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  ةـــــــمقدم

لقد فرضت العلاقات الخاصة الدولیة نفسها، وأضحت واقعا دولیا لا یمكن تجاهله في   

القانـون المعاصر، ممّا استوجب تنظیمها بصفة موضوعیة تتفق وخصوصیتها، فلم یعد مبدأ 

یة إقلیمیة القوانین معمولا به بشكــل مطلق كما كـــان علیه الأمـــر في الأنظمــــة القانون

حیث أبدت مختلف التشریعات الوطنیة درجة من المرونة في التعامل مع القانون القدیمــــة، 

إسناد الاختصاص له بمقتضى قواعد اصطلح  متى ما تمّ الأجنبي بالسماح للقضاء بتطبیقه 

  .1على تسمیتها بقواعد الإسناد (قواعد تنازع القوانین)

القانون الأجنبي المختص فر البعض، غیر أنّ الأمر لیس على إطلاقه كما یتصوّ 

بحكم العلاقة الخاصة الدولیة بمقتضى قاعدة الإسناد في قانون القاضي لا یجد دائما مجالا 

فإذا ما فرغ القاضي مــن إعمــال ، قد یصادف حالات تؤدي إلى استبعادهحیث للتطبیق، 

ي المختص، فلیس معنى ـــنب، وأمكنه الوقوف على مضمون القانون الأجالوطنیة التنازعقاعـدة 

ــق هــیطبس هذلك أنّ  و لازم، وإنّما ینبغي أن یقوم بفحصه ـى نحــون بصفة آلیة وعلـــذا القانـ

أنّ هذا القانون یتعارض مفهومه مع المبادئ الأساسیة والأسس  عندئذ أولا، فقد یظهر

الحالة استبعاده باسم  الجوهریة التي یقوم علیها كیان مجتمعه، ومن ثمّ یتعین علیه في هذه

النظام العام أو الآداب العامة في دولته، كما قد یتضح له من خلال ظروف الدعوى 

ضابط الإسناد حتى یتسنّى لهم الإفلات من أحكام ب التلاعبدوا وملابساتها أنّ الخصّوم تعمّ 

سد الطریق القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقة القانونیة، ومن ثمّ وجب على القضاء 

أمام تحایل الخصوم على هذا النحو بإعمال نظریة الغش نحو القانون، وذلك بامتناع 

القاضي عن إعمال حكم القانون الذي سعى الخصوم لتطبیق أحكامه عن طریق التحایل 

  وتطبیق القانون الذي كان مختصا أصلا بحكم النزاع. 

                                                             
  التطبیق على قاعدة الإسناد أو قاعدة التنازع ھــي عبارة عن قاعدة قانونیة یضعھا المشــرع الوطني بھـــدف إرشاد القاضي إلـــى القانـون الواجب  1
  ة العاشرة ــتنازع القوانین، الطبع ،زء الأولــبلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، الج أعرابلمسألة القانونیة المشتملة على عنصر أجنبي. ا  
 .168، ص 2008دار ھومة، الجزائر،   
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من القانون المدني  01رة فق 24ما نص علیه المشرع الجزائري في المادة  ذلكو 

 " لا یجوزبقولها:  20/06/2005: المؤرخ في 10-05م بموجب القانون ل والمتمّ المعدّ 

تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب 

  ."العامة في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون

وحتى وإن كان الدفع بالنظام العام والغش نحو القانون أبرز موانع ، لكن مع ذلك

اعتبارهما محل اتفاق بین غالبیة فقهاء القانون الدولي  إلى جانبف ،تطبیق القانون الأجنبي

 لیهما القضاء في أغلب دول العالمواستقر ع ،تضمنتهما العدید من التشریعاتفقد الخاص، 

أرحب لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص، حیث یشیر  فإنّ من الفقه من یرى مجالا

إلى إمكانیة استبعاد القانون الأجنبي بسبب التكییف وكذا بسبب  1"الأستاذ "علي علي سلیمان

وعند استحالة تحدید مكان وقوع الفعل والإحالة من الدرجة الأولى، المصلحة الوطنیة، 

الفقهاء بین  ءراآتباینت بشأنها هذه الحالات أنّ لاّ الضار، وفي الحالات المستعجلة ...الخ، إ

الاختصاص  ینعقدمحدّدة سلفا مجـرد حالات استثنائیة وخاصة  ، فقد قیل أنّهامعارضو مؤید 

فیها للقانون الوطني وحده وبشكل حصري، لا یقبل مزاحمة أي قانون آخر مهما كانت صلته 

بتحققها یثار ض إلـى اعتبارها شروطا خاصة وذهب البع، 2بالعلاقة القانونیة موضوع النزاع

، ومهما یكن من أمر فإنّ هذه الحالات لیس مما تقتضیه دراستنا، وإنّما 3الدفع بالنظام العام

 24حثنا ینحصر في نطاق ما ذهبت إلیه المادة بكان إیرادنا لها للتأكید على أنّ موضوع 

ة الذكر، والتي اقتصرت على حالتي الدفع من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم السالف

  بالنظام العام والغش نحو القانون، وهو ما سنعكف علیه في دراستنا هذه.

  تكتسي دراسة هذا الموضوع أهمیة بالغــة في نطاق القانون الدولي الخاص : أهمیة الموضوع

  ویتجلى ذلك من خلال النقاط التالیة:

                                                             
   2008زائر، ــلمطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجي الخاص الجزائري، الطبعة الخامسة، دیوان اــالقانون الدول ـرات فــمذكعلي علي سلیمان،  1
 .146-145ص    
 .  287، ص 2010، الجزائر، للطباعة والنشر والتوزیع ، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دار ھومةالطیب زروتي 2
  ــر والتوزیع، بیروت، لبنان     لجامعیة للدراسات والنشالمؤسسة  امجـد  ،ة الأولىــون الدولي الخاص، الطبعــدروس في القانعبده جمیل غصوب،  3

 .211ص ، 2008   
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إعمال موانع تطبیق القانون الأجنبي  نّ أمن كون  القصوى هذا الموضوع أهمیتهیستمد  -

المختص للفصل في النزاع بموجب قاعدة الإسناد الوطنیة من شأنه حمایة المصلحة الوطنیة 

 ل وتطبیق أيام أمان یمنع تسلّ النظام العام صمّ  نّ أوذلك على اعتبار  ،والنظام العام الوطني

ها تقف ، كما أنّ ـا المجتمـع الجزائـريقـــوم علیهي یادئ الأساسیة التـجنبي یتعارض والمبأون ـنقا

ب من التهرّ  بغیةلتلاعب في ضوابط الإسناد لبالمرصاد لكل محاولة غش من الأطراف 

  أحكام القانون الواجب التطبیق في الأصل. 

كذلك أنّ الحالات التي یستبعد فیها تطبیق القانون الأجنبي المختص، إنّما یكون عملا ذا  -

استثنائي، حیث یستبعد القانون المختص أصلا ویحل محلّه قانون آخر بصفة طابع 

استثنائیة، وفي ذلك جانب كبیر من الأهمیة في مجال تنازع القوانین، یتجلى من خلال 

  تغییر قواعد الإسناد وما یترتب علیه من تغییر في القانون المختص لحكم النزاع المطروح.

ون الأجنبي ینبغي أن یكـــون مقـــرونا بالحكمـــة ـق القانكمــا أنّ إعمال موانع تطبی -

والاعتدال، بحیث لا یتم اللجوء إلیها إلاّ في الحالات التي تستدعي تدخلها حقیقة من أجل 

  حمایة المبادئ الأساسیة في مجتمع دولة القاضي.

، وجملة ذاتیة أسبابعدة  خوضنا في هذا الموضوع نابع عن إنّ : سباب اختیار الموضوعأ

 یمكن حصرها في النقاط التالیة: ،من العوامل الموضوعیة

فترجع إلى الرغبة الشخصیة في تناول مادة القانون الدولي الخاص : فأما الأسباب الذاتیة - 

الدراسات  نّ أخصوصا و  والبحث،التي مازالت حسب رأینا تحتاج إلى مزید من الدراسة 

  جزائر.المتعلقة بها مازالت مقتضبة جدا في ال

أغلبیة  نّ أالموضوع وكون وأهمیة فترجع إلى خصوصیة : ا الأسباب الموضوعیةوأمّ  - 

ذ في الغالب إ، ومنها الجزائر في كثیر من الدول منظمة تشریعیا المسائل التي یعالجها غیر

ع بسن مواد قانونیة تتضمن القواعد العامة ویترك باقي المهمة للقاضي ما یكتفي المشرّ 
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اد تطبیق القانون ـاستبع حالاتم ـهلأ أعمـق وتحلیلأكثـر رفة ـي معـف ن ثم نرغبالوطني، وم

  ، وشروط إعمالها ومدى تأثیرها على اطراد العلاقات الخاصة الدولیة. الأجنبي

 ارتباط موضوع القانون الدولي الخاص بصمیم قانون الأعمال .     -

المسألة خاصة مع تعدیل القانون المدني  محاولة معرفة كیفیة تنظیم المشرع الجزائري لهذه -

 24والذي طال العدید من المواد التي تنظم قواعد تنازع القوانین وبخاصة المادة  2005سنة 

 التي تنظم الموانع موضوع الدراسة.

وكذا محاولة  ،ي ومعرفة مكمن الخلل في تنظیم المشرع الجزائري لحالات الاستبعادتقصّ  -

  .نسب الحلولأإیجاد 

 الاطلاع تمّ في محاولتنا لإیجاد مراجع ودراسات تتناول هذا الموضوع ،  الدراسات السابقة:

كدراسات سابقة والمقالات والبحوث العلمیة  الجامعیة والمذكرات على عینة من الرسائل

والمغزى المتوخى من توظیف هذه الدراسات تجمیع أعمال البحث في أطر متكاملة، وأبعاد 

 علیها ناوالبحوث السابقة التي اطلع ، غیر أنّ كل هذه الدراساتنسجمةمفصلة ومعالم م

   .الموضوع محل الدراسةعلى جزء من  فقطفي مجملها  سلّطت الضوء

الدفع بالنظام  الأولى تحت عنوان: ،ماجستیر اتمذكر ثلاثة الدراسات هذه ومن بین 

نوان: النظام العام كأداة والثانیة بع، )دراسة مقارنة( العام في القانون الدولي الخاص

للقانون المدني، والثالثة بعنوان:  2005لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي على ضوء تعدیل 

   .الغش نحو القانون

إلى شح الدراسات في هذا م المعطیات سالفة الذكر یمكن القول، بالنظر إذن في خضّ 

من القانون المدني الجزائري  24الموضوع وخاصة في الجزائر من جهة، وكذا تعدیل المادة 

نجد من المادة العلمیة ما  من جهة أخرى، التي نصت على موانع تطبیق القانون الأجنبي

  .یشجع على الخوض في غمار وتفریعات هذا الموضوع

  ما یلي:دراسة هذا الموضوع من أهم أهداف  : إنّ أهداف البحث

  ون ـــاء تطبیقه ومراقبته للقانــي أثنـــلوطنا القاضي اــــة بعض الصعوبات التي یواجههــمعالج -
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الأجنبي المختص والتي من شأنها التأثیر على المقومات الأساسیة والأسس الجوهریة التي 

  یقوم علیها مجتمعه.

قاعدة  بمقتضى المختصاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي  حالاتهم أ كشف النقاب على-

 العلاقات الخاصة الدولیة. الإسناد الوطنیة، ومدى تأثیر ذلك على

في الوصول إلى  القانون المدني الجزائري من 24المادة  نصالیة تعدیل إبراز مدى فعّ  -

 من خلال القیام بدراسة تحلیلیة لهذه المادة. ،المبتغى من وراء ذلك

  رئیسیة تتمثل فیما یلي: إشكالیةالبحث موضوع یثیر  :إشكالیة البحث

م العام والغش نحو القانون كوسیلتین لاستبعاد القانون كیف یتم ضبط فكرتي النظا

  .الأجنبي؟ وهل أنّ إعمالهما یتطلب شروط معینة وینتج آثار مختلفة؟

في صعوبة ضبط فكرة  خاصةموضوع البحث، والمتمثلة وبالنظر إلى تعقیدات 

ة أخرى قانونی إشكالاتیثیر  ه، فإنّ نیة الغش من جهة أخرى وإثباتالنظام العام من جهة، 

من لدولة القاضي نظام العام الصعوبة الموازنة بین المحافظة على : في بالخصوصتتمثل 

  في شتى المجالات من جهة أخرى. راد المعاملات والتعاون الدولي جهة، وضمان اطّ 

الفرض الذي لا یجد فیه القاضي  في النظام العام إشكالیة أخرى تثور فكرةطرح تكما 

وعند یحل محل النص الأجنبي المستبعد، في قانونه نصا ملائما  المطروح علیه النزاع

استبعاد هذا القانون سواء باسم النظام العام أو الغش نحو القانون فما هو مدى ذلك 

ى إشكالیة الطبیعة القانونیة لفكرة الغش نحو القانون وعلاقتها ــالإضافة إلب، الاستبعاد؟

  بالنظام العام.

التحلیلي  ،المناهج التالیة: المنهج الوصفي مدنا في دراستنا هذه علىاعت المنهج المتبع: - 

  والمقارن.
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كثر على جوانب المشكلة أف فالمنهج الوصفي یظهر من خلال محاولة التعرّ  -

  بالاعتماد على الدراسات السابقة التي تطرقت للموضوع بطریقة أو بأخرى.  

سنعتمد علیها في  التيالمواد القانونیة ا المنهج التحلیلي فیظهر من خلال تحلیل وأمّ  -

  هذه الدراسة.

وأمّا المنهج المقارن فیظهر من خلال التطرق إلى مختلف ما جاءت به القوانین  -

 المقارنة في هذا الموضوع.والاجتهادات القضائیة 

 في ناتطرقتقسیم الموضوع إلى فصلین،  ناارتأیلى كل تلك الإشكالات وللإجابة ع

في المبحث الأول  ناتناول ،ثلاث مباحثالدفع بالنظام العام، یندرج ضمنه إلى الفصل الأول 

 في حین تمّ ه، إعمال ه وفي الثالث آثارطبیعة وشروط إعمالماهیة النظام العام، وفي الثاني 

یندرج ضمنه هو الآخر ثلاث والذي  دفع بالغش نحو القانونلل الثانيالفصل  تخصیص

في الثاني نطاق  نالأول إلى ماهیة الغش نحو القانون، وتناولفي المبحث انا ، تطرقمباحث

  .إعماله إلىالدفع به ومجال إعماله، وتم تخصیص الثالث 
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  الفصل الأول

  الدفــــــع بالنظــــــام العـــــــام

ففي تعد فكرة النظام العام من الأفكار الأساسیة والمعقدة في علم القانون عموما، 

اخلي بفروعه المختلفة تعتبر قیدا على سلطان إرادة الأطراف في الخروج عن القانون الد

هدف إلى حمایة المبادئ تفي ذلك  ي، وهالقواعد القانونیة الآمرة أو الاتفاق على مخالفتها

والأسس العامة الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسة التي یقوم علیها كیان المجتمع، أمّا في 

ن بطریقة ــام لإدراك ذات الهدف ولكـــالدولي الخاص فیرمى النظام الع ونـــار القانــــطإ

دفع یعترض به على تطبیق الأحكام الموضوعیة في القانون مختلفة، حیث یستخدم ك

الأجنبي الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة، وذلك عندما تتعارض هذه الأحكام 

ومن ثمّ فالنظام العام هنا هو رقیب على القاعدة مع الأسس الجوهریة في دولة القاضي، 

القانونیة في القانون الأجنبي الواجب التطبیق، بینما في القانون الداخلي یحمي القاعدة 

الدفع بالنظام العام في  لىالقانونیة الوطنیة، ولهذا سوف تنصب دراستنا في هذا الفصل ع

 .1إطار القانون الداخليطار العلاقات الخاصة الدولیة دون العلاقات في إ

من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم بموجب القانون  24/1تنص المادة حیث   

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب  على " 20/06/2005المؤرخ في  10-05رقم 

   .2" النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر...

هـذا النص تعبیرا عن مبدأ تبنّته جل التشریعات الوطنیة في العالم، كمـا یدفع به  ویعد

القضاء في مختلف الدول، فتعیین القانون الأجنبي لحكم العلاقة القانونیة من طرف قاعدة 

الإسناد الوطنیة لیس معناه بالضرورة تطبیق القواعد الموضوعیة لهذا القانون، إذ من غیر 

                                                             
1

  ، جامعة ي بنشر البحوث العلمیة القانونیةـعنسلطان عبد الله محمود، الدفع بالنظام العام وأثره، مجلة الرافدین للحقوق، مجلة فصلیة علمیة محكمة ت 
 .58ص ، 2010، 43، العدد 12الموصل، العراق، المجلد    

  ریدة ــالج، ـيیتضمن القانون المدن 2005جوان  20ي ـالمؤرخ ف 10- 05ون ـمعـدل ومتمـم  بالقان 1975سبتمبر  26ي ـالمـؤرخ ف 58-75الأمـر  2
 .2005، 44للجمھوریة الجزائریة  الدیمقراطیة الشعبیة ، عدد  الرسمیة   
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بق القاضي قانونا أجنبیا یتعارض مفهومه مع مقتضیات النظام العام في المقبول أن یط

دولته، أي مع المثل العلیا والمبادئ الأساسیة والجوهریة السائدة في دولة القاضي، وبهذا 

تكون فكرة النظام العام بمثابة "صمّام الأمان" الذي یحمي تلك الأسس والمبادئ التي یقوم 

  .1علیها المجتمع

تلعب هذه الفكــرة على هـــذا النحــو دورا هامــا في مجـال تنازع القوانین، كأداة  ومن ثمّ 

لاستبعــاد القانـون الأجنبي المختص بموجب قاعـــدة الإسناد فـــي دولة القاضي، هذا الدور 

الاستبعادي لم یكن معروفا في القدیم، فقد كان النظام العام یستخدم أساسا كأداة لتثبیت 

صاص للقانون الإقلیمي، بل أنّ دور النظام العام یختلف في مجال التنازع الدولي الاخت

للقوانین عنه في نطاق القانون الداخلي، كما أنّ الأمر لا یخلو من صعوبات جمّة تعترض 

القاضي عند فحصه للقانون الأجنبي الواجب التطبیق، لعلّ أهم تلك الصعوبات انعدام وجود 

  . 2یه للنظام العاممفهوم موحد متفق عل

ولفهم الإطار العام الذي یعمل فیه النظام العام، نبحث أولا في ماهیة هذه الفكرة 

، وأخیرا نتطرق إلى آثار (المبحث الثاني)، ثم في نطاق وشروط إعمالها (المبحث الأول)

  .(المبحث الثالث)إعمالها 

  

  

  

  

  

                                                             
1

   2007ن، الاختصاص القضائي الدولي، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، مصر، ھشــام صادق، عكاشة محمد عبد العــال، تنازع القوانی 
 . 186ص   
  اد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة في تنازع القوانین، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت د الحدّ حفیظة السیّ 2

 . 289، ص 2009لبنان،    
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  الأول المبحث

  العـــــــام النظـــام ماهیة

 المؤكد ومن فجأة، تظهر ولم التاریخیة جذورها لها العام النظام فكرة أنّ  دالمؤك من

 سوف لذا مضمونها، تحدید یتعذر لم إن یصعب وفضفاضة غامضة الفكرة هذه أنّ  أیضا

 تعریف إعطاء نحاول ثم ،)الأول المطلب( العام النظام لفكرة التاریخي التطور إلى نتطرق

 عن العام النظام تمییز نحاول وبعدها ،)الثاني المطلب( اخصائصه أهم استنباط ثم ومن لها

  ).   الثالث المطلب( له المشابهة المفاهیم بعض

  الأول المطلب

  الخاص إطار القانون الدولي في العام النظام لفكرة التاریخي التطور

 قاعدة بموجب المختص الأجنبي القانون لاستبعاد كوسیلة العام النظام دور یكن لم

 لتثبیت كأداة أساسا یستخدم دوره كان بل القدیم، في معروفا القاضي دولة في ادالإسن

 في إلاّ  الحدیث لمفهومه وفقا دوره یبرز ولم ،)الأول الفرع( الإقلیمي للقانون الاختصاص

   ).الثاني الفرع( Savigny"1"سافیني  فریدریك الألماني الفقیه ید على عشر التاسع القرن

  الأول الفرع

  العام للنظام التقلیدي رالدو 

  )الإقلیمي للقانون الاختصاص لتثبیت كأداة(

 مصطلح لظهور الأولى النواة أنّ  الخاص، الدولي القانون مجال في الباحثون یذكر

 ومدرسة مانشیني الفقیه أنّ  كما ،)أولا( القدیمة الإیطالیة المدرسة إلى یعود العام النظام

 العام النظام إبراز في الفضل لهما كانا) ثانیا( یة الحدیثة)القوانین (المدرسة الإیطال شخصیة

  . الإقلیمي للقانون الاختصاص لتثبیت كوسیلة
                                                             

1
 .187 ص ،2007 مصر، الإسكندریة، الجامعیة، المطبوعات دار القوانین، تنازع، ھشام صادق 
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 فكرة جذور أنّ  على الفقه معظم یجمع: )الأحوال فقه(  القدیمة الإیطالیة المدرسة في: أولا

 الثالث القرن خرأوا في تكونت التي القدیمة الإیطالیة الأحوال مدرسة إلى ترجع العام النظام

 الذي ،bartole"1" بارتول الفقیه آنذاك یتزعمها كان والتي عشر، الرابع القرن عشر وأوائل

 أو المستحسنة" "الأحوال الأول النوع على أطلق ،)قوانین( الأحوال من نوعین بین میّز

 لنوعا وأما الإقلیمي، نطاقها خارج حتى علیه فتطبق ذهب، أینما تصاحبه للشخص الملائمة

 مما أكثر بالشخص تضر أحـوال وهي المستهجنة أو البغیضة" "الأحوال علیه فأطلق الثاني

 2المیراث من المرأة حرمان مثل ذلك أصدرها، الذي البلد إقلیم حدود آثارها تتعدى لا تنفعه

 الأحوال خلال من ضمنا استخدم أنّه إلا صراحة العام النظام مصطلح ورود عدم ورغم

       .3أصدرها الذي الإقلیم خارج یمتد تطبیقها یكن لم التي المستهجنة

غیر أنّ هذه الفكرة لم تلق تطورها المنشود، ویعود ذلك إلى كون أنّ التنازع آنذاك لم 

یكن دولیا، وإنّما كان تنازعا بین أحوال مدن مختلفة، هذه الأحوال قریبة من بعضها لكونها 

  . 4حیةمستمدة من القانون الروماني والمسی

استخدم الفقیه مانشیني بدوره فكرة ): Manciniثانیا: في المدرسة الإیطالیة الحدیثة (فقه 

النظام العام كأداة لتثبیت الاختصاص للقانون الإقلیمي، ویعتبر أول من استعمل اصطلاح 

النظام العام، فبعد أن وضع الفقیه الإیطالي في القرن التاسع عشر نظریته الشهیرة " مبدأ 

شخصیة القوانین"، على أساس أنّ القانون یوضـع لیحكم تصرفات الأشخاص قبل أن یوضع 

لیطبق في حـدود إقلیم دولة ما، وبالتالي فالأصل أن یخضـع الشخص لقانون الدولة التي 

ینتمي إلیها بجنسیته سـواء كان داخل إقلیمها أو خارجه، لكنه في المقابل أورد على نظریته 

ءات من بینها: تطبیق قانون الإرادة على العقود، وكذا تطبیق القانون المحلي هذه عدة استثنا
                                                             

1
 Mohand ISSAD, Droit international privé, Les règles de conflits, Office des publications universitaire, Alger  

   1980, pp 45-46.   
2

 .188-187 ص ص ،مرجع سابق القوانین، تنازعھشام صادق،  
- Yvon LOUSSOUARN, Pièrre BOUREL, Pascal De VAREILLES-SOMMIÈRES, Droit international privé, 8 ème

  edition 

    Dalloz, Paris, 2004, p 333. 
 .230 ص ،2001 الأردن، ،عمان والتوزیع، للنشر الشروق دار مقارنة، دراسة فلسطین، في القوانین تنازع دواس، رشید رضا أمین 3
 .168، ص المرجع السابقأعراب بلقاسم،  4



11 

 

على شكل التصرفات، وأمّا الاستثناء الثالث والذي یعنینا في دراستنا هذه فهو خاص بقواعد 

القانون العام والقوانین الخاصة بالأمن المدني وبالملكیة العقاریة، حیث قرّر مانشیني أنّ هذه 

جب أن تطبق تطبیقا إقلیمیا لتعلقها بالنظام العام، أي أنّها تطبق على كل تصرفات القوانین ی

الأشخاص في إقلیم معین سواء كانوا وطنیین أو أجانب، في حین أنّ تصرفات الأشخاص 

التي تتـم في الخارج لا تطالهم قوانین النظام العام بالتطبیق ولو تمّت من طرف وطنیین 

نظام العام استخدمت كفكرة مسندة تتضمن المسائل التي یطبق علیهـا بمعنى آخر أنّ فكرة ال

   .1القانون الإقلیمي، خروجا عن الأصل العام في تطبیق القانون الشخصي

الأصل شخصیة  غیر أنّ مانشیني تعرّض إلى انتقادات كثیرة، أبرزها عندما قال أنّ   

كثرت الهجرة بسبب الحروب القوانین، وهو ما سیؤدي إلى أوضاع عسیرة خاصة بعد أن 

وكذا كثرة الاستثناءات لدرجة أصبح فیها الاستثناء أكثر من القاعدة، كما عیب علیه وقوعه 

  .  2في خلـط بین مفهــومین مختلفین، عندما جعل فكرة النظام العام مرادفة لإقلیمیة القانون

ندة تشمل المسائل ویبدو أنّ فكرة النظام العام لدى مانشیني قد استخدمت كفكرة مس   

     3التي یطبق علیها القانون الإقلیمي خروجا على الأصل العام في تطبیق القوانین الشخصیة.

من أشهر الفقهاء الفرنسیین الذین ساهموا ثالثا: في المدرسة الفرنسیة الحدیثة (فقـه بییه): 

إعطاء أهمیة كبرى في تطویر تنازع القوانین نجد الفقیه بییه الذي أخذ بمذهب مانشیني في 

لقانون الجنسیة، وذهب في نظریته التي عارض فیها نظریة الأحوال إلى تقسیم القوانین إلى 

قسمین: قوانین إقلیمیة التطبیق، وقوانین ممتدة التطبیق، واعتبر أنّ القوانین الإقلیمیة التطبیق 

ام العام، ومن ثمّ هي التي یكون غرضها حمایة المصلحة العامة، أو ما یسمى بقوانین النظ

یكون بییه هو أیضا قد استخدم فكرة النظام العام كأساس لبناء قاعدة الإسناد، وجعلها السبب 

                                                             
 .291ص المرجع السابق، اد، د الحدّ حفیظة السیّ 1

- Mohand ISSAD, op.cit, pp 54-56. 
2

   2008ة، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائر، ـة الخامسـون الدولي الخاص الجزائري، الطبعــي القانــعلي علي سلیمان، مذكرات ف 
 .35 ص   

  والعلوم  قوق خوالدیة فؤاد، الدور الاحتیاطي لتطبیق القانون الجزائري، الملتقى الوطني حول تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر، كلیة  الح 3
 .151 ، ص2010أفریل  22و  21السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، ورقلة یومي    
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في تطبیق القانون إقلیمیا، لكن ما یلاحظ عند بییه أنّ الإقلیمیة عنده لیست استثناء كما هو 

ب القوانین الممتدة التي الحال عند مانشیني، بل أنّ قوانین النظام العام تعتبر قاعدة إلى جان

  .1یكون تطبیقها شخصیا

وأكثر الانتقادات التي وجهت لفقه بییه هي نفسها التي وجهت لمانشیني حیث وقع 

أیضا في خلـط بین مفهــومین مختلفین، عندما جعل فكرة النظام العام مرادفة لإقلیمیة القانون 

كرة مسندة تشمل المسائل التي یطبق كما عیب علیه استخدام فكرة النظام العام باعتبارها ف

وبعبارة أخرى استخدمت فكرة النظام العام كبدیل للفكرة المسندة في  علیها القانون الإقلیمي،

  . 2التنظیم الحالي للتنازع، وذلك لتبریر تطبیق بعض القوانین تطبیقا إقلیمیا

لإسناد، وهو ما یتضح مما تقدم أنّ فكرة النظام العام لا تصلح أساسا لبناء قاعدة ا

دفع الفقه الحدیث إلى العـدول عـن هذا المفهوم التقلیدي للنظام العام، والتمسك بدوره كأداة 

  لاستبعاد القانون الأجنبي المخالف.

  الفرع الثاني

  الدور الحدیث للنظام العام 

  (كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق)

" أول  Savignyیعتبر الفقیه الألماني سافیني " سافیني):المدرسة الألمانیة الحدیثة (فقه 

من وضع أسس النظام العـام في القانون الدولي الخاص بمفهومه الحالي في القـرن التاسع 

وتتلخص هذه الفكرة في أنّ القوانین السائدة  عشر ضمن فكـرته الشهیرة الاشتراك القانوني،

نون الروماني تشترك فیما بینها في الأصول العامة في الدول الغربیة المسیحیة الوارثة للقا

التي ترجع إلى وحدة الأصل التاریخي لهذه القوانین، ومن ثمّ تعمل قواعد الإسناد في النطاق 

  الذي یسمـــح به هــذا الاشتراك القانونـــي بین تلك الدول، فإذا ما انقطـــع ذلك الاشتراك أمكــــن 

                                                             
 .231- 230سابق، ص ص المرجع ال أمین رضا رشید دواس، 1
 .531، ص 2007عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، مصر،  2
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  .1نون الأجنبي المعین لمخالفته مقتضیات النظام العام في دولتهللقاضي استبعاد تطبیق القا

وهـو ما تبناه الفقه الحدیث، غیر أنّ النظرة إلى فكرة الاشتراك القانوني لم تعد كما 

كان ینادي به الفقیه سافیني، حیث أصبح یقصد بها في الوقت الحاضر مجرد التقارب بین 

عل تطبیق القانــون الأجنبي متنافـــرا تنافــرا بیّنا مع الأصول العامـة في التشریع بمـا لا یج

  . 2الأحكام الموضوعیة في قانون القاضي

وما یمیز الفقیه "سافیني" أنّه عندما تعرّض للحلول المقترحة لفض مشكلة تنازع 

القوانین استخدم منهجا مختلفا عن المنهج الذي سلكه الفقه التقلیدي، فكما سبقت الإشارة إلیه 

نّ الفقه التقلیدي لم یكن یتبنّى التنظیم الحالي لتنازع القوانین، أین تنقسم فیه العلاقات أ

الخاصة الدولیة إلى فئات مسندة، یتم إسناد كل فئة منها إلى القانون الأكثر ملائمة لها، فقد 

كان الفقه التقلیدي یقسّم القوانین من حیث موضوعها أو من حیث مدى تطبیقها، فهناك 

نین تلحق بالأشخاص ولو كانوا خارج الإقلیم، وهناك قوانین أخرى تطبق تطبیقا إقلیمیا قوا

لتعلقها بالنظام العام، ولذلك قیل أنّ فكرة النظام العام استخدمت كبدیل للفكرة المسندة لتبریر 

اد تطبیق بعض القوانین تطبیقا إقلیمیا، وأمّا سافیني فقد كان السبّاق في هجر هذا الاتجاه وق

          .3الفقه الحدیث للاعتداد بتحلیل الرابطة القانونیة بقصد إسنادها إلى أكثر القوانین ملائمة

وغني عـن البیان أنّ هذا هـو المفهـوم السائد حالیا للنظام العام فقها وقضاء، كأداة 

القاضي  لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق المخالف لمقتضیات النظام العام في دولة

، كما 4بل وتبنّت مختلف تشریعات العالم هذا المفهوم من خلال التنصیص علیه في قوانینها

  یعتبر حل مستقر عند كافة التشریعات التي لا تنص علیه صراحة فیطبقه القضاء في إجماع 

                                                             
  منشورات الحلبي الحقوقیة  الموضوعات، الطبعة الأولى، ددون الدولي الخاص، المضمون الواسع المتعــي القانــسعید یوسف البستاني، الجامـع ف 1

 .  736ص  ،2009بیروت، لبنان،    
  ادة التنازع، الطبعة الأولى، مؤسسة الثقافة الجامعیة ـز الأجانب، مــال فھمي، أصول القانون الدولي الخاص، الجنسیة، الموطـن، مركــد كمــمحم 2
 .511، ص 2006، الإسكندریة، مصر  
 .190-189مرجع سابق، ص ص ھشام صادق، تنازع القوانین،  3
        29 ادةــــمن القانون المدني المصري، والم 28من القانون المدني المعدل والمتمم، والمادة  24المشرع الجزائري في المادة  من ذلك ما نص علیھ 4
  . نقـــلا 1966من القانون المدني البرتغالي لسنة  22والمادة  1987ي السویسري لسنة ــن القانون المدنـم 17ادة ـن القانون المدني السوري والمـم  
 .553سابق، ص المرجع العكاشة محمد عبد العال، عن:   
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  .1وتواتر في القانون الإنجلیزي والأمریكي وغیرهما

و أول من أشار إلى الدور الحدیث لفكرة للنظام هذا وإذا كان الفقیه الألماني سافیني ه

العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي على النحو السالف، إلاّ أنّه في مقابل ذلك أفسح مكانا 

  . 2للدور التقلیدي لهذه الفكرة كأداة لتثبیت الاختصاص للقانون الإقلیمي في بعض الفروض

لآن الدعوة إلى الاعتداد بالدور التقلیدي ورغم ذلك فقد أعاد جانب من الفقه الحدیث ا

لفكرة النظام العام، كأداة لتثبیت الاختصاص للقانون الإقلیمي في حدود معینة، وذلك تحت 

  .3ستار فكرة أخرى هي فكرة القوانین ذات التطبیق الفوري أو المباشر"

  المطلب الثاني

  تعـریف النظـام العـام وخصائصه

في القانون الدولي الخاص حدیثا، وجوب استبعاد تطبیق  من المسلّمات التي تكرّست

القانون الأجنبي المختص إذا كان في تطبیقه تصادم مع مقتضیات النظام العـام في دولة 

القاضي، غیر أنّ الأمــر لا یخـلو من صعوبات جمّة تعترض القاضي عند فحصه للقانـون 

جود مفهوم موحد متفق علیه لفكرة الأجنبي المختص، لعلّ أهم تلك الصعوبات انعدام و 

النظام العام یعتمد علیها، حیث بذلت محاولات كثیرة فردیة وجماعیة في سبیل الوصول إلى 

تبنّي تعریف مشترك لهذه الفكـرة، إلا أنّ كل تلك الجهود المبذولة في هذا الصدد لم تصل 

دقیق المقصود بالنظام للهـدف المنشود، فجاءت التعاریف غامضة ومبهمة لم تحــدّد بشكل 

العام، ویرجع ذلك لسعة نطاق الأخیر من جهة، وكذا لكون فكرة النظام العام فكرة نسبیة 

متغیرة ومتطورة تختلف من مكان إلى مكان ومن زمان لآخر من جهة أخرى، ممّا یحول 

  .4دون تحدیدها وتعیینها بشكل ثابت ودقیق

                                                             
 .553عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  1
 . 293سابق، ص المرجع الحفیظة السید الحداد،  2
   .141عة والنشر، بیروت، لبنان، بدون سنة نشر، ص الخاص، الدار الجامعیة للطباھشام علي صادق، دروس في القانون الدولي  3
4

 .184ص  ،2011ن، الأردن، ا،عم المبادئ العامة والحلول الوضعیة في القانون، الطبعة السادسة، دار الثقافةحسن الھداوي، القانون الدولي الخاص،  
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ام العـام في إطـــار القانون الدولي الخاص مــن أجل ذلك سنتعرض إلـــى تعریف النظـــ

  ).الفرع الثاني)، ثم نحاول من خلال ذلك استنباط أهم خصائصه (الفرع الأول(

  الفرع الأول

  تعریف النظام العام في إطار القانون الدولي الخاص

أجمع الفقهاء في القانون الدولي الخاص على أنّه من الصعب جدا وضع تحدید لفكرة 

لعام للأسباب السالفة الذكر، لذلك یجب أن یترك الأمر للقاضي لدراسة كل حالة النظام ا

على حده، وتقدیر ما إذا كان القانون الأجنبي مخالف لمقتضیات النظـام العام في دولته من 

عدمه بالنسبة للمسألة المعـروضة علیه، وأكثر ما یمكن للفقه أن یقدمه في هـذا الشأن هـو أن 

الموجهات العامة التي یمكنه الاستعانة بها لرسم الحدود بین ما هو متعارض یرسم للقاضي 

         .1وما هو غیر متعارض مع النظام العام

ورغم كل ما سبق فقــد وجدت عــدة تعاریف أو بالأحـرى محاولات لتعریف النظام 

لتشریعي )، أو على المستوى اأولا( العام، سواء من طرف فقهاء القانون الدولي الخاص

  ). ثالثا)، أو من طرف القضائي (ثانیا(

هناك تعریفات لفكـرة النظام العام بعدد الفقهاء الذین بحثوا أولا: تعریف النظام العام فقهیا: 

هـذه المادة، إلاّ انّهـم فشلوا في إعطاء تعریف جامع مانع له، ومن أهم تلك التعریفات المقدمة 

  ما یلي:

لیز، بأنّه المبدأ الذي یوجب استبعـاد تطبیق القانون الأجنبي عـرّفه بعض الكتاب الإنج

في الأحوال التي یخالف فیها تطبیقه سیاسة القانون الإنجلیزي، أو قواعد الآداب العامة 

  .2المرعیة في إنجلترا، أو یتعارض مع ضرورة المحافظة على النظم السیاسیة فیها

  ظام العام دفع یتم بمقتضاه استبعاد تطبیق وعرّفه جانب من الفقه المصري بقولهم، الن  

                                                             
  ــر والتوزیع، بیروت، لبنان     المؤسسة  الجامعیة للدراسات والنش مجـد ،ة الأولىــون الدولي الخاص، الطبعــوب، دروس في القانعبده جمیل غصّ  1

 .297، ص سابقالمرجع الحفیظة السید الحداد، ؛ 201، ص 2008   
2

 .184، ص  سابقالمرجع الحسن الھداوي،  
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القاعدة القانونیة في القانون الأجنبي بحكم العلاقة وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیة، إذا كان حكم 

هذه القاعدة یتعارض مع المبادئ والأسس السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والدینیة التي 

  . 1القاضي یقوم علیها النظام القانوني في مجتمع دولة

كما عرّفه البعض بأنّه سلاح للدفاع ضد أي قانون أجنبي یكون تطبیقه لازما في 

  .2الأصل، إذا ظهر تعارض فحواه للمفاهیم الوطنیة

وعرّفه البعض الآخر بأنّه مجموعة المصالح الجوهریة الأساسیة والمثل العلیا للدولة 

ا كیان المجتمع كما یرسمه نظامها وللجماعة التي ترتضیها لنفسها، والتي یتأسّس علیه

القانوني، سواء كانت هذه المصالح الأساسیة والمثل العلیا سیاسیة أو اجتماعیة أو اقتصادیة 

  .3أو خلقیة أو دینیة

وعرّفه الأستاذ "أحمد مسلم بأنّه":" النظام العام في دولة ما ما هو إلاّ الكیان السیاسي   

لة، بمـا یقوم علیه هـذا الكیان مـن معتقدات سیاسیة تتعلق والاجتماعي والاقتصادي لهذه الدو 

بالأمـن والحـریة والدیمقراطیة، ومعتقدات اجتماعیة تتعلق بالمساواة أمام القانون أو احترام 

أفكار دینیة أساسیة معینة، أو عقائد مذهبیة اقتصادیة، كالاشتراكیة أو الرأسمالیة أو نحوهما 

ذلك، بل إنّ  قتصادیة كالعدالة الاجتماعیة وتكافـــؤ الفرص وغیرمن المذاهب أو الأفكار الا

  . 4الآداب العامـــة تعتبر في مستلزماتها الأساسیة مـــن عناصر النظـــام العام في الدولة "

في حین عرّفه الأستاذ "عز الدین عبد االله" بقوله " أنّ الدفع بالنظام العام هو وسیلة 

لنزاع المطروح أمام القاضي، الاختصاص العادي المعقود للقانون قانونیة یستبعد بها في ا

الأجنبي، متى تعارضت أحكامه مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها نظام المجتمع في بلد 

 . 5القاضي"

                                                             
1

 . 381، ص 2008ر والتوزیع، عمان، الأردن، راء للنشـالطبعة الأولى، إثالوجیز فــي القانون الدولي الخاص الإماراتي، واري، ــد الھــأحمد محم 
 .184، ص السابق، المرجع حسن الھداوي 2
 .107سلطان عبد الله محمود، الدفع بالنظام العام وأثره، المرجع السابق، ص  3
4

  دار النھضة العربیة القوانین، الجنسیة والموطن، مركز الأجانب، تنازع ون الدولي الخاص المقارن ( في مصر ولبنان)، ـــأحمـد مسلم، موجز القان 
 .203ص  للطباعة والنشر، بیروت، لبنان، بدون سنة نشـر،   

  ي تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولیین، الطبعة السادسة، دار النھضة ــعز الدین عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، ف 5
 .524، ص 1969رة، العربیة، القاھ   
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ویعرفه الأستاذ "الطیب زروتي" " بأنّه مجموع الأسس الجوهریة التي یقوم علیها نظام 

  .   1اعیا واقتصادیا وقانونیا ودینیا"مجتمع معیّن سیاسیا واجتم

ویظهر من خلال هذه التعاریف أنّها وإن اختلفت في التفاصیل، إلاّ أنّها تكاد تجمع 

على فكرة جوهریة ینصب علیها النظام العام فـــي كل دولة، وهــــــي فكـــرة المصلحة العامة أو 

 .  2قتصادیة أو اجتماعیة، أو دینیةالمصلحة الوطنیة، سواء كانت هذه المصلحة سیاسیة أو ا

بسبب مرونة وعدم ثبات فكرة النظام العام، فإنّ معظم ثانیا: تعریف النظام العام تشریعیا: 

المشرعین عبر العالم نأو بأنفسهم عن تعریف النظام العام تعریفا قانونیا، واكتفوا فقط 

لمختص في حالة مخالفته بالتنصیص في قوانین دولهم على استبعاد القانون الأجنبي ا

لمقتضیات  النظام العام لمجتمعاتهم، على غرار المشرع الجزائري الذي عزف هو الآخر عن 

تعریفه، واكتفى بالنّص على اعتبار مخالفته سببا لاستبعـــاد القانـون الأجنبي، وذلك في المـادة 

وهو نفس المسلك الذي سلكه مـن القانون المـدني المعـدل والمتمم السالفة الذكر  01فقرة  24

  .    3المشرعون في أغلب دول العالم

وإن كان البعض من المشرعین قاموا بتعدید بعض المسائل التي تعتبر من صمیم  

مـــن  03النظام العام، كما فعل المشرعون الأردني والعراقي والإماراتي مثـلا، فنصت الفقـــرة 

على "ویعتبر من النظام العام بوجه  1976لسنة  43قانون مدني أردني رقـم  163المــادة 

خاص الأحكام المتعلقة بالأحوال الشخصیة كالأهلیة والمیراث والأحكام المتعلقة بالانتقال 

والإجراءات اللازمة للتصرف في الوقف وفي العقار وفي مال المحجور ومال الوقف ومال 

تصدر لحاجة المستهلكین في الظروف  الدولة وقوانین التسعیر الجبري وسائر القوانین التي

                                                             
1

 .  293، ص 2010، الجزائر، للطباعة والنشر والتوزیع ، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دار ھومةالطیب زروتي 
  نونیة ة للعلوم القابلمامي عمـر، أثـــر الاتفاقیات الدولیة فـــي إعمــال فكــرة النظـام العـام، دراسة في ضوء القانون الولي الخاص، المجلة الجزائری 2
 .190، ص 1955، 01، رقم 33الاقتصادیة والسیاسیة، جامعة الجزائر، الجزء   
    1966ي البرتغالي لسنة ـمن القانون المدن 22ادة ـــالم، و1979ي الخاص النمساوي لسنة ــن القانون الدولــم 06ادة ــر على سبیل المثال: المــأنظ 3
   30لمادة ، وا1982ام ــلع من مجموعة القانون الدولي الخاص التركي 05ادة ــالم، و1974الإسباني لسنة  ين القانون المدنـم 03فقرة  12المادة و  
  من القانون  28المادة و الإماراتي،من قانون المعاملات المدنیة  27ة الماد وصري، الم من القانون المدني 28ادة ـالم، ومن القانون المدني السوري  
  .اللیبي المدني  
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من قانون المعاملات  03، وكذا ما نص عنه المشرع الإماراتي في المادة 1الاستثنائیة"

عتبر من ، حیث عدّد مجموعة من المسائل التي  ت1985لسنة  05المدنیة الاتحادي رقم 

 المیراث والنسبالأحكام المتعلقة بالأحوال الشخصیة كالزواج و  ، من بینها:النظام العام

 الفردیة ةـد الملكیـوقواع ،رواتثـداول الـوت ،والأحكام المتعلقة بنظم الحكم وحریة التجارة

، ورغم ذلك یوجد بعض المشرعین الذین بادروا إلى تعریف النظام العام، على غرار 2وغیرها

التي تتصل ق م، حیث قالت أن قواعد النظام العام هي تلك  30المشرع الألماني في المادة 

بالأسس الاجتماعیة والسیاسیة والاقتصادیة للبلد، وبمفاهیمها الأساسیة في وقت معین ویكون 

  .  3من طبیعة القانون الأجنبي المراد تطبیقه في ألمانیا انتهاك لمبادئها الأساسیة

ـــدم إعطاء تعریف محدد وثابت للنظام العام على مستوى التشریع  جدیر بالذكر أنّ عـ

بالأمر السیئ، حیث أنّ ذلك یعطي حـریة للقاضي في تقدیـر المسائل المعروضة علیه لیس 

  . 4وهو ما یتوافق مع مرونة فكرة النظام العام وتطورها وعدم ثباتها

كما سبقت الإشارة إلیه فإنّ أغلبیة المشرعین أعطوا سلطة تعریف النظام العام قضائیا:  ثالثا:

في فحص كل حالة على حده، ومن ثمّ تقدیر ما یعتبر وما تقدیریة واسعة للقاضي الوطني 

لا یعتبر من النظام العام، من دون حاجة لتعریفه أو تحدید المسائل المتصلة به، وذلك 

باعتبار أنّ القاضي هو الأقدر على تحدید ما إن كانت مسألة ما مخالفة للنظام العام أم لا 

لتقدیریة على نحو ما ذكر لا تعني أبدا ترك وقت نظره في النزاع، غیر أنّ هذه السلطة ا

الأمر لتقدیره الشخصي ولمعتقداته الخاصة، وإنّما یتعین علیه أن یستلهم المبادئ الجوهریة 

  . 5السائدة في دولته

                                                             
1

  ام الأجنبیة، دراسة مقارنة، الطبعـة ـ، تنفیذ الأحكالدولي ن الدولي الخاص، تنازع القوانین، تنازع الاختصاص القضائيـوودي، القاناغالب علي الد 
 . 240، ص 2011عمان، الأردن، والتوزیع،  الأولى، دار الثقافة للنشر   

2
  قة بالأحوال الشخصیة ـام الأحكام المتعلــیعتبر من النظام العى "ــعل 1985لسنة  05تي رقم راامن قانون المعاملات المدنیة الإم 03ادة ــتنص الم 
    د والأسس ــــن القواعــوالأحكام المتعلقة بنظم الحكم وحریة التجارة وتداول الثروات وقواعد الملكیة الفردیة وغیرھا م كالزواج والمیراث والنسب   

  ."القطعیة والمبادئ الأساسیة للشریعة الإسلامیة ما لا یخالف الأحكامـوذلك ب وم علیھا المجتمعـالتي یق   
3

 .113-112، ص ص2001نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، دار ھومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر،  
  ة مقارنة للتشریعات العربیة والقانون الفرنسي، الطبعـة الأولى، دار الثقافة القانـون الدولي الخاص، دراسـشرح ي ـمحمـد ولید المصري، الوجیز ف 4

 .254، ص 2009، والتوزیــع، عمان، الأردن للنشـر   
5

 .194ھشام صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  
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وفي هذا الصدد نجد عدة محاولات لتعریف النظام العام من طرف القضاء من بینها: 

، جاء في 15/04/1966ظام العام في حكم لها بتاریخ عرّفت المحكمة العلیا الإسبانیة الن -

حیثیاته: " بما أنّ تطبیق القانون الأجنبي أو آثار الأحكام الأجنبیة قد تصطدم في غالب 

الأحیان ببعض المبادئ التي یعتبرها القانون الوطني غیر قابلة للمساس بها فوق إقلیم 

مؤسسة بكاملها على نفس القواعد  دولتها، لأنّ النظم القانونیة لمختلف الدول لیست

والمبادئ، وأنّه من الضروري كذلك ضمان الدفاع عن هذه المبادئ التي یتعین عدم المساس 

بها، والتي تكوّن ما یسمى بالنظام العام الوطني الذي یضم المبادئ القانونیة العامة 

إجباریة بصفة مطلقة  والخاصة، السیاسیة والاقتصادیة والمعنویة، وحتى الدینیة التي تعتبر

  .1بقصد المحافظة على النظام الاجتماعي داخل شعب في فترة معینة "

إلــى  22/03/1944كمـــا تعرضت محكمــة استئناف باریس فـــي حكم صـــادر لهـــا بتاریخ  -

تعریف النظام العام بقولها:" إنّ تعریف النظام العام الوطني یرتبط بالمفهوم الواسع للرأي 

 2.عام الفرنسي في عصر معین "ال

كذلك قالت محكمة النقض المصریة عن النظام العام بأنّه: " النظام الذي یحتوي القواعد  -

التي ترمي إلى تحقیق المصلحة العامة للبلاد، سواء من الناحیة السیاسیة أو الاجتماعیة أو 

ع منظم، وتعلو فیه على الاقتصادیة، والتي تتعلق بالوضع الطبیعي المادي والمعنوي لمجتم

  . 3مصالح الأفراد "

وما یمكن ملاحظته في الأخیر من خلال كل هذه التعاریف أو بالأحرى محاولات 

التعریف لفكرة النظام العام، سواء منها القضائیة أو الفقهیة، أنّه لیس في المقدور وضع 

لقاضي النزاع یقدّره  تعریف جامع مانع لما یعد من النظام العام، ومن ثمّ وجب ترك الأمر

بالنظر لكل حالة على حده، وكل محاولة لتحدید مفهومه مآلها الفشل، ویرجع السبب في 

                                                             
1

  لمسؤولیة، معھـد بحث لنیل دبلوم الماجستیر في العقود وا ارنة،ـــر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقــنقلا عن: بلمامي عم 
 .126-125، ص ص، 1986الإداریة، بن عكنـون، جامعـة الجزائر،  الحقـوق والعلوم  
 .127ص المرجع نفسھ،  2
3

 .254- 253، ص ص المرجع السابقمحمد ولید المصري،  
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ذلك إلى كون فكرة النظام العام فكرة وطنیة بحتة ترتبط بكل دولة على حده، وكذا كونها فكرة 

ینها بشكل متغیرة ومتطورة تختلف باختلاف المكان والزمان، ممّا یحول دون تحدیدها وتعی

ثابت ودقیق، ولذلك تمّ تحدید مفهومه بوضع موجهات عامة من شأنها مساعدة القاضي في 

الكشف عن الملامح الرئیسیة لهذه الفكرة التي تهدف إلى حمایة الأسس التي یقوم علیها 

كیان المجتمع، بالمحافظة على القواعد الجوهریة التي تحكمه، هذا الأخیر (أي القاضي 

و الذي یرجع له في النهایة الحسم في المسألة، فهو الشخص الوحید المؤهل الوطني) ه

  . 1لإدراك المصالح العلیا لبلده والتي لا یجوز المساس بها

  الفرع الثاني

  خصائص النظام العام في القانون الدولي الخاص

كن من خلال التعاریف السابقة لفكرة النظام العام في إطار القانون الدولي الخاص، یم

 استخلاص مجموعة من الصفات والخصائص التي تتمیز بها هذه الفكرة، لعل أبرزها الآتي:  

لنظام العام فكرة وطنیة یستمد مضمونه من النظام القانوني أولا: النظام العام فكرة وطنیة: ا

لدولة القاضي، فلكــل دولة مفهومهـــا الخاص له تضع قواعـــده وتهیمن علیه بقوانینها 

اخلیة، ویعد ذلك من أهم أسباب غموض فكرة النظام العام لاختلاف مضمونه من بلد الد

  .2لبلد، ومن شعب لآخر

  والصفة الوطنیة للنظام العام تظهر من خلال الطبیعة الوطنیة للقانون الدولي الخاص

 ومن جهة ثانیة من الدور الحمائي الذي یلعبه، فالقانون الدولي الخاص قانون یعالج علاقات

فردیة ذات طابع دولي، تطرح منازعاته على محاكم داخلیة تطبّق الحل الذي وضعه النظام 

القانوني للدولة التي تنتمي إلیها، ففي كل دولة نظام قانوني متكامل یضم قواعد للحل في 

مسائل التنازع، والقاضي الداخلي یقوم بتطبیق تلك القواعد على العلاقات الخاصة الدولیة 

                                                             
 .560سابق، ص المرجع اللعال، عكاشة محمد عبد ا؛ 202سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  1
  ي، الإسكندریة ـــر الجامعــدار الفكالطبعة الأولــى، ال الدین، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، دراسة مقارنة، ــصلاح الدین جم 2
 .334، ص 2008الأولى،  مصر، الطبعة  
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بتطبیق قواعد القانون الداخلي على العلاقات الداخلیة المجردة ومن ثمّ فإنّه لا یوجد كما یقوم 

قضاء مستقل متخصّص للفصل في النزاعات التي تحوي عنصر أجنبي، كما أنّ لكل دولة 

قانونها الدولي الخاص، فلیس هناك من مفهوم لنظام عام فوق الدول، وإنّما هناك مفهوم 

دولة على حده، ورغم أنّه قد تتفق بعض التشریعات على اعتبار  خاص للنظام العام لكل

مسألة معینة من النظام العام، وهو ما یسمى بالنظام العام الدولي بالمعنى الحقیقي، ولكن 

