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نِ  حْمَٰ ِ الرَّ حِیمِ بسِْمِ اللهَّ الرَّ

قاَلَ رَبِّ أوَْزِعْنيِ أنَْ أشَْكُرَ نعِْمَتكََ الَّتيِ أنَْعَمْتَ "...

عَليََّ وَعَلىَٰ وَالدَِيَّ وَأنَْ أعَْمَلَ صَالحًِا ترَْضَاهُ 

الحِِینَ  "وَأدَْخِلْنيِ برَِحْمَتكَِ فيِ عِباَدِكَ الصَّ

 19من الآية / سورة النّمل



:قال رسول االله صلّى االله عليه و سلّم

نِّي إِ ، فَ اسَ ا النَّ وهَ لِّمُ عَ ، وَ ضَ ائِ رَ وا الفَ مُ لَّ عَ ت ـَ، وَ اسَ النَّ  وهُ لِّمُ عَ وَ آنَ رْ وا القُ مُ لَّ عَ ت ـَ"

لاَ ، فَ ةِ يضَ رِ ي الفَ فِ انِ نَ اث ـْفَ لِ تَ خْ يَ نْ أَ كُ وشِ يُ ، وَ عٌ و فُ رْ مَ مُ لْ العِ وَ وضٌ بُ قْ مَ ؤٌ رُ امْ 

"امَ هُ رُ بِ خْ دًا يُ حَ أَ انِ دَ جِ يَ 

بدون ذكر العلم والفرائض،)3/428،444(و أحمد ) 4/81(أخرجه الدارقطني 

.والنّسائي



إلى كل شهيد ضحى بالنفس و النفيس

من أجل أن ننعم بالحرية و ندرس في أمان،

-رحمه االله–و أخص بالذِّكر جدي صالح 

إلى من يعجز قولي و فعلي عن شكرهما،

.أبي و أمي، أطال االله في عمرهما

¡"نصيرة منال"إلى قرة عيني، ابنتي الغالية 

.حفظها االله و رعاها

.إلى زوجي

.إلى أختي و إخوتي

.إلى زوج أختي و زوجات إخوتي و أولادهم

.إلى عائلة زوجي، و أخص بالذكر خالته جميلة

إلى كل من ساندني 

.حياتي الصعبة أوقاتفي 

هذا العملأهدي ثمرة 

لعطر فتيحة



سورة »لَئن شكَرتم لأَزِيدنكُم«:يقول االله عز وجل في محكم تنزيله

.7من الآية /إبراهيم

المقام إلا أن أحمد االله وأشكره على نعمته وواسع  اذهفلا يسعني في 

.في إنجاز هذا العمل المتواضع و توفيقه ليرحمته، 

لشكر والتقدير إلى أستاذي العرفان بالفضل أن أتقدم باومن دواعي 

، على تفضله بالإشراف على هذه الرسالة، "سعيد بويزري"العلاّمة  الفاضل

منحني قيمة وملاحظات صائبة قدمها لي، كما وما حظيت به من توجيهات 

من وقته الثمين وعلمه الغزير، فاالله أسأل أن يبقيه مشعلا ونورا يهتدي 

.جيالبعلمه الأ

كما أتقدم بجزيل الشكر إلى الأساتذة الكرام، أعضاء لجنة المناقشة 

بانة عن لتفضلهم علي بقبول مناقشة هذه الرسالة، فهم أهل لسد خللها والإ

.االله الكريم أن يثيبهم عني خير الجزاء مواطن القصور فيها، سائلة

السياسية  موظفي مكتبة كلية الحقوق والعلوملكما أتقدم بجزيل الشكر 

.بجامعة مولود معمري بتيزي وزو على رأسهم محافظ المكتبة

 

لعطر فتيحة
 

 
 
 
 
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مقــدمـــة

الْمَالُ وَالْبَنُونَ زِینَةُ "یعتبر المال عصب الحیاة وزینتها، وقد قال االله تعالى بشأنه 

، فیظل كذلك ما دام الفرد حیا، حتى إذا وافته المنیة انتقل من بعده إلى 1"...الْحَیَاةِ الدُّنْیَا

أسباب كسب الملكیة، وما من یخلفونه فیه عن طریق المیراث، هذا الأخیر الذي یعد من بین 

یمیزه عن طرق الكسب الأخرى، أن محله هو مجموع الذمة المالیة، في حین تقع طرق 

.كسب الملكیة الأخرى على مال معین

یعتبر المیراث نظاماً قدیماً قدم الإنسانیة، فقد عرفه الیونان والرومان والآشوریون 

لجاهلیة، ومن أبرز ملامح تلك النظم عدم وقدماء المصریین، كما عرفه الیهود و العرب في ا

اعتبار الزوجیة من أسباب المیراث عند الیونان والرومان، وعند العرب في الجاهلیة، وهذا 

على خلاف ما كان علیه الأمر لدى قدماء المصریین الذین جعلوا الزوج یرث من زوجته 

للمیراث من جانب واحد،   كما ترث الزوجة من زوجها، أما الیهود فقد جعلوا الزوجیة سببا

.2الزوج: و هو

لما جاء الإسلام، أبطل حكم الهوى، ومنع الظلم، ووضع نظاما حكیما للمیراث، معطیا 

، ومن ممیزاته أنه جعل 3كل ذي حق حقه، دون ظلم لأحد، أو محاباة لأحد على حساب أحد

ري في نص المادة ، وهو ما سار علیه المشرع الجزائ4الزوجیة الصحیحة من أسباب الإرث

ƅ°ŗ�ŕĎƈËƆÊƈ���Ɠśƅ§Ã��ÁƔŠÃ²¾�)5(ج.أ.ق 126 ƅ§�« §±Ɣƈŗ�ÀƔƄţƅ§�¹±ŕŮƅ§�±Ɓ£�ŕƎƆŠ£�Áƈ�Ɠśƅ§�ËÀÉƄËţƅŕŗ

.46من الآیة /سورة الكهف-1

-29، ص ص 2007في المیراث والوصیة، دار الشروق، عمان، الأردن، الشخصیةهاني الطعیمات، فقه الأحوال-2

30.

، دیوان المطبوعات الجامعیة، 4العربي بلحاج،  أحكام المواریث في التشریع الإسلامي و قانون الأسرة الجدید، ط -3

.40، ص2010ن، .ب.د

.49المرجع نفسه، ص -4

، 1984سنة یونیو09الموافق 1404 عام رمضان09مؤرخ في 11-84:من القانون رقم126لمادة تنص ا-5

مؤرخ في 02-05بالأمر رقم و المتممالمعدل،1984یونیو 12، الصادر في 24یتضمن قانون الأسرة، ج ر، العدد 
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أن الزوج هو المكلف بالنفقة على زوجته أثناء قیام الرابطة الزوجیة بینهما، فكان :من بینها

.من العدل تخصیص نصیب له من تركتها بعد وفاتها، على قدر تحمله لأعبائها في حیاتها

أما الزوجة، فإن لها دورًا في تجمیع مال زوجها، والحفاظ علیه، أو المساهمة في أعباء 

.لها نصیب من تركة زوجهایكون ملها داخله أو خارجه، فكان من البدیهي أن المنزل بع

أولت تشریعات مختلف الدول أهمیة كبیرة للمیراث، وخصّته بأحكام منعا لقیام النزاعات 

بین الورثة، غیر أن هذه الأحكام تختلف من دولة إلى أخرى، سواء فیما یتعلق بأسباب 

  .إلخ...انع المیراثالمیراث أو تحدید الورثة أو مو 

إذا كان توزیع المیراث بین أفراد الأسرة المتحدین في الجنسیة و الدیانة عادة ما یُحدث 

بینهم، فإن الأمر هو من الصعوبة و التعقید بما كان، إذا تعلق الأمر بزواج خلافات

ا، فإن مختلط، فإذا ما اختلف الزوجان في الجنسیة أو الدیانة أو في كلیهما، وتوفي أحدهم

، لاعتبارات لا نجد لها أثرًا في حال اتحاد جنسیة نزاعاتتثیرقسمة التركة على مستحقیها 

ودیانة الزوجین، وهي الاعتبارات التي من شأنها أن تثیر صعوبات عند تقسیم التركة في 

ن حالة الزواج المختلط، كأن یبیح القانون الوطني للزوجة میراث أولاد الزنا أو أن یمنع قانو 

إلخ، وهي الأوضاع التي تكفل الفقه الإسلامي والتشریع ...الزوج المیراث عند اختلاف الدیانة

.الجزائري على غرار تشریعات الدول الأخرى ببیان أحكامها

ومن هنا تبرز أهمیة توضیح خصوصیة الأحكام المتعلقة بالمیراث في الزواج 

الإشكالات العدیدة التي یطرحها وبیان.الغیر مختلطةالمختلط، مقارنة بالمیراث في الزیجات 

.الموضوع، والتي من شأنها أن تصعب حل مسائل المیراث في الروابط الزوجیة المختلطة

على ما ، 2005یونیو 26الصادر بتاریخ  15ر العدد .، ج2005فبرایر سنة 27الموافق 1426محرم عام 18

."القرابة و الزوجیة:أسباب الإرث" ":يیل
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لقد كان لتفشي ظاهرة الزواج المختلط الأثر في إفراز عدید القضایا المتعلقة بالمیراث 

، الذي سعت تشریعات مختلف الدول إلى حل وبالتالي، الحدیث عن القانون الدولي الخاص

ویعود .تحدد القانون الواجب التطبیق2فیه عن طریق وضع قواعد إسناد1تنازع القوانین

:انتشار الزواج المختلط لعدة أسباب أهمها

أصبح ، فقواعد مركز الأجانب تطورا كبیراتطورتإذ : تحسن وضعیة الأجنبي-

نیة للأجنبي مبدأ تسلم به سائر الأنظمة القانونیة للدول الحدیثة، الاعتراف بالشخصیة القانو 

  إلخ...وهو ما خول له التمتع بحقوق معینة كالحق في الزواج ،البنوة والحق في الإرث 

تطور وسائل الاتصال وظهور مواقع التواصل الاجتماعي وتنوعها، مما جعل -

.والدیاناتفرص التعارف بین الناس من مختلف الجنسیاتوهو ما أتاحالعالم كأنه قریة، 

.تطور وتنوع وسائل المواصلات-

.تغییب الولي، الذي لم تعد له سلطة على أبنائه لدى أكثر مجتمعات العالم-

یعد تنازع القوانین المبحث الأصیل للقانون الدولي الخاص، وتثور مشكلته إزاء كل علاقة قانونیة تتضمن عنصرا -1

أشخاص :عناصر ةأجنبیا، وبالتالي تقبل الخضوع لقانون أكثر من دولة، فالثابت أن أي علاقة قانونیة إنما تقوم على ثلاث

فإذا كانت جمیع هذه العناصر ذات صبغة وطنیة فإن العلاقة المتقدمة تعتبر .العلاقة، موضوع العلاقة وسبب العلاقة

.وطنیة، وبهذه المثابة لا تثیر تنازعا بین القوانین حیث تخضع بصفة مباشرة للأحكام الموضوعیة في القانون الوطني

علاقة قانونیة ذات عنصر أجنبي، تزاحم قوانین صادرة عن دول مختلفة :فر الشروط الآتیةووجود تنازع القوانین منوط بتو 

، 2014، مصر،الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، شام خالد، القانون الدولي الخاصه: أنظر.لحكمها، علاقة قانون خاص

.497 -  495ص ص 

règlesقواعد الإسناد -2 de rattachement القوانینأو قواعد تنازعrègles de conflit:هي التي تتولى عادة حل

الوطني لاختیار أكثر القوانین المتزاحمة ملائمة لحكم العلاقة الخاصةمشكلة تنازع القوانین، وهي قواعد یضعها المشرع

المتضمنة عنصرا أجنبیا مؤثرا، وأكثرها إیفاء بمقتضیات العدالة من وجهة نظره، فقواعد الإسناد تهدف إذن إلى وضع أكثر

"الوطني لحكم العلاقات الخاصة الدولیة، وقد عُرِّفت بأنهاالحلول مناسبة من وجهة نظر المشرع القواعد القانونیة التي:

:أنظر.التطبیق على المراكز والعلاقات الداخلة فیما یسمى بالحیاة الخاصة الدولیة بترشد القاضي إلى القانون الواج

،الإسكندریة، المجلد الأول، دار الفكر الجامعي، 1القانون الدولي الخاص، ج هشام علي صادق، المطول في

.38-37، ص ص 2014
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.انتشار الجمعیات التي تنادي بتحریر المرأة، وضرورة مساواتها مع الرجل-

لى دول نامیة، وأخرى سائرة في طریق النمو، مما خلق الأطماع انقسام العالم إ-

لدى شعوب الدول المتأخرة للهجرة إلى البلدان المتطورة، وإنشاء مراكز قانونیة واجتماعیة لهم 

.هناك، من خلال الزواج بالأجانب

وجود بعض الدول التي تنادي باندماج المجتمعات و حوار الحضارات، ودعوتها -

.لي إلى الزواج المختلطبالتا

وانعدام الدراسات الأكادیمیة المتخصصة في من جهةانتشار الزواج المختلط إن

من جهة أخرى كانت ، والتي تجمع بین شقیه الفقهي والقانوني1موضوع البحث في الجزائر

بالقانون الدولي فهو یتصل بجهةالموضوع والبحث في ثنایاه هذا دراسةرئیسیة ل دوافع

، إضافة إلى التي تحتل مكانة هامة في القانون بصفة عامةالمقاییسبیناص وهو من الخ

.ارتباطه من جهة أخرى بالمواریث التي تعتبر نصف العلم

دراسة (إن تناول موضوع الزواج المختلط بین الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري 

الأحكام التشریعیة المتعلقة الإلمام بمختلف كان القصد منه ،على هذا النحو)مقارنة

بموضوع المیراث في الزواج المختلط، والتي تجسدها قواعد الإسناد سواء الجزائریة أو العربیة 

خاصة في ظل التغیر الجذري الذي عرفته قواعد الإسناد المتعلقة ،إلخ... أو الأوربیة 

صدار هذا الأخیر للائحة بالمیراث في معظم الدول الأوربیة التابعة للاتحاد الأوربي بسبب إ

17المتعلقة بالمیراث، والتي دخلت حیز التطبیق في 2012جویلیة  04لـ  650/2012رقم 

، إضافة إلى بیان الأحكام الشرعیة المتعلقة بالمیراث في حال اختلاف دیانة 2015أوت 

.الزوجین

أحكام المیراث في الزواج المختلط، :عنوانبحث مشابه، للباحث جمال الخمار تحت في حین یوجد في المغرب -1

مقاربة تشریعیة قضائیة، فقهیة، وهو أطروحة لنیل دبلوم الدكتوراه في القانون الخاص، تم مناقشته في كلیة وجدة بالمغرب، 

.2012سنة 
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ختلاف ا إلى أي مدى یؤثر:والإشكالیة المطروحة بصدد هذا الموضوع هي كالآتي

دیانتیهما في المیراث قانونا و شرعا؟) أو(جنسیة الزوجین و

، وثارت مسألة میراث المتوفى منهما، فإن إذا اختلفت جنسیة الزوجین ثم توفي أحدهما

الاحتكام آنذاك یكون لقواعد الإسناد في دولة القاضي المعروض علیه النزاع، والتي تختص 

قضیة المیراث، إلا أن هذا لن یتأتّى إلا بعد المرور ببیان القانون الواجب التطبیق على 

على غرار جل –المشرع الجزائري لهذا فقد تكفل.ألا وهي التكییفبمرحلة سابقة وضروریة

بوضع قواعد إسناد تحدد القانون الذي یتم بمقتضاه التكییف، و تبین القانون –التشریعات 

.الواجب تطبیقه في حال اختلاف جنسیة الزوجین

قد یختلف كذلك الزوجان من حیث الدیانة، فتطرح كذلك مسألة میراث المتوفى منهما، 

وهو ما تكفل ببیان أحكامه الفقه الإسلامي، نظرا لما للدین من أهمیة في الدول التي تدین 

الباب (كما بین الفقه الإسلامي الأحكام المتعلقة بالمیراث عند اختلاف الدار .بالإسلام

.)الأول

رح موضوع المیراث في الزواج المختلط إشكالات عدیدة خاصة في الوضع الذي یط

یختلف فیه الزوجان في الجنسیة والدیانة في آن واحد ویكون أحد الطرفین مسلما، ولعل أهم 

في مثل إشكال یُطرح في هذا الصدد هو ذلك المتعلق بالنظام العام، الذي یحتل مكانة هامة

.في الغش نحو القانونوالمتمثل الآخرشكالمقارنة بالإهذه المسائل

من الإشكالات الأخرى التي قد تثور في قضایا المیراث في الزواج المختلط مشكلة 

الإحالة والتي من شأنها أن تصعب على القاضي حلها، إضافة إلى صعوبة تحدید القانون 

اث الذي یعد مسألة أصلیة الواجب التطبیق على الزواج المختلط باعتباره مسألة أولیة للمیر 

).الباب الثاني(
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المنهج الوصفي التحلیلي والمقارن، حیث اتباعتستوجب منا دراسة هذا الموضوعإن 

یظهر المنهج الوصفي من خلال بیان قواعد الإسناد الخاصة بالمیراث في الزواج المختلط 

ام العام والغش نحو والأحكام الشرعیة المتعلقة به كذلك، إضافة إلى تناول مسائل النظ

القانون والإحالة والمسألة الأولیة باعتبارها إشكالات تعیق حل مسائل المیراث في الروابط 

.الزوجیة المختلطة

أما المنهج التحلیلي فیظهر من خلال تحلیل النصوص القانونیة التي تعبر عن موقف 

.المشرع الجزائري حول العناصر المتعلقة بالموضوع

المقارن فیتضح من خلال بحث كیفیة تعامل الفقه الإسلامي والتشریع أما المنهج

الجزائري من خلال قواعد إسناده مع قضایا المیراث في الزواج المختلط، إضافة إلى إجراء 

ولقد ارتأینا التركیز ،أجنبیة قصد الإحاطة بالموضوععربیة وأخرىتشریعات دولبمقارنة 

الاستعانة ببعض أحكام قوانین الدول بعلى إجراء المقارنة خاصة مع القانون المصري 

العربیة الأخرى التي تتضمن بعض الأحكام التي تختلف عن تلك المقررة في الجزائر 

قوانین دول بعضمن جهة أخرى معو ، هذا من جهةكالقانون الیمني، التونسي والأردني

المتعلقة بالمیراث، لتوضیح 650/2012اد الأوربي التي صادقت على اللائحة رقم الاتح

مع كیفیة تعاملها مع قضایا المیراث في الزواج المختلط قبل وبعد مصادقتها على اللائحة، 

.الاستشهاد ببعض الأحكام القضائیة دون الخوض في الجانب الإجرائي

دولي الخاص لیس بالأمر الهین، خاصة تناول أي موضوع من مواضیع القانون الإن 

القانوني :اتصال الموضوع بالجانبینعد الإسناد واختلافها بین الدول، و نظرا لتشعب قوا

الأحكام الدینیة جزء من قانونها، وما زاد الأمر صعوبة والدیني،لاسیما لدى الدول التي تعتبر

غالبا ما تكون مختصرة جدا ولا تفي التيو ، الموضوعقلة المراجع والوثائق القانونیة في هذا 

.بالغرض المرجو منها
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من خلال هذا البحث على قضایا المیراث في الزواج ركزناتجدر الإشارة إلى أننا 

الاستشهاد في بعض المواضع بقضایا المیراث في تنازع القوانین التي لیس بها مع المختلط، 

.زواج مختلط، وذلك بقصد إثراء موضوع البحث



الباب الأول

 شرعيةالأحكام التشريعية و ال

الخاصة بالميراث في الزواج 

المختلط
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غیر أن .یحتل نظام الإرث مكانة مرموقة لتناوله النصف الثاني من حیاة الإنسان

دراسة هذا الحق على مستوى الروابط الدولیة الخاصة، خاصة إذا تعلق الأمر بالزواج 

صعوبات جمة نتیجة الاختلاف الشدید بین جل التشریعات العربیة مشاكل و المختلط یطرح 

التشریعات الغربیة العلمانیة اللائكیة التي السمحاء، و یعة الإسلامیةالمبنیة على مبادئ الشر 

.1لا تقیم للدین أي اعتبار

لیس شأن نظام الخلافة بسبب الموت واحدا في قوانین مختلف الدول، سواء من حیث 

الأخیرةیحسن التنبیه قبل بسط هذه القواعدو . القواعد الموضوعیة أو من حیث قواعد الإسناد

على الخلافة بسبب الموت، سواء "المیراث"تشریعات بعض الدول تطلق اصطلاح  إلى أن

، أم كان مرجعها تصرفا إرادیا من "المیراث القانوني"هذا هو ، و أكان مرجعها نص القانون

، هذا الأخیر الذي یمثل بالنسبة لهم الأصل، فلا یلجأ 2"المیراث الإیصائي"هو ، و المتوفى

على اعتبار أن قواعد إلا في حالة عدم وجود وصیة، و " يلقانونالمیراث ا"عندهم إلى 

التوریث القانونیة ما هي إلا وصیة ضمنیة نظمها القانون حسب إرادة المتوفى المفترضة، 

قوانین البلاد الأنجلوأمریكیة، فعلى النقیض من لیه الحال في القانون الإیطالي و هذا ما هو عو 

هو الأصل، بینما "المیراث القانوني"من الدول یعتبر ذلك، نرى تشریعات البعض الآخر

هو مخالفة لقواعد التوریث القانوني مسموح به ضمن الحدود التي یعینها "المیراث الإیصائي"

هذا ما هو علیه الحال في القانون الفرنسي و  القانون، فلا یحق للموصي تجاوز هذه الحدود،

.3والجزائري و البلاد العربیة

الإشكالات القانونیة والانعكاسات الاجتماعیة، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا ،خالد بوعروس، الزواج المختلط-1

المعمقة، شعبة القانون الخاص، وحدة التكوین و البحث في قانون الأسرة المغربي و المقارن، كلیة العلوم القانونیة 

.33-32، ص ص 2007-2006جامعة عبد المالك السعدي،،والاجتماعیةوالاقتصادیة 

.336، ص 1986، الهیئة المصریة العامة للكتاب، مصر، 9، ط2عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، ج -2

، ص 1967-1966نعوم سیوفي، الحقوق الدولیة الخاصة، أمالي ومحاضرات، مدیریة الكتب والمطبوعات الجامعیة، -3

  .741-740ص 
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جوانب التي ینبغي الإلمام بها لحل قضایا المیراث في الزواج المختلط، خاصة تتعدد ال

دیانة كلا فقد تختلف جنسیة و .مختلف الدولمع تزایدها على مستوى الجهات القضائیة في

.الزوجین في آن واحد، كما قد یقتصر الاختلاف على الجنسیة دون الدیانة أو العكس

ف فیها جنسیة الزوجین یفترض تحدید القانون الواجب إن حل مسائل المیراث التي تختل

من خلال قواعد الإسناد، التشریعاتتناولته مختلف، وهو ما نظرا لأهمیته التطبیق علیه

مصدرا من مصادر الشریعة الإسلامیة والتي تعد ، أضف إلى ذلك أن )الفصل الأول(

الأحكام الشرعیة قد تناولت عامةخاصة، و التشریعات العربیةالتشریع في القانون الجزائري 

  )وطن(باختلاف دیانة أو دار، والتي یُستخلص منها تلك المتعلقةالمتعلقة بالمیراث

).الفصل الثاني(الزوجین
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الفصل الأول

الزواج المختلط فيالقانون الواجب التطبیق على المیراث 

ضایا العلاقات الخاصة یعتبر تحدید القانون الواجب التطبیق على أیة قضیة من ق

أمرا حتمیا ینبغي على القاضي القیام -والتي من بینها المیراث في الزواج المختلط–الدولیة

غیر أنه بطبیعة الحال، لا .به في حال ما إذا عرض علیه نزاع یتضمن عنصرا أجنبیا

سابقة تتمثل في یتسنى للقاضي اختیار قاعدة الإسناد الملائمة إلا بعد إجرائه لعملیة إلزامیة

وتعد المواریث من المسائل التي عرفت جدلا واختلافا كبیرین من حیث تكییفها ،1التكییف

.)المبحث الأول(في مجال القانون الدولي الخاص

الأجنبي ویعطیها الوصف القانوني  رذات العنصبعدما یكیف القاضي المسألة

علیها، وهو ما یعد أمرا صعبا ومعقدا الصحیح، یلجأ إلى تحدید القانون الواجب التطبیق

خاصة في مسائل المیراث في الزواج المختلط نظرا لاختلاف جنسیة الزوجین وكذا إمكانیة 

إلخ وارتباط العلاقة القانونیة تبعا لذلك بأكثر من قانون دولة ...اختلاف مكان وجود التركة 

)المبحث الثاني(واحدة 

، 41ن، ص .س.ن، د.ب.منشورات زین الحقوقیة، دحاضرات في القانون الدولي الخاص،عبده جمیل غصوب، م-1

، 2002سهیل حسین الفتلاوي، القانون الدولي الخاص، المكتب المصري لتوزیع المطبوعات، القاهرة، مصر، :أنظر كذلك

.209ص 
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المبحث الأول

في الزواج  یحكمهكمرحلة سابقة لتحدید القانون الذي تكییف المیراث 

المختلط

"بأنهء التكییفالفقها عرف تحدید طبیعة المسألة التي تتنازعها القوانین لوضعها في :

ض على القاضي رِ فإذا عُ .1"نظام من النظم القانونیة لكي یسند حكمها إلى قانون معین

على شكل التصرف، شكلیا، أي ینصبثلامفهو یبحث فیما إذا كان هذا النزاع ،نزاع

یخضعه لقانون الشكل، أم هو نزاع ینصب على الموضوع، فیخضعه لقانون الموضوعف

.2إلخ...

تكتسي عملیة التكییف في مضمار تنازع القوانین أهمیة قصوى تتطلب من القاضي 

لا عهد له  بذل مجهود كبیر، على اعتبار أنه قد یجد نفسه في مواجهة بعض الأوضاع التي

، 19بها في قانونه الوطني، تماما مثل ما حدث للقضاء الفرنسي، خصوصا في نهایة القرن 

ومن أشهر القضایا التي تعرضت لمسألة التكییف آنذاك، والتي تتعلق بالتركات نجد قضیة 

میراث الزوج المالطي التي تم التأكید فیها على أهمیة التكییف كخطوة عملیة أولیة لتحدید 

، 2005، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 3نون الدولي الخاص الجزائري، طعلي علي سلیمان، مذكرات في القا-1

  .41ص 

"كما عرف الدكتور عز الدین عبد االله التكییف بأنه تحدید طبیعة المسألة التي تتنازعها القوانین لوضعها في نطاق طائفة :

.114، مرجع سابق، ص ...بد االله، القانون الدولي عز الدین ع".من المسائل القانونیة التي خصها المشرع بقاعدة إسناد

"كما عرفه الدكتور محمد كمال فهمي بأنه محمد ".تشخیص حالة قانونیة معینة بقصد تصنیفها بین مختلف الفكر المسندة:

.397ن، ص .س.كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، د

.41، ص سابقمرجع ،الخاص الجزائريمذكرات في القانون الدوليیمان،علي علي سل-2



لميراث في الزواج المختلطالقانون الواجب التطبيق على ا:الفصل الأول -الباب الأول

- 13 -

وقد یختلف التكییف .، الهدف منها إسناد المسألة للنظام القانوني المختص1لقانون المطبقا

.من دولة إلى أخرى، وبالتالي من قانون إلى آخر، وهو ما یعرف بتنازع التكییفات

اختلفت النظریات حول القانون الذي بموجبه یتم تكییف موضوع النزاع وإسناده إلى 

یة التكییف وفقا لقانون القاضي تعد النظریة الأرجح، وقد تم إحدى الفئات، غیر أن نظر 

.2تبنیها من طرف غالبیة التشریعات على غرار المشرع الجزائري

لقد كان لانتشار الروابط الزوجیة المختلطة الأثر الكبیر في طرح العدید من قضایا 

التي عُرفت وحظیت وإذا كان المیراث من بین المسائلالمیراث في حال وفاة أحد الزوجین،

، ص 2002، مطبعة الكرامة، الرباط، المغرب، 2أحمد زوكاغي، أحكام التنازع بین القوانین في التشریع المغربي، ط -1

36.

تتلخص وقائعها في أن زوجان مالطیان تزوجا في مالطا و أقاما فیها بعد الزواج، ثم :قضیة میراث الزوج المالطي-

حیث یملك الزوج بعض العقارات، و على إثر وفاة الزوج في -التي كانت تابعة لفرنسا في ذلك الوقت–هاجرا إلى الجزائر 

ت الزوجة أمام محكمة الجزائر بأن لها حقا على عقارات زوجها الكائنة في فرنسا بموجب القانون المالطي الذي فرنسا، ادع

عبده جمیل .و یكون هذا النصیب من حق الزوج الباقي على قید الحیاة"نصیب الزوج المحتاج"ینص على حق یسمى 

.43، مرجع سابق، ص ....غصوب، محاضرات في القانون الدولي

الجزائریة طلب الزوجة المالطیة من المیراث فإن فإذا اعتبرت محكمة الاستئناف:في هذه القضیة یوجد احتمالان

بوصفه قانون موقع العقار، و هذا -وفقا لقواعد الإسناد الفرنسیة–التطبیق في هذه الحالة القانون الفرنسي هو الواجب

أما إذا كیفت المحكمة ".بنصیب الزوج المحتاج"نسي یجهل الحق المسمى یترتب علیه فض ادعاء الزوجة لأن القانون الفر 

الموضوع على أنه یتعلق بالنظام المالي للزوجین، فإن القانون المالطي هو الواجب التطبیق و ذلك وفقا لقواعد الإسناد 

  . واهاالفرنسیة، بوصفه قانون الموطن الأول للزوجیة، و هنا یتعین الحكم بأحقیة الزوجة في دع

محمد المبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع الاختصاص القضائي الدولي، دراسة مقارنة في المبادئ العامة و الحلول 

.56ن، ص.س.ن، د.ب.الوضعیة المقررة في التشریع اللیبي، منشورات الجامعة المفتوحة، د

، یتضمن 1975سبتمبر 26الموافق 1395رمضان عام 20مؤرخ في 58-75الأمر رقم من 17تنص المادة -2

10-05من القانون رقم 09المعدلة بالمادة ،1975سبتمبر 30الصادر في 78القانون المدني الجزائري ج ر ، العدد 

یونیو 26الصادر بتاریخ 44ر، العدد .، ج2005یونیو سنة 20الموافق 1926جمادى الأولى عام 13المؤرخ في 

یخضع تكییف المال سواء عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التي یوجد :"على أنهلقانون المدني،ل المعدل و المتمم2005

".فیها

.112-111، ص ص 2017، جویلیة 57، مجلة الفقه والقانون، عدد ، المیراث في ظل تنازع القوانینشكري الدربالي
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باهتمام كبیر منذ القدم، إلا أن الزواج المختلط لم یظهر الاهتمام به وبتعریفه إلا منذ تحسن 

.)المطلب الأول(وضعیة الأجانب إلى أن عرف انتشارا واسعا في السنوات الأخیرة

عرف موضوع المیراث خلافا شدیدا بین الدول في العدید من المسائل المرتبطة به،  

.)المطلب الثاني(لعل الاختلاف الأبرز ظهر بخصوص تحدید الطبیعة القانونیة للمیراث و 

المطلب الأول

و الزواج المختلطتعریف المیراث

إذا كان تعریف المیراث قد عرف خلافا فقهیا وتشریعیا خاصة بین الدول الإسلامیة 

یتم الإجماع على تعریف موحد له فإن الزواج المختلط بدوره لم ،)الفرع الأول(و العلمانیة

).الفرع الثاني(نظرا لعدة اعتبارات

الفرع الأول

تعریف المیراث

عدة تعریفات له من الناحیة )أولا(إلى جانب التعریف اللغوي للمیراث یوجد

، وإذا كان المشرع الجزائري على غرار أغلبیة التشریعات الاخرى لم  )ثانیا(الاصطلاحیة 

).رابعا(، فإن القضاء قد تكفل بذلك)ثالثا(ه یورد تعریفا ل

:التعریف اللغوي -أولا

، فقلبت واوه یاءً لسكونها، وانكسار ما )مِوْراث(أصله مفرد، جمعه مواریث، و :المیراث

.قبلها

:وكلمة المیراث هي من قبیل الألفاظ المشتركة، لتعدد استعمالاتها، فهي تستعمل
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ورث فلان أخاه، یرثه إرثاً ووراثة ومیراثاً، وهو بهذا :كمصدر للفعل ورث، فیقال–1

:1الاستعمال یطلق على أحد معنیین

:هو نوعانو : الانتقال:المعنى الأول

.وهو انتقال تركة مالیة، أو عقاریة إلى الوارث:مادي –أ 

بمعنى انتقال أمر معنوي من شخص إلى آخر، كانتقال العلم من الشیخ :معنوي –ب 

وَوَرِثَ ":د، أو انتقال النبوة من نبي إلى نبي، وهذا هو المقصود من قوله تعالىإلى المری

"قوله عز و جل، و 2"سُلَیْمَانُ دَاوُودَ  " :œčƒÊŰ È°�ď§ È°�ÉƊÌƄÈŶÌŞ¦ÈÂ�È§ÂÉƀÌŶÈƒ�
Ê¾¡� ÌÀÊƆ�Éª Ê°ÈƒÈÂ�Ƒ

ÊƈÉśÊ°Èƒ"3،

.میراث النبوة:فالمراد بالمیراث في كلتا الآیتین

-صلى االله علیه و سلم–فاطمة بنت الرسول -ضي االله عنهر  –وقد أجاب الصدیق 

سمعت رسول االله صلى :بقوله-علیه السلام–عندما جاءت تطلب شیئا من میراث أبیها 

.4"ةٍ قَ دَ صَ نْ مِ اهُ نَ كْ رَ ا تَ مَ ورثُ نُ لاَ :االله علیه وسلم یقول

، أي 5"یِي وَنُمِیتُ وَنَحْنُ الْوَارِثُونَ وَإِنَّا لَنَحْنُ نُحْ ":قال االله تعالى:البقاء:المعنى الثاني

الباقي من أسماء االله الحسنى، أي الباقي بعد فناء الخلق، وهو بقاء لا یلحقه فناء الباقون، و 

.أبداً، و الجمع في الآیة للتعظیم

هِ یْ لَ عَ هیماِ رَ بْ إِ مْ یكُ بِ أَ  ثِ رْ إِ نْ مِ ثٍ رْ ى إِ لَ عَ  منكُ إِ فَ  مكُ رِ اعِ شَ مَ  ىلَ وا عَ تُ بُ اثْ ":وقال علیه السلام

أي على بقیة من بقایا شریعة الخلیل علیه السلام، وقد أشار القرآن الكریم إلى ذلك 1"ملاَ السَّ 

لَّةَ أَبِیكُمْ إِبْرَاهِیمَ "...:في قول االله تعالى .2..."وَمَا جَعَلَ عَلَیْكُمْ فِي الدِّینِ مِنْ حَرَجٍ مِّ

.23، مرجع سابق، ص ...هاني الطعیمات، فقه الأحوال الشخصیة-1

.16الآیة /النملسورة -2
.06الآیة /مریمسورة -3

من طریق یعقوب بن ابراهیم، و البیهقي )2970(، و أبو داود )1759(، و أخرجه مسلم )3092(أخرجه البخاري -4

.من طریق عبد العزیز الأویسي)300/6(

.23الآیة /سورة الحجر-5
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المال میراث    :وروث، وتكون مرادفة للإرث، فیقالكاسم مفعول، بمعنى الشيء الم–2

الأصل     :ویأتي مصطلح المیراث في اللغة بهذا الاستعمال بمعنى.وإرث أي موروث

.اثبتوا على رأیكم، فإنكم على أصل أبیكم، أي على أصله وبقیة منه:والبقیة، فیقال

.ى بعلم الفرائضكعلم مخصوص من علوم الشریعة، و هو علم المیراث، ویسم–3

:وسیاق الكلام هو الذي یحدد الاستعمال المقصود من هذا اللفظ، فمثلا

میراث فلان من أبیه ألف دینار، أي أن الشيء المنتقل إلیه من أبیه هو :إذا قیل-

.ألف دینار، جاء المیراث كاسم للمفعول، بمعنى الانتقال

:هنا علم المیراث، ومثل ذلك إذا قیلوإذا قیل فلان مختص في المیراث، كان المراد -

.3فقه المواریث، أي العلم بقسمة المواریث

التعریف الاصطلاحي:ثانیا

"المیراث في الاصطلاح الشرعي بأنه"العربي بلحاج"الدكتور ف عرّ  اسم لما یستحقه :

من الوارث من مورثه بسبب من أسباب الإرث، سواء أكان المتروك مالا، أم عقارا، أم حقا 

، فهو علم یعرف بمقتضاه نوع المستحقین للتركة الصافیة، ونصیب كل الشرعیةالحقوق 

.4"وكیفیة تصفیة التركة وتسلیمها لمستحقیها-واحدا أو متعددا -وارث

"بأنه"صالح ججیك الورثلاني"كما عرفه الدكتور  استخلاف الإنسان لآخر في ملكیته :

معین، وفق أنصبة مقررة شرعا، دون أن یكون لهذا لمال معین، أو عقار معین، أو منقول 

، و الترمذي )189ص / 2ج( 1919: ع الوقوف بعرفة، الحدیث رقمأخرجه أبو داود في كتاب المناسك، باب موض-1

، و النسائي في كتاب مناسك الحج، باب رفع 883:3/230:في كتاب الحج، باب ما جاء في الوقوف بعرفة، الحدیث رقم

:3011:، و ابن ماجة في كتاب المناسك، باب الموقف بعرفات، الحدیث رقم)255ص/5ج(الیدین في الدعاء بعرفة، 

((، و قال الترمیذي2/1001 ).1/462(، و الحاكم )2818(، و ابن خزیمة )حسن صحیح:

.78من الآیة /سورة الحج-2

.10-9، ص ص 1995شحاتة عبد الغني الصباغ، دروس في الفرائض، منشورات وزارة الشؤون الدینیة، الجزائر، 

.24-23ق، ص ص ، مرجع ساب...هاني الطعیمات، فقه الأحوال الشخصیة -3

، ص 2009، دار الثقافة، عمان، الأردن، یث على ضوء قانون الأسرة الجدیدالعربي بلحاج، أحكام التركات و الموار -4

22.



لميراث في الزواج المختلطالقانون الواجب التطبيق على ا:الفصل الأول -الباب الأول

- 17 -

المستخلَف، أو المستخلِف، إرادة إجازة، أو إرادة منع، وإنما التوریث والاستخلاف في الملكیة 

یتم وفق إرادة الشرع، وبحسب نسب محددة بدقة متناهیة، قررت العنایة الإلهیة أن تمدنا بها، 

.1"وبمن حوله من زوج وأقاربحفاظا على روابط الإنسان بأصله وفرعه، 

"أنهكما عُرِّف ب الحساب یعرف بها توزیع التركة، والحقوق عبارة عن قواعد من الفقه و :

المتعلقة بها، وأسباب الإرث وشروطه وموانعه، ومن یستحق المیراث ومن لا یستحقه،  

.2"ونصیب كل وارث من التركة

"ف المیراث كذلك بأنهرِّ وعُ  من المیت إلى ورثته الأحیاء، سواء كان انتقال الملكیة :

.3"المتروك عقارا أو منقولا، أو حقا من الحقوق الشرعیة القابلة للانتقال بطریق المیراث

یلاحظ على هذه التعریفات أنها تشترك في كون المیراث ینصب على مجموع الأموال 

.التي یخلفها المتوفى، والتي تنتقل إلى ورثته وفقا لقواعد شرعیة

.مصطلح یحدد انتقال أملاك شخص بسبب وفاته:هذا، ویعرف المیراث في فرنسا بأنه

succession(ویحصل الورثة المحددون بواسطة القانون  « ab intesta أو الموصى )«

succession(لهم المحددون بموجب الوصیة  testamentaire( على أملاك المتوفى الذي

le:-حسب عبارة قدیمة-یطلق علیه  de cujus ،وهي اختصار لعبارة

.16ن، ص .س.ن، د.ب.ن، د.د.، د2صالح ججیك الورثلاني، المیراث في القانون الجزائري، ط -1

، ص 2000ال الشخصیة، مؤسسة الوراق، عمان ، الأردن، محمود محمد حمودة، محمد مطلق عساف، فقه الأحو -2

223.

، ص 1990الإسلامیة في ضوء الكتاب و السنة، مكتب رحاب، الجزائر، محمد علي الصابوني، المواریث في الشریعة -3

العربیة، ، الوصیة و المیراث في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة ببعض التشریعات الرشید بن شویخنقلا عن.34

.74، ص 2008دار الخلدونیة، الجزائر، 
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« is de cujus successionis agitur ، ویشكل المیراث حسب هذا المعنى سببا «

.1من أسباب نقل الملكیة

بعد (هو انتقال مجموع الأملاك التي یخلفها المتوفى :أما تعریفنا للمیراث فهو كالآتي

.اعد شرعیةإلى ورثته وفقا لقو )سداد دیونه

:التعریف التشریعي-ثالثا

لتعریف -قانون الأسرة الجزائريبما فیها –لم تتعرض أغلب التشریعات العربیة 

"ماراتي بأنهالإرث، بینما عرفه القانون الإ حقوق مالیة بوفاة مالكها انتقال حتمي لأموال و :

.2"لمن استحقها

تعریف هذا الأخیر 3المتعلقة بالمیراث650/2012تناولت لائحة الإتحاد الأوربي رقم 

باعتباره مفهوما یتضمن كل شكل من أشكال نقل الملكیة ،)1(3في الفقرة الأولى من المادة

.، أو بموجب القانونإرادينقل سواء بموجب عقد،والحقوق والالتزامات بسبب الوفاة

1 - Article 711 (crée par loi 1803-04-19 promulguée le 29 avril 1803) dispose que: « la

propriété des biens s’acquiert et se transmet par succession… »

J- Flour, H- Souleau, Les succesions, 3e éd, Armand Colin, Paris, 1991, p 03. :أنظر  كذلك

Corinne, Renault- Brahinsky, droit des successions, 5e éd, lextenso, Paris, 2009, p 21.

.74، ص ، مرجع سابق...الوصیة والمیراث بن شویخ،الرشید-2
3

- Le règlement (UE) N° 650/2012 du parlement européen du conseil du 4 juillet 2012

relatif à la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des actes

authentiques en matière de succession et à la création d’un certificat successoral

européen.

، إسبانیا، قبرص، ألمانیا، النمسا، بلجیكا، بلغاریا:اء في الاتحاد الأوربي الآتیةصادقت على هذه اللائحة الدول الأعض-

إیطالیا، هنغاریا، لیتوانیا، لیتونیا، لوكسمبورغ، مالطا، هولندة، بولونیا، البرتغال، جمهوریة الیونان،إستونیا، فنلندة، فرنسا، 

،  بینما لم تصادق على هذه دولة كرواتیا2013تي أضیفت لها سنة شیكوسلوفاكیا، رومانیا، سلوفاكیا، سلوفینیا والسوید، وال

.المملكة المتحدة، الدانمارك و إیرلندااللا ئحة كل من 

=:لتفاصیل حول أصل هذه الائحة أنظر
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التعریف القضائي–رابعا 

ما یخلفه المورث من أموال جمعها وتملكها أثناء :بأنه:فت المحكمة العلیا المیراثعرّ 

حیاته، ومن ثم، فإن التعویض عن الأضرار لیس إرثا، ولا یدخل ضمن عناصر التركة 

لشمولیته واستحقاقه لكل متضرر وارثا كان أو غیر وارث، ولخضوع التقدیر فیه لجسامة 

.2الضرر

الفرع الثاني

تعریف الزواج المختلط

عضهم البعض، ، وما زالوا في حاجة للعیش والتعامل مع ببدایة البشریةمنذكان الناس

وهذا ما دفعهم إلى الاختلاط والتزاوج خارج إطار الجماعة، فظهر ما یعرف بالزواج 

.المختلط، الذي كثرت واختلفت التعاریف بشأنه

"الزواج المختلط بأنه"یاسین شایب"فقد عرف الكاتب  بین طرفین الاتحاد الذي یعقد:

.3"الثقافة و الجنسیة و الدیانةمختلفي 

=Giovanna Debernardi, le règlement européen sur les successions et nouvelles perspectives

pour les systèmes juridiques nationaux, thése de doctorat, université Cote d’Azur, droit,

France, 2017, pp 28-31.
1 - l’article 3/1, lettre (a) du règlement (UE) n°650/2012 , dispose que : « « succession »,

la succession à cause de mort, ce terme recouvrant toute forme de transfert de biens, de

droits et d’obligations à cause de mort ou d’un transfert en vertu d’une disposition à cause

de mort ou d’un transfert dans le cadre d’une succession ab intestat ».

.55، ص 4، عدد 1989ق، .، م24770، ملف رقم 14/04/1982م، .المحكمة العلیا، غ-2

3 - Yacine Chaib, « noces oriental, le mariage et la mort » , in la vie au quotidien, regards

éthnologique sur l’immigration et l’ecole, ed centre nationale de documentation

pedagogique , n° 96, mars 1994, p 176.

لط إشكالیة تنازع القوانین من حیث انعقاده و آثاره، بحث لنیل شهادة الماجستیر في بشرى زلاسي، الزواج المخت:نقلا عن

.6، ص 2001-2000جامعة الجزائر، ،العقود والمسؤولیة، كلیة الحقوق، بن عكنون
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"بأنه"G.H-Borguet"كما عرّفه  كل اتحاد رسمي، أو غیر رسمي، یكون فیه أحد :

.1"طرفیه مسلما

الزواج عقد : "في سیاق تعریفه للزواج كما یلي"محمد فتحي قاضي"وقد عرفه اللواء 

عي، وإذا تم بین زوجین مختلفي الجنسیة، یربط أحد الزوجین بالآخر برباط قانوني واجتما

.2"سمي بالزواج المختلط

"ونعرف من جهتنا الزواج المختلط بأنه الرابطة الزوجیة التي تعقد بین رجل وامرأة، :

".یختلفان في الجنسیة أو الدیانة أو في كلیهما

المطلب الثاني

تحدید الطبیعة القانونیة للمیراث 

ود الفاصلة بین واد المثیرة للجدل تقلیدیا، لأنها تقع على الحدتعتبر المواریث إحدى الم

فهي باعتبارها.لأعمال القانونیةحتى على حدود االحالة الشخصیة والحالة العینیة، بل و 

وبما،الحالة الشخصیة، فإنها تتبع الذمة المالیة للشخص بسبب الوفاةتؤمن انتقال مجموع 

ال، فإنها تتبع الحالة العینیة، كما أن الانتقال یمكن أن أن هذا الانتقال ینصب على الأمو 

في هذه الحالة یتدخل ، و ینجم، كلیا أو جزئیا عن عمل إرادي صادر عن المتوفى قبل وفاته

.3قانون الأعمال القانونیة في مجال یتعین تحدیده

1- Yacine Chaib, op.cit, p 176.

.6، صسابقمرجع ،....الزواج المختلط إشكالیة تنازع القوانینبشرى زلاسي،:نقلا عن
، ص 1973، جویلیة 62محمد فتحي قاضي، الزواج المختلط وآثاره في جمهوریات الإتحاد، مجلة الأمن العام، عدد -2

.6، ص، مرجع سابق...المختلط إشكالیة تنازع القوانین الزواجبشرى زلاسي، :، نقلا عن08

أنظر .31ن المطبوعات الجامعیة، الجزائر، ص، دیوا1موحند اسعد، القانون الدولي الخاص، ترجمة فائز أنجق، ج-3

 : كذلك

- Jean Derruppé, droit international privé, 14éme éd, Dalloz, Paris, 2001, p أنظر كذلك,162

:Daniel Gutman, droit international privé, 4éme éd, Dalloz, Paris, 2004, p 119, n° 213.
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رثة بسبب اختلفت النظم القانونیة في تكییفها لطبیعة أیلولة التركة من المورث إلى الو 

الموت، حیث اعتبرت في معظمها من مسائل الأحوال الشخصیة، تأثرا بنظریات الفقهاء 

وعلى العكس، ذهبت بعض النظم القانونیة إلى اعتبار ).الفرع الأول("سافیني"و" مانشیني"

(دارجنتریه "المیراث من مسائل الأحوال العینیة، تأثرا بنظریة الفقیه   وعلى). الفرع الثاني"

عكس الاتجاهین السابقین، ذهب بعض الفقهاء إلى تكییف الإرث تكییفا آخرا یخرجه من 

).الفرع الثالث(دائرة الأحوال الشخصیة و الأحوال العینیة على حد سواء 

الفرع الأول

تصنیف المیراث ضمن الأحوال الشخصیة

بل أن یكون یعتبر المیراث وفقا لهذا المذهب، من قبیل مسائل الأحوال الشخصیة، ق

أثر كبیر في "الأحوال الشخصیة"ولقد كان للخلاف حول دلالة مصطلح ، وسیلة للتملك

الفریق الذي اختار تكییف -بطبیعة الحال–واستند ) أولا(إدراج المیراث من عدمه ضمنه 

، ولقد لعب كل )ثانیا(المیراث ضمن الأحوال الشخصیة على دوافع واعتبارات لتبریر موقفهم 

كما أن ، )ثالثا(دورا كبیرا في التأسیس لهذا الرأي "سافیني"و " مانشیني"فقیهین من ال

.)رابعا(مشرعي العدید من الدول تبنوا هذا النهج فیما یتعلق بتكییف المیراث 

:المقصود بمصطلح الأحوال الشخصیة  –أولا 

ابتدعها یعد مصطلح الأحوال الشخصیة من المصطلحات ذات الصبغة القانونیة التي 

  .م  12الفقه الإیطالي في القرن 
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في كتبهم التي درجوا فیها "الأحوال الشخصیة"لم یستعمل الفقه الإسلامي مصطلح 

النكاح، الطلاق، النفقة، :على البحث في المسائل التي تدخل في هذا الباب ضمن كتب

.1و غیرها...السنة

إلى الخلیفة )الناحیة التاریخیةمن(وإن كان هناك من یعزو أول ظهور لهذا المصطلح 

)في مدینة القدس(عمر بن الخطاب رضي االله عنه، لما ترك للسكان المسیحیین :الإسلامي

، فإن بعض 2حریة تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة في المسائل المتعلقة بأمورهم العائلیة

ة بالأسرة هو المعاصرین، یرون أن أول من أطلق هذا المصطلح على الأحكام المتعلق

.3بمصر"محمد قدري باشا"الأستاذ 

إن مصطلح الأحوال الشخصیة متضمن في القانون الداخلي، إلا أن دوره یعد أكثر 

على قدر الأهمیة التي یكتسیها تحدید مفهومه، ، و 4تمیزا في نطاق القانون الدولي الخاص

ضاء و التشریع، في الفقه، الق:على قدر الخلاف الذي اعترى ذلك الضبط على مستوى

، مع اتفاقهم على إطاره العام الذي یضم الأحكام المنظمة 5مسألة تحدید نطاقه و مضمونه

، ن، العراق.د.دو تعدیلاته، 1959لسنة 188یط في شرح الأحوال الشخصیة العراقي رقم فاروق عبد االله كریم، الوس-1

.13، مرجع سابق، ص ...، فقه الأحوال الشخصیة في المیراث، أنظر كذلك هاني الطعیمات07، ص 2004

دار و القانون الفرنسي، عات العربیةمحمد ولید المصري، الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشری-2

.107، ص 2009الأردن، ،الثقافة، عمان

مدونة قانونیة مستمدة من المذهب الحنفي، تشمل أحكام الزواج و الطلاق و ما یتعلق 19حیث وضع في أواخر القرن -3

الأحكام "ها اسم بهما، و أحكام المیراث و الوصیة و الهبة و الحجر و ما یترتب علیه، و هي المدونة التي أطلق علی

شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال "و قد شرح هذه المدونة محمد زید الأبیاني بكتاب عنوانه "الشرعیة في الأحوال الشخصیة

."الشخصیة

فاروق عبد االله كریم، :أنظر كذلك.14، مرجع سابق ، ص ...فقه الأحوال الشخصیة في المیراثهاني الطعیمات، 

.07، ص ، مرجع سابق...صیة العراقيحوال الشخالوسیط في شرح الأ

4 - Bernard Audit, droit international privé, 6éme éd, Economica, 2010, p 126.

نوریة شبورو، المیراث و الوصیة و سائر التصرفات النافذة بعد الوفاة في إطار القانون الدولي الخاص، مذكرة لنیل -5

-2010ن الدولي الخاص، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، شهادة الماجستیر في القانو 

.25، ص 2011
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، إلا أن 1الولایة، إلى جانب الأحكام المتعلقة بالإنسانالأسریة، كالزواج والطلاق و للعلاقات 

طاق الأحوال خالها في نهناك أحكاما أخرى كانت محل اختلاف بین الفقهاء، بین من یرى إد

بین من یرى إخراجها عنها و إدخالها في نطاق الأحوال العینیة، كالوصیة الشخصیة و 

.ما یرتبه هذا الخلاف من آثار، لاسیما في مجال تنازع القوانین، و إلخ ...المیراث و الهبة و 

على أنها مجموع المسائل التي یحكمها ما یسمى الأحوال الشخصیة  فناك من عرّ ه

.2نون الشخصيبالقا

"خر فضل تعریفها على أنها إلا أن البعض الآ مجموع المسائل المتعلقة بالأشخاص :

، فمما لا شك فیه أنمعلیهفي المجتمع المدني أو حسب الحالة مجموع القوانین المطبقة 

بینما البعض الأخر لا یراها إلا ،صخر المطاف هو الأشخاآهدفها في  العلاقات القانونیة

.3"یة أعمالهم و أموالهممن زاو 

ج في نطاق مفهوم عمدت بعض التشریعات الوضعیة إلى تعداد العناصر التي تندر 

جویلیة 12مرسوم من02من ذلك ما قرره المشرع التونسي في المادة الأحوال الشخصیة، و 

المتعلق بنظام القضاء 1949لسنة 147التي استمدها من القانون المصري رقم و . 1956

.4...."و المواریث...تشمل الأحوال الشخصیة ":فیها جاء والتي

.267، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي  /د -  1

.25، ص ، مرجع سابق...نوریة شبورو، المیراث و الوصیة و سائر -2

3 - Bernard Audit, op.cit, p 126. :                                                               ر كذلكأنظ

Pierre Maye, Vincent Heuzé, droit international privé , 8éme éd, Montchrestien, 2004، p 374.

ا یلي عم1934یونیو 21فقد سبق لمحكمة النقض في جمهوریة مصر العربیة أن أعلنت في قرار مشهور بتاریخ -4

الأحوال الشخصیة هي مجموعة ما یتمیز به الإنسان عن غیره من الصفات الطبیعیة أو العائلیة التي رتب القانون علیها "

أثرا قانونیا في حیاته الاجتماعیة، ككون الإنسان ذكرا أو أنثى، و كونه زوجا أو أرملا أو مطلقا أو ابنا شرعیا أو كونه تام 

لسن أو عته أو جنون أو كونه مطلق الأهلیة أو مقیدها بسبب من أسبابها القانونیة، أما الأمور الأهلیة أو ناقصها لصغر ا

المتعلقة بالمسائل المالیة فكلها بحسب الأصل من الأحوال العینیة ، إذن فالوقف و الهبة والوصیة و النفقات على اختلاف 

=و كلها من عقود–ري وجد أن الوقف و الهبة و الوصیة أنواعها و مناشئها من الأحوال العینیة، غیر أن المشرع المص



لميراث في الزواج المختلطالقانون الواجب التطبيق على ا:الفصل الأول -الباب الأول

- 24 -

أما بالنسبة للقضاء المغربي فمن الملاحظ أن الأحكام التي حاول فیها تحدید مفهوم 

لا تتعدى ثلاثة أحكام تنطلق كلها من بیان المفهوم ،الأحوال الشخصیة كانت قلیلة جدا

ة  لا یستقیم معها جعل ذلك البیان عاما المذكور من منطلق وظیفي، أو حسب زاویة معین

و مهما یكن، فان القضاء المغربي، وعلى مسار غیره من القضاء السائد في الدول .وشاملا

أن تستخدم بنفس أن تفهم و العربیة الإسلامیة، قد قرر أن فكرة الأحوال الشخصیة یتعین

فإن مفهوم الأحوال الشخصیة بعبارة أخرى،، و المعنى المعمول به في نطاق القانون الداخلي

بوصفه من الفكر المسندة المعتمدة في مجال تنازع القوانین، یجب أن تشمل كل المیادین 

.1التي یعتبرها قانون القاضي داخلة في دائرة الأحوال الشخصیة

خلاصة القول أن مصطلح الأحوال الشخصیة یشمل المسائل المتعلقة بالأشخاص         و 

في و  شخصي للفرد، وأن للمصطلح قیمته وأهمیته في بعض التشریعاتون الیحكمها القانو 

.2نطاق القانون الدولي الخاص

:1ةإدراج المیراث ضمن الأحول الشخصیفي " مانشیني"دور الفقیه –ثانیا 

فألجأه هذا إلى اعتبارها من قبیل مسائل الأحوال .تقوم غالبا على فكرة التصدق المندوب إلیه دیانة –التبرعات =

ا و به قد أثار اضطرابغیر أن المشرع المصري  أدرك أن عدم تفصیل مسائل الأحوال الشخصیة من جان...".الشخصیة

، 49:من لائحة التنظیم القضائي للمحاكم المختلطة، الصادر بالقانون رقم28و لذلك سد هذا النقص في المادة خلافا،

بالهبات و ...تمثل الأحوال الشخصیة المنازعات و المسائل المتعلقة ":و التي نص فیها على ما یلي1937لسنة 

:، و هو نفس ما ذهب إلیه القانون المدني المصري رقم"...ا بعد الموت وغیرها من التصرفات المضافة إلى مالمواریث 

لعام  43: إلا أن هذا القانون ألغي بدوره بالقانون رقم.م، و ذلك بعد إلغاء القانون السالف الذكر1949:بتاریخ147

                            .م إلغاءه،   ولأنه لم یتضمن رسما لنطاق الأحوال الشخصیة، استمر العمل بالتعریف السابق رغ1965

أحمد سلامة، الأحوال الشخصیة للمصریین غیر المسلمین و للأجانب، الكتاب الأول، المكتبة العالمیة، القاهرة، :أنظر

.41-36، ص ص 1960مصر، 

.125-123، مرجع سابق، ص ص ...أحمد زوكاغي، أحكام التنازع بین القوانین -1

والتوزیع، بیروت، ؤسسة الجامعیة للدراسات و النشر ب ، دروس في القانون الدولي الخاص، مجد المعبده جمیل غصو -2

.240-239، ص ص 2008لبنان، 
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قد اعتنق مبدأ و ، 2زعیم المدرسة الإیطالیة الجدیدة)Manchini("مانشیني"یعد 

هي لا و رأى أن القوانین توضع للأشخاص لا للإقلیم،  ، و المغالاةشخصیة القوانین إلى حد 

، قال أن كل أمة یجب أن تكون لها دولة، و تصلح لغیر الأشخاص الذین وضعت لهم

قد كان مذهبه ولید الظروف السیاسیة التي كانت إیطالیا تمر بها و  لیست الدولة إلا الأمة،و 

"مانشیني"، فأخذ ا عن الإمبراطوریة النمساویةوقتئذ إذ كانت تسعى إلى وحدتها و استقلاله

Manchini)(رأى أن و . ینادي بالدولة الإیطالیة التي تتكون منها الأمة الإیطالیة وحدها

لَ بِ في القانون الدولي الخاص لكنه قَ 3مبدأ شخصیة القوانین یجب أن یكون هو الأصل

.إقلیمیة القوانین على سبیل الاستثناء

التي أدخلها على مبدأ شخصیة الاستثناءاتمن )Manchini("مانشیني"أكثر 

لم یبق في ، و القوانین حتى قیل أن هذه الاستثناءات فاقت الأصل و أصبحت أكثر منه

نطاق الأصل إلا القواعد الخاصة بالأحوال الشخصیة  التي عرفت اتساعا في مذهبه حتى 

.4نظام المنقولات، و بعقد الزواجشملت المواریث  إلى جانب النظم المالیة المقترنة

المرتكزة أساسا و )Manchini("مانشیني"على الرغم من الانتقادات التي وجهت لفقه  و 

، إلا أن هذا الفقه كان له في صورة قاعدة و استثناءاتأساسه و العیب في صیاغته : على

إن اقتصارنا على ذكر دور هذین الفقیهین فقط لا یعد تجاهلا منا لدور المدارس الفقهیة الأخرى، إلا أن دراستنا التطور -1

التي كشفت لنا الأثر الكبیر لهذین الفقیهین فیما یخص إلحاق المواریث ضمن الأحوال التاریخي لتنازع القوانین هي

.الشخصیة

تمییزا لها عن المدرسة الإیطالیة القدیمة، و هي تقوم على الأخذ بشخصیة )الحدیثة(سمیت بالمدرسة الإیطالیة الجدیدة -2

انونیة هو قانون الدولة التي ینتسب إلیها الأشخاص أطراف القوانین، فالقانون الواجب التطبیق على جمیع العلاقات الق

العلاقة، و شخصیة القوانین بالنسبة لهذه النظریة هو الأصل، و لا یؤخذ بقانون غیر القانون الشخصي إلا في حالات 

.استثنائیة، و بهذا یمكن القول بأنها تأخذ بشخصیة القوانین النسبیة

ولي الخاص، تنازع القوانین، المبادئ العامة و الحلول الوضعیة في القانون الأردني حسن الهداوي، القانون الد:أنظر

.42، ص 1995، مكتبة دار الثقافة، عمان الأردن، )دراسة مقارنة(

.مخالفا بذلك النظریات السابقة التي جعلت إقلیمیة القوانین هي القاعدة-3

   .34-33ص ص  ، مرجع سابق،اص الجزائريالخ، مذكرات في القانون الدوليعلي علي سلیمان-4
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ا أحدث من لاسیما بم.سیطه لدى رجال الفقه في النصف الثاني من القرن التاسع عشر

من خلال أول هجوم مؤسس من الوجهة النظریة لصالح :تأثیر في میدان تنازع القوانین

من خلال اتساع مجال تطبیق مبدأ شخصیة و . یة ضد قانون الموطن من جهةقانون الجنس

الشخصي، لیشمل إلى جانب الحالة قانون الجنسیة بوصفه القانون و  ،القوانین من جهة أخرى

.النظام المالي للزوجین و كذلك المنقولاتیراث في العقار وفي المنقول و لما: الأهلیةو 

في البلاد العربیة، لا سیما من ارا واسعا لدى الدول الأوربیة و لاقت هذه النظریة انتش

خلال تطبیق قانون الجنسیة في بعض المسائل بدلا من قانون الموطن كما سنرى ذلك 

.1لاحقا

:راث ضمن الأحوال الشخصیةدوافع تصنیف المی–ثالثا 

یستند أنصار الاتجاه المنادي بتصنیف المیراث ضمن الأحوال الشخصیة على عدة 

نه النتیجة الطبیعیة لتلك وفاته، و كو یتصل أساسا بواقعة حیاة الشخص و أسباب منها كونه

الشخص، كروابط ، كما أن الأسباب المؤدیة للمیراث هي عناصر مأخوذة من حالة الوفاة

في إطار وال المتوفى ضمن نطاق العائلة، و اعتبارات المحافظة على أملنسب و القرابة و ا

.القربى ازدادت  الحصة الإرثیةلقرابة، فكلما زادت درجة النسب و درجة ا

كفالة التضامن بین أفرادها هو الذي یهیمن على فالمصلحة العائلیة وتنظیم الأسرة و 

لهذا أكثر منها ملكیة مجردة للأموال و بخلافة أسریة أیلولة التركة، أي أن الأمر یتعلق

یخضع المیراث للنظام القانوني الذي یخضع له الشخص نفسه سواء كان قانون الجنسیة أو 

.2قانون الموطن

.28، مرجع سابق، ص .....محمد المبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع الاختصاص القضائي -1

موشعال فاطیمة، دور الجنسیة في حل مشاكل تنازع القوانین، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي-2

=ابن:، أنظر كذلك75، ص 2012-2011علوم السیاسیة، جامعة أبو بكر  بلقاید، تلمسان، الخاص ، كلیة الحقوق وال
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:التشریعات التي أدرجت المیراث ضمن الأحوال الشخصیة-رابعا

.تركات بالأحوال الشخصیةإلحاق الالغربیة دید من التشریعات العربیة منها و فضلت الع

على غرار التشریع المصري الذي فرق بین الأحوال الشخصیة والأحوال العینیة منذ عهد 

في  الإصلاح القضائي، حیث كان نطاق الأحوال الشخصیة آنذاك في مصر أوسع منه

بخاصة فرنسا، فبالرغم من أن المشرع المصري استقى التقنین الكثیر من البلاد الأوربیة و 

لمدني المختلط عن التقنین المدني الفرنسي، إلا أنه هجر ما علیه الحال في هذا الأخیر من ا

قصر الأحوال الشخصیة على الحالة والأهلیة العامة، متأثرا في بیان نطاق الأحوال بمصدر 

لعل والموسع لهذا النطاق، و "مانشیني"القدیم المتأثر بفقه أخر هو التقنین المدني الایطالي 

بب في ذلك یرجع إلى كون مصر في ذلك الوقت خاضعة لنظام الامتیازات الأجنبیة، الس

وكان صعبا على المشرع ،)بمعنى امتدادها (یة القوانین هو نظام یقوم على مبدأ شخصو 

ضیق ییا یتمتع بنطاق واسع یعمل فیه، و هو مغلول الید بهذا النظام، أن یضع قانونا إقلیمو 

هو ما أدى إلى تضییق سلطان القوانین الإقلیمیة التي صیة، و معه نطاق الأحوال الشخ

عن بعض المسائل لتبقى تحت سلطان )هي القوانین المختلطة ثم القوانین الأهلیةو (یصدرها 

القانون الشخصي، سالكا لهذه الغایة نهج المشرع الإیطالي فصار بذلك نطاق الأحوال 

.1یشمل المیراث كذلك)زع الدولي للقوانینفي میدان التنا(الشخصیة في القانون المصري 

، أنظر 2011، ، مركز البصیرة11، دراسات قانونیة، عدد"المیراث في القانون الدولي الخاص"عومر محمد الصالح، =

، 1ج ، )2005جوان  20ؤرخ في الم 10- 05ن في ضوء القانو (، القانون الدولي الخاص الجزائري الطیب زروتي: كذلك

ممدوح عبد /، د315، مرجع سابق، صالخاصموحند إسعد، القانون الدولي ، 196، ص 2008ن،.ب.د ن،.د.د ،2ط 

، 1998، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، 1، ج"الأردني و المقارن"الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي الخاص 

محمد كمال .284-283، مرجع سابق، ص ص الخاصالقانون الدولي عبده جمیل غصوب، دروس في. 107ص

.599، مرجع  سابق، ص الدولي الخاصفهمي، أصول القانون 

.مدني أهلي54مدني مختلط و المادة  07و  04المادتان -1

.173-172، مرجع سابق، ص ص الخاصدین عبد االله ،القانون الدوليعز ال: نقلا عن
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ضم، قد أبقى المشرع المصري على هذا المفهوم الموسع للأحوال الشخصیة الذي یو 

هذا عند تقنین یضا، رغم استرداد سیادته كاملة و لكن المواریث ألیس فقط الحالة و الأهلیة، و 

و الأقرب وع هذه المسائل هالقانون المدني لما قدره من أن تطبیق قانون الجنسیة على مجم

.1جهة نظرهإلى تحقیق العدالة من و 

سایر المشرع الجزائري الاتجاه الذي اعتبر التركات من الأحوال الشخصیة إذ أن قانون

، سالكا منحى تشریعات الدول الإسلامیة كمصر،2الأسرة هو المختص ببیان أحكامها

اتفاقیة ني و البولو الایطالي و ،ماني، الیونانيیف الذي أخذ به القانون الألالتكی وهو  ،3لیبیا

.19284لاهاي لسنة  

الفرع الثاني

تصنیف المیراث ضمن الأحوال العینیة

فضلت بعض التشریعات إدراج المیراث ضمن الأحوال العینیة، هذه الأخیرة التي لم 

ریخیة كان ، و یرجع هذا التصنیف إلى أسباب تا)أولا(یتفق كذلك على تحدید المقصود منها 

وقد أدت الدوافع العدیدة لاعتبار الإرث من الأحوال ).ثانیا(للفقه الفرنسي الدور الكبیر فیها 

).رابعا(إلى تأثر بعض التشریعات بهذا المذهب )ثالثا(العینیة 

.179-174، ص ص ، مرجع سابقالخاصاالله ،القانون الدوليدین عبد عز ال -1

"منه74أدرج المشرع الجزائري أحكام المیراث ضمن الكتاب الثالث من قانون الأسرة، حیث تنص المادة -2 تسري :

".أحكام قانون الأحوال الشخصیة على تعیین الورثة و تحدید أنصبتهم في المیراث و على انتقال أموال التركة

ي علي سلیمان، مذكرات في القانون، عل91، مرجع سابق، ص ....ابن عومر محمد الصالح، المیراث في ظل القانون -

:، أنظر كذلك79، مرجع سابق، ص الدولي الخاص الجزائري

Albert Bastenier et autres, le statut personnel des musulmans, droit comparé et droit
international privé, Etablissement Emile Bruylant, Bruxelles, Belgique, 1992, p 230.

من نظام القضاء 160من مواد الأحوال الشخصیة  طبقا للمادة ،یعتبر المیراث في لیبیا رغم صیاغته المالیة الظاهرة-3

.إذ ذكرت من بین هذه المواد  المسائل المتعلقة بالمواریث 1976لعام  51الجدید رقم 

.150، مرجع سابق، ص ...المبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع الاختصاص القضائيمحمد

.150، ص المرجع نفسه-4
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:تحدید المقصود بمصطلح الأحوال العینیة -أولا

اهتم الفقهاء فقط العینیة، و بط أسس مفهوم الأحوال لم تول المحاكم اهتماما كبیرا لض

إلا أنه یمكن تعریفها حسب طبیعة المسائل المجتمعة .1بمحاولة حل النقاط المتنازع فیها

فردیة كانت أو في –تشكلالتي تخص مباشرة الأموال، هذه الأخیرة التي یمكن أن، و یهاف

مقابلة -ینیة یشیر بذلك، فإن اصطلاح الأحوال الع، و 2الثروة أو الذمة المالیة-عمومیتها 

.3إلى المركز القانوني للأموال-لاصطلاح الأحوال الشخصیة

:دور الفقه الفرنسي في إدراج المیراث ضمن الأحوال العینیة-ثانیا 

التي تقوم على أساس فكرة )D’Argentré("دارجنتریه"تعتبر نظریة الفقیه الفرنسي 

المترتبة عن نظام السابقة و غییر الأفكار الإقلیمیة من أهم النظریات التي أسهمت في ت

ا قواعدها العرفیة كان لكل إقطاعیة منهرنسا كانت مقسمة إلى إقطاعیات، و إذ أن ف. الإقطاع

لازمة من كانت هذه العینیة بمعنى إقلیمیة، و "لقواعد عینیة كانت هذه االخاصة بها، و 

، فكانت هي محور ضدیر الأر ، ذلك أن هذا النظام یقوم على تقلازمات النظام الإقطاعي

والأجنبیة، ، فعلى أساسها تتحدد الوطنیة سیاسي، و علیها تتوقف حالة الشخصالنظام ال

.4"الحریةوالتبعیة و 

التي كانت مستقلة، "برتوریا"مواطنا من مقاطعة )D’Argentré("دارجنتریه "كان  

د كان سكانها منطوین على وق". فرانسوا الأول"مت إلى المملكة الفرنسیة في عصر ثم ضُ 

ظلوا محتفظین اقي السكان الفرنسیین للمملكة، و لا یستطیعون أن ینسجموا مع بو أنفسهم، 

من المتعصبین لاستقلال موطنه،  فقد أقام مذهبه على "دارجنتریه"نظرا لكونو  ،بمقوماتهم

1- Henri Batiffol ,Paul Lagarde, droit international privé, Tome1, 7éme éd, L .G.D.J, Paris,
1981, p 330, n°283.
2 - Pierre Mayer, Heuzé Vincent ,op.cit, p 467.

  .113ص مرجع سابق، ، ...ین و تنازع الاختصاص القضائيتنازع القوانمحمد المبروك اللافي،-3

.21، ص المرجع نفسه-4
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إقلیم التعصب لعرف مقاطعته فنادى بوجوب تطبیقه وحده فيو  مبدأ إقلیمیة القوانین

استهدفت الدفاع عن الخصوصیة  قد "دارجنتریه "فإن مجموع أعمال ،، لذلك1مقاطعته

لم و  ،انون الملكیینالقانونیة للعرف البروتوني ضد محاولات التوحید الصادرة عن رجال الق

إنما كان یشكل تركة من مخلفات و " دارجنتریه "ابتكارا من قبل یكن نظام إقلیمیة الأعراف

.2جعل منه أساسا لتنازع   القوانینه عكف على تطویره بصورة منهجیة و عیة ، غیر أنالإقطا

الأحوال الشخصیة، فبالنسبة له، كل الأعراف، ن التمییز بین الأحوال العینیة و فقد انطلق م

، خلافا 3تتعدى الإقلیمي تتبع الشخص حتى خارج إقامته، فه وهيإما عینیة أو شخصیة، 

إمكانیة ل أي ینكر كلذي كان ینفي كل إمكانیة لتطبیق العرف الأجنبي،للنظام الإقطاعي ا

القوانین و  كان ینادي بنظام یفسح المجال للأعراف"دارجنتریه "لتنازع القوانین، فإن 

.4الأجنبیة

في المقابل ضاق قسم الأحوال قسم الأحوال العینیة قد اتسع، و یظهر مما تقدم أن

إقلیمیة : هيترتكز على قاعدة و "دارجنتریه "أن نظریة الشخصیة، بحیث یمكن القول 

.الأحوال، و استثناء مفاده أن الأحوال قد تمتد خارج الإقلیم 

ة إیراد هذا الاستثناء هي فكرة العدالة، إذ مما یتفق مع ویرى بعض الشراح أن علّ 

لأحوال هذا أهلیته وفقاأنه إذا توطن الشخص في إقلیم، وتحددت حالته و طبیعة الأشیاء،

ند كما أنه من المعقول أن تس.الإقلیم، وجب أن لا تتغیر بمجرد أنه غادر الإقلیم إلى آخر

لم شراح آخرون لم یسهذا و . ب مقر لها هو موطن مالكهاأنسالمنقولات إلى مقر ثابت، و 

.5یرتكز بدوره على مبدأ إقلیمیة الأحوالالاستثناءیرون أن هذا بالتعلیل السابق و 

.29، مرجع سابق، صالخاص الجزائريعلي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي -1

.67، مرجع سابق، ص الخاصولي موحند اسعد، القانون الد-2

3- Patrik Courbe, droit international privé, 2éme éd, Dalloz, Paris, 2003, p 24, n° 37.

.68، ص ، مرجع سابقالخاصالقانون الدولي موحند اسعد، -4

.22، مرجع سابق، ص ...محمد المبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع -5
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اتبعه القضاء الفرنسي حتى ، و فرنسا حتى قیام الثورة الفرنسیة في "دارجنتریه"فقه ساد 

من أهم ما عابوه علیه  و  ،1فتناولوه بمعاول الهدم،م19 ـهذا التاریخ ، ثم جاء فقهاء القرن ال

هو أنه "دارجنتریه "ما یؤخذ على  أنو  ،أن تقسیمه للأحوال لا یستوعب كافة الأحوال

.2حات غیر منضبطةاستعمل مصطل

فقد نجح ،لم یحظ في فرنسا بما یستحقه من نجاح"دارجنتریه"على الرغم من أن فقه و 

، قهاء الهولندیون بالشرح و التوسعتناوله الفبا لمذهبه، حیثمرتعا خصالتي كانتفي هولندا 

.3مذهبه في إقلیمیة القوانینعتنقوا تقسیمه للأحوال العینیة والشخصیة و و ا

من القرن التاسع في فرنسا خلال النصف الأول خاصیحظ فقه القانون الدولي اللم 

خصوصا على و  ،، بل سار الفقهاء إبان هذه الفترة على مذهب من سبقهمعشر بفقیه مبتدع

.، كما ظل القضاء الفرنسي یسیر على المذاهب التقلیدیة"ه یدارجنتر "مذهب 

أوائل القرن الحالي العدید من الفقهاء ر و نسا في أواخر القرن التاسع عشظهر في فر 

"دیفاري سومییر"من أشهرهم الفقیه ،الذین أسهموا بقسط وافر في تطویر قواعد التنازع

Vareille-Sommiére)de(اعتنق ارضین لمبدأ امتداد القوانین، و الذي كان من أشد المع

كل للإقلیم الذي تصدر فیه، و تعملمبدأ إقلیمیة القوانین بحماس، و كان یقول أن القوانین

معنى الإقلیمیة عنده أن كل واقعة تقع في بلد یجب أن یشرع لبلده وحده لا لبلد آخر، و مشرع

،لو أمام محكمة بلد آخرأن یطبق علیها قانون هذا البلد و یجب و ،  تخضع لقانون هذا البلد

الاستثناءاتبعض وجود، فإن هذا لم یمنع من وإذا كان الأصل عنده هو إقلیمیة القوانین

.تخضع لقانون موطنه الأخیرالتي، و المنقولات التي یتركها المورث على غرار

.30، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريي ، مذكرات في القانون الدولعلي علي سلیمان-1

.22، مرجع سابق ، ص ...محمد المبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع -2

و اولریك هوبر )1694-1647(و ابنه جان فویت  ) 1677ـ- 1619(  بول فویت:من أشهر هؤلاء الفقهاء-3

)1636-1694. .30، مرجع سابق ، ص الخاصنون الدولي مذكرات في القاعلي علي سلیمان، :أنظر)
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، بل و تأثر به الرأي الرسمي "دیفاري سومییر"لقد تأثر الفقه الفرنسي الحدیث بآراء 

رفضت الانضمام و  ،الفرنسي، فنقضت فرنسا اتفاقیات لاهاي المتعلقة بالأحوال الشخصیة

ساد في فرنسا مبدأ إقلیمیة القوانین خصوصا بعد و ، اقیة لاهاي الخاصة بالمیراثإلى اتف

.1ندرة هجرة الفرنسیینكثرة هجرة الأجانب إلى فرنسا و أمامالحربین العالمیتین، 

:دوافع تصنیف المیراث ضمن الأحوال العینیة–ثالثا

من مسائل الأحوال القضاء إلى القول بأن الإرث لیس لقد اتجه البعض في الفقه و 

أسلوب من أسالیب انتقال  هو الشخصیة، إنما حالة من الأحوال العینیة، بحجة أن المیراث

ختلف بشكل جوهري عن سائر طرق انتقال الملكیة، إذ الفرق ینحصر یلا  الذي المال

 هنفسلكن الموضوع هوو ، )الوفاة(بالواقعة المادیة التي سببت نقل الملكیة عن طریق الوراثة 

، فالنظام القانوني للأموال یجب أن یبقى وهو الذي تخضع له الأموال عموماعلى الدوام،

.2كما هو مهما كانت طریقة الانتقال

،یتعین وفقا لهذا الاتجاه أولا إسباغ وصف المال على الشيء محل الرابطة القانونیةو 

لأن قاعدة  ،قار أم منقولهو عأتحدید نوع المال  هافإذا انطبق علیها وصف المال، تعین بعد

.3التنازع الخاصة بكل منهما تختلف عن الأخرى

:رابعا ـ التشریعات التي أدرجت المیراث ضمن الأحوال العینیة 

لقد اختار القانون الفرنسي منذ العصور الوسطى إدراج المواریث ضمن الأحوال 

.1قوانین الأنجلوسكسونیةخذ بهذا الرأي كذلك القانون البلجیكي و كذا الأقد و  ،4العینیة

.40-31، مرجع سابق ، ص ص الخاص الجزائريعلي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي -1

المكتب ، )دراسة مقارنة(مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص -2

ح، المیراث في القانون الدولي أنظر كذلك بن عومر محمد الصال.552-551، ص ص 2007ن، .ب.الجامعي للنشر، د

، محمد كمال فهمي، أصول 315، مرجع سابق، ص الخاص، القانون الدولي اسعدموحند .90، مرجع سابق، ص الخاص

.599، مرجع سابق، ص الخاصالقانون الدولي 

واعد القانون الدولي الخاص، المجلة المصریة للقانون الدولي، أشرف وفا محمد، آثار التوارث بین الدول على إعمال ق-3

.307-306، مصر، ص ص 2005لعام  61الجمعیة المصریة للقانون الدولي، عدد 

4 - Patrick Courb ,op.cit, p 19.
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الفرع الثالث

المیراث ضمن فئة قانونیة مستقلةتصنیف 

بأنه لا یمكن الفقه و القضاء الحدیثخلافا لما ذهب إلیه الاتجاهان السابقان، رأى 

ذلك أنه .إدراج الإرث في فئة الأحوال الشخصیة، كما لا یمكن إدراجه ضمن الأحوال العینیة

ة مستقلة، فالإرث نتیجة لانتهاء الحالة الشخصیة، بینما الأحوال فئة قانونییدخل ضمن 

.الشخصیة هي نتیجة لوجود الشخص و ارتباط العلاقات التي تدخل في نطاقها مباشرة

لیست رابطة ف. طرحان مسائل مختلفةتو  ،شكلان واقعتین متناقضتینتانتهاءها ن الحالة و إ

، فالولد المتبنى یرث في بعض القوانین و الأنظمة النسب و القرابة هي السبب الوحید للإرث

بمعنى رابطة  ابإضافة إلى أن الزوجة لیست من الأنس.بمعزل عن صلة النسب و القرابة

لأن  ،لا یمكن بالمقابل إدراج الإرث في فئة الأحوال العینیةو  .مع ذلك ترثو  الدم مع المورث

.یختلف تماما عن مضمون فكرة مركز الأموال همضمون

أن موضوع الإرث هو مفادهیه تجاهل لواقع أساسي فإن اعتبار الإرث حالة عینیة 

لیس المال في التركة منظوراى منظورا إلیها كمجموعة شائعة، و التركة التي خلفها المتوف

.2من ثم یرى هذا التوجه إدخال الإرث في فئة قانونیة مستقلة هي فئة التركاتو  ،إلیها منفردا

تمل على عنصر أجنبي بشأن أخیرا أنه إذا عرض على القاضي نزاع مشیمكن القول 

، فیتعین أولا تبیان معنى المیراث لتحدید الوصف القانوني المناسب للمسألة محل المیراث

مجلس تعلیق على فتوى شرعیة لل(الطیب زروتي، أثر اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیتهما في الزواج المختلط -1

، 4جامعة الجزائر ، العدد ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة و الاقتصادیة و السیاسیة، كلیة الحقوق،)الإسلامي الأعلى

.911، ص 1993

.285-284، مرجع سابق ، ص ص الخاصعبده جمیل غصوب ، دروس في القانون الدولي-2
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هذا التحدید یعد مسألة تكییف لازمة لإسناد المسألة الإرثیة للقانون المختص النزاع، و 

.1بحكمها

المبحث الثاني

نطاقها و  ناد المتعلقة بمیراث الأزواج المختلفي الجنسیةقاعدة الإس

بالأخص في قضایا في العلاقات الخاصة الدولیة، و دورا هاما فلتكییسبق القول أن ل

الذي یعد من أكثر المسائل تعقیدا في تحدید القانون المختص بحكمه، و بإذ یسمحالمیراث، 

، هذا من -كما سبق وأن رأینا–یف المیراث لاختلاف الدول حول تكیتنازع القوانین نظرا 

جهة، ومن جهة أخرى نظرا لاختلاف جنسیة الزوجین وكون الأموال التي یتركها المتوفى 

منهما قد تكون متعددة من منقولات وعقارات، وقد تكون موزعة في عدد من الدول، أضف 

لقوانین بشأنها یثیر عدة إلى ذلك أن المسائل التي یثیرها المیراث متشعبة جدا، وأن تنازع ا

.2إلخ...إشكالات منها ما یتعلق بفتح التركة، تحدید الورثة، حالة الشیوع، التركة الشاغرة 

وارث نصیبه في المیراث مهما لوبغیة إعطاء ك،نوعهاهذه المسائل و ت عددأمام تو 

-لجزائريبما فیها التشریع ا–كانت جنسیته، وأینما كانت تركته، خصصت تشریعات الدول 

التركة بین الورثة لتقسیم ،ضابط إسناد خاص بالمیراث یحدد القانون الواجب التطبیق علیه

لا یحكم جمیع المسائل المتعلقة بالمیراث إنما ، إلا أن هذا القانون)الأوللمطلبا(هُ قَ فْ وِ 

).المطلب الثاني( فقطیتحدد نطاقه بمسائل معینة 

.29-28سابق، ص ص مرجع ،.....المیراث و الوصیة ونوریة شبورو ،-1

2 -François Lyn, "L’unité successorale en droit international privé", recueil DALLOZ, 1er
cahier, 09/10/2003, N35/7132, p2391.
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المطلب الأول

المتعلق بمیراث الأزواج المختلفي الجنسیة             ضابط الإسناد 

افة إلى تركة أقارب آخرین، إضو  ولاداجین تاركا زوجا أجنبیا وأقد یتوفى أحد الزو 

منها ما یكون متواجدا بالبلد و  ،منها ما یكون متواجدا بموطنه،عقاراتمشكلة من منقولات و 

، وفي هذا واجب التطبیقالالبحث عن القانون دأ بعد ذلك رحلةبالذي ینتمي إلیه بجنسیته، لت

في تشریعات أثر  قد الخلاف حول الطبیعة القانونیة للمیراثالصدد ینبغي التنویه بأن

، حیث ذهب فریق منها إلى تطبیق ضابط الإسناد الخاص بهاما یخص في مختلف الدول

قول و المیراث في العقار بین المیراث في المنیفرق هذا الاتجاهقانونین على المیراث، حیث 

تطبیق قانون واحد على المیراث  إلىفي حین ذهب الفریق الآخر من الدول )الفرع الأول(

الفرع (وهو ما أخذ به المشرع الجزائري ).الفرع الثاني(بین المنقول والعقار من غیر تفرقة 

.)الثالث

الفرع الأول

المنقول والعقارمیراث لى ع مختلفینتطبیق قانونین

بذلك لتفرقة بین المیراث في المنقول والمیراث في العقار، و اتجهت بعض الدول إلى ا

،رغم )أولا(ختلف عن الأخرى، وذلك لأسباب تاریخیة فقد خصصت لكل منهما قاعدة إسناد ت

من بین الدول التي سارت فرنساوتعد).ثانیا(لهذا الموقف الانتقادات العدیدة التي وجهت 

2012جویلیة  04لـ  650/2012رقم قبل صدور لائحة الاتحاد الاوربي هذاالنهج على

17بتاریخ والدول الأعضاء الأخرى فیها فرنسا بدأ العمل بها فيوالتي ، المواریثبالمتعلقة

).ثالثا( 2015أوت 
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لتفرقة بین القانون الواجب التطبیق على میراث المنقول الأصل التاریخي ل-أولا

 والعقار

بحثوا عن أصول الكثیر منها في و  ،تقصى رجال الفقه مختلف القواعد السابق ذكرها

نشأت كشفوا عن الظروف التي وخاصة فقه أصحاب نظریة الأحوال، و ،طیات تاریخ القانون

المیراث لتمییز بین المیراث في المنقول و نادى بافقد كان هذا الاتجاه الذي .1فیها هذه القواعد

السبب في هذا و  ،في العقار هو السائد في قوانین الدول بصفة عامة إلى القرن التاسع عشر

إذ كانت تحتم ،السیاسیةوملابساتها الاقتصادیة و راجع إلى أحوال الجماعة في ذلك الوقت 

،الإقلیم لأسباب متعلقة بسیادة الدولةإذ یعد العقار عنصرا مرتبطا ب.2سلوك هذا السبیل

عقارات المتواجدة فوق حیث أن مصلحة هذه الأخیرة تكمن في أن تطبق قوانینها على ال

أي سابقة ،تعتبر هذه الفكرة مستوحاة من الإقلیمیة المرتبطة بالقرون الوسطىو . إقلیمها

قطاعي تكتسي أهمیة كبیرة، فقد كانت ملكیة العقارات في النظام الإ.3للمفهوم الحدیث للدولة

ید ینفذ على نقلها حق الرقابة، فعلى حیازة الأراضي كانت تتوقف السلطة السیاسیة، فكان الس

،أما المنقول فعنصر ضعیف من عناصر الثروة.4الاستیلاء شخصیا على تركة الأجانبو 

أن ینظر لذلك كان من الأمور الطبیعیة ،سریع التحول من مالك إلى آخر،یسیر النقل

سي للإقلیم ــــ نظرة التفضیل، علماء مدرسة الأحوال إلى العقار ــــ باعتباره الركن المالي الأسا

.5أن یعتبر المیراث فیه من الأحوال العینیة التي یؤثر فیها دائما قانون الإقلیم على ما عداهو 

.338-337، مرجع سابق، ص صالخاصالدولي  عز الدین عبد االله، القانون-1

.552، مرجع سابق، ص ...نب في التملك مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجا-2

3 - Bernard Audit, op.cit, n° 154.

