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 : الإحـــــــــالة–ثالثا 

قواعد : القانوف الأجنبي شأنو شأف القانوف الوطني، يتضمف نوعيف مف القواعد
موضوعية تتكفؿ مباشرة بإعطاء الحؿ النيائي لمنزاع، وقواعد إسناد لتحديد القانوف الواجب 

ىؿ القاضي الوطني : التطبيؽ عمى المنازعات المشتممة عمى عنصر أجنبي، فيثور التساؤؿ
 القانوف الأجنبي في جممتو مما يقتضي استشارة قواعد الإسناد التي يتضمنيا، أـ أنو إلىيرجع 

 دوف النزاعالقواعد وىي القواعد الموضوعية فيطبقيا عمى   النوع الثاني مفإلىيتجو مباشرة 
 .الاعتداد بقواعد تنازع القوانيف مف حيث المكاف

ويثور نتيجة لذلؾ في غالبية الأحواؿ تنازع بيف قواعد الإسناد في قانوف القاضي، 
وقواعد الإسناد في القانوف الأجنبي، ويأخذ ىذا التنازع صورتيف إما تنازع إيجابي أو تنازع 

 .سمبي

التنػازع الإيجابي يحصؿ عندما تتمسؾ كؿ مف قواعد الإسناد في  :التننازع الإيجابي- 
، ومثاليا أف يتصرؼ جزائري مقيـ بإنجمترا في شأف يتعمؽ باختصاصياالقوانيف المتنازعة 

 طبقا لقواعد التنازع باختصاصوبأىميتو أو ميراثو عدا العقار منيا، فالقانوف الإنجميزي يتمسؾ 
الإنجميزية التي تنيط حكـ الأىمية والميراث لقانوف الموطف، والقانوف الجزائري مختص أيضا 

 قانوف جنسية الشخص المعني وىي صورة مف باعتبارهمف القانوف المدني  10طبقا لممادة 
 . تجسد التنازع الإيجابيالصور التي

إف ىذه الصورة مف التنازع لا تثير أي إشكاؿ، ويتـ حميا عف طريؽ الاختصاص 
 .القضائي، أي أف كؿ قاضي يعرض عميو النزاع يطبؽ قاعدة الإسناد في قانونو

لتنازع السمبي فيحصؿ عندما يعمف كؿ مف القانونيف، قانوف ا :لتنازع السمبيا- 
القاضي المعروض أمامو الػنزاع والقانوف الأجنبي المختص طبقػا لقواعد التنازع في قانوف 

 ومثاؿ ذلؾ أف النزاع منصب حوؿ تصرؼ إنجميزي متوطف في اختصاصو،القاضي عدـ 
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 فنجد أف قاعدة الإسناد في القانوف الإنجميزي تقضي ،ف يتعمؽ بحالتو أو أىميتوأالجزائر في ش
بإخضاع أىمية الشخص لقانوف الموطف الذي يقيـ بو وفي ىذا المثاؿ القانوف الجزائري، ومف ثـ 

القانوف الجزائري ىو القانوف الواجب التطبيؽ طبقا لقاعدة الإسناد في القانوف الإنجميزي، في 
حيف تقضي قواعد التنازع الجزائرية بإسناد الأىمية لقانوف الجنسية وىو القانوف الإنجميزي، وعميو 

، إف ىذا المشكؿ في فقو القانوف الدولي  التشريعيالاختصاصفإف كلا القانونيف يتخمى عف 
وعمى ذلؾ نستنتج أف الإحالة تكوف في حالة التنازع السمبي دوف الخاص يسمى مشكمة الإحالة، 

 .التنازع الإيجابي

 :مفهوم الإحالة- 1

ىي آلية لحؿ التنازع السمبي بيف قانوف القاضي والقانوف الأجنبي، ومؤداىا أف يطبؽ 
القاضي القانوف الذي تقضي باختصاصو قاعدة الإسناد في القانوف الأجنبي المختص مبدئيا 

حسب قاعدة الإسناد الوطنية، أي أف القاضي ينظر في قاعدة الإسناد الأجنبية، ويطبؽ القانوف 
الذي تقضي باختصاصو، ويرجع الأساس التاريخي لنظرية الإحالة إلى قضية فورقو التي 

عرضت عمى القضاء الفرنسي الذي يعتبر أوؿ مف أخذ بيا دوف أف يصرح بذلؾ وتلاه بعد ذلؾ 
 .القضاء الإنجميزي، البمجيكي، والنمساوي