هذا النظام العام لا یؤخذ بعین الاعتبار كما هو علیه في التطبیق العملي، حیث أنّه على 

ن یبدأ بالبحث عن طابعه الوطني لیتأكد ممّا إذا كان أ  -إن هو أراد الأخذ به-القاضي 

مخالفا أم لا للقواعد الأساسیة في قانونه، وعلیه لا یؤخذ هذا النظام العام الدولي الحقیقي 

بالاعتبار إلاّ بالقدر الذي یمس فیه القواعد الأساسیة في دولة القاضي أو بعبارة أخرى أنّ 

ا لاستبعاد القانون الأجنبي حمایة لمجتمع قاضي النزاع النظام العام الدولي أصلا یطرح فنی

  .1ومن ثمّ فإنّ معیار إعماله هو أثره على قانون القاضي ولیس طبیعته  الدولیة الحقیقة

یلاحظ أنّ فكرة النظام العام فكرة نسبیة معیاریة ثانیا: النظام العام فكرة نسبیة ومتغیرة: 

عتبر متعلقا بالنظام العام في دولة قد لا یعد كذلك في تختلف باختلاف المكان والزمان، فما ی

دولة أخـرى، وما یعتبر من النظام العام في وقت أو عصر معین قد لا یعتبر كذلك في وقت 

، ومن ثمّ قد یكون الحق عند نشوئه مخالفا للنظام العام، لكن 2آخر حتى داخل الدولة الواحدة

  ـــام القضاء، وبالتالي یصبح لدینا نظــام عــام قدیم یصبح غیر مخالف له عند المنازعة فیه أم

  .3وآخر جدید، فبأیّهما یأخذ القاضي عند فصله في دعوى موضوعها هذا الحق؟

یجمع الفقه في فرنسا أنّ هذه النسبیة التي تمیّز النظام العام تجعل القاضي یقدّر 

، وهو نفس 4لحالة القانونیةمقتضیات النظام العام وقت الفصل في النزاع ولیس وقت نشوء ا

الحل الذي أخذ به القضاء الفرنسي، فقد عبّرت محكمة النقض عن هذا الحل بعبارة شهیرة   

                                                             
1

    . 175-174، ص ص 2009منشورات زین الحقوقیة، بیروت، لبنان،، ص، الطبعة الثالثةأسامة العجوز، القانون الدولي الخا ،سامي بدیع منصور 
 .203سابق، ص المرجع الأحمد مسلم،  2
 .153، المرجع السابق، ص خوالدیة فؤاد، الدور الاحتیاطي لتطبیق القانون الجزائري 3

4
 Pierre MAYER, Vincent HEUZE, op.cit, p 148. 
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"  تعریف النظام العام الوطني یتوقف إلى حد كبیر على الرأي السائد في كل وقت في فرنسا" 

نها بتاریخ وقد أخذت بهذا الحل كل من المحكمة العلیا النمساویة في قرار صادر ع

    .21/10/19551، وكذا محكمة النقض الإیطالیة في حكمها الصادر بتاریخ 0/07/1963

وبالتالي فإنّ تحدید دائرة النظام العام لا یكون إلا في أمة معینة وفي جیل معین وفي 

و الوقت الذي یصدر فیه القضاء حكمه فـــي النزاع، وهـــو ما یسمى بعصرانیة النظـــام العام أ

  .2حالیة وآنیة النظام العام

باعتبار النظام العام فكرة مرنة ومتطورة یصعب ثالثا: النظام العام ذو طابع قضائي: 

تحدیدها وضبطها، كما أنّه فكرة معیاریة ومعیاره المصلحة العامة العلیا وهو معیار 

حالة موضوعي، من أجل ذلك تمّ منح سلطة تقدیریة واسعة للقاضي الوطني في فحص كل 

على حده وتقدیر ما یعتبر من النظام العـام، من دون حاجـة لتعریفه أو تحدید المسائل 

المتصلة به، وذلك باعتبار القاضي الأقدر على تحدید ما إن كانت مسألة ما مخالفة للنظام 

العام أم لا وقت نظـره في النزاع، غیر أنّ هذه السلطة التقدیریة على نحو ما ذكر لا تعني 

ا ترك الأمر للتقدیر الشخصي للقاضي ولمعتقداته الخاصة، وإنّما یتعیّن علیه أن یستلهم أبد

المبادئ الجوهریة السائدة في دولته، فیجب أن یكون تقدیره موضوعیا بحتا یستوحي من 

خلاله شعور الجماعة ویبتعد كل البعد عن میولاته الشخصیة، وفي ذلك تقول المذكرة 

ویخلق بالقاضي أن  مدني المصري في مجموعة الأعمال التحضیریة "الإیضاحیة للقانون ال

ــلال آرائه الخاصة في العـدل الاجتماعي محل ذلك التیار الجامع للنظام العام أو  یتحــرر من إحـ

  .3"الآداب فالواجب یقتضي أن یطبق مذهبا تدین به الجماعة بأسرها لا مذهبا فردیا خاصا

دیر القاضي یخضع دائما لرقابة المحكمة العلیا، حیث أنّ وتجـدر الإشارة إلى أنّ تق

الدفع بالنظام العام ما هو إلاّ استثناء یعطّل إعمال قاعدة الإسناد، وبالتالي هو مسألة قانون  

                                                             
 .173-171سابق، ص ص الرجع مالأعراب بلقاسم،  1
 .533سابق، ص المرجع العز الدین عبد الله،  2
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تخضع بالضرورة لرقابة المحكمة العلیا التي لها دور كبیر في توحید الحلول القضائیة في 

العام، وما یزید من أهمیة تلك الرقابة في هذا المجال أنّه  شأن المسائل التي تتعلق بالنظام

ورغم الدور الكبیر الذي یلعبه النظام العام في حمایة الأسس الجوهریة والمبادئ الأساسیة 

التي یقوم علیها كیان مجتمع دولة القاضي، إلاّ أنّ مرونة هذه الفكرة وصعوبة ضبطها 

ــا مقـرونا دائما بالحكمة والاعتدال، فلا یتم إعمالها یقتضي أن یكون استخدامها واللجوء إلیه

إلاّ في الأحـوال التي تقتضیها المصلحـة العلیا للمجتمع، ولهذا وصف الدفع بالنظام العام 

بأنّه سلاح ذو حدّین یجب الاعتدال في استخدامه، وإلاّ قضى على الهدف الذي وضعت من 

  .1ل سلبي على إطّراد العلاقات الخاصة الدولیةأجله قواعد التنازع، ومن ثمّ التأثیر بشك

هـــذا ویعتبر القاضي مشــرّع في هـــذه الدائرة المرنة المسماة بالنظام العام، فهو بصدد 

فكرة وظیفیة غیر ثابتة، لكن الأمر لیس على إطلاقه، فرغم خلو أغلب القوانین والتشریعات 

ید قائمة مضبوطة تضم الحالات التي یتم الوطنیة من تعریف للنظام العام أو حتى من تحد

فیهـا إعماله، إلاّ أنه توجـد موجهات عامة یعتمد علیها القاضي في تقدیـره ومهما تباینت تلك 

الموجهات فإنّها تلتقي في فكرة أساسیة هي ضرورة استبعاد أحكام القانون الأجنبي الذي 

  .2قتصادیة في الدولةیتعارض مع الأسس الجوهریة السیاسیة والاجتماعیة والا

وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أنّ إثارة الدفع بالنظام العام یكون من طرف 

قاضي الدعوى، كما یكون من طرف الموثق باعتباره ضابط عمومي خولته الدولة جــزءا مــن 

لتالي یتوجب صلاحیاتها بإضفــــــاء الصبغة الرسمیة علــى مختلف العقــــود التي یحــــرّرها، وبا

علیه الامتناع عن تحریر أو إضفاء الصبغة الرسمیة على أي عقد دولي من شأنه المساس 

  . 3بمقتضیات النظام العام في دولته

                                                             
 .146-145مرجع سابق، ص ص ، دروس في القانون الدولي الخاص، ھشام علي صادق 1
  رة لنیل ـللقانون المدني (دراسة مقارنة)، مذك 2005ى ضوء تعدیل ــام كأداة لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي علـام العـرة، النظـمریني فاطمة الزھ 2
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وعلیه فإنّ النظام العام فكـرة وظیفیة معیاریة ومعیارها المصلحة العامة ذات صبغة مـرنة 

دیدها بدقـة، تخضع لتقدیر القاضي المحـكوم وطابــع وطني، نسبیة في الزمان والمكان، یتعـذر تح

  برقابة المحكمة العلیا في ذلك.

  المطلب الثالث

  تمییز النظام العام في إطار القانون الدولي الخاص عن بعض المفاهیم القریبة منه

هناك العدید من المفاهیم التي قد تقترب كثیرا أو قلیلا، بل و ربما یحدث خلط إلى 

فهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص، فقد یختلط دور النظام العام حد ما بینها وبین م

)، كما قد یحدث خلط بین الأول الفرعفي القانون الداخلي عنه في القانون الدولي الخاص (

) الثاني الفرعمفهوم النظام العــام في القانون الدولي الخاص والقواعد ذات التطبیق المباشر (

  ).الرابع الفرع)، أو بینه وبین قواعد الإسناد (الثالث الفرععامة (أو مع الآداب ال

  الفرع الأول

 التمییز بین دور النظام العام في القانون الدولي الخاص عنه في القانون الداخلي

في البدایة تجدر الإشارة إلى أنّ فكرة النظام العام تهدف إلى حمایة المبادئ الجوهریة 

ي یقوم علیها كیان أي مجتمع، سواء على مستوى العلاقات الداخلیة والمقومات الأساسیة الت

أو تلك التي تحوي عنصر أجنبي، ففي الأولى عن طریق الحد من سلطان الإرادة لضمان 

عدم خروج الأفراد على أحكام القواعد القانونیة الآمرة، ومن ثمّ یكون باطلا كل اتفاق بین 

قة بالنظام العام، وفي الثانیة عن طریق استبعاد القانون الفرقاء یكون مخالفا للقواعد المتعل

، إلاّ أنّ هذه الحقیقة لا تعني في نظر الفقه تطابق فكرة النظام 1الأجنبي المختص المخالف

العام في كلا المجالین، فهما وإن اتحدا في الهدف فإنّهما یختلفان في دور كل منهما، لذلك 

تلاف دور وظیفة النظام العام في القانون الدولي حاول جانب من الفقه أن یتخذ من اخ

                                                             
  ي ـررة فــول الوضعیة المقـة والحلــي المبادئ العامـي، دراسة مقارنة فـلاختصاص القضائي الدولد المبروك اللافي، تنازع القوانین وتنازع اـمحم 1

 . 80، ص 1994وحة، تالتشریع اللیبي، منشورات الجامعة المف   
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الخاص عنه في القانـون الداخلي مطیة لتقسیم النظام العـام إلى قسمین: نظام عام دولي أو 

مطلق، ونظـــام عـام داخلي أو نسبي، وقال أنّ النظام العام الداخلي یثار عادة، عندما یخالف 

ة، فــي حین أنّ النظــام العـــام الدولي یثار عندما یتعلــــق  الأفــراد بعض القـواعد الداخلیة الآمـر 

  .1الأمر بتطبیق القانون الأجنبي الذي یخالف محتواه النظام العام في دولة القاضي

غیر أنّ غالبیة الفقه الحدیث انتقد هذا التقسیم، وقال أنّ تسمیة النظام العام الدولي قد 

عام مشترك وعالمي بین مختلف الدول، وهذا لیس توقع في اللبس وتفید بوجود نظام 

صحیحا في جمیع الفروض، كل ما هنالك هو أنّ النظام العام واحد یتباین دوره بحسب 

المجال الذي یعمل فیه، فدوره فـــي القانـــون الداخلــي یختلف عنه فـــي القانـون الدولي 

"نظام عام دولي"، وذلك رغم  الخاص، ومن ثمّ فإنّه لیس من الدقة في شيء الحدیث عن

وجود بعض الحالات المشتركة أو المتماثلة بین كثیر من الدول یمكن أن یتدخل فیها النظام 

العـــام للدفاع عــن بعض القیم والمثــل المشتركة التـــي تشكّـــل القیم المثالیة للمجتمـع 

التي تنكر التمییز على أساس الإنسانـــي، كمبادئ حقوق وحریات الإنسان، وبخاصة المبادئ 

اللون أو الجنس بین الأفراد، وكذا كفالة حقوق الدفاع والمحاكمة العادلة وغیرها من المبادئ 

المعروفة، ولكن رغم عدم إنكار وجود مثل هذه المبادئ المشتركة فإنّ ذلك لا یعني أكثر من 

  .2لي في كل دولة من الدولأنّ لها صفة العالمیة وأنّها لذلك تعد من النظام العام الداخ

ویعبّر عــن ذلك الفقیه (نیبواییه) بدقة بقوله أنّ هذه التفرقة هي تفرقة خادعة وخاطئة 

فهي خادعة لأنّ اصطلاح "نظام عام دولي" قد یفهم أنّ المقصود منه وجود نظام عام 

ة وطنیة رغم مشترك فیما بین الدول، مع أنّ النظام العام في القانون الدولي الخاص ذو صبغ

أنه قد تكون هناك مسائل معینة تعتبر من النظام العام في أكثر من دولة، لكن ذلك لا یكون 

إلاّ في نطاق ضیّق، ومن ثمّ لا تنفي الصفة الوطنیة للنظام العام، وهي أیضا تفرقة خاطئة 

                                                             
 .740سابق، ص المرجع السعید یوسف البستاني،  1
   ، ص 1997، بدون دار نشرھیم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، إبراھیم احمد إبرا؛ 572سابق، ص المرجع العكاشة محمد عبد العال،  2

   2005، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، مممدوح عبد الكری؛ 379-378ص    
 .  198 ص    
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حیث أنّ لأنّ ما یطلقـون علیه تسمیة نظام عام دولي هـو في حقیقة الأمر نظام عام داخلي، 

النظام العام الدولي والنظام العام الداخلي هما النظام العام للدولة، أو النظام العـام الوطني 

ومثله النظام العام الفرنسي، والنظام العام الجزائري، لكن في مقابل ذلك فإنّ مقتضیات ذلك 

  .  1یةالنظام العام لیست واحـدة في العلاقات الداخلیة وفي العلاقات الخاصة الدول

القانون  رت المحكمة العلیا الألمانیة عن هذا الأمر بقولها " أنّ عبّ  وفي هذا الشأن

نه قاعدة الإسناد یستبعد تطبیقه إذا كان الفرق بین الأفكار السیاسیة الأجنبي الذي تعیّ 

ود في القانون الألماني كبیرا ـوالاجتماعیة التي أوجبت القانون الأجنبي وبین تلك التي تس

  " دة الحیاة السیاسیة والاقتصادیة الألمانیةـتطبیق القانون الأجنبي یمس قاع رجة أنّ دل

ام ـقوانین جزءا من النظام العالیعتبر البعض النظام العام في مجال تنازع  ذلكوتأسیسا على 

ه مادامت قواعد الأول تمنع تطبیق القانون الأجنبي، فهي تعتبر في الوقت نفسه الداخلي، لأنّ 

    .2قواعد القانون الداخلي ولكن العكس یعتبر غیر صحیح من

وفي الأخیر یقترح نیبواییه استعمال تعبیرین بدیلین، هما النظام العام بمعناه في 

القانون الدولي الخاص، والنظام العام بمعناه في القانون الداخلي، ومن ثمّ یستعمل تعبیر 

دولي الخاص الذي یتم إعماله فقط عندما یصطدم استعمال استثناء النظام العام في القانون ال

القانون الأجنبي المختص بالمبادئ أو الأسس الجوهریة التي یقوم علیها كیان المجتمع في 

دولة القاضي، وأمّا النظــام العـــام بمعناه فـــي القانون الداخلي فیستعمل فـــــــي إبطال الاتفاقات 

  . 3ة أو الناهیة في دولة القاضيالخاصة التي تخالف القواعد الآمر 

من كل ذلك یتبین لنا أنّ فكرة الازدواج بین النظام العام الداخلي والدولي ما هي إلاّ 

تفرقة لفضیة لیس إلاّ، فهي تفرقة في التسمیة دون المضمون، وفي هذا یقول الأستاذ "إبراهیم 

كان في القانون الداخلي أو في  أحمد إبراهیم": "والحقیقة أنّ النظام العام وطني دائما سواء

                                                             
 .522سابق، ص المرجع العز الدین عبد الله،  1
 .745-744سابق، ص ص المرجع السعید یوسف البستاني،  2
 . 90- 89مرجع سابق، ص ص  بلمامي عمــر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاصبلمامي عمر،  3
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القانون الدولي الخاص، فهو یعكس الأفكار الوطنیة السائدة في دولة ما، كما أنه یتحدد وفقا 

لمعیار مستمد من المجتمع الداخلي، فالنظام العام في نطاق القانون الدولي الخاص لا 

لذا فلیس هناك محل یصدر من سلطة أعلى من الدولة، كما أنه یختلف من دولة إلى أخرى، 

للقول بوجود نظام عام دولي، ومن الأفضل القول بأنّ للنظام العام دورا مغایرا ومجالا مختلفا 

  .      1في مجال تنازع القوانین"

لكن ورغم كل تلك الانتقادات التي وجهت لأنصار ذلك التقسیم والتمییز، إلاّ أنّه 

بخاصة في المجالین التجاري والاقتصادي فقد ونتیجة لتأثیرات العولمة على جل المجالات، و 

كان لكل ذلك الأثر البالغ على المنظومات التشریعیة الوطنیة، حیث یلاحظ أنّ هناك 

محاولات جادة جاریة آنیا للتمییز بین النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي رغم كل 

بلمامي عمر" أنّ العد التنازلي قد الانتقادات السابق عرضها، وفي هذا الشأن یقول أستاذنا "

بدأ في تهمیش وتجاهل ما یعد من النظام العام الداخلي، والحرص على الأخذ بعین الاعتبار 

ما یخالف النظام العام الدولي، ولو كان ذلك على حساب النظام العام الداخلي للدول 

دولي، وفق المفهــوم الجــدید للنظــام وبمعنى أدق أنّ العبرة بمــــا یعــد مــن النظـــام العـــام ال

خلال  العام، وللأسف فقد بدأت بعض التشریعات العربیة، ومنها الجزائر تنحى هذا النحو من

المتضمن  10-08تضمین قوانینها ما یدل على ذلك، فالمشرع الجزائري ومن خلال القانون 

الشق الثاني للنظام العام، وهو  قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید نجده قد تخلى عن

في  الدوليالجزء الهام والمتعلق بالآداب العامة، كما اقتصر على ذكر عبارة النظام العام 

"  2من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید 1051/1بعض المواد، حیث نصت المادة 

ك بوجودها، وكان هذا الاعتراف یتم الاعتراف بأحكام التحكیم الدولي في الجزائر إذا ثبت من تمس

إذا كان حكم من نفس القانون " 1055/6"، كما نصت المادة غیر مخالف للنظام العام الدولي

"، والمشرع الجزائري إذ فعل ذلك من حیث لا یدرى إلى أین التحكیم مخالفا للنظام العام الدولي

                                                             
 .  379سابق، ص المرجع الإبراھیم أحمد إبراھیم،  1
2

  للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة  الجـریدة الرسمیةءات المدنیة الإداریة، ، یتضمن قانــون الإجـرا25/02/2008مؤرخ فــي  09-08قانـون رقـم  
 .2008، 21، عدد الشعبیة  
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الآداب العامة في المادتین سیلقي به اعتناق المفهوم الدولي للنظام العام وحذفه لعبارة 

المذكورتین أعلاه، ویضیف أستاذنا بالقــول أنّ "حاله في ذلـك یوصف، كمن یقفز في 

المجهول أوفي الظلام، لا یدرى ماذا سیصادفه من قوانین یجد نفسه مضطرا إلى قبولها 

الداخلي بحجة أنها لا تتعارض مع النظام العام الدولي، ولو كانت على حساب النظام العام 

وحینها لا یستطیع القاضي استبعادها لأنّها لا تتعارض مع مفهوم النظام العام الدولي، وهنا 

  .1یقع ما لا یحمد عقباه"

ورغم أنّ فكرة النظام العام تهدف إلى صیانة المصالح الجوهریة للمجتمع، وهو هدف 

لقانون الداخلي، إلاّ تسعى إلى تحقیقه سواء في مجال القانون الدولي الخاص أو في مجال ا

أنّ هذه الحقیقة لا تعني في نظر الفقه تطابق مقتضیات النظام العام في المجالین، فرغم 

  :2أنّهما متشابهان ویشتركان في

ــــوم علیها    -   أنّ هدفهمــــا واحـــد ومشترك وهـــو حمایة المصالح أو الأسس الجوهــــریة التـــي یقـ

 مجتمع دولة القاضي.   

 أنّ التمسك بكل منهما یكون داخل الدولة. -

  أنّ إعمالهما یكون بنفس الشكل أمام المحكمة المرفوع أمامها النزاع، بطریق الدفع بالنظام -

  العام، ویثار عادة من طـــرف المــــدعى علیه، كما یمكن إثارته مــن طرف القاضي من تلقاء 

  ى، ولیس فـــي إمكان أطــــراف العلاقة الاتفاق على نفسه، وفــي أي مرحلة كانت علیها الدعـــو 

  التنازل عن التمسك به.

ورغم هذا التشابه إلاّ أنّ ذلك لا یعني تطابق فكرة النظام العام في كلیهما، حیث توجد 

  العدید من نقاط الاختلاف بینهما، لعلّ أهمها ما یلي: 

  ا تكـون العلاقة وطنیة بجمیع عناصرها یثار إعمال النظام العام في القانون الداخلي عندم -

  بینما یتم الدفع بالنظــام العـــام فــي نطاق القانون الدولي الخاص بشأن علاقة قانونیة مشتملة

                                                             
  ي الجزائر، دراسة مقارنة، الملتقى الدولي حول تنفیذ الأحكام والسندات الأجنبیة ـالدفع بالنظام العام ف بلمامي عمر، تنفیذ الأحكام الأجنبیة وإشكالیة  1
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 .1على عنصر أجنبي 

تستخدم فكـرة النظام العام في مجال القانون الداخلي لضمان عدم الخـروج الإرادي عن  -

رة أو الناهیة، باعتبار أنّها تهدف إلى إبطال اتفاقات الفرقاء التي أحكام القواعد القانونیة الآم

 93، وفي ذلك نصّت المادة 2یكون موضوعها أو سببها مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة

من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم على" إذا كان محل الالتزام مستحیلا في ذاته أو 

من  97أو الآداب العامة كان باطلا بطلانا مطلقا"، كما نصت المادة مخالفا للنظام العام 

نفس القانون على الآتي" إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام 

، وهو الأمر الذي أشار إلیه قرار للمجلس الأعلى الجزائري 3أو للآداب كان العقد باطلا"

یه " إنّ عقـد الإیجار لمنزل مستعمل للدعارة یكـون مخالفا حیث جاء ف 12/04/1987بتاریخ 

من القانون المدني  97و 96للنظام العام والآداب العامة، وبالتالي وجب تطبیق المادتین 

من القانون المدني یكون العقد  103و 102من القانون الجنائي، وفقا للمادتین  346والمادة 

فإنّ النظام العام في مجال القانون الداخلي قد یتیح:  باطلا بطلانا مطلقا"، زیادة على ذلك

للقاضي من تلقاء نفسه تطبیق قاعدة قانونیة واجبة التطبیق لم یثرها الخصوم، كما یتیح 

لنیابة العامة أن تكون طرفا أصلیا في بعض الدعاوى، كما أنّه یسمح بتبریر تطبیق قانون 

  .4قبل صدوره جدید على ما سوف یترتب من آثار لعقود أبرمت

في حین أنّ فكرة النظام العام تستخدم في مجال القانون الدولي الخاص من أجل 

وظیفة وحیدة وهي استبعاد تطبیق القانون الأجنبي المختص الذي یصطدم مع مقتضیات 

من القانون  24النظام العام في دولة القاضي جزئیا أو كلیا وذلك ما أشارت إلیه المادة 

ي المعدل والمتمم والمشار إلیها سابقا، ومن هنا یظهر الطابع الاستثنائي لفكرة المدني الجزائر 

النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص، فهي أداة لاستبعاد القانـــون الأجنبي المختص 

                                                             
 .156، المرجع السابق، ص خوالدیة فؤاد، الدور الاحتیاطي لتطبیق القانون الجزائري 1
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وتطبیق القانون الوطني بصفة استثنائیة، خروجا عن الأصل العام الذي یقضي بوجوب 

  .     1ر إلیه من قبل قاعدة الإسنادتطبیق القانون المشا

كذلك من حیث آثار إعمال الدفع بالنظام العام، حیث یترتب على إعماله في القانون  -

من القانون المدني الجزائري  97الداخلي بطلان التصرف المخالف، كما هو مقرّر في المادة 

خر، في حین أنّ إعماله المشار إلیها سابقا، دون أن یكون هناك حلول لقانون محل قانون آ

في إطار القانون الدولي الخاص لا یؤدي إلى بطلان التصرف وإنما یترتب علیه تغیر 

القانون الذي یحكمه، فیحل قانون القاضي محل القانون الأجنبي المختص، وهــو ما أشارت 

یطبق ولها " من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم بق 24إلیه الفقرة الثانیة من المادة 

 . 2"القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة

كذلك فإنّه ونظرا للطابع الاستثنائي لفكرة النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص  -

من جهة، وكذا لخصوصیة تنازع القوانین واتصالها بعلاقات الأفراد وحركة التجارة عبر 

لحدود من جهة أخرى، فإنّه یترتب على ذلك انكماش مقتضیات النظام العام في مجال ا

القانون الدولي الخاص عنها في مجال القانون الداخلي، خاصة وأنّ إعمال فكرة النظام العام 

في مجال تنازع القوانین یؤدي إلى قطع المجــرى الطبیعي للمعاملات الدولیة ولعلاقات 

ال الدولي، وذلك بتعطیلها لقاعدة الإسناد التي تكفلت بتنظیم هكذا معاملات الأفـراد في المج

ولهذا یتفق الفقه على أنّ كل ما یعتبر من النظام العام في مجال تنازع القوانین یعد حتما من 

فمخالفة القانون الأجنبي لأحكام القواعد الآمرة  ،3النظام العام الداخلي، والعكس غیر صحیح

قاضي لا یستلزم بالضرورة استبعاد أحكام هذا القانون باسم النظام العام، ومثال في قانون ال

سنة تصرف یتعلق بأهلیته وهــو في هولندا أو المكسیك، فإنّ  19ذلك أن یجري جزائري بلغ 

سنة  19تصرفه هــذا یعتبر صحیحا طبقا لقانـون جنسیته الذي یعتبره كامل الأهلیة ببلوغه 

                                                             
 .151سابق، ص المرجع السلیمان،  علي علي 1
 .574سابق، ص المرجع العكاشة محمد عبد العال،  2
 .319 ، مرجع سابق، ص، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانینصلاح الدین جمال الدین 3
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ادته من عوارض الأهلیة، رغم أنّ القانون الهولندي لا یعتبر رشیدا إلاّ كاملة، مع خلو إر 

  .1سنة 25سنة، والقانون المكسیكي ببلوغه  23ببلوغه 

  الفرع الثاني

  التمییز بین النظام العام في القانون الدولي الخاص والقواعد ذات التطبیق المباشر

نون الدولي الخاص والقواعد ذات رغم الفروق الواضحة بین النظام العام في نطاق القا

، لأجل ذلك اتجه 2التطبیق المباشر، إلاّ أنّه كثیرا ما خلط الفقه، بل والقضاء أحیانا بینهما

الفقهاء حدیثا إلى التمییز بینهما لإزالة هذا الخلط واللّبس، ونشیر في هذا الصدد إلى أنّه من 

ة للقواعد ذات التطبیق المباشر، بل خلال هذه المقارنة، لا نهدف لدراسة تحلیلیة مستفیض

  نقتصر على إبراز أهم نقاط التشابه والخلاف مع النظام العام بالقدر الذي یزیل هذا الخلط.  

وقبل التطرق لهذه المقارنة یجدر بنا بدایة توضیح المقصود بالقواعد ذات التطبیق 

وضعیة بعض القواعد  المباشر (أو الفوري أو الضروري)، حیث جاءت هذه الفكرة من خلال

القانونیة التي یرى المشرع في كل دولة أنّها تمس الأمن الاجتماعي والكیان الاقتصادي 

قواعد أجنبیة بأي حال من الأحوال، سواء  لدولته، ومن ثمّ لا یمكن استبعادها وتطبیق

میا على تضمنّت العلاقة عنصرا أجنبیا أو كانت وطنیة بحتة، فتطبق تلك القواعد تطبیقا إقلی

كل الوطنیین والأجانب المقیمین على إقلیم دولة القاضي، وبالتالي تفلت هـذه القواعد سـواء 

، وذلك على أساس أنّها تتعلق بمصالح 3من مجال قانون الإرادة أو مـن مجال تنازع القوانین

بولیس أساسیة اقتصادیة واجتماعیة تتمیـز بقـدر من الأهمیة، ویطلق علیها أیضا بقوانین ال

والأمن، وتشمل عادة الأحكام التنظیمیة الخاصة بعقـود العمل والضمان العام ونظم التأمین 

وقوانین الصرف وجوانب من عقود الإیجار والنقل، وغیرها من المسائل التي تمس تنظیم 

  . 4الدولة وكیانها الاجتماعي والاقتصادي حتى ولو لم تكن من موضوعات القانون العام

                                                             
 .151سابق، ص المرجع العلي علي سلیمان،  1
 .296زائري، مرجع سابق، ص زروتي الطیب، دراسات في القانون الدولي الخاص الج 2
 .97 الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص بلمامي عمر، 3
   2000الجزء الأول، تنازع القوانین، مطبعة الكاھنة، الجزائر، ، الجزائري مقارنا بالقوانین العربیةزروتي الطیب، القانون الدولي الخاص  4
 .        245ص   
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  عرض لبعض تعریفات القواعد ذات التطبیق المباشر أو الضروري: وفیما یلي

  فقد تمّ تعریفها علـى أنّها " القوانین التــــي تطبق مباشــــرة على العلاقة موضـــوع النزاع بــدون  -

 .  1واسطة قاعدة التنازع التقلیدیة"

ـــــي یتعین مر  - ــــد التــ   اعاتها مــــن أجــــل حمـــــــایة التنظیم السیاســـــي وتعـــرّف أیضــا بأنّهـــا القواعـ

  .         2والاجتماعي والاقتصادي للدولة

وتعرف أیضا على أنّها " یقصد بالقوانین ذات التطبیق الفوري مجموعة القواعد  -

الموضوعیة القائمة داخل النظام القانوني الوطني والبالغة الأهمیة في الدولة إلى حد كبیر 

یحول دون دخولها أیّة منافسة مع القوانین الأجنبیة، ویتعین تالیا تطبیقها بصورة مباشرة 

  .3وفوریة بمعزل عن إعمال قواعد التنازع المعمول بها في الدولة"

من خلال هذه التعاریف یتبین أنّ القواعد ذات التطبیق المباشر تتمیز بمجموعة من 

ولى بذاتها تحدید مجال تطبیقها، كما لها طبیعة الصفات والخصائص، من أبرزها أنّها تت

خاصة تمكّنها من حكم المسائل المتنازع فیها بصورة موضوعیة، كما أنّها قواعد مستثناة من 

   .4منهج التنازع فلا یوجد احتمال أن تتنازع مع غیرها من القوانین الأخرى

ــــل هــذا ویرجــع ظهــور هـــذه القوانین إلى سببین رئیسیین، ی   تمثل الأول فــــي زیادة تدخـ

الدولة في العدید من المجالات لاسیما الاقتصادیة منها، أین عكفت على تنظیم الكثیر من 

المسائل الاقتصادیة، مثل عملیات الائتمان والرقابة على النقد وعملیات الصرف كما تدخلت 

أن یزاحم أي قانون  لحمایة الطرف الضعیف في عقد العمل، في هذه المسائل لا یمكن

أجنبي قانون القاضي، ویتمثل السبب الثاني في قصــور منهج التنازع في مواجهة بعض 

  .   5الحالات، ومن ثمّ قصور آلیة الدفع بالنظام العام المعمول بها في إطار هذه المنهجیة

                                                             
1
 MOHAND ISSAD, op.cit, P 103.  

  دة الماجستیر في القانون الخاص، تخصص قانون السوق ـارة لنیل شھـرارات التحكیم الأجنبیة، مذكـي تنفیذ قـام فـم العـامجدوب كوثر، الدفع بالنظ 2
 .48 ، ص2007/2008جامعة جیجل  كلیة الحقوق   

 .232سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  3
  موضع نفسھ.المرجع وال 4

- Yvon LOUSSOUARN, Pièrre BOUREL,  Pascal De VAREILLES-SOMMIÈRES, op.cit, p 397.   
 .  49-48ص ص  المرجع نفسھ، مجدوب كوثر،  5
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كرة وبناء على ذلك یرى جانب من الفقه الحدیث أنّ هذه القوانین ما هي إلاّ تجسید لف

النظام العام حسب دوره التقلیدي، دون الاعتداد بتحلیل العلاقة المطروحة أمام القضاء وردّها 

  . 1إلى إحدى الأفكار المسندة تمهیدا لتطبیق القانون المختص

وأمّا الاتجاه الثاني من الفقه فیرى بضرورة التمییز بین النظام العام في إطار القانون 

ات التطبیق المباشر، فرغم العلاقة الوطیدة بینهما في الوظیفة الدولي الخاص والقوانین ذ

التي یؤدیانها في مجال تنازع القوانین، باعتبار أنّ كلیهما یؤدي إلى استبعاد القانون 

الأجنبي، إلاّ أنّ هذا التطابق في النتیجة لا یعني مساواتهما بالكامل، حیث توجد بینهما 

  ط التالیة:فروق واضحة، تتجلى من خلال النقا

  تتمیز القوانین ذات التطبیق المباشر بالكفایة الذاتیة، فتكون تلقائیة التطبیق وذلك من دون  -

المرور بقاعدة إسناد لتعیینها كقاعدة واجبة التطبیق، فتسري على العلاقات الداخلیة والدولیة 

م یشكّل سدّا دون تمییز، وهذا بمقتضى نصوص قانونیة وطنیة، في حین أنّ النظام العــا

للذرائع والنواقص التي قـد یغفـل عنها المشـرّع بالتنصیص علیها لیتدخل النظام العام و یقف 

كحاجز أو سدّ منیع یمنع تسرّب القوانین الأجنبیة إلى إقلیم دولة القاضي إذا كان في تطبیقها 

  .2ةمساس بالمبادئ الأساسیة السائدة فیها، وهذا دون حاجة لنصوص تشریعیة آمر 

  ومن ثمّ فإنّ القواعد ذات التطبیق المباشر لا تخضع للمناقشة أو المشورة المسبقة كما 

ـــــع    هـــو الشـــأن في الدفع بالنظــــام العــــام، كمـــا أنّ تطبیقها یكون تطبیقا عادیا، بینما فـــي الدفــ

  .  3بالنظام العام یكون على سبیل الاستثناء

ذات التطبیق المباشر وتلك العائدة للنظام العام في مراحل مختلفة من تتدخل القوانین  -

التحلیل التنازعي، حیث تتدخل الأولى في المرحلة التمهیدیة الأولیة حین یلاحظ القاضي أنّ 

المصالح الوطنیة على جانب كبیر من الأهمیة لدرجة تتطلب فیها تطبیق القانون الوطني 

وجب قاعدة الإسناد، وأمّا النظام العام فإنّه لا یتدخل إلا على الرغم من عدم اختصاصه بم

                                                             
 .117نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، مرجع سابق، ص  1
 .165سابق، ص المرجع العلیوش قربوع كمال،  2
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في نهایة التحلیل التنازعي، وذلك بعد أن یفحص القاضي القانون الأجنبي المختص، ویتبیّن 

له مدى تصادمه مع المبادئ الأساسیة والجوهریة التي یقوم علیها مجتمعه، ومن ثمّ یقرّر 

  .     1نه الوطني محلهإعماله من أجل استبعاده وتطبیق قانو 

هناك من الفقهاء من اعتبر القوانین ذات التطبیق المباشر منهجاً مستقلاً عن منهج التنازع  -

یتدخل بصفة مستقلة عن قواعد الإسناد، وذلك كلّما اتضح لدى القاضي الوطني الطابع 

حتى ولو كان  الحیوي والاستراتیجي لبعض المراكز القانونیة، فیطبق القانون الوطني علیها

غیر مختص بموجب قاعدة التنازع في دولته، في حین یفترض تدخل النظام العام الاعتداد 

بمنهــج التنازع أولا، وثبوت الاختصاص التشــریعي للقانـــون الأجنبي ثانیا، ومــــن ثــمّ تعطیل 

  . 2تطبیقه أخیرا باسم النظام العام

شر قواعـد مطلقة تقتضي التطبیـق المباشـر والفوري تعتبر القوانین ذات التطبــیق المبا -

لقانون القاضي، ولا یرد على ذلك أي استثناءات أو تخفیفات، بینما یجوز التخفیف من آثار 

  .3الدفع بالنظام العام عن طریق ما یعرف بالأثر المخفف للنظام العام

  الفرع الثالث

  ص والآداب العامةالتمییز بین النظام العام في القانون الدولي الخا

ـــــام، فنجد أنّ المشــــرع      كثیرا ما نجــد عبارة "الآداب العامة" مقترنة بعبـــارة النظــــام العـ

  من القانون 24الجزائري على غـــرار مشرعي الكثیر مــــن الدول الأخرى لم یكتف في المادة 

ـة أحكام القانون الأجنبي للنظام المدني المعدل والمتمم السالفة الذكر بالنص على مخالف 

العـام، بل نصّ أیضا على استبعاد تطبیق القانـون الأجنبي المخـالف "للآداب العامة"، فجاء 

في الفقرة الأولى منها: " لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان 

هو نفس المنحى الذي نحته العدید مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر..."، و 

من القانون المدني المصري التي تنص " لا  28من التشریعات الأخرى على غرار المادة 

                                                             
 .245-244مرجع سابق، ص ص الموحند إسعاد،  1
 .246زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص  2
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یجوز تطبیق أحكام قانون أجنبي عیّنته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة 

 30رنسي، والمادة من القانون المدني الف 06للنظام العام أو الآداب في مصر"، وكذا المادة 

من قانون المعاملات المدنیة الإماراتي وغیرها من  27من القانون المدني السوري، والمادة 

  .1التشریعات الأخرى

وقد انتقد جانب من الفقهاء، ومنهم الأستاذ "عز الدین عبد االله" إضافة عبارة "الآداب  

اب، باعتبار أنّ الآداب هي العامة" في هذه النصوص، وقال أنّ النظام العام یشمل الآد

جانب من جوانب نظام المجتمع الأعلى، وبعبارة أخرى تكون جانبا من جوانب النظام العام 

وبذلك یغني ذكره بالنص عـن ذكرها به، ومــن ثمّ فإنّه لا داعي لذكــر عبـارة الآداب العامة 

  .2والاكتفاء فقط بذكر عبارة النظام العام

اك جانب آخر مـن الفقه ومنهـم الأستاذ "علي علي سلیمان" لكن في مقابل ذلك هن 

إضافة عبارة الآداب، والإبقاء علیها بجانب النظام العام، لأنّها قد تتناول معاني لا  یحبذ

، فإذا كان النظام العام یحمي الأسس الجوهریة التي یقوم علیها كیان مجتمع 3تتصل به

لجانب الأخلاقي البحت للمجتمع وتحافظ على معین في وقت معین، فإنّ الآداب تعنى با

النوامیس الخلقیة له فتحمیه من الانحرافات والوقوع في الأفعال المشینة التي من شأنها تشویه 

  سمعة المجتمع الأخلاقیة، وعلى هذا فعبارة الآداب العامة لا تعني أنّها مرادفة للنظام العام 

  .4ق الثاني له"ككل، وإنّما مكمّلة له، أو جزء منه " الش

وفكرة الآداب العامة كفكرة النظام العام نسبیة ومرنة تختلف باختلاف المكان والزمان 

وتتأثر بالعوامل الأخلاقیة والاجتماعیة والدینیة، مما یجعـل من المتعذر وضع تعریف دقیق 

ـــد ، لكــ5لهــــا وتحدید وحصر مـــا یعتبر مــــن الآداب العامة وما لا یعتبر منها   ــن رغــــــم ذلك فقـ
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 .111ص  ،عام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابقالدفع بالنظام ال بلمامي عمر، 
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       وجدت العدید من المحولات الفقهیة لتعریف الآداب العامة، من بینها ما یلي:

عرّفها العلامة " عبد الرزاق السنهوري" بقوله " الآداب في أمّة معینة وفي جیل معین، هي  -

ي یسود علاقاتهم مجموعة من القواعد وجد الناس أنفسهم ملزمین باتباعها طبقا لناموس أدب

الاجتماعیة، وهذا الناموس الأدبي هو ولید المعتقدات الموروثة والعادات المتأصلة وما جرى 

  .1به العرف وتواضع علیه الناس"

وعرّفت أیضا بأنّها " أي الآداب العامة " مجموعة القواعد الخلقیة الأساسیة والضروریة  -

  ي ذات ارتباط وثیق بالتقالید والمعتقدات الدینیة لقیام وبقاء المجتمع سلیما من الانحلال، وه

  الأخلاق، فـــلا یعقل أن تسمح للأطــــراف بمخالفتها كونهـــا تؤدي إلـــى الانهیار الأخلاقي فـي 

  .  2لمجتمع، لذلك أصبحت هذه القواعد جزء من النظام العام

بع من التقالید والمعتقدات وتمّ تعریفها أیضا على أنّها ذلك القدر من المبادئ التي تن -

الدینیة والأخلاق في المجتمع، والتي یتكوّن منها الحد الأدنى للقیم والأخلاقیات التي یعد 

الخروج علیها انحراف وتحلّلا یدینه المجتمع، أي أنّ الآداب العامة هي التعبیر الخلقي عن 

  .  3فكرة النظام العام

ــذه ال   ــــ   تعاریف فكرة نسبیة متطورة تختلف من مجتمع لآخر بل والآداب مــن خـــلال هــ

وتختلف داخل المجتمع الواحد باختلاف الأزمان، وتتفاوت بتفاوت الجماعات، كون العبرة 

في مضمونها بما تعتبره كل جماعة في زمن معین من الأصول الأساسیة للأخلاق فیها وهي 

العـادات والتقالید والدین، فقد كانت تخضع في ذلك لما یحیط بها من ظــروف خاصة متعلقة ب

هناك العدید من الأفعال والتصرفات تعتبر مخالفة للآداب العامة، وأصبحت الیـوم غیر 

مخالفـة لها، وتصرفات أخرى على العكس من ذلك، كانت لا تعد من قبیل الأمور التي 

                                                             
  ام، مصادر الالتزام، الطبعة الثالثة ـــعبد الرزاق أحمد السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول، نظریة الالتزام بوجھ ع 1

 .436، ص 2009الحقوقیة، بیروت، لبنان،  رات الحلبيالجدیدة، منشو   
  قانون عبد الوافي عز الدین، القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة، مذكرة لنیل درجة الماجستیر، فــــرع القانون الخاص، تخصص  2

 . 68)، ص 2007/2008السوق، كلیة الحقوق، جامعة جیجل، السنة الجامعیة (   
  دد، نشر    ، النظــام العــام والآداب العامــة، مجــلة الفقھ والقانــون، مجلة شھریة الكترونیة تعنى بنشر البحوث العلمیة القانونیة، بدون عخ نسیمةشی 3
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ر إنشاء نوادي تخالف الآداب لكنها الیوم محل سخط وتذمر في المجتمعات، من ذلك: یعتب

للعراة، وإثبات النسب غیر الشرعي مخالف للآداب العامة في الدول الإسلامیة، بینما یعتبر 

الدول الغربیة، كذلك كان فیما مضى ذلك من الأمور العادیة التي یستسیغها الرأي العام في 

من الأمور  التأمین على الحیاة یعتبر من الأمور المخالفة للآداب العامة، بینما أضحى الآن

العادیة التي تباشر بشكل یومي، وعلى العكس من ذلك كان الرق ووأد البنات من الأمور 

  العادیة في حیاة الناس في الجاهلیة قبل مجیئ الإسلام، بینما أضحت بعد ذلك من الأفعال 

      .1المشینة المنبوذة

  ظام العام ومكمّلة له من كل ذلك نخلص إلى القــول أنّ فكـرة الآداب هـي جــزء من الن

أو هي الشق الثاني له، ولو أنّ فكرة النظام العام تشملها لأنّ الأسس الأخلاقیة تدخل ضمن 

الآداب تعنى بالجانب الأخلاقي فالأسس الاجتماعیة التي تتضمنها فكـرة النظام العام، 

ة واجتماعیة مجتمع جوانب كثیرة ومتنوعة، سیاسیة واقتصادیحیث للللمجتمع في زمن معین، 

ودینیة، والآداب تشكل أحد هذه الجوانب، هذا وتجدر الإشارة أخیرا إلى أنّ الفكرتین اللّتین 

  تسودان النظام العام والآداب فتبعثان فیهما الخصوبة والمــرونة والقابلیة للتطور هما:

  مع، بینما معیار فكـــرة المعیار، حیث أنّ معیار النظام العام هـــو المصلحة العامة للمجت :01

الآداب هـــو الناموس الأدبي له، وهما معیاران موضوعیان یخضعان لرقابة المحكمة العلیا أو 

 محكمة النقض.

فكرة النسبیة، فلا یمكن تحدید دائرة النظام العام والآداب إلاّ في أمة معینة، وفي جیل  :02

  .2معین

  الفرع الثالث

  القانون الدولي الخاص وقواعد الإسناد إطار التمییز بین النظام العام في

ــقبل التط     ون الدولي الخاص وقواعد ـالقان إطـــار يـــام فـــام العــرق إلى المقارنة بین النظـ

                                                             
 .11 ص السابق، نسیمة، النظــام العــام والآداب العامــة، المرجعشیخ  1
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الإسناد یجدر بنا بدایة التعریج على المقصود بقواعد الإسناد، وذلك عن طریق عرض 

  لمجموعة من التعریفات الفقهیة لها:

ها القاعدة التي ترشد القاضي إلى القانون الواجب عدة الإسناد على أنّ یمكن تعریف قا -

  .1التطبیق على المراكز القانونیة ذات العنصر الأجنبي

ـــــــــدة قانونیة ا:ـــهبأنّ "أعراب بلقاسم"  الأستاذ اــــفهویعرّ  -   " قاعـدة الإسناد هــــي عبارة عـــــن قاعـ

إرشاد القاضي إلى القانون الواجب التطبیق على المسألة  یضعها المشرع الوطني، وهدفها 

 .2القانونیة المشتملة على عنصر أجنبي"

ولعلّ أهم تعریف یمكن إیجاده یبرز العناصر المهمة في هذه القواعد هو كالتالي" 

قواعد الإسناد هي القواعد القانونیة الوطنیة المصدر التي بواسطتها یسترشد القاضي إلى 

لواجب التطبیق من بین القوانین المتزاحمة ویختار أكثرها ملائمة لحكم العلاقة القانون ا

الخاصة الدولیة المشوبة بعنصر أجنبي بما یحقق مصالحه الاقتصادیة والسیاسیة 

  3والاجتماعیة".

ومن ثمّ فقواعد الإسناد هي قواعد من صنع المشرع الوطني تسعى إلى وضع أكثر 

  :4قات الخاصة الدولیة، من أهم خصائصهاالحلول ملائمة لحكم العلا

أنّها قواعد وطنیة المصدر، فلكل دولة قواعد إسناد خاصة بها یتضمنها قانونها سواء  -

القانون الدولي الخاص أو القانون المدني أو التجاري أو غیرها، وتختلف من دولة لأخرى 

  والدینیة...الخ.  استنادا إلى اختلاف المصالح السیاسیة والاقتصادیة والأخلاقیة

أنّها قواعد غیر مباشرة فهي لا تنطبق مباشرة على موضوع النزاع، وإنّما ترشد القاضي  -

 إلى القانون الواجب التطبیق.

 أنّها قواعد مزدوجة، فقد تشیر بتطبیق القانون الوطني كما قد تشیر بتطبیق قانون أجنبي. -

                                                             
  جلة فصلیة علمیة محكمة  م الساعدي، مفھوم قاعدة الإسناد وخصائصھا، دراسة مقارنة في تنازع القوانین، مجلة جامعة كربلاء،  شبي مزعل كریم 1
  ، ص ص 2005الأول،  عشر، كانون  المجلد الثالث، العدد الثالث  ، العراق،جامعة كربلاء ،في مختلف الاختصاصات لأغراض الترقیات العلمیة  
  01-02.  
 .67أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  2
 .02، ص مرجع نفسھ، المفھوم قاعدة الإسناد وخصائصھاالساعدي،  شبي مزعل كریم 3
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تسم بطابع شكلي، فیقتصر دورها إلى تحدید أنّها قواعد حیادیة باعتبارها غیر مباشرة ت -

 القانون الأكثر ملائمة لحكم العلاقة القانونیة ذات العنصر الأجنبي.

  وأمّا عناصرها فتتمثل في: الفكرة المسندة، وضابط الإسناد، والقانون المسند إلیه.