4 - Yvon Loussouarn et autres, droit international privé, 8 éme éd, Dalloz, 2004, p569 ,n°

428.

بمعنى أن المیراث في و هي في الحقیقة تطبیق لقاعدة أخرى أعم منها، ألا و هي قاعدة خضوع المال لقانون موقعه،-5

:، أنظر كذلك339، ص مرجع سابق،الخاصالدولي  القانونعز الدین عبد االله،.العقار یقع في دائرة نظام الأموال

Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 327, n° 280.
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میراث المنقول الانتقادات الموجهة للتفرقة بین القانون الواجب التطبیق على -ثانیا

 العقارمیراث و 

انتقد بعض الفقه التفرقة بین میراث المنقول و میراث العقار، لكونها تؤدي من الناحیة 

خضع لقانون یفنجد المنزل مثلا خاضعا لقانون بینما أثاثه .العملیة إلى ترتیب أوضاع شاذة

.1آخر

الفنیة، ذلك أن من الصعوبات فرقة أیضا إلى التصادم مع الكثیرتؤدي هذه التو 

اختلاف القواعد الموضوعیة للمیراث في مختلف الدول من شأنه أن یؤدي إلى اعتبار 

ضف إلى ذلك صعوبة تحدید نطاق ،في قانون آخرغیر وارثو  ،الشخص وارثا في قانون

لتحدید ما صعوبة التكییف دون أن ننسى،تطبیق القوانین التي أشارت إلیها قاعدة الإسناد

ل التركة، فالتكییف أمر إلزامي ما هي الأموال العقاریة المشكلة لمجمل المنقولة و هي الأموا

لأنه محقق لحاجیات تنفیذ قواعد الإسناد في الدول التي ،كما سبق وأن رأینایفرض نفسهو 

فإن التفرقة بین المیراث في ،إضافة إلى كل هذه المساوئ السالفة الذكر.2تأخذ بهذا الاتجاه

المیراث في العقار تؤدي إلى تجزئة التركة إلى كتل من الأموال على قدر ما توجد المنقول و 

حیث أن كل كتلة تعتبر و كأنها مستقلة، إذ یتم تصفیتها دون الأخذ ،قوانین مختصة مختلفة

مكن بعین الاعتبار مصیر الكتل الأخرى بحسب القانون الذي یحكمها، كما أن نفس الفرد ی

التعارض ما یؤدي إلى كثیر من التعقیدات و م،3رافضا لأخرىة معینة و أن یكون قابلا لكتل

أنظر .269، ص 2001، الجزائر، ، تنازع القوانین، دار هومة1القانون الدولي الخاص الجزائري، ج أعراب بلقاسم، -1

.79، مرجع سابق، ص الجزائريذكرات في القانون الدولي الخاصكذلك علي علي سلیمان، م

2 - C’est la solution magistralement affirmée par un jugement du tribunal de grande instance
de la Seine dans la célèbre affaire stroganoff-schebatoff : « c’est à la loi française qu’il y a
lieu de recourir pour déterminer si les objets sont des immeubles ou des meubles et en
déduire la loi qui régit leur dévolution ; il n’est en effet pas possible de qualifier des biens
successoraux selon la loi de leur situation, sous peine de donner compétence a cette loi alors
qu’il s’agit précisément de dire laquelle est compétente ». Sandrine Clavel, droit international
privé, 2éme éd, Dalloz, Paris, p 408 , n° 779.
3 - Pierre Mayer, Vincent Heuzé , op.cit, p587, n° 804 .
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2010فلو فرضنا أن ألمانیاً توفي سنة .1عند تطبیق القوانین المختلفة على تركة واحدة

متوطنا بإیطالیا، تاركا أموالا منقولة وأخرى ثابتة في فرنسا، فستخضع الأموال المنقولة 

ون موطن المورث، بینما تخضع العقارات للقانون الفرنسي، للقانون الإیطالي، الذي هو قان

، مع مراعاة التغییر الذي قد ینجم عن تطبیق نظریة أي قانون المكان الذي توجد فیه

.الإحالة

القانون الفرنسي كأنموذج للتشریعات التي أخذت  بالتفرقة بین المنقول -ثالثا

والعقار من حیث القانون الواجب التطبیق علیهما

لتفرقة بین المیراث في المنقول ا فیما سبقالتي اختارتللدولنموذجاتعتبر فرنسا

650/2012ودام هذا إلى غایة صدور لائحة الاتحاد الأوربي رقم المیراث في العقارو 

السبب في ذلك یرجع إلى أن المشرع الفرنسي نظر إلى التركة بكونها و المتعلقة بالمیراث، 

خل ضمن طائفة الأحوال علیه تدو  ،هي من جهة تمس الروابط الأسریةذات صفة مزدوجة، ف

ا تصنف أیضا ضمن طائفة الأموال هي من جهة أخرى تتعلق بالمال، لذالشخصیة، و 

.2التصرفات القانونیة التي تقع علیهاو 

من جهة أخرى نجد أن الفقه الفرنسي القدیم تأثر بالمدرسة الإیطالیة القدیمة التي 

laالمیراث لقانون موقع المال قضت بإخضاع  lex rei sitae أما المنقول فقد أخضعه

.لقانون موطن المتوفى la lex ultimi domicili

ــــ إخضاع التركة المتعلقة بالأموال العقاریة لقانون موقع المال1

ص ص  ، 2007مد عبد العال، القانون الدولي الخاص، دار المطبوعات الجامعیة، مصر، حهشام صادق، عكاشة م-1

312-313.

:أنظر كذلك.155، مرجع سابق، ص...ري، الوجیز في شرح القانون محمد ولید المص-2

Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p 408, n 778.
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ة بإسناد العقارات الكائن1فرنسيمن القانون المدني ال3قضت الفقرة الثانیة من المادة 

ناك میل لتطبیق هذه القاعدة على هغیر أنه لم یكن ،الإقلیم الفرنسي للقانون الفرنسي يف

إلا أن محكمة النقض الفرنسیة سارعت إلى إزالة الغموض الذي كان ،المسائل المیراثیة

و الذي أكدت فیه منذ بدایة .18372الصادر سنة Stewartیشوب هذا النص في قرار 

.3اختصاص قانون مكان تواجد العقار لحكم میراث هذا الأخیرعلى  19الـ القرن 

إن هذه القاعدة لها العدید من المساوئ، أهمها أن تنفیذ قانون موقع العقار یدفع إلى 

بذلك فإن ى عقارات كثیرة في دول مختلفة، و تجزئة قواعد الإسناد المیراثیة لما یترك المتوف

مما یؤدي إلى الطعن في عمومیة الذمة المالیة، ،عدة قوانین تكون مختصة بحكم المیراث

ذلك هو الحال في المثال الذي یعطي فیه قانون الدولة و . زئیا على المساواة بین الورثةو ج

منح فرد آخر من العائلة ) ب(لفرد من العائلة صفة الوارث في حین یرفض قانون الدولة ) أ(

.4ة القرابة السابقةرغم أنه تربطه مع المتوفى نفس رابط،هذه الصفة

على الرغم من أن العقار لم ات التي وجهت إلى هذه القاعدة، و على الرغم من الانتقاد

كما كان الشأن في عهود الإقطاع حینما سادت قاعدة خضوع -یعد المصدر الوحید للثروة 

رة ضرو  رأىالفقه الفرنسي الحدیث جانبا من، إلا أن-المیراث في العقار لقانون موقعه 

ة بالعقار أنه لا مفر من تأسیسها على اعتبارات ترجع إلى الطبیعة الخاص، و هذه القاعدة بقاء

ضف إلى ذلك أن إخضاع .الاجتماعیة في الدولة التي یقع فیهاوأهمیته الاقتصادیة و 

التي ر، و المیراث في العقار لقانون موقعه یكفل وحدة القانون المطبق في شأن ملكیة العقا

،لذلك .سألتینذلك نظرا للارتباط الواضح بین هاتین المرها لنفس هذا القانون، و تخضع بدو 

فإن الاعتبارات التي یقوم علیها إخضاع انتقال الملكیة في كل عقار على حدة لقانون موقعه 

1 - Article 03/2 du code civil Français (créé par loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars 1803) :
« les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française »
2 - Cass.civ, 14 mars 1837, Stewart .cité par :

Daniel Gutmann, op.cit, p 198, n° 212.

3 - Sandrine Clavel, op.cit, p 408, n° 778.
4- Daniel Gutmann, op.cit, p 198, n° 212.
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أولى بالاعتبار في هذه الحالة من الرغبة في توحید القانون -حسبهم–على هذا النحو تبدو

.1على التركةالواجب التطبیق

ــــ إخضاع التركة المتعلقة بالأموال المنقولة لقانون موطن المتوفى2

قانون الدولة التي كان للمتوفى إن قاعدة خضوع التركة المتعلقة بالأموال المنقولة إلى 

Mobiliaكانت موجودة سابقا في القانون القدیم بتطبیق ،آخر موطن له فیها sequuntur

personam)كان أساسها مع ذلك غامضا، غیر أنه  قدو ). قولات تتبع الأشخاصالمن

منقولاته، كما یمكن كذلك تبریرها ظة وجود رابط شخصي بین المتوفى و بالإمكان ملاح

لكن هذا لا یمنع أن یترك المتوفى .2بافتراض تموضع مجمل المنقولات في موطن المتوفى

.3قبل الوفاةأموالا في مكان آخر غیر المكان الذي أقام فیه

، تم )المكان المفترض لها(إن القاعدة التي تسند میراث المنقولات لقانون موطن المتوفى

كان هناك خلاف بین ،ففي القانون القدیم.من طرف المحاكمات أكثرتكریسها بصعوب

المؤلفین حول موضوع تكییفها، إذ كان البعض یرى بأنها من مسائل الأحوال الشخصیة، 

بافتراض التمركز الوحید المتصف ت الأغلبیة منهم تأخذ بمفهوم الأحوال العینیة بینما كان

القانون المدني مفسروابین هذین المفهومین كان فیماو  .في موطن المتوفىلمنقولاتل

تصنیف میراث المنقولات ضمن الأحوال الشخصیة، بصفته من ، إلا أنالفرنسي مترددین

.بهم  إلى إسنادها إلى القانون الوطني للمتوفىدفع  هو ماالعلاقات العائلیة

، كان على محكمة النقض النطق بوضوح لصالح اختصاص قانون 1865ابتداء من 

الفقه المتأثر بالنظریات في الوقت الذي أید فیه ،الموطن باعتباره المكان المفترض للأموال

ل الأموال الموروثة للقانون أیلولة كإسنادمن أجلالشخصیة تعدیل القانون العرفي الفرنسي 

.554-553مرجع سابق، ص ص ،....حق الأجانب في التملكمصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي،-1

2 - Daniel Gutmann, op.cit, n° 213, p 199.

.156، مرجع سابق، ص...ح القانونمحمد ولید المصري، الوجیز في شر -3
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على الأقل ،قانون الموطنمحل القانون الوطنيلإحلالبالضغط على القضاء  فقام  ،الوطني

.المنقولاتبالنسبة لمیراث 

10/08/1927م بواسطة قانون .من ق13دام هذا الغموض إلى غایة إلغاء المادة 

و نشأ الرأي السائد الذي یعترف ،تغیر هذا الاتجاه،، خلال هذه المدةالمتعلق بالجنسیة

ن الذین كان و المؤلف.سناد إلى القانون الوطنيلإمساوئ او  ،بالنقاط الضعیفة للفقه الشخصي

.یزید عددهم مع الوقت، انضموا إلى نظریة الموطن الفعلي بصفته من الأحوال العینیة

للمتوفى ،من جدید على اختصاص قانون آخر موطنالتأكید محكمة النقض  ىكان عل

الذي و تعد موجودة في مكان افتتاح التركة المنقولات الموروثةمن المعروف أن  " :هبدافع أن

،نطقت الجهات القضائیة،منذ ذلك الحین...".یحدد صلاحیات الاختصاص القضائي

لصالح المحافظة على القاعدة التي تسند المواریث في المنقولات ،ثابتة-تقریبا–بصفة 

.1طن المتوفىلقانون مو 

أن تجزئة قاعدة الإسناد المتعلقة بالمیراث في القانون الفرنسي قد أغوت العدید غیر

البعض الآخر  رأىبینما ،بالواقعیةا الحل یتصف البعض منهم أن هذ رأىمن المؤلفین الذین 

تكون بید أن هذه التجزئة بعیدة كل البعد لكي ،"ة فعالة مناسبة لأعمال المتمرسینوسیل"أنه 

التفكیر في محاسن ،حسب البعض الآخر،كما یعتقد البعض، و لإقناعهم یكفي،حلا مثالیا

علاوة على احترام عمومیة الذمة المالیة، فإن و  ،ففي الواقع. تطبیق قانون واحد على المیراث

تطبیق قانون واحد یمكن من ضمان المساواة المیراثیة للورثة الفرنسیین المشتركین في میراث 

1 - Yvon Loussouarn, et autres, op.cit, n° 430, p p 453-452 .

,Civالصادر، Lebdanقرار : أنظر 19 juin :والذي جاء فیه1939

« D’après l’ancienne règle, toujours subsistante, les meubles héréditaires sont réputés

exister au lieu d’ouverture de la succession et qu’en conséquence leur dévolution est régie

par la loi du dernier domicile du défunt ». Sandine Clavel, op.cit, p 408 n° 778.
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للاتفاقیة  ةو مناقض ةقدیم اي یبدو أنهتال 1دون حاجة إلى اللجوء لتقنیة الاقتطاع،واحد

منذ بدأ التوقیع عرفت اهتماما متجددا الأكثر أن وحدة المیراث و  . الأوربیة لحقوق الإنسان

 ـواجب التطبیق على المیراث بسبب الموت لالعلى اتفاقیة لاهاي حول القانون 

اعتمدت هذه  فقد. 2هذه الاتفاقیة لم تدخل حیز التطبیق في فرنسا لو أنو  01/08/1989

المقام المعتاد للمتوفى إن هو بقي على  هوو  الاتفاقیة رابطا موحدا للمنقولات و العقارات،

یستطیع المورث قبل وفاته أن یختار إلا فجنسیته، و ات قبل الوفاة، و سنو )05(الأقل خمس 

.3یخضع لها توزیع تركته)تحریر وصیةخاصة عند(أیا من هذه القوانین 

رغم الإنتقادات التي وجهت لقاعدة الإسناد الخاصة بالمیراث في فرنسا نظرا للإشكالات 

، وهو تاریخ 2015أوت  17إلى غایة طبقت لأمد طویلالتي أثارتها إزدواجیتها، إلا أنها

04الأوربي في عن البرلمانالصادرة  650/2012رقم  دخول لائحة الإتحاد الأوربي

أقرت بقاء العمل بقاعدة الإسناد التي ، والتي حیز التنفیذبالمیراث والمتعلقة، 2012جویلیة 

سنّتبینما،  2015أوت  17 على كل التركات التي توفي أصحابها قبلكان معمولا بها 

ون الأجنبي على یتدخل المشرع الفرنسي لحمایة حقوق الورثة الفرنسیین في كل مرة یؤدي تطبیق القان:تقنیة الإقتطاع-1

المیراث إلى حرمان الوریث الفرنسي من حقه في الإرث، أو عندما یقرر هذا القانون الأجنبي نصیبا للوریث الفرنسي أقل   

تقرر هذه المادة اقتطاع نصیب  إذ .1819من القانون رقم 02من نصیب الوریث الأجنبي، و هذا ما نصت علیه المادة 

ة الموجودة في فرنسا في كل مرة یكرس القانون الواجب التطبیق، وفق قاعدة التنازع الفرنسیة الفرنسي من الأموال المنقول

في مواجهة الفرنسي، أو عندما یقرر له نصیبا أقل من نصیب الوریث الأجنبي، أو لأن النصیب المقرر "عنصریا "تمییزا 

.في القانون الأجنبي أقل من ذلك الذي یمنحه القانون الفرنسي

فید من هذا النص الوریث المتمتع بالجنسیة الفرنسیة وقت الوفاة في مواجهة بقیة الورثة، سواء أكانوا أجانب أم یست

.فرنسیین، و یتم الاقتطاع من الأموال الموجودة في فرنسا سواء أكانت منقولة أم غیر منقولة

.156-155، مرجع سابق، ص صالخاصانون الدوليالوجیز في شرح القمحمد ولید المصري، :أنظر

2- Françoi Lyn, op.cit, p 2391.

النشر مجد المؤسسة الجامعیة للدراسات و ، بیار مایر، فانسان هوزیه، ترجمة علي محمود مقلد، القانون الدولي الخاص-3

.733، ص2008و التوزیع، بیروت، 
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-كما سنرى لاحقا-قاعدة إسناد موحدة تطبق على العقارات والمنقولات على حد سواء 

    .2015أوت  17تطبق على التركات التي توفي أصحابها بعد 

الفرع الثاني

العقار والمنقولتطبیق قانون واحد على میراث

قدمة ما بین المیراث في فضل جانب آخر من التشریعات عدم الأخذ بالتفرقة المت

بعقار الأمرسواء تعلق،جرت على صوغ قاعدة إسناد واحدةوالمیراث في المنقول، و  العقار

ث إحدى حالات الإر  أولاتجاهیعتبرفبینما.إن كانت قد اختلفت حولهاو  ،بمنقول وأ

لهذا یخضع للنظام القانوني الذي یخضع له الشخص نفسه، سواء كان الأحوال الشخصیة، و 

یعتبره من الأحوال العینیة، ولهذا ینبغي ا آخراتجاهفإن  .موطنقانون الجنسیة أو قانون ال

.1هو قانون موقع المالانون الذي یخضع له المال نفسه، و أن یخضع حسبهم للق

:ـــ إخضاع المیراث لقانون جنسیة المتوفى أولا

أخضعت تشریعات بعض الدول المیراث لقانون جنسیة المتوفى، وإن كان هذا الضابط 

.مدته من شأنه أن یثیر صعوبات عدیدةالذي اعت

:التشریعات التي أخضعت المیراث لقانون جنسیة المتوفى–1

التشریعات التي تعتبر المیراث من الأحوال الشخصیة تسنده لقانون الجنسیة، جلإن 

.2لأنه حجر الزاویة في المیراث، إذ لا تركة بدونه،و بالضبط لقانون جنسیة المورث

سم أعراب، القانون الدولي بلقا:أنظر كذلك،338، مرجع سابق، ص الخاصعز الدین عبد االله، القانون الدولي-1

.269، مرجع سابق، ص الجزائريالخاص

سامي بدیع منصور، عبده جمیل غصوب، نصري أنطوان دیب، القانون الدولي الخاص، مجد المؤسسة الجامعیة للدراسات 

.688-687و النشر و التوزیع، بیروت، لبنان، ص ص 

.75، مرجع سابق، ص ....شعال، دور الجنسیة في حل مشاكلفاطیمة مو -2
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قبل دخول لائحة الإتحاد الأوربي رقم 1كل من ألمانیا،ذا الاتجاهقد أخذت بهو 

.جل القوانین العربیة و 2015أوت  17بتاریخ حیز التنفیذالمتعلقة بالمیراث 650/2012

قد  ،17بما فیها القانون المدني المصري في مادته 2كانت معظم الدول العربیةإذاو 

لمورث وقت وفاته، إلا أن البعض منها أورد استثناءات اختارت إسناد المیراث لقانون جنسیة ا

، قاعدة إسناد ذات ضوابط إسناد متعددةبینما فضل البعض الآخر وضع ،على هذه القاعدة

:هو ما یتجلى لنا من خلال الأمثلة الآتیةو 

جبرائیل جوكمان، مواطن من أصل ألزاسي، غادر :عرض على محكمة سترسبورج، منازعة تتلخص وقائعها في الآتي-1

نسیة بغرض الاستقرار في مدینة بیونس ایرس، عاصمة الأرجنتین، و على إثر ذلك، فقد الأخیر الج1890بلدته نتال عام 

لم یكتسب المعني الجنسیة الأرجنتینیة و قد توفي في جنیف عام .الألمانیة، و لكن كان یحمل مع ذلك بطاقة إقامة هناك

إزاء ذلك تم .و لم یتفق الورثة على الطریقة التي یتم بها توزیع تركة المعني، و مقدار نصیب كل واحد منهم فیها.1915

ما هي قاعدة الإسناد الواجبة التطبیق في هذا الصدد، هل:مما أثار التساؤل التالي.طرح الأمر على محكمة ستراسبورج 

هي قاعدة الإسناد الألمانیة السائدة في إقلیم الألزاس وقت وفاة المعني، أم هي قاعدة الإسناد الفرنسیة وقت طرح النزاع 

على محكمة ستراسبورغ؟

تصاص للقانون الأرجنتیني بوصفه قانون آخر موطن للمتوفى، في حین أن إن إعمال قاعدة الإسناد الفرنسیة یعقد الاخ

.إعمال قاعدة الإسناد الألمانیة، یعقد الاختصاص للقانون الألماني بوصفه قانون آخر دولة كان المتوفى یحمل جنسیتها

29ة، المقررة في المادة حكمت محكمة ستراسبورج في النزاع السابق مطبقة قاعدة الإسناد الألمانی23/11/1925بجلسة 

.تم الطعن في الحكم السابق أمام محكمة كولمار.1900من قانون إصدار القانون المدني الألماني لعام 

حكمت المحكمة المتقدمة برفض الطعن المرفوع أمامها عن الحكم السابق و بتأیید الحكم 14/11/1929بجلسة 

بأثر 24/07/1921خیرة إلى أنه من غیر الجائز تطبیق القانون الفرنسي الصادر في و قد ذهبت هذه الأ.المستأنف

فبمقتضى المبادئ السائدة في القانون المتقدم، فإن النظر في التركة في یوم .رجعي، وفقا لأحكام القانون الانتقالي الفرنسي

.یة، و التي كانت سائدة لحظة وفاة المعنيو من هذا المنطلق، طبقت المحكمة قاعدة الإسناد الألمان.وفاة المورث

   .107إلى  105، ص ص 2001أنظر هشام خالد، التنازع الانتقالي في تنازع القوانین، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

47مدني عراقي مع اختلاف في التفاصیل، المادة 22مدني لیبي، المادة 17/1مدني سوري، المادة 18/1المادة -2

بدولة الإمارات العربیة 1985لسنة 05من القانون  الاتحادي رقم 17/1، المادة 1961لسنة 05القانون الكویتي رقم من 

المتحدة، 

، انظر كذلك حسن الهداوي، تنازع القوانین 196، مرجع سابق، ص....نقلا عن الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص-

.127، ص1993دار عدلاوي، الأردن، ردني،القانون الدولي الخاص الأو أحكامه في 
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"مدني أردني على أنه18/1تنص المادة  قانون المورث وقت ....یسري على المیراث:

الأجنبي على لمورث الأردني و بحیث أنه یشمل ا،ظ أن هذا النص جاء مطلقایلاح".موته

كانت وسواء،یشمل التركة التي تركها المورث سواء كانت عقارات أم منقولاتو  ،حد سواء

من القانون المدني 24لا یقید هذا النص إلا ما ورد في المادة و . في الأردن أم في الخارج

"الذي ینص على أنه ي أحكام المواد السابقة إذا وجد نص في قانون خاص أو لا تسر :

."معاهدة دولیة نافذة في المملكة الأردنیة الهاشمیة یتعارض معها

وهو قانون التركات ،ك نص في قانون خاص یتعارض معهافي الحقیقة یوجد هناو 

ا ن هذم)9(حیث أخضع نص المادة التاسعة ،1941لسنة 8غیر المسلمین رقم للأجانب و 

ر المنقول الواقع في الأردن للقانون الأردني المطبق على یالقانون حقوق المیراث في غ

قانون جنسیة المتوفى فإنها تخضع ل،أما فیما یتعلق بالأموال المنقولة في التركة.المسلمین

.1لو كانت موجودة في الأردنوقت وفاته ولا تخضع للقانون الأردني و 

د استثنى میراث العقارات الكائنة داخل المملكة الأردنیة یلاحظ أن المشرع الأردني ق

من إمكانیة تطبیق قانون أجنبي علیها، ونص على ضرورة إخضاعها للقانون الأردني 

على  كان الزواج مختلطا یربط إذاالمقتبسة أحكامه من الشریعة الإسلامیة، فتبعا لذلك فإنه 

د وفاة الزوج حول میراث عقار واقع في ، ووقع خلاف بعبین أردني وفرنسیةسبیل المثال

.الأردن، فإن القانون الأردني وحده هو الذي یطبق دون النظر إلى اعتبارات أخرى

فقد أسند المیراث لقانون جنسیة المتوفى عند الوفاة، أو لقانون ،أما القانون التونسي

.2دولة آخر مقر له، أو لقانون الدولة التي ترك فیها أملاكا

.122-121، ص ص 2010الخاص، دار قندیل، عمان، الأردن،   دوليأحمد الفضلي، الموجز في القانون ال-1

"1998من مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة لسنة 54الفصل -2 یخضع المیراث للقانون الداخلي للدولة التي :

=.عند وفاته أو لقانون دولة آخر مقر له أو لقانون الدولة التي ترك فیها أملاكایحمل المتوفى جنسیتها
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بوضع قاعدة إسناد خاصة بالمیراث تختلف عن سي قد انفرد نأن المشرع التو یلاحظ 

فقد أضاف إلى جانب ضابط جنسیة المتوفى وقت وفاته بقیة الدول العربیة، تلك المقررة في 

.قانون الدولة التي ترك فیها أملاكا، و لمتوفىقانون دولة آخر مقر لضابطین آخرین هما

فإذا تزوج .بصددها یتمثل في الكیفیة التي یطبق بها هذا النصإلا أن الإشكال الذي یثور 

الأخیرة، فیطرح التساؤل حول أي ضابط من الضوابط المذكورة  ذهتونسي بفرنسیة وتوفیت ه

سابقا سیطبق لحكم مسألة میراث الزوج، وعلى أي أساس سیختار؟ فهل تطبق تلك الضوابط 

ة، أم أن للقاضي سلطة اختیار الضابط بالأولویة حسب التسلسل الوارد في نص الماد

  ؟المناسب بینها

یذهب فقه القضاء الغالب إلى اعتبارها قاعدة إسناد ترتیبیة یطبقها القاضي حسب 

اختیارترتیب عناصر الإسناد الوارد بالنص، وإن ذهب بعضه في مقاربة ذرائعیة تقوم علي 

.1القاضي الإسناد الأنجع والأكثر ملائمة لوضع التركة

و إذا لم یسند القانون المنطبق على التركة أملاكا كائنة بالبلاد  التونسیة لوارث من الأشخاص الطبیعیین، فإن هذه =

".الممتلكات تؤول للدولة التونسیة

من المرسوم الصادر 4من المادة 8، كانت الفقرة 1998خاص التونسیة لسنة قبل صدور مجلة القانون الدولي ال

المواریث :المحدد للأحوال الشخصیة للتونسیین غیر المسلمین و غیر الإسرائیلیین تقضي بأن1956جویلیة 12بتاریخ 

.یحكمها القانون الشخصي للمتوفى

نبیة للمواریث لیس لها أثر في تحدید القانون الواجب التطبیق إذا قد أقرت محكمة الاستئناف التونسیة بأن الصفة الأجو   

.كان الورثة تونسیین

ط الاختصاص التشریعي بمسائل إجرائیة و ردت الذي یرب4أعادت محكمة النقض تفسیر النقطة المتنازع حولها في المادة 

على عكس ما هو مؤكد، المراسیم لا تطبق إلا على الأجانب، بینما الورثة الأطراف في الدعوى هم :الطعن ، فقضت بأنه

.من جنسیة تونسیة فیطبق علیهم قانون جنسیتهم، و یكون في هذه الحالة قانون الأحوال الشخصیة

المواریث :عتبار من طرف المحكمة الابتدائیة التونسیة، بحیث وضعوا قاعدة إسناد جدیدةأخذ هذا الحل بعین الا

:أنظر.یحكمها قانون الورثة إذا كانوا كلهم من جنسیة واحدة

Albert Bastenier et autres, op.cit, p 299.

ونسي، مجمع الأطرش للكتاب فاطمة الزهراء بن محمودـ الحسین السالمي، منظومة القانون الدولي الخاص الت-1

.405، ص 2016المختص، تونس، 
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بتطبیق القانون التونسي باعتبار تونس 2005غیر أن القضاء في تونس أقر في سنة 

كان یحمل عدة جنسیات متوفىال لكونهي آخر مقر للهالك ومكان تواجد جزء من أملاكه، 

قبل وفاته ولم یثبت بالملف ما یفید تخلیه عن إحداها وأنه ترك أملاكا بعدة دول لم یقع 

تها من دولة إلى معن اختلاف قیبالدعوى وذلك بصرف النظرحصرها حتى تاریخ القیام

.1أخرى

/650وینبغي الإشارة في هذا الصدد أن لائحة الاتحاد الأوربي الصادرة تحت رقم 

المتعلقة بالمیراث، قد منحت الحق لكل مواطن من مواطنیه أن یختار قانون الدولة 2012

من ، وهذا القانون المختار قد یكون قانون دولة التي یحمل جنسیتها لتحكم میراثه بعد وفاته

.2أو قانون دولة أخرىالدول التي صادقت على اللائحة

إن تطبیق قانون جنسیة المورث من شأنه أن یحقق وحدة القانون المطبق على التركة، 

و بذلك تجنبت التشریعات التي أخذت بهذا المبدأ تعدد القوانین التي تحكم التركة إذا ما 

ذلك بالأخذ الورثة منتمین إلى عدة جنسیات، و نت الأموال موزعة في عدة دول، أو كان كا

بقانون جنسیة المورث دون غیره من القوانین كقانون موقع المال أو قانون جنسیة الورثة، كما 

أن القوانین المؤیدة لهذه النظریة قد ساوت بین المنقولات و العقارات و لم تخضع كلا منهما 

.كما فعلت بعض التشریعاتلقانون

فاطمة الزهراء :نقلا عن).غیر منشور(2005أفریل 28، مؤرخ في 12260محكمة الاستئناف بتونس، قرار عدد -1

.412، ص ، مرجع سابقبن محمودـ الحسین السالمي، منظومة القانون الدولي الخاص التونسي

2 - Article 22 (choix de loi) règlement (UE) n° 650/2012 dispose que :
1-« Une personne peut choisir comme loi régissant l’ensemble de sa succession la loi de

l’Etat dont elle possède la nationalité au moment ou elle fait ce choix ou au moment de son
décès.
2- Une personne ayant plusieurs nationalités peut choisir la loi de tout Etat dont elle possède
la nationalité au moment ou elle fait ce choix ou au moment de son décès.

3- Le choix est formule de manière expresse dans une déclaration revêtant la forme d’une
disposition à cause de mort ou résulte des termes d’une telle disposition.
4- L a validité au fond de l’acte en vertu duquel le choix de loi est effectué est régie par la loi
choisie.
5- La modification ou la révocation du choix de loi satisfait aux exigences de forme
applicables à la modification ou à la révocation d’une disposition à cause de mort ».
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:الصعوبات التي یثیرها ضابط الجنسیة في مسائل الإرث في الزواج المختلط-2

إلا أنه ،بالرغم من إیجابیات هذا الاتجاه المنادي بإخضاع الإرث لقانون الجنسیة

كما أن إعمال ضابط الجنسیة لحل ،تعرض لانتقادات كونه یتجاهل أحكام قانون موقع المال

:، أهمها1نزاعات الإرثیة یثیر عدة صعوبات من الناحیة العملیةال

:تعدد الجنسیات -أ 

التنازع "فقد یحدث أن یجمع الشخص الواحد أكثر من جنسیة وهو ما یطلق علیه 

، إذ یتعین اختیار قانون جنسیة واحد لمتعدد الجنسیات وذلك لاستحالة تطبیق كل "الإیجابي

:وهنا ینبغي التمییز بین فرضیتین،2ا المورثالجنسیات التي ینتمي إلیه

تعدد الجنسیات مع عدم وجود جنسیة دولة القاضي من :الفرضیة الأولى تتمثل في

، وهو ما أخذ به المشرع 3بینها، وقد اتجه الفقه الغالب بصددها إلى تطبیق الجنسیة الفعلیة

جاه آخر، ذهبت فیه بعض ویقابل هذا الاتجاه ات.4ج.م.من ق22/1الجزائري في المادة 

صلاحیة تحدید القانون الواجب تطبیقه في حال تعدد الجنسیات القاضيالقوانین إلى منح

.5من القانون المدني25/1ین نجد القانون المصري في المادة الأجنبیة، ومن بین هذه القوان

.37-36، مرجع سابق، ص ص ...نوریة شبورو، المیراث و التصرفات النافذة بعد الوفاة في إطار -1
.116، مرجع سابق، ص القوانینالدربالي، المیراث في ظل تنازعشكري -2

عند تعدد إلى أن ضابط التفضیل6/4/1955ذهبت محكمة العدل الدولیة، في الحكم الصادر عنها بجلسة -3

الجنسیة التي تتفق مع الواقع وتقوم على رابطة فعلیة بین الفرد وإحدى الدول "الجنسیات هو الجنسیة الفعلیة أو الفعالة، أي 

ویمكن الوقوف على هذه الجنسیة عن طریق البحث عن موطن الفرد المعني والدولة التي توجد فیها "التي تتنازع جنسیاتها

–یة، كذا تلك التي یشارك في الحیاة العامة فیها، وفي النهایة یمكن التعویل في هذا الصدد أیضا مصالحه وروابطه العائل

.على رغبة الفرد المعني في الانتماء إلى دولة معینة–بالإضافة إلى كل ما تقدم ذكره 

.751، مرجع سابق، ص الخاصهشام خالد، القانون الدولي :نقلا عن
السالف 10-05من القانون رقم 14، السالف الذكر، المعدلة بالمادة 58-75الأمر رقم من 22/1تنص المادة -4

"على أنهالذكر،  "في حالة تعدد الجنسیات، یطبق القاضي الجنسیة الحقیقیة:
"من القانون المدني المصري على أنه25/1تنص المادة -5 م أو الذین له...یعین القاضي القانون الذي یجب تطبیقه :

."جنسیات متعددة في وقت واحد

.117، مرجع سابق، ص القوانینالدربالي، المیراث في ظل تنازعشكري 
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ات فتتحقق إذا لم تكن جنسیة قاضي النزاع من بین الجنسیأما الفرضیة الثانیة

خذ بها ویتم تطبیق أن الجنسیة الوطنیة هي التي یؤ المتعددة، وقد استقر الرأي الراجح على 

،1قانون القاضي على المسألة المتنازع فیها بغض النظر عن الجنسیات الأخرى

و المشرع المصري في المادة2ج.م.من ق22/2وهو ما أخذ به المشرع الجزائري في المادة 

.3لمدنيمن القانون ا25/2

المتعلقة 2012-650من لائحة الإتحاد الأوربي رقم 22من المادة 1نصت الفقرة 

بالمیراث، أنه في حالة ما إذا اختار الشخص قانون جنسیته لیحكم میراثه بعد وفاته، وكان له 

یحمل جنسیتها وقت قیامه من الدول التيعدة جنسیات، فله أن یختار قانون أي دولة

.4وقت وفاتهبالاختیار أو 

فبالإضافة إلى الإشكال القانوني الذي یثیره تعدد جنسیات المورث، فقد :انعدام الجنسیة -ب

یطرح إشكال آخر یتمثل في انعدام الجنسیة، التي تشكل وضعا قانونیا لشخص لا یتمتع 

فانعدام الجنسیة یجعل الشخص من غیر المواطنین، فهذا .بجنسیة أیة دولة على الإطلاق

ي أنه أصبح أجنبیا لیس فقط في مواجهة دولة بعینها، إنما في مواجهة سائر الدول بلا یعن

حسین نوارة، الإشكالات القانونیة التي تواجه تطبیق الجنسیة كضابط إسناد في الأحوال الشخصیة، ملتقى وطني حول -1

23علوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، یومي تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق وال

.36، ص 2014أفریل  24و
السالف 10-05من القانون رقم 14،  السالف الذكر، المعدلة بالمادة 58-75الأمر رقم من 22/2تنص المادة -2

"أنه، علىالذكر واحد بالنسبة إلى الجزائر، الجنسیة غیر أن القانون الجزائري هو الذي یطبق إذا كانت للشخص في وقت :

."الجزائریة، وبالنسبة إلى الدولة أو عدة دول أجنبیة جنسیة تلك الدول
أن الأشخاص الذین نتثبت لهم في وقت واحد  على: "من القانون المدني المصري على أنه25/2تنص  المادة -3

یة أو عدة دول أجنبیة جنسیة تلك الدول، فالقانون المصري بالنسبة إلى مصر الجنسیة المصریة، وبالنسبة إلى دولة أجنب

".هو الذي یجب تطبیقه
المتعلقة بالمیراث، والتي سبق ذكرها في هامش ص 650/2012من لائحة الإتحاد الأوربي رقم 22/1أنظر المادة -4

.من هذه الرسالة48



لميراث في الزواج المختلطالقانون الواجب التطبيق على ا:الفصل الأول -الباب الأول

- 50 -

، ویتم حل هذا الإشكال بتطبیق قانون "التنازع السلبي"ویصطلح على هذه الحالة ، 1استثناء

إما قانون جنسیة دولة الموطن، أو دولة :جنسیة الدولة المفترضة التي تأخذ ثلاث صیغ

على سبیل التدرج -كقاعدة عامة–وهذه القوانین تطبق .و دولة قاضي النزاعقامة أمحل الإ

لا الاختیار، فإذا وجد الموطن فلا یُلجأ إلى محل الإقامة، وإذا وُجد هذا الأخیر فلا یُلجأ 

آنذاك لجنسیة دولة قاضي النزاع، وقد اعتمدت هذا الحل جمیع التشریعات العربیة ومنها 

22/3لذي وقبل تعدیل القانون المدني ترك الحریة للقاضي في المادة التشریع الجزائري، ا

منه، لكن بعد التعدیل عاد وأخذ بالرأي الراجح، فنص على أنه في حالة انعدام الجنسیة 

.2یطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة

تطبیقه في حال جب وقد انتهجت بعض القوانین العربیة طریقا آخر للوصول إلى القانون الوا

، وقد أخذ المشرع المصري 3انعدام الجنسیة، حیث أوكلت مهمة تحدید ذلك إلى القاضي

.4من القانون المدني25/1بهذاالمنحى في المادة 

:تحدید قانون جنسیة دولة تتعدد فیها التشریعات -ج

یل الحكم قد تعترض القاضي الوطني صعوبة في تطبیق قانون الجنسیة في حالة ما إذا أح

الشرائع، فقد یتبین بعد إعمال قاعدة الإسناد الوطنیة أن القانون إلى قانون دولة تتعدد فیها 

الواجب تطبیقه على المسائل المتعلقة بالإرث في الزواج المختلط هو قانون دولة تتعدد فیها 

تطبق على كل الشرائع تعددا داخلیا، سواء كان تعددا إقلیمیا وهو الذي نلمحه في الدول التي 

إقلیم من أقالیمها شریعة خاصة، كما هو الشأن بالنسبة للدول المركبة مثل الولایات المتحدة 

.118- 117ص  ، ص، مرجع سابقالقوانینالدربالي، المیراث في ظل تنازعشكري-1
،السالف الذكر05/10القانون رقم من 14بالمادة المعدلة ،السالف الذكر58-75من الأمر 22/3تنص المادة -2

"على أنه ."وفي حالة انعدام الجنسیة یطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة:
.118ابق، ص، مرجع سالقوانینالدربالي، المیراث في ظل تنازعشكري -3
"من القانون المدني المصري على أنه25/1تنص المادة -4 یعین القاضي القانون الذي یجب تطبیقه في حالة :

".الأشخاص الذین لا تعرف لهم جنسیة
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أو كان تعددا .الأمریكیة، حیث یوجد في كل ولایة أو مقاطعة قانون ینظم الأحوال الشخصیة

طائفیا أو شخصیا وهو الذي نلحظه في الدول البسیطة التي تطبق على كل طائفة من 

لأشخاص قانونا خاصا بأحوالها الشخصیة، والذي یستمد من دیانتها كما هو علیه الحال في ا

.فیتعین على القاضي معرفة أي قانون أو أي شریعة یتبع لحل النزاع.مصر

یقضي الرأي الراجح فقها، تشریعا وقضاء بوجوب الأخذ بالقانون الداخلي الذي تشیر بتطبیقه 

ي البلد الذي عُین قانونه باعتباره واجب التطبیق من قِبَل قاعدة ناد الداخلیة فقاعدة الإس

من 23وقد أخذ المشرع الجزائري بهذا الحل في نص المادة .1الإسناد في قانون القاضي

.2ج.م.ق

بأنه في حالة ما إذا الاتحاد الأروبيمن لائحة36وقد نصت الفقرة الأولى من المادة 

للائحة باعتباره واجب التطبیق هو قانون دولة تتعدد فیها كان القانون المعین بموجب ا

إقلیم قواعده الخاصة بالمیراث، فإن قواعد الإسناد في هذه الدولة هي و كان لكل الأقالیم، 

.3التي تتكفل بتحدید الإقلیم الذي تطبق قواعد المیراث فیه

ـــ إخضاع المیراث لقانون موطن المتوفىثانیا

.48، مرجع سابق، ص ...نوریة شبورو، المیراث والتصرفات -1
السالف الذكر، 10-05من القانون رقم 15دلة بالمادة السالف الذكر، المع58-75الأمر رقم  23/1 ةتنص الماد-2

"على أنه من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبیق، هو قانون دولة معینة تتعدد فیها متى ظهر :

.."..التشریعات فإن القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي یقرر أي تشریع منها یجب تطبیقه
3 - L’article 36/1 du règlement (UE) n° 650/2012 dispose que : « lorsque la loi désignée

par le présent règlement est celle d’un Etat qui comprend plusieurs unités territoriales dont

chacune a ses propres règle de droit en matiére de succession, ce sont les règles interne

de conflits de loi de cet Etat qui détermine l’unité territoriale concernée dont les règles de

droit doivent s’appliquer ».

یطبق حكم هذه الفقرة سواء كان القانون الواجب تطبیقه على المیراث هو قانون جنسیة المتوفى، أو قانون الوحدة -

على النحو الذي سنراه لاحقا بالنسبة لإخصاع المیراث لقانون موطن (كان للمتوفى روابط وثیقة معها الإقلیمیة التي 

.من اللائحة36من المادة ) ب(بند  2وهذا وفقا للفقرة ) المتوفى
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الملاحظ أن المیراث لقانون موطن المتوفى، و آخر من الدول إلى إخضاعاتجه فریق 

هذا المذهب التشریعي قد تأثر بفقه دارجنتریه الذي یدعو إلى إخضاع المیراث لقانون 

عدة حجج من  علىمستندا في ذلك،كذلك أید هذا المسلك التشریعي بعض الفقهالموطن، و 

:1بینها أن

إنما تحل عن طریق تركیز العلاقة القانونیة تركیزا مكانیا على ـــ مشكلة تنازع القوانین 

أفضل عناصر التركیز في المیراث هو من عناصرها تیسیر هذا التركیز، و أساس ما یكفل 

بعبارة أخرى یعتبر مكانها هو موطن المتوفى، ومن ثم فقانون هذا المكان، و التي و  ،الوفاة

.2اثقانون موطن المتوفى هو الذي یحكم المیر 

ــــــإن الأخذ بقانون موطن المتوفى یعتبر أكثر الحلول توفیقا، حیث یحقق التوازن بین 

من لقانوني للتركة، هذا من ناحیة، و وجهات النظر المتعارضة، إذ یؤدي إلى وحدة النظام ا

ذلك على منقولا، و  وسواء أكان عقارا أ،سیكون غالبا هو قانون موقع المال،ناحیة أخرى

التي شخص في الدولة التي یتوطن فیها و هو وجود أموال ال،في الأغلب من الحالات،أساس

.تعتبر عادة مركزا لأعماله

ذلك على أساس أن كلیا من الاعتبارات العائلیة، و ــــ إن قانون موطن المتوفى لن یتجرد

الوقت  موطن المتوفى ثبت له في دولة معینة منذ أمد بعید سیصبح أیضا موطنا لأسرته في

.3ذاته

.557، مرجع سابق، ص...مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القانون -1

.340-338، مرجع سابق، ص ص الخاصعبد االله، القانون الدولي عز الدین-2

.557، مرجع سابق، ص...مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القانون -3

نون إن الاستجابة لمقتضیات الواقع الذي كان علیه المتوفى وقت وفاته بافتراض استقراره، یجب الاعتداد به في شأن القا"

واجب التطبیق، حیث أن استقرار هذا الوضع قبل الوفاة ینبئ بكونه خیارا مدروسا ومرغوبا للمتوفى، لا یجب الالتفات عنه، 

وهو یملي الالتزام بقانون موطن المتوفى، على أنه إذا كان موطن المتوفى وقت وفاته، كانت تغلب علیه صفة الوقتیة، كأن 
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،النرویجيمن بینها القانون الأخذ بهذا الإتجاه، و الأوربیةمن الدولاختارت العدید

90/1الذي نص في المادة ، و 1987ولي الخاص السویسري لعام و القانون الد،1الدانماركي

"بأن ".یطبق القانون السویسري على میراث الشخص الذي كان آخر موطن له سویسرا:

 حالة تطبیق ن هذا النص ینطوي على قاعدة تنازع مفردة الجانب، إذ لا یحدد إلایلاحظ أ

تفتح 91/1لكن المادة.هي عندما یكون المورث متوطنا في سویسراالقانون السویسري و 

ما تؤدي إلیه من تطبیق قانون الموطن أو الجنسیة بالنسبة لتركة المتوفى و  ،الباب للإحالة

"نصت على أنالأجنبي في الخارج، حیث یسري القانون الذي تحدده قواعد القانون الدولي :

الخاص للدولة التي كان المتوفى متوطنا بها على میراث الشخص الذي كان متوطنا في 

.2"الخارج

سار الإتحاد الأوربي على نهج تشریعات الدول التي اختارت إخضاع المیراث لقانون 

، حیث نصت المادة المتعلقة بالمیراث650/2012موطن المتوفى عند إصداره للائحة رقم 

منه على أن القانون الواجب التطبیق على مجمل التركة هو قانون الدولة التي كان 213

فمات بها قبل أن یشفى أو یعود إلى وطنه .فیها بغرض الاستشفاء من سقم ألم بهیموت الشخص في دولة أخرى أقام 

الأصلي ، هنا یتعین عدم الاعتداد بهذا البلد وعدم تطبیق قانونه على التركة، حیث أن ارتباط قانون هذا البلد بالتركة هو

الوفاة، وهنا یتعین تطبیق قانون جنسیة ارتباط عارض لا تقرره أواصر عملیة أو ارتباطات منطقیة بین التركة ودولة 

"المتوفى وقت الوفاة، فهو الأقرب إلى الواقع و الأكثر ارتباطا بالتركة ولیس من قانون آخر أكثر التصاقا بالتركة منه 

،الجزائردار هومة، نقلا عن ابراهیم حسن محمد عمر الغزاوي، المركز القانوني للطفل في مجال القانون الدولي الخاص، 

.461، ص2007

.338، مرجع سابق، ص الخاصعز الدین عبد االله، القانون الدولي -1

.556، مرجع سابق، ص ...مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القانون -2

3 - Article 21 (règle générale) du règlement (UP) dispose que :
1- « Sauf disposition contraire du présent règlement, la loi applicable à l’ensemble d’une

succession est celle de l’Etat dans lequel le défunt avait sa résidence habituelle au moment de
son décès.

2- Lorsque, à titre exceptionnel, il résulte de l’ensemble des circonstances de la cause que,
au moment de son décès, le défunt présentait des liens manifestement plus étroits avec un Etat
autre que celui dons la loi serait applicable en vertu du paragraphe 1, la loi applicable la
succession est celle de cet autre Etat »
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وتعتبر هذه المادة قاعدة عامة أما الإستثناء فیتمثل .للمتوفى إقامة معتادة لحظة وفاتهفیها 

نسیتها لیحكم میراثه على النحو الذي في حال اختیار المواطن قانون الدولة التي یحمل ج

إذا تزوجت فرنسیة بألماني و كانت :ولتوضیح هذه الفكرة نضرب المثال الآتي.بیناه سابقا

تقیم بألمانیا، فإن میراثها سیكون خاضعا للقانون الألماني بالنسبة لمجمل تركتها إذ لم تكن 

.قبل وفاتها قد حددت القانون الفرنسي لیحكم میراثها

غیر أنه، إذا اتضح من ظروف الحال بأن المتوفى وقت وفاته كانت تربطه روابط أشد 

وضوحا مع دولة أخرى غیر الدولة التي كان للمتوفى فیها إقامة معتادة لحظة وفاته، فإنه 

).أي قانون الدولة التي تربطه بها روابط أقوى(سیتم تطبیق قانون تلك الدولة آنذاك 

على أنه ینبغي التمییز  650/2012ئحة الإتحاد الأوربي رقم من لا83تنص المادة 

:فتراتبین ثلاث 

بدء سریان وهو  تاریخ : 2012أوت  16بالنسبة للأشخاص الذین توفوا قبل -

القوانین الداخلیة الأصلیة، وهو ما یؤدي في  في سنادالإلقواعد المیراث اللائحة، یخضع 

ون الذي یحكم میراث المنقولات والقانون الذي یخضع له فرنسا مثلا إلى التمییز بین القان

.میراث العقارات

2012أوت  16بالنسبة للأشخاص الذین توفوا في الفترة الممتدة بین -

لقواعد الإسناد المیراث یخضع :التطبیق الفعلي للائحةبدء وهو تاریخ  2015أوت   17و  

غیر أن اللائحة تكون ساریة المفعول ولو لو یبدأ تطبیقها، في القوانین الداخلیة الأصلیة، 

المحررة خلال هذه الفترة منتجة لأثرها بشروط معینة ، لكن 1عقود المیراث المسبقةوتكون 

.وما بعدها 2015أوت  17بالنسبة للوفیات التي تحصل في 

القانون الواجب تطبیقه على المیراث، فإن هذا الإختیار یكون  2015أوت  17قد اختار قبل مثلافإذا كان المتوفى-1

=لقانون الدوليأو إذا كانت صحیحة عند تطبیق قواعد ا،منتجا لآثاره إذا تم تحریره  وفقا للشروط المبینة في الفصل الثالث
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للائحة یخضع المیراث: 2015أوت  17بالنسبة للأشخاص الذین توفوا ابتداء من -

، وینبغي أن تكون عقود المیراث المسبقة المحررة بدءً من 650/2012الاتحاد الأوربي رقم 

.1هذا التاریخ موافقة لأحكام هذه اللائحة

أحدثت لائحة الاتحاد الأوربي تغییرا جذریا في قواعد الإسناد المتعلقة بالمیراث في جل 

د فیها لزمن طویل ازدواجیة قاعدة الإسناد الدول الأوربیة، والتي من بینها فرنسا التي سا

.الخاصة بالمیراث كما سبق أن رأینا

ــــ تطبیق قانون موقع المالثالثا

إلى قانون ،على حد السواء،العقارلدول إسناد المیراث في المنقول و اختارت بعض ا

موضوع الحق كما أن المال و . سببا لاكتساب الحق العیني) اثالمیر (موقع المال باعتباره 

الواجب أن سبب كسب الحق لهذا القانون، و إخضاعفكذلك یتعین ،یخضع لقانون موقعه

اجتماعیة یرتكز ة و اقتصادینها تستند إلى اعتبارات سیاسیة و لأ ،تكون قوانین المیراث إقلیمیة

 ةإقلیمیقد أخذ بهذا الرأي المتعصبون لمبدأ و ". النظام الإقلیمي للدولة"تها علیها في جمل

.2هم یلقون بالمیراث في نطاق الأحوال العینیةالقوانین، و 

في الدولة التي كان للمتوفى إقامة معتادة أو في-في الوقت الذي تم فیه الإختیار-الخاص الذي كان ساري المفعول =

.من اللائحة83/2دولة التي كان یحمل جنسیتها وهذا طبقا للمادة ال
1 - Circulaire du 25 Janvier 2016 de présentation des dispositions du règlement (UE) n°

650/2012 du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012 relatif à la compétence, la

loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions, et l’acceptation et l’exécution

des actes authentiques en matière de successions et à la création d’un certificat

successoral européen, BULLETIN OFFICIEL DU MINISTERE DE LA JUSTICE n° 2016-02

du février 2016 , JUSC1601018C, p 4.

، مرجع الخاصموحند اسعد، القانون الدولي .339، مرجع سابق، ص الخاصعز الدین عبد االله، القانون الدولي-2

، مرجع سابق، ص ...سامي بدیع منصور، عبده جمیل غصوب، نصري أنطوان دیب، القانون الدولي .315سابق، ص 

688.
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مثل بنما، ،من بین الدول التي سارت على هذا النهج نجد بعض دول أمریكا اللاتینیة

.اتفاق مونتیفیدیوقد أخذ بهذا الاتجاه و 

حیث قرر وجوب أن یخضع المیراث كله ،قد أید جانب من الفقه الفرنسي هذا الاتجاهو 

.1اجتماعیة وسیاسیةموقع المال لعوامل اقتصادیة و ون لقان

یترتب على إخضاع الإرث لقانون موقع المال أنه إذا ما كانت أموال التركة موجودة 

هذا و  ،إقلیمها في كل دولة تطبق قانونها على الجزء من التركة الواقع، فإنفي عدة دول

ضاع التركة الواحدة لعدة قوانین، إخو  ،یؤدي لا محالة إلى تجاهل مبدأ وحدة الذمة المالیة

.2بینما یمیل الاتجاه الحدیث إلى إخضاع التركة لقانون واحد

إخضاع المیراث لقانون القاضي-رابعا

نجد أن القانون الیمني قد انحاز لمبدأ الإقلیمیة ،خلافا للدول العربیة السابق ذكرها

واجب التطبیق على الدیده للقانون المطلقة للقوانین، و لیس لقانون جنسیة المتوفى في تح

قد أسندته إلى القانون الیمني 19793من القانون الیمني لسنة 27المادة إذ أن  .المیراث

تبریر ذلك كما ورد في المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني و  .وحده بوصفه قانون القاضي

لو لأنها حدود االله و یعة الإسلامیةالیمني أن المشرع راعى إخضاع المواریث لأحكام الشر 

.تشابكت فیها العلاقات الدولیة

إذا كانت العلاقة الزوجیة تربط بین زوجین من جنسیتین مختلفتین، وبناء على ذلك، 

أمام المحاكم الیمنیة، فإن القاضي الیمني من وتوفي أحدهما فثار نزاع حول تركته، ورُفع

لمأخوذ من أحكام الشریعة الإسلامیة، كونه الواجب علیه الحكم طبقا لأحكام القانون الیمني ا

.551، ص ، مرجع سابق...حق الأجانب في التملكمصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، -1

.31-30، مرجع سابق، ص ص ...نوریة شبورو، المیراث و التصرفات النافذة -2

"من القانون المدني الیمني على أنه27تنص المادة -3 یرجع في المیراث و الوصیة وغیرها من التصرفات المضافة إلى :

."ما بعد الموت إلى قانون الأحوال الشخصیة الیمني
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.عام التي لا یجوز العدول عنها، وتطبیق قانون غیرهایعد من القوانین المتعلقة بالنظام ال

ء الحكمة التي یقصدها المشرع الیمني من ذلك كله هي كفالة تطبیق أحكام الشریعة الغراو 

إذ فضل القول في شأن تنظیم  لى كونها تتضمن أحكاما تفصیلیة، وأن االله  سبحانه و تعا

لم بمصالح عباده جمیعا، المسلم وغیر هو الأعجانب من حیاة البشر إنما فعل  و هذا ال

الأجنبي ـ قصد أن تكون أحكامه المقررة في هذا النطاق هي الأحكام التي المسلم، والوطني و 

.1ینبغي أن تحكم جمیع الناس في كل زمان

:یمنیة المتعلقة بالمیراث ما یليیلاحظ على قاعدة الإسناد ال

أن التبریر الذي جاء به المشرع الیمني فیما یخص إسناده المواریث لقانون القاضي -

منطقي وصحیح، إلا أنه صعب التطبیق في آن واحد في نظرنا، فإذا افترضنا أن الزواج 

حاكم الیمنیة بصدد كان یربط بین فرنسیة وإنجلیزي فتوفیت الزوجة فرفع الزوج دعواه أمام الم

میراث عقار كانت تمتلكه زوجته موجود في الیمن، فكیف یتصور في هذه الحالة تطبیق 

القانون الیمني المستمدة أحكامه من الشریعة الإسلامیة على غیر المسلمین؟

أن المشرع الیمني بهذا التوجه یكون قد قضى على عدة إشكالات من شأنها أن -

ث في الزواج المختلط والتي سنتعرض لها لاحقا، خاصة تلك تعترض حل مسائل المیرا

.المتعلقة بالإحالة

.558-557، مرجع سابق، ص ص ....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في -1

استند إلیها المشرع الیمني في نهجه الفرید في مادة تنازع القوانین في الأحوال الشخصیة للاطلاع على المبررات التي 

بعض أوجه التعارض بین قواعد تنازع القوانین و قواعد تنازع الاختصاص القضائي "،أحمد بن ناجي الصلاحي:أنظر

حولیات كلیة الحقوق، جامعة وهران، ، "يالدولي في بعض مسائل الأحوال الشخصیة ذات الطابع الدولي في التشریع الیمن

.149إلى  128، ص ص  2011، 3عدد 
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الفرع الثالث

قاعدة الإسناد الجزائریة المطبقة على المیراث عند اختلاف جنسیة الزوجین

دون  تطبیق قانون واحد على المیراثائل بسار المشرع الجزائري على نهج الاتجاه الق

هو الاتجاه الذي سلكته معظم الدول و  ،تفرقة بین المیراث في العقار والمیراث في المنقول

"أنه2ج.م.من ق16إذ تنص المادة .1العربیة یسري على المیراث و الوصیة و سائر :

و من صدر منه التصرف الهالك أو الموصي أجنسیةالتصرفات التي تنفذ بعد الموت قانون

".وقت موته

جعلأین،تنبع هذه القاعدة من المفاهیم الإسلامیة المتبناة من طرف القانون الوضعي

الواقع أن المبدأ الإسلامي هو مبدأ و . 3المذهب المالكي من العائلة الوریث الحصري للتركة

واء كانت هذه س،خضع لقانون الشخص كافة العلاقات القانونیة التي تخصهیُ ،شخصي

.العلاقات تعود للحالة العینیة أم الحالة الشخصیة

،الإسلامي الذي یخضع الشخص لقانون طائفتهالمنهجتندرج إذن هذه القاعدة ضمن 

فالمیراث إذن بالتأكید متصل .4سواء تعلق الأمر بعلاقاته الشخصیة أم بحقوقه العینیة

"، فتیحة یوسف العماري،98، المرجع السابق، ص الخاصح، المیراث في القانون الدوليبن عومر محمد الصال-1

لقانونیة و الاقتصادیة و المجلة الجزائریة للعلوم ا، "قواعد التنازع الدولي في بعض المسائل من قانون الأسرة الجزائري

.118، ص 1999، 02، رقم 37السیاسیة، الجزء 

.السالف الذكر10-05من القانون رقم 09بموجب المادة السالف الذكر،،58- 75 رقم من الأمر16عدلت المادة -2

3 - Albert Bastenier et autres, op.cit, p 230.

.317جع سابق، ص ، مر الخاصموحند اسعد، القانون الدولي 4-
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المتوفى إلى ورثته من أقربائه نظیم انتقال مالالذي یتكفل بتهذا الأخیر،1بقانون الأسرة

.2كذا بیان أحكامهو 

إذ تعتبر الذمة المالیة للمتوفى كلا ،حتى بالمنطقة، بل و یتمیز هذا الحل بالبساط

واجب التطبیق على مكان تواجد المال، الواحدا یخضع لقانون وحید، دون أن یتوقف القانون 

انتقال سلسلة على هذا الأساس فإن المواریث لا تمثل و . ةطبیعته المنقولة أو العقاری أو على

.3دائنة و مدینة:إنما انتقال الذمة المالیةالملكیات الخاصة، و 

ولقد طرحت عدة قضایا تضمنت في فحواها البحث عن القانون الواجب التطبیق على 

:المیراث في الزواج المختلط، من بینها

جزائري ،)م.ك(على تتعلق بمیراث السید عرضت على المجلس الأالتيقضیةال -

قد و  ،أصلها من مدینة لیون بفرنسا،)ش.ف(تدعى ، و الجنسیة من زوجته الفرنسیة المتوفاة

تصوم (ملتزمة بها و  ،كانت تعیش معه في وسط عائلته متصفة بالأخلاق الإسلامیة

لكون ذلك یضرها لكنها لم تعلن إسلامها أمام المحكمة...)رمضان، تنطق بالشهادة بنطقه

، باعتبارها فرنسیةمشاكل مع الاستعمار الفرنسي آنذاكواجهحتى لا ت، أيدون أن ینفعها

،لم تر في ذلك فائدة ما دامت تعیش في كنف زوجها عیشة هادئة،بعد استقلال الجزائرو 

لقد لقي زوجها صعوبة في استخراج ، و 1983إلى أن توفیت سنة بقیت على هذه الحال و 

ج فإن قانون جنسیة الهالكة .م.من ق16طبقا للمادة ف ،4لها المودعة بالمؤسسات المالیةأموا

هو الذي یطبق على المیراث باعتبار أن الزوجة بقیت محتفظة )أي القانون الفرنسي(

Albert Bastenierـ  - 1 et autres, op.cit, p230.

، ص 2009الخاص وتطبیقاته في النظام القانوني الجزائري، دار الخلدونیة، الجزائر، محمد سعادي، القانون الدولي -2

125.

.317، مرجع سابق، صالخاصموحند اسعد، القانون الدولي -3

.950، مرجع سابق، ص ...اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیتهما الطیب زروتي، أثر -4
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دون اعتبار لجنسیة الورثة أو مكان ،بجنسیتها إلى غایة وفاتها بالجزائر، هذا هو المهم

.1ثوجود المال المورو 

تزوج من إیطالیة مسیحیة أنجب الذي هاجر إلى إیطالیا و " علي"ي الجزائر قضیة -

إثر خلاف بینهما تئذان الحكومة الجزائریة، و منها ولدا، ثم تجنس بالجنسیة الإیطالیة دون اس

بعد .أنجبت له ولداو  2004زائر و یتزوج بجزائریة في قررا الفراق دون طلاق، لیعود إلى الج

المیراث المتمثل في عقار جاءت زوجته الإیطالیة إلى الجزائر تطالب بحصتها ب" ليع"وفاة 

لولدها لوحدهما، مدعیة أن الزواج لها و  عشرة ملایین دینار كان أودعها في البنكزراعي و 

لیس له ده من الزوجة الثانیة غیر شرعي و من ثم فولني باطل طبقا للقانون الإیطالي و الثا

.2الحق في المیراث

:بالنظر إلى وقائع هذه القضیة یمكن استخلاص ما یلي

یها دعوى للمطالبة بحقها فرفعت و  ،ــ باعتبار أن الزوجة الایطالیة قدمت إلى الجزائر

المختص على أساس أن موطن المدعى علیهم،  هو في المیراث، فإن القضاء الجزائري یكون

.3روالموطن الأخیر للمتوفى موجود في الجزائ

وزیر العدل، د مؤیدة بتعلیمة من السی وهيأحمد حماني، :فتوى صادرة عن رئیس المجلس الاسلامي الأعلى سابـــــــــقا-1

السید مدیر وزیر العدلد ت، أمضاها عن السی.أ.ق.أ.ف.م/ 87/ 711، ذات الرقم 1987سبتمبر 23صادرة بتاریخ 

.الشؤون الدینیة

.911-910، ص ص ، مرجع سابق...الطیب زروتي، أثر اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیتهما :نقلا عن

أنظر .45، ص2010، الجزائرالطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري علما و عملا، مطبعة الفسیلة، -2

، )علاقة ظاهرها الزواج و باطنها الجوسسة(الاقتران مع الأجانب آلاف الجزائریات ضحایاجلال بوعاتي،  :كذلك

.http://www.elkhabar.com/ar/autres/dossiers/258631.html:على الموقع الإلكتروني09/07/2011

.46، ص ، مرجع سابق...انون الدولي الخاص الجزائري وتي، القالطیب زر -3
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تحدید القانون الواجب التطبیق على المیراث في هذه القضیة ینبغي الاحتكام إلى ــ ل

بذلك فإن اختصاص النظر في هذه القضیة یعود ج السالفة الذكر، و .م.من ق 16دة الما

).إذ كانت له جنسیة جزائریة أصلیة(للقانون الجزائري باعتباره قانون جنسیة علي وقت وفاته 

الثاني " علي"یكون زواج ،عد الموضوعیة في القانون الجزائريــ بالرجوع إلى القوا

لا یكون لزوجته الإیطالیة الحق في ابنه من زوجته الثانیة صحیحا، و نسبو  صحیحا، 

طبقا (المیراث باعتبارها مسیحیة، إذ أنه في مثل هذه الحالة نأخذ بأحكام الشریعة الإسلامیة 

غیر المسلم كما دم جواز التوارث بین المسلم و بع، التي تقضي1)ج.أ.من ق222للمادة 

" علي"إلى جانب زوجة بینما ابن الزوجة الإیطالیة فیكون له الحق في المیراث .سنرى لاحقا

.ابنهماالجزائریة و 

ج تبدو بسیطة من حیث المبدأ، .م.من ق16/1إذا كانت القاعدة الواردة في المادة 

فآثار الزواج تخضع بموجب أحكام المادة . تفإن تطبیقها یمكن أن ینطوي على صعوبا

مما لا شك فیه أن الفترة الممتدة بین و  .2ج لقانون الزوج في لحظة إبرامه.م.ق  من12/1

قات بین الزوجین بین وفاة أحد الزوجین سوف تتمخض لا محالة عن وجود علاو  الزواج 

.یةبالأخص قد یضفى علیها مظهر تعاقدي ذو صفة مالتختلف طبیعتها و 

یراث التعاقدي، الوصیة، الم:من الممكن تصور عدة أنواع من العلاقات بین الزوجین

فمثلا حالة تنصیب وریث بموجب العقد، حیث ینصب .بالأخص العقود بین الأزواجالهبة، و 

تتمثل القضیة حینئذ لدى بادل شریكه الآخر بمثابة وریث، و كل من الزوجین على وجه الت

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع :"على أنه، السالف الذكر، 11-84من القانون رقم 222تنص المادة -1

."فیه إلى أحكام الشریعة الاسلامیة

السالف الذكر،05/10من القانون رقم 7لة بالمادة المعد،السالف الذكر 58- 75 رقم من الأمر12/1تنص المادة -2

یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار الشخصیة و المالیة التي یرتبها عقد ":على أنه

."الزواج
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فة ما إذا كان قانون الزوج سیستمر في إحداث آثاره، أم أنه سیفتححدوث الوفاة في معر 

.1المجال لقانون الزوج المتوفى

المطلب الثاني

والاستثناءات الواردة علیهنطاق تطبیق القانون المختص

-كما سبق القول–تقضي قاعدة الإسناد الخاصة بالمیراث في القانون الجزائري

، إلا أن هذا القانون غیر مختص بحكم كل ى وقت وفاتهبخضوعه لقانون جنسیة المتوف

لط إنما یقتصر المسائل المتعلقة بالمیراث في مجال تنازع القوانین بما فیه الزواج المخت

، وبذلك تخضع المسائل الخارجة عن حكمه )المطلب الأول(اختصاصه على نطاق معین 

).المطلب الثاني(لقانون آخر 

الفرع الأول

نطاق تطبیق القانون المختص

مجال إعمال القانون الواجب التطبیق یقتصر أساسا على المسائل الموضوعیة  إن

بل تدخل في ،للمیراث، أما إجراءات المیراث فلا تدخل في مضمون فكرة هذا الأخیر

.318-317لسابق، ص ص ، المرجع االخاص ون الدوليموحند اسعد، القان-1

« Mr Issad a raison de dénoncer l’impraticabilité du système algérien des conflits de lois,
issu de la coexistence des articles 12 et 16, alinéa 1 du code civil. Le rapprochement des deux
règles de conflit ne permet pas de rattacher avec certitude les relations patrimoniales
contractées entre les époux pendant le mariage aux effets de celui-ci et particulièrement à la
loi nationale du mari ou, au contraire, à la question des successions qui relève de la
survenance d’un conflit mobile ou un changement de législation interne. Manifestement, le
législateur algérien n’a pas songé à la coordination de ses propres règles de conflit dans un

domaine qui requiert pourtant une unité de solution ». Albert Bastenier et autres, op.cit, pp

231-232.
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نطاق تدخل ضمنالمسائل التيأما.1ون القاضيمضمون فكرة الإجراءات التي تخضع لقان

الأحكام :فتتمثل فيقانون جنسیة المتوفى وقت الوفاة باعتباره القانون الذي یحكم المیراث 

.)ثانیا(و أصول انتقال الإرث )أولا(العامة لاستحقاق الإرث 

:تتمثل فیما یلي:الأحكام العامة لاستحقاق الإرث -أولا 

:مراتبهم و نصیب كل واحد منهم في التركةبیان الورثة و-1

من المعروف أن القوانین تختلف بشأن تعیین الورثة، فبالرغم من أنها كلها تجعل 

درجة القرابة التي تسمح بذلك، القرابة أساس التوارث، إلا أنها تختلف فیما بینها من حیث

، كحالات فئات أخرىعدم الاعتراف به لعتراف بذلك الحق لفئات معینة، و من حیث الاو 

،أقارب أبیه، فمثلا الدول الإسلامیةالتوارث بین الزوجین، والتوارث بین الابن الشرعي وأبیه و 

أقاربها، في حین بن غیر الشرعي  إلا من جهة أمه و لا تعترف بالمیراث للا،بما فیها الجزائر

ذلك التوارث في حالة كوربیة بذلك، حتى بالنسبة لأبیه وأقارب أبیه، و تعترف له الدول الأ

التركي، في حین أنه جائز سي و التبني، فهو ممنوع في الدول الإسلامیة، ما عدا النظام التون

یر هذا الأخ،ضف إلى ذلك التوارث في حالة نظام تعدد الزوجات.2في الدول الأوربیة

.3الذي لا تجیزه الدول الأوربیةالمعروف في الدول الإسلامیة و 

بعبارة أخرى هو الذي و  ث،مستحقي الإر ني للمورث هو الذي یحددإن القانون الوط

القرابة الشرعیة، غیر :لمجال أمام الاستحقاق الوراثيایحدد الصلة القانونیة التي تفتح 

عامر :أنظر كذلك، 560، مرجع سابق، ص....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك-1

.184، ص 2010محمد الكسواني، موسوعة القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، دار الثقافة، عمان، الأردن، 

.78، مرجع سابق، ص ...اكل موشعال فاطیمة، دور الجنسیة في حل مش-2

3 - « En effet, les juridictions françaises ont admis des effets découlant de la polygamie pour
la……..pour les actions successorales » cour d’appel de paris du 08/11/1983, affaire Kaci et
C.MAHMOUDI. Voir : Bouchra jdaini, problèmes du couple mixte face au droit interne et
droit international privé (cas franco-marocain), jurismat , portimao, n° especial, 2014, p 65.
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،على الإنابةق على تسلسل الاستحقاق الوراثي ودرجته، و الشرعیة أم التبنویة، كما أنه یطب

  .الخ..حصص المستحقینو 

ثي رثیة، كما یحدد القانون المیراتلك المتعلقة بتحدید الفریضة الإه القضایا،ترتبط بهذو 

.1طرق احتساب النصاب الإرثيو ،االأعمال التي یجب حمایتهم منهالورثة الفرضیین و 

.320، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي-1

.ج، أسباب الإرث في سببین هما الزوجیة و القرابة.أ.من ق126شرع الجزائري في المادة حصر الم

، هي علاقة الرجل و المرأة، نشأت نتیجة عقد زواج صحیح قائم بینهما سواء صحبه دخول بالزوجة أو الزوجیــــة-أ 

، دار 5ف خلیل أبو عید، الوجیز في المیراث، طعار . فإذا مات أحد الزوجین قبل الدخول أو الخلوة بالزوجة ورثه الآخر. لا

.62، ص 2006النفائس، الأردن، 

:و یشترط في إرث الزوج من زوجته، و في إرث الزوجة من زوجها شرطان

131المادة (، أما إذا كان العقد باطلا فلا توارث بین الزوجین )ج.أ.من ق130المادة (أن یكون العقد صحیحا  - أولا

و هو الزواج بالمحرمات سواء كان ذلك (حقق عیب البطلان إذا كان الزواج مشتملا على مانع شرعي ، ویت)ج.أ.من ق

، أو اختل ركن )كاشتراط عدم الإنجاب أو النفقة(، أو شرط یتعارض مع مقتضیات العقد )على وجه التأبید أو التأقیت

  )ج.أ.من ق33/1المادة(الرضا فیه 

.ویستوي في ذلك قیامها فعلا أو حكما.قائمة عند موت المورثأن تكون الرابطة الزوجیة -ثانیا

اعمر یحیاوي، نظام المواریث الإسلامي في تقنین الأسرة الجزائري، نموذج من الإعجاز التشریعي مقارنة بالمساواة بین 

.20ـ- 18، ص ص 2011الجنسین المقررة في القانون الدولي لحقوق الإنسان، دار الأمل، تیزي وزو، 

وهو الصلة الناشئة عن الولادة بین الوارث و المورث، وهو صلة القرابة الحقیقیة، وهو نوع من الخلافة :الــــنسب -ب  

من كان أقرب إلى الهالك كان كل"عن الهالك في أمواله، وقد راعى المشرع فیها درجة القرب من الهالك، إذ تخضع لقاعدة 

، مرجع سابق، ...بلحاج العربي، أحكام التركات و المواریث .وخاصة في مجال التعصیب"أولى بالمیراث من غیره

  .95ص

عبد :أنظر.خوة و أبناؤهم والأعمام وأبناؤهموتشمل هذه القرابة، الأصول وإن علوا والفروع وإن نزلوا، والحواشي، وهم الإ

الإمارات العربیة المتحدة،  ن، .د.دبوري، عبد الحق حمیش، أحكام المیراث والوصایا في الشریعة الإسلامیة، االله الج

.25، ص 2007
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2المتعلقة بالمیراث في الفقرة 650/2012نصت كذلك لائحة الإتحاد الأوربي رقم 

من  21و 20التطبیق على المیراث وفقا للمادتین على أن القانون الواجب231المادة 

.یحكم أسباب المیراثاللائحة 

:وقت استحقاق الإرث–2

:، والمقصود به كذلك معرفة ما یلي"وقت افتتاح التركة"یعبر عنه الشراح الفرنسیون بـ 

هل یستحق الإرث بموت المورث حقیقة أم أنه یستحقه كذلك بالموت الحكمي، وإذا كان 

یستحق "على أنهتنص 3ج.أ.من ق127المادة ، ف2قانون الوطني الجزائري هو المختصال

".ضيأو باعتباره میتا بحكم القاحقیقةالإرث بموت المورث

، لأن إثبات وفاة الشخص آنذاك یكون 4عموما لا یطرح إشكال بالنسبة للموت الحقیقي

یكون بكل الطرق  هاباتفي غیاب ذلك، فإن إث، و عن طریق سجلات الحالة المدنیة

.5المنصوص علیها في الحالة المدنیة

غیر أنه یطرح الإشكال في الحالة التي تتوفى فیها مجموعة من الأشخاص في حادث 

قد و . ، كأن یتوفا الزوجان في حادث واحد1لا یعرف من منهم توفي قبل الآخر لیرثهو  ،واحد

المتعلقة بالمیراث، نطاق تطبیق القانون الواجب 650/2012من لائحة الإتحاد الأوربي رقم 23تضمنت المادة -1

.من اللائحة 22و  21تطبیقه على المیراث وفقا للمادتین 
تریكي دلیلة المولودة آیت شاوش، القانون الواجب التطبیق على قضایا المیراث والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت -2

في القانون الجزائري، ملتقى وطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة 

.250، ص 2014فریل أ 24و 23بجایة، یومي 

.السالف الذكر 11-84رقم  قانون-3

الموت الحقیقي هو توقف القلب والدورة الدمویة عن العمل و الرئتین عن التنفس توقفا تاما لا رجعة فیه، مما سیؤدي -4

العربي .لآخرةفهو انتقال المورث إلى جوار ربه بخروج روحه من جسده واستقبال ا.حتما إلى توقف جمیع وظائف الدماغ

.100، مرجع سابق، ص....بلحاج، أحكام التركات و المواریث على ضوء

".تثبت الولادة و الوفاة بالسجلات المعدة لذلك"ج على أنه.م.قمن  26تنص المادة -5
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وكان الفقه قد نادى في البدایة .على وضع قرائن البقاءدرجت التشریعات بصورة عامة 

غیر أن .نظرا لأن تثبیت الموت یشكل أمرا سابقا لافتتاح التركة،بتطبیق القانون الشخصي

لتلافي و . ى جنسیات مختلفةهذا الحل یبدو غیر قابل للتطبیق في حالة انتماء المتوفین إل

م إخضاعها لقانون قاضي هذه المحاذیر یجرى تكییف هذه القرائن بمثابة قواعد إثبات و یت

عدم مشروعیة ون جنسیات جمیع هؤلاء المتوفین و ذلك نظرا لتعذر تطبیق قانو . 2الدعوى

بینما إذا اتحدت جنسیة .على القوانین الأخرى اتفضیلهو  اختیار قانون جنسیة واحدة 

فیطبق آنذاك قانون الجنسیة لتحدید ما إذا كان لهم الحق في میراث بعضهم ،المتوفین

ین ما هي المعاییر التي تعتمد في تعیفما هي شروطه، و ،إذا كان لهم ذلكبعض أم لا، و لا

.3القرائن في ذلكمن حدثت وفاته قبل الآخرین، و 

في المفقود الذي انقطعت فیتمثل ،أما الموت الحكميهذا بالنسبة للموت الحقیقي، 

من 109المادة (إلا بحكم لا یعتبر مفقوداأخباره ولا یعرف مكانه ولا حیاته أو موته و 

).4ج.أ.ق

ثنان أو أكثر إذا توفي إ:"ج التي نصت على أنه.أ.من ق129تم حل الإشكال في القانون الجزائري عن طریق المادة -1

"و لم یعلم أیهم هلك أولا فلا استحقاق لأحدهم في تركة الآخر سواء كان موتهم في حادث واحد أم لا

و تنص القاعدة في الشریعة الإسلامیة أنه إذا كان هناك شك فلیس هناك توارث، و هذا بالرجوع إلى حدیث شریف مفاده 

، دار هومة، 1الخاص الجزائري، تنازع القوانین، ج ال، القانون الدولي علیوش قربوع كم".لیس هناك توارث في حالة الشك"

.253-252، ص ص2006الجزائر، 

إن اختلاف التشریعات في تحدید تاریخ افتتاح التركة، وخاصة في حالة الموت الجماعي، لا یطرح فقط على صعید تنازع 

الدولة الواحدة، كلبنان التي تعتبر بلدا تتعدد فیه الشرائع تعددا القوانین بین الدول، بل أیضا على صعید تنازع القوانین داخل

.291، مرجع سابق، صالخاصغصوب، دروس في القانون الدوليعبده جمیل.طائفیا

.320، مرجع سابق، صالخاصموحند اسعد، القانون الدولي-2

:للتفصیل أكثر في هذه النقطة راجع.78، مرجع سابق، ص ....حل مشاكلفاطیمة موشعال، دور الجنسیة في -3

.109-107، مرجع سابق، ص ص ...العربي بلحاج، أحكام التركات و المواریث 

=.السالف الذكر11-84القانون رقم -4
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ج السالفة الذكر أن المشرع الجزائري یأخذ بالموت .أ.من ق127یلاحظ حسب المادة 

.1الحكمي كسبب من أسباب استحقاق المیراث، و إجازة فتح التركة

من 2المتعلقة بالمیراث في الفقرة 650/2012نصت لائحة الإتحاد الأوربي رقم 

وقت ومكان افتتاح التركة، یحكمهما القانون الواجب التطبیق على  على أن 23المادة 

غیر أنه فیما یخص المسائل المتعلقة بالفقد .من اللائحة 21و 20المیراث وفقا المادتین 

لقواعد التنازع وجعلها تخضع ،والغیاب أو الوفاة الحكمیة فقد أخرجها من دائرة هذا القانون

.2من اللائحة  في فقرتها 1طبقا للمادة الوطنیة للدول الأعضاء، وهذا

نفس القانون كالمفقود لظروف من110بینما الغائب هو الشخص الذي لا یعرف إذا كان حیا أو میتا، وتعتبره المادة =

، مرجع ...علیوش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص .معینة، لأنه في نهایة الأمر لا یعرف فیما إذا كان حیا أو میتا

.253سابق، ص

داء ینبغي كذلك التمییز بین الموت الحكمي والموت التقدیري، هذا الأخیر صورته أن تكون المرأة حاملا، ویقع علیها اعت

).و هي دیة جنایة(بالضرب وینتج عن هذا التعدي سقوط الجنین میتا، فإنه یحكم بحیاته تقدیرا حتى تورث عنه غرته 

.103، مرجع سابق، ص...العربي بلحاج، أحكام التركات و المواریث

لم یحكم بموته یعتبر إذا كان الوارث مفقودا و:"على أنهالسالف الذكر، 11-84القانون رقم من 133تنص المادة -1

"من هذا القانون113حیا وفقا لأحكام المادة 

"من نفس القانون113توضح المادة  و یجوز الحكم بموت المفقود في الحروب و الحالات الاستثنائیة بمضي أربع سنوات :

لمناسبة، بعد مضي أربع بعد التحري و في الحالات التي تغلب فیها السلامة یفوض الأمر إلى القاضي في تقریر المدة ا

"سنوات

لا یورث المفقود و لا تقسم أمواله إلا بعد صدور الحكم بموته، و في حالة ":من نفس القانون أنه115وتنص المادة 

فإذا طالت مدة غیاب المفقود، و رفع الأمر إلى "رجوعه أو ظهوره حیا یسترجع ما بقي عینا من أمواله أو قیمة ما بیع منه

فإذا انقضت المدة .بعد البحث و التحري عنه بالوسائل الممكنة كافة)سنوات4(فإن هذا الأخیر یحدد مدة معینة القاضي، 

.102العربي بلحاج، المرجع نفسه ، ص .حكم القاضي بموته، وتقسم أمواله بین ورثته الأحیاء وقت صدور الحكم بموته

، جاء 1995، 02، المجلة القضائیة، عدد118621ف رقم مل02/05/1995صدر عن المحكمة العلیا قرار بتاریخ 

"في إحدى حیثیاته من  113و 109حیث أن قضاة الموضوع فعلا أخطأوا في تطبیق القانون، المادتین :عن الوجه الثاني:

ة صفة قانون الأسرة لأنه لا یمكن إصدار حكم بالموت في مثل قضیة الحال إلا إذا صدر قبله حكم بالفقد، ولا یجوز بأی

من الصفات الحكم بالفقد و الموت في آن واحد، وذلك لوجوب احترام فترة الأربع سنوات المنصوص علیها في قانون الأسرة 

".الأمر الذي یجعل الإجراءات التي تمت في القضیة الحالیة بمقتضى حكم أولى درجة و القرار المنتقد یعد باطلا

.254، مرجع سابق، صالجزائريقانون الدولي الخاصش قربوع، العلیو كمال:نقلا عن
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:ـ شروط استحقاق الإرث3

یشترط لاستحقاق الإرث التحقق من حیاة الوارث بعد وفاة مورثه، إضافة إلى عدم 

.1ج.أ.من ق128لمادة طبقا لوجود مانع من موانع الإرث

.یةة أو تقدیر یأن تكون حقیقفإنها ممكنفبالنسبة لحیاة الوارث 

فهي حیاة )التقدیریة(أما الحیاة الحكمیة .لحیاة الحقیقیة بالمشاهدة أو البینةتثبت ا

.2الجنین في بطن أمه

إذا و هل یستحق المیراث أم لا، ة المورث وقت وفاته، حكم الحمل و یبین قانون جنسی

كان یرث ، فما هي شروط ذلك، أیكفي أن یولد الجنین حیا أو قابلا للحیاة، أم یلزم استمرار 

