
 محاضرات في تنازع القوانين في الأحوال الشخصية.
 السنة الأولى ماستر أسرة.

 
 إن دراستنا لتنازع القوانتُ في موضوع الأحوال الشخصية يحيلنا بالضرورة للتعرف على منهجية تنازع القوانتُ، برديدا

 الدنهج الدزدوج.  في
أحد القوانتُ لحكم  التي من خلالذا يختار القاضي الدعروض عليو النزاعداة الأىي التي قاعدة التنازع الوصول إلى اختيار ف

، يدر بعملية أساسية ىي التكييف، وبالنتيجة يكون من الضروري إلقاء نظرة على مضمون الفكرة، العلاقة ذات العنصر الأجنبي
علم بأن لذا أهمية كبتَة عن الحديث عن القانون الواجب التطبيق على شروط انعقاد الزواج من شروط موضوعية خصوصا لدا ن

 .وشروط شكلية

 لذلك سنخصص لزاضرة لدوضوع التكييف، لزاولتُ تبسيط الفكرة في ميدان الأحوال الشخصية.

الاختصاص للقانون الأجنبي وفقا للمنهج الدزدوج  ثم أن ىناك فكرة ىامة تتعلق بعوائق تطبيق القانون الأجنبي. فإسناد
طبقا لقاعدة الإسناد الوطنية، قد يفضي إلى إعطاء الاختصاص لقانون يتعارض مع الدفاىيم الأساسية للقانون الوطتٍ. وىذا ما 

 الثانية. يستدعي دراسة موضوع الدفع بالنظام العام وتبسيط الفكرة أيضا في ميدان الأحوال الشخصية وىي المحاضرة

كما أن ىناك نقطة أخرى ىامة متعلقة بتفستَ القانون الأجنبي ورقابة المحكمة العليا لقضاة الدوضوع                في 
 عملية تطبيقهم للقانون الأجنبي الدتعلق بالأحوال الشخصية، وىي لزاضرة ثالثة.

 المحاضرة الأولى
 التكييف

القانون، فلا يدكن الوصول إلى تطبيق القاعدة القانونية إلا بعد عملية التكييف التي التكييف فكرة لزورية في جميع فروع 
 من خلال مثال تطبيقي.    تسمح بإدخال الوقائع في القانون. لكن للتكييف خصوصية في القانونية الدولي الخاص سنشرحها

قة بزواج يونانيان أرثودوكس بفرنسا أمام إذن، يدكن أن نبسط آليات التكيف بالدثال الكلاسيكي التالي: مسألة متعل
ضابط الحالة الددنية. ففي نظر القانون الفرنسي، ىذا الزواج زواج صحيح لأن القانون الفرنسي الخاص بالزواج لا يفرض أية 

 .(1)راسيم الدينيةمراسيم أو طقوس دينية لإبسام عقد الزواج، لكن في الدقابل القانون اليوناني يعتبر ىذا الزواج باطلا لتخلف الد

السؤال الذي يطرح ىنا ىو، ىل سنطبق على مسألة الزواج وصحتو القانون الفرنسي باعتباره القانون الواجب التطبيق 
على شكل الزواج؟ ]قانون لزل إبرام عقد الزواج[ أم نطبق القانون اليوناني باعتباره القانون الواجب التطبيق على الشروط 

 الدوضوعية للزواج؟. 

 

 ـــــــــــــــ
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للإجابة على ىذا السؤال يجب أن نتساءل أولا: ىل أن بزلف الدراسيم الدينية ىو خرق لقاعدة موضوع التصرف أم 
ولإبسام عملية التكييف يتعتُ أن لضدد أولا مسألة قانونية ىي، ىل أن الدراسيم الدينية  .؟ىو خرق لقاعدة شكل التصرفات

 في لرموعة أكبر ىي فئة الإسناد. النزاع ضرورية لصحة الزواج؟ ثم يكون علينا وضع الدسألة موضوع

 ، ىي الفئة القانونية الخاصة بشكل التصرف أم الفئة الخاصة بدسائل الدوضوع؟. الدقدم فهل فئة الإسناد في الدثال

أي، ما ىو القانون من بتُ القوانتُ  .ويطرح التكييف مشكلة أخرى ىي: على أي أساس لصري عملية التكييف؟
 الدتنازعة الذي سنستند إليو لوصف الدسالة الدتنازع عليها وبرديد فئة الإسناد التي سنضعها فيها.

الدثال الدعروض يوضح الإشكالية، بالنسبة للقانون اليوناني بزلف الدراسيم الدينية يؤثر في موضوع الزواج، أما في 
الديتٍ أو الددني للزواج معتبر مسألة تتبع شكل التصرف. فهل ستتم عملية التكييف طبقا للقانون  القانون الفرنسي الطابع

 الفرنسي أو طبقا للقانون اليوناني؟. 

من بتُ الفئات  ة الدناسبة للمسألة موضوع النزاعوبدجرد إنهاء مشكلة التكييف تظهر إشكالية اختيار الفئة القانوني
 أن مسألة قانونية قد تكون قريبة لأكثر من فئة إسناد ما يطرح مشكلة اختيار الأنسب. القانونية الوطنية، ذلك 

 أولا
 القانون الذي تخضع له عملية التكييف 

لا نكون أمامها، إلا إذا كنا أمام  ىو مسألةفكرة اختيار النظام القانوني الذي ستتم عملية التكييف على أساسو 
 .(1)كانت القوانتُ الدتنازعة لحكم علاقة تعطي تكييفا لسالفا لنفس الدسألة الدطروحة  تكييفات. أي إذاالإشكالية تنازع 

فالقوانتُ في كثتَ من الأحيان غتَ متجانسة في برديد الدفاىيم القانونية لدسألة ما، فإذا تنازعت تلك القوانتُ لحكم 
صاف الدوجودة؟.الجواب على السؤال جد مهم لأن نفس العلاقة القانونية فالسؤال ىو بأي وصف قانوني سنعتد من بتُ الأو 

لو اثر مباشر في اختيار فئة الإسناد وبالنتيجة لو اثر على اختيار القانون الواجب التطبيق وعلى الحل الدعطى في النهاية للنزاع 
 بتُ الطرفتُ الدتخاصمتُ.
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  1أولا/
 عرض الإشكالية وأساس حلها

تناولو بالتحليل بدناسبة   Bartinوتبسيطها للفقيو الفرنسي بارتان تنازع التكييفات إشكالية يرجع الفضل في طرح ىذه  
  . (1)41/44/4911 بدناسبة قرار صادر عن لزكمة الاستئناف بالجزائر بتاريخ  Bartholoارتولو تسمية بلقضية الدشهورة بل

وإثر              زوجان مالطيان ىاجرا إلى الجزائر، أين اكتسب الزوج لرموعة من العقارات.بتفاصيل القضية تتعلق 
 وفاتو طالبت أرملتو بنصيبها من تلك العقارات وىو حق معروف في القانون الدالطي بتسمية ربع أو نصيب الزوج المحتاج. 