ظيرت الإحالة أوؿ مرة قضائيا في قضية فصمت فييا محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 
تتمثؿ وقائعيا في أف فورجو ولد   وFORGO والتي عرفت بقضية فورجو  ،24/06/1878
بموغ   بو أمو إلى فرنسا وىو لا يزاؿ صغير دوفىاجرتشرعي ولد بإقميـ بفاريا في ألمانيا و غير

سف الرشد وأقامت بو ىناؾ إقامة فعمية دوف أف تحصؿ عمى الترخيص الإداري الذي كاف 
تزوج فورجو مف فرنسية ثرية ، يشترطو القانوف الفرنسي لمتوطف القانوني وىما لـ يتحصلا عميو

توفيت وتركت لو ثروة مف أمواؿ منقولة ىامة، بعدىا توفي فورجو بفرنسا دوف أف يترؾ ورثة 
مباشريف وكاف القانوف الفرنسي في ذلؾ الوقت لا يعطي الحؽ في ميراث الولد غير الشرعي 

 .خوانو فقطإخوانو فقط ٕ إلا لأبويو وأولاده و
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 ثروة بدوف وارث، وبمغ باعتبارىاإستولت مصمحة الأملاؾ الفرنسية عمى ىذه الثروة 
مسامع حواشي فورجو مف عائمة أمو بالثروة التي إستولت عمييا مصمحة أملاؾ الدولة الفرنسية 

فطالبوا بالميراث مستنديف في ذلؾ إلى قواعد القانوف البفاري الداخمية دوف قواعد التنازع التي 
تسوي في الميراث بيف الولد الشرعي والولد غير شرعي بالنسبة لمف ليـ الحؽ في ميراثو فقضت 

عمى أساس أف فورجو متوطف 1874/03/11برفض طمبيـ في PEAU إستئناؼ بو محكمة
 أف قاعدة الإسناد باعتباريسري عمى ميراث أموالو المنقولة القانوف الفرنسي  بفرنسا وبالتالي

 القانوف اختصاصالفرنسية تخضع حكـ الميراث المنقوؿ إلى قانوف آخر موطف لميالؾ وبالتالي 
الفرنسي الذي يقضي بحرمانيـ مف الميراث، فطعف الحواشي في الحكـ أماـ محكمة النقض 

التي نقضت الحكـ عمى أساس أف فورجو لـ يكف متوطنا بفرنسا واف الحكـ أخطا في التقدير ما 
داـ أنو لـ يحصؿ عمى ترخيص بالتوطف القانوني، ومف ثـ يكوف موطنو القانوني ىو بفاريا 

ويطبؽ عميو القانوف البفاري، وأحالة القضية إلى محكمة إستئناؼ بوردو التي حكمت لصالح 
الحواشي طبقا لقواعد القانوف البفاري الداخمية، فطعنت مصمحة أملاؾ الدولة في ىذا الحكـ 
مدعية أف القانوف البفاري يسوي في الميراث بيف الموطف القانوني والموطف الفعمي فنقضتو 

ف الحكـ طبؽ مباشرة القواعد الداخمية في  لأ1878/06/24محكمة النقض مرة أخرى في 
القانوف البفاري دوف الرجوع إلى قواعد التنازع فيو التي تحيؿ بالنسبة لمميراث المنقوؿ إلى قانوف 

موطف اليالؾ الفعمي وىو القانوف الفرنسي، وأحالة القضية مرة أخرى إلى محكمة إستئناؼ 
ما أشارت بو محكمة النقض، فطعف الورثة مرة أخرى  ب1880/05/22تولوز التي قضت في 

بالنقض في ىذا الحكـ لأنو طبؽ قواعد التنازع في القػانوف البفػاري دوف قػواعده الداخمية، إلا أف 
دوف التصريح بالإحالة وقبمت إحالة القانوف  22/02/1887  محكمة النػقض رفضت الطعف في

 .البفاري عمى القانوف الفرنسي وطبقت القانوف الفرنسي

ولكف يلاحظ عمى حموؿ القضاء الفرنسي في الإحالة أنو يجعؿ منيا مطية لحموؿ 
 .سياسة مراعية في ذلؾ المصمحة الوطنية الفرنسية عمى حساب القواعد القانونية
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 :ىناؾ نوعيف مف الإحالة: أنواع الإحالة- 2

نكوف بصدد إحالة مف الدرجة الأولى لما تسند قاعدة  : الإحالة من الدرجة الأولى- 
التنازع في قانوف القاضي العلاقة القانونية إلى القانوف الأجنبي، فتحيؿ قواعد الإسناد في 

