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  ص:ملخ

لاستبعاد  استثنائيةمن القانون المدني أدوات  24حدد المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

  الأجنبيبيق القانون الوطنية، فللقاض ي استبعاد تط الإسنادالذي اشارت لتطبيقه قواعد  الأجنبيالقانون 

مع المفاهيم  الأجنبيللنظام العام الجزائري ويحدث ذلك عندما يتعارض مضمون القانون  بسبب مخالفته 

عن  الأجنبيثبت اختصاص القانون  إذاكما له استبعاده  ة والمبادئ المقدسة في دولة القاض ي،يساسلأ ا

القانون المختص أصلا  أحكامصد التهرب  من بق  الإسنادطراف النزاع على ضابط أتحايل و طريق الغش 

 بحكم النزاع.

 القانون. والغش نح ؛النظام العام ؛الأجنبياستبعاد  القانون  :المفتاحية الكلمات

 

Abstract: 
The algerian legislator defined exeptional strategies through the article 24 

of the civil code in order to apply the rules of national support. The judge has the 

right to exclude the application of the foreign law because of his dissent to 

Algerian public regulation , and this it happens when the foreign law contradicts 
with the principle concepts in the judge’s country. So the judge has the authority to 

overrule the foreign law if it had proven fraudulently to avoid the assigned of the 

conflict’s judgement. 

Keys words: Exclusion of foreign law, public order, fraud in the law. 
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ّ ّمــــة:مقـــــد 

وتفش ي ظاهرة  والاتصالساهمت عوامل عدة منها انفتاح الدول على بعضها وتطور وسائل النقل 

، فلم تعد العلاقات القانونية وطنية محضة، الأشخاصالهجرة في تزايد العلاقات ذات البعد الدولي بين 

الذي يثير  الأمر ، أجنبيعنصر نما أصبحت العديد من العلاقات بين اشخاص القانون الخاص يتخللها إ

مام القاض ي في حال نشوب نزاع بين اطراف العلاقة العابرة لحدود إقليم الدولة الواحدة مشكلة تنازع أ

وقد اوجد فقه القانون الدولي الخاص حلولا لتنازع القوانين واطلق على هذه الحلول قواعد  القوانين.

 .(1)بقواعد التنازع الأخر وسماها البعض  الإسناد

إلى قانون أجنبي يختص  (3)في قانون القاض ي نظرا لخاصيتها المزدوجة (2)وقد تشير قاعدة  الإسناد

، بالتالي يكون لزاما على القاض ي تطبيق أحكام هذا القانون، أجنبيبحكم علاقة قانونية مشوبة بعنصر 

وتنافر صارخ مع المفاهيم  تعارض الأخير للتعرف على مضمون هذا  عما رج إذاقد يتبين للقاض ي  أنه إلا

قد  ثبت اختصاص القانون الأجنبي  أنهوقد يتضح له أوالمثل العليا السائدة في دولته،  الأساسيةوالمبادئ 

طراف النزاع ضابط الإسناد بقصد التهرب من القانون أحد أالقانون كما لوغير  بواسطة غش نحو

 ون.الذي يلزمه استبعاد تطبيق هذا القان الأمر المختص، 

ليه قواعد الإسناد إشارت أما  إذاجاز القانون الجزائري تطبيق القوانين الأجنبية في الجزائر أ

متأثرا بذلك بما استقر عليه فقه القانون الدولي الخاص،   المبدأإلا أنه  قيد من نطاق هذا  (4)الوطنية

ي بفحص أحكام القانون الأجنبي ، فالزم القاض (5)فالمشرع لم يمنح توقيعا على بياض للتشريعات الأجنبية

العامة في الجزائر، فيتعين على  الآدابواشترط في تطبيقه  عدم تعارضه مع مقتضيات النظام العام و 

من شأنها المساس  الأحكامن تطبيق هذه أالقاض ي استبعاد أحكام القانون الأجنبي إذا ما اتضح له 

إذا ما  الأجنبيعمال القانون أذلك يمتنع  القاض ي عن والمبادئ المقدسة في دولته، ك الأساسيةبالمفاهيم 

طراف العلاقة  على ضوابط الإسناد بقصد أقد ثبت اختصاصه عن طريق تحايل   الأخير ن هذا أتبين له 

فمنح  ن يستنبط ذلك من ظروف الدعوى وملابساتها،أ. وللقاض ي (6)التهرب من أحكام القانون المختص

لالي والتسليم باختصاصه في كل اوجب قواعد الإسناد لا يعني  التطبيق لاختصاص للقانون الأجنبي بما

الواجب التطبيق لا يدخل في  الأجنبيد من أن القانون التأك على القاض ي  . وبعبارة أخرى لابد(7)الأحوال

من القانون المدني وهي موضوع  24حدد نص المادة تطبيق القانون الأجنبي، وقد  لات استبعاد اإحدى ح

دراسة طريقين لاستبعاد القانون الأجنبي أولهما مخالفة القانون الأجنبي للنظام العام الجزائري وثانيهما ال

 ثبوت اختصاص القانون الأجنبي عن طريق الغش.

لات أخرى يتم حلول  القانون الجزائري كبديل عن القانون الأجنبي اأنه هناك ح الإشارةكما ينبغي 

ثبات القانون الأجنبي الواجب إيتعذر  كالحالة التي الوطنية   الإسنادعدة الذي تبث اختصاصه بموجب قا

الوطنية لتطبيق قانون دولة  تتعدد فيه التشريعات ولم يتمكن من  الإسنادشارت قاعدة أالتطبيق فإذا 

عدد ثبات التشريع الغالب في حالة التإوتعذر  خلال القانون الداخلي لهذه الدولة تحديد التشريع المطبق،
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ن موضوع أ،إلا (8)فأنه يطبق القانون الجزائري  الإقليميقانون العاصمة في حال التعدد  وأالطائفي 

من القانون المدني باعتبار أنها  24استبعاد القانون الأجنبي التي ذكرتها المادة  بأسبابالدراسة سيختص 

اليها القاض ي  أأدوات استثنائية يلج أسباب تكاد تجمع تشريعات العالم عليها التي اعتبرها الفقه والقضاء

 التي يقوم عليها نظام دولته. الأسسلمواجهة القانون الأجنبي وحماية 

ّسباب اختيار الموضوع:أ

قلة   من القانون المدني الجزائري، 24كان الدافع وراء اختياري للموضوع الذي تعالجه نص المادة 

والفضول العلمي لهذا النوع من  القضائية. لاجتهاداتاوكذا ندرة  الدراسات الجزائرية لهذا الموضوع،

 المواضيع في مجال القانون الدولي الخاص.

 لأطراففي شاسعة هذا الموضوع الشيق الذي يروي قصص  صوما لفت انتباهي وشدني للغو  -

علاقات ذات بعد دولي كانت  قضاياهم بدايات لنظريات اجتهد الفقه بعدها لدراستها وتطويرها، صياغة 

دون التعرض  ،مهمتان في مجال القانون الدولي بصفة سطحية غامضة نظريتانالمشرع  لمادة تتضمن 

 لمنع تطبيق القانون الأجنبي. نالاستثنائيتيلعدة نقاط هامة تضمن التطبيق السليم لهتين الوسيلتين 

ّهداف الدراسة:أ

ون المدني الجزائري من من القان  24يشوب  نص المادة  تهدف الدراسة لتسليط الضوء على ما

القضائية  الاجتهاداتنقائص يتوجب على المشرع الجزائري تداركها ومحاولة إيجاد حلول اعتمادا على 

 .القضائية الجزائرية في هذا الموضوع الاجتهاداتالمقارنة نظرا لندرة 

ّالدراسة: إشكالية

من  24التي حددتها نص المادة  يةالاستثنائالرئيسية  للدراسة في :ماهي الطرق  الإشكاليةتتمحور  

القانون الأجنبي؟ ويتفرع عن إشكالية الدراسة عدة  تطبيق  لدفع باستبعادا القانون المدني لإعمال 

 عنها في صلب الدراسة. والإجابةتساؤلات سيتم اثارتها 

نون من القا 24وعليه سيتم البحت في أسباب استبعاد القانون الأجنبي التي حددتها نص المادة 

المدني الجزائري  اعتمادا على المنهج المقارن  وكذا المنهج التحليلي من خلال تحليل النصوص القانونية 

، على ضوء خطة مكونة من مبحثين يتناول المبحث الأول الشأنالقضائية الصادرة  في هذا  والأحكام

 الدفع بالغش نحو الثانيلج المبحث عاالعامة، وي الآداباستبعاد القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العام و 

 القانون لاستبعاد القانون الأجنبي.