.غیرها من المسائل التي یضبطها هذا القانونالخ و ... 3حیاته فترة معینة

یشترط لاستحقاق الإرث أن یكون الوارث حیا :"على أنهالسالف الذكر، 11-84القانون رقم من 128إذ تنص المادة -1

."أو حملا وقت افتتاح التركة، مع ثبوت سبب الإرث و عدم وجود مانع من الإرث

.21مرجع سابق، ص ، ...الإسلامي نظام المواریث اعمر یحیاوي، -2

أجمع الفقه الإسلامي على أن الجنین الموجود وقت وفاة مورثه له الحق في نصیبه من المیراث إن ولد حیا حیاة 

مستقرة،  ودلیل الحیاة المستقرة أن یعطس الجنین أو یصرخ أو یمتص الثدي، أما إن ولد حیا وتحرك حركة أعقبها سكون 

أما إن .أبي حنیفة وأصحابه، وغیر وارث عند غیرهم، وكذلك الأمر لو خرج أكثره حیا ثم مات بعد ذلكدائم فهو وارث عند

لكن لو نزل میتا بجنایة جان توجب الغرة، فإنه وارث عند .ولد میتا أو خرج أقله حیا وباقیه میت فلا میراث له بالإجماع

.أبي حنیفة وأصحابه و غیر وارث عند جمهور الفقهاء

.561،   مرجع سابق، ص ...طفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملكمص

.78، مرجع سابق، ص ...حل مشاكل فاطیمة موشعال، دور الجنسیة في-3

"على أنهالسالف الذكر،11-84القانون رقم من 134تؤكد المادة  لا یرث الحمل إلا إذا ولد حیا، و یعتبر حیا إذا :

".ا أو بدت منه علامة ظاهرة بالحیاةاستهل صارخ

"من نفس القانون على أنه173تؤكد المادة  یوقف من التركة للحمل الأكثر من حظ ابن واحد أو بنت واحدة إذا كان :

الحمل یشارك الورثة أو یحجبهم حجب نقصان، فإن كان یحجبهم حجب حرمان یوقف الكل و لا تقسم التركة إلى أن تضع 

".الحامل حملها
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ط استحقاق جدیر بالذكر هنا أنه ثار خلاف في الفقه حول القانون المختص ببیان شرو 

التي یطلق علیها أهلیة الإرث، حیث ذهب رأي إلى وجوب الرجوع الحمل المستكن للإرث و 

ذهب رأي آخر إلى و . الأمر متعلق بأهلیته للإرثن ذلك لأو  ،إلى جنسیة الجنین الوارث

.لى القول بتطبیق قانون القاضيذهب رأي ثالث إو . تطبیق قانوني المورث و الوارثالقول ب

.1الراجح هو تطبیق القانون الواجب على المیراثو 

التي یحددها على أن الولد المحمول یتمتع بالحقوق 2ج.م.من ق25نصت المادة 

غیر أن عددا من المسائل ما زالت تتطلب الحل، و خاصة فیما .ة أن یولد حیاشریطالقانون

هل یكفي أن تتم الولادة أثناء الزواج أم ینبغي كذلك أن یكون . الولادةو یتعلق بزمن الحمل 

قد درجت التشریعات المختلفة و . الفترة التي تقع بین الزواج وافتتاح التركةالولد محمولا في 

وفقا في الجزائر تخضع المواریث ، و تحدید مهلة قصوى ومهلة دنیا للحملصورة عامة علىب

.4المتمم المعدل و 1984رة الصادر في جوان لقانون الأس3ج.م.من ق 774 ةلأحكام الماد

.561،   مرجع سابق، ص ...مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك-1

السالف الذكر،05/10القانون رقم من 18، المعدلة بالمادة السالف الذكر58-75الأمر رقم من 25تنص المادة -2

"على أنه .تبدأ شخصیة الإنسان بتمام ولادته حیا وتنتهي بموته:

"ن الجنین یتمتع بالحقوق التي یحددها القانون بشرط أن یولد حیاعلى أ

إن جمیع الحقوق التي یكتسبها الجنین تبقى معلقة على شرط ولادته حیا، فإذا ولد الجنین حیا استقرت له منها الحقوق 

ن أمه، فمثلا حقه في التي اكتسبها و هو جنین، ولكن لیس من تاریخ میلاده، بل من تاریخ ثبوتها له وهو جنین في بط

أما إذا ولد الجنین میتا فإن الحقوق التي كانت قد تقررت تزول بأثر رجعي، ویعتبر .الإرث یكون من یوم وفاة مورثه

إلى تركة المورث لتوزیعها على ...فیرد المال الموقوف له من المیراث .الجنین كأنه لم یكتسب شیئا منها على الإطلاق

.باقي الورثة

، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة"في القانون  الجزائريوجود الشخصیة القانونیة للشخص الطبیعي"أبو النجا إبراهیم،

.962-961، ص ص1987، دیسمبر 4 عدد، 25المجلد ، الاقتصادیة والسیاسیة 

"على أنه،السالف الذكر58-75الأمر رقم من 774تنص المادة -3 تسري أحكام قانون الأحوال الشخصیة على تعیین :

".لمیراث و على انتقال أموال التركةالورثة و تحدید أنصبتهم في ا

.السالف الذكر11-84قانون رقم -4
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لقانون الواجب التطبیق لعلى أن أهلیة المیراث تخضع 23من المادة 2نصت الفقرة 

.من اللائحة 22و  21على المیراث وفقا للمادتین 

یشترط لاستحقاق الإرث كذلك عدم وجود مانع من موانع الإرث كما سبق القول، إذ

.1الحجبوقت وفاته بتحدید موانع الإرث و یتكفل قانون جنسیة المورث

من 2موانع المیراث طبقا للفقرة 650/2012أخضعت لائحة الإتحاد الأوربي رقم 

.22و 21المیراث وفقا للمادتین للقانون الواجب التطبیق على23المادة 

:أصول انتقال الإرث-ثانیا 

القانون إجباریة أم یختص قانون المیراث ببیان ما إذا كانت الخلافة بسبب الموت بحكم

بعبارة أخرى ما إذا كان الوارث حرا في قبول الإرث أو التنازل عنه من عدمه، اختیاریة، و 

.آثارهوما شروط القبول و ،داء القبول أو التنازلما المیعاد الذي یتعین علیه فیه إبو 

ما میعاد القبول ول التركة بشرط الجرد من عدمه، و كذلك بیان ما إذا كان للوارث قبو 

من المعلوم أن الخلافة بسبب الموت بحكم القانون هي في الشریعة و .  2آثارهشروطه و و 

رث لفوات الأهلیة یسمى و الممنوع من الإ.المانع من الإرث هو ما تفوت به أهلیة الإرث بعد قیام سببه كالقتل"-1

ع في هذه الحالة الممنو یسمى ثه كله أو بعضه لوجود شخص آخر، و أما الحجب فهو منع شخص من میرامحروما، و 

".الفارق بینهما أن المحروم لا یؤثر على غیره من الورثة بخلاف المحجوب فإنه یؤثر على غیره محجوبا، و 

.343، مرجع سابق، ص الخاصدین عبد االله، القانون الدولي عز ال :نقلا عن

یمنع من المیراث الأشخاص الآتیة ":على ما یليالسالف الذكر،11-84القانون رقم من 135تنص المادة 

:أوصافهم

.قاتل المورث عمدا و عدوانا سواء كان القاتل فاعلا أصلیا أو شریكا-1

.شاهد الزور الذي أدت شهادته إلى الحكم بالإعدام و تنفیذه-2

".العالم بالقتل أو تدبیره إذا لم یخبر السلطات المعنیة-3

"یمنع من الإرث اللعان و الردة":القانون من نفس138تنص المادة 

"الممنوع من الإرث للأسباب المذكورة أعلاه لایحجب غیره":من نفس القانون 136تنص المادة 

.343، مرجع سابق، ص الخاصدین عبد االله، القانون الدولي عز ال -2
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یرفضها، أي لا محل لخیار الوارث في قبول الإسلامیة الغراء خلافة إجباریة لیس للوارث أن

لتركة إلى الوارث بقوة المیراث أو التنازل عنه أو قبوله بشرط الجرد حیث تنتقل أموال ا

.1فور موت المورث، فالمیراث یدخل في ملك الوارث رغما عنهالقانون و 

لإرث، یشمل الإرث مجموع الحقوق المالیة أما الالتزامات المالیة فلا تكون محلا ل

غیر .بالتالي لا یجوز التنفیذ على أموال الوارث الشخصیة لأداء دیون تتعلق بالتركة ذاتها

الالتزامات التي كانت في ذمة ائع الأجنبیة یشمل جمیع الحقوق و أن الإرث في بعض الشر 

ث على أموال الوار للدائنین حق التنفیذدین التركة ینتقل إلى الوارث، و وبالتالي فإن،المورث

هذه التشریعات تعتبر الإرث حقا اختیاریا الشخصیة حتى ولو لم یكن مصدرها الإرث، و 

.2بمعنى أنه یجوز للوارث رفض الإرث كله أو قبوله بشرط الجرد

ترتب على قبول الوارث للتركة تحمله التيجدیر بالذكر أن هناك بعض التشریعاتو 

، بینما تتجه بعض التشریعات الأخرى في فرنساالحاللدیون المورث بصفة مطلقة كما هو 

.3إلى تحمل الوارث بدیون المورث في حدود ما آل إلیه من أموال كما هو الشأن في إنجلترا

سایر المشرع الجزائري حكم الشریعة الإسلامیة، حیث یتم نقل الإرث بقوة القانون 

.4لمستحقیه بمجرد موت المورث

شروط وآثار قبول على أن  تحاد الأروبيمن لاحة الا2في فقرتها 23نصت المادة 

.1من اللائحة 22و 21تخضع للقانون الواجب التطبیق على المیراث وفقا للمادتین التركة 

.562، مرجع سابق، ص...ون الدولي مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القان-1

، دار الثقافة، عمان، 3راجع كذلك في هذا الشأن محمود عبداالله بخیت، محمد عقلة العلي، الوسیط في فقه المواریث، ط 

.19، ص 2010

قضائي زع الاختصاص الفؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین وتنا-2

إبراهیم حسن محمد عمر :أنظر كذلك.260-259ن، ص ص .س.دار النهضة العربیة، القاهرة، د،2الدولي، ج

.462، مرجع سابق، ص...الغزاوي،  المركز القانوني للطفل في مجال القانون 

.562ق ، ص، مرجع ساب...مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القانون الدولي -3

.101، مرجع سابق، ص الخاصلح، المیراث في القانون الدوليبن عومر محمد الصا-4
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الثاني الفرع

2الاستثناءات الواردة على القانون المختص بحكم المیراث

الأحوال إن المشرع الجزائري، وعلى غرار أغلبیة التشریعات اعتبر المواریث من مسائل 

ما دام سیة المورث وقت وفاته، لكننج لقانون ج.م.ق 16حسب المادة فأسندهاالشخصیة، 

المیراث من المسائل التي ترتبط بالشخص من جهة و بالأموال محل الإرث من جهة أخرى، 

، ویمنحبعدة من مجال إعمال ضابط الجنسیةهناك مسائل مسته من البدیهي أن تكونفإن

المسائل التي تدخل ضمن لقوانین أخرى أكثر ملاءمة، على غرار یهااختصاص الحكم ف

.)ثانیا(، وكذا التركة الشاغرة )أولا(نطاق تطبیق قانون موقع المال 

نطاق تطبیق قانون موقع المال -أولا 

،إن خضوع المیراث لقانون جنسیة المتوفى یرد علیه قید هام ناتج عن طبیعة المیراث

إلا أنه في الوقت ذاته یعد سببا من ،ان یقوم على فكرة الرابطة العائلیةفهذا الأخیر و إن ك

یجب أن یخضع  للقانون الذي یحكم الأموال كلما ،من ثمو  ،أسباب انتقال الحق العیني

على ذلك فإن قانون موقع المال هو الذي و . 3شكل مباشرباتصل الأمر بنظام هذه الأموال 

:یتكفل بتحدید المسائل الآتیة

:تعلق حقوق دائني المتوفى بأموال التركة-1

1 - L’raticle 23/ 2 lettre (e) dispose que : « cette loi régit notamment : …

e- … y compris les conditions et les effets de l’acceptation de la succession ou du legs ou

de la renonciation à ceux-ci ».
في  650/2012على القانون المختص بحكم المیراث في لائحة الإتحاد الأوربي رقم ذُكرت الاستثناءات الواردة-2

، وقد تضمنت على العموم أن اللائحة تطبق على الخلافة بسبب الوفاة و لا تطبق على المسائل الضریبیة، منه1المادة 

   .إلخ...داریة، وكذا حالة الأشخاص الطبیعیین الجمركیة والإ

موحند :أنظر كذلك.260، مرجع سابق، ص....فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون الدولي-3

.324، مرجع سابق، ص الخاصاسعد، القانون الدولي 
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من بین المسائل الداخلة في فكرة مركز الأموال، مدى تعلق حقوق دائني المتوفى 

هنا لا یتصل بنظام فالأمر،ما یترتب على ذلك من أثر في حقوق الورثةو  ،بأموال التركة

المسائل المتعلقة بسداد  فإن ،بالتالي، و 1الأشخاص، بل بنظام الأموال و بسلامة المعاملات

من 180/2المادة  انصت علیهالتيو  "لا تركة إلا بعد سداد الدیون"قاعدة و  ،الدیون

لو كان و  ،تخضع لقانون موقع المال، ما دامت أموال التركة موجودة في الجزائر،2ج.أ.ق

لأنها ،بل من الأحوال العینیة،فهذه القاعدة لیست من الأحوال الشخصیة.3المورث أجنبیا

معلوم أن الشریعة الإسلامیة و . 4تقضي بتعلق حقوق الدائنین بأموال التركة قبل حقوق الورثة

.تنفیذ الوصایاة مورثهم إلا بعد سداد الدیون، و لا ترتب للورثة حقا على ترك

یرى أنه یترتب عنه تجزئة أموال التركة من و  ،هذا الاتجاه"فؤاد دیب"ینتقد الأستاذ 

أي تعدد القوانین التي تحكمها بتعدد الدول التي تتواجد :واجب التطبیق علیهاالحیث القانون 

لذلك فهو یرى و  ،مما یؤدي إلى نتائج غیر مقبولة على الصعید العملي،فیها أموال التركة

أثرها على حقوق الورثة لقانون جنسیة المورث إخضاع مسألة حقوق دائني التركة و وجوب 

.5"لمسائل الأخرى التي ترتبط بالمیراثوقت الوفاة على غرار ا

أن هذا الرأي لا یمكن الأخذ به على أساس أنه لا یتقرر "أعراب بلقاسم"یرى الدكتور 

.تنفیذ الوصایالا بعد سداد الدیون، و في الشریعة الإسلامیة حق لأي وارث على التركة إ

یقول فقهاء و . ة الدیون لا قبلهلأفراغ من مسفالقانون الذي یحكم المیراث یرجع إلیه فقط بعد ال

.316-315، ص ص 2007ندریة، مصر، دار المطبوعات الجامعیة، الاسكشام علي صادق، تنازع القوانین، ه-1

      ص  ، مرجع سابق، ص....الدولي الخاصهشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، القانون:أنظر كذلك

.350، مرجع سابق، صالخاصدین عبد االله، القانون الدولي عز ال .316- 315

"یليعلى ما السالف الذكر،11-84القانون رقم من  180تنص المادة -2 :یؤخذ من التركة حسب الترتیب الآتي:

".الدیون الثابتة في ذمة المتوفى-2.....

.265، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريل علیوش قربوع، القانون الدوليكما-3

.598، مرجع سابق، صالخاصال فهمي، أصول القانون الدولي محمد كم-4

.273-272، مرجع سابق، ص ص الجزائريالخاص أعراب ، القانون الدولي بلقاسم-5
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وهو یتعلق بثلثي ،الشریعة الإسلامیة أن حق الورثة في الخلافة یكون بعد الدیون في الرتبة

.1التركة بعد الدین لا بالتركة كلها

، لأن باعتباره رأیا منطقیا في نظرنا "مأعراب بلقاس"نحن من جهتنا نؤید رأي الدكتور و  

ن أ ، أضف إلى ذلكیأخذ في الحسبان أحكام الشریعة الإسلامیةرأي الأستاذ فؤاد دیب لا 

التركة وما ینجر عنها من تطبیق قانون جنسیة المتوفى وقت وفاته لا یكون لها أثر إلا بعد 

.سداد الدیون

المتعلقة 650/2012من لائحة الإتحاد الأوربي رقم 2في فقرتها 23أخضعت المادة 

ون التركة للقانون الواجب تطبیقه على المیراث وفقا للمادتین بالمیراث، المسؤولیة اتجاه دی

.2من اللائحة 22و 21

:نقل ملكیة حق الإرث و الحقوق العینیة الأخرى المتعلقة به-2

الحقوق العینیة و  ،حیازتهاكیة أموال التركة غیر المنقولة و إن المسائل الخاصة بانتقال مل

تخضع لقانون موقع المال غیر المتوفى، و قانونالأخرى المتعلقة بها تخرج عن اختصاص 

یسري علیها قانون الدولة التي یوجد ف ،بالنسبة لانتقال ملكیة أموال التركة المنقولةو  ،المنقول

ستفید من كافة الحقوق العینیة، في المقابل یحق للوریث أن یو . 3فیها المنقول وقت الوفاة 

.4لو كانت مجهولة من قبل قانونه الشخصيو 

.273، ص ، مرجع سابقالخاص الجزائريأعراب ، القانون الدولي بلقاسم-1
2 - L’aricle 23/2 lettre (g) dispose que : « cette loi régit notamment

… g – la responsabilité à l’égard des dettes de la succession… ».

القانون :، أنظر كذلك مؤلفه128سابق، ص ، مرجع ...، تنازع القوانین و أحكامه في القانون الدولي حسن الهداوي-3

.123، مرجع سابق، ص ...الدولي الخاص، تنازع القوانین، المبادئ العامة و الحلول الوضعیة 

قربوع، القانون الدولي علیوش كمال:أنظر كذلك.325، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي-4

=265، مرجع سابق، صالخاص الجزائري .
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،حقوق الآخریناءات اللازمة لسلامة المعاملات و یحكم قانون موقع المال الإجر بذلكو 

ت شهر حق ، فهو یسري على إجراءا1المحافظة على حقوق الدائنینكإدارة أموال التركة و 

ما یترتب على ذلك من الأثر المترتب على إغفال الشهر و یحكم الإرث بالنسبة للعقارات، و 

كذلك یبدو من الأولى تطبیق .2لصادرة من الوارث بشأن عقارات التركةعدم نفاذ التصرفات ا

فئة قانونیة مجهولة من قبل القانون المیراثي منالأموال الموروثة  كونالقانون المحلي حین ت

.3المجهولة في الدول الأوربیةو  الأجنبي، كالأموال الوقفیة المعروفة في القانون الجزائري،

على أن نقل من لائحة الاتحاد الأوربي المتعلقة بالمیراث 2رتها في فق 23نصت المادة 

إلى الورثة، هي مسائل تخضع للقانون الواجب الملكیة والحقوق الالتزامات المشكلة للتركة

.4من اللائحة 22و 21التطبیق على المیراث وفقا للمادتین 

:حالة الشیوع بین الورثة-3

نبي على اعتبر المجلس الأعلى أن الحق الناجم عن الشفعة هو حق عیني یتمتع بالحجیة و یمكن حتى للوریث الأج=

فیفري 14و قد نقض لهذا السبب القرار الصادر عن المجلس القضائي لعنابة، بتاریخ .الشیوع أن یواجه به المشتري

یوع من الجنسیة الفرنسیة بالنسبة إلى ملكیة نصف شو یتعلق الأمر بحق الشفعة الذي یمارسه وریث على ال، 1974

).غیر منشور(من السجل 11569، رقم 1974نوفمبر 27مجلس الأعلى، ال. بیت شائع، باعته اخته إلى مشتر جزائري

.325، ص مرجع سابق، الخاصموحند اسعد، القانون الدولي :نقلا عن

، ...تنازع القوانین و أحكامه في القانون الدولي حسن الهداوي، تنازع القوانین و أحكامه في القانون الدولي الخاص،-1

العامة و الحلول الوضعیة نظر كذلك مؤلفه القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، المبادئأ. 128سابق ، ص مرجع 

.123، ص سابقمرجع ، ...

فؤاد عبد المنعم .82، مرجع سابق، ص ....هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص-2

.260، مرجع سابق، ص ....ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون الدولي

غصوب، دروس في القانون الدوليعبده جمیل.325، مرجع سابق، ص الخاصلقانون الدوليموحند اسعد، ا/د -3

.295، مرجع سابق، ص الخاص
4 - L’raticle 23/ 2 lettre (e) du réglement (UE )dispose que : « cette loi régit notamment : …

e- Le transfert des biens, des droits et des obligations composant la succession aux

héritiers … ».
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الفكرة المسندة تدخل ضمنفكرة المسندة للمیراث و ن إطار المن المسائل التي تخرج ع

.1تنظیمهاأیضا مسألة الشیوع بین الورثة و یطبق علیها بالتالي قانون موقعهالفكرة الأموال و 

بذلك فإذا كان المال الموروث متواجدا بالجزائر فإن القانون الجزائري هو الذي یطبق و 

فیة إدارة الأموال الشائعة وتنظیمها كییتعلق بحق كل شریك في التصرف، و آنذاك فیما

ذلك بصرف النظر عن ما إذا كان المورث و  ،سواء بالتقاضي أو بالتراضي،انقضائهاو 

.2جزائریا أم أجنبیا

طلب الحق في هذا من حیثع المال فیما یخص قسمة التركة، و یطبق قانون موقهذا و 

.3ر القسمة أهي مقررة أو منشئةمن حیث آثابالبقاء على الشیوع، و الالتزاممدى القسمة و 

:التركة الشاغرة-ثانیا

في مجال القانون الدولي جدلاالتركة الشاغرة من بین المواضیع التي عرفت تعتبر

كما .الخاص، فمفهومها مخالف للتركة الشاغرة التي لا تتضمن على الإطلاق عنصرا أجنبیا

ولقد ،د القانون الواجب التطبیق علیهاأثر في تحدی،ختلاف تكییفها من دولة إلى أخرىإأن 

القوانین الوضعیة كما أن موقفه منها، -الذي أطلق علیها بیت المال-الفقه الإسلاميبین 

.لم تجمع على تطبیق قانون واحد علیها

:تعریف التركة الشاغرة-1

رك التركة الشاغرة اصطلاح أطلقه فقهاء القانون الدولي الخاص على الفرض الذي یت

تنازل عن یله وارث لكنه یكونفلا یعرف مآلها، أو،أملاكا لا وارث لهاو  فیه المتوفى أموالا 

.187، مرجع سابق، ص ...محمد عامر الكسواني، موسوعة القانون الدولي الخاص -1

ه جمیل غصوب، دروس في ، عبد266-265، مرجع سابق، ص صالخاصعلیوش قربوع، القانون الدوليكمال-2

.295، مرجع سابق، ص الدولي الخاصالقانون

.104، مرجع سابق، ص "الخاصالمیراث في ظل القانون الدولي"ابن عومر محمد الصالح، -3
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كل ما خلفه المتوفى من أموال أو :"عرفها بعض الفقه على أنها  قدو . 1حقه في المیراث

.2"حقوق بدون مستحق لها

وفیت بعد ، وتمصريجزائریة تزوجت ب:ولتوضیح هذا المعنى، نضرب المثال الآتي

ذلك تاركة عقارات بالجزائر، لكن، وقبل افتتاح التركة توفي زوجها الأجنبي دون أن یترك 

.ورثة، فتكون بذلك التركة التي خلّفها شاغرة

:تكییف التركة الشاغرة–2

مصر أن تحدید الأساس الذي بموجبه یتم تقریر أیلولة الغالب في فرنسا و یرى الفقه

یرجع في شأنها إلى قانون ،رثة إلى الدولة هو مسألة تكییف أوليالتركة الخالیة من الو 

القاضي، فإذا كیف القاضي حق الدولة على التركة الشاغرة بأنه حق إرث باعتبار أن الدولة 

برت المسألة من المیراث وخضعت لقانون جنسیة المورث، اعت،وارثة لمن لا  وارث له

.3ي ینتمي إلیها المورث بجنسیته وقت وفاتهة التحینئذ فإن التركة تؤول إلى الدولو 

أما إذا قضى قانون القاضي بأن أیلولة التركة إلى الدولة حق مبني على سیادتها، لما 

لانتقلت ملكیة التركة إلى الدولة الواقع ، و كان هناك مجال لتطبیق القانون الذي یحكم المیراث

عبارة أخرى تخضع التركة التي لا وارث باستیلائها على مال لا مالك له، و بها المال بطریق 

.4لها لقانون موقع المال

:من التركة الشاغرةالفقه الإسلامي والقوانین الوضعیةموقف-3

:موقف الفقه الإسلامي من التركة الشاغرة -أ

.187، ص 2010، مرجع سابق،...عامر محمد الكسواني، موسوعة القانون -1

   .569ص ، مرجع سابق،  ...مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك-2

.264-263، مرجع سابق، ص ص الخاصاشد، الوجیز في القانون الدولي فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة ر -3

.354، مرجع سابق، ص الخاصدین عبد االله، القانون الدولي عز ال -4
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أو " التركة التي لا وارث لها"بـ "التركة الشاغرة"الفقه الإسلامي على مصطلح عبّر

، إلا أنهم )الخزینة العامة(، حیث كان یقضي بأیلولتها إلى بیت المال "رثمتخلّف بدون وا"

:اختلفوا حول طبیعة استحقاق بیت المال لهذه التركة إلى مذهبین

:المذهب الأول-

ذهب المتقدمون من فقهاء المالكیة إلى القول بأن بیت المال وارث من لا وارث له، 

.وافقهم في ذلك بعض فقهاء الشافعیةمنتظم، و یت المال منتظما أم غیر سواء أكان ب

شرط ،غیر أن المتأخرین من فقهاء المالكیة ذهبوا إلى القول بأن بیت المال یكون وارثا

.1وافقهم على ذلك بعض فقهاء الشافعیةأن یكون منتظما، و 

قال رسول :قد استدل القائلون بتوریث بیت المال بحدیث المقدام بن معد یكرب قالو 

"لیه وسلمصلى االله ع االله أنا وارث من لا وارث من ترك كلا فإليَ، ومن ترك مالا فلورثته، و :

.2"أرثهو   له، أعقل عنه 

المذهب الثاني-

أو  ،إنما تؤول إلیه التركةلیس وارثا، و أن بیت المال القولالحنابلة إلىو  حنافذهب الأ

ت المال كما یأخذ كل مال ضائع لا باعتباره مالا لا مستحق له، فیأخذه بی،ما یبقى منها

یصرفه في المصلحة العامة، ووافقهم في ذلك المزني و ابن سریج طة، و ملك فیه لأحد كاللق

.3من الشافعیة

:تتمثل أدلة أصحاب هذا المذهب فیما یلي

.577-576، مرجع سابق، ص ص ....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في القانون-1

، و ابن ماجة في 2901:، كتاب الفرائض، باب میراث ذوي الأرحام، الحدیث رقم3/123:أخرجه أبو داود في سننه-2

.5/17:نصب الرایة:انظر.، و ابن حبان في صحیحه1487:، النسائي2738:الفرائض، باب میراث ذوي الأرحام

  .128ص ، مرجع سابق، ...سلیم محمودي، اختلاف الدین:نقلا عن

.576، مرجع سابق، ص....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في-3
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لا یرث المسلم :"قالحدیث أسامة بن زید أن رسول االله صلى االله علیه و سلم،-

،علیهلا میراث للمسلمین على الكفار، و أنه  على فقد دل الحدیث.1"المسلم لا الكافرالكافر و 

.غیرهم توضع في بیت المال على أنها ودیعةو  فأموال أهل الذمة 

،البعیدنثیین، و هناك فرق بین القریب و الأصل في المواریث أن للذكر مثل حظ الأ-

فلو  ،على هذاالمال، و ین من ذلكالفرع، بینما نجده یسوي في العطیة بین المسلمو  والأصل

.2كان هذا الأخیر وارثا لما تقررت هذه المساواة

:الراجـــــــــــح

و المكان الذي هالراجح هو ما ذهب إلیه الأحناف و الحنابلة باعتبار أن بیت المال 

من  دأحإذا لم یوجد أنه أي ،یوضع فیه المال تحت ید أمین لیصرف في مصارفه الشرعیة

صارت لجمیع المسلمین، و التركة في بیت المال على أنها مال ضائع، وضعت،الورثة

بناء ،لیس ذلك بطریق الإرثو  تحت ید الأمین لیصرفها في مصارفها الشرعیة،وضعتو 

بدلیل أن الذمي إذا لم یكن له وارث یوضع ماله ).إنما المؤمنون إخوة(على أن الكل إخوة 

هد له أیضا أنه یسوي بین الذكر یشو . لم من غیرهلا میراث للمسفي بیت المال مع أنه

یشهد له سلمین في العطیة من ذلك المال، ولا تسویة بینهما في المیراث، و الأنثى من المو 

كان  أنه لووللولد مع والده، و أیضا أنه یعطى من ذلك المال من ولد بعد موت صاحبه  

.3وارثا لما صح كل ذلك

، و مسلم كتاب الفرائض، 6764أخرجه البخاري، كتاب الفرائض، باب لا یرث المسلم الكافر و لا الكافر المسلم، رقم -1

.2731باب میراث أهل الإسلام، رقم 

.130-129، مرجع سابق، ص ص .....ین و أثره فيسلیم محمودي، اختلاف الد-2

أنظر .26، ص1903مطبعة الشعب، مصر،،3محمد زید الأبیاني، شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة، ج-3

.577، مرجع سابق، ص ....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في/د: كذلك 

أن جمهور الفقهاء یقررون أن بیت المال لا یستحق باعتباره وارثا، بل یلقى فیه المال : "ىو یشیر الأستاذ أبو زهرة إل

باعتباره لا مالك له، و لو ظهر للمیت ورثة أعطوا التركة، و قد قال بعض الفقهاء أنه یذهب إلى بیت المال باعتباره وارث 

."عتباره وارثا، بل یأخذ المال على أنه لا مالك لهبا قحالمال لا یستو لقد اختار القانون أن بیت .من لا وارث له

.356، مرجع سابق، هامش ص الخاصلدین عبد االله، القانون الدوليعز ا :نقلا عن
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اعتبار بیت المال وارثا هو رأي بالاجتهاد فقط لم یدل علیه نص  أن ،ضف إلى ذلكأ

.صریح

كما أن متأخري المالكیة و الشافعیة قالوا بعدم توریث بیت المال بعد القرن الثالث 

قد أیسنا من و : "مة سبط الماردیني رحمه االلهلذلك قال العلاهجري، لما اختل نظامه، و ال

.1"ح، و على سائر النبیینانتظامه إلى أن ینزل السید المسی

:موقف التشریعات من التركة الشاغرة - ب

أخضعت بعض التشریعات التركة الشاغرة لقانون الدولة التي ینتمي إلیها المورث 

.الدولة وارثة لمن لا وارث لهو على اعتبار أن هذا الحق هو حق إرث، ،بجنسیته وقت وفاته

،2هو قانون جنسیة المورثانون الذي یحكمه، و ني خضوعها للقفتعلق المسألة بالمیراث یع

4، التقنین المدني السویسري)1936م ( 3هو ما نص علیه القانون المدني الألمانيو 

.5القضائي البلجیكيالاجتهادضا الاجتهاد القضائي الإنجلیزي و أییهاستقر عل، و )466م(

ة التي لا وارث على نقیض تشریعات الدول السابقة، أخذت دول أخرى بإخضاع الترك

لها لقانون موقع المال، و انتقالها بما تشمله من عقار و منقول إلى دولة الموقع، بناء على 

.130، مرجع سابق، ص....سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-1

   .83ص، مرجع سابق، ...ـفاطیمة موشعال، دور الجنسیة في حل مشاكل -2

.1900جانفي 01، و الذي دخل حیز التنفیذ سنة في 1896أوت  18ن المدني الألماني المؤرخ في القانو -3

.1912، و الذي دخل حیز التنفیذ سنة 1907دیسمبر 10القانون المدني السویسري المؤرخ في -4

.198، مرجع سابق، ص ...الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص -5

باستحقاق دولة السوید لتركة مورث توفي في بلجیكا دون 28/03/1952النقض في بلجیكا في ولقد حكمت محكمة 

وارث، على أساس أن القانون السویدي الواجب التطبیق وفق قواعد الإسناد البلجیكیة، یكیف حق الدولة في هذه الحالة 

و لتفاصیل .111، مرجع سابق، ص...ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي /د. على أساس كونه وارثا

، ....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في:أكثر حول هذه القضیة أنظر كتاب الدكتور

.572-571مرجع سابق، ص ص 
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القانون : هامن بین.1الإقلیمیة، و باعتباره استیلاء على مال لا مالك لهة هذه الأخیرةسیاد

.یزيالقانون الإنجل،3یطاليالإ القانون الدولي الخاص،2يتركالدولي الخاص ال

القانون ،074في المادة كما قد نص صراحة على ذلك القانون المدني النمساوي 

القانون، و115المادة  في الخاص بالمواریث1937مارس 05السویدي الصادر في 

.6الفرنسيالمدني

قانون المواریث فیها بما7كما سارت على نهج هذا الاتجاه جل الدول العربیة

.1يمصر ال

.355-354، مرجع سابق، ص ص الخاصدین عبد االله، القانون الدوليعز ال 1-

:على أنه2007نوفمبر27الدولي الخاص الصادر بتاریخ من القانون 20/3تنص المادة -2

« une succession en déshérence qui se situe en Turquie, revient à l’Etat ».

، المعدل للنظام الإیطالي للقانون 218، رقم 1995ماي31من القانون الإیطالي المؤرخ في 49/1تنص المادة -3

:الخاص الدولي

« Lorsque la loi applicable à la succession, à défaut de successibles, n’attribue pas la

succession a l’Etat, les bien successoraux existant e Italie sont dévolus a l’Etat Italien »

.355-354، مرجع سابق ، ص ص الخاصدین عبد االله، القانون الدوليعز ال/د -4

.574، ص ، مرجع سابق....حق الأجانب في التملك فيمصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، -5

:من القانون المدني الفرنسي على أنه809نصت المادة -6

« La succession est vacante :

1- Lorsqu’il ne se présente personne pour réclamer la succession et qu’il n’y a pas d’héritier

connu.

2- Lorsque tous les héritiers connus ont renoncé à la succession.

3-Lorsque, après l’expiration d’un délai de six mois depuis l’ouverture de la succession, les

héritiers connus n’ont pas opté, de manière tacite ou expresse ».

ولة على التركة الشاغرة كرسه الفقه الغالب و القضاء الفرنسي على أنه حق سیادة تمارسه علیها في حدود إن حق الد

من هنا نستخلص بأن التكییف المیراثي ینبغي أن یستبعد، وأن الأملاك المنقولة تؤول .إقلیمها فالدولة لست وارثة حقیقیة

.موطن للمتوفىإلى الدولة التي تتواجد فیها، و لیس إلى دولة آخر 

Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p p 600-601.
  .)ج/181المادة (، قانون الأحوال الشخصیة الأردني )ب مدني عراقي/22المادة (مثل القانون المدني العراقي -7

ة بوضع قاعدة إسناد خاصة بأیلولة التركة التي یتركها أجنبي بدولة الإمارات قانون الإمارات العربیة المتحدو قد انفرد 

=مع الإشارة إلى أن هذا الحكم)1985لسنة 05من قانون رقم 17/2المادة (العربیة المتحدة دون وارث له إلى الدولة 
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332المتعلقة بالمیراث في المادة 650/2012تضمنت لائحة الإتحاد الأوربي رقم 

للدولة العضو  ت، وقد سمحفرضیة عدم وجود ورثة وفقا للقانون الواجب تطبیقه على المیراث

الإستیلاء علیها وفقا لقانونها، شرط أن یتمكن الدائنون من التي توجد فوق إقلیمها الأملاك ب

وبذلك یسمح مثلا هذا الحكم للدولة الفرنسیة بالمطالبة بالأملاك .نهمالحصول على دیو 

وما یلیها من 811الموجودة فوق التراب الفرنسي في حالة عدم وجود وریث لها وفقا للمواد 

.3القانون المدني الفرنسي

اعتبر المشرع الجزائري التركة التي لا وارث لها مالا شاغرا تستولي علیه الدولة 

سیادتها الإقلیمیة، و باسم النظام العام، و الدلیل على ذلك ما نصت علیه المادة بموجب 

الفصل (كما أن القانون التونسي .قاصر على تركة الأجنبي الموجودة بالدولة دون تركة الوطني الموجودة خارج الدولة=

.أسند أیلولة التركة التي لا وارث لها في الأملاك العامة للدولة)54/2

.198، مرجع سابق، ص ...الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص:نقلا عن

كما –زانة العامة لم یوضح المشرع الیمني بأي صفة تؤول الأموال التي لا وارث لها الموجودة في الیمن إلى الخبینما 

كل ما لم یرد :"من قانون الأحوال الشخصیة على أن 349إلا أنه قرر في المادة –سالفة الذكر الفعلت تشریعات الدول 

".به نص في هذا القانون یعمل فیه بأقوى الأدلة في الشریعة الإسلامیة

.576رجع سابق، ص، م....مصطفى یاسین محمد حیدر الأصبحي، حق الأجانب في التملك في 

أي الورثة  (إذا لم یوجد أحد من هؤلاء :"على أنه 1943لسنة 77من قانون المواریث المصري رقم04تنص المادة -1

"آلت التركة أو ما بقي منها إلى الخزانة العامة)و من في حكمهم
2 - L’article 33 du règlement (UE) n° 650/2012 dispose que : « Dans la mesure ou, en

vertu de la loi appliquable à la succession au titre du présent règlement, il n’y a pour aucun

bien d’héritier ou de légataire institué par une disposition à cause de mort, ou de personne

physique venant au degré successible, l’application de la loi ainsi déterminée ne fait pas

obstacle au droit d’un Etat membre ou d’une institution désignée à cet effet parledit Etat

membre d’appréhender, en vertu de sa propre loi, les biens successoraux situés sur son

territoire, pour autant que les créancier soient habilités à faire valoir leur créances sur

l’ensemble des biens successoraux ».
3 - Circulaire du 25 Janvier 2016 de présentation des dispositions du règlement (UE) n°

650/2012, op.cit, p 10.



لميراث في الزواج المختلطالقانون الواجب التطبيق على ا:الفصل الأول -الباب الأول

- 83 -

ج استعملت عبارة .أ.الفقرة الأخیرة من ق180، أضف إلى ذلك أن المادة 1ج.م.من ق773

، "میراثها لمن لا وارث له"بدلا من عبارة "أیلولة التركة التي لا وارث لها إلى الخزینة العامة"

تؤول إلى الدولة )و إن كانت أجنبیة (ن التركة التي لا وارث لها في الجزائر و بذلك فإ

، و لا یمكن لدولة أجنبیة أن 2الجزائریة وفقا للقانون الإقلیمي الجزائري، أو السیادة الإقلیمیة

.ترث من لا وارث له في الجزائر

"على أنهالسالف الذكر، 58-75الأمر رقم من773تنص المادة -1 تعتبر ملكا من أملاك الدولة جمیع الأموال :

."الشاغرة التي لیس لها مالك، و كذلك أموال الأشخاص الذین یموتون عن غیر وارث أو الذین تهمل تركتهم

.55، مرجع سابق، ص ...العربي بلحاج، أحكام المواریث في التشریع الإسلامي  -2
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الفصل الثاني

تلطالأحكام الشرعیة المتعلقة بالمیراث في الزواج المخ

التي كفلت القوانین الداخلیة على غرار و  ،تتنوع الدیانات المنتشرة عبر العالمتتعدد و 

أو  الحریة للأفراد في اعتناق أي منها بما یوافق،2ات الدولیةكذا الاتفاق، و 1القانون الجزائري

ي السبق في كفالتها            هو ما كان للفقه الإسلامیرضي قناعاتهم الشخصیة، بل و 

لو كانوا حاملین یة اختلاف الدیانة بین الأفراد و ، الأمر الذي نجم عنه إمكان3حمایتهاو 

02جنسیة دولة واحدة، فمثلا، وإن كان الإسلام في الجزائر یمثل دین الدولة حسب المادة ل

، 2016مارس 06الموافق لـ 1437جمادى الأول عام 26مؤرخ في 01-16من القانون رقم 42نص المادة ت-1

"على أنه2016مارس 07صادر بتاریخ  14ر عدد .یتضمن التعدیل الدستوري، ج ...لا مساس بحرمة حریة المعتقد:

".حریة ممارسة العبادة مضمونة في ظل احترام القانون

المحدد لشروط و قواعد ممارسة الشعائر الدینیة 2006فیفري 28المؤرخ في 03-06من الأمر رقم 02تنص المادة 

"على أنه2006صادر بتاریخ أول مارس  12ر عدد .، جلغیر المسلمین تضمن الدولة  الجزائریة التي تدین بالإسلام :

هذا الأمر و القوانین و التنظیمات الساریة المفعول، حریة ممارسة الشعائر الدینیة في إطار احترام أحكام الدستور و أحكام

و حقوق الآخرین و حریاتهم الأساسیة، كما تضمن الدولة التسامح و الاحترام بین ظام العام و الآداب العامة و احترام الن

".مختلف الدیانات

عتمد وعرض للتوقیع والتصدیق ، امن العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة و السیاسیة18/1المادة مثلاتنص-2

1976مارس 23، تاریخ البدء في النفاذ 1966دیسمبر 16المؤرخ في   )ألف( 2200والانضمام بقرار الجمعیة العامة 

، منشور في 1989ماي 16المؤرخ في 67-89المرسوم الرئاسي رقم :، انضمت إلیه الجزائر بموجب)49طبقا للمادة (

صادر  11ر عدد .، وبملحق المرسوم الرئاسي، والنص الكامل نشر في ج1989ماي 17صادر بتاریخ  20ر عدد .ج

"على أنه16، ص 1997فیفري 26بتاریخ  حریته في   ذلك ریة الفكر و الوجدان و الدین، و  یشمللكل إنسان حق في ح:

ه أو معتقده بالتعبد و إقامة الشعائر حریته في اعتناق أي دین أو معتقد یختاره، و حریته في إظهار دینو  أن یدین بدین ما،

."فرده أو مع جماعة، أو أمام الملأ أو على حدةمو الممارسة و التعلیم، ب

""محمد الغزالي"یقول المفكر الإسلامي -3 إن الحریة الدینیة التي كفلها الإسلام لأهل الأرض لم یعرف لها نظیر في :

لطة، و منح مخالفیه في الاعتقاد كل أسباب البقاء و الازدهار مثل ما صنع القارات الخمس، و لم یحدث أن انفرد دین بالس

.15، ص 2009ن، .د.مصطفى أوقاشة، الحریة الدینیة، الواقع و المستجدات القانونیة و الفقهیة، د:نقلا عن."الإسلام
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فإن ذلك لا یمنع من أن نجد فئة معینة من المواطنین یعتنقون الدیانة 1من الدستور

.المسیحیة

ختلاف الدیانة بین الأفراد لا یعتبر على الإطلاق مانعا من إنشاء المعاملات بینهم إن ا

قد یكون ،كما سبق لنا القول،كالتجارة مثلا، كما أنه لا یعد بمانع من النكاح بینهم، فالزواج

القیود التي وذلك حسب الضوابط و ،امرأة یختلفان في الدیانةو مختلطا كذلك إذا ربط بین رجل 

فإذا انحلت هذه كما قد یحدث أن یرتد الطرف المسلم منهما،،2ها الشریعة الإسلامیةوضعت

هي ما عني میراث المتوفى منهما، و مسألةحینئذبوفاة أحد هذین الزوجین، فتطرح الرابطة

ینجم عن إساءة ما همیة المیراث في حیاة الأفراد، و ببیان أحكامها الفقه الإسلامي نظرا لأ

من جهة أخرى نظرا لاختلاف مضمون اكل وعواقب وخیمة، هذا من جهة، و تقسیمه من مش

.)المبحث الأول(3الدین لدى الغربیین عن مضمونه لدى الفقهاء المسلمین

"على أنه2016من دستور02تنص المادة -1 ".الإسلام دین الدولة:

لى أنه لا یجوز للمسلمة أن تتزوج غیر المسلم سواء أكان مشركا أم كتابیا، و قد ثبت التحریم بنص اتفق الفقهاء ع-2

"أما الكتاب فقوله تعالى.القرآن و السنة و الإجماع یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا إِذَا جَاءَكُمُ الْمُؤْمِنَاتُ مُهَاجِرَاتٍ فَامْتَحِنُوهُنَّ اللَّهُ أَعْلَمُ :

الآیة من /سورة الممتحنة"ونَ لَهُنَّ یمَانِهِنَّ فَإِنْ عَلِمْتُمُوهُنَّ مُؤْمِنَاتٍ فَلا تَرْجِعُوهُنَّ إِلَى الْكُفَّارِ لا هُنَّ حِلٌّ لَّهُمْ وَلا هُمْ یَحِلُّ بِإِ 

ه إذا أسلمت، فقد و أما السنة، فقد وردت الآثار الصحاح عن السلف الصالح أنهم كانوا یفرقون بین النصراني و زوج.10

"فرق عمر بین رجل من بني ثعلب، و بین زوجته التي أسلمت، و قال ابن عباس إذا أسلمت النصرانیة قبل زوجها فهي :

، و الأخبار استفاضت عن الصحابة على ذلك، و هذا أمر لا مجال فیه للرأي، فلیس إلا أنه مسموع من "أملك لنفسها

.الرسول علیه الصلاة و السلام

.لا عما تقدم، فإن الإجماع انعقد على عدم جواز تزوج المسلمة بغیر المسلموفض

عبد العزیز عامر، .102ن، ص .س.ن، د.ب.، دار الفكر العربي، د3أنظر محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، ط 

.77، ص 1984ن، .ب.، دار الفكر العربي، د"الزواج"الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقها و قضاء 

، دار 2أبو بكر أحمد بن علي الرازي الجصاص، أحكام القرآن، ج :لتفاصیل أكثر حول زواج المسلمة بغیر المسلم أنظر

.20إلى  15ص ص . 1992إحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان، 

جموعة المبادئ و القیم التي فالدین عند الغرب مجرد حالة نفسیة و عقلیة و وجدانیة یتسم بها شخص معین، أو هو م-3

تدین بها أمة أو جماعة اعتقادا أو عملا، و تتمثل في عادات خارجیة و آثار اجتماعیة، بینما یحظى الدین الإسلامي 

.یرشد إلى الحق في الاعتقاد و إلى الخیر في السلوك و المعاملات¥ŕĎƔËƎÉƅËبمكانة مرموقة نظرا لكونه یمثل وضعا

.13، مرجع سابق، ص ...ى أوقاشة، الحریة الدینیة، الواقع و المستجدات مصطف:أنظر
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في مسألةیكون الاختلاف بینهما فإنه یمكن أنقد تختلف الدیانة بین الزوجین، كماو 

وهو ما من شأنه التأثیر في دولة،لح على تسمیتها حدیثا بالأو كما یصط،)الوطن( الدار

.)المبحث الثاني(المتوفى منهمامیراث 

المبحث الأول

ارتداد أحدهماحكم التوارث عند اختلاف دیانة الزوجین أو 

فمبدؤها قائم على الفصل بین تعتبر العلمانیة النظام السائد في جل الدول الغربیة، 

في الاعتبار، وبذلك فإن اختلاف الدین عندهم تتساوىها كما أن الدیانات فی،دولةالدین وال

لا یرتب أثرا إلا في حدود النظام العام سواء تعلق الأمر بالزواج أو المیراث، وهذا على 

خلاف الفقه الإسلامي الذي رتب أثرا في المیراث في حال اختلاف دیانة الزوجین أي لما 

كما رتّب على )لمطلب الأولا(یكون أحد طرفي العلاقة الزوجیة غیر مسلم في الأصل 

)المطلب الثاني(میراث الزوج الذي كان مسلما ثم ارتد عن دین الإسلام أثرا آخر 

المطلب الأول

اختلاف الدیانة وأثره في المیراث

زواج مختلط من حیث الدیانة، كأن یتزوج جزائري مسلم بجزائریة قد یحدث أن یُبرم 

.دیة، فیترتب عن ذلك آثار من بینها المیراثمسیحیة ، أو فرنسي مسیحي بفرنسیة یهو 

ضمن الحدود التي أقرها،قد أجاز الزواج عند اختلاف الدیانة لفقه الإسلامي إذا كان ا

، وهو ما یتضح من فإن الأمر على خلاف ذلك فیما یتعلق بالمیراث عند اختلاف الدیانة

الفرع (ن المسلم والكافر الأصلي الأحكام التي أقرها الفقه الإسلامي والمتعلقة بالتوارث بی

، وقد كان للتشریع الجزائري على غرار )الفرع الثاني(التوارث بین غیر المسلمین  و )الأول

.)الفرع الثالث(التشریعات الأخرى موقف من ذلك 
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الفرع الأول

  ليتوارث المسلم مع الكافر الأص

میراث الكافر ب، سواء تعلق الأمر1من موانع المیراث المتفق علیهایعتبر اختلاف الدین 

بسبب الزوجیة أو القرابةمیراث المسلم من الكافرأو  )أولا(بسبب الزوجیةمن المسلم

).ثانیا(

:بسبب الزوجیةمیراث الكافر من المسلمحكم -أولا

.لا بنكاحابة و لكافر لا یرث المسلم لا بقر خلفا على أن اأجمع العلماء سلفا و 

میراث الكافر من المسلم بسبب الزوجیةعدم جواز –أ

انعقد الإجماع على أن الكافر لا یرث المسلم إذا كان السبب المقضي للإرث هو 

بقي على كفره حتى قسمت التركة وأخذ كل وارث نصیبه منها،  كان الكافر قدو  ،الزوجیة

:ذلك للأدلة الآتیةفلا میراث لها، و ،امات عنها زوجهوذلك كما لو تزوج مسلم كتابیة و 

"قوله تعالى- وذلك لانعدام .2"وَلَن یَجْعَلَ اللَّهُ لِلْكَافِرِینَ عَلَى الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلاً ...:

ن تعالى نفى أن یكو الاستدلال بها أن االله سبحانه و وجه، و 3انقطاع الولایة بینهماالنصرة و 

لقد أثیر التساؤل عن الوقت الذي ینظر فیه إلى اختلاف الدین بین الوارث والمورث فیما إذا كان هو وفاة المورث، أم -1

.وقت تقسیم التركة

بوقت وفاة المورث، لأنه هو الوقت الحقیقي یرى جمهور الفقهاء في هذا الصدد أن العبرة في اختلاف الدین هي 

فإذا أسلمت الزوجة .لاستحقاق المال الموروث، أما القسمة فهي عملیة توزیع للأنصبة المستحقة للورثة والكشف عنها

.الكتابیة بعد وفاة زوجها ولو بلحظة  وقبل قسمة التركة فإنها لا ترث من زوجها المسلم، وتعتبر محرومة من المیراث

هب الإمام أحمد في روایة عنه، إلى أن النظر إلى اختلاف الدین یكون وقت قسمة التركة باعتباره الوقت الذي تثبت وذ

.للوارث فیه حقیقة الملك، وبذلك فإعلانه الإسلام قبل قسمة التركة لا یمنعه من المیراث

.93-92ن، ص ص .س.اهرة، مصر، دعبد الوهاب حواس، فتح المغیث في علم المواریث، دار النهضة العربیة، الق

.141الآیة من/سورة النساء-2

سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره في المیراث، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم الإسلامیة، تخصص -3

.36، ص 2008فقه مقارن، كلیة العلوم الإسلامیة، قسم الشریعة، جامعة الجزائر، 
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هو المؤمن لكان ذلك له علیه سبیل و لو ورث الكافر منللكافرین على المؤمنین سبیل، و 

.منفي

"جلقال لربه عز و علیه السلام نوحا :الدلیل الآخر من القرآن أن- رَبِّ إِنَّ ابْنِي مِنْ :

علیه السلام، فنفى االله تعالى أن یكون من أهله لأنه مخالف له في الدین، فإن نوحا1"أَهْلِي

.2كافر ابنهأحد الرسل الكرام، و 

النبي صلى االله علیه  نغیرهما بسندهم عن أسامة بن زید عما رواه البخاري ومسلم و -

"قالأنهسلمو  لا لأن الإرث فیه معنى الولایة، و 3"لا الكافر المسلملا یرث المسلم الكافر و :

.4تثبت الولایة هنا لأحدهما على الآخر

إسلام الكافر بعد موت المورث و قبل القسمة –ب 

:أقوال العلماء في هذه المسألة

هو توریث من أسلم على میراث قبل قسمتهو : القول الأول

ذهب الإمام أحمد رحمه االله إلى أن الزوجة الكتابیة ترث من تركة زوجها المسلم إذا -

والحسین وبهذا القول قال عمر وعثمان وعلي.5أسلمت قبل أن تقسم التركة على مستحقیها

د جابر بن زیوحمید والحسن و به قال عكرمة ي االله عنهم أجمعین، و ن مسعود رضابو 

.6قتادةومكحول و 

.45الآیة من/سورة هود-1

محمد بن صالح العثیمین، شرح منظومة القلائد البرهانیة في علم الفرائض، دار الوطن، الریاض، المملكة العربیة -2

.75، ص 2008السعودیة، 

حدیث أسامة بن زید رضي االله عنه، أخرجه البخاري في كتاب الفرائض باب لا یرث المسلم الكافر، الحدیث رقم -3

).11/52(، 1614حیح مسلم بشرح النووي في كتاب الفرائض، الباب الأول، الحدیث رقم ، ص)12/50(، 6764

.37، مرجع سابق، ص ....سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-4

.43، ص المرجع نفسه-5

، ص ن.س.علي بن ناشب بن یحي الحلوي الشراحیلي، سنا البرق العارض في شرح النور الفائض، المجلد الأول، د-6

256.
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:ما استدل به لهذا القول القاضي بتوریث من أسلم قبل قسمة التركة ما یليو 

قال :ما رواه أبو داود رحمه االله تعالى بإسناده عن ابن عباس رضي االله عنهما قال-

"سلمرسول االله صلى االله علیه و  كل قسم م في الجاهلیة فهو على ما قسم، و كل قسم قس:

.1"أدركه الإسلام فهو على قسم الإسلام

ما رواه زید بن قتادة الشیباني أنه شهد عثمان بن عفان رضي االله عنه أنه ورث و  -

.رجلا أسلم على میراث قبل أن یقسم

:قال الشیخ منصور البهوتي رحمه االله تعالى في المفردات

.2یستحق ما بكفر حرماسم الإرث من قد أسلم    و وقیل ق

"قوله صلى االله علیه و سلم- .3"من أسلم على شيء فهو له:

:)باب من أسلم على میراث قبل أن یقسم("الجامع"قال الخلال في 

مسألة مشتبهة، من :من أسلم على میراث؟ قال:أخبرني المیموني أنه سأل أبا عبد االله

:حتج فیها بقول من قالیُ و  الكفن من جمیع المال، ثم الوصیة، ثم المیراث،:یحتج فیها یقول

یحتج بعد الموت ورثهالحامل المتوفى عنها زوجها نفقتها من جمیع المال، هذه حجة لمن 

الكفن بعد الموت؟ فإسلام هذا أكبر إذا أسلم وجبت الوصیة و ألیس إنما :بهذه الأشیاء، بقول

.قبل أن یقسم

حدثنا عبداالله بن المبارك عن حیوة بن شریح عن محمد بن عبد :بن منصورقال سعید 

من أسلم : "لمقال رسول االله صلى االله علیه و س:الرحمان بن نوفل عن عروة بن الزبیر قال

هذا اتفاق من و : قبل أن یقسم، فیكون له، قالواهذا قد أسلم على میراث و ". على شيء فهو له

، وسعید بن منصور في سننه، كتاب 2914أخرجه أبو داود، كتاب الفرائض، باب فیمن أسلم على میراث برقم -1

)6/157(، وصححه الألباني في إرواء الغلیل 193الفرائض، باب من أسلم على میراث قبل أن یقسم برقم 

  .258إلى  256، مرجع سابق، ص ص ...علي بن ناشب بن یحي الحلوي الشراحیلي، سنا البرق العارض-2

وحسنه 190باب من أسلم على میراث قبل أن یقسم، برقم :أخرجه سعید بن منصور في سننه، كتاب الفرائض-3

.الألباني في إرواء الغلیل
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بن قتادة ماتت أمه فأسلم بعض أولادها، فرفع ذلك إلى )یزید(الصحابة، فذكر النجاد أن

.1یرثون ما لم یقسم:عثمان فسأل عن ذلك أصحاب النبي صلى االله علیه و سلم فقالوا

یدعو إلیه، بل القسمة مما یرغب في الإسلام ویزید فیه و أیضا فإن توریث المسلم قو  -

كمالها، ألا یحرم ولد من محاسن الشریعة و سان لكان ذلكفلو لم یكن فیه إلا مجرد الاستح

لكن عاقبه ، فإن النسب هو مقتضي للمیراث، و رجل میراثه بمانع قد زال فعل المقتضي عمله

الشارع بالحرمان على كفره، فإذا أسلم لم یبق محلا للعقوبة بل صار بالثواب أولى منه 

.بالعقاب

لتائب من ا لم یكن أصلا، فایوضحه أن زوال المانع قبل القسمة یجعله في حكم م

انه وقد أكرمه االله لحرم ىالنازع عن الكفر كمن لم یكفر، فلا معنالذنب كمن لا ذنب له، و 

في ي حكم الباقي على ملكه من وجه، و مال موروثه لم یتعین بعد لغیره، بل هو فبالإسلام، و 

.حكم الزائل من وجه

ساوى المسلمین في  -كةت المال التر قبل حیازة بیإذا أسلم قبل القسمة و -ضحه أنه یو 

.امتاز عنهم بقرابة المیت، فكان أحق بمالهالإسلام، و 

.2هي من محاسن الشریعةلمسألة مما برز به الإمام أحمد ومن قال بقوله، و و هذه ا

.هو عدم توریث من أسلم على میراث قبل قسمته:القول الثاني

الشافعي رحمهم االله، وبه قال كذلك علي إلى القول به الإمام أبو حنیفة ومالك و ذهب 

ابراهیم ب وعطاء وطاوس و الزهري وسلیمان بن یسار و سعید بن المسیرضي االله عنه و 

.943، رقم 336، ص 1بو بكر الخلال، أحكام أهل الملل والردة من الجامع لمسائل الإمام أحمد بن حنبل، ج أ -1

، رمادي للنشر، المملكة 2شمس الدین أبي عبداالله محمد بن أبي  بكر بن قیم الجوزیة، أحكام أهل الذمة، المجلد -2

.849، ص1997العربیة السعودیة، 
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باب المیراث بما ، إلى أن الكافر لا یرث من تركة المسلم شیئا، بأي سبب من أس1النخعي

تركة المسلم أو أن أنه لا فرق في ذلك بین أن یسلم الكافر قبل أن تقسم فیها الزوجیة، و 

.2یستمر على كفره حتى تقسم

  :الأدلة -  

استدل الجمهور لما ذهبوا إلیه من أن من یسلم بعد موت مورثه قبل قسمة التركة لا 

"سلمرث، لقول النبي صلى االله علیه و یشارك الورثة في الإ لا الكافر لا یرث المسلم الكافر و :

.4"لا یتوارث أهل ملتین شتى: "لمسوقول النبي صلى االله علیه و .3"المسلم

ا المانع هذأنهما یمنعان الإرث بین المسلم والكافر، و وجه الدلالة من هذین الحدیثین  

قسمة ذلك كالرق، بیانه أنه إذا أعتق الرقیق بعد موت مورثه قبلقد وجد في حین الموت، و 

لأن الملك ینتقل إلى كذلك الكافر الذي یسلم بعد موت مورثه التركة لا یرث منه شیئا، و 

.الورثة بالموت لا بالقسمة

كما أن تقدیمها لا یوجب سقوط ،ولأن تأخیر القسمة لا یوجب توریث من لیس بوارث

.5من هو وارث

ولید میرة، أثر اختلاف الدین على مسائل الأحوال الشخصیة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مذكرة لنیل -1

جامعة باتنة، ،شریعة وقانون، كلیة العلوم الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة:یر في العلوم الإسلامیة، تخصصدرجة ماجست

  .102ص ، 2004-2005

.43، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-2

.سبق تخریجه-3

6384ارثة بین الملتین، الحدیث رقم ، والنسائي في الكبرى، كتاب الفرائض، باب سقوط الو 2/178أخرجه أحمد -4

،  )2/912(2731، وابن ماجة في كتاب الفرائض، باب میراث أهل الإسلام من أهل الشرك، الحدیث رقم )4/82(

.6/218والبیهقي 

.188-187، مرجع سابق، ص ص ...جاسم زاهد قرانفیل، أسباب الإرث و موانعه-5
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لو ن الصحیح هو أنه لا إرث للكافر و رغم تعدد الحجج السابق بیانها و اختلافها، إلا أ

"سلمالله علیه و لعموم قول النبي صلى اأسلم قبل قسمة التركة،  لا لا یرث المسلم الكافر، و :

.1"الكافر المسلم

قولهم أن توریثه یكون بغیة ترغیبه في الإسلام أمر غیر صحیح، لأنه یمكن القیام و 

"بذلك بوسیلة أخرى كإعطائه الزكاة مثلا، مصداقا لقوله تعالى وَالْمُؤَلَّفَةِ ...:

إعطاء المیراث له ترغیبا له في الإسلام من شأنه بثم إن القول ،هذا من جهة، 2"...قُلُوبُهُمْ 

إلحاق الضرر بالورثة الآخرین، باعتبار أن ذلك یعد اقتطاعا من حقهم لصالح الفرد الذي 

یبتغى ترغیبه في الإسلام، باستثناء الحالة التي یكون فیها هذا الشخص الذي أسلم هو 

.اً ث لأنه في هذه الحالة لم یظلم أحدالوارث الوحید، فآنذاك یتوجه القول إلى إعطائه الإر 

ثم لو فتح هذا الباب لأفضى إلى أن بعض الورثة یماطل في القسم رجاء أن یسلم هذا 

.3القریب

:4بسبب الزوجیةمیراث المسلم من الكافرحكم -ثانیا

:أقوال العلماء في توریث المسلم من الكافر بسبب الزوجیة-1

:راث المسلم من الكافر على رأییناختلفت آراء الفقهاء في حكم می

سواءلقد اتفق الأئمة الأربعة على أن المسلم لا یرث من الكافر شیئا:الرأي الأول

.أو القرابةبسبب الزوجیة

.سبق تخریجه-1

.60یة من الآ/سورة التوبة -2

.79-78، مرجع سابق، ص ص ...محمد صالح العثیمین، شرح منظومة القلائد-3
.نفس حكم میراث المسلم من الكافر بسبب القرابةوهو -  4
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"قال صاحب المغني ویروى هذا عن أبي بكر وعمر وعثمان وعلي وأسامة بن زید  :

وعطاء الزهري ثمان، وعروة و بر بن عبد االله رضي االله عنهم، وبه قال عمرو بن عجاو 

".علیه العملو  عامة الفقهاء لعزیز وعمرو بن دینار والثوري و عمر بن عبد اوطاوس و 

هو یرث المسلم الكافر دون العكس، و بل:قالت طائفة أخرى من العلماء:الرأي الثاني

یة د االله بن مغفل رضي االله عنهم، وحكي ذلك عن محمد بن الحنفعبقول معاذ ومعاویة و 

اسحاق بن و یحي بن یعمر ب ومسروق بن الأجدع و سعید بن المسیوعلي بن الحسین و 

.1راهویة

:أو القرابةالمسلم من الكافر بسبب الزوجیة توریثحكمأدلة العلماء في-2

:أدلة القائلین بعدم توریث المسلم من الكافر –أ 

"قوله تعالى- فقد دلت الآیة الكریمة على ،2"...اء بَعْضٍ وَالَّذِینَ كَفَرُواْ بَعْضُهُمْ أَوْلِیَ :

المسلمین، فإذا كان المراد بتلك الولایة الإرث كان ذلك إشارة إلى ولایة منفیة بین الكفار و أن ال

إن كان المراد مطلق الولایة، فقد عرف أن و  ،منع التوارث بینهما فلا یرث المسلم من الكافر

ف المورث في ماله مع اختلاف الدین لا یثبت هذه في الإرث معنى الولایة لأن الوارث یخل

.3الولایة لأحدهما على الآخر

د عن رسول االله صلى االله علیه  ذهبوا إلیه بما رواه أسامة بن زیفیمااستدلوا كذلك و  -

"سلم أنه قالو  قالوا أن هذا الحدیث یدل دلالة و . 4"لا الكافر المسلملا یرث المسلم الكافر ، و :

.4946، رقم 367م، ص 1968، مكتبة القاهرة، 6ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج -1

.73من الآیة /سورة الأنفال-2

العینین بدران، العلاقات الاجتماعیة ین المسلمین و غیر المسلمین في الشریعة الإسلامیة و الیهودیة      بدران أبو -3

.234ن، ص .ت.والمسیحیة و القانون، دار النهضة العربیة، لبنان، د

.سبق تخریجه-4
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ث عام لا یخص سببا دون هو حدیالمسلم، و یرمتناع توریث المسلم من غصریحة على ا

.1لا حالة دون حالة و لا دلیلا یدل على التخصیص بسبب أو بحالةسبب، و 

"الحدیث المتفق علیه عن أسامة قال- :أتنزل غدا في دارك بمكة، قالیا رسول االله:

طالب لأنهما كانا أبا طالب هو و وكان عقیل ورث "رك لنا عقیل من رباع أو دور؟ هل تو 

.2فلو كان المسلم یرث الكافر لورثا"جعفر لأنهما كانا مسلمینولم یرث علي و كافرین،

"قال الخطابي :ستدلال من هذا الحدیث على أن المسلم لا یرث من الكافرموضع الا:

لما یرثا، و كان علي وجعفر مسلمین فلمأن عقیلا لم یكن أسلم یوم وفاة أبي طالب فورثه، و 

.سلمفذلك معنى قوله صلى االله علیه و ملك عقیل رباع عبد المطلب باعها،

ما روى أبو داود بسنده عن عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده عبد االله بن عمرو -

"قال رسول االله صلى االله علیه و سلم:قال .3"لا یتوارث أهل ملتین شتى:

  كافرأدلة القائلین بتوریث المسلم من ال –ب 

شبهوا ذلك بنكاح نسائهم، و  ،أن المسلم یرث الكافرذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول

لا یجوز للمسلمین أن ینكحوهم من المسلمات،ما یجوز للمسلم أن ینكح نساءهم و فقالوا ك

.4فكذلك الإرث

،یهودي و مسلم،ما رواه عبد االله بن بریدة أن أخوین اختصما إلى یحیى بن یعمر-

سمعت رسول :المسلم منهما، و قال حدثني أبو الأسود أن رجلا حدثه أن معاذا قال فورث

لمجلد الأول، دار النهضة العربیة، الإسلامیة والقوانین العربیة، اعبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث في المذاهب -1

.352-352، ص ص 2006بیروت، 

.113، ص 2أخرجه البخاري، كتاب الحج، باب توریث دور مكة، سنن أبي داود، فرائض، ج -2

.2/113أخرجه أبو داود في سننه، كتاب الفرائض،-3

.45، ص 2009أحمد محمد المومني، أحكام التركات و المواریث، دار المیسرة، الأردن،-4
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"االله صلى االله علیه و سلم یقول من زیادته و  :قالوا ،، فورث المسلم"الإسلام یزید و لا ینقص:

.1بعدم توریث غیر المسلم من المسلمم بتوریث المسلم من غیر المسلم و أن نحك

كان حقه، ولأنه إذا لم یرث و لا ینقص شیئا من من أسلم و معنى أنه یزید في حقوقب

كان إسلامه سببا في إنقاص حقه وحرمانه من قبل أن یسلم مستحقا للإرث من قریبه الكافر

هو لا یتساوى مع ن الحدیث، فالكفر سبب للنقصان، و ذلك مخالف لمضمو المیراث، و 

.2الإسلام الذي هو سبب للزیادة

"و سلمقوله صلى االله علیه- ن العلو أن یرث المسلم م، و 3"لا یعلىو  الإسلام یعلو:

.لا یرث الكافر المسلمالكافر، و 

وقف میراث الجنین، ثم أنه لو مات كافر عن زوجة حامل و یستدل لذلك أیضاو  -

أسلمت المرأة بعد وفاة زوجها قبل أن تلد فإن الولد عند میلاده یرث من میراث أبیه، مع أنه 

.4مه تبعا لأمه، فلو كان المسلم لا یرث من الكافر لما حق له المیراثمحكوم بإسلا

لا یرث المسلم "لأن حدیث ،هو ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء:والراجح في المسألة

منع التوارث بین المسلم       هو نص صریح حیث دل بمنطوقه علىمتفق على صحته و "الكافر

.5الكافرو 

حاب الرأي الثاني بأن كلا من الحدیثین لا یصلح كما ناقش الجمهور أدلة أص

فحدیث معاذ لا یصلح للاحتجاج به لأن فیه راویا مجهولا .6على مدعاهمماللاستدلال به

.354-353، مرجع سابق، ص ص ...میةعبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث في المذاهب الإسلا-1

.52، مرجع سابق، ص...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-2

.6/205:، و البیهقي3/252:، و الدارقطني79رواه البخاري في صحیحه، معلقا في كتاب الجنائز، الحدیث رقم -3

محمد سمارة، أحكام التركات و المواریث في الأموال و الأراضي، الدار العلمیة الدولیة و دار الثقافة، عمان، الأردن، -4

.87، ص2002

.79، مرجع سابق، ص ...هاني الطعیمات، فقه الأحوال الشخصیة -5

.91، ص ، مرجع سابق...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث -6
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إنه على فرض صلاحیته للاحتجاج به، فإنه لا یدل على ما ذكره المحتجون به، قبل معاذ، و 

و تعالى یفتح علیه به أن االله سبحانهلأن معنى زیادة الإسلام لیس مما ذكروه، إنما المراد 

أن معنى عدم نقصانه أنه لا یرتد عنه أحد سخطة له، ومن ارتد البلاد ویكثر من یعتنقه، و 

.1عنه لا یضره شیئا

البرهان راد بالعلو هنا، الحجة الناصعة والمنطق الواضح و كما أنه یحتمل أن یكون الم

راد بالعلو القهر و الغلبة والنصر،       لمأو أن ا. الساطع الذي یدحض كل حجة للآخرین

.2الدلیل إذا طرقه الاحتمال لا یصلح للاستدلالو 

أما القیاس فلا یصح، لأنه في مقابلة نص، ثم إنه لا یلزم من صحة التزوج بنسائهم و 

لا یصح له أن یرث منها، ثم إن التزوج العبد یصح له أن یتزوج الحرة، و إرثنا منهم، فإن

غبة في التوالد و قضاء الشهوة، وهي ممكنة بالتزوج منهم، وأما الإرث فمبناه الر  مبناه على

.3لا نصرةعلى النصرة والموالاة بین الوارث والمورث، ولیس بین المسلم والكافر موالاة و 

وفاة أبیه، فیكون قد تحقق منذ لحظة وفاة الصغیر من أبیه، بعد إسلام أمه و أما میراث 

قد ثبت حقه في المیراث منذ وفاة أبیه، فلم محكوما بكفره تبعا لأمه وأبیه، و ها كان أبیه، وعند

.یرثه عندما كان مسلما

بذلك  و. 4الذي تدل علیه الروایات، أن توریث المسلم من الكافر هو اجتهاد معاویةو 

فقد خالف ما قال به جمهور فقهاء الصحابة و التابعین برأي غریب، فأجاز وراثة غیر 

.354، مرجع سابق، ص ...یز دریان، فقه المواریث في المذاهب الإسلامیةعبد اللطیف فا-1

.91، مرجع سابق، ص ...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث -2

محمد سمارة، أحكام التركات : لكأنظر كذ.79، مرجع سابق، ص ...هاني الطعیمات، فقه الأحوال الشخصیة-3

  .88- 87ص ص  مرجع سابق،،...المواریثو 

.88، ص مرجع سابق،...المواریثأحكام التركات و حمد سمارة، م-4
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كان هذا عجبا حتى قال أمر قضاته بأن یسیروا على ذلك، و قد ن المسلم، و المسلم م

.ما وجدت في الإسلام أغرب من قضیة قضاها معاویة و ذكرها:مسروق

شریحا  هذابأمر یه و إلى العراق من قبله بذلك، و یروى أنه لما كتب إلى زیاد بن أبو 

لم یقل إن هذا قضاء بحكم االله  أطاع و لكنه كان إذا قضى بذلك–قاضي الكوفة التابعي و 

.رسوله، بل كان یقول هذا قضاء أمیر المؤمنین لیحمله تبعة ذلكو 

أن یسیروا بأمر القضاة و  ،لما ولى عادل الأمویین عمر بن عبد العزیز، ألغى هذاو 

غیر المسلم و  أنه لا توارث بین المسلمماعة المسلمین من عهد الصحابة، و على ما علیه ج

على أساس من ، لتكون المعاملة بالمساواة، و أو العكسالمورث المسلم هوسواء أكان

.1القسطاس المستقیم

، تقضي بأن 2لقد أصدر المجلس الإسلامي الأعلى فتوى في القضیة السالفة الذكرو 

:على فرضین) س.ف(الحق فیما تركته زوجته المتوفاة ) م.ك(للسید 

معه في وسط بت الزوج أنها كانت تعیشفإما أن یرثها بصفتها مسلمة، فإذا أث-

، فإنها تعامل ...أنها كانت تصوم رمضان، وتنطق بنطقه الشهادتینعائلته الإسلامیة، و 

.معاملة المسلمة

هكذا یتضح أن المجلس الإسلامي الأعلى أخذ بالرأي الراجح القائل بعدم جواز توریث 

كانت تدین بالإسلام حتى  )م.ك( دة السیكافر، عندما اشترط إثبات أن زوجالمسلم من ال

.یحق له أن یرثها

.93، ص ، مرجع سابق...محمد أبو زهرة، أحكام التركات -1

.من هذه الرسالة 61-60ص أنظر ص -2
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مین معاویة و رأي القاضي إما أن یرثها بصفتها كافرة، آخذا برأي خلیفة المسلو  -

هذا لمسلم یرث الكافر إن مات قبله، والكافر لا یرث المسلم، و الذي یقضي بأن اشریح، و 

.1املةبهدف المحافظة للمواطنین المسلمین على حقوقهم المالیة ك

وحجته غیر ،بما أن الرأي القائل بجواز توریث المسلم من الكافر هو رأي ضعیفو 

غیر المسلم، فإن ى عدم جواز التوارث بین المسلم و أن أرجح الأقوال مستقرة علقاطعة، و 

زروتي یرى بأن فتوى المجلس الإسلامي الأعلى حین أجازت توریث الزوج الطیب الدكتور 

فرها، قد حادت عن ن زوجته الفرنسیة على افتراض أنها توفیت على كالجزائري المسلم م

ما هو مستقر علیه في و معتمد في الشریعة الإسلامیة، و لم تطبق ما هجادة الصواب، و 

ونحن من جهتنا نؤید ما قاله الدكتور الطیب زروتي، باعتبار أنه من .2الفقه الإسلامي

بالشكل الذي یضمن للطرف المسلم الحصول الواضح أن المجلس الأعلى قد أصدر فتواه 

على المیراث، وهو أمر غیر مقبول، فالإسلام دین الحق، وبما أن الرأي الراجح یقضي بعدم 

فإن استناد المجلس الأعلى على الرأي القائل بجواز التوارث بین المسلم وغیر المسلم،جواز

.أساسلیس له)والذي یعد رأیا ضعیفا(توریث المسلم من الكافر 

04/02/2013بتاریخ  هصدرت عنكذلك في فتوى بالجزائرأجاز المجلس العلمي

بإمكاننا انتقادها لأسباب ، وإن كان3توریث الكافر من المسلم وذلك لأسباب عدیدة ذكرها

:الآتیة

.950-949، مرجع سابق، ص ص ...همازروتي الطیب، أثر اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیت-1

.901-899المرجع نفسه، ص ص -2
كانت تقوم ببعض "مانغي ایفون بنت فاستون"لقد جاء في نص السؤال أن الأم -":جاء في نص الفتوى ما یلي-3

، فیحكم بإسلامها دیانة، ویجري ما یجري على المسلمین من شعائر الإسلام، فإن ثبت أنها نطقت بالشهادتین ولو مرة

مسلمة، ویبقى الحكم القضائي بإثبات إسلامها، فیكفي أن یشهد شاهدان فیحق أن یرثوها، لكونها :الأحكام الظاهرة، وبالتالي

=.عدلان أمام هیئة قضائیة بأنها غیر مسلمة، فتطبق علیها أحكام الإسلام
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فإذا كان المجلس العلمي قد استند على كون القول المجیز لمیراث الكافر من المسلم -

لأنه قال به كبار الفقهاء من الصحابة والتابعین، فبالإمكان الرد علیه بأن القول معتبر فقها 

منع میراث المسلم من الكافر قد قال به الأئمة الأربعة، فكیف یتم إذن ترجیح قول الذي 

بعض العلماء على قول الأئمة الأربعة؟

مال الهالكة إلى هذا القول یحقق مصلحة راجحة، وهو انتقال أما استنادهم على كون-

قاربها المسلمین، وفیه إغناء لهم، فیمكن الرد بكون الإسلام دین الحق وأن أحكام المیراث أ

تعد من القواعد الجوهریة في الشریعة الإسلامیة ولا یجوز لأحد أن یأخذ نصیب الآخر في 

  . افرالرأي الراجح انعقد على عدم جواز میراث المسلم من الك والمیراث لأي سبب كان، 

هذا القول فیه مصلحة المحافظة على دین الورثة، لأن أما فیما یتعلق باستنادهم على كون-

، عدم توریثهم من أقاربهم الكفار، قد یكون سببا في ارتداد بعض المسلمین طمعا في المیراث

فبإمكاننا الرد علیهم بكون المحافظة على دین الورثة یكون كذلك باتباع أحكام الشریعة 

.سلامیة وبعدم إعطائهم ما لیس لهم حق فیهالإ

وإن لم یثبت أنها نطقت بالشهادتین، فحكمها أنها كتابیة، فیجري في المسألة الخلاف الذي ذكرناه آنفا، والذي -=

:وى هو الأخذ بالقول الثاني، الذي یجیز توریث المسلم من الكافر، وهذا للأسباب التالیةیترجح لدى لجنة الفت

.أن القول المجیز معتبر فقها، حیث قال به كبار الفقهاء من الصحابة والتابعین–1

.أن هذا القول یحقق مصلحة راجحة، وهو انتقال مال الهالكة إلى أقاربها المسلمین، وفیه إغناء لهم-2

أن هذا القول فیه مصلحة المحافظة على دین الورثة، لأن عدم توریثهم من أقاربهم الكفار، قد یكون سببا في ارتداد –3

.بعض المسلمین طمعا في المیراث، وقد حدث مثل هذا في عصرنا، لأن الإنسان ضعیف أمام فتنة المال

ءت لترفع الحرج والإصر عن أتباعها، تقرر لجنة الفتوى استنادا وعلیه، فبالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة، التي جا...