في الفئة الخاصة بالنظام الدالي كمة، إما بوضعها الدشكلة ىنا ىي أن نكيف بدقة مسألة طرحتها الددعية أمام المح
، أو أن نضع بأن برصل على مطالبتها طي ىو الدختص ويكون حل النزاع لفائدة الددعيةللزوجتُ ويكون بالنتيجة القانون الدال

ما سيحرم الددعية من أخذ حصة من الدسألة في فئة الدتَاث ويطبق القانون الفرنسي باعتباره قانون موقع العقارات وىو 
 .العقارات

جانب  أو الدالطي[ الذي سيعطي الحل لذلك التنازع؟.تنازع التكييفات ىنا مطروح، فما ىو النظام القانوني ]الفرنسي  
لذا وبشكل بسيط، تبتٍ نظام  تفادي ىذه الإشكالية وغلق نهائي اقتًح من أجل Rabelمن الفقو برديدا الفقيو الألداني رابل 
 .(2)الأنظمة القانونيةمن ملاحظة وبرليل لستلف  ات قانونية مشتًكة، توضع انطلاقافئ دولي لقواعد تنازع القوانتُ باستعمال

لكن ىذا الاقتًاح لم يجسد بسبب صعوبة التنسيق بتُ لستلف النظم القانونية من جهة ومن جهة أخرى صعوبة  
 التحليل السليم لدعطيات القانون الدقارن. 
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طبقا للقانون الفرنسي ]قانون الحل الذي اعتمده قرار بارتولو لم يعلن أي مبدأ في الحقيقة، رغم قيامو بعملية التكييف 
في  القاضي[ مستبعدا الحل الذي سيعطيو القانون الدالطي. لكن ذلك الحل أكد بعد سنوات في قرار لزكمة النقض الفرنسية

مسألة برديد ىل أن عنصر الدراسيم الدينية للزواج يتبع قواعد الشكل  ]بالقول بأن  49/50/4100[ في Caraslanis] قرار
 .(1) [لدوضوع، يجب أن يفصل فيها من قبل القاضي الفرنسي طبقا لدفاىيم القانون الفرنسيأو قواعد ا



في القانون  ومصدر القاعدة بدأ خضوع التكييف لقانون القاضي.وبالتالي يدكن استخلاص القاعدة الدتمثلة في م 
 الفرنسي قضائي، ويزال كذلك.

وقد أخذ القانون الوضعي بهذا الدنهج بإخضاع التكييف لقانون القاضي وىو الحل الذي تبناه الدشرع الجزائري في الدادة  
التاسعة من القانون الددني التي تنص على أن يكون القانون الجزائري ىو الدرجع في تكييف العلاقات الدطلوب برديد نوعها عند 

 الواجب التطبيق. تنازع القوانتُ لدعرفة القانون

 

 

 

 

ــــــــــــــــ  
(1) (la question de savoir si un élément de la célébration du mariage appartient a la catégorie des 

règles de forme ou a celle des règles de font doit être tranchée par les juges français suivant les 

conceptions du droit français, selon lesquelles le caractère religieux ou laïc du mariage est une 

question de forme) (C Cass. Civ 22 juin 1955)                        B.Ancel.Y.Lequette. les grands arrêts de 

la jurisprudence française de droit international privé. Op.Cit.p245.  

Code Civil. p 13.                                       

باطلا وفقا تتعلق وقائع القضية بدواطن يوناني تزوج من امرأة فرنسية زواجا مدنيا، وقد ثار نزاع أمام القضاء الفرنسي حول صحة الزواج. إذ يعتبر 
ن الددني اليوناني التي تنص على أنو يعتبر منعدما زواج الأشخاص التابعتُ لكنيسة الروم الارثودكس إذا لم يباشره من القانو  4637لأحكام الدادة 

أحد قساوسة تلك الكنيسة. وكان على القاضي الفرنسي أن يحدد طبيعة إبرام الزواج أمام جهة دينية، ىل ىو شرط شكلي لصحة الزواج يخضع 
من دونو ويخضع للقانون الشخصي للزوج وىو القانون اليوناني؟. وانتهى  ج،   أم شرطا موضوعيا لا وجود للزواج لقانون بلد إبرام عقد الزوا 

وتم التكييف حسب  نسي، قانون لزل إبرام عقد الزواجالقضاء الفرنسي إلى تكييف الدسألة على أنها مسائل الشكل التي بزضع للقانون الفر 
 القاضي.                                                                  مفاىيم القانون الفرنسي، قانون 

        .378. مرجع سابق. ص الأصول في التنازع الدولي للقوانينأحمد عبد الكرنً سلامة.
 
 
 
 
 
 
 

                         

 2أولا/
 مبررات إخضاع التكييف لقانون القاضي



ونكتفي بعرض  ، أعطيت لو عدة مبررات لا بزلو من النقد.تكييفاتالفرنسي لدشكلة تنازع الالحل الذي تبناه القضاء  
 الدبرر الدوضوعي

لا يوجد ما دام أن القانون الأجنبي لم يحدد بعد من قبل قاعدة  بالقول أن تنازع التكييفات البعض تقدنً مبررحاول 
 التنازع الوطنية. إذن لا لزل منطقيا لأن نضع بعتُ الاعتبار تكييف القانون الأجنبي للمسألة لأن اختصاصو غتَ مفصول فيو.

في          الأجنبي لم يتم بعد حسمو قانون وقد انتقد ىذا التبرير، لأنو إذا كان حقيقة أن الاختصاص القانوني لل
الأجنبي، موجود ويطرح تكييفو للمسالة إلى جانب  ذا القانونالدراحل الأولى لإنهاء التنازع فإن ىناك اختصاصا معنويا لذ

 التكييف الذي يعطيو قانون القاضي.

جنبي، وبالتالي فمنطلق الفكرة في والدلاحظ أيضا بان قانون القاضي لم ينعقد لو الاختصاص بعد على غرار القانون الأ
تبرير خضوع التكييف لقانون القاضي بحجة عدم حسم الاختصاص القانوني للقانون الأجنبي ىو مسألة تعوز أيضا قانون 

 القاضي. 

الدبرر الدوضوعي. فنقد الدبرر السابق لا يعتٍ بأن إخضاع التكييف لقانون القاضي ليس لو أي أساس. فالدبرر  أما
 قي والدوضوعي ىو أن التكييف لا يعدو أن يكون تفستَا من قبل القاضي الوطتٍ لقاعدة قانونية وطنية.الحقي

فقاعدة التنازع ما ىي إلا قاعدة من القواعد الوطنية التي قد يستلزم الأمر تفستَىا وإجلاء الغموض عنها. ولا يدكن  
إنكار أن نظام ] تقسيمات[ الفئات القانونية لدولة القاضي يعكس مفاىيم ونظرة ذلك القانون للمسائل الدختلفة. لذلك فإنو 

 .(1)فاىيم لسبب بسيط وىو وجود نظام قانوني لو مفاىيم لستلفةلا يوجد أي مبرر للتنازل عن تلك الد

 3أولا /
 نقائص إخضاع التكييف لقانون القاضي

لم يسلم من بيان  إلا أن ىذا الابذاهرغم أن معظم الفقو والقضاء يأخذ بقناعة، فكرة إخضاع التكييف لقانون القاضي 
 . )نقاط ضعفو
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التكييف لقانون القاضي بصورة صارمة قد يؤدي إلى  لقد بتُ أنصار إخضاع التكييف للقانون الأجنبي بأن إخضاع
 إلى جانب برريف الدفاىيم الأصلية للمسائل القانونية. وحدة موضوعو كسرانون الأجنبي و عدم احتًام الق

ويدكن بيان الدسالة بالدثال السابق. فإخضاع التكييف للقانون الفرنسي سمـح للقاضي الفرنسي من أجل تقدير مدى  
 الددني الدبرم بفرنسا بتُ اليونانيان الأرثودوكس، بتجاوز القانون اليوناني، لداذا ؟. صحة الزواج



الجواب، لأن القانون الفرنسي في إخضاعو التكييف للقانون الفرنسي في ىذه القضية لن يسأل القانون اليوناني إلا عن 
لك، يكون ىناك احتمال كبتَ لإعلان صحة الزواج في الدسائل التي يدخلها القانون الفرنسي ذاتو في فئة مسائل الدوضوع. لذ

 وقت لو طبقنا القانون اليوناني لكان سيبطل الزواج أو لا يعتًف بو.

ومن أجل تفادي الإبعاد الكلي للقانون الأجنبي يجب وضع بعض الحدود لفكرة إخضاع التكييف لقانون القاضي. 
يصبح ىذا الأختَ لستصا في التكييفات الداخلية. مثال على ذلك إذا  لذلك، إذا تم برديد قانون ما ليحكم مسألة قانونية

أسند الاختصاص لقانون أجنبي للفصل في مسالة تنازع حول مال يقع بالخارج يكون ذلك القانون نفسو لستصا من أجل 
 تكييف ىذا الدال ىل ىو عقار أو منقول.