ّالأولّالمبحث 

ّالعامة الآداباستبعاد القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العام وّ

ن أ تفرض طبيعة القانون الدولي الخاص تطبيق قوانين أجنبية غير قانون دولة القاض ي، إلا

ن القانون الأجنبي الذي عينته ألقانون الأجنبي، فإذا تبين للقاض ي ن لا يتجاوزها اأهناك حدودا ينبغي 

قاعدة التنازع الوطنية يكرس حلولا  تصطدم وتتعارض مع المبادئ الجوهرية والقيم المقدسة لقانون دولة 
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عمال الدفع بالنظام العام واستبعاد أحكام القانون الأجنبي أ وجب عليه حماية لقانونه الوطني القاض ي،

 بيق قانون دولته بدلا عنه.وتط

 الأمر المشرع لفكرة النظام العام كسبب لاستبعاد القانون الأجنبي لأول مرة بموجب  أسسلقد 

ثم عدلت هذه المادة بموجب  24المتضمن القانون المدني في المادة  26/09/1975المؤرخ في  75/58رقم 

 .قانون المدنيالمعدل والمتمم لل 2005/ 20/17المؤرخ في  05/10القانون 

"لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص  من القانون المدني: 24جاء في نص المادة 

بواسطة الغش  الاختصاصثبت له  وأالآداب العامة في الجزائر،  وأالسابقة إذا كان مخالفا للنظام العام 

 القانون. نحو

 .العامة" الآداب و أللنظام العام يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف 

تقتض ي دراسة استبعاد القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العام والآداب العامة  تحديد مفهوم 

 والبحث في اثار اعمال هذه النظرية.، لنظرية النظام العام والآداب العامة في مجال القانون الدولي الخاص

 م والآداب العامة كسبب لاستبعاد القانون الأجنبي.:مفهوم  نظرية  النظام العا الأول ب لالمط

تعد  هذه النظرية احد القيود الواردة على تطبيق القانون الأجنبي، وتكاد تجمع غالبية تشريعات 

لقانون الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العام والآداب العامة  لدولة القاض ي الناظر استبعاد ا العالم على

السائدة في القانون  الأساسيةالذي يحمي المبادئ  نإبلاماهذه النظرية صمام  برتعت ذإ .(9)في النزاع

 القانون الأجنبي. تطبيق  عمال هذه النظرية يحمي  القانون الوطني من مخاطر أن أ، بمعنى (10)الوطني

 saut dans l’inconnuن المشرع لا يمكنه  التبصر بمضمون القانون الأجنبي لأ  تطبيق القانون الأجنبيف

، مع النظام العام  في دولته هوتحديد مدى تطابق الإسنادليه قاعدة إالذي تشير  يعتبر قفزة في المجهول  - -

 .(11)النظام العام والآداب العامة تعتبر بمثابة تصدي لهذه القفزة في المجهول  فكرة ن إلذا ف

 الأحوال لارتباط الشخصية نظرا الأحوال تطبيق نظرية النظام العام في ثر ويلاحظ أنه يك

 خلاقية.أالشخصية بمفاهيم اجتماعية ودينية و 

لتحديد مفهوم  النظام العام والآداب العامة ينبغي  البحث في اصل هذه النظرية، وتعريف 

 لإعمالالعامة في مجال القانون الدولي الخاص، وما هي الشروط الواجب توافرها  الآدابالنظام العام و 

 ؟ستبعاد القانون الأجنبي الذي اشارت اليه قاعدة الإسنادلا  ذه النظرية الدفع  به

 :لاتيةامن خلال الفروع  الإشكالاتجابة على هذه لإ اسيتم 

ّالنظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق  نشأة :لّالفرع الأوّ

 تميز بينث كانت في العصور  الوسطى، حي Bartoleالإيطالي على يد الفقيه ظهرت هذه النظرية 

المستحسنة لمدينة إيطاليا ما في مدينة  ، فتطبق الأحوال(12)حوال المستهجنةلأ االمستحسنة و  الأحوال

المستهجنة فيتم  الأحوال كانت القوانين المراد تطبيقها في مدينة إيطاليا تعد من إذاأخرى، بينما 

يها، فكانت فكرة النظام العام تستخدم  استبعادها على أساس أنها لا تتلاءم مع القواعد القانونية ف

 وقد تطورت هذه الفكرة عبر مراحل عديدة، .(13)لا يجوز تطبيقها لتحديد ما يجوز تطبيقه من قوانين وم
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في القرن التاسع  -سافيني -الألمانيبراز فكرة النظام العام وتحديد معالمها للفقيه إأنه يرجع الفضل في  إلا 

لاشتراك القانوني التي تقوم على أساس وجود اشتراك بين  نظم وقوانين اعشر من خلال عرضه لفكرته 

الذي يسمح بعمل  القانوني هو الاشتراكها من القانون الروماني، هذا أحكامالتي تستمد  الدول المسيحية،

خرى  في حدود أمر الذي يجيز لكل دولة تطبيق قانون دولة لأ ا قواعد التنازع بين الدول المسيحية،

 .(14)الاشتراكويتعين استبعاد القانون الأجنبي في حالة انقطاع عوامل  تراك القانوني،لاشا

ّتعريف النظام العام والآداب العامة  في مجال القانون الدولي الخاص  الفرع الثاني:

المحاولات العديدة إلا أنها  من رغمعلى الاختلفت التعريفات بشأن النظام العام والآداب العامة، و 

جح في وضع تعريف موحد ذلك بسبب سعة ومرونة فكرة النظام العام والآداب العامة التي تختلف لم تن

، فما يعتبر اليوم من النظام العام قد لا يعتبر كذلك بعد فترة زمنية، وما يعتبر (15)باختلاف الزمان والمكان

مفهوم قابل  ذو رى، فهومتناقضا مع مقتضيات النظام العام في دولة ما قد لا يكون كذلك في دولة أخ

 للتغيير بتغير المكان والزمان.

 ةالأساسيلاختلافات الفقهية يمكن تعريف النظام العام بأنه  مجموع المبادئ اوبغض النظر عن 

 فالنظام العام هو ،(16)...دينية وأجتماعية ا وأكانت هذه  المبادئ سياسية أالسائدة في دولة ما سواء 

نها كما اساسية  والمثل العليا التي ترتضيها الجماعة لنفسها ويتأسس عليها كيلأ امجموع المصالح الجوهرية 

م أم خلقية أقتصادية ام أساسية والمثل سياسية لأ ايرسمه نظامها القانوني، سواء كانت هذه المصالح 

 ‎‎ ‎.(17)نهيارلااخلال بها كيان الجماعة إلى التصدع و لإ ادينية ويعرض 

من  ا تعتبر جزءأنهالعامة ترد جنبا إلى جنب مع عبارة النظام العام، ذلك  ن عبارة الآدابأويلاحظ 

لاخلاقية، كالزنا والمقامرة  اسس لأ االنظام العام، فتتعلق فكرة الآداب العامة  بالمساس بالمبادئ و 

يقوم لاجتماعية التي الاقتصادية و االمبادئ  ما النظام العام  فيضم إلى جانب الآداب العامة،أوالرهان، 

 ن فكرة الآداب العامة تعتبر جزءا من النظام العام.أبمعنى  .(18)ليها كيان المجتمعع

ترتبط فكرة النظام العام ارتباطا وثيقا بالمجتمع، فهي من جهة تترجم مج القيم الدينية 

ل الأحوا مرة لا يجوز باي حال منآوالسياسية ولاجتماعية التي يقوم عليها المجتمع في شكل قواعد 

لاسس والقيم مما قد يمس بها اكان داخليا ام خارجيا اخرى فهي تقوم بحماية هذه أخالفتها، ومن جهة لم

 .أجنبي في صورة اعتداء من قانون 

ويمكن تعريف فكرة النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص أنه :سلاح للدفاع ضد أي 

 .(19)تعارض فحواه للمفاهيم الوطنية صل إذا ما ظهر لأ اقانون أجنبي يكون تطبيقه لازما في 

مان الذي يحمي المجتمع الوطني من القوانين الأجنبية التي تتعارض لأ اكما يمكن تعريفه أنه صمام 

 .(20)والقيم العليا التي يقوم عليها المجتمع الوطني ةالأساسيها مع المبادئ  أحكاموتتنافى  

ت بتعريف محدد أمن القانون المدني لم ي 24ن  المشرع الجزائري من خلال نص المادة أويلاحظ 

نما ترك للقاض ي تقدير  مدى تعارض القانون الأجنبي مع  مبادئ ، إالعامة الآدابلفكرة النظام العامة و 

 سس قانون وطنه.أو 
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ّالفرع الثالث: تمييز النظام العام الدولي عن الداخلي 

لي الخاص بدلا عن النظام العام يفضل استعمال عبارة النظام العام في مجال القانون الدو 

ن هناك نظاما مشتركا وعالميا بين مختلف الدول وهذا ليس أالدولي فهذه التسمية قد توقع باللبس وتفيد 

ن يكون إلا وطنيا يستمد أحكامه من  أدوليا لا يمكن  وأ، فالنظام العام سواء كان داخليا (21)صحيح

فكرة  فهو .(22)فلا يوجد نظام عام عالمي مشترك بين كل الدول المبادئ والقيم التي يقوم عليها المجتمع، 

 .(23)مان ويتولى تحديده القاض ي الوطنيمعيارية مرنة وطنية الطابع تختلف في المكان والز 

يتفق كل من النظام العام الداخلي والنظام العام في مجال القانون الدولي الخاص  من حيث  -

لاساسية التي يقوم عليها اظام القانوني الوطني والمبادئ الجوهرية و فكل منهما يسعى إلى حماية الن، الهدف

م عن طريق استبعاد القوانين الأجنبية ألاتفاق على مخالفتها  امن  الأفرادالمجتمع سواء من خلال منع 

 .ارثلآا، إلا أنهما يختلفان من حيث الدور و (24)سس والمبادئ التي يقوم عليها القانون الوطنيلأ االتي تعارض 

فالدفع بالنظام العام الداخلي يتعلق بشان علاقة وطنية محضة، بينما يتعلق النظام العام في   -

 .أجنبيالقانون الدولي الخاص  بعلاقة قانونية ذات عنصر 

بالنظام العام الداخلي بطلان التصرف المتعارض مع فكرة النظام العام  الأخذيترتب عن  -

مستحيلا في  الالتزام"إذا كان محل  من التقنين المدني الجزائري على: 93، فمثلا تنص المادة (25)الداخلي

