على الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج القانون ":من القانون المدني الجزائري على )11(حیث تنص المادة -1

 "الوطني لكل من الزوجین
  .123 ص ،مرجع سابق غالب علي الداوي، -2
وإنكاره قانون جنسیة  یسري على النسب والإعتراف به":علىي الجزائري من القانون المدن )مكرر 13(حیث تنص المادة  -3

  ".وفي حالة وفاة الأب قبل میلاد الطفل یطبق قانون جنسیة الأب وقت الوفاة .الأب وقت میلاد الطفل
یسري على قواعد الإختصاص والإجراءات قانون الدولة ":من القانون المدني الجزائري على )مكرر 21(حیث نصت المادة  -4

  ."الإجراءات التي ترفع فیها الدعوى أو تباشر فیها
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  خلاصة الفصل

وكخلاصة لهذا الفصل، إذا رفع أمام القاضي الجزائري نزاع یتعلق بالمیراث أو الوصیة 

من  )16(فإنه یتعین علیه تفعیل قاعدة الإسناد الواردة في المادة  مشتملا على عنصر أجنبي،

صعوبات كمن تو  ها،تكییف العلاقة القانونیة ثم إسنادمن خلال وذلك  ،الجزائري القانون المدني

مشكلة وكذا  العلاقة القانونیة محل النزاع، القانون الذي بموجبه یتم تكییف فيهذه المراحل 

الإسناد بالإضافة إلى  ،والسلبي للجنسیة، والتنازع المتحرك، ومشكلة الإحالةالتنازع الإیجابي 

  .لقانون دولة تتعدد فیها الشرائع

 23(و) 23(و )22(و) 9(المواد من خلال  ،لهذه الصعوبات وقد تصدى المشرع الجزائري

  .من القانون المدني ) 1مكرر

  .لى النزاع الإرثي أو الإیصائيللقانون الواجب التطبیق ع القاضي یتوصلبتطبیقها  إذ

توصل القاضي للقانون المختص بالمیراث أو الوصیة ذو العنصر الأجنبي لا یعني إلا أن 

  .بل لتحقیق ذلك یتطلب الأمر التطبیق الفعلي لهذا القانون لنزاع،في االفصل النهائي 

أي إشكال لأن فإذا أشارت قاعدة الإسناد الوطنیة إلى تطبیق قانون القاضي، فلیس هناك 

الیة من العنصر خزعات الانمالقاضي سوف یطبق قانونه على غرار ما یفعله بالنسبة لل

ي هذه الحالة یطرح فالأجنبي، لكن إذا أشارت قاعدة الإسناد الوطنیة إلى تطبیق قانون أجنبي، ف

محور التي سوف تكون تطبیق القانون المختص عدة إشكالات من الناحیة النظریة والعملیة و 

   . دراستنا في الفصل الثاني



  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الثاني

   بالمیراث والوصیة لقانون الأجنبي المختصالقاضي الوطني لتطبیق 
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أشرنا فیما سبق إلى أن قاعدة الإسناد تتمیز بالخاصیة المزدوجة، بمعنى أنها قد تشیر 

إلى تطبیق القانون الوطني كما قد تشیر إلى تطبیق قانون أجنبي، فإذا أشارت لتطبیق القانون 

الوطني إذ سیطبق على أطراف النزاع القانون الوطني فإنه لا تثار أي مشكلة بالنسبة للقاضي 

فالأمر لیس بالسهولة بمكان بالنظر ، قانون أجنبيتطبیق  أما إذا أشارت إلىي، الوطن

  .للصعوبات التي تواجه القاضي الوطني عند تطبیقه

القاضي الوطني  على رأس تلك الصعوبات نوعیة المعاملة التي سوف یعامل بهاو  

القانون الأجنبي، فهل یعامله معاملة قانون بالرغم من تجاوزه للحدود الإقلیمیة للدولة التي سنته، 

  .أو یعتبره مجرد واقعة یتعین على الخصوم إثباتها كبقیة الوقائع الأخرى

من إثبات القانون الأجنبي كواقعة فهل یتطلب الأمر منهم إثبات  وإذا تمكن الخصوم

نه أم یتكفل القاضي بذلك، وهل یخضع القاضي في تطبیقه للقانون الأجنبي لرقابة مضمو 

  .محكمة القانون

هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن مضمون القانون الأجنبي قد یتعارض مع المفاهیم 

والمبادئ الأساسیة المستقرة في دولة القاضي، أوقد یثبت له الإختصاص عن طریق الغش 

  .ف القاضي من هذا القانون في مثل هذه الحالاتوالتحایل، فما موق

لذلك فإن القاضي الجزائري حینما ینظر في نزاع ذا عنصر أجنبي، ویكون ملزما 

، لا یكتفي بإثبات القانون بتطبیق قانون غیر القانون الجزائري بموجب قاعدة الإسناد الوطنیة

م العام والأداب العامة في الجزائر ولم الأجنبي وتفسیره بل لابد أن یتأكد من أنه لا یخالف النظا

   .یثبت له الإختصاص بواسطة الغش نحو القانون

تعترض سبیل القاضي الوطني عند تطبیق القانون تلك هي أهم الإشكالات التي    

مبحثین في یتعین علینا معالجة ذلك  عن حلولهاالكشف ولأجل الإحاطة بها و  الأجنبي،

 حالات إستبعادثانیها لو القانون الأجنبي تعامل القاضي الوطني مع نخصص أولها ل ن،أساسی

  .القانون الأجنبي
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  المبحث الأول

   تعامل القاضي الوطني مع القانون الأجنبي

إذا انعقد الإختصاص للقانون الأجنبي بموجب قواعد الإسناد الوطنیة، وكان القاضي ملزم 

ة معاملة هذا القانون، هل سیتعامل معه على یبتطبیقه، فإن أو إشكال سیصادفه یتمثل في كیف

أم أنه یحتفظ بطبیعته ویحظى ه واقعة كأي واقعة من وقائع النزاع المطروح أمام أساس أنه

  .بنفس المعاملة التي یعامل بها القانون الوطني؟

كذا كیفیة إثباته و  إذ على ضوء نوعیة تلك المعاملة التي یتلقاها القانون الأجنبي، تتحدد

طبیعة  وهو الأمر الذي یحتم علینا تناول هذا المبحث في مطلبین، نبحث في الأول تفسیره، 

   .إثبات القانون الأجنبي وتفسیره ، ونعالج في الثاني، القانون الأجنبي المختص

  المطلب الأول

  طبیعة القانون الأجنبي 

 ،بتطبیقهملزم القاضي كان و  إلى تطبیق قانون أجنبي، الوطنیة إذا أشارت قواعد الإسناد

یحتفظ بصفته أنه هل سیفقد صفته القانونیة بمجرد تجاوزه للحدود؟ أم . فبأي صفة سوف یطبقه

   .القانونیة بالرغم من أن قاضي آخر سوف یطبقه؟

حیث جرد الإتجاه الأول  إتجاهین مختلفین،على المستوى الفقهي وفي هذا الصدد برز 

بینما قرر الإتجاه الثاني الإعتراف  نیة وإعتبره مجرد واقعة،القانون الأجنبي من صفته القانو 

. كما تباینت تشریعات الدول حول هذه المسألة للقانون الأجنبي بطبیعته القانونیة الأصلیة،

في فرعیین موقف الفقه والتشریعات المقارنة من طبیعة القانون الأجنبي وعلیه سنتعرض 

  .مستقلین

  لفرع الأولا    

  القانون الأجنبيطبیعة موقف الفقه من 

بینما واقعة،  جردإعتبره مفهناك من  بیعة القانون الأجنبي،طتباینت مواقف الفقه من 

  : كما یلي تباعا ین الموقفینوسنتناول هذ بطبیعته القانونیة، الآخرله بعض  إحتفظ 
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  القانون الأجنبي مجرد واقعة  :أولا

إلى القول بأن القانون الأجنبي یفقد طبیعته القانونیة عند تطبیقه  1ذهب جانب من الفقه

إلا أنهم إختلفوا في الأساس  من القاضي الوطني ویتحول إلى مجرد واقعة من وقائع النزاع،

  . ما ذهبوا إلیهالقانوني ل

  لعنصر الأمر  الأجنبیة فقدان القاعدة القانونیةالإستناد إلى  -1

الإتجاه الطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي الذي أشارت إلیه قاعدة الإسناد ینكر أنصار هذا 

 ،"باتیفول"وتزعم هذا الإتجاه الفقیه الفرنسي  الواقع، من عناصر عنصر مجرد عتبروهیو  الوطنیة،

لأنه لا یذعن  وتبعا لذلك فالقاضي الوطني لا یطبقه بوصفه قانون یلزمه به المشرع الأجنبي،

لعدم قدرته على  فالقاضي الوطني یطبق القانون الأجنبي بصفته واقعة فقط، مشرعه، إلا لأوامر

   .الإحتفاظ بإلزامیته خارج حدود دولته

  :تتكون كل قاعدة قانونیة من عنصرین فحسب هذا الإتجاه،

 .یتمثل في مضمون القاعدة القانونیة في كونها عامة ومجردة: عنصر مادي-

وهو الذي تستمد منه القاعدة القانونیة قوتها  الأمر بالتنفیذ والإلزام،یتمثل في : عنصر معنوي-

 .الملزمة

تتمتع بهذین العنصرین في حدود الدولة التي الوطنیة القاعدة القانونیة  فإن كانت

وتصبح حینها واقعة كغیرها  فإنها تفقد عنصر الإلزام بمجرد تعدیها حدود هذه الدولة، أصدرتها،

أما  عنصر الأمر والإلزام یتحدد بداهة بالإقلیم الذي یتمتع فیه المشرع بسیادته، لأن من الوقائع،

  .2وبذلك تفقد صفتها كقاعدة قانونیة خارجه فلا یبقى للقاعدة القانونیة سوى مضمونها،

لأنه یجرد القاعدة القانونیة من  خذ على هذا الإتجاه أنه یقوم على الخیال والمجاز،ولقد أٌ 

  .یطبقهاسلا لشئ سوى أن قاضي أجنبي هو الذي  القانونیة ویحولها إلى واقعة،صفتها 

                                                           
 "لاجارد"و" باتیفول"خاصة الفقهین  -  1

 بلقاسم أعراب، ،232 ص ،مرجع سابق ،محمد ولید المصري ،316 ص ،مرجع سابق عكاشة محمد عبد العال،أنظر،  -  2

  .145 ص ،مرجع سابق
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 وحتى وإن كان صحیحا أن عبور القاعدة القانونیة الحدود یجردها من عنصر الأمر،

هذا  به كما أن التسلیم بما جاء .1تعید لها العنصر الذي فقدتهالوطنیة فإن قاعدة الإسناد 

العلاقات الدولیة الخاصة ومصالح الأفراد التي لا تعترف بفكرة  لا ینسجم مع طبیعة الإتجاه،

  .2السیادة إلا في حدود ضیقة

   إحترام الحقوق المكتسبة الإستناد إلى فكرة  - 2

وقد طبقها القضاء  سادت نظریة إحترام الحقوق المكتسبة في الفقه الأنجلوساكسوني،

وتبعا لهذه النظریة لا یطبق القاضي الوطني القانون  ثم تأثر بها الفقه الأوربي، الإنجلیزي،

وإنما یتمثل عمله في الإعتراف بالحق الذي أكتسب طبقا لهذا  الأجنبي إمتثالا لأمر واضعه،

وحتى في هذه الحالة لا یقر له بالصفة  أي یستشیره لیتأكد من صحة هذا الإكتساب، القانون،

هو إعتراف بواقعة نتجت  ن الإعتراف بهذا القانون،وكأ القانونیة بل بإعتباره عنصرا واقعیا،

  .3تحت سلطانه لصاحب الحق بواسطة قاعدة الإسناد الوطنیة

ندما تطبیق القانون الأجنبي عتناول إذ ت كونها غیر شاملة،كذلك وقد إنتقدت هذه النظریة 

في مرحلة في حین أن تطبیق القانون الأجنبي یكون غالبا  لحقوق المكتسبة،یتعلق الأمر با

كأن  فقد یكون القانون الأجنبي مصدرا لنشوء أوضاع جدیدة غیر موجودة سابقا، ،4نشوء الحق

  .حقیة في الإرث أو الوصیةالأیقر ب

  :ویترتب على إعتبار القانون مجرد واقعة جملة من الآثار منها

  .بتطبیقها إلا إذا تمسك الخصوم القاضي لیس ملزما بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء نفسه -

ویقیم الدلیل على  هو الذي یلتزم بإثباته، الطرف الذي یتمسك بتطبیق القانون الأجنبي، -

  .لأنه من الناحیة الواقعیة من العسیر على القاضي الإلمام بكل قوانین العالم، 5هنمضمو 

                                                           
  .145 ص ،مرجع سابق بلقاسم أعراب، -1
 .233 ص ،مرجع سابق محمد ولید المصري، -2
منشـــورات الحلبـــي  ،-تطــور وتعـــدد طـــرق حــل النزعـــات الخاصـــة الدولیــة -القــانون الـــدولي الخـــاص ســعید یوســـف البســـتاني، -3

 .197 ص ،2004 لبنان، بیروت، الحقوقیة،
 .141 ص ،مرجع سابق ،بلقاسم أعراب-  4
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مة بسلطة كاملة في تفسیر القانون الأجنبي دون الخضوع لرقابة محكالموضوع تمتنع محكمة  -

   1.هذا الشأنقانون في ال

  إحتفاظ القانون الأجنبي بطبیعته القانونیة :ثانیا

إن الاتجاه الغالب في القانون المقارن یذهب إلى القول بأن القانون الأجنبي  یظل قانونا  

التي صدر عنها وإنما أمام قاضي دولة أخرى ولا  ةمحتفظا بطبیعته لیس داخل حدود الدول

ولكن الفقهاء لم یتفقوا حول أساس  ،یعتبر عنصرا من عناصر الواقع ولكنه قانون بمعنى الكلمة

وفي هذا الشأن فإن الفقه الایطالي  ،تطبیق هذا القانون بالرغم من التأكید على طبیعته القانونیة

 اهذیندمج في القانون الوطني ویطبقه القاضي الوطني ب الأجنبي یذهب إلى القول بأن القانون

أساس تطبیق القانون الأجنبي من الفقه الفرنسي والأماني بأن في حین یرى جانب  وصف،ال

 الإستقبال وعلیه سنتعرض إلى نظریةالذي منحته أیاه قواعد الإسناد الوطنیة، التفویض  هو

  .والإندماج، ثم نظریة التفویض

  وإندماج القانون الأجنبي نظریة إستقبال -1

قانون الأجنبي، وعلى رأسها للالمدرسة الإیطالیة نظریة إستقبال القانون الوطني تبنت 

 .2الكاملة للنظام القانوني الداخلي والدولي لإزدواجیةرى هذه النظریة احیث ت" أنزلوتي"الفقیه 

وبالتالي فالقانون  منه، ویعتبر جزءالوطني بأن القانون الأجنبي یندمج في القانون ا تقولو 

بل یأخذ قوته الإلزامیة بعد دمجه في النظام  الأجنبي الواجب التطبیق لیس له قوة نفاذ بذاته،

وعلیه فإن القاضي لا یطبق القانون الأجنبي وإنما یطبق القاعدة القانونیة  .3القانوني الوطني