 ثانيا
 اختيار فئة الإسناد

في القانون الوطتٍ، التي سيتم إلحاق الدسألة  يدتد إلى مشكلة اختيار الفئة القانونيةإخضاع التكييف لقانون القاضي 
من فئات الإسناد ]قواعد التنازع[ الدستعملة لإرشاد  لزدود الدتنازع عليها بها. إذ، يوجد في القانون الوضعي لكل دولة عدد

م، فئة الالتزامات التعاقدية، فئة الزواج وأثاره وفئة العقارات القاضي للقانون الدختص. فلدينا مثلا: فئة حالة الأشخاص وأىليته
 وغتَىا. 

لذلك، فإن مشكلة اختيار فئة الإسناد الدناسبة صعب إذا كانت ىناك عدة فئات تتنازع. بتعبتَ آخر، يبدو بأنو ىناك 
رح فكرة تنازع فئات الإسناد أكثر من فئة إسناد تقبل استيعاب تلك الدسألة أو أنها تستبعد تلك الدسألة، وىو ما يط

 . (1)الوطنية
 1ثانيا/

 تنازع فئات الإسناد الوطنية
نستطيع تبسيط الدسألة بدثال. نفتًض بأن شخصا رفع دعوى أمام القاضي الوطتٍ يبتُ فيها أن رضاؤه كان معيبا عند  

 إبرام العقد. ىنا يجب أن نبحث عن القانون الذي يفصل في مسألة وجود الرضا وأثاره. 

الإجابة ىنا   و الأحوال التعاقدية؟.من أجل ذلك نتساءل أولا، إذا كانت الدسألة الدطروحة تتبع الأحوال الشخصية أ
ليست سهلة. حقيقة أن الدسائل الدرتبطة بعيوب الرضا بسس وتؤثر في العقود من حيث تكوينها وأثارىا وتظهر بأنها برسم 

لذلك إلحاق ىذه الدسألة لإحدى الفئتتُ ىو  بقانون العقد، لكن أيضا القواعد الدتعلقة بالرضا ىدفها ىو حماية الشخص.
لة في حد ذاتو. ىنا الحل الدعتمد لو طريقتتُ. الطريقة الأولى ىي البحث في روح القانون الوطتٍ أما الطريقة الثانية فهي مشك

 .(2)البحث في روح قاعدة التنازع
 ــــــــــــــــ
(1) Daniel Gutmann. Droit international privé. Op.cit.p51.                                                       

 (2) Ibid.p53.                                                                                
مع أحكام العقد وليس في  . لصد مثلا أن الدشرع الوطتٍ نضم أو عالج عيوب الرضاالبحث في روح القانون الوطتٍ أولا            

بأن الدشرع عالج عيوب الرضا كمسألة خاصة  نتيجة وىي لأشخاص. ىذا ما يسمح باستخلاصالة االقسم الدخصص لح
وىو إدراج مسألة الرضا الدعيب ضمن فئة الإسناد الخاصة بالعقود  بقانون العقد. إذن برليل القانون الوطتٍ سمح ببيان الحل

 .وبالنتيجة يسري على الدسألة قانون الواجب التطبيق على العقد



قاعدة التنازع الخاصة بحالة الأشخاص التي تشتَ إلى يدكن أن نلاحظ أيضا بأن  :البحث في روح قاعدة التنازع ثانيا
وبالتالي يظهر أن  في ملازمتها لو في كل مكان  ضمان العناصر الثابتة لحالة الشخصاختصاص قانون الجنسية تهدف إلى 

 لا علاقة لو بالحالة الشخصية للشخص. عيب الرضا

 2ثانيا/
 عدم كفاية فئات الإسناد 

التذكتَ بقضية نصيب الزوج المحتاج تظهر لنا عدم كفاية فئات الإسناد الوطنية. فنصيب الزوج المحتاج الذي طالبت بو  
 الأرملة والدعروف في القانون الدالطي مسألة غتَ معروفة في القانون الفرنسي.

الغريبة عليو، وأمام أحكام الدادة إذن يجب على القاضي توسيع فئات الإسناد الوطنية لاستيعاب الدسائل النوعية أو 
البحث و الرابعة من القانون الددني الفرنسي التي تلزم القاضي بالفصل في النزاع الدعروض عليو، يكون على القاضي العمل 

 قانون الأجنبي في عملية التكييف.للتعرف على ظهور تلك الدسألة الغريبة في القانون الأجنبي وىو ما يعتٍ إعطاء دور لل

فالقاضي الفرنسي كان عليو أن يحلل مسألة نصيب الزوج المحتاج بالاستعانة بالقانون الدالطي الدعروفة فيو، لتحديد  
أي أن القاضي يستعتُ بالقانون  صفة الحق الدطالب بو، ثم يقوم باختيار فئة الإسناد التي يراىا مناسبة في القانون الفرنسي.

أية فئة إسناد وطنية، فذلك سيتم وفقا للقانون  ، ضمنةلة القرار أين نضع الدسألة القانونيالأجنبي لتكوين فكرة، ثم تأتي مرح
 .الوطتٍ

ولا توجد أية إشارة   بالنسبة للمشرع الجزائري فإن الدادة التاسعة من القانون الددني أخضعت التكييف لقانون القاضي.
نون الأجنبي. لكن أمام عدم منع القاضي من ذلك فإنو يدكن إعطاء دور للقالفكرة لفكرة التوسع في فئات الإسناد ولا 

والدبادئ الأساسية  للقاضي الجزائري أن يستعتُ بالقانون الأجنبي ويوسع فئات الإسناد على أن لا يخالف روح القانون الوطتٍ
 . التي يقوم عليها

 المحاضرة الثانية
 الدفع بالنظام العام

، إذا كان تطبيقو يدس بالنظام زع القوانتُ الوطنالذي تشتَ إلى اختصاصو قاعدة تنايدكن استبعاد القانون الأجنبي 
إذا ثبت ول دون تطبيق القانون الأجنبي بعد إثباتو والتعرف على مضمونو، لذلك يدكن القول بأن ىناك عائق قد يحالعام. 

 لسالفة أحكامو للنظام العام.

من حيث الدعالجة القانونية للمسائل فإن فكرة إعطاء الاختصاص لقانون لدا كانت قوانتُ الدول تتباين في مضامينها 
أجنبي ما من قبل القانون الوطتٍ تبعا للمنهج الدزدوج في حل تنازع القوانتُ ينطوي على لساطر أكيدة، تظهر لدا يتبتُ بأن 

 نون الوطتٍ.مضمون القانون الأجنبي الدختص يتعارض مع الدفاىيم الأساسية التي يقوم عليها القا

 

 

لأن ىذه القفزة برمل . (1)وثبة في المجهول Raapeلذلك فإن تطبيق القانون الأجنبي يتضمن وفقا لتعبتَ الفقيو الألداني 
 بعض الدخاطر التي تظهر عندما يؤدي تطبيق ذلك القانون إلى الدساس بالدفاىيم الأساسية للقانون الوطتٍ لدولة القاضي.



لفكرة النظام العام يسمح بالتصدي لتلك الدخاطر. ومن ىنا نقول بأن القانون الأجنبي الدشار إليو وبالتالي فإن الرجوع 
 إذا كان من شأن تطبيقو الدساس بالنظام العام الوطتٍ.   همن قبل قاعدة التنازع الوطنية يدكن أن يتم استبعاد

 أولا
 مضمون الدفع بالنظام العام

الآلية القانونية التي تسمح على سبيل الدثال للقاضي الوطتٍ بالوقوف عائقا أمام  إن الرجوع لفكرة النظام العام ىي
الاعتًاف بصحة تصرفات أو إنشاء مراكز قانونية على الإقليم الوطتٍ يكون من شأنها خدش الشعور العام أو التعارض مع 

 .(2)التطبيق  يقر بصحتهاالدفاىيم الأساسية التي بتٍ عليها القانون الوطتٍ ولو كان القانون الواجب 

لكن استبعاد القانون الأجنبي عن التطبيق يجب أن يبقى تدخلا استثنائيا لأنو يشكل في حقيقة الأمر خرقا لدبدأ حياد 
 قاعدة التنازع الذي يفيد بأن القانون الأجنبي يجب أن يعلن لستصا، وواجب التطبيق بالاستقلال  عن مضمونو.