 العامة كان باطلا بطلانا مطلقا". الآدابمخالف للنظام العام و  وأذاته 

لسبب  وأمن نفس التقنين على: "إذا التزم المتعاقد لسبب غير مشروع  97كما تنص المادة 

 .(26) "كان العقد باطلا  الآداب و أ مخالف للنظام العام

نما يقتصر إالتصرف  لإبطالما بخصوص النظام العام في القانون الدولي الخاص فلا يؤدي أ -

 ثره على استبعاد القانون الأجنبي.أ

ما النظام العام أ، الأمرةيستخدم النظام العام الداخلي لمنع الأفراد من الخروج عن القواعد  -

 .(27)التي يقوم عليها قانون دولة القاض ي الأسسرض مع الدولي فأنه يستخدم لمنع تطبيق قانون أجنبي يتعا

ّشروط الدفع بالنظام العام الفرع الثالث:

دفع بعدم  دفع موضوعي يهدف للدفع بعد صلاحية القانون الأجنبي، فهو الدفع بالنظام العام هو

وهرية في قبول القانون الواجب التطبيق  بعد البحث عن مضمونه  وتبين مخالفة أحكامه للمبادئ الج

مام المحكمة ألأول مرة  ي مرحلة تكون عليها الدعوى ولوأقانون القاض ي، ويمكن للخصوم التمسك به في 

من  24. ومن خلال استقراء الفقرة الأولى من المادة (28)ثارته من تلقاء نفسهإالعليا، ويجوز للقاض ي 

ن تشير أالأول في  يتمثلام العام، لدفع بالنظوط لإعمال االقانون المدني يستنبط أنه ينبغي توافر شر 

الوطني لقانون أجنبي يختص بحكم النزاع، والثاني في تعارض هذا القانون الأجنبي مع  الإسنادقواعد 

 والثالث في وجود رابطة بين النزاع ودولة القاض ي. العامة في الجزائر  الآدابالنظام العام و 
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 :ختااص قانون أجنبيالوطنية لّا الإسنادشارة قواعد إالشرط الأول: 

مفاد هذا الشرط ان تشير قاعدة الإسناد في قانون القاض ي إلى قانون أجنبي يختص بحكم النزاع 

مما يعني أنه لا مجال لإعمال الدفع بالنظام العام في حالة عدم اختصاص  المشوب بعنصر أجنبي،

العام إذا لم تشر اليه قاعدة الإسناد . فلا مجال للدفع بالنظام (29)الإسنادالقانون الأجنبي بموجب قواعد 

شارت قاعدة أ إذا و أخر كقانون القاض ي، آطراف بإرادتهم قانون لأ ااختار  مكن استبعاده كما لوأ و أ

 .(30)–من الدرجة الأولى الإحالة–لاختصاص قانون القاض ي  الأخير حال هذا أو  أجنبيالإسناد لقانون 

 :النظام العام في دولة القاض يتعارض القانون الأجنبي مع  الشرط الثاني:

ن يكون  هناك تعارض واختلاف  واضح  بين  مبادئ  أللدفع باستبعاد القانون الأجنبي ينبغي 

 .سس والقيم المستقر عليها في دولة القاض يلأ االقانون الأجنبي والمبادئ و 

عام في دولة حد مقتضيات النظام الأخرى يشترط عدم اتفاق مضمون القانون الأجنبي مع أبعبارة 

 .(31)لأخرى وتختلف مقتضيات النظام العام من دولة  القاض ي،

مخالفة  لاشارة أنه يقصد بمخالفة القانون الأجنبي لأحكام النظام العام في الجزائر،اويجدر 

كده المشرع الجزائري من أما  وهو ،الإسنادقواعد القانون الأجنبي  الموضوعية دون تلك المتعلقة بقواعد 

الواجب  ن قانونا أجنبيا هوأوالتي تنص على: "إذا تقرر  1مكرر  23فقرة الأولى من نص المادة خلال ال

 توقد قض" التطبيق فلا تطبق إلا أحكامه الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع القوانين من حيث المكان.

يحمل جنسية المحكمة العليا بشأن قضية تتلخص وقائعها في أن زوج من جزائري  في عهد الاستعمار 

بكامل تركته لزوجته وصرح في  10/10/1952قد أوص ى بموجب وصية رسمية محررة في  (32)فرنسية

. أي قبل استقلال الجزائر 26/09/1956الوصية باختيار  تطبيق القانون الفرنس ي على الوصية، وتوفي في 

اع أمام القضاء الجزائري، قض ى على اثر النزاع بين الزوجة الموص ى لها بكامل التركة والورثة تم رفع النز 

بصحة الوصية، واستحقاق الزوجة لكل الميراث باعتبار أنه أوص ى  14/02/1987مجلس قضاء بجاية في 

من القانون المدني التي تخضع الميراث والوصية لجنسية الزوج  16لها بكل تركته، استنادا لنص المادة 

 يمنع الوصية لوارث ولا يحددها بالثلث، وتم نقض هذا وقت وفاته وبالتالي طبق القانون الفرنس ي الذي لا 

وجاء في قرارها أن المجلس  بتطبيقه  (33)–الأحوال الشخصية  غرفة–القرار من قبل المحكمة العليا 

لأحكام القانون الفرنس ي قد أخطأ بتطبيق القانون وخالف مبادئ الشريعة الاسلامية، ذلك أن الموص ي 

الفرنس ي  الاستعمار ليه أحكام الشريعة الإسلامية في الجزائر حتى في عهد رجل مسلم وجزائري وتطبق ع

وأن شرط تطبيق القانون الفرنس ي هو شرط ملغي لأنه مخالف للشريعة الاسلامية وتصح  1952سنة 

 وصيته في حدود ثلث التركة طبقا للشريعة الغراء.

ولا  دولته، لوطني  وفقا لقانون للسلطة التقديرية للقاض ي امخالفة النظام العام ويعود تقدير 

ن يقدر مخالفة النظام العام والآداب العامة على اسس أذ يتعين عليه إ ن له مطلق الحرية،أيعني ذلك 

راء ومعتقدات شخصية ويعتمد على المبادئ الجوهرية والمعتقدات  آي أن يتجرد من أموضوعية، و 

يخضع  لا قانونيا  وليست مسالة واقع وبالتالي فهوالسائدة في دولته بشكل موضوعي، و يعتبر تقديره  عم
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ومن جهة أخرى القاض ي مطالب ببعض التساهل في تقدير النظام العام باعتبار  .(34)لرقابة المحكمة العليا

ان فكرة النظام العام في القانون الداخلي أوسع نطاقا من ما هي عليه في القانون الدولي الخاص فعليه 

الموسع لفكرة النظام العام فالمبالغة بتمسكه بالنظام العام من شأنه المساس   عن التفسير  الابتعاد

 حيان.لأ ابالتعايش المشترك بين دول العالم وكذا اهدار حقوق المتقاض ي في بعض 

ويرى البعض أنه لا يقتصر القاض ي في  تقديره للتعارض على  البحث  في مضمون القانون الأجنبي  

لاثار الواقعية والفعلية لتطبيق هذا القانون  على النزاع بحيث  اه البحث عن ا علينمإ، و (35)بطريقة مجردة

نما إينظر للنتيجة التي تترتب عن تطبيق هذا القانون فقد يكون ظاهر القانون غير مخالفا للنظام العام 

 .(36)ؤدي تطبيقه على النزاع  للمخالفةي

الواقعية  الأثار م إلى أض ي عن مضمون القانون بحث القاهل يالمشرع الجزائري لمسألة  لم يتعرض 

من القانون المدني أنه متى تبين  24ولكن ما يستخلص من خلال استقراء نص المادة  والفعلية لتطبيقه،

العامة في الجزائر توجب عليه استبعاده دون داع  الآدابللقاض ي مخالفة القانون الأجنبي للنظام العام  

فحتما إذا كان مضمونه مخالفا هذا يستلزم ان نتائج تطبيقه  ة عن تطبيقه،للبحث في النتائج المترتب

 يضا.أستكون كذلك 

ّ :وجود رابطة بين النزاع المطروح ودولة القاض ي الشرط الثالث:

 في الحقيقة لم يشترط المشرع الجزائري هذا الشرط صراحة، واكتفى بالشرطين السابقين.

عمال الدفع أين القضية المطروحة وقانون القاض ي، ليتم اشترط القضاء الفرنس ي وجود رابطة ب

وقد صدر عن  الشخصية المتعلقة بالزواج والطلاق والبنوة، الأحوال بالنظام العام وخاصة في مسائل

محكمة النقض الفرنسية  بخصوص قضية تتلخص وقائعها في دعوى طلاق رفعتها  زوجة فرنسية مقيمة 

القانون –شارت قاعدة الإسناد إلى قانون جنسية الزوج أ لمقيم في اسبانيا،ا الإسبانيفي فرنسا على زوجها 

الذي كان يحظر الطلاق مخالفا للنظام العام الفرنس ي  الإسبانين القانون أفقررت المحكمة  ،-الإسباني

 .(37)الذي يجيز للمقيم بفرنسا طلب الطلاق

م العام لاستبعاد القانون الأجنبي في الحقيقة هذا الشرط قد يشكل حاجزا وعائقا للدفع بالنظا

فتطبيقا لهذا الشرط حتى لوثبت مخالفة القانون الأجنبي لمقتضيات النظام العام  الوطني إلا أنه لا يمكن 

فحتى لوان المسالة المطروحة لا ترتبط بقانون القاض ي،  الدفع به إلا إذا كان للنزاع صلة بقانون القاض ي،

فالنظام .العامة في الجزائر يعتبر كاف للدفع به والآداببي النظام العام فمجرد معارضة  القانون الأجن

م لا، يتوجب الدفع به حماية أالعام يتعلق بالسيادة الوطنية وسواء كان النزاع له علاقة بقانون القاض ي 

 للقانون الوطني.
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Les effets de l’intervention de l’ordre publicّ  ثار الدفع بالنظام العامآ المطلب الثاني:

طلق أما  الأول في استبعاد القانون الأجنبي وهو الأثر يتمثلثار، آيترتب عن الدفع بالنظام العام 

في حلول قانون القاض ي محل القانون  الثاني الأثر ويتمثل السلبي للدفع بالنظام العام، الأثرعليه 

المخفف للنظام العام الدولي وهو  بالأثررف يع ثثر ثالأيجابي، وهناك لإ ا الأثرطلق عليه أو  المستبعد،

يتعلق بحقوق لا يسمح بإنشائها في دولة القاض ي لكن يعترف بأثارها إذا ما نشأت في الخارج حماية 

 للحقوق المكتسبة.