 من خلال تعریف قاعدة الإسناد یبرز لنا تساؤل حول الكیفیة التي یختلط فیها هذا

المفهوم مع مفهوم النظام العام في إطار القانون الدولي الخاص، والإجابة عن هذا التساؤل 

  تظهر من خلال استعراض لبعض آراء الفقه في هذ المجال:

فیذهب جانب من الفقه إلى وصف النظام العام في إطار القانون الدولي الخاص بأنّه 

طي الغرض منهــا إیجاد أساس استثنائي لتقیید قاعدة إسناد إقلیمیة مرنة، إمّا ذات دور احتیا

مجال تطبیق القانون الأجنبي الممتد، أو لجعل الاختصاص ینعقد أصـلا للقانون الإقلیمي 

  الذي هو قانون القاضي، وذلك فــي شكل قاعدة إسناد رئیسیة فحـــواها تطبیق الفانون الإقلیمي

و قوانین النظام العام، ومـن ذلك قوانین نظام باعتباره آمـرا، وذلك بغــرض حمایة الجماعـة أ

  .1الأموال ونظام المسؤولیة الجزائیة

هذا وكان یوجد في فرنسا جانب آخر من الفقه یتزعمه الفقیه "لویس لوكا" یعتبر أنّ قواعد 

الإسناد تفیض من النظام العام ومستوحاة منه، ومن ثمّ یكون له إمّا دورا عادیا في حالة ما 

  تلك القـواعــد تمنح الاختصاص لقانــون القاضي، وإمّــا دور غیر عادي أو إقلیمـــــي إذا كانت

  بموجبه یتحول الاختصاص غیر العادي لقانون القاضي إلى اختصاص عادي بعد استبعاد  

  .   2القانون الأجنبي المختص أصلا نتیجة لإعمال الدفع بالنظام العام

الفقهیة التي ترى أنّ النظام العام یلعب نفس دور من خلال تحلیل هذه الاتجاهات   

قاعدة الإسناد، ومن خلال الانتقادات الموجهة إلیها، یتبین بوضوح الفرق الواضح والبیّن 

  بینهما، ویتجلى ذلك من خلال عرض أبرز تلك الانتقادات والتي نوجزها في الآتي:

                                                             
1

  .295زورتي الطیب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق، ص   
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النظام العام في إطار القانون هناك خلط واضح بین نطاق تطبیق قواعد الإسناد ووظیفة  -

 06و  01فقرة  03الدولي الخاص، وذلك بسبب سوء فهم الفقه التقلیدي لمحتوى المادتین 

من القانون المدني الفرنسي، لذلك عزف الفقه المعاصر في فرنسا عن صیاغة قواعد إسناد 

أخرى أكثر دقة  على هدى أفكار النظام العام في مجال تنازع القوانین، ذلك أنّه توجد أسس

وانضباط لتوزیع الاختصاص التشریعي بصفة موضوعیة، مثال ذلك ما یتعلق بالمنازعات 

 العقاریة فإنّه یعــــــود الاختصاص فیهــا لقانون الموقع، والذي هو نفسه قانون القاضي والقانون 

  .  1م العامالإقلیمي ومن ثمّ فلا حاجة لتطبیق القانون الإقلیمي تأسیسا على فكرة النظا

كذلك من بین الفروق الجوهریة بین دور النظام العام وقواعد الإسناد هو توقیت الاعتداد  -

بكل منهما، فقاعدة الإسناد الواجبة التطبیق هي القاعدة الساریة المفعول وقت نشوء المركز 

  . 2القانوني، بینما یتحدد محتوى النظام العام بوقت المنازعة أمام القضاء

ــــــى مبدأ إقلیمیة القوانین غیر صحیح دائما، فیجوز استبعاد القانونتأس -   یس النظام العــام عل

  الأجنبي المختص استنادا لمخالفته للنظام العام في دولة القاضي ولو أنّه غیر مخالف له في

 .3القانون المحلي

یظهر ذلك سواء وفي الإمكان الاستنتاج بسهولة أنّ النظام العام لیس قاعدة إسناد، و   

من القانون المدني الجزائري، حیث جعله  24من خلال صیاغة أو مكان تواجد نص المادة 

المشرع الجزائري من خلال هذه المادة قیدا على تطبیق القانون الأجنبي، یتم تحریكه وإثارته 

  . 4في صورة دفع لاستبعاد هذا القانون الأجنبي في مرحلة إعمال قواعد الإسناد

ن ثمّ فإنّه رغم نقاط التقاطع العدیدة والتشابه، وأحیانا الخلط بین مفهوم النظام العام وم    

في إطار القانون الدولي الخاص، وبین عدید المصطلحات والمفاهیم الأخرى، إلاّ أنّ الفرق 

واضح وجلي بینهم وذلك نظرا لاختلاف دور كل مصطلح ومفهومه من جهة، وكذا لخصوصیة 

  من جهة أخرى. النظام العام 

                                                             
 .297زورتي الطیب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع نفسھ، ص  1
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  المبحث الثاني

  طبیعة وشروط إعمال الدفع بالنظام العام

باعتبار الدفع بالنظام العام وسیلة لاستبعاد القانون الأجنبي المخالف، فإنّه ثار 

)، ولفهم هذه الطبیعة أكثر المطلب الأولخلاف حاد بین الفقهاء حول طبیعة هذا الدفع (

    ). المطلب الثاني( یجب علینا التطرق إلى شروط إعماله

  المطلب الأول

  طبیعة فكرة النظام العام في مجال العلاقات الدولیة الخاصة

باعتبار أنّ النظام العام من موانع تطبیق القانون الأجنبي المختص بموجب قاعدة 

ـــا كیان مجتمع دولة  الإسناد الوطنیة والمخالف للمقومــات والأسس الجوهریة التي یقــــوم علیهـ

هل أنّ الدفع بالنظام العام تطبیق : القاضي، فإنّه یثــــار تســــاؤل غایة في الأهمیة، مقتضاه

   .1لمبدأ أصلي لقواعد القانون الدولي الخاص، أم أنّه مجرد استثناء؟

وتكمن أهمیة الإجابة عن هذا التساؤل من ناحیة تحدید نطاق النظام العام وتفسیره 

أصلي یتیح الفرصة للتوسع في هذا التحدید والتفسیر، ومن ثمّ  فالقول بأنّه تطبیق لمبدأ

یصبح الأصل هو عدم تطبیق القانون الأجنبي المختص بموجب قاعــدة التنازع في دولة 

القاضي بحجة مخالفته للنظام العام في دولة القاضي، وأمّـا القول بأنّه مجــرد استثناء فإنّه 

عرضه، حیث یكون التفسیر الضیق للنظام العام، وعدم یترتب علیه نتائج عكسیة لمـا سبق 

  .2التوسع في نطاقه ومدى آثاره

اختلف الفقهاء في تحدید طبیعة النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص 

اختلافا بیّنا وذلك كل بحسب اتجاهاته، وبرز في شأن ذلك اتجاهین، اتجاه أول تبناه الفقه 

)، واتجاه الفرع الأولام العام تطبیق لمبدأ أصلي ولقاعدة عامة (التقلیدي یعتبر فكرة النظ

                                                             
 .328، مرجع سابق، ص ال الدین، القانون الدولي الخاصــصلاح الدین جم 1
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آخر یرى بأنّ فكرة النظام العام ما هي إلاّ استثناء عن القاعدة العامة، ویتبنى ذلك الفقه 

  ).الفرع الثانيالمعاصر (

  الفرع الأول

 النظام العام تطبیق لمبدأ أصلي

عام إلى عهد مدرسة الأحوال تعود جذور الاختلاف حول طبیعة فكرة النظام ال

الإیطالیة، أین كان الفقه التقلیدي آنذاك یستخدم هــذه الفكرة كمبدأ أصلي وكقاعدة عامــة مــن 

قواعد القانون الدولي الخاص، فنجـد مثلا الفقیه " بییه" قد استخدم النظام العام كأساس لبناء 

ا إقلیمیا لكن ما یلاحظ عند بییه أنّ قاعدة الإسناد، وجعلها السبب في تطبیق القانون تطبیق

الإقلیمیة عنده لیست استثناء، بل أنّ قوانین النظام العام تعتبر قاعدة إلى جانب القوانین 

  .1الممتدة التي یكون تطبیقها شخصیا

وعلى ذلك فقواعد النظام العام قواعد أصلیة وأساسیة لا ینظر إلیها كقواعد استثنائیة 

لأجنبي، بل ینظر إلیها كعنصر أساسي من عناصر الوضع الطبیعي تمنع تطبیق القانون ا

للأشیاء، فمثلما قانون الجنسیة هو الذي یحكم علاقات الأشخاص فإنّ هناك قواعد في قانون 

القاضي یجب أن تنطبق على جمیع العلاقات بغیر تمییز بین الوطنیین والأجانب، ومعنى 

  نوع من العلاقات لكي یترك المجال لقانون القاضي ذلك أنّ قانون الجنسیة یتلاشى في هذا ال

   .2استنادا إلى ضرورة احترام سیادة الدول واستقلالها

استخدام فكرة النظام  : أنّ ت مجمـوعة مــن الانتقادات لهـذا الاتجاه، من بینهاولقد وجهّ 

عض القوانین من أجل تبریر تطبیق ب العام كبدیل للفكرة المسندة في التنظیم الحالي للتنازع

استعمالهما كمترادفین، فكرة النظام العام  خلط بین فكرتین مختلفتین، تمّ یتصور هو إقلیمیا 

مع أنّ هناك فرق واضح بینهما حیث أنّه وإن كانت قواعد النظام العام ذات ، 3وفكرة الإقلیمیة

 تكفي فیها صبغة وطنیة إقلیمیة تسري على الجمیع وطنیین وأجانب، إلاّ أنّ هناك حالات لا

                                                             
 .231- 230سابق، ص ص المرجع الرشید دواس،  أمین رضا 1
 .112صلاح الدین جمال الدین، تنازع القوانین، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص  2
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القوانین الإقلیمیة وحدها لاستبعاد القانون الأجنبي كأن یتضمن القانون الأجنبي نظاما قانونیا 

، ومن جهة 1مجهولا لدى قانون القاضي، وعلیه وجب الاستعانة بفكرة النظام العام لاستبعاده

نظرة تعصبیة  أخرى وجه الفقه المعاصر انتقادا لاذعا لهذا الاتجاه، حیث یرى أنّ ذلك یعد

للنظام العام من شأنها إحداث آثار بالغة بالتعاون القائم بین الدول واطّراد العلاقات الخاصة 

  .    2الدولیة، بالإضافة إلى إنكارها لوظیفة قاعدة الإسناد

  

  الفرع الثاني

  النظام العام استثناء عن المبدأ الأصلي

یة الفقه إلى أنّ وجود الدولة في ذهب الفقیه الألماني سافیني وأیّده في ذلك غالب

المجتمع الدولي یفرض على القاضي الوطني التزاما بأن یفصل في النزاع المرتبط بأكثر من 

نظام قانوني وفقا للقانون الأكثر ملائمة للتطبیق، إلاّ أنّه في مقابل ذلك یسلّم بأنّ هناك 

ض تطبیق القانون الأجنبي مع استثناءات ترد على هذا الالتزام، لعلّ أبرزها عندما یتعار 

الأسس الجوهریة والمقومات الأساسیة التي یقوم علیها كیان المجتمع الوطني، فیتعین على 

القاضي استبعاده لیتعطل بذلك وعلى وجه الاستثناء التطبیق المعتاد لقاعدة الإسناد، بهدف 

  . 3حدّدت اختصاصهتجنب النتائج غیر المقبولة من جرّاء تطبیق القانـون الأجنبي الذي 

ومن ثمّ یظهـر بوضوح تغیّر نظرة الفقه لطبیعة النظام العام، وذلك بعـدما تنبّه الفقهاء 

المعاصرون لخطـورة الوضع، حیث أصبح ینظر إلیه على أنّ له دور استثنائي لا یتم اللجوء 

والاجتماعیة  إلیه إلاّ عند الضرورة التي تتطلبها المحافظة على الأسس الجوهریة والأخلاقیة

والاقتصادیة التي یقوم علیها كیان مجتمع دولة القاضي، فقاعدة التنازع التي تمنح على 

سبیل المثال الاختصاص في مسائل الزواج إلى قانون الجنسیة، وتبیّن أنّ هذا القانون 

المختص یمنع الزواج بین ذوي البشرة السمراء والبیضاء، وأراد الزوجان التمسك به من أجل 

                                                             
 .330ص  سابق، مرجع ، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین،صلاح الدین جمال الدین 1
 .151 ص الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق بلمامي عمر، 2
 .115-114ص  ، ص تنازع القوانین، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون، مرجع سابقصلاح الدین جمال الدین،  3
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إبطال هذا الزواج فإنّه في هذه الحالة سیتم إثارة الدفع بالنظام العام، الذي یلعب دور صمّام 

الأمان لدفع الخطر الذي یهدد كیان الدولة الاجتماعي والحضاري والأخلاقي وذلك بسبب 

تطبیق هـــذا النص الذي یتضمنه القانــــون الأجنبي المختص بموجب قاعــــدة الإسنـــاد 

نیة، لكن لا یعتبر استبعاد تطبیق القانون الأجنبي في هذا الصدد إلاّ على سبیل الوط

الاستثناء فقط، وبمقدار التعارض والتصادم مـــع النظام العـــام في دولة القاضي والذي یرفض 

العمـــل بالحكم القائم على التمییز العنصریة على أساس اللون، وفیما عدا ذلك تبقى قاعدة 

  .  1ذاتها والاختصاص في مسائل الزواج لقانون الجنسیةالإسناد 

من كل ما سبق یتضح أنّ النظام العام في حقیقته وطبیعته لا یزید عن كونه مجرد   

صمّام أمان وشرط تحفظي یقف ضد القانون الأجنبي المختص الذي یصطدم بالمفاهیم 

ه یبرز فقط عند الضرورة القانونیة والأخلاقیة الأساسیة في دولة القاضي، ومن ثمّ فإنّ 

وبمقدار التعارض والاصطدام مع تلك المفاهیم، وأمّا اذا انحرف عن هذه الوظیفة أو بالغ 

القضاء في تقدیره والأخذ به فإنّه سوف ینقلب عن الهدف الذي أنشأ لأجله، من أجل ذلك 

قل وضرورة كله فإنّ الفقه المعاصر ینادي بوجوب اتباع الحكمة والمنطق الذي یملیه الع

التعاون الدولي، فالتمسك بالدفع بالنظام العام یجب أن یكون لأسباب جوهریة قوامها المنطق 

والمصلحة والحاجة، وهو ما یحتاج في إعماله لقضاة أكفاء یستعملون ذكائهم ویكونون 

واعین بحاجات القانون الدولي الخاص، وأهدافه وضرورة قیام العلاقات الدولیة الخاصة، 

.    2من أجل التعاون وتحقیق الانسجام بین مختلف الدول وتبادل الحلول القانونیة وذلك

ولفهم هذه الطبیعة الاستثنائیة لفكرة الدفع بالنظام العام بشكل أوضح لا بد من تحدید   

  شروط تطبیقها، وهو ما سوف نتناوله في المطلب الثاني.
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  المطلب الثاني

  شروط إعمال الدفع بالنظام العام

باعتبار النظام العام دفع استثنائي واحتیاطي، ینبغي أن یكون نطاق إثارته قاصرا 

على الحالات الضروریة لتدخله فقط، وذلك بعد استنفاذ كل الوسائل القانونیة الأخرى المتاحة 

لاستبعاد القانون الأجنبي، ومن ثمّ وجب توافر مجموعة من الشروط لأجل إعماله، نبرزها 

  في الآتي: 

  لفــرع الأولا

  وجود قانون أجنبي واجب التطبیق وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیة 

یتم إعمال الدفع بالنظام العام كعلاج لاستبعاد القانون الأجنبي المختص بمقتضى   

قاعدة الإسناد الوطنیة إذا كان في تطبیقه تصادم مع الأسس الجوهریة والمقومات الأساسیة 

ع القاضي، فاذا كان القانون الأجنبي غیر مختص فلا مجال التي یقوم علیها كیان مجتم

للتمسك بالنظام العام، فلا یتصور إثارة الدفع بالنظام العام إذا كان القانون الواجب التطبیق 

هــو القانون الوطني حتى في حال وجـود تنازع قوانین داخلي، بحسبان أنّ كافة هذه القوانین 

ما أنّ الهدف من الدفع بالنظام العام هو تطبیق قانون صادرة مـن مشرع دولة واحدة، ك

القاضي ولیس استبعاده، وتستثنى من ذلك حالة الدولة الفدرالیة التي تشكل فیها كل ولایة أو 

إقلیم وحدة تشریعیة مستقلة، وعلیه یتصور وجود اختلاف في الأسس التي یقوم علیها النظام 

فكرة النظام العام بمفهومها في القانون الدولي  القانوني في كل وحدة ممّا یبرّر إعمال

، كما لا یتصور إثارة هذا الدفع إذا كان في الإمكان استبعاد تطبیق القانون الأجنبي 1الخاص

لسبب آخر، من ذلك أن یكون قانون القاضي سیاسیا أو إقلیمیا، أو یكون قانون الموقع أو 

ذي أسند إلیه الحكم بطریق الإحالة، أو یكـون قانون المحل أو قانون الإرادة، أو القانون ال

  القانـون الأجنبي غیر واجب التطبیـق كما لو كان هـو القانـون الذي اختارته إرادة المتعاقدین 
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، وسوف نتناول بعض هذه الحالات ولو 1من دون أن تكون له أي صلة سواء بهما أو بالعقد

                                                                                                                             بإیجاز فیما یلي:                            

توضع القوانین السیاسیة في الدولة لتحقیق أهداف معینة یستفید : القوانین السیاسیة -أولا

دون غیرهم، ومن ثمّ فإنّه لا یمكن بأي حال من الأحوال أن یزاحم  منها مواطني هذا البلد

هذه القوانین أي قانون أجنبي مهما كان نوعه  والسلطة التي أصدرته، حیث تعتبر القوانین 

السیاسیة بأنّها قوانین إقلیمیة التطبیق، كما أنّ تطبیقها یكون عادیا ولیس على سبیل 

ه لا یمكن إعمال الدفع بالنظام العام في هذا المجال على الاستثناء، وعلى هذا الأساس فإنّ 

اعتبار أنّ القوانین الأجنبیة في هذه الحالة مستبعدة تلقائیا بسبب الاختصاص الحصري 

  .2للقوانین السیاسیة في دولة القاضي

كذلك یكـون الاختصاص حصریا لقانون القاضي باعتباره قانـــون موقع : قانون الموقع - ثانیا

مال، وهي قاعدة تقلیدیة تجمع علیها مختلف التشریعات یرجع عهدها إلى المدرسة ال

الإیطالیة القدیمة، فقانون موقع المال هو الواجب التطبیق على الأحوال العینة، وهو ما 

، ویرى غالبیة الفقه أنّ الحكمة 3من القانون المدني الجزائري 02فقرة  17نصت علیه المادة 

الموقع على العقـار كونه یعتبر أنسب قانـون یطبق علیه لأنّه مستقر في مـن تطبیق قانون 

، وتخضع الحقوق العینیة الواردة على العقار 4هـذا الموقع، كما نادى سافیني بهذا الرأي

أصلیة كانت أو تبعیة لقانون الموقع، كما یخضع لهذا القانون بعض أسباب كسب الملكیة 

ما الحقوق العینیة التبعیة فبالإضافة لقانون موقع العقار فإنّها العقاریة كالحیازة والشفعة، أ

تخضع لقانون مصدر الحق المضمون بالحق العیني التبعي، وأمّا الحقوق الشخصیة الواردة 

على عقار كالإیجار مثلا فإنّه یخضع للقانون الذي یحكم الالتزامات التعاقدیة، وأمّا بالنسبة 

ق م ج فإنّه یسري علیها قانون مكان تواجدها وقت  17المادة للمنقول المادي فإنّه بحسب 
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 .153-152سابق، ص ص المرجع العلي علي سلیمان،  
 .132ص  الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق بلمامي عمر، 2
  ائري على " یسري على الحیازة والملكیة والحقوق العینیة الأخرى قانون موقع العقار، ویسري من القانون المدني الجز 02فقرة  17تنص المادة  3
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للقانون المدني  2005تحقق السبب الذي ترتب علیه كسب الحق العیني، هذا وبعد تعدیل 

وتخضع  1مكرر 17الجزائري أصبح للمنقول المعنوي ضابط إسناد خاص بمقتضى المادة 

ویة یتعذر تركیزها مادیا فقد تم اعتماد لقانون محل وجودها، لكن نظرا لكون تلك الأموال معن

، ومهما تكن 2معیار التركیز الحكمي بحسب العنصر الغالب في كل مال حسب طبیعته

الاعتبارات فالقانون الأجنبي غیر مختص، واذا انعدم اختصاص القانون الأجنبي فإنّه لا 

  یمكن إعمال الدفع بالنظام العام.

مات غیر التعاقدیة لقانون المحل، والمقصود بالالتزامات تخضع الالتزا: قانون المحل -ثالثا

غیر التعاقدیة الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، والالتزامات الناشئة عن الفعل النافع 

ومبرر تطبیق قانون المحل على الفعل الضار هو مبدأ الشرعیة، فقانون المحل هو المختص 

ذي یقع تحت سلطانه، والمشرع الجزائري من بتحدید مشروعیة أو عدم مشروعیة الفعل ال

من القانون المدني المعدل والمتمم أسند الاختصاص لقانون محل  20خلال نص المادة 

وقوع الفعل المنشئ للالتزام، لكنه وضع حكما خاصا فیما یخص الالتزامات الناشئة عن 

دم مشروعیة الفعل في  الفعل الضار فعلّق تطبیق قانون المحل على اتفاقه في الحكم مع عـــ

 .     3القانـون الجـزائري، وفي الحـالة العكسیة فإنّه یتم تطبیق القانـون الجزائري (قانون القاضي)

 20054ق م ج بعد تعدیل  18: تبنّت الصیاغة الجدیدة لنص المــادة قانون الإرادة - رابعا

  قییده بضرورة أن یكـــون للقانـــون المختار مبدأ قانــون الإرادة بوصفه مبدأ عالمــــي، لكـــن مـــع ت

                                                             
    أو الملكیة أو الحقوق  الأموال المعنویة قانون محل وجودھا وقت تحقق السبب الذي ترتب علیھ كسب الحیازة یسري على  :مكرر 17تنص المادة  1

 .قدھافالعینیة الأخرى أو    
 .یعد محل وجود الملكیة الأدبیة و الفنیة مكان النشر الأول للمصنف أو إنجازه   
 .ل وجود براءة الاختراع البلد الذي منحھاویعد مح   
 .ویعد محل وجود الرسم والنموذج الصناعیین البلد الذي سجل أو دعا فیھ   
 .الاستغلالویعد محل وجود العلامة التجاریة منشأة    
 ."ویعد محل وجود الاسم التجاري بلد المقر الرئیسي للمحل التجاري   

 .269-267ن الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق، ص ص زروتي الطیب، دراسات في القانو 2
  علــى ري ــیسى " ـالجزائري التي تنص عل يمن القانون المدن 20ع الإشارة إلى نص المادة ـ، م94سابق، ص ص المرجع الان، ـعلي علي سلیم 3

 .الالتزامات غیر التعاقدیة قانون البلد الذي وقع فیھ الفعل المنشئ للالتزام   
  ي ـــوعة فغیر أنھ فیما یتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار، لا تسري أحكام الفقرة السابقة على الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشر   
 ."ن كانت تعد غیر مشروعة في البلد الذي وقعت فیھإالجزائر و    

  ى الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین اذا كانت لھ صلة حقیقیة ــعل ى " یسريــي الجزائري علــون المدنــمن القان 18تنص المادة  4
  بالمتعاقدین أو بالعقد.   
 وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة، وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد...".   
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صلة حقیقیة بالعقــد ســــــواء مــن حیث إبرامه وتنفیذه، أو بالمتعاقدین مـــن حیث جنسیتهما أو 

موطنهما، كما تمّ وضع ضوابط احتیاطیة تتمثل في قانون الموطن المشترك ثم قانون 

ویمكن أن یكون القانون المختار هو قانون  ،1الجنسیة المشتركة، وإلاّ فقانون محل الإبرام

 القاضي، عندها لا ضرورة لاستخدام الدفع بالنظام العام.

باعتبار أنّ قوانین الإجراءات تتعلق بتنظیم مرفق عام في كل دولة : قانون الإجراءات خامسا:

تها وهو مرفق القضاء، فقد جرى خضوعها إلى قانون القاضي، ومن ثمّ فإنّه لا یمكن مزاحم

  . 2من أي قانون أجنبي، وهو ما یؤكد عدم الحاجة لاستخدام النظام العام

هذا وتجدر الإشارة إلى أنّه یجب التوسع في مفهوم القانون الأجنبي، فلا یقتصر على 

النصوص التشریعیة المجـردة والمعاهـدات الدولیة، وإنمـا یمتد مفهومه لیشمل أیضا القواعد 

 Actes desحــكام القضائیة الأجنبیة، كما یشمل الأعمال الحكومیة (العرفیة والقـرارات والأ

gouvernements(3 فإذا كان في الإمكان استبعاد القانون الأجنبي المختص بالنظر إلى ،

أنّ مضمونه یتنافر بصورة واضحة مع الأسس الجوهریة التي یقوم علیها مجتمع دولة 

فع بالنظام العام لرفض الاعتراف في دولة القاضي القاضي، فإنّه یمكن تبعا لذلك إثارة الد

  .4بالآثار المترتبة على الأعمال والقرارات التي تصدر عن دولة أجنبیة

وتوجد الكثیر مـــن الحالات التي تمّ فیها إعمــال الدفع بالنظـــام العـــام إزاء تنفیذ أحكام 

 5صادر عن المجلس الأعلى أجنبیة، من بینها ما ذهب إلیه القضاء الجزائري في قرار

                                                             
   .271ت في القانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق، ص زروتي الطیب، دراسا 1
 .136ص  الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق بلمامي عمر، 2

3
 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, Septième édition, Tom 1, Librairie générale de droit   

   jurisprudence, Paris, 1981, pp 412-413.    
 .210سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  4
5

  ، 1990، 04، قضیة (ف م) ضد (ص ع)، المجلة القضائیة، العدد52207عن المجلس الأعلى، ملف رقم  02/01/1989قرار صادر بتاریخ  
سألة الحضانة أنھ وفي حالة وجود أحد الأبوین في دولة أجنبیة غیر یلي: " من المقـرر قضاء في م ما ، جاء في حیثیات القرار76-74ص.ص   

رات مسلمة، وتخاصما على الأولاد بالجزائر فإن من یوجد بھا یكون أحق بھم ولو كانت الأم غیر مسلمة، ومن المقرر قانونا أن الأحكام والقرا
ام الجزائري لا یجوز تنفیذھا، ومن ثمّ فإنّ النعي على القرار المطعون فیھ الصادرة من الجھات القضائیة الأجنبیة التي تصطدم وتخالف  النظام الع

والقــــــرار بمخالفة القانون غیر مبرر یستوجب رفضھ، ولما كان مـــن الثابت في قضیة الحــــال أن الطاعنة طالبت إعطاء الصیغة التنفیذیة للحـكم 
ھما، فإن قضـاة  الاستئناف بتأییدھم للحكم المستأنف لدیھم القاضي یرفض طلب الطاعنة الرامي إلى الأجنبیین اللـّـذان أسندا حضانة البنتین إلى أم

ضلا عن أنّ وضــع الصیغة التنفیذیة للحكم والقرار الأجنبیین لكون بقاء البنتین بفرنسا یغیر من اعتقادھما ویبعدھما عن دینھما وعادات قومھما، ف
  عنھ یحرمھ من ھذا الحق، فإنھم بقضائھم طبقوا صحیح القانون، ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن". منقول عنالأب لھ الحق للرقابة وبعدھما 

 .170سابق، ص المرجع العلیوش قربوع كمال، 
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في قضیة تتعلق بحضانة الأولاد حین أیّد قرار المجلس القاضي  02/01/1989بتاریخ 

  برفض إعطاء الصیغة التنفیذیة لحكم وقرار أجنبیین مخالفین للنظام العام في الجزائر. 

لإمكان ومن ثمّ فإنّه لا حاجة لإثارة الدفع بالنظام العام ضد قانون أجنبي إذا كان في ا

استبعاده لسبب آخر كأن یكون قانون القاضي هو قانون الموقع، أو قانون الإرادة، أو قانون 

  المحل، أو قانون الإجراءات ...الخ.

  الفرع الثاني

  توافر مقتضى من مقتضیات النظام العام

یشترط أیضا لإعمال هذا الدفع توافر مقتضى من مقتضیات النظام العام یستدعي   

ن تطبیق أحكام القانون الأجنبي المختص، فالمشرع الوطني حینما أشار في الامتناع ع

قاعدة الإسناد إلى تطبیق قانون أجنبي لم یقصد أن یطبق هذا القانون على اطلاقه، وإنّما 

اشترط في ذلك عدم اصطدامه مع مقتضیات النظام العام في دولته، وقد قدّر بعض الفقهاء 

ت مقدما وتقسیم القوانین إلى متعلقة بالنظام العام وغیر متعلقة أنّه یمكن حصر هذه المقتضیا

به، إلاّ أنّ ذلك لم یكتب له النجاح وفشلت في سبیل تحقیق تلك الغایة كل الجهود المبذولة 

وذلك لعدم ثبات تلك المقتضیات واختلافها باختلاف المكان والزمان، فقد یكون الزواج نظام 

أخرى، كما قد یكون نظاما دینیا في دولة ما في وقت ما ثم  مدني في دولة ونظام دیني في

  .1یصیر نظاما مدنیا في وقت آخر داخل نفس الدولة

ونظرا لكون هذه المقتضیات صعبة التحدید والحصر فقد اتجه الفقه السائد إلى ترك  

أمر تحدید هذه الحالات لتقدیر القاضي، مع تقیید سلطته بهذا الشأن بمعیار موضوعي 

:    2هذا المعیاررد یلتزم به في إعمال الدفع بالنظام العام، لكن مع اختلاف في تحدید مج

فقیل باستبعاد القانون الأجنبي بناء على فكرة النظام العام إذا كان ینطوي على مساس  -

  لأممبالقانون الطبیعـــي أو بمبادئ العدالة، أو بالمبادئ العامـــة المتعارف علیهــــا فــي جماعة ا

                                                             
 .533-532ص  سابق، صالمرجع العز الدین عبد الله،  1
2

 .738سابق، ص المرجع السعید یوسف البستاني،  
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المتحضرة، لكن ما یعاب على هذا الضابط أو المعیار أنّ فكرة القانون الطبیعي لیست أقل 

غموضا من فكرة النظام العام، كما ینقصه التحدید في ذاته، حیث أنّه ینبني على أفكار مرنة 

  . 1تحتاج هي في ذاتها إلى التحدید

الأجنبي إذا كان یحتوي على نظم ویذهب فریق آخر من الفقه إلى وجوب استبعاد القانون  -

قانونیة غیر معروفة في قانون القاضي، ولكن یؤخذ على هذا المعیار توسعته غیر المقبولة 

للحالات التي یستبعد فیها القانون الأجنبي المختص، كما یؤخذ علیه تطرفه حیث أنّ مجرد 

لمساس بالأسس تطبیق قانون غیر معروف في دولة القاضي قد لا ینتج عنه بالضرورة ا

  . 2الجوهریة في هذه الدولة

هذا وقد أضاف البعض معیارا آخرا مضمونه أنّ القانون الأجنبي یعتبر مخالفا للنظام  -

العام إذا كان یتعارض مع السیاسة التشریعیة في دولة القاضي حتى ولو كان في ذاته لا 

تعارف علیهــا في الأمم المتحضرة، ینطوي على أیّة مخالفــة لمبادئ العــــدالة أو المبادئ الم

ومن ثمّ متى تعارض تطبیق القانون الأجنبي مع أحد الأهداف الهامة التي یهدف لتحقیقها 

  .3تشریع دولة القاضي تعیّن علیه استبعاده

وهناك جانب آخر من الفقه یرى بوجوب استبعاد القانون الأجنبي إذا كان یتعارض مع  -

    4حة العامة للدولة، كالقوانین التي تخل بالسیاسة النقدیة مثلا.المصالح الحیویة أو المصل

وبالإجمال فإنّ مختلف هذه المعاییر والضوابط تتقارب حول فكرة أساسیة وهي وجوب 

استبعاد القانون الأجنبي إذا كان یصطدم مع المبادئ والأفكار الأساسیة السیاسیة أو 

 الفكریة التي یقوم علیها كیان مجتمع معین في وقت الاقتصادیة أو الاجتماعیة أو الخلقیة أو 

                                                             
  حل تنازع القوانین لصالح قانون القاضي، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في الحقوق، فرع العقود والمسؤولیة، كلیة مسعود بور غدة نریمان،  1
  .146، ص 2010/2011الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر،   

- Pierre MAYER, Vincent HEUZE,  Droit international privé, 8 e édition, Montchrestien, Paris, 2004, p 146. 
  بدون دار نشر، وبدون  ري، تنازع القوانین، الاختصاص القضائي الدولي،ـبدر الدین عبد المنعم شوقي، الوسیط في القانون الدولي الخاص المص 2

  انین  ؛ مسعود بور غدة نریمان، حــل تنازع القو381-380ص  سابق، صالع ــمرجالأحمد محمد الھواري، ؛ 253-252ص ص تاریخ  الطبعة،    
 .147-146ص ص المرجع السابق،  لصالح قانون القاضي،   

 .لمرجع والموضع نفسھا ،بدر الدین عبد المنعم شوقي 3
4

 .738سابق، ص المرجع السعید یوسف البستاني،  
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  .1معین، هذه الأسس والمبادئ تختلف باختلاف المكان والزمان

وهو ما ذهبت إلیه محكمة النقض المصریة في هذا الشأن في حكم صادر عنها 

فحواه " من المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه لا یجوز استبعاد  19/01/1977بتاریخ 

من القانون المدني إلاّ أن تكون هذه  28انون الأجنبي الواجبة التطبیق وفقا للمادة أحكام الق

الأحكام مخالفة للنظام العام أو الآداب في مصر بأن تمس كیان الدولة أو تتعلق بمصلحة 

  .   2عامة وأساسیة للجماعة"

فحواه "  07/11/1967كما قضت نفس المحكمة في حكم آخر صادر عنها بتاریخ 

من القانون المدني على ما جرى به قضاء محكمة النقض هو نهي  28دى نص المادة مؤ 

القاضي عن تطبیق القانون الأجنبي كلما كانت أحكامه متعارضة مع الأسس الاجتماعیة أو 

  . 3السیاسیة أو الاقتصادیة أو الخلقیة في الدولة مما یتعلق بالمصالح الجوهریة للمجتمع"

ه إذا كان القاضي یتمتع بسلطة واسعة في تقدیر مدى تعارض وتجدر الإشارة إلى أنّ 

أحكام القانون الأجنبي مع مقتضیات النظام العام في دولته لدرجة أنّه أصبح مشرّعا في هذه 

ــ مسترشدا في ذلك بمعیار موضوعي  4الدائرة المرنة ـــ كما یقول الفقیه عبد الرزاق السنهوري ـ

ــ فإنّه یجب أن لا یتوسع في تفسیر وإعمال فكرة النظام العام، وذلك ـــ كما سبقت الإشارة إلیه ـ

لما یترتب عن ذلك من نتائج خطیرة، فالغلو في اللجوء للدفع بالنظام العام من شأنه 

الإضرار بالتعایش المشترك بین النظم القانونیة التي تهدف لتحقیقه قواعد التنازع في مختلف 

الأفراد المشروعة في مجال التجارة الدولیة، باعتبار أنّه یحول  التشریعات، كما یخلّ بتوقعات

، لذلك لا یتم إعماله إلاّ في الحالات 5دون تطبیق القانون الذي یحفظ هذه التوقعات

الضروریة التي یكون فیها التعارض والتنافر صارخ بین القانون الأجنبي ومقتضیات النظام 

هذا التنافر إلى حد المساس بالمصالح الجوهریة العام في دولة القاضي، حیث تصل درجة 

                                                             
 .739سابق، ص المرجع السعید یوسف البستاني،  1
2

 .383سابق، ص المرجع العن: إبراھیم أحمد إبراھیم،  نقلا 
 .384 ، صرجع نفسھالم 3
 .437سابق، صالمرجع العبد الرزاق احمد السنھوري،  4
 .385سابق، ص المرجع الأحمد محمد الھواري،  5
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والمبادئ الأساسیة الوطنیة، من أجل ذلك تخضع هذه السلطة التقدیریة لرقابة محكمة القانون 

  (المحكمة العلیا في الجزائر)، وذلك لكون الأمر یتعلق بمسألة قانونیة.       

ن ثمة رابطة بین غیر أنه طالما یطرح سؤال من الفقه فحواه: هل یجب أن تكو 

  المنازعة المطروحة ودولة القاضي؟

  الفرع الثالث

  وجود رابطة بین النزاع المطروح ودولة القاضي

یذهب جانب من الفقه مدعوم بالقضاء في كل من ألمانیا وسویسرا إلى ضرورة توافر   

 شرط آخر لكي یتسنى إعمال الدفع بالنظام العام، یتمثل في وجوب قیام صلة كافیة بین

المنازعة المطروحة ودولة القاضي، فمن غیر المستساغ أن یتمسك القاضي بفكرة النظام 

، فكیف له 1العام لاستبعاد القانون الأجنبي المختص في حالة انعدام تلك الرابطة أو الصلة

التذرع بهذه الفكرة في دولته لیعطّل عمل قاعدة الإسناد بشأن مسألة لا تعنیه بسبب غیاب 

ة مع قانونه، إضافة إلى أنّ القانون الأجنبي ما تمّ تعیینه إلاّ لوجود صلة قویة تلك الرابط

  .    2بینه وبین النزاع، وفوق كل ذلك فإنّ مثل هذا الحكم لن یكون له أیّة فعالیة في الخارج

غیر أنّ أنصار هذا الاتجاه عجزوا عن تقدیم مقصدهم بالضبط من توافر تلك   

لنزاع المطروح ودولة القاضي، أهي رابطة الجنسیة، أم رابطة الرابطة أو الصلة بین ا

الموطن، أم رابطة موقع المال، وإزاء تلك الحیرة التي وقع فیها هؤلاء ذهب البعض منهم إلى 

القول أنّه في حالة انعدام أي رابطة من تلك الروابط السالفة الذكر، فإنّ مجرد طرح النزاع 

  .    3دولة یكفي لقیام تلك الرابطةعلى الجهات القضائیة في هذه ال

  في مقابل ذلك فإنّ أغلب الفقه خارج ألمانیا وسویسرا، یعتقدون أنّه لا محل لاشتراط 

 هــــذه الصلة، حیث یكفــي لإعمــال الدفــع بالنظــام العــام أن یكــون القضــاء الوطنــي مختصا

                                                             
1
 Paul Lagarde, recherches sur l’ordre public en droit international privé, Thèse pour le doctorat, Université de 

   Paris, Faculté de droit. 1959, pp 56-59. 
 .387، ص المرجع السابقأحمد محمد الھواري،  2
 .201-200ص  ص، 2005دار النھضة العربیة، القاھرة، مصر، جمال محمود الكردي، تنازع القوانین،   3
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النزاع بإقلیم دولة القاضي، وهو ما  فمجرد اختصاص هذا القضاء كاف لوحده للقول بارتباط

یبرّر إثارة هذا الدفع لاستبعاد القانون الأجنبي المخالف، وذلك ما ذهب إلیه المشرع التونسي 

من مجلة القانون الدولي الخاص على: "ولا  03فقرة  36صراحة، عندما نص الفصل 

وني التونسي"، في حین یخضع الدفع بالنظام العام لمدى قوة ارتباط النزاع بالنظام القان

التزمت أغلب التشریعات العربیة الصمت إزاء هذه المسألة، حیث لا تشترط أیّا منها صراحة 

لإعمال النظام العام توافر رابطة بین النزاع ودولة القاضي، وهو ما یظهر جلیا المواد التالیة: 

لسابق الإشارة إلیهما من القانون المدني المصري ا 28ق م ج، والمادة  01فقرة  24المادة 

من قانون المعاملات المدنیة  27، والمادة 1من القانون المدني الأردني 29وكذا المادة 

، ومن ثمّ یكفي في نظر التشریعات العربیة أن یكون القضاء الوطني مختصا من 2الإماراتي

حیث تعتبر أنّ  أجل إثارة الدفع بالنظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي المخالف لمقتضیاته،

  .            3مجرد طرح النزاع أمام جهاتها القضائیة كاف وحده للقول بارتباطه بإقلیم دولة القاضي

هذا ویعود ظهور هذا الشرط إلى الفقه الألماني، حیث یمثل عامل الربط عنده ضابط   

ظام العام في احتیاطي یوجب على القاضي تطبیق القواعد المادیة في قانونه، وطالما أنّ الن

القانون الدولي الخاص ما هو إلاّ استثناء على قواعد الإسناد، فعلاقة الربط مع إقلیم القاضي 

ما هو إلاّ عنصر كاشف للمساس بالنظام العام، واشتراط وجود هذه الرابطة أو الصلة ساهم 

"، وبالتالي في ظهور مفهوم جدید للنظام العام وهو " النظام العام القریب من قانون القاضي

یستشف من هذا المفهوم نتیجة أساسیة فحواها وجود حالات بعیدة عن إقلیم دولة القاضي 

  .4یحكمها القانون الأجنبي الذي یرفض تطبیقه في حالات مماثلة قریبة من إقلیم القاضي

أمّــا فــي فرنسا فلم یضع القضاء مبدأ عام یشترط من خلاله وجود تلك الرابطة مــن   

  ستبعاد القانون الأجنبي باسم النظام العام، غیر أنّ تحلیل بعض قرارات محكمة النقض أجل ا

                                                             
1

   ذا كانت ھـذه الأحكام تخالف ون أجنبي عیّنتھ النصوص السابقة إــام قانــوز تطبیق أحكـــ" لا یجمن القانون المدني الأردني على:  29تنص المادة  
 .النظام العام أو الآداب في المملكة الھاشمیة"  
  لا یجوز تطبیق أحكام قانون عینتھ النصوص السابقة إذا كانت ھذه الأحكام تخالف  "على:  من قانون المعاملات المدنیة الإماراتي 27المادة تنص  2
 .في دولة الإمارات العربیة المتحدة" الشریعة الإسلامیة أو النظام العام أو الآداب  
 .     211سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب، ؛ 580سابق، ص المرجع العكاشة محمد عبد العال،  3
 .102-101ص  سابق، صالمرجع المریني فاطمة الزھرة،  4
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وخاصة في مسائل الأحوال الشخصیة المتعلقة بالزواج والطلاق والتبنّي، نجدها تعلّق إعمال 

ذلك الدفع على وجود تلك الصلة أو الرابطة بین النزاع المطروح والدولة الفرنسیة ویظهر ذلك 

  ل مجموعة من الأحكام والقرارات القضائیة نتناول بعضها:   من خلا

ففي دعــوى طلاق رفعتها سیدة فرنسیة مقیمة بفرنسا على زوجها الإسباني المقیم  بإسبانیا -

قرّرت محكمة النقض الفرنسیة أنّ القانون الإسباني المختص والذي كان یحظر الطلاق 

  .     1كان یجیز للفرنسي المقیم بفرنسا طلب الطلاقآنذاك مخالف للنظام العام الفرنسي الذي 

كذلك في مسألة تعدد الزوجات، یعطي القضاء الفرنسي للزوجة الأولى الحق في طلب  -

الطلاق إذا ارتبط زوجها بزوجة أخرى، وعلّق ذلك على وجود صلة بین الزوجة الأولى 

تاه مقیمین في فرنسا، في مقابل وفرنسا (الجنسیة أو الإقامة)، أو اذا كان الزوج نفسه وزوج

ذلك فإنّه یرفض هذا الحق (بالرغم من تكریسه في قانون الجنسیة المشتركة للزوجین) إذا لم 

  .2یكن لا للزوجة أو للزوج أي صلة أو رابطة بفرنسا

بأنّ  Baaziz3وفي مسائل تعدد الزوجات أیضا قضت محكمة النقض الفرنسیة في قضیة  -

برم في الخارج من طرف أجنبي متزوج في نفس الوقت بفرنسیة، لا یرتب الزواج المتعدد الم

أي آثار بحق الزوجة الفرنسیة باسم النظام العام الفرنسي، في حین أنّ القضاء الفرنسي 

  یعترف بآثار مثل هذا الزواج في فرنسا إن لم تكن الزوجة فرنسیة.  

  العام والمتمثل في النظام العامكذلك استعمل القضاء الفرنسي المفهوم الحدیث للنظام 

القریب من قانون القاضي كما سبقت الإشارة إلیه في مسائل إثبات النسب، یظهر ذلك من 

  خــلال قضیة تتلخص وقائعهـــا فــي أنّ سیـــدة مــــــن جنسیة جزائـــریة وضعت مولــودة بتاریــــــخ 

                                                             
 .212سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  1
 .263سابق، ص المرجع المحمد ولید المصري،  2
3

بشأن قضیة یتمثل ملخصھا في أنّ  06/07/1988ا ما توجھت إلیھ محكمة النقض الفرنسیة الغرفة المدنیة في قرار صادر عنھـا بتاریخ: ذھـ 
Baaziz  كان متزوجا 1949من دستور  82فرنسي مـن أصل جزائري یخضع لنظام الأحوال الشخصیة للمسلمین (المخصص بموجب المادة (

ستقلال الجزائر غیّر جنسیتھ  الفرنسیة إلى الجنسیة الجزائریة، بعدھا تزوج امرأة ثانیة في الجزائر وعاد للعیش في فرنسا أین توفي بفرنسیة، وبعـد ا
ت دعـوى بسبب حادث عمل، فرفعت زوجتھ الأولى الفرنسیة دعــــوى تطالب فیھــا  بإبطال الـزواج الثاني، غیر أنھّ تمّ رفض ھــذا الطلب، ثم رفع

طعنت في ھذا القـرار أمام محكمة النقض الفرنسیة التي  ،ثانیة لحل مشكل اقتسام المعاش، فقضت محكمة الاستئناف بـ"لیون" باقتسامھ بین الزوجتین
زوجة الأولى مواجھة ال  ذھبت إلى أنّ الـزواج الثاني المبرم في الخارج یتعارض ومقتضیات النظام العام في فرنسا، ومـــن ثمّ لا ینتج آثاره في

 .  105سابق، التھمیش الأول، ص المرجع المریني فاطمة الزھرة، نقلا عن: الفرنسیة. 
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رفعت دعوى أمام القضاء الفرنسي بالجزائر، وبعد مرور سنة من میلادها  03/05/2001

من أجل إثبات نسب البنت إلى الأب الطبیعي، فقامت محكمة الإستئناف بـــ "فرساي" 

من القانون المدني الفرنسي  311باستبعاد القانون الجزائري المختص بموجب نص المادة 

ظام العام على اعتبار أنّه قانون جنسیة الأم وقت میلاد الطفلة، وذلك لكونه یخالف الن

الفرنسي على أساس أنّه لا یساوي بین الولد الشرعي والولد غیر الشرعي، لكن محكمة 

النقض رأت غیر ذلك عندما قالت أنّ القانون الجزائري المختص غیر مخالف للنظام العام 

في فرنسا، وذلك لعدم وجود رابطة بین المسألة المطروحة والدولة الفرنسیة باعتبار وجود الأم 

  .1لابنة في الجزائروا

من خلال هذه الأحكام والقرارات الصادرة عن الجهات القضائیة الفرنسیة، یتبین أنّ 

القضاء الفرنسي یشترط في كثیر من أحكامه وجود رابطة بین النزاع المطروح علیه ودولته 

لنظام (أو ما یسمى فكرة النظام العام القریب مــن دولـة القاضي) مـن أجـل إثارة الدفع با

  العــام، وخاصة في مجــــال الأحوال الشخصیة، معتمدا في ذلك تارة على الموطـن، وتارة على 

  الجنسیة كمعاییر لتحدید الصلة بین النزاع المطروح ودولة القاضي. 

  الفرع الرابع

  أن تكون المخالفة للنظام العام حالیة

ا كان یصطــدم مع یتعین على القاضي استبعـاد القانون الأجنبي المختص إذ

مقتضیات النظام العام في بلده، غیر أنّ سؤالا مهما یطرح نفسه في هذا الصدد یتمثل: في 

 أي لحظة یجب أن یتقرر ما إذا كان هذا التصادم موجود أم لا ؟. 

استقر الرأي على أنّ القاضي یقدّر توافر مقتضیات النظام العام من عدمه بلحظة 

  یس وقت نشوء الحـــــق أو المركــز القانوني محل النزاع، وبعبارة أخـــرى الفصل فــي الدعـــوى ول

  العبرة بما هــــو مقــرّر فــــي قانون القاضي وقت صدور الحكم لا وقت نشوء العــلاقة موضوع 

                                                             
1

 .103سابق، ص المرجع المریني فاطمة الزھرة،  
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، وتجدر الإشارة إلى أنّ مسألة حالیة النظام العام تعتبر في غایة الأهمیة، وقد لفتت 1النزاع

  الفقه والقضاء إلیه كثیرا باعتبار أنّها تضع حدا فاصلا بین المفهوم السابق لفكرة النظام  انتباه

  .  2العام والمفهوم الجدید لها، خاصة في ظل التطور والتغیر المستمر لهذه الفكرة

هذا ویجب التنبیه إلى أنّ هذا الشرط یعتبر أثرا لخاصیة آنیة النظام العام ونسبیته من 

فالعبرة في تحدید ما یعد من النظام العام وما یعد مخالفا له بوقت نظر القاضي  حیث الزمان

، وهو ما ذهب إلیه القضاء الفرنسي في مجموعة من القضایا، من 3للنزاع ولیس قبل ذلك

للأولاد  1912، وكذا قضایا إثبات نسب، عندما أجاز منذ 19364ذلك قضیة تبني سنة 

إثبات نسبهم حتى ولو كانوا مولودین قبل ذلك التاریخ، وهو غیر الشرعیین رفع دعاوى بغیة 

نفس الوضع الذي عرفته أنظمة الزواج والأحوال الشخصیة بصفة عامة، فقد أباح القضاء 

حتى ولو حصلت قبل ذلك التاریخ، مع  1974الإیطالي رفع دعاوى الطلاق ابتداء من سنة 

  . 5لاقالعلم أنّ القانون الإیطالي كان یمنع إیقاع الط

ویترتب على شــرط حالیة النظـام العـام عــدة آثار لعل أبرزها: أنّه إذا كان المركــز 

القانوني الذي نشأ طبقا لقانون أجنبي مختص مخالفا لمقتضیات النظام العام في قانون 

القاضي عند نشوئه، ثم بعد ذلك تغیّر قانون القاضي وأصبح ذلك المركـــز القانوني لا 

السابقة  ومقتضیات النظام العـام عند النظـر في النزاع فـلا یعتد القاضي بالمخالفـةیتصادم 

للنظام العام، كذلك فإنّه یترتب على هذا الشرط أنّ الروابط القانونیة القائمة في ظل تغیر 

  .6مفهوم النظام العام تخضع للقانون الجدید

   22حكمها الصادر بتاریخ  كل ذلك یجسّد ما ذهبت إلیه محكمة النقض الفرنسیة في

  أنّ تعریف النظـــام العــام الوطني یتوقف إلــى حــد كبیر علــى الرأي حین قالت "  1944مارس 
                                                             

1
 Pierre MAYER, Vincent HEUZE, op.cit, p 148. 

2
 .142-141ص ص ، مرجع سابق، ر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاصــبلمامي عم 
3

 .302زروتي الطیب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق، ص  
   لصحة   ، وكان القانون الفرنسي آنذاك یشترط1923 دث ذلك قبل سنة ـأنّ فرنسیین تبنیا طفلا، وھما خارج فرنسا وح في ھذه القضیةتتلخص وقائع 4
    بلغوا ی قانونا یبیح التبني حتى لمن لم 1923صدر في سنة  اغا من السن ما یجعلھما یائسین من الإنجاب، ولمالتبني أن یكون الزوجان المتبنیان قد بل  
  قضتوقت التبنيّ لأنّ المتبنیان كانا شابین، إلاّ أنّ المحكمة  يم العام فاھذه السن، فطعن أمام محكمة باریس في صحتھ على أساس أنھ مخالف للنظ  
 .153سابق، ص المرجع العلي علي سلیمان، . ى اعتبار أنّ مثل ھذا التبني قد أصبح غیر مخالف للنظام العام وقت رفع الدعوىن علــبرفض الطع  
 .252زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص  5
6

 .303-302، ص ص المرجع نفسھ، زروتي الطیب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري 
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  .1"السائد في كل عصر

ومن ثمّ یتضح جلیا أنّ مسألة آنیة أو حالیة النظام العام أصبحت شرطا أساسیا یجب 

لمختص إعمالا للدفع بالنظام العام، وعلیه یجب توافره لكي یتسنّى استبعاد القانون الأجنبي ا

على القاضي عند إعماله لهذا الدفع أن یضع في حسبانه هذه المسألة، والعبرة في ذلك 

بوقت عرض النزاع على القاضي ولیس قبل ذلك، وهذا تماشیا مع الطبیعة المتغیرة والمتطورة 

  للنظام العام.

بتحققها  شروطا خاصةوضعت  2التشریعاتوتجدر الإشارة إلى أنّ هناك العدید من 

یمكن إثارة فكرة النظام العام، حیث أنّه وبهدف الخروج من دائرة الغموض التي تتصف بها 

هذه الفكرة، وكـذا بغیة التحدیـد المسبق للحـالات التي یتـم فیهـا إعمال هــذه الفكرة ولحمایة 

مقیما أو له مركز أعماله في دولة  العلاقات والروابط التي یكون أحد أطرافها وطنیا أو

القاضي، من أجل كل ذلك قرّرت هذه التشریعات تطبیق قانون القاضي بشكل حصري 

رافضة أي مزاحمة له من قبل القانون الأجنبي، وهو ما اصطلح على تسمیته بالشروط 

    .3الخاصة بالنظام العام

یان حدود التسامح التي هذا وتتسم هذه القوانین بخصّیصتین: تتمثل الأولى في تب

یبدیها قانون القاضي في مواجهة القانون الأجنبي، في حین تتجلى الثانیة في تحدید الرابطة 

التي یتعین توافرها بین النزاع وقانون القاضي من أجل تبریر تدخله لاستبعاد القانون الأجنبي 

وال الشخصیة بصفة ومثل هذه الشروط غالبا ما نجدها في القوانین الخاصة بمسائل الأح

  . 4عامة، وذلك لتعلقها في أغلب التشریعات باعتبارات دینیة أو اجتماعیة

  وفي هذا الصدد یطرح الفقه التساؤل التالي: هل یشترط أن یكون أحد أطراف العلاقة 

  محل المنازعة وطنیا من أجل استبعاد القانون الأجنبي المختص إعمالا للدفع بالنظام العام؟.

                                                             
 .154، ص المرجع السابقنقلا عن: علي علي سلیمان،  1
2

   15ادة من القانون المدني السوري، والم 15من القانون المدني المصري، والمادة  14من القانون المدني الجزائري، والمادة  13من بینھا المادة  
  من القانون  14من قانون المعاملات المدنیة الإماراتي، والمادة  14قانون المدني العراقي، والمادة من ال 20والمادة من القانون المدي الأردني،   
 المدني اللیبي.   
 .211سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  3
4

 .المرجع والموضع نفسھ 
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  إلى مختلف التشریعات المقارنة نلحظ وجود اتجاهین:بالتأمل 

  : یضم بعض التشریعات التي لا تشترط مثل ذلك الشرط من أجل إعمال الدفع الاتجاه الأول

بالنظام العام، فنجد مثلا المشرع التونسي ینفي اشتراط الصفة الوطنیة لأحد اطراف المنازعة 

من مجلة القانون الدولي  02فقرة  36فصل من أجل إعمال هذا الدفع، وهو ما نص علیه ال

، ومن ثمّ 1الخاص بقوله "...ویثیر القاضي الدفع بالنظام العام، مهما كانت جنسیة الأطراف"

  فالقاضي التونسي یمكنه إعمال هذا الدفع مهما كانت جنسیة الأطراف. 