هذه الفكرة بأن الإستقبال یكون  أنصار ذهبالتي یتوافق مضمونها مع قواعد القانون الأجنبي وی

  :إما

                                                           
 .232 ص ،مرجع سابق ولید المصري،محمد  -1
  .23ص ،2004 الجزائر، هومة للطباعة والنشر والتوزیع، دار تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، نادیة فضیل، -  2
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ویندمج محتواها في قانون القاضي الوطني  مادي وفیه تفقد القاعدة صفتها الأجنبیة، -

  . 1إندماجا مادیا

شكلي وبمقتضاه یندمج القانون الأجنبي في قانون القاضي إلا أنه یحتفظ بقیمته ومدلوله  وأ -

  .2أحكام هذا القانونالذي یصبغه علیه المشرع الأجنبي الذي صاغ 

النظریة إستنادها للمجاز والخیال لتبریر تطبیق القانون الأجنبي، إذ  هذه وما یؤخذ على

زیادة على ذلك فإنه من  ،تقوم على تصور إمكان احتواء قانون القاضي لكافة قوانین دول العالم

تتعارض مع الأسس  غیر المقبول القول بإمكان إحتواء قانون القاضي لقاعدة أجنبیة إذا كانت

  .3التي یقوم علیها قانون القاضي

  نظریة التفویض  -2

ترى طائفة من الفقهاء الألمان والفرنسیین أن القاضي الوطني یطبق القانون الأجنبي بناء 

افظ القانون الأجنبي على صفته یح وفق هذه النظریة،ف على تفویض من قواعد الإسناد الوطنیة

إلزامیة بصفته أمرا صادرا من مشرع أجنبي بناء على إنابة أو تفویض ویسري بقوة  ،القانونیة

  .4صادر من المشرع الوطني بمقتضى قواعد الإسناد

أنه من غیر المعقول أن یأتمر القاضي  فيووجه الإنتقاد الموجه لهذه الفكرة یكمن 

لة ومن جهة أخرى لا یمكن تصور أن مشرع دو  ،الوطني بغیر أوامر مشرعه هذا من جهة

وحتى ولو سلمنا بفكرة التفویض  ،القاضي یفوض سلطة تشریعیة أجنبیة للتشریع عوضا عنه

یختلف بإختلاف المنازعات المطروحة على القاضي ولا  لأنه ،غیر معروف مسبقاوض فَ مً إن الف

  .5وضفَ المُ  علم للمشرع الأجنبي بتفویض المشرع الوطني له فهذا تفویض بدون إرادة

                                                           
  .231محمد ولید المصري، مرجع سابق، ص  -1
                              .  المرجع نفسه، الصفحة نفسها -2

  .144 ص ،مرجع سابق ،بلقاسم أعراب -3
  .25 ص ،مرجع سابق نادیة فضیل، -4
 .                                161 ص ،مرجع سابق عكاشة محمد عبد العال، -5



 والوصیة المیراثب المختص الأجنبي للقانون الوطني القاضي تطبیق  الفصل الثاني

 

 ~55 ~ 
 

إلا أن غالبیة الفقه  ،أمام القاضي الوطني القانون الأجنبي طبیعةول ورغم الإختلاف ح

والاجتهاد في القانون المقارن یؤكد الطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي ویركز على صفته الأجنبیة 

بل إنه قانون یطبقه القاضي الوطني نزولا على أمر  ،ولا یعتبره عنصرا من عناصر الواقع

وبما أنه  ،قاعدة الإسناد الوطنیة دون حاجة إلى خلق مبررات غیر منطقیةمشرعه الذي أودعه 

قانون ولكنه أجنبي فأمر طبیعي بأن یلقى معاملة إجرائیة تختلف عن تلك التي یتلقاها القانون 

 بالتالي والقول بأن القانون الأجنبي یفقد صفته الإلزامیة بمجرد عبوره الحدود ویعتبر ،الوطني

یطبق سالقاضي ة مفادها أن غیر منطقییؤدي إلى نتیجة ام القاضي الوطني واقعة تطبق أم

وإذا كان القانون الأجنبي یتمتع بهذه الخصوصیة فإنه حتما  یُقبل،لا ما وهذا  ،واقعة على وقائع

من الصعب إفتراض علم القاضي بینهما لأنه فوارق  لوجودلا یعامل مثل القانون الوطني 

زیادة على ذلك فإن القانون الأجنبي لا یصدر ولا  ،لقوانین الأجنبیةالوطني بمضامین كافة ا

  .1ینشر في دولة القاضي

   ني الثاالفرع 

  القانون الأجنبي المقارن من طبیعة تشریع والقضاء موقف ال

هناك بعض التشریعات تبنت صراحة كون القانون الأجنبي لا یعدو أن یكون مجرد واقعة 

من أصول المحكمات  )76(كالقانون التركي حیث تنص الماد ،وعاملته على هذا الأساس

یعرض  یطبق القاضي القانون التركي مباشرة من تلقاء نفسه على ما":المدنیة التركیة على أنه

وإذا تقرر تطبیق قانون أجنبي فإن إثبات ذلك القانون الأجنبي یقع على عاتق  علیه من نزاع،

من أصول المحاكمات اللبناني القدیم  )134(وكذلك الحال في نص المادة  ،"من یتمسك به

  .2"یجب إقامة البینة لدى المحكم اللبنانیة على مضمون كل قانون أجنبي":نصت على التي

                                                           
 ص ،1989العربیة، مصر،  النهضة دار ،1ط، مبادئ القانون الدولي الخاص الإسلامي المقارن أحمد عبد الكریم سلامة، -1
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 :كما أخذت محكمة النقض المصریة بهذا الموقف وجسدته في قرار لها بتاریخ

لا یعدو أن یكون مجرد واقعة ... جنبيإن التمسك بتشریع أ": حیث جاء فیه 07/11/1960

  "1یجب إقامة الدلیل علیها

 10/11/1983 :أكدت محكمة التمییز الأردنیة في قرار لها  بتاریخ وفي القضاء الأردني

  .2على الطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي

 فبعض أحكامه عدت القانون الأجنبي كواقعة، أما القضاء الفرنسي فقد تردد في موقفه،

حیث  1988أكتوبر 18و 11:بینما في بعضها الآخر عدته قانونا كالحكمین الصادرین في

إعتبرت محكمة النقض الفرنسیة بأنه  كان من واجب قضاة الموضوع تطبیق القانون الأجنبي 

وبأن تطبیقهم للقانون الفرنسي كان نتیجة إهمالهم  الذي أشارت إلیه قاعدة التنازع الفرنسیة،

   3.القاعدةالعمل بهذه 

فمن خلال مراجعة  موقف المشرع الجزائري من طبیعة القانون الأجنبي،ب وفیما یتعلق

من قانون الإجراءات  )358(لا نجد إلا ما أشارت إلیه المادة  النصوص القانونیة المختلفة،

ض إلا لا یبني الطعن بالنق" التي جاء فیها المدنیة والإداریة الساري المفعول في فقرتها السادسة

مخالفة القانون الأجنبي المتعلق بقانون  -6:...على وجه واحد أو أكثر من الأوجه الآتیة

یجوز للمحكمة العلیا أن تثیر من " من نفس القانون على أنه )360(، ونصت المادة .."الأسرة

نون یعامل القا طبقا لذلك نستنتج أن المشرع الجزائري، ،"تلقاء نفسها وجها أو عدة أوجه للنقض

المتعلقة  الأسرة كقانون، وبناء علیه تعتبر قاعدة التنازع الجزائریة قضایاالأجنبي المتعلق ب

ویترتب على ذلك بأن  ملزمة للقاضي،عموما  الأسرةوبقضایا  بالمیراث والوصیة خصوصا

  . ویخضع في تطبیقه إلى رقابة المحكمة العلیا یطبق القاضي القانون الأجنبي من تلقاء نفسه،

                                                           
 .138 ص ،مرجع سابق علي علي سلیمان، نقلا عن، ،07/11/1960:محكمة النقض المصریة بتاریخ -  1

  .174 ، صمرجع سابق أحمد الفضلي، -2
 .235و 234 ص ،مرجع سابق محمد ولید المصري، نقلا عن، ،11/10/1988:بتاریخ محكمة النقض الفرنسیة -3
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الأسرة یعامل  ضایاالقانون الأجنبي غیر المتعلق بق نستنتج أن أنیمكن بمفهوم المخالفة و 

على أساس أنه واقعة لا قانون، وبالتالي قاعدة التنازع المتعلق به غیر ملزمة للقاضي ولا 

  .یخضع في تفسیره ولا تطبیقه لرقابة المحكمة العلیا

ننا وجدنا إجتهادا للمحكمة العلیا قبلت إلا أولكن بالرغم من صراحة ووضوح هذا النص 

أي خارج مجال  بطعن یتعلق بتطبیق قانون أجنبي في مجال الإلتزامات غیر التعاقدیة،فیه 

وناقشت وجه الطعن  الأحوال الشخصیة أو قانون الأسرة كما عبر عنه المشرع الجزائري،

فة المدنیة للمحكمة العلیا وذلك في القرار الصادر عن الغر  المأخوذ من سوء تطبیق القانون،

حیث أن القرار جاء بمناسبة رفع دعوى من الوكیل الفرنسي ضد قرار  27/04/1994:بتاریخ

قضى بإبقاء القرار المعارض فیه  ، الذي11/12/1990:عن محكمة وهران بتاریخ صادر

البحري بعة للدرك اعن حادث مرور سببته شاحنة تة بتحمیل الدولة الفرنسیة المسؤولی القاضي

  .1)م.ع(الفرنسي وأدى بأضرار بالغة للضحیة 

المحكمة العلیا القانون الفرنسي في هذا النزاع قانونا ولیس حیث بهذا الإجتهاد إعتبرت  

بمعنى أنها مارست الرقابة على  ناقشت الدفع المتعلق بسوء تطبیق القانون، طالما أنهاواقعة، 

، وهذا خلافا لنص القانون الأحوال الشخصیة تطبیق القانون الأجنبي في مسألة لیست من

  .المتقدم

إذا ما تجاوز القاضي الوطني إشكالیة تحدید طبیعة القانون الأجنبي المختص بحكم و 

آخر ینتظره لا یقل أهمیة عن  فإن ثمة إشكال ،منازعات المیراث والوصیة ذات البعد الدولي

  .الأول وهو كیفیة إثبات وتفسیر القانون الأجنبي

  

  

  

  

                                                           
 .33 ص ،1994سنة  ،03عدد المجلة القضائیة، ،107604ملف  ،27/04/194:خقرار المحكمة العلیا بتاری -1
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  الثانيالمطلب 

  القانون الأجنبي إثبات وتفسیر 

ن عملیة تطبیق القانون الأجنبي تقتضي التعرض إلى مسألة قانونیة هامة تتعلق بإثبات إ

على من یقع :وفي هذا الصدد تثار جملة من التساؤلات أبرزها وكذا عملیة تفسیره،هذا القانون 

القانون الوطني  القاضي نهج یفسروفق أي ؟ و ما هي الكیفیة التي یتم بهاالإثبات؟ و ء عب

  .وهل عملیة التفسیر خاضعة لرقابة المحكمة العلیا؟  الأجنبي،

الأول إلى إثبات القانون نقسم هذا المطلب إلى فرعیین، یخصص وعلى هذا الأساس 

  .والثاني إلى تفسیر القانون الأجنبي الأجنبي المختص،

  الأولالفرع     

  المختص الأجنبي إثبات القانون

  اعز فصل في النیعني اللا  وتحدیده القانون الأجنبي المختصالتعرف على  مجرد إن

 أن یكونالتطبیق یفترض هذا و  ،القانون هذا طبیقیتطلب الأمر من القاضي الوطني ت نهائیا بل

لكن الواقع أن القاضي في الغالب یجهل مضمون  ،القانون ذلك عالما بأحكامالقاضي الوطني 

سواء في الحالة التي یطبقه فیها من تلقاء نفسه أو في حالة تطبیقه بناء على  القانون الأجنبي،

  .1طلب من الخصوم

على من یقع عبء إثبات : ویثیر الجهل بمضمون القانون الأجنبي التساؤلات التالیة 

إن جنبي؟ وما الحل في حالة تعذر إثبات القانون الأ القانون الأجنبي؟ وما هي طرق إثباته؟

  :كمایلي لذا سنتناولها تباعا هذا الفرع،في محور دراستنا  ستكون هذه التساؤلات الإجابة عن 

  عبء إثبات القانون الأجنبي: أولا

سبقت  وقد یقصد بإثبات القانون الأجنبي إقامة الدلیل على محتواه وبیان أحكامه القانونیة،

فالنظم التي تعامله معاملة الوقائع  طبیعة القانون الأجنبي، حولالإشارة إلى إختلاف القوانین 

لكن ذلك لا یمنع القاضي من البحث في  تجعل من عبء إثباته یقع على عاتق الخصوم،

                                                           
  .146 ص ،مرجع سابق بلقاسم أعراب، -1



 والوصیة المیراثب المختص الأجنبي للقانون الوطني القاضي تطبیق  الفصل الثاني

 

 ~59 ~ 
 

تلزم القاضي بالبحث عن مضمونه مع  بینما النظم التي تعامله معاملة قانون مضمونه،

  .صلاحیة الإعتماد على الخصوم

ؤكد على أن البحث عن مضمون القانون الأجنبي إلتزام یقع على الحدیث ی لكن الفقه

بالنظر  وفي هذا الفرض قد یكون القاضي عالما بالقانون الأجنبي، ،1القاضي بمعاونة الخصوم

حیث أنه . لإتساع ثقافة القضاة، وتقدم الوسائل العلمیة، والإهتمام بالدراسات القانونیة المقارنة

أحكام ومضمون القانون الأجنبي  للقاضي من تلقاء نفسه أن یتحرى عنفي هذا الوضع یمكن 

 .إذ یتیح للأطراف مناقشة مضمون هذا القانون مع إحترامه لمبدأ الوجاهیة في الدعوى، ویطبقه،

كما أنه قد یكون جاهلا بالقانون الأجنبي، وفي هذه الحالة علیه أن یبحث عن مضمون القانون 

ویمكنه عند الإقتضاء أن  ابیا في إثباته، ویمكنه الإستعانة بالخصوم،الأجنبي ویكون دوره إیج

كما أن عناصر  الأجنبي، على یتخذ إجراءات التحقیق في الدعوى قصد الوقوف القانون

وله أن یعتمد في تقییم ذلك  الإثبات التي یدلي بها أطراف النزاع لا تلزمه إن هو شك بشأنها،

وبحسب هذا الإتجاه لا یمكن للقاضي أن یتنصل  .2الأجنبيعلى معرفته الشخصیة بالقانون 

بل من واجبه الفصل  بمجرد عجز الخصوم عن إثبات القانون الأجنبي، من الفصل في النزاع،

   .3في الدعوى

وفي هذا الصدد ألزمت محكمة النقض المصریة القاضي بالبحث عن مضمون القانون 

  .4ویكون ملزما بتطبیقه إذا علم بمضمونهوله أن یستعین بجهود الخصوم  الأجنبي،

من مجلة القانون الدولي  )32(صراحة في الفصل بهذا الإتجاه المشرع التونسي  أخذكما 

یمكن للقاضي بصفة تلقائیة إقامة الدلیل على محتوى ":عندما نصت علىالخاص التونسي 

وفي أجل معقول بمساعدة  به،ت علمه االقانون الأجنبي المعین بقاعدة الإسناد في حدود إمكانی
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وفي الحالات الأخرى فإن الطرف الذي تكون دعواه مستندة على  الأطراف عند الإقتضاء،