مانغي "إلى ما ذكر من قبل، اختیار القول الثاني، للأسباب التي ذكرت في موضعها، ومنه فإن مال هذه الهالكة المسماة 

).مولود ب، وعمر ب(لورثتها المسلمین، وهم ولداها "ایفون بنت فاستون

.13/ أ.د.ع.، رقم م04/02/2013الجزائر بتاریخ -دالي براهیم–لس العلمي بدار الأرقم الفتوى الصادرة عن المج
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الفرع الثاني

)غیر المسلمین(أثر اختلاف الدین في التوارث بین الكفار 

فیما إذا كان یعتبر یث غیر المسلمین بعضهم من بعض، و اختلف الفقهاء في تور 

اعتبر  نموقد اختلفت آراؤهم بالنظر إلىانع الإرث أم لا، اختلاف الدین بینهم مانعا من مو 

، وبین من رأى بأن الكفر )ثانیا(وبین من اعتبره مللا شتى )أولا(منهم الكفر ملة واحدة 

:)رابعا(وبین من اعتبره ملتان )ثالثا(ثلاث ملل 

:مذهب القائلین بأن الكفر ملة واحدة -أولا

روایة عن أحمد، أن غیر ور الفقهاء الحنفیة و الشافعیة وداود الظاهري و یرى جمه

أن اختلاف الدین بینهم غیر مانع من موانع الإرث، سلمین یتوارث بعضهم من بعض، و الم

.1لأن الكفر ملة واحدة یجمعها وصف واحد أنهم غیر مسلمین

جوسي یرث النصراني أو الیهودي، الموج المسیحي یرث زوجته الیهودیة وعكسه، و فالز 

.2الكاثولیكي یرث الأرثوذكسيو 

:أدلة أصحاب هذا الرأي-

بمقابلتها بالإسلام ،عدا الإسلام،استدل أصحاب هذا القول بأن جمیع الملل-

ل الأدیان الأخرى، الدین الإسلامي بمقابل، لأن االله سبحانه وتعالى جعیعتبرون ملة واحدة

لالُ فَمَاذَا بَعْدَ الْحَقِّ إِلاَّ ...":و قال تعالى.3"لَكُمْ دِینُكُمْ وَلِيَ دِینِ ":تعالىفقال سبحانه  و   الضَّ

"قال تعالىو . 4"... تعالى بأن فقد أثبت سبحانه و .5"...وَالَّذِینَ كَفَرُواْ بَعْضُهُمْ أَوْلِیَاء بَعْضٍ :

لمقتضیة للمیراث وجود المعلوم بأن العلة اغیر المسلمین بعضهم ولي بعض ونصیر له، و 

.97، مرجع سابق، ص ...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث-1

، أنظر كذلك عبد االله الجبوري، عبد الحق حمیش، 71، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-2

.27، مرجع سابق، ص ...أحكام المواریث و الوصایا

.06سورة الكافرون الآیة -3

.32من الآیة /سورة یونس-4

.73من الآیة /سورة الأنفال-5
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لم یفرق اختلاف الملل، و العلة موجودة مع هذه المورث، و الموالاة والمناصرة بین الوارث و 

سبحانه في موالاة الملل الأخرى بعضهم بعضا بین أن یكونوا ملة واحدة، أو بین أن یكونوا 

.من ملل مختلفة

"كذلك قوله عز و جل- ، فقد بینت 1"...هُوَ الَّذِي خَلَقَكُمْ فَمِنكُمْ كَافِرٌ وَمِنكُم مُّؤْمِنٌ :

" تعالى الكفر دینا، حیث قالقد سمى اهللالكفر ملة واحدة، و الآیة أن وَمَن یَبْتَغِ غَیْرَ :

إِنَّ الدِّینَ عِندَ اللَّهِ ":وهذه الآیة لا تتنافى مع قوله تعالى.2"...الإِسْلامِ دِینًا فَلَن یُقْبَلَ مِنْهُ 

، لأن المعنى أن الدین المرضي عند االله هو الإسلام، لذا كان اختلاف الدین 3"...الإِسْلامُ 

بین  تعالى، فقطع االله الإرث بینه و بین االلهبین كما أن الكافر قطع ما بینه و لجانمن ا

.4المسلمین

"قوله تعالى- فلم یقل .5"...وَلَن تَرْضَى عَنكَ الْیَهُودُ وَلاَ النَّصَارَى حَتَّى تَتَّبِعَ مِلَّتَهُمْ :

، و لم یقل في الآیة أخرىالإسلام ملةابكم فدل على أن الكفر كله ملة و في آیة الكافرون أرب

.6مللهم فجعلهم على ملة واحدة

"قوله صلى االله علیه و سلمث عائشة رضي االله عنها السابق، و حدی- لا یتوارث أهل :

ن لا فقد ذكر الحدیث أن كل الدیانات مهما اختلفت تنحصر في ملتی.7"ملتین شتى

.8الأدیان الأخرى كلها ملةثالث لهما، فالإسلام ملة، و 

.02من الآیة /سورة التغابن-1

.85من الآیة /سورة آل عمران-2

.19من الآیة /سورة آل عمران-3

.72، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-4

.120من الآیة /سورة البقرة-5

.263، مرجع سابق، ص ...علي بن ناشب بن یحي الحلوي الشراحیلي، سنا البرق العارض-6

.سبق تخریجه-7

.73، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-8
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:مذهب القائلین بأن الكفر ملل شتى-ثانیا

في روایة عن المالكیة، أن غیر المسلمین ملل مختلفة لا یرث هذا الرأي للحنابلة و 

یة ملة،        المجوس، فالنصرانیة ملة بجمیع فرقها، والیهودیة ملة بجمیع فرقها، و بعضهم بعضا

والیهودي لا یرث من لا من غیره،و  ذا لا یرث النصراني من الیهوديعلى هوالوثنیة ملة، و 

.1و هكذا...لا من غیرهالنصراني و 

:لقد استدل أصحاب الرأي الثاني بالأدلة الآتیةو 

ابِئِینَ ...":قوله تعالى- صارى على ، فقد عطف الن2"...وَالَّذِینَ هَادُواْ وَالنَّصَارَى وَالصَّ

.لمعطوف علیهاطف یقتضي المغایرة بین المعطوف و العالذین هادوا، و 

"قوله تعالى- الیهود لا و . 3"...وَلَن تَرْضَى عَنكَ الْیَهُودُ وَلاَ النَّصَارَى حَتَّى تَتَّبِعَ مِلَّتَهُمْ :

لكل من الفریقین ملة ذلك دلیل على أنوالنصارى كذلك، و ،إلا باتباع الیهودیة معهمیرضون

.4الیهود یجحدون ذلكم والإنجیل، و یقرون بنبوة عیسى علیه السلالأن النصارىعلى حدة، و 

   كذلك قوله عز و . 5"...لِكُلٍّ جَعَلْنَا مِنكُمْ شِرْعَةً وَمِنْهَاجًا...:كذلك قوله تعالى-

��ÈÀÊƆ":جلو  ÈÀœÈƂ�œÈƆÈÂ�œÅƆ
ÊƄÌŪ ČƆ�œÅŽƒ

ÊƈÈš� ÈÀœÈƂ�À
ÊƂÈƃÈÂ�œčƒ

Êƈ¦È° ÌŮ Èƈ�ÈƙÈÂ�œčƒ
Ê®ÂÉƌÈƒ�É¿ƒ

ÊƋ¦È° Ìŕ
Ê¤� ÈÀœÈƂ�œÈƆ

.6"الْمُشْرِكِینَ 

.355، مرجع سابق، ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث في المذاهب-1

.62من الآیة /سورة البقرة-2

.120من الآیة /سورة البقرة-3

نعمان منذر الشاوي، توارث مختلفي الدین في الفقه الإسلامي و التشریع العراقي، بحث تقدم به الدكتور في كلیة -4

:على الموقع الإلكتروني، 2006النهرین، جامعة، 10ص الحقوق،

http://journal.nahrainlaw.org/pdf/1/2006/1/89.pdf

.48من الآیة /سورة المائدة-5

.67الآیة /سورة آل عمران-6
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النصرانیة فالیهودیة ملة، و :یة أنها فرقت بین الأنواع الثلاثیظهر من مضمون الآ

.1المجوسیة عبدة الأوثان ملةو ملة،  

:سلم قال عنه، أن النبي صلى االله علیه و جاء أیضا في حدیث أبي هریرة رضي االله-

ز شهادتهم على سلم فإنها تجو لة إلا ملة محمد صلى االله علیه و لا تجوز شهادة ملة على م"

.2"غیرهم

روى الإمام مالك رحمه االله أن عبدا نصرانیا أعتقه عمر بن عبد العزیز فهلك، و  -

.فأمر عمر أن یجعل ماله في بیت المال

لاف الملل لأنه لا ولایة بینها فهذه الأحادیث بمجملها تدل على عدم التوارث عند اخت

.3لهذا یمنع التوارثو 

:بأن الكفر ثلاث مللمذهب القائلین -ثالثا

بین غیرها من ین الأدیان السماویة من ناحیة، و بعض الفقهاء إلى التفرقة بذهب مالك و 

انیة ملة، الیهودیة ملة فغیر المسلمین ثلاث ملل، النصر .الأدیان الأخرى من ناحیة ثانیة

هو قول و . یجمعهم أنهم لیسوا بأهل كتابالیهودیة ملة واحدةما عدا النصرانیة و واحدة، و 

و شریك وابن أبي لیلى         الحكم وعمر بن عبد العزیز والضحاك و  عطاءیح و شر 

.وكیع رحمهم االله تعالىوالحسن بن صالح و 

، 02، ط03دراسة مدعمة بالقرارات و الأحكام القضائیة، ج"محمد محدة، سلسلة فقه الأسرة، التركات و المواریث، -1

.90-89، ص ص 1994ي، باتنة، مطبعة عمار قرف

(العقیلي في الضعفاء الكبیرأخرجه -2 باختلاف )27/21(والبیهقي )5434(، والطبراني في المعجم الأوسط )3/157)

.یسیر

.69-68، مرجع سابق، ص ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و-3
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كذلك الیهودي لا یرث من قریبه المسیحي لا یرث قریبه الیهودي، و على هذا فو 

اختلاف الدین على ذلك فهودیة و المسیحیة دینان سماویان، و المسیحي على أساس أن الی

.كالمسلمین،یجب أن یكون شاملا لهما

، التي لا ترجع إلى أصل سماويالدیانات المختلفة و من الملل و أما غیر هاتین الدیانتین

.1لا یعتبر الاختلاف فیها مانعا من الإرثفإنها كلها تعتبر ملة واحدة، و 

ربهما في نفس المذهب، استدل أهل هذا الرأي بما یتقارب مع أدلة الرأي الثاني، لتقاو 

الثالث لو أن أهل المذهب إنما هو ملل مختلفة، و و واحدة، فهما یتفقان في أن الكفر لیس ملة

كما أن أسلوب .إلا أنهما یشتركان في تقسیم ملل الكفار،حصروا الملل كلها في ثلاث

:االله تعالىمنها قول یحصرهم في هذه الفئات الثلاث، و القرآن في ذكر أهل الكفر غالبا ما

ابِئِینَ مَنْ آمَنَ بِاللَّهِ وَالْیَوْمِ الآخِرِ " .2"...إِنَّ الَّذِینَ آمَنُواْ وَالَّذِینَ هَادُواْ وَالنَّصَارَى وَالصَّ

:مذهب القائلین بأن الكفر ملتان-رابعا

النصارى یتوارثون هو أن الیهود و ارح السراجیة عن ابن أبي لیلى، و هناك قول حكاه ش

لوثنیین، فإنهم ینكرون التوحید ولا یعترفون لا توارث بینهم و بین المجوس و ابینهم، و فیما 

.فهم أهل ملة أخرى،كتاب منزلبلا بنبي مرسل و 

بینما الرأي السابقالنصارى ملة واحدةتلف مع سابقه في اعتبار الیهود و هذا الرأي یخو 

الذي ( لا یظهر لهذا الرأي الأخیر، و ابن أبي لیلى من القائلین به قد عدیعتبرهما ملتین، و 

أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة : لكأنظر كذ.98، مرجع سابق، ص ...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث في-1

.288-287، ص ص 2007بالتركة بین الفقه و القانون، دار الثقافة، عمان، الأردن، 

.62من الآیة /سورة البقرة-2

.71-70، مرجع سابق، ص ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و
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فقد اختلفا في ،اتفقا في بعض الأمورإنلأنهما و ،وجه)یعتبر الیهود والنصارى ملة واحدة

.1أمور أخرى

الرأي الراجح-خامسا

ر ملل شتى هو الأولى بعد هذا العرض لآراء الفقهاء یتبین أن الرأي القائل بأن الكف

وأصحابه، لقوله صلى االله مالك :ر من أهل العلم و قول أهل المدینةهو قول كثیبالترجیح، و 

"سلمعلیه و  یتفق مع -كما ذكر البعض -  فهذا الرأي .2"لا یتوارث أهل ملتین شتى:

أتباعه الذین یعتبرون أنفسهمأن كل دین له أحكامه، وأنصاره و الذي أفرز لنا الواقعالحقیقة و 

 مناصرة بین لاالاة و على ذلك فلا مو هم على باطل، و حق، وأن من عداوحدهم علىأنهم

لشأن في ذلك منع اث بین أرباب الدیانات المختلفة و من ثم فلا توار أهل تلك الأدیان، و 

.بین المسلمینالتوارث بینهم و 

الفرع الثالث

عند اختلاف دیانة التوارث موقف المشرع الجزائري و التشریعات المقارنة من 

الزوجین

ج على الممنوعین من المیراث، غیر أنه .أ.من ق 138إلى  135اد نصت المو 

المسلم مع  الزوج سواء تعلق الأمر بتوارث(تناول اختلاف الدین تباستقرائها نلاحظ أنها لا 

.كمانع للإرث)غیر المسلمین فیما بینهمالأزواج الكافر، أو توارث 

، أنظر كذلك 92، ص1985ن، .ب.دار الجامعیة، دمحمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث بین الفقه و القانون، ال-1

.98، مرجع سابق، ص ...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث

.829، مرجع سابق، ...شمس الدین أبي عبد االله محمد بن أبي بكر ابن قیم الجوزیة، أحكام أهل -2
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یتعین الرجوع إلى ،م جوازهنظرا لعدم ورود النص القاطع في جواز التوارث أو عدو 

من 01/2كذا المادة ، و 1ج.أ.من ق222أحكام الشریعة الإسلامیة بشأنه تطبیقا للمادة 

لا یرث المسلم الكافر، ولا "ي بأنه الشریعة الإسلامیة كما سبق الذكر تقضو . 2القانون المدني

هذا بالإضافة .جزائرمذهبه هو المتبع في ال، و 3مالكالإمام هو قول ، و "یرث الكافر المسلم

المواریث، لا تعطى متعلقة بقضایا الأحوال الشخصیة و إلى أن الأحكام القضائیة الأجنبیة ال

عدم مساسها بالسیادة لها الصیغة التنفیذیة من طرف القاضي المختص إلا بعد التأكد من

.4عدم تعارضها مع النظام العامالوطنیة، والشریعة الإسلامیة والآداب العامة، و 

أن عدم النص في قانون الأسرة الجزائري على "ح ججیك الورثلانيلصا"یرى الدكتور 

ن إلى الأخذ برأي أقلیة من الفقهاء من أالتأویل، و را یؤدي إلى التردد و هذا المانع یعد قصو 

لعل أهم و . به المسلم على رأي من یرى ذلكلا یرث من قریالمسلم یرث من قریبه الكافر، و 

نقص بعدم التنصیص على هذا المانع في القانون نلمسه من خلال فتوى المجلس آثار هذا ال

هي قد وردت محددة للشخص المفتى له بالاسم، أي أنها، و 5الإسلامي الأعلى السابقة الذكر

خصوصیات حسب ما هو منصوص فتوى خاصة بحالة معینة بذاتها ومحاطة بملابسات و 

الدكتور (تصوم بصومه رمضان مثلا، لذلك فهو أن الزوجة كانت و  ،علیه في نص الفتوى

یرى أنه لا یجوز تعمیمها على حالات أخرى مشابهة لها، أي أن )"صالح ججیك ورثلاني"

"على أنهالسالف الذكر،،11-84القانون رقم من 222تنص المادة -1 د النص علیه في هذا القانون  كل ما لم یر :

".یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

و إذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي "...:على أنهالسالف الذكر، ، 58-75الأمر رقم من 01/2تنص المادة -2

".بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة

.121سابق، ص ، مرجع ...العربي بلحاج، أحكام التركات و المواریث -3

.120المرجع نفسه، ص -4

.من هذه الرسالة 61-60ص ص  أنظر -5
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لكنها فتوى خاصة صدرت قهیة ولیست سابقة یقاس علیها، و هذه الفتوى لیست قاعدة ف

.1لتطبق على ذات الحالة دون غیرها

.2خلاف ذلك كما سبق وأن رأینارى ی"الطیب زروتي"غیر أن الدكتور 

غیر مقبول في شق منه و صائب في "رثلانيصالح ججیك الو "نرى من جهتنا أن رأي 

اختلاف الدیانةمانعقانون الأسرة الجزائري على هذا عدم النص في فقوله بأن ، شقه الآخر

هذه  هاعتبار نما لا أساس له، بی هو رأي الأخذ برأي أقلیة من الفقهاءرا یؤدي إلىیعد قصو 

أي لا یمكن تعمیمها (معطیات خاصة مة إنما متعلقة بقضیة لها ظروف و عا غیرالفتوى

.یعد أمرا صائبا في نظرنا)على جمیع القضایا المتعلقة بالمیراث عند اختلاف الدین

المطلب الثاني

حكم إرث المرتد

       ادث أن یرتد أحدهملكن قد یح، قد یدین كلا الزوجین بالإسلام عند انعقاد الزواج

تباع ملة أخرى غیر الإسلام، كأن یغیر مثلا الزوج  دیانته أو الزوجة أو حتى أحد ایختار و 

.هي المیراثاة أحدهم إحدى أهم المسائل ألا و الأبناء فتطرح عند وف

ینبغي أن نشیر في هذا الصدد إلى أن الزوجة المسلمة التي تزوجت بكافر تعتبر و 

تسري على میراثها الأحكام الخاصة بالردة، لأن الشریعة الإسلامیة لا رتدة، و مبزواجها منه 

.تجیز زواج المسلمة بغیر المسلم

ى المجتمع الإسلامي بأسره، تعتبر الردة أفحش أنواع الكفر لما لها من أثر سلبي عل

بین ، كما خص مسألة التوارث)الفرع الأول(ولقد حرّمها الفقه الإسلامي لأسباب عدیدة

.21، مرجع سابق، ص ...صالح ججیك الورثلاني، المیراث في القانون -1

.من هذه الرسالة 98ص : أنظر-2



الأحكام الشرعية المتعلقة بالميراث في الزواج المختلط:الفصل الثاني -الباب الأول

108

كان لها الأثر الكبیر في التشریع الجزائري والتشریعات )الفرع الثاني(المسلم والمرتد بأحكام 

).الفرع الثالث(المقارنة 

الفرع الأول

والحكمة من تحریمهاتعریف الردة

یتمتع الفرد المسلم بكافة الحقوق التي أقرها له الفقه الإسلامي منذ أن یكون جنینا في 

سلام، لما ، ما لم یختر أثناء هذه الفترة الارتداد عن دین الإأن تتوفاه المنیةإلى بطن أمه 

من جهة أخرى عدیدة حِكمو  ، ونظرا لأسباب)أولا(هذا من جهة یه ،لمعنى الردة من خطر عل

.)ثانیا(

  :الردة تعریف-أولا

).ثانیا(اصطلاحادلالتهامن ثم تحدید ، و )أولا(لغة  دلالتهایشمل تعریف الردة، تحدید 

  :لغة- أ

في تحول، و :عنهدَّ تَ ارْ وَ دَّ تَ ، یقال ارْ ةً دَّ رِ ا وَ �É±���Ď̄هُ دُّ رُ ، یَ هُ دَّ مصدر قولك رَ :الردة بالكسر

ارتد دة عن الإسلام أي الرجوع عنه،  و منه الرِّ دة و الاسم الرِّ لتنزیل من یرتدد منكم عن دینه، و ا

تقول إذا خطأه و كذلك شيء إذا لم یقبله، و علیه الدَّ رَ و فلان عن دینه إذا كفر بعد إسلامه، 

ن الارتداد، وفي حدیث القیامة الاسم م: دة الرِّ لیه جوابا، أي رجع، و إ دَّ رَ ه إلى منزله وَ دَّ رَ 

متخلفین عن بعض الواجبات، قال أنهم لم یزالوا مرتدین على أعقابهم، أي:الحوض فیقالو 

م یرتد أحد من الصحابة بعده، إنما ارتد قوم من لهذا قیده بأعقابهم لأنه للم یرد ردة الكفر و و 

.1جفاة الأعراب

.2اصطلاحا -ب 

بیروت، ، دار صادر،3، ط 6جمل الدین محمد بن مكرم ابن منظور الإفریقي المصري، لسان العرب، المجلد -1

.133، ص2004

أما ركنها فهو إجراء كلمة الكفر على اللسان بعد وجود الإیمان، إذ الردة عبارة :جاء في البدائع:في المذهب الحنفي-2

=.عن الرجوع عن الإیمان، فالرجوع عن الإیمان یسمى ردة في عرف الشرع
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معتوه         ن عاقل طوعا، فلا تصح من مجنون و دة هي الرجوع عن دین الإسلام مالرِّ 

بمعنى أنها انتقال المسلم أو المسلمة إلى غیر .1صبي لا یعقلموسوس وسكران ومكره و و 

انیا إذا انتقل إلى ا لا یقر على الملة التي انتقل إلیها، فلا یعد نصر كل منهمین الإسلام، و د

إن كان بذلك فإنه و و . یعد ذا دین بحال لاهودیا إذا انتقل إلى الیهودیة، و لا یالنصرانیة، و 

یصدق علیه أنه غیر مسلم إلا أنه لا یطبق علیه أحكام إرث غیر المسلمین لأن المراد بهم 

ملة یقرون لهم دین و سلام، فهم غیر مسلمین في الأصل و في الإ فیما سبق من لم یدخلوا

.علیها إذا عاشوا في أمان

أحدهما أو -یراعى أن كل من كان مسلما بطریق التبعیة أي تبعا لإسلام والدیهو 

لا الإسلام دینا فلا یعتبر مرتدا و عندما وصل إلى سن البلوغ الشرعي اختار غیرو  -كلیها

.2الردة لأنه لم یكن مسلما باختیارهیسري في شأنه أحكام

.المرتد هو الراجع عن دین الإسلام:و في فتح القدیر=

كفر المسلم بصریح من القول، أو لفظ أي قول یقتضیه، أو فعل یتضمنه، أي یقتضیه : الردة: ب المالكيفي المذه

.الكفر و یستلزمه استلزاما بینا

المرتد هو المكلف الذي یرجع عن الإسلام طوعا، إما بالتصریح بالكفر، و إما بلفظ :قد جاء في القوانین الفقهیة

.یقتضیه، أو بفعل یتضمنه

الردة هي قطع الإسلام بنیة أو قول كفر أو فعل، سواء قاله استهزاء أو :جاء في المنهاج:المذهب الشافعيفي  

.عنادا،  أو اعتقادا

.هو الراجع عن دین الإسلام إلى الكفر:المرتد:جاء في المغني:في المذهب الحنبلي

.ا أو اعتقادا أو شكا أو فعلاالمرتد الذي یكفر بعد إسلامه نطق:و في الإقناع و كشاف القناع

.346-345، ص ص 2009،  دار الثقافة، عمان، الأردن، 4و  3أحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصیة، ج

.08، ص 2006عبد المجید المغربي، علم المیراث، أصوله و مسائله، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، -1

.86، ص 1995، المجلة القضائیة، العدد الأول، الشیخ المشري، المیراث:أنظر كذلك

ویتحقق ذلك بإنكاره أمرا معلوما من الدین بالضرورة، كالصلاة أو الزكاة، أو أن ینكر حرمة الخمر، أو غیر ذلك من الأمور 

.94، مرجع سابق، ص ...ثعبد الوهاب حواس، فتح المغی:أنظر.التي لا مجال لإنكارها

ن، .ب.مطبعة أبناء وهبه حسان، عالم الكتب، دالعملیة في دعاوى النسب و الإرث،كمال صالح البنا، المشكلات -2

.152، ص 2002

یعتبر الارتداد جریمة من الجرائم التي تحبط ما كان من عمل صالح قبل الردة، وتستوجب العذاب الشدید في الآخرة، 

"و تعالىلقوله سبحانه =أُولَئِكَ وَمَن یَرْتَدِدْ مِنكُمْ عَن دِینِهِ فَیَمُتْ وَهُوَ كَافِرٌ فَأُولَئِكَ حَبِطَتْ أَعْمَالُهُمْ فِي الدُّنْیَا وَالآخِرَةِ وَ ...:
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:الحكمة من تحریم الردة–ثانیا 

المسلمین،قرر المساواة بین الذمیین و و ، لغیر المسلمینضمن الإسلام الحریة الدینیة 

إكراهه على عقیدة معینة، م إكراه أحد منهم على ترك دینه و یتجلى ذلك من خلال كفالته عدو 

"لقوله تعالى حق من خلال كفالة كذا، و 1"...رَاهَ فِي الدِّینِ قَد تَّبَیَّنَ الرُّشْدُ مِنَ الْغَيِّ لاَ إِكْ :

لا یكسر لهم صلیب، بل من ئر دینهم، فلا تهدم لهم كنیسة، و شعاممارسةأهل الكتاب في 

لام إلى الكفر ویمت أن من یرجع عن الإس:و معنى الآیة.217الآیة من/سورة البقرة".أَصْحَابُ النَّارِ هُمْ فِیهَا خَالِدُونَ =

وهو كافر، فقد بطل كل ما عمله من خیر، وحرم ثمرته في الدنیا، إذ لا یكون له ما للمسلمین من حقوق، ضف إلى ذلك 

.حرمانه من نعیم الآخرة حیث یظل خالدا في العذاب الألیم

.305، ص 2001، دار المؤید، الریاض، )الحدود  و الجنایات-نظام الأسرة( 2ج ،سید سابق، فقه السنة:أنظر

:حكم المرتد-

والمرتد إذا خرج عن الإسلام لا عن بصیرة، بأن كانت له شبهة أزالها العلماء وبینوا له وجه الخطأ في رأیه ثم یستتاب 

أنظر عبد الوهاب حواس، فتح .سلام قبلت توبته و أوبتهثلاثة أیام على الراجح من أقوال الفقهاء، فإن تاب وعاد إلى الإ

.93، مرجع سابق، ص ...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث:أنظر كذلك.94، المرجع السابق، ص ...المغیث

:و إذا امتنع المرتد و أصر على ردته ینظر

"صلى االله علیه و سلمإن كان رجلا حرا أو عبدا كان جزاؤه القتل بإجماع أئمة المسلمین لقوله- من بدل دینه :

، وأخرجه أبو داود 6922الحدیث -أخرجه الإمام البخاري في كتاب استتابة المرتدین، باب حكم المرتد و المرتدة".فاقتلوه

، و أخرجه الترمذي في كتاب الحدود، باب ما جاء في المرتد، 4351الحدیث –في كتاب الحدود، باب الحكم فیمن ارتد 

وأخرجه ابن ماجة في –4070الحدیث –وأخرجه النسائي في كتاب التحریم، باب الحكم في المرتد -1458یث الحد

=.1/282الحدیث –وأخرجه الإمام أحمد في مسنده 2535الحدیث –كتاب الحدود، باب المرتد عن دینه 

إن المرأة إذا :فقال أبو حنیفة.مرتد، إلا أنهم اختلفوا في المرأة إذا ارتدتوإن كان العلماء لم یختلفوا حول وجوب قتل ال=

ارتدت لا تقتل، لكن تحبس و تخرج كل یوم فتستتاب، ویعرض علیها الإسلام، وهكذا حتى تعود إلى الإسلام، أو تموت، 

إن عقوبة المرأة المرتدة : ء فقالواوخالف هذا الرأي جمهور الفقها.لأن النبي صلى االله علیه و سلم نهى عن قتل النساء

كعقوبة الرجل المرتد، سواء بسواء، لأن آثار الردة و أضرارها من المرأة كآثارها وأضرارها من الرجل، ولحدیث معاذ الذي 

"أن النبي صلى االله علیه وسلم قال له لما أرسله إلى الیمن:حسنه الحافظ أیما رجل ارتد عن الإسلام فادعه، فإن عاد،:

.وهذا نص في محل النزاع"وإلا فاضرب عنقه، وأیما امرأة ارتدت عن الإسلام فادعها، فإن عادت، وإلا فاضرب عنقها

.وأخرج البیهقي، و الدارقطني، أن أبا بكر استتاب امرأة یقال لها أم قرفة كفرت بعد إسلامها، فلم تتب، فقتلها

إنما هو في حال الحرب، لأجل ضعفهن و عدم مشاركتهن في أما فیما یخص حدیث النهي عن قتل النساء فذلك

"ولهذا كان سبب النهي عن قتلهن أن النبي صلى االله علیه وسلم رأى امرأة مقتولة، فقال.القتال ، ثم "ما كانت هذه لتقاتل:

إذا كانت محصنة، فكذلك والمرأة لا تخالف الرجل في الحدود كلها دون استثناء، فكما یقام علیها حد الرجم.نهى عن قتلهن

.306-305مرجع سابق، ص ص ،...)نظام الأسرة(السنة سید سابق، فقه :أنظر.یقام علیها حد الردة

.256سورة البقرة ، الآیة -1
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لیس لزوجها الحق في و  ،أن تذهب إلى الكنیسة)الیهودیة و النصرانیة(حق زوجة المسلم 

صان و  حمى كرامتهم و  ،ما أباحه دینهم من الطعام و غیره لهمأباح كمالك، منعها من ذ

...حو ذلك من المعاملاتسمح بزیارتهم ومبادلتهم البیع والشراء و أحل طعامهم و و حقوقهم 

.1الخ

نجد أن الشریعة الإسلامیة وضعت قیودا على الحریة الدینیة، إذ ،في مقابل ذلكلكن و 

لفرد تغییر دینه والدخول في الإسلام، إلا أنها تمنع على المسلم لكانت تبیح وإن ،أنها

هو ما لا تقره الوثائق الدولیة الخاصة بحقوق الإنسان، واعتناق دین آخر، و الارتداد عنه

ن حق الشخص في الرجوع عن والتي یظهر من خلالها جلیا أن جوهر الحریة الدینیة یتضم

.2نات المعروضة على البشر سماویة كانت أم وضعیةاعتناق الدیادینه  واختیار أي دین و 

غیر أنه من بین الأسباب التي جعلت الشریعة الإسلامیة تحرم الردة أن هذه الأخیرة تعد 

نقضا للعهد وانتهاكا لأقدس ما تملكه الأمة، فالشهادة لا تعد مجرد لفظ إذا نطق به الإنسان 

ل حیاته حتى یتوفى علیه، فقد قال عز صار مسلما فقط، إنما هي عهد یلتزمه الفرد طوا

"وجل ، فإذا فعل 3"یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُواْ اتَّقُواْ اللَّهَ حَقَّ تُقَاتِهِ وَلاَ تَمُوتُنَّ إِلاَّ وَأَنتُم مُّسْلِمُونَ :

وجب له عصمة الدم و المال، وصار فردا من أفراد المجتمع المسلم، لا فرق بینه و بین 

.10-9، ص ص2001، دار المؤید، الریاض، )السلم و الحرب و المعاملات(3سید سابق، فقه السنة، ج -1

217قرار الجمعیة العامة 1948دیسمبر 10علان العالمي لحقوق الإنسان الصادر في من الإ18نصت المادة -2

، 64ر عدد .، ج1963من دستور 11، صادقت علیه الجزائر بموجب المادة 1948دیسمبر 10المؤرخ في  )3.د(الف

"على أنه، 1968دیسمبر 4مؤرخ في  مل هذا الحق حریة لكل شخص الحق في حریة التفكیر والضمیر والدین ویش:

".تغییر دیانته أو عقیدته

، 1950نوفمبر 04من الاتفاقیة الأوربیة لحمایة حقوق الإنسان والحریات الأساسیة المؤرخة في 09كما جاء في المادة 

: ن،   أ13و  12، 07، 06، 04:والمتممة بالبروتوكول الإضافي والبروتوكولات رقم 14و  11المعدلة بالبروتوكولین رقم 

...".لكل شخص الحق في حریة الفكر والضمیر والدین ویستلزم هذا الحق حریة تغییر الدین أو المعتقد"

منها، والتي 12في المادة 1969نوفمبر 22وهو الاتجاه الذي سلكته الاتفاقیة الأمریكیة لحقوق الإنسان المؤرخة في 

"تنص على أنه وهذا الحق یشمل حریة المرء في المحافظة على دینه أو لكل إنسان الحق في حریة الضمیر و الدین،:

.27-26، مرجع سابق، ص ص ...مصطفى أوقاشة، الحریة الدینیة:أنظر"....معتقداته أو تغییرهما

.102/سورة آل عمران-3
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 بما حصله كل منهم من تقوى وعمل صالح، فقد قال الرسول علیه الصلاة غیره منهم إلا

"والسلام أمرت أن أقاتل الناس حتى یشهدوا أن لا إله إلا االله، و یؤمنوا بما أرسلت به فإذا :

، كما قال علیه 1"فعلوا ذلك عصموا مني دماءهم و أموالهم إلا بحقها و حسابهم على االله

"الصلاة والسلام ى صلاتنا، واستقبل قبلتنا، وأكل ذبیحتنا، فذلك المسلم الذي له ذمة من صل:

.2"االله ورسوله

الفرع الثاني

حكم التوارث بین المسلم و المرتد

لا  ،إذا اختار الفرد المسلم تغییر دینه إلى دین آخر، فإن ذلك سیرتب لا محالة آثارا

.میراث الغیر منهسیما في المیراث سواء تعلق الأمر بمیراثه من غیره، أو

نقسموا على المرتد، فابخصوص حكم التوارث بین المسلم و لقد ثار خلاف بین الفقهاء

میراث الغیر من  أو، )أولا(میراث المرتد من غیره بسواء تعلق الأمر،إثر ذلك إلى مذاهب

).ثالثا(مسألة ارتداد أحد الزوجین أو كلیهما وأثره في المیراث  أو ،)ثانیا(المرتد 

:میراث المرتد من غیره -أولا

أجمع العلماء على أن المرتد لا یرث من غیره مطلقا، سواء أكان هذا الغیر مسلما، أو 

:كافرا، أو مرتدا مثله

أن رأینا مانعاختلاف الدین كما سبق و ینهما، و فهو لا یرث المسلم لاختلاف الدیانة ب-

"سلم من الإرث لقوله صلى االله علیه و  .لأنه میت حكماو . 3"الكافر المسلمولا یرث:

.1370:، ومسلم برقم1771:رواه البخاري برقم-1

.، و غیره384:رواه البخاري برقم-2

.سبق تخریجه-3



الأحكام الشرعية المتعلقة بالميراث في الزواج المختلط:الفصل الثاني -الباب الأول

113

قل إلیه، لأنه لا یقر لو كان غیر المسلم من الدین الذي انتلا یرث غیر مسلم و و  -

لا على ردته، فلم یثبت له حكم أهل الدین الذي انتقل إلیه، أي لو انتقل إلى دین على كفره و 

.نسائهمنكاح یعامل معاملتهم من حل ذبائحهم، و أهل الكتاب مثلا فإنه لا 

لو ارتد متوارثان فمات أحدهما لم یرثه الآخر، لأنهما لا یقران لا یرث مرتدا مثله، و و  -

، بالإضافة إلى أن المرتد لا مال له 1لا ملةمن ثم لیس لهما دین معترف به، و على ردتهما، و 

المیراث إذا زالت لا یثبت له بلمرتد تزول أملاكه الثابتة له، و حتى یرثه المرتد الآخر، لأن ا

.2مال جدید من باب أولى

.3المرتدة في هذا كلها كالمرتد إجماعاو 

یلاحظ أن العبرة في الردة هي بوقت الوفاة، كما سبق القول في اختلاف الدین و 

قبل م ظل على ردته حتى مات المورث، و عموما، فإذا ارتد عن الإسلام قبل وفاة المورث، ث

هینا إلىتلا یستحق شیئا من هذه التركة طبقا لما انقسمة التركة رجع إلى الإسلام، فإنه 

هو الوقت الذي یثبت فیه نه وقت وفاة مورثه كان مرتدا، و من أقوال الفقهاء، لأترجیحه

.4الاستحقاق بطریق المیراث

سلیمان بن عیسى باكلي، الفریضة العادلة، الوصایا و المواریث على المذهب الخمسة، المطبعة العربیة، غردایة، -1

.105، ص 2010الجزائر، 

لا نعلم خلافا بین أهل العلم في أن المرتد لا یرث أحدا، و هذا قول مالك و الشافعي و أصحاب الرأي و لا :قال ابن قدامة

.خلافهمنعلم عن غیرهم 

.4949، رقم )6/370(المغني لابن قدامة،  كتاب الفرائض، باب ذوي الأرحام، مسألة المرتد لا یرث أحدا، 

أنظر كذلك هاني الطعیمات، .290-289، مرجع سابق، ص ص ...أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة-2

.80، مرجع سابق، ص ...فقه الأحوال الشخصیة

أسباب الإرث و موانعه في الفقه الإسلامي، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر، كلیة الشریعة         د قرانفیل، جاسم زاه-3

والدراسات الإسلامیة، قسم الدراسات العلیا الشرعیة، فرع الفقه و الأصول ، جامعة أم القرى، مكة المكرمة، المملكة العربیة 

.206، ص 1982-1981السعودیة، 

، مرجع ...محمد محدة، سلسلة فقه الأسرة:أنظر كذلك.95، مرجع سابق، ص ...الوهاب حواس، فتح المغیثعبد -4

.94سابق، ص
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:إرث الغیر من المرتد-ثانیا

:اختلف الفقهاء بخصوص توریث الغیر من المرتد على آراء

هو الصحیح ابن أبي لیلى وأبو ثور، و اس ومالك والشافعي و ل ابن عبهو قو و : الأول

أمواله كلها تكون فیئا أن المرتد لا میراث له، و :حنبلالمشهور في مذهب أحمد بن

التي لأموال التي اكتسبها قبل الردة و ، یستوي في ذلك ا1للمسلمین، توضع في بیت المال

بأن لحق بدار الحرب  ،أو القتل أو حكمااكتسبها بعدها إلى حین انتهاء حیاته حقیقة بالموت

من أهل الدین الذي انتقل  لاى هذا لا یرثه أحد من المسلمین و علو . 2حكم القاضي بلحاقهو 

.مثل المرتد في ذلك المرتدةإلیه ولا من المرتدین مثله، و 

لقد استثنى الإمام مالك صورة ما إذا قصد المرتد بردته حرمان ورثته المسلمین فیكون و 

.3المیراث لهم

:استدل أصحاب هذا الرأي بما یليو 

"قوله صلى االله علیه و سلم- .4"لا الكافر المسلملا یرث المسلم الكافر و :

"قوله صلى االله علیه و سلم- .5"لا یتوارث أهل ملتین شتى:

لأنه بردته صار حربا على المسلمین، فیكون حكم ماله كحكم مال الحربي، وأما ماله قبل موته فإنه موقوف، فإن عاد -1

  .فيء إلى الإسلام فماله له، وإن مات على ردته فماله

وقبل الحكم لا یعتبر لحاقه موتا لاحتمال توبته وعودته إلى دار الإسلام، فیوقف ماله حتى یتبین أمره أو یحكم الحاكم -2

بلحاقه، فإن عاد بعد الحكم بلحاقه إلى الإسلام فله ما وجد من ماله، ولا یرجع على ورثته بما استهلكوه، وهو مذهب الحنفیة 

.خلافا للأئمة الثلاثة

الإمام محمد أبو زهرة، أحكام :أنظر كذلك.94، المرجع السابق، ص ...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث-3

.103، مرجع سابق، ص والمواریثالتركات

.سبق تخریجه-4

.سبق تخریجه-5
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أن الكافر لا لكافر، و قال إن الحدیث الأول یدل بعمومه على أن المسلم لا یرث من او 

  .الكافرلایة بین المسلم و لا و رث یقوم على الولایة والنصرة، و ن المسلم، لأن التوایرث م

النصرة بینهما، ویوضع مال لعدم الولایة و إن مال المرتد لا یرثه قریبه المسلم : قالواو 

لف ملة أخرى تختن ملة و إن الحدیث الثاني یدل على أنه لا توارث بیو . المرتد في بیت المال

لا حاز إلى ملة  غیر ملة الإسلام، و انالولاء، والمرتد خرج من الإسلام و تقاد و عنها في الاع

النصرة الولایة و إن أقرباء المرتد لا یرثونه لانقطاع ملة الإسلام ملة غیر الإسلام، و ترث

ماله یوضع في بیت المال على اعتبار أنه غنیمة لجمیع المسلمین حتى لا بینهم وبینه، و 

.1ك له، لأنه لا سائبة في الإسلامیبقى سائبة لا مال

"عنه، قالحدیث البراء بن عازب رضي االله - معه الرایة، لقیت خالي أبا بردة و :

رجل تزوج امرأة أبیه سلم إلىرسلني رسول االله صلى االله علیه و أ: "، فقال"أین ترید؟: "فقلت

حلال ما حرمه من فقد دل الحدیث أن هذا الرجل صار مرتدا باست.2"آخذ مالهأن أقتله و 

جعل ماله فیئا لبیت مال و  ةسلم بقتله ردّ  علیه و الشارع الحكیم، فأمر النبي صلى االله

.3المسلمین

.لا تؤكل له ذبیحةلیه، فلم یشترك مع أحد في دین، و لأنه لا یقر على ما انتقل إ-

"قال ابن قدامة لا یأخذونه میراثا بل : اإذا جعلتموه فیئا فقد ورثتموه للمسلمین قلن:فإن قیل:

.4یأخذونه فیئا

.361-360، مرجع سابق، ص ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث-1

، والنسائي في سننه، 4457، رقم )4/185(كتاب الحدود، باب في الرجل یزني بحریمه، نه، أخرجه أبو داود في سن-2

، رواه ابن ماجة في سننه ،كتاب الحدود، باب من تزوج 3332، رقم )6/109(كتاب النكاح، باب نكاحما نكح الآباء، 

.2607، رقم )2/868(امرأة أبیه من بعده 

.96، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره-3

هو المال الذي أخذ من أهل الحرب بغیر قتال، بخلاف الغنیمة، فهي المال الذي أخذ منهم عنوة وقت الحرب     :الفيء -4

.و القتال

.291، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة
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به قال ابن المسیب وعمر بن عبد بن مسعود، و اعن أبي بكر وعلي و  يمرو :الثاني

،غیرهم، أن مال المرتد كله لورثته المسلمینالعزیز، وأبو یوسف ومحمد صاحبا أبي حنیفة و 

دته، لأن المرتد یجبر ما اكتسبه في حال ر بین ما اكتسبه في حال إسلامه، و  لا فرق في ذلك

ینفع ورثته لا فیما على الرجوع إلى الإسلام، فإن أبى قتل، فیجرى علیه أحكام الإسلام فیما

كه انتقلت إلى ورثته المسلمین، أمواله كانت مملوكة له قبل موته، فإذا زال ملینفعه هو، و 

یرثهما من كان و . مرتدةوال لا فرق في ذلك بین المرتدلا یكون توریثا لمسلم من كافر، و بذلك و 

.موجودا وقت الردة أو القتل على الردة أو وقت الحكم باللحاق إلى دار الحرب

بعثني أبو :قد استدل أصحاب هذا الرأي كذلك بما روي عن زید بن ثابت أنه قالو 

.1بكر عند رجوعه إلى أهل الردة أن أقسم أموالهم بین ورثتهم المسلمین

هم ورثة المرتد من أقاربه المسلمین مبني على أساس أنهم من وافقوتوریث الحنفیة و 

القرابة وعامة بسببین هما الإسلام و أولى من عامة المسلمین لأنهم یدلون إلى المرتد

.2هو الإسلامالمسلمین یدلون بسبب واحد و 

لأن الردة لیست ملة ،مردود في حالة المرتد"لا یتوارث أهل ملتین"الاحتجاج بحدیث و 

إذ أن المرتد لو كان ارتداده إلى الیهودیة و النصرانیة، فغیر محكوم له، بحكم الملة قائمة،

"ظاهر قوله تعالى:قد قال الرازيو ). كما سبق القول(انتقل إلیها التي یُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي :

هذا القول و  .المرتدرق الآیة بین المسلم و یقتضي توریث المسلم من المرتد، إذ لم تف3"أَوْلادِكُمْ 

عن علي كرم االله سیب و غیرهم و ابن المأیضا عن اللیث بن سعد، وابن مسعود و  يمرو 

  .291ص  ، مرجع سابق،...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث-1

.94، مرجع سابق، ص ...محمد محدة، التركات و المواریث-2

.11من الآیة /سورة النساء-3
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ورث بى أن یرجع للإسلام، فضرب عنقه و أخا كان نصرانیا فأسلم ثم ارتد، و وجهه، إذ أتى شی

.1ماله لأبنائه المسلمین

حكم القاضي و  مات المرتد أو لحق بدار الحربالإمام أبو حنیفة أنه إذاقرر:الثالث

أما ماله الذي اكتسبه بعد الردة به قبل الردة لورثته المسلمین، و بلحاقه یكون ماله الذي اكتس

إن كان ذكرا فإنه یكون لبیت كان أنثى فكذلك یكون لورثتها، و  فإن: قبل موته أو لحاقهو 

.2المال

تها لأنها لا الرجل أنها لا تستحق القتل بإصرارها عن ردوجه التفرقة بین المرأة و و 

تصیر بذلك حربا على المسلمین، فلا تزول عصمتها في نفسها، فلا تعتبر میتة من وقت 

فیرثها الحكم بلحاقها، قة أو حكما بلحاقها بدار الحرب و الردة، بل یتحقق موتها بوفاتها حقی

أما المرتد فیستحق القتل .لا یكون ذلك توریثا لمسلم من غیر مسلمورثتها المسلمون، و 

فیعتبر میتا حكما من ،فتزول عصمته،بإصراره على ردته لأنه یكون حربا على المسلمین

یكون توریثا لمسلم من مسلم، أما الأموال ول أمواله إلى ورثته المسلمین، و تؤ وقت ردته، و 

بعد أن آلت أمواله في الإسلام إلى اكتسبها حال ردته فقد نشأت له وهو غیر مسلم، و التي

.3إنما تؤول إلى جماعة المسلمین التي یمثلها بیت المالین، فلا تنتقل إلیهم، و ته المسلمورث

هم ورثته الذین كانوا :على مقتضى هذا المذهب، یكون ورثة المرتد الذكر فیما یظهرو 

نوا ورثة عند استحقاق المیراث، وقت الردة، أما الذین كانوا بعد ذلك فلا یرثون، لأنهم لم یكو 

كانوا قد ماتوا عند الحكم باللحاق أو الموت فإن نصیبهم ه ورثة وقت الردة و ذلك إذا كان لكو 

یؤول لورثتهم، هذا ما كان یقتضیه ذلك المذهب، ما دام سبب المیراث أو الخلافة یستند إلى 

.95-94، مرجع سابق، ص ص ....محمد سمارة، أحكام التركات و المواریث-1

.101، مرجع سابق، صوالمواریثمحمد أبو زهرة، أحكام التركات-2

أحمد محمود الشافعي، المواریث     :أنظر كذلك.96جع سابق، ص ، مر ...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث -3

.61، مرجع سابق، ص ...والوصایا و الوقف 
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علیها أو الحكم باللحاق بدار الحرب، وهذه إحدى الروایات و وقت الردة لا إلى وقت الموت،

.1عول الكرخي

الحسن بن زیاد اللؤلؤي روایة أخرى عن أبي حنیفة تفید أن العبرة في الاستحقاق روى و 

فإذا كان له وارث . بدار الحربتبدأ من وقت الردة إلى حین الموت أو حین الحكم باللحاق

إذا عرض الاستحقاق بعد الردة لا یكون  یستحق ورثته شیئا نیابة عنه، و مات قبل ذلك لاو 

هي معقولة، أن وسند هذه الروایة و .المیراث لم یكن من وقت الردةحقاقمیراثا وذلك لأن است

اق بدار الحرب، فإن تاب المال یكون موقوفا من وقت الردة إلى وقت الموت أو الحكم باللح

أصر على ردته انتقل المال إلى ثبت ملكه لأمواله، وإن لم یتب و رجع إلى الإسلامالمرتد و 

.2الاستحقاق طوال مدة وقف المال لیتقرر الإرثالورثة، فیجب أن تستمر صفة

ولقد روى كذلك محمد بن الحسن أن ورثة المرتد عند أبي حنیفة هم ورثته یوم الموت 

وقد قال صاحب المبسوط أن هذه الروایة أصح الروایات الثلاث، وعلتها .أو الحكم باللحاق

دا، أو حكم بلحاقه بدار الحرب، أن الردة لا تنعقد سببا إلا إذا أصر علیها بأن مات مرت

بدلیل أنه إن تاب قبل ذلك بقي له ماله، وعلى ذلك فإن سبب الإرث لا یعتبر مجرد حدوث 

الردة، بل هذا مضافا إلیه الإصرار علیها، وعلى ذلك لا یعتبر ورثته وقت حدوث الردة، لأن 

هو موته مصرا علیها ذلك جزء من السبب، بل لا یعتبر الورثة إلا بعد وجود السبب كله، و 

.وهذا المذهب في رأینا هو أقرب المذاهب إلى الصواب.3أو الحكم بلحاقه بدار الحرب

.102، مرجع سابق، ص والمواریثم التركات محمد أبو زهرة، أحكا-1

.362، مرجع سابق، ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث-2

.103-102، مرجع سابق ، ص ص مواریثوالمحمد أبو زهرة، أحكام التركات -3
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عن علقمة وسعید بن  ي، وهو مرو 1مذهب داود و روایة عن أحمد بن حنبل:الرابع

أبي عروة، وهو أن مال المرتد لأهل دینه الذي اختاره إن كان فیهم من یرثه، وإلا فهو فيء 

.في بیت المالیوضع

.2ووجهة هذا الرأي بأن المرتد كافر، فمیراثه لأهل دینه، كالحربي و سائر الكفار

:ارتداد أحد الزوجین أو كلاهما و أثره في المیراث-ثالثا

لأنه ،إذا ارتد الزوج عن الإسلام بانت منه زوجته واعتدت عدة طلاق من وقت الردة

فیكون بهذه الردة فارا من میراثها، فترثه إذا مات أو قتل أو لحق ،یعتبر میتا من هذا الوقت

ویستوي في .بدار الحرب ما دامت في العدة لأننا لا نحكم بالمیراث  إلا بعد موته حقیقة

.ذلك ردته في الصحة، وردته في مرضه مرض الموت لأنه یستحق القتل بكل منهما

اعتبر الإمام أبو زهرة رأي الإمام أحمد بن حنبل في هذا الصدد أمرا غریبا، هذا و لقد نوه الإمام أبو زهرة إلى أنه -1

:ینبغي ملاحظة أمرین 

مؤجلة على مذهب أبي أن المرتد إذا لحق بدار الحرب، وحكم بلحاقه صار في حكم الأموات، فتحل دیونه ال:أحدهما

حنیفة، وتقضى الدیون التي لزمته في حال الإسلام مما اكتسبه قبل الردة، وما لزمه من دیون في حال ردته یقضى من 

كسب الردة، ووجهه أن المستحق بالسببین مختلف، وما دامت الردة وحدها سبب الوراثة، فالدیون قد تعلقت بالأموال التي 

.مه من دیون بعد ذلك تعلق بما اكتسب بعدهاكانت عند حدوثها، وما لز 

هذا عند أبي حنیفة على أشهر الروایات عنه، وأما عند الصاحبین فإن الدیون كلها، ما لزمه قبل الردة وبعدها یتعلق بالمال 

دیون سواء كله، ما كسب منه قبل الردة وما كسب بعدها، لأن تعلق الدین بالمال إنما یكون بعد اللحاق والحكم به، فكل ال

.في تعلقها بالمال

أنه إذا عاد المرتد إلى بلاد الإسلام مسلما بعد الحكم بلحاقه بدار الحرب، فإن ما یجده من أمواله قائما یبقى :ثانیهما

على ملكه، و ما هلك أو استهلك لا یضمن، لأن من استهلكه قد استولى علیه بحكم قضائي محترم، فلیس معتدیا، وإذا 

لاعتداء فلا ضمان، ومثله في ذلك مثل المفقود إذا حكم بموته، ثم ظهر حیا، فما وجده من ماله قائما أخذه ، وما انتفى ا

وجده هالكا أو مستهلكا لا یضمنه الورثة، ومثل المستهلك ما تصرف فیه الوارث تصرفا شرعیا أخرجه به عن ملكه فإنه لا 

.104، مرجع سابق، ص لمواریثوا محمد أبو زهرة، أحكام التركات:أنظر.یعود

محمد سمارة، أحكام التركات :أنظر كذلك.292، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة-2

.95، مرجع سابق، ص ...و المواریث
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لأنها التي یجب ،ي ترث هي المدخول بهالیه هنا أن الزوجة التإوما ینبغي التنبیه 

علیها عدة الطلاق، أما إذا ارتد قبل الدخول فإنها تبین منه لا إلى عدة ولا ترثه لأن الفرقة 

هنا فرقة طلاق لا فرقة موت، ولو كانت فرقة موت لوجب علیها العدة سواء أكان مدخولا بها 

یضا لأن العدة وجبت هنا احتیاطا،         أما إذا كانت الردة بعد الخلوة فلا میراث أ. أم لا

، وفي رأي بعض والمیراث حق مالي لا یثبت إلا إذا وجد سببه بیقین ولا یثبت للاحتیاط

.المیراث یثبت لوجود العدة، والراجح الأولفقهاء الحنفیة أن

أما إذا ارتدت الزوجة، فإن كانت ردتها في صحتها فلا یرث منها زوجها لأنها تبین 

نه بمجرد ردتها، وإذا بانت انقطعت الزوجیة وزال سببها، وأما إذا ارتدت وهي مریضة م

مرض الموت فإنها تعتبر فارة فتعامل بنقیض مقصودها فیرثها زوجها إذا ماتت قبل انقضاء 

.عدتها

التین لأن المرتد لا ، فلا ترثه في الح)عدة الطلاق( هي في العدةوإذا مات زوجها و 

.ذلك إذا ارتدا معا لا یرث أحدهما الآخركیرث أحدا، و 

لم یرث الدخول انفسخ النكاح في الحال، و إذا ارتد أحد الزوجین قبل و : جاء في المغني

الثانیة إحداهما تتعجل الفرقة، و :وایتانإن كانت ردته بعد الدخول ففیه ر خر، و أحدهما الآ

.1تقف الفرقة على انقضاء العدة، فأیهما مات لم یرثه أحد

عدم میراث ارتداد أحدهما في فسخ نكاحهما، و ارتداد الزوجین معا كو : وجاء فیه أیضا

.2الشافعيار الإسلام، وبه قال مالك و أحدهما من الآخر، لحقا بدار الحرب أو أقاما في د

.4951، رقم )6/370(المغني لابن قدامة، مرجع سابق، - 1

.4956، رقم)6/373(المرجع نفسه، -2
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الفرع الثالث

موقف التشریع الجزائري و التشریعات المقارنة من أثر الردة في المیراث

یمنع "من قانون الأسرة على أنه 138ئري كما سبق القول في المادة نص المشرع الجزا

.یفهم من ذلك أن ارتداد أحد الزوجین یعد مانعا من المیراث".من الإرث اللعان والردة

نجد أن القانون المغربي لم ینص على الردة كمانع ،على خلاف القانون الجزائريو 

"نصهاو  332للإرث إلا إذا كان یقصد من نص المادة  "لا توارث بین مسلم وغیر مسلم:

.1أن تشمل كذلك هذه الحالة

ى الردة كمانع من موانع الإرث، لم یتعرض القانون السوري من جهته كذلك إلهذا و 

.2غیرهره من اختلاف الدین بین المسلم و لعله اكتفى بما ذكو 

ن موجودا في توریثه بعد أن كالقانون المصري لحكم إرث المرتد و لم یعرض اهذا و 

تنص على 6مشروع القانون مأخوذا من مذهب أبي حنیفة، فكانت الفقرة الثانیة من المادة 

المرتد لا یرث من غیره و أن المسلم یرث ما تملكه المرتد قبل الردة، وأما ما تملكه بعد : "أن

لس النواب عند مناقشة هذه المادة في اللجنة التشریعیة بمجو ". الردة فیكون للخزانة العامة

من الدستور 21اعترض بعض أعضائها على هذه الفقرة على اعتبار أنها مخالفة للمادة 

التي تكفل حریة الاعتقاد للجمیع، فرأت اللجنة حذفها على أن تتولى القوانین التي تحدد 

.3المقصود بهذه العبارة بیان أحكام المرتد كاملة فحذفت هذه الفقرة

.87-86، مرجع سابق، ص ص ...الرشید بن شویخ، الوصیة و المیراث -1

الأهلیة، الوصیة والتركات، مطبعة خالد بن الولید، مصطفى السباعي، عبد الرحمان الصابوني، الأحوال الشخصیة في-2

.404، ص 1976-1975سوریا، 

"وقالت اللجنة التشریعیة في ذلك-3 جنة على الفقرة الخاصة بإرث المرتد، وتمسكوا بمخالفتها اعترض بعض أعضاء الل:

من الدستور التي تكفل حریة الاعتقاد للجمیع، وقالوا أنه إذا كانت الضرورة اقتضت مخالفة النص الصریح الوارد 12للمادة 

=الأحكام الشرعیةبالقرآن والذي یقضي بقتل المرتد لمخالفته لنص الدستور الصریح، فإن الضرورة أیضا  تقتضي مخالفة
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فإن العمل ،خالیا من الفقرة الخاصة بإرث المرتد و أحكامهبما أن القانون قد صدرو 

من لائحة ترتیب المحاكم 280یجري على أرجح الأقوال من مذهب أبي حنیفة طبقا للمادة 

تباعا لما جاء في مقدمة المذكرة او  ،1931لسنة 78الشرعیة الصادر بها القانون رقم 

"صهقانون الوصیة و نحیة لقانون المواریث و الإیضا من الواضح أن العمل في المنازعات و :

المتعلقة بالمواریث والوصیة سیكون طبقا لهذه الأحكام وفي الأحوال التي لا یوجد بها حكم 

من لائحة المحاكم 280فیها تطبق المحاكم القول الأرجح من مذهب أبي حنیفة طبقا للمادة 

.1"الشرعیة

الخاصة بإرث المرتد، لأنها وردت مشبعة بتلك الروح الدینیة التي ظهر أنها تخالف الدستور، ومما هو جدیر بالملاحظة =

أن تلك الأحكام وضعت باجتهاد الفقهاء، وبالتالي لیس لها من القوة ما لنص القرآن الكریم، وقد عنیت وزارة العدل بهذا 

على لسان أحد حضرات مندوبیها أن عدم إرث المرتد من غیره متفق علیه شرعا، ولا یصح أن الاعتراض، و أوضحت 

".یكون محل مناقشة، أما إرث غیره منه فسیوضح عند نظر قانون الأحوال الشخصیة

ي بأن ویرى الإمام أبو زهرة  في هذا الصدد بأنه قد تم حذف النص الذي كان واردا في قانون المیراث، والذي كان یقض

المرتد لا یرث، وأن ماله یكون للخزینة العامة، من غیر تفرقة بین ما اكتسبه قبل الردة وما اكتسبه بعدها، مع بقاء العمل 

.بالراجح من المذهب الحنفي إلى أن یوضح خلافه

.105، مرجع سابق، ص والمواریثمحمد أبو زهرة، أحكام التركات

.63-62، مرجع سابق،  ص ص ...واریث و الوصایا وأحمد محمود الشافعي، أحكام الم-1
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المبحث الثاني

ه في المیراثاختلاف الدارین و أثر 

ینقسم العالم حالیا إلى عدة دول أو بلدان، كل منها یخضع لحاكم، ویتمیز بعادات 

كان العالم قدیما منقسما إلى دیار مختلفة، باعتبار أن  نوتقالید، وقوانین خاصة، وهذا بعد أ

.)المطلب الأول(" الدار"هي المصطلح الحدیث الذي یعبر عن " الدولة"

،دول لا یعتبر بمانع من قیام المعاملات بین أفراد الشعوب المختلفةهذا التعدد في الو 

لا حتى من التزاوج بینهم، فقد سبق لنا القول بأن الزواج قد یكون مختلطا عند اختلاف و 

غیر أن .الجنسیة بین الزوجین، حتى أن الفقه الإسلامي یجیز النكاح رغم اختلاف الدارین

أة من دارین مختلفین قد ینحل بوفاة أحدهما، فیطرح الإشكال الزواج الذي یربط بین رجل وامر 

هو ما عَني ببیان حكمه الفقه و . ف الحي منهما من زوجه المتوفىفیما یتعلق بمیراث الطر 

).المطلب الثاني(الإسلامیةتشریعات الدولعلیه العدید مننصت و الإسلامي،

المطلب الأول

المقصود باختلاف الدارین

ولة هي المصطلح الحدیث للدار، إلا أن هذه الأخیرة لها مفهوم إسلامي رغم أن الد

، كما أن اختلاف الدارین له معنى وشروط جعلته یتمیز عما یُعرف )الفرع الأول(خاص

).الفرع الثاني(حالیا باختلاف الجنسیة

الفرع الأول

  الدار مفهوم

.)ثانیا(أقسامها ، وتحدید )أولا(، بیان تعریفها یشمل تحدید مفهوم الدار
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:تعریف الدار -أولا

.عُرّفت الدار لغة واصطلاحا

 :لغة –1

": دور"، مفرد ارَ دَ تَ اسْ ا و ورً ؤُ دُ و  اانً رَ وَ دَ ا و رً وْ دَ ورُ دُ يء یَ ، الشّ ارَ مصدر فعل دَ : ار لغةالدّ 

الذي  إذا عاد إلى الموضعبمعنى إذا طاف حول الشيء و یرُ دِ تَ سْ ، یَ ارَ دَ تَ اسْ و  ورُ دُ یَ ارَ یقال دَ 

ر وُ دُ یَ ارَ هي من دَ :جنيالعرصة، أنثى؛ قال ابنالمحل یجمع البناء و : اروالدّ . هابتدأ من

سلام علیكم دار قوم :في حدیث زیارة القبورو . أدؤرركات الناس فیها، والجمع أدور و لكثرة ح

في حدیث الأحیاء لاجتماع الموتى فیها، و سمي موضع القبور دارا تشبیها بدار:مؤمنین

نته، فإن الجنة تسمى قیل في جأي في حضرة قدسه و :ربي في دارهفأستأذن على:الشفاعة

فیها مسجد، ما بقیت دار إلا بني:في حدیث آخرو . دار سلام، واالله عز و جل هو السلام

و هل ترك لنا عقیل من دار؟ فإنما یرید به المنزل :أما قوله علیه السلامو . أي ما بقیت قبیلة

سیدنا رسول االله صلى االله علیه وسلم، وفي التنزیل كما أن الدار اسم لمدینة . ةلا القبیل

"العزیز ؤُوا الدَّارَ وَالإِیمَانَ : .1"وَالَّذِینَ تَبَوَّ

.2الآخرةالدنیا و : الداران. الآخرة" قراردار ال. "بلاد العدو"دار الحرب"

اصطلاحا–2

دولة واحدة، تدخل تحت سلطان واحد أيضمها و ار البلد أو البلاد التي یتعني كلمة الدّ 

.لها حدود معروفةلها حاكمها الخاص ونظامها الخاص، و 

.9من الآیة /سورة الحشر-1

، دار صادر، 3، ط05أبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم ابن منظور الإفریقي المصري، لسان العرب، المجلد 

  .124إلى 123، ص ص  2004بیروت، لبنان، 

، الشركة الوطنیة للنشر 04ي، القاموس الجدید للطلاب، ط یحعلي بن هادیة، بلحسن البلیش، الجیلاني بن الحاج -2

.329، ص 1983التوزیع، الجزائر، و 
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:أقسام الدار-ثانیا

:بهذا المعنى، فالدار كما قسمها الفقهاء نوعانو 

تضم دیار الإسلام، كل البلاد التي فتحت بالجهاد، أو التي أسلم :دار الإسلام-1

اعدت أقطارها، أو تعدد حكامها  هذه الدیار مهما تبالإسلام، و حكمت بنظاما أهلها و علیه

.دویلاتها خلافا للأصل هي دار واحدة لأنها تحكم بنظام واحد هو نظام الإسلامو 

طبق علیها لا تو  ،هي كل بلد لا سلطان للإسلام علیها:دار الكفر أو دار الحرب-2

.1هذه الدار أمم الكفرالغالب أن تنتظم فيأحكام الإسلام بقوته ومنعته، و 

الشيء الذي اضطرهم إلى هذا التقسیم إنما هو الحاجة إلى معرفة مقیاس إسلامي و 

مقاتلة أهلها د التي یشرع إعلان الحرب علیها و یتبین المسلمون على أساسه الفرق بین البلا

الإقامة   ید اقتحامها، وتشرع قتال من یر والبلاد التي یجب الدفاع عنها و إذا اقتضى الأمر، 

.2فیها دون أي شرط طانیالاستو 

ا قد اتفق الفقهاء على أن دار الحرب تصیر دار إسلام بإجراء أحكام الإسلام فیهو 

ل بدار الإسلام بأن كان إن لم تتصإن بقي فیها كافر أصلي، و یاد، و الأعكإقامة الجمعة و 

رب عند أبي یوسف أما دار الإسلام فتصیر دار حو . بینها  وبین دار الإسلام دار حرب

هو إجراء أحكام الكفر فیها، سواء اتصلت بدار الحرب أو لا،محمد بشرط واحد و و 

.بقي فیها مسلم أو ذمي بأمان الإسلام أو لاوسواء

:لا تصیر دار الإسلام دار حرب إلا بشروط ثلاثة:قال الإمام أبو حنیفة رحمه االلهو 

.98-97، مرجع سابق، ص ص ...محمد سمارة، أحكام التركات و المواریث-1

.104، مرجع سابق، ص...سلیم محمودي، اختلاف الدین وأثره-2
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أحكام الإسلام الغلبة، فلو أجریت أحكام الشرك و سبیل إجراء أحكام الكفر فیها على -

.لا على سبیل الغلبة لأحكام الكفر لا تكون دار حرب

.أن تكون متصلة بدار حرب بأن لا یتخلل بینها بلد من بلاد الإسلام-

أن لا یبقى فیها مسلم و لا ذمي آمنا بالأمان الأول الذي كان ثابتا للمسلم بإسلامه -

.مي بعقد ذمتهلذلاو 

استظهر ابن حجر الشافعي في تحفة المحتاج من كلام فقهاء الشافعیة أن دار و 

لأن  ،حكموا فیها بأحكامهمإن استولى علیها الكفار و دار حرب أبدا و الإسلام لا تصیر 

.1استیلاء المسلمین السابق یكفي لاستمرار الحكم

.)9/269(تحفة المحتاج، -1

ذهب بعض المعاصرین إلى أن تقسیم العالم إلى دارین لا أساس له من الكتاب و السنة، إنما هو اجتهاد كان لظروف "

.خاصة عاشها الفقهاء مما جعلهم یقسمون العالم إلى دارین

:و هذه بعض أقوالهم و وجهات نظرهم

تقسیم طارئ بسبب قیام حالة الحرب أو الحرب نفسها، فهو ینتهي إن هذا التقسیم :"وهبة الزحیلي"یقول الدكتور -

"ویقول".بانتهاء الأسباب التي دعت إلیه والواقع أن استنباط تقسیم الدنیا إلى دارین من الدعوة إلى الهجرة غیر سلیم لأن :

الخلاصة أن أساس اختلاف و "، ویضیف قائلا "لا هجرة بعد الفتح"ذلك نسخ بفتح مكة وقول النبي صلى الله علیه و سلم 

الدارین هو انقطاع العصمة، فالدار الأجنبیة أو دار الحرب هي التي لم تكن في حالة سلم مع الدولة الإسلامیة، وهذا أمر 

.عارض یبقى بقیام حالة الحرب وینتهي بانتهائها، وبذلك یلتقي القانون الدولي والشریعة الإسلامیة في اعتبار الدنیا واحدة

.195-194م، ص ص 1998، دار الفكر، دمشق، 3الزحیلي، آثار الحرب في الفقه الإسلامي، ط وهبة 

"..."صبحي محمصاني"یقول - وبناء على فكرة النظام القانوني الشامل المثالي قسم الفقهاء والكتاب المسلمون العالم إلى :

م استثنائي هو دار الحرب، ولا شك أن هذا التقسیم لا یستند إقلیمین كبیرین، إقلیم أصلي، وهو دار الإسلام أو السلام، وإقلی

".إلى نصوص شرعیة، بل اجتهاد الفقهاء المبني على التعامل الواقعي

، نقلا 77ن، ص .س.، دار الفكر للملایین، بیروت، د2صبحي المحمصاني، القانون والعلاقات الدولیة في الإسلام، ط 

عیة للأقلیات المسلمة، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في الفقه والأصول، كلیة العلوم فقه السیاسة الشر فلة زردومي،: عن

.83، ص 2006-2005الاجتماعیة والعلوم السیاسیة، قسم الشریعة، جامعة العقید الحاج لخضر، باتنة، 

""یوسف القرضاوي"یقول - ت ربما كانت ملائمة لتلك الأزمنة، ولكنها لم تعد ملائمة لهذا یجب إعادة النظر في أقوال قیل:

والقول بها الیوم یسيء إلى الإسلام و أمته، ویشوه وجه دعوته، من ذلك تقسیم العالم إلى ...العصر بما فیها من مستجدات

=...".دار إسلام و دار حرب، واعتبار أن الأصل في علاقة المسلمین بغیرهم الحرب



الأحكام الشرعية المتعلقة بالميراث في الزواج المختلط:الفصل الثاني -الباب الأول

127

الفرع الثاني

اختلاف الدارین و شروط تحققهتعریف

أو  معنى اختلاف الدولتینمعالدارین قریبا إلى حد ما إذا كان معنى اختلاف

).ثانیا(تختلف عنهلتحققه الشروط اللازمة  أغلب ، إلا أن)أولا(الجنسیتین

اختلاف الدارینتعریف –أولا 

أن یكون لكل دار أي دولة منعة أي عسكر ":باختلاف الدارین بشكل عامیقصد 

نقطع العصمة بینهما بأن تستحل كل دولة قتال الأخرى، أو تكون وحاكم خاص بها، وت

.1"العصمة بینهما ثابتة ولكن لیس بینهما تناصر ولا ولایة

أو هو اختلاف المنعة أي العسكر واختلاف الملك كأن یكون أحد الملكین في الهند 

بینهم حتى وله دار ومنعة والآخر في الروم وله دار ومنعة أخرى وانقطعت العصمة فیما 

.2استحل كل منهم قتال الآخر

الوارث تابعاأن یكون كل من المورث و في الإرث، فهوالدارینباختلافأما المقصود

لرعایا كل دولة جنسیة تختلف عن جنسیة ة العلیا، و الریاسلدولة تخالف الأخرى في المنعة و 

الأخرى بحدودها  لة عندولة الوارث مستقكل من دولة المورث و الأخرى، أي أن تكون 

.77، ص 2000یوسف القرضاوي، في فقه الأولویات، دراسة جدیدة في ضوء القرآن والسنة، مكتبة وهبة، القاهرة، =

  .83ص . ، مرجع سابق...فلة زردومي، فقه السیاسة الشرعیة :نقلا عن

.530، ص 1982ؤسسة الرسالة، بیروت، لبنان، عبد الكریم زیدان، أحكام الذمیین والمستأمنین في دار الإسلام، م-1

عبدالرحمان هیباوي، موانع المیراث وتطبیقاتها في قوانین الأسرة المغاربیة، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر :نقلا عن

،2015-2014قانون الأسرة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد بوضیاف، المسیلة، :في الحقوق، تخصص

  .299 ص

.09، مرجع سابق، ص ...عبد المجید المغربي، علم المیراث -2
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جیشها الذي یدافع عنها من عدوان غیرها علیها تحت سلطتها العلیا ملكیة كانت المتمیزة و 

.هذه السلطة أو رئاسیة

اختلاف الدار في عرف الفقهاء هو الذي یعبر عنه في القوانین الحدیثة باختلاف و 

.1الدولة، أو الجنسیة أو باختلاف الرعویة أو التبعیة

:ط تحقق اختلاف الدارینشرو -ثانیا 

:یتحقق اختلاف الدارین بأمور ثلاثة

.اختلاف المنعة و القوة، بحیث یكون لكل منها جیش خاص یحمیها-

).رئیس الدولة(اختلاف الحاكم -

.2انقطاع العصمة بینهما، بحیث تستحل كل منهما قتال الأخرى-

.368، مرجع سابق، ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث-1

:فالدار أو الدولة لا یقوم وجودها إلا بتوفر هذه الأركان الثلاثة، فدار الإسلام التي حكى عنها القرآن بقوله تعالى

ؤُوا الدَّارَ وَالإِیمَانَ مِن قَبْلِهِمْ وَالَّذِینَ تَ " ، هي الدولة الإسلامیة الأولى التي اكتملت لها 9من الآیة /سورة الحشر..."بَوَّ

عناصرها القانونیة من أرض بدأت بالمدینة المنورة، رغم أنها لا ترتبط بحدود الأرض لأنها دولة عالمیة، وأمة هي أمة 

=و قوم دون آخر، بل هي أمة الإسلام التي استهلت بالمهاجرین والأنصار، حیث اختلطالإسلام التي لا ترتبط بجنس أ

فیهم العربي والحبشي والرومي والفارسي، فما إن وطئت قدم الرسول علیه الصلاة و السلام أرض المدینة حتى أخذ ینظم =

میة التي هي نظام الدولة الإسلامیة، فأصبح شؤون الدولة الإسلامیة، ویرسم سیاستها الداخلیة والخارجیة بالتعالیم الإسلا

للمسمین كیان خاص بهم مستقل عن غیرهم لیس تابعا لأي جماعة أخرى، بل هو مناهض لجمیع القوى الموجودة في ذلك 

وبذلك یظهر أن الدولة الإسلامیة قد سبقت في مظهرها القانوني نشوء دولة أوربا من حیث اكتمال عنصري الإقلیم .الحین

شعب وعنصر الولایة الذاتیة فیها وعنصر الحاكم، إذ الإقلیم لم یدخل في النظم التي سادت الدولة الأوربیة في عناصر وال

.التكوینللدولة إلا في بدایة العصور الوسطى عندما بدأت الدولة في صورتها الحدیثة في الظهور

، دار السلام، القاهرة، 2مناكحات و المعاملات، ط اسماعیل لطفي فطاني، اختلاف الدارین و أثره في أحكام ال:أنظر

.22، ص 1998مصر، 

.295، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة-2
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وجد بینهما تناصر على الأعداء و  ن لم توجد هذه الأمور الثلاثة، ولم تنقطع العصمةوإ 

اختلفت اللغات و تعددت الأقطار و اتسعت الرقعة و كانت الداران في حكم دار واحدة مهما

وعلى هذا كانت دیار المسلمین في حكم دار واحدة، لأن العصمة لم تنقطع بل .الدیانات

ماتها، لأن حكو ها و إن اختلفت منعتها وقوتها و تعددت نظمالولایة قائمة بینهما و  و النصرة

سلامیة منها تستحل مشاعرها، فلا توجد دولة إیوجد بین أحاسیسها و حكم الإسلام یجمعها و 

"فقد قال صلى االله علیه و سلم.ذلك بفضل تعالیم الدین الحنیفقتال الأخرى و  إذا تواجه :

فما بال هذا القاتل :المسلمان بسیفهما فالقاتل و المقتول في النار، قلت یا رسول االله

، فهذا وعید یمنع المسلمین من استحلال 1"قال إنه كان حریصا على قتل صاحبه:المقتول

.قتل بعضهم بعضا

انقطاع صلة، حتى لو بغت إحدى الطائفتین على إذا حدثت بین المسلمین جفوة و و 

لا یقر البغاء على بغیهم لأن هذه الجفوة أمر فإنه لا یحكم باختلاف الدارین، و ،الأخرى

الدفاع عن حوزته إذا عرض للإسلام ما تزول بالتفاهم حول رأي الإسلام و طارئ لا تلبث أن 

"یهدد كیانه، مصداقا لقوله تعالى كذلك إذا و . 2"وَالْمُؤْمِنُونَ وَالْمُؤْمِنَاتُ بَعْضُهُمْ أَوْلِیَاء بَعْضٍ :

مر باغ م لأن المستعكانت دار إسلامیة محتلة لدولة أجنبیة فإنها لا تختلف مع دیار الإسلا

على جمیع المسلمین أن یدافعوا على هذه الدار الإسلامیة المحتلة و لا یقر على استعماره، و 

.3المغتصب ما استطاعوا إلى ذلك سبیلامنحتى ینجو

أخرجه الإمام البخاري في ، و 2888أخرجه مسلم في الفتن وأشراط الساعة، باب إذا تواجه المسلمان بسیفهما، رقم -1

(90اقتتلوا فأصلحوا بینهما، الحجرات، الآیةوإن طائفتان من المؤمنین (كتاب الإیمان، باب  .7083، رقم )9/51))

.71الآیة من/سورة التوبة-2

.369، مرجع سابق، ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث-3
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المطلب الثاني

موقف التشریعات من ذلكو  شرعاأثر اختلاف الدارین في میراث الزوجین

الدارین لیس من شأنه أن یؤثر في صحة النكاح، و لو أن سبق لنا القول أن اختلاف 

حرب، وهو رأي ابن عباس رضي االلهبعض الفقه یحرم زواج المسلم بكتابیة من أهل ال

ابن عمر رضي االله عنهما وغیره، وكذا زواج المسلم بكتابیة مطلقا منعالذي قال بو عنهما، 

، غیر أن جمهور الفقهاء 1الزیدیةو بعض الحنابلة وبعض الحنفیة و قد ذهب إلیه النخعيو 

قد الحسن وقتادة، و بیة في دار الحرب أمرا مكروها، وهو رأي علي و یعتبر زواج المسلم بحر 

.2بعض الحنابلةالشافعیة و فیة والمالكیة و ذهب إلیه جمهور الفقهاء من الحن

فقه الأن  البدیهيفمن ،امرأة من دارین مختلفتین جائزالما كان الزواج بین رجل و 

الفرع (بین المسلمین سواءاختلاف الدارین عند المیراث ببین الأحكام المتعلقة قد الإسلامي

وهو ما تأثرت به اغلب التشریعات ،)الفرع الثاني(بین غیر المسلمین  أو، )الأول

).الفرع الثالث(الإسلامیة

الفرع الأول

حكم المیراث عند تعدد دیار الإسلام

بین المسلم في  أو) أولا(بین المسلمین سواءفي المیراث أثرختلاف الدارینلا یكون

)ثانیا(ا في دار الحرب هه المسلمین الذین لم یهاجروا إلیدار الإسلام و بین أقارب

:بین المسلمین عند اختلاف الدارینتوارثحكم ال -أولا

، 1992ي، بیروت، لبنان، دار إحیاء التراث العرب، 01أبو بكر أحمد بن علي الرازي الجصاص، أحكام القرآن، ج -1

  174- 173ص ص 

.175المرجع نفسه، ص -2
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اعدت لقد سبق لنا القول بأن الفقهاء قد أجمعوا على أن دیار المسلمین مهما تب

حكوماتها تعتبر كلها دارا واحدة، لذلك لم یكن لاختلاف الدار أو الجنسیة أثر في التوارث 

انتفاء موانعه، لأن أدلة التوریث و  بین المسلمین متى وجد سبب الإرث مع توافر شروطه

الدین فجعلته مانعا، فالمسلم من لملة و للاختلاف الجنسیة، ولكنها عرضت عامة لم تعرض

واحدة، أو اً إسلامیة یرث قریبه المسلم أو زوجته المسلمة، سواء جمعتهما دار أي دولة 

، لأن مبادئ 1اختلفت داریهما، بعبارة أخرى جمعتهما جنسیة واحدة أو اختلفت جنسیتهما

"أن المسلمین أمة واحدة، قال تعالىو  ،الإسلام تبین أن الوطن الإسلامي وطن واحد وَإِنَّ :

تُكُمْ أُ  تُكُمْ أُمَّةً وَاحِدَةً ":قال تعالى، و 2"...مَّةً وَاحِدَةً هَذِهِ أُمَّ فالإسلام ألف .3"...وَإِنَّ هَذِهِ أُمَّ

صر مهما تناءت الأوطان التنالتعاون و اأوجب علیهم وحد مشاعرهم و ن قلوب المسلمین و بی

ن ثم لم میات، فولاء المسلم لدینه أولا، و الجنستنوعت أشكال الحكومات واختلفت الشعوب و و 

.4یكن لاختلاف الدار تأثیر في التوارث بین المسلمین

.100، مرجع سابق، ص ...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث-1

.52من الآیة /سورة المؤمنون-2

.10من الآیة /سورة الحجرات-3

.297-296، مرجع سابق، ص ص ...أنظر أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة

.100، مرجع سابق، ...عبد الوهاب حواس، فتح المغیث-4

""السرخسي"قال - یتوارثون فیما بینهم رغم اختلاف الدار حقیقة، لأن أهل العدل مع أهل العدل،بخلاف المسلمین، فإن:

".م یجمعهمدار الإسلام دار أحكام، فباختلاف المنعة و الملك، لا تتباین الدار فیما بین المسلمین لأن حكم الإسلا

).30/33(هـ،1414محمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسي، المبسوط، دار المعرفة، بیروت، 

اختلاف الدارین لا یمنع التوارث بین المسلمین، ولا بین رعایا الدولة الإسلامیة، : "أن "محمد أبو زهرة"یقول الإمام -

ولو كن أحدهما تحت سلطان دولة غیر إسلامیة، لأن الولایة الإسلامیة تعم ولو كانوا غیر مسلمین، فالمسلم یرث المسلم 

المسلمین جمیعا بحكم الإسلام، ولو كانوا تحت ظلال دولة أخرى، والمسلمون جمیعا، مهما تختلف دولهم و تتباین         

یحي آخر تحت سلطان دولة أصقاعهم یعدون دولة واحدة، وعلى ذلك لو كان مسیحي تحت سلطان دولة إسلامیة ومات مس

".إسلامیة أخرى فإنهما یتوارثان، ولا عبرة باختلاف الملك والحوزة ما دامت الدولتان من الإسلام

.86، مرجع سابق، ص والمواریث كاتنقلا عن محمد أبو زهرة، أحكام التر 
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ذین لم بین أقاربه المسلمین الارث بین المسلم في دار الإسلام و حكم التو -ثانیا

:ا في دار الحربهیهاجروا إلی

مسلم الذي یموت في دار الإسلام لقد ثار خلاف بین الفقهاء عن حكم التوارث بین ال

الذي لم یهاجر بعد إلى دار الإسلام، فكانت لهم في ذلك آراء الحرب و قریبه المسلم في دارو 

:مختلفة

إذا لم یهاجر إلى ذهب بعض الحنفیة خلافا لجمهور الفقهاء أن المسلم:المذهب الأول

كذلك في دار الإسلام و یبقى في دار الحرب لا یرث من قریبه المسلم المقیمدار الإسلام و 

.1ار بینهماذلك لاختلاف الدالعكس، و 

:استدلوا بما یليو 

"قوله تعالى- وَالَّذِینَ آمَنُواْ وَلَمْ یُهَاجِرُواْ مَا لَكُم مِّن وَلاَیَتِهِم مِّن شَيْءٍ حَتَّى ...:

بین المسلم الذي نت الولایة بین المسلم المهاجر و وجه الاستدلال أنه لما كاو . 2"...یُهَاجِرُواْ 

یفسر البعض هذا الأخیر مبني على الولایة، و منتفیا، لأنلم یهاجر منتفیة كان المیراث 

.3ما لكم من میراثهم من شيء:معنى الولایة هنا بالمیراث، فقال

قد ناقش الجمهور دلیل المانعین بالقول بأن الهجرة كانت شرطا للتوارث في مبدأ و 

بأن غایة ما یفیده غیر أن المانعین أجابوا".لا هجرة بعد الفتح"الإسلام ثم نسخ ذلك بحدیث 

لا یلزم من عدم و  ،الحدیث أن الهجرة من مكة إلى المدینة أصبحت غیر مفروضة بعد الفتح

بین المسلم الذي لم یهاجر من یان التوارث بین المسلم الأصلي و كون الهجرة مفروضة جر 

نع من الا مو  ،دار الحرب، لأن مكة بعد فتحها أصبحت دار إسلام فلا هجرة واجبة منها

.107، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین-1

.72من الآیة/سورة الأنفال-2

.313، مرجع سابق، ص...ف الداریناسماعیل لطفي فطاني، اختلا-3
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ن بین قریبه من أي بلد إسلامي، لأن الدار أصبحت واحدة على أالتوارث بین من فیها و 

من أي بلد یقع فیه الظلم لا تزال واجبة على من یستطیعها، الهجرة العامة من بلاد الحرب و 

"یشیر إلى ذلك قوله تعالى في سورة النساء ضِ وَمَن یُهَاجِرْ فِي سَبِیلِ اللَّهِ یَجِدْ فِي الأَرْ :

.1"...مُرَاغَمًا كَثِیرًا وَسَعَةً 

أن حكم توریث المسلمین بالهجرة و النصرة كان ذلك :لرد على ذلك، قال المجیزونلو 

بنزول آیة المیراث نسخ ، و الأنصار ممن آخى بینهم، ثمي بدایة الإسلام بین المهاجرین و ف

تأكد نسخ و  ،م لم یهاجرواالحكم، حیث ألحق كل ذي رحم برحمه من المؤمنین سواء هاجروا أ

.2"...وأولوا الأرحام بعضهم أولى ببعض في كتاب االله...":التوارث بالهجرة بقوله تعالى

وا نُ آمَ ینَ ذِ الَّ وَ ":أنه قالبن عباس رضي االله عنهمااقد روي عن عكرمة عن و  -

لا یرثه و  ،الأعرابي لا یرث المهاجر نفكا ،4"...وارُ اجِ هَ یُ مْ لَ وا وَ نُ آمَ ینَ ذِ الَّ وَ ..."، 3"...وارُ اجَ هَ وَ 

"المهاجر، فنسختها فقال هذا الحدیث رغم أن و . 5"...وَأُوْلُواْ الأَرْحَامِ بَعْضُهُمْ أَوْلَى بِبَعْضٍ ...:

علیه یقول الإمام الشافعي ل به مقبول لدى جمهور الفقهاء، و إلا أن العم،في إسناده مقالا

"رحمه االله كان ة، و رثوا بالحلف و النصرة، ثم توارثوا بالإسلام و الهجر نزلت، بأن الناس توا:

.100من الأیة /سورة النساء-1

وج من دار الحرب إلى دار الهجرة وهي الخر "في تفسیر هذه الآیة كما نقله القرطبي في تفسیره "ابن العربي"یقول 

الإسلام، وكانت فرضا في أیام النبي صلى االله علیه وسلم، وهذه الهجرة باقیة مفروضة إلى یوم القیامة، والتي انقطعت

".بالفتح هي القصد إلى النبي صلى االله علیه و سلم حیث كان، فإن بقي في دار الحرب عصى ویختلف في حاله

.101، مرجع سابق، ص ...أحكام المواریثنقلا عن محمد مصطفى شلبي،

.75من الآیة /سور الأنفال-2

.108، مرجع سابق، ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین و أثره

.74من الآیة /سورة الأنفال- 3

.72من الآیة /سورة الأنفال-4

.6من الآیة /سورة الأحزاب-5

.2924، رقم )3/129(سْخ میراث العقدبمیراث الرحم، ، باب نَ كتاب الفرائض،ه أبو داود في سننهأخرج



الأحكام الشرعية المتعلقة بالميراث في الزواج المختلط:الفصل الثاني -الباب الأول

134

رثه من ورثته من لم یكن مهاجرا وهو أقرب إلیه من ورثته، لا یالمهاجر یرث المهاجر، و 

."لا مطلقا"على ما فرض لهم، ..."أولوا الأرحامو "فنزلت 

وَلَمْ یُهَاجِرُواْ مَا لَكُم مِّن وَالَّذِینَ آمَنُواْ ..."تعالىول ابن زید رحمه االله في قوله یقو  -

كان المؤمن المهاجر :قال،1"وَفَسَادٌ كَبِیرٌ : "إلى قوله ..."وَلاَیَتِهِم مِّن شَيْءٍ حَتَّى یُهَاجِرُواْ 

ذلك لأن هذا الدین و : ن، قالان مؤمناإن كانا أخو هاجر لا یتوارثان، و و المؤمن الذي لیس بم

انقطعت الهجرة توارثوا حیثما یوم الفتح، فلما كان یوم الفتح و كان بهذا البلد قلیلا، حتى كان

"سلمقال النبي صلى االله علیه و بالأرحام، و كانوا  وَ ":قوله تعالى :قرأو ، 2"لا هجرة بعد الفتح:

.3"ب االلهاِ تَ ي كِ فِ ضٍ عْ بَ ى بِ لَ وْ م أَ هُ ضُ عْ بَ امِ حَ رْ وا الأَ ولُ أُ 

لأئمة الأربعة، حیث قالوا أنه یرث المسلمون ایمثله جمهور الفقهاء و و : المذهب الثاني

دلیلهم كما لصحابة والتابعین، و هو رأي عامة اضا حتى لو اختلفت الدار بینهم، و بعضهم بع

:یلي

.4"...وَأُوْلُوا الأَرْحَامِ بَعْضُهُمْ :قوله تعالى-

تبار لا یوجد اععظم أحكام الدین لوصف الإسلام، و مأن العبرة في ثبوت المیراث و -

.آخر

أن المسلم هو من أهل دار الإسلام حینما یكون، لأنها دار واحدة مهما اختلفت -

.الانقساماتالحدود و الحكومات أو وقعت 

أولى إذا كان المیراث یثبت بین أهل البغي و أهل العدل من المسلمین فهو من باب -

.1لو اختلفت الدار بینهمایثبت بین المسلم وأقاربه و 

.73-72الآیتان /سورة الأنفال-1

.في الحج)1353(في الجهاد، و مسلم )2783(أخرجه البخاري -2

كما .1864، رقم )3/1488(مسلم في كتاب الإمارة، باب المبایعة بعد فتح مكة على الإسلام والجهاد والخیر، أخرجه -3

.2783، رقم )4/15(، كتاب الجهاد والخیرخاري في صحیحه، في أخرجه الب

.06من الآیة /سورة الأحزاب-4
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أي الراجح هو رأي أئمة الفقهاء وجمهورهم وهو رأي عامة یظهر أن الر :راجحالرأي ال

لأن اشتراط الهجرة في المیراث كان مطلوبا في مبدأ الإسلام، قبل فتح ،التابعینالصحابة و 

".لا هجرة بعد الفتح"هو بحدیث فتح مكة و یراث بالقرابة و مكة، ثم نسخ ذلك بآیة الم

أن المسلم یؤثر في حكم المیراث وفي غیره، و دارین بین المسلمین لا بذلك یكون اختلاف الو 

.2من أهل دار الإسلام حیثما یكون

الفرع الثاني

أثر اختلاف الدارین في المیراث بین غیر المسلمین

-بین المسلمینلعلاقة بینهم و إلى اإقامتهم و محالّ بالنظر إلى-غیر المسلمین نقسمی

د اختلف الفقهاء حول أثر اختلاف الدارین في میراثهم فانقسموا إلى ، ولق)أولا(أصناف إلى 

.)ثانیا(مذاهب 

:أصناف غیر المسلمین -أولا    

 -على كفرهم-هم الكفار الذین أقروا في دار الإسلام ):أهل الذمة(الذمیون -1

ن غیر سلام مهم مواطنوا دولة الإ،بتعبیر آخرنفوذ أحكام الإسلام فیهم، و یة و بالتزام الجز 

.أموالهم مقابل بذلهم الجزیةالمسلمین، معصومة دماؤهم و 

بین المسلمین یكون بینهم و هم الكفار یقیمون في دارهم، و ): دار العهد(المعاهدون -2

یعرفها الفقهاء .بین المسلمین اتفاقیة عدم الاعتداءعلى أن لا یقاتلوهم، أي بینهم و  عهد

بین المسلمین على یها المسلمون، وعقد أهلها الصلح بینهم و التي لم یظهر عل الدار :بأنها

هم، لأنهم في غیر دار ؤخذ منهم جزیة رقابتُ شيء یؤدونه من أرضهم یسمى خراجا دون أن 

.قد لا یشترط منهم التزام ماليالإسلام، و 

.110-109، مرجع سابق، ص ص ...سلیم محمودي، اختلاف الدین-1

.316-315، مرجع سابق، ص ص ...اسماعیل لطفي فطاني، اختلاف الدارین-2
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المسلمینلا عهد، لكنوبینهم ذمة و المسلمینهم الذین لیس بین:المستأمنون-3

نحوها، أو لیفهم بأمان للتجارة و دار الإسلامي وقت محدد، كرجل حربي دخل ف آمنوهم

"والأصل فیهم قول االله تبارك وتعالىالإسلام، نَ الْمُشْرِكِینَ اسْتَجَارَكَ فَأَجِرْهُ حَتَّى : وَإِنْ أَحَدٌ مِّ