بتُ الفكرتتُ. فإذا    فهناك اختلاف منهجي .الدفع بالنظام العام وآلية قوانتُ الضبط والشرطةويجب أن نميز بتُ فكرة 
تطبق قبل حتى البحث في مسألة تنازع القوانتُ،  فإن الدفع بالنظام العام لا يظهر  les lois de policeكانت قوانتُ الشرطة 

لقوانتُ، لذلك  فهو تعطيل أو إعاقة لاحقة للقانون الأجنبي الدختص ولا يعمل بو إلا بعد الانتهاء من البحث في مسألة تنازع ا
 .(3)طبقا لقاعدة التنازع الوطنية

 
 

 Daniel Gutmann. Droit (1)                                                                                         ــــــــــــــــ

international privé. Op.cit.p99 .                                             
الدبرم بفرنسا ولو أن  polygamique unionلذلك يقف النظام العام مثلا عائقا أمام القاضي الفرنسي للاعتًاف بصحة الزواج الدتعدد  (2)

 كامو بذلك النوع من الزواج.قاعدة التنازع الفرنسية الدطبقة ىي التي أشارت للقانون الأجنبي الذي تعتًف أح

B.Ancel.Y.Lequette. les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international 

privé. Op.cit. 174. 

العام تعرف بداية  إذا كان يجب على القاضي أمام قواعد الشرطة تطبيقها دون استثارة قواعد تنازع القوانتُ، فإنو بدناسبة فكرة الدفع بالنظام (3)
نظام على مضمون القانون الأجنبي الدشار إليو من قبل قاعدة التنازع وتبتُ لو بأن أحكامو غتَ متقبلة. لكن، لا يدكن أن نفهم من ذلك بأن ال

 العام ىو فئة إسناد تعطي الاختصاص للقانون الوطتٍ.

لاقة عمل بتُ شركة سوناطراك وأجنبي اعتبرت المحكمة العليا في الجزائر بأن أية بدناسبة نزاع ذو عنصر أجنبي حول القانون الواجب التطبيق على ع
علاقة عمل عقدت بالجزائر بزضع للنصوص التشريعية الجزائرية سيما ما يتعلق منها بشروط التشغيل، ويعد باطلا كل بند وارد في عقد عمل 

علاقات العمل تطبق تطبيقا مباشرا          حتى إذا اشتملت على عنصر أجنبي  يخالف التشريع والتنظيم الدعمول بو. معتبرة بأن أحكام قانون
 لأنها مبدئيا تتعلق بالوطنيتُ والأجانب.   
 وبعدىا.  411.ص ) 4110العدد الأول :  (المجلة القضائية.الصادرة عن المحكمة العليا.

 

لذا أول مرة في   وفقهي، فإن الدشرع الجزائري أسسوإذا كانت فكرة الدفع العام في القانون الفرنسي ذات أصل قضائي 
الدعدل  45/7/4550الدؤرخ  في  50/45التي عدلت بدوجب القانون رقم  41في الدادة  4170القانون الددني الصادر سنة 

سابقة إذا  لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بدوجب النصوص ال  » والدتمم للقانون الددني وأصبحت صياغتها على النحو التالي



كان لسالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر، أو ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش لضو القانون. يطبق القانون الجزائري 
 .(1)« لزل القانون الأجنبي الدخالف للنظام العام أو الآداب العامة

ق القانون الأجنبي الدختص. الاجتهاد القضائي يطرح تساؤل مهم حول طبيعة الدفاىيم التي قد تؤدي إلى استبعاد تطبي
 الفرنسي مرة أخرى تدخل لوضع الحلول.

 desلكن الاجتهاد القضائي لم يقدم قائمة بتلك الدبادئ والدفاىيم، إنما طرح حلولا ترسم التوجهات العامة 

orientations générales    .التي يجب ألا يخالفها القانون الأجنبي حتى يتستٌ تطبيقو 

تقليديا يتم التمييز بتُ ثلاث فئات لدضمون النظام العام بحسب درجة عموميتها. في الفئة الأولى يتم عرض النظام 
وأظهر ىذا  «دولية مطلقةمبادئ العدالة العالدية التي يعتبرىا الشعور والرأي العام الفرنسي ذات قيمة  »العام كمجموعة من 

 .Lautour  civ 25 mai 1948 )  (C Cassالتوجو قرار 

وىذه الصياغة الشهتَة مكرسة في حقيقة الأمر لدبادئ القانون الطبيعي مثل مبدأ الدساواة الددنية، الدساواة بتُ الجنستُ، 
الاتفاقيات الدولية لحماية حقوق الإنسان  ويدكن أن يدخل في ىذه الفئة في ضوء تطور. (2)منع الرق ومنع الديز العنصري

 القواعد التي ترسي حقوق الإنسان الأساسية.

 

 

 ــــــــــــــ
  

عام إشارة الدشرع الجزائري لفكرة الدفع بالنظام العام جاءت صريحة وفي سياق تطبيق القوانتُ من حيث الدكان أي أن الأمر يتعلق بالنظام ال (1) 
الدولية. في حتُ النص الفرنسي في الدادة السادسة من القانون الددني يتحدث عن النظام العام في سياق استبعاد اتفاقات في العلاقات الخاصة 
 الأفراد الدتعارضة معو.

(On ne peux  déroger, par des conventions particuliers, aux  lois qui intéressent l’ordre public et les 

bonnes mœurs) Code Civil .p27. 

 .      094. مرجع سابق. ص الأصول في التنازع الدولي للقوانينأحمد عبد الكرنً سلامة.

 .401. مرجع سابق. ص القانون الدولي الخاص الجزائريعليوش قربوع كمال. 

 بالتقيد بالدفاىيم الوطنية.ىذا التوجيو جاء بصياغة غتَ مرحب بها كثتَا. لأنو يثتَ مبادئ عالدية في حتُ يتعلق الأمر فقط  (2) 
François Melin. Droit international privé. Op.cit.p132. 

 
، لكن مادام أن فئة القواعد ذات الدصدر الدولي ىي جزء من القانون الداخلي وإدماجها في النظام الداخلي يضيف عليها صفة القانون الوطتٍ

العادية. وبالتالي فإنو يكون على القاضي إثارتها لاستبعاد تطبيق                أي قانون أجنبي بل يعطي لذا قيمة تعلو الأحكام التشريعية 
 يتعارض مع الدفاىيم التي برميها.

 

كما يضمن النظام العام حماية الأسس السياسية والاجتماعية لحضارة ما، وبالتالي الفئة الثانية تشمل الدفاىيم التي 
تستند لفكرة أن قانونا أجنبيا لا يدكن أن يخالف السياسة التشريعية الوطنية. والقيم الدرعية ىنا بزتلف كثتَا  عن تلك التي 

، تقديس الدلكية الفردية، قوة  la laïcité، اللائكية monogamie  laلدثال نظام الزواج . على سبيل اLautourيحددىا قرار 
 فوظيفة النظام العام ىنا ىي تأمتُ انسجام ونسق المجتمع من خلال فرض احتًام تلك القيم. الالتزامات العقدية.



التشريعية الدتعلقة بالتوجيو  ويستنتج من ذلك بأن النظام العام ىو كذلك وسيلة ضمان فعالية بعض السياسات 
والحماية، الدتعلقة على سبيل الدثال في فرنسا بدنع الطلاق على الإقليم الوطتٍ بشكل مطلق أو عدم قبول دعوى إثبات النسب 

 .(1)الطبيعي

لا يجب   الوطنيةأما في الفئة الثالثة فمنطلقها من فكرة ىي أن ضرورة التطابق بتُ القانون الأجنبي والسياسة التشريعية 
فهمها بشكل خاطئ. في ىذا السياق لا يدكن أن نعتبر بأن كل اختلاف بتُ مضمون القانون الأجنبي والقانون الوطتٍ تعارضا 

 .(2)مع النظام العام
أن يبدي بعض  ي الوطتٍ مطالب إذنفحتى يسمح لنا القانون الدولي الخاص بحد أدنى من التنسيق بتُ القوانتُ، القاض

أنما ىو من النظام العام الوطتٍ الداخلي ليس كذلك بالضرورة في القانون الدولي  اىل، على الخصوص أن يتقبل فكرةالتس
 .(3)الخاص

 

 

 

 

 
 
 

 ــــــــــــــــــ

بالطلاق أين تم تكريس التوجو الليبرالي، كان القانون الأجنبي الذي يسمح  4170قبل تعديل قانون الأحوال الشخصية الفرنسي سنة  (1) 
 برضا الزوجتُ يعلن متعارضا مع النظام العام.