د أطراف : ویشمل مجموعة التشریعات التي تجعل من الصفة الوطنیة لأحالاتجاه الثاني

العلاقة مبررا كافیا لتطبیق قانون القاضي واستبعاد القانون الأجنبي، وهو ما تبنّته أغلب 

  .2التشریعات العربیة خاصة في رابطة الزواج سواء من ناحیة النشأة أو الآثار أو الانقضاء

  ه من القانون المدني الجزائري على أنّه " یسري القانون الجزائري وحد 13تنص المادة   

إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت  13و  12في الأحوال المنصوص علیها في المادتین 

تنصان  13و 12انعقاد الزواج، إلاّ فیما یخص أهلیة الزواج"، مع الإشارة إلى أنّ المادتین 

على شروط الزواج وآثاره وانحلاله، ومن ثمّ فإنّ المشرع الجزائري علّق تطبیق القانون 

ي هذا الصدد بكون أحد أطراف العلاقة جزائریا وقت انعقاد الزواج، واستثنى من الجزائري ف

من  14ذلك أهلیة الزواج التي تخضع لقانون الجنسیة كقاعدة عامة، كما تنص المادة 

في الأحوال المنصوص علیها في المادتین السابقتین إذا كان القانون المدني المصري على" 

شرط الأهلیة عدا ا معقاد الزواج یسري القانون المصري وحده، فیأحد الزوجین مصریاً وقت ان

من قانون المعاملات المدنیة الإماراتي على " في الأحوال  14، وتنص المادة 3"للزواج

المنصوص علیها في المادتین السابقتین إذا كان أحد الزوجین وطنیا وقت انعقاد الزواج 

من  15، كما تنص المادة 4شروط الأهلیة للزواج" یسري قانون دولة الإمارات وحده فیما عدا

                                                             
1 http://www.e-justice.tn/fileadmin/fichiers_site_arabe/codes_juridiques/code_droit_intern_prive.pdf 
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القانون المدني الأردني على "في الأحوال المنصوص علیها في المادتین السابقتین إذا كان 

أحد الزوجین أردنیا وقت انعقاد الزواج، یسري القانون الأردني وحده فیما عدا شرط الأهلیة 

في الأحوال المنصوص علیها السوري على "من القانون المدني  15، وتنص المادة 1للزواج"

الزواج، یسري القانون السوري  انعقادفي المادتین السابقتین إذا كان أحد الزوجین سوریاً وقت 

، مع الإشارة أن صیاغة " في المادتین السابقتین" في 2"وحده فیما عدا شرط الأهلیة للزواج

  وانقضائه وآثاره.    كل المواد السابقة تنص على شروط الزواج وانعقاده 

یتبین من خلال تحلیل هذه النصوص القانونیة التي تتضمنها مختلف التشریعات 

العربیة، أنّ إعمال الدفع بالنظام العام في هذا الصدد رهین بكون أحد أطراف العلاقة محل 

 ق م ج، أنّ الاختصاص 13النزاع یحمل الصفة الوطنیة، كما یتبیّن من خلال تحلیل المادة 

الحصري للقانون الجزائري بحكم العلاقة القانونیة التي یكون أحد أطرافها جزائریا وقت انعقاد 

الزواج، إنّما هو امتیاز مقرّر لصالح الجزائریین، وهو نفس الامتیاز المكرّس من طرف 

تشریعات غالبیة الدول العربیة والإسلامیة لفائدة مواطنیها، وقیل في تبریر ذلك أنّ هذا 

تیاز من شأنه تصحیح زواج المسلم التابع لإحدى الدول الإسلامیة مع أجنبیة غیر الام

مسلمة تابعة لدولة لا تقرّ بزواجها مع أجنبي یختلف معها في الدیانة، غیر أنّ هذا التبریر 

أعتبر عند البعض غیر مقنع، على اعتبار إمكانیة الوصول إلى نفس النتیجة من دون 

متیاز، فیحكم بصحة زواج جزائري مسلم بأجنبیة غیر مسلمة یمنع الحاجة للأخذ بهذا الا

قانونها الوطني مثل هذا الزواج، وذلك باللجوء إلى إعمال الدفع بالنظام العام، والتي بموجبها 

  .3یتم استبعاد القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد التنازع العادیة

ـــدل حـــول الطبیعة القانونیة لهــــذه القاعــــدة التيهـــذا وتجــــدر الإشارة إلـــى أنّه وجـــد    جـ

تضمنتها جل التشریعات العربیة، أهي قاعدة إسناد مفردة الجانب؟، أم هي قاعدة من  

  القواعد ذات التطبیق الضروري أو المباشر؟.  
                                                             

1
 .30/05/2013تاریخ الدخول إلى الموقع: ، http://www.cdfj.org/look/PDFs/melad_laws/Law11.pdf منقول عن الموقع: 
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یرى جانب من الفقه أنّ هذه القاعدة هي قاعدة إسناد مفردة الجانب، ولیست قاعدة   

ن القواعد ذات التطبیق المباشر، وذلك لكون أنّ القواعد ضروریة التطبیق تطبق تطبیقا م

إقلیمیا بغض النظر عن عامل الوطنیة، حیث تطبق على كل من یوجد على الإقلیم سواء 

كانوا وطنیین أم أجانب، ومن ثمّ یظهر أنّ الطبیعة القانونیة لهذه القاعدة أنّها قاعدة إسناد 

ب قصد منها المشرع استئثار القانون الوطني بحكم العلاقة التي یكـون أحـد مفردة الجان

أطرافها وطنیا، والمشرع العربي إذ انحاز إلى هذه الصیاغة الإفرادیة الجانب فإنّه قصد من 

  ــــة وراء ذلك تحقیق نفس الغایة التي یحققهـــا الدفـــع بالنظـــام العـــام، بل وتــــزید علیه مـــن زاویــ

  .    1التحدید والوضوح والتي هي أوصاف تتجرد منها فكرة النظام العام

من خلال كل ما سبق یمكننا أن نخلص إلى أنّه من أجل إعمال الدفع بالنظام العام 

لاستبعاد القانون الأجنبي المختص المخالف للنظام العام في دولة القاضي، یجب توافر مجموعة 

ورة وجود قانون أجنبي واجب التطبیق وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیة من الشروط، تتمثل في ضر 

وتوافر مقتضى من مقتضیات النظام العام، وكذا وجود رابطة بین النزاع المطروح ودولة القاضي 

وهي الشروط العامة المتفق علیها من قبل أغلب  وأن تكون المخالفة للنظام العام حالیة،

یة، بالإضافة إلى شروط خاصة یجب توافرها عند بعض التشریعات والتطبیقات القضائ

   .التشریعات
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  المبحث الثالث

  الآثار المترتبة على الدفع بالنظام العام

إذا ظهر للقاضي أنّ القانون الأجنبي الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة الإسناد     

یقه حمایة لنظامـه الوطنیة یصطدم مع مقتضیات النظام العام في دولته، فإنّه یستبعد تطب

لكن  ل)،والأ المطلب(القانوني، وهــو ما جـرى العمل على تسمیته بالأثر السلبي للنظام العام 

المشكلة أنّ فراغا تشریعیا لا شك سیحدث على إثر هذا الاستبعاد، وبالتالي یتعین البحث 

جابي للنظام عن قانون بدیل یحل محل القانون المستبعد، وهو ما یطلق علیه بالأثر الإی

، ومن المتفق علیه فقها وقضاء أن یتم التخفیف من صرامة وشدّة 1)المطلب الثاني(العام 

الدفع بالنظام العام إذا تعلق الأمر بحق أكتسب في الخارج وأرید التمسك به في دولة 

، هذا وناقش (المطلب الثالث)القاضي وهو ما یسمى بالأثر المخفف أو الملطف للنظام العام 

لفقه أیضا إمكانیة الاعتراف أمام القاضي الوطني بحق نشأ في دولة أجنبیة كنتیجة لإعمال ا

  ). المطلب الرابع( 2فكرة النظام العام فیها، وهو ما یعرف بالأثر الانعكاسي للنظام العام

  المطلب الأول

  الأثر السلبي للنظام العام

الباب على الحدود في وجه كل  وصلنا إلى أنّ النظام العام هو "المزلاج" الذي یغلق

قانون أجنبي تتعارض أحكامه مع الأسس الجوهریة والمقومات الأساسیة لمجتمع القاضي 

وبالتالي فإنّه من البدیهي أن یستتبع الدفع به استبعاد القانون الأجنبي المختص بمقتضى 

لیه كما سبقت قاعدة الإسناد الوطنیة والمخالف لتلك الأسس والمقتضیات، وذلك ما یطلق ع

الإشارة إلیه بالأثر السلبي للنظام العام، هذا ولكون أنّ الدفع بالنظام العام ما هو إلاّ استثناء 

من مبدأ تطبیق القانون الأجنبي المختص، فیجب عدم التوسع في إعماله وحصره في أضیق 

                                                             
1 Paul Lagarde, recherches sur l’ordre public en droit international privé, op.cit, p 220. 
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لقانون الأجنبي الحدود، ولذلك یثار التساؤل حول نطاق هذا الاستبعاد، وعمّا إذا كان یشمل ا

،هــذه المسألة شكّلت خلاف في الفقه والقضاء 1برمته أم فقط الجزء المخالف للنظام العام

) الفرع الأولالمقارن، بین قائل بالاستبعاد الكلي للقانون الأجنبي المخالف للنظام العــام (

  ).الفرع الثانيوبین مؤید لقصر الاستبعاد على الجزء المخالف وحده (

  الأولالفرع 

  الاستبعاد الكلي للقانون الأجنبي المخالف للنظام العام

یذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى أنّه یتعین استبعاد أحكام القانون الأجنبي  

المختص المخالف لمقتضیات النظام العـــام في دولة للقاضي استبعادا كاملا وكلیا، حتى ولو 

ین مع النظام الوطني، ویبرّر أصحاب هذا كان هـذا القانون یتعارض فقط في جــزء مع

  الاتجاه رأیهم بالحجج التالیة:

أنّه یجب النظر للقانون الأجنبي المختص كوحدة واحدة وكل لا یتجـزأ، وعلیه فإنّ استبعاد  -

الجزء المخالف منه وتطبیق أجزائه الأخرى غیر المخالفة هو أمر ینطوي على تشویه لهذا 

  .2وبالتالي مسخه وتطبیقه بشكل یخالف إرادة المشرع الذي وضعه القانون وتقطیع لأوصاله

یضیف هؤلاء بأنّ الأخذ بفكرة الاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي ینطوي على مخالفة  -

لقاعدة الإسناد الوطنیة التي تهدف إلى تطبیق أكثر القوانین اتصالا بالعلاقة وأكثرها قدرة 

حقق إلاّ بتطبیق القانون الأجنبي المختص كاملا، حیث على تحقیق العدالة، وهو ما لا یت

  . 3یكون الأمر على النقیض من ذلك في حالة الاستبعاد الجزئي

ومؤدى ذلك كله أنّ إعمال فكـرة الاستبعـاد الجزئي أمـر یتناقض مع إرادة كل من 

ونها المشرع الوطني واضع قاعدة التنازع، وكذا المشرع الأجنبي في الدولة المختص قان

بالانطباق، ومن ثمّ فإنّ قاعدة التنازع لا تتحقق بالنسبة للقانونین إلاّ من خلال الاستبعاد 

  .4الكلي وحده

                                                             
1

 .752سابق، ص المرجع السعید یوسف البستاني،  
 .94سلطان عبد الله محمود،  الدفع بالنظام العام وأثره، المرجع السابق، ص  2
 .214سابق، ص المرجع ال، وبعبده جمیل غصّ  3
4

 .599-598سابق، ص ص المرجع العكاشة محمد عبد العال،  



63 

 

  الفـــرع الثاني

  الاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي المخالف للنظام العام

 یؤكد الفقه الغالب في مختلف دول العالم أنّ الأثر السلبي لإعمال فكرة النظام العام 

لیس من شأنه استبعاد أحكام القانون الأجنبي المختص بموجب قاعدة الإسناد الوطنیة 

بصورة كلیة، وإنّما ینحصر هذا الأثر في استبعاد فقط الجزء المخالف لهذه الفكرة في دولة 

القاضي دون بقیة الأجزاء الأخرى، ومن ثمّ نكون بذلك قد احتفظنا للقانون الأجنبي ولقاعدة 

، كما یسمح هذا الحل بتفادي عیوب 1لتي أشارت إلى تطبیقه بأكبر قدر من الفعّالیةالإسناد ا

  .     2قواعد التنازع دون أن یعطّلها بشكل كامل

  ویبرّر أصحاب هذا الاتجاه رأیهم بمجموعة من الحجج أهمّها ما یلي:

فلا ینبغي  یجب استخدام الأثر الاستبعادي للنظام العام بحذر شدید وبصورة استثنائیة، -

اللجوء إلیه إلا بالقــدر الذي یمس بالقواعد الأساسیة في قانون القاضي، على أن یبقى ما 

  .3دون ذلك محكوما بالقانون الأجنبي المختص أصلا

لا یرمي الدفع بالنظام العام إلى إصدار حــكم یقیّم من خلاله القانون الأجنبي المختص  -

لولة دون حدوث النتیجة المخالفة للنظام العام الناشئة عن في ذاته، وإنّما یهــدف إلى الحی

تطبیق بعض أحكامه، فإن أمكن تلافي هذه النتیجة باستبعاد الجزء المخالف من هـذه 

  الأحكام، فلن یكون هناك مبرّر لعدم تطبیق أحكام القانون الأجنبي الأخرى غیر المتعارضة 

  .     4مع النظام العام

للقانون الأجنبي هو وحده الذي من خلاله تحقّق قاعدة التنازع وظیفتها  الإستبعاد الجزئي -

كما تصورها المشرع الوطني، كما یحفــظ للقانـون الأجنبي مكانته باعتباره صاحب 

الاختصاص الأصیل، أمّا مـن یقول الرأي المعارض باستبعاد القانون الأجنبي برمته فهــو 

                                                             
 .   177سابق، ص المرجع الأعراب بلقاسم،  1
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ناد، ویعصف بروحها، كما أنّه یعتدي على القانون   یهدر الهدف والغایة من قاعدة الإس

  .1الأجنبي صاحب الاختصاص الأصیل

هذا الحل هو الذي تبنّاه القضاء، فأخذت به محكمة النقص الفرنسیة في الكثیر من 

أحكامها، حیث استبعدت فقط الجزء المخالف للنظام العام الفرنسي وأبقت على الأجزاء 

في قضیة  08/11/1943من ذلك حكمها الصادر بتاریخ الأخرى غیر المخالفة له، 

"Fayeulle"  فقد استبعدت طرق إثبات النسب الطبیعي المقررة في القانون الألماني المختص

لكنها لم تستبعد تطبیق هذا القانون فیما یخص آثار النسب، لكون الآثار في نظره غیر 

ا حكمها الصادر بتاریخ ، ومن تلك الأحكام أیض2مخالفة للنظام العام الفرنسي

الذي اعتبر أحكام الشریعة الإسلامیة المنظمة للمیراث غیر مخالفة للنظام  17/11/1964

العام الفرنسي، إلاّ فیما یتعلق بحرمانها لغیر المسلم من المیراث، وعلیه فإنّه لا یستبعد من 

غیر المسلم من حقه في أحكام الشریعة الإسلامیة في هذه المسألة إلاّ الجزء المتعلق بحرمان 

المیراث، لأنّه مخالف للنظام العام، أمّا ما یتعلق بعده من تحدید الورثة ومراتبهم وأنصبتهم 

     .3فیتم وفقا لأحكامها

كما قضت محكمة التمییز الفرنسیة بأنّه إذا كان " القانون الأجنبي متعارضا مع 

استبعاد حكمه یقتصر على هذه  النظام العام الفرنسي في مسائل النسب الطبیعي، فإنّ 

  .4المسألة وحدها دون أن یتعداها إلى آثار النسب"

  فكرة الاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي آمن بها أیضا القضاء الجزائري، ویتجلى ذلك 

في العدید من قراراته، من ذلك ما قضى به المجلس الأعلى في قراره الصادر بتاریخ 

 19/04/1982صادر عن مجلس قضاء تیزي وزو في الذي نقض قرار  23/06/1984

بصفة جزئیة كان قد أیّد حكم الدرجة الأولى، الذي منحت بمقتضاه الصیغة التنفیذیة لحكم 
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فرنسي منح تعویضات للمدعى علیها، من غیر تمییز بین التعویض المستحق عن أصل 

 %12ها والتي تقدر بـ الحق المطالب به طبقا لاتفاق الطرفین، ومبلغ الفائدة المتفق علی

من التقنین المدني التي تمنع تقاضي فوائد  454حیث أنّ ذلك متعارض مع نص المادة 

ربویة بین الأشخاص الطبیعیة، لذلك عمد المجلس الأعلى إلى نقض القرار المطعون فیه 

حده جزئیا فیما یتعلق بالحق المدعى اكتسابه طبقا للحكم الفرنسي، والمتضمن مبلغ الفائدة و 

وذلك تأسیسا على أنّ الحكم الأجنبي المراد تنفیذه في الجزائر بهذا الشكل مخالف للنظام 

العام الجزائري في هذه المسألة، وبالتالي استبعد فقط الجانب المخالف للنظام العام في 

   .1الجزائر والمتمثل في الفوائد الربویة، وفیما عدا ذلك وافق المجلس على القرار المطعون فیه

، في حین أنّ المشرع الجزائري ومن 2هذا الاتجاه هو الراجح أیضا في القانون المقارن

من القانون المدني المعدلة نجده قد التزم الصمت، فلم یوضح ما إذا  24خلال نص المادة 

كان هذا الاستبعاد كلیا أو جزئیا، لكن یرى البعض أنّ هذا الحكم (الاستبعاد الجزئي) ینطبق 

نص هذه المادة، لأنّ الحكمة التي أرادها المشرّع منها هي استبعاد النصوص  كذلك على

التي تتعارض مع النظام العام أو الآداب، ولیس استبعاد القانون الأجنبي في حد ذاته، إلاّ 

إذا كان هـذا القانون یتعارض في مجموعه مع النظام العام، أو كان الجزء المتبقي منه لیست 

  .  3بالجزء المستبعد له أهمیة مقارنة

هـذا وتجـدر الإشارة إلى أنّه قد یحدث وأن یكون ثمّة ارتباط وثیق بین أجـزاء القانون 

الأجنبي یستعصي من خلالها الفصل بینها، بحیث یصبح من المتعذّر على القاضي الاكتفاء 

دئذ یتعین باستبعاد النص أو الجزء المخالف للنظام العام في دولته دون بقیة الأجزاء، عن

الاستبعاد الكلي للقانون الأجنبي، وفي ذلك یؤكد الفقه أنّه إذا تبین أنّ بقیة أجزاء القانون 

                                                             
   454مع الإشارة إلى نص المادة  ،258-257، ص ص سابق عمرجـي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، ـون الدولــزروتي الطیب، القان 1

 من القانون المدني الجزائري " القرض بین الأفراد یكون دائما بدون أجر ویقع باطلا كل نص یخالف ذلك ".   
  ھ " ولا یستبعد ـأن ـىعل 04فقرة  36ي الفصل ــفینص ، حیث 1998انون الدولي الخاص لسنة نصّ علیھ المشرع التونسي في مجلة الق من ذلك ما 2

   ون ـیھ القانمن القانون الأجنبي عند العمل بالنظام العام سوى أحكامھ المخالفة للنظام العام في مفھوم القانون الدولي الخاص التونسي"، كما نص عل   
      ال الدینــصلاح الدین جمنقـلا عـن:  .22/2المادة  ـيجموعة القانون الدولي الخاص، والقانون المدني البرتغالي فمن م 06/2النمساوي في المادة    
 .352 ، مرجع سابق، صالقانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین   

3
 .189مرجع سابق، ص ، بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص 
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الأجنبي المختص مرتبطة بالجزء المخالف للنظام العام ارتباط السبب بالنتیجة لدرجة یظهر 

استبعاد هذا  فیه أنّ هذا الجزء المخالف بمثابة السبب الرئیسي لوجود القانون الأجنبي، فإنّ 

الجزء یترتب علیه حتما استبعاد بقیة الأجزاء الأخرى المرتبطة به، وأكثر ما تظهر فیه فكرة 

الاستبعاد الكلي للقانون الأجنبي تكون في الحالات التي یترتب فیه على إعمال الدفع بالنظام 

الزوجین یمنع ، ومثال ذلك أن یكون قانون جنسیة 1العام إباحة أمر یحظره القانون الأجنبي

الزواج بین مختلفي اللون، فإنّ هذا المنع لا یحول بداهة دون إمكان إبرام هذ الزواج وفقا 

للقانون الجزائري نظرا لتصادم أحكام القانون الأجنبي (قانون جنسیتهما المشتركة) مع النظام 

ري یتعلق بآثار العام في الجزائر، فلو افترضنا أنّ نزاعا طرح بعد ذلك علــى القاضي الجزائ

هذا الزواج الذي تم وفقا للقانون الجزائري، فعلیه أن یستبعد تطبیق القانون الأجنبي المختص  

بحكم هذه الآثار استبعادا كلیا، لأنّه من غیر المعقول أن یطبق القاضي هذا القانون على 

یه القانون آثار زواج یعتبر باطلا وفقا لأحكامه، وذلك حتى في الفرض الذي لا یتعارض ف

  .  2الأجنبي بالنسبة لأثار الزواج مع مقتضیات النظام العام في القانون الجزائري

ویشبّه البعض الحالة التي یتم فیها استبعاد القانون الأجنبي استبعاد كلیا في حالة 

ارتباط أجزائه ارتباطا تتعذر من خلاله التجزئة، بحالة العقد الذي یتضمن شرطا غیر مشروع 

  .  3بمثابة الدافع إلى التعاقد بما یرتبه ذلك من جعل العقد في مجمله باطلایكون 

  المطلب الثاني

  الأثر الإیجابي للنظام العام

لا یقتصـر دور القاضي عنـد استبعاد القانـون الأجنبي المختص الـذي تعارضت 

عي الناجم عن أحكامه مع النظام العام في دولته، إذ یتوجب علیه التصدي لسد الفراغ التشری

هذا الاستبعاد من أجل الفصل في النزاع، وذلك بإحلال قانون بدیل عنه لكي لا یكون منكرا 

                                                             
1

  .604-603سابق، ص ص ال مرجعالعكاشة محمد عبد العال،  
- Paul Lagarde, recherches sur l’ordre public en droit international privé, op.cit, p 217. 

 .178 سابق، صالمرجع الأعراب بلقاسم،  2
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للعدالة، ویعد إحلال قانون آخر كبدیل عن أحكام القانون الأجنبي المستبعد هو الأثر 

م على الإیجابي للنظام العام، حیث یعتبر ذلك النتیجة الطبیعیة لنظرة الفقه إلى النظام العا

أنّه دفع من الدفــوع الموضوعیة، وهو السائد عند غالبیة التشریعات، غیر أنّ الأمر مختلف 

في البلاد الأنجلوسكسونیة التي تعتبر الدفع بالنظام العام على أنّه دفعا إجرائیا یستتبع في 

 تثور حالة استبعاد القانون الأجنبي المخالف أن تحكم المحكمة بعدم اختصاصها، ومن ثمّ لا

  .   1مسألة البحث عن بدیل للقانون المستبعد

والواقع أنّ ثمّة تلازما بین استبعاد القانون الأجنبي (الأثر السلبي للنظام العام) 

والبحث عن قانون بدیل یحل محله (الأثر الإیجابي)، فللدفع بالنظام العام وجهان ینطبع 

الإیجابي، ولهذا یقرّر جانب من الفقه على أحدهما الأثر السلبي وعلى الآخر یظهر الأثر 

عدم وجاهة الرأي الذي یرى أنّ استبعاد القانون الأجنبي المخالف قد یكون كاف دونما حاجة 

لإحلال قانـون بدیل عنه، ویدلّلون عن ذلك بالحالة التي یجیز فیهـا القانـون الأجنبي نشــوء 

النظام العام عند حد استبعاد القانـون علاقة لا یسمح بهـا قانون القاضي، فیتوقف هنا أثر 

  .2الأجنبي الذي یجیز فیهـا نشـوء تلك العلاقة دونما حاجة لإحلال قانون بدیل محلّه

والواقع أنّ هـذا الرأي انتقد بشـدّة مـن جانب كبیر مـن الفقه، حیث اعتبره غیر جدیـــر 

المتأمّل للمسألة جیدا یظهر له أنّ بالتأیید، فبین الأثرین السلبي والإیجابي ارتباط وتلازم، و 

استبعاد القانون الأجنبي یحدث معه في جمیع الفروض فراغ قانوني یجب سدّه بالبحث عن 

قانون بدیل یحكم النزاع، كل ما في الأمر أنّ الأثر الإیجابي المتمثل في حلول قانون بدیل 

  وق الأمثلة التالیة: ، وللتوضیح أكثر نس3قد یتم بشكل ضمني، كما قد یحدث بشكل صریح

فقد یتدخل قانون القاضي بصفة ضمنیة عندما یسمح القانون الأجنبي بقیام علاقة 

یحضرها القانون الوطني، كالزواج بین مسلمة وغیر مسلم، حیث أنّ القانون الفرنسي یجیز 

                                                             
 .305سابق، ص لامرجع الاد، د الحدّ حفیظة السیّ 1
 .217، ص المرجع السابقوب، عبده جمیل غصّ  2
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نعتقد أنّ هذا الزواج، بینما یعتبر ذلك مخالفا للنظام العام الجزائري، والنظرة السطحیة تجعلنا 

أثر النظام العام یكون في هذه الحالة سلبیا فقط یقتصر على استبعاد القانون الفرنسي، كون 

الهدف تحقق بعدم السماح بهذا الزواج، لكن الواقع أنّ القاضي عندما یستبعد القانون 

الأجنبي (الفرنسي في هذه الحالة) ولا یسمح بنشوء العلاقة یكون قد طبق قانونه الوطني 

بدیل (القانون الجزائري في هذه الحالة) الذي لا یسمح بمثل هذا الزواج، ولو أنّ الأمر تم ك

، كما قد یتدخل قانون القاضي بصورة صریحة، یحدث ذلك عندما یترتب 1بطریقة ضمنیة

على تطبیق قانون القاضي (القانون البدیل) نشوء علاقة یرفضها القانون الأجنبي المختص 

كان القانون الأجنبي یمنع الزواج بسبب اختلاف اللون یتعین استبعاده المستبعد، فإذا 

  .    2وتطبیق قانون القاضي محله

من كل ذلك یظهر التلازم بین استبعاد القانون الأجنبي وإحلال قانون بدیل عنه، ففي 

 جمیع الأحوال یرتب الدفع بالنظام العام أثرین مترابطین أحدهما سلبي والآخر إیجابي على

نحو ما تقدم بیانه، بید أنّ المشكلة الرئیسیة التي تواجه القاضي عند تقریره استبعاد القانون 

الأجنبي المختص، تتمثل في تحدید القانون البدیل الذي یمـلأ الفراغ التشریعي الناتج مــن 

ــلاف كبیر في الفقه والقضاء، وان قسموا إلـــى جـرّاء هذا الاستبعاد، حیث یوجــد فـــي المسألة خـ

         عدة اتجاهات لعلّ أهمّها ما یلي:

": یتمثل مضمون هذا أولا: البحث عن البدیل في القانون الأجنبي ذاته " مذهب سافیني

الحل الذي تبنّاه جانبا من الفقه والقضاء في ألمانیا، في أنّه عند استبعاد القانون الأجنبي 

القانون المستبعد بالذات، على اعتبار أنّ  المخالف یتعین البحث عن حل ضمن نطاق هذا

الاختصاص من حیث المبدأ یعود لهذا القانون الأجنبي دون غیره والمشار إلیه من طرف 

قاعدة الإسناد في دولة القاضي، یتم ذلك عن طریق البحث ضمن القانون الأجنبي ذاته عن 

لف للنظام العام، غیر أنّ نص بدیل ملائم یطبق على المسألة التي كان یحكمها النص المخا

                                                             
 . 759 سابق، صالمرجع السعید یوسف البستاني، ؛ 180-179سابق، ص ص المرجع الأعراب بلقاسم،  1
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شرطین، أولهما وجود نص بدیل صالح للتطبیق على موضوع  هذا الحل مرهون بتوافر

  .1النزاع، وثانیهما أن یكون هذا النص البدیل غیر مخالف للنظام العام الوطني هو الآخــر

" ـــ وهي  Reichegerichtیجد هذا الاتجاه سنده في قرار صادر عن محمكة الرایخ "

، حیث استبعدت فیه النص السویسري 19/12/1921المحكمة العلیا في ألمانیا ـــ بتاریخ 

المختص الذي یمنع تقادم الدین محل النزاع لمخالفته النظام العام في ألمانیا، وأخضعت 

الدین لأطول مدة للتقادم ینص علیها القانون السویسري نفسه، لأنه في نظرها البدیل الملائم 

  .    2قةلحكم العلا

غیر أنّ هذا الحل الذي اعتمدته محكمة الرایخ الألمانیة قد أثار انتقادات شدیدة من        

أنّ هذا الحل الذي تبناه الفقه  Lagardeو Batiffolطرف الفقه، حیث یعتبر الأستاذان 

والقضاء في ألمانیا هو حل شاذ، كونه یتنافى مع المبدأ القاضي بتطبیق القانون الأجنبي 

كما هو، فتطبیق القاضي الوطني للقانون الأجنبي في غیر الحالات التي یرى المشرع 

  .3الأجنبي إخضاعها لحكمه ینطوي على تحویر لهذا القانون وتغییر لطبیعته

ذهب اتجاه قدیم في الفقه إلى أنّه ثانیا: البحث عن أكثر القوانین حمایة للطرف الضعیف: 

لمختص المخالف للنظام العام في دولة القاضي، یتعین البحث عند استبعاد القانون الأجنبي ا

عن أصلح القوانین بالنسبة للطرف الضعیف في العلاقة، بحیث یحمي توقعات الأطراف 

ویحقق مصالح هذا الطرف الضعیف في النزاع، غیر أنّه ورغم أهمیة هــذا الرأي، فقد تعرض 

رض الواقع، حیث لا یمكن معرفة أكثر القوانین هـــو الآخر لنقد شدید نظرا لتعذر إعماله في أ

حمایة للطرف الضعیف إلا بمعرفة القواعد القانونیة التي تحكم العلاقة، وهو ما لا یمكن 

  .     4معرفته إلاّ بعد تحدید القانون الواجب التطبیق

                                                             
 .207-206لمرجع السابق، ص ص جمال محمود الكردي، ا 1

- Paul Lagarde, recherches sur l’ordre public en droit international privé, op.cit, p 204. 
 .759سابق، ص المرجع السعید یوسف البستاني، ؛ 249سابق، ص المرجع الموحند إسعاد،  2
 .181-180سابق، ص ص المرجع الأعراب بلقاسم،  3
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ى یرى اتجاه آخر من الفقه أنّه یجب أن یطبق علثالثا: تطبیق القانون الأقرب للعلاقة: 

النزاع القانون الأقرب في أحكامه إلى القانون المستبعد، وذلك بموجب قاعدة إسناد احتیاطیة 

في قانون القاضي، مثال ذلك تطبیق قانون محل الإقامة في مسائل الأحوال الشخصیة 

عندما یكون قانون الجنسیة مخالفا في أحكامه للنظام العام في دولة القاضي، ویتم تطبیق 

ي یرتبط بالنزاع بأكثر الروابط صلة، هذا القانون البدیل قد یكون قانون أجنبي القانون الذ

آخر، كما قد یكون قانون القاضي، حیث یطبق منه القاعدة الأقرب في مضمونها للقانون 

  ، غیر أنّ هذا الاتجاه أیضا تعرض لعدة انتقادات من بینها الآتي:1المستبعد

في حالة استبعـاد القانـون الأجنبي المختص لتشیر إلى اللجـوء إلى الضوابط الاحتیاطیة  -

قانون آخر له صفة البدیل الملائم هو أمر غیر مجد في الحالة التي یرغب فیها الأطراف 

إنشاء علاقة غیر مشروعة في دولة القاضي مخالفة للنظام العام، هنا تطبیق قانون القاضي 

تلك العلاقة، وكل قانون آخر بدیل یعجز  هو وحده من یحمي نظامه العام وذلك بمنعة نشوء

عن تحقیق هذه الحمایة یكون مخالفا للنظام العام في دولة القاضي، وإذا تصوّرنا جدلا أنّ 

هذا القانون البدیل سوف یجعلها علاقة غیر مشروعة مثل قانون القاضي ذاته فلماذا لا یتم 

  .2تطبیق قانون القاضي بدایة؟

لبدیل الأقرب للعلاقة قـد یكون قانون القاضي نفسه هـو قـول یستند إلى القـول بأنّ القانون ا -

تحلیل غیر سلیم، والصحیح أنّ البدیل هو قانون القاضي بمعناه الواسع، ومن ثمّ فإنّه على 

القاضي عند استبعاد القانون الأجنبي أن یفتش في نصوص قانونه عن الحل الملائم للنزاع 

الصدد عندما یعجز القاضي الوطني عن إحلال قانونه محل لكن تظهر المشكلة في هذا 

  . 3القانون المستبعد، إمّا لعدم وجود قاعدة قانونیة، أو لعدم ملائمة القاعدة الموجودة

ــذا الفرض مشكلة أخرى تتمثل في حالة إشارة قاعدة الإسناد إلى تطبیق أكثر  -   تظهــر فــي هـ
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والتوفیق بینها، مثال ذلك ما انتهت إلیه محكمة  من قانون واحد یصعب أو یستحیل المزج

"، في هذه المنازعة تبین أنّ تطبیق القانونین Patinoالنقض الفرنسیة في قضیة الزوجین "

الأجنبیین (الإسباني والبولیفي) المختصین بمقتضى قاعدة الإسناد الفرنسیة، سوف یؤدي إلى 

دم إمكان إنهاء الرابطة الزوجیة لا بالطلاق مخالفة النظام العام في فرنسا، وذلك من خلال ع

ولا بالانفصال الجسماني، مع العلم أنّ القانون الفرنسي آنذاك یقر كمبدأ بإمكانیة إنهاء 

الرابطة الزوجیة، هذه النتیجة المخالفة للنظام العام تتحقق فیما لو طبق القانونین المختصین 

الإسباني والبولیفي منفردا لا یخالف النظام العام تطبیقا جامعا، رغم أنّ تطبیق كلا القانونین 

، فالقانون الإسباني یجیز إنهاء الرابطة الزوجیة عن طریق الطلاق دون الانفصال 1الفرنسي

الجسماني، والقانون البولیفي یسمح بإنهائها بالانفصال الجسماني دون الطلاق، في مثل هذه 

قرب للعلاقة في قانون القاضي إلى القانون الحالة تبدو مقبولة فكرة تطبیق القاعدة الأ

المستبعد، لذلك باركت محكمة التمییز ما ذهب إلیه قضاة الموضوع عندما طبّقوا من القانون 

الفرنسي أقرب القواعد للقانونین الأجنبیین معا عندما أعملوا القواعد الخاصة بالانفصال 

جین، فهذا الإحلال جنّب نتیجة المخالفة الجسماني، وكذا القواعد المنظمة للنظام المالي للزو 

  .2للنظام العام الفرنسي، واحترم بقدر الإمكان مقتضیات القانونین الأجنبیین المختصین

یرى جانب آخر من الفقه، أنّه عند استبعاد القانون الأجنبي رابعا: تطبیق القانون الطبیعي: 

ضي غیر ملائمة لطبیعة العلاقة المختص لمخالفته للنظام العام، وكانت نصوص قانون القا

محل البحث، أو سكتت هذه النصوص تماما عن إعطاء حل للمسألة، فلا مناص عندئذ من 

التصدي للنزاع في ضوء القواعد المستقرة في القانون الطبیعي، وهي فرضیة تبدو جد 

ون یسري القانمحتملة في القانون الجزائري، حیث تنص المادة الأولى من ق م ج على: " 

  على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفضها أو في فحواها.

                                                             
1 Pierre MAYER, Vincent HEUZE, op.cit, p 147. 

 .616-615سابق، ص ص ال مرجع العكاشة محمد عبد العال،  2
- Yvon LOUSSOUARN, Pièrre BOUREL, Pascal De VAREILLES-SOMMIÈRES, op.cit, pp 354-355. 
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وإذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة، فإذا لم یوجد 

  فبمقتضى العرف.

"، غیر أنّ هذا لا یعني استعمال فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة

ربعة الواردة في هذه المادة وفقا لترتیب تعدادها، وإنّما حسب الأشخاص أو المصادر الأ

  .   1المواد محل البحث

وقد واجه القضاء في المغرب هذا الفرض بالنسبة للمنازعات المتعلقة بحالة 

الأشخاص الأجانب، ونظرا لصعوبة تطبیق النصوص الوطنیة في هذا المجال على الأجانب 

تقر القضاء المغربي في هذا  الشأن على أنّه في حالة تعارض القانون المقیمین هناك، فاس

الأجنبي المختص مع النظام العام، تعین على القاضي أن یستبعده ویحكم في الدعوى مهتدیا 

بمبادئ القانون الطبیعي، ورغم أنّ فكرة القانون الطبیعي فكرة مبهمة وغامضة، إلاّ أنّ 

  .   2غ التشریعي بعدما تعذر علیه سده بقانونه الوطنيالقضاء المغربي حاول سد الفرا

مهما یكن من شأن الاتجاهات السالف خامسا: تطبیق قانون القاضي (الرأي الراجح): 

عرضها، فلا شك أنّ إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد باسم النظام العـام 

أكثر هـذه الحـلول ملائمة للاعتبارات  یعتبر أفضل الحلول جمیعا للأسباب التالیة: فیعد

العملیة، كــون القاضي یعـرف قانون دولته فیتجنب بذلك كافة الصعوبات التي قــد تعترضه 

عند تطبیق القانون الأجنبي، كذلك یحقق إحلال قانون القاضي أكبر حمایة ومحافظة على 

وطبیعة فكرة النظام العام  المبادئ الجوهریة لقانون القاضي، كما أنّه الحل الذي یتماشى

  .3باعتبارها فكرة وطنیة، بالإضافة إلى أنّه صاحب اختصاص احتیاطي عام

غیر أنّ هذ الرأي الذي یكاد ینعقد له الإجماع فقها وقضاء یستلزم توافر شرطین 

  أساسین من أجل الأخذ به وهما: وجود قانون أجنبي مختص بموجب قاعدة الإسناد في دولة 

                                                             
1 Mohand ISSAD, op.cit, pp 201-202. 

 .308سابق، ص المرجع الاد، حدّ الد حفیظة السیّ 2
 .154،155ھشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص  3
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  . 1ذا توافر نص ملائم لطبیعة المسألة المعروضة في قانون القاضيالقاضي، وك

هـذا هـو الحــل الذي تبنّاه القضـاء المقارن، بل وقنّنته صراحة العدید من التشریعات 

، وكــــذا 1979مــــن القانون الدولي الخاص النمساوي لسنة  02فقرة  06على غرار المادة 

) 05(المادة 1982ون الدولي الخاص المجري، والتركي لسنة مـن القان 03فقــرة  07المادة 

  . 2، ویجمع علیه الفقه الفرنسي والمصري1998والتونسي الجدید لسنة 

حسم المشرع الجزائري هذه المسألة المختلف فیها، وتبنى سادسا: موقف المشرع الجزائري: 

المدني بموجب القانون من القانون  24الرأي الراجح فقها وقضاء من خلال تعدیل المادة 

، فأضاف فقرة ثانیة تتبنّى صراحة الأثر الإیجابي 2005جوان  20المؤرخ في 05-10

للنظام العام بإحلال القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المستبعد، حیث تنص هذه الفقرة 

بق القانـون یط"من القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم) على:  24من المادة  02(الفقرة 

"، ویرى الأستاذ "الطیب الجـزائري محـل القانـون الأجنبي المخالف للنظـام العـام أو الآداب العامة

زورتي" " أنّه حسنا فعل المشرع الجزائري حین حسم هذه المسألة المختلف فیها فقهـا وقضاء 

في العلاقة القانونیة ولكن یجب أن لا یفهم من هذا الحكم أنّ القانون الجزائري یحل تلقائیا 

برمتها، وإنّما فیما یخالف النظام العام فقط، باستثناء ما إذا كان هذا الحكم القانوني في 

القانون الأجنبي المستبعد ذا صلة بنصوص أخرى واجبة التطبیق أیضا، حیث لا مناص من 

  .      3اد الجزئي "الاستبعاد الكلي وتطبیق قانون القاضي على العلاقة القانونیة لتعذر الاستبع

، ففي عدید 2005أمّا القضاء الجزائري فنجده قد أخذ بهذا الحل حتى قبل تعدیل 

الحالات استبعــد القانـون الأجنبي المخالف لمقتضیات النظام العام في الجزائر واستخلفه 

 فـــي قضیة وصیة 17/10/1990بالقانون الجزائري، من ذلك قرار المحكمة العلیا بتاریخ 

الجزائري السالف ذكرها، حیث استبعد القانون الفرنسي المختص والمخالف للنظام العام 

                                                             
1

 .622 صالسابق، مرجع العكاشة محمد عبد العال،  
      .621، ص المرجع نفسھ 2
 . 307،308سابق، ص ص القانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع زروتي الطیب، دراسات في  3
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واستخلفه بالقانون الجزائري، كما توجه نفس التوجه في قضیة أخرى تتعلق بالفوائد (سبق 

التطرق إلیها)، حیث قام بعـدم إضفاء الصیغة التنفیذیة على الجانب المتعلق بالفـوائد، لأنّ 

رض مع النظام العام في الجزائر، وبذلك یكون القاضي الجزائري قد أحل القانون ذلك یتعا

  .   1الجزائري محل القانون الأجنبي

كخلاصة لذلك یترتب على إعمال فكرة الدفع بالنظام العام أثران مهمان مباشران   

العام في  ومتلازمان، أثر سلبي یتمثل في استبعاد القانون الأجنبي المختص المخالف للنظام

دولة القاضي، وأثر إیجابي هو نتیجة حتمیة للأول لسد الفراغ التشریعي الذي یخلّفه هذا 

الاستبعاد، بإحلال قانون بدیل (قانون القاضي حسب الرأي الراجح وكذا القانون الجزائري) یحل 

نون محل القانون الأجنبي المستبعد، مع الإشارة إلى أنّه في حالة ما اذا كانت نصوص قا

القاضي غیر ملائمة لطبیعة العلاقة محل البحث، أو سكتت هذه النصوص تماما عن إعطاء حل 

للمسألة، فلا مناص عندئذ من التصدي للنزاع في ضوء القواعد المستقرة في قواعد العدالة 

  والقانون الطبیعي.   

  المطلب الثالث

  الآثار المخففة أو الملطفة للنظام العام

الدفع بالنظام العام في مجال تنازع القوانین تختلف فیما لو كان الأمر إنّ حدّة إعمال 

یتعلق بإنشاء مركز قانوني في دوله القاضي، عنه لو تعلق الأمر بمجرد الاحتجاج بترتیب 

آثار قانونیة نشأت عن حقوق أو مراكز قانونیة في الخارج، فإذا كان یتم إعماله في الحالة 

رامة وشدّة، فإنّه من المتفق علیه فقها وقضاء أنّ هذه الصرامة الأولى (إنشاء الحقوق) بص

المستقرة)، وهو  والشدّة تتراجع قلیلا في الحالة الثانیة (أمام الحق المكتسب، وأمام العلاقات

ما یسمى بالأثار المخففة أو الملطفة للنظام العام، هذه الفكرة من صنع القضاء الفرنسي 

روج لها، ویحاول إیجاد مبررات وحجج للاعتراف بآثار حق أو مركز وعنه تلقّفها الفقه وراح ی

                                                             
1

 .127مریني فاطمة الزھرة، المرجع السابق، ص  
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قانوني نشأ في الخارج، بل الأمر تعدى الفقه، فتبنتها عدید التشریعات الحدیثة ومن بینها 

)، لكن الفره الأول، وهو ما یفرض علینا البحث في مضمون هذه الفكرة (1التشریع التونسي

لا یعني بالضرورة وفي كل الأحوال استبعاد إعمال فكرة  في المقابل فإنّ تبني هذه الفكرة

الدفع بالنظام العام بصفة مطلقة وبالنسبة لأي حق أو مركز قانوني فقط لأنّه اكتسب في 

الخارج، فقد تكون تلك الآثار في ذاتها متعارضة مع الأسس الجوهریة لدولة القاضي، ممّا 

بكــل صرامة وشـدّة حفاظا علـى تلك المقومات یتوجب من خلاله إعمال الدفع بالنظام العام 

، ومــن ثمّ فإنّه مـن المسلّم أنّ هناك حالات یتعطل بموجبها إعمال فكرة 2والأسس الجوهریة

  ). الفرع الثانيالأثر المخفف للنظام العام (

  الفرع الأول

  مضمون فكرة الأثر المخفف للنظام العام

عالم على أنّه عند إعمال الدفع بالنظام العام ستقر الفقه والقضاء في مختلف دول الا

عندما یراد إنشاء حق أو مركز  الأولفي مجال تنازع القوانین، یجب التمییز بین فرضین: 

قانوني داخل دولة القاضي، طبقا لقانون أجنبي مختص تتعارض أحكامه كلها أو بعضها مع 

حتجاج والتمسك بآثار حق أو مركز عندما یراد فقط مجرد الا والثانيالنظام العام الوطني، 

قانوني في دولة القاضي، نشأ صحیحا في الخارج وفقا لقانون أجنبي مختص متعارض في 

  .3أحكامه مع النظام العام في دولة القاضي

ففي الفرض الأول یبحث القاضي فیما إذا كان إنشاء الحق یصطدم مع مقتضیات 

رض الثاني فإنّ الذي یبحثه القاضي هو هل نفاذ هذا النظام العام في دولته أم لا، أمّا في الف

الحق أي التمسك بآثاره یتعارض مع النظام العام في دولته أم لا، والأمر في الحالتین لیس 

على السواء، فقد یكون إنشاء الحق في دولة القاضي مخالفا لمقتضیات النظام العام فیها 

                                                             
         د التونسیة بآثار وضعیات نشأت بصفة ي البلاـى " یتم الاعتراف فـعل 1998ون الدولي الخاص لسنة ــلة التونسیة للقانـن المجـم 37ینص الفصل  1

 الذي عینتھ قاعدة التنازع التونسیة، مالم تكن ھذه الآثار ذاتھا متعارضة مع النظام العام الدولي التونسي ".    شرعیة بالخارج وفق القانون   
 .626 -624عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص ص  2

3 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, op.cit, pp 424-425. 
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ج وأرید التمسك بآثاره كلها أو بعضها في بلد ومع ذلك فإنّه لو نشأ هذا الحق ذاته في الخار 

القاضي لأمكن الاعتراف بها والاحتجاج بآثارها، باعتبارها غیر متعارضة مع تلك 

المقتضیات، وتفسیر ذلك أنّه عندما یكون التعارض بین القانون الأجنبي والنظام العام في 

لظروف الواجب توافرها لإنشاء بلد القاضي عند إنشاء مركز قانوني سببه أنّ الإجراءات أو ا

الإجراءات وتوافرت تلك  الحق هي التي تتعارض ومقتضیات النظام العام، فإذا ما تمت تلك

الظروف في الخارج ونشأ الحق هناك صحیحا، وأرید التمسك به في دولة القاضي لما كان 

     .1ذلك مخالفا للنظام العام، ولا ما وجد مقتضى یحرّك الدفع به

یستند المدافعون عن فكرة سانید و مبررات تبني فكرة الأثر المخفف للنظام العام: أ -أولا

  الأثر المخفف للنظام العام إلى جملة من الأسانید والمبرّرات، من بینها ما یلي:

یبرّر الفقه تبني فكرة التخفیف من صرامة الدفع بالنظام العام، على أساس أنّ الشعور  -

 یتأثر إزاء مركز قانوني تم إنشاؤه في الخارج، بنفس القدر والدرجة العام في دولة القاضي لا

الذي یتأثر به إذا ما أرید إنشاء نفس المركز داخل دولة القاضي، حیث یكون في الحالة 

الأولى أقل حساسیة، هذا ما أكدته محكمة النقض الفرنسیة في عدة قرارات لها، من ذلك 

  . 2شهیرة "ریفییر" التي سنتناولها لاحقاالحكم الذي صدر عنها في القضیة ال

كذلك فإنّ الأخذ بفكرة الأثر المخفف للنظام العام یرجع سببه إلى الطابع الإقلیمي للنظام  -

العام، فوظیفة هذا الأخیر هي حمایة الأسس الجوهریة التي یقوم علیها كیان المجتمع، فإذا 

ذا النوع هي واقعة إنشاء الحق كانت الواقعة التي تنطوي على خطر أو اضطراب من ه

وحدثت هذه الأخیرة في الخارج، فإنّ ذلك الخطر سیزول بطبیعة الحال، وعلیه فلا یمانع 

  . 3النظام العام الوطني من نفاذ هذا الحق المكتسب بعدئذ داخل دولة القاضي

ـــــه إنّ الأخــذ بهــذه الفكـــرة یستند إلـــى أساس متین فـــي مجــال الأحـــوا -   ل الشخصیة علــى وجـــ

                                                             
 .540سابق، ص المرجع العز الدین عبد الله،  1
 .224سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  2
 .217سابق، ص المرجع الجمال محمود الكردي،  3
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الخصوص، حیث تسمح الفكرة باستقرار ودوام حالة الشخص، واحترام المراكز القانونیة التي 

  .1تكونت بالفعل، والتي لا یمكن إهمالها أو إهدارها بأي حال من الأحوال

امة كذلك إنّ الأخذ بهذه الفكرة هو أمر تقتضیه طبیعة المعاملات الدولیة، فإعمال صر  -

الدفع بالنظام العام بشأن مراكز قانونیة تتم في الخارج، من شأنه الحد من قیام علاقات 

قانونیة تمتد عبر حدود الدول بشكل قد یهدّد العلاقات الخاصة الدولیة ویصیب التجارة 

  .  2الدولیة بأضرار بلیغة

ر المخفف للنظام بفضل فكرة الأثأهم تطبیقات فكرة الأثر المخفف للنظام العام:  -ثانیا

العام، تمكن القضاء في كل من فرنسا وإنجلترا وألمانیا، وغیرهم في الكثیر من الأحكام من 

أن تبرّر لنفسها الاعتراف ببعض النظم المعروفة في الشریعة الإسلامیة، مثل تعدد 

لیم الزوجات، والطلاق بالإرادة المنفردة، على الرغم من عدم جواز نشوء تلك النظم داخل إق

هذه الدول، حیث أنه ورغم أن النظام العام الفرنسي یمنع الاحتفال بزواج متعدد في فرنسا إلاّ 

أنّه لا یحول دون الاعتراف ببعض آثاره فیها متى ما تم صحیحا في الخارج، وفقا للقانون 

المختص بمقتضى قاعدة الإسناد الفرنسیة، فقد تم الاعتراف للزوجة الثانیة بالحق في طلب 

  .     3النفقة الزوجیة وحقها في الإرث، وحقها في التعویض الذي طالبت به على إثر وفاة زوجها

والتجربة القضائیة غنیّة في هذا المجال، حیث یمكننا إعطاء عدید الأمثلة:                

في القضیة  17/04/1953من ذلك الحكم الذي صدر عن محكمة النقض الفرنسیة، بتاریخ 

"، وهو الحكم الذي تردّدت صیغته في كثیر من الأحكام الأخرى  Rivièreریفییر "الشهیرة 

المتكرّر صدورها عن ذات المحكمة، حیث نص هذا الحكم على " أنّ ردة الفعل في مواجهة 

نص في القانون الأجنبي مخالف للنظام العام الفرنسي لیس واحدا بحسب ما إذا كان الأمر 

رنسا، أو بتركه یرتب آثارا لحق اكتسب في الخارج بدون غش یتعلق بمنع نشوء حق في ف

                                                             
 .218، 217سابق، ص ص المرجع الجمال محمود الكردي،  1
 .357بق، ص صلاح الدین جمال الدین، القانون الدولي الخاص، مرجع سا 2
 .225سابق، ص المرجع العبده جمیل غصوب،  3



78 

 

، وتطبیقا 1وكان موافقا للقانون الواجب التطبیق بمقتضى القانون الدولي الخاص الفرنسي"

لذلك في مجال اعتراف القضاء الفرنسي بأحكام التطلیق الصادرة في الخارج، فقد صدرت 

  عدة أحكام وقرارات، من بینها ما یلي: 

یقضي بتنفیذ حكم  22/10/1956صدر عن محمة السین بباریس حكم مؤرخ في  حیث -

أجنبــي یتضمن تطلیق بنـاء على تراض الزوجین، وفقـا لما یقضي به قانون جنسیة الزوج 

  .2رغم أنّ التطلیق على هذا النحو غیر جائز في فرنسا

ته الزوجة ضد كما رفضت محكمة النقص الفرنسیة في قضیة أخرى، الطعن الذي قدّم -

بوعریریج بالجزائر في  قرار اعترف بآثار حكم أجنبي صادر عن محكمة برج

الذي قضى بفك الرابطة الزوجیة بین الزوجین الجزائریین، واستندت الزوجة  16/05/1994

 07من البروتوكول رقم  05في طعنها إلى أنّ قاضي الاستئناف لم یتأكد من تطبیق المادة 

المتعلق بالاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان، وأجابت محكمة  22/11/1984الصادر في 

النقض أنّ محكمة الاستئناف أعلنت أنّ التصور الفرنسي للنظام العام الدولي لا یعارض 

الاعتراف في فرنسا بطلاق أجنبي بالإرادة المنفردة للزوج، مادام أنّ اختیار المحكمة لم یكن 

بالإرادة المنفردة قد راعى مصالح الزوجة وحقوق دفاعها  بناء على غش، وأنّ حكم الطلاق

  .  3ومنحها حقوقها المالیة من تعویض بسبب الطلاق التعسفي، والنفقة الغذائیة ونفقة الإهمال

وهو نفس النهج الذي اتبعه القضاء الإنجلیزي، حیث اعترف بآثار الزواج المتعدد 

الثاني، وسلّم بحق هؤلاء الأولاد في الإرث من  المعقود خارج إنجلترا، فاعترف بأولاد الزواج

  .        4والدیهم وبحق الزوجات من الإرث من أزواجهن

  هــذا وإذا كــان الأثر المخفف للنظـــام العـــام یحــــد كثیرا من صرامة الدفع بالنظام العام 

                                                             
1

 .224، ص سابقالمرجع الوب، عبده جمیل غصّ  
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المكتسبة في ظله ویسمح للقانون الأجنبي بالامتداد إلى بلد القاضي، وذلك بإقرار الحقوق 

آخذا بعین الاعتبار استقرار المراكز القانونیة والمعاملات الدولیة، إلاّ أنّ النظام العام قد 

یستعید دوره وصرامته مجددا في الحالات الخطرة، ویتصدى بصرامة للحقوق المكتسبة في 

  . 1الخارج، وهو ما یطرح مسألة معیار أو مجال الآثار المخففة للنظام العام

  لفــــرع الثانيا

  مجالات الآثار المخففة للنظام العام

من المشاكل التي تثیرها فكرة الأثر المخفف للنظام العام، أنّها لیست ذات طابع أو 

خصّیصة عامة یتعین على القاضي اتباعها والتقید بها كلّما عرضت علیه قضایا من هذا 

اضي بسلطة واسعة في الاعتراف بآثار النوع، كما أنّها لا تتم بصورة آلیة، حیث یتمتع الق

حق اكتسب في الخارج، أو عدم الاعتراف به باسم النظام العام السائد في دولته، باعتبار أنّ 

إعمال فكرة الآثار المخففة للنظام العام لا تعني أبدا إهدار كل أثر لصرامة الدفع بالنظام 

مجرد تلطیف لمفعول النظام العام  العام بصفة مطلقة، فالاعتراف بتلك الآثار ما هو إلاّ 

وتخفیف من شدّته وصرامته، وعلیه یتعیّن على القاضي القیام بعملیة موازنة بین الآثار 

الناتجة عن تلك الحقوق المكتسبة في الخارج ومدى تأثر الرأي العام وتقبله لها، فإن هو 

في الحالة العكسیة عندما یرى لاحظ عدم تأثر الرأي العام في دولته بها فإنّه یعترف بها، أمّا 

أنّ تلك الآثار في حد ذاتها تنطوي على اعتداء صارخ على الأسس الجوهریة والمقومات 

الأساسیة لمجتمعه، فإنّه یستعید إعمال الدفع بالنظام العام بكل صرامة وبالتالي لا یعترف 

ت بطلان العلاقة إنّما ، ولا یكون جزاء الاصطدام مع النظام العام في هذه الحالا2بتلك الآثار

  .          3عدم سریان آثارها في بلد القاضي

  ومـا یثبت ذلك هـــو أنّ هناك عدید الحــالات التي رفض فیهــا القضــاء الاعتراف بآثار
                                                             