.1"مٌ لاَّ یَعْلَمُونَ یَسْمَعَ كَلامَ اللَّهِ ثُمَّ أَبْلِغْهُ مَأْمَنَهُ ذَلِكَ بِأَنَّهُمْ قَوْ 

لا بین المسلمین عهد، و لیس بینهم و هم الكفار الذین ):دار الحرب(الحربیون -4

لكل أمة بلاد تقیم بها، والإسلام یرى أن كثیرة، و هذا النوع أمم و . 2موالهملألا حرمة لدمائهم و 

من أممهم حلف كون بین أمتین إلا أن ی،بلاد كل أمة منها غیر بلاد ما عداها من الأمم

.3تعاهد، فإن كان ذلك فبلاد الأمتین أو الأمم المتحالفة تعتبر بلادا واحدة في الحكمو 

:بین غیر المسلمین عند اختلاف الدارینتوارثحكم ال-ثانیا

على كون اختلاف الدارین لا یمنع التوارث بین -كما رأینا-رغم اتفاق الفقهاء 

إلا أنهم اختلفوا في كونه مانعا ،عهما دار واحدة حكمایجمكون الوارث والمورثالمسلمین

:بین غیر المسلمین إلى رأیین

أهل الملة مفاده أن:المالكیةالإمامیة و و الظاهریة و قال به الحنابلة:الرأي الأول

سواء اتفقت اختلفت دیارهم، كما یرث أهل الحرب بعضهم بعضا،إنالواحدة یتوارثون و 

هم یرثون المستأمن أیضا، فلیس اختلاف الدار مانعا من المیراث، لأن و دیارهم أو اختلفت، 

لم یورد الشارع من درها الشارع على ذنب اقترف، و المنع من المیراث عقوبة، والعقوبة یق

النصوص ما یمنع التوارث لاختلاف الدارین، بل إن عموم النصوص یقتضي التوریث، ولم 

نص من كتاب أو سنة أو إجماع، كما لا یصح في یرد بالتخصیص أو باستثناء الدارین 

.06الآیة /سورة التوبة-1

لصدیقي، المستجدات الفقهیة في العلاقات الدولیة، دراسة تأصیلیة مقارنة و مسائل تطبیقیة دایرو یوسف صدیقي ا-2

.201-200، ص ص 2012معاصرة، دار النفائس، الأردن، 

.371-370، مرجع سابق، ص ص ...دریان، فقه المواریثفایزعبد اللطیف-3
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مسائل المواریث القیاس، لأنها أحكام لا تؤخذ إلا من النصوص، یضاف إلى كل ما سبق أن 

"مفهوم قوله صلى االله علیه و سلم ضي أن أهل الملة ت، یق1"شتىلا یتوارث أهل ملتین:

قائمة، ،القرابة أو الزوجیةهي و  ،أن مقتضى التوریث و أسبابهخاصة و ،الواحدة یتوارثون

هذا أن من دخل دار الإسلام مقتضىمانع، و ثمةفیجب العمل بهذا المفهوم ما لم یكن

.2قتل فیها، فإنه یرسل بدیته إلى حاكم بلاده لیدفعها إلى ورثتهو بأمان 

الرأي أن  هذا خلاصةو  ،یوافقهم في بعضه الشافعیةو  قال به الأحناف،:الرأي الثاني

الدار بین الكفار یمنع التوارث، غیر أن الشافعیة قالوا بجواز التوارث بین أهل اختلاف 

إلى  حنافسواء اتفقت دیارهم أو اختلفت، بینما ذهب الأ،أي التابعین لدول الكفر،الحرب

العصمة مع انقطاع،جیش، إذا كان لكل من البلدین حاكم و 3عدم جواز التوارث بینهما

إذا ظفر أحد من یث یستحل كل منهما قتال الآخر، و الحرب، بحو بینهما في حالتي السلم 

.جیش أحدهما برجل من جیش الآخر قتله

التناصر كان بینهما تحالف على التعاون و بأن،فإذا لم تكن العصمة منقطعة بینهما

هذا  ،واحدة،بل تكون الدار،یكون اختلاف الدارین غیر مانع من التوارث،على أعدائهما

:4فقهاء الحنفیة اختلاف الدارین إلى ثلاثة أقسامقد قسم و 

.سبق تخریجه-1

أنظر كذلك عارف خلیل أبو عید، الوجیز في .100، المرجع السابق، ص ...محمد سمارة، أحكام التركات و المواریث-2

.61، ص 2006، دار النفائس، الأردن، 5المیراث، ط

""ابن قدامة"یقول  ، لأن عموم النصوص و قیاس المذهب عندي أن أهل الملة الواحدة یتوارثون و إن اختلفت دیارهم:

".تقتضي توریثهم، و لم یرد بتخصیصهم نص و لا إجماع، و لا یصح فیهم قیاس، فیجب العمل بعمومها

المغني لابن قدامة، كتاب الفرائض، مسألة لا یرث مسلم كافر ولا كافر مسلما، فصل أهل الملة الواحدة یتوارثون، 

.4948، رقم )6/369(

.99-98، المرجع السابق، ص ص ...ات و المواریثمحد سمارة، أحكام الترك-3

.103، مرجع سابق، ص ...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث-4
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یتحقق فیما لو اختلفت التبعیة و الإقامة، :اختلاف الدارین الحقیقي و الحكمي-1

مع إقامة كل منهما في البلاد ،بأن كان كل من الوارث و مورثه تابعا لدولة تخالف الأخرى

له  الإسلامكذمي في دارو م في بلده، التابعة لدولته، كألماني له قریب فرنسي كل منهما یقی

هما من ملة واحدة، فلا توارث بینهما لتحقق اختلاف الدارین حربي في دار الحرب و قریب 

.حكماو  حقیقة

بعیة فقط، بأن كان كل من یتحقق فیما لو اختلفت الت:اختلاف الدارین الحكمي-2

عا في بلاد إحدى الدولتین أو في المورث تابعا لدولة تخالف الأخرى مع إقامتهما مو الوارث 

بلد أجنبیة عن بلاد الدولتین، كألماني له قریب إنجلیزي یقیمان معا في ألمانیا أو إنجلترا، 

بینهما قرابة، فإن داریهما مختلفان حكما مع الإسلاممستأمن یقیمان معا في دارذمي و كو 

المستأمن من أهل دار سلام، و لأن الذمي من أهل دار الإكونهما في دار واحدة حقیقة، 

كمستأمنین أصلهما من دارین مختلفین مكن من العودة إلیها متى أراد، و لأنه یت،الحرب حكما

إن كانت واحدة حقیقة إلا أنها مختلفة حكما، دار الإسلام، فإن دار الإقامة و یقیمان معا في

كل منهما تابع و متى أراد، لأن المستأمن من أهل دار الحرب حكما لتمكنه من العودة إلیها 

لدولته، وكحربیین من دارین مختلفتین یدخلان في دار واحدة بأمان لاختلاف الدار حكما، 

.فلا توارث بین هؤلاء جمیعا لتحقق اختلاف التبعیة

تابعین في الرعیة المورثیتحقق فیما لو كان الوارث و :اختلاف الدارین الحقیقي-3

یقیم في دولة تخالف الأخرى، كألمانیین أحدهما في فرنسا كان كل منهمالدولة واحدة و 

.1الآخر في أمریكا مع الاحتفاظ بتبعیتهماو 

حكما أو حكما فقط، أما الاختلاف توارث هو اختلاف الدارین حقیقة و الذي یمنع من الو 

.فإنه لا یمنع التوارث إذا عارضه اتحاد حكمي،حقیقة فقط

.371، مرجع سابق، ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث-1
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ن فیما إذا اختلفت الدار حقیقة وحكما أو ین الفریقیعلى هذا یكون موضع الاختلاف بو 

، فالفریق رالتناصلى التعاون و وجود تحالف عانقطعت العصمة بینهما بعدم حكما فقط و 

هما منتفیان في هذه و  ،الموالاة، لأن التوارث مبني على العصمة و الثاني یمنعالأول لا یمنع و 

ن كتاب أو سنة، بل هو مخالف لمقتضى هذا الرأي لا یستند إلى دلیل صحیح مالحالة، و 

.1النصوص كما بینا في توجیه الرأي الأول

الفرع الثالث

موقف التشریعات من أثر اختلاف الدارین في المیراث

التي تناولت موانع و  ،ج.أ.من ق 138إلى  135المواد  وصمن خلال استقراء نص

بذلك لدارین كمانع للإرث، و ى اختلاف االمیراث، نجد أن المشرع الجزائري لم یتطرق إل

ج التي تقضي بالعودة إلى أحكام الشریعة .أ.من ق222ینبغي الرجوع إلى المادة 

ي بذلك العودة إلى بما أن المذهب المتبع في الجزائر هو المذهب المالكي فینبغو  ،الإسلامیة

.هو ما سبق و أن تناولناهرأیه في ذلك و 

الدول الإسلامیة فقد جاء فیما یتعلق بالمسلمین و أما بالنسبة لقانون المواریث المصري

بین المسلمین، أما للتوارثمطابقا للمذهب الحنفي، إذ قرر أنه لا اعتبار لاختلاف الدار

من ذهب الحنبلي و ا من المذهب المالكي و فقد اتبع مذهبا خلیط،2بالنسبة لغیر المسلمین

فقد اعتبر اختلاف ،فعي من جهة أخرىالراجح عند الشاالمذهب الحنفي و و  ،مذهبهم من جهة

إن  :هيو ، لم یستثن إلا حالة واحدةو  الدارین غیر مانع للمیراث بالنسبة لغیر المسلمین،

عنده جاء موافقا عند المشرع المصريكانت الدولة الأجنبیة تمنع من التوارث، فالأصل

من القانون 6في المادة الاستثناء جاء موافقا للمذهب الثاني حسب ما ورد و  ،للمذهب الأول

و هو كذلك رأي الدكتور محمد .103-102، مرجع سابق، ص ص ...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث-1

.100، ص ...ة، أحكام التركات و المواریث سمار 

.100، مرجع سابق، ص والمواریثأبو زهرة، أحكام التركات-2
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-، وتطبیقا لذلك، إذا رفع أجنبي غیر مسلم تابع لدولة غیر إسلامیة 1المدني المصري

دعوى أمام محكمة مصریة یطلب فیها الحكم بوراثته من قریبه -كالدولة الروسیة أو الألمانیة

توریث الأجنبي المصري غیر المسلم، فإن كانت قوانین الدولة الروسیة أو الألمانیة تمنع من

یمنع من أن یرث من قریبه المصري غیر المسلم معاملة ایاها، ترفض دعواه و عنها من رع

.2بالمثل

م قد تعرضت للانتقاد بالنظر إلى كون أن القانون في صورة .م.ق 06غیر أن المادة 

الاستثناء قد تعدى حدود مذهب الحنفیة لاعتماده على المعاملة بالمثل، ذلك أن مذهب 

انت لحنفیة كما رأینا یجعل اختلاف الدارین مانعا من التوارث بین غیر المسلمین إذا كا

التناصر، بینما جعل یكن بینهما تحالف على التعاون و  لمالعصمة منقطعة بین الدارین و 

وریث الأجنبي عنها من القانون صورة المنع إذا كانت شریعة البلد الأجنبي تمنع من ت

:ارة مطلقة تشمل الصورتینذلك في عبرعایاها، و 

.إذا كانت العصمة منقطعة بین البلدین-

.3إذا كانت العصمة غیر منقطعة-

ین بین المسلمین بعضهم فلم یتعرض لاختلاف الدار ،أما فیما یتعلق بالقانون السوري

"فقال،إنما ذكر إرث الأجنبيمع بعض، و  لا یمنح الأجنبي حق الإرث إلا إذا كانت قوانین :

هنا هولفظ الأجنبي المقصود بو  ،264الفقرة ج من المادة ،"لاده تمنح مثل ذلك للسوریینب

"القانون المدني المصريمن6تنص المادة -1 اختلاف الدارین لا یمنع من الإرث بین المسلمین، ولا یمنع بین غیر :

".الأجنبي عنهاالمسلمین إلا إذا كانت شریعة الدار الأجنبیة تمنع توریث 

.298، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة

نسبة لمانع اختلاف الدارین، فلما صدر ولقد كان المعمول به في مصر قبل صدور قانون المواریث هو المذهب الحنفي بال

القانون عدل عنه، وأخذ بالمذهب المقابل تحقیقا للمساواة بین المسلمین وغیرهم، واستثنى حالة واحدة كما رأینا یكون 

.103، مرجع سابق، ص...أنظر محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث.الاختلاف فیها مانعا، أخذا بمذهب الحنفیة

.358، مرجع سابق، ص ...ف فایز دریان، فقه المواریثعبد اللطی-2

.105-104، مرجع سابق، ص ص ...محمد مصطفى شلبي، أحكام المواریث-3
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ده المسلم بلغیر المسیحي المقیم في بلاد إسلامیة، لأن المسلم لا یعتبر في غیر المسلم و 

.1ابعضهم بعض رثأجنبیا، كما أن غیر المسلمین المقیمین في البلاد الإسلامیة ی

من 183ني فیعمل بموجبه بالراجح من المذهب الحنفي عملا بالمادة أما القانون الأرد

.2قانون الأحوال الشخصیة الأردني

ر مانع من اعتبر قانون الأحوال الشخصیة الكویتي اختلاف الدارین غی،من جهته

غیر مانع من الإرث بین غیر المسلمین، إلا إذا كانت شریعة الدار الإرث بین المسلمین، و 

"    ج"في فقرتیها حوال الشخصیة الكویتيمن قانون الأ293تمنع ذلك وفقا للمادة الأجنبیة 

.3"د"و

اختلاف الدارین غیر 305أما قانون الأحوال الشخصیة الیمني فقد اعتبر في المادة 

.4غیر المسلمیندون تمییز بین المسلمین و و  ،دون إیراد استثناء،مانع من المیراث

ة للمسلمین في قانون الأحوال الشخصیلشخصیة العماني و قانون الأحوال ابینما 

فقدت حذت كلها حذو المشرع ،قانون الأحوال الشخصیة الصوماليجمهوریة السودان و 

.الجزائري في عدم نصها على اختلاف الدارین

.406، مرجع سابق، ص ...مصطفى السباعي، عبد الرحمان الصابوني، الأحوال الشخصیة في-1

.298، مرجع سابق، ص...أحمد محمد علي داود، الحقوق المتعلقة بالتركة-2

"على أنه1984، لسنة 51من قانون الأحوال الشخصیة الكویتي رقم 293تنص المادة -3 اختلاف الدارین لا -ج :

.یمنع من الإرث بین المسلمین

".من الإرث إلا إذا كانت شریعة الدار الأجنبیة تمنع ذلك-بین غیر المسلمین-لا یمنع اختلاف الدارین  - د

"...انون الأحوال الشخصیة الیمني على أنهمن ق305تنص المادة -4 ".اختلاف الدارین لا یمنع الإرث:
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أما القانون التونسي فقد تحاشى في مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة حصر موانع 

.1منها88في المادة "من"فظ الإرث باستعمال ل

"من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة على أنه88تنص المادة -1 القتل العمد من موانع الإرث، فلا یرث القاتلَ فاعلا :

"أصلیا أم شریكا أو كان شاهد زور أو أدت شهادته إلى الحكم بالإعدام و تنفیذه

.392، مرجع سابق، ص ...عبد اللطیف فایز دریان، فقه المواریث
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ذلك  الخلافات بین أفراد العائلة،إثارة للمشاكل و مسائلأكثر الیعتبر المیراث من بین 

في و  -ف ما تزال وفى، ثم، إن الأعراالأملاك التي یتركها المتأن مضمونه یتعلق بالأموال و 

هذا، رغم وجود أحكام تشریعیة تتحكم في آلیات وأسس تقسیم المیراث، و -ید من المناطقالعد

.تنظمه

رغم أن قانون الأسرة المستمدة أحكامه في أغلبها من الشریعة ففي الجزائر مثلا، و 

هذه الإسلامیة نجده قد فصل في كیفیة تقسیم تركة المتوفى، إلا أن ما نلاحظه هو أن 

تسلب حقوقهن عرض الحائط فتُهمش النساء مثلا و الأحكام كثیرا ما تضرب  من المیراث،                   

.الشریعة الإسلامیةسرة و هذا، خلافا لما یقضي به قانون الأو 

إذا كانت هذه بعض الإشكالات التي من شأنها أن تعترض حل مسائل المیراث على 

محالة أكثر صعوبة فیما إذا تعلق الأمر بحل قضیة میراث الصعید الداخلي، فإن الأمر لا 

مخلفة أملاكا في ئریة تاركة زوجا فرنسیا مسلما، و تتضمن عنصرا أجنبیا، كما لو توفیت جزا

فیتعین .الأخرى فرنسیةو فرنسا، أو كما لو توفي جزائري تاركا زوجتین، إحداهما جزائریة 

.الذي تحل وفقه مسألة المیراثلواجب التطبیق، و حث عن القانون اكمرحلة أولى، البو  آنذاك،

إلا أن القانون الواجب التطبیق، والذي تعینه قاعدة الإسناد في قانون دولة القاضي، قد  

، و قد یُحال تطبیقه إلى قانون دولة أخرى، و ذلك عند الأخذ بما )الفصل الأول(یستبعد 

).الفصل الثاني(لمسألة الأولیة یعرف بنظریة الإحالة، كما قد تثار بشأنه مشكلة ا

وهو ما سنحاول التفصیل فیه من خلال هذا الباب، مع التنویه بأننا سنتناول موقف 

أي في العناصر التي تتضمن أحكاما (الشریعة الإسلامیة في النقاط التي تستلزم ذلك فقط 

).في الشریعة الإسلامیة
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الفصل الأول

ق القانون الأجنبيالعقبات المتعلقة باستبعاد تطبی

قد تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة بتطبیق قانون أجنبي على مسألة تتعلق بمیراث زوج 

من زوجته التي یختلف معها في الجنسیة على سبیل المثال، فیطبق القاضي هذا القانون 

في الزواج المختلطمنح اختصاص البت في مسائل المیراثویعطي كل ذي حق حقه، لكن

نبي بموجب قاعدة التنازع الوطنیة، لا یعني التسلیم باختصاص هذا القانون في لقانون أج

بالرغم من أن القانون الوطني ، جمیع الأحوال، لأنه قد یصطدم بعقبات تؤدي إلى استبعاده

أن القانون الأجنبي الذي هذا عندما یتبین للقاضيص بصریح النص، و یمنح له الاختصا

لقة بالمیراث یصطدم في جوهره بالمبادئ و الأسس التي یقوم عینته قاعدة الإسناد المتع

أو  )المبحث الأول(علیها قانونه الوطني، بمعنى مخالفة القانون الوطني للنظام العام لدولته 

عندما یكشف القاضي عن تحایل أحد طرفي النزاع على القانون الواجب التطبیق وطنیا كان 

یعرف بالغش أو التحایل نحو القانون وذلك سعیا أو أجنبیا للتخلص من بعض أحكامه بما

).المبحث الثاني(الدعوى  يمنهم وراء تطبیق قانون آخر أكثر انسجاما مع مصالحهم ف
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المبحث الأول

النظام العام

یعد مانعا  فهو ،الدولأغلبیةبه من قبل  امعترفمبدأ في تنازع القوانین یعد النظام العام 

قانون القانون الأجنبي بالرغم من اختصاصه بموجب قاعدة الإسناد في من موانع تطبیق 

.الذي یحل محله في بعض الأحیان للنظر في النزاعهذا الأخیر دولة القاضي،

یؤكد غالبیة الفقه على أهمیة دور النظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب 

التي تتفاوت الأسس الجوهریة في المجتمع، و مع التطبیق، إذا تعارض مضمون هذا القانون 

، من دولة إلى أخرى، لا سیما إذا تعلق الأمر بمجتمعات إسلامیة، و أخرى غیر إسلامیة

التي لها مكانة كبیرة في مجال القانون الدولي والمفاهیمفالنظام العام وإن كان من الأفكار

إلا أن هذه  ،)الثانيالمطلب( انظرا للآثار الهامة التي یرتبه)المطلب الأول(الخاص

هذه  نظرا لكون أحكام،تلك التي یحتلها في الشریعة الإسلامةن ة عیالمكانة لا تقل أهم

المطلب (قضایا المیراث بصفة خاصة  يتؤثر بشكل كبیر في الدفع بالنظام العام فالأخیرة

.)لثثاال

المطلب الأول

الأجنبيلاستبعاد القانون ةكأداالنظام العام مفهوم 

تعتري مسألة تطبیق القانون الأجنبي صعوبات جمة، لا سیما عندما تشكل المبادى 

التي تقوم علیها الدول عائقا أمام هذا التطبیق، كما في الحالة التي تعطي فیها القواعد 

الأجنبیة حلا للنزاع یتعارض مع المفاهیم الأساسیة المكرسة في قانون دولة القاضي، الأمر 

، المعروف في تنازع القوانینتلزم معه استبعادها على أساس النظام العام الدوليالذي یس

بینها وبین  ااختلافالعلم بأن هناك، مع )الفرع الأول(والذي شهدت فكرته تطورا ملحوظا
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وهو ماجعل النظام العام الدولي یستلزم توفر شروط )الفرع الثاني(النظام العام الداخلي 

.)الفرع الثالث(دفع به خاصة لإمكانیة ال

الفرع الأول

:تعریف النظام العام الدولي وتطور فكرته

رغم الأهمیة التي یكتسیها النظام العام في إطار القانون الدولي الخاص،إلا أن الفقهاء لم 

خاصة في ظل تطور فكرته،)أولا(نظرا لعدة أسباب یتفقوا على إعطاء تعریف موحد له

).ثانیا(

  :الدولي صعوبة تعریف النظام العام - أولا

مناسب لمختلف قواعد یشكل النظام العام في مجال تنازع القوانین بند استثناء عام

ظهرت بوضوحإلا أنهافي كل المراحل التاریخیة لتنازع القوانین، فكرته قد برزت التنازع، و 

قاعدة التنازع بكون)Raape( "راب"المؤلف الألماني بررها قد، و )Savigny("سافیني"عند 

الذي القانون الأجنبي یحدثهافي مقابل المفاجآت التي قد "قفزة في المجهول"تشكل المزدوجة

.1، مما یستلزم الوقایةعینته قاعدة الإسناد في حالات محددة

دلالة اص أنه من الصعب جدا ضبط مفهوم و لي الخأجمع الباحثون في القانون الدو 

لات التي یشملها فكرة النظام العام، بل و أكثر من ذلك فإنه یستحیل وضع قائمة بالحا

، الأمر الذي یستعصى معه وضع 2تبدل فكرته باستمرارالنظام العام، وهذا نظرا لتطور و 

1- Bernard Audit, op.cit, p p 273-274, n°308.

لتنظیم تنازع القوانین 1902من اتفاقیة لاهاي لسنة 2ـویؤكد ذلك الفشل الذریع الذي مني به الحل الذي تبنته المادة -2

.سببا في نقضها ذلك مقدما الحالات التي یمكن فیها اللجوء إلى فكرة النظام العام، فكانفقد حددت ،في مادة الزواج

.170، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريبلقاسم أعراب، القانون الدولي:أنظر



العقبات المتعلقة باستبعاد تطبيق القانون الأجنبي       :الفصل الأول -الباب الثاني

148

-لفردیة منها و الجماعیةا - ، رغم المحاولات الحثیثة 1مفهوم لها في قالب علمي واضح

.التي سعت لهذا الأمر

"رِّف النظام العام بأنهفقد عُ  سلاح للدفاع ضد أي قانون أجنبي یكون تطبیقه لازما في :

.2"الأصل، إذا ما ظهر تعارض فحواه مع المفاهیم الوطنیة

"بأن"أحمد مسلم"یرى الدكتور و  لسیاسي النظام العام في دولة ما، ما هو إلا الكیان ا:

تتعلق بالأمن الاقتصادي لهذه الدولة، بما یقوم علیه هذا الكیان من معتقدات عي و و الاجتما

معتقدات اجتماعیة تتعلق بالمساواة أمام القانون، أو احترام أفكار والحریة والدیمقراطیة، و 

ها من دینیة أساسیة معینة، أو عقائد مذهبیة اقتصادیة، كالاشتراكیة أو الرأسمالیة أو نحو 

.3"غیر ذلكقتصادیة، كالعدالة الاجتماعیة وتكافؤ الفرص و الأفكار الاب و المذاه

"فقد عرّف الدفع بالنظام العام بأنه"عز الدین عبد االله"أما الدكتور  وسیلة قانونیة :

بها في النزاع المطروح أمام القاضي، الاختصاص العادي المعقود للقانون الأجنبي، یستبعد

أحكامه مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها نظام المجتمع في بلد متى تعارضت 

.4"القاضي

قد حاول الفقه تحدید الحالات التي یستبعد فیها القانون الأجنبي على أساس فكرة و 

.النظام العام

استبعاد القانون -كقاعدة عامة-إذ ذهب جانب من الفقه إلى القول بأنه یجب 

على نظم قانونیة غیر معروفة في قانون دولة القاضي، بینما نادى الأجنبي إذا كان یشتمل

.200، مرجع سابق، ص ي الخاصغصوب، دروس في القانون الدولعبده جمیل -1

.189، مرجع سابق، ص ...و أحكامه حسن الهداوي، تنازع القوانین -2

.189-188، ص ص المرجع نفسه-3

.537، مرجع سابق، ص الخاصعز الدین عبد االله، القانون الدولي-4
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جانب آخر بضرورة استبعاد تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة النظام العام إذا كان 

.ینطوي على مساس بمبادئ العدالة الدولیة، أو إذا كان یصطدم بمبادئ القانون الطبیعي

دید فكرة النظام العام بتقریرهم بأن القانون أضاف فریق من الفقه معیارا آخر لتح

مع السیاسة التشریعیة الأجنبي یعتبر مخالفا للنظام العام في دولة القاضي إذا كان متعارضا

لو كان هذا القانون الأجنبي في ذاته لا ینطوي على أیة مخالفة لمبادئ العدالة أو للدولة، و 

أن ما یمكن اعتباره یمكن القول إذن.1متحضرةالمبادئ العامة المتعارف علیها في الأمم ال

إنما النتیجة الملموسة لتنفیذ س التشریع الأجنبي في حد ذاته، ولا قواعده، و غیر مقبول، لی

.2هذه القواعد في إطار صنف معین

كذا نطاقه، فضلت أغلب التشریعات عدم صعوبة ضبط فكرة النظام العام و نظرا لو 

بناء أساسها على فكرة بتقریب معناها إلى الأذهان، و  تتفاكا، و تقدیم تعریف محدد له

سیاسیة، متعلقة بتنظیم الأسرة، أم :المصلحة العامة للجماعة، سواء كانت هذه المصلحة

خاص بین الأفراد یخالف ترتیب بطلان أي اتفاق صادیة، متعلقة بتنظیم الإنتاج، و اقت

.3یستبعد تطبیقهاأحكامها و 

شد، الوجیز في القانون فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة را:حول الانتقادات الموجهة لهذه المعاییر أنظرلتفاصیل أكثر-1

.140-139رجع سابق، ص ص ، م...الخاص الدولي

2 - Dominique Holleaux, et autres, op.cit, p 291, n° 589.

، ص 2005الأردن، ،، دار وائل للنشر، عمان4الخاص، الكتاب الأول، ط غالب علي داوودي، القانون الدولي-3

235.
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24یعرف النظام العام، بل اكتفى بالنص علیه في المادة لم الجزائري المشرع و 

من القانون المدني 28في المادة وهو الاتجاه الذي سار علیه المشرع المصري1ج.م.ق

.منها353المتعلقة بالمیراث في المادة  650/2012رقم  ولائحة الإتحاد الأوربي2المصري

العام مثل المشرع الألماني الذي بادر مشرعوا بعض الدول إلى إعطاء تعریف للنظام

اعتبره مجموعة القواعد التي تتصل بالأسس الاجتماعیة والسیاسیة والاقتصادیة للبلد، 

وبمفاهیمها الأساسیة في وقت معین ویكون من طبیعة القانون الأجنبي المراد تطبیقه في 

رى بتعداد المسائل قام مشرعوا دول عربیة أخفي حین .4ألمانیا انتهاك لمبادئها الأساسیة

، وقد اشتركوا 6، العراقي والإمارتي5التي تعتبر من صمیم النظام العام، مثل المشرع الأردني

.في إدراج المیراث ضمنها

التشریعات الوضعیة أدت إلى ترك رة النظام العام من جانب الفقه و إن صعوبة ضبط فك

ي یقدرها بالنظر إلى كل حالة على الذیریة للقاضي الناظر في النزاع، و الأمر للسلطة التقد

حدى، لیقرر ما إذا كان القانون الأجنبي المختص مخالفا أو غیر مخالف للنظام العام، غیر 

، السالف الذكر،05/10من القانون رقم 17المعدلة بالمادة ، السالف الذكر،58-75من الأمر رقم 24تنص المادة -1

"على أنه و الآداب العامة في أ  لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام:

.، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانونالجزائر

".ام العام أو الآداب العامةیطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظ

"من القانون المدني المصري بأنه28تنص المادة -2 لا یجوز تطبیق أحكام قانون أجنبي عینته النصوص السابقة إذا :

"كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو الآداب في مصر
3 - L’article 35 du règlement (UE) 650/2012 dispose que : « L’application d’une disposition

de la loi d’un Etat désignée par le présent règlement ne peut être écartée que si cette

application est manifestement incompatible avec l’ordre public du for ».
.من القانون المدني الألماني30المادة -4
.1976لسنة 43ن المدني الأردني رقم من القانو 163/3المادة -5
.1985لسنة 05من قانون المعاملات الاتحادي رقم 3المادة -6
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في  –قناعته الذاتیة، بل لا بد ر لتقدیره الشخصي أو لمعتقداته و أن ذلك لا یعني ترك الأم

.1من إعمال معاییر عامة موضوعیة-سبیل ذلك

"ورة حفیظة السید الحدادفكما تقول الدكت یجب أن یكون تقدیر القاضي موضوعیا :

لزم بالتقید الذي یُ هذا الأخیر ، 2"یستوحي شعور الجماعة، لا شخصیا یترجم مشاعر القاضي

بمفهوم النظام العام السائد في دولته في الوقت الذي یصدر فیه حكمه، باعتباره الوقت الذي 

فإذا اصطدم آنذاك ذلك القانون مع المفاهیم القانونیة السائدة یتم فیه تطبیق القانون الأجنبي، 

متعارضا مع النظام )هذا القانون(لو لم یكن و . 3في بلده، كان علیه أن یمتنع عن العمل به

، دون الاعتبار لما إذا كان القانون الأجنبي معینا 4العام وقت نشوء العلاقة موضوع النزاع

"على فكرة النظام العامجاء في المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني المصري تعلیقا-1 بید أنه یخلق بالقاضي أن یتحرر :

لتیار الجامع للنظام العام أو الآداب، فالواجب یقتضي أن یطبق من إحلال آرائه الخاصة في العدل الاجتماعي محل ذلك ا

مرجع سابق، ،...أنظر بلقاسم أعراب، القانون الدولي الخاص"مذهبا عاما تدین به الجماعة بأسرها لا مذهبا فردیا خاصا

  .171ص 

:یصنف بعض المؤلفین الفرنسیین هذه المعاییر إلى صنفین-

الدفع ضد القوانین التي تصطدم مع الاعتقادات المشتركة،  فكرة و التي تتمحور حول:لیةالحفاظ على المفاهیم الأص-

.مثل القانون الذي یسمح بتعدد الزوجات أو الذي یبیح العبودیة

و تتمحور حول الدفع ضد القوانین التي تهدد السیاسة التشریعیة، مثل حقوق :الحفاظ على بعض التقنیات التشریعیة-

:أنظر.ر الشرعیینالأبناء غی

Jean Derruppé, Jean-Pierre Laborde, droit international privé, 16éme éd, Dalloz, Paris, 2008, p

102.

الخاص، الكتاب الأول، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولينقلا عن-2

.297، ص 2005لبنان، 

.192، مرجع سابق، ص ...الهداوي، تنازع القوانین وأحكامهحسن-3

لتفاصیل أكثر حول آراء .144،ص ...الخاصفؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون الدولي-4

، مرجع سابق، ص ص الجزائريم أعراب، القانون الدولي الخاصبلقاس:و القضاء في هذا الصدد أنظربعض الفقه 

172-173.
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اهدة دولیة، فالاتفاق الدولي حول الإسناد لا یحكم مسبقا من طرف قاعدة إسناد مصدرها مع

.1مضمون القوانین التي سیعقد لها اختصاص حل النزاع

:تطور فكرة النظام العام الدولي-ثانیا

خر اأصبح المفهوم الحدیث للنظام العام أكثر تحدیدا مقارنة بذلك الذي وُضع في أو 

فإن كانت وظیفته الأساسیة والمتمثلة ،2ي والألمانيمن طرف الفقه الفرنسالتاسع عشرالقرن 

تطورت، إذا أصبح تقییمهفي استبعاد القانون الأجنبي بقیت دون تغییر، إلا أن معاییر 

النظام العام الیوم یُقدم لیس فقط بمفهوم وطني إنما أیضا بمفهوم دولي، فشرط استبعاد 

حكام الآمرة في القوانین الوطنیة إنما القانون الأجنبي لم یعد یقتصر على تعارضه مع الأ

.3أصبح یتعداه لیشمل كذلك تعارضه مع المفاهیم التي تعتبر أساسیة في القانون الوطني

ومن ثم أصبح النظام العام یجد أساسه في مبادئ موجودة لیس فقط في نظام تشریعي واحد 

لیمیة قائمة على أصول إق تحاداتأو ا إنما في أغلب التشریعات الوطنیة التابعة لمنظمات

ودلیل هذا التطور یكمن في القضاء المقارن الذي أصبح شیئا .مشتركة مثل الإتحاد الأوربي

.4فشیئا یستند على نصوص دولیة لتبریر أو استبعاد الدفع بالنظام العام الدولي

1- Les conventions internationales elles-mêmes prévoient la mise à l’écart d’une loi désignée

selon leurs règles si « son application est manifestement incompatible avec l’ordre public ».

Cité par : - Bernard Audit, op.cit, p 274, n° 308.
(بارتان"قیه الفرنسي الف -  2 "Bartin( فون بار"والألماني")Von Bar.(

3 - En France , la cour de cassation affirmait en 1948 que les dispositions de la loi

étrangère « ne sont pas contraires à l’ordre public (international) français par cela seul

qu’elles différent des dispositions impératives du droit français , mais uniquement en ce

qu’elles heurtent des principes de justice universelle considérés dans l’opinion française

comme doués de valeur internationales absolue » (Cass, civ, 25 mai 1948). Cité par :

Giovanna Debernardi, op.cit, p 118, n°210.
4 - Cass, civ, 1ére, 31 janvier 1990.

La cour de cassation française a estimé que la loi brésilienne prohibant l’adoption plénière

d’un enfant brésilien par un étranger ne s’opposait « ni à la conception française de=
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لیس هناك تناقضا قد ظهرإذا كانت هذه هي حقیقة التوجه الحالي، فإن الملاحظ أن

:لإمكان تجنبهبا

فمن جهة یكتسي النظام العام أهمیة كبیرة في حمایة القیم الأساسیة الوطنیة، خاصة في -

.المواد التي تعتبر إقلیمیة مثل قانون المواریث

منظمات واتحادات ومن جهة أخرى تطور العلاقات الدولیة بین الدول، فضلا عن ظهور -

في فكرة النظام العام لأوربي كان له الأثر البالغمثل الاتحاد الأوربي والمجلس ادولیة،

.الدولي، من خلال تحویل المبادئ التي كانت في السابق وطنیة فقط، إلى مبادئ دولیة

منع التمییز بین الورثة لاختلاف الجنس أو الدین یُطبق في فرنسا المثال فعلى سبیل

أنظمتهافي وكلها قد تم دمجها،بيالاتحاد الأور لو كما في إیطالیا أو أیة دولة أخرى من د

و المیثاق الجدید للحقوق 19501لسنة تفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان القانونیة وكذلك الا

.الأساسیة للإتحاد الأوربي

=l’ordre public international, ni aux dispositions de la convention européenne de sauvegarde

des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ni à celles du pacte international des

Nations Unies relatif aux droits civils et politiques ». Cité par :

Giovanna Debernardi, op.cit , p p 118-119, n°210.
تحت عنوان 1950نوفمبر 4من الاتفاقیة الأوربیة لحمایة حقوق الإنسان والحریات الأساسیة لـ 14وردت المادة -1

م، وبغیرها من2010الذي دخل حیز التنفیذ سنة 14:وقد عدلت هذه الاتفاقیة بأحكام البروتوكول رقم(حظر التمییز، 

یجب تأمین التمتع بالحقوق والحریات المعترف بها في هذه الاتفاقیة دون أي تمییز، :"، وقد نصت على أنه)البروتوكولات

وتحدیدا ذاك القائم على الجنس أو العنصر أو اللون أو اللغة أو الدین أو الآراء السیاسیة أو الأصل الوطني أو 

."و الثروة أو الولادة أو أي وضع آخرالاجتماعي، أو الانتماء إلى أقلیة وطنیة، أ
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بأن الأحكام المیراثیة التي 1أقرت المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان في عدة قرارات لها

وافق مع المبادئ الأساسیة المحمیة من طرف الاتفاقیة، مثل تتضمن تمییزا بین الورثة لا تت

التمییز بین الزوج والزوجة فیما یخص حصة المیراث وكون نصیب الابن ضعف نصیب 

وبذلك أقرت المحكمة إمكانیة استبعاد .البنت حسب ما هو معمول به في الدول الإسلامیة

2إلخ ...اعتبارات دینیة أو ثقافیةقانون أجنبي باسم النظام العام الدولي لما یقوم على

دلیلا على الدور الفعال الذي تؤدیه المحكمة -بالنسبة للدول الأوربیة–تعتبر هذه القرارات

هذه الأحكام فالأوربیة لحقوق الإنسان في الحفاظ على المبادئ الأساسیة في مواد المیراث، 

.3اشرا على التشریعات الوطنیةلیست مقصورة على الصعید الدولي، لكن تؤثر تأثیرا مب

الفرع الثاني

التمییز بین النظام العام الدولي و النظام العام الداخلي

هو هدف یُسعى إلى انة المصالح الجوهریة للمجتمع، و تهدف فكرة النظام العام إلى صی

ل القانون الدولي الخاص أو في مجال القانون الداخلي، إلا أن هذا لا تحقیقه سواء في مجا

تطابق فكرة النظام العام في كل من المجالین، ففكرة النظام العام -في نظر الفقه-یعني 

في مجال القانون الداخلي تستخدم لضمان عدم الخروج الإرادي عن أحكام القواعد القانونیة 

1- CEDH, 13 juin 1979, n°6833/74, Marckx, Belgique .CEDH, 29 octobre 1987, n°8695/79,

Inze, Autriche. CEDH, 1er février 2000, n° 34406/97, Mazurek, France. Plus récemment,

CEDH 28 mai 2009, n° 3545/04, Brauer, Allemagne. CEDH 7 février 2013, n° 16574/08,

Fabri, France. Cité par :

Giovanna Debernardi, op.cit, p 123, n° 216.
2 - Dans une décision du 17 juillet 2000 le tribunal de Milan a écarté l’application d’une loi

étrangère ne prévoyant pas la possibilité du changement de sexe au nom des articles 1 et

14 de la convention européenne des droits de l’homme.

Ibid, p 119, n° 210.
3 - Ibid, op.cit, p 123, n° 216.
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ه الفكرة في نطاق القانون الدولي الخاص لاستبعاد تطبیق القانون بینما یستعان بهذ.1الآمرة

إلى اختصاصه، من هنا یبدو الطابع الاستثنائي لفكرة الأجنبي الذي أشارت قواعد الإسناد

النظام العام في القانون الدولي الخاص، باعتبارها أداة لاستبعاد القانون الأجنبي، و تطبیق 

ائیة خروجا عن الأصل العام الذي یقضي بوجوب تطبیق القانون الوطني، بصفة استثن

.2القانون الذي أشارت قاعدة الإسناد إلى اختصاصه، وطنیا كان أو أجنبیا

وهو الطابع الذي تفتقده فكرة النظام العام في مجال القانون الداخلي، مما یرتب نتیجة 

التنازع عنه بالنسبة هامة تتمثل في أن نطاق إعمال فكرة النظام العام یضیق في مجال 

، بمعنى أن الحالات التي لا یجوز فیها للأفراد الاتفاق على ما یخالف 3للقانون الداخلي

القاعدة القانونیة نظرا لكونها من القواعد الآمرة في القانون الداخلي أوسع بكثیر من الحالات 

النتیجة فإنه لیس كل ما بلأجنبي لمخالفته للنظام العام، و التي یُستبعد فیها تطبیق القانون ا

ل العلاقات یعتبر من النظام العام في المجال الداخلي یعد حتما من النظام العام في مجا

على قانون الأجنبي الواجب التطبیق، و لا یُؤدي بالضرورة إلى استبعاد الذات الطابع الدولي، و 

بع الدولي یعد حتما العكس من ذلك، فإن كل ما یعد من النظام العام في العلاقات ذات الطا

من ذلك .4لا یجوز للأفراد الاتفاق على ما یخالفهنظام العام في المجال الداخلي، و من ال

توزیع الأنصبة في المواریث فهي مسألة متعلقة بالنظام العام في حدود الحالات :مثلا

زع، فإن القانونیة الوطنیة، فلا یجوز الاتفاق على خلاف تلك الأنصبة، أما في مادة التنا

على  السالف الذكر،10-05من القانون رقم 27السالف الذكر، المعدلة بالمادة 58-75من الأمر 93تنص المادة -1

"أنه ".إذا كان محل الالتزام مستحیلا في ذاته أو مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة كان باطلا بطلانا مطلقا:

"على أنهالسالف الذكر،58-75الأمر رقم من 97كما تنص المادة  إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع أو لسبب :

".مخالف للنظام العام أو للآداب كان العقد باطلا

.300-299، مرجع سابق، ص ص الخاصداد، الموجز في القانون الدوليحفیظة السید الح-2

.80، مرجع سابق، ص ...مبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع الاختصاصالمحمد -3

:أنظر كذلك.137سابق، ص ، مرجع...محمد خیري كصیر، حالات تطبیق قانون القاضي -4

Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p 149, n°205. Jean Derruppé, Jean-Pierre Laborde, ,

op.cit, p 102.
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هو ما یعني عدم اعتبار توزیع و   ن الأجنبیة في مسائل المواریث،المشرع یسمح بتطبیق القوانی

، )راث المسلمین كما سنرى لاحقافیما عدا می(الأنصبة من النظام العام في حالات التنازع 

لكن هذا لا ینفي إمكان استبعاد القانون الأجنبي المختص بالمواریث بناء على مخالفتهو 

المصري أو قانون دولة إسلامیة أخرى، الجزائري أولقاعدة متعلقة بالنظام العام في القانون

.1كالقاعدة التي تقضي باعتبار القتل من موانع الإرث مثلا

النظام العام فرقة بین النظام العام الداخلي و هو ما دفع بالفقه الغالب إلى انتقاد التو 

لأمر أن دور فكرة ة نظرهم ـــ إلى وهم خاطئ، فكل ما في االدولي، لكونها تؤدي ــــ من وجه

نطاق إعمالها یختلف في القانون الداخلي عنه في مجال القانون الدولي النظام العام و 

فإذا كان الفقهاء قد أطلقوا مصطلح النظام العام الدولي في مجال تنازع القوانین .2الخاص

.3العام الداخليفذلك بهدف التمییز فقط بینه و بین النظام

.515-515، مرجع سابق، ص ص ....محمد كمال فهمي، أصول القانون-1

.200-199، مرجع سابق، ص ص ...هشام علي صادق، تنازع القوانین-2

ن النظام العام الدولي والنظام العام الداخلي هي تفرقة خادعة وخاطئة، أن التفرقة ما بی"عز الدین عبد االله"یرى الدكتور 

أن النظام  رغمقد یحمله السامع على معنى نظام عام مشترك فیما بین الدول، "نظام عام دولي"فهي خادعة لأن اصطلاح 

معتبرة من النظام العام في أكثر بالوطنیة، ولو كان بالإمكان أن تكون مسألة معینة زالعام في القانون الدولي الخاص یتمی

لدین أنظر  عز ا.ولیا هو في الحقیقة نظام عام داخليدوهي أیضا تفرقة خاطئة، لأن ما یسمونه نظاما عاما ،من دولة

.535-534، مرجع سابق، ص ص الخاصعبد االله، القانون الدولي

.176، ص القانون الدولي الخاص، مرجع سابقأعراب بلقاسم، -3
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الفرع الثالث

شروط الدفع بالنظام العام الدولي

یعتبر النظام العام من الناحیة الإجرائیة دفعا موضوعیا، مما یجیز للخصوم التمسك به 

غیر أنه یشترط لإثارة .أمام المحكمة العلیافي أي حالة تكون علیها الدعوى، و لو لأول مرة 

، یتمثلان في 1توفر شرطینفي مسائل المیراث في الزواج المختلط الدفع بالنظام العام 

، إلى جانب )أولا(ضرورة وجود قانون أجنبي واجب التطبیق وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیة 

ي المانع لتطبیق أحكام توفر مقتضى من مقتضیات النظام العام في دولة القاضضرورة 

:)ثانیا(القانون الأجنبي

فالنظام العام :وجود قانون أجنبي واجب التطبیق وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیة -أولا

یأتي كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق، فإذا كان القانون الأجنبي غیر 

لا یتصور للتمسك بالنظام العام، و فلا محلبحكم مسألة المیراث في الزواج المختلطمختص

تستثنى من ني، و إعمال الدفع بالنظام العام إذا كان القانون الواجب التطبیق هو القانون الوط

التي یتصور فیها یة فیها وحدة تشریعیة مستقلة، و ذلك حالة الدول الفدرالیة التي تشكل كل ولا

وني في كل وحدة، مما یبرر إعمال وجود اختلاف في الأسس التي یقوم علیها النظام القان

.2فكرة النظام العام بمفهومها السائد في القانون الدولي الخاص

الخلاف الفقهي حول مسألة الصلة لإعمال الدفع بالنظام العام-1

قد أثیر تساؤل في هذا الصدد عما إذا كان من الواجب أن تكون ثمة صلة بین و 

مال الدفع بالنظام العام؟المنازعة المطروحة و دولة القاضي لإع

النظریة العامة في تنازع القوانین في التشریع (عبد الرزاق دربال، الوافي في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول -1

.136، ص 2010و المقارن، دار العلوم، عنابة، الجزائر، الجزائري 

.81، مرجع سابق، ص ....مبروك اللافي، تنازع القوانین والمحمد -2



العقبات المتعلقة باستبعاد تطبيق القانون الأجنبي       :الفصل الأول -الباب الثاني

158

النزاع جود صلة بین قانون دولة القاضي و ذهب جانب من الفقه إلى اشتراط و 

المطروح، فإذا انتفت هذه الصلة لم یعُد جائزا استبعاد القانون الأجنبي بفعل إعمال الدفع 

أدنى في هذه الحالة لا تعني القاضي ولا تربطه بهابالنظام العام، لأن المسألة المطروحة

هو الأمر الذي رفضه جانب آخر من الفقه الذي ذهب إلى عدم اشتراط هذه صلة، و 

.1الصلة

في مسألة الصلة لإعمال الدفع والقضاء المقارنموقف التشریعات الوضعیة-2

:بالنظام العام

ة حقیقیة للنزاع رفضت بعض التشریعات ربط إعمال الدفع بالنظام العام بوجود رابط

من مجلة القانون الدولي الخاص 36/3هذا ما نصت علیه مثلا المادة القاضي، و بدولة 

الدفع بالنظام العام مهما كانت "، الأمر الذي یحتم على القاضي التونسي إثارة 2التونسي

في حین التزمت أغلب التشریعات العربیة الصمت إزاء هذه المسألة، ."جنسیة أطراف النزاع

صراحة لإعمال النظام العام توفر رابطة بین النزاع ودولة القاضي، حیث لا تشترط أي منها 

.211-210، مرجع سابق، ص ص القانون الدولي الخاصس في عبده جمیل غصوب، درو -1

أنه لا مكان لاشتراط هذه الصلة في لبنان، إذ یكفي لإعمال الدفع أن یكون القضاء "عبده جمیل غصوب"یرى الدكتور 

تحرك الوطني مختصا، لأن مجرد اختصاص هذا القضاء كاف لوحده للقول بارتباط النزاع بإقلیم دولة القاضي ما یبرر 

محمد ولید "بینما یرى الدكتور .211المرجع نفسه، ص :أنظر.الدفع بالنظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي المخالف

لا یعد مجرد اختصاص القاضي للنظر في النزاع ،ضرورة وجود رابطة بین النزاع و دولة القاضي، فحسب رأیه"المصري

كان ظالما للغایة، كأن جنبي یتعارض مع أبسط الحقوق الطبیعیة للإنسان أو أنهكافیا بحد ذاته، إلا إذا كان القانون الأ

نیاالتمییز حسب لون الإنسان أو دینه، عندها لا یمكن للقاضي إلا رفضه، ولو لم یكن المجتمع الأردني مع ویبیح الرق أ

.مباشرة بالنزاع

لاستبعاد القانون الأجنبي وتعطیل قواعد الإسناد في تشریعه تمسك القاضي بالنظام العامبمن الصعب القبول ، كلما عدا ذ

.262-261سابق، ص ص ، مرجع...أنظر  محمد ولید المصري، الوجیز في شرح.بشأن قضیة لا تعنیه

:، مؤرخ في1998لسنة 97قانون عدد (من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي36/3تنص المادة -2

"على أنه)دار مجلة القانون الدولي الخاص، تتعلق بإص27/11/1998 لا یخضع الدفع بالنظام العام لمدى قوة ارتباط :

".النزاع بالنظام القانوني التونسي
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من القانون المدني المصري  28ج و .م.ق 24/1وهو ما یتضح جلیا من خلال المادتین 

السالفتي الذكر، ومن ثمّ یكفي في نظر التشریعات العربیة أن یكون القضاء الوطني مختصا 

بعاد القانون الأجنبي المخالف لمقتضیاته، حیث تعتبر من أجل إثارة الدفع بالنظام العام لاست

.1أن مجرد طرح النزاع أمام جهاتها القضائیة كاف وحده للقول بارتباطه بإقلیم دولة القاضي

قانون دولة القاضي جود رابطة بین القضیة المطروحة و و اشترط فقد القضاء الفرنسي أما

المتعلقة بالزواج یما في مسائل الأحوال الشخصیة لاستم إعمال الدفع بالنظام العام، و لی

التبني، إذ تدخل النظام العام الفرنسي لرفض منح أي أثر للزواج الثاني والطلاق والبنوة و 

عترف بآثار هذا الزواج في فرنسا االمبرم خارج فرنسا بمواجهة الزوجة الفرنسیة، في حین أنه 

.2إن لم تكن الزوجة فرنسیة

النقض الفرنسیة بأن تجاهل أو رفض القانون الجزائري مبدأ قضت كذلك محكمة

المساواة بین الطفل الشرعي والطفل الطبیعي لا یعتبر متعارضا مع النظام العام الفرنسي 

.3باعتبار أن الطفل لیس له جنسیة فرنسیة ولا یقیم في فرنسا

یمیز بین البنات قبلت بدورها محكمة همبورغ الألمانیة تطبیق القانون الإیراني الذي

والأبناء من حیث نصیب المیراث بسبب أن العائلة لها روابط متینة وثابتة مع إیران والقانون 

.4الإسلامي

، مذكرة )دراسة مقارنة(من القانون المدني الجزائري 24حمزة بوخروبة، موانع تطبیق القانون الأجنبي في ضوء المادة -1

.53، ص 2014-2013، 2تیر في الحقوق، تخصص قانون أعمال، جامعة سطیف مقدمة لنیل شهادة الماجس

عبده :أنظر كذلك.263-262، مرجع سابق، ص ص القانون الدولي الخاصحمد ولید المصري، الوجیز في شرحم-2

.213-212، مرجع سابق، ص ص دروس في القانون الدولي الخاصجمیل غصوب،

.التي سنتناولها لاحقاBaazizحصل في قضیة و هو ما 

3 - Giovanna Debernardi, op.cit, p 133, n° 235.
4 - Cass, civ 1ére, 10 mai, 2006.

Ibid, p 133, n° 235
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ــــ توفر مقتضى من مقتضیات النظام العام في دولة القاضي المانع لتطبیق ثانیا

أحكام القانون الأجنبي

تقسیم القوانین إلى مقتضیات مقدما و كان تحدید هذه القد قدر بعض الفقهاء أنه بالإمو 

ي، غیر أن هذا، كي لا یترك الأمر في مجمله للقاضالنظام العام وغیر متعلقة به، و متعلقة ب

فشلت في سبیل تحقیقه جهود المؤتمرات الدولیة، لا سیما مؤتمر الأمر لم یلق نجاحا، و 

اقیة خاصة بالمواریث، الذي حاول وضع اتف، و 1القانون الدولي الخاص الذي انعقد بلاهاي

هذا ي تعمل فیه فكرة النظام العام، و باعتبارها من المسائل التي تدخل في المجال الذ

إذا كان هناك من قدر تعذر إبرام اتفاق دولي في هذه الها بنظام المجتمع في الدولة، و لاتص

هذا التحفظ المسائل دون التحفظ على احترام النظام العام في الدولة، فإنه ثمة من رأى أن

التحلل من أحكام هذا الاتفاق، ولم یوفق المؤتمرون إلى حصر وتعداد ما سیفتح للدولة باب

.2ما لا یتعلق بهیتعلق بالنظام العام و 

ى التباین في یعود الفشل في تحدید الحالات أو المسائل المتعلقة بالنظام العام إلو 

ول المختلفة، فإذا كان بیع التركات المستقبلیة الناجم عن تباین قوانین الدأساس هذا الأخیر، و 

في  ، فإنه لا یعتبر كذلكمثلافرنساظام العام في العراق و الجزائر ومصر و مخالفا للن

كان قي مثلا، و إذا عرض اتفاق من هذا النوع على القاضي العراسویسرا وألمانیا، وعلیه، 

أنه لو أثیر الموضوع نفسه حین فيمحكوما بالقانون السویسري، وجب علیه الحكم ببطلانه، 

.3أمام القاضي الألماني فإن هذا الأخیر سیقضي بصحته

.1951أكتوبر 31مِؤتمر القانون الدولي الخاص، المنعقد بلاهاي، بتاریخ -1

.544، مرجع سابق، ص الخاصلدین عبد االله، القانون الدوليعز ا  -2

.140، مرجع سابق، ص....محمد خیري كصیر، حالات تطبیق قانون القاضي-3
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:آثار الدفع بالنظام العام الدولي:الثانيالمطلب

القانون الأجنبي الذي أشارت بتطبیقه قاعدة الإسناد في قانونه إذا تبین للقاضي بأن 

أ إلى استبعاده، وهذا ما من شأنه أن یثیر الوطني تعارض النظام العام في دولته فإنه سیلج

بین الحالة التي یتم فیها إنشاء حق یمیزون الفقهاء فرضیات كثیرة وینتج آثارا عدیدة جعلت

، و بین الحالة التي یكتسب فیها الحق في الخارج، و یراد )الفرع الأول(في دولة القاضي

.)الفرع الثاني(التمسك بآثاره في بلد القاضي

الأول الفرع

أثر الدفع بالنظام العام بشأن حق یراد إنشاؤه في دولة القاضي

یقوم النظام العام في القانون الدولي الخاص على الخاصیة الغیر مقبولة لنتیجة تطبیق 

، جانب -تقریبا–جانبین غیر ألیفین  -في الواقع –مما یرتب آثارا تمثل.القانون الأجنبي

الذي یعد المعین بواسطة قاعدة الإسناد، و سلبي، یتعلق بالحل الذي أوجده القانون الأجنبي

الذي أدى إلى ظهور الجانب الإیجابي، المؤسس ، و )أولا(1قاضيمرفوضا في قانون دولة ال

.)ثانیا(على تطبیق قواعد أخرى، غیر تلك التي قضى بها القانون الأجنبي

)استبعاد القانون الأجنبي كلیا أو جزئیا(ــــ الأثر السلبي للنظام العام الدولي  أولا

یشكل النظام العام الوسیلة التي یلجأ إلیها القاضي الوطني في مواجهة كل قانون 

أجنبي متعارض مع الأسس التي یقوم علیها نظامه القانوني، فمن الطبیعي إذن، أن یستتبع 

النظام العام استبعاد هذا القانون حمایة للمفاهیم الأساسیة في دولة القاضي، غیر أن الدفع ب

التساؤل الذي أثیر، كان حول ما إذا كان القاضي المعروض علیه النزاع سیستبعد القانون 

.2الأجنبي برمته أم أنه سیستبعد فقط الجزء المخالف للنظام العام

1- Dominique Holleaux et autres , Masson, Paris, 1987, p p 294-295, n° 597.

.214-213، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاصده جمیل غصوب، دروس في القانونعب-2
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ضي تتعلق بالمیراث في الزواج المختلط، وكان فلو كانت القضیة المعروضة على القا

القانون الأجنبي هو المختص بالفصل فیها، وكان هذا الأخیر یسمح مثلا بمیراث ابن الزنا، 

دولة القاضي، فهل یستبعد القاضي القانون الأجنبي وهو مایتعارض مع النظام العام في 

 ؟بنالابرمته أم أنه یستبعد فقط الشق المتعلق بجواز میراث 

یرى فریق من الفقه وجوب استبعاد القانون الأجنبي برمته إذا ما تعارض أي حكم من 

أحكامه مع النظام العام لدولة القاضي، معتبرا أن استبعاد جزء منه فقط، و تطبیق أجزائه 

الأخرى  الغیر متعارضة مع النظام العام یؤدي إلى مسخ القانون الأجنبي، و تطبیقه بشكل 

ینطوي كذلك على مخالفة -حسبهم–المشرع الذي وضعه، بل إن هذا التطبیق یخالف إرادة

التي تهدف إلى تطبیق القانون الأجنبي كاملا،لا بعضا قاعدة الإسناد في دولة القاضي، و ل

.1من أحكامه دون البعض الآخر

غیر أن غالبیة الفقه ترى أن النظام العام یمثل عنصرا مشوشا یجب الحد من مجاله، 

فلو كان مثلا .2ذلك عن طریق الاكتفاء بإزالة الحكم المطعون فیه لوحده دون بقیة الأجزاءو 

قانون جنسیة المورث الأجنبي یعتبر اختلاف اللون مانعا من موانع المیراث، فمثل هذا الحكم 

تُطبق بدلا عنه الأحكام لتعارضه مع النظام العام فیه، و لا یمكن تطبیقه في بلد مسلم

التي تجیز التوارث بین مختلفي مسلم المتعلقة بموانع المیراث، و یة لقانون البلد الالموضوع

اللون، فتعتبره وارثا، ثم یُقدر نصیبه من المیراث بما هو مقدر له باعتبار درجته، حسب 

.3قانون جنسیته، لا بمقتضى قانون البلد المسلم

بلقاسم أعراب، :أنظر كذلك.145، مرجع سابق، ص ...الوجیز في القانونفؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد،-1

.177-176، مرجع سابق، ص ص الخاص الجزائريالقانون الدولي

دروس في القانون عبده جمیل غصوب،:أنظر كذلك.250، مرجع سابق، ص الخاصسعد، القانون الدوليإموحند -2

:أنظر كذلك.215-214، ص ص مرجع سابقالدولي الخاص،

Dominique Holleaux et autres, op.cit, p p 295-296, n° 600.

=.196سابق، ص ، مرجع...حسن الهداوي، تنازع القوانین و أحكامه في القانون الدولي -3
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مع فهوم الدفع بالنظام العام، و مع م -في الواقع -وهذا الحل الأخیر، هو أكثر اتفاقا 

إنما على القانون الأجنبي في ذاته، و الغرض من إعماله، و الذي لا یهدف إلى إصدار حكم

.التي یؤدي إلیها تطبیق بعض أحكام القانون الأجنبيلنتیجة المنافیة للنظام العام، و منع ا

فقط، فلیس ثمة داع لعدم فإذا أمكن تلافي هذه النتیجة باستبعاد جزء من القانون الأجنبي 

تطبیق أحكام القانون الأجنبي الأخرى التي لا تتعارض مع النظام العام، إذ أن هذا الحل 

لقاعدة الإسناد التي قررت تطبیقه بأكبر قسط من إلى الاحتفاظ للقانون الأجنبي و یهدف

.1الفاعلیة

ا الحل، نشیر إلى أن محكمة النقض الفرنسیة قد أخذت في بعض أحكامها بهذو 

أبقت على الأجزاء الأخرى لجزء المخالف للنظام العام فقط و فاستبعدت من القانون الأجنبي ا

.2غیر المخالفة له

الذي قضى بأن ، و 31964نوفمبر 17:قض المؤرخ فيمثال ذلك قرار محكمة النو 

لم، غیر المستقضي بعدم التوارث بین المسلم و التيام الشریعة الإسلامیة المختصة، و أحك

تصدم النظام العام الفرنسي، لكن مقتضیاته تستوجب فقط استبعاد الأحكام الشرعیة القاضیة 

بعدم أهلیة غیر المسلم في أن یرث المسلم، دون أن یقتضي بإحلال القانون الفرنسي مكان 

ن العمل، فهل وهذا ما دفع بعضا من الفقه الفرنسي إلى تشبیه عمل آلیة الدفع بالنظام العام بحالة توقف محرك السیارة ع=

یتم استبداله بالكامل أو یتم استبدال الجزء التالف فقط؟ فكما یتم استبدال الجزء التالف فقط من المحرك، یتم استبعاد الجزء 

.المخالف فقط من القانون الأجنبي

، 2017، جویلیة2صالح ریاض شلبي، موانع تطبیق القانون الأجنبي، مجلة كلیة الحقوق بجامعة عین الشمس، عدد 

.24مصر، ص 

.145، مرجع سابق، ص ...فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في-1

.177، مرجع سابق، ص الجزائريبلقاسم، القانون الدولي الخاص أعراب  -2

3 - Cass 1 er civ, 17 nov 1964 :Bull. Civ 1, n° 505.
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التي تبقى سلامیة في مواضیع تعیین الورثة ومراتبهم وتحدید أنصبتهم الإرثیة، و الشریعة الإ

.1عة لأحكام الشریعة الإسلامیةخاض

من مجلة 36/4في الفصل ع التونسي في المجلة هو الحل الذي أخذ به المشر و 

.2القانون الدولي الخاص التونسیة

أما المشرع الجزائري، فلم یبین موقفه فیما إذا كان الاستبعاد كلیا أو جزئیا، لكن یرى 

كذلك على نص هذه المادة، لأن الحكمة ینطبق)الاستبعاد الجزئي(البعض أن هذا الحكم 

التي أرادها المشرع منها هي استبعاد النصوص التي تتعارض مع النظام العام أو الآداب، 

ولیس استبعاد القانون الأجنبي في حد ذاته إلا إذا كان هذا القانون یتعارض في مجموعه مع 

.3ارنة بالجزء المستبعدالنظام العام، أو كان الجزء المتبقى منه لیست له أهمیة مق

مع ذلك، فقد یحدث أن یكون نص القانون الأجنبي المستبعد باسم النظام العام و 

مرتبطا ارتباطا وثیقا بمجموع النصوص الأخرى في هذا القانون ، بحیث یتعذر آنذاك على 

تطبیق النصوص الأخرى التي لا ستبعاد الجزئي لهذا النص وحده، و القاضي أن یكتفي بالا

في هذه الحالة یؤكد البعض أنه لا مناص من ارض مع النظام العام في دولته، و تعت

.4تطبیق قانون دولة القاضي بدلا منهالكلي لأحكام القانون الأجنبي، و الاستبعاد 

موحند اسعد، القانون :أنظر كذلك.215، مرجع سابق، ص صالقانون الدولي الخاعبده جمیل غصوب، دروس في-1

.251-250، مرجع سابق، ص ص الخاص الدولي

"من مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة على أنه36/4نص الفصل -2 و لا یستبعد من القانون الأجنبي عند العمل :

".التونسيانون الدولي الخاصبالنظام العام سوى أحكامه المخالفة للنظام العام في مفهوم الق

.65، مرجع سابق، ص ...حمزة بوخروبة، موانع تطبیق القانون الأجنبي -3

ه جمیل غصوب، محاضرات في أنظر كذلك عبد.202، مرجع سابق، ص ...هشام علي صادق، تنازع القوانین-4

=.139-138، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاصالقانون
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لتوضیح هذه الحالة ضرب بعض المؤلفین الفرنسیین مثالا مفاده أنه إذا كان القانون و 

أولاد الزنا و ) من أبوین غیر متزوجین قانونا(ولاد الطبیعیین الأجنبي یستبعد في آن واحد الأ

فیما یتعلق من تركة مورثهم، فإن القانون الفرنسي یحل محل القانون الأجنبي، لیس فقط

1الحقوق)تحدید الحصص(أیضا، فیما یخص مقدار بمبدأ التوریث، بل و 
.

:الأثر الإیجابي للنظام العام الدولي-ثانیا

أي دون أن (فقط الاكتفاء بالأثر السلبي و -حیاناأ–ن الفقه أنه بالإمكان رأى فریق م

، بمعنى استبعاد القانون الأجنبي دون حاجة لإعمال )یكون للنظام العام الدولي أثر إیجابي

لقانون مثال ذلك، أن یستبعد القاضي الجزائري المعروض علیه النزاع ا، و 2قانون آخر

غیر المسلم، لأن في ذلك اح بالإرث بین المسلم و قاضي بالسمالالأجنبي الواجب التطبیق و 

نون آخر، لأن الغایة تعارضا مع النظام العام الجزائري، فلیس ثمة آنذاك حاجة لتطبیق قا

.هي عدم السماح بالمیراث، قد تحققت باستبعاد القانون الأجنبيالمقصودة، و 

ي من شأنه أن یؤدي إلى عدم انتقد هذا الرأي على أساس أن الاكتفاء بالأثر السلب

حل محله یعتبر إنكارا فض النزاع وفق القانون المختص، كما أن عدم تعیین قانون آخر ی

.لتحاشي هذه النتیجة یلزم فض النزاع وفق قانون یحل محل القانون المستبعدللعدالة، و 

لأنه في یلاحظ أن الاتجاه القائل بالاكتفاء بالأثر السلبي یرى الأمور بصفة سطحیة، 

غیر المسلم، لوجدنا ق المتعلق بالمیراث بین المسلم و الحقیقة، لو تمعنا جیدا في المثال الساب

ضي قد أن القاضي قد طبق قانونه بعد أن استبعد القانون الأجنبي، بمعنى أن قانون القا

لتي یتم فیها استبعاد القانون الأجنبي استبعادا كلیا عند ارتباط أجزائه ارتباطا لا یقبل التجزئة بدون یشبه البعض الحالة ا=

تفریق بین جزء مخالف للنظام العام الوطني وآخر غیر مخالف له، بحالة العقد الذي یتضمن بندا باطلا یكون بمثابة الدافع 

الدولي  ه جمیل غصوب، محاضرات في القانونعبد:أنظر.قد بمجملهالحامل على التعاقد، ویؤدي إبطاله إلى إبطال الع

.217-216، ص ص ، مرجع سابقالخاص

1 - Pierre Mayer, Vincent Heuzé, op.cit, p156, n° 213.

2- Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 295, n° 598.
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مني، إذ أنه تدخل لمنع المیراث إن كان تدخله قد تم بشكل ضتدخل فعلا لحكم العلاقة، و 

.1)لمنع نشوء العلاقة(

على إحلال قانون القاضي محل القانون -مؤیدا من الفقه-استقر القضاء الفرنسي 

، القضاء المصريعلیهتقر هو ذات الحل الذي اسمستبعد لمخالفته للنظام العام، و الأجنبي ال

.2أیده غالبیة الفقه هناكو 

على الصفة الاستثنائیة للدفع الحل إلى مبررات تبدو منطقیة، فهي تقوم ایستند هذ

عدم إهدارها بإحلال القانون الوطني ، و الإسناد دةالحرص على وظیفة قاع، و بالنظام العام

.3النظام العام لدولة القاضيو القانون الأجنبي الذي عینته بینبمجرد ظهور تعارض

لأنه ،نبيإلى ضرورة البقاء في دائرة القانون الأج قد ذهبإلا أن القضاء الألماني 

صاحب الاختصاص الأصیل الذي أشارت إلیه قاعدة التنازع، فإذا كان هذا القانون معارضا 

وجب على هذا الأخیر البحث عن نص بدیل في القانون ،للنظام العام لدولة القاضي

فقط في حال عدم وجود هذا النص یمكن یكون متوافقا مع النظام العام، و ،الأجنبي نفسه

.4لقاضيتطبیق قانون ا

.147، مرجع سابق، ص ...فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون-1

محمد خیري كصیر، حالات :أنظر كذلك. 197ص , ، مرجع سابقالجزائريم أعراب، القانون الدولي الخاصبلقاس-2

.142سابق، ص ، مرجع...تطبیق قانون القاضي

ل حول مبررات لأكثر التفاصی.267، مرجع سابق، ص الدولي الخاصالمصري، الوجیز في شرح القانونمحمد ولید -3

ص ص مرجع سابق، ، الدولي الخاصبده جمیل غصوب، دروس في القانونالقضاء الألماني في هذا الصدد، أنظر ع

218-219.

و یستند هذا الرأي على حكم للمحكمة العلیا بألمانیا استبعدت فیه نص القانون السویسري الذي یمنع تقادم الدین محل -4

:أنظر.م في ألمانیا، و أخضعت الدین لأطول مدة للتقادم ینص علیها القانون السویسري نفسهالنزاع لمخالفته للنظام العا

.306، مرجع سابق، ص الدولي الخاصسید الحداد، الموجز في القانونحفیظة ال
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لم یجد هذا الحل تأییدا في القانون المقارن، فالبحث عن نص بدیل في القانون 

المستبعد یؤدي إلى إخضاع المسألة لحكم نص غیر موضوع لها أصلا، فمن الأفضل 

الامتناع عن تطبیق القانون الأجنبي بدلا من تطبیق نصوص فیه لم توضع أصلا لمعالجة 

، لأنسب تطبیق النصوص الخاصة بالحالة موضوع النزاعیكون من امثل هذه الحالات، و 

.1التي یتضمنها قانون القاضيو 

لم یقف الأمر عند هذا الحد ، بل نادى فریق آخر من الفقهاء بحل آخر یتلافى عیوب 

ستبعد قد یخل الرأي السابق، فإذا كان إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي الم

را للطرف الضعیف في العلاقات القانونیة بإخضاعه لقانون لم یسبب ضر بتوقعات الأفراد، و 

بة للطرف الضعیف في یكن یتوقعه، فإنه من الواجب البحث عن أصلح القوانین بالنس

.إحلاله محل القانون المستبعدالعلاقة و 

انتقد هذا الرأي على أساس أن تحدید الطرف الضعیف متوقف على ما تقضي به 

لیس بالإمكان تحدیده طالما لم نهتد إلى القانون تي ستحكم العلاقة، و القانونیة الالقاعدة 

.2الواجب التطبیق

التي قیلت بخصوص الأثر الإیجابي للنظام ، و 3استعراض وجهات النظر المختلفةبعد 

أن تطبیق قانون القاضي بعد استبعاد القانون نرى من جهتناالعام في دولة القاضي، 

العام في دولة القاضي هو أحسن الحلول، إذ من شأنه أن یمكن الأجنبي المخالف للنظام 

یسرع في حل كما أنه یعد الطریق الذي یسهل و من تفادي الانتقادات الموجهة للآراء السابقة،

زع حسن الهداوي، تنا:أنظر كذلك.219، مرجع سابق، ص الدولي الخاصسید الحداد، الموجز في القانونحفیظة ال-1

.196-195، مرجع سابق، ص ص ...و أحكامه في القانون  سالقوانین

.85، مرجع سابق، ص ...ین و تنازعمحمد المبروك اللافي، تنازع القوان-2

حمزة بوخروبة، موانع :لتفاصیل أكثر حول الاتجاهات التي ظهرت بخصوص الأثر الإیجابي للنظام العام أنظر-3

  .73 - 67 ص ص ، مرجع سابق،...تطبیق 
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أحكام قوانین الدول بمقارنة ،درایة بأحكام قانونههو الأكثرالمنازعة، باعتبار أن القاضي 

.الأجنبیة

من القانون المدني على بیان الأثر السلبي 24زائري في المادة لم یقتصر المشرع الج

للنظام العام، بوصفه أداة لاستبعاد القانون الأجنبي الذي یتعارض مفهومه مع النظام العام 

في الجزائر، بل قضى في الفقرة الثانیة من نفس المادة بتطبیق القانون الجزائري محل 

هو ما یفهم منه أخذه بالأثر عام والآداب العامة، و الأجنبي المخالف للنظام الالقانون

.الإیجابي أیضا

الثاني الفرع

أثر الدفع بالنظام العام بالنسبة لحق اكتسب في الخارج و أرید التمسك بآثاره 

:1)نظام العامللالأثر المخفف (في دولة القاضي 

-یعتبر القضاء الفرنسي أول من تحدث عن الأثر المخفف للنظام العام، حیث ذهب 

هو الذي یتم فیه نشوء الحق و : امة التفرقة بین وضعین، الأولإلى إق - 18منذ أواخر القرن 

المخالف للنظام العام في الخارج نشوءا صحیحا وفقا لقانون دولة تقره، ثم یراد بعد ذلك 

تراف بآثار هذا الحق، أو الاحتجاج به في دولة القاضي، أما الوضع الثاني، فهو الذي الاع

یراد فیه إنشاء نفس  الحق في دولة القاضي ، فالأمر في الحالتین لیس على سواء، إذ قد 

اته في یكون إنشاء الحق في دولة القاضي مخالفا للنظام العام، بینما لو نشأ هذا الحق ذ

د القاضي، لأمكن الاعتراف بها، الاحتجاج بآثاره كلها، أو بعضها، في بلأرید الخارج، و 

هو ما یمیل إلیه الاتجاه ، و 2التمسك بآثارها، إذا لم تكن متعارضة مع مقتضیات النظام العامو 

.1الحدیث

"بعبارة"حسن الهداوي"عبر عنه الدكتور -1 :أنظر".تلطیف مفعول النظام العام عند التمسك بحق اكتسب في الخارج:

.192، مرجع سابق، ص ...حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین

=.140، مرجع سابق، ص قانون الدولي الخاصجمیل غصوب، محاضرات في العبده -2
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تجدر الإشارة إلى أن الفقه قد عبر عن أثر النظام العام بالنسبة للحقوق المكتسبة في 

ثر المخفف للنظام العام، لأن النظام العام لا یسمح بنشوئها في دولة القاضي، الخارج بالأ

.2لكن یمكن قبول الاحتجاج بها فیه فیما لو أن نشوءها تم في الخارج

قد تمكن القضاء الفرنسي، بفضل الأثر المخفف، من الاعتراف ببعض المؤسسات و 

الرغم من مخالفتها للنظام العام المكرسة في الشریعة الإسلامیة، كتعدد الزوجات، على 

الدولي الفرنسي، فعلى الرغم من رفض النظام العام الفرنسي لأي زواج متعدد في فرنسا، إلا 

أن هذا لم یمنع القضاء الفرنسي من الاعتراف بآثار الزواج الثاني إذا تم صحیحا في 

یس في هذا الأمر ما الخارج، فمثلا  یحق للزوجة الثانیة أن تطالب بحقها في المیراث، فل

.3یؤذي المبادئ الجوهریة التي یقوم علیها المجتمع الفرنسي

في المقابل، رفض الاجتهاد الفرنسي الاعتراف ببعض آثار الزواج المتعدد المبرم في 

جنسیة أحد (الخارج في الأحوال التي تكون ثمة صلة بین المنازعة و القانون الفرنسي 

.4).الفرقاء أو إقامته

و یتحقق ذلك عندما یكون التعارض بین القانون الأجنبي والنظام العام في بلد القاضي في مرحلة إنشاء الحق مبناه أن =

الإجراءات أو الظروف الواجب توفرها لإنشاء الحق هي التي تتعارض مع النظام العام، فإذا تمت هذه الإجراءات و توفرت 

.اك وأرید التمسك به في بلد القاضي، لما وجد مقتضى یحرك الدفع بالنظام العامهذه الظروف في الخارج ونشأ الحق هن

.552، مرجع سابق، ص الخاصالدین عبد االله، القانون الدوليأنظر  عز 

.198، مرجع سابق، ص ...حسن الهداوي، تنازع القوانین-1

.181، مرجع سابق، ص الجزائريم أعراب، القانون الدولي الخاصبلقاس-2

:صرحت محكمة النقض الفرنسیة في هذا الصدد بما یلي

« La réaction à l’encontre d’une disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même

suivant qu’elle met obstacle à l’acquisition d’un droit en France ou qu’il s’agit de laisser se

produire en France les effets d’un droit acquis sans fraude à l’étranger (…) ». Bernard Audit,

op.cit, p282. Voir aussi : Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 297, n° 604.

.270، مرجع سابق، ص القانون الدولي الخاصمد ولید المصري، الوجیز في شرحمح-3

Jean Derruppé, Jean-pierre Laborde, op.cit, p 103.

=226، مرجع سابق، ص ن الدولي الخاصده جمیل غصوب، دروس في القانو عب-4 .
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بآثار الحق الذي اكتسب في الخارج لیس معناه -في بلد القاضي-لى أن الاعتراف ع

استبعاد الدفع بالنظام العام كلیة في هذا المجال، بل واقع الحال هو أن أثر هذا الدفع یكون 

حتى عام، و مخففا في بعض الحالات التي لا یتعارض فیها نفاذ الحق مع مقتضیات النظام ال

مُنع التمسك بآثار الحق، بمعنى أن جزاء مخالفة ا التعارض تحرك الدفع، و تحقق هذإذا ما

إنما هو سریان آثارها في بلد الحالة لا یكون بطلان العلاقة، و النظام العام في هذه 

.1القاضي

لا بد من الإشارة في الختام إلى عدم جواز اعتماد نظریة الأثر المخفف للنظام العام و 

د الشریعة الإسلامیة كمصدر عام في مسائل الأحوال الشخصیة، إذ أن في البلدان التي تعتم

تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة یبدو واجبا على القاضي بدون تمییز بین الحق الذي نشأ 

.2في الخارج أو في دولته

الفرع الثالث

:نعكاسي للنظام العام الدوليالأثر الا 

ذلك بعد ع بنشوء حق وفقا لقانون دولته، و إذا سمح القاضي المعروض علیه النزا

استبعاده تطبیق القانون الأجنبي الذي یمنع نشوء هذا الحق لمخالفته مقتضیات النظام العام 

=« La cour de cassation a-t-elle clairement laissé entendre que tous les effets d’un mariage

polygamique célébré a l’étranger ne sont pas forcément admissible en France (Civ. 1, 17 févr.

1982 , Baaziz ; v. n° 1155). Cité par : Dominique holleaux et autres, op.cit, p 298, n° 606.