ّالسلبي للدفع بالنظام العام الأثرالفرع الأول: 

في استبعاد تطبيق  يتمثل  يترتب  على اصطدام تطبيق القانون الأجنبي بالنظام العام اثر سلبي

يتم استبعاد القانون الأجنبي كليا ام يتم كان ويثور اشكال حول ما إذا   .(38)أحكام القانون الأجنبي

 استبعاد فقط الجزء المخالف للنظام العام؟

الواقع   الاستبعادمن القانون المدني  إلى مقدار  24لم يشر المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

قانون الأجنبي المخالف للنظام العام الجزائري، هل يكون جزئيا فقط يقتصر على استبعاد الجزء على ال

 المتعارض مع النظام العام ام أنه يتم استبعاده كليا.

الكلي للقانون الأجنبي، ويرى  الاستبعاداختلف الفقه حول هذه المسألة فيرى البعض بضرورة 

 .(39)خرى لأ اجزاء لأ ابقية  أنه يستبعد الجزء المخالف دون  الأخر 

يرى بعض الفقه أنه يستوجب استبعاد القانون الأجنبي كليا وتطبيق قانون القاض ي بدلا منه إذا 

 .ما تعارض أي حكم من أحكامه  مع النظام العام الوطني

جزاء لأ اويرى الفقه الغالب أنه يتم استبعاد الجزء المخالف للنظام العام لدولة القاض ي دون بقية 

 .(40) خرى لأ ا

 السلبي في استبعاد الجزء المتعارض مع النظام العام في دولة القاض ي، الأثربمعنى  أنه ينحصر 

فقد قضت محكمة النقض الفرنسية أنه على الرغم من  ي تطبيقات عدة في القضاء الفرنس ي،أولهذا الر 

لفة للنظام العام الفرنس ي، التي تمنع توريث غير المسلم من المسلم مخا الإسلاميةعد المحكمة القاعدة 

المتعلق بهذه القاعدة التي تحرم توريث غير المسلم من المسلم اما المخالف استبعدت فقط الجزء  فأنها

 .(41)نظام المواريث الإسلاميأبقت على اختصاص  فأنهافيما يتعلق ببيان مراتب الورثة ونصيب كل منهم 

ضاء الجزائري بخصوص قمام الأدعوى رفعت  ضاء الجزائري ففيقي المعمول به في الأالر  وهو

صلي ودفع فوائد لأ ابشان حكم أجنبي يقض ي بالزام المدين بالدين  التنفيذيةمهار الحكم بالصيغة إطلب 

ن القرار الصادر عن المجلس القضائي القاض ي بتنفيذ ما حكم به على أاعتبرت المحكمة العليا  للدائن،

ن الفائدة فكرة تتعارض مع مقتضيات النظام العام  في الجزائر أر المدين بخصوص الفوائد باطل باعتبا

الجوهرية في  المفاهيمإلا أنه لم يستبعد القانون الأجنبي كليا وانما استبعد الجزء المخالف للمبادئ و 

 .(42)الجزائر
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خرى مرتبطة لأ اجزاء لأ اكانت  ويطرح تساؤل حول ما إذا استحال تجزئة القانون الأجنبي كما لو

فصل الجزء المخالف للنظام  الحالاتالجزء المخالف للنظام العام الوطني ؟ خاصة أنه يصعب في بعض ب

لارتباطها ارتباط السبب بالنتيجة. وفي هذا الصدد فقد قضت محكمة النقض  الأخرى  الأجزاءالعام عن 

فته للنظام العام  باستبعاد القانون البوليفي كليا لمخال 1963ماي  15في  patinoقضية الفرنسية في 

واستبداله بالقانون الفرنس ي ليس فقط بالنسبة  الأشخاصالفرنس ي كونه يمنع التفريق الجسماني بين 

 .(43)بل كذلك فيما يتعلق بالنظام المالي للزوجين الانفصاللمسالة 

 لاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي لا يتم إلا حين يكون ذلك ممكنا بحيث لا ان أما يخلص اليه 

 خرى.لأ اجزاء لأ ايرتبط الجزء المخالف ب

ّيجابي لّإا الأثرالفرع الثاني: 

ي ثبوت أ في حلول القانون الوطني محل القانون الأجنبي الذي تم استبعاده. الإيجابي الأثر  يتمثل

 .(44)لقانون القاض ي  وهوما أكده القضاء الفرنس ي الاختصاص

الذي تتعارض أحكامه مع النظام العام لدولة ن يترتب عن استبعاد القانون الأجنبي أالطبيعي 

ما اتفقت عليه معظم  يتحتم لسده تطبيق أحكام قانون دولة القاض ي وهو فراغ تشريعي، القاض ي،

ساسية التي لأ االتشريعات انطلاقا من فكرة أنه تم استبعاد القانون الأجنبي لمخالفته للمبادئ والقيم 

طبيق  أحكام قانون دولة القاض ي  حماية لهذه  للمبادئ وهو الحل لذا يتوجب ت تقوم عليها دولة القاض ي،

 الراجح.

 05/10بموجب القانون  24ونظم المشرع مسالة حلول القانون الجزائري بمقتض ى تعديل المادة 

"يطبق القانون الجزائري محل القانون  ضاف  فقرة نص من خلالها على:أحيث  ،2005يونيو 20المؤرخ في 

لاشارة لقانون بديل محل اغفل قبل هذا التعديل أوقد . العامة" الآدابلف للنظام العام و الأجنبي المخا

بهذا التدارك قد  السلبي للدفع  بالنظام العام، وهو بالأثريكتفي فقط  المستبعد، وكانالقانون الأجنبي 

)حلول القانون  يجابي للدفع بالنظام العاملإ ا)استبعاد القانون الأجنبي(و  ثرين السلبيلأاجمع بين 

 الجزائري محل القانون الأجنبي المستبعد(.

ذ إ وحسنا ما فعل المشرع حيث وضع من خلال تحديد القانون الجزائري كبديل  حدا لكل جدال،

بدل  القانون   الاختصاصلا تزال هذه المسالة محل اختلاف ونقاش حول القانون البديل الذي ينعقد له 

فحين  الراجح الذي اجمعت عليه غالبية التشريعات، الحل انون القاض ي هوويبقى ق الأجنبي المستبعد،

حماية للطرف الضعيف  الأكثر وفي القانون أذهب البعض إلى البحث عن البديل في القانون الأجنبي ذاته، 

 .(45)إلى العلاقة بعد القانون المستبعد الأقربوذهب اتجاه اخر إلى تطبيق القانون 

 Effet atténué de l’ordre public المخفف للنظام العام  الأثرالفرع الثالث: 

المخفف للنظام العام هي وليدة القضاء الفرنس ي تهدف للموازنة بين الدفاع عن  الأثرفكرة 

 .(46)طرافلأ االنظام العام والمحافظة على الحقوق التي اكتسبها 



24

 

 

1001158016012019  1590 

 

فأساس هذه الفكرة أنه  س ي،هذه الفكرة حماية للحقوق المكتسبة في خارج الإقليم الفرن  ظهرت

قد  يكون الحق المراد انشاءه في فرنسا  مخالفا للنظام العام الفرنس ي، بينما لو نشأ نفس الحق في الخارج 

ثاره مع مقتضيات النظام آن تتعارض أفليس بالضرورة  مر جائزا،لأ ابآثاره في فرنسا لكان  الاعترافوأريد 

 .(47)العام في فرنسا

في دولة القاض ي لكن قد لا تتعارض للنظام العام  نشاء مركز قانونيإتعارض خرى قد يأبعبارة 

. فيجوز تطبيقا لهذه الفكرة  (48)أنه تم انشاءه في الخارج ثاره مع النظام العام في دولة القاض ي لوآ

التمسك بنفاذ ذلك في دولة القاض ي ولا يصح إعمال قاعدة الدفع بالنظام العام على أساس أن نشوء 

ثار للنظام العام على أساس أن الحق لأا، بل العبرة بمدى مخالفة هذه (49)كان معارضا لهذا النظام الحق

سِب في الخارج
ُ
 .(50)قد نشأ واكت

كرس القضاء الفرنس ي هذه الفكرة في العديد من القضايا منها ما قضت به محكمة النقض 

من قبل  1978فبراير 22كم الصادر في ضد الح الاستئنافبشأن النظر في  ،1980جانفي   3الفرنسية في 

 لاستئناف بباريس.امحكمة 

السيدة –تزوج من جزائرية –السيد لعربي بوعزة –تتلخص وقائع  هذه القضية: في ان جزائريا  -

ملاك أبناء قبل استقرارهم  في فرنسا وقد اكتسب الزوج أ 7نجبا أو  1936في الجزائر في  –زهرة بن ددوش

نجب منها طفلين أ 1969دة رجع  إلى الجزائر وتزوج من زوجة ثانية  جزائرية سنة وعقارات بفرنسا، بعد م

رثالإ ، ما دفع الورثة برفع دعوى لتقسيم 1975بالجزائر، توفى الزوج سنة 
وقد قررت محكمة  ،(51)

 بناءهاأن الزوجة الأولى و أبناءها في الميراث شأنها شألاعتراف بحق الزوجة الثانية و االنقض الفرنسية 

 فض النظام العام بفرنسا لنظام تعدد الزوجاتالرغم من ر  على حماية للحق الذي اكتسب في الخارج،

 La polygamie. 