 .257لي الخاص الجزائي مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص زروتي الطیب، القانون الدو 1
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حقوق أو مراكز قانونیة تمّ اكتسابها في الخارج، فنجد أنّ القضاء الفرنسي قد درج على عدم 

تسبة في الخارج إذا كانت لا تتفق ومقتضیات النظام العام الفرنسي الاعتراف بالحقوق المك

حیث رفض الاعتراف بحق ملكیة منقول أكتسب في الخارج وفقا لقانون یجیز نزع الملكیة 

دون تعویض، أو ما یعرف بقضیة التأمیمات التي تحصل في الخارج ضد شركات أجنبیة 

ت به محكمة النقض الفرنسیة بشأن بدون تحدید التعویضات مسبقا، مثال ذلك ما قض

  .   La ropit"1القضیة الشهیرة المعروفة بقضیة الأسطول الروسي "

كذلك القضاء الفرنسي رفض إعمال فكرة الأثر المخفف للنظام العام في حالات 

أخرى، حیث جاء في أحد قراراته "بأنّه وإن كان الاتفاق بشأن الحضانة المصاحب لانفصال 

د تمّ صحیحا وفقا لقانون جنسیتهما المشتركة وهي الجنسیة المكسیكیة، إلاّ أنّ والدي الطفل ق

أثره فیما یتعلق بعدم إمكان نقل حضانة الطفل إلى غیرهما یخالف مبدأ من مبادئ النظام 

العام الدولي في فرنسا، وهو تحقیق مصلحة الطفل التي تقتضي نقل الحضانة إلى غیر 

ضاء الفرنسي نحى نفس المنحى في مجموعة معتبرة من ، كذلك الق2والدي المحضون"

القضایا الأخرى، خاصة ما تعلق منها بقضایا الأحوال الشخصیة، فنجده یرفض الاعتراف 

ببعض آثار الزواج المتعدد المبرم في الخارج، حیث رفض إجبار الزوج لزوجته على 

ثانیة المطالبة في فرنسا بأیة مساكنته في بیت الزوجیة، كما حكم بأنّه لیس من حق الزوجة ال

معونة اجتماعیة مرتبطة بالزواج، مالم تكن الزوجة الأولى قد رحلت بصفة نهائیة إلى الخارج 

وبدون عودة، كما یرفض القضاء الفرنسي أیضا الاعتراف بآثار الزواج الثاني إذا كانت 

لمخفف في بعض ، كما رفض إعمال الأثر ا3الزوجة الأولى فرنسیة، أو مقیمة في فرنسا

مسائل الطلاق بالإرادة المنفردة، مستندا في ذلك تارة إلى فكرة التحایل على الأثر المخفف 

                                                             
  وسیا السوفیتیة قامت بتأمیم الأساطیل التجاریة، التجأ إحداھا إلى میناء مرسیلیا، وعندما طالبت روسیا بتسلیمھا في أنّ ر ذه القضیة یتمثلھ ملخص 1
  محكمة إیّاه باعتبار أنّ لھا علیھ حق مكتسب طبقا لقانون نزع الملكیة الروسي (قانون الموقع) السابق فرفض القضاء الفرنسي ذلك بحكم صادر عن  
  الاعتراف  ، جاء في حیثیاتھ أنّ نزع الملكیة بدون تعویض مخالف لمقتضیات النظام العام في فرنسا، ومن ثمّ لا یمكن04/03/1923النقص بتاریخ   
  القانون الدولي  زروتي الطیب،؛ 543-542، ص ص السابقمرجع العزالدین عبد الله، . بآثار حق اكتسب في الخارج یتعارض مع ھذه المقتضیات  
 .257قارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص زائري مالخاص الج  
 .135سابق، ص اللمرجع امریني فاطمة الزھرة،   2
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ذاته، كأن یسافر الزوج المغربي المقیم في فرنسا إلى المغرب عمدا لأجل إیقاع الطلاق 

  .1وأخرى في حالة ما إذا كان ثمّة صلة بین القاضي الفرنسي والنزاع المطروح أمامه

ما عمد القضاء الجزائري إلى عدم الاعتراف بأثر الحقوق والمراكز القانونیة التي ك

اكتسبت في الخارج إذا كانت مخالفة للنظام العام الجزائري، من ذلك ما قضى به المجلس 

(قرار مشار إلیه سابقا) الذي نقض قرار  23/06/1984الأعلى في قرار صادر بتاریخ 

بصفة جزئیة كان قد أیّد حكم  19/04/1982و في صادر عن مجلس قضاء تیزي وز 

الدرجة الأولى، الذي منحت بمقتضاه الصیغة التنفیذیة لحكم فرنسي منح تعویضات للمدعى 

علیها، من غیر تمییز بین التعویض المستحق عن أصل الحق المطالب به طبقا لاتفاق 

أنّ ذلك متعارض مع نص  ، حیث%12الطرفین، ومبلغ الفائدة المتفق علیها والتي تقدر بـ 

من التقنین المدني التي تمنع تقاضي فوائد ربویة بین الأشخاص الطبیعیة، لذلك  454المادة 

عمد المجلس الأعلى إلى نقض القرار المطعون فیه جزئیا فیما یتعلق بالحق المدعى اكتسابه 

الحكم الأجنبي  طبقا للحكم الفرنسي، والمتضمن مبلغ الفائدة وحده، وذلك تأسیسا على أنّ 

  .   2المراد تنفیذه في الجزائر بهذا الشكل مخالف للنظام العام الجزائري في هذه المسألة

قرار صادر عن مجلس قضاء  17/10/1990كذلك نقضت المحكمة العلیا بتاریخ 

  .    3كان قد أجاز وصیة نشأت صحیحة وفقا للقانون الفرنسي 04/02/1978بجایة بتاریخ 

  تقدّم حــول فكــرة الأثر المخفف أو الملطف للنظــام العـــام، یتضـــح أنّه  وكخلاصة عمّا

                                                             
 .227عبده جمیل غصّوب، المرجع السابق، ص  1
 .257،258، ص ص مرجع سابقلعربیة، نقلا عن زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین ا 2
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  ة ومن أصل جزائري ھي ـى لزوجتھ المسلمــد أوصـــكان ق 1956ي سنة ــي فــن أصل جزائري توفــفي أنّ زوجا مسلما م القضیة تتلخص وقائع 
  ون الساري ــدل القانــا، بــرنسي علیھتطبیق القانون الف ، وكان قد أعلن في وصیتھ اختیار1952الأخرى، بكامل تركتھ بواسطة وصیة رسمیة سنة   
  ام ــا تخالف أحكـــعلى الأھالي آنذاك وھو الشریعة الإسلامیة، وبعد الاستقلال نازع الورثة في صحة ھذه الوصیة، وطالبوا بإبطالھا على أساس أنھ  
  از ــد أجــلا تجیز الوصیة لوارث، وكان مجلس قضاء بجایة ق منھ التي 189قانون الأسرة الجزائري المستمد من الشریعة الإسلامیة لا سیما المادة   
  ون جنسیة ـــلقانالاختصاص التي تسند  ق م ج  16اة المورث، تأسیسا على نص المادة ــول عند وفــون الفرنسي الساري المفعــــالوصیة طبقا للقان  
  تطبیق القانون الفرنسي  أنّ مجلس القضاء قد أخطأ في تطبیق القانون... وأنّ شرط ة العلیا ــرار المحكمــاء في حیثیات قــالموصي وقت الوفاة، وج  
  م صحة نشأة الحق طبقا للقانون الفرنسي المختص، فلم یتم الاعتراف بھ لمخالفتھ ــام الشریعة الإسلامیة، ومن ثم فإنھّ ورغــملغى لأنھ مخالف لأحك  
  مــن قانــون الأسرة  189مع الإشارة إلى نص المادة  ي ظل قانون الأسرة المستمد من الشریعة الإسلامیةـل فد الاستقلاــام الجزائري بعــالنظام الع  
  ي ـمن القانون المدني الجزائري ف 01فقرة  16أجازھا الورثة بعد وفاة الموصي"، وكذا المادة " لا وصیة لوارث إلاّ اذا الجزائري التي تنص على   
  ون الھالك أو الموصي ــالموت، قان التصرفات التي تنفذ بعدسائر  الوصیة، آنذاك على" یسري على المیراث و ساري المفعولال 59-75ظل الأمر   
 .311سابق، ص مرجع زروتي الطیب، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري،  أو من صدر منھ التصرف وقت موتھ".  
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لیس هناك معیار ثابت یحدّد ویمیّز لنا على وجه الدقة المجالات أو الحالات التي یتعین 

فیها إعمال هذه الفكرة من الحالات التي یتعین فیها إعمال الدفع بالنظام العام بإطلاقة ومن 

ن شدّته وصرامته، حیث یملك القاضي سلطة تقدیریة واسعة في هذا الشأن دون تخفیف م

تختلف حسب تقدیر السلطة التي أثیر أمامها التمسك بالحق المكتسب، وحسب مكانة هذا 

   .الحق وخطورة آثاره، كما تختلف باختلاف الزمان والمكان

العام لم تأخذ بها   وفي الأخیر یجدر بنا أن نشیر إلى أنّ فكرة الأثر المخفف للنظام

البلدان الإسلامیة التي تتبنى الشریعة الإسلامیة كمصدر عام لها في مسائل الأحوال 

الشخصیة، ومن بینها الجزائر، حیث أنّ تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة یبدو واجبا على 

ر القاضي دونما تمییز بین حق نشأ في دولته، أو تم اكتسابه في خارجها، فالإسلام ینك

إعمال فكرة الأثر المخفف للنظام العام، فلا یمكن لقاضي جزائري مثلا الاعتراف بآثار زواج 

نشأ صحیحا في الخارج بین شخصین من نفس الجنس، فقواعد الشریعة الإسلامیة تمنعه من 

  .     1التمییز بین إنشاء الحق في دولته أم خارجها

  المطلب الرابع

   الأثر الانعكاسي للنظام العام

  )( مدى أثر النظام العام الأجنبي في دولة القاضي

قد ینشأ حق في دولة أجنبیه وفقا لمقتضیات النظام العام فیها وخلافا لما یقضي به 

القانون الأجنبي المختص، ویتطلب الأمر عندئذ معرفة ما إذا كان بوسع الحق الناشئ 

ارة أخرى معرفة ما إذا كان ضمن هذه الشروط إحداث أثر في إقلیم دولة القاضي، أو بعب

یجوز للقاضي الوطني أن یعتبر من النظام العام في دولته ما یعتبر من النظام العام في 

دولة أجنبیة، هذا ما یسمى في القانون الدولي الخاص بالأثر الانعكاسي للنظام العام، ممّا 

                                                             
1

 .174الم النظام العام الدولي العربي بمفھوم القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص محمد ولید ھاشم المصري، محاولة لرس مع 
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ما هو موقف الفقه یطرح التساؤل التالي: ما المقصود بالأثر الانعكاسي للنظام العام؟ و 

  إزاءه؟، وذلك ما سنحاول تناوله كما یلي:

  الفرع الأول

  مفهوم الأثر الانعكاسي للنظام العام

هناك عدید المحاولات من الفقه لإعطاء مفهوم محدد للأثر الانعكاسي للنظام العام 

  من بینها ما یلي:

تطابق النظام العام الأجنبي یقصد بالأثر الانعكاسي للنظام العام في مجال تنازع القوانین  -

  . 1مع النظام العام الوطني لدولة القاضي

كما تمّ تعریفه على أنّه: یقصد بالأثر الانعكاسي للنظام العام امتداد أثر النظام العام من  -

  .  2دولة أجنبیة إلى دولة القاضي، طالما أنّ مفهوم النظام العام واحد في كلتا الدولتین

 ثر نستعرض الأمثلة التالیة:ولتوضیح الأمر أك 

هناك مثال تقلیدي شهیر یتعلق بقضیة تتلخص وقائعها في أن بولونیان تزوجا في 

بلجیكا، وكانا من دیانتین مختلفتین، وهو أمر غیر مهم في القانون البلجیكي، مع أنّ قانون 

ما أمام جنسیتهما " البولوني " كان یشترط الاتحاد في الدین، فتم الطعن في صحة زواجه

القضاء البلجیكي لمخالفته قانون جنسیتهما المشتركة المختص بموجب قاعدة الإسناد في 

القانون البلجیكي، إلاّ أنّ القضاء البلجیكي حكم بصحة هذا الزواج مطبقا قانونه بعدما 

استبعد القانون البولوني المختص لمخالفته مقتضیات النظام العام في دولته في هذه النقطة 

فقضت هي الأخرى  15/02/1922عرض هذا النزاع على محكمة "السین" بباریس في ثم 

بصحة هذا الزواج على اعتبار أنّ النظام العام في بلجیكا یتطابق مع النظام العام في فرنسا 

  .  3في هذه المسألة

                                                             
1
 Paul Lagarde, recherches sur l’ordre public en droit international privé, op.cit, p 223.                                       

 . 246سابق، ص المرجع الأمین رجا رشید دواس،  2
3 Paul Lagarde, Ibid, p 224.  

 . 157سابق، ص المرجع ال، علي علي سلیمان،  183سابق، ص المرجع الأعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري،  -    
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  فریقیا والأمـــر كذلك بالنسبة لزواج عقـــد فـــي فرنسا بین شخصین مـــن رعـــایا جنـــوب إ

ینتمیان إلى عرقین مختلفین خلافا لقانونهما الوطني الذي یمنع مثل هذا الزواج بین عرقین 

مختلفین، فإذا ما توطن هذان الزوجان في الجزائر وطعن في صحة هذا الزواج أمام القضاء 

  الجزائري، فما هو الموقف المتخذ حینئذ؟     

ائري فإنّ الشروط الموضوعیة للزواج من القانون المدني الجز  11على ضوء المادة 

، ووفقا لذلك فإنّ هذا الزواج یخالف القانون 1تخضع إلى القانون الوطني لكل من الزوجین

المختص (قانون جنوب إفریقیا)، فهل یجب على القضاء الجزائري أن یرفض الاعتراف بمثل 

التنازعیة ؟ أم أنّه سیقبل به  هذا الزواج المعقود وفقا للنظام العام الفرنسي والمخالف لقاعدته

  .2باعتبار أنّ النظام العام في الجزائر ینفر من التمییز العنصري؟

  الفرع الثاني

  موقف الفقه من الأثر الانعكاسي للنظام العام

  انقسم الفقه والقضاء بشأن مسألة الأثر الانعكاسي للنظام العام إلى عدة اتجاهات:   

قول بأنّ فكرة النظام العام إنّما هي فكرة وطنیة صرفة ومن فیذهب جانب من الفقه إلى ال -

ثمّ فإنّ قانون الدولة الأجنبیة الذي یطبق إعمالا للدفع بالنظام العام فیها لا یتعدى أثره إلى 

إقلیم دولة أخرى حتى ولو تطابق مفهوم النظام العام في كلتا الدولتین، وعلیه فإنّه لا یمكن 

مسك في بلد القاضي بآثار الحق الذي اكتسب في دولة أجنبیة وفقا بأي حال من الأحوال الت

لمقتضیات النظام العام فیها وخلافا لما یقضي به القانون المختص بمقتضى قاعدة الإسناد 

في دولة القاضي، وعلیه ووفقا لهذا الاتجاه فإنّه لا یمكن للبولونیین في المثال السابق 

وذلك رغم اتحاد مفهوم النظام العام في كل من فرنسا التمسك بآثار زواجهما في فرنسا، 

وبلجیكا حول هذه المسألة، ومن الفقهاء الذین اعتنقوا هذا الاتجاه الأستاذ "بارتان" الذي یرى 

ــام العــــام فــــي دولة أجنبیة، فإنّه لا مجـــــال    أنّه عندمــــا ینشــأ الحــــق صحیحـــــــا بمقتضـــى النظــ

                                                             
  ة الزواج  روط الموضوعیة الخاصة بصحــري على الشــعلى: " یس 10-05ي المعدل والمتمم بموجب القانون ــمن القانون المدن 11 تنص المادة 1
 الزوجین " . القانون الوطني لكل من  
2

 .255، المرجع السابق، ص إسعاد  موحند 
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  عتراف به في دولة القاضي، لأنّ للنظام العـــام طابــــع إقلیمي وبالتالي لا یمكـــن أن تتعدى للا

 .       1آثار الحق إقلیم الدولة التي اكتسب فیها

       

" الذي یعد أول من وضع اصطلاح الأثر  بییه ویذهب جانب آخر من الفقه ومنهم الفقیه " -

ذا الأستاذ " نیبواییه " الذي اعترض على الاتجاه الأول المنكر ، وك2الانعكاسي للنظام العام

للأثر الانعكاسي للنظام العام بصفة مطلقة، حیث یرى أنّ الحق قد یكون ممكن اكتسابه في 

دولة القاضي إذا كانت فكرة النظام العام فیها مطابقة لفكرته في الدولة التي اكتسب فیها هذا 

الاعتراف بآثار الحق الذي نشأ في دولة أجنبیة وفقا لمقتضیات الحق، فلا معنى حینئذ لعدم 

النظام العام فیها، فمناط الاعتراف بالحق إذن في دولة القاضي، هو اتحاد فكرة النظام العام 

في هذه الدولة وفي الدولة التي اكتسب فیها هذا الحق، ومن ثمّ إذا اتحدت فكرة النظام العام 

مدعى به نفذ الحق في دولة القاضي بمقتضى ما سمّاه الأستاذ في الدولتین بشأن الحق ال

  .  3بییه بالأثر الانعكاسي للنظام العام

وظهر هذا الانقسام الفقهي بصدد قضیة عرضت على القضاء الفرنسي، یتمثل 

ملخص وقائعها في أنّ فرنسیة مطلقة تزوجت في فرنسا من إسباني، في حین أنّ القانون 

بقا لقاعدة التنازع الفرنسیة، یمنع زواج الإسبانیین بالمرأة المطلقة، فتم الإسباني المختص ط

بصحة هذا  05/05/1919عرض النزاع على محكمة السین بباریس، فحكمت بتاریخ 

الزواج طبقا للقانون الفرنسي، بعدما استبعدت القانون الإسباني المختص لتعارضه مع النظام 

وقت أنّه عرض مثل هذا النزاع على محكمة مونبلییه  العام الفرنسي في هذه المسألة، في

ببطلان هذا الزواج مستندة في ذلك على أنّ الفرنسیة  18/03/1920فقضت بتاریخ 

ــــون الإسباني الذي یقضي    أصبحت إسبانیة بالزواج، ومــن ثمّ تخضع لموانع الزواج فـــي القانــ

                                                             
 .521، ص المرجع السابقمحمد كمال فھمي، ؛ 183،184المرجع السابق، ص ص أعراب بلقاسم،  1

2  Paul Lagarde, recherches sur l’ordre public en droit international privé, op.cit, p 223. 
3

 المرجع والموضع نفسھ.محمد كمال فھمي،  
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  حكم تعرض إلى انتقادات لاذعة من قبل الفقه بعدم صحة زواجها كونها مطلقة، إلاّ أنّ هذا ال

  على اعتبار أنّ القانون الفرنسي هو الواجب التطبیق على الفرنسیة قبل الزواج، وهو یقضي 

  .   1بصحة زواجها

  ویذهب الفقه الحدیث إلى التمییز بین حالتین:  

م العام للدولة وهي الحالة التي تتطابق أو تتشابه فیها مقتضیات النظا: الحالة الأولى -

الأجنبیة مع مقتضیاته في دولة القاضي، فهنا یمكن الاحتجاج في دولة القاضي بآثار الحق 

المكتسب في الدولة الأجنبیة وفقا لمقتضیات نظامها العام وخلافا لما یقضي به القانون 

نسا بآثار المختص، وعلیه فإنّه في المثالین السابقین، یمكن للزوجین البولونیین التمسك في فر 

زواجهما الذي تمّ وفقا لمقتضیات النظام العام البلجیكي، والتي تتطابق مع مقتضیات النظام 

العام في فرنسا، كذلك سیتم الاعتراف بزواج الرعیتین اللتان تحملان جنسیة جنوب أفریقیا 

ها في في الجزائر، الذي تمّ هو الآخر وفقا لمقتضیات النظام العام في فرنسا والتي هي نفس

الجزائر، وبعبارة أخرى فإنّ الأثر الانعكاسي للنظام العام سیكون مقبولا إذا كان الحل 

المتوصل إلیه بمقتضى النظام العام الأجنبي، یتفق مع الحل الذي كان سیتم الوصول إلیه 

  . 2بمقتضى النظام العام الوطني، وهو الرأي هو الذي تبناه الأستاذ علي علي سلیمان

: فهي الحالة التي لا تتطابق فیها مقتضیات النظام العام الأجنبي مع حالة الثانیةأمّا ال - 

مقتضیاته النظام العام في دولة القاضي، فهنا لا یصح الاحتجاج بآثار الحق المكتسب في 

هذه الدولة الأجنبیة أمام القاضي الوطني، ودلیل ذلك أنّه لمّا عرضت قضیة زواج البولونیین 

لبولوني قضى ببطلان زواجهما، مستندا في حكمه على التعارض الجوهري  على القضاء ا

  .      3لفكرة النظام العام في بلجیكا عنها في بولونیا

                                                             
1

 .158-157، ص ص المرجع السابقعلي علي سلیمان،  
 .158؛ علي علي سلیمان، المرجع نفسھ، ص 255موحند إسعاد، المرجع السابق، ص  2
  ؛  255سابق، ص المرجع السعاد ،موحند إ؛ 158، ص المرجع نفسھعلي علي سلیمان، ؛ 184 سابق، صالمرجع ال ،ونــراب بلقاسم، القانـــأع 3
  .544، ص المرجع السابقعبد الله،  الدین عز  
   . 
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ویبرّر الفقه الحدیث رأیه هذا في كون أنّ تطابق مقتضیات النظام العام في كل من 

 ـــى نفس النتیجـة لــو كاندولة القاضي والدولة الأجنبیة ینتــــج عنه وصول القاضي الوطني إل

النزاع قد طرح علیه ابتداء، ومن ثمّ فإنّه من غیر المنطقي رفض الحل الذي قال به القاضي  

الأجنبي، لمجرد أنّ هذا الحل قد تمّ التوصل إلیه وفقا لمقتضیات النظام العام في دولته، إذا 

  . 1كانت هذه المقتضیات هي نفسها في دولة القاضي

یتوقف هذا الانقسام في الفقه والقضاء عند هذا الحد، فهناك من تبنّى رأي آخر ولم       

ومنهم الأستاذ "محمد كمال فهمي" الذي یرى أنّه على القاضي الوطني أن یفصل في شروط 

صحة اكتساب الحق وفقا للقانون المختص بموجب قاعدة الإسناد في قانونه، فإذا كانت 

قتضیات النظام العام في دولته، وجب استبعاده وإحلال قانونه أحكام هذا القانون تتصادم وم

محله، وإذا كانت فكرة النظام العام في دولة القاضي مطابقة لفكرته في الدولة التي نشأ فیها 

هذا الحق، كان الحق مستوفیا لشروط صحته وتم الاعتراف له بآثاره تبعا لذلك، لكن في 

عى مبدأ إقلیمیة النظام العام، وأنّ نفاذ الحق فــي هكـذا مقابل ذلك فإنّه من الجوهري أن یرا

فرض إنّما یكـون بناء علـى مقتضیات النظام العام في دولة القاضي، ومن ثمّ لا یثیر هذا 

  .  2النفاذ أثرا انعكاسیا للنظام العام في الدولة التي اكتسب فیها الحق

فع بالنظام العام فیما یخص جدیر بالذكر في نهایة هذا العرض بالنسبة لآثار الد

الحقوق المكتسبة في الخارج، أن نشیر إلى أنّ المشرع الجزائري حتى بعد تعدیله لنص المادة 

لم یوضح موقفه إزاء فكرتي الأثر المخفف  10-05من القانون المدنـــي بموجب القانون  24

 والانعكاسي للنظام العام. 

 

 

                                                             
 .185أعراب بلقاسم، المرجع نفسھ، ص 1
2

 .521،522، ص ص المرجع السابقمحمد كمال فھمي،  
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  الفصل الثاني

  ن (التحایل على القانون)الدفع بالغش نحو القانو

یحرص المشرع في كل الدول وهو یضع قواعد الإسناد لحل مشكلة التنازع بین 

مختلف النظم القانونیة على مراعاة اعتبارین، یتمثل الأول في حمایة المصلحة العامة 

الوطنیة، وأمّا الثاني فیتمثل في حاجة المعاملات الدولیة واعتبارات العدالة، غیر أنّ 

صالح الخاصة لأطراف العلاقة قد تدفعهم إلى العمل على محاولة تجنب أحكام القانون الم

المختص بموجب قاعدة الإسناد، وذلك بالتغییر في عنصر أو أكثر من عناصر العلاقة 

على نحو یتغیر معه القانون الواجب التطبیق، أو بتغییر  1القانونیة لیتغیر ضابط الإسناد

لك ما یطلق علیه ذمتها، كما قد یكون اتجاه الاختصاص القضائي، و بر  2الطائفة القانونیة

"، وهو  La fraude à la loiالفقه بــ: "الغش نحو القانون"، أو "التحایل على القانون" " 

المانع الثاني مــن موانــع تطبیق القانــون الأجنبي المختص بموجب قـاعــد الإسنــاد في دولــة 

المبحث هذا المانع لا بد من التعرض لماهیة الغش نحــو القانــون (القاضي، ولأجل دراسة 

 ).المبحث الثالثإلى إعماله ( وأخیرا) المبحث الثانيومجال إعماله ( اقهـــنط ثم)، الأول

  

  

  

  

  

                                                             
 .68سم، المرجع السابق، ص ضابط الإسناد ھو عبارة عن أداة ربط بھا المشرع بین الفئة المسندة والقانون المسند إلیھ. أعراب بلقا 1
2

  مشرع ضابطا الطائفة القانونیة أو كما تسمى " الفئة المسندة" ھي عبارة عن مجموعة من المسائل القانونیة المتشابھة أو المتقاربة التي وضع لھا ال 
 نفسھ.  بالقاسم، المرجع والموضعخاصا بھا لیسندھا بھ إلى قانون معین. أعراب   
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  المبحث الأول 

  ماهیة الغش نحو القانون

فجأة، ومن من المؤكد أنّ فكرة الغش نحو القانون لها جذورها التاریخیة ولم تظهر   

ال أساسها ــاء خاصة في مجـادّا بین الفقهــرة لقیت نقاشا حــذه الفكــالمؤكد أیضا أنّ ه

لذا سوف نتطرق في هذا المبحث إلى التطور التاریخي  وكذا إثبات قصد التحایل، القانوني،

) نيالمطلب الثاحاول إعطاء تعریف لها (ن)، ثم المطلب الأوللفكرة التحایل على القانون (

)، وأخیرا نتطرق إلى المطلب الثالثوبعدها نعرّج على الأشكال والمناورات المؤدیة للتحایل (

  ).  المطلب الرابعالطبیعة القانونیة أو الأساس القانوني لهذه الفكرة (

     

  المطلب الأول

  لغش نحو القانونلفكرة االتطور التاریخي 

نون الدولي الخاص أصلها وجذورها التاریخیة لفكــرة الغش نحــو القانون في إطـــار القا

ــذه الفكـرة لم تتبلور في قالب نظریةالفرع الأولولیست ولیدة الساعة ( مستقـلة  )، بید أنّ هـ

)، بمناسبة قضیة شهیرة تعرف الفرع الثانيومنظمـة إلاّ في منتصف القـرن التاسع عشــر (

  ".Princesse de Bauffremontبقضیة الأمیرة بوفرمون "

  الفرع الأول

  أصل فكرة الغش نحو القانون

، ولكن الرومانيعهد بعید، فقد عرف في القانون  إلىالغش نحو القانون  تمتد جذور  

ز بینه وبین بعض س له هذا الأخیر نظریة عامة مستقلة بذاتها، كما لم یكن یمیّ لم یؤسّ 

خلط بین تلك المفاهیم في و ل ، باختراق القانون والصوریةعلى غرار  المفاهیم المشابهة له
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وعالج  ،قة للغشه في مقابل ذلك عرف العدید من الحالات المتفرّ كثیر من الأحیان، إلاّ أنّ 

" من أنّه كانت هناك مجموعة من Tito liveكل حالة على حدى، من ذلك ما ذكره الفقیه "

ــي القــم الربا فرّ ــل تجنب تلك القوانین التي كانت آنذاك تحـــجلأل ـــالوسائل تستعم رض بین ـ

لا  وبالتاليأشخاص لاتینیین لا یخضعون للقانون الروماني استعمال  فتمّ  ،نـیالرومانی

یخضعون للحضر الموجود به للتحایل على القانون، فیقوم هؤلاء بإجراء قروض بفوائد ربویة 

ل عن طریق سن محاربة هذا التحای سرعان ما تمّ  غیر أنّهباسمهم لكن لصالح الرومانیین، 

  .1واللاتینیین على حد سواءمانیین و " الذي حرّم القرض بربا بین الر Lex semproniaقانون "

كذلك ومن أجل حمایة مدینة روما من الهجرة الجماعیة للاتینیین، تمّ اتخاذ مجموعة   

دانهم إجراءات قاسیة، من بینها أنّه تمّ الاشتراط على اللاتینیین ترك أبناءهم في مدنهم وبل

الأصلیة من أجل التصریح لهم بالدخول إلى روما، إلاّ أنّه ورغم ذلك فقد استطاع هؤلاء 

التحایل على القانون بواسطة تغییر مواطنهم وترك أبناءهم للرومانیین لاستعبادهم، وبهذا 

ا أمّ  ،"Statut cinitatis de manumissorیتحصلون على الجنسیة الرومانیة طبقا لقانون "

، وبغیة محاربة لا یملكون أبناء فكانوا یتحایلون بواسطة التبني أو كان الرومان یتبنونهم الذین

ذلك اشترط القضاء من أجل تحریر العبید آنذاك أن یقوم السید بأداء الیمین على أنّ هذا 

  .2التحریر لا ینطوي على غش في تغییر المدینة

روماني لم یؤسس نظریة عامة من خلال هذه الأمثلة وأخرى یتضح أنّ القانون ال  

  للغش نحو القانون، بل تعرض لكل حالة على حدى.

، حیث یرجع الفضل إلى الفقیه القرون الوسطىكما عرف الغش نحو القانون أیضا في  -

"بارتول" وأتباعه فـي تطویــر نظریة الغش عندمـا میّــزوا بین الغش والصوریة، واعتبروا أنّ 

قیقي، فمثلا البیع الصوري لا یعتبر بیعا، وهو باطل بطلانا العمل الصوري عمل غیر ح

                                                             
 .58- 56، ص ص 2005ش نحو القانون، دار ھومة  للطباعة والنشر والتوزیع، بوزریعة، الجزائر، نادیة فضیل، الغ 1
  یة، جامعة نادیة فضیل، الغش نحــو القانون، بحث مقــدم للحصول  علـــى درجة الماجستیر فــي العقود والمسؤولیة، معھـد الحقـوق والعلوم الإدار 2
 . 81، ص 1984الجزائر، جوان   
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مطلقا، في حین أنّ التصرف المعیب بغش هو تصرف حقیقي یمكن أن یتعرض للإبطال 

" عناصر الغش، فقال أنّه یحتوي على عنصرین Cujasوفي القرن الرابع عشر أبرز الفقیه "

   .    1مثل في النتیجة غیر المشروعةیتمثل العنصر الأول في نیة الغش، وأمّا الثاني فیت

هو الأخر، فقد تم ممارسة  القانون الكنسيولم تغب فكرة الغش نحو القانون عن   

التحایل على القانون عن طریق تغییر الموطن، فكان الكثیر من الأفراد یلجئون لتغییر 

مسیحیة كانت تبطل مواطنهم تجنبا لإخضاع عقود زواجهم للشعائر الدینیة، إلاّ أنّ الكنیسة ال

تلك العقود كلما كشفت الغرض الذي قصده الأطراف، وبنت حكمها في ذلك على أساس 

  . 2الغش

، عندما كانت فرنسا مقسمة إلى في القانون الفرنسي القدیمهذا وعرفت فكرة الغش أیضا  -

ي مقاطعات تطبق كل منها عرفا خاصا بها، وكان آنذاك العرف المطبق في مقاطعة نورماند

یقضي بأنّ النظام المالي المطبق على الزوجین هو نظام "الدوطة"، بینما السائد في مقاطعة 

باریس هو نظام "الاشتراك المالي"، ولذلك كان الزوجان المستقبلان ینتقلان إلى باریس 

ویتزوجان هناك من أجل إخضاع نظامهما المالي لما هو مطبق هناك "الاشتراك المالي"، ثم 

ى موطنهما الأصلي نورماندي، كل ذلك أدّى إلى اعتبار أنّ الذهاب إلى مقاطعة یعودان إل

  . 3باریس كان الغرض منه الغش نحو قانون الموطن

فكـــرة الغش نحــو القانــون، فقـــد أورد فقهـــاء هــذه المدرسة منذ  المدرسة الهولندیةولم تغفـل  -

خاصا بالتحایل على القانون، ومن تطبیقاته  القرن السابع عشر تحفظا على قواعد الإسناد

استثناء الفقیه "هوبر" تطبیـق القانـون المحلـي على أهلیة الموصي لإبــرام الوصیـة وذلك إذا 

  .4كان الموصي قد حلّ بمكان الإبرام قصد تجنب حكم قانونه الشخصي

                                                             
1

 .64-63دیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص ص  نا 
 .45-44نادیة فضیل، الغش نحو القانون، بحث مقدم للحصول  علـى درجة الماجستیر فــي العقود والمسؤولیة، مرجع سابق، ص ص  2
 .159علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص  3
4
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  الثانيالفرع 

  الغش نحو القانون تبلور نظریة

ــد أنّ فكــــرة الغش نحــــو القانون في إطــــار القانـــــون الدولي كل ما تم ذكره سابقا یؤك

الخاص لها جذورها التاریخیة ولیست ولیدة الساعة، بید أنّ هـــذه الفكـرة لم تتبلور في قالب 

مستقـلة ومنظمـة إلاّ في منتصف القـرن التاسع عشــر، أین تناولــها الفقه بالبحث  نظریة

بة قضیة شهیرة في فقه القانون الدولي الخاص عرضت على القضاء والتمحیص بمناس

والتي تتلخص  Princesse de Bauffremont"1الفرنسي، وهي قضیة الأمیرة بوفرمون "

  وقائعها فیما یلي: 

" البلجیكیة الأصل اكتسبت الجنسیة Caramen chimayأنّ الكونتیسة كرمان شیماي "

حدث  1874فرنسي یدعى الأمیر "دي بوفرمون"، وفي  الفرنسیة على إثر زواجها من ضابط

بینهما انفصال جسماني على إثر خلافات نشبت بینهما، فأرادت الزوجة الحصول على 

الطلاق، لكن القانون الفرنسي المختص والذي هو قانون جنسیة الزوجین كان یحظر الطلاق 

لمانیة وهي دوقیه ساكس )، فلجأت للسفر إلى إحدى المقاطعات الأ1884آنذاك (قبل سنة 

" وتجنست بجنسیتها ممّا أتاح لها الحصول على Duché de saxe altermbourgالتمبورج "

وفقا لقانونها الشخصي الجدید الذي یبیح ذلك، بعد ذلك  24/10/1875التطلیق بتاریخ 

ا " ورحلا معBibescoسافرت إلى "برلین" وتزوجت بأمیر من جنسیة رومانیة یدعى بیبیسكو "

للإقامة بباریس، رفع زوجها الأول دعوى قضائیة أمام محكمة السین في فرنسا مطالبا إیاها 

اعتبار التطلیق كأن لم یكن ومن ثمّ إبطال الزواج الثاني، فأجابته المحكمة إلى طلبه وأیدتها 

في ذلك محكمة استئناف باریس، ورفضت محكمة النقض الطعن المقدم إلیها وقالت في 

نحو  غشاأنّ تجنس هذه السیدة بالجنسیة الألمانیة قد تمّ  1878ادر سنة حكمها الص

                                                             
1
 Mohand ISSAD, op.cit, p 207. 
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، ومن ثمّ فقد 1لا یحتج به ولا بما ترتب علیه من آثار في فرنسا ، ولذاالفرنسي القانون

انتهت فـــي حكمهـا إلى استبعـــاد القانــون الأجنبي الــذي هــــــو قانون الجنسیة الجدیــدة 

تبار الزواج الأول مازال قائما حسب القانون الفرنسي الذي هو القانون الواجب للزوجــــة، واع

  .2التحایل علیه التطبیق، والذي تمّ 

ومنذ ذلك التاریخ استقر القضاء الفرنسي على الأخذ بالغش نحو القانون كسبب   

یر من لاستبعاد القانون الأجنبي، وقد أفسح لهذه النظریة مجالا للتطبیق لم تحظ به في كث

، حیث تعاقبت مجموعة معتبرة من الأحكام القضائیة تستند في مجملها إلى فكرة الغش الدول

نحو القانون، وذلك من أجل التصدي لتحایل الأفراد على قواعد الإسناد الفرنسیة للهروب من 

  . 3أحكام القانون المختص أصلا بحكم النزاع

ا بین الفقهاء، فانتصر لها بعضا من هذا وقد لاقت هذه النظریة نقاشا قانونیا حاد  

الفقه وهاجمها البعض الآخر، وذلك تقریبا لنفس الأسباب والحجج التي یتمسك بها الأنصار 

  ویرد علیهم المناوئون لها، وهذا على الوجه التالي:

  :فیسوق المهاجمون والمعارضون لهذه النظریة مجموعة من الحجج لتبریر رأیهم، لعل أبرزها

ش نحو القانون لا یكون إلاّ باستعمال الفرد لرخصة خوّله إیّاها القانون، ومن ثمّ إنّ الغ -

فلیس هناك محل بعد ذلك لمحاسبته على استعمال هذه الرخصة، والقول بغیر ذلك یعتبر 

مصادرة لحقوق الأفراد، ولا یوجد قانون یمنع تغییر الجنسیة أو الموطن، بل یعتبر ذلك من 

سة في مختلف القوانین، ولیس جریمة معاقب علیها ولو كان ذلك بقصد حقوق الأفراد المكرّ 

نقل الاختصاص في النزاع من قانون لآخر، فمن یستعمل حقه لا یعد مخالفا للقانون، والفرد 

  المستفید مــــن مزایا قانون معین لیس للقاضي أن یسأله عــــن الوسیلة التي سلكها لتحقیق تلك 

                                                             
  نادیة فضیل، الغش نحو القانون ؛ 160علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص  ؛489نقلا عن: عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  1
   1 مـق، تھمیش رقــسابع ــمرجزروتي الطیب، القانــون الدولـي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة،  ؛69- 68مرجع سابق، ص ص    
  .262 ص  
 .401-400، ص ص 2009برانت، فاس، المغرب،  -محمد التغدویني، الوسیط في القانون الدولي الخاص، الطبعة الثالثة، مطبعة آنفو 2
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  .  1تباره صاحب حق في ذلكالاستفادة، وذلك باع

یتحقق الغش نحو القانون عندما یتم التلاعب بضوابط الإسناد بغیة نقل الاختصاص من  -

وعلیه لا یتحقق الغش نحو  قانون لآخر، وهو ما یستلزم لتحققه اتجاه نیة الفاعل لذلك،

ختصاص القانون إذا كان تغییر ضابط الإسناد تصرفا مقصودا بذاته، ولم یكن انتقال الا

لقانون آخر إلاّ نتیجة حتمیة لذلك، والقول بوجود غش أو تحایل على القانون یتطلب البحث 

في نیة الفاعل للتأكد من وجوده، إلاّ أنّ هذا البحث عادة ما یواجه عقبات صعبة من أجل 

ذا تحقیقه، وذلك كون أنّ النیّة مسألة داخلیة وجدانیة تعتمد على السرائر والخفایا، وعمل كه

، وفضلا عن ذلك فإنّ 2یتطلب جهد ووقت ودقة وهذا إن لم كن مستحیلا فإنّه لیس بالیسیر

البحث عن قصد الغش ینطوي على خطر كبیر، فهو من جهة سیفتح المجال واسعا أمام 

تحكم القاضي، ومن جهة أخرى إمكانیة حدوث أخطاء لا یمكن تلافیها، من أجل كل ذلك 

  .    3ه هذه النظریة ویرى بعدم الأخذ بهایعارض هذا الجانب من الفق

كذلك من بین الحجج التي ساقها المعارضون هي أنّه حتى وإن تمّ التوصل إلى نیة الغش  -

فإنّ تطبیق هذه النظریة بإعادة الاختصاص إلى القانون المختص أصلا والذي قصد أحد 

النیة، ففي قضیة "دي الطرفین التهرّب منه، من شأنه إلحاق الضرر بالطرف الآخر حسن 

 Duché de saxeتمّ استبعاد قانون المقاطعة الألمانیة " -السالف ذكرها -بوفرمون" 

altermbourg"  وتطبیق القانـون الفرنسي الـــذي أبطـــل الطــلاق ومــن ثمّ إلغــاء الـــزواج

  .4الثانــي، وهو ما أدّى بالإضرار بالزوج الروماني بیبیسكو
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من هذه الحجج فإنّ مؤیدي الأخذ بهذه النظریة ردّوا على كل ذلك  وعلى الرغم  

  بالآتي:

إنّ تغییر ضابط الإسناد، وإن كان تصرفا مشروعا بحد ذاته، فإنّ الهدف من وراءه هو  -

الوصول إلى تطبیق قانون آخر غیر القانون المختص بموجب قاعدة الإسناد، ونظریة الغش 

مجرد تغییر ضابط الإسناد، وإنّما لتوافر نیة الغش في هذا نحو القانون لا یتم إعمالها ل

  .     1التغییر

صحیح أنّ التحقق من النیة والقصد في الغش صعب جدا لكن ذلك لیس بالمستحیل، فقط  -

على القاضي أن یكون شدید الحذر في التقدیر لأجل الكشف عن هذا القصد، ثم إنّ القاضي 

والبینات وهذه من جملتها، ومن ثمّ لا یجب الأخذ بصعوبة  موكول له كل ما یتعلق بالإثبات

معرفة نیة الغش كذریعة لعدم الأخذ بفكرة التحایل على القانون، خاصة إذا علمنا أنّ الأخذ 

بالنیة والبحث عنها قد سمح به في أمور كثیرة، من ذلك أنّ القانون سمح للقاضي بالبحث 

القصد الجنائي) في الأمور الجزائیة، وكذا الأخذ بها عن النیة التي دفعت لارتكاب الجریمة (

في المسائل المدنیة فنظریة السبب تقوم أساسا على نیة المتعاقدین، وأمّا عن احتمال تحكم 

القاضي في تقدیر توافر نیة الغش واحتمال حدوث أخطاء فیمكن الحد منه وتجاوزه عن 

  .  2طریق رقابة المحكمة العلیا

یق نظریة الغش نحو القانون قد یؤدي إلى إلحاق الضرر بالطرف الآخر حقیقة فإنّ تطب -

حسن النیة، غیر أنّ عدم إعمال فكرة الغش من شأنه الإضرار بالطرف المحمیة مصلحته 

بموجب القانون الواجب التطبیق أصلا، كما أنّ هذا الأمر لا یخص الغش فقط وإنما یشمل 

روعیة، وفضلا عن ذلك یجب على الطرف الذي أیضا أمورا أخرى مثل عیوب الرضا والمش

                                                             
 .250ص رجا رشید دواس، المرجع السابق،  أمین 1
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یقــدم علــى الارتباط بالتزامات علــى المستوى الدولــي أن یكــون علــى قــدر من الحیطة 

  .   1والتفتح، ثمّ إنّ القانون لا یحمي المغفلین

إنّ عدم الأخذ بنیة الغش نحو القانون یعتبر حسب قول " والترفیلیمور" في مؤتمر جمعیة  -

یعتبر امتیاز للأغنیاء الذین  ،1901القانون الدولي المنعقد في مدینو "غلاسكو" سنة 

یتوفرون على الإمكانیات اللازمة للانتقال من بلد إلى آخر للقیام بتصرفات قانونیة تخضع 

  .2لقوانین أقل شدّة من تلك التي یخضع لها من لم یتمكن من الانتقال لتغییر ظروف الإسناد

فأقرّتها الغش نحو القانون،  نظریة  أنصار رجحت كفةم فقد كل ما تقدّ وبناء على 

أصبحت هذه النظریة من مبادئ بل و ، 4في دول كثیرة القضاء، وأخذ بها 3المؤتمرات الدولیة

، كما 5، وذلك إعمالا للمبدأ العام القاضي بأنّ "الغش یفسد كل شيء"القانون الدولي الخاص

 24، على غرار المشرع الجزائري بعد تعدیله للمادة 6من الدول نصّت علیها تقنینات الكثیر

التي أصبحت تنص " لا یجوز تطبیق القانون  10-05من القانون المدني بموجب القانون 

" وذلك محاولة منه مسایرة الغش نحو القانونالأجنبي ...أو ثبت له الاختصاص بواسطة 

في هذا الشأن، هذا ونجد أنّ فكرة الغش تكاد  الاتجاه الفقهي الحدیث وما استقر علیه القضاء

 .  7لا تثیر اهتمام رجال الفقه في البلاد الأنجلو أمریكیة، ویندر أن یطبقها القضاء هناك

وبناء على ما سبق بیانه عرّف الفقه الغش نحو القانون بعدّة تعاریف تقترب من   

                                                             
1

 .209ممدوح عبد الكریم، المرجع السابق، ص  
 .201حسن الھداوي، المرجع السابق، ص  2
3

  ینة ، وكذا مؤتمـــر جمعیة القانون الدولي المنعقد فــي مد07/06/1930، ومعاھدة جنیف المتعقدة بتاریخ 1930ذلك: اتفاقیة لاھاي المنعقدة في من  
 .1901غلاسكو سنة   
  حكمت فیھا بأنھّ لا یحق للشخص المسیحي رفض دفع النفقة لمطلقتھ المسیحیة بعــد   1925من ذلك: ما قضت بھ محكمة سوریة في قضیة نفقة سنة  4
  على اعتبار أنّ الشرع الإسلامــي لا یقـــر  أن أسلم، واعتبرت أنّ اعتناقھ الإسلام إنّما ھو تحایل على القانون بقصد التخلص من دفع النفقة لمطلقتھ،   
  Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, op.cit, p 429النفقة للمطلقة.   
  )   31/12/1951ھیئة عامة بتاریخ  7/1951وسار القضاء العراقي على نفس النھج عندما قررت محكمة التمییز العراقیة في قرار لھا صدر برقم (  
  للإسلام لا  رد دعوى التمییز المتضمنة طلب الحكم للممیز بطلب إبطال نفقة مطلقتھ المسیحیة بعد اعتناقھ الدین الإسلامي، علـــى أساس أنّ اعتناقھ  
   .       257-256علي الداودي، المرجع السابق، ص ص  ، منقول عن: غالبیخلو من احتمال قصد التھرب من النفقة  

5 Daniel Gutmann, Droit international privé, 5 ème édition, Dalloz, Paris, 2007, p 112.     
6

  ، والمـادة  1979مـــن القانون الدولــي الخاص المجــري لسنة  08، والمادة 1974من القانون الدولي الخاص الإسباني لسنة  12/4المادة  من ذلك: 
  من القانون المدنـي   45/2، والمــادة 1966من القانون المدني البرتغالي لسنة  12، والمادة 1982وغسلافي لسنة من القانون الدولي الخاص الی 05  
  .492. نقلا عن: عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص 1972من قانون الأسرة السنغالي لسنة  851، والمادة 1987السویسري لسنة   
7

 .551بق، ص عز الدین عبد الله، المرجع السا 
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ین، وهو ما سنتناوله في بعضها البعض في المعنى العام له المقصود في تنازع القوان

  المطلب الثاني. 

  الثانيالمطلب 

  لغش نحو القانونتعریف ا

إلى أنّ الغش نحو القانون لا یقتصر على محیط القانون الدولي    بدایة تجدر الإشارة  

الخاص، بل له امتداد على مستوى القانون الداخلي، ویحصل عندما یعمد أطراف العلاقة  

 من رـــــخآ قانون نطاق إلى قانون نطاق من فینقلوا أحكامهاوني لها، إلى تبدیل الوصف القان

 فیعمد مال معین بیع یمنع الدولة قانون كان لو كما الواحدة، للدولة السیادة التشریعیة

 القانون نحو الغش اأمّ و  الإیجار الطویل، إلى البیع وصف من العلاقة تبدیل إلى الأطراف

 طرافالأ یعمد عندمافیبقى وصف العلاقة ذاته، ویحدث اص الخ الدولي القانون طارإ في

 في الاختصاص ینقل نحو على للتغیر لقابلةبعض عناصر العلاقة القانونیة ا تغییر إلى

 الأول القانون من أحكام للخروج ،أخرى دولة قانون محیط إلى دولة قانون محیط العلاقة من

والمثال التقلیدي الذي دائما ما یشار له هو ني، الثا القانون أحكام في التسهیل من والاستفادة

 أفیلج ذلك یحضر جنسیته قانون وكان الطلاق شخص أراد ، فإذا ما1تغییر ضابط الجنسیة

 قام قد بذلك فیكون ،بذلكله  تسمح دولة جنسیة كتسابا طریق عن جنسیته لتغییر الزوج

 إلى یحضره قانون من الطلاق في نقل الاختصاص بقصد بإرادته الجنسیة ضابط بتغیر

یخفف  قانون نطاق في ودخل الطلاق نأبش یتشدد قانون من ه تخلصنّ أ أي یبیحه، قانون

ــأي لتغی التغییر لذات الجنسیة ریغیّ  لم بذلك وـــــفه ه،راءاتـــإج نــــم  ماإنّ و  الاجتماعیة، بیئته رــ

  .2العلاقة في الاختصاص لتبدیل

                                                             
1 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, op.cit, p 428. 

  .196- 195حسن الھداوي، المرجع السابق، ص ص  2
- Bernard AUDIT, droit international privé, 4 ème

 édition, Economica, Paris, 2006, p 195. 
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محیط العلاقات الخاصة الدولیة بغیة إنشاء علاقة أو  ویلجأ الأفراد إلى التحایل في

مركز قانوني لم یكن یسمح بإنشائه القانون الواجب التطبیق أصلا، أو كان ذلك القانون   

یتطلب من أجل ذلك شروطا أكثر شدّة من تلك التي یتطلبها القانون الذي یشیر إلیه ضابط 

  . 1الغش أو التحایل على القانون الإسناد الجدید الذي تمّ التوصل إلیه عن طریق

هذا ونلاحظ أنّه رغم تصدّي القضاء في أغلب الدول للغش نحو القانون في شتى 

 أشكاله إلاّ أنّه لم یقدّم لنا أي تعریف له، وهو نفس المسلك الذي سلكته مختلف التشریعات

مــن القانون  24ة التي نصّت علیه بمـا فیها التشریع الجــزائري مـــن خـــلال نص المــاد

المدني، فجاءت خاویة من أي محاولة لتعریفه، فاسحین المجال في شأن ذلك للفقه الذي قدّم 

  لنا مجموعة متنوعة من التعاریف، نوجز بعضها فیما یلي:  

نحو القانون بأنّه " عملیة تتم وفق  الغش"  Georges RIPERT"ف الأستاذ یعرّ 

   .2تطبیق قاعدة قانونیة آمرة " اتفاق صادر عن جماعة للتهرّب من

ویعرّفه الدكتور "أحمد عبد الكریم سلامة" بأنّه: " التعدیل الإرادي النظامي للعنصر 

الواقعي في ضابط الإسناد المتغیر، ومن ثمّ تحویل الإسناد إلى قانون معین، وذلك بنیة 

  . 3قانون أجنبي"التهرب من القانون الواجب التطبیق أصلا، سواء كان قانون القاضي أم 

" الغش نحو القانون بأنّه عبارة عن التدبیر Henri DESBOISویعرّف الأستاذ "  

  . 4الإرادي لوسائل مشروعة في ذاتها للوصول بها إلى أغراض تخالف أوامر القانون ونواهیه

ویعرّف الأستاذ "حسن الهداوي" الغش نحو القانون في القانون الدولي الخاص بأنّه 

تدبیر إرادي لوسائل تؤدي إلى الخلاص من قانون دولة، لتصبح العلاقة من عبارة عن 

اختصاص قانون دولة أخرى أكثر تحقیقا للنتائج المتوخاة، ویعتمد ذوو المصلحة في ذلك 

                                                             
 .338أحمد محمد الھواري، المرجع السابق، ص  1
2

 .53نقلا عن: نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص  
  تھتم  مجلة علمیة فصلیة محكمةبد الرسول كریم أبو صیبع، أثر الغش نحو القانون على ظرف الإسناد، مجلة مركز دراسات الكوفة، نقلا عن: ع 3
 .  91ص  ،2010، 19لعدد ، ا01المجلد ، العراق، جامعة الكوفة ،والإنسانیةبالبحوث العلمیة   
4

 نقلا عن، نادیة فضیل، المرجع والموضع نفسھ. 
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على تغییر عناصر العلاقة القانونیة لإنشاء ظروف تصبح معها العلاقة خاضعة لقانون 

  .1آخر

" فیعرفه بأنّه قیام أطراف العلاقة بتغییر أحد الضوابط التي الأستاذ "أعراب بلقاسم وأمّا

یتحدد بمقتضاه القانون الواجب التطبیق بشكل متعمد بقصد التهرّب من أحكام القانون 

  . 2الواجب التطبیق أصلا على العلاقة

هذا وقد عرّفه بعض الفقهاء الغش نحو القانون بــ " هو عبارة عن اتخاذ أعمال إرادیة 

ة، عمدا أو غیر عمد، لإیجاد مركز یتفق وحرفیة القانون ولكن یخالف غرضه"، وعرّفه حقیقی

آخر بأنّه " ینحصر في وسائل یتخذها شخص لیتهرب من حكم القواعد القانونیة الآمرة أو 

الناهیة التي یخضع لها، بواسطة استخدام قواعد قانونیة أخرى یتوقف تطبیقها على إرادته مع 

  .3ن معناها الحقیقي"الانحراف بها ع

هذا ویعرّفه جانب آخر من الفقه بأنّه: "قیام الفرد بصدد علاقة قانونیة منطویة على 

عنصر أجنبي بسلوك ما بهدف تطبیق قانون مصطنع هــو غیر القانون المختص أصلا 

بحكم النزاع، وقد یتمثل هذا السلوك بالتغییر في ظرف الإسناد، كتغییر الفرد لجنسیته أو 

طنه بهدف تطبیق قانون الدولة التي اكتسب جنسیتها أخیرا أو نقل موطنه إلیها، وقد یكون مو 

الغش باختیار قضاء دولة ما بقصد التهرّب من قضاء الدولة التي تربطه بالعلاقة رابطة 

  .4وثیقة وذلك وصولا لتطبیق قواعد الإسناد في تشریع الدولة الأولى"

د العال" بأنّه " الغش نحو القانون في میدان تنازع الأستاذ "عكاشة محمد عب فهیعرّ   

القوانین هو كل تغییر إرادي في ضابط الإسناد أو في طائفة الإسناد ذاتها، تغییر مقصود 

                                                             
 .196سابق، ص المرجع الحسن الھداوي،  1
 . 187سابق، ص المرجع الأعراب بلقاسم،  2
 .159علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص   3
4

 .  91، ص ، المرجع السابقدأثر الغش نحو القانون على ظرف الإسناعبد الرسول كریم أبو صیبع، نقلا عن:  
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یتم بطریقة قانونیة للتهرّب من أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقة، وإحلال 

  .1التي كان التغییر بسببها " قانون آخر بدلا عنه من شأنه أن یحقق الغایة

الغش نحو القانون هو عبارة عن تدبیر  من خلال كل هذه التعاریف یتضح لنا أنّ   

غیر إرادي لوسائل مشروعة في ذاتها تتفق وحرفیة القانون، بقصد الوصول لأهداف 

  تخالف أوامر القانون ونواهیه.  مشروعة 

اریف، نلحظ تعدّد الوسائل والأشكال كما أنّه من خلال التمّعن في مختلف هذه التع  

والحالات التي تمكّن من التحایل على أحكام القانون، وهو ما یحتّم علینا التطرّق لمختلف 

  هذه الحالات والأشكال في المطلب الموالي.