وتطبیقا لذلك قضت المحاكم الفرنسیة بأنه لا یجوز الاحتجاج في فرنسا بحق الملكیة في منقول ولو اكتسب في الخارج -1

، مرجع الخاصلدین عبد االله، القانون الدوليعز ا:   أنظر.ي یجیز نزع الملكیة دون تعویض عنهوفقا لقانون الموقع الذ

الدولي الخاص، منشورات الحلبي سعید یوسف البستاني، الجامع في القانون:أنظر كذلك.553-552سابق، ص ص 

.756، ص 2009الحقوقیة، بیروت، لبنان،

أنظر كذلك محمد خیري كصیر، .229، مرجع سابق، ص الدولي الخاصده جمیل غصوب، دروس في القانونعب-2

.145، مرجع سابق، ص ...حالات تطبیق قانون القاضي
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ثار هذا الحق ، یثار التساؤل عما إذا كان من الجائز الاعتراف بآ)دولة القاضي(في دولته 

.1خارج حدود الدولة التي اكتسب فیها

مثلا تزوج بولونیان في بلجیكا وفقا للقانون البلجیكي الذي حل محل قانونهما 

لأنه لا یسمح بالزواج بین مختلفي الدیانة، ،الذي استبعد لمخالفته للنظام العامو  ،المختص

  ؟قضیة میراث تخصهماللفصل فيفهل یجوز التمسك بهذا الزواج مثلا في فرنسا

بأنه من غیر )Bartin(بارتانفبینما یرى الأستاذ :اختلفت الآراء في هذا الصدد

صحیحا بمقتضى -حسب رأیه-الجائز الاعتراف بذلك الحق في تلك الدولة، لأنه إنما نشأ 

عدى للنظام العام طابع إقلیمي، فلا یمكن أن تتام في الدولة التي اكتسب فیها، و النظام الع

.آثار الحق إقلیم الدولة التي اكتسب فیها

على وجهة الرأي هذه، باعتبار أن الحق قد )Niboyet(نیبواییه یعترض الأستاذ و 

إذا كانت فكرة النظام العام فیها ،في تلك الدولة الثالثةالاحتجاج بهیكون من الممكن 

 معنى حینئذ لئلا یعترف لحق، فلاالتي اكتسب فیها هذا افي الدولة  لما هي علیهمطابقة 

للحق بآثاره إذا كان قد أنشئ في الخارج، فمناط الاعتراف بالحق إذن في الدولة الثالثة هو 

إذا اتحدت فكرة الدولة التي اكتسب فیها الحق، و اتحاد فكرة النظام العام في هذه الدولة و في

دولة الثالثة بمقتضى ما سماه النظام العام في الدولتین بشأن الحق المدعى به نفذ الحق في ال

.2الأستاذ بالأثر الانعكاسي للنظام العام

.880، مرجع سابق، ص ...نعوم سیوفي، الحقوق الدولیة الخاصة-1

.521، مرجع سابق، صالخاصمال فهمي، أصول القانون الدوليمحمد ك-2



العقبات المتعلقة باستبعاد تطبيق القانون الأجنبي       :الفصل الأول -الباب الثاني

172

ام العام في كل من أن اتفاق مفهوم النظ،في تبریره لهذا الرأي،الفقه الحدیث رىیو 

الدولة الأجنبیة یترتب علیه وصول القاضي الوطني إلى نفس النتیجة لو كان دولة القاضي و 

.1النزاع قد طرح علیه ابتداء

فإنه من غیر المستساغ رفض الحل الذي توصلت إلیه الدولة الأجنبیة لمجرد  ةمن ثمو 

أن هذا الحل قد تم التوصل إلیه أخذا بمقتضیات النظام العام فیها إذا كانت هذه المقتضیات 

.2تتفق مع مقتضیات النظام العام في دولة القاضي

  لثالثالمطلبا

النظام العام في الشریعة الإسلامیة

ذا كان الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص بصفة عامة، وتنازع القوانین إ

بصفة خاصة له دور كبیر في حمایة المقومات والمبادئ الأساسیة للدول، عندما یشكل 

تطبیق القانون الأجنبي انتهاكا لها، فإن الدفع بالنظام العام في الشریعة الإسلامیة هو الآخر 

دراسة النظام العام في ظ على المبادئ الجوهریة للشریعة الإسلامیة، لهذا فإن من شأنه الحفا

تكتسي أهمیة في الزواج المختلط وإن كانتالقانون الدولي الخاص وأثره في قضایا المیراث

التي تعد المصدر -ستظل قاصرة ما لم تتم في إطار الشریعة الإسلامیةإلا أنهاكبیرة،

، خاصة في ظل الآثار )الأول الفرع(-ث في جل الدول الإسلامیةالوحید لأحكام المیرا

).الفرع الثاني(الهامة التي ترتبها في قضایا المیراث 

.185، مرجع سابق، ص الخاص الجزائري دوليبلقاسم أعراب، القانون ال-1

.153-152، مرجع سابق، ص ص ...فؤاد عبد المنعم ریاض،  سامیة راشد، الوجیز في-2
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الفرع الأول

فكرة النظام العام في الدول الإسلامیةمضمون 

ریعة الإسلامیة أهمیة كبیرة، خاصة في موضوع تكتسي فكرة النظام العام في الش

المیراث، فرغم أنها تتفق في جوهرها مع فكرة النظام العام في القانون الدولي الخاص، إلا 

، وكذا )ثالثا(، معیار الدفع بها )ثانیا(خصائصها ،)أولا(أنها تختلف عنه من حیث مفهومها 

).رابعا(آثارها

في الشریعة الإسلامیةفكرة النظام العامفهوم م –أولا 

امل، متكلشرائع الوضعیة بوضع نظام شامل و انفردت الشریعة الإسلامیة عن جمیع ا

،ربهالعلاقة بین العبد و كما نظمت الأخرویة على حد سواء، فنظمت المعاملات الدنیویة و 

.1عن طریق العبادات

:یمیز الفقهاء المسلمون بین نوعین من هذه القواعدو 

ت لها وصف الثبا:قواعد الأساسیة أو الجوهریة للشریعة الإسلامیةـــ ال 1   

ي فه المكان،لا تختلف باختلاف الزمان و و  لا یلحقها التبدیل،، الدیمومة، لا تقبل التغییرو 

.المفاسد فعدكل الناس غایتها تحصیل المصالح و بمثابة التشریع العام ل

یكون ،قطعي الدلالةثبوت و ي جاء بها نص صریح قطعي الهذه القواعد هي الت

یمكن أن تنعت بأنها من هي التي،مصدرها نص القرآن أو سنة متواترة أو إجماع الأمة

.النظام العام في الشریعة الإسلامیة

، بحث لنیل دبلوم الماجستیر في العقود   )دراسة مقارنة(في القانون الدولي الخاص عمر بلمامي، الدفع بالنظام العام-1

  .55ص  ،1986علوم الإداریة، جامعة الجزائر، معهد الحقوق و ال،و المسؤولیة
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النقیض من الأولى، تتسم بكونها مرنة، فهي من  هي علىو: الاختیاریةــــ الأحكام 2

الأشخاص، بحسب أنها لا تتعلق ن و المكان، بل و متغیرات الزمایلبي  الذي" المتحرك"النوع 

مثل و  بأحكام أساسیة جوهریة في الشریعة الغراء، كما یجوز للأفراد الاتفاق على مخالفتها، 

.1هذه القواعد لیست من النظام العام

التساؤل عما إذا كانت الشریعة الإسلامیة قد عرفت ضمن نظامها القانوني ما لقد ثار

  ؟الدفع بالنظام العامبن یطلق علیه الآ

بما أنه لا معنى للكلام عن وجود مخالفة للنظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة و 

إلا إذا أمكن تطبیق قانون أجنبي على إقلیم الدولة، أي إذا تضمن القانون الوطني قواعد 

الشریعة فهذا ما یدفعنا إلى التساؤل عما إذا كانتإسناد لحل مشكلة تنازع القوانین،

.2نظام تنازع القوانین قد عرفت الإسلامیة

لإسلامي لفكرة تنازع عاصرین حول مدى معرفة الفقه امثار جدل واسع بین الفقهاء ال

معرفة  فكرة الآخر یؤیدو  ،أحدهما ینكر ذلك،لاف إلى اتجاهینتخیمكن رد هذا الاالقوانین، و 

لیها لتبریر إالحال لكل اتجاه دوافع یستند كان بطبیعة و  ،"لتنازع القوانین"الفقه الإسلامي 

.3موقفه

عل تنازع فیرى الاتجاه الراجح في هذا الصدد بأن الفقه الإسلامي قد عرف بالو 

لم  إن كان الفقهاء المسلمون القدامىسس مادة القانون الدولي الخاص، و كذلك أو القوانین، 

، 563، ص2004بیروت، لبنان، محمد عبد العال عكاشة ، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة،-1

.57، مرجع سابق، ص ...بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام :أنظر كذلك

بین القوانین الوضعیة والشریعة الإسلامیة، م في العلاقات الخاصة الدولیةصلاح الدین جمال الدین، فكرة النظام العا-2

.13، ص 2004دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، مصر، 

الفقه  رمزي محمد علي دراز، فكرة تنازع القوانین في:أنظر،لتفاصیل أكثر حول هذه الاتجاهات المؤیدة والمنكرة -3

.315- 312ص ص  ،2004ن، .ب.دلنشر، الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة ل
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میاتها المعروفة بها في التشریعات القوانین مساً فيعلى العلاقات التي تثیر تنازعیطلقوا

.1الحدیثة

تزاحم قانونین أو أكثر بشأن علاقة "فإذا كان تنازع القوانین في تلك التشریعات یعنى به 

یراد فض هذا التزاحم عن طریق تحدید أنسب هذه و  ،"قانونیة مشتملة على عنصر أجنبي

هذه العلاقات قد عرفها الفقه  لحكم هذا النزاع، فإنأكثرها ملاءمةو القوانین المتزاحمة 

نظم أحكامها بقواعد شرعیة لا تختلف كثیرا عن مثیلاتها في التشریعات الوضعیة و  الإسلامي

)مواطني الدولة الإسلامیة(ذمي فقد وجدت العلاقات المشتملة على المسلم أو ال،المعاصرة

ن الدولة التابع لها ذلك قانو وتزاحم بصددها القانون الإسلامي و ،)الأجنبي(على المستأمن و 

.2الأجنبي

فإذا كانت أحكام الشریعة الإسلامیة تقضي بأن یخضع غیر المسلمین المقیمین في 

تطبیقا لمبدأ إقلیمیة ،لأحكام الإسلام في المعاملات،من ذمیین و مستأمنین،دار الإسلام

أ لا یطبق على إطلاقه ، إلا أن هذا المبد)أي سریانها على كل من یقیم في الإقلیم(القوانین 

المعاملات الخاصة ،طبقا للرأي الراجح،في الشریعة الإسلامیة، إذ تخرج من تطبیقه

شرب الخمر، إذ یعامل و شرها إلى المسلمین، كالأنكحة و التي لا یتعدى ضررها أ، و بالذمیین

أي  ،ینبأحكام دینهم، هذا فضلا عن أن مبدأ إقلیمیة القوان-الأجانبو  –فیها أهل الذمة 

فبینما هي إسنادیة أصلا في ...له ما یقابله في الفقه الإسلامي، وإنما تختلف الصیاغة التشریعیة...تنازع القوانین"-1

نظرا لقلة ،صعوبات)الموضوعیة(في الفقه الإسلامي، و لم یثر إتباع الصیاغة )دائما(موضوعیة فإنها،القوانین الحدیثة

في القانون الدولي الخاص في دولة عكاشة محمد عبد العال، دراسات:أنظر".المعاملات ذات العنصر الأجنبي في ذلك

أحمد مسلم، القانون الدولي   .231ص ن،  .س.د الإمارات العربیة المتحدة، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، مصر، 

.55، ص 60، فقرة 1956ن، .ب.ن، د.د.د، 1ج  الخاص،

.316، ص سابقمرجع ،....فكرة تنازع القوانینرمزي محمد علي دراز،-2
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لا یمتد إلى العقائد و العبادات، إذ ترك لغیر المسلمین أن یتبعوا ،تطبیق الشریعة الإسلامیة

.1شریطة أن لا تتعارض مع النظام العام في الدولة الإسلامیة،عقائدهم فیها

فإذا كان من الطبیعي إعمال الدفع بالنظام العام عندما یتعارض القانون الأجنبي مع 

هریة الثابتة في العقیدة الإسلامیة بدلیل قاطع في القرآن الكریم أو السنة النبویة الأحكام الجو 

اص الذین خالمتواترة، إلا أنه یجب التمییز بین نوعین من هذه الأحكام، حسب الأش

:تخاطبهم

الزوجات، فهي تطبق فهناك القواعد التي تطبق على المسلمین فحسب، كإباحة تعدد-

لا تطبق على الأجنبي غیر المسلم، فعلى سبیل المثال، و  ،أجنبیا لو كانعلى المسلم و 

یستبعد القانون الشخصي للفرنسي المسلم الذي یمنع تعدد الزوجات لمخالفته النظام العام 

أشارت إلى تطبیقه، بینما  قد على الرغم من أن قاعدة التنازع الجزائریة،الإسلامي الجزائري

یستبعد لق الأمر بفرنسي غیر مسلم، كما و نظام العام إذا تعلا یعد هذا القانون مخالفا لل

القانون الفرنسي لمخالفته النظام العام، لأنه یمنع الطلاق بإرادته المنفردة بالنسبة لفرنسي 

.مسلم

غیر مسلمین، الجمیع في دار الإسلام، مسلمین و هناك أحكام إسلامیة تطبق على و  -

.2غیر المسلممسلم و ث بین المن هذه الأحكام منع التوار 

عرف الفقه الإسلامي الدفع بالنظام العام كأداة فنیة لاستبعاد القانون أو  فقد إذن

ترتب علیها المساس بالأسس الاجتماعیة و الروحیةما و ذلك إذا ،الإسلامیة رالشرائع غی

عكاشة محمد عبد :أنظر كذلك.13-12، مرجع سابق، ص ص ...صلاح الدین جمال الدین، فكرة النظام العام-1

.232-231، مرجع سابق، ، ص ص ...الخاصعال، دراسات في القانون الدوليال

عكاشة محمد :أنظر كذلك.258، مرجع سابق، ص الدولي الخاصلوجیز في شرح القانونالمصري، امحمد ولید -2

.570-569، مرجع سابق، ص ص ...عبد العال، تنازع القوانین
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و الشرائع المذكورة یقتصر العمل بها في خصوص .الاقتصادیة لدولة القاضي المسلمو 

.1الأحكام التي تحتمل التبدیل أو التغییر

و إن كان له أثر في الدفع بالنظام العام، ،تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن الدین

،تهندیا–اً أو أجنبیاً كانوطنی–فإن تغییره یكون له أثر أیضا في ذلك، فإذا غیر الشخص 

إلا إذا أصبحت الحالة الجدیدة ،یرفإن أثر ذلك یجب أن لا یمس الحقوق المكتسبة قبل التغی

واج إذا أسلمت ز فمثلا تنحل عقدة ال.مخالفة للنظام العام المقرر وفق أحكام الشرع الإسلامي

ولم یتحول زوجها –اً أو أجنبیاً كانوطنی–امرأة مسیحیة وطنیة أو أجنبیة متزوجة بمسیحي 

.2سیحي من مسلمةذلك لأنه لا یحل في بلاد الإسلام أن یتزوج معن دینه، و 

:ثانیا ـــ خصائص فكرة الدفع بالنظام العام في الشریعة الإسلامیة

:یتصف النظام العام في الشریعة الإسلامیة بالخصائص التالیة

تمع الإسلامي تتكون فكرة النظام العام في الشریعة الإسلامیة وفق ما یسود المج–1

.3سلاميمثل علیا أساسها الشرع الإمن أفكار و مبادئ و 

الدلیل "الأساس الذي ینبني علیه اعتبار الحكم من النظام العام الإسلامي هو –2

نص صریح قطعي الثبوت والدلالة فهو من النظام الذي دل على الحكم، فكل حكم دل علیه 

د الخطاب على وجه لو لم یرد الخطاب لبقي مشروعا في حق المسلم، مثال ذلك و وهي كل حكم كان أصلیا قبل ور -1

ت مباحة قبل تحریمها، و أضحى بیعها غیر جائز بین المسلمین، مع أنه كان جائزا قبل الحكم الخاص بالخمر، حیث كان

الخطاب بالتحریم، أما الحكم الذي لا یحتمل التبدیل و التغییر فمثاله تحریم الزنا، وزواج المحارم، فهو ثابت في حق الجمیع 

  . 320- 316ص ، مرجع سابق، ص ...الفقه الإسلاميرمزي محمد علي دراز، فكرة تنازع القوانین في :أنظر،بلا استثناء

عمر :أنظر كذلك،21ق، ص ب، مرجع سا...صلاح الدین جمال الدین، فكرة النظام العام في العلاقات الخاصة-2

.60، مرجع سابق، ص ...بلمامي، الدفع بالنظام العام في

راسة في ضوء فقه الشریعة الإسلامیة، دار الفكر ، دصلاح الدین جمال الدین، قانون العلاقات الخاصة الدولیة-3

.223، ص 2006الجامعي، الاسكندریة، مصر، 
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لا تجوز مخالفته، ولا یباح للأفراد و الجماعات أن یتفقوا على خلافه بأي صورة من العام و 

.ثله الحكم الثابت بسنة متواترة قطعیةم،الصور

لا  ،مفاد ذلك أن الحكم الشرعي یعد من النظام العام بحسب دلیله الذي دل علیه

ینساب من ذلك أنه لما كان أساس النظام العام الوضعي هو مضمون وضوعه، و بحسب م

لأول تكون یني هو مصدر الحكم و دلیله القطعي، فإن ادالحكم، بینما أساس النظام العام ال

الأمكنة، بینما الثاني تكون له صفة حیث یختلف باختلاف الأزمنة و ،له صفة النسبیة

.لأنه یتسم بالثبات و الدوام،الإطلاق

-دیمومةبما لها من ثبات و -یتم تحدید القواعد المتعلقة بالنظام العام الدیني –3

، ثابتة و دائمة، إذ الفرض في بطریقة مسبقة، فهذه القواعد بدلیلها القطعي محددة قبلا

.ملزم بتطبیقها كما دل علیها دلیلها،المكلف أنه عالم بها

أحمد سلامة، هي تلك الأستاذإذن فقواعد النظام العام في الشریعة الإسلامیة كما یقول

التي یعلم من تشریعها أن الشأن فیها هو الدوام و الاستمرار، فتكون بالتالي من الفقه الثابت 

.1ذي لیس من شأنه الاختلاف والتبدل على حسب الأحوال و المقتضیاتال

:ثالثا ـــ معیار الدفع بالنظام العام في الشریعة الإسلامیة

الأجانب فیما أقروا علیه في میة تطبیق شرائع غیر المسلمین و أجازت الشریعة الإسلا

لا یباح الخروج ، و قبل التغییرشرط عدم إهمال الأحكام الإسلامیة التي لا ت،البلاد الإسلامیة

لا یمكن اعتبار كل قواعد الشریعة -من جهة-فبینما ،2هذا أمر طبیعيمطلقا، و عنها

نقلا عن عمر  .131ص ، 1965ن، .ب.ن، د.د.د، أحمد سلامة، الأحوال الشخصیة للوطنیین غیر المسلمین-1

.59، مرجع سابق، ص ...بلمامي، الدفع بالنظام العام

.240، مرجع سابق، ص ...نون العلاقات الخاصة الدولیةصلاح الدین جمال الدین، قا-2
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فإنه لا یمكن ،1الإسلامیة من النظام العام الإسلامي، بحیث یستبعد كل حكم أجنبي یخالفها

لكون ذلك  ،خرىع الدینیة أو الوضعیة الأكام الشرائإطلاق الأخذ بأح-من جهة أخرى-

ستهتار بتعالیمه الثابتة في حق الاو  ،دعائم المجتمع الإسلامي في بلادهیؤدي إلى تقویض 

بذلك فإن تطبیق الشرائع الأجنبیة في دار الإسلام معیاره و  ،2جمیع المقیمین في دار الإسلام

قبل التبدیل أن لا یكون في تطبیقها إضرار بالمسلمین أو إهدار للقواعد الأساسیة التي لا ت

.3في الشرع الإسلامي

:رابعا ـــ آثار تطبیق الدفع بالنظام العام في الشریعة الإسلامیة

تختلف الآثار التي یرتبها الدفع بالنظام العام في القوانین الوضعیة عن تلك التي یرتبها 

اد الجزئي تطبیق الدفع بالنظام العام في الشریعة الإسلامیة، فلا مجال للأخذ بفكرة الاستبع

التي رأیناها سابقا، إذ أنه ینبغي استبعاد تطبیق أي قانون أو تشریع أجنبي یخالف حكما من 

القاعدة  الأمر فيأحكام الشریعة الإسلامیة الذي لا یقبل التغییر، استبعادا كلیا، سواء تعلق

أن رض النزاع بشسواء عُ و  ي،جانب الشكلالأم ب يجانب الموضوعالالواجب استبعادها ب

.4مرحلة نفاذه أومرحلة نشوء الحق 

.569، مرجع سابق، ص ...عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین-1

مفهوم النظام العام في الشریعة الإسلامیة ینصرف فقط إلى المسلمین، ولا یعد كذلك بالنسبة إلى غیر المسلمین، وهذا ف -2

ه حتى بالنسبة إلى القواعد التي تعتبر من النظام العام في الشریعة الإسلامیة، فإنها لا أن، توفیق حسن فرجیعني كما یقول 

مصداقا لقوله لأن الإسلام یأمر بتركهم و ما یدینون به ،تعتبر كذلك بالنسبة إلى غیر المسلمین، متى كانت شرائعهم تقرها

.59، ص ...الدفع بالنظام العام، نقلا عن عمر بلمامي.256الآیة من/سورة البقرة،"...لاَ إِكْرَاهَ فِي الدِّینِ ":تعالى

.241-240، ص ص مرجع سابق، ...صلاح الدین جمال الدین، قانون العلاقات-3

.244، ص المرجع نفسه-4
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الثاني فرعال

أثر الشریعة الإسلامیة في الدفع بالنظام العام في قضایا المیراث

الدول جلتعتبر الشریعة الإسلامیة مصدرا من مصادر القانون في التشریع الجزائري و 

تعد من النظام الإسلامیة، كما أن أغلب أحكام المیراث مستمدة من الشریعة الإسلامیة و 

العام، بحیث یستبعد كل قانون یخالفها، وهذا على نقیض الدول الغربیة التي لیس للدین فیها 

، أضف إلى ذلك أن أهمیة كتلك التي تحظى بها الشریعة الإسلامیة في الدول التي تدین بها

لیه ما یعتبر من النظام العام في قضایا المیراث مختلف في الدول الإسلامیة عما هو ع

الحال في الدول الغربیة ، وهو ما كان له الأثر البالغ في حالتي طرح النزاع المتعلق 

).ثانیا(أو قضاء دولة غیر إسلامیة )أولا(بالمیراث أمام قضاء دولة إسلامیة 

حالة طرح النزاع المتعلق بالمیراث أمام قضاء دولة إسلامیة -أولا 

فرنسیة مثلا، فتطرح المسألة المتعلقة بمیراثه زوج مسلم تاركا زوجة مسیحیة قد یتوفى 

یتعامل فیها على قاضي دولة مسلمة، فأول ما یتبادر إلى الذهن آنذاك هو الكیفیة التي 

القاضي مع قضیة كهذه، خاصة وأن أحكام المیراث الإسلامیة ترتبط إلى حد ما مع النظام 

.لمتعلقة بالإرثالعام، مما جعلها تحتل مكانة خاصة بین قواعد الإسناد ا

:ــــ مدى ارتباط أحكام المیراث الإسلامیة بالنظام العام1

جزائر و أحكام قانون دولة إسلامیة كالإن مجرد الاختلاف بین أحكام القانون الأجنبي

في جمیع الفروض، استبعاد القانون الأجنبي بوصفه مخالفا لا یترتب علیه بالضرورة، و 

المشرع الجزائري المیراث لقانون جنسیة المورث وقت وفاته، للنظام العام، غیر أن إخضاع 

مع إمكانیة استبعاد القانون الأجنبي إذا كان مخالفا للشریعة الإسلامیة أو للنظام العام في 

القانون القانون الجزائري و (تلاف بینهما هو وصول الاخ-كما رأینا-الدولة، كان القصد منه 
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یقوم علیها المجتمع فیها هذا القانون الأخیر الأسس التيإلى الدرجة التي یمس )الأجنبي

من هذا المنظور، فإنه یتعین على الباحث النظر في كل حالة یختلف فیها الجزائري، و 

القانون الأجنبي عن القانون الوطني، للوقوف على مدى مساسها بالأسس التي تقوم علیها 

.1أحكام المیراث في القانون الجزائري

الثابتة التي لا تتغیر (المیراث الإسلامیة المتفق على ارتباطها بالنظام العام أحكام  –أ

)بتغیر الزمان

بسبب اختلاف اللون أو كمنع الإرث،إذا تضمن القانون الأجنبي أحكاما تعسفیة

حرمان الإناث من الإرث، فإن هذه الأحكام تعد مخالفة للنظام العام في الجزائر الجنسیة و 

.2الإسلامیة عامةالدولو  ،خاصة

التي تستمد أحكامها من یعد مخالفا للنظام العام في الدول العربیة،إضافة إلى ذلك

القانون الأجنبي الذي یورث ابن الزنا من أبیه المسلم، فابن الزنا هو ابن الشریعة الإسلامیة

.3غیر شرعي یحرم من المیراث من جهة الأب لأنه لا ینتسب إلیه

 ثالمیراث للوارث الذي قتل المور أجازن الأجنبي مخالفا للنظام العام إذا كما یعد القانو 

و كان یجیز التوارث أ ،الابن الطبیعي من أبیه المسلم أو من أقارب الأبإذا ورّث أو  ،عمدا

.4أو كان یجیز تمییز الابن أو إیثاره بالتركة كلها،غیر المسلمبین المسلم و 

هذا الصدد تبین الارتباط الوثیق بین أحكام قد صدرت عدة أحكام قضائیة فيو 

:النظام العام، من بینها، و )الثابتة(والتي لا تقبل التغییر ،الشریعة القطعیة

.255، مرجع سابق، ص...الخاص عال، دراسات في القانون الدوليعكاشة محمد عبد ال-1

.384، مرجع سابق، ص ...لدین، قانون العلاقات الخاصة الدولیةصلاح الدین جمال ا-2

فاطمة الزهراء زایر، النظام العام في النزاعات الدولیة الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصیة، مذكرة لنیل شهادة -3

2011-2010سان،الماجستیر في القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلم

.128ص 

:أنظر كذلك،386إلى ص 384، ص مرجع سابق، ...صلاح الدین جمال الدین، قانون العلاقات الخاصة الدولیة-4

.256-255، مرجع سابق، ص ص ...الخاصدراسات في القانون الدوليعكاشة محمد عبد العال،
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"جاء في قرار صادر عن المجلس الأعلى أنهـــــ  من المقرر قانونا أن یرجع القاضي :

رعا من الثابت شو  ،سرةلأحكام الشریعة الإسلامیة في كل ما لم یرد فیه نص من قانون الأ

من –ولما یتبین ".لا یتوارث أهل ملتین شیئار و لا المسلم الكافلا یرث الكافر المسلم و : "أن

أن الطاعن لم یعتنق الإسلام ما دام لم یتلفظ بالشهادتین أمام الجهة المؤهلة –قضیة الحال 

هب إلیه قضاة الموضوع في فإنه لا توارث بینهما، مثلما ذ،لذلك إلا بعد وفاة أمه المسلمة

.1"یتعین بذلك رفض الطعنفقرارهم، 

قبل إلغاء المحاكم الدینیة على و (محكمة الشرعیة العلیا في مصر، ــــ كذلك أصدرت ال

، قرارا امتنعت فیه عن تطبیق القانون التركي الذي )1955لسنة 362أنواعها بالقانون رقم 

لمخالفة ذلك القانون للنظام العام، دونما تحدید نص على توریث ذوي الأرحام مع العصبات، 

لا یحول دون استبعاد و . 2لطبیعة هذا النظام العام، أهو داخلي، دولي، أو نظام عام إسلامي

، )لام و من معه(ضد  )ص.لا(، قضیة 25/07/1995، قرار بتاریخ 123051أنظر المحكمة العلیا، ملف رقم -1

وبحامل ،مسلمال غیریتعلق الأمر هنا بالجزائري الجنسیة .116-113، العدد الأول، ص ص 1996المجلة القضائیة، 

.إن مسألة الموانع الخاصة بالإرث لا ترتبط أساسا بالجنسیة وإنما بالدین.مسلمالالجنسیة الأجنبیة غیر 

.171، مرجع سابق، ص الجزائريوع كمال، القانون الدولي الخاصعلیوش قرب:نقلا عن

وغالب الأمة من المسلمین، لا یمكن أن یتفق مع النظام العام ،ودینها الإسلام بنص الدستور،فمصر"":جاء في القرار-2

ولم یخالف فیها ،ة بدلیل قطعي وانعقد الإجماع علیهافیها، انتهاك حرمة الدین والخروج على قواعده ومخالفة أحكامه الثابت

والحكم بما ،قواعد الدین عنفلیس من الیسیر أن یطلب من محكمة شرعیة في مصر الخروج ،أحد من أئمة المسلمین

به  ىبل لیس مما یرض.و یكون له أثره البالغ في نفسه،ما یمس شعور المسلممذلك  أن یخالف الإجماع، و لا شك 

إلیه ما اتبعته المحاكم الفرنسیة، وهي ،مما یؤید ما ذهبناو . ركي المسلم في تركیا التي رفعت لواء الإسلام زمنا طویلاالت

لأنه مخالف للنظام ،ذلك زوإن كان القانون الشخصي یجی،مصدر كثیر من التشریع، فقد امتنعت عن توریث السید لمعتقده

أو في اختصاص الإبن الأكبر ،نون الشخصي في تفضیل الذكر على الأنثىالعام في فرنسا، ولم تسمح بتطبیق القا

".مراعیة في ذلك كله النظام العام في فرنسا،أو توریث ولد الزنا،أو في حرمان الوارث بسبب التحاقه بأحد الأدیرة،بالتركة
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هي الدولة التي ینتمي إلیها و (معاهدة دولیة بین مصر و تركیا القانون الأجنبي وجود 

.1)المتقاضون

تموز 05ربیة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ ــــ من جهتها اعتبرت المحكمة المغ

بأن الشریعة الإسلامیة هي التي تطبق، حتى في الحالة التي یغیر فیها أحد1974

بالتالي، فإن النتائج التي تترتب على ذلك هي عدم توریث المتنازعین دینه إلى الإسلام، و 

.2لو كان من أقربائهمن المورث المسلم و غیر المسلم

أحكام القانون الأجنبي الذي ترشد إلى تطبیقه ض بین أحكام الشریعة الإسلامیة و ار التعو 

،إنما أیضاارض الموضوعي بین هذه الأحكام، و حسب عند التعلا یكون و ،عاز نتقواعد ال

مما یفرض ،الأوضاع التي یقتضیها الدخول إلى الإسلامعندما یتعلق الأمر بالإجراءات و 

بالتالي ترتیب كامل النتائج هذه الأوضاع على أنه مسلم، و  وفىاعتبار الشخص الذي أ

عدم جواز إرثه ممن لیس بمسلم عملا بقاعدة عدم ،من ذلك، شهار إسلامهلإزمة الملا

.3جواز الإرث لاختلاف الدین

ساس الصارخ ملا یثار إلا عند الاً،استثنائیاً النظام العام إلا دفعبلم یكن الدفعلماو 

قانون وهریة التي یقوم علیها النظام القانوني في بلد القاضي، فإنه إذا كان البالمبادئ الج

كان و ما هو الشأن في القوانین الغربیة، ك ،الأنثى في المیراثالأجنبي یساوي بین الذكر و 

أطراف النزاع أجانب غیر مسلمین، فإنه لا مجال للدفع بالنظام العام في مواجهة القانون 

لا یمكن أن یتأثر إذا حصلتالتي لا تدین بالإسلامالقانوني في الدول الأجنبي، فالنظام 

و تنازع القوانین في مادة الإرثسامي بدیع منصور، الدیننقلا عن .23/12/1946المحكمة الشرعیة العلیا تاریخ -1

، 2003، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 2الأحوال الشخصیة، مجلة الدراسات القانونیة، جامعة بیروت العربیة، العدد و 

  .51-50ص ص 

.62، ص مرجع سابق،...الدین و تنازع القوانینسامي بدیع منصور،-2

.57، ص المرجع نفسه-3
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من غیر المعقول تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة على الأنثى على نفس نصیب الذكر بل و 

أطراف لا یمتون لها بأي صلة، كما أن إعمال النظام العام كلما اختلف القانون الأجنبي مع 

أحكام ، لأنقاعدة الإسناد الخاصة بالمیراث دي إلى هدرالقوانین الداخلیة سیؤ أحكام

.1ستطبق في كل الأحوالهي التيالشریعة الإسلامیة

بیان الورثة(ارتباطها بالنظام العام المختلف بشأنـــــ أحكام المیراث الإسلامیة  ب

)وأنصبتهم

ما مغایرة لتلك لقد ثار تساؤل عن الحالة التي یفرض فیها قانون جنسیة المورث أحكا

من حیث بیان الورثة و أنصبتهم، فهل یعد ذلك مخالفا للنظام ،المقررة في الشریعة الإسلامیة

  ؟أم لا العام في دولة إسلامیة كالجزائر

:میز الفقهاء في هذا الصدد بین فرضین

من غیر المسلمین،أجانب)المورث و الورثة(إذا كان أطراف التركة :الفرض الأول

العام بحسبان ارتباط نظم بعض أنه لا یعد القانون الأجنبي مخالفا للنظام یرى ال

و المواریث بین الأجانب غیر المسلمین بالتنظیم الاجتماعي و الاقتصادي للدولة التركات

.2التي ینتمون إلیها، و هو تنظیم یختلف بالضرورة من دولة إلى أخرى

سألة المتعلقة بحمایة حقوق المسلم غیر أن الم،یرى الدكتور عكاشة محمد عبد العالو 

مطروحة في هذا الفرض، و من هنا یجب عدم الإسراف في فهم فكرة النظام العام الوطني 

بالنسبة لأنصبة المیراث و بیان مراتب الورثة، فالاعتبارات التي بنى علیها الشارع الحكیم في 

تفضیل الابن على البنت على الإسلام فكرة اختلاف الأنصبة بین الوارثین مثلا من حیث 

.127، مرجع سابق، ص...راء زایر، النظام العام في النزاعات الدولیة الخاصةفاطمة الزه-1

.386، مرجع سابق، ص ...صلاح الدین جمال الدین، قانون العلاقات الخاصة-2
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الذي ،1غرار إقرار قاعدة للذكر مثل حظ الأنثیین عادة ما تكون منتفیة في التشریع الأجنبي

تنتفي مصلحة الجماعة في ب الوارث وفقا لسیاسة اقتصادیة واجتماعیة معینة، و دد نصییح

حیث تحدید نموذج المعمول به عندها منفي أن تفرض الأ)مثلها الجزائرو ( الإمارات 

17القول بغیر ذلك یعني هدم قاعدة الإسناد الواردة في المادة نموذج للعدالة، و أالأنصبة ك

لو كان المشرع یرید غیر ذلك لقضى بإخضاع المیراث من قانون المعاملات المدنیة، و 

كما هو الحال في الوصیة التي ترد على ،كما فعل في مواطن متعددة،للقانون الإماراتي

، ونحن نؤید رأي الدكتور عكاشة، باعتبار أنه لا یعقل 2ارات الكائنة في دولة الإماراتالعق

.أن نطبق أنصبة المیراث الواردة في القرآن الكریم على أشخاص لا یدینون بالإسلام

، تاریخ تشرین 1994، لسنة 79وفي حكم لها رقم :ـــــ محكمة دبي الابتدائیة الشرعیة

وفي قضیة موضوعها إرث أجنبي غیر مسلم، وكان ممن یتنازعون ، 1994الثاني، لسنة 

التركة أجانب غیر مسلمین أیضا، طبقت أحكام الشریعة الإسلامیة المقررة بشأن المواریث، 

ومن غیر أن تأتي المحكمة على ذكر القانون الواجب التطبیق في هذا الشأن وهو قانون 

تشرین الثاني سنة 13حكمها الصادر في من ذلك:جنسیة المورث، عملا بأحكام الاتجاه

تشرین الثاني سنة 17حكمها الصادر في في مادة إرثیة بین هنود و مسیحیین، و 1994

و هو (وقد بررت المحكمة قضاءها بأن القانون الواجب التطبیق .بین هندوسیین،1993

نون المعاملات من قا17/1في القضایا المشار إلیها قانون المورث عملا بأحكام المادة 

إذا كان الإسلام قد جعل المرأة ترث نصف ما یرثه الرجل، فلیس في ذلك تفضیلا لجنس على حساب جنس آخر، إنما -1

بالتوازن بین أعباء الذكر وأعباء الأنثى في النظام الاجتماعي، فالرجل یتزوج امرأة ویكلف بإعالتها وإعالة الأمر یتعلق

أما هي، فإما أن تقوم بنفسها .وحتى ولوكانت غنیة وكان فقیرا...أبنائها منه في كل حالة سواء كانت معه أو مطلقة منه

ولا تكلف نفقة للزوج ولا للأبناء في أي حال، بل قد یلزم الرجل شرعا فقط، أو یقوم بها رجل قبل الزواج وبعده سواء،

بالإنفاق على آخرین من ذوي قرابته، فالرجل مكلف على الأقل بضعف أعباء المرأة في التكوین العائلي، ومن ثم یبدو

، مرجع ...اس، فتح المغیث في عبد الوهاب حو :أنظر.العدل، كما یبدو التناسق بین الغنم والغرم في هذا التوزیع الحكیم

.19سابق، ص 

.258-257، مرجع سابق، ص ص ...عكاشة محمد عبد العال، دراسات في القانون الدولي الخاص-2
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تخالف أحكامه أحكام الشریعة الإسلامیة فیما یتعلق بالنسب والحصص وأصحاب )المدنیة

.1الحقوق

تباینت و هنا :مسلمین)المورث و الورثة(إذا كان أطراف التركة :الفرض الثاني

:إلى اتجاهین الآراء

یث بیان الورثة مخالفة القانون الأجنبي للشریعة الإسلامیة من ح:الاتجاه الأول

للنظام العامأنصبتهم لا یعد مخالفاً و 

أن مجرد اختلاف أحكام القانون الأجنبي مع أحكام المصري هیرى فریق من الفق

ن المواریث في شأن بیان الورثة ومراتبهم ودرجاتهم وأنصبتهم قانو و الشریعة الإسلامیة 

أو توفي بدون فرع، فإنه اً وارثاً دون أن یمیز فیما إذا كان للمتوفى فرع،فإذا أعطى القانون زوجة المتوفى سهما واحدا"-1

القانون قد ساوى في الحصص بین الذكور والإناث من أضف إلى ذلك أن،ترث الربعجعلها رع الوارث في حالة وجود الف

قانون من27وأنه بمقتضى المادة .وهذا یخالف التوزیع في الشریعة الإسلامیة التي جعلت للذكر مثل حظ الأنثیینالأولاد 

،فإنه،ولوجود المخالفة،وعلیه،حكامها أحكام الشریعة الإسلامیةالمعاملات المدنیة لا یعمل بالنصوص السابقة إذا خالفت أ

سامي بدیع منصور، الدین و تنازع ".تطبق أحكام الشریعة الإسلامیة،من قانون المعاملات المدنیة28وعملا بالمادة 

.66-65، مرجع سابق، ص ص ...القوانین في مادة الإرث

23قرارا نقضت وصححت قرار محكمة استئناف دبي تاریخ 1998ر سنة أیا23محكمة تمییز دبي أصدرت بتاریخ -

أوت الذي انتهى إلى تطبیق أحكام الشریعة عملا بالاتجاه 28الذي صدق حكم محكمة بدایة دبي تاریخ 1994أفریل 

"جاء في حیثیات القرار التمییزي ما یأتيحیثالمشار إلیه، مدنیة یدل على أن من قانون المعاملات ال27إن نص المادة :

المشرع في دولة الإمارات العربیة المتحدة ألزم القاضي الوطني بتطبیق القانون الأجنبي الذي تشیر إلى تطبیقه قواعد 

ولا یجوز للقاضي الوطني ...إذا كان لا یخالف النظام العام أو الآداب،أیا كان مصدر هذا القانون،الإسناد الوطنیة

إلا أن تكون مخالفة لأحكام الشریعة الإسلامیة أو مخالفة للنظام العام أو الآداب في )ن الأجنبيالقانو (استبعاد أحكامه 

دولة القاضي، وكانت أحكام المواریث الأساسیة التي تستند إلى نصوص قاطعة في الشریعة الإسلامیة تعتبر في حق 

،جوز للقاضي الوطني تغلیب قانون أجنبي علیهابحیث لا ی،في دولة الإمارات العربیة–وطنیین أو أجانب -المسلمین

ولو كانت –ویطبق قانونه على الخصومات التي ترفع إلیه ،ویتعین علیه أن یتخلى عن تطبیقه،متى كان مخالفا لأحكامها

".متى كان المورث أو ورثته من المسلمین-من غیر الوطنیین

  . 67إلى ص  65المرجع نفسه، ص :أنظر
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فإن المحاكم ،من ثمو المصري،العام  لا یتوافر معه التعارض مع النظام،حالات الحجبو 

:سندهم في ذلكنون الأجنبي رغم ذلك الاختلاف، و المصریة تطبق أحكام القا

أن الأمر لا یتعلق بقواعد دینیة قطعیة، فالشریعة الإسلامیة تجیز حرمان بعض –1

.الورثة، أو إنقاص أنصبتهم

بنت المتوفى حصلت على لأن  ،أن النظام الاجتماعي المصري لا یمكن أن یتأثر–2

.نصیب مواز لابنه

على البنت نصف الولد، لا أنه لیس ثمة مصلحة للجماعة المصریة في أن تفرض–3

أن الدفع بالنظام العام وسیلة استثنائیة یجب التحفظ في التوسع في تطبیقها، حیث لا سیما و 

 انتهى إلى هدم إلاو  ،نموذج للعدالةأیجوز أن یفرض تقدیر المشرع المصري للأنصبة ك

.1إخضاع أنصبة التركة للقانون المصري في كل الأحوالة بالمیراث، و قاعدة الإسناد الخاص

حیث بیان الورثة مخالفة القانون الأجنبي للشریعة الإسلامیة من :الاتجاه الثاني

للنظام العامأنصبتهم مخالفو 

عن تطبیق القانون الأجنبي أنه یتعین الامتناعبالقولاتجه فریق آخر من الفقهاء إلى

قانون المواریث المستقاة من المیراث في الشریعة الإسلامیة و متى اختلفت أحكامه مع أحكام

أن أحكام المواریث الواردة في القرآنى، ذلك دون تلك المستقاة من مصادر أخر الكریم القرآن

لا یستطیع المشرع سلام، و الأخص في دولة دینها الإ علىیتقید بها المسلمون حتما، و الكریم،

ظام العام المصري في دائرة نلأن ال ،الوطني في هذه الدولة التحلل منها بقانون وضعي

.الأحوال الشخصیة یقوم على فكرة من الإسلام

.387، مرجع سابق، ص ...ین جمال الدین، قانون العلاقات الخاصة الدولیةصلاح الد-1
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لاسیما وأن عدم ،هاإلى ترجیح هذا الاتج"صلاح الدین جمال الدین"یمیل الدكتور 

استند أیضا و . رآن الكریمفي القراث ثابت بالدلیل القطعي الأنثى في المیالتسویة بین الذكر و 

أحكام المواریث "أن  من1964ماي 27لى ما انتهت إلیه محكمة النقض المصریة في إ

الأساسیة التي تستند إلى نصوص قاطعة في الشریعة الإسلامیة تعتبر في حق المسلمین من 

لأن أنصبة المیراث المذكورة في القرآن ، ونحن نساند هذا الرأي 1"...النظام العام في مصر

.فیما بین المسلمینلا یقبل تطبیق ما یخالفها

في  تقدیر مكانة أحكام المیراث الإسلامیة بین قواعد الإسناد الخاصة بالمیراث-2

:حالة كون المورث مسلما

التي صدرت لقراراتعلى تنوع او  ،یتضح مما تقدم أن المواقف القضائیة المشار إلیها

القانون الذي تظلالتي ،یبقى أن الجامع بینها هو إعمال أحكام الشریعة الإسلامیة،افیه

ذلك على حساب القانون قوانین النزاع في مسألة الإرث والأحوال الشخصیة، و تلتزم به

في الحالة الذي یستبعدو الوطنیة للتطبیق على النزاع، جنبي الذي عینته قاعدة التنازعالأ

.لو كان أجنبیاو  ،فیها المورث مسلماالتي یكون 

هذا لقانون الأجنبي هو تعارض أعطته تلك المحاكم في استبعادها لإن التبریر الذي 

، إلا أن هذا یعد مجرد سبب ظاهر، في حین 2النظام العام في دولة قاضي النزاعالأخیر مع

، فبالرجوع إلى هو غیر ذلك تماما-حسب الدكتور سامي بدیع منصور-أن السبب الحقیقي

.390-389، مرجع سابق، ص ص ...صلاح الدین جمال الدین، قانون العلاقات الخاصة الدولیة-1

ام تعتبر في حق المسلمین من النظالإسلامیةفأحكام المواریث الأساسیة التي تستند إلى نصوص قاطعة في الشریعة"-2

إذ هي وثیقة الصلة بالنظام القانوني والاجتماعي الذي استقر في ضمیر )و غیرها من الدول العربیة(العام في مصر 

بما لا یسع القاضي الوطني معه ا،وتغلیب قانون أجنبي علیها،بحیث یتأذى الشعور العام عند عدم الاعتداد به،الجماعة

."متى كان المورث والورثة فیها من المسلمین،التي ترفع إلیهأن یتخلى عنها ویطبق غیرها في الخصومات 

.68، مرجع سابق، ص ...نقلا عن  سامي بدیع منصور، الدین و تنازع القوانین
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القرارات هو  تلكأن التركیز الأساسي في :یتبین ما یأتي،1سابقاالتي تطرقنا إلیها  تاالقرار 

لقانون ، هو أن لیس في الأمر استبعاداعلى معطیات أساسیة تحمل على طرح تصور آخر

حق "وجود نظرا للأحكام الشریعة الإسلامیة، اضروریو  احتمی اإنما تطبیق، و أجنبي

النظام "أن ند إلى نصوص قاطعة في الشریعة، و أحكام المواریث تست كونو  ،"لمسلمینا

أنه ، و "یقوم على فكرة من الإسلام،في الدول الإسلامیةفي دائرة الأحوال الشخصیة،"العام

بمعزل هذا و " لا یمكن إلا تطبیق أحكام هذه الشریعة كلما كان المورث فیها من المسلمین"

.مل الجنسیة الوطنیة أو لا یحملهاعما إذا كان یح

الشریعة الإسلامیة هي قانون تطبیق مباشر، أي كانتحول ما إذا فلو طُرِح التساؤل

هو وجود حق للمسلمین، في مسائل كل مرة یكون فیها ظرف الإطلاق، و یحتم إعمالها في 

اك مسألة تدخل في جوهر العقیدة الدینیة، كما في مادة الإرث، فالمسألة لا تضحى آنذ

بأن الشریعة الإسلامیة ا حذف مسبق لذلك القانون، لأمكن القول إنماستبعاد لقانون أجنبي و 

تكون قانونا حتمي التطبیق، في الحالات المذكورة، بمعزل عن المرور بقواعد الإسناد التي 

اختلاف بین استبعاده عند وجود الأجنبي، كقانون المورث مثلا، و تستتبع تطبیق القانون

الأحكام الأساسیة في الشریعة الإسلامیة، فالتطبیق هو مباشر لأحكام أحكام ذلك القانون، و 

2تلك الشریعة في الحالات المشار إلیها
.

حالة طرح النزاع أمام قضاء دولة غیر إسلامیة-ثانیا 

كما -اع المتعلق بالمیراث یلجأ ز إذا كان قاضي الدول الإسلامیة الذي یعرض أمامه الن

، في كل مرة إلى استبعاد القانون الأجنبي الذي تشیر بتطبیقه قاعدة الإسناد الوطنیة -ارأین

خاصة إذا كان أطراف التركة أو أحدهم مسلما، ،الإسلامیة ةلتعارضه مع أحكام الشریع هذاو 

، والذي لو عرض نفس النزاع أمام قضاء دولة غیر إسلامیةفیمافإن الأمر على خلاف ذلك

.من هذه الرسالة185-182أنظر ص ص -1

  .70-68 ص  ص، مرجع سابق، ...سامي بدیع منصور، الدین و تنازع القوانین-2
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المخالف للنظام نون الأجنبي المتعلق بالمیراث، و اییر أخرى یتخذها لاستبعاد القاله بدوره مع

فمن البدیهي مثلا أن لا یرضى القاضي الفرنسي الذي یسوي قانونه في .العام في دولته

ر من الأنثى أن یقبل تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة التي تجعل للذكو  المیراث بین الذكر 

نلمس هذا الخلاف خاصة من خلال القضایا التي طرحت في و . نثیینالأولاد مثل حظ الأ

الكیفیة التي یتعامل فیها القاضي -بطبیعة الحال-یتضحمن خلالها التيهذا الشأن، و 

.الأجنبي مع قضایا كهذه

م العام في دولة غیر فقد یحدث أن یكون قانون المیراث لدولة معینة مخالفا للنظا

.1إذا ما استبعد وارث من التركة لأسباب دینیة مثلا أو عرقیةهو الحالإسلامیة،  و 

موانع المیراث المؤسسة على عدم الانتماء "فقد قضت محكمة النقض الفرنسیة بأن 

.2"لدین معین، معارض مباشرة للمبادئ الفرنسیة إضافة لتلك المتعلقة بحریة المعتقد

للمیراث، طفل مسلم حقیةي بعدم أقضق، استبعد، باسم النظام العام، و في نفس السیاو 

.3ولد من أم مشركة

یبدو على كل حال أن استبعاد قانون المیراث الإسلامي كان یجب أن یحدد بأحكام 

فیما عدا ذلك، یظل قانون المیراث للنظام العام الدولي الفرنسي، و هذا الأخیر المخالفة

.4الإسلامي مطبقا

اء كان القانون المیراثي هو القانون الفرنسي أو الحل هو نفسه، سو ینبغي التذكیر بأن

لا تتعارض مع 5لأجنبي معددفالنزاع حول الحقوق المیراثیة بین زوجتینقانون دولة مسلمة، 

الزوجة ولم تكنعقدت هذه الرابطة بصفة شرعیة في الخارج، ما إذا النظام العام الفرنسي 

.6الأولى من جنسیة فرنسیة

1- Patrick Courbe, op.cit, p 265.

2- Cass, 1er civ, 17 Novembre 1964. Cité par : Paul Lagarde, successions, op,cit, p 10, n°64.

3- Cass, req, 10 févr 1913. Cité par ,Ibid, p 10, n° 64.

4 - Ibid, p 10 n° 66.

5 - Cass, 1er civ, 3 janv 1980.

6 - Cass , 1er civ, 6 juillet 1988. Cité par : Ibid , p 10, n° 67.
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ح بالإمكان الدفع بالنظام العام في الدول الأوربیة إذا شكل تطبیق سبق القول أنه أصب

القانون الأجنبي المعین بواسطة قاعدة الإسناد الأجنبیة تعدّ على المبادئ الأساسیة المكرسة 

ما لدفع بالنظام العام یكون ل، ومن ثم ینبغي أن من طرف الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

،650/2012مواریث الدولیة المتبنى من طرف اللائحة رقم الجدید للنظامالفي  یبرره تماما

بین بأن هذا تل افي آخر جزء منه1هذه اللائحةمن دیباجة58إذ بهذا المعنى جاءت المادة 

میثاق الحقوق الأساسیة یتفق معتطبیق قانون لاستبعاد الاحتجاج بهالاستثناء لا یمكن 

– ؤكدهذا الحكم یمنه التي تمنع كل أشكال التمییز،21المادة لاسیماللإتحاد الأوربي 

ظلفي  حتىالمشرع الأوربي سعىالدور الأساسي الذي -حسب أعضاء الإتحاد الأوربي

التقنیة في الحفاظ على بدور هذهمن خلالهالاعتراف إلىالنظام الدولي الجدید للمواریث 

.2الحقوق الإنسانیة الأساسیة

لا یمكن أن تتدخل في السالفة الذكرمن لائحة الاتحاد الأوربي35أن المادة یلاحظ

إطار حمایة الحقوق الأساسیة إلا في الفرضیات التي یكون فیها القانون واجب التطبیق سواء 

من نفس اللائحة عند غیاب اختیار القانون المیراثي، أو بموجب المادة 21بموجب المادة 

ون دولة أخرى غیر عضو في اللائحة، والأنظمة في حال كون هذا القانون هو قان22

1 - Le considérant 58 du règlement 650/2012 : « Dans les circonstances exceptionnelles,

des considérations d’intérêt public devraient donner aux juridictions et aux autres autorités

compétentes des Etats membres chargées du règlement des successions la possibilité

d’écarter certaines dispositions d’une loi étrangère lorsque, dans un cas précis, l’application

de ces dispositions serait manifestement incompatible avec l’ordre public de l’Etat membre

concerné. Néanmoins, les juridictions ou autres autorités compétentes ne devraient pas

pouvoir appliquer l’exception d’ordre public en vue d’écarter la loi d’un autre Etat membre

ou refuser de reconnaitre –ou, le cas échéant, d’accepter-, ou d’exécuter une décision

rendue, un acte authentique ou transaction judiciaire d’un autre Etat membre, lorsque ce

refus serait contraire à la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, en

particulier à son article 21 qui interdit toute forme de discrimination »
2 Giovanna Debernardi, op.cit, p p 124-125, n° 218.
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تقیم تمییزا بین الورثة على -حسبهم- لأن قواعدها  ،في هذا الصددالمقصودةهي الإسلامیة 

.الجنس والدینأساس 

ثارت نقاشات حادة بین الأنظمة القانونیة للدول الأطراف في اللائحة  انتهى إلى 

الذي یرفض كل حق میراثي أو الاعتراف بحقوق التقریر بأن القانون المیراثي الأجنبي

ینبغي أن یثیر النظام العام، )الشواذ(میراثیة غیر مساویة للزوج أو الرفیق المثلي الجنس 

تؤدي إلى تمییز حقیقي بین الورثة قائم على الجنس، -بالنسبة لهم–باعتبار أن أحكاما كهذه 

تمجد حمایة الحقوق الأساسیة -حسبهم–وهو ما یعد غیر مقبول في الدول الأوربیة التي 

.1للإنسان

المبحث الثاني

الغش نحو القانون

بصفة عامة، رأینا أن القانون الواجب التطبیق على العلاقة ذات الطابع الدولي

قد یستبعد من قبل القانون الوطني إذا تعارض والمیراث في الزواج المختلط بصفة خاصة

عاد تطبیق القانون الأجنبي دولة القاضي، إلا أنه بالإمكان استبمضمونه مع النظام العام في 

لو لم یتعارض مضمونه مع الأسس التي یقوم علیها النظام القانوني في دولة حتى و 

.ن الأجنبي، إلى الغش نحو القانونالقاضي، و ذلك إذا لجأ الأفراد، بقصد تطبیق القانو 

التي أثیر بشأنها الدفع ، و في الزواج المختلطرة القضایا المتعلقة بالمیراثبالرغم من ند

ن أهمیة في القانون بصفة عامة، م له، لما تناوله أمر ضروريبالغش نحو القانون، إلا أن

، نطاق)المطلب الأول( همفهومسواء من حیثص بصفة خاصة، القانون الدولي الخاو 

.)نيالمطلب الثا(الجزاء المترتب على الغاشو  الدفع به وكذا

1
- Giovanna Debernardi, op.cit, p 135, n° 238.
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المطلب الأول

مفهوم الغش نحو القانون

Frausیعتبر الغش نحو القانون تطبیقا خاصا لقاعدة  omnia corrumpit 1 ،

إلا أن . 2الذي یُعد مبدأ من المبادئ العامة في القانونالغش یفسد كل شيء، و معناها أنو 

من خلال ظهر هو ما یمیزه في القانون الدولي الخاص، و مفهوم الغش نحو القانون له ما ی

موقف الفقه  و، )الثاني الفرع(بهشروط الدفع )الفرع الأول(و أصله التاریخي هتعریف

).الثالث الفرع( هوالقضاء والتشریعات من

الفرع الأول

ظهورهتعریف الغش نحو القانون و 

لا یقتصر الغش نحو القانون على قواعد القانون الدولي، بل هو عام یمكن أن یظهر 

یة الأفراد في ترتیب علاقاتهم، فروع القانون كنتیجة حتمیة للصراع بین حر في جمیع

.3الأحكام القانونیة الآمرة التي تخالف مصالحهم الخاصةو 

1-Françoi Mélin, droit international privé, 3éme éd, lextenso, Paris, 2008, p 140 أنظر كذلك. :

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 285, n° 264.

.179-178، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاصالقانونعبده جمیل غصوب، دروس في-2

عرف القانون الداخلي الفرنسي مثالا لذلك في الطبیب الذي من المفروض أنه غیر مؤهل لأخذ هبة من طرف مریضته 

الذي، فیلجأ للزواج منها لیستفید من استثناء الاجتهاد القضائي)مدني فرنسي909المادة (التي هي على وشك الموت 

و الموهوب له یكونان  في إطار رابطة زوجیة، لذلك ینبغي للتغلب على )ناقل الملكیة(مح بسریان الهبة لما المتصرف یس

.، الدفع باستثناء الغش نحو القانونحتیالالا

Voir : Bernad Audit, op.cit, p 212, n° 236.

.201، مرجع سابق، ص ...حسن الهداوي، تنازع القوانین و أحكامه-3
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ففي العلاقات الداخلیة، یكون التحایل باستبعاد الوصف الداخلي الذي ینطبق على 

، كما لو 1ن أحكامه الإلزامیةذلك بإعطائها وصفا آخر، أو بمداورة القانون تهربا مو  قةالعلا

منع القانون بیع مال معین، فیلجأ الأفراد إلى وصف عقدهم المنصب على المال بالإیجار 

یتم الغش نحو ذاته في القانون الدولي الخاص، و الطویل، في حین یبقى وصف العلاقة 

اجب القانون بتغییر بعض عناصر العلاقة القانونیة على وجه یتغیر معه القانون الو 

.هو ما سنأتي على بیانه لاحقا، و 2التطبیق

یعد القانون الدولي الخاص المجال الخصب للغش نحو القانون، نظرا لاختلاف 

، مما یمنح الفرصة للفرد بأن  یضع نفسه بشكل مصطنع تحت بخصوصهتشریعات الدول

وفاته إلى ، كأن یلجأ المورث مثلا قبل3سلطة قانون آخر یتوافق مع مصالحه بصورة أفضل

التي لتي أصبح ینتمي إلیها بجنسیته، و تغییر جنسیته للاستفادة من أحكام قانون الدولة ا

تهربا من بالمثل قد یعمد الشخص إلى تغییر موقع المنقولتسمح لابنه من الزنا بالمیراث، و 

.سعیا وراء تطبیق قانون آخر أكثر تحقیقا لمآربهأحكام قانون الموقع، و 

رب من أحكامه هو قانون ان أنه قد یكون القانون الذي قصد الأفراد التهغني عن البیو 

.قد یكون قانونا أجنبیاالقاضي، و 

الملاحظ في شأن الأمثلة المتقدمة أن التغییر الذي یقوم به الأفراد في ضابط الإسناد و 

.4لم یقصد بذاته، إنما قصد به أساسا الإفلات من أحكام قانون معین

لوم العربیة، ، تقنیة و حلول النزاعات الدولیة الخاصة، دار العالوسیط في القانون الدولي الخاصسامي بدیع منصور،-1

  .798ص ، 1994بیروت، لبنان، 

.202، مرجع سابق، ص ...ي الخاصلحسن الهداوي، تنازع القوانین و أحكامه في القانون الدو -2

3- Patrick Courbe, op.cit, p 102. n° 209.

.213، مرجع سابق، ص الخاصحفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي-4
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إلى أن الوسیلة المستعملة في حالة الدفع بالغش نحو القانون هي وسیلة تجدر الإشارة و 

مشروعة، فتغییر الشخص لجنسیته یعتبر عملا مشروعا، بل حقا من حقوق الإنسان، حسب 

كل ما في الأمر، هو أن استخدام ، إنما، و 1من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان15الفصل 

هو التحایل على لتوصل إلى هدف غیر مشروع، و بها اهذه الوسیلة المشروعة قد قصد 

.2أحكام قانون معین

له، رغم محاربته لفكرة الغش في كل أشكاله، إلا أنه لم یقدم أي تعریفإن القضاء، و 

:3الذین قدموا تعاریف مختلفة، نذكر منها ما یليالأمر الذي تكفل به الفقه و 

"ن بأنهالتحایل على القانو )Arminigon("ارمنجون"عرف  المحاولة للإفلات من :

.4"أحكام قانونیة معیقة بأعمال حقیقیة تمت بالفعل

-Lerebours)"لیریبور بیجونییر"دون أن یعرف التحایل على القانون، یقارن و 

pigeonniére( بین التحایل على القانون، فیقول بأنبین التعسف في استعمال الحقوق، و:

، بل التعسف في الاستفادة من "مركز فردي"لتعسف في استعمال التحایل على القانون لیس ا

موطن في الخارج، للإفلات من قانون الجنسیة كسب جنسیة أجنبیة، و "إمكانیة"و أ" قابلیة"

التعسف یكون أیضا في الاستفادة من شكل عقد الزواج ابقة، أو قانون الموطن السابق، و الس

  الخ... شهر في فرنسا في بلد أجنبي بقصد التهرب من إجراء ال

ن، .ب.د  محمد تكمنت، الوجیز في القانون الدولي الخاص المغربي، طبع بمساهمة مؤسسة هانس سایرل الألمانیة،-1

  .120ص  ن،.س.د

أنظر كذلك هشام علي صادق، . 314ص ، مرجع سابق ، اصالخداد، الموجز في القانون الدوليحفیظة السید الح-2

.212، مرجع سابق، ص القوانینتنازع 

نادیة فوضیل، الغش نحو القانون، بحث للحصول على درجة الماجستیر في العقود و المسؤولیة، معهد الحقوق       -3

.36، ص 1984و العلوم الإداریة، جامعة الجزائر، 

.882، مرجع سابق، ص ...الحقوق الدولیة نعوم سیوفي، نقلا عن -4
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أن هذه الأعمال یجب أن تتم بنیة الإفلات من القانون  "رلیریبور بیجونیی"یضیف و 

.1الواجب التطبیق، فلا تحایل دون هذه النیة

إرادیة هو عبارة عن اتخاذ تدابیر :قد عرف بعض الفقهاء الغش نحو القانون بما یليو 

.2لكن یهدر الغرض منهوحرفیة القانون و و عن غیر عمد لإیجاد مركز یتفق لحقیقیة، و 

"الغش نحو القانون بأنه"عز الدین عبد االله"یعرف الدكتور و  عبارة عن التدبیر :

.3"نواهیهإلى أغراض تخالف أوامر القانون و الإرادي لوسائل مشروعة في ذاتها للوصول بها 

"بأنه"ل غصوبعبده جمی"الدكتور یعرفه و  ود لضابط الإسناد المقصالتغییر الإرادي و :

ق أصلا على العلاقة الذي یتم بهدف التهرب من تطبیق أحكام القانون الواجب التطبی

.4إحلال قانون آخر بدلا منه، من شأنه تحقیق الغایة التي حصل التغییر بسببهاالقانونیة، و 

قة قیام أطراف العلا:بأنه"سامیة راشد"و "فؤاد عبد المنعم ریاض"ن الدكتوراكما یعرفه 

ذلك ون الواجب التطبیق بشكل متعمد، و بتغییر أحد الضوابط التي یتحدد بمقتضاها القان

.5بقصد التهرب من أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقة

باتخاذ تدابیر إرادیة مناقضة قصد الشارع، "بأنه "الطیب زروتي"الدكتور عرفه و 

.6"تائج غیر مشروعةلو عن غیر عمد، للوصول إلى نمشروعة، و 

.883-882، مرجع سابق، ص ص ...الحقوق الدولیة نقلا عن نعوم سیوفي، -1

.289، مرجع سابق، ص الدولي الخاص الجزائريعلي سلیمان، مذكرات في القانوننقلا عن علي -2

.557، مرجع سابق، صالخاصنقلا عن  عز الدین عبد االله، القانون الدولي-3

.178، مرجع سابق، ص الدولي الخاصوب، دروس في القانوننقلا عن  عبده جمیل غص-4

.197، مرجع سابق، ص ...الدولي الخاصفؤاد عبد المنعم ریاض،  سامیة راشد، الوجیز في القانون-5

.289، مرجع سابق، ص ...نقلا عن  الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري-6

إلى  ص  35نادیة فوضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص :أنظر،ع على تعاریف أخرى للغش نحو القانونللإطلا

39.
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قال "في الشریعة الإسلامیة، حو القانون في القانون الكنسي، و قد عرف الغش نهذا و 

"الرسول صلى االله علیه و سلم كما عُرف في القانون الفرنسي ، و 1"من غشنا فلیس منا:

في الوقت الذي كان مبدأ إقلیمیة القانون هو السائد، كان سطى، و القدیم، خلال القرون الو 

الأفراد یتنقلون إلى مقاطعات أخرى لإبرام تصرفات حسب العرف المحلي، مع أن أعراف 

.2مقاطعاتهم الأصلیة تحظرها، كما عرفت أیضا المدرسة الهولندیة الغش نحو القانون

كما عرف الغش في القانون في القرن الثامن عشر، غیر أنه لم یتبلور في قالب نظریة 

، عندما تناوله الفقه بالبحث والتمحیص بصدد قضیة 19منظمة إلا بعد منتصف القرن

"دي بوفرمون"هي قضیة الأمیرة هیرة عرضت على القضاء الفرنسي، و ش

Beauffermont3De.

.، باب حدیث أبي بردة بن نیار15833أخرجه أحمد بن حنبل، تحت رقم -1

.288، ص ، مرجع سابقالقانون الدولي الخاصالطیب زروتي، -2

.160-159، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاص الجزائريقانونعلي سلیمان، مذكرات في العلي  -3

، الأمیر دي بوفرمون1874أوت  1، فرنسیة الجنسیة، انفصلت عن زوجها جسمانیا منذ "دي بوفرمون"الأمیرة -

كان یحظر الطلاق، )1884قبل (فرنسي الجنسیة كذلك، كانت ترغب في الطلاق منه، إلا أن القانون الفرنسي آنذاك 

یعتبر قانونها أن الانفصال الجسماني مساو للطلاق، وبالتالي Saxe-Altenbourgقامت موطنها في إمارة ألمانیة فأ

ذو الجنسیة Bibescoاعتبار الأمیرة مطلقة لمجرد انفصالها جسمانیا عن زوجها، فذهبت إلى برلین  للزواج من الأمیر 

لمقاضاتها بدعوى أن تجنسها، زواجها و طلاقها، لیس Seineحكمة استدعى الأمیر دي بوفرمون زوجته أمام م.الرومانیة

.لهم أثر في فرنسا

لیس بإمكانها التمسك بجنسیتها الألمانیة التي كان لها أن تؤدي "دي بوفرمون"حكمت محكمة النقض بأن الأمیرة 

سیة الجدیدة تم الحصول علیها بنیة بواسطتها إلى تطبیق القانون الألماني الذي یسمح بالاعتراف بالطلاق، لأن هذه الجن

.الغش، أي إرادة التملص من القانون الفرنسي الذي كان واجب التطبیق في الأصل

- civ, 18 mars, 1878, De Bauffermont. Voir: Patrick Courbe, op.cit, p 103, n°210.

.العربیة منها و الفرنسیة،القانون الدولي الخاصوقائع هذه القضیة ذكرتها أغلب كتب

La cour de cassation finit par déclarer qu’il y avait fraude à la loi « lorsque les parties ont

volontairement modifié un rapport de droit dans le seul but de le soustraire à la loi

normalement compétente ». voir : Bernard Audit, op.cit, p 214, n° 238 .
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:نيثاالفرع ال

شروط الدفع بالغش نحو القانون

، )أولا(العنصر المادي :ن، هماتوافر عنصرین اثنیبالغش نحو القانونالدفع یتطلب 

).ثانیا(عنصر المعنوي الو 

:العنصر المادي -أولا

یتوافر العنصر المادي في الغش، یشترط لإمكان التمسك بالدفع بالغش نحو القانون أن 

موجبه القانون الواجب الذي یتمثل في قیام الأفراد بتغییر ضابط الإسناد الذي یتحدد بو 

ر هذا الضابط، رادتهم لتغییذلك في الحالات التي یتسنى لهم فیها التدخل بإالتطبیق، و 

یمكن تسمیة هذا الشرط بالعنصر المادي للغش، لأنه یقوم على إجراء ظاهر من قبل و 

الأفراد، سواء أكان الإجراء مادیا، كتغییر مكان إبرام العقد، أم إجراء قانونیا، كتغییر 

.1الجنسیة

:یشترط لتوفر الركن المادي في الغش ما یليو 

ییر إرادیا، بمعنى أن یكون للإرادة دور في هذا التغییر، كما لو یجب أن یكون التغ–1

اكتسب الفرد جنسیة جدیدة عن طریق التجنس، أما إذا حصل التغییر في الجنسیة بشكل لا 

فلا یعد هذا التغییر إرادیا،  ید للفرد فیه، كما لو جاء نتیجة لتبدل السیادة على الإقلیم مثلا،

كذلك، لا مجال للحدیث عن التحایل على .2لدفع بالغش نحو القانونلا یسمح بالتالي بقیام او 

القانون في الحالات التي لا یكون فیها للإرادة دور في تحدید ضابط لإسناد، كما هو الحال  

أنظر كذلك هشام علي صادق، 160، مرجع سابق، ص ...فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون-1

.214مرجع سابق، ص .تنازع القوانین

:أنظر كذلك.683،  ص2009، مرجع سابقالدولي الخاص، سعید یوسف البستاني، الجامع في القانون-2

Patrick Courbe, op.cit, p 104, n°212.
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مثلا بشأن موقع العقار، لأن هذا الأخیر، كما نعلم، مال لا یقبل النقل من مكان إلى آخر 

.1دون تلف

تغییر فعلیا، إذ لو كان تغییر ضابط الإسناد صوریا، لما كانت یجب أن یكون ال-2

جة إلى إعمال الدفع بالغش نحو القانون، إذ یكفي في هذا الفرض التمسك بأحكام اهناك ح

الصوریة لإهدار كل أثر لهذا التغییر، فإذا غیر الشخص موطنه تغییرا صوریا، فإن العبرة 

یوصف الدفع بالغش نحو القانون بأن له دورا ، لذلك2في هذه الحالة بالموطن الحقیقي

احتیاطیا، حیث لا یتم اللجوء إلیه إلا كعلاج أخیر، عندما یتعذر إبطال التصرف تطبیقا لأي 

.3قاعدة أخرى

یجب أن یتم تغییر ضابط الإسناد بطریقة مشروعة، فإذا كانت الوسیلة المستعملة -3

لفرد إلى تغییر الجنسیة عن طریق تزویر في التغییر غیر مشروعة قانونا، كأن یلجأ ا

المستندات أو الوثائق المطلوبة، فهنا لا یعتد بالجنسیة التي اكتسبت بشكل لاحق، لأن 

بذلك، لا حاجة لاستعمال الدفع بالغش نحو ول علیها كان عن طریق التزویر، و الحص

أن یثبت لنا أن ، على أساس أنه یكفي لتفادي النتیجة التي یهدف إلیها الشخص،4القانون

الوسیلة المستخدمة غیر مشروعة في ذاتها، أما لو كانت الوسیلة المستخدمة مشروعة، فهنا 

التوصل إلى تكمن الخطورة، إذ یهدف الشخص من وراء استخدام هذه الوسیلة المشروعة إلى

أعراب بلقاسم، القانون :أنظر كذلك.181، مرجع سابق، ص الخاصغصوب، دروس في القانون الدوليعبده جمیل-1

:أنظر كذلك.190، مرجع سابق، ص الخاص الجزائري الدولي

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 287, n° 266.

أنظر كذلك محمد ولید المصري، .316، مرجع سابق، ص الخاصداد، الموجز في القانون الدوليحفیظة السید الح-2

.279مرجع سابق، ص الخاصالوجیز في شرح القانون الدولي

.160، مرجع سابق، ص ..فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة راشد، الوجیز في القانون-3

.89، مرجع سابق، ص ...للافي، تنازع القوانین ومحمد المبروك ا-4
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في هذا لفرض وحده تبدو أهمیة الدفع بالغش لتلافي تحقیق هذه نتیجة غیر مشروعة، و 

.1نتیجةال

أن ذكرنا، حقلا خصبا لنظریة الغش نحو میدان تنازع القوانین، كما سبق و یعد و 

القانون، لأنه یعود لأطراف النزاع استخدام قواعد التنازع لاستبعاد القانون الواجب التطبیق 

ر في اختیارها بإرادة الأطراف، أصلا على العلاقة القانونیة، فالكثیر من ضوابط الإسناد تتأث

.2لأمثلة على ذلك كثیرةاو 

فتغییر الجنسیة مثلا، ینجم عنه تغییر القانون الشخصي في الدول التي تسند الأحوال 

من )الغیر شرعي(الشخصیة لقانون الجنسیة، فإذا كان قانون الجنسیة السابقة یمنع ولد الزنا 

هو و  .3بهمالمیراث، فآنذاك یلجأ أصحاب المصلحة إلى تغییر جنسیتهم من أجل تحقیق مآر 

De"ما حصل في قضیة الكونت cibiens"،مع آنسة فرنسیة، ولد غیر الذي كان له

حزیران 10تزوجا في لندن في بلهما، فذهبا سرا إلى انجلترا، و غیر معترف به من قشرعي و 

لم یتم تسجیل العقد أن یقوما بأي تسجیل في فرنسا، و ، أمام كاهن كاثولیكي، دون1871

من 171سجلات الزواج الكائنة في محل إقامتهما، كما تشترط ذلك المادة لدى عودتهما في

.التقنین المدني الفرنسي

ي فرنسا بعد ، احتفل الزوجان مجددا بزواجهما ف1973نیسان  3في بعد سنتین، و 

De"عند موت السید .بهدف أن یصبح ولدا شرعیاالاعتراف بولدهما، و  cibiens"  طلب

من المیراث، مستندین -المعترف به-زواج بغیة تخفیض حصة الولد ورثته إبطال هذا ال

غیر ذي 1873عین بأن زواج ، متذر 1871في ذلك إلى الزواج السابق الحاصل عام 

.535، مرجع سابق، صقانون الدولي الخاصالمطول في هشام علي صادق، ال-1

:أنظر كذلك.181، مرجع سابق، ص الدولي الخاصده جمیل غصوب، دروس في القانونعب-2

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 287, n° 266.

.291سابق، ص ، مرجع...الخاص زروتي، القانون الدولي الطیب-3
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كان هدفه الوحید التحایل على القانون بإضفاء مشروعیة لم تكن ممكنة، لأن مفعول،و 

.كانا متزوجان أساسا منذ عامینجانالزو 

، 1871لشرعي مدلیا ببطلان الزواج المعقود من قبل والدیه في لندن عام رد الابن ا

:معللة1886أفریل 14إلى طلبه في قرار لها بتاریخ Orléansفأجابته محكمة استئناف 

شُرِّع أیضا لمصلحة اجتماعیة، تسجیله لم ینشأ فقط للمصلحة الخاصة، بلأن نشر الزواج و "

وفي . در استنادا لنیة المخالفین، والظروف التي تمت فیهاتقأن مخالفة القانون یجب أنو 

فإن عدم التسجیل لیس سببا مطلقا لبطلان أقره الاجتهادوفق تطبیق حكیم للقاعدة الحقیقة، و 

إهمال أو أي سبب آخر لا یمكن الاحتجاج به إذا كان الإغفال یتأتى عن غلط أوالزواج و 

ین أن عدم التسجیل كان متعمدًا قدم، إذ تبإلا أن الأمر یكون على خلاف ما ت.عرضي

نیة التحایل هذه یمكن أن تستنتج خاصة من كون الفرقاء و . وبهدف التحایل على القانون

خفاؤه عن نظر المجتمع الفرنسي، إ إبقاء زواجهم خفیا، و -ا الإغفالبهذ-أرادوا بوضوح 

القضیة أن هذه، كانت مستنداتاربهم، ویستنتج من جمیع أوراق و أقرب أقونظر محیطهم و 

."، النیة الحقیقیة للفرقاء المتعاقدین1871جوانفي 

De"تقدم ورثة  cibiens" بطلب نقض القرار الاستئنافي، إلا أن محكمة التمییز

.1الفرنسیة ردت طلب النقض

في الأنظمة التي تسند الأحوال الشخصیة فیها للموطن، یكون الغش فیها سهلا، كذلك 

بذلك یتسنى للفرد آنذاك الهروب من و . 2غییر الموطن أیسر من تغییر الجنسیةباعتبار أن ت

.أحكام قانون الموطن الأول إذا كانت أحكامه غیر متفقة مع مصالحه

1 - Orléans, 14 avril 1886, et sur pourvoi : Cass. Civ, 15 juin 1887.

-316، ص ص 2009، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، بیار إمیل طوبیا، التحایل على القانون:نقلا عن

317.

2 - Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 428, n° 371. Voir aussi : Yvon Loussouarn, Pierre

Bourel, op.cit, p 287, n° 266.
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إذا كان المجال الرئیسي لإعمال فكرة الغش نحو القانون هو في العادة مسائل الأحوال و 

دفع به في مجالات أخرى كالحقوق الشخصیة، فإنه من الممكن، مع ذلك، أن یتحقق ال

ذلك عن و ا یتعلق بالأموال المنقولة، مالعینیة، ذلك أنه بإمكان الأفراد التحایل على القانون فی

خضع طریق تغییر ضابط الإسناد، بتغییر المكان الذي یوجد به المنقول، فهذا الأخیر ی

أحكام قانون الموقع الأصلي، من بالتالي یمكن للأفراد التهرب كقاعدة عامة لقانون موقعه، و 

.1مصالحهمنون الموقع الجدید الذي یتلاءم و الخضوع لأحكام قاو 

بتغییر طبیعة المال في فرنسا على سبیل المثالقد یتحقق كذلك التحایل على القانون

كانه على حصة أو أسهم في غیر المنقول، كما لو أدخل كمقدمة في شركة للحصول م

متوفى، بدلا من قانون موقع ع إلى قانون محل الإقامة الأخیر للذلك بهدف الخضو شركة، و 

وفقا لما كان معمولا به قبل صدور (ع الفرنسیة في مادة التركاتلقواعد التناز طبقاالمال

والمتضمنة في فحواها القانون 2012جویلیة  04لـ  650/2012لائحة الاتحاد الأوربي رقم 

، فقد اعتبرت )2015أوت  17ي دخلت حیز التنفیذ في والتالواجب التطبیق على المواریث

ل غیر منقول إلى حصص في شركة محكمة التمییز الفرنسیة بأن تغییر طبیعة المال من ما

بهدف تغییر الفئة القانونیة التي ینتمي -هي تعد في النظام القانوني الفرنسي مالا منقولاو  -

إلى قانون محل إقامة المتوفى، بدلا من إلیها المال بطبیعته، تمهیدا لإخضاع التركة 

.2إخضاعها إلى قانون موقع العقار، یستتبع عدم الأخذ بما تم من تغییر مصطنع و احتیالي

، أن مورثا كان یملك 3التي فصل فیها القضاء الفرنسي"Caron"ففي وقائع قضیة

حصل فیها أسهما، و شركة أمریكیة یملكببیع العقار ل-في حیاته-في فرنسا عقارا، فقام 

بوصفها منقولا، یحكمها هذه الأسهم، و نظیر هذه الحصة العینیة على أسهم في الشركة،

:أنظر كذلك.161، مرجع سابق، ص ...راشد، الوجیز فيفؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة-1

Patrick Courbe, op.cit, p 104, n° 213.

.802-801، ص ص ، مرجع سابق...صلاح الدین جمال الدین، قانون العلاقات الخاصة -2

3 - Cass, 1re, civ, 20 mars 1985, Caron.
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القانون الأمریكي، قانون آخر موطن للمتوفى، بعد أن كانت تخضع بوصفها عقارات للقانون 

قد أجرى المورث هذا التصرف قاصدا التهرب من، باعتباره قانون موقع العقار، و الفرنسي

هي عبارة عن جزء حفوظة، و بعض الأحكام التي یقررها القانون الفرنسي بالنسبة للحصة الم

إخضاع هذا المال للقانون الأمریكي التصرف فیها بالهبة أو التبرع، و من التركة لا یجوز 

.1الذي یجهل فكرة النصیب المحجوز، فیتمكن بذلك من حرمان أبنائه من المیراث

وجود غش في التأثیر المتضمن قولها بفي محكمة الاستئناف محكمة النقضقد أیدتو 

، تغییر عامل الإسناد المشكل في الأصل -من خلال مجموعة من العملیات المنسجمة–

بهدف  هذاو  صبح بعد ذلك مالا منقولا،لیمن الطبیعة العقاریة للمال الموجود في فرنسا، 

.2ضي بالتحفظاستبعاد تطبیق القانون المیراثي الفرنسي الذي یق

إلى تغییر قواعد -بتغییر الجنسیة أو الموطن-كما یؤدي تغییر القانون الشخصي و 

الغش نحو یة التي تحكم المركز القانوني، وهو ما یفسح المجال للتحایل و الإسناد الدول

طا تي تعتمد الدین منا، ففي الدول ال3القانون، فإن تغییر الدیانة یؤدي أیضا إلى النتیجة ذاتها

، قد یحدث أن یغیر الشخص دینه أو مذهبه الدیني، 4خاصة في التنازع الداخليللإسناد، و 

:بشأن هذه القضیة أنظر كذلك.330ع سابق، ص ، مرج...بیار إمیل طوبیا، التحایل على القانون-1

François Mélin, op.cit,p p 140-141, :أنظر كذلك . Patrick Courbe, op.cit, pp 104-105, n° 213.

2 - Paul Lagarde, op.cit, p 10, n° 69.

  : كذلك أنظر.294-293، مرجع سابق، ص ص ...الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري-3

Henri Batiffol, op.cit, p 429.

تلعب الطائفة في لبنان ومصر وروسیا والعدید من الدول العربیة، دورا كبیرا في تحدید الشریعة الطائفیة الواجبة التطبیق -4

وبصفة خاصة في مسائل الأحوال الشخصیة، حیث تلعب الطائفة في التنازع الشخصي الداخلي نفس الدور الذي تلعبه 

.الجنسیة في نطاق التنازع الدولي بین القوانین
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كثیرا ما سر في الدین أو المذهب الجدید، و بقصد التخلص من أحكام شدیدة فیه إلى أحكام أی

.1تستخدم حجة التحایل على القانون في هذا المقام

لمذهبه للتحایل على القانون الذي فإذا أخذنا على سبیل المثال حالة تغییر الشخص

یحكمه، نجد أنه قد طرحت في هذا الشأن مسألة تتعلق بإرث زوج مسیحي توفي على دین 

أي قانون یحكم میراث د العائلة المستفیدة من الإرث، و الإسلام، فوقع الإشكال بصدد تحدی

لي إعطاء الحق بالتا، و )1959جوان23تاریخ (مدیین الزوج أهو قانون الإرث لغیر المح

مسلمفي المیراث كاملا للعائلة الأولى، أم أحكام الشریعة الإسلامیة، باعتبار أن المتوفى

هل ثمة ي یعود كاملا للعائلة الثانیة، و فتكون المحكمة الشرعیة هي المختصة لحصر إرثه الذ

بالاستناد إلى أي أساس قانوني؟قانونیة لتوریث العائلتین معا، و إمكانیة 

استنادا للمادة -رت محكمة التمییز بهیئتها العامة على اعتبار الحق بالإرث یبقى استق

، محفوظا للعائلة القدیمة، فقد 2-13/03/1936الصادر بتاریخ   ر.ل60من القرار 23

النظري، في ة الهامة، على الصعیدین العملي و وضعت هذه المادة جملة من المبادئ القانونی

على تغییر مذهبه، حیث أوضحت المحكمة العلیا أنه -منفردا –ن حال إقدام أحد الزوجی

ذهب إفساد قواعد النظام أن لا تكون الغایة من تغییر الم)بمقتضى المبادئ القانونیة(یشترط 

قد سار الاجتهاد على اعتبار أن مثل هذا العمل یعتبر تحایلا العام، والتحایل على القانون، و 

د القواعد القانونیة التي لا یمكن بموجبها منع الشخص من على القانون، من شأنه إفسا

.التقاضي أمام قضاته الطبیعیین

، ص 1966، دار النهضة العربیة، بیروت، لبنان، )مصر، لبنان(المقارن أحمد مسلم، موجز القانون الدولي الخاص-1

202.

تاریخ بالمتضمن نظام الطوائف الدینیة في الجمهوریة العربیة السوریة، الصادر ر.ل60من القرار 23تقضي المادة -2

 عةوال الشخصیة خاضحإذا ترك أحد الزوجین طائفته بقي الزواج و الصكوك المتعلقة بنظام الأ:"بما یلي13/03/1936

إمیل طوبیا، التحایل علىبییرنقلا عن "الصكوك هذه عقدت وفقا له تمت أو الزواج أوببموجبه احتفلللقانون الذي 

.312ص ، مرجع سابق، القانون
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الذي سارت علیه حدیثا الموقف -بهیئتها العامة-من جهتها، أكدت المحكمة العلیا 

الذي سبق ذكره، إلا أن الغرفة الخامسة لدى محكمة التمییز المدنیة كان محكمة التمییز، و 

.1لة موقف مختلف حیث اعتمدت مبدأ توریث العائلتینلها من المسأ

العنصر المعنوي:ثانیا

للدفع بالغش نحو القانون أن یقوم الفرد بتغییر إرادي لضابط الإسناد، إنما لا یكفي

القانون الواجب التطبیق یتعین بداهة أن یهدف من وراء هذا التغییر إلى الإفلات من أحكام

فإذا . 2معنوي في الغش، أي نیة التحایل أو الغش نحو القانونهذا هو العنصر الأصلا، و 

"أنهمحكمة التمییز المدنیةاعتبرت 13/03/2001لها بتاریخ  ففي قرار -1 من من مفاعیل الزواج المسیحي غیر :

بة بین المتوفى المنفصم في القضیة الراهنة أن تصبح الزوجة وریثة لزوجها بنسبة معینة حددها القانون تتأثر بدرجة القرا

اكم المدنیة طالما أنها من غیر المحمدیین و ذلك انطلاقا من و هذا الحق الإرثي یعود حق تقدیره للمحوباقي المشتركین،

المذكورة و الذي یؤدي إلى إخراج الورثة الذین نشأت حقوقهم عن عقد الزواج دون 23الاستثناء التي نصت علیه المادة 

الذي یسببه اختلاف غیرهم من دائرة اختصاص المحكمة الشرعیة التي توفي المورث على قانونها لیدفع عنهم المانع الإرثي

.الدین

وحیث أن حریة المعتقد لیس من شأنها أن تبیح حریة التخلص من نتائج ثابتة اكتسبها الوریث بفعل الزواج من خلال 

مؤسسة قانونیة ملزمة للطرفین في مفاعیلها ونظام یخرج عن دائرة الحریة التعاقدیة في آثاره و أبعاده، إلا أنها تبقي على 

أن الإرث یبقى خاضعا فیما خلا هذه الحالة وبالنسبة لباقي الورثة من أصحاب الحقوق، خارج الزواج، إلى المبدأ بحیث 

"القانون الذي توفي علیه المورث

  . 419-417ص ص، مرجع سابق، القانونبییر إمیل طوبیا، التحایل على:نقلا عن

أنظر كذلك  حفیظة السید الحداد، .535ق، ص ، مرجع سابالخاصهشام علي صادق، المطول في القانون الدولي-2

:أنظر كذلك.316الموجز في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 

Françoi Mélin, op.cit, p 140.

Ainsi, la cour de cassation va-t-elle condamner la naturalisation « dans le seul but d’échapper

aux prohibitions de la loi française » (De Bauffremont), ou la volonté d’écarter « l’application

de la loi successorale française prévoyant une réserve » (Caron). Voir Patrick Courbe, op.cit,

p 105, n° 214.
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فلا هذه النیةقام صاحب المصلحة بنقل الاختصاص من قانون إلى آخر دون أن تكون له

.1مجال آنذاك للأخذ بفكرة الغش نحو القانون

بأن هناك غشا نحو القانون عندما یكون "Lagarde"و"Batiffol"یرى الأستاذان

القانون، بدلا من أن یكون مجرد نتیجة  لتغییر ضابط الإسناد، یصبح هو الهدف تغییر

.2المقصود من هذا التغییر

یعد توافر نیة الغش العنصر الوحید عملیا الذي یتكون بموجبه الاحتیال على القانون، و 

على أساس أن التغییر الإرادي لضابط الإسناد یتم بصورة مشروعة، و لا یكشف عن 

عن ، ضف إلى ذلك أنه هو العنصر الذي یمیز نظریة الغش نحو القانون 3یل بمفردهالتحا

.4ادراسته تسبقفكرة النظام العام التي

لقد كان هذا الشرط المعنوي هو الداعي إلى ما وجه إلى هذه النظریة من انتقاد، و 

لنیة حجتهم في ذلك أن البحث عن ا، و "كانت"ار المذهب الفردي، مثل خصوصا من أنص

التغلغل في دخل في طوایا النفس الإنسانیة، و من شأنه أن یفسح المجال أمام القضاء للت

الخطأ في الأحكام، كون هناك محلا لاستبداد القضاء و خفایا الضمیر، مما یترتب علیه أن ی

مع أن القضاء یجب أن یظل بمنأى عن البحث عن النیات الخفیة التي هي من نطاق 

.5اق القانونالأخلاق، لا من نط

لكن، تم الرد على هذا الانتقاد، على أساس أن الحكم حسب النوایا لیس قاصرا على و 

حنكته التجارب في ا معروفا، بعد أن ولجه القضاء، و هذا المیدان فحسب، بل أصبح شیئ

الغش في نظریة التعسف في استعمال الحق، والسبب غیر المشروع، و میادین أخرى، ك

.256، مرجع سابق، ص ....غالب علي الداوودي، القانون الدولي الخاص-1

2- Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 430, 372.

.278، مرجع سابق، ص صشرح القانون الدولي الخامحمد ولید المصري، الوجیز في-3

4- Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 288, n° 267.

.162، مرجع سابق، ص الدولي الخاص الجزائريعلي علي سلیمان، مذكرات في القانون -5



العقبات المتعلقة باستبعاد تطبيق القانون الأجنبي       :الفصل الأول -الباب الثاني

207

ة في القانون الإداري،         الانحراف في استعمال السلطفي القانون المدني، و البولیصیة  الدعوى

.1غیر العمد في دعوى المسؤولیةبین الخطأ العمد و التمییزو 

یثیر العنصر المعنوي، الذي یعد شرطا للدفع بالغش نحو القانون بعض الصعوبات 

ر الممنوع تغییر الجنسیة، أو نقل فیما یتعلق بإقامة الدلیل على وجوده، باعتبار أنه من غی

منقول من بلد إلى آخر، الأمر الذي یتعین معه إذن إثبات نیة الغش هذه بواسطة مجموعة 

، إلا أنه توجد قرائن من شأنها أن تكشف عن هذه النیة، كأن )الملموسة(من الأدلة المادیة 

مرتبطة بحالته الجدیدة، الواجبات السیته دون أن یمارس فعلا الحقوق و یغیر مثلا الفرد جن

.2إنما یختار من بینها أمرا فقط أصلح له

من القرائن التي یمكن أن تشیر إلى تحقق نیة الغش، حالة التلازم الزمني بین الإجراء و 

بین القیام بالتصرف المراد إخضاعه للقانون لمتمثل في تغییر ضابط الإسناد، و المادي ا

، 3الجدید

التي تفید قیام نیة التحایل، أن یكون القانون الذي یؤدي تغییر من أهم القرائن كذلك، و 

ضابط الإسناد إلى تطبیقه، من القوانین التي تعطي تسهیلات استثنائیة للأفراد بقصد 

تعرف هذه التشریعات بتشریعات المجاملة، فإذا ما قام و . 4اجتذابهم إلیها لأغراض اقتصادیة

.295، مرجع سابق، ص ...الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص-1

2- Patrick Courbe, op.cit, p 105, n° 214.

  .58ص  نادیة فوضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق-3

، كان من السهل استظهار نیة الغش، فقد تتابعت الأحداث بصورة تكشف عن حقیقة"دي بوفرمون"ففي قضیة الأمیرة 

نوایاها، فبمجرد اكتسابها الجنسیة الألمانیة سارعت إلى الحصول على الطلاق من القضاء الألماني، ثم تزوجت بآخر، وهي 

:أنظر.أمور تكشف عن مقصدها من تغییر جنسیتها، وذلك بالتهرب من أحكام القانون المختص أصلا بحكم العلاقة

:أنظر كذلك.159-158، ص ص ع سابقمرجمحمد خیري كصیر، حالات تطبیق قانون القاضي 

Henri Batiffol, Paul Lagarde, op,cit, p 430, n° 372.