قل تأثيرا حينما  يتعلق بمراكز قانونية  معارضة للنظام العام انشات خارج  أيكون النظام العام 

ثار بحد ذاتها مخالفة للنظام لآات هذه في دولته، غير أنه إذا كان بأثارها الاعترافويراد  ،دولة القاض ي

فلا يمكن  .(52)ويتم استبعاد القانون الأجنبي المخفف للنظام العام، الأثرنظرية  لإعمالالعام، فلا مجال 

ن لأ  كان هذا الزواج حق معترف به حيث تم إنشاءه، الزواج المثلي في دولة مسلمة ولو بآثار لاحتجاج امثلا 

 العامة في دولة القاض ي. الآدابللنظام العام و  أثاره  بحد ذاتها مخالفة

بحق اكتسب في  بالاعترافالشخصية  الأحوال وفي هذا الصدد قد  قضت المحكمة العليا، غرفة

حيث عبرت عن ذلك بقولها  12/04/2006الخارج لعدم تعارضه مع النظام العام في الجزائر وذلك بتاريخ 

نبية والذي قض ى بتخصيص أجرة شهرية للحاضنة مقابل "حيث أن الحكم الصادر عن جهة قضائية أج

جراءات كما أنه لإ اقيامها بحضانة أولادها الذين أسندت حضانتهم لها لم يخالف أية قاعدة جوهرية في 

عليها، ومع ذلك فهي تشجع وتدفع  صلا ينلم يخالف القانون الوطني حتى وإن كان القانون الجزائري 

 ضلا يتعار ل ما تملك من جهد ما جعل القرار الأجنبي محل الخلاف الحاضنة للقيام بمحضونها بك

 .(53) "القيم الوطنية والسيادة الوطنية أو
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للنظام العام حماية للحقوق المكتسبة في  المخفف  الأثرأن المشرع قد أخذ بنظرية يلاحظ و 

المادة و ( 54)الجسماني الالانفصلنظام من القانون المدني والتي تعرضت   12من خلال نص المادتين الخارج 

 الأسرةقانون مخالفين للنظام العام الجزائري  ف ،رغم أنهما نظامين (55)التبنيمكرر التي نظمت   13/2

يمنع التبني شرعا كما أنه ،(56)كوسيلة لفك الرابطة الزوجية الجسماني الانحلالالجزائري لا يعترف بنظام 

 .(57)وقانونا

ّالثانيالمبحث 

 La  Fraude à la loi  (58)القانون لاستبعاد القانون الأجنبي الدفع  بالغش نحو

 الأنظمةالقانون، نظرا لتنوع  يعد  ميدان  تنازع القوانين الخاص المجال الخصب للغش نحو

يعود للأفراد استخدام قواعد التنازع للتحايل على القانون الواجب  ولأنهالقانونية للدول المعنية بالنزاع، 

فيعمدون لاصطناع وضع غير حقيقي بقصد تطبيق قانون اخر غير  علاقة القانونية،التطبيق على ال

 .(59)مختص يتماش ى مع مصالحهم

وتتضمن هذه  ،الإسناديفصل القاض ي في المنازعات ذات العنصر الأجنبي  عن طريق قواعد 

ي إلى القانون ويتوصل القاض  ،(61)ليهإ، والقانون المسند الإسنادوضابط  (60)الفكرة المسندة الأخيرة

داة وصل بين الفكرة المسندة والقانون المسند أالذي يعتبر  الإسنادالواجب تطبيقه عن طريق ضابط 

كثر صلة وملائمة للفصل في هذ المسالة وفقا لأسس الأذ يهدف لربط المسالة المطروحة بالقانون إ .(62)ليهإ

 موضوعية  تتعلق بطبيعة المعاملات الدولية الخاصة.

 ما بشكل بريء ويكون بذلك مشروعا،أطراف النزاع إلى تغيير هذا الضابط، أكلا  وأحد أا وقد يلج

خر نتيجة آلقانون  الاختصاصفيثبت  التهرب من أحكام  القانون المختص، كما قد يقوم بذلك بقصد

نسيته فيعمد لتغيير ج فقد لا يسمح  قانون جنسية الزوج بالطلاق، .(63)الإسنادالتغيير المتعمد لضابط 

خرى تسمح بالطلاق  فتغيير ضابط الإسناد في هذه الحالة تم بقصد التهرب من قانون أبجنسية دولة 

لات التحايل على اكثر حأفي الجنسية  المتمثل الإسنادتغيير ضابط ويعد . (64)جنسية الزوج المختص

 .(65)القانون 

وشروط   القانون، نحو القانون تحديد المقصود بالغش وبناء عليه يتعين لدراسة الغش نحو

 ثار التمسك بهذا الدفع؟آالدفع به وما هي 

ّالقانونّ المطلب الأول: مفهوم الغش نحو

لضابط الإسناد عن  الإراديحد اطراف النزاع بالتغيير أالقانون عن طريق قيام  يتم الغش نحو

ن أالقانون بش نحو فيتصور الغش .(66)ويترتب عن ذلك  تغيير القانون الواجب التطبيق طريق التحايل،

، كالجنسية والموطن وموقع المنقول، ولا يتصور وجود (67)تغييرها الأفرادالتي يستطيع  الإسنادضوابط 

مر بضوابط تحكم مسائل ثابتة كموقع العقار  ومكان وقوع الفعل الضار  الأ القانون إذا تعلق  غش نحو

 ر.مكان وقوع الفعل الضا وأذ لا يتصور تغيير مكان العقار إ



24

 

 

1001158016012019  1592 

 

المتمثل في جنسيته سيتغير حتما القانون الواجب  الإسنادطراف العلاقة ضابط أحد أفإذا ما غير 

جنسية المتوفى وقت وفاته فان ذلك سيرتب حتما تغيير  الورثةغير  التطبيق لحكم العلاقة، كذلك لو

 ليه.إالقانون المسند 

ّالقانونّ الفرع الأول: تعريف الغش نحو

ول مرة في أنشأة قضائية تعود للقضاء الفرنس ي الذي نفدها  ي نظرية ذوالقانون ه الغش نحو

خد بها كسبب لاستبعاد  القانون الأجنبي الذي ثبت اختصاصه عن طريق التحايل  أو (68)"18/03/1878

La princesse de Bauffrement ثر قضيةأعلى 
(69). 

خرى بقصد أنسية بجنسية الجنسية الفر  وهو  الإسنادتم من خلال هذه القضية تغيير ضابط  -

 .أنداكالتحايل والتهرب من القانون الفرنس ي المختص بحكم المسالة و الذي كان يمنع الطلاق 

القانون كسبب لاستبعاد القانون الأجنبي  وقد تعرض المشرع الجزائري  لفكرة الدفع  بالغش نحو

المعدل والمتمم للقانون  2005يونيو 20المؤرخ في  10-05من خلال القانون  الاختصاصالذي ثبت له 

يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا  "لا ما يلي:  24المدني، فورد في نص المادة 

         القانون. بواسطة الغش نحو الاختصاصثبت له  وأالعامة في الجزائر،  الآدابكان مخالفا للنظام العام و 

 القانون. ئري ولا القضاء تعريف لمفهوم الغش نحو"إلا أنه لم يرد في القانون الجزا

الذي يتم بهدف  الإسنادرادي والمتعمد لضابط الإ القانون بأنه التغيير  وعرف الفقه الغش نحو

ختص يخدم مصلحة الطرف الذي الم  خر غير آحلال قانون إو  (70)التهرب من القانون الواجب التطبيق،

 هذا الغش. صدر منه

طراف في علاقة مشوبة بعنصر أجنبي بتغيير الأ ه التحايل الذي يقع من أحد كما يمكن تعريفه أن

 .(71)الوطنية الإسنادالتهرب من تطبيق أحكام قاعدة  قصد ب الإسنادضابط  

ّالقانون  أعمال الدفع بالغش نحوّشروط  الفرع الثاني:

وشروط  ،(72)وقضاءن شرطين متفق عليهما فقها  القانون ينبغي توافري لإعمال الدفع  بالغش نحو

 .(73)خرى  محل نقاش وجدلأ

ّ الإسناد:رادي لضابط الّإالشرط الأول: التغيير 

 ن يتوافر العنصر المادي في الغش،أالقانون  الدفع بالغش نحو لإمكاناشترط القضاء الفرنس ي 

ور في القانون  إذا كان للإرادة د يتحقق الغش نحوف، (74)الإسنادرادي في ضابط إن يحصل تغيير أ وهو 

التي لا يكون للإرادة  الحالاتالقانون في  ، وبالتالي لا مجال للحديث عن الغش نحو(75)الإسنادتغيير ضابط 

 .(76)دور 

 الأشخاصويمكن للأفراد التحايل والتغيير العمدي في ضوابط الإسناد التي تتوقف على إرادة 

نسبة لضوابط الإسناد التي لا تتوقف على أما بال أو موقع  المنقول، لجنسية ا لضابط   كالتغيير  العمدي