ما يعبر من ىنا نلاحظ أن تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام مرتبط بحالة القانون الأجنبي والشعور العام وقت نظر القاضي في النزاع وىو 
 وىي نتيجة ضرورية لنسبية النظام العام في الزمن.le principe d’actualité de l’ordre public   عنو بدبدأ حالية النظام العام

كانت دعوى إثبات نسب الولد غتَ الشرعي لسالفة للنظام   4144كان الطلاق في فرنسا لسالفا للنظام العام، وقبل سنة   4991قبل سنة 
            العام.                                                                                    

 . 411. مرجع سابق. ص مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائريعلي علي سليمان. 
تطبيق وظيفة النظام العام في العلاقات الوطنية ىو إبطال اتفاقات الأفراد الدخالفة للقواعد الآمرة أو إتاحة الفرصة أمام القاضي لكي يثتَ  (2)

 قاعدة قانونية من تلقاء نفسو. 
دير لدا كان الدفع بالنظام العام عائقا أمام تطبيق قاعدة التنازع الوطنية فإن عمل القاضي في تقديره يخضع لرقابة المحكمة العليا لأن تق (3)

 القاضي يجب أن يعبر عن الشعور العام في المجتمع لا شعوره الخاص.
 ة النظام العام لتطبيقها.قواعد الشرطة ذات التطبيق الآني ىي قواعد آمرة لا برتاج لإثارة فكر 

 . 93.ص4551.الجزائر:دار بهاء للنشر والتوزيع.الطبعة الأولى.محاضرات في القانون الدولي الخاصأحمد لزجوب.
فسن الرشد على سبيل الدثال يعتبر من النظام العام الداخلي، لكن ىو ليس كذلك إذا تعلق الأمر بتطبيق قانون أجنبي 

لي فالنظام العام الداخلي أوسع نطاقا من النظام العام بدفهوم القانون الدولي الخاص وىو ما جعل يأخذ بسن رشد اقل. وبالتا
 . ordre public international (1) الدمارسة القضائية تعبر عن ىذا الأختَ بتعبتَ النظام العام الدولي



 ثانيا  
 شروط الدفع بالنظام العام

بعد أن قدمنا نظرة حول مضمون النظام العام بتحديد الدفاىيم التي تكون لسالفتها عائقا أمام تطبيق القانون الدختص،  
تبقى الإشكالية ىي أن نقدر بشكل صحيح وبصورة لا صرامة مفرطة فيها ولا فيها تساىل كبتَ، العتبة أو الحد الذي انطلاقا 

وعليو يكون من الضروري برديد   .يستثتَ آلية الدفع بالنظام العاممطاق لدرجة أنو  منو يصبح تطبيق القانون الأجنبي غتَ
 وتدقيق ما يدكن من الشروط الدتعلقة بإعمال الدفع بالنظام العام.

 .souci de pragmatismeحدد الفقو والقضاء الفرنسي شروط الدفع بالنظام العام انطلاقا من إىتمامات براغماتية 
ىناك معياران أساسيان لتقدير النظام العام قضائيا. الدعيار الدتعلق بالنتيجة الدلموسة لتطبيق القانون الأجنبي ومعيار القرب 

 الفعلي للمسألة القانونية لزل النزاع من دولة القاضي أو القانون الوطتٍ.

ون القانون الأجنبي لا يبرر لوحده استبعاد : إن مضمle critère de résultat concret أولا معيار النتيجة الدلموسة
تطبيقو. يجب إضافة لذلك أن يؤدي فعلا تطبيق ذلك القانون الأجنبي وبصورة شخصية إلى نتيجة مستهجنة، غتَ متقبلة 

 وجارحة في النزاع الدطروح.

ها تطبيق القانون الأجنبي، فمن أجل الدفع بالنظام العام يجب أن نأخذ بعتُ الاعتبار النتيجة الدلموسة التي يؤدي إلي
وليس فقط الدضمون المجرد للقانون. لذلك كان القضاء الفرنسي يقدر على سبيل الدثال بأن طلاق الدرأة لا يتعارض مع النظام 

  .(2)العام إذا كانت ىذه الأختَة قبلت بو

واقع، بوجود شخص متأثر مصدوم وعليو فإن العبرة ىي بدا يولده تطبيق أحكام القانون الأجنبي من نتائج في أرض ال
 بأحكام ذلك القانون. 

عن تطبيقهما  جة الدتولدةكما أن التطبيق التًكيبي لقانونتُ أجنبيتُ يدكن أن يكون سببا في استبعادهما إذا كانت النتي
 وذلك على الرغم من أن تطبيق كل واحد منهما على انفراد لا يتعارض مع النظام العام. تبرر ذلك،

 
 

 ــــــــــــــــ
بالتالي رغم وصف النظام العام في العلاقات الخاصة الدولية بالدولي فإن الأفكار التي يتضمنها ومفهومو يضل وطنيا أي يقدره القاضي  (1) 

  الوطتٍ ومن خلال مراعاة القانون الوطتٍ.
. فالأول يعتٍ إنهاء الرابطة الزوجية من جانب واحد حتى دون سبب وىو le divorceوليس  la répudiationالدقصود ىنا بالطلاق  (2)

 4170تعديل سنة الطلاق بالإرادة الدنفردة للزوج الدعروفة في القانون الجزائري، أما الفكرة الثانية فتعتٍ إنهاء العلاقة الزوجية بسبب الخطأ، وإثر 
 لحياة الدشتًكة. أضيف الطلاق بالتًاضي الدشتًك للزوجتُ وبسبب انقطاع ا

 

 

 
 

يبتُ لنا ىذه الفرضية في  Patino   ( C Cass civ 15 mai 1963 )والرجوع للقضية الشهتَة وقرار لزكمة النقض 
مسألة متعلقة بفك الرابطة الزوجية بتُ زوجتُ من جنسية بوليفيو تزوجا بإسبانيا. فقاعدة التنازع الفرنسية واجبة التطبيق على 

الجسماني تشتَ إلى القانون البوليفي باعتباره القانون الوطتٍ الدشرك للزوجتُ. لكن القانون البوليفي لا  الطلاق والانفصال
يعرف الانفصال الجسماني ويخضع طلاق الأزواج الدرتبطتُ في دولة أجنبية لشرط أن يكون قانون لزل إبرام عقد الزواج يقبل 



رف الطلاق  في ذلك الوقت وبالتالي التًكيب بتُ القانون البوليفي والإسباني بذلك أيضا. لكن القانون الإسباني الدختص لا يع
 .(1)يجعل أي شكل لفك علاقة الزواج مستحيلا وىو ما اعتبرتو لزكمة النقض الفرنسية أمرا لسالفا للنظام العام

ىنا القضاء يقدر بأن النظام العام تم  le critère de proximité: ثانيا فكرة قرب الدسألة القانونية من القانون الوطتٍ
الدساس بو أم لا تبعا لوضعية الدسألة القانونية التي أثارت تطبيق قاعدة التنازع بالنسبة للقانون الوطتٍ، أىي قريبة ماديا من 

 النظام العام؟. ولصد بيان ذلك في فكرة النظام العام بالقرب ونظرية الأثر الدخفف للنظام العام.