  "ویجب في جمیع الأحوال إحترام مبدأ المواجهة... مطالب بإثبات محتواه القانون الأجنبي،

 موقفه منها لكن یمكن أن یفهم ه المسألة،ذأما المشرع الجزائري فلم ینص صراحة على ه

أن القاضي الجزائري  من قانون الإجراءات المدنیة، 6/)358(ضمنا من خلال نص المادة 

فیكون  ،في غیر قضایا الأسرة، أما إذا تعلق الأمر بقضایا الأسرة علیه إثبات القانون الأجنبي

، حیث رتب المشرع من خلال هذا النص على الخطأ في تطبیق إثباته من طرف الخصوم

ون الأجنبي المتعلق بالأسرة الطعن بالنقض أمام المحكمة العلیا، ومن الآثار المترتبة على القان

ذلك ضمنیا، التطبیق التلقائي لقاعدة الإسناد التي تشیر إلى تطبیق قانون أجنبي متعلق 

   .بالأسرة، وإلتزام القاضي تبعا لذلك بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي

دورا إیجابیا في إثبات یجب أن یلعب أن القاضي  اه الحدیثحسب الإتج وخلاصة القول

هي الطریقة  كما أن للخصوم دورا في ذلك، لكن ما القانون الأجنبي متى كان عالما بمضمونه،

  أو الكیفیة التي یتم بها إثبات القانون الأجنبي؟

    إثبات القانون الأجنبي كیفیة: ثانیا 

 ام خاص بإثبات القانون الأجنبي المختص،ظتجدر الإشارة، إلى أنه لیس هناك ن

ریة الواسعة في یغیر أن قاضي الموضوع له السلطة التقد وتستخدم مبدئیا كافة وسائل الإثبات،

خاصة المقارنة لم تحدد صراحة طرق لأن جل التشریعات  .1الأخذ بها أو عدم الأخذ بها

العمل في القانون ذا كان وإ  ،الطرقمما جعل القضاء یجتهد في تحدید هذه هذا القانون، لإثبات 

 التي تمكن والوسائل العلمیة على أن هناك أصل وهو الإثبات بكافة الطرق قد إستقر المقارن

إلا أن الفقه والقضاء في فرنسا إستقر على إستبعاد الإقرار  من الوقوف على مضمونه،

ففي الدول التي تلزم القاضي بتطبیق القانون الأجنبي من تلقاء نفسه، یسعى القضاة  .2والیمین

نبي المزمع ووسائل حكوماتهم للتعرف على القانون الأج في هذه الدول بوسائلهم الخاصة،

 عن طریق وزارة العدل تزویدهم بالقانون الأجنبي، ولهم أن یطلبوا من وزارة الخارجیة، تطبیقه،
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وبآراء الفقهاء  ادات القضائیة الصادرة عن محاكم الدولة التي صدر فیها القانون،أو بالإجته

  .1صوم ومساعیهمفي ذلك بالخ ولهم أن یستعینوا فیها،

تعذر إثبات القانون قد یالمحاولات من طرف القاضي أو الخصوم هذه بعد كل و ولكن 

القانون البدیل الذي یسد هذا  فهنا تثار مسألة ،الأجنبي المختص بحكم النزاع المعروض أمامه

  .الفراغ

الأول  بین عدة حلول یمكن إجمالها في ثلاثة أراء، بهذا الخصوص ختلف الفقه والقضاءإ 

المبادئ قد یكون  آخر، والثاني یرى بتطبیق قانون یقول بأن على القاضي أن یرفض الدعوى،

أما الإتجاه  القانون المتعذر إثباته،القانون الأقرب في أحكامه من  أو العامة في الأمم المتمدنة،

  .الثالث فیرى بوجوب تطبیق قانون القاضي

من  )مكرر 23(المشرع الجزائري بموجب نص المادة  أیده الذي هو الأخیرالإتجاه ذا وه

یطبق القانون الجزائري إذا تعذر إثبات القانون الأجنبي ":نصت علىالتي القانون المدني 

إثبات مضمون القانون الأجنبي  الجزائريعلى القاضي إستحال  ذاإوعلیه ".الواجب تطبیقه

یعود إلى قانون الأسرة الجزائري ویطبق فإنه  الواجب التطبیق على منازعات المیراث والوصیة،

  .أحكامه على هذه العلاقة

وجب علیه تطبیقه على المنازعة  تبین مضمون القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني ذاوإ 

أولا تفسیر هذا القانون، وهذا ما سنتعرف  منه  عملیه التطبیق تتطلبإلا أن  أمامه، المطروحة

   . علیه في الفرع الموالي

  الثانيالفرع 

  المختص الأجنبي تفسیر القانون

على القاضي تحدید  یجبقانون أجنبي وفق قاعدة الإسناد الوطنیة لختصاص الإ إنعقدإذا 

رقابتها بسط  العلیا لمحكمةل وهل یمكنفعلى أي نهج یتم تفسیر هذا القانون؟ . معناه وتطبیقه

أولا،  سنتطرق إلى المنهج المتبع في التفسیر لذلك ؟هذا القانون على الخطأ في تفسیر وتطبیق

  .ثم رقابة المحكمة العلیا على التفسیر ثانیا
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  .القانون الأجنبيمنهج تفسیر : أولا

ثلاثة إتجاهات على نحو یمكن حصره في إختلفت وجهات النظر الفقهیة في هذا المجال 

حیث یرى الإتجاه الأول بأن یقوم القاضي بتفسیر أحكام القانون الأجنبي وفق الطرق  أساسیة،

ون الوطني المتبعة في تفسیر القانون الوطني وذلك بإعتبار أن القانون الأجنبي یندمج في القان

    .1ویصبح جزءا منه بعد أن قررت قواعد الإسناد الأخذ به

بینما یرى الإتجاه الثاني، تفسیر القانون الأجنبي وفقا لما إستقر علیه قضاء الدولة 

الأجنبیة وتقریر حریة نسبیة في التفسیر في حالة عدم إستقرار القضاء الأجنبي على تفسیر 

الدولیه هذا التوجه، حیث قضت بأنه یجب أن یؤخذ بالتفسیر وقد تبنت  محكمة العدل  2.محدد

القضائي السائد في الدولة التي تطبق المحكمة قانونها على وقائع النزاع الدولي المعروض 

  .3علیها

 بأنه یجب أن یفسر القانون الأجنبي وفقا للنظام القانوني الأجنبي، فیرى الإتجاه الثالث أما

الإسناد إنما یقوم في الحقیقة بتحدید مجال قواعد و یقوم بسن ذلك لأن المشرع الوطني وه

أي أنه یتخلى للنظم الأجنبیة عن حكم العلاقات التي تتصل  ،تطبیق النظم القانونیة المختلفة

الأجنبي برمته محل النظام الوطني في حكم هذه  يمما یترتب علیه حلول النظام القانون بها،

بعكس ذلك قد یؤدي إلى إعطاء حل مخالفا لما یقرره القانون  القولإذ  ،4العلاقة القانونیة

  .الأجنبي المختص الأمر الذي ینتج عنه مخالفة قاعدة الإسناد ذاتها

كما أخذ به القانون التونسي صراحة من  وهذا الإتجاه الأخیر هو الراجح فقها وقضاء،

القاضي القانون  یطبق":من مجلة القانون الدولي الخاص بنصه على )34(خلال الفصل 

  "الأجنبي كما وقع تأویله في النظام القانوني المنتمي إلیه
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أما في القانون الجزائري  فلا یوجد نص یوضح الكیفیة التي تتم بها عملیة تفسیر القانون 

یرى بوجوب تفسیر القاضي الجزائري للقانون الأجنبي في الجزائر لكن الفقه الغالب  الأجنبي،

وكما إستقر علیه الإجتهاد  نونیة المعمول بها في ذلك النظام القانوني،حسب المبادئ القا

   .1لأن القول بخلاف ذلك یترتب علیه تشویه القانون الأجنبي القضائي هناك،

فهل یخضع لرقابة  ولكن قد یخطئ القاضي وهو بصدد تفسیر وتطبیق القانون الأجنبي،

  .؟المحكمة العلیا

  .ون على تفسیر القانون الأجنبيرقابة المحكمة القان :ثانیا 

والخطأ في تطبیق  تجدر الإشارة إلى وجوب التفرقة بین الخطأ في إعمال قاعدة الإسناد،

  .القانون الأجنبي

 یكاد یجمع الفقه على أن مخالفة قاعدة الإسناد أو الخطأ في تطبیقها أو تفسیرهاحیث 

ومثال ذلك أن یطبق  القانون الوطني،،لأنه خطأ في تطبیق 2یخضع لرقابة المحكمة العلیا

قانون الموطن بدلا من قانون جنسیة الهالك  القاضي الجزائري على منازعات المیراث والوصیة،

كما تبسط المحكمة  من القانون المدني، )16(حسب ما تقرره قاعدة الإسناد الواردة في المادة 

شرع الجزائري مثلا أدرج فالم یه،العلیا رقابتها على تكییف القاضي للمسائل المعروضة عل

 القاضي ضمن الأحوال العینیة، ذا أدخلهایراث والوصیة ضمن طائفة الأحوال الشخصیة فإالم

خطأ في التكییف یستوجب رقابة المحكمة العلیا، وهو الأمر الذي جسدته  فهذا الأمر یُعد

  .3نیة محل التنازعمحكمة النقض الفرنسیة حیث بسطت رقابتها على تكییف العلاقة القانو 

فیما  غیر أن الخطأ في تطبیق القانون الأجنبي هو محل خلاف في القانون المقارن،

 لإختلافخضوعه أو عدم خضوعه للرقابة من طرف محكمة القانون، ویعود ذلك ب یتعلق
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الأول مد  حیث یرفض الإتجاه ویتنازع المسألة إتجاهان، معاملة الدولة للقانون الأجنبي،

  . الرقابةتلك المحكمة العلیا لرقابتها والثاني یرى بوجوب بسط 

  الإتجاه الرافض للرقابة  -1

هناك جانب من الفقه یرى بأن تطبیق قواعد القانون الأجنبي لا یدخل في نطاق مراقبة  

 لا تنسجم مع وظیفة المحكمة العلیا هاوینادون برفض هذه الرقابة بحجة أن المحكمة العلیا،

المتمثلة في توحید الإجتهاد القضائي الوطني ومن الصعب علیها عملیا التكفل بهذه المهمة 

  .1بالنسبة لمختلف القوانین الأجنبیة

وقد رفض القضاء الألماني منح المحكمة العلیا أي رقابة على تطبیق القانون الأجنبي             

  2.بعض الدول العربیة كسوریا ولبنانقضاء و  وتبعه في ذلك القضاء الإسباني والهولندي،

بسط رقابتها على تفسیر القانون الأجنبي حیث  بنانیةلحیث  رفضت محكمة النقض ال

إن المحكمة العلیا في الدولة لا تراقب إلا تفسیر "مایلي  20/05/1957:جاء في قرار لها بتاریخ

  .3"ین الأجنبیةولا شأن لها بمراقبة وتفسیر القوان القوانین الوطنیة وتطبیقها،

إلا أنه یسمح  المحكمة العلیا،وإن حاول أن یخفف العبء على  غیر أن هذا التوجه،

وهم مقتنعون مسبقا بإفلات قضائهم من  لقضاة الموضوع بتفسیر القانون الأجنبي على أهوائهم،

  4.رقابة محكمة القانون

تطبیق القانون  فض لبسط رقابة محكمة القانون علىار صرامة التوجه الوبالرغم من 

حیث أذن من خلالها للمحكمة القانون أن تراقب مسخ أو  الأجنبي إلا أنه قدم بعض التخفیفات،

ن المعنى الحقیقي عالموضوع  قضاة إنحراف حالة في تشویه القانون الأجنبي المختص

خرقا لقاعدة الإسناد في نهایة المطاف لأن ذلك یشكل  والواضح لنصوص القانون الأجنبي،

   .التي أمرت بتطبیقهلوطنیة ا
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التي  21/11/1961:وهذا الأمر جسدته محكمة النقض الفرنسیة في قرارها الصادر في

  .1للقانون الأجنبينقضت من خلاله قرار لمحكمة الموضوع لتجاهله ومسخه المعنى الواضح 

 كما لطفت من الرفض المطلق للرقابة بواسطة بعض الآلیات الأخرى كمراقبة التسبیب

عندما یقدم الأطراف القانون الأجنبي كوسیلة لتأیید طلباتهم فالمحكمة یكون لها قدر من 

  .2الرقابة

إحترام مبدأ الوجاهیة في  ىكما یمكن للمحكمة العلیا بسط رقابتها من خلال مراقبتها لمد

الدعوى بین الخصوم، ومثل هذه الأوضاع كرستها محكمة التمییز في لبنان إذ راقبت تفسیر 

  .3القانون من خلال رقابة التعلیل

  لرقابة ا القائل بوجوبالإتجاه  -2

خر من الفقه ضرورة إخضاع الخطأ في تطبیق وتفسیر آیرى جانب  وبعكس الرأي السابق،

وهو الأمر الذي ینسجم مع الطبیعة القانونیة للقانون  ،القانون الأجنبي لرقابة المحكمة العلیا

فبحسبهم فإن منح المحكمة العلیا سلطة مراقبة تطبیق قاعدة الإسناد یحب أن یستتبع  الأجنبي،

تكون للرقابة على تطبیق قاعدة حتى  بالرقابة على تطبیق القانون الأجنبي لإكتمال المتابعة،

 المطلقة في تطبیق القانون الأجنبي،السلطة لأن منح قاضي الموضوع  الإسناد قیمتها الفعلیة،

  .4إلى حل النزاع بشكل مخالف لما تقضي به قاعدة الإسناد الوطنیة قد یؤدي

كما یستندون لفكرة أن وظیفة المحكمة العلیا هي توحید تطبیق القانون الوطني عن طریق 

ولتحقیق تلك المهمة یتعین على المحكمة العلیا بسط رقابتها على تفسیر القانون  ،ءوحدة القضا

ن القانون الوطني هو الذي أشار إلى تطبیق القانون الأجنبي لأ سواء كان وطنیا أو أجنبیا،
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  .178هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  -3
  .457 أنظر، عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص -4
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رقابة تطبیق قاعدة الإسناد برقابة  تطبیق القانون  تلازملابد من  لذا بمقتضى قواعد الإسناد،

  . 1الأجنبي لتحقیق الهدف من الرقابة على قاعدة الإسناد

) 559(والیونان في المادة  إیطالیا وتركیا، منها هذا الرأي تشریعات عدة دول،أخذت بوقد 

، ومن 2والقانون الدولي الخاص السویسري ،01/11/1971:الصادر في هامن قانون مرافعات

الفقرة الثانیة من مجلة القانون  )34(قوانین الدول العربیة، نجد المشرع التونسي في الفصل 

لرقابة محكمة  یخضع تأویل القانون الأجنبي" :الدولي الخاص التونسي الذي نص صراحة على