 .(77)إرادة الأفراد كضابط موقع العقار أو موقع الفعل الضار  فأنه لا يمكن تصور التغيير فيه
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 كضابط الجنسية، ،(78)القانون  رادة الأفراد المجال للغش نحوإف على وتفسح الضوابط التي تتوق

بدافع تغيير القانون الواجب التطبيق، مثلا  تنص المادة طراف العلاقة القانونية بتغييره أحد أفقد يقوم 

الجسماني القانون الوطني الذي ينتمي  والانفصال"يسري على انحلال الزواج  في الفقرة الثانية أنه: 12

استنادا لنص المادة فأنه يمكن للزوج تغيير الجنسية التي يحملها ليكتسب . ليه الزوج وقت رفع الدعوى"إ

 جراءات الدعوى وفقا لقانون جديد قد يخدم مصالحة،إقت رفع دعوى الطلاق ويباشر خرى و أجنسية 

 برام الزواج.إضد مصلحة الزوجة التي قد تخضع لقانون لم تكن على دراية  به وقت 

ّ:: توافر نية الغشالثانيالشرط 

ر ضابط ن يقوم الشخص بتغييأالقانون، فلا يكف  يعتبر هذا الشرط العنصر المعنوي  للغش نحو

ن يكون هذا التصرف مقترنا بنية التنصل والتهرب من أحكام القانون المختص بحكم أنما ينبغي إ الإسناد،

         فلات من أحكام قانون الإ ن التغيير الذي قام به الشخص قصد به أساسا أ، بمعنى (79)العلاقة

 ،(80)معين

أنه يمكنه استنباط العنصر إلا  رغم صعوبة إثبات هذاعن نية الغش، و قاض ي سلطة التقص ي ولل

 الألمانيةالطلاق فور تجنسها بالجنسية  بإجراءات"بشروعها  .(81)وقائع الدعوى  وملابساتها خلال  ذلك من

كتسابها هذه الجنسية لم يكن هدفا لا  ميرةالأ نية  فقد انكشفت "Bauffrementن  أ الذي دل   الأمر 

–الفرنسية–فلات من قانون جنسيتها الإ ون جنسيتها الجديد و نما أداة  للحصول على الطلاق طبقا لقانإو 

الذي كان يحظر الطلاق آنذاك، فبالرغم أنها اكتسبت الجنسية بصورة مشروعة وصحيحة إلا أنه تم 

 .(82)القانون الفرنس ي القانون  بسبب نيتها في التهرب من أحكام الدفع بمواجهتها بالغش نحو

  :غير متفق عليهاالالشروط  -

ّقانون القاض ي: يكون القانون المتهرب منه هون  أ -1

للبحث عن موقف المشرع  تعمدت ذكر هذا الشرط رغم أنه شرط لم يجمع عليه الفقهاء،

الجزائري تجاه هذه المسألة، فهل يمتنع  القاض ي الجزائري عن تطبيق  القانون الأجنبي إذا كان القانون 

بنظرية الدفع بالغش نحو القانون سواء كان القانون  أم أنه أخذ القانون الجزائري؟ المتهرب منه هو

 المتهرب من أحكامه وطنيا أم أجنبيا؟

القانون  كان القضاء الفرنس ي في البداية يقض ي باستبعاد القانون الأجنبي إذا كان الغش نحو

تى ذهب إلى تطبيق نظرية الغش ح الحديثن القضاء الفرنس ي أإلا  ،(83)الفرنس ي  وأيده الفقه في ذلك

قانون أجنبي والقانون الاستنادا لفكرة "لاعدالة في التمييز بين  القانون الأجنبي، بالنسبة للغش نحو

ن أالوطني، خاصة و  وأالوطني"، فالغش يعتبر كذلك بغض النظر عن إذا ما كان نحو القانون الأجنبي 

في نفس الحين  الأجنبي هوالقانون  ن الغش نحوأكما  عمال  هذه النظرية هي محاربة الغش،أالهدف من 

 .(84)الاختصاصخير  الأ عطت لهذا أتحايل على قاعدة الإسناد في قانون القاض ي التي 

إذ من القانون المدني  24من خلال استقراء نص المادة  مكن استنباط موقف المشرع الجزائري يو 

  القانون الجزائري  منه هو ن يكون القانون المتهربأالقانون  الدفع بالغش نحو المشرع لإعماللم يشترط 
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دون  القانون  بواسطة الغش نحو الاختصاصاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي إذا ثبت له  فقد نص على 

ولعل هذا ما يبرر سكوت المشرع عن تحديد القانون  أن يقيد هذا الدفع  بالغش نحو القانون الجزائري،

 جنبي عن طريق الغش.البديل الذي يطبق في حال ثبوت اختصاص القانون الأ 

للقانون الجزائري عن  الاختصاصفيها  يثبتيثور تساؤل عن حكم الحالة التي  ومن جهة أخرى 

 ؟طريق الغش

من القانون المدني نص على  استبعاد القانون الأجنبي  24المشرع  من خلال نص المادة  أنيلاحظ 

ليه إقانون الجزائري إذا ما ثبت استبعاد الوسكت عن عن طريق الغش،  الاختصاصإذا ما ثبت له 

 عن طريق الغش في القانون. الاختصاص

في كلتا أنه يتوافر قصد الغش والتحايل للتهرب من القانون المختص بحكم العلاقة  الإشارةويجدر 

القوانين ملائمة  لأكثر اسناد النزاع  ليه قواعد الإسناد هوإ ن الهدف الذي تصبو أ، خاصة و الحالتين

ي قانون ثبت اختصاصه عن طريق أن تتحقق إلا إذا تم استبعاد أولا يمكن لهذه الغاية  للفصل فيه،

 لات وينبغي مطاردتهاالغش يبقى بوصفه هذا في كل الحف  جزائريا. وأالغش بغض النظر إذا ما كان أجنبيا 

 نحوالقضاء الفرنس ي الحديث بالنص على الدفع بالغش   ن المشرع  الجزائري حذا حذوأحبذا لو 

أجنبيا عملا  بقاعدة  وأسواء كان وطنيا  الاحتيالي قانون يثبت اختصاصه عن طريق أالقانون  تجاه 

 .مرأ الغش يفسد كل

 :آمرةالمتهرب منها قواعد  الإحكامون تكن أ -2

مرة، آن تكون أحكام القانون المتهرب منه أالقانون  يشترط للدفع  بالغش نحو  بعض أنهاليرى  

تفاق على مخالفتها، الا للأفراديجوز  لأنهالقانون   ملة فلا مجال للحديث عن الغش نحوما إذا كانت مكأ

 .(85)وبالتالي لا يتصور التهرب منها

ّالقانونّ ثار الغش نحوّآ: الثانيالمطلب 

كثر أل في استبعاد قانون معين  وتطبيق قانون أجنبي تتمثيسعى مرتكب الغش لتحقيق نتيجة 

في تغيير ضابط الإسناد، وقد اختلف   تتمثللهذه النتيجة يتم عن طريق وسيلة  ملائمة لمصالحه، ووصوله

والنتيجة  (86)ثر الغش يشمل الوسيلةأن أالقانون، فمنهم من يرى  ثار الغش نحوآالفقه الفرنس ي حول 

 .(87)الغش يقتصر على عدم نفاد النتيجةثر أن أمعا، ومنهم من اتجه إلى 

ّل النتيجة والوسيلة الفرع الأول: عدم النفاد يشم

عمال الدفع بالغش لا يتناول النتيجة فقط أالمترتب على  ن الأثرأيرى جانب من الفقه الفرنس ي 

ليها إالتي عمد الشخص لتحقيقها من وراء تغيير ضابط الإسناد، بل يتناول كذلك الوسيلة التي لجا 

 .(88)النتيجة الغير مشروعة الشخص للتوصل إلى

ّالنفاد يقتار على النتيجة  الفرع الثاني: عدم

ثر الغش في عدم نفاذ النتيجة الغير مشروعة التي سعى الشخص أأنه ينحصر  الاتجاهيرى هذا 

 .(89)لتحقيقها من جراء تغييره لضابط الإسناد
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وتبعا لذلك يتم استبعاد  ي تعتبر النتيجة المفتعلة بسبب الغش غير نافذة،أفحسب هذا الر 

إلى القانون المختص حقيقة بحكم  الاختصاصعادة إصه بواسطة الغش، و القانون الذي ثبت اختصا

لا  لأنه بطالها،إنكار وجودها، وليس للقضاء الوطني حق إتبقى قائمة، ولا يمكن  فأنهاما الوسيلة أ المسألة.