القانوف الأجنبي الاختصاص لقانوف القاضي، وىذا النوع أطمؽ عميو اسـ الإحالة الحقيقية، أو 
، فإف قواعد الإسناد في زائرإحالة الرجوع، ففي المثاؿ المتعمؽ بأىمية الإنجميزي المتوطف في الج

القانوف الإنجميزي المختص وفقا لقواعد الإسناد في قانوف القاضي تحيؿ الاختصاص إلى ىذا 
الأخير باعتباره موطف الإنجميزي الذي يخضع الأىمية لقانوف الموطف، وىذه ىي الإحالة مف 

.  الدرجة الأولى

لإحالة مف الدرجة الثانية ويسمييا البعض الإحالة  ا:الإحالة من الدرجة الثانية- 
المطمقة ومضمونيا أف يحيؿ القانوف المختص طبقا لقاعدة الإسناد في قانوف القاضي إلى 

قانوف آخر أي قانوف ثالث ليس قانوف القاضي ومثاليا أف يعرض عمى القاضي الجزائري نزاع 
يتعمؽ بأىمية أمريكي متوطف بإنجمترا فقاعدة التنازع الجزائرية تسند العلاقة القانونية إلى القانوف 

 ويسنده لمقانوف الاختصاص قانوف الجنسية والقانوف الأمريكي يرفض باعتبارهالأمريكي 
الإنجميزي طبقا لقاعدة التنازع في القانوف الأمريكي التي تسند الأىمية لقانوف الموطف والموطف 

 أف القانوف الإنجميزي يخضع مسائؿ الأىمية باعتبار الاختصاصىو إنجمترا والتي يقبؿ قانونيا 
 .لقانوف الموطف

 :وقف الفقه من الإحالةم- 3

 بيف الفقياء، بيف مؤيديف ليا وبيف انقساماأثارت نظرية الإحالة جدلا فقييا أحدث 
 :معارضيف ليا مقترحيف بدائؿ عنيا تؤدي إلى نفس نتيجتيا ونتطرؽ لكؿ ذلؾ فيما يمي

 :أنصار الإحالةحجج  -أ
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يرى أنصار الإحالة أنو عندما تنص قاعدة الإسناد في قانوف القاضي عمى - 
اختصاص القانوف الأجنبي، فإنو يجب احتراـ ىذا القانوف باعتباره ككؿ لا يتجزأ، وىذا ما 

 .يستدعي الرجوع إلى قواعد الإسناد فيو وتطبيؽ القانوف الذي تشير باختصاصو

مف غير المعقوؿ تطبيؽ القواعد الموضوعية في القانوف الأجنبي، في الحالة التي لا - 
 .يعترؼ فييا ىذا القانوف بالاختصاص لنفسو

يترتب عمى الأخذ بالإحالة أف يكوف الحكـ الذي سيصدره القاضي المعروض عميو - 
سيعمؿ  ، لأف كلاىمازاعالنزاع مماثلا لمحكـ الذي سيصدره القاضي الأجنبي وعرض عميو الف

بقواعد الإسناد الموجودة في قانوف القاضي الأجنبي، مما يسيؿ تنفيذه في البمد الذي طبؽ 
 .قانونو، وسميت ىذه الحجة بحجة تعميـ الحموؿ

  لأنوزاعأف الإحالة عادة ما تؤدي إلى تطبيؽ قانوف القاضي، فيسيؿ عميو حؿ الف -
 .يعرؼ قانونو أكثر مف غيره

عند الأخذ بالإحالة ضماف لتنفيذ الحكـ في الدولة المختص قانونيا وفقا لقواعد - 
الإسناد في قانوف القاضي لأف ىذا الحكـ يكوف قد طبؽ في حالة أخذه بالإحالة الذي أشارت 

 .باختصاصو قاعدة الإسناد في ىذا القانوف الأجنبي

عندما يكوف القانوف الواجب التطبيؽ ىو قانوف تتعدد فيو التشريعات فإف القاضي - 
سيجد صعوبة في معرفة القواعد الموضوعية التي تحؿ النزاع، لكنو إذا قبؿ الإحالة مف ىذا 