  "التعقیب

إذ  فنجد القضاء الإنجلیزي الذي تسمح طبیعته بالرقابة، ،على المستوى القضائيأما 

یجوز للمحكمة العلیا أن تقبل الطعن بالنقض أمامها لأول مرة من طرف الخصوم بشأن القوانین 

  .3مة إجتهادولیست محك لأنها تعد بمثابة محكمة درجة ثالثة من درجات المحاكم، الأجنبیة،

فقد كانت محكمة النقض المصریة في البدایة لا تبسط رقابتها  القضاء المصري،في أما 

ثم  الأجنبي، على تطبیق القوانین الأجنبیة بشأن التفسیر الذي یعطیه قضاة الموضوع للقانون

ویستشف ذلك من  الرقابة على تطبیق القانون الأجنبي وتفسیره، تبعد ذلك وإعتمد تتراجع

محكمة  الذین مارست فیهما  14/01/1954و 08/01/1953:خخلال القرارین الصادرین بتاری

   .4الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي النقض

النهج الذي یفرض الرقابة على  علىلقضاء في دولة الإمارات العربیة المتحدة ر ااقد سو 

ومحكمة التمییز في دبي ، بيظأبو حیث أن المحكمة العلیا في  تفسیر وتطبیق القانون الأجنبي،

  .5تؤكدان معا على أن الخطأ في تطبیق القانون الأجنبي وتفسیره یخضع لرقابتهما

العودة للنصوص المنظمة للعلاقات الدولیة الخاصة بف أما بخصوص المشرع الجزائري،

كمة في القانون المدني، نجد أنه لم یرد أي نص یبین موقفه بشأن رفض أو إقرار بسط المح

ولا نجد إلا ما أشارت إلیه الفقرة السادسة من  العلیا لرقابتها عل تطبیق وتفسیر القانون الأجنبي،

                                                           
  .245 ص مرجع سابق، محمد ولید المصري، -1
 .246نفسه، الصفحة، ص المرجع  -2
 ،)مذكرة دكتوراه في القانون الخاص(، دور القاضي في تطبیق القانون الأجنبي في القانون الجزائري والمقارن حمزة قتال، -3

 .267ص ،2011، 1الجزائرجامعة  كلیة الحقوق،
 .180 ص ،مرجع سابق دروس في تنازع القوانین، ،هشام علي صادق أشار إلى القرارین، -4
5
 .465 ص ،مرجع سابق عكاشة محمد عبد العال، - 
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التي جعلت من مخالفة القانون الأجنبي  قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،من ) 358(المادة 

لقانون في مسائل الأسرة وجها من أوجه الطعن تراقب المحكمة العلیا من خلاله تطبیق ا

یشكل الخطأ في تطبیق  ویفهم من خلال هذه المادة أن المسائل المتعلقة بالأسرة الأجنبي،

وعلیه فالخطأ في تفسیر  القانون الأجنبي المختص بها وسیلة للطعن أمام المحكمة العلیا،

 عموما العلاقات الأسریةمسائل المیراث والوصیة خصوصا و  القانون الواجب التطبیق على

حیث سوى المشرع من خلال هذه المادة بین القانون الداخلي  یخضع لرقابة المحكمة العلیا،

  .والقانون الأجنبي

مما سبق ذكره فإن عملیة الإثبات والتفسیر للقانون الأجنبي مرتبطة إرتباطا وثیقا بطبیعة 

قانون أو معاملة  وسواء عامله معاملة المعاملة التي یتلقاها هذا الأخیر أمام القضاء الوطني،

هذا ما  في حالات معینة، أصلا فإن القاضي الوطني قد یستبعد تطبیق هذا القانون، وقائع

  .سیكون محور دراستنا في المبحث الموالي
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  المبحث الثاني

  إستبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص

القانون الأجنبي الذي إن سعي القاضي الوطني الحثیث في التعرف على مضمون  

أشارت إلیه قواعد الإسناد في قانونه، لا یعني بالضرورة أن هذا القانون سیكون مرجعه في 

الفصل في النزاع المعروض علیه، لأنه عندما یتعرف على مضمونه قد یتبین له أن أحكامه 

له قبل أو یتضح  تتعارض مع المبادئ الجوهریة والقیم الأساسیة التي یقوم علیها نظام مجتمعه،

ثبت له عن طریق تحایل أطراف العلاقة قد أن الإختصاص نون التعرف على مضمون هذا القا

مما یتعین على القاضي إستبعاد تطبیق القانون الأجنبي في هذین  .الوطنیة على قاعدة الإسناد

  .وإستبداله بقانون آخر الحالتین

بینما المطلب الثاني  ظام العام،وعلى هذا الأساس سیخصص المطلب الأول للدفع بالن

  .للغش نحو القانون

  المطلب الأول

    لإستبعاد القانون الأجنبي المختص الدفع بالنظام العام

المشرع الوطني بتطبیق القانون الأجنبي على العلاقات الخاصة المشوبة  عندما سمح 

بها وأنه الأنسب أن هذا القانون هو الأكثر صلة قدر فذلك یعود لكونه  ،بعنصر أجنبي

لكن هذا لا یعني أن المشرع الوطني منح القانون الأجنبي توقیع على بیاض لتطبیقه . 1لحكمها

في كل الأحوال، فإذا إصطدمت أحكام القانون الأجنبي بالمبادئ الأساسیة التي یقوم علیها 

ام العام ؟ وماهي المجتمع في دولة القاضي فإنه سیستبعد تطبیقه بإسم النظام العام، فماهو النظ

  شروط الدفع به؟ وماهي الآثار المترتبة عنه؟

  

  

  

                                                           
 ،خیضرجامعة محمد السنة الثانیة،  العدد الثالث، مجلة المفكر، العملیة للدفع بالنظام العام، الإعتبارات االله، عادل عبد -1

  .222 ص ،2010ة سنالجزائر،  بسكرة،
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  الفرع الأول

  مفهوم النظام العام 

فإن معظم التشریعات  نظرا لأهمیة النظام العام في مجال العلاقات الدولیة الخاصة،

الأمر الذي ألقي على عاتق الفقه والقضاء نصت على دوره الإستبعادي دون إعطاء تعریفه له، 

  :سنوضحه في النقاط التالیة هو ماو همة تعریفه وتحدید خصائصه وشروطه م

  تعریف النظام العام :أولا

بالرغم من الأهمیة البالغة التي تكتسیها فكرة النظام العام في مجال القانون الدولي 

لم تعرفه، حیث  -ومن بینها التشریع الجزائري -الخاص، إلا أن معظم التشریعات الحدیثة

بعض التشریعات بالنص علیه كوسیلة دفاعیة في مواجهة القوانین الأجنبیة لمنع تطبیق  إكتفت

فالمشرع ولكن تحت مسمیات وصیغ مختلفة،  ،1رض منها مع النظم والمبادئ الوطنیةاما تع

عنه المشرع  وعبر ،"التونسي الخیارات الأساسیة للنظام القانوني":التونسي إختار مصطلح

، وأضافت تشریعات أخرى إلى النظام العام الأداب العامة كالمادة "بالقیم الأساسیة"النمساوي 

من ) 73(قانون المدني الإیطالي والمادة من ال )31(من القانون المدني الجزائري والمادة  )24(

  .2القانون المدني الكویتي

        .للنظام العام  حاول وضع تعریفالأمر الذي جعل الفقه والقضاء ی 

الأساسیة  لقیممجموعة المبادئ وا:"بـمن حیث مضمونه عرفه جانب من الفقه حیث 

في من الناحیة  السیاسیة والإقتصادیة والخلقیة والفكریة  علیها مجتمع معینالتي یقوم المختلفة 

  .3الواجب تطبیقه مخالفتها للقانون الاجنبيالسماح ولا یمكن  ،لحظة معینة من تاریخ وجوده

:" ومن التعریفات القضائیة ما أورده القضاء المصري في أن النظام العام یتمثل في

الناحیة السیاسیة أو الإجتماعیة القواعد التي ترمي إلى تحقیق المصلحة العامة للبلاد، سواء من 

                                                           
بدر شنوف، الدفع بالنظام العام في منازعات المیراث والوصیة ذات البعد الدولي، مجلة الدراسات الفقهیة والقضائیة، العدد   -1

 . 181 ، ص2015 سنة الجزائر، جامعة الشهید حمه لخضر، الوادي، السنة الأولى، الأول،
مذكرة ماجستیر في القانون ( النظام العام في النزعات الدولیة الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصیة، یر،فاطمة الزهراء زا  -2

 .89 ص ،2011الجزائر،  تلمسان، جامعة أبو بكر بلقاید، ،، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة)الدولي الخاص
  .138 فؤاد دیب، مرجع سابق، ص -3
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ع منظم وتعلو فیه على والتي تتعلق بالوضع الطبیعي والمادي والمعنوي لمجتم أو الإقتصادیة،

  .1مصالح الأفراد

من خلال هذه المحاولات الفقهیة والقضائیة السابقة لتعریف النظام العام یتضح أنها تكاد 

تجمع على أن النظام العام في كل دولة ینصب على فكرة المصلحة الوطنیة، سواء كانت 

لنظام العام في مجال العلاقات لسیاسیة أو إجتماعیة أو إقتصادیة، كما یتبین أن الدور الرئیسي 

وفقا لقاعدة الإسناد  في إستبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص ، یتمثلالدولیة الخاصة

  .الوطنیة إذا كان في تطبیقه مساس بالأسس التي یقوم علیها المجتمع في دولة القاضي

  خصائص النظام العام  :ثانیا

یمكن یمكن أن نستخلص عدة خصائص للنظام العام،  ةریف السابقامن خلال التع

  :حصرها فیما یلي

  النظام العام فكرة وطنیة - 1

یستبعد تطبیق القانون الأجنبي هو النظام العام الوطني، بموجبه إن النظام العام الذي    

في النزاع، لكونه یهدف إلى حمایة الأوضاع الأساسیة والمبادئ  أي في دولة القاضي الناظر

الجوهریة السائدة في النظام القانوني الوطني، فهو في مضمونه وأهدافه نظام وطني صرف، 

یختلف من دولة إلى أخرى وحتى بین الدول التي یربطها نوع من الوحدة في التقالید 

وعلى هذا الأساس یظل النظام العام متمیز بالخاصیة الوطنیة، ویتغیر مفهومه . 2والمعتقدات

  .رمن مجتمع إلى آخ

  النظام العام فكرة مرنة و متطورة - 2

ئم والأفكار التي ینبني اوهذه الخاصیة یستمدها النظام العام من طبیعة الأسس والدع

فما قد یعتبر  علیها كیان كل دولة، فهي في تغیر وتطور مستمر، وتختلف من دولة إلى أخرى،

وحتى في نفس الدولة ، 3لا یعد كذلك في دولة أخرى في دولة معینة متعارضا مع النظام العام

                                                           
  .183ص  بدر شنوف، مرجع سابق، -1
 .143 فؤاد دیب، مرجع سابق، ص  -2
 .194 ص ،2003 مصر، الإسكندریة، دار المطبوعات الجامعیة، دروس في تنازع القوانین، هشام علي صادق، -3
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من ثم قد یكون الحق عند نشوئه مخالفا للنظام و  .1قد یتغیر مفهوم النظام العام من زمن لآخر

، فهذه النسبیة التي یتمیز بها 2العام لكنه قد لا یصبح كذلك وقت المنازعة فیه أمام القضاء

إلى وجوب تقید القاضي بمفهوم النظام العام یتجه اء الفقه والقضالتي جعلت هي النظام العام 

لأنه هو الوقت الذي تم فیه تطبیق القانون ، السائد في دولته في الوقت الذي یصدر فیه حكمه

متى كان ذلك القانون وقت تطبیقه یصطدم مع المفاهیم القانونیة السائدة في بلد فالأجنبي، 

  .3تطبیقهالقاضي كان علیه أن یمتنع عن 

  :طابع قضائي واستثنائي والنظام العام ذ - 3

مرونة النظام العام وسرعة تطوره یترتب عنها صعوبة في حصر وتحدید الحالات إن       

التي یتعین فیها على القاضي تحریك الدفع بالنظام العام لإستبعاد تطبیق القانون الأجنبي، 

ض أحكام القانون الأجنبي مع النظام الأمر الذي یمنح القاضي سلطة تقدیریة لتحدید مدى تعار 

  العام في دولته حسب كل قضیة على حده، إلا أن هذه السلطة مقیدة غیر مطلقة تخضع لرقابة 

  . لأن الأمر یتعلق بمسألة قانونیة یترتب علیها تعطیل قاعدة إسناد وطنیة 4المحكمة العلیا

القانون الأجنبي في كل حالة  ستبعادلإللدفع بالنظام العام ولكون القاضي لا یلجأ 

مع أحكام قانونه الوطني، فإن ذلك یجعل من النظام العام رخصة تتعارض فیها أحكامه 

  .5في نطاق ضیق، یتحدد مداه بالمساس بالمصالح الحیویة لمجتمعه إلا إستثنائیة لا یستعملها

  شروط  الدفع بالنظام العام :الثثا

  : تتوافر الشروط التالیة نیشترط لتحقیق الدفع بالنظام العام أ       

أن یثبت الاختصاص التشریعي لقانون أجنبي بموجب قواعد الإسناد في قانون القاضي، إذ  -1

  . 6لا داعي لتحریك الدفع بالنظام العام في حالة عدم اختصاص القانون الأجنبي

                                                           
 .106 ص ،2013 ،الجزائر للطباعة والنشر، ، دار بلقیس1نون الدولي الخاص، طي وسعد بوعلي، القافنسرین شری -1
2

 .184ص  بدر شنوف، مرجع سابق،  -

3
 .189 ص ،مرجع سابق حسن الهداوي، -

  .187فحة صالمرجع نفسه، ال -4
  .136، ص مرجع سابقعبد الرزاق دربال،  -5
  .140 ص ،مرجع سابق وسامیة راشد، فؤاد عبد المنعم ریاض -6
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التطبیق مختلفا في حكمه المطلوب مع مقتضیات النظام أن یكون القانون الأجنبي الواجب  -2

دولة القاضي لا قانون زنا، و الالعام في دولة القاضي، كأن یجیز القانون الأجنبي المیراث لابن 

  .عتبره من النظام العامیورثه و ی

الحق قد تم دون  وءأي وقت رفع الدعوى ولو كان نش ،أن تكون مخالفة النظام العام حالیة -3

أن یكون مخالفا للنظام العام، فالحكم یستند إلى القانون الأجنبي الواجب التطبیق عند وقوع 

الحادث أو عند نشؤه، أما فكرة النظام العام فینظر إلیها وقت رفع الدعوى، فإذا كان المورث أو 

النزاع المطروح،  الموصي أجنبیا وقت الوفاة، فإن قانونه الوطني هو الواجب التطبیق على

ولكن إذا وجد القاضي أن هذا القانون الأجنبي یتعارض مع أحكام المیراث أو الوصیة في 

السماح بالتوارث ك، 1قانونه فیعد مخالفا للنظام العام ویتنافى مع المبادئ التي تقوم علیها دولته

  .مع اختلاف الدین أو أن یورث الابن الطبیعي أو غیر الشرعي من أبیه

من أهمیة مبدأ آنیة النظام العام في كونه یضع حد فاصلا بین المفهوم السابق للنظام وتك