 تناول فكرة النظام العام الجواري وفكرة الثر الدخفف للدفع بالنظام العام.وعليو سن

في نهاية القرن التاسع  Kahn: يرجع الفضل للفقيو الألداني  l’ordre public de proximité  / النظام العام الجواري4
مع درجة الارتباط بتُ الدسألة القانونية عشر في طرح الفكرة التي مفادىا أن الدفع بالنظام العام يتم إعمالو بحزم يتناسب 

 الدطروحة وإقليم دولة القاضي. ويعتٍ ذلك أنو كلما كان النزاع قريبا من دولة القاضي توفرت إمكانية الدفع بالنظام العام. 

بالإقليم وبتفستَ موسع يدكن القول بأن النظام العام يتم إعمالو بشكل أسهل إذا كان أحد الوطنيتُ أو شخص مقيم 
 . (3)الوطتٍ ىو الدعتٍ بصورة شخصية ومباشرة بالوضعية غتَ الدتقبلة

بأن القانون الإسباني الذي يحرم  C. Cass Civ 1 avril 1981 )  (بذلك حكمت لزكمة النقض الفرنسية في قرار
 .(4)بإمكانية طلب الطلاق الطلاق في ذلك الزمن متعارض مع النظام العام الفرنسي الذي يعتًف لكل فرنسي متوطن بفرنسا

 

 

 

 .Daniel Gutmann (1)                                                                                              ـــــــــــــــ

Droit international prive. Op.cit.p91. 

الذي أباح الطلاق، وىو ما  4164كان القانون البوليفي الدتعلق بالأحوال الشخصية ينظم فكرة التفريق الجسماني فقط. ثم صدر قانون سنة 
 دعوى أمام القاضي الفرنسي مطالبتُ بالطلاق.  Patinoيعتٍ إلغاء التفريق الجسماني ضمنيا، ومن ىذا الدنطلق رفع الزوجان 

 .400. مرجع سابق.ص الجزائري كرات في القانون الدولي الخاصمذ علي علي سليمان. 

 

والقضاء في السنوات  Paul Lagarde لم يكن لذذا الطرح ولزمن طويل سوى صدى لزدود بفرنسا. لكن الفقو، على الخصوص الفقيو  (3)
 الأختَة أبدوا تقبلهم بشكل مستحسن أكثر للفكرة.

 
Daniel Gutmann.Droit international prive. Op.cit.p92. 
(4) Code Civil.p14. 

 
وبكل وضوح اعتبرت بأنو من  C. Cass Civ , l0 févr. 1993)  (في قرار   وفي السنوات الأختَة، لزكمة النقض

النظام العام، حق الطفل الفرنسي أو الدقيم بفرنسا إقامة معتادة أن يحصل على إثبات نسبو. وقد جاء في القرار بأنو إذا كانت 
إن القوانتُ الأجنبية التي بررم إثبات النسب الطبيعي ليست في الأساس متعارضة مع الدفاىيم الفرنسية للنظام العام الدولي ف

الأمر ىو على خلاف ذلك إذا كان من شأن تلك القوانتُ حرمان طفل فرنسي أو مقيم بفرنسا بصفة معتادة من حقو في 
 .     (1)الحصول على نسب. وفي ىذه الحالة النظام العام يعيق تطبيق القانون الأجنبي الدختص



ا لا يتعارض مع النظام العام الدولي الفرنسي لدا  من ىذا الدنطلق أيضا اعتبرت لزكمة استئناف باريس بأن قانونا أجنبي
 .(2)كانت الدسألة القانونية لزل النزاع لا علاقة لذا بأي شكل بفرنسا

وبالتالي يدكن استبعاد القانون الأجنبي بسبب القرابة بتُ النزاع ودولة القاضي إذا كان النزاع يعتٍ وطنيا أو شخصا 
الإمكان تطبيق ذلك القانون من قبل القاضي الوطتٍ في الحالة أين النزاع ليس لو سوى مقيما في دولة القاضي، في حتُ كان ب

 علاقة بسيطة مع قانون القاضي.

ومن ىنا أيضا يبرز نظام عام جواري لأنو يكشف عن ضرورة إدراج في فكرة إعمال الدفع النظام العام، لرموعة  
الظروف الدقدرة حالة بحالة التي تساىم في ربط مسألة ىي طبيعيا بزضع للقانون الأجنبي بإقليم دولة القاضي، وتكشف بذلك 

 تطبيق ذلك القانون الأجنبي.عن النظام العام لدولة القاضي الذي يثار بسبب 

أن نميز بتُ  بداية يجب   la théorie de l’effet atténue de l’ordre public: نظرية الأثر الدخفف للنظام العام/ 4
فرضيتتُ. الأولى أين يكون الدركز القانوني قد نشأ بصورة قانونية في دولة أجنبية وفرضية أين يتعلق الأمر بإنشاء مركز قانوني 

 ى الإقليم الوطتٍ طبقا للقانون الأجنبي.عل

ترتكز نظرية الأثر الدخفف للنظام العام على فكرة ىي أن النظام العام يدكن ألا يصطدم بو في دولة القاضي بخصوص 
 .(3)الدراكز التي تنشأ في خارج، في حتُ يتعارض النظام العام مع إنشاء تلك الدراكز في دولة القاضي

 Pilletأما عن تبرير نظرية الأثر الدخفف للنظام العام فقد فسرت بعدة صور. التفستَ الأول يدكن نسبو للفقيو الفرنسي 
ويأتي من فكرة مفادىا أن ضرورة استمرارية التمتع بالحق دوليا تفرض الاعتًاف بالحقوق الدكتسبة بصورة صحيحة في 

 .(4)الخارج

 
 
 
 

 ــــــــــــــــ
 (1) François Melin.Droit international prive. Op.cit.p133. 
Code Civil.p16.  
(2) Daniel Gutmann.droit international prive. Op.cit.p92. 

 

قانونية  ىذه النظرية تسمح على سبيل الدثال للقضاء بقبول توليد بعض الآثار على الإقليم الفرنسي بالنسبة للزواج الدتعدد الذي أبرم بصورة (3)
بتُ زوجتُ من في الخارج، بالخصوص الدطالبة بالنفقة الغذائية أو قسمة تركة وأيضا طلاق بالإرادة الدنفردة للزوج الذي تم بصورة قانونية في الخارج 

 جنسية مشتًكة.
 .446. مرجع سابق.ص مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائريعلي علي سليمان.  (4) 

 Daniel Gutmann. Droit international prive. Op.cit.p66. 

أما التفستَ الثاني وىو أكثر حداثة مستوحى من الاىتمام بفكرة التنسيق بتُ النظم القانونية ومن ملاحظة بأن 
الاعتًاف بالدراكز التي نشأت في الخارج لا بسثل سوى كلفة اجتماعية ومعنوية بسيطة، لأن ىذه الدراكز ليس لذا سوى ارتباط 
ضعيف مع دولة القاضي. فالشعور العام ىو أقل حساسية وتأثر بذاه فعالية التصرفات التي تتم في الخارج مقارنة مع الاعتًاف 

 .(1)بحرية التصرف في الإقليم الوطتٍ في لرال الحياة الدولية فيما ىو لشنوع ولزرم في الحياة الداخلية الوطنية
لعام فقد عرف تطورات. الدرحلة الأولى ظهرت بصورة ضمنية  في قرار لزكمة أما مضمون نظرية الأثر الدخفف للنظام ا

وأعطت شبو حصانة للمراكز التي تنشأ في الخارج في مواجهة النظام العام، بتقرير بأن  49/54/4935في  Bulkleyالنقض 



وىي آثار قلما تتعارض مع النظام العام،  د من الدراكز الدكتسبة في الخارجالرقابة لا تنصب سوى على الآثار التي لم تتًتب بع
 مثال طلب نفقة غذائية وقسمة تركة لزواج متعدد أبرم في الخارج.