  

  الثالثالمطلب 

  أشكــال التحایل علــى القانــــون

  (المناورات المكونة للتحایل)

ه، فإنّ التحایل والغش نحو القانون یكون في العلاقات الداخلیة كما سبقت الإشارة إلی  

باستبعاد الوصف الداخلي الذي ینطبق على العلاقة بإعطائها وصفا آخر تهربا من أحكامه 

الإلزامیة، بینما في العلاقات الخاصة الدولیة تحتفظ العلاقة بوصفها القانوني، ولكن یتحقق 

)، كما قد الفرع الأولقق عن طریق تغییر ضابط الإسناد (التحایل بأشكال مختلفة، فقد یتح

)، ویمكن أن یحدث بواسطة تغییر الفرع الثانيیتحقق بواسطة تغییر طائفة الإسناد برمتها (

  ). الفرع الثالثالاختصاص القضائي (

  

                                                             
1

 .491عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  
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  الفرع الأول

  الغش بواسطة تغییر ضابط الإسناد في قاعدة التنازع

نّ أ ، فمن المسلّم به1الحالة الأكثر حدوثا يهسناد الغش بواسطة تغییر ضابط الإ  

تسترشد بضابط معین یشیر إلى القانون الواجب التطبیق، بعض هذه الضوابط قاعدة الإسناد 

تستند إلى أسس تحتمل بطبیعتها التبدل والتغیر بإرادة الأطراف، وبالتالي فإنّه من المتصور 

صلهم إلى تطبیق أحكام قانون یحقق لهم ما أن یعمد هؤلاء إلى التلاعب بضابط معین یو 

یریدون، وفي نفس الوقت تجنب تطبیق أحكام القانون المختص أصلا والذي یقف حائلا 

  .2وتحقیق ما یرتجیه هؤلاء الأشخاص

، والتي 3ولعلّ المثال الكلاسیكي في هذا الشأن هو مثال تغییر ضابط الجنسیة  

، وتغییرها یؤدي إلى تغییر قاعدة التنازع تستعمل بمثابة ظرف لربط الحالة الشخصیة

وبالتالي القانون الشخصي الواجب التطبیق، ممّا یتیح التهرب من محرمات وممنوعات 

، فإذا كان قانون جنسیة الزوج لا یتیح له الطلاق فقد یعمد هذا 4القانون الشخصي الأصلي

له بذلك، وهو ما  الأخیر إلى تغییر جنسیته لكي یتوصل إلى تطبیق قانون آخر یسمح

عندما تجنّست الأمیرة بوفرمون بجنسیة  -المشار إلیها سابقا-حصل في قضیة بوفرمون 

إحدى المقاطعات الألمانیة بهدف الحصول على الطلاق الذي یحرّمه آنذاك القانون الفرنسي 

(قانون جنسیتها الأصلیة)، وبالمثل قد یعمد الشخص إلى تغییر موقع المنقول تهرّبا من 

أحكام قانون الموقع الأول وسعیا وراء تطبیق قانون الموقع الثاني الجدید، كما قد یعمد إلى 

تغییر الموطن عندما یستخدم كعنصر ربط للحالة الشخصیة، هذا ویمكن تغییر الدین بهدف 

                                                             
1
 Mohand ISSAD, op.cit, p 207. 

 .675سعید یوسف البستاني، المرجع السابق، ص  2
3 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, op.cit, p 428. 

4
 .258موحند إسعاد، المرجع السابق، ص  
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التهرّب من محرمات دینه الأصلي وبالتالي الاستفادة من تلك المحرمات في رحاب الدین 

  .1الجدید

ن ثمّ فإنّ إمكانیة الغش نحو القانون في هذا الشكل من أشكال التحایل لا یقع إلاّ وم  

في الأحـــوال التي یكــون فیها ضابط الإسناد قابـــلا بطبیعته للتغییر والتبـدل وفـــق إرادة 

الأفراد، إلاّ أنّه إذا كان هذا التغییر ممكن ومتیسّر في مثل ضوابط الجنسیة والموطن وموقع 

المنقول ومحل إبرام التصرف، فإنّه غیر ممكن في حالات أخرى كموقع العقار ومحل 

  .  2حصول الفعل الضار أو الفعل النافع

  الفرع الثاني

  الغش بواسطة تغییر طائفة الإسناد

كشف القضاء الفرنسي حدیثا أنّ الغش نحو القانون قد یتم لیس فقط من خلال   

أیضا من خلال التغییر في تكییف الرابطة القانونیة والتي التلاعب بضابط الإسناد، وإنّما 

هي عنصر من عناصر قاعدة الإسناد (الفكرة المسندة)، ومن ثمّ فكما یمكن التغییر في 

ظرف الإسناد یمكن أیضا التغییر في طائفة الإسناد، ویقدم لنا الاجتهاد القضائي الفرنسي 

 Caronلخص وقائعها في أنّ المورّث مثالا على ذلك من خلال قضیة عرضت علیه، وتت

والذي هو مواطنا أمریكیا مقیما في الولایات المتحدة الأمریكیة یملك عقارا في فرنسا، وعندما 

شعر بدنو أجله، وبغیة التهرّب من أحكام القانون الفرنسي الواجب التطبیق على المیراث في 

التي یعرفها القانون الفرنسي العقارات (التهرّب من فكرة النصیب أو الحصة المحجوزة 

لمصلحة الأبناء والذي لا یمكن للمورّث التصرف فیها) فقام بتقدیم هذا العقار كحصة عینیة 

على سبیل التملیك إلى شركة أمریكیة لقاء تملّكه أسهما في هذه الشركة قاصدا من وراء ذلك 

یجهل فكرة النصیب إخضاع هـــذا المیراث لقانـــون موطنه (القانون الأمریكي الذي 
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المحجوز)، وذلك من خلال تغییر الطائفة القانونیة التي تنتمي إلیها العلاقة من الطائفة 

المتعلقة بالعقارات إلى تلك الخاصة بالأموال المنقولة، وبعد وفاة المورّث أثیرت المسألة أمام 

دتها بعد وأیّ  - 09/03/1983القضاء الفرنسي، فحكمت محكمة إكس أن بروفانس بتاریخ 

باستبعاد تطبیق القانـــون الأمــریكي  -20/03/1985ذلك محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 

الــذي تمّ التوصــل إلیه بنیة الغش نحــــو القانون، وطبقت القانون الفرنسي المختص أصلا 

  .     1بحكم العلاقة محتفظة للأبناء بالنصیب المحجوز لهم من العقار

  الفرع الثالث

  لغش بواسطة تغییر الاختصاص القضائيا

هذا وقد یتم الغش في نطاق الاختصاص القضائي الدولي عن طریق خلق ضابط   

اختصاص بصورة مفتعلة ینعقد بموجبه الاختصاص لقضاء دولة لیس مختص أصلا، فیتم 

استغلال الاختلاف في أنظمة الاختصاص القضائي، فیمكن لزوجین من الجنسیة التشیلیة 

أن یتجنبوا تطبیق قانونهم الشخصي بمجرد ذهابهما إلى المكسیك لطلب الطلاق هناك مثلا 

الذي  وذلك لكون أنّ القانون المكسیكي یطبق على الطلاق قانون القاضي الناظر في النزاع

یبیح الطلاق خلافا للقانون التشیلي، ومن ثمّ یظهر أنّ هذا النوع من الغش یفترض مسبقا 

  .2قبول عدة دول باختصاص قضائها للبت في نفس المنازعة

العملیة  02/05/1985وفي هذا الشأن "رفضت محكمة مونبلییه في فرنسا بتاریخ   

سیة عن الدین الذي تزعم بأنّه یعود لها التي بواسطتها تنازلت شركة سویسریة إلى شركة فرن

ــدة  ـــي الولایات المتحـ اتجـــاه شركتین أمریكیتین، والتي مارست اتجــاههما إجـــراءات فـ

الأمریكیة، على أساس أنّ تلك العملیة تخفي تحایلا یؤدي إلى إنكار صلاحیة المحكمة التي 

                                                             
  .276-275محمد ولید المصري، المرجع السابق، ص ص ؛ 490عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  1
 .274محمد ولید المصري، المرجع نفسھ، ص  2

-  Bernard AUDIT, op.cit, p 195. 



104 

 

لفرنسي، وقد ثبت أنّه لم یكن هناك من القانون المدني ا 14نصّت على اختصاصها المادة 

المشار إلیها، وذلك  14من هدف إلاّ الاستفادة من صلاحیة القضاء الذي عیّنته المادة 

بسبب الجنسیة الفرنسیة للشركة التي أحیل لها الدین، وذلك باختلاق عنصر اتصال 

في اصطناعي یهدف إلى حرمان القضاء الطبیعي الذي یقضي أن تعود صلاحیة البحث 

  . 1إیفاء الدین وكذلك الحقوق المتصلة به، وهو في هذه القضیة القضاء الأمریكي"

وعادة ما یتم محاربة هذه الصورة من التحایل على القانون بصدد تنفیذ حكم في دولة   

غیر الدولة التي صدر من قضائها، حیث تشترط مختلف التشریعات ضرورة توافر صلة 

المختصة، فإذا غابت هذه الصلة أو كانت صلة مغشوشة فإنّه حقیقیة بین النزاع والمحكمة 

  .2سیتم رفض تنفیذ هذا الحكم الأجنبي

  

  الرابعالمطلب 

  الأساس القانوني لفكرة الغش نحو القانون

تكفّل الفقهاء الفرنسیون الذین رحبّوا بفكرة الغش نحو القانون بالبحث عن الطبیعة   

فكرة، وقد تقصوا وهم في هذا السبیل ما إذا كانت فكرة القانونیة والأساس القانوني لهذه ال

الغش نحو القانون هي فكرة مستقلة قائمة بذاتها، أم أنها تنطوي في غیرها وتستقي منه 

أساسها القانوني، واختلفوا في ذلك اختلافا بیّنا، فأرجع بعض الفقه الغش نحو القانون إلى 

عه إلى نظریة التعسف في استعمال الحق )، وهناك من أرجالفرع الأولفكرة الصوریة (

)، في الفرع الثالث)، وأما البعض فأرجعه إلى نظریة السبب غیر المشروع (الفرع الثاني(
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)، بینما یرى نفر آخر من الفقه الفرع الرابعحین أرجعه جانب آخر إلى فكرة النظام العام (

  ).  الفرع الخامسقائمة بذاتها (الحدیث أنّ فكرة الغش نحو القانون عبارة عن نظریة مستقلة 

  الفرع الأول

  الغش نحو القانون من تطبیقات نظریة الصوریة

یذهب جانب من الفقه إلى اعتبار أنّ الغش نحو القانون تطبیق من تطبیقات نظریة 

الشائعة في القانون المدني، ویمكن أن تتقاطع الفكرتان في أنّهما من عمل  1الصوریة

حیث الغرض الذي ترمي إلیه كلا منهما وهو التحایل على أحكام  المتعاقدین، وكذا من

  . 2القانون وتحقیق نتیجة غیر مشروعة

ورغم هذا التقارب والتشابه بین النظریتین، إلاّ أنّ الفرق بینهما واضح، ویتجلى ذلك   

  في عدة نقاط نبرز أهمها في الآتي:

بینما قد یحصل الغش بعمل  تنحصر الصوریة في نطاق التصرفات القانونیة وحدها، -

مــادي، كما أنّ الصوریة تفترض وجــــود عقـــد ظاهــري غیر حقیقـــي یستر عقــد باطني حقیقي 

نحو  فإرادة المتعاقدین الظاهرة غیر مطابقة لإرادتهما المستترة الحقیقیة، بینما في الغش

  .  3خرى، فقط أنّ الغرض غیر مشروعالقانون الإرادة الظاهرة فیه إرادة حقیقیة ولا تستر إرادة أ

كذلك قیام الصوریة ینفي وجود فكرة الغش، فلا یتم إعمال الدفع بالتحایل على القانون إلاّ  -

إذا تعذّر اللّجوء إلى وسیلة أخرى لتطبیق الجزاء على النتیجة غیر المشروعة، وهذا ما یفسّر 

بین الفروق المهمة والجوهریة بین الدور الاحتیاطي لهذه الفكرة، أضف إلى ذلك أنّه من 

النظریتین هو الجزاء المقرّر لكلّ منهما، حیث ینحصر جزاء الغش في عدم الاحتجاج 
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بالنتیجة غیر المشروعة، في حین أنّ جزاء الصوریة یتمثل في إعدام وجود التصرف 

الأطراف  الصوري بین المتعاقدین وعدم إنتاجه لأيّ أثر، بینما التصرف الحقیقي الذي أراد

  .  1إخفاءه یطبق علیه الجزاء المقرّر في القاعدة القانونیة التي خالفها الأطراف

  الثانيالفرع 

  السبب غیر المشروع صورة من صورالغش نحو القانون 

یذهب جانب آخر من الفقه، ومن بینهم الأستاذ "هنري دیبوا" إلى اعتبار نظریة الغش   

ر المشروع الذي نصّ علیه المشرع الفرنسي في نحو القانون صورة من صور السبب غی

من القانون المدني، أو هو صورة من صور الباعث الدافع غیر  1133و 1131المادتین 

، ویكون السبب غیر مشروع حسب هاتین المادتین إذا حرّمه القانون أو كان 2المشروع

الحدیثة بأنّه الباعث مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة، ویعرّف السبب حسب النظریة 

الدافع على التعاقد، ویقول الأستاذ هنري دیبوا " أنّ كل تصرف نتج عن غش وجب إبطاله 

كلما كان سببه مخالفا للقانون أو الآداب، إذ یعتبر هذا السبب بمثابة نیة الغش التي تكون 

  . 3"الهام في نظریة الغش نحو القانون العنصر

أنّ  اد نظریة الغش إلى نص قانوني یعتبر أمرا سلیما، إلاّ ورغم هذا التقارب، وأنّ إسن  

لم یسلم من النقد على أساس أنّ تأسیس نظریة الغش على فكرة السبب هذا الرأي هو الآخر 

   .4غیر المشروع یؤدي إلى عدم إلمامها بجمیع حالات الغش

م على وجود كذلك من بین الفروق بین الفكرتین هو أنّ فكرة السبب غیر المشروع تقو  -

وسیلة مشروعة لتحقیق غایة غیر مشروعة، في حین أنّ الأعمال المنطویة على تحایل أو 
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غش یكون السبب فیها عادة مشروع كالزواج أو الطلاق، لكن لا یفسد تلك الأعمال أو ینال 

  . 1منها إلاّ النیّة الكامنة ورائها ولیس السبب

لمشروع هو البطلان المطلق، في حین یترتب المترتب على السبب غیر ا ثمّ إنّ الجزاء -

  .2على الغش نحو القانون عدم الاحتجاج بالتصرف المشوب بالغش ولیس البطلان

    

  الثالثالفرع 

  التعسف في استعمال الحق من صورالغش نحو القانون 

" إلى أنّ Jacques MAURY، ومنهم الأستاذ "یذهب جانب كبیر من الفقه الحدیث

ومن  3لقانون لا تعدو أن تكون صورة من صور التعسف في استعمال الحقفكرة الغش نحو ا

ثمّ یرجع أساسه إلى نظریة المسؤولیة التقصیریة، مادام أنّ التعسف في استعمال الحق هو 

، فإن كان من الطبیعي أن یتمتع الفرد 4أحد التطبیقات الرئیسیة لنظریة المسؤولیة التقصیریة

موطنه، أو نقل أمواله عبر الحدود بقصد تیسیر علاقات الأفراد بالحق في تغییر جنسیته أو 

وتحقیق نموّها وازدهارها، فإنّه یتعیّن أن یكون هذا التغییر مشروع ولا یكون القصد من ورائه 

هو التهرّب من أحكام القانون الواجب التطبیق، وإلاّ اعتبر هذا التصرف تعسفا في استعمال 

أو موطنه أو غیرها، وإذا ما تبیّن للقاضي وجود تعسف في  الشخص لحقه في تغییر جنسیته

التغییر على الوجه السالف وجب علیه أن یهدر كل أثر له، ویعید الاختصاص للقانون 

  .  5الواجب التطبیق أصلا على العلاقة
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غیر أنّه وإن اتفق المفهومان في أنّ كل منهما یشكل انحرافا في استعمال رخصة 

  ذلك لا یمكن أن یحجب الفروق الواضحة بینهما على نحو ما سنبیّنه: مقررة قانونا، فإنّ 

الغش موجـــه ضدّ القانون، في حین أنّ التعسف في استعمـــال الحق موجــه ضـدّ الأفراد  -

  ومن ثمّ فإنّ التعسف یقع ضد مصلحة خاصة تتمثل في الإضرار بالغیر، بینما یتعدى ذلك 

  . 1ةفي الغش لیطال المصلحة العام

في التعسف في استعمال الحق قد یؤدي بالقاضي إلى الحكم  إعمال المبادئ العامة -

بالتعویض للطرف المضرور من جرّاء التعسف على أساس المسؤولیة التقصیریة، في حین 

أنّ نظریة الغش تهدف أساسا إلى استبعاد تطبیق أحكام القانون المختص بناء على ضابط 

  .2ق القانون المختص بحكم النزاع أصلاالإسناد المفتعل وتطبی

الفروق بین المفهومان هو أنّه قد یقع التعسف لمجرد إهمال أو رعونة أو  كذلك من بین -

عدم احتیاط ولو لم یقترن بسوء نیة، في حین یشترط في مرتكب الغش توافر نیة التحایل 

نحرافا في استعمال وتحقیق نتیجة غیر مشروعة، وبالمثل لا یعد التحایل عل القانون ا

السلطة المعروفة في القانون الإداري، والتي تقوم مقام نظریة التعسف في استعمال الحق في 

  . 3القانون المدني

  الرابعالفرع   

  من تطبیقات الدفع بالنظام العامالغش نحو القانون 

ستبعاد والدفع بالنظام العام وسیلتین فنیّتین لا الدفع بالغش نحو القانون كل من یعتبر

القانون الأجنبي واجب التطبیق، وكلاهما وسیلة استثنائیة لذلك الاستبعاد فلا یلجأ القاضي  

إلیهما ابتداء، بل یتم اللجوء إلیهما كعلاج أخیر لا مفـر منه أو كعـلاج احتیاطي في مواجهة 

م علیها القانــــون الأجنبي، هذا علاوة على أنّ هدفهما واحد وهو حمایة الأسس التي یقو 
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مجتمع دولة القاضي، فضلا عن أنّ للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في تقدیر توافر 

شروطهما، فضلا عن المقولة " إذا كان تغییر ضابط الإسناد قد قصد به الإفلات من 

  الأحكام الآمرة في قانون القاضي، فإنّ تطبیق القانون الأجنبي في هذه الحالة یشكل خرقا 

إلى  بارتانهذا التشابه والتقاطع أدّى ببعض الشراح  وعلى رأسهم الفقیه  للنظام العام"، كل

   .     1اعتبار أنّ الدفع بالتحایل على القانون یعد تطبیقا للدفع بالنظام العام

الرأي الراجح لدى غالبیة  یكن من شأن هذ التشابه بین الوسیلتین، فإنّ  غیر أنّه ومهما

الدّفعین تبصّر باستقلال  نظرا لوجود فوارق جوهریة بین ،اهتجالفقهاء هو عدم قبول هذا الا

  أحدهما عن الآخر، ویظهر ذلك من خلال النقاط الآتیة: 

اختلافهما من حیث الأساس الذي یقوم علیه كل منهما والمیدان الذي یعمل فیه، فالدفع  -

قانونیة لاستبعاد بالنظام العام یتخذ أساسه من فكرة الاشتراك القانوني، وهو یعتبر وسیلة 

القانون الأجنبي المختص أصلا بموجب قاعدة التنازع في دولة القاضي، وذلك متى كان 

حكمه یصطدم مع المقومات الأساسیة والأسس الجوهریة التي یقوم علیها كیان مجتمع دولة 

القاضي، في حین أنّ الدفع بالغش نحو القانون یتخذ أساسه من فكرة الباعث غیر المشروع 

هو یعد وسیلة لاستبعاد القانون الأجنبي الذي لم یكن مختص أصلا بحكم العلاقة، وإنّما و 

انعقد له الاختصاص افتعالا واصطناعا للتهرّب من الأحكام الآمرة في القانون المختص 

أصلا بحكمها، سواء أكان هذا القانون هو القانون الوطني أو قانونا أجنبیا، وبالتالي فهو 

  . 2ن الناحیة العملیةأوسع نطاقا م

لدفع بالنظام إعمالا ل القانون الأجنبياستبعاد ذا كان إكذلك یختلفان من حیث الوظیفة، ف -

مضمون ذلك القانون ومن ثم فهو یرمي إلى حمایة النظام القانوني  یكون بالنظر إلىالعام 

                                                             
1

  .530-529محمد كمال فھمي، المرجع السابق، ص ص  
- Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit,p 433.   

  ق، ص ؛ صلاح الدین جمال الدین، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، مرجـــع ساب561عـــز الدین عبد الله، المرجع السابق، ص  2
  371.  
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ــر إلى عنصر الوطني، فإنّ استبعاده إعمالا للدفع بالتحایل على القانون یكــون بالنظ

فلو افترضنا مثلا أنّ قانون  شخصي، وهـــو عنصر النیة في استعمــال ضـــابط الإسناد،

القاضي لا یبیح الطلاق وقام أحد الزوجین بالتجنس بجنسیة أجنبیة یبیح قانونها ذلك، فإنّه لا 

ذلك   یمكن القول بأنّه إذا كان القصد من وراء هذا التجنس هو الحصول على الطلاق فإنّ 

یعد مخـالفا للنظـام العام، في حین أنّه إذا كان التجنس جدّیا وحصل الزوج بعد ذلك على 

الطلاق لم یكن الطلاق مخالفا للنظام العام، وإنّما تمّ بالغش لأنّه إذا كان مخالفا للنظام العام 

  .1یجب أن یكون كذلك في كلتا الحالتین على السواء بصرف النظر على عنصر النیة

یختلفان أیضا من حیث وقت إبداء الدفع، فإذا كان الدفع بالنظام العام غالبا ما یبدى في  -

مرحلة إنشاء الحق أو المركز القانوني في دولة القاضي لكي یرتب أثره كاملا، وأحیانا في 

مرحلة الاحتجاج بهذا الحق إذا نشأ في الخارج  وأرید التمسك به في دولة القاضي فیرتب 

ففا فحسب، فإنّ الغش نحو القانون غالبا ما یبدى في مرحلة الرغبة بالاحتجاج أثرا مخ

بالمركز القانوني، فیترتب بطلان كل ما تمّ بناء على الغش إعمالا لقاعدة "أنّ الغش یفسد 

  .2كل شيء"

استعمال قاعدة الدفع بالنظام العام تنحصر فقط في استبعاد  أنّ  في كونیختلفان أیضا  -

 الجزائري من القانون المدني 24لأجنبي لفائدة قانون القاضي، وهذا بصریح المادة القانون ا

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي ... إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب "  والتي جاء فیها: 

  .العامة في الجزائر

ا أمّ "، اب العامة یطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآد

كما یمكن أن لصالح قانون القاضي  یكون فیمكن أنالتمسك بالدفع بالغش نحو القانون 

السابقة في فقرتها  24عبارة نص المادة جاءت حیث  ،3آخرقانون أجنبي  یكون لصالح

                                                             
1

 .371صلاح الدین جمال الدین، المرجع السابق، ص  
- Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit, p 433.   

  .372؛ صلاح الدین جمال الدین، المرجع نفسھ، ص   238جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص  2
3
 Mohand ISSAD, op.cit, p 207.  
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الأولى مطلقة دون تقیید في المقطع المتعلق بقاعدة الدفع بالغش نحو القانون، فكان النص 

  .1"أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون... " یلي: كما

بما لا یدع مجالا للشك بأنّ الغش نحو القانون لیس من تطبیقات  نمن كل ذلك یتبیّ 

الدفع بالنظام العام، بل هو دفع قائم بذاته یوجد جنبا إلى جنب مع النظام العام دون أن 

    یختلط به.

  الخامسالفرع 

  نظریة مستقلة قائمة بذاتها الغش نحو القانون

من خلال كل ما سلف بیانه، یذهب جانب من الفقه الحدیث إلى الاعتراف بالكیان   

المستقل لنظریة الغش نحو القانون، فالدفع بالتحایل لا یقف عند حد الإطار الضیق لنظریة 

ما لا التعسف في استعمال الحق فهو یعمل في دائر أوسع، ولا ینحصر في نطاق العقود، ك

یرتبط بفكرة النظام العام لأنّه یطال القانون الوطني والأجنبي، ولیس تطبیقا من تطبیقات 

نظریتي الصوریة والسبب غیر المشروع للأسباب السالف بیانها، وإنّما هو تطبیق لمبدأ عام 

سد وأصیل، أو قاعدة عالمیة لا تقلّل ظاهرة الحدود السیاسیة من أهمیتها، وهي " أنّ الغش یف

"، ومن یطلب   Fraus omnia corrumpitكل شيء" وذلك تطبیقا للقاعدة الرومانیة "

القانون یجب أن یكون حسن النیة، وأنّ الغش لا یعط لصاحبه وضعا قانونیا یجب حمایته 

كما أنّه لا یتقادم لأنه یمثل العدم وحتى لا یشجع البعض على القیام به، ویذهب البعض إلى 

ما سلّموا بإمكانیة الدفع بالغش نحو القانون سواء كان المقصود هو التهرب أبعد من ذلك عند

من الأحكام الآمرة في القانون المختص، أم كان المقصود هو مجرد الإفلات من القواعد 

في هذا القانون، وفكرة التحایل على القانون في مجال تنازع القوانین على وجه المكمّلة 

                                                             
  ي الجزائر، كلیة  ـول تنظیم العلاقات الدولیة  الخاصة فـح يى الوطنـلاقات الدولیة الخاصة، الملتقــو  القانون في مجال العــ، الغش نحأحمـد دغیش 1
 .171، ص 2010ریل اف 22و  21الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح ورقلة ، ورقلة یومي   
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وكما عبّر علیها الفقه " من حیث بدایتها أم مبتغاها أو نهایة الخصوص فكرة لها ذاتیتها، 

  . 1مرماها"

وممّا یؤكد من استقلالیة نظریة الغش نحو القانون على هذا النحو، تسلیم القضاء   

الحدیث بإمكانیة إعمال هذا الدفع سواء كان القانون المختص المتهرّب من أحكامه قانونا 

الدفع أصبح من المبادئ المستقرة في التشریعات الحدیثة لكثیر  وطنیا أو أجنبیا، كما أنّ هذا

، وهو ما سایره المشرع 2من الدول على غرار التشریع المجري والیوغسلافي والإسباني

، ونصّه على الغش نحو 10-05الجزائري من خلال تعدیل القانون المدني بموجب القانون 

من هذا القانون، ومن ثمّ یمكن  24/1المادة  القانون كوسیلة لاستبعاد القانون الأجنبي في

أساسا قانونیا                                                                                                                 24القول أنّ المشرع الجزائري حسم الأمر حول هذا الأساس، فاعتبرت المادة 

صریحا للقاضي الجزائري، وعلیه فإنّ قاعدة إعمال الدفع بالتحایل على القانون أصبحت في 

التشریع الجزائري بعد هذا التعدیل نظریة مستقلة قائمة بذاتها، ولم تعد تستند إلى أي من 

  .  3النظریات السابقة نظرا لمیزاتها وخصوصیاتها المتعلقة بها دون غیرها

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
1

 ، المرجــع ؛ سعید یوسف البستاني221ق، ص ــع سابـادق، تنازع القوانین، مرجــام صــھش؛ 211ع سابق، صــظ، المرجـالكریم حافممدوح عبد  
 .681السابق، ص   
 .241جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص  2
3

 .170ص ، سابقالمرجع ال ،الغش نحو  القانون في مجال العلاقات الدولیة الخاصة، أحمد دغیش 
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  المبحث الثاني

  نطاق الدفع بالغش نحو القانون ومجال إعماله

)، ثمّ بعد المطلب الأولسنتناول في هذا المبحث نطاق الدفع بالغش نحو القانون (

  ). المطلب الثانيالمجالات التي یمكن إعماله فیها ( ذلك سنتطرق إلى أهم

  

  المطلب الأول

  نطاق الدفع بالغش نحو القانون

د نطاق الدفع بالتحایل على القانون عدة تساؤلات أهمها: هل یقتصر یثیر تحدی  

إعمال الدفع بالغش نحو القانون على حالة التهرّب من أحكام قانون القاضي فقط؟ أم یتعداه 

) هذا من جهة، ومن جهة أخرى الفرع الأولإلى حالة التهرب من أحكام القانون الأجنبي؟ (

لتلاعب بقاعدة قانونیة آمرة؟ أم یتم إعماله حتى في حالة هل یقتصر هذا الدفع على حالة ا

  ).الفرع الثانيالتلاعب بقاعدة مكملة؟ (

  الفرع الأول

  نطاق الدفع بالغش من حیث القانون المتهرّب من أحكامه

ظهر في الجواب على هذا التساؤل الأول اتجاهان رئیسیان، الأول یحصر نطاق   

)، والثاني یقضي بإعمال الدفع بالتحایل على أولاحده (التحایل على قانون دولة القاضي و 

القانون بصفة مطلقة مهما كان القانون المتهرب منه، سواء كان هذا القانون هو قانون دولة 

   ).ثانیا( 1القاضي أو أي قانون أجنبي آخر

                                                             
1

 .405، ص محمد التغدویني، المرجع السابق 
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: استقر الفقه وأیّده في ذلك القضاء أولا: حصر نطاق إعمال التحایل على قانون القاضي

لال فترة لیست بالیسیرة على قصر إعمال الدفع بالغش نحو القانون فقط إذا كان القانون خ

المتهرّب من أحكامه هو قانون القاضي، بمعنى أنّه یشترط من أجل إعمال هذا الدفع أن 

یكون القانون الواجب التطبیق على العلاقة هو القانون الوطني للقاضي المطروح أمامه 

ما إذا كان قصد الأفراد هو التهرّب من تطبیق قانون أجنبي على علاقتهم النزاع، وفي حالة 

ــذا الاتجــاه جانب مــن الفقه الفرنسي 1فلیس هناك محل للّجـــوء لهـــذه الوسیلة ، تبنّى هـ

، خاصة منذ قضیة " بوفرمونت" التي 3، وكذا جانب من القضاء في بدایة الأمر2التقلیدي

ذا التحایل كان من إحدى الوسائل التي تمّ اللجوء إلیها عند التهرّب من تبیّن من خلالها أنّ ه

أحكام قانون القاضي فقط، كما ذهب في هذا الاتجاه مجموعة من التشریعات الحدیثة، من 

، وكذا مجموعة القانون المدني لدولة 19744بینها القانون الدولي الخاص الإسباني لسنة 

  .  19786القانون الدولي الخاص المجري لسنة ، ومجموعة 19725الجابون لسنة 

  وقد استند هذا الاتجاه فیما ذهب إلیه على مجموعة من الحجج من بینها:  

أنّ التهرّب من الأحكام القانونیة في القانون الوطني هو الذي من شأنه المساس بالمصالح  -

  .7العامة في دولة القاضي

 الة تطبیق القانون الوطني ومنع الأفراد من مخالفة ثمّ إنّ وظیفة القاضي في الدولة هي كف -

                                                             
1
 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit, pp 429-430.   

  .230، ص 452 رقم سابق، تھمیشالمرجع ، نقلا عن: جمال محمود الكردي، ال Lerebours-pigeonnièreو  Loussouarneمن ذلك:  2
3

  رفض التمسك بالدفع بالغش نحــو القانون، منقول عن: نادیة فضیل، تطبیق  05/02/1959ادر عـن القضاء الفرنسي صــادر في من ذلك: حكم ص 
  عندمـا أقرّت  06/01/1922، وكذا قرار صادر عن محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ: 136القانون الأجنبي أما القاضي الوطني، مرجع سابق، ص   
  "فراري" طبقا للقانون الفرنسي مع أنھّا استرجعت جنسیتھا بھدف التحایل على القانون الإیطالي والحصول على حكم بالطلاق  صحة طلاق السیدة  
  زروتي الطیب، القانون الدولــي الخاص الجزائري مقارنا ". نقــــلا عن: Manciniفــي  قضیة " 05/02/1929كذلك قــرارھا الصادر بتاریخ:   
 .266العربیة، مرجع سابق، ص بالقوانین   
4

  على " یعتبر تحایلا على القانون استعمـال احدى قواعد التنازع 1974من القانون الدولي الخاص الإسباني لسنة  12مـن المـادة  04تقضي الفقــرة  
 . 406ص  678بغیة التخلص من تطبیق قانون إسباني آمر". نقلا عن، محمد التغدویني، المرجع السابق، ھامش رقم    
  مجموعة القانون المدني الجابوني على " لا یجـوز التمسك بمركز قانوني نشأ بتطبیق قانونا أجنبیا لم یكن مختصا  إلاّ یطبق الغش 31تنص المادة  5
 . 231-230، ص ص 03رقم  سابق، تھمیشنحو القانون الجابوني". نقلا عن: جمال محمود الكردي، المرجع ال  
  مــن مجموعة القانون الدولي الخاص المجري على " لا محل لتطبیق القانون الأجنبي الذي یستند اختصاصھ إلى عنصر أجنبي  08/1تنص المادة  6
  ویني خلقھ الأطراف على نحو اصطناعي أو صوري تحایلا على الحكم التشریعي الذي یحكم عادة الحالة المعروضة ..." . نقـــلا عن، محمــد التغد  
 .406، ص 680، تھمیش رقم  ع نفسھالمرج  
7

 .555عز الدین عبد الله، المرجع السابق، ص  
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أو التهـرب من أحكـامه، وبالتالي لا یدخــل في نطـاق هــذه الوظیفة منع الأفـراد من التهــرب 

  . 1من أحكام القوانین الأجنبیة أو السهـر على حراسة هـذه القوانین ضد التلاعب بها

والنظرة الإقلیمیة لقواعد التنازع، ویفسر النظرة كذلك یتفق هذا الرأي مع فكرة القومیة  -

التقلیدیة للقانون الأجنبي علـــى أنّه مجرد واقعة ولیس قانـــون، وبالتالي فهـــو مجـــرد من 

  . 2الصفة الآمرة

  ثانیا: إعمال الدفع بالتحایل بصفة مطلقة مهما كان القانون المتهرّب من أحكامه:

، ومؤیدا من بعض 4بالعدید من الأحكام القضائیةمدفوعا 3یذهب الفقه الحدیث  

إلى إعمال النظریة بشكل مطلق طالما  6، بل وتبنّته العدید من التشریعات5الاتفاقیات الدولیة

توفر الغش نحو القانون، سواء أكان القانون المتهرّب منه قانون دولة القاضي أو قانون دولة 

غایة منه فإنّه تجب محاربته، ولهذا الاتجاه جملة أجنبیة، فالغش یفسد كل شيء وأیّا كانت ال

  من الحجج لتبریر موقفه أهمها:

هذه النظریة تستجیب لمبدأ عام، وهو وجوب مطاردة الغش ومحاربته أیا كانت صورته  -

وسواء قصد به التهرّب من أحكام القانون الوطني الواجب التطبیق أو الإفلات من تطبیق 

  .    7القانون الأجنبي

كذلك إنّ الدفع بالتحایل على القانون یستند إلى اعتبارات خلقیة  ولمبدأ حسن النیة یستوي  -

  في شأنها ما إذا كان القانون المتهرّب منه قانون وطني أو أجنبي، ثمّ أنّ فكرة التعاون فیما 

                                                             
 . 230جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص  1
 .261موحند إسعاد، المرجع السابق، ص  2
3

  ، وكذا: حفیظـة السید 217ص ، وكذا: ھشــام  صادق، عكاشة محمــد عبد العال، مرجـــع سابق، 262ذلك: موحند إسعاد، المرجع نفسھ، ص من  
 . 319السابق، ص  الحداد، المرجع  
  ، كمــا أعمل القضاء الفرنسي الحدیث الدفع بالغش نحو القانون في الحالات التي یكون التھرب من أحكام القانون الأجنبي لصالح قانون أجنبي آخر 4
  فــــي  07/01/1964قانون الأجنبي، وأخیرا وضعت محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ أبطل العقود المبرمة وفقا للقانون الفرنسي نتیجة للغش نحو ال  
  بین شروط إعطاء الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي شرط غیاب كل غش نحو القانون، وھي عبارة تشمل الغش نحو قانون     من» Munzer«قضیة   
 . 193مرجع السابق، ص القاضي والقانون الأجنبي على حد سواء. أعراب بلقاسم، ال  
5

 بشأن الاعتراف بالشخصیة القانونیة للشركات. 01/06/1956من اتفاقیة لاھاي المبرمة في  2/2من ذلك نص المادة  
   ربالتغیی القانون على التحایل یتكوّنعندما نصت على "  30من الفصل  01نصت علیھ مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة في الفقرة ما من ذلك  6

 ."المختصة التنازع قاعدة تعیّنھ الذي الأجنبي أو التونسي القانون تطبیق تجّنب بنیّة الواقعیة، القانونیة الوضعیة إسناد عناصر لأحد المصطنع   
7

 .91، المرجع السابق، ص محمد المبروك اللافي 
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  .1بین الدول تفرض على كل دولة العمل على احترام القوانین الأخرى

كام القانون سواء الوطني أو الأجنبي، في حقیقته هو عبارة عن تحایل إنّ الإفلات من أح -

على على قانون القاضي متمثلا في العصف بقاعدة الإسناد و تحییدها عن الوظیفة التي 

رسمها لها المشرع الوطني، وفي الحالتین هناك غش وهو معنى لا یختلف مفهومه سواء تمّ 

ي، ثمّ إنّ فإنّ محاربة التحایل بهذا المعنى أمر تقتضیه في مواجهة القانون الوطني أو الأجنب

وظیفة قاعدة التنازع بوصفها قاعدة مزدوجة الجانب لها طبیعة محایدة ترمي إلى إسناد 

العلاقة لأكثر القوانین ملائمة، وبالتالي فإنّ الغش نحو القانون فیه عبث بقواعد التنازع 

، وفي سیاق هذا المعنى 2ایة التي وجدت من أجلهاواستخفاف بقانونیتها وانحراف بها عن الغ

یقول الأستاذ هشام صادق " وأكثر من ذلك فإنّه لو تحرینا الأمر بدقة لوجدنا أنّ التحایل 

على القانــون الأجنبي لا یعـــدو فـي حقیقــة الأمــر أن یكــون غشــا نحــو القانــون الوطني 

ت من أحكام القانون المختص وفقا لقاعدة الإسناد نفســه، ذلك أنّ مؤدى الغش هو الإفلا

  . 3الوطنیة، وقد یكون هذا القانون قو قانون القاضي أو قانون أجنبي"

ــذا الرأي هـــو الذي اتجــــه إلیه الاجتهاد القضائي الفرنسي الأكثـــر    والواقع أنّ هــ

ـــدان  الأخـــرى عــلى غـــرار ألمانیا وإنجلترا حــــداثة، كمـــا اتجهت إلیه العـــدید مــن البــلـ

والبرتغـــال، ویرى الأستاذ" موحند إسعاد" أنّ هذا الحل هو الجدیر بالتأیید، كون الحل 

  .4المعاكس المرتكز على القومیة القانونیة لا ینفع أحدا باستثناء المتحایل

ل صیاغة المادة والظاهر أنّ المشرّع الجزائري سار في نفس هذا الاتجاه، فمن خلا  

من القانون المدني یتبیّن أنّه أجاز إعمال فكرة الغش نحو القانون بصورة عامة دون أن  24

 5یشترط بأن یكون ذلك لصالح القانون الجزائري فقط، حیث یشمل مصطلح " نحو القانون"

                                                             
 .565عزالدین عبد الله، المرجع السایق، ص  1
2

 .495-494السابق، ص ص  عكاشة محمد عبد العال، المرجع 
 .217ھشام صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  3
 262موحند إسعاد، المرجع السابق، ص  4
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 ".نحو القانونعلى " لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي ...، أو ثبت لھ الاختصاص بواسطة الغش  01فقرة  24تنص المادة  
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(المطلق  في لغة تفسیر النصوص القانونیة كل القوانین، بما فیها القوانین الأجنبیة وذلك لأنّ 

  .1یُعمل على إطلاقه حتى یرد ما یقیّده)، (والعام یُحمل على عمومه حتى یرد ما یخصّصه)

  الثانيالفرع 

  نطاق الدفع بالغش من حیث القاعدة المتهرّب منها

وأمّا التساؤل الثاني الذي سبق وطرحه أعلاه، والمتمثل في: هل یقتصر الدفع   

انونیة آمرة ؟ أم یتم إعماله حتى في حالة التلاعب بالتحایل على حالة التلاعب بقاعدة ق

بقاعدة مكملة؟، فقد تجاذب في الإجابة علیه هو الآخر اتجاهان: یرى الأول أنّ نطاق 

ـــــــرب  ــــواعد الآمــــرة فـــــي القانـــون المتهـ إعمـــال نظــــریة الغش تقتصــــر علــــى حالـــة مخالفــة الق

)، فـــي حین یذهب الاتجاه الثانـــي إلـــى أنّ الأمر یتعـــدى ذلك إلــــى القواعــد أولا(منه فقـــــط 

  .  ثانیا)المكمّلة (

      قصر إعمال نظریة الغش نحو القانون على القواعد الآمرةأولا: 

یتبنّى هذ الاتجاه الفقه التقلیدي الذي یقصر إعمال الدفع بالغش نحو القانون على   

هرّب من قاعدة آمرة، وأمّا لو كانت القاعدة القانونیة اختیاریة فلا یتصور في حالات الت

نظــرهم التهـــرّب منها، ویمیل إلى هـــذا الاتجاه بعض التشریعات على غرار التشریع 

من القانون الدولي الخاص الإسباني الوارد  12/4الإسباني، فقد ورد في نص المادة 

النص على أنّه " یعتبر تحایلا على القانون استعمال احدى  1974بالمجموعة المدنیة لسنة 

"، ویستند هذا الاتجاه فیما ذهب إلیه إلى أنّ آمرقواعد التنازع بغیة التهرّب من قانون إسباني 

المشرّع خوّل للأفراد صراحة مكنة الخروج على القواعد المكمّلة والاتفاق على مخالفتها، وهم 

  .2ى مناورات احتیالیة من أجل تجنب إعمال هذه القواعدلیسوا في حاجة للجوء إل

                                                             
 .168، ص سابقالمرجع ال ،علاقات الدولیة الخاصةالغش نحو  القانون في مجال الدغیش أحمد،  1
2

 .232؛ جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص 257أمین رجا رشید دواس، المرجع السابق، ص  
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إعمال نظریة الغش نحو القانون مهما كانت طبیعة القاعدة المتهرب منها                                      :ثانیا

یذهب الفقه الحدیث إلى القول بأنّ نظریة الغش نحو القانون تجد تطبیقا لها سواء   

ونیة المتهرّب منها آمرة أو مكمّلة، وحجّتهم في ذلك أنّ العبرة هي بالغرض كانت القواعد القان

الذي یهدف إلیه الأفراد من وراء تصرفهم، إذ من الممكن تصور خروج الأفراد عن الهدف 

الذي توخاه المشرع من وراء القاعة القانونیة دون تفرقة في ذلك بین ما إذا كانت هذه القاعدة 

     .1آمرة أم اختیاریة

ففي مجال العقود الدولیة مثلا، وعلى الرغم من تمتع الأفراد بحریة واسعة في اختیار   

القانون الواجب التطبیق على علاقاتهم، فإنّه مع ذلك لا یحق لهم الخروج بالرخصة التي 

خوّلهم إیاها المشرّع عن هدفها المتمثل في تیسیر المعاملات الدولیة واطرادها، ویمكن أن 

ذا الخروج مثلا عند اختلاق عنصر أجنبي في عقد وطني بجمیع عناصره من أجل یتحقق ه

تجنب أحكام القانون الوطني وإخضاعه لقانون آخر یكون أكثر تحقیقا لطموحاتهم، كما لا 

یجوز للأفراد اختیار قانون لا تربطه أي صلة بالعقد من أجل الانطباق على عقدهم، ومن ثمّ 

  . 2ن الواجب التطبیق أصلا بموجب قاعدة التنازعالتهّرب من أحكام القانو 

كما قد یحدث الغش إذا تعذّر الاتفاق بین المتعاقدین، حیث أنّه في حالة غیاب هذا  -

الاتفاق تصبح القواعد المكمّلة ملزمة، ولا یبقى أمام المتعاقد الذي یرید الإفلات منها سوى 

، كتغییر موقع المنقول من أجل التهرّب من التحایل بتغییر ضابــط الإسناد مادام ذلك ممكنا

أحكام قانون الموقع الأول، فقد یعمد البائع مثلا إلى نقل المبیع إلى دولة لا یرتب قانونها 

على عقد بیع المنقول في ذاته أي أثر عیني، بل یستلزم فقط التسلیم من أجل انتقال الملكیة 

كار الحق العیني الذي یرتبه قانون الموقع إلى المشتري، فیهدف البائع من وراء ذلك إلى إن

                                                             
 .134نادیة فضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، مرجع سابق، ص  1
2

 .233جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص  
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الأول للمشتري على المبیع، وهو الحق الذي ما كان یمكن تعلیقه على شرط التسلیم بغیر 

  .1اتفاق المتعاقدین

كذلك قد لا یكون الاتفاق على مخالفة القاعدة المكملة فعّالا إلاّ عند التعاقد، وقد لا ینتبه  -

اعدة المكمّلة التي لیس في صالحه إلاّ في تاریخ لاحق، ومن ثمّ أحد المتعاقدین إلى حكم الق

لا یكون له من طریقة لتجنب ذلك إلاّ بطریق التحایل، وبالتالي یجب محاربة الغش مهما 

كانت طبیعة القاعدة المتهرّب منها سواء كانت آمرة أو مكملة، فهذا الحل هو من یحقق 

من خلال العمل على احترام تطبیق القانون المختص الحمایة لقواعد التنازع الوطنیة ذاتها 

  . 2الذي تعینه تلك القواعد

في الأخیر بقي لنا أن نشیر في هذا الصدد إلى أنّ الفقه الحدیث یذهب لأبعد من   

كل ذلك، عندما لم یكتفي بإعمال نظریة الغش في حالة مخالفة القواعد الآمرة أو المكملة 

ال النظریة حتى في حالة تجنب القوانین المستقبلة، كما أكدّت فقط، بل تعدّى الأمر إلى إعم

المحاكم عدم صحة التصرفات الهادفة إلى تجنب التزامات تعاقدیة تكون نشأتها وشیكة 

  .3الوقوع

    

  المطلب الثاني

  مجال إعمال الدفع بالغش نحو القانون

، فذهب جانب اختلف الفقه أیضا في مسألة مجال إعمال الدفع بالغش نحو القانون  

منه إلى قصر إعمال هذا المانع ضمن مجال مسائل الأحوال الشخصیة وهي الزواج 

والطلاق، وذلك لكون أنّ أغلب هذه المسائل ضوابطها قابلة للتغییر، في حین ذهب جانب 

                                                             
 .135- 134ضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، مرجع سابق، ص ص نادیة ف 1
 .496عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  2
3

 .135نادیة فضیل، المرجع نفسھ، ص  
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آخر من الفقه إلى إعمال هذا الدفع في جمیع مسائل تنازع القوانین وفي كل المجالات سواء 

حوال الشخصیة أو العقود أو الفعل الضار والنافع، غیر أنّ الفیصل في هذا في مجال الأ

الأمر یكمن في أنّه یمكن إعمال الغش كمانع في المسائل التي تكون ضوابط الإسناد فیها 

قابلة للتغییر والتبدل، مثل الجنسیة والموطن وموضع المال المنقول، وأمّا اذا كانت الضوابط 

  . 1ثل موقع العقار فلا تعمل فكرة الغش في هذا المجالغیر قابلة للتغییر م

(الفرع وعلیه سنتطرق إلى المجالات التي یمكن فیها إعمال الدفع بالغش نحو القانون   

  ). الفرع الثاني)، ثم نتطرق إلى المجالات التي تخرج من إعمال هذا الدفع (الأول

  الفرع الأول

  لغش نحو القانونالمجالات التي یمكن فیها إعمال الدفع با

الحقیقة أنّ میدان تنازع القوانین یعتبر مجالا وحقلا خصبا لنظریة التحایل على   

القانون، حیث یكون في مقدور الأطراف استخدام قواعد الإسناد للتحایل على أحكام القانون 

الواجب التطبیق أصلا على العلاقة، فكثیر من ضوابط الإسناد ـــــ بوصفها نقاط اتصال 

رتكز علیها قواعد الإسناد ویتحدّد بالنظر إلیها القانون المختص ــــ یكون لإرادة الأفراد دخل ت

  .2في اختیارها أو تغییرها

ولعلّ المجال الرئیسي لتطبیق فكرة الغش ـــ كما سبقت الإشارة إلیه ـــ عادة هو مسائل   

رى، كمجال الحقوق الأحوال الشخصیة، كما یمكن أن تتحقق هذه الفكرة في مجالات أخ

  العینیة، وكذا التصرفات القانونیة، وذلك كما یلي:

لإعمال فكرة  یعتبر المجال الرئیسيأولا: الغش نحو القانون في مسائل الأحوال الشخصیة: 

الغش نحو القانون في الغالب هو مسائل الأحوال الشخصیة، وذلك على اعتبار أنّ هذه 

                                                             
1 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit, p 428. 

2
 .181ق، ص عبده جمیل غصّوب، المرجع الساب 
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ضابط الجنسیة في بعض الدول على غرار الجزائر المسائل عموما تعتمد على ضابطین، 

وفرنسا ومعظم الدول العربیة، وضابط الموطن في البعض الآخر كما في الدول الأنجلو 

ـــي اختیارهــا أو  أمریكیة، وهمــا مـــن أكثــر الضوابــط التي یكـــون لإرادة الأفــراد دخـــل فـ

الحالات تغییر جنسیاتهم ومواطنهم، فیتغیّر تبعا لذلك تغییـــرها، فیستطیع الأفراد في مثل هذه 

  . 1القانون الواجب التطبیق

ومــن مواضیع الأحـــوال الشخصیة التــي یبلــــغ فیهــا التنازع ذروته، هــــو موضوع   

، وذلك لكون أنّ جل التشریعات تختلف في شأنه اختلافا بیّنا، یبدأ ذلك الاختلاف في الزواج

ج ذاتها، ویمتد إلى انعقاده وآثاره وانقضائه، حیث توجد من بین التشریعات من فكرة الزوا

تعتبر الزواج نظاما دینیا، في حین تعتبره أخرى نظاما مدنیا، وهناك من یعتبره رابطة أبدیة 

غیر قابلة للانحلال، بینما یمكن حلّه في بعض التشریعات سواء بالإرادة المنفردة للزوج أو 

ین، وهناك من هذه الدول من یبیح التعدّد في هذه الرابطة، في حین یعتبر ذلك باتفاق الزوج

من أكثر الخطوط الحمراء وأخطرها بل یعتبر ذلك جرما في دول أخرى، كما تختلف 

التشریعات في ضوابط الإسناد بالنسبة للزواج ففـــي حین تعتمد الجزائر علـــى ضابط 

  .2ط الموطنالجنسیة، فإنّ دولا أخرى تعتمد ضاب

ویعتبر هذا الاختلاف الكبیر بین التشریعات في مسائل الزواج، سببا رئیسا لتحایل   

الأفراد على القوانین، عن طریق تغییر جنسیاتهم بغیة التهرّب من أحكام قانون جنسیتهم 

الأصلیة الذي لا یتوافق وما یصبون إلیه، وعلى ذلك فإذا غیّرت امرأة جنسیتها للتهرّب من 

ونها الشخصي الذي یتضمن مانعا من الموانع الشرعیة للزواج، كأن تكون زوجة في دولة قان

لا یبیح قانونها الطلاق فتتجنس بجنسیة دولة أخرى لتزیل مانع وجودها في عصمة رجل 

  . 3آخر لتتزوج برجل جدید

                                                             
 .498-497عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص ص  1
 .114نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص  2
3

 .187صلاح الدین جمال الدین، تنازع القوانین في مشكلات إبرام الزواج، مرجع سابق، ص  
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من أكثر المجالات التي یكثر فیها التحایل على القانون  الطلاقكذلك یعتبر موضوع   

، خاصة إذا علمنا أنّه كانت هناك عدید التشریعات من لا 1في میدان الأحوال الشخصیة

وكذلك هناك من التشریعات من لا یجیز  ،1884الفرنسي قبل سنة تجیز الطلاق، كالتشریع 

الطلاق بالإرادة المنفردة وهناك من یضع شروط تعجیزیة لذلك، وبغیة تجنّب كل ذلك یعمد 

ط الإسناد، سواء بتغییر الجنسیة أو الموطن ـــ في الدول التي تعتمد الأفراد لتغییر ضاب

الموطن كضابط مي مسائل الأحوال الشخصیة ـــ بغیة التملّص من أحكام قانون جنسیتهم 

الأصلیة أو موطنهم الأصلي والاستفادة من تسهیلات قانون الجنسیة الجدیدة أو الموطن 

ت به الأمیرة بوفرمون عندما قامت بتغییر جنسیتها ، وهو ما قام2الجدید في هذا الموضوع

) الألمانیة بقصد تجنب أحكام القانون Duché de saxe altermbourgإلى جنسیة مقاطعة (

  الفرنسي الذي یحضر الطلاق، والحصول على ذلك بموجب قانون جنسیتها الجدیدة. 