  . ، خاصة وأن هذا المفهوم في تغیر وتطور مستمرین كما أشرنا سابقا2العام والمفهوم الجدید له

  الفرع الثاني

  ر الدفع بالنظام العاماثآ

ترتب  العام في دولة القاضيإذا تعارضت أحكام القانون الأجنبي مع مقتضیات النظام 

تتوقف عند حد الإستبعاد الكلي أو الجزئي  ،قد تكون سلبیة في بعض الحالاتآثار، على ذلك 

للقانون الأجنبي، وفي بعض الحالات لا تتحقق النتیجة المرجوة بمجرد الإستبعاد وإنما بإحلال 

وهناك بعض ر الإیجابي، قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد، وهو ما یعرف بالأث

وهو  آثارها إذا نشأت صحیحة في الخارج بلكنه یقبل  الحقوق لا یسمح قانون القاضي بإنشائها،

   .للنظام العام الأثر المخففما یٌعرف ب

  

  

  

                                                           
  .195 ص ،مرجع سابق دروس في تنازع القوانین، هشام علي صادق، أنظر، -1
2-

 .187ص  بدر شنوف، مرجع سابق،  
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   الأثر السلبي للنظام العام :أولا

یتمثل الأثر السلبي للنظام العام في استبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص، لكن قد   

یحدث وأن یكون القانون الأجنبي برمته غیر مخالف للنظام العام الأمر الذي یطرح التساؤل 

هل یستبعد القاضي من القانون الأجنبي الجزء المخالف للنظام العام في دولته فقط أم : التالي

  ستبعد القانون الأجنبي برمته؟أنه ی

لقد اختلف الفقهاء حول هذه المسألة فمنهم من أخذ بفكرة الاستبعاد الكلي للقانون الأجنبي    

وتبریرهم في ذلك أن الأخذ , إذا تعارض أي حكم من أحكامه مع النظام العام الوطني المختص

الذي المشرع  القانون الأجنبي وتطبیقه بشكل یخالف إرادة مسخإلى بالاستبعاد الجزئي یؤدي 

  .1وضعه

ومنهم من أخد بفكرة الاستبعاد الجزئي ومؤداها أن یستبعد القاضي الوطني فقط الجزء     

إذ یجب العمل بأثر الاستبعاد في حدود ضیقة وبحذر شدید ، المخالف للنظام العام في دولته

ذلك أن  ، إذ من شأنستثنائیة لا یجوز للقاضي التوسع فیهان الدفع بالنظام العام رخصة الأ

حیث یسمح هذا الحل بتلافي عیوب قواعد ، 2الوطنیةإلى تعطیل العمل بقواعد الإسناد  یؤدي

  .3التنازع دون تعطیلها

أنه ینبغي استخدام الدفع بالنظام العام بحذر شدید : ویستند هذا الاتجاه إلى عدة حجج منها    

یة التي یسعى إلى تحقیقها أي بالقدر الذي یمنع المساس بالمبادئ الأساسیة السائدة في وفقا للغا

دولة القاضي، كما أن الدفع بالنظام العام یهدف إلى استبعاد النتیجة المخالفة للنظام العام 

  .4ذلك عن طریق الاستبعاد الجزئي كان ذلك أمرا مقبولاتحقیق ومتى أمكن  ،فحسب

یتمثل في حالة ما إذا كان هناك إرتباط بین أجزاء غیر أن هذا الحل یرد علیه استثناء     

إرتباط السبب بالنتیجة، أو أن الجزء المخالف یمثل السبب الرئیسي لوجود كالقانون الأجنبي، 

                                                           
  .145 ص فؤاد عبد المنعم ریاض وسامیة راشد، مرجع سابق، -1
  .598 ص عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، -2
 .265 محمد ولید المصري، مرجع سابق، ص -3
  .530 عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص -4
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 ففي هذه الحالة ،القانون الأجنبي، بحیث یكون من المستحیل إستبعاده مستقلا عن باقي القواعد

  .1لا مناص من الإستبعاد الكلي للقانون الأجنبي

م في بلد القاضي، فإن أثر الدفع فإذا كان القانون الأجنبي یجیز أمر لا یقره النظام العا

بالنظام العام في هذه الحالة سیكون سلبیا إذ یقتصر على إستبعاد تطبیق القانون الأجنبي دون 

فإذا كان القانون الأجنبي مثلا یجیز التوارث . 2ونیةإحلال قانون آخر محله لحكم العلاقة القان

قانون یعتبر مخالفا للنظام العام في الجزائر، فبإستبعاده تتحقق ال، فهذا بین المسلم وغیر المسلم

  .رالغایة المرجوة من إعمال الدفع بالنظام العام دون الحاجة لتطبیق قانون آخ

  الإیجابي للنظام العام الأثر :ثانیا

فعلیه  م،إذا ما تم للقاضي إستبعاد القانون الأجنبي الذي تعارضت أحكامه مع النظام العا

بحیث یقتضي الأثر الإیجابي للنظام العام  ،3أن یتصدى لسد الفراغ الناجم عن هذا الإستبعاد

إحلال القانون الوطني للقاضي محل القانون الأجنبي المستبعد لحكم النزاع، وقد یتم هذا 

وقد یتم  وذلك عندما ینشئ علاقة لا یسمح القانون الأجنبي بإنشائها، الإحلال بشكل صریح،

   .4ضمنیا عندما یمنع القانون الوطني نشوء علاقة یسمح القانون الأجنبي بإنشائها

وبالرغم من أن الفقه الغالب یتجه إلى أن الأثر الإیجابي للنظام العام هو تطبیق قانون 

جانبا من الفقه الألماني یرى أن الأثر الإیجابي هو تطبیق نص قانوني آخر إلا أن  القاضي،

  .5من القانون الأجنبي لا تتعارض أحكامه مع النظام العام

أن هذا الرأي محل نقد لكون القاعدة القانونیة المطبقة في هذه الحالة لا علاقة لها إلا 

أنه هناك حالات یصعب فیها إیجاد كما أنه لا یمكن تطبیقه في كل الحالات حیث  بالنزاع،

                                                           
، یوم topic-http://www.staralgeria.net/t4326النظام العام في العلاقات الدولیة الخاصة،  مباركي، نسرین أنظر، -1

  .صباحا 10:52: ، على الساعة13/03/2016: الأحد الموافق لـ
 .201 فؤاد عبد المنعم ریاض وسامیة راشد، مرجع سابق، ص -2
منشورات الحلبي  المبادئ العامة في تنازع القوانین، ،الكتاب الأول ،الخاصالموجز في القانون الدولي  حفیظة السید الحداد، -3

 .305 ص ،2009 لبنان، بیروت، الحقوقیة،
 .161 ص ،، مرجع سابقحمزة قتال -4

 .267 ص ،مرجع سابق محمد ولید المصري، 5-



 والوصیة المیراثب المختص الأجنبي للقانون الوطني القاضي تطبیق  الفصل الثاني

 

 ~75 ~ 
 

فیبقى إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد أسلم الحلول                   .نص قانوني بدیل

العدید من التشریعات، والتي من بینها ته ویتفق مع ما یرى به الفقه الغالب وما تبن ،1وأفضلها

 التي نصت على من القانون المدني) 24(ن المادة المشرع الجزائري بموجب الفقرة الثانیة م

  ". یطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الأداب العامة"...

  أثر الدفع بالنظام العام بالنسبة للتمسك بآثار الحق المكتسب في الخارج: ثالثا

مركز أو علاقة قانونیة في دولة أجنبیة ویراد الاحتجاج فیها ینشأ وهي الحالة التي         

بأثرها في دولة القاضي، ففي هذه الحالة یشكل النظام العام ذریعة لعدم الاعتراف بآثار هذه 

الحقوق المنشأة في الخارج وعدم سریانها في بلد القاضي إذا كانت على نفس الدرجة من 

هذه الدرجة فلا مانع من الاعتراف بها ولا داعي الاستهجان والشذوذ، ولكن إذا لم تصل إلى 

، أو أنه یتعلق بالاحتجاج بحقوق نشأت في دولة أجنبیة وفقا لنظامها العام 2لتحریك النظام العام

وخلافا لما یقضي به القانون الأجنبي المختص أمام القاضي الوطني، ففي الحالة الأولى یترتب 

  .ة بالأثر الانعكاسيعنها ما بعرف بالأثر المخفف، والثانی

  الأثر المخفف - 1

وهو الأثر المتعلق بالحقوق التي تنشأ في دولة أجنبیة وتثار أمام القاضي الوطني، رغم       

بآثار التعدد،  القاضي الوطني ومثال ذلك أن یعترف معارضتها للنظام العام في بلد القاضي،

  .خارج دولة القاضي الذي یمنع ذلك ا صحیح كالمیراث للزوجة الثانیة، إذا نشأ هذا الزواج 

ویسمح للقانون الأجنبي بالإمتداد إلى  من صرامة الدفع بالنظام العام،یحد الأثر المخفف و    

هذا للحفاظ على المعاملات من خلال الإقرار بالحقوق التي أكتسبت في ظلة، و  بلد القاضي،

  .3الدولیة والمراكز القانونیة للأفراد

  الانعكاسيالأثر  - 2

وهو أن یرتبط الأثر بالحالة التي ینشأ فیها الحق عن طریق إحلال قانون القاضي        

الوطني محل القانون الأجنبي المستبعد لمخالفته للنظام العام لبلد القاضي، حیث لا یترتب على 

                                                           
  .307 ص ،مرجع سابق حفیظة السید الحداد، -1
  .182 ، صمرجع سابق بلقاسم أعراب، -2
 .108 ، صمرجع سابقنسرین شریقي وسعید بوعلي،  -3
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أمام  هذا الحق أي أثر في البلد الأجنبي المستبعد قانونه، غیر أنه في حالة الاحتجاج به

القضاء لدولة ثالثة فهنا یتوقف الأمر على مدى موافقة مقتضیات النظام العام في هذه الدولة 

  .مع مقتضیات النظام العام في بلد القاضي الوطني

القول أن الحقوق التي تنشأ في دولة ما بعد إستبعاد القانون الأجنبي  علیه یمكنو 

قانونها، أما بالنسبة لدولة أخرى ثالثة فیتوقف  المختص تكون عدیمة الأثر في الدولة المستبعد

 الاحتجاج بهذه الحقوق على مدى توافق مقتضیات النظام العام بین هذه الدولة والدولة التي نشأ

فیها ذلك الحق، فإذا وجد اشتراك قانوني بین الدولتین في شأن هذا الحق فلا مانع من 

الدولتین تعارضا جوهریا یصبح عدم الإعتراف به الإعتراف به، أما إذا تعارض النظام العام في 

  .1في الدولة الثالثة أمر بدیهیا

لو فرضنا أن جزائریة مسلمة تزوجت في فرنسا من غیر مسلم وعرض نزاع بصدد هذا ف

الزواج أمام القاضي البلجیكي فلا شك أن قانونه الوطني یجیز هذا الزواج مثل القانون الفرنسي 

لعام فیهما واحدة ولا یعتد اختلاف الدین كمانع للزواج، في حین أن لأن مقتضیات النظام ا

القانون الجزائري المختص أصلا یبطل هذا الزواج ولو عرض نزاع بشأنه أمام القضاء المصري 

  .فلن یعترف به أخذا بفكرة النظام العام أیضا

  الفرع الثالث

  في إستبعاد قانون المورث أو الموصي النظام العام   دور

وعلیه سوف نتطرق  یلعب النظام العام دورا كبیر في إستبعاد قانون المورث أو الموصي،

دور النظام العام في إستبعاد قانون ثم )  أولا(دور النظام العام في إستبعاد قانون المورث  إلى

  )ثانیا(وصي مال

   دور النظام العام في إستبعاد  قانون المورث: أولا

من طرف القضاء الجزائري أو قضاء  یستبعد قانون جنسیة المورث بإسم النظام العام

أو إذا كان یجیز المیراث  إذا كان یجیز التوارث مع إختلاف الدین، ،الدول العربیة والإسلامیة

                                                           
  .196، مرجع سابق، ص بدر شنوف -1
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كما یعتبر . 1أو یورث إبن الزنا من أبیه أو من أقارب الأب للوارث الذي قتل مورثه عمدا،

ظام العام القانون الأجنبي المختص الذي یجیز تمییز الإبن الأكبر وإیثاره بكل مخالفا للن

تعسفیة كمنع الإرث بسبب إختلاف اللون أو  اتضمن القانون الأجنبي أحكام أو إذا ،2التركة

    .الجنس أو حرمان الإناث من الإرث

في دعوى مرفوعة من لبنانیة مسیحیة  1979محكمة النقض المصریة سنة  قضتوقد 

وأن القانون الأجنبي ضد ورثة لبناني مسلم بأن إختلاف الدین یعد مانعا من موانع المیراث، 

ام العام والأداب العامة في الذي تقر أحكامه التوارث بین المسلم وغیر المسلم یعد مخالفا للنظ

  . 3مصر

ختلاف بین أحكام القانون الأجنبي الواجب التطبیق، وبین أحكام قانون أما بخصوص الإ

  :میز الفقهاء بین حالتین  فقد وحالات الحجب، القاضي في بیان مراتب الورثة وأنصبتهم،

ففي هذه الحالة  أجانب غیر مسلمین، كون كل أطراف التركة، المورث والورثة: الحالة الأولى

لإرتباط نظام التركات والمواریث بین الأجانب غیر  مخالفا للنظام،لا یعد القانون الأجنبي 

المسلمین بالتنظیم الإجتماعي والإقتصادي للدولة التي ینتمون إلیها وهو تنظیم یختلف من دولة 

رض تقدیر المشرع الوطني للأنصبة كنموذج للعدالة، وإلا إنتهى الأمر فلأخرى، ولا یجوز أن یُ 

   4.د الخاصة بالمیراثإلى هدم قاعدة الإسنا

إن " 1952نوفمبر  4:جاء في حكم محكمة القاهرة الإبتدائیة الصادر في وفي هذا السیاق

مجرد الإختلاف في الأنصبة ما بین القانون الأجنبي والقانون المصري لا یجعل الأول مخالفا 

  ."5للنظام العام في الجمهوریة

                                                           
 .322 ص ،مرجع سابق دروس في تنازع القوانین، هشام علي صادق، -1
مرجـع  فكرة النظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة بین القوانین الوضـعیة والشـریعة الإسـلامیة، صلاح الدین جمل الدین، -2

 .63 ص ،سابق
 .221 ص القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ، نقلا عن هشام علي صادق،1979محكمة النقض المصریة سنة -3
 . 323 أنظر، هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانین، مرجع سابق، ص -4
 .324 تنازع القوانین، ص، نقلا عن هشام علي صادق، دروس في 4/11/1952:الإبتدائیة بتاریخ حكم محكمة القاهرة  -5
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فهنا یرى الغالبیة من الفقهاء  لورثة مسلمین،المورث وا كون أطراف التركة :الحالة الثانیة