اعتبار هذا  خير  هوالأ وكل ما يملكه هذا  خرى،أن يقرر مدى صحة تصرفات دولة أقاض  لأييمكن 

 ، فمثلا حصول الشخص على جنسية جديدة  بطريقة مشروعة  لا يخول للقاض ي(90)غير نافذالتصرف 

 و بقيت صحيحة وكل ما حكم به القاض ي ه bauffremontميرة  الأ فجنسية  ،(91)طالها ونفيهابإ حق

 .لها الحصول على الطلاق أجازت التي  ل جنسيتها الجديدةبطاإبطال الطلاق وليس إ

يتم  من خلاله  عادي ثر استبأن له  أر  الدفع بالغش على النتيجة بمعنى يقتص أنهيي  أوحسب ر 

للقانون  الاختصاصالمصطنع وإعادة  الإسنادوفقا لضابط  الاختصاصاستبعاد القانون الذي ثبت له 

من القانون المدني   24وهذا ما يمكن استنباطه من خلال نص المادة  الذي تم التحايل ضده. الأصلي

 بطال الوسيلة.إتعرض لمسألة تن أدون   الأجنبيستبعاد تطبيق القانون لتي  نصت على االجزائري ا

السلبي للدفع بالغش  للأثر من القانون المدني  تعرض  24ن المشرع من خلال نص المادة أيلاحظ و 

ن أم أ ،لااغفإفلم يحدد القانون البديل فهل يعتبر هذا   ،يجابيالإ  للأثرالقانون دون التعرض  ونح

المشرع  الجزائري ترك بذلك للقاض ي مهمة البحث عن القانون الحقيقي المختص بحكم العلاقة سواء 

 ؟اأجنبيم أكان وطنيا أ

ّالخاتمة:

 :أهمهانتائج مجموعة من ال  إلىخلصت الدراسة  

لاستبعاد تطبيق القانون  استثنائيتين  القانون  وسيلتين ويعتبر كل من النظام العام والغش نح -

 . ويمكن الدفع بهما في أي مرحلة تكون عليها الدعوى.جنبيالأ 

المتعارض مع  الأجنبيفي استبعاد القانون  يتمثلثر سلبي أيترتب عن الدفع بالنظام العام  -

سدا للفراغ التشريعي  في ثبوت اختصاص قانون القاض ي يتمثلثر إيجابي أو  ،مقتضيات النظام العام

 .بيالأجناستبعاد القانون الناجم عن 

المفاهيم المقدسة في دولة القاض ي و ساسية الأ يهدف النظام العام للموازنة بين حماية المبادئ  -

 ثارها مع النظام العام.آوحماية الحقوق المكتسبة في الخارج التي لا تتعارض 

دون  ،المفاهيم  السائدة  في مجتمعهو ساسية الأ يلتزم القاض ي في تقديره للنظام العام بالمبادئ  -

 ومعتقداته الشخصية. لآرائهصب التع

 للأثرالقانون دون التعرض  والسلبي للدفع بالغش نح الأثراكتفى المشرع الجزائري بالنص على  -

 الأجنبيالذي ينجم عنه إشكالية تحديد القانون الواجب التطبيق بدلا عن القانون  مر الأ يجابي الإ 

 المستبعد.
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نما يترتب إ الأجنبيالقانون على استبعاد القانون  والغش نحو لا يقتصر دور الدفع بالنظام العام  -

 .التنفيذيةة بالصيغة الأجنبي حكامالإ مهار إعن ذلك عدم 

القضائية في  مجال استبعاد تطبيق القانون  الاجتهاداتن أليه الدراسة إكذلك ما توصلت  -

 أجنبيعنصر  وفي نزاع ذ ثناء فصلهأالذي قد يخلق عراقيل تواجه القاض ي  مر الأ تكاد تكون نادرة  الأجنبي

 الفراغات القانونية التي تثيرها.و من القانون المدني   24مام عمومية  نص المادة أخاصة 

 ما يلي: اقتراحليه الدراسة يمكن إوبناء على ما توصلت 

  للنظام العام الأ كان  -
ً
القانون في مجال  والغش نحو جدر بالمشرع الجزائري أن يحدد مفهوما عاما

 قانون.للفي سلامة تطبيق القاض ي   لا االمفاهيم عندما يكون لها دورا فع وضع وانين، فلا عيب في تنازع الق

الواردة  حكامالأ نقترح على المشرع الجزائري بإضافة نصوص قانونية أخرى تبين بوضوح تطبيق  -

في حال  جنبيالأ القانون  أحكامالواقع على  الاستبعادمنها ضرورة تبيان نسبة  و ق مدني،  24في المادة 

أم يتعين  ،هل يتم  استبعاد الجزئية المخالفة للنظام العام ،تعارضه مع مقتضيات النظام العام الجزائري 

الذي ثبت اختصاصه  الأجنبياستبعاده كليا. وكذا تحديد القانون البديل في حال استبعاد القانون 

 .القانون  وحتيال والغش نحالا بواسطة 

ّ

 : الهوامش
                                                 

 ،مجلدددددددددددة جامعدددددددددددة تكريددددددددددددت ،دراسدددددددددددة فددددددددددددي القدددددددددددانون الددددددددددددولي الخدددددددددددداص الإسدددددددددددناد،التحليدددددددددددل المنطقدددددددددددي لقاعدددددددددددددة  ،حمدددددددددددددالأ ن محمدددددددددددد سدددددددددددليما ( 1)

 .414ص.،2العدد،16المجلد
القدددانون الواجدددب التطبيدددق  علدددى المسدددالة  إلدددىهدددي عبدددارة عدددن قاعددددة قانونيدددة يضدددعها المشدددرع  تهددددف لإرشددداد القاضددد ي  :الإسدددنادتعريدددف قاعددددة  (2)

 .13،2013الطبعة ،،دار هومة1ج القانون الدولي الخاص، ،انظر اعراب بلقاسم ،د الدوليالقانونية ذات البع
 الأجنبددديالعنصدددر  وللفصدددل فدددي موضدددوع الندددزاع ذ ختصددداصالا ن تمدددنح أا يمكدددن أنهدددا مزدوجدددة ويقصدددد بدددذلك أنهددد الإسدددنادمدددن خصدددائص قاعددددة  (3)

بعدددد قيدددام القاضددد ي بعمليدددة تكييدددف الندددزاع التدددي يقدددوم مدددن خلالهدددا  إلا وجبهدددا ولا يعدددرف القدددانون المخدددتص بم الأجنبددديالقدددانون  وأللقدددانون الدددوطني 

 .70ص ،المرجع السابق ،عراب بلقاسمأانظر  .بتحديد طبيعة النزاع
  .24 ىلإ 9المنصوص عليها في المواد  الإسناديتضمن القانون المدني الجزائري قواعد   (4)
مدنح توقيعدا علدى بيداض  أندهلا يعندي  Batiffol et lagareهدي مقولدة للأسدتاذ  فدي دولتده  الأجنبدي معناهدا  أن المشدرع لمدا سدمح بتطبيدق القدانون   (5) 

 لكل تشريعات العالم.
si le législateur  accepte sur le térritoire de son  pays  des lois étrangères  cela ne veut pas dire qu’il  à donner  un 

blonc seing a l’ensemble des les législation de l’univers , voir ,Batiffol et Lagarde ,droit international privé , tome 

1.1981,tome2.1983 ,7ed.paris  . 
  من القانون المدني. 24انظر نص المادة   (6)

القدددانون الفرنسددد ي، دار الثقافدددة للنشدددر و محمدددد وليدددد مصدددري، الدددوجيز فدددي شدددرح القدددانون الددددولي الخددداص، دراسدددة مقارندددة للتشدددريعات العربيدددة  (7) 

 .247، ص.2009التوزيع، و 
 مكرر من القانون المدني. 23، و23انظر المادة  (8)
العامدة، فأخددذ المشدرع المصددري بدده  والآدابثدر مخالفتدده للنظدام العددام أعلددى  الأجنبددية باسددتبعاد القدانون والأجنبيدأخدذت جددل القدوانين العربيددة  (9)

مددن القددانون المدددني  والمشددرع  30مددن قانوندده المدددني وكددذا المشددرع السددوري فددي المددادة  29ردنددي فددي المددادة الا القددانون المدددني، و  مددن 28بموجددب المددادة 

لمدداني الا، والقددانون 1966مددن قددانون  6ة كالقددانون البولددوني فددي المددادة الأجنبيددوأخددذت بدده التشددريعات  مددن القددانون المدددني، 32العراقددي فددي المددادة 
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 أندددهليدده صددراحة مددن خددلال نددص قددانوني غيددر إن المشددرع الفرنسددد ي لددم يتعددرض أمددن القددانون المدددني، غيددر  22انون البرتغددالي فددي المددادة ، والقدد1986

 .يكرسه في قضاءه
نظددر أيضددا :حفيظددة السدديد أ. 843، ص.2018، 42كيحددل كمددال، مفهددوم النظددام العددام فددي القددانون الدددولي الخدداص، مجلددة الحقيقددة، العدددد  (10)

ى، لبندددددددان، الأولدددددددالمدددددددوجز فدددددددي القدددددددانون الددددددددولي الخددددددداص، المبدددددددادئ العامدددددددة فدددددددي تندددددددازع القدددددددوانين، منشدددددددورات الجبلدددددددي الحقوقيدددددددة، الطبعدددددددة  حدددددددداد،

 .289ص.،2005
  .221ص.،العدد الثالت ،الجزائر ،مجلة المفكر ،لاعتبارات العملية للدفع بالنظام العام ،عادل بن عبد الله (11)
  .168لسابق،ص.المرجع ا ،أعراب بلقاسم (12)
،مكتبدددة -دراسدددة مقارندددة  ردنددديالأ الحلدددول الوضدددعية فدددي القدددانون و المبدددادئ العامدددة  ،، القدددانون الددددولي الخددداص، تندددازع القدددوانين،حسدددن الهدددداوي  (13)

 -.179،ص..1997،التوزيعو الثقافة للنشر 

المرجددددددع  ،انظددددددر :حفيظددددددة السدددددديد الحددددددداد ،خدددددداصللمزيددددددد مددددددن التفاصدددددديل حددددددول تطددددددور فكددددددرة النظددددددام العددددددام فددددددي مجددددددال القددددددانون الدددددددولي ال (14) 

 .291ص.،السابق،
قسدم  ،الجامعدة سدلاميةالإ الكليدة  الأجنبدي،محاضرة بخصوص  النظام العام باعتباره مانع من موانع تطبيق  القدانون  ،علاء كاظم مرشدي (15)