انون الشخصي في وبالمثل یشكّل تغییر الموطن ظرف إسناد إرادي محض لتغییر الق  

الدول التي تسند الأحوال الشخصیة لقانون الموطن، وهناك شبه إجماع لدى المحاكم 

الإنجلیزیة على عدم الاعتراف في إنجلترا بأحكام الطلاق التي تصدر في الخارج، إذا كان 

الغرض من تغییر الموطن هو الحصول على الطلاق، ویسمون هذه الحالة بـــ " طیور 

الهجرة "، ویلجأ الأفراد إلى التحایل على القانون الإنجلیزي بسبب تشدد هذا الطریق أو 

  .3الأخیر في أسباب الطلاق وحصر حالاته

الغش نحو فكرة تحقق أیضا یمكن  :لعینیةا الحقوق: الغش نحو القانون في مسائل ثانیا

القانون فیما  في مجال الحقوق العینیة، حیث یمكن للأفراد أن یتحایلوا مثلا على القانون

یتعلق بالأموال المنقولة، وذلك عن طریق التلاعب بضابط الإسناد بواسطة تغییر المكان 

الذي توجـــد فیه المنقولات، فكمـــا هـــو معلوم هناك قاعـدة عامة فحواها خضوع المال المنقول 

                                                             
1 Bernard AUDIT, op.cit, p 195.   
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والخضوع  ، وعلیه یمكن للأفراد التهرّب من أحكام قانون الموقع الأصلي،1لقانون موقعه

لأحكام قانون موقع آخر یتلائم ومصالحهم، وذلك عن طریق نقل هذا المنقول من مكانه 

  . 2الأصلي إلى مكان آخر في دولة أخرى

كما أنّ ما یعرف بعَلَم المجاملة فیما یخص مرفأ قید السفن والمركز الصوري   

للسفینة ومقر المركز  للشركات، لخیر دلیل على التهرّب من أحكام قانون محل القید الفعلي

الحقیقي للشركة، وغالبا ما ینشد أصحاب المصالح من هذا التحایل تسهیلات اقتصادیة 

وإعفاءات ضریبیة، لذلك فلا مفر من إعمال فكرة الغش نحو القانون من أجل محاربة هذه 

  .   3المناورات التحایلیة وإبطال مفعولها

للأفراد وسائل عدّة تمكنهم من ات القانونیة: : الغش نحو القانون في مسائل التصرفثالثا

التحایل على أحكام قانونهم الشخصي المتعارضة مع مصالحهم، من ذلك أن یعمدوا إلى 

اصطناع عنصر أجنبي في علاقة وطنیة بحتة بغیة الإفلات من أحكام القانون الوطني، أو 

  . 4الأجنبي المختصالأجنبي كي تصبح وطنیة تهربا من أحكام القانون  تغییر العنصر

التي تخضع وفقا لنص  لشكل التصرفات القانونیةكما یمكن للأفراد التحایل بالنسبة 

إلى قانون المكان الذي تمّت فیه، حیث  5من القانون المدني الجزائري 01فقرة  19المادة 

قانونه یشكّل ذلك أحیانا وسیلة للتهرّب من الأحكام التي لا تتوافق مع یصبوا إلیه الفرد في 

الشخصي، فیلجأ إلى بلد آخر یجري فیه هذا التصرف، لذلك نلاحظ عدید التشریعات ومن 

أجل ردع المتحایلین على قوانینها لا تعترف بنفاذ تلك التصرفات إذا كان قانونها هو 

المختص أصلا، مثال ذلك ما تقضي به بعض القوانین الغربیة من عدم الاعتراف بالزواج 

                                                             
  من القانون المدني الجزائري بقولھا: " ... ویسري على المنقول المادي قانون الجھة التي یوجد فیھا وقت  17من المادة  02نصّت علـى ذلك الفقرة  1
 ترتب علیھ كسب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق العینیة الأخرى، أو فقدھا". تحقق السبب الذي  

2
 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit, p 429. 
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خارج من غیر توافر المراسیم الدینیة المطلوبة حسب قانون الجنسیة الذي یجري في ال

  .1المختص

أنّه لا  هقیرى جانب من الفرابعا: الغش نحو القانون فیما یتعلق بالالتزامات التعاقدیة: 

محل لإعمال نظریة الغش في مجال الالتزامات التعاقدیة، وذلك على اعتبار أنّ القانون 

هذا السیاق دورا أساسیا لقانون الإرادة، مراعیا في ذلك طبیعة الدولي الخاص یعطي في 

العلاقات الخاصة الدولیة ودورها في تلبیة مصالح التجارة العالمیة، لیس هذا فقط بل إنّ جل 

التشریعات فسحت المجال في نطاق الالتزامات التعاقدیة لاختیار قانون من بین مجموعة من 

بالمتعاقدین وذلك عند غیاب الإرادة الصریحة والضمنیة القوانین ذات الصلة بالعقد أو 

 1فقرة  18، ومن هذا الرأي الأستاذ " الطیب زورتي" حیث یقول " ولو أنّ المادة 2للمتعاقدین

من القانون المدني الجزائري تمنح للأطراف حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد 

أنّ المعوّل علیه فقها وقضاء أنّ حریة المتعاقدین  ومن الصعب استنباط الغش بسهولة إلاّ 

مشروطة بوجود صلة حقیقیة بین القانون المختار والعقد أو المتعاقدین، وإنّ تبنّي مضمون 

النظریة الموضوعیة القاضیة بتركیز العقد واستخلاص القانون المختص به حسب نقاط 

جال وعدم الاعتداد بالاختیار المشوب التركیز الموضوعیة، مدعاة لاستبعاد الغش في هذا الم

بسوء النیة، ولیس بالاستناد إلى الغش وإنما بانتفاء الصلة الوثیقة وعدم توافر عناصر 

  .  3التركیز الموضوعیة"

یرى بإمكانیة  4غیر أنّ هناك جانب آخــر من الفقه ومنهم "الأستاذ علي علي سلیمان"

إن كان صحیحا أنّ لأطراف العقد أن یختاروا حدوث غش في مجال الالتزامات التعاقدیة، ف

                                                             
 .263ة، مرجع سابق، ص زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربی 1
 .278محمد ولید المصري، المرجع السابق، ص  2
  مــــن القانون  18مع الإشارة إلى نص المادة ، 263القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص زروتي الطیب،  3
  دیة القانون المختار من المتعاقدین اذا كانت لھ صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد.المدني الجزائري التي تنص على: " یسري على الالتزامات التعاق  
  وفي حالة عدم إمكان ذلك، یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة.  
  وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد.  
 وقعھ. "غیر أنھ یسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون م  
4

 .161علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص  



125 

 

القانون الملائم لحكم علاقتهم، إلاّ أنّ هـذ الاختیار مشروط بوجود صلة حقیقیة بین العقد 

والقانون المختار، وفي الحقیقة لا یوجد إلاّ قانون وحید یرتبط بصلة حقیقیة مع المتعاقدین أو 

المتعاقدین فإنّهم قد یلجؤون للتحایل على  العقد، وإذا كان هذا القانون یتعارض ومصالح

  .  1أحكامه بمحاولة اختیار قانون آخر لا یمت بصلة لا للمتعاقدین ولا للعقد

  الفرع الثاني

  المجالات التي تخرج من نطاق إعمال الدفع بالغش نحو القانون

هناك عدة مجالات لا تتوقف ضوابط الإسناد فیها على إرادة الأشخاص، فهي محددة 

)، أو في الفروض والمجالات التي یحسم فیها المشرع مسبقا مشكلة أولاسلفا سواء لطبیعتها (

  )، وهذا ما سنوضحه فیما یلي:ثانیاالتنازع المتحرك للتنازع (

سبق وأن ذكرنا أنّ الحالات التي لا یسمح ضابط الإسناد بطبیعته حصول التغییر:  أولا:

في الحالات التي تتدخل فیها الإرادة لاختیار ضابط  الدفع بالغش نحو القانون یكون ممكنا

الإسناد أو تغییره، وعلى ذلك فإنّه لا محل للأخذ بهذا الدفع في الفروض التي لا تتدخل فیها 

الإرادة في تحدید هذا الضابط الذي یتحدّد به القانون الواجب التطبیق، فعناصر التعیین في 

منها محل وقوع الفعل الضار، وموقع العقار إلاّ إذا  هذه الفروض ثابتة لا تتحرك بالإرادة،

حدث تحویل في طبیعته، كما لو تمّ تقدیمه كحصة عینیة على سبیل التملیك في شركة أسهم 

والحصول مقابله على أسهم، وذلك بغیة التهرّب من أحكام قانون موقع العقار، كم حدث في 

دما أقدم أمریكي یملك عقارا في فرنسا إحدى القضایا التي عرضت على القضاء الفرنسي، عن

من بتقدیمه كحصة في شركة أمریكیة لقاء تملكه أسهما فیها، قاصدا من وراء ذلك التهرّب 

أحكام القانون الفرنسي الواجب التطبیق على المیراث في العقارات (التهرّب من فكرة النصیب 

لأبناء والتي لا یمكن للمورّث أو الحصة المحجوزة التي یعرفها القانون الفرنسي لمصلحة ا
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)، ومن ثمّ تحویل طبیعته من عقار یخضع لقانون موقعه إلى منقول (أسهم)  التصرف فیها

یخضع لقانون محل الإقامة الأخیر للمتوفي بدلا من موقع العقار عند إعمال قاعدة الإسناد 

، واعتبرت هذا التغییر من الفرنسیة، إلاّ أنّ محكمة التمییز الفرنسیة قرّرت عدم الأخذ بما تمّ 

من قبیل الاحتیال على القانون، ومن ثمّ استبعدت القانون الأمریكي وطبّقت القانون الفرنسي 

  .1باعتباره قانون موقع العقار

للقوانین:  الفروض والمجالات التي یحسم فیها المشرع سلفا مشكلة التنازع المتحركثانیا: 

و القانون في الفروض التي یحسم فیها المشرّع لا مجال لإعمال نظریة الغش نحكذلك 

مشكلة التنازع المتحرك للقوانین، فإذا جاء النص القانوني مثلا، أنّ التطلیق یخضع لقانون 

الجنسیة المشتركة للزوجین وقت انعقاد الزواج، وكان قانونهما یحظر الطلاق، فإنّ تجنّس 

ون عدیم الأثر على اعتبار أنّ النص الزوج بجنسیة دولة أخرى یبیح قانونها الطلاق سیك

القانوني یربط ذلك بضابط الجنسیة وقت انعقاد العقد دون سواه، وهو ما لا یمكن التلاعب 

به باعتبار أنّ النص القانوني حسم المسألة مسبقا، ویعطي القانون اللبناني نموذجا لهذا 

سلامیة الاختصاص الخاص بالطوائف غیر الإ 1952نیسان  02الفرض، حیث یسند قانون 

للقانون الذي حصل الزواج في ظلّه بدون أن یعطي أيّ أثر لتغییر الجنسیة أو محـل الإقامة 

  .  2على الزواج، لذلك ستكون المناورات التحایلیة عدیمة الأثر في هذه الحالة

  الفرع الثالث

  أثــــر تغییـــر الدیانـــــة في إعمال الدفع بالغش نحو القانون

اؤل حول إمكانیة إعمال نظریة الغش نحو القانون بتغییر الدیانة، وما إذا كان ثار تس

  تغییر الدین أو الطائفة الدینیة من مجالات إعمال الدفع بالغش نحو القانون:

                                                             
  سامي بدیع منصور، عبده جمیل غصّوب، نصري أنطوان دیاب، القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى، مجد المؤسسات الجامعیة للدراسات  1
 .490عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص ؛ 933-932، ص ص  2009والنشر والتوزیع، بیروت، لبنان،   
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الحقیقة أنّه في بعض الدول العربیة والإسلامیة التي تتعدد فیها الطوائف، مثل سوریا 

بیرا في تحدید الشریعة الطائفیة الواجبة التطبیق وخاصة ولبنان ومصر تلعب الدیانة دورا ك

في مجال الأحوال الشخصیة كالزواج والطلاق، فالدین أو الطائفة في مسائل التنازع 

الشخصي الداخلي یلعب تقریبا نفس الدور الذي تلعبه الجنسیة في نطاق التنازع الدولي 

ادة من الشرائع السائدة في الطائفة الجدیدة للقوانین، ومن ثمّ فإنّ تغییر الطائفة بهدف الاستف

من  1بصورة مزیفة وأنانیة، لا یجب أن یكون بمنأى عن الدفع بالتحایل على القانون الطائفي

قضت فیها بأنّه لا یحق  1925محكمة سوریة في قضیة نفقة سنة ذلك ما قضت به 

اعتبرت أنّ اعتناقه أن أسلم، و  للشخص المسیحي رفض دفع النفقة لمطلقته المسیحیة بعد

الإسلام إنّما هو تحایل على القانون بقصد التخلص من دفع النفقة لمطلقته، على اعتبار أنّ 

وسار القضاء العراقي على نفس النهج عندما قررت ، النفقة للمطلقة الشرع الإسلامي لا یقر

هیئة عامة بتاریخ  7/1951محكمة التمییز العراقیة في قرار لها صدر برقم (

) رد دعوى التمییز المتضمنة طلب الحكم للممیز بطلب إبطال نفقة مطلقته 31/12/1951

یخلو من احتمال  المسیحیة بعد اعتناقه الدین الإسلامي، على أساس أنّ اعتناقه للإسلام لا

  .2قصد التهرب من النفقة

  م من أنّ وتجدر الإشارة أنّ القضاء المصري عالج المسألة بطریقة مختلفة، فعلى الرغ  

المشرّع المصري یعتنق الجنسیة كضابط للإسناد في مسائل الأحوال الشخصیة، إلاّ أنّ 

القضاء جعل الدین یقوم مقام الجنسیة في الحالة التي یتم فیها التغییر إلى الإسلام، وقد 

استقرت محكمة النقض المصریة على أنّ الأجنبي الذي یعتنق الإسلام ینتج أثره كاملا 

بكل حقوق المسلم، وبغض النظر عن دوافعه في التحول للإسلام، ودون أن یمكن  ویتمتع

الاحتجاج علیه بفكرة التحایل على القانون حتى ولو كانت ظروف القضیة تكشف بجلاء أنّ 

                                                             
 .185عبده جمیل غصّوب، المرجع السابق، ص  1
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المعتنق للإسلام لم یقصد سوى الإضرار مثل بزوجته فیطلقها أو یعدد زوجاته بعدما كام 

ون جنسیتهما المشتركة، ویبرّر القضاء المصري مسلكه هذا ذلك محظورا علیه وفقا لقان

الرافض لإعمال نظریة الغش نحو القانون على أساس أنّ البحث عن الهدف من التحول 

سیكون تدخلا في عقائد الناس وبحثا وراء أمر مستحیل التثبّت منه، خصوصا وأنّ في الفقه 

االله یتولى السرائر، واستشهدت بقوله الإسلامي قاعدة شهیرة تقرّر أنّ للشرع الظاهر، و 

، وبالحدیث الشریف عندما 1" ولا تقولوا لمن ألقى إلیكم السلام لست مومناسبحانه وتعالى " 

هل شققت شخصا تشكّك في عقیدة آخـــر بقوله "  رسول االله صلّى االله علیه وسلّمأنّب 

غییر الجنسیة، فمن حق دولة "، ومن الناحیة القانونیة شبهّت المحكمة تغییر الدین بتقلبه

الجنسیة الجدیدة أن ترتب على دخول الشخص فیها تمتعه بكل حقوق الوطنیین، دون أن 

یحتج علیه بأحكام الجنسیة القدیمة، وبعبارة أخرى یمكن القول بأنّ تغییر الدین إلى الإسلام 

هذا القاضي إلاّ  أیًا كانت بواعثه یعتبر " لجوءا قانونیا" إلى قانون القاضي فلا یستطیع

  .   2الاعتداد به

كخلاصة لما سبق بیانه فإنّ الفیصل في تحدید مجال إعمال الدفع بالغش نحو 

وكذا أن ل، یكمن في المسائل التي تكون ضوابط الإسناد فیها قابلة للتغییر والتبدّ القانون 

للقوانین لا تكون من ضمن الفروض التي حسم فیها نص قانوني مسألة التنازع المتحرك 

أنّ أهم مجالات إعمال هذا الدفع هو مسائل الأحوال الشخصیة، مع إمكانیة إعماله في و 

  مجالات أخرى كالمسائل العینیة، والتصرفات القانونیة والالتزامات التعاقدیة. 

  

  

  

                                                             
 .من سورة النساء 94الآیة  1
2
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  الثالثالمبحث 

  إعمال الدفع بالغش نحو القانون

طیل عمل قواعد الإسناد، فیجب باعتبار أنّ الدفع بالغش نحو القانون یؤدي إلى تع

)، وفي حال إعمال هذا الدفع المطلب الأولالتأكد من توافر جمیع الشروط اللازمة لإعماله (

  ). المطلب الثانيفالأكید أنّه سیترتب على ذلك جملة من الآثار(

  

  المطلب الأول

  شروط إعمال الدفع بالغش نحو القانون

لم  -السالف ذكرها -من القانون المدني  24رع الجزائري من خلال نص المادة المش

یتعرض لهذه الشروط، غیر أنّ بعضا منها قد تفهم من خلال ألفاظ النص والبعض الآخر 

یستنتج من خلال مضمونه، وهو الحاصل في جل النصوص القانونیة التي تناولت موضوع 

ا على مجموعة الغش في مختلف التشریعات، من أجل ذلك تصدى الفقه والقضاء لذلك فاتفق

  ). الفرع الثاني)، واختلفا بشأن شروط أخرى (الفرع الأولمن الشروط (

  الفرع الأول

  الشروط المتفق علیها للدفع بالغش نحو القانون

انعقد إجمـاع الفقه على ضرورة توافـــر شرطین أساسیین من أجل التمسك بالغش 

ي ضابط الإسنـاد وهــذا هــو العنصر المـــادي نحــــو القانــون، وهمــا: إجــراء تغییر إرادي فــ

  .1للغش، وأن یكون ذلك التغییر بنیة التحایل وهو العنصر المعنوي له

                                                             
1
 Daniel Gutmann, op.cit, p 113. 
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یلزم لإعمال الدفع بالتحایل : المادي) العنصرأولا: إجراء تغییر إرادي في ضابط الإسناد (

مناورات احتیالیة على القانون أن یتوافر العنصر المادي للغش، وذلك عن طریق القیام ب

ووسائل تتفق وطبیعة كل حالة للتغییر الإرادي في ضوابط الإسناد القابلة للتغییر، أي نقاط 

ارتكاز تتحقق معها الصلة ما بین العلاقة القانونیة والقانون الواجب التطبیق علیها، مثل 

تمام سبب جنسیة أطراف العلاقة أو موطنهم، وكذا موضوع العلاقة (كموقع المال)، ومحل 

العلاقة (كمحل إبرام التصرف)، والتغییر في ضابط الإسناد الذي یحقّق الغش نحو القانون 

  .1هو الذي یكون للإرادة دور في إحداثه

ویعبّر الفقه عن التغییر الإرادي لضابط الإسناد بالعنصر المادي للغش لأنّه یقوم   

راء مادیا كتغییر موقع المال أم قانونیا على إجراء ظاهر یقوم به الأفراد، سواء أكان هذا الإج

، وأیّا كان الأمر فقد اشترط الفقه لكي یتوافر هذا الشرط أن یتوافر له بدوره 2كتغییر الجنسیة

  مجموعة من العناصر والشروط هي:

: لكي یتحقق الشرط السابق لا بد أن یكون التغییر في نقاط اأن یكون التغییر إرادی -01

الإسناد نابعا من إرادة الأطراف، فإذا ما كان هذا التغییر مفروضا على  الارتكاز أو ضوابط

الشخص بحكم القانون مثلا، كما هو الحال في اكتساب الجنسیة كأثر تبعي من الزواج 

بأجنبیة، أو جاء نتیجة لتبدل السیادة على الإقلیم، أو وقع بصفة عرضیة أو عفویة، فإنّ 

أثر لذلك لا یسوغ استبعاد هذا الأخیر استنادا للدفع بالغش تغیّر القانون الواجب التطبیق ك

نحو القانون، وذلك لكون أنّ التغییر في العنصر الواقعـــي الذي یستخدم في إیجـــاد ضابط 

  .  3الإسناد حدثا عرضا دون أن یكـــون مقصودا لذاته

ناد أو عناصر یوجد من ضوابط الإس: قابلا بطبیعته للتغییر ضابط الإسنادن یكون أ-02

التعیین في قواعد التنازع ما هو متحرك بالإرادة مثل الجنسیة والموطن ومكان وجود المال 
                                                             

1
 .289ختام عبد الحسن، موانع تطبیق القانون الأجنبي، المرجع السابق، ص  
 .340أحمد محمد الھواري، المرجع السابق، ص  2

- Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit, pp 428-429. 
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المنقول ومحل إبـــرام العمـــل القانوني، ومنهــا مـا هو ثابت لا یتحــرك ولا یمكــن تغییره 

ي یتحقق هذا بالإرادة، منها على سبیل المثال مكان وقوع الفعل الضار وموقع العقار، ولك

الشرط لا بد أن یكون ضابط الإسناد الذي یتحدّد بموجبه القانون الواجب التطبیق من ضمن 

، ویعد میدان تنازع 1الفئة الأولى، أي یجب أن یكون ضابط الإسناد قابل للتغییر بطبیعته

صلا حقلا خصبا لنظریة التحایل على القانون الواجب التطبیق أ -كما سبق بیانه  –القوانین 

بوصفها نقاط اتصال ترتكز  -على العلاقة القانونیة، حیث یوجد الكثیر من ضوابط الإسناد 

یكون لإرادة الفرقاء دخل في  -علیها قواعد الإسناد ویتحدد بالنظر إلیها القانون المختص

اختیارها أو تغییرها، من هذه الضوابط ضابط الجنسیة والموطن وموقع المال المنقول، في 

حالات بإمكان شخص تغییر هذه الضوابط فیترتب تبعا لذلك تغییر القانون الواجب هذه ال

  . 2التطبیق

  وفیما یلي مجموعة من الأمثلة التي توضح ذلك:

من الضوابط التي تقبل التغییر ضابط الجنسیة بالنسبة للأحوال الشخصیة، فقد یكون  -

قة وهو قانون جنسیة الزوج الطلاق محظورا بمقتضى القانون المختص أصلا بحكم العلا

وقت رفع الدعوى، أو یسمح بذلك بشروط جد عسیرة غیر متحققة، ومن ثمّ فقد یعمد هذا 

إلى تغییر جنسیته واكتساب جنسیة دولة  -وبغیة التهرّب من أحكام قانونه الأصلي  –الزوج 

قد تحایل  تبیح قوانینها الطلاق بدون قیود بهدف التخلص من زوجته، ومن ثمّ یكون الزوج

، وقد سبق وأن رأینا في هذا الصدد كیف أنّ الأمیرة بوفرمون 3على أحكام قانونه الأصلي

غیّرت جنسیتها لإحدى المقاطعات الألمانیة بغیة الحصول على الطلاق ومن ثمّ الزواج 

  بالأمیر الروماني ببیسكو.  

                                                             
 .801، ص 1994سامي بدیع منصور، الوسیط في القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى، دار العلوم العربیة، بیروت، لبنان،  1
 .498-497بق، ص ص عكاشة محمد عبد العال، المرجع السا 2
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جعل قانون الموطن هو كذلك ضابط الموطن بالنسبة للأحوال الشخصیة في البلدان التي ت -

القانون الشخصي، كما في الدول الأنجلو أمریكیة، فیتغیر بالتبعیة القانون الشخصي الواجب 

  .1التطبیق، وهو من الضوابط التي یسهل تغییرها بل هو أسهل من تغییر الجنسیة

وضابط موقع المال بالنسبة للمنقولات هو أیضا من الضوابط التي یسهل تغییرها، فقد  -

عمد حائز المنقــول عــن ســوء نیة لنقله إلــى دولة یشترط قانونهـا مــدة قصیرة للتقادم ی

المكسب، ثمّ بعد حصوله على ذلك یعید المنقول إلى البلد الأصلي ویدفع بأنّه اكتسبه بطریق 

التقادم المكسب في البلد الثاني على أساس ما تقرره قواعد القانون الدولي الخاص من أنّه 

سري بالنسبة إلى المنقول قانون الجهة التي یوجد فیها هذا المنقول وقت تحقق السبب الذي ی

ترتب علیه كسب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق العینیة أو فقدها،  فیعتبر ذلك تحایلا عندما 

غیر موقع المال بنیة التهرب من أحكام القانون المختص أصلا والذي یشترط مدة أطول من 

  . 2قادم المكسب للمنقولأجل الت

بقي أن نشیر أنّه لا محل للأخذ بالدفع بالغش نحو القانون في الفروض التي لا 

تتدخل فیها الإرادة في تحدید ضابط الإسناد الذي یتحدد به القانون الواجب التطبیق، من 

ت التي ذلك موقع العقار وموقع الفعل الضار، كما أنّه لا مجال لإعمال هذا الدفع في الحالا

یحسم فیها المشرع مشكلة التنازع المتحرك للقوانین، فإذا قضى المشرع مثلا أنّ التطلیق 

یخضع لقانون جنسیة الزوجین المشتركة وقت انعقاد الزواج وكان قانونهما یحظر الطلاق 

  . 3فإنّه لا أثر لتغییر الزوج جنسیته إلى دولة یجیز قانونها الطلاق

أن یكون التغییر إرادیا بل یجب أن یكون فعلیا لا  لا یكفيا: التغییر فعلین یكون أ-03

صوریا أو ظاهریا، وسلیما من الناحیة القانونیة، وعلى ذلك إذا كان التغییر صوریا فإنّه 

تنتفي الحاجة لإعمال الدفع بالتحایل على القانون، ویكفي في هذا الفرض التمسك بأحكام 

                                                             
1 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE. Droit international privé, op.cit, p 428. 
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وإعمالا لذلك یذهب الفقه إلى أنّ الموطن بوصفه  الصوریة لإهدار أي أثر لهذا التغیر،

ضابطا للإسناد لا یعتد به إلاّ إذا كان یتفق وحقیقة الواقع، فإذا أرادت شركة التهّرب من 

بعض أحكام قانون القاضي بوصفه قانون مركز إدارتها الرئیسي الفعلي فاتخذت مركزا 

ة تخلصا من أحكام قانون القاضي صوریا للإدارة في دولة أخرى لتخضع لقانون تلك الدول

فإنّ الاختصاص لا یتغیر في هذه الحالة وذلك لكون أنّ العبرة في تحدید النظام القانوني 

للشخص الاعتباري بمركز إدارتها الرئیس الفعلي، وبالتالي لا یكون أمام القاضي سوى 

بالغش نحو القانون  تجاهل الوضع الظاهر والاعتداد بالوضع الحقیقي، ولذلك یقال أنّ الدفع

دفع احتیاطي لا یتم اللجوء إلیه إلاّ كعلاج أخیر في الحالة التي لا یكون في المتناول أي 

  .   1وسیلة أو طریقة لإبطال التصرف القانوني

یجب أن یكون التغییر الذي لحق بضابط الإسناد التغییر مشروعا في ذاته: ن یكون أ-04

رى یلــزم أن یتم هــذا التغییر بطریقــة سلیمــة، صحیحة تغییرا مشــروعا، وبعبــارة أخــ

ومشروعــة، وقد لاحظنا أنّ تغییر الشخص لجنسیته أو لموطنه أو لموقع المال المنقول الذي 

یملكه لا یعدو أن یكون استعمالا لرخصة أو لحق منحه إیّاه القانون، ولعلّ وجه الطرافة في 

یلة المستخدمة في التغییر مشروعة حتى تطبق نظریة هذا الشأن هو اشتراط أن تكون الوس

الغش نحو القانون، وذلك لكون هذه النظریة تحارب القصد غیر المشروع من التغییر ولیس 

التغییر في حد ذاته، فلو كانت الوسیلة المستخدمة في التغییر غیر مشروعة فلیس ثمة 

ه یكفي لتلافي النتیجة التي یصبوا حاجة لإعمال الدفع بالتحایل على القانون، على أساس أنّ 

إلیها الشخص أن یتم إثبات أنّ الوسیلة المستخدمة غیر مشروعـــة في ذاتهـــا، فالغش نحو 

القانون لا یمكن إثارته إلاّ في الحالات التي ینعدم فیها وجود جزاء آخر یمكن بواسطته 

قضیة السیدة "بوفرمون"  تلافي النتیجة غیر المشروعة التي یسعى الشخص لتحقیقها، ففي

بطریقة  Duché de saxe altermbourgمثلا تمّ اكتساب الزوجة لجنسیة المقاطعة الألمانیة 
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مشروعة بعدما توافرت فیها كل الشروط التي یتطلبها القانون الألماني لمنح الجنسیة، وعلى 

لألمانیة فلا فرض أنّ الأمیرة استعملت التزویر من أجل التجنس بجنسیة تلك المقاطعة ا

یكون في هذه الحالة وجه لإعمال الدفع بالغش نحو القانون، حیث یكفي القاضي الفرنسي 

  . 1أن یقرّر أنّ السیدة بوفرمون لم تتحصل على الجنسیة الألمانیة

 إجراءتوافر لا یكفي : )المعنوي العنصر( توافر نیة الغش أو التحایل على القانون: ثانیا

شروع لضابط الإسناد من أجل إعمال نظریة الغش نحو القانون، بل تغییر إرادي فعلي وم

یتعیّن أن یهدف الشخص من وراء هذا التغییر إلى التملّص من أحكام القانون الواجب 

، ویطلق الفقه على هذا الشرط بالعنصر المعنوي في 2التطبیق أصلا على العلاقة القانونیة

جراء مادي قابل للحس، وإنّما یؤسّس على شيء الغش، ذلك أنّ هذا العنصر لا یقوم على إ

معنوي هو النیة، ومن ثمّ فإنّ فكرة الغش نحو القانون لا تتحقق في أرض الواقع إلاّ إذا 

انصرف قصد الأفراد إلى محاولة تحقیق غایة لم یكن بالإمكان الوصول إلیها بمقتضى 

یكون التهرّب من القانون  القانون المختص أصلا بحكم العلاقة، وبعبارة أخرى یشترط أن

المختص هـــو الهدف أو الباعث الدافع لإجـــراء التغییر في ضابط الإسنــــاد ولیس النتیجة 

   . 3بمعنى أنّ هذا الباعث الدافع لتغییر ضابط الإسناد أضحى هدفا عوضا أن یكون نتیجة

مـــن أحكام القانون الواجب إذا لم یتوافــر هذا الباعث الدافع للتهـــرّب  وم المخالفةـوبمفه

التطبیق أصلا، وكان هذا التغییر مجرد نتیجة لتغیّر عنصر من عناصر العلاقة لما كان 

  .4هناك محل أصلا لإعمال نظریة الغش نحو القانون
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ویعد توافر نیة الغش العنصر الوحید عملیا الذي یتشكل بموجبه الاحتیال على   

الإرادي لضابط الإسناد یتم بصورة مشروعة بموجب القانون، على اعتبار أنّ التغییر 

  . 1استعمال حق أو رخصة منحها القانون للأفراد ولا یكشف عن التحایل بمفرده

وفي حقیقة الأمر فإنّ نظریة الغش نحو القانون في میدان التنازع تقوم على هذا   

ناد إنّما یتم بطریقة الشرط، خاصة إذا علمنا أنّ الشرط المادي المتمثل في تغییر ضابط الإس

مشروعة، وبدون توافر نیة  التملّص من أحكام القانون المختص أصلا یكون الإجراء الذي 

صدر عن الأفراد صحیحا لا سبیل إلى إبطاله، ففي مسائل الزواج مثلا لا سبیل إلى إبطال 

تغییر یعتبر أداة تغییر الأفراد لجنسیتهم مادام أنّ ذلك تمّ بشكل قانوني سلیم، إلاّ أنّ هذا ال

للتحایل إذا ما ثبت أنّ القصد من وراء ذلك هو التهرّب من أحكام قانون الجنسیة الأولى 

وبالتالي الخضوع لأحكام قانون الجنسیة الجدیدة، ومن ثمّ یعتبر في هذه الحالة أنّ التهرّب 

بجنسیة الدولة هو الباعث الرئیسي المؤدي لتغییر الجنسیة، وأما إذا ما تبیّن أنّ التجنّس 

الثانیة لم یكن مقصودا لذاته، وإنّما ترتب كأثر عرضي لتغییر الجنسیة فإنّه لا مجال لإعمال 

  .  2نظریة الغش

هذا ولمّا كانت مسألة إثبات نیة الغش بهدف تجنب أحكام القانون الواجب التطبیق   

ا تتطلب من القاضي أصلا لحكم العلاقة مسألة داخلیة وجدانیة تعتمد على السرائر والخفای

البحث في طیّات وأغوار النفس البشریة والتغلغل في خفایا الضمیر، وهي أمور تدخل في 

دائرة الأخلاق ولیس في مجال القانون الذي ینبغي أن یكتفي بالحكم حسب الظواهر، وعمل 

كهذا یتطلب جهد ووقت ودقة وهذا إن لم كن مستحیلا فإنّه لیس بالیسیر، وفضلا عن ذلك 

فإنّ البحث عن قصد الغش ینطوي على خطر كبیر، فهو من جهة سیفتح المجال واسعا 
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أمام تحكّم القاضي، ومن جهة أخرى إمكانیة حدوث أخطاء لا یمكن تلافیها، من أجل ذلك 

  .1یعارض جانب من الفقه هذه النظریة ویرى بعدم الأخذ بها

ه الاعتراضات بقولهم أنّ إقامة غیر أنّ الفقهاء المؤیدین لنظریة الغش ردّوا على هذ  

بعدما  2الدلیل على سوء النیة قد أصبح الیوم من الأمور السهلة والمیسورة بالنسبة للقضاء

   استفاد من التجارب في میدان التعسف في استعمال الحق والغش في الدعوى البولیصیة في

ا العمد وغیر العمد في القانون المدني، وإساءة استعمال السلطة في القانون الإداري، وكذ

، ثمّ أنّه یمكن استخلاص وجود قصد التحایل دونما حاجة للبحث في النوایا 3القانون الجنائي

بالنظر إلى أنّ المظهر الخارجي للتصرف الذي یحمل في أحیان كثیرة معنى الغش والهروب 

ة الغش، وذلك من القانون المختص بشكل واضح، كما أنّ هناك من القرائن ما یؤكد توافر نی

  على النحو التالي:

التلازم الزمني بین التغییر المادي لضابط الإسناد وبین القیام بالتصرف المراد إخضاعه  -

للقانون الجدید، كما حصل في قضیة السیدة بوفرمون كان من السهل اكتشاف الغش الذي 

وبمجرد حصولها اقترفته الزوجة، فقد تتابعت الأحداث بصورة تنطق بحقیقة هدفها، حیث 

على جنسیة إحـــدى المقاطعات الألمانیة حتى قامت برفـــع دعـــوى تطلیق من زوجهــا 

الفرنسي، ثم تلتها بعد تحقق ذلك مباشرة بالزواج من الأمیر الروماني بیبیسكو، وهي أمور 

تكشف بوضوح تام على أنّ الزوجة قامت بتغییر جنسیتها تهربا من أحكام قانون جنسیتها 

  .4الأصلیة (القانون الفرنسي) الذي لا یبیح آنذاك الطلاق

كما یعد من أهم القرائن التي تبیّن بجلاء وجود نیة التحایل على القانون، أن یكون القانون  -

الذي سینطبق على العلاقة في حالة تغییر ضابط الإسناد من القوانین التي تعطي تسهیلات 

یها لأغراض اقتصادیة، فهناك بعض التشریعات مثل تشریع استثنائیة للأفراد قصد اجتذابهم إل
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ولایة "نیفادا" الأمریكیة، والتشریع المكسیكي تسمح مثلا بالتطلیق لأي سبب من الأسباب 

حتى ولو كان القانون المختص لا یسمح بذلك، وبغض النظر عن كون طالب التطلیق مقیما 

ة الحصول على التطلیق، ویطلق على هذه بإقلیم هذه الدولة أم لا، كما لو حضر إلیها بغی

التشریعات "بتشریعات المجاملة"، فلو قام الأفراد بتغییر موطنهم للتوصل إلى تطبیق مثل هذه 

  .  1القوانین، فإنّه یستفاد من ذلك توافر قصد الغش دون الحاجة للبحث في النوایا

انون كذلك، كون القانون الذي كما یعد من القرائن الدّالة على تحقق نیة التحایل على الق -

یؤدي تغییر ضابط الإسناد إلى انطباقه على العلاقة، من بین القوانین الأكثر تحقیقا 

لمصلحة من قام بالتغییر، من ذلك مثلا أن یكون هذا القانون لا یضع قیودا على نقل 

  .2الملكیة

مـن الصعوبة  وبكــل الحالات فإنّ البحث عــن البواعث وإن كان أمــرا لا یخلو  

  والحـــرج، إلاّ أنّه في النهایة لیس بالأمر الجدید على القضاء.

  الفرع الأول

  الشروط المختلف علیها للدفع بالغش نحو القانون

إضافة إلى الشرطین السابقین والذین هما محل اتفاق فقها وقضاء، فإنّ هناك البعض   

لم تلقى الإجماع بل مازالت محل  من الفقه من أضاف شروطا أخرى، غیر أنّ هذه الشروط

خلاف وجدل كبیرین بین الفقهاء، ومن بین هذه الشروط: أن یكون الغش نحو القانون موجه 

)، وكذا أنّ ثانیا)، وأن تتحقق النتیجة غیر المشروعة (أولاقانون القاضي (للقواعد الآمرة في 

كون للغش مجرد دور لا یكون هناك دفع آخر غیر الدفع بالغش نحو القانون، أي أن ی

      )، وذلك كما یلي:ثالثااحتیاطي (
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: في البدایة یجدر بنا أن ننوّه أولا: أن یكون الغش موجه لقاعدة آمرة في قانون القاضي

إلى أنّه سبق لنا التطرق لهذا الأمر أعلاه من خلال دراستنا لنطاق الدفع بالغش نحو 

قه (التقلیدي) مؤیدا ببعض أحكام القضاء القانون، وانتهینا إلى أنّ هناك جانب من الف

الفرنسیة والبلجیكیة في البدایة، قد اشترطا من أجل إعمال نظریة الغش نحو القانون أن 

تكون القواعد المتهرّب منها من طرف الأفراد هي قواعد آمرة وتنتمي لقانون القاضي، وإلاّ 

ن القواعد القانونیة الآمرة في فإنّه لا مجال لإعمال هذا الدفع على أساس أنّ التهرّب م

، وكذا فإنّ 1القانون الوطني هو الذي من شأنه المساس بالمصاح العامة في دولة القاضي

وظیفة القاضي في الدولة تقتصر على كفالة تطبیق القانون الوطني ومنع الأفراد من مخالفته 

ناد على مجموعة من أو التهـرب من أحكـامه دون غیره من القوانین، بالإضافة إلى الاست

  الحجج الأخرى والتي سبق التطرق إلیها.

في القانون المعاصر یقرّ بالاعتداد بالغش نحو القانون  2غیر أنّ الرأي الراجح فقها  

الأجنبي أیضا، وحجتهم في ذلك أنّ التحایل على القانون الأجنبي إنّما هو تحایل على قاعدة 

ایل على القانون یستند إلى اعتبارات خلقیة ولمبدأ حسن الإسناد الوطنیة، ثمّ أنّ الدفع بالتح

أحكامه قانون وطني أو أجنبي، كما  النیة یستوي في شأنها ما إذا كان القانون المتهرّب من

یتجه جانب من الفقه الحدیث إلى أنّ نظریة الغش نحو القانون تجد تطبیقا لها سواء كانت 

مكمّلة، وحجّتهم في ذلك أنّ العبرة هي بالغرض الذي  القواعد القانونیة المتهرب منها آمرة أو

یهدف إلیه الأفراد من وراء تصرفهم، إذ من الممكن تصور خروج الأفراد عن الهدف الذي 

توخاه المشرع من وراء القاعة القانونیة دون تفرقة في ذلك بین ما إذا كانت هذه القاعدة آمرة 

  .   3أم اختیاریة
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"   نبواییه"ه ــــم الفقیـــومنه، هـــن الفقـرط جانب مــیشت: ةـــر المشروعــــثانیا: تحقق النتیجة غی

أن تتحقق النتیجة غیر المشروعة   -بالإضافة إلى الشروط المتفق علیها والسالف ذكرها -

التي قصدها الأفراد من وراء تغییرهم لضابط الإسناد، وبمعنى آخر یجب أن یتحقق الضرر 

، ویستند هذا الجانب من الفقه في اتجاههم هذا إلى أنّه 1یر ضابط الإسنادكنتیجة لإجراء تغی

عادة ما یترتب على الغش نحو القانون الإضرار بمصالح مشروعة للغیر، فتجنس الأمیرة 

بوفرمون بالجنسیة الألمانیة بقصد الإفلات من أحكام قانون جنسیتها الأولى الذي یحضر 

تصبوا إلیه، وهو حصولها على الطلاق ومن ثمّ الزواج الطلاق، قد ترتب علیه ما كانت 

بیبیسكو، وهو ما یشكل وبدون أدنى شك أضرار بمصالح زوجها الأول  بالأمیر الروماني

والذي لم یتردّد نتیجــة لذلك فــي المطالبة أمــام القضــاء الفرنسي ببطــلان الـــزواج الثاني، ولعلّ 

تجاه إلى تعلیق توافر أركان الغش على شرط تحقق هذه الحقیقة هي من دفعت هذا الا

النتیجة غیر المشروعة المنشودة من قبل الأفراد من جرّاء تلاعبهم بضابط الإسناد، وذلك 

بوصفه شرط منفصل عن نیة التحایل على القانون، ومن ثمّ فعند هؤلاء أنّ نیة التحایل 

بل یجب أن تتحقق الغایة غیر لوحدها لا تكفي لإعمال الدفع بالتحایل على القانون، 

  . 2المشروعة من وراء كل ذلك

یرى عدم اشتراط تحقق النتیجة غیرة المشروعة  3غیر أنّ الجانب الأكبر من الفقه  

أن یتوافر  -في تقدیر هذا الجانب من الفقه –كشرط منفصل للغش نحو القانون، ویكفي 

هرّب من أحكام القانون الواجب لدى مرتكب الغش نیة التحایل والمتمثلة في محاولة الت

التطبیق أصلا على العلاقة بغض النظر عن النتیجة المتوخاة، فالدفع بالغش فیه وقایة وفیه 

علاج، فإذا كانت الأمیرة المذكورة قد لجأت إلى القضاء الفرنسي ابتداء للمطالبة بالتطلیق 

، لأمكن للزوج في هذا من زوجها الأول إعمالا لقانون جنسیتها الجدیدة الذي یبیح ذلك
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الفرض بدوره التمسك بالدفع بالغش نحو القانون رغم أنّ النتیجة المتوخاة من الزوجة 

والمتمثلة في الحصول على الطلاق لم تتحقق بعد، وعلیه متى كانت نیة التحایل متحققة 

  .1وأمكن الكشف عنها، كان ذلك كافیا للتمسك بهذا الدفع

 اءهیشترط بعض الفقع آخر غیر الدفع بالغش نحو القانون: أن لا یكون هناك دف: ثالثا

" أنّه لكي یتسنّى إعمال الدفع بالغش نحو القانوني یجب أن لا یكون هناك نبواییهومنهم "

دفع آخر یمكن إعماله غیره، لهذا یقال أنّ الدفع بالتحایل على القانون إنّما هو دفع 

خالفة التي تترتب على الغش نحو القانون هي احتیاطي، ویوضح نبواییه ذلك بقوله أنّ الم

مخالفة غیر مباشرة، ومن ثمّ فإنّه لو كانت المخالفة مباشرة لأحكام القانون فلیس ثمّة حاجة 

لإعمال هذا الدفع، وذلك باعتبار أنّ المخالفة المباشرة یترتب علیها الجزاء المناسب الذي 

" مثالا یمیز فیه  تي الطیبرو ز أن الأستاذ " ، ویضرب لنا في هذا الش2تملیه القواعد العامة

بین المخالفة المباشرة للقانون والمخالفة غیر المباشرة له، وذلك على الوجه التالي: لو أنّ 

إسبانیا توطّن في إنجلترا بهدف تطلیق زوجته وبالفعل استصدر حكما بذلك وفقا لقانون 

أنّ قانون جنسیته الإسباني لا یجیز الموطن والذي هو القانون الإنجلیزي (على الرغم من 

")، غیر أنّ هذا الطلاق سیكون عدیم الأثر في إسبانیا ولا یمكن 1982الطلاق "قبل سنة 

الاحتجاج به على أساس عدم تطبیق القانون الإسباني الذي یعتمد الجنسیة كضابط إسناد 

ي، ومن ثمّ لا حاجة للقانون الإسبان مباشرةفي مسائل الطلاق، وفي هذه الحالة المخالفة 

لإعمال الدفع بالغش نحو القانون وذلك لوجود دفع أصلي من شأنه استبعاد تطبیق القانون 

الإنجلیزي، وهو تطبیق قواعد الإسناد الإسبانیة المختصة، ولكن لو أنّ هذا الإسباني جاء 

ة للجزائر وتجنّس بجنسیتها بغرض الحصول على الطلاق وتحقق له ذلك، في هذه الحال

  المخالفة للقانون الإسباني هي مخالفة غیر مباشرة، وهي حصول الطلاق حسب ما تقضي
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به قاعدة الإسناد الإسبانیة (ضابط الجنسیة)، غیر أنّ هذا التجنّس مجرد وسیلة مشروعة  

مصطنعة لتحقیق غرض غیر مشروع وهو الحصول على الطلاق، وفي هذه الحالة (حالة 

 مناص من إعمال الدفع بالغش نحو القانون من أجل إبطال المخالفة غیر المباشرة) لا

  .    1الطلاق، وذلك لعدم وجود وسیلة أخرى یمكن استخدامها من أجل إبطال آثار هذه النتیجة

وفي الأخیر یرى نبواییه أنّه لمعرفة أنّ مخالفة القانون مباشرة أو غیر مباشرة، یجب   

نتیجة، فإذا كانت الوسیلة مشروعة فإنّ المخالفة النظر للوسیلة المستخدمة للوصول إلى ال

غیر مباشرة وبالتالي لا مفر من إعمال الدفع بالغش نحو القانون، وأمّا إذا كانت الوسیلة 

المستخدمة غیر مشروعة فالمخالفة للقانون هي مخالفة مباشرة، وبالتالي لا حاجة لإعمال 

ب على عدم المشروعیة هو البطلان طبقا الدفع بالغش نحو القانون لأنّ الجزاء الذي یترت

  .2للقواعد العامة

من خلال ما سبق بیانه، یتضح أنّ هناك شرطان یجب توافرهما من أجل إعمال   

الدفع بالغش نحو القانون، وهما محل إجماع فقها وقضاء، یتمثلان في: إجراء تغییر في 

أو التحایل على القانون ضابط الإسناد (وهو العنصر المادي للغش)، وتوافر نیة الغش 

(وهو العنصر المعنوي له)، بالإضافة إلى اشتراط جانب من الفقه لمجموعة أخرى من 

الشروط والتي هي محل خلاف بین الفقهاء، من بینها: أن یكون الغش موجه لقاعدة آمرة 

ر في قانون القاضي، وتحقق النتیجة غیــــر المشروعـــة، و أن لا یكون هناك دفع آخر غی

 الدفع بالغش نحو القانون.
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  المطلب الثاني

  الآثار المترتبة على الغش نحو القانون

تتعدد الآراء حول الأثر المترتب على الدفع بالغش نحو القانون وحدود الجزاء الذي 

یتقرّر بمقتضاه، والراجح أنّ لهذا الدفع أثران أحدهما سلبي یتمثل في استبعاد القانون الذي 

الفرع مع اختلاف بیّن بین الفقهاء حول حدود ذلك الاستبعاد ( ختصاص غشا،أسند له الا

)، والآخر إیجابي یتمثل في وجوب تطبیق القانون الذي كان مختصا بمقتضى قاعدة الأول

  ). الفرع الثانيالإسناد الوطنیة (

  ـرع الأولــالفـ

  يــــالأثــــــر السلب

  )غشا أسند له الاختصاص(استبعاد القانون الذي 

إذا كان الهدف من قیام أطراف العلاقة أو أحدهم بالتلاعب في واحد أو أكثر من 

العناصر الواقعیة التي تؤثر في تحدید ضابط الإسناد هو التوصل إلى استبعاد قانون لصالح 

قانون آخر، فإنّ الجزاء الواجب توقیعه إزاء هذه المخالفة هو إحباط أثر ذلك التلاعب نحو 

استبعاد القانون الذي حـــاول الأطراف التوصل إلى تطبیقه غشا(أثر استبعادي الاختصاص ب

  إلى أي مدى یسري هذا الأثر السلبي؟ ، ویطرح الفقه تساؤل مهم في هذا المقام هو:1سلبي)

اختلف الفقه في هذه المسألة اختلافا بیّنا، وانقسم الفقهاء في شأن ذلك إلى اتجاهین   

)، واتجاه ثاني أولاذا الاستبعاد لیقتصر على عدم نفاذ النتیجة فقط (اتجاه یضیّق من نطاق ه

) ثانیاموسع لنطاق هذا الأثر السلبي الاستبعادي لیشمل عدم نفاذ الوسیلة والنتیجة معا (

  وذلك على النحو الآتي:
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  فقط (الرأي الراجح) الأول: عدم نفاذ النتیجة أولا: الاتجاه

ومنهم "  1الرأي الغالب فقها وقضاء في فرنسا)یرى أصحاب هذا الاتجاه ( وهو   

النتیجة غیر  2نبواییه" أنّ أثر الدفع بالغش نحو القانون یجب أن یقتصر على عدم نفاذ

المشروعة التي أراد الأفراد تحقیقها من جرّاء تغییر ضابط الإسناد، دون الوسیلة المستعملة 

تیجة وحدها من تعتبر غیر مشروعة، في للوصول إلى تلك النتیجة، وذلك على اعتبار أنّ الن

  . 3حین أنّ الوسیلة تمّت بطریقة صحیحة وسلیمة تماما ولا تنطوي على أي مخالفة للقانون

وترتیبا على ذلك إذا تجنّس شخص مثلا بجنسیة أجنبیة وفقا للشروط المطلوبة   

یة، وتحصل على لاكتسابها بغیة التملّص من الحكم المانع للتطلیق في قانون جنسیته الأصل

هو عدم  –حسب هذا الاتجاه  –مبتغاه بمقتضى قانون جنسیة الدولة الجدیدة، فإنّ أثر الغش 

نفاذ الطلاق الحاصل وفقا للقانون الجدید، لكن دون أن یتطرق إلى الجنسیة الجدیدة ذاتها 

 التي تبقى صحیحة منتجة لآثارها القانونیة فیما یتصل بأي مسألة أخرى خلاف النزاع

المذكور، وعلى ذلك فإنّ أي نزاع مستقبلي متعلق بأهلیة هذا الشخص مثلا یقتضي تطبیق 

قانون جنسیته الجدیدة مادام أنّه لم یقم بتغییر جنسیته تهرّبا مما یقضي به قانونها في شأن 

  . 4الأهلیة بالنسبة لهذا النزاع بالذات

ا، فإنّه یقتصر أثر إعمال الدفع وكذا فإنّه في قضیة "الأمیرة بوفرمون" السالف دراسته  

بالتحایل على القانون في هذه الحالة على عدم نفاذ الطلاق وبالتالي الزواج الثاني، وهي 

                                                             
1

 .559عز الدین عبد الله، المرجع السابق، ص  
  م إجـــراؤه أثر الغش لا یمكــن أن یكــون البطلان، لأنھ لا یمكن لأي دولة أن تقـــرر ما اذا كان تصرفا ما صحیحا أو غیر صحیح في الدولة التي ت 2
  ، مرجــع سابق  ھا، وغایة ما تملك ھذه الدولة أن تعتبره غیر نافذ في إقلیمھا، وعلیھ نستعمل فــي أثـــر الغش عدم النفاذ لا البطلان. أعراب بلقاسمفی  
  اھا التقلیدي في القانون  ، غیر أنّ فكــرة عدم النفاذ یمكن أن توقع في اللبس والخلط، على اعتبار أنّ ھـــذه الفكــرة تعد وفقا لمعن197- 196ص ص   
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  لة یتم التلاعب فیھا بقواعد الإسناد للتھرب من مجردا من المصالح الخاصة، ولذا كان من الواجب استخدام الدفع بالتحایل علـــى القانون فــي كل حا  
  جان على أحكام القانون المختص أصلا، ومن ثمّ یجوز الدفع بالغش نحو القانون حتى ولو كـــان المتمسك بھذا الدفع طرفـا في الغش، فلو تواطأ زو  
  ، ثم تزوج احدھمـا مرة ثانیة فانھ یجوز للطرف الأخر أن یتمسك التجنس بجنسیة دولة أجنبیة بغیة الحصول على الطلاق بینھما، وحصلا علیھ فعلا  
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الغایة التي كانت تصبوا إلیها الأمیرة حینما قامت بتغییر جنسیتها للتملّص من أحكام القانون 

ك، وعلى ذلك یبقى تجنّس الفرنسي الواجب التطبیق أصلا والذي كان یحضر الطلاق آنذا

  . 1الأمیرة صحیحا منتجا لآثاره القانونیة في خارج حدود القضیة المطروحة

وعلى ذلك فإنّ أثر إعمال نظریة الغش في نظر هذا الجانب من الفقه ینصب على   

استبعاد تطبیق القانون الذي ثبت له الاختصاص وفقا لضابط الإسناد المفتعل فیما یخص 

وإعادة الاختصاص إلى القانون الذي أراد الأفراد التهرّب من أحكامه، فأثر النتیجة فقط، 

الغش إذن هو مجــرد أثر حلولي استبدالي، بمعنى أنّ القانون المختص أصلا یحل محل 

القانون الذي حاول الأفراد تطبیقه بعد تلاعبهم بضابط الإسناد فیما یخص النتیجة غیر 

  . 2المشروعة فقط

  لاتجاه في تبریر ما ذهب إلیه على مجموعة من الحجج، أهمها ما یلي:ویستند هذا ا  

طبیعة الدفع بالغش: فالدفع بالغش نحو القانون في إطار القانون الدولي الخاص یختلف  -

عنه في القانون الداخلي، فهو في الأول وسیلة احتیاطیة تستعمل كعلاج أخیر لحمایة قاعدة 

  .  3دود التي تحقق تلك الغایةالتنازع ویجب استعمالها في الح

عدم اختصاص القاضي الوطني للحكم بإبطال الإجراء الذي تمّ بموجبه تغییر ضابط  -

الإسناد، فمثلا إذا قام أحد الأطراف بتغییر جنسیته أو موطنه، وأدّى ذلك لتحویل اختصاص 

لیس من حقه قاعدة الإسناد الوطنیة من قانون لآخر، فإنّ القاضي المعروض علیه النزاع 

إبطال الإجراء الذي تمّ به تغییر ضابط الإسناد، لاّنّ ذلك یعتبر من صمیم أعمال السیادة 

   .4للدولة التي أصبح یحمل جنسیتها هذا الطرف أو یوجد موطنه الحقیقي فوق أراضیها
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والظاهر أنّ محكمة النقض الفرنسیة من هذا الرأي، فقد اقتصرت في حكمها في   

ة بوفرمون" على اعتبار أنّ تطلیقها وزواجها الثاني عدیمي الأثر في فرنسا، ولم قضیة "الأمیر 

Duché de saxe altermbourgتحكم ببطلان تجنّسها بجنسیة المقاطعة الألمانیة 
1
.   