المصریین بأن إختلاف أحكام القانون الأجنبي مع القانون المصري المستمد من الشریعة 

إذ أن مجرد هذا  یعد مخالفا للنظام العام في مصر، الإسلامیة في بیان أنصبة الورثة،

  .1لة إسلامیةالإختلاف ذاته یمس مصلحة الجماعة المصریة بوصفها جماعة دو 

رفضت  الفقه المصري في هذه المسألة، حیث ذهب إلیه وقد سایر القضاء المصري ما

طعن المقدم من ورثة سیدة فرنسیة  28/05/1964:محكمة النقض المصریة في قرار لها بتاریخ

وبررت  ،یتعلق بتطبیق القانون المصري بدلا من القانون الفرنسي الواجب التطبیق مسلمة،

المواریث الأساسیة التي تستند إلى نصوص قاطعة  إن أحكام":المحكمة رفضها للطعن بقولها

  ".2في الشریعة تعتبر في حق المسلمین من النظام العام في مصر

بأن على الرغم من إعتبار محكمة النقض الفرنسیة ف أما في القضاء الفرنسي الحدیث،

لما  غیر المسلم من المسلم مخالفة للنظام العام الفرنسي،القاعدة الإسلامیة التي تمنع توریث 

فیما یتعلق ببیان مراتب الورثة ونصیب كل منهم فإنها إلا أنه  فیها من مساس لحریة المعتقد،

  .3ذلك غیر مخالف للنظام العام الفرنسي تعد

  دور النظام العام في إستبعاد  قانون الموصي :ثانیا

إذا كان یجیز الوصیة لقاتل  المختص بالوصیة مخالفا للنظام العام،یعتبر القانون الأجنبي 

  .4أو كان یجیز الوصیة بآثار تاریخیة أو أموال عامة لا یجوز التعامل فیها الموصي عمد،

كما یعتبر القانون الأجنبي الذي یجیز الوصیة لوارث دون إجازة الورثة مخالفا للنظام 

كما یعد القانون الأجنبي الذي یمنع الوصیة لإختلاف الجنس أو اللون أو المعتقدات  ،5العام

  .6السیاسیة أو الدینیة مخالفا للنظام العام

                                                           
مرجـع  فكرة النظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة بین القوانین الوضـعیة والشـریعة الإسـلامیة، صلاح الدین جمل الدین، -1

  .67 ص ،سابق

 .324 ص ،مرجع سابق دروس في تنازع القوانین، عن هشام علي صادق، نقلا محكمة النقض المصریة، -2
                                                   .266 ص مرجع سابق، ولید المصري،محمد ، نقلا عن 17/11/1964:بتاریخ، محمكمة النقض الفرنسیةأنظر، قرار  -3
 .105 ص ،مرجع سابق ممدوح عبد الكریم، -4
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الجائز الإیصاء به بین القانون الأجنبي وقانون  أما بخصوص الإختلاف في المقدار

ه والقضاء على أن هذا المسلمین، یتفق الفق فإنه إذا تعلق النزاع بوصیة بین غیر القاضي،

وفي هذا الإتجاه قضت محكمة النقض المصریة  ،1الإختلاف لا یعتبر متنافیا مع النظام العام

بشأن دعوى تتعلق بنزاع بین لبنانین مسیحیین تجاوزت فیه الوصیة  26/07/1967:بتاریخ

الوطني في القانون و ن مجرد الإختلاف بین أحكام القانون الأجنبي المختص ، بأثلث التركة

تحدید المقدار الذي تجوز الوصیة فیه بالنسبة لغیر المسلمین، لا یتنافى مع النظام العام 

بشأن وصیة أبرمها إسباني  19/01/1977:ثم أكدت هذا الإتجاه في حكمها بتاریخ، 2المصري

ث حی لصالح زوجته یوصي فیها بمنفعة أمواله لها طیلة حیاتها بشرط أن لا تتزوج بعد وفاته،

قضت بأن مجرد الإختلاف في القدر الذي تجوز فیه الوصیة لغیر المسلمین أو طریقة الإنتفاع 

فإن ذلك لا یدخل في نطاق مخالفة النظام  أو ترتیب الموصى لهم بحق الإنتفاع، بالموصى به،

  .3العام

لنظام إستنتج الفقه بأنه لو تعلق النزاع بین مسلمین لتدخل ا نادا للقرارات السابقةتوإس 

العام لیحول دون تطبیق القانون الأجنبي المختص الذي یخالف أحكام الشریعة الإسلامیة 

  .بخصوص القدر الجائز الإیصاء به

أن أحكام الوصیة لا تعتبر من النظام العام بالنسبة للأجانب غیر إلى ومما سبق نخلص 

ام بالنسبة للمسلمین بصرف وتعتبر ضمن النظام الع سوى ما یتعلق بالحلال والحرام، المسلمین

الشروط التي یشترطونها في الوصیة، وفي هذا الصدد  ، أو4عن الجنسیة التي یحملونها النظر

 63.219حیث جاء في قرار المحكمة العلیا رقم  نجد تطبیقا لذلك في القضاء الجزائري،

بإعتماده أن المجلس  -في قضیة الحال-ولما كان من الثابت  .... "17/10/1990:بتاریخ

                                                           
  .112ص ،مرجع سابق، ممدوح عبد الكریم ،325،ص مرجع سابق دروس في تنازع القوانین، هشام علي صادق، أنظر، -1
 ،مرجع سابق القوانین،دروس في تنازع  نقلا عن هشام علي صادق، ،26/07/1967:محكمة النقض المصریة بتاریخ -2

  .325ص
 ،مرجــع ســابق فكــرة النظــام العــام، نقــلا عــن صــلاح الــدین جمــال الــدین، ،1977 /19/01:بتــاریخمحكمــة الــنقض المصــریة  -3

   .69ص

  .112 ص ،مرجع سابق ممدوح عبد الكریم، -4
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على القانون الفرنسي دون مراعاة قانون الهالك أو الموصي بإعتباره جزائري مسلم یكون قد 

   ....."1وخرق أحكام الشریعة الإسلامیة أخطأ في تطبیق القانون

تبین من القرار أن زوجا مسلما جزائري أجرى وصیة رسمیة لزوجته المسلمة الجزائریة و 

تطبیق القانون المدني الفرنسي بدلا من أحكام  واشترط ته،بكامل ترك 10/10/1952:بتاریخ

 ،1956وتوفي سنة  ،آنذاكالشریعة الإسلامیة التي كانت قانونا للأهالي المسلمین الجزائریین 

نازع الورثة في صحة الوصیة ونفاذها متمسكین ببطلانها لمخالفتها أحكام  وبعد الإستقلال

وتأید حكمها على مستوى  وقضت المحكمة بصحة الوصیة ونفاذها،. الشریعة الإسلامیة

فطعن الورثة في هذا القرار  ،14/02/1987الإسئناف بقرار أصدره مجلس قضاء بجایة بتاریخ 

  .ت القرار وجاء الإجتهاد المذكور أعلاهبالنقض أمام المحكمة العلیا فنقض

نجدها إعتمدت على أساس أن نظام الأحوال ، وبالرجوع إلى قرار المحكمة العلیا

الشخصیة للأهالي المسلمین خلال الفترة الإستعماریة مستمد من الشریعة الإسلامیة، وأن حق 

المعمول بها أثناء  إختیار تطبیق القانون الفرنسي على الأهالي المسلمین بموجب النصوص

لما ینطوي علیه من مخالفة صارخة للقیم العلیا  لا یعمل به في الجزائر المستقلة، الإستعمار،

نظامه لوالمرجع  .الذي تشكل الشریعة الإسلامیة أحد مقوماته الأساسیة للمجتمع الجزائري،

  .2القانوني والإجتماعي والأخلاقي

إلا أنه یفهم  لمصطلح النظام العام في هذا القرار، وبالرغم من عدم إدراج المحكمة العلیا

شرط "حیث جاء في حیثیات القرار أنها إستخدمت هذا الدفع  ضمنیا لإستبعاد القانون الفرنسي،

ویفهم من هذه الصیاغة " تطبیق القانون الفرنسي هو شرط ملغى لمخالفته  للشریعة الإسلامیة

كون تطبیق القانون  القرار المطعون فیه، أن هذا السبب یشكل الأساس القانوني لنقض

  .    3المختص مخالفا للنظام العام في الجزائر

                                                           
اجتهاد  الطیب زیروتي، ،عننقلا  ،17/10/1990بتاریخ  63.219ملف رقم  غرفة الأحوال الشخصیة، المحكمة العلیا، -1

  . 43 ص ،2014الجزائر، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، اء الجزائري في میدان القانون الدولي الخاص معلقا علیه،القض
  ،2010 الجزائر، لتوزیع،اللطباعة والنشر و   دار هومة الجزائري، دراسات في القانون الدولي الخاص الطیب زیروتي، -2

 .   110ص
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لإستبعاد القانون هو أداة ن الدفع بالنظام العام من خلال ما سبق نخلص إلى القول بأ

الذي ینطوي على أحكام تتنافى والقیم والأركان التي یقوم علیها النظام  الأجنبي المختص

بل  الأداة الوحیدة لإستبعاد القانون الأجنبي،لیس هو  ه لیست غیر أن ،القانوني لدولة القاضي

تتمثل في الغش نحو  یملك القاضي وسیلة أخرى تؤدي بدورها لإستبعاد تطبیق القانون الأجنبي،

  . ل دراستنا في المطلب الموالي، وهي محالقانون

  الثاني  طلبالم

  لإستبعاد القانون الأجنبي المختص الدفع بالغش نحو القانون 

أشرنا فیما سبق أن القانون الواجب التطبیق على المسائل القانونیة المشتملة على عنصر 

أجنبي یتحدد بموجب ضابط الإسناد الذي یستمد وجوده من أحد عناصر العلاقة القانونیة، هذا 

الضابط قد یكون قابلا للتغییر بإرادة أطراف العلاقة قصد نقل الإختصاص التشریعي من قانون 

نون آخر للتهرب من أحكام القانون المختص أصلا، وإذا وقع هذا التغییر المتعمد لضابط إلى قا

  .الإسناد كنا أمام حالة الغش نحو القانون

لذا سنخصص هذا المطلب لدراسة هذه الحالة، من خلال التعرض لمفهوم الغش نحو 

  .الثاني القانون في الفرع الأول، ثم أحكام الدفع بالغش نحو القانون في الفرع

  الأول فرعال

  مفهوم الغش نحو القانون

بموجب ضوابط إسناد متغیرة وإختلاف تشریعات الدول  الخاصةإن إسناد العلاقات الدولیة 

على القانون  في إختیار تلك الضوابط یعطي فرصة لأطراف العلاقة القانونیة للغش والتحایل

  . 1مصالحهم بصورة أفضلآخر یتوافق مع تحت سلطان قانون  أنفسهمالمختص ووضع 

ثم نبین شروط الدفع ، )أولا( تعریف الغش نحو القانون من خلال هذا الفرع نتناول  وعلیه     

  )ثانیا(نحو القانون بالغش 
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  تعریف الغش نحو القانون: أولا

القانون ولا حتى القضاء أیضاً، وبالتالي  نحو لم یتعرض المشرع الجزائري لتعریف الغش

عرف الغش نحو القانون في مجال تنازع القوانین ی حیث اجتهادات الفقه في تعریفه،نلجأ إلى 

تغییر ذوي الشأن عمدا لضابط الإسناد بقصد الإفلات من أحكام القانون المختص  :"على أنه

  1"أصلا بحكم المركز القانوني

للعنصر الواقعي التعدیل الإرادي النظامي ":عرفه الأستاذ أحمد عبد الكریم سلامة بأنه وقد

في ضابط الإسناد المتغیر ومن ثم تحویل الإسناد إلى قانون معین، وذلك بنیة التهرب من 

  "2القانون الواجب التطبیق أصلا سواء كان قانون القاضي أو قانون أجنبي

التغییر الإرادي والمقصود لضابط الإسناد ":أنهب ه الأستاذ عبده جمیل غصوبكما عرف    

وإحلال قانون  من أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقة القانونیة،بهدف التهرب 

  .3"من شأنه تحقیق الغایة التي حصل التغییر من أجلها آخر بدلا منه،

قیام أطراف العلاقة بتغییر أحد ضوابط الإسناد التي یتحدد :"كما عرفه آخرون بأنه

بقصد التهرب من أحكام القانون الواجب بمقتضاها القانون الواجب التطبیق بشكل متعمد 

  .4التطبیق أصلا على العلاقة

معنى واحد للغش نحو القانون في  تدور كلها حولوالملاحظ على هذه التعاریف أنها 

التغییر الإرادي العمدي لضابط الإسناد من ذوي المصلحة بقصد  مجال تنازع القوانین، وهو

  . ختص أصلا بحكم المركز القانونيالإفلات والتهرب من أحكام القانون الم

أن یكون استخداما لوسیلة تعد  ووعلیه فإن التغییر الذي یحدث في ضابط الإسناد لا یعد      

تغییر بلد إبرام التصرف،  في حد ذاتها مشروعة، ذلك أن لكل فرد الحق في تغییر جنسیته، أو
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قصد تم بدام هذه الوسیلة المشروعة وإنما كل ما في الأمر هو أن استخ ،أو تغییر موقع المنقول

  .1التوصل إلى هدف غیر مشروع وهو التحایل على أحكام قانون معین

الغش نحو الدفع بعلى ونظرا لخطورة هذا التحایل فقد نصت جل التشریعات المعاصرة 

ته كما تبن ،كوسیلة لإستبعاد القانون الذي ثبت له الإختصاص عن طریق هذا الغش القانون

  .2مبادئ القانون الدولي الخاصة عدیدة بحیث أضحى من دولی مؤتمرات

والفرنسي  والمجري الإسباني التشریع نجد صراحة علیه نصت التي التشریعات بین ومن

  .3ویوغسلافیا سابقا

وقد تبنى المشرع الجزائري نظریة الغش نحو القانون بعد تعدیله للقانون المدني سنة 

لا یجوز تطبیق القانون " :المعدلة على أنه )24(حیث نصت الفقرة الأولى من المادة ، 2005

  "أو ثبت له الإختصاص بواسطة الغش نحو القانون...الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا

  شروط الدفع بالغش نحو القانون: ثانیا

والآخر ذو  یتحقق الغش نحو القانون بتوافر شرطیین أساسیین أحدهما ذو طابع مادي

    .بالإضافة إلى شرطین مختلف بشأنهما فقها ،طابع معنوي

 الشرطین المتفق علیهما  - 1

) ركن(وجود شرط  علیه بین أغلبیة الفقهاء وما استقر علیه القضاء الحدیث هو المتفق

  .خر معنوي لإعمال الدفع بالغش نحو القانونآمادي و 

 التغییر الإرادي لضابط الإسناد  -أ 

على القانون نتیجة لتصرف إرادي یتمثل في تغییر ضابط الإسناد في  التحایلیحدث 

والتغییر الذي یحقق العنصر المادي للغش نحو القانون هو الذي یكون للإرادة  قاعدة التنازع،

یترتب علیه بالضرورة تغییرا في  ، وإذا حدث التغییر في ضابط الإسناد فإنه4دورا في إحداثه

                                                           
  .212 مرجع سابق، ص ،القانون الدولي الخاص هشام علي صادق، -1
 .252 غالب علي الداوي، مرجع سابق، ص -2
  .163حمزة قتال، مرجع سابق، ص  -  3
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القانون الواجب التطبیق، فتغییر الجنسیة مثلا ینجم عنه تغییر القانون الشخصي في الدول التي 