بالتطلیق لأي سبب من واللذان یسمحانوالتشریع المكسیكي، ،كتشریع ولایة نیفادا بالولایات المتحدة الأمریكیة-4

وبغض النظر عن كون طالب ،لا یسمح بذلكأو قانون موطنهم الأصلي ،لو كان قانون جنسیة الأفرادو  حتى،الأسباب

=فؤاد عبد المنعم ریاض، سامیة:أنظر.بإقلیم هذه الدولة أم حضر إلیها خصیصا للحصول على التطلیقیماالتطلیق مق
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و غیروا موطنهم، للتوصل إلى تطبیق مثل هذه القوانین، الأفراد بتغییر ضابط الإسناد، كما ل

.فإنه یستفاد من ذلك توفر قصد الغش دون حاجة للبحث في النوایا

تجدر الإشارة إلى أن استخلاص الباعث الدافع إلى تغییر القانون الواجب التطبیق من 

على  ظروف الدعوى هو من مسائل الواقع التي یختص بها قاضي الموضوع، دون معقب

.تقدیره من محكمة النقض

یرى بعض رجال الفقه الفرنسي بأنه لا یكفي لإعمال الدفع بالغش نحو القانون توفر 

قصد الغش، بل یجب فوق ذلك أن تتحقق النتیجة غیر المشروعة التي استهدفها مرتكب 

.1الغش

الذي سبق لدیانة كسبب للغش نحو القانون، و إذا أخذنا على سبیل المثال حالة تغییر او 

أن ذكرناه، نجد بأن بعض الفقهاء قد ذهبوا إلى ضرورة الاعتداد بالغش نحو القانون لنا و 

لغش كلما بدَا من سوء النیة التحایل على ضوابط الإسناد العادیة، فلا یجوز السماح بآثار ا

معاونة للأشخاص على التهرب من قانونهم الطبیعي، الذي لما في ذلك من تشجیع علیه، و 

ذهب البعض الآخر إلى القول بأن تصرفاتهم في الأصل، و ن من المفروض أن یحكمكا

فقهاء الشریعة الإسلامیة قد ذهبوا إلى أن الإقرار بالشهادتین، مع الاعتقاد الخبیث، لا یصح 

الإخلاص و الصوریة نقیضان لا لأن الإخلاص شرط لصحة الإسلام، و به الإسلام، 

.یلتقیان

بین ما -من حیث الآثار-الدیانة إلى غیر الإسلام، فیمیز الفقه أما في حالة تغییر 

قبل النزاع بین الطرفین، أو بعد رفع الأمر یر حاصلا أثناء علاقة الزوجیة، و إذا كان التغی

سامي بدیع منصور، الوسیط في القانون :أنظر كذلك.163، مرجع سابق، ص ...راشد، الوجیز في الدولي الخاص=

.804، مرجع سابق، ص ...الدولي الخاص

.565-564، مرجع سابق، ص ص الخاصن عبد االله، القانون الدولي عز الدی-1
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إلى القضاء، ففي الحالة الأولى لا یجوز الاعتداد بالغش، بینما یعتد به في الحالة الثانیة،  

.1ت شروطهو ینتج آثاره إذا توافر 

إن كان یعتمد الجنسیة كضابط للإسناد في مواد یلاحظ بأن المشرع المصري، و هذا، و 

الأحول الشخصیة، إلا أن القضاء قد جعل الدیانة تقوم مقام الجنسیة في الحالة التي یتم فیها 

ي التغییر إلى الإسلام، فالأجنبي الذي یتحول إلى الإسلام یتمتع في مصر بالمزایا كافة الت

تمنحها الشریعة الإسلامیة لأي مسلم، و بغض النظر عن دوافعه في التحول إلى الإسلام، 

فلا مجال لإعمال الدفع بالتحایل على القانون في هذه الحالات، و لو كانت ظروف القضیة 

.تكشف بجلاء على أن المتحول إلى الإسلام لم یقصد سوى الإضرار بورثته مثلا

ریة موقفها بقولها بأن من أصول الإسلام عدم جواز الشك بررت محكمة النقض المصو 

أن في البحث عن باعث إسلامه، خصوصا، و في نیة من أعلن نفسه مسلما، بل عدم جواز

دللت على ة شهیرة تقرر أن للشرع الظاهر، واالله یتولى السرائر، و الفقه الإسلامي قاعد

"استشهادها المتقدم بقوله تعالى بالحدیث ، و 2"قى إلیكم السلام لست مؤمنالا تقولوا لمن ألو :

3"هل شققت قلبه؟"الشریف الذي أنب شخصا تشكك في صدق عقیدة آخر، بقوله 

.917، مرجع سابق، ص ...الطیب زروتي، أثر اختلاف دیانة الزوجین و جنسیتهما-1

.94الآیة من/سورة النساء-2

بعث النبي علیه الصلاة والسلام أسامة بن زید "باب )المغازي(، وأخرجه البخاري في كتاب )96(أخرجه مسلم حدیث -3

حدیث "على ما یقاتل المشركون"باب "الجهاد"، وأخرجه أبو داود في كتاب )4021(حدیث )إلى الحرقات من جهینة

)2643.(

    للاطلاع على. 202، مرجع سابق، ص )...في مصر و لبنان(أحمد مسلم، موجز القانون الدولي الخاص المقارن 

، ...في القانون الدولي الخاص، المطولهشام علي صادق:أنظر،تقادات الموجهة لموقف المشرع والقضاء المصریینلانا

.534 -  531: ص صمرجع سابق،  هامش 
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  لثالفرع الثا

موقف الفقه و القضاء و التشریعات من الغش نحو القانون

لاقت نظریة الغش نحو القانون قبولا و ترحیبا من بعض الشراح، و كانت موضع 

، و ناصرها بعد ذلك عدد غیر 17نذ زمن المدرسة الهولندیة في القرن اهتمام و درس م

قلیل، و لكن الذین ناصروها و تحمسوا للأخذ بها، لم یتفقوا فیما بینهم على نطاق تطبیقها، 

فمنهم من دعا إلى تعمیمها، و منهم من ذهب إلى قصر مجال العمل بها على بعض 

.التصرفات

ة مقاومة شدیدة، إذ ظهر من یعارض الأخذ بها ویدعو وفي المقابل لاقت هذه النظری

إلى وجوب تطبیق القانون الذي أصبح مختصا على إثر تغییر ظروف الإسناد، دون النظر 

.1في الباعث الذي دفع الأفراد إلى تغییره، وقد اعتمد كل من الفریقین على أدلة خاصة به

ونیة المعاصرة، فقد استقر علیها عُرفت نظریة الغش نحو القانون في جل الأنظمة القان

كما أخذ بها  القضاء القضاء الفرنسي منذ حكم محكمة النقض في قضیة الأمیرة بوفورمون،

في بلجیكا وإیطالیا، أما في ألمانیا فلا یزال الفقه و القضاء مترددان، وأكثر تضییقا للأخذ 

.بها

نینها على الغش نحو القانون، أما فیما یتعلق بالدول العربیة، فبالرغم من عدم نص قوا

باستثناء القانونین التونسي والجزائري، فإن القضاء و الفقه مستقران على استبعاد القانون 

لتفاصیل أكثر عن هذه .199-198، مرجع سابق، ص ص ...حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین-1

.المرجعمن نفس  202 - 199ص ص  :أنظر،الحجج
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المختص بواسطة الغش، ولعل الأساس القانوني لذلك هو أحكام القواعد الكلیة في الشریعة 

.1الإسلامیة، بوصفها مصدرا لمعظم القوانین العربیة

المتعلقة 650/2012لائحة الاتحاد الأوربي رقم ت بالغش نحو القانونمن جهتها أخذ

.19303جوان 7اتفاقیة لاهاي المنعقدة في ، وكذا2من دیباجتها26بالمواریث في المادة 

المطلب الثاني

والجزاء المقرر للغاشنطاق الدفع بالغش نحو القانون

في إطار تنازع القوانین، ومن بین لغش نحو القانون فكرة اأولى الفقه أهمیة بالغة ل

المسائل التي انصب علیها اهتمامهم، البحث عن نطاق الدفع بالغش نحو القانون نظرا لما 

یثیره هذا العنصر من تساؤلات وإشكالات یرجع البعض منها إلى تعدد القوانین التي ترتبط 

الروابط الدولیة الخاصة، بالواقعة أو القضیة التي استعمل فیها الغش نحو القانون في إطار 

أما البعض الآخر منها فینتج من اختلاف طبیعة القواعد القانونیة التي قد تكون آمرة أو 

عملا غیر أخلاقي یعدإلى جانب هذا، ونظرا لكون الغش نحو القانون، )الفرع الأول(مكملة 

رتیبه على الغاش إلى جانب كونه غیر قانوني، اعتنى الفقه بالبحث عن الجزاء الذي ینبغي ت

.)الفرع الثاني(في إطار تنازع القوانین 

2005جوان 20المؤرخ في 10-05من القانون رقم 17بالمادة المعدلة،58-75الأمر من 24نصت المادة -1

"أنه علىالمتضمن القانون المدني  أو ثبت له ....تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا لا یجوز:

من مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة 2من الفقرة 30كذلك نص الفصل ".الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون

الطیب زروتي، القانون ".تغییر عنصر الإسنادلإذا توافرت شروط التحایل على القانون فلا عبرة و : "على أنه1998لسنة 

.290-289، مرجع سابق، ص ص ...الدولي الخاص

2 - Le considérant 26 : « Aucune disposition du présent règlement ne devrait empêcher

une juridiction d’appliquer les mécanismes destinés à lutter contre la fraude à la loi, par

exemple dans le cadre du droit international privé ».

.160، ص ، مرجع سابقالدولي الخاصعلي سلیمان، مذكرات في القانونعلي  -3
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الفرع ا لأول                                                                      

نطاق الدفع بالغش نحو القانون

إن تحدید نطاق الدفع بالغش نحو القانون من شأنه أن یثیر مسألتین هامتین، ذلك أن 

یتحقق ذلك لما یحاول التهرب من أحكام یستهدف بغشه قانون القاضي، و أن  الغاش یمكن

هذا القانون، كما یمكن أن یرغب في التهرب من القانون الأجنبي الذي كان یجب تطبیقه، 

ام لحمایة أحكیعمل الدفع بالغش نحو القانون لذا فقد ثار خلاف فقهي حول ما إذا كان 

صفة القواعد التي ثار خلاف فقهي بخصوص كما)لاأو (أم لا هذین القانونین على السواء

.)ثانیا(ینوي الغاش التهرب منها لإمكانیة إعمال الدفع بالغش نحو القانون 

الخلاف الفقهي حول جواز الدفع بالغش نحو القانون المختص، وطنیا كان  -أولا 

أو أجنبیا

تیالي لقانون قاضي أُعدت نظریة الغش نحو القانون في الأصل لردع الاستبعاد الاح

یعتبر كرافض لعقاب ، حتى أن القضاء الفرنسي القدیم كان، و لوقت طویل، 1الدعوى فحسب

ضف إلى ذلك، أنه قدیما كان یشترط، إلى جانب أ، 2الغش إلا إذا كان نحو القانون الفرنسي

مارس الشرطین المذكورین سابقا للدفع بالغش نحو القانون، شرط ثالث یتمثل في ضرورة أن ی

حجتهم في ، و 3الغش نحو القانون الفرنسي، فالغش نحو القانون الأجنبي كان غیر مُبالا به

.261، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي -1

2- Henri Batiffol, Paule Lagarde, op.cit, p 431, n° 373.

على قضاة الموضوع على أنه لیس من صلاحیتهم 1929فقد عابت محكمة النقض الفرنسیة في قضیة مانشیني سنة 

قصد الحصول على التطلیق في الوقت ،نسیة التي منحته الجنسیة الفرنسیة بالتجنسانتقاد الأعمال الإداریة للسلطات الفر 

صحة طلاق 1922وقبل ذلك كانت المحكمة نفسها قد أقرت سنة ،)1974قبل سنة (الذي كان القانون الإیطالي لا یبیحه 

والحصول على حكم ،القانون الإیطاليالسیدة فیراري طبقا للقانون الفرنسي، مع أنها استرجعت جنسیتها بهدف التحایل على 

.296، مرجع سابق، ص ...أنظر  الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري.بالطلاق

3 - Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 289, n° 268.
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أن الغش نحو ه على القاضي الفرنسي، لا سیما و ذلك، أن القانون الأجنبي لا سلطان ل

، كما أن هذا النظر یتفق مع الرأي 1القانون الأجنبي كثیرا ما یكون لصالح القانون الفرنسي

باعتبار القانون الأجنبي من مسائل الواقع، على خلاف قانون القاضي الذي یتعین القائل 

.2على القاضي العمل على حمایة سلطانه

قد انتقد الفقه الحدیث هذا الاتجاه، مؤكدا على العكس من ذلك، ضرورة إعمال نظریة و 

أحكام قانون الغش، سواء كان المقصود منها هو التهرب من أحكام القانون الوطني أو من 

مناف للآداب العامة المشتركة بین الأمم أن الغش في ذاته عمل غیر خلقي، و أجنبي، إذ 

إذا كان القاضي الوطني غیر ملزم بالسهر على حمایة القوانین الأجنبیة ضد و . 3المتمدنة

فة تحایل الأفراد، فإنه مع ذلك، یحق له توقیع الجزاء اللازم بالنسبة للتصرفات المخال

لا شك أن تحایل الأفراد للهروب من أحكام القانون الأجنبي و . لمبدأ حسن النیةخلاق، و للأ

كما أن فكرة التعاون فیما بین .4لمبدأ حسن النیةخالفة لقاعدة من قواعد السلوك، و یشكل م

.5الدول تفرض على كل دولة العمل على احترام القوانین الأخرى

الأجنبي یعد في الوقت نفسه تحایلا على ضف إلى ذلك أن التحایل على القانون

القانون الوطني، باعتبار أن قاعدة الإسناد الوطنیة هي التي تعین القانون الأجنبي الواجب 

.163، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريمان، مذكرات في القانون الدوليعلي علي سلی-1

.565، مرجع سابق، ص الخاصدین عبد االله، القانون الدولي ز الع  -2

.163، مرجع سابق ، ص الخاص الجزائريمان، مذكرات في القانون الدوليعلي علي سلی-3

.165، مرجع سابق، ص ...فؤاد عبد المنعم ریاض،  سامیة راشد، الوجیز في القانون-4

.566، ص خاص، مرجع سابقالقانون الدولي العز الدین عبد االله، -5
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كرامة للقانون لأجنبي أیضا محافظة على الآداب و التطبیق، فیجب بالتالي حمایة القانون ا

.1الوطني

لأخیرة إلى توقیع الجزاء حتى على قد اتجه القضاء الفرنسي الحدیث في أحكامه او 

الغش نحو القانون الأجنبي، لأن الأمر یتعلق في آخر المطاف باحتیال على قاعدة الإسناد 

لعل هذا الاتجاه الحدیث لدلیل جدید على خطأ الرأي القائل بأن القانون الفرنسي و . 2الفرنسیة

أو أنه یعامله على هذا ینظر إلى القانون الأجنبي على أنه عنصر من عناصر الواقع، 

.3الأساس

رى، خاصة في ألمانیا و انجلترا كما یشار إلى ظهور ذات الاتجاه في بلدان أخ

.4البرتغالو 

غیر أن جانبا من الفقه الحدیث قد أصر، رغم ذلك، على رفض الدفع بالغش نحو 

بدعوى القانون في الفروض التي یهدف فیها الخصوم إلى التهرب من أحكام قانون أجنبي،

كذلك فؤاد  :أنظر، 894-893، مرجع سابق، ص ص...نعوم سیوفي، الحقوق الدولیة الخاصة، أمالي و محاضرات-1

ادق، المطول هشام علي ص:أنظر كذلك.165، مرجع سابق، ص ...عبد النعم ریاض،  سامیة راشد، الوجیز في القانون

..539ق، ص ، مرجع سابالخاصفي القانون الدولي

com.7(هكذا عوقب على الغش نحو القانون الأجنبي في مجال العقود -2 mars1961( و بخاصة في مجال الطلاق ،

)Civ, 1er,11juil, 1977Giroux.(أنظر:

Parick Courbe, op.cit, p106, n° 216.

.296، مرجع سابق، ص ...أنظر كذلك  الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري

الذي یضع كشرط لإصدار الأمر بالتنفیذ ،Munzerكذلك ینبغي أن نشیر إلى القاعدة العامة الموضوعة بموجب قرار 

.و الغش نحو القانون الفرنسيأدون ملاحظة تمییز بین الغش نحو القانون الأجنبي "غیاب كل غش نحو القانون"

Cass, 1re civ, 4 janvier 1964 Munzer .

  :ظرأن

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 289, n°268.

.540، مرجع سابق، ص المطول في القانون الدولي الخاصهشام علي صادق، -3

.262، مرجع سابق، ص الخاص يموحند اسعد، القانون الدول-4
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أن قواعد الإسناد التي هدف هؤلاء إلى التحایل على أحكامها، لا تتعلق بالنظام العام في 

.1الفروض التي تشیر فیها بتطبیق قانون أجنبي

أما بخصوص موقف المشرع الجزائري في هذا الصدد فیمكن، تبینه من خلال نص

ل إعمال الدفع بالغش، سواء التي یتضح أن صیاغتها تحتممن القانون المدني، و 24المادة 

قد نص المشرع التونسي القانون الجزائري أو الأجنبي، و كان القانون المغشوش علیه هو

(صراحة على شمول الغش نحو القانون للقانونین معا من 30الفقرة الأولى من الفصل .

.2)1998مجلة القانون الدولي الخاص لسنة 

كذا معمع ما یقتضیه المنطق، و یتماشىلأنهنتفق من جهتنا مع أصحاب هذا الاتجاه 

.في جمیع المیادینضرورة مكافحة الغش أینما كان، و 

3الخلاف الفقهي حول طبیعة القواعد التي ینوي الغاش التهرب منها-ثانیا

یتجه جانب من الفقه، إلى قصر الدفع بالغش نحو القانون على حالات التهرب من 

المكملة لا یمكن تصور التهرب من أحكامها، لأن المشرع قد القواعد الآمرة، لأن القاعدة 

.4خول للأفراد حریة الخروج علیها

غیر أن الفقه الغالب یرى أن الغش نحو القانون یتحقق في الحالات التي یرید فیها 

الشخص التهرب من أحكام القواعد المكملة للقانون المختص حقیقة لحكم العلاقة، ذلك أن 

افرت ا نفس صفة الإلزام التي للقواعد الآمرة، فهي مثلها، لا تطبق إلا إذا تو هذه القواعد له

ألا یتفق الأفراد على مخالفتها، فإذا لم یوجد هذا :من بینهاالشروط اللازمة لتطبیقها، و 

علیه فإذا قام الشخص و یلزم الأفراد بالتالي بحكمها، فاق اعتبر شرط تطبیقها متوفرا، و الات

.541، مرجع سابق، ص الخاص ون الدوليهشام علي صادق، المطول في القان-1

.298، مرجع سابق، ص ...الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري-2

.مدى سلامة الدفع نحو القواعد المكملة-3

.59، مرجع سابق، ص نادیة فوضیل، الغش نحو القانون-4
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لذلك، لا ك لا ینفي صفة الإلزامیة عنها، و سناد للتهرب من حكمها، فإن ذلبتغییر ضابط الإ

ینبغي أن تعامل القواعد المكملة معاملة مغایرة لمعاملة القواعد الآمرة، فالغش یتحقق في 

.1ینبغي مطاردته أینما كانن الغش هو غش في جمیع الحالات، و كلیهما كما أ

الفرع الثاني

جزاء الغش نحو القانون

»في القانون الداخلي مبدأ ساد  fraus omnia corrumpit معناه أن الغش ، و «

الجزاء لا یمكن أن یكون  فإن بینما في القانون الدولي الخاصالمعاب كلیا،یفسد العمل 

.ینبغي أن تظهرالتي بغض النظر عن الصرامة بنفس الكیفیة، كاملا

ما إنو عمل الذي تم في دولة أجنبیة، لا یتوقف على دولة القاضي تقریر مدى شرعیة ال

یتعلق الأمر إذن فأن تعتبر هذا العمل مجردا من الأثر فیها، ،فقط ضمن سلطاتها لها یكون

لكن الصعوبة تكمن في تحدید الأمور . هإبطال دون ،في دولة القاضيذلك العملبعدم حجیة

یلة مشروعة للوصول إلى إذ أن الغش و كما رأینا، یتمثل في استعمال وس،2عدیمة الحجیة

.غایة غیر مشروعة

: رأنظ،لتفاصیل أكثر حول هذا العنصر،194، مرجع سابق، ص الجزائريم أعراب، القانون الدولي الخاصبلقاس-1

  .543-541 ص سابق، ص، مرجع الخاصلقانون الدوليهشام علي صادق، المطول في ا

،حیث یتمتع الأفراد بحریة واسعة في اختیار القانون الواجب التطبیق، لا یحق للأفراد،ففي مجال العقود الدولیة مثلا

فلا یجوز للأفراد ،عاملات الدولیةعن هدفها، وهو تیسیر الم-التي خولهم إیاها المشرع-رغم ذلك الخروج بالرخصة

للتوصل إلى إخضاع العقد لقانون لا یستجیب ،ممارسة حریة الاختیار التي خولهم إیاها المشرع في مجال العقد الدولي

.وذلك تحقیقا لمصلحة ذاتیة للمتعاقدین،ولا تربطه بالعقد أیة صلة،لطبیعة العلاقة

.164، مرجع سابق، ص الدولي الخاصوجیز في القانونسامیة راشد، الفؤاد عبد المنعم ریاض، 

2- Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 290, n° 269. أنظر كذلك : Bernard Audit, op.cit, p

219, n° 243.
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وقع خلاف بین الفقه حول مجال عدم السریان، فیما إذا كان یشمل الوسیلة المستعملة  

الدافع ا باعتبارها النتیجة الرئیسیة، و والغایة المحققة معا، أم یقتصر أثره على الثانیة وحده

.1الحقیقي إلیه

اقتصار الجزاء على عدم الاحتجاج بالأثر الذي منهم نیبواییه، یرى فریق من الفقه، و 

تضمن السالفة الذكر "Caron"كما أن الجزاء في قضیة .2أراد ذووا الشأن الغش من أجله

، إذا لم )كل وارثین اثنین ینتفعان بثلث المدخر(في المیراث على ثلثي العقار )تحفظال(إبقاء 

.3طبق القانون العیني الفرنسيبي، و تبار نقل المال إلى بلد أجنیأخذ القاضي في الاع

لا یخفى ما في هذا الرأي من مجافاة للمنطق القانوني السلیم، ذلك أن القول بإبطال و 

النتیجة التي أراد الأفراد تحقیقها دون الوسیلة، أي دون الإجراء القانوني الذي ترتبت علیه 

فالشخص الذي تجنس . ةهذه النتیجة، من شأنه خلق أوضاع قانونیة تنتج آثارا متناقض

ب على ذلك آثار ستترتالرأي محتفظا بجنسیته الجدیدة، و بجنسیة جدیدة سیظل وفقا لهذا 

في الوقت ذاته، سیظل الشخص خاضعا لأحكام قانون جنسیته الأولى قانونیة عدیدة، و 

.بالنسبة للنتائج التي أراد تحقیقها بتغییر جنسیته

لدین عبد االله،عز ا:  كذلك رأنظ.300، مرجع سابق، ص ...الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري-1

.262، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي.568، مرجع سابق، ص الخاصالقانون الدولي

والظاهر أن محكمة النقض الفرنسیة من هذا الرأي، فقد اقتصرت في حكمها في قضیة السیدة دي بوفرمون على -2

علي علي سلیمان، مذكرات في:  رأنظ.نسیة الألمانیةاعتبار تطلیقها عدیم الأثر في فرنسا، ولم تحكم ببطلان تجنسها بالج

، مرجع الخاصمال فهمي، أصول القانون الدوليمحمد ك.165، مرجع سابق، ص القانون الدولي الخاص الجزائري

:أنظر كذلك.266سابق، ص 

Henri Battifol, Paul Lagarde, op,cit, p 433, n° 375. François Mélin, op,cit, pp 141-142.

3- Patrick Courbe, op,cit, p106, n° 214.

، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاصنونعبده جمیل غصوب، دروس في القا:لتفاصیل عن حجج هذا الرأي راجع-

189-190.
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تقرار المراكز القانونیة، كما أنه یشكل جزاء لا من الواضح أن هذا الحل لا یحقق اسو 

داعي له بالنسبة للأفراد، ذلك أن الفرد الذي یكتسب جنسیة جدیدة للهروب من أحكام قانون 

دولته الأولى بشأن تصرف معین لم تعد له أیة مصلحة في الاستمرار في جنسیته الجدیدة، 

.1صرف الذي تم إبطالهإذ أن سبب دخوله فیها قد انتفى، و هو القیام بالت

قضاء، یرى أن أثر الغش لا یتناول عدم نفاذ النتیجة جح، فقها و لذلك فإن الرأي الرا

التي یهدف إلیها الغاش من وراء تغییر ضابط الإسناد فقط، بل أنه یتناول أیضا الوسیلة 

.2التي لجأ إلیها الشخص للتوصل إلى النتیجة غیر المشروعة

ن جانب إلى السهولة الغایة معا بأنه یؤدي مة الجزاء للوسیلة و ا الفقه شمولییبرر هذو 

للجزاء لیشمل آثارا -بدون وجه حق-من جانب آخر، إلى عدم مضاعفة في تطبیقه، و 

أخرى لم یكن الشخص المرتكب للغش قد أراد الإفلات بشأنها من أحكام القانون المختص 

.3أصلا بحكم العلاقة

على مجمل آثار العمل الاحتیالي لا یتحقق إلا إذا تعلق الأمر إن التطبیق العام للجزاء 

بعمل قانوني، أما إذا كان الغش قد تحقق بعمل مادي، كنقل منقول من بلد إلى آخر، فإن 

.4رفض آثار هذا العمل لا تمنع تواجد هذا الأخیر، مما یؤدي إلى إنتاج آثاره الأخرى

.166، مرجع سابق، ص ...فؤاد عبد المنعم ریاض،  سامیة راشد، الوجیز في القانون-1

.323، مرجع سابق، ص الدولي الخاصز في القانونسید الحداد، الموجحفیظة ال-2

مثلا أرادت فقط التهرب من المانع الوارد في قانونها، والذي یحرمها من الحصول على التطلیق، "بوفرمون"فالأمیرة -3

ه دون فلماذا نمدد الجزاء إلى آثار لم تبحث عنها، فالمنطق یقضي بقصر جزاء الغش على الأثر الذي ارتكب الغش من أجل

.197، مرجع سابق، صالجزائريم أعراب، القانون الدولي الخاصبلقاس:أنظر.غیره

فمثلا إذا كان المنقول قد حول غشا للخارج بهدف التهرب من أحكام قانون القاضي المتعلقة بنقل الملكیة، فإن هذه -4

ارج من طرف ثالث فإن مسؤولیة هذا الأخیر الأحكام تبقى مطبقة، و بالمقابل، فإذا حدث وأن تلف ذلك المنقول في الخ

:أنظر.ستخضع للقانون الأجنبي، لأن المال موجود فعلا في الخارج

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op,cit, p 291, n° 269.
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الفصل الثاني

ب التطبیق على المیراث في الزواج المختلطصعوبات تحدید القانون الواج

أشارت قاعدة الإسناد في قانون القاضي بتطبیق قانون معین على مسألة تتعلق إذا 

اضي سیطبق القواعد فإنه سیتم التساؤل فیما إذا كان القالمیراث في الزواج المختلط،ب

لذي من شأنه أن یعترض المتعلقة بالمیراث أم قواعد إسناده؟ هذا الإشكال االمادیة فیه و 

.)المبحث الأول(."نظریة الإحالة"القاضي في حله لمسألة المیراث هذه، أطلق علیه الفقه 

من المشاكل الفنیة التي قد تثار كذلك أمام القاضي الوطني بعد تحدید القانون الواجب 

ذا القضاء، المعروض على هة محل النزاع ذو الطابع الدولي و التطبیق على المسألة الأصلی

مشكلة تحدید قاعدة الإسناد التي یتعین على القاضي الوطني أن یستعین بها للكشف عن 

هي قاعدة الإسناد في دولة هذا القاضي المطروح علیه النزاع الأصلي، أم أالمسائل الأولیة، 

فإذا كان النزاع .قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص بحكم المسألة الأصلیة؟هي 

،)المسألة الأصلیة(المطروح على القضاء متعلقا بمیراث زوجة جزائریة من زوجها الفرنسي 

ربطهما فإن الفصل في هذا النزاع یتطلب أولا التحقق من كون العلاقة الزوجیة التي ت

).المبحث الثاني(، )المسألة الأولیة(صحیحة 

المبحث الأول

الواجب التطبیق على المیراثتحدید القانونالإحــــــالـــة و أثرها في 

إن سبب ظهور نظریة الإحالة مرده اختلاف قواعد الإسناد بین الدول، فبینما یخضع 

المیراث مثلا في البعض منها لقانون الجنسیة، نجده یخضع في دول أخرى لقانون الموطن، 

المشكلة، فلو أن قواعد الإسناد كانت موحدة بین كافة الدول لما كان ثمة مجال لظهور هذه

فلو عرض مثلا على القاضي .وَلَتَمَّ النظر إلى القانون المختص بوصفه وحدة لا تتجزأ
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الجزائري نزاع یتعلق بالتركة الخاصة بمواطن مصري، فإنه لا خلاف في شأن وجوب تطبیق 

القانون المصري في هذه الحالة، بوصفه القانون الذي تشیر إلیه قاعدة الإسناد في كل من 

.ئر ومصرالجزا

تعتبر الإحالة من النظریات التي برزت قدیما في مجال القانون الدولي الخاص، وقد 

كان لها تأثیر كبیر في حل مسائل المیراث في تنازع القوانین بصفة عامة وفي الروابط 

فحظیت باهتمام الفقه، وقد اختلفت )المطلب الأول(الزوجیة المختلطة بصفة خاصة 

).المطلب الثاني(خذ بها من عدمه التشریعات بشأن الأ

المطلب الأول

مفهوم الإحالة

في حل القضایا التي واضححظیت الإحالة باهتمام كبیر منذ نشأتها نظرا لتأثیرها ال

، وقد اعتمد أغلب الفقه على تعریفها انطلاقا من مشكل التنازع تثار في إطار تنازع القوانین

الفرع (، و هي على نوعین )الفرع الأول(ین الفقهاء السلبي، كما أن نشأتها عرفت خلافا ب

).الثاني

الفرع الأول

تعریف الإحالة و أصولها التاریخیة

) أولا(تعتبر الإحالة من النظریات التي تعددت التعاریف التي قیلت بشأنها 

ولو أن أغلبهم أرجع أصلها التاریخي لقضیة حتى أن نشأتها عرفت خلافا فقهیا 

)ثانیا(لقة بالمیراثالمتع" فورغو"
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:تعریف الإحالة -أولا 

تعریف الإحالة كنظریة في القانون الدولي الخاص- أ

"یعرف البعض الإحالة بأنها تلك الفكرة التي تقضي بتطبیق قواعد الإسناد في :

متى اختلفت مع ،القانون الأجنبي المختص بحكم العلاقة بمقتضى قواعد الإسناد الوطنیة

.1"كان التنازع بینهما سلبیا و ،هذه الأخیرة

"بینما یعرفها البعض الأخر بأنها تلك الفكرة التي تقضي بتطبیق قواعد الإسناد في :

متى اختلفت مع ،القانون الأجنبي المختص بحكم العلاقة بمقتضى قواعد الإسناد الوطنیة

.2"و كان التنازع بینهما سلبیا،هذه الأخیرة

"بأنهافي حین یعرفها البعض الآخر إحالة القانون المختص بحل النزاع المشوب :

.3"بعنصر أجنبي إلى قانون آخر لعدم قبوله الاختصاص فیه لنفسه

"كما عرفت الإحالة على أنها تلك النظریة القائلة بوجوب تطبیق قاعدة الإسناد في :

.4"القانون الواجب التطبیق طبقا لقاعدة الإسناد الوطنیة

النظریة التي تلزم بتطبیق قواعد الإسناد الأجنبیة أولا في القانون ":تعرف كذلك بأنها

على شرط أن ،الذي تقرر تطبیقه بموجب قواعد إسناد دولة المحكمة التي تنظر في النزاع

.5"یكون هناك اختلاف في الحكم ما بین قواعد الإسناد الوطنیة و قواعد الإسناد الأجنبیة

ا تتمحور كلها حول فكرة واحدة مفادها أن الإحالة هي أنهبیلاحظ على هذه التعریفات 

حل لمشكل التنازع السلبي، و أنها تؤدي إلى تطبیق قواعد الإسناد في القانون المعین وفقا 

.لقانون القاضي و لیس القواعد الموضوعیة فیه

.144-143، مرجع سابق، ص ص الخاصالقانون الدولي ،عز الدین عبد االله:نقلا عن-1

.189، مرجع سابق، ص ...ین، قانون العلاقات الخاصةصلاح الدین جمال الد-2

.123، مرجع سابق، ص ..غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص-3

.39، مرجع سابق، ص ...محمد تكمنت، الوجیز في القانون الدولي-4

.56، مرجع سابق، ص ...الخاص، القانون الدوليحافظ عرموشنقلا عن  ممدوح عبد الكریم-5
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"من جهتنا یمكن أن نعرف الإحالة بأنها تطبیق لقواعد الإسناد في القانون المعین :

في حالة وجود تنازع سلبي )قاعدة الإسناد الوطنیة(واسطة قاعدة التنازع في دولة القاضي ب

."بینهما

تطبیق القانون الأجنبي اعدة الإسناد في قانون القاضي، و الواقع أنه لا تكفي استشارة قو 

ما إذا كان یقبل الذي تعینه، بل ینبغي أیضا استشارة هذا القانون الأجنبي لمعرفة

تستهدف الإحالة محاولة إیجاد حل للإشكال الذي یسببه كل من التنازع و  تصاص أم لا،الاخ

یبدو أقل بالنسبة للتنازع الإیجابي لأنه في هذا النوع ولو أن الخلاف .1الإیجابي و السلبي

لیس قاعدة دولة أجنبیة، فإذا كان كل مشرع ازع یطبق القاضي قاعدته الخاصة و من التن

تشعب قواعد الإسناد فهذا عد إسناد دون الاهتمام باختلاف و ه الخاصة قوایسن بواسطة سلطت

لا یمكن مع .لیس نظام الآخرینمنهم في أن یطبق قضاتهم نظامهم و على ما یبدو رغبة 

الخاصة بالتنازع فرضیة لوجود ال،بصفة كلیةذلك استبعاد تطبیق قواعد الإسناد لدولة أجنبیة

لتي تحظى بأهمیة كبیرة في القانون للإحالة، هذه الأخیرة افسحت المجال التي السلبي، و 

، نظرا لتأثیرها في عدید المواضیع المتعلقة به والتي من بینها المیراث في الدولي الخاص

.2الزواج المختلط

في حل مسائل المیراث في الزواج المختلطإشكالاأمثلة عن الإحالة باعتبارها –ب 

من دولة إلى أخرى من شأنه أن یؤدي إلى نوعین من إن اختلاف قواعد الإسناد

ففي الأول تعطي كل واحدة من قاعدتي الإسناد .التنازع، أحدهما إیجابي، و الآخر سلبي

في مجال المیراث في و لإیضاح هذه الحالة، 3المتنازعتین الاختصاص لقانونها الداخلي

محمد براسي، الإحالة على ضوء القانون :أنظر كذلك.195، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي-1

الدولي الخاص الجزائري، مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة جیلالي لیابس، سیدي 

.13-12، ص ص 2012، 9بلعباس، العدد 

2 - Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 351-352, n° 299.

3 -Ibid, p 351, n° 299. :أنظر أیضا

Françoi Melin, op.cit, p 116.
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اوت  17قبل (مقیما في فرنسا  يمتزوج بفرنسیة،توففترض أن جزائریا، نالزواج المختلط

فإنها ،ها تركة منقولة و عقاریة، فإذا رفعت الدعوى أمام محكمة فرنسیةبتاركا )2015

ستطبق القانون الفرنسي الذي تقضي قاعدة إسناده بإخضاع التركات المنقولة إلى قانون آخر 

ذاتها أمام محكمة أما إذ رفعت الدعوى .موطن، و التركات العقاریة لقانون مكان الموقع

،السالفة الذكر ج.م.ق 16جزائریة، فإن هذه الأخیرة ستطبق القانون الجزائري، وفقا للمادة 

، و هذه هي مااختصاصه انیعلن)الجزائريالفرنسي و (وبذلك نجد أن كلا القانونین المتدخلین 

.1حالة التنازع الإیجابي

.2سناد الاختصاص للقانون الآخرإدة فیتحقق حینما تمنح كل قاع،أما التنازع السلبي

تركة بهاتاركا  )2015اوت  17قبل (توفي قد في الجزائرمقیمافلو فرضنا أن فرنسیا 

فإن هذه الأخیرةمنقولة و عقاریة، و رفعت الدعوى المتعلقة بتركته أمام المحكمة الفرنسیة، 

قانون یما یخص المنقولات، و ن للمتوفى فباعتباره قانون آخر موط،ستطبق القانون الجزائري

أما في حالة ما إذا رفعت ذات الدعوى أمام المحكمة الجزائریة فإنها .الموقع بالنسبة للعقارات

هو القانون ، ألا و ج التي تشیر إلى تطبیق القانون الوطني للمورث.م.ق 16ستطبق المادة 

.الفرنسي

الجزائر، توفیت الزوجة الفرنسیة ولنفترض كذلك أن جزائریا تزوج بفرنسیة وكانا یقیمان ب

، مخلفة تركة، فإذا رفعت القضیة أمام القضاء الجزائري فإنه سیطبق 2016في الجزائر سنة 

ج، أما إذا رفعت القضیة أمام القضاء الفرنسي فإنه .م.ق 16القانون الفرنسي طبقا للمادة 

.من اللائحة21سیطبق القانون الجزائري طبقا للمادة 

.194، مرجع سابق، ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي-1

2- Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 351, n° 299. :أنظر أیضا

Françoi Melin, op.cit, p 116.
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كال في هذه الحالة من خلال كون القانون الفرنسي المعین من طرف قاعدة یبرز الإشو 

كما یرفض القانون الجزائري المعین من ،الإسناد الجزائریة، یرفض الاختصاص الممنوح له

ذلك یرجع لاختلاف قواعد السبب في الفرنسیة الاختصاص الممنوح له، و قبل قاعدة الإسناد 

.ع السلبيهذه هي حالة التناز ، و الإسناد

:المتعلقة بالمیراث"Forgo" "فورغو"قضیة بالأصل التاریخي للإحالة ربط –ثانیا 

أنها ظهرت أول مرة أمام باختلف الفقه حول تاریخ ظهور الإحالة، فبینما یرى البعض 

إلى فرنسا، حیث اعتنقتها محكمة النقض الفرنسیة 1875ثم انتقلت عام ،المحاكم الإنجلیزیة

على خلاف ذلك، یذهب البعض الآخر، و فإنه، )1(1887عام  "Forgo"  "فورغو" في قضیة

 فيا قامت محكمة النقض الفرنسیة بإعمالها عندمإلى القول بأنها قد ظهرت في فرنسا ابتداءً 

حاب هذا الاتجاه ینكرون النشأة الأولى للنظریة في انجلترا، ص، فأ"Forgo" "فورغو"قضیة 

ث إلى أن نظریة الإحالة كانت مطبقة في محاكم دول مختلفة منذ زمن بینما یذهب اتجاه ثال

.2بعید

ینوه فقهاء العدید من الدول الأوربیة إلى قدم تاریخ ،أمام هذا الاختلاف في الاتجاهات

أن مبررین ذلك بصدور أحكام تتعلق بها من محاكم دولهم دون الإفصاح عنها، إلا ،الإحالة

تحظى بالمزید من عنایتهم إلا في ، و تجتذب نظر رجال الفقهاما و هذه الفكرة لم تتبلور تم

الربع الأخیر من القرن التاسع عشر، منذ القضیة الشهیرة التي عرضت على القضاء 

البلاد الأنجلو أمریكیة، فقه في البلاد الأوربیة و تردد ذكرها في كتب ال، و الفرنسي

:وقائعها فیما یليو التي تتلخص ،"قضیة فورغو"المعروفة باسم و 

لعیش بفرنسا في سن الخامسة، إلا أن لالجنسیة، انتقل "بافاري"بنا طبیعیا اكان فورغو 

طبقا للأحكام  االتوطن قانونا فیهبتوطنه فیها كان فعلیا لا قانونیا، إذ لم یكن مسموحا له 

1 - cass.civ, 24 juin 1878, forgo.

.469، ص الخاص، مرجع سابقخالد، القانون الدوليهشام-2
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فورغو في سن توفي .متوطنا قانونا في بافاریامازالالفرنسیة، و بذلك كان یعتبر و كأنه 

أثیر النزاع أمام القضاء الفرنسي نسا عن ثروة منقولة تركها بها، و فر ب)68(ثامنة والستین الـ

.حواشي المتوفىحول تركته بین الدولة الفرنسیة و 

قاعدة الإسناد الفرنسیة التي تخضع میراث المنقولات لقانون الموطن الأخیر القانوني 

قاعدة  قضتافاري باعتباره الواجب التطبیق، من جهتهاللمتوفى، عینت بذلك القانون الب

وجهة النظر البافاریة، وقد كان فورغو منالإسناد البافاریة بتطبیق الموطن الأخیر للمتوفى، 

.1متوطنا في فرنسا

إدارة الدومین العام في فرنسا بتطبیق القانون الفرنسي الذي تشیر وبناءً علیه طالبت

)أحكام القانون الفرنسي(بافاریة، سعیا منها إلى الاستفادة من أحكامه إلیه قاعدة الإسناد ال

على أساس أن المطالبین بها من الحواشي الذین ،التي تعتبر التركة في هذا الفرض شاغرة

-ممثلة في إدارة الدومین العام –الدولة  إلىبذلك تؤول ملكیة التركة لا یحق لهم المیراث، و 

من القانون المدني 317بمقتضى المادة ،ال التي لا مالك لهاباعتبارها مالكا للأمو 

الفرنسي بواسطة قاعدة الماديقبلت محكمة النقض الفرنسیة إذن الإحالة للقانون ، ف2الفرنسي

.الإسناد البافاریة

الفرع الثاني

أنواع الإحالة

درجة الثانیة، وإحالة من ال)أولا(إحالة من الدرجة الأولى:یوجد نوعان من الإحالة

.)ثانیا(

1 - Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 352, n° 299. أنظر أیضا :

Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 241-242, n° 474.

.92هشام علي صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص -2
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.1)الإحالة على قانون القاضي(الإحالة من الدرجة الأولى  -أولا 

نكون أمام إحالة من الدرجة الأولى عندما تتخلى قاعدة التنازع في قانون الدولة 

.2، عن اختصاصها لقانون القاضي الناظر في النزاعلأجنبیة التي انعقد لها الاختصاصا

أحیل مرة أخرى إلى القانون ،التشریعي الذي منح للقانون الأجنبيبذلك فإن الاختصاص و 

الوطني، فإذا كانت هذه الإحالة مقبولة، فإن القاضي المعروض علیه النزاع یطبق قانونه 

.3الوطني

متوطنا قانونا مثالها أن یرفع أمام القاضي الجزائري نزاع متعلق بتركة بریطاني توفيو 

ناد الجزائریة تمنح اختصاص الفصل في النزاع للقانون البریطاني في الجزائر، فقواعد الإس

بصفته قانون جنسیة المتوفى وقت الوفاة، غیر أن قواعد إسناد القانون البریطاني ترجع 

.4الاختصاص للفصل في النزاع إلى قانون القاضي الجزائري

:فإن هذه الصورة تتحقق إذا ما توفرت الشروط الآتیة،على ذلكو 

.یشیر قانون القاضي إلى تطبیق قانون أجنبي معین على المسألة المطروحة أن -

علیه أن یبادر أولا إلى استشارة ،عندما یطبق القاضي القانون الأجنبي المختص-

و لیس قواعده الموضوعیة، ذلك أن المقصود بالإحالة هو النظر ،قواعد إسناد هذا الأخیر

.لتهإلى القانون الأجنبي المختص في جم

الإحالة الحقیقیة، كما یطلق علیها الأستاذ أرمنجونلة ذات الدرجة الواحدة، و یسمیها یسمیها كذلك الفرنسیون الإحا-1

بینما سماها الدكتور .144، مرجع سابق، ص ...عز الدین عبد االله، القانون الدولي:أنظر".الرجوع"الأستاذ أبو هیف

.419، مرجع سابق، ص الدولي الخاصنونر  محمد كمال فهمي، أصول القاأنظ".الإحالة القریبة"محمد كمال فهمي 

بلقاسم أعراب، :، أنظر كذلك70، مرجع سابق، ص الدولي الخاصه جمیل غصوب، محاضرات في القانونعبد-2

، مرجع سابق، ص ...محمد تكمنت، الوجیز في القانون الدولي.98، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريالقانون الدولي

40.

3- Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 241, n° 471.

.14، مرجع سابق، ص ...محمد براسي، الإحالة على ضوء القانون الدولي-4
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أن یتضح للقاضي أن قاعدة الإسناد الأجنبیة تتخلى عن اختصاصها لصالح قانونه -

.1الوطني

، 2كثر شیوعا في التطبیق العملي من غیرهاالأتعتبر الإحالة من الدرجة الأولى 

نموذجا لها، فالقاعدة الفرنسیة عینت القانون البافاري، أوتمثل قضیة فورغو السابق ذكرها 

.3فتم تطبیقه،فقبل هذا الأخیر الاختصاص،حال بدوره القضیة للقانون الفرنسيالذي أ

التي أثیرت فیها الإحالة من الدرجة ، و المتعلقة بالمیراث، و من الأمثلة العملیة كذلك

لمتوفى یحمل ،الأولى، نجد تلك المنازعة التي طرحت حول تركة عقار كائن في لبنان

أي القانون ،بتطبیق قانون جنسیة المتوفىقضتسناد اللبنانیة قواعد الإف ،الجنسیة الفرنسیة

إذا كانت (الفرنسي، غیر أن قواعد إسناد هذا الأخیر تنص على تطبیق قانون موقع العقار 

أي القانون اللبناني في هذه القضیة، أي أن القانون الفرنسي )التركة منصبة على عقار

.4الناظر في النزاعأعطى الاختصاص مجددا إلى قانون القاضي

:5)الإحالة على قانون أجنبي آخر(الإحالة من الدرجة الثانیة -ثانیا 

قاعدة الإسناد الأجنبیة التي عینت بموجب قانون )الصورةبمقتضى هذه(تتخلى 

في هذه الحالة لا تعید  االقاضي عن اختصاصها كما في الصورة الأولى، إلا أنه

.8، مرجع سابق، ص ...عكاشة محمد عبد العال، دراسات في القانون الدولي-1

.126، مرجع سابق، ص الخاصغالب علي الداوودي، القانون الدولي-2

.196، مرجع سابق، ص الخاصالقانون الدوليموحند اسعد،-3

.87، مرجع سابق، ص الخاصیل غصوب، دروس في القانون الدوليعبده جم-4

الدین عبد  زع  :أنظر،الإحالة المطلقة"آرمنجون"یسمیها الفرنسیون الإحالة ذات الدرجة الثانیة، و یسمیها الأستاذ -5

.الإحالة المركبة أو  تسمى كذلك بالرجوع المضاعف.145بق، ص ، مرجع ساالخاصاالله، القانون الدولي

الإحالة "محمد كمال فهمي"كما یسمیها الدكتور ،186، مرجع سابق، ص ...ق قانونیمحمد خیري كصیر، حالات تطب

.419، مرجع سابق، ص الدولي الخاصمد كمال فهمي، أصول القانونمح:أنظر،البعیدة
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قبول الإحالة ف ،1دولة أجنبیة ثالثةإنما لقانون،اظر في النزاعالاختصاص لقانون القاضي الن

إحالة هذا و یمكن تصوربهذ الشكل یقود القاضي إلى تطبیق قانون هذه الدولة الأجنبیة، 

إلى قانون رابع و خامس إلى غایة أقصى درجة، كما یمكن تصور حدوث إحالة دائریة ترجع 

.2بنا في الأخیر إلى قانون القاضي

ضح من خلال هذا التعریف أن هذا النوع من الإحالة یشبه الإحالة من الدرجة یت

الأولى من حیث الشرط الأول السالف الذكر، إلا أنها تختلف عنها في الشرط المتمثل في 

كون قاعدة الإسناد الأجنبیة المعقود لها الاختصاص بموجب قانون القاضي، تحیل 

.3قانون القاضياختصاصها إلى قانون ثالث و لیس إلى

في  الإحالة من الدرجة الثانیةمدى تأثیرلتوضیحنعطیهاو من الأمثلة التي یمكن أن 

نزاع یتعلق بمیراث الجزائرهي أن یثور أمام القاضي في المیراث في الزواج المختلط،

في فرنسا، فالقانون الواجب  امتوطنتوفي متزوج بجزائریة ومنقولات خاصة بإنجلیزي

هو القانون الإنجلیزي بوصفه قانون جنسیة المتوفى، غیر الجزائريیق أمام القاضي التطب

نجد أنها تعقد الاختصاص للقانون الفرنسي،بالرجوع إلى قاعدة الإسناد الإنجلیزیة، أنه

بذلك یكون القانون الإنجلیزي قد تخلى عن اختصاصه لیس باعتباره قانون موطن المتوفى، و 

.4)القانون الفرنسي(، إنما لصالح قانون دولة ثالثة )الجزائريالقانون (ي لصالح قانون القاض

التي أثیرت فیها الإحالة من الدرجة الثانیة یا العملیة المتعلقة بالمیراث، و من بین القضاو 

المتعلق بتركة أحد البلجیكیین الكائنة في ي رفع أمام المحكمة الألمانیة، و نجد النزاع الذ

موحند اسعد، القانون :أنظر كذلك.86، مرجع سابق، ص الدولي الخاصدروس في القانونعبده جمیل غصوب، -1

.101، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريبلقاسم أعراب، القانون الدولي.197، مرجع سابق، ص الخاص الدولي

2- Dominique Holleaux, Jacques Foyer, op.cit, p 241, n° 471.

محمد خیري كصیر، :أنظر كذلك.16-15، مرجع سابق، ص ص ...الة على ضوء القانونمحمد براسي، الإح-3

.187، مرجع سابق، ص ...حالات تطبیق

.9، مرجع سابق، ص ...الخاصعكاشة محمد عبد العال، دراسات في القانون الدولي-4
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وهو  ألا ،ت قاعدة الإسناد الألمانیة إلى تطبیق القانون الوطني للمتوفىأشار حیث روسیا، 

القانون البلجیكي، غیر أن قواعد إسناد هذا الأخیر أحالت الاختصاص الذي عقد لها إلى 

،باعتباره قانون موقع الأموال، فطبق القضاء الألماني هذا القانون،القانون الروسي

.1ون البلجیكي إلى القانون الروسيوأخذت بذلك بإحالة القان

المطلب الثاني

من نظریة الإحالة يالتشریعالقضائي و و  يموقف الفقهال

الفرع (الدولي الخاص إثارة للجدل فقهاتعتبر الإحالة من بین أهم مواضیع القانون 

.)الفرع الثاني(تشریعاقضاء و و   )الأول

الفرع الأول

موقف الفقه من نظریة الإحالة

اختلف الفقه بخصوص نظریة الإحالة وارتكزت أوجه التعارض بینهم لیس فقط حول 

.)ثانیا( كذلك نطاقهابل وحول ،)أولا(أو رفضهاا هبالأخذ

ورغم هذا الخلاف القائم بین خصوم الإحالة و مؤیدیها، إلا أن بعض أنصار الإحالة، 

قة، وتقیید تطبیقها بحالات خاصة الإحالة البسیطة، یفضلون عدم الأخذ بها بصورة مطل

معینة، ویتجه جانب كبیر من هؤلاء إلى استثناء حالتین لا یجوز فیهما قبول الإحالة أیا كان 

.2نوعها

1 - Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 359, n° 307.

.644-643، مرجع سابق، ص ص الخاصد یوسف البستاني، الجامع في القانون الدوليسعی:أنظر كذلك

.654، ص المرجع نفسه-2

  :نان الحالتاتخص هات

.قاعدة خضوع التصرفات القانونیة لقانون إرادة المتعاقدین-

.قاعدة خضوع شكل التصرفات القانونیة لقانون بلد إبرامهما-
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بین الفقهاء فیما یخص مسائل الأحوال الشخصیة، إذ  ا قامخلافوینبغي التنبیه إلى أن 

الأخذ بها فض جانب آخرفریق منهم ضرورة حصر الإحالة في هذه المسائل، بینما ر  رأى

).ثالثا(في هذا المجال

:من عدمهلإحالةفكرة االخلاف الفقهي حول الأخذ ب - ولاأ

فقهاء أنصار یدافعون على فیهعرفت الإحالة خلافا بین الفقه، ففي الوقت الذي برز

راهین، ب، مبررین رأیهم بحجج و فكرة الإحالة و یطلبون تعمیمها على كافة المسائل القانونیة

.1معتمدة هي الأخرى على أدلة،تدحض آراء أنصارها، و برزت جماعة أخرى ترفضها

2ــــ حجج أنصار الإحالة1

القواعد الموضوعیة في أي قانون تعتبر كلا بأن قواعد الإسناد و یرى أنصار الإحالة -

یفرض على ، هذا ما، وهما مرتبطان كارتباط الإنسان بظله إذ یكمل بعضها بعضا،لا یتجزأ

القاضي البدء بتطبیق قواعد التنازع في القانون الأجنبي المعین بموجب قاعدة إسناده، أما 

القواعد الموضوعیة فیه فإنه لا یعمد إلى تطبیقها إلا إذا أشارت إلیها قواعد التنازع فیه 

.)أي في القانون الأجنبي(

د الموضوعیة، یعتبر إهدارا لإرادة البدء باستشارة القواع، و إن الخروج عن هذا الترتیب

المشرع الأجنبي، بالإضافة إلى أنه یشكل تطبیقا لهذا القانون الأجنبي في غیر الحالات التي 

ذلك أن كل دولة بما لها من سیادة تتكفل بتحدید الأحوال التي تخضع ،3أرادها له مشرعه

.130، مرجع سابق، ص الخاصلقانون الدوليي الداودي، اللب عغا  -1

West"ویست لیك"، Dicey"دایسي":من أشهر أنصار الإحالة في إنجلترا-2 Lak. فایس"و في فرنسا"Weiss

"ون بارف""، Frankeshtein"فراتشتاین"، Nussbaum"نسباوم"، Melchior"مكجر"و في ألمانیا .Batiffol"باتیفول"

VonBar  كیدل" و"Kidel. فیوري"و في إیطالیا"Fiore ولف"، و" Wolff. و في أمریكا"Cowan" ،

"Griswald".130، ص المرجع نفسه:أنظر.

.93، مرجع سابق، ص الدولي الخاصعبده جمیل غصوب، دروس في القانون-3
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اختصاص قانون أجنبي إلى ي تلك التي لا تخضع له، فإذا ما أشار قانون القاض، و لقانونها

.1لا یقره هذا الأخیر لنفسه، فإن هذا یعتبر اعتداء على سیادة تلك الدولة الأجنبیة

توحید الحلول فیها بین ، و تهدف الإحالة إلى تحقیق التناسق بین النظم القانونیة-

یحل محل الدول التي تكون على اتصال بالعلاقة، فإذا قبل القاضي الوطني الإحالة فإنه س

فیما لو عرض علیه )في الدولة الأجنبیة التي تشیر إلیها قاعدة الإسناد(القاضي الأجنبي 

و یترتب ،نذاك سیبدأ بطبیعة الحال باستشارة قواعد إسناد ذلك القانون الأجنبيحینالنزاع، 

الحكم الذي سیصدره القاضي على هذا الانسجام نتیجة ذات أهمیة بالغة تكمن في كون

ني سیكون قابلا للاعتراف به و تنفیذه في الدولة الأجنبیة التي أشار قانون القاضي الوط

بتطبیق قانونها، سیما في الفرض الذي تتطلب فیه دولة التنفیذ أن یكون الحكم الأجنبي 

.2قد احترم أحكام القانون الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة الإسناد عندها)المراد تنفیذه(

،إقلیمیا ان القاضي بتطبیق قاعدة إسناد دولة تتعدد فیها الشرائع تعددً إذا أشار قانو -

دول الشرق الأوسط كلبنان، فإن :مثل،ا شخصیامثل الولایات المتحدة الأمریكیة، أو تعددً 

تطبیق القواعد الموضوعیة التي تتضمنها یعتبر أمرا بالغ الصعوبة بالنسبة للقاضي الوطني، 

عد إسناد هذه الدول المتعددة الشرائع تحیل اختصاصها إلى قانون لو أن قوا أنه،في حین

یقبل القاضي بهذه الإحالة، فإن الأمر سیسهل علیه لا محالة لأن قانونه هو الذي ، و القاضي

.3سیصبح مختصا آنذاك

.422، مرجع سابق، ص الدولي الخاصمحمد كمال فهمي، أصول القانون-1

محمد عكاشة عبد العال، :أنظر كذلك.577-576، مرجع سابق، ص ص الخاصهشام خالد، القانون الدولي-2

، مرجع سابق، الخاص،  عز الدین عبد االله، القانون الدولي7، مرجع سابق، ص ...الخاصدراسات في القانون الدولي

  .152ص 

.104سابق، ص ، مرجعالجزائريبلقاسم أعراب، القانون الدولي الخاص-3
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:1حجج رافضي الإحالة-2

م حججا لهدم أقاموا بدورهبل لم یكتف ناقدوا الإحالة بالرد على حجج مؤیدي الإحالة، 

.2الفكرة من أساسها، نلخص أهمها

:رد رافضوا الإحالة على حجج مناصري الإحالة كما یلي-1

لیس من الصحیح النظر إلى القانون الأجنبي المختص بمقتضى قاعدة التنازع -

الوطنیة، باعتباره كلا لا یتجزأ، ذلك أنه ینبغي التفریق بین قواعد الإسناد في القانون 

لتي یطبق فیها ، والقواعد الموضوعیة فیه، فبینما تعنى الأولى ببیان الحالات االأجنبي

تلك التي یطبق فیها القانون الوطني، تعنى الثانیة بالفصل في المسألة القانون الأجنبي و 

.3المتنازع حولها و إعطاء حل لها بطریقة مباشرة

لقانون النظر إلى ا، و حجةا أنه إذا تم التسلیم بهذه النفرض، لومن جهة أخرىثم، و 

كانت قواعد الإسناد في هذا الأخیر تحیل اختصاصها إلى قانون الأجنبي ككل لا یتجزأ ، و 

جدید، بما فیه من قواعد إسناد، قانونه من تطبیقیتعین على القاضي آنذاك فإنه القاضي، 

إلى ما لا هكذا إلخ، و ...بذلك سیرتد الاختصاص مرة أخرى إلى القانون الأجنبي نفسهو 

یبقى بذلك القاضي قة مفرغة لا یمكن التخلص منها، و یؤدي إلى الوقوع في حلسمما .4نهایة

ة یكون بذلك شبیها بلاعب الكر قانون معین یطبقه على النزاع، و لا یستطیع تحدید،في حیرة

تكرر الحالة عدة مرات، هكذا تعندما یدفع بها إلى لاعب آخر وهذا الأخیر یردها إلیه، و 

، "فؤاد رزق"، و في لبنان المحامي "عبد الحمید أبو هیف"، و في مصر )Labbe("لابي":من أشهر خصوم الإحالة-1

، و في فرنسا "ماجد الحلواني"، و "سامي المیداني"، و في سوریا الدكتوران  "مصطفى كامل یاسین"في العراق الدكتور و 

(لایني" "Laini( ،"نابارت" )Bartin( ،"نیبواییه")Niboyet(. و في إنجلترا"Cheshire".

.153-152، مرجع سابق، ص ص الخاصلدین عبد االله، القانون الدوليعز ا -2

.93، مرجع سابق، ص الدولي الخاصده جمیل غصوب، دروس في القانونعب-3

.423، مرجع سابق، ص الخاصمال فهمي، أصول القانون الدوليمحمد ك-4
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ي كل مرة یتلقف اللاعبون الكرة بالتعاقب دون أن یكون هناك أي موجب لإیقاف الكرة فو 

لاسیما عند الأخذ بالإحالة من الدرجة ،عند قدم أحدهم، فینعدم الاستقرار في المعاملات

سماها الفقیه و  ،"غرفة المرایا"(kahn) "كان" الفقیه الألمانيماهالذلك س.الثانیة أو أكثر

.1"لعبة التنس الدولیة"Buzzati)("بوزاتي"یطاليالإ

في حالة لا یقر فیها -تطبیق القانون الأجنبي ه لیس فيلا یرى خصوم الإحالة أن

،نه إذا كان ثمة محل لفكرة السیادةإبل ،أي مساس بسیادة هذا القانون-بالاختصاص لنفسه

على معنى بعینه بي هو الذي ینطوي فإن تطبیق القاضي لقاعدة الإسناد في القانون الأجن

الاعتداء على سیادة القانون الوطني، إذ أن إعمال القاضي لقاعدة الإسناد التي یملیها علیه 

.2مشرعه هو الذي یتضمن انتقاصا من سیادة قانونه

لا یوافق خصوم الإحالة رأي أنصارها القائل بأن الإحالة تؤدي إلى تناسق الحلول، -

، 3إلا إذا أخذت بعض الدول بالإحالة دون الأخرى ىیق هذا الأمر لن یتأتإذ یرون أن تحق

نزاع حول و كان ثمة من المشرع الجزائري و المشرع الفرنسي بالإحالة، أخذ مثلا كلفلو 

تاركا ثروة متوطنا في الجزائر) 2015أوت  17قبل (توفي متزوج بجزائریةمیراث فرنسي

لأن القانون الفرنسي ،قانونهلطبق ،بها، فلو عرض هذا النزاع على القاضي الجزائريمنقولة

لو و . المختص وفقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي سیحیل الاختصاص إلى هذا الأخیر

علیه قانونه، لأن القانون هذا الأخیرطبقل ،على القاضي الفرنسيعُرض أن ذات النزاع 

سیحیل الاختصاص ) 2015أوت  17قبل (لقواعد الإسناد الفرنسیة الجزائري المختص وفقا

لدین عبد االله، عز ا:  أنظر كذلك.133-132، مرجع سابق، ص ص الخاصانون الدوليغالب علي الداوودي، الق-1

:أنظر كذلك.153، مرجع سابق، ص الخاصالقانون الدولي

Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p 354, n° 301.

.423بق، ص ، مرجع ساالدولي الخاصمحمد كمال فهمي، أصول القانون -2

حسن الهداوي، :أنظر كذلك،18، مرجع سابق، ص ...الخاصعكاشة محمد عبد العال، دراسات في القانون الدولي-3

.75، مرجع سابق، ص ...المبادئ العامة ،القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین
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أن  الأخذ بالإحالة في كلا القانونین كان من شأنهبأنبذلك یتضح، و إلى القانون الفرنسي

لا یمكن تفادي ذلك إلا لاف البلد المعروض فیه النزاع، و جعل القانون المختص یختلف باختی

إذا تم التسلیم بتحقق هذا الشرط فإن هذا و  .1الة دون الآخرإذا كان أحد القانونین یأخذ بالإح

سیكون دلیلا على هشاشة الأساس الذي تقوم علیه الإحالة، إذ لو سلم أساسها و حسن 

.منطقها لأخذت بها التشریعات جمیعا

أن فتتمثل في قولهم بالأسانید التي أسس علیها خصوم الإحالة موقفهم،  عنأما -2

لا یتوافق و مصالح أطراف العلاقة محل النزاع، لأن القانون الذي سیكون الأخذ بالإحالة 

كما قد یضر بمصالحهم، إذ ،واجبا للتطبیق في حال إعمال الإحالة قد لا یقع في حسبانهم

.2وسائل شتىذه الكیفیة لحاولوا منعها بطرق و أن النتیجة ستكون بهبلو كانوا یعلمون مسبقا 

:ل نطاق الإحالةالخلاف الفقهي حو-ثانیا

مختلف الانتقادات التي جاء بها معارضوا الإحالة، ظهر فریق من الشراح ینادي  إزاء

"فرانكشتین"بینهم  بالأخذ بمذهب توفیقي، وهؤلاء هم أنصار مبدأ شخصیة القوانین، من 

(Frankenstein)  فون بار"و")(Von Bar3.

لة في مواد الأحوال الشخصیة دون یرى أنصار هذا الفریق حصر نطاق الأخذ بالإحا

سواها من المسائل التي یحكمها القانون الدولي الخاص، و أساس هذه النظریة هو حمایة 

البعض قصر قبول الإحالة على الحالة التي یتعلق یرى، و 4الأشخاص في المسائل المتقدمة

.106، مرجع سابق، ص الخاص الجزائريبلقاسم أعراب، القانون الدولي-1

هشام خالد، القانون الدولي:  كأنظر كذل.135، مرجع سابق، ص لداوودي، القانون الدولي الخاصغالب علي ا -2

.579، مرجع سابق، ص الخاص

.426، مرجع سابق، ص الدولي الخاصمحمد كمال فهمي، أصول القانون-3

القانون الواجب التطبیق على حالة الشخص، د یحدتجب على القاضي الوطني الأخذ بالإحالة لو على ما تقدم، بناءً و  -4

الشخصي، حسبما یقضي به قانون دولته في  هولتحدید مفهوم مسائل الحالة، وعلى هذا النحو یخضع كل مواطن لقانون

).الحالة(المسائل المعنیة 
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ان القانون الواجب فیها الأمر بمواد الأحوال الشخصیة للأجانب، مبررین ذلك بالقول بأن بی

التطبیق في هذه المواد لا یهم المشرع الوطني بقدر ما یهم المشرع الأجنبي، فمثلا، إذا ما 

نصت قاعدة الإسناد الأجنبیة على إخضاع الأحوال الشخصیة لأجنبي إلى قانون جنسیته،  

ن و اتضح أن هذا الأخیر یحیل اختصاصه في هذه المواد إلى قانون آخر كقانون الموط

أما بالنسبة .مثلا، وجب آنذاك الأخذ بهذه الإحالة وإعمال قاعدة الإسناد الأجنبیة تبعا لذلك

للوطنیین، فإنه یتعین خضوعهم في أحوالهم الشخصیة لقانون جنسیتهم، وحجتهم في ذلك أن 

على (المشرع الوطني قصد بإخضاعهم لهذا القانون في هذه المواد أن یطبق علیهم 

.1ما وجدوا، و لا یملك أي مشرع آخر الحد من هذه الرغبةأین)الوطنیین

، وجود إسناد حقیقي، )Frankenstein("فرانكشتین"و بناء على ذلك، یرى الأستاذ 

أو أولي، یقضي بوجوب إخضاع الأحوال الشخصیة للأجانب لقانون الجنسیة، وإسناد ثانوي 

ثله قاعدة الإسناد في قانون یتضمن خضوع أحوالهم الشخصیة لقانون الموطن الذي تم

.جنسیة الأجنبي، یعمل به في حال تعذر إعمال الإسناد الحقیقي

وقد أخذت بهذا الاتجاه قوانین بعض الدول، مثل ألمانیا، الیابان، السوید و سویسرا في 

.)2(1930بعض مسائل الأحوال الشخصیة، كما أخذت به اتفاقیة جنیف الدولیة لعام 

إلى رفض  -على عكس الاتجاه السابق–قه المناصر للإحالة یمیل جانب من الف

الأخذ بها في مجال الأحوال الشخصیة، وبصفة خاصة عند اختلاف الأسس التي یقوم 

علیها كل من قانون القاضي والقانون الأجنبي المختص الذي أحالت قواعد الإسناد فیه إلى 

1حیث نصت المادة بتنازع القوانین في مادة الزواج،الخاصة  12/06/1902ـ اتفاقیة لاهاي لیةالنظر  هلقد اعتنقت هذ-

إلا إذا كان هذا القانون یشیر إلى تطبیق ،یخضع الحق في إبرام الزواج لقانون جنسیة الزوجین":من الاتفاقیة على أنه

.580، مرجع سابق، ص الخاصقانون الدوليهشام خالد، ال: ظرأن."قانون آخر صراحة

.154، مرجع سابق، ص الخاص لدوليعز الدین عبد االله، القانون ا-1

.658، مرجع سابق، ص ي القانون الدولي الخاصسعید یوسف البستاني، الجامع ف-2
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د التي ترتبط فیها الأحوال الشخصیة قانون القاضي، ویثار هذا الأمر بصفة خاصة في البلا

بالعقائد الدینیة، وكذلك البلاد التي تتعدد فیها الشرائع الداخلیة المنظمة للأحوال الشخصیة 

، كما هو الشأن في مصر أو لبنان، فإذا انصب النزاع مثلا على التركة 1باختلاف الطوائف

إعمال قواعد الإسناد في كل المنقولة لفرنسي توفي متوطنا في مصر أو لبنان، فإن مؤدى

من البلدین هو تطبیق القانون الفرنسي بوصفه قانون الجنسیة، فإذا أخذنا بفكرة الإحالة، 

الذي یعینه القانون الفرنسي )القانون المصري أو اللبناني(تعین الرجوع إلى قانون القاضي 

لى تطبیق قانون الموطن بصفته الواجب التطبیق، إذ تحیلنا قواعد الإسناد في هذا الأخیر إ

الأخیر للمتوفى، ألا وهو القانون المصري أو اللبناني، والأمر الذي سیثیر الإشكال لا محالة 

یتمثل في الكیفیة التي سیطبق بها أحد هذین القانونین على المورث الفرنسي الذي یكون 

.على الأغلب مسیحیا

الفرع الثاني

التشریعات من الإحالةالقضاء و موقف 

فقد نصت ،)أولا(لى جانب الأحكام القضائیة العدیدة التي تضمنت نظریة الإحالة إ

).ثانیا(تشریعات جل الدول علیها

موقف القضاء من الإحالة –أولا 

ة الإحالة، فقد أخذ القضاء فیها في أولبنظریإلى الأخذتعتبر فرنسا من الدول السباقة 

، ثم توالت بعدها -أن رأیناكما سبق و  – "فورغو"في قضیة ،مرة بالإحالة من الدرجة الأولى

قد كان لقضایا میراث الأولى في شتى المجالات، و الأحكام الآخذة بالإحالة من الدرجة

.308-307، مرجع سابق، ص ص القانون الدولي الخاصهشام علي صادق، المطول في -1
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أحكام قضائیة أخرى أخذت بها، كما صدرت 1وفر من هذه الأحكامالأحظ الالأموال المنقولة 

.2بالإحالة من الدرجة الثانیة في بعض القضایا

خذ بالإحالة كذلك في قرارات قضائیة فرنسیة حدیثة على غرار قرار تم الأ

"Ballestrero" والمتعلق بمیراث مواطن فرنسي توفي تاركا منقولات 2000الصادر سنة

في إیطالیا، إذ قبل القضاة إحالة القانون الإیطالي قانون مكان تواجد العقارات للقانون 

"wildenstein"وهو نفس الأمر بالنسبة لقرار. فىالفرنسي باعتباره قانون جنسیة المتو 

وضّح وضعیة القانون الوضعي فیما یتعلق بالإحالة، هذه الأخیرة الذي ، 2006الصادر سنة 

أین یسمح بإخضاع میراث العقارات الموجودة في الخارج التي تكون مقبولة فقط في الحالات

هذا التوجه تم تأكیده أیضا .نظام المواریثللقانون الذي یحكم میراث المنقولات لضمان وحدة 

:استعمال الإحالة بالصیغة الآتیةقیدتأین محكمة النقض"Riley"في قضیة 2009سنة 

في مادة میراث العقارات، الإحالة المستعملة من طرف قانون موقع العقار لا ینبغي أن "

.3"على العقارات والمنقولاتتكون مقبولة إلا إذا ضمنت وحدة المیراث وتطبیق نفس القانون 

إذ أصدرت بشأنها بعض القرارات ،لقیت الإحالة كذلك ترحیبا من المحاكم الإنجلیزیة

.4كمبدأ عام حتى بالنسبة للدرجة الثانیةالنظریةاستنتج القضاء قبول كما 

1- Req. 1er mars 1910, soulié ; Req. 7 nov. 1933, Ben Attar ; Civ. 7 mars 1938, De Marchi ;

Civ. 1, 1er févr. 1972, rougeron. Cité par: Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 242, n°475.

.108-107، مرجع سابق، ص ص الخاص الجزائريبلقاسم أعراب، القانون الدولي-2

Civ, 7 mars 1938, De Marchi, motifs ; Civ. 1, 15 mai 1963, patino ; paris 19 mars 1965, Trib.

Com. Paris 3 oct. 1984, Banque ottomane ; civ. 1, 15 juin 1982, Zagha.Cité par : Dominique

Holleaux et autres, op.cit, p 242, n° 476 .
3 - Giovanna Debernardi, op.cit, p 12, n° 18.

4 - Henri Batiffol, Paul Lagarde, op.cit, p p 354-355, n° 302.
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:الموقف التشریعي من الإحالة-ثانیا

للدول بخصوص الأخذ بالإحالة اختلافا تشریعیة الداخلیة اختلفت مواقف الأنظمة ال

بینما استبعدتها دول أخرى ،1شدیدا، إذ أن هناك من الدول من لم تحدد موقفها بخصوصها

بین 3ىفي حین میزت دول أخر ،2من القانون المدني27مثل مصر في المادة بصفة عامة

، وأخیرا 4رفوضة في الأصلالموالإحالة من الدرجة الثانیة المقبولة الإحالة من الدرجة الأولى

من لم تأخذ الإحالة بعین الاعتبار إلا في نطاق محدد یشمل غالبا 5هناك من الدول

، إذ في هذا المیدان أو النطاق بالذات عرفت تقنیة الإحالة تطبیقا واسعا من جهة، المواریث

عن نفس المیراث وسیلة قادرة على إزالة العقبات الناتجة عن تنفیذ عدة قواعد إسناد ل ابصفته

بین مختلف القوانین الوطنیة، ومن جهة أخرى بوصفها وسیلة تسمح في طریق وضع روابط

.6لنظام وحید وموحد للمواریثللوصولبعض الحالات

وهذا على علیها في تشریعاتها، نصتو  ،قبلت العدید من الدول الأخذ بنظریة الإحالة

لك قبل صدور لائحة الإتحاد الأوربي رقم وذ بنوعیهاالإحالةفرنسا التي أخذت ب غرار

   .2015أوت  17التي دخلت حیز التطبیق في 650/2012

.لبنان، المملكة العربیة السعودیة، الیمن والسودان:مثل-1
من القانون المدني السوري لسنة 29المادة (ریا وسو )من القانون المدني32المادة (وهو الحال بالنسبة للیونان  -2

35المادة (، وتونس)من القانون المدني العراقي31المادة (العراق ) من القانون المدني اللیبي27المادة (لیبیا )1949

.)1998نوفمبر 27القانون الدولي الخاص التونسي المؤرخ في من مجلة
سبتمبر 22من قانون 4المادة (، رومانیا )من القانون المدني12/2المادة (بانیا وهو ما تم تبنیه مثلا من طرف إس-3

1992.(
ب من 13/1المادة (وحدة المیراث وهو ما علیه الحال في إیطالیا قبولها لصالحالإحالة من الدرجة الثانیة یمكن -4

).المعدل للقانون الدولي الخاص1995ماي 31قانون 
).من القانون الدولي الخاص14/1المادة (من القانون المدني، وسویسرا 78/2المادة (مثل بلجیكا -5

6 - Giovanna Debernardi, op.cit, p p 10-11, n° 17.
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فإنها لا تقبل بالإحالة إلا بصفة استثنائیة 650/2012أما لائحة الاتحاد الأوربي رقم 

والتي جاء فیها أنه في حالة ما إذا عینت اللائحة قانون دولة غیر منها، 34/11لمادة وفقا ل

فیها باعتباره قانونا واجب التطبیق فإنها تقصد بذلك قواعد القانون الساریة المفعول في عضو

  .هذه الدولة

وفي كل الحالات فإن الإحالة لا یمكن أن تطبق إلا إذا أشارت قاعدة الإسناد في 

حسب لا یكون ممكنااللائحة بتطبیق قانون دولة غیر عضو فیها، ولذلك فإن تطبیقها 

إذا كان قانون محل الإقامة المعتادة للمتوفى  هو قانون دولة غیر عضو في الأصل إلا 

:اللائحة

.وأن قاعدة الإسناد في هذه الدولة تحیل إلى قانون دولة عضو في اللائحة-

غیر أخرىأو أن قاعدة الإسناد في الدولة الغیر عضو في اللائحة تحیل إلى قانون دولة-

.عضو  تطبق قانونها

د الإحالة في حالة اختیار القانون الذي یحكم المیراث من قبل المتوفى قبل وفاته، تستبع

من اللائحة، وكذا 21من المادة 2أو في حالة تطبیق الإستثناء المنصوص علیه في الفقرة 

عند تحدید القانون الواجب التطبیق على شكل الوصایا، وفي ما یتعلق أیضا بشكل الاختیار 

1 - l’article 34 du règlement (UE) n° 650/2012 dispose que : « Lorsque le présent

règlement prescrit l’application de la loi d’un Etat tiers, il vise l’application des règles de

droit en vigueur dans cet Etat, y compris ses règles de droit international privé, pour autant

que ces règles renvoient :

A – à la loi d’un Etat membre ; ou

B – à la loi d’un autre Etat tiers qui appliquerait sa propre loi.

C – aucun renvoi n’est applicable pour les lois visées à l’article 28 point b, et à l’article

30».
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ر، وفي إطار الأنظمة الخاصة المیراثي إذا كا ن مطابقا لقانون محل الإقامة المعتادة للمحرِّ

.1من اللائحة30المحددة في المادة 

، كما یلاحظ أن اتفاقیة 2نصت بعض الاتفاقات الدولیة على الأخذ بنظریة الإحالة

یع بشأن تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الب1955جوان 15لاهاي المنعقدة في 

نون الجنسیة إلى قضت بقبول الإحالة فیما یتعلق بالأحوال الشخصیة من قاالدولي للبضائع،

السبب في ذلك أنه یترتب على الإحالة في قانون الموطن، وبرفضها في الحالة العكسیة، و 

.3الحالة الأولى أن یعود الفصل في النزاع إلى قانون القاضي

:موقف المشرع الجزائري–نیاثا

سة موقف المشرع الجزائري من نظریة الإحالة، رأینا أنه من الضروري التطرق إلى لدرا

:مرحلتین أساسیتین هما

05/10بموجب القانون المرحلة السابقة لتعدیل القانون المدني الجزائري -1

غامضا إزاء ،2005المشرع الجزائري قبل تعدیل القانون المدني سنة موقف كان

تضمن نصا یقبل قد التقنین المدني آنذاك وإن كان.4یرفضها ولم یقبلهافلم نظریة الإحالة، 

.1ج.م.ق 23هو نص المادة ، و بالإحالة في مجال التنازع الداخلي

1 - Circulation du 25 janvier 2016 de présentaion des dispositions du règlement (UE) n°

650/2012, op.cit,p 4.

:لحل تنازع القوانین الحاصل بسبب الزواج، على أنه1902جوان12لاهاي المنعقدة في من اتفاقیة1نصت المادة -2

".الحق في إبرام الزواج یحكمه قانون جنسیة كل من الزوجین إلا إذا كان هذا القانون یشیر صراحة بتطبیق قانون آخر"

.192، المرجع السابق، ص ...محمد خیري كصیر، حالات تطبیق:أنظر

إنجلیزي متوطن بفرنسا بتصرف  متعلق بأهلیته، فالقاضي الفرنسي سیطبق علیه قانون جنسیته طبقا لقاعدة  قومكأن ی-3

ن و القان(بتطبیق قانون الموطن  يتقضف) أي القانون الإنجلیزي(لفرنسیة، إلا أن قاعدة الإسناد في قانون جنسیته االإسناد 

أنظر  .یطبق قانونه دون إحالةسفإن قاضي قانون الموطن ،حدث العكس، أما لوفي هذه الحالةالإحالةتكون، ف)الفرنسي

:أنظر كذلك.55، مرجع سابق، ص الدولي الخاص الجزائريعلي سلیمان، مذكرات في القانونعلي 

Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 243, n° 477.