كذلك من بین الحجج التي یستند إلیها هذا الاتجاه في تبریر موقفه، هو أنّ الإبقاء على  -

یؤدي إلى ما عبّر عنه هذا الاتجاه " بفكرة الجزاء المضاعف"، حیث  الوسیلة دون النتیجة قد

أنّ المتحایل إذا كان من المؤكد أنّه لن یستفید من النتائج التي كان یصبوا إلیها من جرّاء 

مناوراته التحایلیة على القانون الواجب التطبیق أصلا، فإنّ الإبقاء على التغییر الحاصل في 

تب عنه نتائج أخرى أكثر صرامة وإضرارا به من القانون الذي تمّ ضابط الإسناد قد تتر 

   .2التحایل علیه، وفي ذلك ردع له ومعاملة له بنقیض مقصوده

ویضیف مناصروا هذا الاتجاه أنّه لو تمّ استبعاد الوسیلة المشروعة في ذاتها والتي أدّت  -

تكـــون لم تتحقق أصــلا، وبالتالي فإنّ  إلى التغییر في ضابط الإسناد، فإنّ النتیجـــة عندئذ قــد

التحــایل یكـــون منعدمــا والمنعدم لا یحتاج إلى استبعاد أثره، ومن ثمّ یرى هذا الجانب من 

الفقه أنّ القانون الجدید یجب استبعاده بناء على النتائج لا بناء على الوسیلة التي تمّت 

  . 3بطرق مشروعة

  نقد هذا الاتجاه:

الاتجاه الذي یرى بعدم نفاذ النتیجة دون الوسیلة بشدّة واعتبر ما ذهب إلیه  انتقد هذا  

مجــاف للمنطـق القانونـــي السلیـم، إذ یـــؤدي إلــى خلــق أوضــــاع قانونیة تنتـــــج آثـــارا 

متناقضـــة، فالمتحایل الذي تجنّس بجنسیة جدیدة یبقى خاضعا للقانون الذي تحایل علیه 

من أحكامه بالنسبة للنتائج التي أراد تحقیقها من خلال تلاعبه بضابط الإسناد، وفي  وتهرّب
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نفس الوقت یخضع لقانون جنسیته الجدیدة بالنسبة للآثار الأخرى، وهو ما یبیّن بجلاء أنّ 

 . 1هذا الحل لا یحقق استقرار المراكز القانونیة

داع له، فالشخص الذي یكتسب  كما أنّه یشكل جـــزاء مبالغا فیه، إذ لیس هناك من

جنسیة جدیدة إنّما فعــل ذلك بغیة التملّص من أحكام قانون جنسیته الأولى بشأن تصرف 

معیّن فقط، ومن ثمّ لم تعد له أیّة مصلحة للاستمرار في جنسیته الجدیدة بسبب زوال الباعث 

 . 2وراء تجنّسه بها، وهو القیام بالتصرف الذي حكم علیه بعدم النفاذ

  (الاتجاه المرجوح)  كل من الوسیلة والنتیجة: عدم نفاذ ثانیا: الاتجاه الثاني

ومنهم الأستاذ "بیجو نییر"  أنّ أثر الغش لا یقتصر على  یرى جانب آخر من الفقه  

عدم نفاذ النتیجة التي قصد الأفراد الوصول إلیها من وراء تغییر ضابط الإسناد فحسب، بل 

ة التي لجأ إلیها هؤلاء الأفراد للوصول إلى هاته النتیجة غیر یجب أن یطال أیضا الوسیل

المشروعة، فتغییر ضابط الإسناد وإن كان استعمالا لحق مشروع، فالباعث الدافع للقیام به 

  . 3لم یكن كذلك، ومن ثمّ یتعین عدم اعتداد القاضي به

الغش على  وتبعا لذلك ففي قضیة "الأمیرة بوفرمون" مثلا یجب أن لا یقتصر أثر  

عدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني الذي أبرمته بمقتضى قانون جنسیتها الجدیدة، وإنّما یجب أن 

 Duchéیطال أیضا الوسیلة التي استعملتها وهي تجنّسها بجنسیة احدى المقاطعات الألمانیة 

de saxe altermbourg  ّما أیضا ، فتبقى بذلك فرنسیة لیس فقط بالنسبة لتنازع القوانین، وإن

 . 4بالنسبة لجمیع الحالات الأخرى

     مجموعة من الحجج، أبرزها ما یلي: علىویستند أنصار هذا الاتجاه فیما ذهبوا إلیه      

یبرّر هذا الاتجاه من الفقه موقفه هذا والقاضي بشمولیة الجزاء للوسیلة والغایة معا بأنّ  -
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نفاذ النتیجة غیر المشروعة باستبعاد  ذلك یؤدي إلى السهولة في تطبیقه، حیث أنّ عدم

تطبیق أحكام قانون الدولة التي أسند الاختصاص إلیها بسبب ضابط إسناد مفتعل، وكذا 

عدم نفاذ الوسیلة، كل ذلك یجنّب المشاكل القانونیة التي تحدث من جرّاء تطبیق قانون على 

   .1النتیجة غیر المشروعة، وتطبیق قانون آخر على الوسیلة

ــذا الجانب مـــن الفقـــه هــــو تفادي الازدواجیة فــي معاملة كذ - لك من بین مبررات هـ

الشخص، فالآثـــــار العرضیة والجزئیة المترتبة علـــى الغش غیر مهمـــة بالنسبة إلى 

المتحایـــل، ممّا یتعیّن عدم نفاذها هي الأخرى، فمن غیر المعقول تجزئة العمل القانوني 

یعترف ببعض الآثار العرضیة غیر المهمة، دون الاعتراف بالبعض الآخر الذي الواحد ف

انصرفت إلیه نیته، مــن أجــل ذلك یتعیّن تعمیم الجـــزاء ومحــو كل الآثار الناجمــة عــن 

   .2ارتكاب الغش

ثم إنّ محكمة النقض الفرنسیة في قضیة "الأمیرة بوفرمون" ذكرت بصریح العبارة أنّ هذه  -

لسیدة لازالت تتمتع بالجنسیة الفرنسیة، ولا یهم ما یقضي به قانون المقاطعة الألمانیة من ا

   .3صحة تجنّسها أو عدم صحته

كما یبرّر مناصروا هذا الاتجاه رأیهم بالقاعدة العامة "أن الغش یفسد كل شيء" المعروفة  -

انت الوسیلة المستخدمة في القانون الداخلي، حیث أنّها تطبّق في هذا الأخیر حتى وان ك

مشروعة في ذاتها فالنیة السیئة المصاحبة لها تفسدها، ذلك أنّ الغایة عندهم لا تبرّر الوسیلة 

   .4ومن ثمّ لا یمكن الفصل بینهما

من جانب آخر فإنّ شمولیة جزاء الغش للوسیلة والغایة معا من شأنه أن یجنّب الأفراد  -

بدون وجه حق، فالأمیرة بوفرمون أرادت فقط  مضاعفة الجزاء الذي وإن حدث سیكون

                                                             
 .270تي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص روز 1
 .369 صلاح الدین جمال الدین، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، مرجع سابق، ص 2

3 Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, op.cit, pp 433. 
4

  .369-368ص  ، صالمرجع نفسھصلاح الدین جمال الدین،  
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التملّص من أحكام القانون الفرنسي التي تمنع الطلاق، فلماذا یمدّد لها الجزاء إلى آثار لم 

تبحث عنها أصلا، والمنطق یقضي بقصر جزاء الغش على الأثر الذي ارتكب التحایل من 

   .1أجله دون غیره

صعوبة إذا ما تمّ الغش عن طریق قیام المتحایل  والملاحظ أنّ هذا الحل لا یثیر أیّة  

معین كالتجنس بجنسیة جدیدة مثلا، وهنا تندمج الغایة في الوسیلة  تصرف قانونيبإجراء أو 

ومن ثمّ لا یمكن الفصل بینهما، وعلیه إذا ما تمّ إبطال الإجراء القانوني فإنّه ستبطل كل 

، على شاكلة إجراء أو تصرف ماديیل بواسطة التصرفات المبنیة علیه، وأمّا إذا تحقق التحا

نقل منقول من بلد لآخر تهرّبا من أحكام قانون دولة الموقع الأول، فإنّه یتعذر شمولیة الجزاء 

للوسیلة والغایة معا، وبالتالي یقتصر أثر الغش على الغایة غیر المشروعة فقط وأما الوسیلة 

نّه لا یمكن تجاهل الواقعة المادیة الجدیدة التي فلا یمكن أن یطالها هذا الجزاء، على أساس أ

أدّت إلى تغییر ضابط الإسناد بشكل كامل، فمثلا لو أتلف هذا المنقول في البلد الذي نقل 

إلیه فلا یمكن أن تخضع المسؤولیة عن تلفه للقانون الذي ارتكب نحوه الغش لأنّه انتقل من 

سؤولیة لقانون دولة الموقع الجدید اعترافا دائرة سلطانه، وبالتالي وجب أن تخضع هذه الم

بالواقع المادي الحاصل فعلا والذي لا یمكن تجاهله إطلاقا، والقول بخلاف ذلك یتضمن 

  . 2إنكار لحالة واقعیة ثابتة فحواها وجود المنقول في إقلیم الدولة التي نقل إلیها

الدفع بالغش نحو القانون  وعلیه فإنّ الرأي الراجح من خلال ما سبق بیانه، هو أنّ أثر  

یجب أن یقتصر على عدم نفاذ النتیجة غیر المشروعة التي أراد الأفراد تحقیقها من جراّء تغییر 

ضابط الإسناد، دون الوسیلة المستعملة للوصول إلى تلك النتیجة، وذلك على اعتبار أنّ النتیجة 

قة صحیحة وسلیمة تماما ولا وحدها من تعتبر غیر مشروعة، في حین أنّ الوسیلة تمّت بطری

  .تنطوي على أي مخالفة للقانون

                                                             
 .197سابق، ص المرجع الأعراب بلقاسم،  1
.199، ص المرجع نفسھ؛ أعراب بلقاسم، 165سابق، ص المرجع ال؛ علي علي سلیمان، 165نادیة فضیل، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص  2
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  يــــــــرع الثانــالف

  الأثـــــر الإیجــــابي

  (تطبیق القانون المختص أصلا والذي قصد الأطراف التهرّب من أحكامه) 

لدفـــــع عندمــــا یتم استبعـــاد تطبیق القانــــون الــــذي ثبت له الاختصاص غشّا، إعمــــــالا ل  

بنظریة الغش نحو القانون، فإنّه یترتب على ذلك نشوء فراغ قانوني یتعین سدّه بإسناد 

الاختصاص إلى قانون آخر یحكم العلاقة القانونیة، ویجمع الفقه والقضاء على إعـــادة 

ـــلا والذي قصد الأفــــراد التهـــرّب مـ ــن الاختصــاص إلـى القانـــون الواجب التطبیق أصـ

أحكامـــه، وذلك على اعتبار أن التحایل على القانون هو اعتداء على قاعدة التنازع الوطنیة 

وإهدار للاعتبارات التي تقوم علیها (حاجة المعاملات الدولیة واعتبار العدالة)، ودرء هذا 

ق الاعتداء لا یكون إلاّ بإعادة سلطانها، وذلك بتطبیقها على النحو الذي كان یجب أن تطب

علیه لو لم یحدث تغییر أو تلاعب بضابط الإسناد، وهذا ما قام به القضاء الفرنسي في 

قضیة "الأمیرة بوفرمون" عندما استبعد القانون الألماني الذي ثبت له الاختصاص غشا بعد 

أن تجنست الأمیرة بجنسیة إحدى مقاطعاته، بغیة التهرّب من الأحكام التي تمنع الطلاق في 

تها الأولى، وطبّق بعد ذلك القانون الفرنسي الواجب التطبیق أصلا مما ترتب قانون جنسی

  . 1على ذلك إبطال الطلاق وكذا الزواج الثاني

ولمّا كانت قاعدة التنازع توصف بأنّها قاعدة مزدوجة الجانب، وذلك یعني أنّها قد   

آخـــر لیحكم  تشیر إلى اختصاص قانون القاضي، كما قد تشیر إلى اختصاص قانون أجنبي

النـزاع، وترتیبا على ذلك فإنّ الأثر الإیجابي لإعمال الدفع بالتحایل على القانون قد یؤدي 

إلى حلول قانون القاضي محل القانون المستبعد، كما قد یؤدي إلى حلول قانون أجنبي 

   .2محلّه

                                                             
 .  413سابق، ص المرجع المحمد التغدویني،  1
  .370 صلاح الدین جمال الدین، القانون الدولي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، مرجع سابق، ص 2
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هو في حد  ویجمع الفقه على تأیید هذا الموقف، على اعتبار أنّ التحایل على القانون  

ذاته یعتبر تعطیلا لتطبیق القانون الذي تشیر إلیه قاعدة التنازع التي تمّ التلاعب بضابط 

الإسناد فیها، ومن ثمّ وجب إعادة الاختصاص إلى القانون الذي أراد المتحایل التملّص من 

ـونـــــا وطنیــــا أم أحكامــه، وذلك بغض النظـــر عـــن طبیعة هـــذا القانــون مـــا إذا كــان قانــ

أجنبیــا، وبالتالي لا یجب حصر الاختصاص المذكور لقانون القاضي وحده وذلك لكون أنّ 

ــدة الإسناد الوطنیة مازال قائما ولم یفقد  مفعــــول هـــذا القانــون المختص بمقتضى قاعــ

تداء على قاعدة سلطانه، وكذا لكون أنّ الاعتداء على اختصاص هذا القانون إنّما هو اع

التنازع الوطنیة التي تشیر إلى تطبیقه، ومن ذلك كله فإنّ القانون الذي یحل محل القانون 

المستبعد في حكم العلاقة القانونیة هو القانون الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة الإسناد 

  . 1نبيالوطنیة قبل التحایل علیها، سواء أكان هذا القانون هو قانون القاضي أو قانون أج

من  24المادة  قضتعندما  ،المشرع الجزائرياه ذي تبنّ هذا الرأي هو الّ  یبدو أنّ و 

أو ثبت له  ،القانون المدني على استبعاد تطبیق القانون الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العام

القانون الجزائري  أنّ على نص في الفقرة الثانیة  ثمّ  الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون،

طبیعة وسكت بالمقابل على  و الذي یطبق محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام،ه

هذا ه قد یكون مما یعني أنّ  ،التحایلفي حالة ثبوت  یحل محل القانون المستبعدلقانون الذي ا

المختص بموجب قاعدة الإسناد المتحایل القانون الجزائري إذا كان هو القانون القانون هو 

   .2ت هذه الأخیرة تشیر باختصاصهقد یكون قانونا أجنبیا إذا كانا كم ،علیها

  

لإعمال الدفع بالغش نحو القانون أثران  هّ من خلال كل ما سبق بیانه، یتضح أن  

الذي أسند له الاختصاص غشا المصطنع مهمان، أثر سلبي یتمثل في استبعاد القانون 

المستعملة للوصول إلى تلك  فیما یخص النتیجة غیر المشروعة فقط دون الوسیلة

                                                             
  .  414سابق، ص المرجع المحمد التغدویني،  1
2

 .171، المرجع السابق، ص قات الدولیة الخاصة، الغش نحو  القانون في مجال العلاأحمد دغیش 
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النتیجة، وذلك على اعتبار أنّ النتیجة وحدها من تعتبر غیر مشروعة، في حین أنّ 

الوسیلة تمّت بطریقة صحیحة وسلیمة تماما ولا تنطوي على أي مخالفة للقانون، وأثر 

 التشریعي الذي یتركه استبعاد القانون غلسلبي من أجل سد الفراللأثر اإیجابي ملازم 

وإسناد الاختصاص للقانون الواجب  ،النتیجة غیر المشروعةیخص المصطنع فیما 

  .لتغییر ضابط الإسنادالتطبیق أصلا لو لم یتم 
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  خاتمــــــة

ما تقدّم بیانه یتبیّن لنا الدور المهم والفعّال الذي تلعبه موانع تطبیق القانون  من خلال  

العام أو نظریة الغش نحو القانون في حمایة الأسس الجوهریة الأجنبي، سواء الدفع بالنظام 

والمبادئ الأساسیة والمثل العلیا لدولة القاضي، فالنظام العام یعتبر صمّام الأمان الذي 

یحمي تلك الأسس ویمنع تسرب وانفلات القوانین الأجنبیة التي تتعارض جذریا مع ذلك، كما 

أیضا من خلال وقوفه بالمرصاد ضد المتحایلین ومنعهم یلعب الغش نحو القانون دورا فعّالا 

من التلاعب بقواعد التنازع الوطنیة بتغییر ضوابط الإسناد بغیة التهرّب من أحكام القانون 

  المختص أصلا لحكم النزاع.

لكن تجدر الإشارة إلى أنّه رغم هذا الدور المهم والكبیر لموانع تطبیق القانون الأجنبي    

لسالف إلاّ أنّها لا تعدو أن تكون وسیلة استثنائیة لتعطیل الإعمال الطبیعي على النحو ا

لقواعد الإسناد الوطنیة، حیث تبقى دائما الأولویة لتطبیق القانون الذي تشیر باختصاصه 

  قواعد التنازع.

وتكمن آلیة إعمال هذین الدفعین في كون أنّ القاضي المعروض علیه النزاع عندما   

الإسناد في قانونه وتشیر باختصاص قانون أجنبي، فإنّه لا یطبق هذا القانون  یُعمل قواعد

بصورة آلیة، بل یتعیّن علیه فحصه أولا، فإذا ما وجد أنّ أحكامه تتعارض مع المبادئ 

الجوهریة والأركان الأساسیة وتلك الأسس العامة التي یقوم علیها نظام مجتمع دولته فیكون 

في وضعیة قانونیة تتناقض تماما مع تلك المبادئ الأساسیة المقدسة  القانون الأجنبي عندئذ

في القانون الوطني، وبالتالي یكون قد توافرت الشروط اللازمة لاستبعاد هذا القانون باسم 

  النظام العام والآداب العامة. 

كما قد یتضح لدى قاضي النزاع أنّ اختصاص قانون معین للفصل في النزاع   

ه، نشأ عن طریق تحایل أطراف العلاقة القانونیة وتلاعبهم بقاعدة التنازع  المطروح علی



153 

 

نتیجة قیامهم بتغییر في ضوابط الإسناد بغیة الإفلات من أحكام القانون المختص أصلا 

بحكم هذه العلاقة القانونیة ذات العنصر الأجنبي، فیقوم القاضي عندئذ باستبعاد هذا القانون 

  نون المختص أصلا، وذلك إعمالا لنظریة الغش نحو القانون.وإعادة الاختصاص للقا

ومن ثمّ فإنّ القاضي المعروض علیه النزاع لا یعمل هذین الدفعین (الدفع بالنظام 

  العام، والدفع بالغش نحو القانون) إلاّ إذا توافرت شروط ذلك.  

یقیة، لعلّ غیر أنّ إعمال هذین الدفعین تعترضه صعوبات بالغة من الناحیة التطب  

أبرز تلك الصعوبات تعذر وضع مفهوم ثابت ودقیق لفكرة النظام العام، نظرا لكونه فكرة 

نسبیة ومتطورة تتغیر بتغیر المكان والزمان من جهة، وكذا لكون أنّ فكرة الغش تعتمد على 

توافر نیة التحایل والتي هي مسألة داخلیة وجدانیة یصعب إثباتها من جهة أخرى، وهذا ما 

أدّى إلى منح سلطة تقدیریة واسعة للقاضي في كلا الدفعین، ففي الدفع الأول ونظرا 

سلطة تقدیریة واسعة في فحص للخصائص السالف ذكرها لفكرة النظام العام یتمتع القاضي ب

، لدرجة أنّه قیل أنّ قدیر ما یعتبر وما لا یعتبر من النظام العـاموتكل حالة على حده 

ذه الدائرة المرنة، وفي الغش نحو القانون كذلك منح للقاضي نفس القاضي مشرّع في ه

السلطة في تقدیر توافر نیة التحایل من عدمه، وهو أمر غایة في الصعوبة لتعلقه بمسألة 

    نفسیة داخلیة، وذلك ما من شأنه أن یؤدي إلى خطر الوقوع في الخطأ.

نب من الفقه یبدي تخوفه هذه السلطة التقدیریة على النحو السالف الذكر جعلت جا

من أن یؤدي ذلك إلى تشكل سلطة تحكمیة في ید القاضي قد یسیئ استعمالها، غیر أنّه 

یمكن التخفیف من حدّة تلك المخاوف بالنسبة لحالة الدفع بالنظام العام خاصة إذا علمنا أنّ 

تقداته الخاصة لا تعني أبدا ترك الأمر للتقدیر الشخصي للقاضي ولمعهذه السلطة التقدیریة 

ما یتعین علیه أن یستلهم المبادئ الجوهریة السائدة في دولته، بمعنى یجب أن یكون تقدیره وإنّ 

 الشخصیة میولاتهمن خلاله شعور الجماعة، ویبتعد كل البعد عن  ىموضوعیا بحتا یستوح

حایل على في تقدیر اعتبار مسألة من النظام العام من عدمه، أمّا بالنسبة لحالة الدفع بالت
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القانون فعلى القاضي أن یكون شدید الحذر في تقدیره لتوافر نیة الغش، ثم أنّ القاضي 

  موكول له كل ما یتعلق بالإثبات والبینات وهذه من جملتها.

هذا ویمكن تبدید تلك المخاوف إذا علمنا أنّ هذه السلطة التقدیریة في كلا الدفعین 

من شأنه أن یعطي ضمانة حقیقیة لعدم حیف القاضي  تخضع لرقابة المحكمة العلیا، وهو ما

  في تقدیره ولا لتحكیم أهوائه ومیولاته الشخصیة. 

ویترتب على إعمال موانع تطبیق القانون الأجنبي سواء بالنسبة للدفع بالنظام العام أو   

ن نظریة الغش نحو القانون أثران مهمان في كلیهما، الأول سلبي یتمثل في استبعاد القانو 

الأجنبي المخالف للنظام العام في دولة القاضي بالنسبة لحالة الدفع بالنظام العام، واستبعاد 

القانون الذي أسند له الاختصاص غشا بالنسبة لحالة الدفع بالتحایل على القانون، وفي كلتا 

الحالتین حدث اختلاف فقهي قابله غیاب حسم تشریعي فیما یخص مدى هذا الاستبعاد 

لي أم جزئي بالنسبة للقانون الذي یصطدم مع مقتضیات النظام العام بالنسبة للدفع أیكون ك

الأول، وما إذا كان یتم استبعاد النتیجــة غیر المشروعة فقط دون الوسیلة المستعملة أم 

یستبعدان معا بالنسبة للدفع الثاني، غیر أنّ الراجح هو الاستبعاد الجزئي في الدفع بالنظام 

فلا مفر عندئذ من  رتباط أجزائه ارتباطا تتعذر من خلاله التجزئةدا حالة االعام، ماع

الاستبعاد الكلي، وأمّا الراجح في الدفع الثاني فهو أنّ الجزاء یطال النتیجة غیر المشروعة 

دون الوسیلة المستعملة، ویقابل هذا الأثر السلبي أثر ثاني إیجابي ملازم له یتمثل في إحلال 

حل محل القانون المستبعد لتطبیقه على العلاقة القانونیة محل النزاع، وإذا كان قانون بدیل ی

هناك شبه إجماع في تحدید هویة هذا القانون بالنسبة لحالة الغش بإحلال القانون المختص 

أصلا لو لم یحدث تلاعب بضابط الإسناد، فإنّه حدث اختلاف فقهــي كبیر حــول هویة 

حل القانون المستبعد باسم النظام العام، غیر أنّ الرّاجح هو إحلال القانــون الــذي یحل م

قانون القاضي محل القانون المستبعد باعتباره صاحب الولایة العامة وله دور احتیاطي وكذا 

 02لسهولة تطبیقه من طرف القاضي الوطني، وهو ما ذهب إلیه المشرع الجزائري في الفقرة 
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 تنتهي تلك الصعوبات عند هذ الحد حیث قد یخلو قانون من ق م، هذا ولا 24من المادة 

القاضي من نص بدیل یحكم المسألة بعد استبعاد القانون المختص، أو قد تكون القاعدة 

الموجودة غیر ملائمة، عندئذ على القاضي أن یجد الحل بالرجوع إلى القانون الطبیعي 

  انین الأجنبیة.    والمبادئ العامة للقانون سواء في قانونه أو في القو 

  ومن خلال كل ذلك توصلنا إلى جملة من النتائج أهمها ما یلي:  

القاعدة العامة تقضي بتطبیق القانون المختص والذي أشارت إلیه قاعدة الإسناد، سواء  -01

كان قانون القاضي أم قانون أجنبي، ولكن هذه القاعدة لیست مطلقة بل یرد علیها استثناءات 

  تطبیق القانون الأجنبي (الدفع بالنظام العام والغش نحو القانون). تعرف بموانع

وتلك الموانع إنّما هي عملا ذا طابع استثنائي لتعطیل الإعمال الطبیعي لقواعد 

الإسناد الوطنیة، ومن ثمّ وجب أن یكون استخدامها مقرونا بالحكمة والاعتدال، لا یتم اللجوء 

التي تقتضیها المصلحــة العلیا  الفروضفي  عي ذلك فعلاإلیها إلاّ في الأحوال التي تستد

تدخله لحمایة المبادئ الأساسیة في المجتمع ضد القوانین التي یمكن أن تنال منها للمجتمع 

  وذلك للحیلولة دون تعطیل قواعد الإسناد دون مبرر حقیقي. 

ن المدني بموجب من القانو  24ه للمادة المشرع الجزائري من خلال تعدیل نلاحظ بأنّ  -02

أین أضاف حالة الغش نحو القانون كمانع  20/06/2005المؤرخ في  10-05القانون 

ما توصل إلیه الفقه الحدیث معتمدا في ذلك  ذلكقد راعى في لتطبیق القانون الأجنبي یكون 

  استقر علیه القضاء هذا الشأن.مذاهب أغلبیة الفقهاء وما على 

ل الدفعین، بسبب تعذر وضع مفهوم ثابت ودقیق بالنسبة هناك صعوبة بالغة في إعما -03

للنظام العام من جهة، وكذا بسبب صعوبة إثبات توافر نیة التحایل التي یتوقف علیها إعمال 

نظریة الغش نحو القانون من جهة أخرى، ولذلك تمّ منح سلطة تقدیریة واسعة للقاضي في 

  كلتا الحالتین. 
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م ونظریة الغش نحو القانون سلاحا ذو حدین، فهما من جهة یعتبر كل من النظام العا -04

وسیلتان فعالتان لحمایة النظام القانوني والمقومات الأساسیة والأسس الجوهریة لمجتمع دولة 

وذلك باعتبار النظام العام صمّام أمان یحمي تلك الأسس، ویمنع تسرّب وانفلات  القاضي

ع ذلك، ونفس الدور تقریبا تلعبه نظریة الغش نحو القوانین الأجنبیة التي تتعارض جذریا م

القانون سواء من خلال حمایة القواعد الموضوعیة في قانون القاضي إذا كان هو القانون 

المتحایل على أحكامه، أو من خلال حمایة قواعد الإسناد فیه إذا كان القانون المتحایل على 

هي من أشارت باختصاصه، ومن جهة  أحكامه هو قانون أجنبي باعتبار أنّ تلك القواعد

من شأن المبالغة في اللجوء إلیهما (خاصة الدفع بالنظام العام) الإضرار بالتعایش أخرى 

المشترك بین النظم القانونیة التي تهدف لتحقیقه قواعد التنازع في مختلف التشریعات، كما 

بار أنّه یحول دون تطبیق یخلّ بتوقعات الأفراد المشروعة في مجال التجارة الدولیة، باعت

یعرضّان إطّراد المعاملات التجاریة والاقتصادیة ثمّ  القانون الذي یحفظ هذه التوقعات، ومن

الحكمة والمنطق الذي یملیه و  الاعتدالاتباع یجب لذلك  وكذا التعاون الدولي إلى الخطر،

ذي وضعت من على الهدف ال يوإلاّ قض مافي استخدامه العقل وضرورة التعاون الدولي

  ، وهو ما یحتاج إلى قضاة بارعین یستطیعون الموازنة بین الهدفین. أجله قواعد التنازع

یعتبر الدفع بالغش نحو القانون نظریة قائمة بذاتها ودفع مستقل، ولیس من تطبیقات  -05

  النظام العام كما ذهب إلیه العض.  

یدان الأحوال الشخصیة نظرا لإعمال كلا المانعین هو م یعتبر المجال الرئیسي -06

للاختلاف البیّن بین مختلف الأنظمة القانونیة في تنظیمها من جهة، وكذا على اعتبار أنّ 

هذه المسائل عموما تعتمد على ضابطي الجنسیة والموطن وهمــا مـــن أكثــر الضوابــط التي 

أنّ ذلك لا یمنع من إعمالهما في  یكـــون لإرادة الأفــراد دخـــل في اختیارهــا أو تغییـرها، غیر

باقي المجالات، فمتى كان الاصطدام مع المقومات الأساسیة لمجتمع القاضي تم إعمال 
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الدفع بالنظام العام، ومتى تم التلاعب بضابط الإسناد في الحالات التي یكون للإرادة دور 

  في ذلك تم إعمال الدفع بالغش نحو القانون.   

ن، أثر سلبي یتمثل في استبعاد امتلازمو ن ان مهماالدفعین أثر  یترتب على إعمال -07

القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الذي ثبت له الاختصاص غشا، وأثر إیجابي یتمثل 

في إحلال قانون بدیل لحسم النزاع، والذي في الغالب هو قانون القاضي بالنسبة لحالة 

ص أصلا لولا التحایل بالنسبة لحالة التحایل على مخالفة النظام العام، والقانون المخت

   .اختلاف فقهي كبیر حول مدى الأثر السلبي الاستبعادي في الدفعین القانون، مع

قد یحدث أن یعجز القاضي عن إحلال قانونه الوطني محل القانون المستبعد، وذلك  -08

اعدة الموجودة، وثمة التزام عام إمّا لعدم وجود قاعدة قانونیة في الأصل وإمّا لعدم ملائمة الق

یقع على عاتق القاضي بأن یفصل في المنازعة سواء كانت هذه المنازعة وطنیة أو تحوي 

على عنصر أجنبي والا یكون منكرا للعدالة، عندئذ علیه أن یبحث عن الحل بالرجوع إلى 

  ن الأجنبیة. القانون الطبیعي والمبادئ العامة للقانون سواء في قانونه أو في القوانی

الاعتراف بالحقوق المكتسبة في الخارج هو مجرد تلطیف لمفعول النظام العام، ولا  -09

 ثمّ یعني استبعاد كلي لفكرة النظام العام في جمیع الأحوال بالنسبة لحق اكتسب في الخارج، 

املات راد طبیعة المعر تقتضیه اطّ ــو أمــه (فكرة الأثر المخفف) ذ بهذه الفكرةــالأخ نّ إ

الدولیة، حیث أن إعمال صرامة الدفع بالنظام العام بشأن مراكز قانونیة تتم في الخارج، من 

شأنه الحد من قیام علاقات قانونیة تمتد عبر حدود الدول بشكل قد یهدد العلاقات الخاصة 

، غیر أنّ الأمر لیس على إطلاقه فلا یمكن الدولیة ویصیب التجارة الدولیة بأضرار بلیغة

لها  أساسيالبلدان الإسلامیة التي تتبنى الشریعة الإسلامیة كمصدر  لأخذ بهذه الفكرة فيا

في مسائل الأحوال الشخصیة، ومن بینها الجزائر، حیث أنّ تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة 

ها، فالإسلام واجبا على القاضي دونما تمییز بین حق نشأ في دولته، أو تم اكتسابه في خارج

ینكر إعمال فكرة الأثر المخفف للنظام العام، فلا یمكن لقاضي جزائري مثلا الاعتراف بآثار 
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زواج نشأ صحیحا في الخارج بین شخصین من نفس الجنس، فقواعد الشریعة الإسلامیة 

  تمنعه من التمییز بین إنشاء الحق في دولته أم خارجها.  

بالغش نحو القانون فـــي حالة تغییر الدیانة إلــــى  كما لا یمكــن إعمـال الدفـــع  

     الإســــلام، وذلك حفاظا على النظام العام الإسلامي.

هناك بوادر نظام عام دولي تلوح في الأفق، فبالرغم من كل العوائق والانتقادات التي  -10

الین التجاري وبخاصة في المج  أنّه ونتیجة لتأثیرات العولمةإلاّ قیلت في هذا الشأن، 

یلاحظ أنّ فوالاقتصادي فقد كان لكل ذلك الأثر البالغ على المنظومات التشریعیة الوطنیة، 

، حیث هناك محاولات جادة جاریة آنیا للتمییز بین النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي

، وبالتالي الأخذ العد التنازلي قد بدأ في تهمیش وتجاهل ما یعد من النظام العام الداخلي أنّ 

ویوجد  ،بمــــا یعــد مــن النظـــام العـــام الدولي وفق المفهــوم الجــدید للنظــام العام في الاعتبار

الجزائر تنحى هذا  على غرار فقد بدأت بعض التشریعات العربیةمن الدلائل ما یؤكد ذلك 

ء في نص المادتین من ذلك ما جاخلال تضمین قوانینها ما یدل على ذلك،  النحو من

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید، حیث أضحى لمفهوم  1055/6و  1051/1

  النظام العام الدولي موقعا بدیلا عن النظام العام الداخلي.

نوصي بضرورة احترام القاضي الوطني المعروض علیه النزاع المشتمل على عنصر  -11

مفهوم النظام العام والآداب العامة في ظام العام بأن یراعي أجنبي عند حالة إعمال الدفع بالن

حسب الاتجاه الغالب في المجتمع (مذهب الجماعة الوطنیة)، وبخاصة في حالة عدم وجود 

في  نصوص قانونیة صریحة تحدد ما هو مخالف للنظام العام والآداب العامة، وأن لا یحَكّم

  ذلك قناعاته ومذهبه الشخصي.

من القانون المدني الجزائري، حیث لم  24واضح یعتري نص المادة  هناك نقص -12

  تتطـرق إلى بعض الفروض التي یمكـن أن تثار أمام القاضي المطروح أمامه النزاع، من ذلك 
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حالة عدم وجـود نص بدیل أو ملائم في قانون القاضي یحل محل القانون الأجنبي المستبعد 

لمادة في مدى هذا الاستبعاد سواء في حالة الدفع بالنظام باسم النظام العام، كما لم تفصل ا

  العام أو الغش نحو القانون.  
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ـــــي الخاص، الجنسیة وتنازع القوانین، دراســــال الدین، القانون الدولــــصلاح الدین جمــ -16    ةـــ

  ى ـــة، الأولــــــمصر، الطبع عـــي، الإسكندریة،ــر الجامـــى، دار الفكـــــة الأولـــلطبعا ،مقارنة      

      2008.  

ـــــة مقارنــــازع القوانین، دراســــــــــن، تنــــال الدیــــلاح الدین جمــــــص -17   ون ــــة بین الشریعة والقانـ

  .2007الطبعة الثالثة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر،       

ــأحمعبد الرزاق  -18   ي الجدید، المجلد الأول ــــرح القانون المدنــــي شـــوري، الوسیط فـــد السنهـ

  ورات الحلبي ــــالجدیدة، منش ة الثالثةـــادر الالتزام، الطبعـــام، مصــــنظریة لالتزام بوجه ع      

 .2009الحقوقیة، بیروت، لبنان،       

ــده جمیل غصّوب، دروس فـــعب -19 ــــ   ـد ــــى، مجــــي الخاص، الطبعــة الأولـــــي القانــون الدولــ

  .2008المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشــر والتوزیع، بیروت، لبنان،       

ـــــــع -20 ــاص، الجـــــي الخـــون الدولـــز الدین عبد االله، القانـــــ ــــــ   ین ازع القوانـــــــي تنــــي، فــــزء الثانــ

ـــــالاختصاص القضائ ازعــــــــوتن         ة العربیة ـــــــة، دار النهضــــة السادســــــــــي الدولیین، الطبعـــ

  .1969القاهرة،       

  الجامعة  ارنة، الطبعة الأولى، دارــة مقـازع القوانین، دراسـال، تنـد عبد العـعكاشة محم -21

  .2007مصر، الجدیدة، الإسكندریة،       

  ة الخامسة ــي الخاص الجزائري، الطبعـــــــون الدولــي القانــــــرات فـــعلي علي سلیمان، مذك -22
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   .2008المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائر،  دیوان      

ــاص الجـــــي الخـــون الدولـــال، القانـــوع كمـــــوش قربـــــــــــعلی-23 ــزائــــ ــ، الجريــ    ازع ـــــــــزء الأول، تنــ

   .2007الطبعة الثانیة، دار هومة، الجزائر،  نـــــــالقوانی      

ــي الداودي، القانــــغالب عل -24 ــــــون الدولــ   ازع الاختصاص ـــــــازع القوانین، تنــــي الخاص، تنــ

  الأولى، دار الثقافة  جنبیة، دراسة مقارنة، الطبعـةي، تنفیذ الأحكـام الأـــــــي الدولــــــالقضائ      

  . 2011للنشر والتوزیع، عمان، الأردن،       

ــون الــداوي، القانـــــد الهـن محمــي الداودي، حســــغالب عل -25 ــي الخاص، الجـدولــــ   زء الأولـــ

ـــــــي، بدون دار نشـــــالعراق ــوني القانـــــــالجنسیة، الموطـن، مركـــز الأجانب وأحكامه ف          رــــ

  .اریخ طبعةت وبدون      

ـــن، مركـــــي الخاص، الجنسیة، الموطـــون الدولـــــول القانـــــال فهمي، أصـــــد كمــــمحم -26   ز ـــــــــ

ـــــة الأولـــادة التنازع، الطبعــــم الأجانب         مصر  ة، الإسكندریة،ى، مؤسسة الثقافة الجامعیــ

      2006.  

ــي شـــــد ولید المصري، الوجیز فـــــمحمـ -27   ة مقارنة ــــــــــــــي الخاص، دراســـــــرح القانـون الدولـــــ

  ـر والتوزیــع ـــللنش ةـــــــى، دار الثقافــة الأولــانون الفرنسي، الطبعــــالعربیة والق اتـــــــللتشریع      

  .2009ان، الأردن، ــــعم      

  ي الدولــي، دراسة ـــازع الاختصاص القضائـــــي، تنازع القوانین وتنـــــروك اللافـــد المبـــمحم -28

  ورات ـــــالتشریع اللیبي، منش يــــــررة فـــة والحلـــول الوضعیة المقـــي المبادئ العامــــــف مقارنة     

  .1994وحة، تالمف ةــــــــالجامع     

ــون الدولـــي القانـــد التغدویني، الوسیط فــمحم -29    -ة آنفوــــة، مطبعـــي الخاص، الطبعة الثالثـ

  .2009برانت، فاس، المغرب،       

ــمم -30   ى، دار ـــة الأولـــن، الطبعــــــازع القوانیــــي الخاص، تنـــــون الدولـــدوح عبد الكریمّ، القانــــــ

   .2005ة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، ــــالثقاف      

ــاص، الجــــــــي الخـــون الدولــــاد، القانــــموحند إسع -31   وان ــــــازع، دیـــــد التنـــــــــــــــواعـــزء الأول، قـــ

  .1989جامعیة، بن عكنون، الجزائر،ال المطبوعات      

  ة ــــة للطباعــــــــــي، دار هومـــاء الوطنــــام القضـــي أمـــون الأجنبـــل، تطبیق القانـــنادیة فضی -32

  .2001والتوزیع، الجزائر،  رـــوالنش      
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ــة والنشـــاعــة  للطبــــون، دار هومــــو القانـــــنادیة فضیل، الغش نح -33   ة ــــع، بوزریعــر والتوزیــ

  .2005 الجزائر،      

  تنازع القوانین، الاختصاص القضائي، دیوان  ،هشــــام صادق، عكاشة محمد عبد العــال -34

  .2007المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، مصر،       

  ة ـــــي الخاص، الدار الجامعیة للطباعــــون الدولنــــي القاـــصادق، دروس ف ـــيام علــــهش -35

   .لبنان، بدون سنة نشرر بیروت، ــوالنش      

ــة، الإسكندریة، مصیات الجامعـــــــازع القوانین، دار المطبوعنــــادق، تـــــام صـــــهش -36 ــــ ــــ ــــ ــــ   ر ـــ

     2007.   

  باللغة الفرنسیة: - ب   

01- Bernard AUDIT, droit international privé, 4 ème édition, Economica, Paris  

      2006. 
02- Daniel GUTMANN, Droit international privé, 5 ème édition, Dalloz, Paris  
      2007. 
 
03- Mohand ISSAD, Droit international privé, Les règles de conflits, Office des  

        publications universitaire, Alger,1980.  
  
04- Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE, Droit international privé, Septième  
      édition. Tom 1,Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1981. 

  
05- Pierre MAYER, Vincent HEUZE,  Droit international privé, 8 ème édition  
      Montchrestien, Paris, 2004. 
 
06- Yvon LOUSSOUARN, Pièrre BOUREL, Pascal De VAREILLES- 
      SOMMIÈRES, Droit international privé, 8 ème  edition, Dalloz, Paris, 2004. 
 

  

  :والمذكرات الجامعیةالرسائل  -ثانیا

  :العربیة باللغة  - أ   

  راسة مقـــارنة، بحث ي القانون الدولي الخاص، دـام فـــام العـــع بالنظـــر، الدفــي عمـــبلمام -01

  وم الإداریة، بن ـــــــوق والعلـــالحقـ ـدـــود والمسؤولیة، معهــــــي العقـــوم الماجستیر فـــدبل لـــــلنی      

  .1986جامعـة الجزائر،  ون،ــــــعكنـ      



164 

 

ــ، مذكى الالتزامات التعاقدیةـــون الواجب التطبیق علــز الدین، القانــعبد الوافي ع-02   رة لنیل ـــــ

   ة ــــدرجة الماجستیر، فــــرع القانون الخاص، تخصص قانون السوق، كلیة الحقوق، جامع     

   .)2007/2008جیجل، السنة الجامعیة (      

ــدوب كوثــــمج -03 ـــاع بالنظـــر، الدفـــ ــــ    ي تنفیذ قرارات التحكیم الأجنبیة، مذكرة لنیلـــام فــــم العـ

ـــــاص، تخصص قانـــــون الخـــي القانــــــادة الماجستیر فــــــشه       ـــــكلیة الحق وق،ـــــون الســـ   وق ـــ

  .2007/2008 ة جیجلــــعـجام      

ــة الزهــمریني فاطم -04 ــــ ــــــــــرة، النظــ ــام العـــ   ى ـــلــون الأجنبي عـــاد تطبیق القانـــــام كأداة لاستبعـ

  ة الماجستیر ـــــدرجــرة لنیل ة)، مذكــــــي (دراسة مقارنــــون المدنـــللقان 2005وء تعدیل ــــــض      

ــمحمد بوقأة ـــوق جامعـــــة الحقـــــود ومسؤولیة، كلیــــــوراه، عقـــــــة الدكتـــــار مدرســــفي إط         رة ــــ

  .2009/2010 رداس،ـــــبوم      

  ادة ـــــمسعود بور غدة نریمان، حل تنازع القوانین لصالح قانون القاضي، مذكرة لنیل شه -05

ــوق، فـــــي الحقـــالماجستیر ف         ة ــــــــــوق بن عكنون، جامعـــــرع العقود والمسؤولیة، كلیة الحقـــ

  .2010/2011الجزائر،       

ــون، بحث مقـــلقاننادیة فضیل، الغش نحــو ا -06   ي ـــة الماجستیر فــــــــدم للحصول علـــى درجـ

   .1984العقود والمسؤولیة، معهـد الحقـوق والعلوم الإداریة، جامعة الجزائر، جوان       

  :الفرنسیة باللغة -ب

- Paul LAGARDE, recherches sur l’ordre public en droit international privé  
  Thèse pour le doctorat, Université de Paris, Faculté de droit,1959.  

 

  :المقالات - ثالثا

  ي ضوء ـــام، دراسة فـــال فكرة النظام العـــر الاتفاقیات الدولیة في إعمـــر، أثـــي عمـــبلمام -01

  والسیاسیة، جامعة الاقتصادیة  لة الجزائریة للعلوم القانونیةـــــالقانون الولي الخاص، المج      

  .1995، 01، رقم 33الجزائر، الجزء       

  الدفع بالنظام العام في الجزائر، دراسة  ام الأجنبیة وإشكالیة ـــر، تنفیذ الأحكــي عمــبلمام -02

   ي ــول تنفیذ الأحكام والسندات الأجنبیة وقرارات التحكیم الدولــى الدولي حـــارنة، الملتقــمق      

    24كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة یومي       

  .2013افریل  25و      
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  ي مجال العلاقات الدولیة الخاصة، مداخلة مقدمة ـــون فـــو القانـــ، الغش نحأحمد دغیش -03

ــورق عةــــبجام 2010أفریل  22و  21ى وطني یومي ــار ملتقــــي اطـــــف         لة بعنوان تنظیم ـــ

  .الدولیة الخاصة في الجزائر واقع متطور العلاقات      

  ة ـلة الكلیة الإسلامیة الجامعــــــي، مجــــون الأجنبــــق القانــــع تطبیـــام عبد الحسن، موانــخت -04

  .2009، 06العدد       

   ول تنظیم ـــون الجزائري، الملتقى الوطني حـنؤاد، الدور الاحتیاطي لتطبیق القاــــخوالدیة ف -05

   وق ـــوم السیاسیة، قسم الحقـــوق والعلــــر، كلیة الحقــــــي الجزائـــالعلاقات الدولیة الخاصة ف      

 .2010فریل آ 22و  21جامعة قاصدي مرباح ورقلة، ورقلة یومي       

ــام وأثــــــام العــظع بالنــود، الدفــان عبد االله محمـــــسلط -06   وق، المجلد ــــلة الرافدین للحقـــره، مجـ

 .2010، 43، العدد 12      

   شیخ نسیمة، النظام العام والآداب العامة، مجلة الفقه والقانون، مجلة شهریة الكترونیة  -07

  .1012 یونیو 15 ،تعنى بنشر البحوث العلمیة القانونیة نشر بتاریخ، بدون عدد      

ــعبد الرسول كریم أبو صیبع، أث -08 ــرف الإسناد، مجــــــى ظـــون علنـــــو القاـــــر الغش نحــ   لة ــــ

  .2010، 19، العدد 01دراسات الكوفة، المجلد  زــمرك       

ـــية فــــــة مقارنــــدة الإسناد وخصائصها، دراســــوم قاعــــالساعدي، مفه شبي مزعل كریم -09    ــ

  لأول اون ـــعشر، كان لاء، المجلد الثالث، العدد الثالثـــة كربـــتنازع القوانین، مجلة جامع      

      2005.  

  ي بمفهوم ــــي العربـــــام الدولـــام العـــالم النظـــري، محاولة لرسم معــمحمد ولید هاشم المص -10

  ى بنشر ــــــة ربع سنویة تعنـــوق، مجلة علمیة محكمـــي الخاص، مجلة الحقـــون الدولـــالقان      

ــونیة والشرعیة، مجلس النشـــات القانـــالدراس       ــة الكویت، العـــي، جامعـــر العلمـــ    ــــعدد الرابـــ

   .2003، دیسمبر 27السنة       

 

  :النصوص القانونیة -رابعا

  یتضمن القانون المدنـــي معــــدل ومتمــــم  1975سبتمبر  26المـؤرخ في  58-75الأمـر  -01

  للجمهوریة الجزائریة  ریدة الرسمیةــالج، 2005جوان  20المؤرخ في  10-05بالقانون       

  .2005، 44، عدد  الدیمقراطیة الشعبیة      
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ــق لـــ  11-84قانــون رقـــم  -02   ومتمم  یتضمن قانــون الأســرة مـعدل 1984جـوان  09الموافــ

   للجمهوریة الجزائریة  ریدة الرسمیةــالج، 2005فیفري  27المؤرخ في  02-05بالأمر       

  .2006، 31، العدد  الدیمقراطیة الشعبیة      

ــون رقـــقان -04   راءات المدنیة ــــن قانــون الإجـــ، یتضم25/02/2008ي ــــؤرخ فـــــم 09-08م ــ
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 ملخص

إذا ما أشارت قاعدة الإسناد الوطنیة باختصاص قانون أجنبي للانطباق على علاقة 

ون بصفة آلیة ـق هـذا القانلیس معنى ذلك أنّ القاضي سیطبقانونیة مشوبة بعنصر أجنبي، ف

نحـو لازم، وإنّما ینبغي أن یقوم بفحصه أولا، فقد یظهر عندئذ أنّ هذا القانون یتعارض  ىوعل

، ومن ثمّ هــوم علیها كیان مجتمعـریة التي یقالمبادئ الأساسیة والأسس الجوه عمفهومه م

باسم النظام العام أو الآداب العامة في  الامتناع عن تطبیقهیتعین علیه في هذه الحالة 

دولته، كما قد یتضح له من خلال ظروف الدعوى وملابساتها أنّ الخصّوم تعمدوا التلاعب 

تسنّى لهم الإفلات من أحكام القانون الواجب التطبیق أصلا على بضابط الإسناد حتى ی

العلاقة القانونیة، ومن ثمّ وجب على القضاء سد الطریق أمام تحایل الخصوم على هذا 

النحو بإعمال نظریة الغش نحو القانون، وذلك بامتناع القاضي عن إعمال حكم القانون 

حایل، وتطبیق القانون الذي كان مختصا الذي سعى الخصوم لتطبیق أحكامه عن طریق الت

  من القانون المدني. 24أصلا بحكم النزاع، وهو ما نص علیه المشرع الجزائري في المادة 

مانعین لتطبیق القانون الأجنبي الغش نحو القانون النظام العام و  كل من یعتبرو 

ة استثنائیة لذلك كلاهما وسیلكما یعتبر  ،الواجب التطبیق، ووسیلتین فنیّتین لاستبعاده

الاستبعاد فلا یلجأ القاضي إلیهما ابتداء، بل یتم اللجوء إلیهما كعلاج أخیر لا مفـر منه أو 

كعـلاج احتیاطي في مواجهة القانـون الأجنبي، هذا علاوة على أنّ هدفهما واحد وهو حمایة 

یة واسعة یر الأسس التي یقوم علیها مجتمع دولة القاضي، فضلا عن أنّ للقاضي سلطة تقد

  لك لرقابة المحكمة العلیا.ذیخضع في و ، وإعمالهما في تقدیر توافر شروطهما

  

  

 



 

 

Résumé  

Lorsqu'une règle de rattachement national désigne la competence 

d’une loi étrangère applicable à une relation juridique qui contient un 

element étranger, ça ne veut pas dire que le juge national applique cette 

loi  machinalement, mais il faut qu’elle soit verifier dans un premier 

temps. Parce qu’il peut arriver que cette loi est incompatible avec les 

principes substantielles de la société dans ce cas il s’abstint de l’appliquer 

au nom de l’ordre public et les bonnes moeurs sans L’ETAT du for, or il 

vois que les differends ont sciemment choisi la règle de rattachement 

pour echapper aux règles applicables, le juge de for doit barrer la route 

devant la fraude par l’application de la théorie de fraude à la loi consacrée 

par l’article 24 du code civil algerien. 

L’ordre public et la fraude à la loi sont des obstacles devant 

l’application de la loi étrangère applicable et des moyens techniques pour 

l’inapplication de celle-ci. 

Les deux sont aussi des moyens exceptionnelles, le juge ne les 

applique pas en premier lieu, mais il les appliques comme traitement 

inévitable ou subsidiaire envers la loi étrangère, en outre leurs but est 

seul, c’est la protection des bases de la société du juge de for. 

Le juge a le pouvoir discrétionnaire très vaste pour chercher si les 

conditions de l’application de la règle étrangère sont réunies ou non il 

soumis au contrôle de la cour suprème. 
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