 .القانوف إلى قانونو ىو، فإنو سيتخمص مف ىذا الإشكاؿ

 :حجج معارضي الإحالة- ب

ذىب الفقو الرافض للإحالة إلى القوؿ بأف إسناد حؿ النزاع إلى قانوف أجنبي يخص 
 .القواعد الموضوعية فيو دوف قواعد الإسناد
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 :(1)وقد استندوا في وجيتيـ ىذه إلى ما يمي

إف اليدؼ مف وجود قواعد الإسناد ىو حؿ مشكؿ تنازع القوانيف، وذلؾ بتحديد - 
القانوف الواجب التطبيؽ عمى النزاع، والذي قد يكوف القانوف الوطني أو القانوف الأجنبي، لكف 

الرجوع إلى قواعد الإسناد لمقانوف الأجنبي يعني أنو سيتـ حؿ القضية مرتيف وىذا أمر غير 
 .مقبوؿ

  فالقانوف الوطني لمقاضي كذلؾ، فمماذا نطبؽيتجزأ لا كؿإذا كاف القانوف الأجنبي  -
قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي دوف قواعد الإسناد لقانوف القاضي، كما أّ ف لقواعد الإسناد 
دور محدد تتوقؼ عنده وىو اختيار أكثر القوانيف ملائمة لمحكـ في المسألة المعروضة عمى 

 .القاضي الوطني

تطبيؽ الإحالة سيجعؿ كؿ مف القانوف الوطني والقانوف الأجنبي محيلا لحؿ النزاع  -
 .إلى الآخر، مما يجعمنا ندور في حمقة مفرغة

 القوؿ بأف الإحالة ستؤدي إلى تنسيؽ في الحموؿ يفترض أف تأخذ كؿ الدوؿ -
 (.قانوف الإيطالي)بالإحالة، بينما ىناؾ تشريعات ترفض الإحالة 

 الحكـ سينفّذ فكما أّف القوؿ بأف الإحالة مف شأنيا تسييؿ تنفيذ الأحكاـ، يفترض أ -
في الدولة التي طبؽ قانونيا الأجنبي عمى القضية بما فيو مف قواعد تنازع، وىذا ليس صحيح 

 تنفيذه فييا راددائًما، إذ قد ينفّذ في دولة أخرى، وفي ىذه الحالة يجب ألّا يكوف الحكـ الـ
مخالؼ لقواعد الإسناد في دولة القاضي، مما يعني أّنو إذا كانت الدولة التي سيطبؽ الحكـ لا 
تأخذ بالإحالة، فستعتبر أف القاضي المصدر لمحكـ قد خالؼ قواعد التنازع مما يجعؿ الحكـ 

 .معيب بالتالي غير قابؿ لمتنفيذ

                                       
 .22. بشور فتيحة، المرجع السابؽ، ص (-1)
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إف الأخذ بالإحالة مساس بسيادة الدولة، لأف القاضي عند تطبيقو لقواعد الإسناد في - 
 .القانوف الأجنبي يكوف قد إمتثؿ لقانوف غير قانونو

 :لأساس القانوني للإحالةا- 4

 أعلاه حاوؿ الفقو المساند للإحالة إيجاد أسس يتـ الاعتماد عمييا للانتقاداتتجنًبا 
 :لقبوؿ الإحالة وتبريرىا، نذكر أىميا فيما يمي

 :نظرية التفويض كأساس لقبول الإحالة- أ

 معيف، فإنيا لا تشير مفادىا أّنو إذا أشارت قاعدة الإسناد الوطنية إلى قانوف أجنبي
 النزاع تفويضاتفّوضو لحؿ باختصاص القواعد القانونية الموضوعية في ىذا القانوف، وإنما 
، فيكوف تطبيؽ قواعد يتجزأعاًما، عمى نحو يتعّيف معو تطبيؽ ىذا القانوف الأجنبي ككؿ لا 

 .الإسناد في القانوف الأجنبي يستند إلى أوامر المشّرع الوطني لا تحد لإرادتو

 لـ يثبت بعد، وىو التفويض، فيو افتراضلكف ىذه النظرية تتسـ بأنيا قائمة عمى 
 .محض خياؿ

 : كأساس لقبول الإحالةالاحتياطينظرية الإسناد - ب

وفييا لا يحاوؿ Lerebours  - Pigeonniére  الأستاذىذه النظرية ىي لمفقيو 
إلى أف قواعد الإسناد في قانوف  ذىبحيث  تبرير الإحالة بقدر ما يحاوؿ تبرير بعض نتائجيا،