.56، مرجع سابق، الجزائريالدولي الخاص علي علي سلیمان، مذكرات في القانون-4
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عدم تحدیده لموقفه ورد في المادة السالفة الذكر، و إن اكتفاء المشرع الجزائري بما

:المؤلفینه و الفقالباب أمام جدل واسع بین قد فتحصراحة من الإحالة، 

إلى الاعتماد على تحلیل الأستاذ باتیفول لتبریر أخذ "موحند اسعد"الدكتور لجأإذ 

أنه إذا توجب على قاضي الدعوى الجزائري، تطبیقا لنص  رأىالمشرع الجزائري بالإحالة، إذ 

كالقانون ،أن یستشیر القانون الداخلي الأجنبي، أي القانون الاتحادي،ج.م.ق 23المادة 

الفدرالي الأمریكي، لتحدید ما إذا كان القانون الواجب التطبیق هو قانون فلوریدا أم كالیفورنیا، 

یختلف الأمر إذا عین ذات القانون، القانون الإنجلیزي أو الإیطالي، ،حسبه،فلماذا إذن

.طالما أن هذا الحل أم ذاك ینبع من ذات المحاكمة المنطقیة

أن الإشكال یبرز خاصة في الإحالة من الدرجة "اسعدموحند"كما كان یرى الدكتور 

 تما داموعلیه، و الأولى، و في العلاقات مع البلدان التي تعتمد الموطن كظرف للإسناد، 

–من الصعبأحكام قانون الأسرة مستمدة في أغلبها من الشریعة الإسلامیة، فإنه یبدو

یزي، طالما لم یتحول قانون الأسرةتطبیق القانون الجزائري على أمریكي أو إنجل-حسبه

اعتماد الإحالة في الجزائر یبدو أمرا ، الأمر الذي یجعلإلى قانون علمانيالجزائري

.2مستحیلا

یحبذ لو أن المشرع الجزائري أخذ ،"علي علي سلیمان"كان الدكتور ،من جهته

ذلك في نطاق الأحوال بالإحالة في صورتها الأولى، اقتداء بالقضاء الفرنسي، شرط أن یكون 

أن للأجانب، و لیست مصدرة لأهلها، و الشخصیة، مبررا ذلك بأن الجزائر دولة مستوردة 

بلادهم تخضع الأحوال الشخصیة لقانون و أغلب هؤلاء الأجانب من أصل أنجلو أمریكي، 

"على أنه)السالف الذكر05/10ا بموجب القانون قبل تعدیله(58-75الأمر رقم من23تنص المادة -1 متى ظهر :

من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب التطبیق هو قانون دولة معینة تتعدد فیها الأنظمة التشریعیة، فإن 

."عي الذي یجب تطبیقهیلداخلي لتلك الدولة هو الذي یقرر النظام التشر القانون ا

.208، 207، مرجع سابق، ص ص الخاصموحند اسعد، القانون الدولي-2
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الموطن، لذلك كان الدكتور یرى بأن رفض الإحالة في الجزائر معناه أن نطبق على هؤلاء 

هو ما كون الأحوال الشخصیة عندنا تخضع لقانون الجنسیة، و ،جانب قوانینهم الشخصیةالأ

یشكل إرهاقا للقاضي الجزائري باعتبار أنها عدیدة، ما یحتم علیه الرجوع إلى هذه القوانین 

یترتب على تطبیق هذه القوانین ، فإنهفضلا عن ذلك،العدیدة و الغریبة عنه،الأجنبیة

الإحالة في صورتها بقبل -حسبه–لو أن المشرع الجزائري فقانون الجزائري، تضییق مجال ال

بالتاليو  ،لأدى ذلك إلى فتح مجال تطبیق القانون الجزائري على هؤلاء الأجانب،الأولى

.1بذلك التخفیف على القضاء الجزائري من احتمال الإرهاق

ئة في نظرنا ، ذلك أنه من نقطة بدایة خاط"علي علي سلیمان"ینطلق رأي الدكتور 

اعتبر الجزائر دولة مستوردة للأجانب، ولیست مصدرة لأهلها، وهو أمر خاطئ، أضف لذلك 

أنه اعتبر أغلب الأجانب الذین یعیشون في الجزائر من أصل أنجلو أمریكي، وهذا لیس 

حتى أنه لما فضل أن یقبل المشرع بالإحالة في صورتها الأولى بغیة تطبیق .بالصحیح

لقانون الجزائري على هؤلاء الأجانب، فإنه لم یأخذ في الحسبان الإشكالات والعقبات التي ا

.ستواجه القاضي الجزائري خاصة تلك التي تتعلق بالنظام العام

أعراب من الإحالة قبل تعدیل القانون المدني "بلقاسم"أما بخصوص موقف الدكتور 

تستبعدها في الجزائر بالإحالة كقاعدة عامة، و الجزائري، فإنه كان یرى أنه ینبغي أن تقبل

لأن أحكام هذه الأخیرة في غالبیة الدول مستمدة من دیاناتها، ،مجال الأحوال الشخصیة

.2أن الناس یریدون دوما الخضوع بشأنها إلى ما تملیه علیهم أحكام الدیانة التي یعتنقونهاو 

:05/10بموجب القانون جزائري المرحلة اللاحقة لتعدیل القانون المدني ال-2

.56-55، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاص الجزائريعلي علي سلیمان، مذكرات في القانون-1

.110-109، مرجع سابق، ص ص ئريالدولي الخاص الجزابلقاسم أعراب، القانون -2
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ذلك بموجب ، و 1975سبتمبر 26المؤرخ في 75/58بعد تعدیل القانون المدني رقم

اتخذ المشرع الجزائري موقفا صریحا ،2005جوان 20المؤرخ في 05/10القانون 

، حیث وضع فیها قاعدة )1(1مكرر23وذلك باستحداثه نص المادة ،بخصوص الإحالة

ا عقدت قاعدة الإسناد الجزائریة الاختصاص لقانون أجنبي، فإنه لا تطبق إلا مفادها أنه إذ

مناستثناء و غیر أنه ،أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث المكان

فإنه یطبق القانون الجزائري إذا ما أحالت علیه قواعد التنازع في القانون ،هذه القاعدة

.الأجنبي المختص

لا لأمكن القول بأن المشرع الجزائري ، 1مكرر23الفقرة الأولى من المادة اكتفینا بإذا 

أن تطبیق القانون الأجنبي الذي تعینه قاعدة الإسناد بإذ بین یأخذ بالإحالة كقاعدة عامة، 

بغض ون الالتفات إلى قواعد إسناده، و د ،الوطنیة یقصد به تطبیق القواعد الموضوعیة فیه

أم أنها تحیل على ،ا كانت هذه الأخیرة تقبل الاختصاص للتطبیق على النزاعالنظر عما إذ

.قانون القاضي أو قانون أجنبي آخر

غیر أنه یلاحظ أن المشرع الجزائري قد وضع قیدا على القاعدة العامة السالفة الذكر، 

ي القانون الأجنبي وذلك في الفقرة الثانیة من نفس المادة، مقررا أنه إذا كانت قواعد التنازع ف

المعین بواسطة قاعدة الإسناد الجزائریة تحیل اختصاصها إلى القانون الجزائري، فإن هذا 

هذا الموقف یكون قد قبل لأن مشرعنا باتخاذه ،معنى ذلك،الأخیر هو الذي سیطبق آنذاك

طبیق وبذلك وجب على القاضي الوطني عندما یبادر إلى ت،بالإحالة من الدرجة الأولى فقط

قواعد التنازع في هذا القانون  في أن ینظر أولا،القانون الأجنبي الذي عینته قاعدة إسناده

قبل اللجوء إلى القواعد الموضوعیة فیه، فإذا أحالت قواعد إسناد القانون )القانون الأجنبي(

"على أنهالسالف الذكر، 05/10القانون رقم من 16المستحدثة بموجب المادة 1مكرر23تنص المادة -1 إذا تقرر أن :

.فلا تطبق منه إلا أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث المكان،قانونا أجنبیا هو الواجب التطبیق

."طبق القانون الجزائري إذا أحالت علیه قواعد تنازع القوانین في القانون الأجنبي المختصغیر أنه ی
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یطبق و  ،هذه الإحالةبالأجنبي اختصاصها إلى القانون الجزائري فإن القاضي الجزائري یقبل 

أن قواعد إسناد القانون ببذلك القانون الجزائري على النزاع المطروح، بینما إذا تبین له 

أي  ،الأجنبي تحیل إلى قانون آخر غیر القانون الجزائري، فإنه یتم الرجوع إلى القاعدة العامة

هذا تطبق عندئذ القواعد الموضوعیة في ، فعدم الالتفات إلى قواعد إسناد القانون الأجنبي

.1الأخیر

 ابعد استعراضنا لآراء الفقه و الكتاب بخصوص عدم اتخاذ المشرع الجزائري موقف

ینا أن نوافق موقف الدكتور ، رأ2005صریحا من الإحالة قبل تعدیل القانون المدني سنة 

خاصة في ،ه من الأحسن أن لا یأخذ المشرع الجزائري بالإحالةموحند اسعد الذي رأى أن

اتباعنا  ىالمثال الذي سنقدمه في مجال المیراث لخیر دلیل علل الشخصیة، و مجال الأحوا

  .رأيهذا ال

فلو فرضنا أنه عرضت على القاضي الجزائري قضیة میراث أموال منقولة لفرنسي 

فالقاضي الجزائري وفقا لقاعدة الإسناد الجزائریة ،2010توفي سنة كان متوطنا في الجزائر،

سیلجأ إلى تطبیق قانون جنسیة المتوفى، أي القانون ) ج.م.ق 16ادة الم(الخاصة بالمیراث 

أي  ،یطبق على میراث المنقول قانون الموطن الأخیر للمتوفى الذي الفرنسي، هذا الأخیر

ج التي یأخذ فیها .م.ق 1مكرر23من المادة 2القانون الجزائري، وبذلك فإنه وفقا للفقرة 

ى، فإن القاضي الجزائري سیلجأ إلى تطبیق القانون المشرع بالإحالة من الدرجة الأول

خاصة ،أن قانون الأسرة الجزائريبالجزائري على التركة المنقولة لهذا الفرنسي، ونحن نعلم 

أغلبها من الشریعة الإسلامیة، وهو ما مقتبسة أحكامه في،في شقه المتعلق بالمیراث

.النظام العامسیجعله یتعرض إلى إشكالات خاصة تلك التي تتعلق ب

.21-20محمد براسي، الإحالة في ضوء القانون الدولي الجزائري، مرجع سابق ، ص ص -1
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الثانيالمبحث 

ولیة الأ مسألة الالقانون الواجب التطبیق على الخلاف حول

)الزواج المختلط(

عطاء كل ذي حق حقه في إطار تنازع إ بهدفالفصل في مسألة تتعلق بالمیراثإن 

اد الواجبة القوانین، تستلزم تفحص القانون المیراثي للدولة المعینة من طرف قاعدة الإسن

،التأكد من أن الشخص له صفة الوارثبالتطبیق على المواریث، لكن یجب البدء قبل ذلك 

وهي (مسألتین مسألة أصلیة بهذا بصددفنكون . إلخ....للمورثزوجا أو فرعا:باعتباره مثلا

هذه الأخیرة التي تعد من )صحة الزواجو تتعلق مثلا ب(مسألة أولیة و  ،)مسألة المیراث

، فتطرح بذلك مسألة تحدید القانون )المطلب الأول(فكار الهامة في مجال تنازع القوانینالأ

هو القانون المعین من طرف قاعدة الإسناد الوطنیة؟ أالذي ینبغي أن یحل المسألة الأولیة، 

أو القانون المعین من طرف قاعدة إسناد البلد الذي تقرر تطبیق قانونه للفصل في المسألة 

القانون الدولي القانون الدولي الخاص الوطني، و الاختیار بینبالتالي إشكالیةو ؟ الأصلیة

).المطلب الثاني(1الخاص للدولة التي یحكم قانونها المادي المسألة الأصلیة

المطلب الأول

مفهوم فكرة المسائل الأولیة

–الخاص باعتبارها نظریة عامة في القانون الدولي –تتضمن نظریة تنازع القوانین 

لا سیما ما التي أثارت جدلا فقهیا واسعا، ، القانونیةالإشكالات یة و الاتجاهات الفقهالعدید من

 قد كان ذلك، و التي لم تبرز كنظریة قانونیة إلا في عهد قریببالمسائل الأولیة، و یتعلق منها

تطورها و  تهاهو ما كان منطلقا لنشأانون الدولي الخاص في ألمانیا، و على ید فقهاء في الق

).الفرع الثاني(بناء على توفر شروط محددة، )الفرع الأول(

1- daniel Gutmann, op .cit, p p 79-80.
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الفرع الأول

تعریف المسألة الأولیة و نشأتها

یقال لمسألة بأنها أولیة، إذا كانت تتحكم في حل المسألة الأصلیة المطروحة على 

 .صأو في إطار القانون الدولي الخا،سواء في مجال القانون الداخلي،1القاضي

ثبوتفإذا كان النزاع المطروح على القضاء في مجال القانون الداخلي یتعلق بمدى

، فإن الحكم للزوجة بحقها )المسألة الأصلیة(حق الزوجة المدعیة في تركة زوجها المتوفى 

في المیراث من عدمه یتطلب التحقق أولا من وجود علاقة زوجیة صحیحة بین المدعیة بهذا 

).مسألة أولیة(المتوفى  الزوجالحق و بین 

مشكلة المسائل الأولیة لا تثیر صعوبة في مجال القانون الداخلي كتلك التي  إن

تصادفها في حالة تنازع القوانین، إذ یتعین مثلا على القضاء الجزائري الذي یفصل في 

المسألة الأصلیة المتعلقة بمدى حق الزوجة الجزائریة في میراث زوجها الجزائري تطبیقا

و هي صحة،للبت في المسألة الأولیة المرتبطةالقانون ذاتللقانون الجزائري أن یرجع إلى 

بعد أن یحدد القانون الواجب ، وفي إطار تنازع القوانین، فإن القاضيو  ا،بینم.2الزواج عقد

مسألة ما بموجب قاعدة الإسناد الوطنیة، تثار أمامه مسألة أولیة، یتوقف على التطبیق 

و هو ما یثیر إشكالا حول القانون الواجب .3ل في المسألة الأصلیة على الفصل فیهاالفص

1- Bernard Audit,op.cit, p 230, n 255.

.563، مرجع سابق، ص الدولي الخاصدق، المطول في القانونهشام علي صا-2

، 11حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین، مجلة معرف، جامعة أكلي محند أولحاج البویرة ، عدد -3

.53، ص 2011السنة السادسة، الجزائر، 

:ولیة بأنهاانتهت الدكتورة حفیظة السید الحداد إلى تعریف المسألة الأ

« En définitive, la question préalable est une question de droit, suxeptible de se poser à titre

autonome, dont la solution est nécessaire pour donner réponse à la question principale. Elle

trouve son origine dans les dispositions de la loi étrangère applicable à cette dernière, mais

ne présente pas d’intérêt pratique lorsque tant l’ordre juridique du for que l’ordre juridique

étranger conduirant à des résultats identiques ».
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د التطبیق على هذه المسألة الأولیة ، فیما إذا كان القانون المشار إلیه من قبل قاعدة الإسنا

 ؟بالنسبة للمسألة الأصلیة أم لا

"ملشیور"ن نظریة المسألة الأولیة في ألمانیا من طرف الفقیهیرت وِّ طُ  لقد

)Melchior( ونجلر"و  1932سنة")Wengler(1.أبرزا في مؤلفاتهما واللذین

أن جانبا في حین، الجوانب الفنیة الممیزة لها، سألةو التي تدور حول هذه المالمتخصصة، 

المسائل الأولیة قبل الأعمال الفنیة المنشورة لهذین إشكالیةإلى وجود قد أشارمن الفقه 

الواقع أن هذا الاختلاف الفقهي حول نشأة هذه النظریة مرده تنوع و ، ن الألمانیینالكاتبی

قد تثور في فها مشكلة المسألة الأولیة في إطار القانون الدولي الخاص، بالصور التي تظهر 

أعمال الأستاذ الإیطالي صوبههو الإطار الذي توجهت و  ،إطار تنازع جهات القضاء

إلیه هو المجال الذي لفتو تثور في إطار مادة الجنسیة،  وقد، )Anzilotti("أنزیلوتي"

تثور في إطار أما مشكلة المسائل الأولیة التي ،)Zitelmann("زیتلمان"الأستاذ الأنظار

یرجع إلى كل من تطورهافي فإن الفضل -التي نحن بصدد دراستهاو  –تنازع القوانین 

وجود هذه المشكلة بعثفي ) Melchior("ملشیور"و)Wengler("ونجلر"الأستاذین 

.2حلهاأسسأهمیتها و بیانو 

الفرع الثاني

شروط تحقق مشكلة المسائل الأولیة

في إطار تنازع و إن قیام مشكلة المسائل الأولیة، بالمعنى الفني لهذا المصطلح، 

اختصاص قانون أجنبي بحكم المسألة :القوانین، یستلزم توفر ثلاثة شروط تتمثل في

1- Dominique Holleaux et autres, op.cit, p 258, n° 520.

.243، مرجع سابق، ص الدولي الخاصسید الحداد، الموجز في القانون حفیظة ال-2
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، و اختلاف مضمون قاعدتي الإسناد )ثانیا(، استقلال ذاتیة المسألة الأولیة )أولا(لأصلیة ا

).ثالثا(و الأجنبیة الوطنیة

:اختصاص قانون أجنبي بحكم المسألة الأصلیة –أولا 

إن مشكلة المسائل الأولیة في مجال العلاقات الخاصة الدولیة، لا تثور أصلا فیما لو 

اد في دولة القاضي المطروح علیه النزاع حول المسألة الأصلیة بتطبیق أشارت قواعد الإسن

في شأن هذه المسألة، إذ یتعین في هذه الحالة الرجوع )أي قانون القاضي(القانون الوطني 

إلى قواعد التنازع في نفس هذا القانون لتحدید القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة 

.صلیةالمرتبطة بالمسألة الأ

لهذا فإن مشكلة المسائل الأولیة لا تثور في مجال العلاقات الخاصة الدولیة إلا إذا 

أشارت قواعد الإسناد في دولة القاضي المطروح علیه النزاع حول المسألة الأصلیة 

في المثال (باختصاص قانون أجنبي في شأن هذه المسألة، كما لو كان الزوج المتوفى 

حیث تخضع ب،أجنبیا)حق الزوجة الجزائریة في المیراث من زوجهاالمتعلق بمدىالسابق

یثور التساؤل حول الأجنبیة، و  ة الزوجق زوجته في المیراث لقانون جنسیمسألة مدى ح

هي صحة الزوجیة، فیما إذا كان و  ،القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة المرتبطة

في قانون القاضي المطروح علیه النزاع الأصلي إلى قواعد الإسناد فیهاینبغي الرجوع

لقواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص بحكم المسألة  و، أ)قواعد الإسناد الجزائریة(

.1)قانون جنسیة المورث الأجنبي وقت الوفاة(الأصلیة 

:استقلال ذاتیة المسألة الأولیة–ثانیا

،قادرة بذاتها على أن تكون مسألة أصلیةیستلزم هذا الشرط أن تكون المسألة الأولیة 

في حالة ما إذا طرحت في منازعة قضائیة بشكل مستقل، ذلك أن المسألة الأولیة في 

.566-565، مرجع سابق، ص ص الخاصهشام علي صادق، المطول في القانون الدولي-1
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و لكن، آلیة التقاضي هي التي جعلت منها مسألة ،حقیقتها لا تعدو أن تكون مسألة أصلیة

بالمقارنة بالمسألة أولیة للمسألة الأصلیة المطروحة على القضاء، فأصبحت مسألة أولیة 

فإذا طُرحت مسألة تقسیم میراث زوجة جزائریة توفي زوجها الفرنسي عن تركة، .1الأصلیة

.فإن مسألة صحة زواج الفرنسي والجزائریة بإمكانها أن تكون بحد ذاتها مسألة أصلیة

:اختلاف مضمون قاعدتي الإسناد الوطنیة و الأجنبیة–ثالثا

اویة بالنسبة لقیام مشكلة المسائل الأولیة، فهذه الأخیرة لا یشكل هذا الشرط حجر الز 

تقوم إلا إذا كان تطبیق قاعدة الإسناد الوطنیة یؤدي إلى نتائج تختلف عن تلك التي یرتبها 

لأنه إذا كانت النتائج واحدة ، فسیكون .تطبیق قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص

هذا ما و ،لأحرى تطبق قاعدة الإسناد الوطنیة لأنها الأصلمنهما سواء، أو بااً تطبیق أیّ 

.2یطلق علیه التنازع الكاذب، فلا تثور آنذاك مشكلة المسائل الأولیة

المطلب الثاني

ولیةالأ مسألة القاعدة الإسناد الواجبة التطبیق على 

عمالها حول تحدید قواعد الإسناد الواجب إحاداأثارت مشكلة المسائل الأولیة نقاشا 

، أهي قواعد الإسناد في دولة )المسائل الأولیة(یها لتحدید القانون الواجب التطبیق عل

وقد برز هذا النقاش من خلال  ؟سناد في القانون الأجنبي المختصالقاضي، أم هي قواعد الإ

تحظ ، إلا أن مشكلة المسائل الأولیة لم )الفرع الأول(النظریات المختلفة التي قال بها الفقهاء 

.250-249، مرجع سابق، ص ص الخاصحفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي-1

.54مرجع سابق، ص ، ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-2

ي إطار النظریة العامة للتنازع، فحول التفرقة بین فكرة المسائل الأولیة و الأفكار الفنیة الأخرى المستخدمة أكثر لتفاصیل 

هشام علي صادق،، و 251-245ص ص  ،مرجع سابقالموجز في القانون الدولي الخاص،،حفیظة السید الحداد:أنظر

  .579 - 572ص  ،، مرجع سابقالخاصالمطول في القانون الدولي
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بالاهتمام الكافي لدى جل تشریعات الدول، مما فسح المجال واسعا أمام الاجتهادات 

).الفرع الثاني(القضائیة 

الفرع الأول

موقف الفقه من القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة

تقدیم حلول أو نظریات وصفت اختلف الفقهاء بهذا الشأن إلى فریقین، بین من سعى ل

اعتمد على تقدیم وبین من،)أولا(ة لتعیین النظام القانوني المختص بالمسائل الأولیة بالجامد

).ثانیا(حلول أو نظریات وصفت بالمرنة لتعیین هذا النظام 

النظریات التقلیدیة الجامدة -أولا 

تنطلق هذه النظریات من مبدأ عام مجرد، من أجل إیجاد النظام القانوني الذي یحدد 

واجب التطبیق على المسائل الأولیة، فبینما ینادي جانب من الفقه بتطبیق قانون القانون ال

القاضي، نجد جانبا آخر ینادي بإعمال قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص الذي 

.1أثار تطبیق قواعده الموضوعیة المسألة الأولیة

  :يإسناد المسألة الأولیة إلى النظام القانوني لدولة القاض-1

أن تحدید القانون الواجب التطبیق على المسألة بالقول إلى 2ذهب جانب من الفقه 

الأولیة یجب أن یتم وفقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي، فتعامل كأنها مسألة مستقلة عن 

فوفقا لهذا الإتجاه ینبغي أن یخضع الزواج المختلط باعتباره مسألة أولیة المسألة الأصلیة،

:یدعم هذا الاتجاه رأیه بعدة حجج هيو  .لقانون القاضي)مسألة أصلیة(للمیراث

.253، مرجع سابق، ص الخاصداد، الموجز في القانون الدوليحفیظة السید الح-1

»:من بین الفقهاء الذین یأخذون بهذا الرأي-2 Maury » ،« Robertson » ،»"« Wolwff ،«Graulich » ،

« Francescakis»"،58، مرجع سابق، ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة:نقلا عن.
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:احترام قاعدة الإسناد الوطنیة -أ

خصیصا لفض تنازع القوانین، عن طریق اختیار لقد وضعت قواعد الإسناد الوطنیة

التي تعرض على القضاء الوطني،، و القانون الأنسب للمسائل ذات العنصر الأجنبي

هو ما من شأنه أن یحقق ، و )بما فیها المسائل الأولیة(ل ا یشمل كافة المسائاختصاصها هذو 

فإن انتزاع الاختصاصوبالتالي،للعلاقات ذات العنصر الأجنبي، ینالأمن القانونیو العدالة 

تمنحقاعدة الإسناد الوطنیة ثم إن.1في حكم المسائل الأولیة یتعارض مع هذه الغایةعنها

دون أن یكون لهذا الأخیر فقط، و  ،الاختصاص للفصل في المسألة الأصلیةالقانون الأجنبي 

اختصاص فیما یتعلق بالمسألة الأولیة، التي یتعین إیجاد الحل لها من )القانون الأجنبي(

.صاحب الاختصاص الأصیل،خلال إعمال قواعد الإسناد في قانون القاضي

:رفض الإحالة - ب

تأیید وجهة نظرهم، إذ في باعتبارها حاسمة ،هذه الحجة إلىیستند أنصار هذا الاتجاه 

أنه من غیر المتصور أن یوافق نظام قانوني لا یقبل الإحالة، على إعمال قواعد بیرون 

.2إسناد أجنبیة غیر تلك الصادرة عن مشرعه الوطني

:وحدة الحلول على المستوى الداخلي -ج

أن الرجوع إلى قواعد بتجاه، إذ یعتبرون لیها أنصار هذا الاإتعتبر هذه أهم حجة استند 

الإسناد في قانون القاضي لتحدید القانون الواجب التطبیق على المسائل الأولیة هو الذي 

قاعدة  تخصصهو ما یقتضي و  ،3یكفل وحدة الحلول و تناسقها على الصعید الداخلي

ت المسألة إلى قواعد الإسناد الوطنیة بحكم المسائل الأولیة، فمن غیر المعقول أن تخضع ذا

.58، ص ، مرجع سابق...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-1

.254، مرجع سابق، ص الخاصحفیظة السید الحداد، الموجز في القانون -2

.585رجع سابق، ص ، مالخاصادق، المطول في القانون الدوليهشام علي ص-3
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الإسناد الوطنیة إذا عرضت كمسألة أصلیة، في حین تخضع لقواعد إسناد أجنبیة إذا 

عرضت كمسألة أولیة، لا لشيء إلا لأن المسألة الأصلیة أسبق من المسألة الأولیة في 

بأنها مسألة أصلیة، فإنه )تعتبر(مقدرة ، فإذا كانت صحة الزواج مثلا 1عرضها على القضاء

 لو ، وفیماینبغي تعیین القانون الواجب التطبیق على أساس قاعدة الإسناد الوطنیة، لكن

تعیین القانون الواجب التطبیق على فإنه ینبغي حینذاكصحة الزواج مسألة أولیة، كانت

أساس قاعدة الإسناد في الدولة المعین قانونها لحكم المسألة الأصلیة المتمثلة في المیراث 

.2مثلا

اعتمادفي الفقه، و وجود أنصار لهض هذا الاتجاه إلى انتقادات عدیدة، رغم تعر 

عن الغرفة المدنیة الأولى لمحكمة الصادر ،"Djenangi"قرار في  علیهالقضاء الفرنسي

.19863أفریل 22في قضیة تتعلق بالمیراث، و ذلك بتاریخ ،النقض الفرنسیة

تقدیر هذا الاتجاه-

.59، مرجع سابق، ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-1

2 - François Melin, op,cit, p 123.

3- Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, op.cit, p 198, n° 197-4.

و ذلك قبل الإقدام على كان یتعین البحث في هذا القرار فیما إذا كان الشخص المعني بالأمر یتمتع بصفة الزوج أم لا،

تقسم التركة، فثارت تبعا لذلك مسألة ما إذا كان القانون الأجنبي الواجب التطبیق وفقا لقواعد الإسناد الفرنسیة على المیراث 

، حیث رفضت )المسألة الأولیة(صلاحیة تحدید ما إذا كان الشخص المعني یتمتع بصفة الزوج أم لا )المسألة الأصلیة(

قض من خلال هذا القرار صراحة خضوع المسألة الأولیة لقواعد الإسناد في القانون الواجب التطبیق على محكمة الن

:و قد جاء في القرار ما یلي.المسألة الأولیة

« s’il appartient à la loi successorale de désigner les personnes appelées à la succession et

de dire notamment si le conjoint figure parmi elles et pour quelle part, il ne lui appartient pas

de dire si une personne a la qualité de conjoint, ni de définir selon quelle loi doit être

appréciée cette qualité ». :أنظر

Cass, civ 1, du 22 Avril 1986, 85-11.666. :على الموقع الإلكتروني

www.legifrance.gouv.fr
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و وجاهة الحجج التي استند إلیها الاتجاه المناصر لإعمال قاعدة على الرغم من قوة 

:الإسناد في قانون القاضي على المسائل الأولیة، إلا أن هذه الحجج لم تسلم من الانتقادات

تم الرد على الحجة المتعلقة باحترام قاعدة الإسناد الوطنیة بالقول بأن القاضي لما -

إلى قانونه الوطني لتحدید ،بلا شك،، فإنه سیستندابیأجن اعنصر یعرض علیه نزاع متضمن 

هو ما المعروضة علیه بسیطة أو مركبة، و القانون الواجب التطبیق، سواء كانت القضیة 

یعكس احترام قاعدة إسناده الوطنیة، لكن الأمر مختلف بالنسبة لتحدید القانون الواجب 

لأن مشكلة ،لقانون الأجنبي المختصالتطبیق على المسألة الأولیة التي أثارها تطبیق ا

المسألة الأولیة تجد أساسها في ظاهرة الارتباط القائم بین القواعد القانونیة المختلفة المتصلة 

التطبیق على المسألة بذات النظام القانوني، و هذا الارتباط قائم بین القواعد الأجنبیة الواجبة

قواعد الإسناد الوطنیة في قانون القاضي على فإن القول بتطبیق ،بناء على ذلكو . الأولیة

المسائل الأولیة غیر صحیح، لأن النظام القانوني للقاضي یكون قد أنهى مهمته بتعیین 

بذلك یصبح حل التنازع التطبیق على المسألة الأصلیة، و القانون الأجنبي المختص الواجب

یة موكولا إلى قواعد الإسناد في من مسائل أول)اي بالمسألة الأصلیة(في شأن ما یرتبط بها 

هذا النظام الأجنبي، بل أن إخضاع المسائل الأولیة على هذا النحو لقواعد الإسناد الأجنبیة 

یشكل نوعا من الاحترام لقواعد الإسناد في قانون القاضي التي لم یعد لها أي اختصاص في 

.1هذه المرحلة

ة في بعض الأنظمة كمبرر لإخضاع أما بالنسبة للحجة المستندة إلى رفض الإحال-

لوجود المسائل الأولیة لقاعدة الإسناد في قانون القاضي، فإن هذه الحجة لا وزن لها، 

فإن الحل الذي ،بالتاليسائل الأولیة و مشكلة الإحالة، و بین كل من الماختلاف جوهري 

،2بالنسبة إلى الأولىتباعلا تأثیر له على الحل الواجب الایتخذه مشرع ما بالنسبة للثانیة،

  .261- 260ص ص ، مرجع سابق، الخاصحفیظة السید الحداد، الموجز في القانون -1

.259، ص نفسهمرجع ال  -2
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الرأي القائل بإسناد سایرلیس أدل على ذلك من أن جانبا من الفقه الإیطالي القدیم قد و 

اختصاصه قواعد الإسناد في النظام القانوني إلى المسائل الأولیة للقانون الذي تشیر 

ء المادة الأجنبي المختص بحكم المسألة الأصلیة المطروحة على القضاء الإیطالي قبل إلغا

:ینالقضاءن كلا من إبل .الي التي كانت ترفض الإحالةمن القانون المدني الإیط30

قد أصدرا أحكاما أكدت إمكان الرجوع إلى قواعد الإسناد الأجنبیة لتحدید ،الیونانيالإیطالي و 

الإیطالي :القانون الواجب التطبیق على المسائل الأولیة رغم أن كلا من التشریعین

.1قد تضمنا نصوصا مانعة لفكرة الإحالة وقت صدور هذه الأحكام،یونانيالو 

اعتبرت غیر فقد ،أما بالنسبة للحجة المتعلقة بوحدة الحلول على المستوى الداخلي-

تحقیق نوع من الوحدة في الحلول بصدد كل العلاقات لكل دولة سعيرغم ، و مقنعة، لأنه

، إلا أن هذا المبدأ كثیرا ما يلك من خلال نظامها القانونذو  ،القانونیة التي تتم على إقلیمها

أو بمقتضى ،في شكل نصوص تشریعیة ذلكالمساس به من الناحیة الواقعیة، سواء تم یتم

أحكام قضائیة تمس في نهایة المطاف بفكرة الطابع المطلق لمبدأ وحدة الحلول على الصعید 

.2الداخلي

:نظام القانوني الأجنبيلا إلى إسناد المسائل الأولیة–2

إلى القول بأن تحدید 3على خلاف الاتجاه الفقهي السابق، ذهب جانب من الفقه

یجب أن یتم وفقا لقواعد كالزواج المختلط مثلا،القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة

كمبدأ كالمیراث مثلاالإسناد في القانون الأجنبي المختص بالفصل في المسألة الأصلیة

.583، مرجع سابق، ص الخاصهشام علي صادق، المطول في القانون الدولي-1

.261، مرجع سابق، ص الدولي الخاصسید الحداد، الموجز في القانونحفیظة ال-2

-G("سبیردوتي -ج"، )Melchior("ملشیور"، )P- Lagarde( "لاغارد -ب"مثل -3 Sperduti.(حمزة :نقلا عن

.60، مرجع سابق، ص ...قتال، فكرة المسائل الأولیة
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أوردوا عدة استثناءات تخضع فیها المسائل الأولیة )أنصار هذا الاتجاه(عام، غیر أنهم 

.لقانون القاضي

المبدأ -أ

أن تتولى قواعد الإسناد في القانون الأجنبي :لهذا الاتجاهیتمثل مضمون المبدأ العام 

المسائل الأولیة،  ىلتحدید القانون الواجب التطبیق علیةالمختص بالفصل في المسألة الأص

لمختص في حكم قواعد الإسناد في قانون القاضي ینتهي بمجرد تعیین القانون ا دور ذلك أن

في كنف هذا ،الأصلیة و الأولیة:بهذا نكون قد وضعنا كلا المسألتینالمسألة الأصلیة، و 

:1یدعم هذا الاتجاه رأیه بالحجج الآتیةالقانون، و 

:قبول الإحالة-

ئلون بهذا الحل أن إسناد المسائل الأولیة وفقا لقواعد التنازع في القانون یؤكد القا

اتجاه التشریعات الحدیثة المسألة الأصلیة، هو الذي یتفق و الأجنبي الواجب التطبیق على 

تناسقها على الصعید ا من شأنه أن یحقق وحدة الحلول و هو مفكرة الإحالة، و بقبول الإلى 

.2الدولي

:لة بین المسألة الأولیة و قانون القاضيانقطاع الص-

-حسب أصحاب هذا الرأي–إن انقطاع الصلة بین المسألة الأولیة و قانون القاضي 

تكونت في ظل قانونیةأن المسألة الأولیة تتعلق بأوضاع ا، منهأمور عدة یتجلى من خلال

ثم إن ، نون القاضيلها بقا) علاقة(، و لا اتصال كالزواج أو النسب مثلا،قانون أجنبي

المحكمة التي سوف تفصل فیما قد ینشأ من نزاع التنبؤ ب)آنذاك(الأطراف لم یكن بإمكانهم 

أن المسألة الأولیة لم توجد إلا بمناسبة وجود المسألة الأصلیة، ،ضف إلى ذلكأبشأنها، 

.61-60، ص مرجع سابق، ...فكرة المسائل الأولیةحمزة قتال،-1

.586، مرجع سابق، ص الدولي الخاصشام علي صادق، المطول في القانونه  -2
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بیق، و لأن أن تتبعها في القانون الواجب التطمعهیتعینممافهي تتعلق بها وجودا وعدما، 

تعدى هذا الاهتمام إلى یلة الأصلیة، فإنه من اللازم ألا قانون القاضي لا یهمه إلا المسأ

.1صلة بهغیر على المسألة الأولیة و هي

احترام القانون الأجنبي المختص-

ضرورة احترام المنطق "بالحجة المتمثلة في )خاصة(یتمسك أصحاب هذا الرأي 

فإذا كان القانون الأجنبي هو الذي ،"نبي المطبق على المسألة الأصلیةالداخلي للقانون الأج

ینبغي أن یحكم المسألة الأصلیة، فإن احترام منطقه یحتم في الواقع أن یترك له تعیین 

، 2القانون الواجب التطبیق على المسألة الأولیة التي یتوقف علیها حل المسألة الأصلیة

ظام الأجنبي ذاته في شأن تفسیر المفاهیم و المسائل القانونیة ضرورة الرجوع إلى النوبالتالي

إذا أثار إعمال القواعد ف ،، وبناء على ذلك3التي یثیرها إعمال قواعده الموضوعیة

فإنه ،الموضوعیة في القانون الأجنبي الواجب التطبیق على المسألة الأصلیة، مسألة أولیة

خیرة بنفس الطریقة التي یتبعها القاضي الأجنبي یتعین على القاضي أن یحل هذه المسألة الأ

هو ما كان یقود بطبیعة الحال إلى الرجوع و  ،فیما لو طرحت علیه المسألة الأولیة منذ البدایة

.قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الواجب التطبیق على المسألة الأصلیةإلى شأنها ب

ون الواجب التطبیق على المسألة شأن تحدید القانبفإن الرجوع ،من ناحیة أخرىو 

لا  ،الأولیة إلى قواعد التنازع الأجنبیة في القانون الواجب التطبیق على المسألة الأصلیة

.61، ص مرجع سابق،...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-1

2-Dominique Holleaux et autre, op .cit, p 258, n° 520.

إذا كان القانون الأجنبي الواجب التطبیق على المیراث یكتفي بالبنوة القائمة على رابطة الدم بین ،فعلى سبیل المثال-3

ذه البنوة، فإنه المتوفى و الوارث الذي یتمسك بنصیب في التركة، و كان ذلك القانون یتضمن نصوصا صریحة تنظم ه

تناسقه الداخلي، الإشارة إلى هذه النصوص وحدها من أجل ضمانا للقانون الأجنبي و و احتراما لیتعین على القاضي، 

حفیظة السید الحداد، الموجز في :أنظر.الفصل في مسألة وجود رابطة بنوة قائمة على رابطة الدم بین المتوفى والوارث

.264ع سابق، ص ، مرجالدولي الخاصالقانون
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الحال أن هذه الأخیرة قد أنهت مهمتها قواعد الإسناد في دولة القاضي، و یشكل انتقاصا من 

، بحیث -اه من قبلعلى نحو ما رأین–بتحدید القانون المختص بحكم النزاع الأصلي 

أصبحت جمیع المسائل القانونیة الأخرى التي یثیرها تطبیق القواعد الموضوعیة في هذا 

.1القانون خارجة عن اختصاص قواعد التنازع في قانون القاضي

تحقیق التناسق الدولي للحلول-

ستند الأساسیة التي االمستوى الدولي الحجة الرئیسیة و یعتبر مبدأ وحدة الحلول على 

هدفا في  -حسبهم–فتطبیق قواعد الإسناد للقانون الأجنبي لا یعد ،2لیها أنصار هذا الاتجاهإ

یتحقق إذا ما  الذيالدولي لحلول تنازع القوانین، و إنما هو وسیلة لتحقیق التناسقو حد ذاته، 

طبق القاضي الوطني قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختص، كما لو كان هو قاضي 

بهذا الشكل لن یختلف اته الذي سیأخذ به هذا الأخیر، و دولة هذا القانون، فیعطي الحل ذ

.3حل النزاع باختلاف المحكمة المختصة بالفصل فیه

الإستثناءات - أ

، أورد أنصار هذا الاتجاه استثناءات تخضع فیها المسائل الأولیة إلى قانون القاضي

:هي كالآتيو 

:لقانون القاضي لو عرضت كمسألة أصلیةخضوع المسألة الأولیة -

.586-587، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاصهشام علي صادق، المطول في القانون-1

.265، ص ، مرجع سابقالدولي الخاصسید الحداد، الموجز في القانونحفیظة ال-2

دولي، والذي أثراه وحدة الحلول على المستوى ال أأول من أشار إلى مبد)Savigny("سافیني"یعتبر الأستاذ الألماني -

و الحالات التي یجب ،من خلال الأبحاث العدیدة التي كرسها لإبراز معالمه)Wengler("وینجلر"الأستاذ الألماني 

.266-265، ص نفسهمرجع ال :رأنظ.المسائل الأولیة:من بینهاالتي، و فیهاإعماله 

.61، مرجع سابق، ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-3
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إذا كانت المسألة الأولیة ستخضع للقواعد الموضوعیة في قانون القاضي لو عرضت 

لو بوصفها مسألة نها لن تخضع لغیر قانون القاضي و كمسألة أصلیة في قضیة أخرى، فإ

ة بموجب مثال ذلك حالة بطلان زواج طبقا للقواعد الموضوعیة الوطنیة المختصو أولیة، 

قواعد الإسناد الوطنیة، فلا یجوز النظر في صحته كمسألة أولیة طبقا لقواعد الإسناد في 

.1القانون المختص لحكم مسألة میراث الزوج مثلا

الأثر القانوني الصحیح یستتبع أثرا آخر صحیحا-

ا آخر أثر بالضرورة ذلك استتبعو  ،معین وفقا لأحكام قانون القاضي يإذا وجد أثر قانون

إذا  هذا،و  تعین عدم تطبیق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي المختصیعتد به هذا القانون، 

مثال ذلك وجود و اتضح بأن القانون الذي ستختاره سوف یحكم بعدم صحة الأثر الثاني، 

یستتبع صحة  والذي زواج صحیح حسب القانون المختص بموجب قواعد الإسناد الوطنیة،

أثیرت مسألة صحة الزواج ا عرضت مسألة صحة المیراث هذه، و علیه إذو  میراث الزوج،

حالت كمسألة أولیة، فینبغي استبعاد قواعد الإسناد في القانون المختص بحكم المیراث إذا أ

.2إلى قانون یقضي ببطلان الزواجبصدده

الأثر القانوني اللازم لوجود أثر آخر-

یكون تطبیق قواعد الإسناد الوطنیة، و نوني معین عندهي الحالة التي یتولد فیها أثر قاو 

.ذلك الأثر شرطا ضروریا لأثر آخر عندما یكون من اللازم الاعتراف به  في ذلك القانون

ففي دعوى انحلال زواج مثلا، إذا قضى القانون الذي عینته قاعدة الإسناد الوطنیة 

إبرام زواج جدید، فإذا ،على إثر ذلك،بعدم الانحلال السلیم لهذا الزواج، فلا یمكن للزوجة

،هي أهلیتها للزواجدعوى لأجل صحة الزواج الثاني، وأثیرت مسألة أولیة و ما رفعت الزوجة

.62، مرجع سابق ، ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-1

.62، ص المرجع نفسه-2
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فطبقنا قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص بتنظیم انحلال الزواج، فأشارت إلى 

الزواج من جدید، فإن هذا أن لها أهلیةم، و قانون آخر یرى بأن الزواج قد انحل بشكل سلی

الحل الأخیر لا یعتد به، لأنه یرى بتحقق شرط قضي من قبل بعدم توفره، لذلك وجب 

.1لاستبعاد هذه النتیجة أن تطبق قواعد الإسناد الوطنیة على المسألة الأولیة

المسألة الأولیة الأكثر ارتباطا بقانون القاضي-

النظام القانوني الوطني هو الذي یبرر یة و ة بین المسألة الأولإذا كان غیاب الصل

الاختصاص المبدئي لقاعدة الإسناد الأجنبیة، فإن هذا الاختصاص ینبغي أن ینعقد لقاعدة 

الإسناد الوطنیة في كل مرة توجد فیها تلك الصلات، فإذا تعلق الأمر مثلا بتبني طفل تم في 

لو كان القانون الواجب التطبیق و  حتى،فرنسا، فإن القضاء الفرنسي یجعله ینتج كل آثاره

صلاحیة هذا التبني، فالأمر بیأخذلا ، و علیه ینتمي إلى نظام قانوني یختص بحكم المواریث

لقانون لا  ةآثار هذه المسألة خاضعإحدىكون تو لا یهم بعد ذلك أن ،یتعلق بمسألة فرنسیة

.2یعترف بهذه المسألة الأولیة

:تقدیر هذا الاتجاه

ادات إلى بعض الحجج المقدمة من طرف هذا الاتجاه، و لو أن البعض وجهت انتق

:الآخر منها لقي استحسانا و ترحیبا

اختلاف جوهري بین فكرة الإحالة وجود یعیب الاستناد إلى حجة قبول الإحالة، -

، فهذه الأخیرة تثُار عند إعمال القواعد المادیة في القانون الأجنبيومشكلة المسائل الأولیة

.63-62، مرجع سابق ، ص ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-1

.63، ص المرجع نفسه-2
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مراعاة الارتباط القائم بین هذه القواعد، الواجب التطبیق على المسألة الأصلیة، كما ینبغي 

.1بغض النظر عن الموقف المتخذ في دولة القاضي من فكرة الإحالة قبولا أو رفضا

بالنسبة للحجة المتعلقة باحترام القانون الأجنبي، فلا شك أنها هي التي تكفل تلافي -

لمقبولة التي یؤدي إلیها إخضاع المسائل الأولیة على العكس للقانون الواجب النتائج غیر ا

مثل .التطبیق بمقتضى قواعد التنازع في دولة القاضي المطروح علیه النزاع الأصلي

هذه النتیجة ن المختص بالمیراث وارثا، و الإعتراف بالحق في التركة لشخص لا یعتبره القانو 

من ناحیة أخرى، فإن الرجوع في شأن تحدید القانون و  ،2القانونالشاذة ترجع إلى تشویه هذا

الواجب التطبیق على المسائل الأولیة إلى قواعد التنازع الأجنبیة في القانون الواجب التطبیق 

على المسألة الأصلیة لا یشكل انتقاصا من قواعد الإسناد في دولة القاضي، فهذه الأخیرة 

القانون المختص بحكم النزاع الأصلي بحیث أصبحت جمیع تكون قد أنهت مهمتها بتحدید

المسائل القانونیة الأخرى التي یثیرها تطبیق القواعد الموضوعیة في هذا القانون خارجة عن 

.3اختصاص قواعد التنازع في قانون القاضي

ا، لیها یبدو منطقیإتناسق الدولي للحلول، فالاستناد بالنسبة للحجة المتعلقة بتحقیق ال-

وصولا إلى وحدة ،هذه الفكرةبقبول اللتبریر توجههم نحو لإحالةامناصروا قد استند إلیها و 

.زا على فقه القانون الدولي الخاصبوصفه هدفا عزی،حلول التنازع على الصعید الدولي

.586، مرجع سابق، ص الدولي الخاصهشام علي صادق، المطول في القانون-1

المطبق على المسألة على الحجة المتمثلة في خشیة تحریف القانون الأجنبي )Mayer( "رمای"و قد رد الأستاذ -2

الأصلیة، فیما إذا حكمت قاعدة الإسناد الوطنیة المسألة الأولیة ، قائل بأنه دائما، و إذا طبقنا القانون المختص بحكم 

قاعدته لا حول موقف اختصاص و محاكمة، ولا المسألة الأصلیة، فإن قاعدة الإسناد الوطنیة لا تسأله إلا حول مضمون

نقلا عن حمزة .یمكننا إثارة مسألة التماسك بین القواعد المطبقة على المسألة الأولیة، لأنهما لا ینتمیان إلى نفس القانون

.64، ص ، مرجع سابق...فكرة المسائل الأولیةقتال، 

.588-587مرجع سابق، ص ص ،الدولي الخاصم علي صادق، المطول في القانونهشا-3
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القاسملكن یظلتلف كما بینا عن فكرة الإحالة، و ن مشكلة المسائل الأولیة تخإحقا 

في تحقیق وحدة الحل على أهمیة الرجوع لقواعد التنازع الأجنبیةلاتفاقهما هو االمشترك بین

.الدولي

أن وحدة الحلول على المستوى الدولي هو هدف قد بفقد لاحظ البعض بحق ،ذلكمعو 

المعمول بها في الدول سنادلاختلاف ضوابط الا،یكون صعب المنال من الوجهة العملیة

قد  ،على فرض اتحادها،تعطیه كل دولة لهذه الضوابطقد هوم الذي المختلفة، و لأن المف

ن مبدأ وحدة الحلول على الصعید الدولي قد إبل ،ن المفهوم الذي تتبناه دولة أخرىیختلف ع

هو المبدأ الذي استند إلیه الأحكام على المستوى الداخلي، و وحدة :هو ،یناهض مبدأ آخر

.1في دولة القاضي يللنظام القانونالقائلون بإسناد المسائل الأولیة

أخذ ، و المسائل الأولیة للقانون الأجنبيهذا الرأي القائل بإسناد جانب من الفقهلقد تبنى

هذا لم لكن . إیجابیات سبق ذكرهاتضمنه مننظرا لما وهذا به القضاء في بعض الدول، 

وكذا ، ي تعترض الأخذ بهالتصعوباتا التعرض هذا الرأي لانتقادات عدیدة، أهمهیمنع من

غیر سهلة ذ بها، منها أنها نظریة معقدة، و نظریته بأوصاف لا تشجع على الأخوصف

إضافة إلى أن كثرة الاستثناءات مؤكدة،  ءهاأن مساو و  ،غیر مألوفةغیر حقیقیة و التطبیق، و 

.2االاضطراب و التردد القانوني بشأنهالواردة علیها، أدت إلى

أن كلا الاتجاهین لم یسلما من الانتقادات، الأمر الذي صعببم یظهر من كل ما تقد

كونهما قدیكمن في ،لعل السبب في ذلك، و استثناءاتوجودا دون بأحدهمالأخذ من مسألة

إما إخضاع المسائل الأولیة لقاعدة الإسناد في قانون  :وهو انطلقتا من حل مسبق جامد

:أنظر كذلك.590-589، مرجع سابق، ص ص الدولي الخاصهشام علي صادق، المطول في القانون-1

- Dominique Holleaux et autres, op .cit, p 258, n° 521.

.64-63، مرجع سابق، ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-2
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هو ما دفع الفقه إلى نبیة في القانون المختص، و د الأجالقاضي، أو إخضاعها لقاعدة الإسنا

.1البحث على نظریات أخرى من شأنها تفادي هذه العیوب

النظریات ذات الطابع العملي التجریبي-ثانیا

یرفض أنصار هذه النظریات فكرة التقید المسبق بمبدأ معد سلفا فیما یخص النظام 

، كإخضاعها مثلا لقواعد الإسناد في قانون القانوني الواجب التطبیق على المسائل الأولیة

هي أن  سیةینطلقون من نقطة أساو  ،سناد في القانون الأجنبي المختصقواعد الإلالقاضي أو 

  . ىن یتم وفقا لظروف كل حالة على حدأ نبغيإیجاد حل لمشكلة المسائل الأولیة ی

یات ذات الطابع على الرغم من نقطة الالتقاء الأساسیة التي تجمع بین هذه النظر و 

العملي التجریبي، فإنه یمكن تقسیمها إلى طائفتین، تسعى إحداهما إلى تحقیق ما یعرف باسم 

، بینما تهدف الأخرى إلى الوصول إلى تحقیق العدالة )أولا(عدالة القانون الدولي الخاص 

.2)ثانیا(المادیة 

:3عدالة القانون الدولي الخاص كموجه لحل المسائل الأولیة–1

ءمةإلى تحدید أكثر القوانین ملا،ذات الطابع السافیني،تسعى قواعد الإسناد التقلیدیة

لحكم العلاقة الدولیة الخاصة المطروحة على القضاء الوطني، أي أوثق القوانین صلة بهذه 

(سافیني"قد كان الأستاذ الألماني و  ،قة من وجهة نظر مشرع دولة القاضيالعلا "Savigny(

عتنق هذا النظر، حینما أقام نظریته في التنازع على أساس تحلیل الروابط الخاصة أول من ا

.273، مرجع سابق، ص الدولي الخاصوجز في القانونحفیظة السید الحداد، الم-1

.274، ص المرجع نفسه-2

م هشا:أنظر،"الحلول القائمة على العدالة الحسابیة لقواعد التنازع السافینیة":أطلق علیها  هشام علي صادق عبارة-3

.594، مرجع سابق، ص الدولي الخاصعلي صادق، المطول في القانون
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التي ینطبق ها مركز الثقل في هذه الرابطة، و تركیزها مكانیا في الدولة التي یوجد بو  ،الدولیة

.1بوصفه القانون الأوثق صلة بهذه المسألة،قانونها على المسألة المطروحة

انطلق أنصار هذا الاتجاه من مقدمة بسیطة قوامها )Savigny("سافیني"على خطى و 

مدى و  ،أن إیجاد حل للمسائل الأولیة یتوقف على التعرف على مركز الثقل للمسألة الأولیة

فإذا كانت المسألة الأولیة .بشكل أوثق من نظام قانوني آخرمعینارتباطها بنظام قانوني

، فإن مركز ل بأیة روابط وثیقة إلا بهذا النظاملا تتصو  ،تتركز في النظام القانوني للقاضي

یكون من الملائم إعمال قواعد الإسنادفنذاك سیتحدد في هذا النظام، حیثقل المسألة الأولیة 

هو ما من شأنه تحقیق وحدة من تحدید القانون الذي یحكمها، و في قانون القاضي علیها

.2الأحكام على الصعید الداخلي

لة الأولیة لا تتصل بأي شكل من الأشكال بالنظام القانوني أما إذا كانت المسأ

یتم من خلال إعمال قواعد الإسناد في سللقاضي، فإن تحدید القانون الواجب التطبیق علیها 

.3القانون الأجنبي المختص، و هذا الحل یحقق وحدة الأحكام على المستوى الدولي

القانون الأجنبي في ل من قانون القاضي و لیة اتصال بكإذا كان للمسألة الأو ، و غیر أنه

بنفس القوة، فإنه یتعین عندئذ ترجیح إعمال قواعد الإسناد في قانون القاضي، و  ،ذات الوقت

  .594ص  ،، مرجع سابقالدولي الخاصدق، المطول في القانونم علي صاهشا-1

، و الذي یعد من أبرز 1972أفریل  9في  Bundesgerichtshofانظر في هذا الصدد حكم المحكمة العلیا الألمانیة -2

ص  بق، ص، مرجع ساالدولي الخاصحفیظة السید الحداد، الموجز في القانون:الأحكام التي أخذت بهذا الاتجاه، راجع

  .278إلى  276

،    1972أكتوبر 5بتاریخ Hammالحكم الصادر عن محكمة استئناف :من بین الأحكام التي أخذت بهذا الاتجاه-3

- 278ص  ، صالمرجع نفسه: وردا في. 1969جوان 19الابتدائیة بتاریخ Stuttgartوكذا الحكم الصادر عن محكمة 

281.
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تحقیقا لوحدة الأحكام على المستوى الداخلي، لأنها غایة تفوق وحدة الأحكام على المستوى 

.1الدولي

الاتجاهتقدیر هذا -

ینطلق منها أنصار هذا الاتجاه، إلا أن الصعوبة تظهر في رغم بساطة الفكرة التي 

فتحدید هذا ،نظام قانوني معینألة الأولیة و تحدید المقصود بالرابطة الوثیقة القائمة بین المس

إن كان قد لا یثیر صعوبة في بعض الحالات التي تكون فیها المسألة الأولیة و  ،المفهوم

النظام القانوني للقاضي أو النظام القانوني كان  سواء،متصلة بشكل واضح بنظام قانوني

حالات أخرى لا تتسم بهذا النوع من التبسیط، مما یتحتم قد نكون بصددالأجنبي، إلا أنه 

.2فكرة الصلة الوثیقةمن معه ضرورة تحدید المقصود 

:حل المسألة الأولیة في ظل العدالة المادیة للقانون الدولي الخاص-2

ل على فكرة مفادها أن حل المسألة الأولیة یتطلب إسنادها إما إلى قواعد یقوم هذا الح

 علىذلك اد في القانون الأجنبي المختص، و قواعد الإسن إلى أو ،الإسناد في قانون القاضي

ضوء النتائج المادیة الملموسة التي یحققها هذا الإسناد، فیتم إخضاع المسألة الأولیة إلى 

.یترتب على إعماله تحقیق النتیجة الأفضلالنظام القانوني الذي 

النتائج لاعتماده .3قد لقي هذا الاتجاه الفقهي نجاحا ملحوظا على الصعید القضائيو 

الملموسة التي تترتب على تطبیق نظام قانوني معین على المسائل الأولیة، أو لكون هذا 

.القانون هو الأفضل

.275، ص ، مرجع سابقالدولي الخاصوجز في القانونحفیظة السید الحداد، الم-1

.281، ص المرجع نفسه-2

، وكذا الحكم الصادر عن محكمة 1972أفریل 09لتوضیح هذه الفكرة، راجع حكم المحكمة الفدرالیة الألمانیة الصادر في 

  .282-281ص  ، صالسالف الذكر، المرجع نفسهHammاستئناف 

.283المرجع نفسه، ص -3
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ممن یدعون إلى تطبیق قاعد الإسناد تعرضا للنقد  قد الملاحظ أن كلا الرأیینو 

الوطنیة، ذلك أن القضاء لا یملك في مرحلة النظر في الدعوى إلا أن ینطلق من قاعدته 

ما دام ما إذا كانت أصلیة أو أولیة، و فیالوطنیة لحل النزاع، بغض النظر عن طبیعة المسألة

هذا لا یمكن أن لتطبیق، و تحدید القانون الواجب افیتعین لحله ،ذو عنصر أجنبي هو النزاع

یتم إلا بتطبیق قواعد الإسناد الوطنیة، فكیف یمكن للعلاقة الواحدة أن تخضع لقواعد مختلفة 

.1أولیة، فالمسألة هي نفسها في الحالتین أوفي النزاع بحسب ما تكون المسألة أصلیة 

نيالفرع الثا

موقف التشریع و القضاء 

القانون الواجب التطبیق على المسائل حا یحددنصا صریالمشرع الجزائريضعلم ی

.وبهذا بقي موقفه غامضا إزاء هذه المشكلةالأولیة،

بخصوص مشكلة التنازع في مجال المسائل موقفه -بدوره-لم یبین المشرع المصري 

سوف یفتح الطریق أمام -حسب الدكتور هشام علي صادق-ة، غیر أن سكوته هذا الأولی

من القانون 24لاعتناق حلول أكثر مرونة في هذا المجال، خاصة وأن المادة الفقه والقضاء 

المدني المصري قد أفسحت سبل مواجبة التطور حینما نصت على أن تتبع فیما لم یرد 

بشأنه نص في المواد السابقة من أحوال تنازع القوانین مبادئ القانون الدولي الخاص، أي 

.2هى إلیها الفقه والقضاء المقارن في مختلف دول العالمالمبادئ العامة للتنازع كما انت

، فإن تقریر صحة أو بطلان الرابطة الزوجیة بین المورث أما فیما یتعلق بالمغرب

وزوجه یكون وفق ما تقضي به قاعدة الإسناد المغربیة المتعلقة بالرابطة الزوجیة دون النظر 

تخضع الشروط الجوهریة للزواج للقانون إلى مقتضیات القانون الذي یحكم التركة، وبذلك 

.67، مرجع سابق، ص ...حمزة قتال، فكرة المسائل الأولیة-1

.592، مرجع سابق، ص القانون الدولي الخاصهشام علي صادق، المطول في -2
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الوطني المشترك للزوجین إذا كانا من نفس الجنسیة، أما إذا كانا من جنسیتین مختلفتین ، 

من مدونة 2اما إذا كان الزواج مختلطا وكان أحد طرفیه مسلما، فإن المادة .فقانونیهما معا

.ضیات المضمنة في المدونةالأسرة تفید أن التأكد من صحة هذه الرابطة تخضع للمقت

ونفس ما رأیناه بالنسبة لصحة رابطة الزواج باعتبارها أحد أسباب التوارث ینسحب على كل 

الأسباب الأخرى، والتي یتم الرجوع بصددها إلى قواعد الإسناد المغربیة الخاصة بها متى 

.افتتحت التركة بالمغرب

رث وصحة هذا السبب إخضاع الأول للقانون بالتالي یترتب على هذا التمییز بین سبب التوا

ة، أي القانون الوطني للمورث، والثاني للقانون الذي تعینه قاعدة الإسناد الذي یحكم الترك

.1المغربیة المتعلقة بهذا السبب

لم یحدد المشرع التونسي كذلك القانون الواجب تطبیقه على المسألة الأولیة، غیر أن 

حكم بصحة زواج أبرم بین بلجیكي وتونسیة في سویسرا وفقا للقانون القضاء التونسي قد

السویسري، وطبق القانون التونسي على میراث الزوجة التونسیة المتوفاة باعتباره قانون 

.2من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي54جنسیتها وقت وفاتها طبقا للفصل 

اجب التطبیق على یحدد القانون الو صریح نص لم یرد أیضا في لائحة الإتحاد الأوربي

نجدها استثنت خضوع حالة الأشخاص الطبیعیین 23/2المسألة الأولیة، غیر أن المادة 

، لأن إنشاء 22و 21وعلاقاتهم العائلیة للقانون الواجب التطبیق على المیراث وفقا للمادتین 

، مجلة القانون والأعمال، على أبكریم، المواریث والوصایا في القانون الدولي الخاص المغربي نسلمى الأزرق، حنا-1

http://www.droitetentreprise.com:الموقع الإلكتروني
"جاء في منطوق القرار ما یلي-2 من مجلة الأحوال الشخصیة 90لما كانت الزوجیة من أسباب التوارث طبقا للفصل :

محققة انبناء العلاقة الزوجیة بین فإن البت فیها وجودا أو عدما هي مسألة أولیة وهو ما أدركته محكمة الأصل فتصدت لها

من قانون الحالة المدنیة وموثق طبق قانون 31من الفصل 2المورثة وزوجها بموجب عقد زواج مبرم على معنى الفقرة 

الدولة السویسریة وقد استمرت الرابطة الزوجیة بینهما إلى حین وفاة الزوجة التونسیة، فیكون میراثها خاضعا للقانون الدلخلي 

".من مجلة القانون الدولي الخاص54التونسي عملا بالفصل 

.411، مرجع سابق، ص ...فاطمة الزهراء بن محمود، الحسین السالمي، منظومة القانون الدولي:نقلا عن
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لقانون الدولي الخاص لقواعد هذه الروابط العائلیة تشكل مسألة أولیة تخضع في إطار ا

.1التنازع المنصوص علیها في القانون الوطني

1 - Dan Andrei Popescu, guide de droit international privé des successions, Magic Print,

2014, p 13.
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خاتمــــــــــة

لحل قضایاأحكام تشریعیة بالإمكان تطبیقها إصداراهتمت تشریعات مختلف الدول ب

الذي  لفقه الإسلاميا ي المسائل التي حظیت كذلك باهتمامالمیراث في الزواج المختلط، وه

وضع أحكاما شرعیة تنظمها حتى یحظى كل وریث بنصیبه، خاصة في ظل الإشكالات 

.العدیدة التي كثیرا ما تصادف الفصل في هذا النوع من القضایا

ومن خلال دراسة موضوع المیراث في الزواج المختلط بین الفقه الإسلامي والتشریع 

:الآتیةقتراحاتوالا توصلنا إلى النتائجالجزائري 

:النتائج-

تأسست عن طریق زواج مختلط، تسبقه مسائل لا إن توزیع المیراث بین أفراد أسرة -

تحدید و  التكییف:ویتعلق الأمر بـالدیانة، المیراث في أسرة موحدة الجنسیة و تقسیم یستدعیها 

كذا القانون، و ره قد یثیر مسألة النظام العام والغش نحو الذي بدو یق، و القانون الواجب التطب

.المسألة الأولیةو الإحالة 

هو ما انعكس بطبیعة ید الطبیعة القانونیة للمیراث، و في تحدلقد كان للفقه دورٌ كبیرٌ -

من أدرجت المیراث ضمن تباینت اتجاهاتها بینالتي لحال على تشریعات مختلف الدول، و ا

.من صنفته ضمن الأحوال العینیةبینالأحوال الشخصیة، و 

إذ وضعالتركات ضمن الأحوال الشخصیة، راجهأحسن المشرع الجزائري بإدلقد  -

إلى جانب قوة، الإسلامیةتشریعات جل الدول مسایرا بذلكأحكامها ضمن قانون الأسرة، 

.لمنطقاإلى  والتي تعد الأقربالاعتبارات الداعیة إلى إلحاق التركات بالأحوال الشخصیة 
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من الناحیة (یحكم المیراث في الزواج المختلط الذي تختلف فیه جنسیة الزوجین -

باعتبار أن الزواج المختلط  وذلك قواعد الإسناد التي تحدد القانون الواجب تطبیقه،)القانونیة

.في هذه الحالة یتضمن عنصرا أجنبیا

تبرز الزواج المختلط في إن الصعوبة في تحدید القانون الواجب التطبیق على المیراث-

بدایة من اختلاف الدول في تحدید قاعدة الإسناد المتعلقة به، فبعض الدول تطبق قانونا واحدا 

تفرق في حینوالذي قد یكون قانون الجنسیة أو الموطن أو قانون موقع العقار، ،على المیراث

على المسألة ین اثنینفتطبق بذلك على المیراث قانون،دول أخرى بین العقارات و المنقولات

.الاختلاف مرده اختلاف التكییف اهذ، و الواحدة

لا یثیر حل مسائل المیراث في الزواج المختلط الذي یعقد بین طرف جزائري و آخر -

مقارنة بالزواج الذي یعقد بین ،أجنبي من دولة مسلمة إشكالات كثیرة من الناحیة القانونیة

.طرف جزائري و آخر أجنبي من دولة غیر مسلمة

،أحسن المشرع الجزائري بإخضاعه المیراث لقانون جنسیة المتوفى وقت وفاته لقد -

أغلب الدول التي ألحقت المیراث بالأحوال موقفج، مسایرا في ذلك.م.ق 16ذلك في المادة و 

.نون الأسرةالشخصیة باعتباره متصلا بقا

لمسائل إن مجال إعمال قانون جنسیة المتوفى وقت وفاته لیس مطلقا، إنما یتحدد با-

التركة، فتح منبیان الورثة و مراتبهم، نصیب كل واحد منهم  :هيالموضوعیة للمیراث، ألا و 

.الحجبحالاتالتركة، شروط استحقاق الإرث و كذا تحدید موانع الإرث و 

إنما تخضع و ، نفسهاالمیراث لا تدخل ضمن فكرة المیراثالمتعلقة بجراءاتالإإن  -

.لقانون القاضي

من أسباب انتقال الحق العیني، لذلك  اسببالمشرع الجزائري اعتبار المیراث راعى لقد  -

كذا و  ،جعل قانون موقع المال هو الذي یحكم مدى تعلق حقوق دائني المتوفى بأموال التركة
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ط ممارسة الحقوق المكتسبة على أموال التركة بالإرث، إضافة إلى حالة شرو تحدید محتوى و 

.الشیوع بین الورثة

دولة التركة التي لا وارث لها مالا شاغرا تستولي علیه الاعتبر المشرع الجزائريلقد  -

ج و الفقرة .م.ق 733نص المادة ل ذلك تطبیقاباسم النظام العام، و بموجب سیادتها الإقلیمیة، و 

  .ج.أ.من ق180الأخیرة من المادة 

ن أحكام، فإمعینةري هو الواجب التطبیق على قضیة میراثئإذا كان القانون الجزا-

لا سیما منها ما ,قانون الأسرة المستمدة من الشریعة هي التي ستطبق آنذاك عند تقسیم التركة

.دة أحدهماالأحكام الخاصة بالتوارث عند اختلاف دیانة الزوجین أو ر یتعلق ب

وإن كان قد اختلاف الدین كمانع للتوارث، إدراجهنعیب على المشرع الجزائري عدم -

هذا، مما یفهم منه أخذه باختلاف الدین، ،ج.أ.ق 138في نص المادة ذكر الردة كمانع له

، التي تحیلنا إلى الشریعة الإسلامیة فیما لم یرد بشأنه نص ج.أ.ق 222نص المادة إلى جانب

في القانون، 

لم یحدد المشرع الجزائري موقفه بخصوص اختلاف الدارین فیما إذا كان مانعا من -

،وقفها صراحة بشأنهالإرث أم لا، مخالفا بذلك تشریعات بعض الدول الإسلامیة التي بینت م

   .لإرثمانع من ااعتبرته غیرو 

آثارا في )أي الارتداد(تغییر الدیانة من الإسلام إلى غیره لجعل الفقه الإسلامي  لقد -

ذلك على خلاف الدیانات الأخرى التي لا تعطي لهذا الأمر أهمیة على الإطلاق، المیراث و 

كافرا كان هذا الغیر مسلما أو  ءسوا،أجمع العلماء على أن المرتد لا یرث من غیره مطلقا فقد

حالة ارتداد أحد الزوجین ، وقد خصواهذا، هإلا أنهم اختلفوا بشأن إرث الغیر من،أو مرتدا مثله

.أثر ذلك في المیراث بأحكام خاصةو 
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التي عادة ما تصادف )العقبات(تعتبر إثارة النظام العام الدولي من أكثر الإشكالات -

فیما لو كان أحد الزوجین مسلما ره خاصة حل مسائل المیراث في الزواج المختلط، و یظهر أث

میراث أحدهما بعد وفاة الآخر، ذلك أن جل الدول تطرح مسألة الآخر من دیانة أخرى، و و 

مع أحكام الشریعة الإسلامیة، والتي تتنافى أحكامها إطلاقا الإسلامیة تستمد أحكام المیراث من

.المیراث في الدول غیر الإسلامیة

عریف للنظام العام، وترك هذه المهمة للسلطة التقدیریة للقاضي إن صعوبة إعطاء ت-

المعروض علیه النزاع، یقدرها بالنظر إلى كل حالة على حدى، تتیح له فرصة التعسف، 

).مما ینعكس سلبا على الأمر(فیتغیر بذلك الحل المتعلق بتوزیع المیراث

لا یمكن دراسة النظام العام في المیراث في تنازع القوانین منفصلا عن دراسة النظام -

.العام في الشریعة الإسلامیة، لأن أحكام المیراث في الإسلام تعد من النظام العام في جلها

ط ئلا تدین بالإسلام غالبا ما یضرب عرض الحا يإن القضاء في الدول الأجنبیة الت-

و التي تعد من النظام العام، مما یعد إجحافا في حق ،سلامیة المتعلقة بالمیراثالأحكام الإ

كما لو عرض على القضاء الفرنسي (حقه في المیراث كثیرا ما یفقدالطرف المسلم الذي 

.)قضیة میراث شخص له زوجتان

یعتبر الغش نحو القانون من بین الحالات التي تؤدي إلى استبعاد تطبیق القانون-

، إلا أن إثارته في مسائل المیراث على صعید الروابط الدولیة الخاصة بصفة عامة،الأجنبي

ما یؤكد هذا الأمر هو ندرة الأحكام القضائیة ، نادرا ما یكون، و الزواج المختلط بصفة خاصةو 

.في هذا الشأن

ي تعتبر الإحالة من أبرز العقبات التي من شأنها أن تصعب حل مسائل المیراث ف-

تغیر القانون الواجب -من عدمه-القانون الدولي الخاص بصفة عامة، إذ من شأن الأخذ بها 
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لم تتخذ بشأنها موقفا موحدا، فمنها من -لحد الآن-التطبیق على المیراث، حتى أن الدول 

.منها من ترفض ذلك، و تأخذ بها

بهاعدم الأخذ إذ أقر إزاء الإحالةصریحا نستحسن اتخاذ المشرع الجزائري موقفا-

ذلك بعد تعدیل القانون و  غیر أنه سمح بالأخذ بالإحالة من الدرجة الأولى كقاعدة عامة

لفقه امما فتح المجال واسعا أمام ،غامضاقبل هذه المرحلة ، إذ كان موقفه 2005المدني سنة 

.المؤلفین للنقاشو 

ب تطبیقه على المسألة الأولیة        لم یبین المشرع الجزائري موقفه إزاء القانون الواج-

.أسوة بتشریعات الدول الأخرى)والتي تتمثل في بحثنا في الزواج المختلط(

:الاقتراحات-

من المستحسن أن ینص المشرع الجزائري على اختلاف الدین كمانع للإرث بنص -

.صریح

بصفة عامة المیراثتنازع القوانین في نقترح إبرام اتفاقات دولیة تنظم موضوع -

التي قد تثار في هذا القانونیة كالات، وذلك تجنبا للإشبصفة خاصةالزواج المختلطالمیراث و 

اقتداءً بما قامت به دول الإتحاد الأوربي التي صاغت الصدد، على الأقل بین الدول العربیة 

الدول الأعضاء المتعلقة بالمیراث بكیفیة مفصلة تجنب مواطني 650/2012اللائحة رقم 

الوقوع في الإشكالات التي عادة ما تصادف حل مسائل المیراث في تنازع القوانین بصفة عامة

.خاصة ما یتعلق منها بالإحالة

نفضل لو أخذ المشرع الجزائري بالإحالة في الأصل، واستثناها في مجال الأحوال -

على قضایا المیراث قانون دولة الشخصیة التي یندرج ضمنها المیراث، وهذا تفادیا لأن یطبق

.أجنبیة لا تدین بالإسلام
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 ةیطرح عدة إشكالات من الناحی،إن موضوع المیراث في الزواج المختلط كما رأینا

هذه إذا كنا قد تمكنا من اقتراح حلول بالنسبة لبعضها، فإن البعض الآخر من ، و القانونیة

، العثرة بالنسبة لحل مسائل المیراث في الزواج المختلطالإشكالات في نظرنا ستبقى حجر

أسسها لصالح أفراد لأي دولة أن تتنازل عن مبادئها و التي من أبرزها النظام العام، إذ لا یمكن و 

نسیین قبول توریث الزوجة لفر فإنه لن یسع ایمكننا تقبل توریث أبناء الزنا، دولة أخرى، فكما لا

.الثانیة
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، دور الجنسیة في حل مشاكل تنازع القوانین ، مذكرة تخرج لنیل موشعال فاطیمة -12

، كلیة الحقوق الخاصشهادة الماجستیر في القانون الدولي

-2011جامعة أبو بكر  بلقاید ، تلمسان ،  ،و العلوم السیاسیة

2012.

ال الشخصیة بین الفقه الإسلامي على مسائل الأحو اختلاف الدینأثر،میرة ولید -13

قانون الأسرة الجزائري، مذكرة لنیل درجة ماجستیر في العلوم و 

كلیة العلوم الاجتماعیة شریعة و قانون، :الإسلامیة، تخصص

.2005-2004جامعة باتنة، ،العلوم الإسلامیةو 

، موانع المیراث وتطبیقاتها في قوانین الأسرة المغاربیة، مذكرة هیباوي عبدالرحمان -14

قانون الأسرة، :مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، تخصص
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المسیلة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد بوضیاف، 

2014-2015.

III-المقالات:

، 57، مجلة الفقه والقانون، عدد في ظل تنازع القوانینالمیراث، الدربالي شكري-1

)120-109(، ص ص2017جویلیة 

، دراسات قانونیة، "المیراث في القانون الدولي الخاص"، ابن عومر محمد الصالح-2

.)113-85(، ص ص 2011، مركز البصیرة،  11عدد

وجود الشخصیة القانونیة للشخص الطبیعي في القانون  "،أبو النجا إبراهیم -3

، الاقتصادیة و السیاسیةالمجلة الجزائریة للعلوم القانونیة،"الجزائري

. )971-930(ص ص  ،1987، دیسمبر 4 عدد ،25المجلد

، "على إعمال قواعد القانون الدولي الخاصآثار التوارث بین الدول"،أشرف وفا محمد-4

المجلة المصریة للقانون الدولي، الجمعیة المصریة للقانون الدولي، 

.)328-213(، مصر، ص ص 2005لعام  61عدد 

، المواریث والوصایا في القانون الدولي الخاص المغربي، الأزرق سلمى ، أبكریم حنان -5

:مجلة القانون والأعمال، على الموقع الإلكتروني

http://www.droitetentreprise.com

، 57، مجلة الفقه والقانون، عدد "المیراث في ظل تنازع القوانین"،الدربالي شكري -6

:، على الموقع الإلكتروني)120-109(، ص ص 2017جویلیة 

numero57.pdf-monsite.com/medias/files/majalah-http://majalah.e
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بعض أوجه التعارض بین قواعد تنازع القوانین و قواعد "،الصلاحي أحمد بن ناجي -7

الأحوالالقضائي الدولي في بعض مسائل الاختصاصتنازع 

كلیة حولیات ، "الشخصیة ذات الطابع الدولي في التشریع الیمني

.)154-103(، ص ص 2011، 3الحقوق، جامعة وهران، عدد 

-75(، ص ص 1995، المجلة القضائیة، العدد الأول، "المیراث"،المشري الشیخ -8

87(.

، مجلة الحقوق الإحالة على ضوء القانون الدولي الخاص الجزائري، براسي محمد -9

جامعة جیلالي العلوم السیاسیة، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،و 

.)23-11(، ص ص 2012، 9لیابس، سیدي بلعباس، العدد 

علاقة ظاهرها الزواج (الأجانب ، آلاف الجزائریات ضحایا الاقتران معبوعاتي جلال -10

:على الموقع الإلكتروني09/07/2011، )الجوسسةباطنهاو 

http://www.elkhabar.com/ar/autres/dossiers/258631.html.

تعلیق (في الزواج المختلط أثر اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیتهما "،زروتي الطیب -11

المجلة الجزائریة ،")على فتوى شرعیة للمجلس الإسلامي الأعلى

للعلوم القانونیة و الاقتصادیة  والسیاسیة، جامعة الجزائر، كلیة 

.)952-897(، ص ص 1993، 4الحقوق، العدد 

،"و الأحوال الشخصیةالدین و تنازع القوانین في مادة الإرث"،ورسامي بدیع منص-12

، 2003، 2العدد مجلة الدراسات القانونیة، جامعة بیروت العربیة، 

  .)96-07(ص ص 
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، موانع تطبیق القانون الأجنبي، مجلة كلیة الحقوق بجامعة عین شلبي صالح ریاض -13

).42-01(، ص ص 2017، جویلیة 2الشمس، مصر، عدد 

رف، جامعة ا، مجلة مع"فكرة المسائل الأولیة في نطاق تنازع القوانین"، قتال حمزة -14

، السنة السادسة، الجزائر، 11أكلي محند أولحاج البویرة ، عدد 

.)68-51(، ص ص 2011

آلیة التكییف في مسائل الزواج تغیر ضوابط الإسناد من خلال"،میكالي الهواري -15

تصدر عن منظمة المحامین لناحیة (مجلة الحجة،"الطلاقو 

.)37-29(، ص ص 2007، 1، عدد )تلمسان

الدولي في بعض المسائل من قانون الأسرة قواعد التنازع "،یوسف العماري فتیحة -16

السیاسیة، للعلوم القانونیة و الاقتصادیة و المجلة الجزائریة ،"الجزائري

.)123-97(، ص ص 1999، 02، رقم 37الجزء 

IV-أعمال الملتقيات:

، القانون الواجب التطبیق على قضایا المیراث تریكي المولودة آیت شاوش دلیلة -1

والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت في القانون الجزائري، ملتقى 

وطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق 

.2014أفریل  24و 23والعلوم السیاسیة، جامعة بجایة، یومي 

، الإشكالات القانونیة التي تواجه تطبیق الجنسیة كضابط إسناد في الأحوال حسین نوارة-2

الشخصیة، ملتقى وطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال 

الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، 

.2014أفریل  24و  23بجایة، یومي 
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V-النصوص القانونية:

الإتفاقيات الدولية المصادق عليها من طرف  –أ             

الجزائر

قرار الجمعیة العامة 1948دیسمبر  10الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر في -1

11، صادقت علیه الجزائر بموجب المادة 1948دیسمبر 10المؤرخ في ) 3.د(الف 217

.1968دیسمبر 4، مؤرخ في 64ر عدد .، ج1963من دستور 

، اعتمد وعرض للتوقیع والتصدیق العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة و السیاسیة-2

، تاریخ البدء 1966دیسمبر 16المؤرخ في   )ألف( 2200والانضمام بقرار الجمعیة العامة 

المرسوم :، انضمت إلیه الجزائر بموجب)49طبقا للمادة (1976مارس 23في النفاذ 

صادر بتاریخ  20ر عدد .، منشور في ج1989ماي 16المؤرخ في  67- 89رقم الرئاسي 

صادر  11ر عدد .، وبملحق المرسوم الرئاسي، والنص الكامل نشر في ج1989ماي 17

.16، ص 1997فیفري 26بتاریخ 

:الدستور -ب

2016مارس 6الموافق لـ 1937جمادى الأول عام 26مؤرخ في 01-16قانون رقم -

مارس 7صادر بتاریخ  14عدد  ر،.یتضمن التعدیل الدستوري، ج

نوفمبر 15مؤرخ في 19-08قانون رقم ، یعدل ویتمم 2016

أفریل 10مؤرخ في 03-02، یعدل ویتمم قانون رقم 2008

، 1996دیسمبر 1مؤرخ في 1996، یعدل ویتمم دستور 2002

مؤرخ في 438-96مصادق علیه بموجب مرسوم رئاسي رقم 

.1996فیفري 28، صادر بتاریخ 76ر عدد .، ج1996دیسمبر 
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:النصوص التشريعية –ج

، 1975سبتمبر 26الموافق1395رمضان عام 20مؤرخ في58-75أمر رقم -1

، 78عدد الر، .یتضمن القانون المدني الجزائري، معدل و متمم، ج

.1975سبتمبر 30الصادر في 

، 1984یونیو سنة09الموافق1404رمضان عام 09مؤرخ في11-84قانون رقم -2

، الصادر في 24عدد الر، .جالمتمم، یتضمن قانون الأسرة المعدل و 

.1984یونیو12

،2005فبرایر سنة27الموافق 1426محرم عام 18مؤرخ في02-05أمر رقم -3

رمضان عام 09مؤرخ فيال 11- 84قانون رقم الیعدل و یتمم 

تضمن قانون الأسرة ، و الم1984یونیو سنة 09الموافق1404

.2005یونیو26الصادر بتاریخ ،15عدد الر، .ج

یونیو سنة 20الموافق 1926جمادى الأولى عام 13مؤرخ في 10-05قانون رقم -4

رمضان عام 20المؤرخ في 58- 75 ریعدل و یتمم الأم،2005

تضمن القانون المدني، والم1975سبتمبر 26الموافق1395

.2005یونیو26الصادر بتاریخ  44عدد الر، .جالمعدل والمتمم، 

،2006فبرایر سنة28الموافق1427محرم عام 29مؤرخ في03-06مر رقم أ-5

ر، .ج. شروط و قواعد ممارسة الشعائر الدینیة لغیر المسلمینحدد ی

.2006، الصادر بتاریخ أول مارس 12 العدد
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VI-القضائية القرارات:

، ص 4، عدد 1989ق، .، م24770، ملف رقم 14/04/1982م، .المحكمة العلیا، غ-

55.

-IVVالوثائق:

:التي لم تصادق عليها الجزائر الاتفاقيات الدولية -أ 

نوفمبر 04الأوربیة لحمایة حقوق الإنسان والحریات الأساسیة المؤرخة في الاتفاقیة-

والمتممة بالبروتوكول  14و  11، المعدلة بالبروتوكولین رقم 1950

  .1و  12، 07، 06، 04:الإضافي والبروتوكولات رقم

:القوانين الأجنبية –ب       

جویلیة 29المتعلق بالقانون المدني المصري، مؤرخ في 1984لسنة 131قانون رقم -1

1948.

الكویتي المعدل )51/1984(الأحوال الشخصیةفي شأن1984لسنة 51قانون رقم-2

لسنة  66و2004لسنة  29و 1996لسنة 61بالقوانین أرقام 

2007.

1، دخل حیز التنفیذ بتاریخ 1907مبر دیس10القانون المدني السویسري المؤرخ في -3"

.1912ینایر 

جانفي 1، دخل حیز التنفیذ بتاریخ 1896أوت 18القانون المدني الألماني المؤرخ في -4

1990.
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، يتعلق بإصدار 1998نوفمبر  27، مؤرخ في 1998لسنة  97عدد  قانون-5

.1998ديسمبر  01بتاريخ  96مجلة القانون الدولي الخاص التونسية، عدد 

:باللغة الفرنسية -ثانيا

I- Ouvrages

1-Audit Bernard, Droit international privé, 6éme éd, Economica,

2010.

2- Bastenier Albert et autres, Le statut personnel des musulmans,

Droit comparé et droit international privé,

Etablissement Emile Bruylant, bruxelles, Belgique,

1992

3- Batiffol Henri , Lagarde Paul, Droit international privé, 7éme éd,

tome1, L.G.D.J, Paris, 1981.

4- Clavel Sandrine, Droit international privé, 2éme éd, Dalloz, Paris.

5- Corinne, Renault- Brahinsky, Droit des successions, 5éme éd,

Lextenso, Paris, 2009

6- Dan Andrei Popescu, Guide de droit international privé des

successions, Magic Print, 2014.

7- Derruppé Jean, Droit International privé, 14éme éd, Paris, Dalloz,

2001.

8- ,Laborde Jean-Pierre ,ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ Droit international

privé, Dalloz, Paris.

9- Flour- J, Souleau-H, Les succesions, 3éme éd, Armand Colin, Paris,

1991 .
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10- Gutman Daniel, Droit International privé, 4éme éd, Dalloz. Paris,

2004.

11- Holleaux Dominique, Foyer Jacques, Géraud de Geouffre de

La pradelle, Droit international privé, Masson,

Paris, 1987.

12- Loussouarn Yvon, Bourel Pierre, De Vareilles-Sommiéres

Pascal, Droit international privé, 4 éme éd, Dalloz,

Paris, 1993 .

13- Mayer Pierre , Heuzé Vincent, Droit international privé , 8éme éd,

Montchrestien, 2004.

14- Mélin Françoi, Droit international privé, 3éme éd, lextenso, Paris,

2008.

15- Patrik Courbed, Droit international privé, 2éme éd, Dalloz, Paris,

2003.

II - THESE

- Debernardi Giovanna, Le règlement européen sur les

successions et nouvelles perspectives pour les

systèmes juridiques nationaux, thèse de doctorat,

droit université Cote d’Azur, , France, 2017.

III-Articles

1- jdaini Bouchra, Problèmes du couple mixte face au droit interne et

droit international privé (cas franco-marocain),

jurismat , portimao, n especial, 2014 .

2- Lagarde Paul, Succession, Rép.Interna, Tome 3, j.c.p, 1999-04.
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3- Lyn François, "L’unité successorale en droit international privé",

recueil DALLOZ, 1er cahier, 09/10/2003,

N35/7132.

IV- Arrêts de la cour de cassation :

1- Cass.civ, 14 mars 1837, Stewart.

2- Civ, 18 mars, 1878, De Bauffermont.

3- Cass.civ, 24 juin 1878, forgo.

4- Cass.civ, 19 juin 1939, Lebdan.

5- Cass, 1er civ, 17 Novembre 1964.

6- Cass, 1er,civ, 3 janv 1980.

7- Cass, civ 1, du 22 Avril 1986, 85-11.666

8- Civ. 1, 17 févr. 1982 , Baaziz ; v. n° 1155.

9- Cass, 1re, civ, 20 mars 1985, Caron.

10- Cass 1 er civ, 17 nov 1964 :Bull. Civ 1, n° 505.

v- documents :

_ Le règlement (UE) N° 650/2012 du parlement européen du conseil

du 4 juillet 2012 relatif à la compétence, la loi

applicable, la reconnaissance et l’exécution des

actes authentiques en matière de succession et à la

création d’un certificat successoral européen.
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- Circulaire du 25 Janvier 2016 de présentation des dispositions du

règlement (UE) n°650/2012 du Parlement

européen et du Conseil du 4 juillet 2012 relatif à la

compétence, la loi applicable, la reconnaissance et

l’exécution des décisions, et l’acceptation et

l’exécution des actes authentiques en matière de

successions et à la création d’un certificat

successoral européen, BULLETIN OFFICIEL DU

MINISTERE DE LA JUSTICE n° 2016-02 du

février 2016 , JUSC1601018C
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  :ص:الفـهرس

01..…………………………………………………………………:مقدمـــة

الباب الأول

08..الأحكام التشريعية و الشرعية الخاصة بالميراث في الزواج المختلط

الفصل الأول

11.....في الزواج المختلطالقانون الواجب التطبيق على الميراث 

ه في الزواج لتحدید القانون الذي یحكمتكییف المیراث كمرحلة سابقة :المبحث الأول

..........................................................................المختلط
12

14.……………….…………تعریف المیراث و الزواج المختلط:المطلب الأول

14..…………………………………………تعریف المیراث:الفرع الأول

14  .……………………….............................اللغويالتعریف –أولا

16  ..............……………………………....يصطلاحالتعریف الا-ثانیا

18..................................................التعریف التشریعي–ثالثا 

19...................................................التعریف القضائي-رابعا

19……………………………………تعریف الزواج المختلط:الفرع الثاني

20.…………..................تحدید الطبیعة القانونیة للمیراث :المطلب الثاني

21…………………تصنیف المیراث ضمن الأحوال الشخصیة:الفرع الأول

21……………………………المقصود بمصطلح الأحوال الشخصیة –أولا 

24……في إدراج المیراث ضمن الأحوال الشخصیة"مانشیني"دور الفقیه -ثانیا

26……………………دوافع تصنیف المیراث ضمن الأحوال الشخصیة–ثالثا

27..…………التشریعات التي أدرجت المیراث ضمن الأحوال الشخصیة-رابعا

28..……………………تصنیف المیراث ضمن الأحوال العینیة:الفرع الثاني

29…………………………تحدید المقصود بمصطلح الأحوال العینیة -أولا

29…………ـدور الفقه الفرنسي في إدراج المیراث ضمن الأحوال العینیة-ثانیا
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32..……………………دوافع تصنیف المیراث ضمن الأحوال العینیة -ثالثا

32..……………التشریعات التي أدرجت المیراث ضمن الأحوال العینیة-رابعا

33.…………………تصنیف المیراث ضمن فئة قانونیة مستقلة:الفرع الثالث

34سیة ونطاقها قاعدة الإسناد المتعلقة بمیراث الأزواج المختلفي الجن:المبحث الثاني

35.المختلفي الجنسیة ضابط الإسناد المتعلق بمیراث الأزواج :المطلب الأول

المنقول میراثعلى  مختلفینتطبیق قانونین:الفرع الأول

  .....................................................................والعقار
35

میراث المنقول الأصل التاریخي للتفرقة بین القانون الواجب التطبیق على -أولا 

  .....................................................................والعقار
36

الانتقادات الموجهة للتفرقة بین القانون الواجب التطبیق على میراث –ثانیا 
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:ملخص

المشرع الجزائري على نهج الاتجاه الذي أدخله سار  وقداختلفت تشریعات الدول حول تكییف المیراث، 

ضمن الأحوال الشخصیة، وقد جعل القانون الواجب التطبیق علیه في الزواج المختلط یخضع لقانون جنسیة 

أما في حال اختلاف دیانة الزوجین فقد تكفل .من القانون المدني الجزائري16المتوفى وقت وفاته طبقا للمادة 

سواء في حال اختلاف فیما یخص میراث الزوجین إتباعهاان الأحكام الشرعیة الواجب الفقه الإسلامي ببی

.دیانتیهما، أو في حال ارتداد أحدهما بعد الزواج

تعترض حل مسائل المیراث في الزواج المختلط عدة إشكالات تتمحور أهمها في مخالفة أحكام القانون 

علیه النزاع، خاصة في الأحوال التي یكون فیها أحد الزوجین الأجنبي للنظام العام في دولة القاضي المعروض

من دولة مسلمة و الآخر من دولة لا تدین بالإسلام، إضافة إلى إمكانیة استبعاد القانون الواجب التطبیق بسبب 

، ناهیك عنالناجمة عن اختلاف قواعد الإسناد بین الدولالغش نحو القانون، أضف إلى ذلك إشكالیة الإحالة

.)المسألة الأصلیة(مسألة أولیة للمیراث  هصعوبة تحدید القانون الواجب التطبیق على الزواج المختلط باعتبار 

Résumé:

La législation des Etats sur l’adaptation des successions différait, mais le

législateur algérien a suivi l’approche qui l’a introduite dans le statut personnel, et a

fait en sorte que la loi applicable aux mariages mixtes soit soumise à la loi de la

nationalité du défunt au moment de son décès conformément a l’article 16 du code

civil algérien. Dans le cas de différence de religion du couple, la jurisprudence

islamique s’est chargée de fournir une déclaration des jugement légaux a suivre en ce

qui concerne l’héritage du couple que ce soit en cas de différence de religion ou en

cas d’apostasie après le mariage.

La résolution des questions de l’héritage dans le mariage mixte est confrontée a

plusieurs problèmes dont les plus importants sont centrés autour de :la violation des

dispositions de la loi étrangère de l’ordre public dans l’Etat du juge devant lequel le

conflit est exposé surtout dans le cas ou un conjoint est d’un Etat musulman et l’autre

d’un Etat non musulman, plus la possibilité d’exclure la loi applicable en raison de la

fraude contre la loi, ajoutant a cela le problème du renvoi causé par les différentes

règles d’attribution entre les Etats, sans parler de la difficulté de déterminer la loi

applicable aux mariages mixtes en tant que problème préalable d’héritage (la question

principale).