جنسیته قبل  كأن یغیر المورث أو الموصيتسند مسائل الأحوال الشخصیة لقانون الجنسیة، 

وفاته لمجرد التهرب من أحكام قانون الجنسیة القدیمة والاستفادة من أحكام قانون الجنسیة 

كأن یجیز أن ترث  ،بخلاف الأول یحقق له مصالح وذلك إذا كان هذا الأخیر مثلا ،یدةالجد

  .زوجته غیر المسلمة أو یجیز له أن یوصي بكل ما یملك لمن یرید

تغییر القانون الشخصي في القوانین التي تسند الأحوال  هینتج عن كما أن تغییر الموطن 

أو الدول التي تفرق في المیراث بین المنقول  ونیة،الشخصیة لقانون الموطن كالدول الأنجلوسكس

  .حیث تخضع المیراث والوصیة في المنقول لقانون الموطن والعقار،

فإن تغییر الدیانة یعطي  .في تغییر القانون الشخصي وكما یؤثر تغییر الموطن والجنسیة

لشخصیة أحكام الدیانة تطبق على الأحوال ا والإسلامیة النتیجة ذاتها لأن غالبیة الدول العربیة

إذ تلعب العقیدة الدور نفسه الذي تلعبه الجنسیة في تحدید القانون  التي یعتنقها الشخص،

  .1الشخصي

ه بقصد التهرب من القانون المختص وتحقیق أهداف معینة لا یحققها تنافیغیر الشخص دی

میة لا یطبق نظریة فإن الفقه والقضاء في البلدان الإسلا وبالرغم من ذلك، ،قانونه الشخصي

 ،عندما یتعلق الأمر بتغییر الإختصاص التشریعي من خلال إعتناق الإسلام الغش نحو القانون

قرر القضاء المصري تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة على الأجانب حتى  لصدد وفي هذا ا

المقررة في لدیانة الإسلامیة لم یكن سوى بهدف الإفلات من الأحكام ل همولو تبین أن إعتناق

 ذلك كون الدین في الدول الإسلامیة یعد من النظام العام، السبب  في ویعود، قانونهم الوطني

ویكفي لإعتناق الإسلام النطق بالشهادتین، ولا یمكن للقضاء البحث عن الدوافع التي كانت 

حتى ولو كان هذا الشخص یرغب من وراء ذلك تحقیق مكاسب  وراء الدخول في الإسلام،

    .2عینةم

                                                           
 .280 محمد ولید المصري، مرجع سابق، ص -1
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فلو تم تغییر  مشروعة،یجب أن یتم بطریقة ضابط الإسناد  ل والعمدي الإرادي تغییرإن ال 

وعلیه لا یجوز  الجنسیة بصورة غیر مشروعة فلن یكون هناك مجال للدفع بالغش نحو القانون،

   .1في هذه الحالة الإعتداد بالجنسیة المكتسبة عن طریق الغش وتكون العبرة بالجنسیة الأولى

  نیة الغش نحو القانونتوافر  - ب

عادیة لتغییر  حصول تغییر إرادي وحقیقي ومشروع لضابط الإسناد كنتیجةیكفي  لا

وإنما یجب لتوافر الغش أن یصبح تغییر القانون  العلاقة القانونیة، عناصر من عنصر

الواجب القصد من ورائه تجنب الأحكام الواردة في القانون  المختص هدفا في حد ذاته،

   .التطبیق

 ویعد توافر نیة الغش العنصر الوحید عملیا الذي یتكون بموجبه الإحتیال على القانون،

على أساس أن التغییر الإرادي لضابط الإسناد الذي یتم بصورة مشروعة لا یكشف عن التحایل 

 ،وللقاضي سلطة التقصي عن نیة الغش من خلال الوقائع المطروحة أمامه ،2بمفرده

 وإستخلاص هذه النیة من ظروف الدعوى وهي مسألة واقع تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي،

  .3وبذلك تفلت من رقابة محكمة النقض

یشترط جانب آخر من الفقه توافر إلا أنه الشرطین السابقین متفق علیهما من قبل الفقه، و 

  .لإعمال نظریة الدفع بالغش نحو القانون شرطین آخرین

  امالمختلف فیه ینالشرط - 2

وأن تكون الأحكام التي یرید  ،أن یحصل الغش نحو قانون القاضيتتمثل هذه الشروط في 

  .أحكام آمرةفي القانون المختص الشخص التهرب منها 

  أن یحصل الغش نحو قانون القاضي -أ

وهو أن یكون القانون الذي یرید الشخص الإفلات منه هو قانون القاضي، أما إذا كان 

ا أجنبیا فلا مجال للدفع بالغش نحو القانون، لأن مهمة القاضي هي حمایة قانونه الوطني قانون

                                                           
 .316 ص ،مرجع سابق حفیظة السید الحداد، ،277ص ،مرجع سابق محمد ولید المصري، أنظر،-  1
 .363 ص ،مرجع سابق ،- دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون -تنازع القوانین صلاح الدین جمال الدین، -2
 .317 ص ،مرجع سابق حفیظة السید الحداد، -3
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وهو ما  ،1بمنع الأفراد من مخالفته، ولا یدخل في نطاق هذه المهمة حمایة القانون الأجنبي

حكم القضاء  1961الفقهاء وعمل به القضاء في فرنسا في بدایة الأمر، لكن بعد سنة  نادى به

، 1961مارس  07:الفرنسي بإبطال كل العقود المشتملة على الغش نحو القوانین الأجنبیة في

على إعتیار أن الغش هو الغش في جمیع  وقد أید الفقه الحدیث هذا التوجه للقضاء الفرنسي

كما أن التحایل على القانون الأجنبي في حقیقته تحایلا ، مطاردته حیث كانالحالات وینبغي 

  .2على قاعدة الإسناد في قانون القاضي التي أعطت الاختصاص للقانون الأجنبي

الفقرة الأولى للمادة بإستقراء فإنه  ،هذا الشرطمن المشرع الجزائري وبخصوص موقف  

 سایرقد یمكن أن نستنتج أن المشرع الجزائري  ،التعدیل الأخیر بعدمن القانون المدني  )24(

لقضاء الفرنسي الحدیث، بأن أجاز إعمال الدفع بالغش نحو القانون بصورة عامة دون أن ا

جاءت " نحو القانون"لأن عبارة یربط جواز الدفع بهذه القاعدة لصالح القانون الجزائري فقط، 

ن المشرع الجزائري لا یفرق بین الغش الذي یهدف إلى أبا یفید مم، مطلقة دون أي تقیید

  .3إستبعاد القانون الجزائري، أو ذلك الذي یهدف إلى إستبعاد قانون أجنبي

  في القانون المختص أن یكون الغش موجها نحو قاعدة آمرة - ب

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

الشخص أن یتهرب منها آمرة، أما إذا كانت مكملة فلا یتحقق الغش لأن القواعد المكملة هي 

إقرار جزاءات عند من القواعد التي یجوز للأطراف الاتفاق على مخالفتها، فلا یتصور بالتالي 

  .اأحكامه هرب منالت

غیر أن الفقه الغالب یرى أن الغش نحو القانون یتحقق حتى في الحالات التي یرید فیها 

الشخص التهرب من أحكام القواعد المكملة للقانون المختص حقیقة بحكم العلاقة، ذلك لكون 

، 4على مخالفتهاإذا لم یتفق الأطراف و للقواعد الآمرة التي لها الصفة الإلزامیة  یكون هذه القواعد

                                                           
  .193 ص ،مرجع سابقعراب، أبلقاسم  -1
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها -2
مداخلة مقدمة في إطار  ،حالات استبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص بحكم النزاع أمام القضاء الجزائري أحمد دغیش، -3

تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر  :بعنوان ،ورقلة، بجامعة قاصدي مرباح 2010أفریل 22و21ملتقى وطني یومي 

   .21 ص، واقع متطور
  .113 ، صمرجع سابقسعید بوعلي، و  يفنسرین شری -4
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أي أن الدفع بالغش نحو القانون یكون نتیجة حدوث ضرر للشخص وأدى إلى حصول نتیجة 

  .غیر مشروعة

  لفرع الثانيا

  الدفع بالغش نحو القانون ثارآ 

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

، هل 1عن الدفع بالغش بةالفقه اختلف في الآثار المترتأهداف ممنوعة علیه في قانونه، فإن 

  حد السواء أم یشمل النتیجة غیر المشروعة فقط؟ علىینصرف الجزاء إلى النتیجة والوسیلة 

  شمولیة الجزاء  للنتیجة والوسیلة معا :أولا

إلى أن أثر الغش یجب أن " باتیفول"ذهب بعض الفقهاء الفرنسیین وعلى رأسهم الفقیه 

أي عدم إقتصارها على عدم سریان التصرف الذي قام  ،2النتیجة والوسیلة على حد السواءیمس 

فمثلا إذا قام شخص به الغاش، بل یجب إبطال الإجراء الذي تم به تغییر ضابط الإسناد، 

بالتجنس بجنسیة جدیدة قصد الإستفادة من أحكام لا یسمح بها قانون الجنسیة الأولى، كالتسویة 

بین الذكر والأنثى، فیجب أن لا یقتصر أثر الغش على عدم نفاذ قانون الجنسیة  في المیراث

ص وهي تغییر جنسیته، وإنما یجب أن یمتد أیضا إلى الوسیلة التي إستخدمها هذا الشخ الجدید،

ولكن في حدود الغایة التي أراد الوصول إلیها فقط متى أمكن تجزئة الآثار المرجوة، أي أن 

    .3ایة التي یرید الغاش الوصول إلیهاغإبطال الوسیلة المستعملة في حدود الالقاضي یتقید ب

  اقتصار الجزاء على النتیجة فقط :ثانیا

وذهب الجانب الآخر من الفقه إلى جعل الجزاء منحصر في عدم نفاذ النتیجة المراد 

المشروعة ولیست وذلك لكون أن النتیجة هي غیر  تحقیقها من الغش دون الوسیلة المستعملة،

ویترتب على ذلك استبعاد القانون الذي انتقل إلیه  ،4الوسیلة المستعملة بطرق مشروعة

وذلك لأول مرة یه قاعدة الإسناد إلوتطبیق أحكام القانون الذي أشارت  ،الاختصاص بنیة الغش

ل ضابط في حدود النزاع الذي وقع التحایل بمناسبته، أما خارج هذه الحدود فإنه یتعین إعما

                                                           
  .147 ، صمرجع سابقعبد الرزاق دربال،  -1
  .166 سابق، صمرجع أحمد الفضلي،  -2
 .225 فؤاد عبد المنعم ریاض وسامیة راشد، مرجع سابق، ص -3
 .وما بعدها 221 ، صمرجع سابق دروس في تنازع القوانین، هشام عادل صادق، -4
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الإسناد الجدید ما دام أن هذا الضابط لم یؤدي إلى تحدید النتیجة التي هدف إلیها المتحایل 

فمثلا إذا قام الشخص بتغییر جنسیته بغیة الاستفادة من أحكام ، 1ابتداء، وهذا هو الرأي الراجح

سویة في لمسلم، أو التمن ا لا یسمح بها قانون جنسیته الأولى، كتوریث غیر المسلم قانون

نثى، أو التسویة بین الابن الشرعي وغیر الشرعي في المیراث، الأأنصبة المیراث بین الذكر و 

  . فیقتضي بعدم نفاذها لأنها تمت بقصد  التحایل على القانون

والملاحظ أن أثر الغش نحو القانون هنا هو عدم النفاذ لا البطلان، لأنه لا یمكن لأي   

لتصرف صحیحا أو غیر صحیح في الدولة التي تم إجراؤه فیها، وكل دولة أن تقرر ما إذا كان ا

  . 2 ما تملكه دولة القاصي من الناحیة القانونیة هو الحكم بعدم نفاذه في إقلیمها

الدفع بالغش نحو القانون والدفع و الدفع بالنظام العام : إضافة إلى الحالتین العامتین وهما    

هناك حالات أخرى لاستعباد القانون الأجنبي  –على النحو المتقدم بیانه  –بالغش نحو القانون 

  :رغم اختصاصه وتتمثل هذه الحالات في

في هذه الحالة یتم الاستبعاد :حالة استبعاد تطبیق القانون الأجنبي لداعي المصلحة الوطنیة  -

ل في مسائل باسم المصلحة الوطنیة أو الصالح العام، ویتعلق الأمر بحالة واحدة تتمث

  .الأهلیة القانونیة، إذا كان الأخذ بأحكامها یؤدي إلى حصول أضرار مالیة لأحد الوطنیین

وفي هذه الحالة یتم إستبعاد  :حالة استبعاد تطبیقه لتعارضه مع معاهدة دولیة مصادق علیها -

في الناظر القانون الأجنبي لكونه یتعارض مع معاهدة مصادق علیها من قبل دولة القاضي 

  .النزاع

وتثار هذه المسألة إذا تم عن :حالة استبعاد تطبیق القانون الأجنبي عند الدفع بعدم دستوریته -

طریق دفع قضائي من قبل الطرف الأجنبي صاحب المصلحة، حیث یرى بعض الفقهاء 

بجواز ذلك أمام القاضي الوطني المعروض علیه النزاع المشتمل على عنصر أجنبي طالما 

  .3ف الأجنبي باستبعاد تطبیق قانون بلده علیه لاعتباره غیر دستوريتمسك الطر 

  

                                                           
 .168 ، صمرجع سابقأحمد الفضلي،  -1
  .197 ، صمرجع سابقبلقاسم أعراب،  -2 

  .24 الأجنبي المختص بحكم النزاع أمام القضاء الجزائري، مرجع سابق، صحالات استبعاد تطبیق القانون ، أحمد دغیش 3-

   



 والوصیة المیراثب المختص الأجنبي للقانون الوطني القاضي تطبیق  الفصل الثاني

 

 ~89 ~ 
 

  خلاصة الفصل

فإن تطبیق القانون الأجنبي المختص بحكم منازعات المیراث  وكخلاصة لهذا الفصل      

 والوصیة ذات العنصر الأجنبي أمام القضاء الوطني بعد ترجیحه من بین القوانین المتزاحمة

 یه غیر أنه یعامل معاملةقانونیة من شأنها أن تضفي الصفة القانونیة علبني على أسس ی

وفي هذه الحالة إذا كان القاضي عالما بهذا القانون فیطبقه من تلقاء نفسه أو ، إجرائیة خاصة

، وإذا ما تم تحدید مضمون هذا القانون فإن القاضي على طرفي الخصومةه یقع عبء إثبات

حالة غیر أنه في  فسیر القضائي الممنوح له في الدولة التي سنته،یعطیه التالوطني یجب أن 

من  )مكرر 23(تعذر إثبات هذا القانون یطبق قانون القاضي حسب ما تذهب إلیه المادة 

  .القانون المدني الجزائري

وبخصوص تطبیق القانون الأجنبي أمام القاضي الجزائري ومسألة خضوع قاعدة الإسناد 

فإن المشرع الجزائري یجعل المسألة قاصرة على مسائل الأحوال  ،لعلیالرقابة المحكمة ا

 –وهناك تباین في المواقف بخصوص هذه المسألة  ،الشخصیة فقط نظرا لاعتبارات إجتماعیة

  .إلا أن الموقف المجمع علیه هو تقریر الرقابة  –الرقابة 

الإطلاع على محتواه من طرف القاضي و  إلا أنه وبعد إثبات وتفسیر القانون ألأجنبي،

تتعارض مع المبادئ الجوهریة والأركان الأساسیة  التي یقوم علیها ووجد فیه أحكاما الجزائري 