، فإذا أسندت قاعدة الإسناد الأصمية حؿ احتياطيةالقاضي نوعاف، قاعدة إسناد أصمية وأخرى 
النزاع إلى قانوف أجنبي، رفض الاختصاص بناء عمى قواعد تنازعو، فلا يطبؽ القاضي القانوف 

 إلى قانوف النزاع التي تسند حؿ الاحتياطيةالأجنبي بتاتًا، إّنما يرجع إلى قاعدة الإسناد 
 .القاضي، فلا يكوف تطبيؽ القانوف الوطني بناء عمى إسناد قاعدة أجنبية، إّنما مف قاعدة وطنية
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وأىـ نقد وجو إلى ىذه النظرية ىو أف ما تقوؿ بو مف وجود قاعدة إسناد احتياطية إلى 
جانب كؿ قاعدة إسناد أصمية ىو مف باب التخيؿ والوىـ لا الحقيقة فلا يوجد ما يدؿ عمى 

 .(1)المشرع قد وضع إلى جانب كؿ قاعدة مف قواعد الإسناد الأصمية قاعدة إسناد احتياطية

 :نظرية الإقميمية كأساس لقبول الإحالة- ج

مف مبدأ أّنو لا يجب أف نفرض عمى القانوف الأجنبي  Niboyer ينطمؽ الفقيو
 لا يرضاه لنفسو بمقتضى قواعده الخاصة بتنازع القوانيف، بالتالي يطبؽ القاضي اختصاصا

، يجعؿ للاختصاصقانونو بناءا عمى مبدأ إقميمية القوانيف، ذلؾ أف رفض القانوف الأجنبي 
النزاع مفتقر لقانوف يحمو، وبما أّنو لابّد مف إخضاعو لقانوف ما، فيكوف قانوف القاضي ىو 

 . بالنسبة لكؿ النزاعات التي تثور عمى إقميموالاختصاصالأنسب لذلؾ بوصفو صاحب 

غير أف ىذه النظرية تجعؿ التطبيؽ دائًما خاص بقانوف القاضي، وىذا غير صحيح، 
 بالعلاقة محؿ النزاع، فمماذا يكوف القانوف الوطني لمقاضي بالاختصاصإذ قد يعترؼ تشريع ما 

 .(2)ىو المطبؽ وليس ىذا التشريع الآخر

 :نطاق الإحالة- 5

لقد اختمفت الدوؿ التي تأخذ بالإحالة فيما بينيا حوؿ الحالات التي يمكف استبعاد 
 :الإحالة وعدـ الإعماؿ بيا، ليذا نجد غالبية المناصريف للإحالة يستبعدونيا في حالتيف

 . حالة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانوف إرادة المتعاقديف:الحالة الأولى - 

 .  حالة خضوع شكؿ التصرفات القانونية إلى بمد الإبراـ:الحالة الثانية- 

 

                                       
 .108. أعراب بمقاسـ، المرجع السابؽ، ص (-1)
 .24. بشور فتيحة، المرجع السابؽ، ص (-2)
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 : من الإحالةالجزائريموقف المشّرع - 6
إذا تقّرر أف قانوًنا أجنبًيا ىو الواجب '':  ما يميعمىج .ـ.ؽ 1 مكرر 23تنص المادة 

 .التطبيؽ فلا تطبؽ منو إلّا أحكامو الداخمية دوف تمؾ الخاصة بتنازع القوانيف مف حيث المكاف
 إذا أحالت عميو قواعد التنازع في القانوف الأجنبي الجزائريغير أّنو يطبؽ القانوف 

 .''المختص
 الإحالة كمبدأ عاـ، حيث يفرض عمى الجزائري يرفضنستنتج مف ىذه المادة أّف المشّرع 

القاضي تطبيؽ القواعد الموضوعية لمقانوف الأجنبي دوف قواعد التنازع فيو، إلا إذا أحالت ىذه 
. الأخيرة إلى القانوف الجزائري، ففي ىذه الحالة يتـ قبوؿ الإحالة

 أي أف المشرع الجزائري يأخذ بالإحالة مف الدرجة الأولى استثناء، ويرفض الإحالة مف 
الدرجة الثانية، أي عندما يحيؿ القانوف الأجنبي إلى قانوف أجنبي آخر، وفي ىذه الحالة يتـ 

تطبيؽ القواعد الموضوعية في القانوف الأجنبي الذي حددتو قواعد الإسناد الجزائرية، عمى الرغـ 
 . رفضت الاختصاص، وأحالتو إلى قانوف آخر في القانوف الأجنبي قدمف أف قواعده الإسناد

 