. نظرية الأثر الدخفف للنظام العام أصبحت أكثر 47/1/4106في   Rivièreالدرحلة الثانية بدأت بالقرار الشهتَ 
جهة أحكام قانونية متعارضة مع النظام العام ليست ذاتها إذا تعلق صرامة. فطبقا لمحكمة النقض الفرنسية فإن ردة الفعل في موا

الأمر بالاعتًاض على اكتساب حق في فرنسا أو السماح بتًتيب آثار في فرنسا لحق اكتسب دون غش في الخارج طبقا للقانون 
 الدختص من وجهة نظر القانون الدولي الخاص الفرنسي.

ف سوى الطلاق بسبب خطأ الزوج اعتًفت لزكمة النقض الفرنسية بطلاق تم ففي زمن كان القانون الفرنسي لا يعر  
 .(2)بالإرادة الدشتًكة للزوجتُ لفرنسية تم في الخارج

يسمح للقاضي بدد رقابتو  Rivièreفإن الدفهوم الخاص بقرار  Bulkleyوبالتالي على خلاف الدفهوم الأول الخاص بقرار 
 الوضعية، للمركز القانوني في كلو وليس فقط آثاره التي تتولد  في فرنسا. الدتعلقة بالنظام العام إلى لرموع 

في حقيقة الأمر، رغم أن ردة الفعل تتباين تبعا لكوننا أمام فرضية إنشاء حق أو فعالية ىذا الأختَ                 على 
لذا الحق الدطالب بآثاره والدثال التالي يوضح الإقليم الوطتٍ، فهذا لا يدنع القاضي الوطتٍ من رقابة الشروط التي نشأ طبقا 

 الفارق جيدا. 

في ظل الدفهوم  زواج المحارم الذي تم بصورة قانونية في الخارج والذي يطالب بآثاره الدتعلقة بالنفقة الغذائية في فرنسا.
يسمح  Rivièreلا شيء يدنع الاعتًاف بالآثار الغذائية لتلك العلاقة الزوجية، في الدقابل مفهوم قرار  Pilletالذي دافع عنو 

 بالاعتًاض بالنظر للتعارض الكبتَ لتلك الآثار مع النظام العام.

          بذلك الدلاحظ ىو أن نظرية الأثر الدخفف للنظام العام لا يعطي حصانة مطلقة أو كاملة للمراكز القانونية  
التي تنشأ في الخارج في مواجهة النظام العام خصوصا في مبادئو العالدية، بالأخص يتعتُ عدم الغلط في الدفهوم الدخفف 

atténue  .للنظام العام  
 

 

 ــــــــــــــــ
طبقا لقانونو الوطتٍ بإعادة الزواج بفرنسا. في السابق لدا كان القانون الفرنسي يدنع الطلاق، سمح القضاء لأجنبي طلق زوجتو بصورة قانونية (1) 

كان وذلك يبتُ عدم تأثر النظام العام الدولي الفرنسي بذلك النوع من فك الرابطة الزوجية التي بست في الخارج على الرغم من أن القضاء ما  
ق. ومن ىذا الدنطلق قبل القضاء بالنتيجة بتًتيب آثار ليقبل بو لو تم طلبو في فرنسا لأنو يتعارض مع الدفاىيم الأساسية الفرنسية الدتعلقة بالطلا

 ذلك الطلاق بقبول السماح للزوج بالزواج من جديد بفرنسا.

Daniel Gutmann. Droit international prive. Op.cit.p93. 
(2) Ibid.p94  

 

 ثالثا
 أثر الدفع بالنظام العام

تبعا للظروف والدعطيات، فإن آثار الدفع بالنظام العام تتًتب على إذا كانت شروط إثارة النظام العام يدكن أن تتنوع 
نمط واحد. فأثر استبعاد القانون الأجنبي الدشار إليو من قبل قاعدة التنازع الوطنية ىو تطبيق قانون القاضي باعتباره حلا 

 احتياطيا لحكم العلاقات الخاصة.



ن القانون الددني الدعدل والدتمم بأنو يطبق القانون الجزائري لزل م 41وفي ىذا السياق نص الدشرع الجزائري في الدادة 
 القانون الأجنبي الدخالف للنظام العام أو الآداب العامة. 

وحتى قبل النص صراحة في القانون الجزائري على أثر الدفع بالنظام العام فإن القضاء الجزائري إثر استبعاد القانون 
 . (1)الجزائريالأجنبي الدختص طبق القانون 

لكن استبعاد القانون الأجنبي الدختص لا يدنع رغم ذلك التطبيق الجزئي لذلك القانون. وبالتالي، فالقاضي الوطتٍ لدا 
يعلن بان قانونا أجنبيا متعارضا مع النظام العام يحل لزلو قانونو الخاص بالقدر الضروري فقط واللازم  من أجل احتًام أكثر 

 .(2)قانونو الوطتٍ وكذا الأجنبيلنسق وانسجام 
ففي دعوى رفعت أمام القضاء الجزائري لإعطاء حكم أجنبي الصيغة التنفيذية وكان يتضمن إلزام الددين بأداء مبلغ 

، اعتبرت المحكمة العليا بأن القرار الصادر عن المجلس القضائي باطلا فيما % 44الدين الأصلي ودفع فوائد للدائن بنسبة 
معتبرة بأن الفائدة فكرة تتعارض مع  % 44 بتنفيذ ما حكم بو على الددين في الجزائري بخصوص دفع الفائدة الدقدرة بـيتعلق 

 النظام العام في الجزائر.

فالحكم الأجنبي صدر طبقا لأحكام القانون الأجنبي الذي يتضمن أحكاما بإلزام الددين بدفع قيمة الدين الأصلي 
طالبة بدفع نسبة من الفائدة. وما قام بو القضاء الجزائري ىو إعلان ضمتٍ بتعارض القانون الأجنبي مع وأحكاما أخرى بذيز الد

 النظام العام في الجزائر من خلال القول بأن تنفيذ حكم بالفائدة في الجزائر لسالف للنظام العام. 

ط الأحكام الدتعارضة مع النظام العام وقبل لكن القضاء الجزائري لم يستبعد القانون الأجنبي كليا، بل استبعد منو فق
 .(3)بتطبيق باقي الأحكام وىذا يظهر تعامل القانون الجزائري الدرن مع فكرة النظام العام

 ـــــــــــــــ
  يتضح ذلك من خلال الأمثلة التي ستقدم لتوضيح فكرة الاستبعاد الجزئي للقانون الدختص. (1) 

من الدتَاث شخصا بسبب انتمائو الديتٍ. القاضي الفرنسي يعلن تلك الأحكام لسالف للنظام العام الدولي الفرنسي، لكن ذلك لا يدنع مثلا قانون أجنبي يبعد  (2) 
  القاضي بعد إدماج ذلك الشخص ضمن الورثة من تطبيق باقي قواعد القانون الأجنبي الدتعلقة بالدتَاث.

 وبعدىا.  411.ص ) 4191العدد الأول:  (ليا.المجلة القضائية.الصادرة عن المحكمة الع (3)
 أشارت رغم أن الدثال يتعلق بفاعلية حقوق مكتسبة في الخارج على الإقليم الجزائري، لكن التعامل لا يخلق أي فارق بالنسبة لتطبيق قانون أجنبي

يطبق القانون الأجنبي بإلزام الددين بقيمة الدين ورفض إليو قاعدة التنازع الجزائرية. فكان بإمكان القاضي الجزائري في نفس معطيات النزاع أن 
 الطلب الدتعلق بدفع الفوائد لتعارضها من النظام العام. 