أو إتضح له أن هذا القانون الأجنبي قد إنعقد له الإختصاص عن  نظام المجتمع الجزائري،

وطنیة، فإنه یتعین علیه إستبعاد طریق تحایل أطراف العلاقة القانونیة على قاعدة الإسناد ال

في  لنظریة الغش نحو القانون تطبیق هذا القانون بإسم النظام العام في الحالة الأولى، وإعمالا 

  .من القانون المدني الجزائري )24(، وهو الأمر المجسد في المادة الحالة الثانیة
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  ةـــــــــمــــــــــاتـــــــــــــخــــــــــال

إطلاعنا و  لموضوع تنازع القوانین في المیراث والوصیة،المتواضعة خلال دراستنا  من

، یبدو لنا أننا حاولنا قدر المستطاع الإجابة على على تنظیم المشرع الجزائري لهذا الموضوع

، وذلك في إطار الأمانة العلمیة الإشكالیة الرئیسیة المثارة وكذا الأسئلة الفرعیة المرتبطة بها

والموضوعیة في طرح الأفكار ومناقشتها، وقد خلصنا إلى جملة من النتائج والإقترحات یمكن 

   :إجمالها في مایلي

  :النتائج  :أولا

مر القاضي ی ،للفصل في منازعات المیراث والوصیة المشتملة على عنصر أجنبي

لقانون المختص عن طریق إعمال قاعدة الإسناد، بمرحلتین، أولاهما مرحلة تعیین ا الوطني

  .والثانیة هي تطبیق القانون الذي أشارت إلیه هذه القاعدة سواء كان وطنیا أو أجنبیا

 تنازع القوانین في المیراث والوصیة، معالجة المشرع الجزائري لإشكالیةحیث كانت  -

  : حیث ،المختصفي ما یتعلق بتحدید القانون  صائبة إلى أبعد الحدود،

ا مأحسن المشرع الجزائري صنعا عندما خص المیراث والوصیة وما في حكمه -

، التي أوضح فیها الفئة المسندة من القانون المدني) 16(المادة مستقلة وهي  بقاعدة إسناد

  .المتعلقة بالمیراث والوصیة والقانون المختار لحكمهما واللحظة المعتبرة لتحدیده

الجزائري كل ما یتعلق بالمیراث والوصیة إلى قانون جنسیة المورث أخضع المشرع  -

، وبالتالي یكون قد حافظ على وحدة حسب الحالة المتصرف وقت الوفاة وأالموصي  وأ

القانون المطبق على منازعات المیراث والوصیة المشتملة على عنصر أجنبي من جهة، 

  . خرىوتجنب مساوئ إخضاع التركة لعدة قوانین من جهة أ

لقد أحسن المشرع الجزائري صنعا بتذلیله للصعوبات المصاحبة لإعمال قاعدة الإسناد  -

 وذلكالمتعلقة بالمیراث والوصیة وخاصة بعد التعدیل الأخیر للقانون المدني،  الوطنیة

  :إعطاء الحلول الملائمة لكل إشكالیة على حده كما یليب
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، محل النزاع العلاقة القانونیة تكییفعلى القانون الجزائري كمرجع في  إعتمدحیث  -

  .من القانون المدني )09(ن خلال المادة م

الهیمنة لتطبیق القانون معطیا عالج الصعوبات التي یثیرها ضابط الجنسیة، كما  -

 في الحالة التي تكون فیها الجنسیة الجزائري، بالنسبة للتنازع الإیجابي للجنسیة

وإعتمد على الجنسیة الحقیقیة في الشخص،تمتع بها الجزائریة من بین الجنسیات التي ی

بموجب المادة  الحالة التي لا تكون فیها الجنسیة الجزائریة من بین الجنسیات المتنازعة

، وأورد حلا بالنسبة للتنازع السلبي للجنسیة وهو تطبیق قانون من القانون المدني) 22(

بالرغم على عدیم الجنسیة، في الفقرة الثانیة من نفس المادة، الإقامة الموطن أو محل 

   .من عدم دقة هذا النص

لإشكال من ذات القانون لحل ا) 23(ما تبنى خیار التفویض من خلال المادة ك -

لهذه المادة  دولة تتعدد فیها الشرائع، حیث أحسن صنعا بتمیمهقانون المتعلق بالإسناد ل

لیسد بذلك الفراغ الذي كان وارد عند إستحالة إعمال قاعدة  ،2005بعد تعدیل سنة 

  .التفویض

 23(بالإحالة متى كانت من الدرجة الأولى بموجب المادة  الجزائري أخذ المشرع -

  .، موسعا بذلك من حالات تطبیق القانون الجزائري)1مكرر

في الحالة التي  الأجنبي تطبیق القانون المتمثلة فيبالمرحلة الثانیة و  أما فیما یتعلق

  :فإننا لاحظنا ما یليبإختصاصه،  قاعدة الإسناد الجزائریةتشیر 

الأمر الذي جعل  ،الوطنیة لى إلزامیة قاعدة الإسنادعلم ینص المشرع الجزائري صراحة  -

 .یتهاالفقه یختلف بشأن إلزام

هذا  سواء فیما تعلق بطبیعةتطبیق القانون الأجنبي، قلة النصوص القانونیة المعالجة ل  -

 ،بعملیة إثباته، أو طرق تفسیره، أو بمدى مد المحكمة العلیا لرقابتها علیه القانون، أو

من قانون ) 358( حیث لا یوجد سوى ما نصت علیه الفقرة السادسة من المادة

الإجراءات المدنیة والإداریة، وهي غیر كافیة بالنظر إلى شح الإجتهادات القضائیة 

  .للمحكمة العلیا بهذا الخصوص
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وبخصــوص حــالات اســتبعاد تطبیــق القــانون الأجنبــي المخــتص بحكــم العلاقــة القانونیــة 

   :المشتملة على عنصر أجنبي نلاحظ

مـن القـانون المـدني  مـا توصـل إلیـه  )24(نـص المـادة أن المشرع الجزائري قد راعى فـي   -

الـداعي إلـى إعمـال الأثـر الإیجـابي أغلبیة الفقهـاء على رأي الفقه الحدیث معتمدا في ذلك 

 .للنظام العام المتمثل في تطبیق قانون القاضي عند إستبعاد القانون الأجنبي

نون الأجنبـــي، هـــل یكـــون لـــم یشـــر صـــراحة إلـــى مقـــدار الاســـتبعاد الواقـــع علـــى أحكـــام القـــا  -

جزئیــا ینحصــر فقــط فــي المســألة المخالفــة للنظــام العــام، أو أنــه یتعــین أن یكــون اســتبعاداً 

ـــك-كلیـــاً، وقـــد وفـــق ـــا فـــي ذل تاركـــا المهمـــة للســـلطة التقدیریـــة للقاضـــي حســـب -حســـب رأین

 .قضیةظروف كل 

قـــانون حیـــث یطبـــق ال تماشـــى مـــع نظرتـــه الموســـعة مـــن حـــالات تطبیـــق القـــانون الجزائـــري، -

 .الجزائري في حالة إستبعاد القانون الأجنبي المخالف للنظام العام

 .من القانون المدني) 24(تبنى المشرع الجزائري نظریة الغش نحو القانون بموجب المادة  -

  الإقتراحات : ثانیا

  :یلي بناء على ما تقدم نقترح ما 

لیصبح  ،من القانون المدني حتى تكون أكثر دقة )22(تعدیل الفقرة الثانیة من المادة  -

یطبق  تطبیقهوفي حالة تعذر  ،على عدیم الجنسیة نصها یرمي إلى تطبیق قانون الموطن

  .قانون محل الإقامة

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بین القانون ) 358(إلغاء التمییز الوارد في المادة  -

نون الأجنبي في غیر مواد الأسرة، حتى یصبح القانون الأجنبي الخاص بالأسرة، والقا

، وذلك بالنظر الأجنبي كله قانونا، ویعامله القاضي الجزائري بهذه الصفة في جمیع الأحوال

  .إلى الصعوبات المترتبة على هذا التمییز بالنسبة للقاضي

ف، بحیث ضرورة النص صراحة على إلزامیة قاعدة الإسناد، قطعا لأي تأویل أو خلا -  

وجود عنصر أجنبي في العلاقة القانونیة المعروضة  له یلتزم القاضي بتطبیقها كلما تبین

  .علیه
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  .تأكید الصفة القانونیة للقانون الأجنبي بنص واضح وصریح -

وضع نص قانوني یلزم القاضي صراحة بإثبات القانون الأجنبي، على أن یكون إلتزاما  -

  .یستعین بالخصوم ببذل العنایة اللازمة وله أن

وضع نص قانوني یؤكد صراحة على وجوب تفسیر القاضي الوطني للقانون الأجنبي  -

  .على ضوء وفي إطار النظام القانوني الأجنبي

ضمن  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، )358(إدراج الفقرة السادسة من المادة  -

، لكونها مرتبطة برقابة المحكمة المكان النصوص المعالجة لمسألة تنازع القوانین من حیث

، ولن نكون بصدد تطبیق قانون أجنبي إلا إذا كنا أمام العلیا على تطبیق القانون الأجنبي

   .إشكالیة تنازع القوانین

  .نرجوا أن نكون قد وفقنا في معالجتنا لهذا الموضوع  وفي الأخیر،
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  الملخص

المیراث والوصیة  الداخلیة لا تثیر أي إشكال حین عرضها على القضاء  إن منازعات 

للفصل فیها، وذلك  لكون كل أطراف العلاقة القانونیة  ینتمون لنفس الدولة ویحكمهم نفس 

هذه  الأجنبي في العنصر ، بینما حین یتواجد التي ینتمون إلیها للدولةالقواعد القانونیة 

إشكالیة تنازع القوانین لحكم هذه المنازعة، وتتولى قواعد الإسناد في دولة  یثیرالمنازعات 

إسناد العلاقة القانونیة للقانون الأنسب والأكثر  طریق القاضي معالجة هذه الإشكالیة عن

حصر الإختصاص  كما هو في العلاقة القانونیة الوطنیة البحتةیمكن  لاإذا  .املائمة لحكمه

وذلك لكون مسائل الأحوال الشخصیة أشد  ،للقانون الوطني لما قد نجر علیه من إهدار للحقوق

إرتباطا بمعتقدات الشعوب والمجتمعات فما من شك أن منازعاتها تشكل المجال الخصب لتنازع 

 .القوانین متى إقترنت بعنصر أجنبي

للفصل في منازعات المیراث والوصیة المشتملة على عنصر أجنبي، یمر القاضي و 

الوطني بمرحلتین، أولاهما مرحلة تعیین القانون المختص عن طریق إعمال قاعدة الإسناد، 

  .والثانیة هي تطبیق القانون الذي أشارت إلیه هذه القاعدة سواء كان وطنیا أو أجنبیا

قة القانونیة ثم إسنادها للقانون الذي أشارت إلیه قاعدة حیث یمر بعملیة تكییف العلا

 ا بقاعدة إسنادمخص المیراث والوصیة وما في حكمه فقدالإسناد، وبخصوص المشرع الجزائري 

من القانون المدني، التي أوضح فیها الفئة المسندة المتعلقة بالمیراث ) 16(مستقلة وهي المادة 

خضع كل ما یتعلق ی حیث ،ما واللحظة المعتبرة لتحدیدهوالوصیة والقانون المختار لحكمه

بالمیراث والوصیة إلى قانون جنسیة المورث أو الموصي أو المتصرف وقت الوفاة حسب 

  .الحالة

  الكلمات المفتاحیة 

   المیراث، الوصیة، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، قاعدة الإسناد، القانون الأجنبي

  بالفرنسیة

Le litiges, l'héritage et interne commandement ne soulève pas de formes 
lorsqu'il est présenté à la magistrature pour sa décision, et le fait que toutes les 
parties à la relation juridique appartiennent au même Etat et sont régis par les 
mêmes règles juridiques de l'État auquel ils appartiennent, tandis que tandis que 



 

 

l'élément étranger dans ces différends existent pose le problème de conflit de lois 
pour régir cette litige, et il détient les règles d'attribution dans l'État de l'adresse 
juge ce problème en attribuant la relation juridique avec la loi la plus appropriée et 
la plus appropriée pour sa décision. Si vous ne pouvez pas comme il est dans la 
relation juridique national compétence strictement limitée du droit national qui 
peut lui Langer de dilapider les droits, et au fait que les questions de statut 
personnel plus étroitement les croyances des peuples et des communautés, il n'y a 
pas de doute que les conflits constituent un champ fertile de conflit de lois lorsqu'il 
est couplé avec un élément étranger. 

Pour la séparation des différends de l'héritage, les testaments impliquant un 
élément étranger, passe juge national deux phases. La première phase de la 
nomination de la loi compétente par la réalisation de la base de référence, et le 
second est l'application de la loi visée par cette règle, qu'elle soit nationale ou 
étrangère. 

Lorsque, dans le processus d'adaptation de leur relation juridique, puis 
affecté à la loi mentionnée par la base de référence, sur le législateur algérien a 
distingué l'héritage, les testaments et les successeurs attribuent une base 
indépendante, qui est l'article 16 du Code civil, qui a expliqué la catégorie attribuée 
liés à l'héritage, les testaments et droit choisi successeurs et le moment considéré 
pour le sélectionner, où tout est soumis à l'héritage et veut à la nationalité du défunt 
ou de la loi du testateur ou l'administrateur du moment de la mort, selon le ca 

Mots-clés 
Héritage, testaments, droit international privé, les conflits de lois, la base de 
référence, la loi Aloju  

  نجلیزیةبالإ 

The  internal disputes of inheritance and wills do not raise any problem when 
presented to the judiciary, and to the fact that all parties to the legal relationship 
belong to the same state and are ruled by the same legal rules of the state to which 
they belong, while while the foreign element in such disputes exist raises the 
problem of conflict of laws to govern this dispute, and it holds the attribution rules 
in the State of the judge address this problem by assigning the legal relationship 
with the law the most appropriate and most suitable for its ruling. If you can not as 
it is in the national legal relationship strictly limited competence of national law as 
may Langer him of squandering the rights, and to the fact that matters of personal 
status more closely beliefs of peoples and communities, there is no doubt that the 
disputes constitute a fertile field of conflict of laws when coupled with a foreign 
element. 

For the separation of disputes of inheritance, wills involving a foreign 
element, passes national judge two phases. The first phase of the appointment of 
competent law by the realization of the reference base, and the second is the 
application of the law referred to by this rule, whether national or foreign. 



 

 

Where in the process of adapting their legal relationship and then assigned to 
the law referred to by the reference base, about the Algerian legislature has singled 
out the inheritance, wills and the successors assign an independent base which is 
Article 16 of the Civil Code, which explained the assigned category related to 
inheritance, wills and law chosen successors and the moment considered to select 
it, where everything is subject to inheritance and wills to the nationality of the 
deceased or the law of the testator or the administrator of the time of death, as the 
case. 
key words 
Inheritance, wills , private international law , conflict of laws , the reference 
base , foreign law  
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