في مثال آخر متعلق أيضا بالدصادقة على حكم أجنبي قضى بالطلاق بتُ الزوجتُ وإسناد الحضانة في قضية رفعت أمام القضاء الجزائري. ىذا 
ة الطلاق الصادر في فرنسا في الإقليم الجزائري، لكنو اعتًض على الشق الدتعلق بالحضانة لأنو لسالف للنظام العام الأختَ لم يعتًض على فعالي

ولى الذي تفيد مفاىيمو بأن أحد الوالدين الدقيم بالجزائر  ىو أولى بحضانة الولد إذا كان الآخر مقيم ببلد أجنبي غتَ مسلم. وتكون الأم أ
 يمة في الجزائر وإن كانت غتَ مسلمة.بالحضانة إذا كانت مق

 وبعدىا.  71.ص ) 4115العدد الرابع:  (المجلة القضائية.الصادرة عن المحكمة العليا. 
 المحاضرة الثالثة

 تفسير القانون الأجنبي

في حقيقة الأمر لا يكفي لإعمال القانون الأجنبي الكشف عن أحكامو والوصول إلى قواعده بالطرق الدذكورة. فقد 
يعتًي تلك القواعد أو الأحكام غموض أو نقص أو لبس أو يصعب على القاضي الوطتٍ فهمها للوصول لتطبيقها. فهل 

والدبادئ العامة التي يفسر بها القانون الوطتٍ؟ وىل يخضع في ذلك  يجب أن يفسر القاضي الوطتٍ القانون الأجنبي وفق القواعد
 لرقابة الجهات القضائية العليا؟. 



ىو أن القاضي الوطتٍ يفسر القانون  أولا التفستَ السيادي للقانون الأجنبي من قبل القاضي الوطتٍ: الأصل            
الأجنبي تفستَا سياديا وأن الجهات القضائية العليا لا بسارس على عملية تطبيق وتفستَ القانون الأجنبي  أية رقابة، وىذا راجع 

تبسط رقابتها إلى طبيعة معاملة القانون الأجنبي. لكن الاجتهاد القضائي لمحكمة النقض الفرنسية أوجد استثناء للقاعدة بحيث 
 على تطبيق وتفستَ القانون الأجنبي في ظروف لزددة.

إن تفستَ القانون الأجنبي عمل يقوم بو القاضي الوطتٍ بكل حرية. فلو سلطة تقدير العناصر الدقدمة أمامو ولو أن 
 ىذه العناصر كان مصدرىا ىيئة أجنبية أو خبتَ. 

ون الأجنبي النصوص القانونية والاجتهاد القضائي والعرف السائد. ويأخذ القاضي بعتُ الاعتبار في تعاملو مع القان
ورغم جهده، فإنو ليس من الضرورة أن يصل لنفس الحلول الدكرسة في القانون الأجنبي من قبل القضاء والفقو. فكل ما عليو 

 فعلو ىو أن يحاول الوصول لذات الحلول وإن كان سيدا في النهاية.

 تراقب في الأساس عمل القاضي في تفستَه للقانون الأجنبي سواء كان التفستَ يتعلق لزكمة النقض في فرنسا لا 
بالقواعد الدادية أو بقواعد القانون الدولي الخاص. وىذا الدوقف لا يفسر بفكرة اعتبار القانون الأجنبي لررد عنصر من الوقائع 

في ضمان التطبيق السليم للقانون الأجنبي وىي ليست  ولكن من اعتبار أىم ىو أن لزكمة النقض ليس من مهامها الدساهمة
 . (1)أيضا ىيئة لتقويدو وتوحيد الاجتهاد بشأن تطبيق القانون الأجنبي للحفاظ على نسق نظام أحكامو

 ورغم ذلك ىناك بعض الحدود أين بسارس الرقابة.

التي تبرر عادة رقابة لزكمة النقض لا  إن الأسباب :ثانيا رقابة لزكمة النقض الفرنسية على تفستَ القانون الأجنبي
تزول كليا لسبب أن قاضي الدوضوع يفسر نصا قانونيا أجنبيا. فالقاضي ليس معفي من فكرة احتًام مبدأ الوجاىية عند تفستَه 
للقانون الأجنبي. فيقع عليو التزام أن يجيب على الدلاحظات والخلاصات الدقدمة من قبل الأطراف وأن يسبب حكمو 

كفاية. وعليو أيضا أن يشهر في حكمو التفستَ الذي أعطاه للقانون الأجنبي وتبريره كذلك، خصوصا إذا كان لسالفا بال
 لدضمون الشهادة العرفية التي تم تقديدها أمامو أو لسالفا للمعتٍ الظاىرة للقانون ذاتو.

قانون الأجنبي. يوجد إذن سبب وفي الوضع الأختَ يخضع عمل القاضي لرقابة لزكمة النقض للتصدي لتحريف ال
نوعي للرقابة مرجعة برريف القانون الأجنبي والذي تم استخلاصو من اجتهاد قضائي أعطي لمحكمة النقض اختصاص الرقابة 

. 44/44/4134في  Montefiore على برريف العقود من قبل قاضي الدوضوع. ىذا السبب أو الدوقف أكد أول مرة في قرار
 طبقا لذذا القرار، الحكم الذي ينكر أو يحرف الدعتٌ الواضح والصريح لنص قانوني أجنبي يتعرض للنقض. 

لكن لم يتم التصدي كثتَا لحالات برريف القانون الأجنبي لقلة الطعون على ىذا الأساس وسبب ذلك            في 
 الأصل قلة حالات التحريف في ىذا الديدان.

 .Daniel Gutmann (1)                                                                                           ـــــــــــــ

Droit international privé. Op.cit.p81 .                                                                             Francois 

Mélin. Droit international privé. Op.cit .P129.                                                                                            

لمحكمة النقض في  Africatours وبعد اعتماد القضاء فكرة الطابع الإلزامي لقواعد تنازع القوانتُ، جاء قرار
 ليكشف نية المحكمة التي عاتبت لزكمة استئناف باريس لإنكارىا الدعتٍ الحرفي للقانون السينغالي. 54/57/4117

وبالتالي فإن لزكمة النقض الفرنسية تفرض على قضاة الدوضوع التزام أن يكون أي تفستَ لسالف للمعتٍ الظاىر  
 . (1)كام المحاكم والعرفللقانون الأجنبي راجع للاستناد لدصدر أخر غتَ النص القانوني أي أح

والدلاحظ أنو لا يوجد في الحقيقة وجو قانوني لبسط رقابة لزكمة النقض على تفستَ القانون الأجنبي يستند إلى فكرة 
برريف القانون الأجنبي كوجو للطعن بالنقض في فرنسا وفقا لقانون الإجراءات الددنية. لكن الفقو والقضاء اعتبرا بأن برريف 



جنبي ىو في جوىره برريف لقاعدة التنازع الوطنية في أصلها، وبالنتيجة فإن برريف القانون الأجنبي ىو برريف القانون الأ
 .(2)لقاعدة وطنية وذلك يدخل في نطاق رقابة لزكمة النقض

من               609/3لاستخلاص الدوقف في القانون الجزائري نرجع لأحكام الدادة  ثالثا/ موقف الدشرع الجزائري:
قانون الإجراءات الددنية والإدارية التي بذعل من الخطأ في تطبيق القانون الأجنبي الدتعلق بالأحوال الشخصية وجها من أوجو 

 الطعن بالنقض. 

ويستنج من ذلك بأن المحكمة العليا لا بسارس في الأصل أية رقابة على عمل القاضي في تطبيقو للقانون الأجنبي 
، لكن استثناء على القاعدة وعلى سبيل التحديد في مادة الأحوال الشخصية فإنو يدكنها أن تراقب مدى التطبيق الدختص

 السليم للقانون الأجنبي الدتعلق بالأحوال الشخصية.

 ذلك، وعليو فإن القاضي في القانون الجزائري يدلك التفستَ السيادي للقانون الأجنبي ولا يخضع لرقابة المحكمة العليا في
 إلا في الدسائل الدتعلقة بالأحوال الشخصية أين يدكن أن تبسط  المحكمة العليا رقابتها على عملو.

في الحقيقة، ىذا الأمر يكشف الدعاملة التي يحتفظ بها القانون الجزائري لدسائل الأحوال الشخصية، لكن لا يدكن تفستَ 
لقانون الأجنبي على أنو قانون، لأن الأمر يتعلق باستثناء، ولا يدكن أيضا أن ذلك ببساطة واعتبار بأن القانون الجزائري يعامل ا

 تتجزأ النظرة إلى القانون الأجنبي بالانتقال من موضوع إلى موضوع آخر. 

  ويدكن القول بأن عدم مراعاة القواعد العامة في الدرافعات والأحكام القضائية يدكن أن يكون سببا للطعن بالنقض.
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