 .2ص.،العراق ،الحقوق 
 .27،ص.2014/2015تلمسان  ،العلوم السياسيةو وق كلية الحق ،مقياس القانون الدولي الخاص ،بن عصمان جمال (16)

 .145ص.،بدون ذكر التاريخ الأول،الجزء  ،القانون الدولي الخاص ،غالب علي الداودي ،حسن محمد الهداوي  (17) 
جامعدة  ،نون الخداصاطروحة دكتوراه فدي القدا ،سلاميالإ الفقه و فكرة النظام العام وحرية التعاقد في ضوء القانون الجزائري  ،عليان عدة (18)

 .18،ص.2015،تلمسان ،بكر بلقايدو بأ
  .90،ص.2010، 43العدد،مجلة الرافدين للحقوق  ،ثرهأالدفع بالنظام العام و  ،سلطان عبد الله محمود (19)
 .183ص.،2005،منشأة المعارف ،تنازع القوانين ،جمال محمود الكردي (20)
 .204ص.،2008،ىالأولالطبعة  التوزيع،و النشر و المؤسسة الجامعية للدراسات  ،اصدروس في القانون الدولي الخ ،عبد جميل غصوب (21)
ن ذلدك لا يعندي عددم اتفداق  الددول علدى مبدادئ أساسدية أفكدرة وطنيدة محضدة  غيدر  والنظام العام فكرة نسبية يختلف مدن دولدة لأخدرى فهد (22)

 .27ص.،انظر بن عصمان جمال، المرجع السابق ،تجار بالمخدراتالاع من ،كمكافحة الرق  ،دولية وتسمى بفرنسا بمبادئ العدالة العالمية
 .175ص.،لسابق. المرجع ا ،أعراب بلقاسم (23)
  .04المرجع السابق،ص. ،عبده جميل غصوب (24)
  .6ص.،المرجع السابق ،علاء كاظم المرشدي (25)
رادة وتقييدددده بمدددا لا يخدددالف النظدددام العدددام، وإبطدددال التصدددرف لا ابالنظدددام العدددام  الدددداخلي  علدددى الحدددد مدددن مبددددا سدددلطان  خدددذالأ يقتصدددر اثدددر  (26)

 .المخالف لهذا المبدأ
  .7المرجع السابق، ص. ،علاء كاظم المرشدي (27)
 .210ص. ،المرجع السابق ،عبده جميل غصوب (28)
منشدددددددددور عبدددددددددر  ،ائدددددددددري مدددددددددام القضددددددددداء الجز أالمخدددددددددتص بحكدددددددددم الندددددددددزاع  الأجنبدددددددددياسدددددددددتبعاد تطبيدددددددددق القدددددددددانون  تالا حددددددددددغددددددددديش احمدددددددددد، مقدددددددددال  (29)

 12:00،ساعة الدخول 21/09/2018: طلاعالا تاريخ  ،Siencesjuridiques.ahlamontada.netعالموق

ويرجدع  أجنبديقدانون  إلدىالوطنيدة  الإسدنادوهدي الحالدة التدي تشدير قاعددة  ،ىالأولدمدن الدرجدة  حالدةالإ بخد أان المشرع الجزائري  شارةالإ يجدر  (30) 

 الأجنبدديمددن الدرجددة الثانيددة  وهددي الحالددة التددي يحيددل القددانون  حالددةالإ ب خددذأينون دولددة القاضدد ي أي القددانون الجزائددري، ولددم خيددر النددزاع لقدداالا هددذا 

حيدث 1مكدرر 23مدا تأكدده ندص المدادة و وه ،أي تددخل قدانون ثالدت أجنبديقانون اخدر  إلىالوطنية   الإسنادالذي ثبت اختصاصه بموجب قواعد 

ه الداخليدددة دون تلدددك الخاصدددة بتندددازع القدددوانين مدددن حيدددث أحكامددد إلاالواجدددب التطبيدددق فدددلا تطبدددق منددده  وا هدددأجنبيددد تقدددرر قانوندددا إذانصدددت علدددى :"

 المختص." الأجنبيحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون أ إذايطبق القانون الجزائري  أنهغير  المكان.
  السابق. لكترونيالإالموقع  ،غيش احمدد   (31)
  .1865ستعمار  بموجب قانون التجنيس الا يد من الجزائريين يحملون الجنسية الفرنسية في عهد كان العد  (32)
 .79،صفحة 2،عدد1991،المجلة القضائية سنة 17/10/1990،صدر بتاريخ 63.219ملف رقم  ،الشخصية الأحوال غرفة ،المحكمة العليا  (33)
 .88ص. ،لكتروني السابق، بشور فتيحة، المرجع السابقالاالموقع  ،دغيش احمد،.209ص.،المرجع السابق ،عبده جميل غصوب (34)
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  .260ص.،المرجع السابق ،محمد وليد المصري   (35)
جامعدددددددة  ،كليدددددددة الحقدددددددوق  ،أطروحدددددددة دكتدددددددوراه ،المقدددددددارن و فدددددددي القدددددددانون الجزائدددددددري  الأجنبددددددديدور القاضددددددد ي فدددددددي تطبيدددددددق القدددددددانون  ،حمدددددددزة قتدددددددال (36)

 .159،ص.1،2010/2011الجزائر
 212المرجع السابق،ص. ،مشار اليه في عبده جميل غصوب 1981 أفريل 1رار صادر عن محكمة النقض الفرنسية صادر بتاريخ ق  (37)
 .302ص. ،حفيظة السيد حداد، المرجع السابق (38)
وانظددر  ،151ص.،لتداريخى، دون ذكدر االأولدالطبعدة  ،النشدرو الدددار الجامعيدة للطباعدة  ،دروس فدي القدانون الددولي الخداص ،هشدام علدي صدادق (39)

 .176ص.،المرجع السابق عراب بلقاسم،أ، 216ص.،المرجع السابق ،يضا :عبده جميل غصوبأ
(40)  Niboyet ,cour de droit internationale privé francais, librairie de recueil sirey ,2 eme édition, paris, 1949,p.503. 

 .266ص.،المرجع السابق ،د وليد المصري ، نقلا عن محم17/11/1964نقض فرنس ي  (41)
  .149، ص. 1986 الأول،العدد  ،المجلة القضائية الصادرة عن المحكمة العليا ،انظر (42)

(43)  Daniel Gutmann ,droit international privé , dalloz,paris.1999 ,p.91. 
  .305ص. ،حفيظة السيد حداد، المرجع السابق  (44)
 .220ص. المرجع السابق، ، عبده جميل غصوب،268ص.،مد وليد المصري، المرجع السابقانظر في ذلك :مح (45)

(46)  Sabine Robert ,L’ordre public français en matière international , la faculté de droit virtuelle et plateforme 

pédagogique de la faculté de droit de lyon,2007,p.14.   
 .224ص،المرجع السابق ،ميل غصوبعبده ج (47)
  .181ص،المرجع السابق ،أعراب بلقاسم  (48)
، 2017-2016البدويرة، ،كلدي محندد الحداجأجامعدة  ،العلدوم السياسديةو كليدة الحقدوق  ،محاضرات فدي القدانون الددولي الخداص ،بشور فتيحة (49)

 .92ص.
 .دغيش احمد، المرجع السابق (50)

(51)  Voir, sabine robert,op.cit,p.14 
(52)  Voir, sabine robert,op.cit,p.14 

، مطبعدددددددة الأول ليددددددده فدددددددي زروتدددددددي الطيدددددددب، القدددددددانون الددددددددولي الخددددددداص الجزائدددددددري مقارندددددددا بدددددددالقوانين العربيدددددددة، تندددددددازع القدددددددوانين الجدددددددزء إمشدددددددار  (53) 

 .256،ص.2000،الكاهنة
لتزامدات المتبادلدة  لمددة يحدددها القدانون مدع الاين الزوجين وتعليق نظام غربي يقصد به  وقف المعيشة المشتركة ب ونفصال الجسماني هالا  (54)

وقددد نظددم  المشددرع الفرنسدد ي  هددذا  ،نفصددال هددذه المدددة جدداز لأي مددن الطددرفين طلددب الطددلاقالا تجدداوز  إذاعلددى الرابطددة الزوجيددة قائمددة. فدد بقدداءالإ 

 :يلي مامن القانون المدني  الفرنس ي على  299فنصت المادة  النظام
Art 299 : la séparation de corps ne dissout pas le mariage ,mais  elle met fin au devoir cohabitation " 

 .فصال الجسمانيالانمن نفس التقنين مدة  306كما حددت المادة 
Art306 :"à la demande de l’un des époux  ,le jugement de séparation de corps est converti de plein droit en jugement 

de divorce quand la séparation de corps à durer deux ans ." 

 ،الرحمدةو التدي تعتبدر الدزواج علاقدة مقدسدة  تقدوم علدى المدودة  سدلاميةالإ نظام غير معروف عند المجتمع الجزائري  ويعتبدر مخالفدا للشدريعة  ووه

نفصددال الا وبالتددالي فددان  ،يتمتددع بحقددوق و مؤبدددة يتحمددل بموجبهددا كددل طددرف واجبددات رابطددة  ووقددد وصددفته بالميثدداق الغلدديظ لقوتدده وعظمتدده، فهدد

، كمدددا حدددددت وإعفائهددداالجسدددماني الدددذي يقدددوم علدددى تجميدددد الحيددداة الزوجيدددة  يتندددافى تمامدددا مدددع مقاصدددد الدددزواج  الدددذي يهددددف لإحصدددان الدددنفس 

ندص علدى طدرق فدك  أندهف سدلاميةالإ ه من تعداليم الشدريعة أحكامتمد الجزائري يس سرةالأ باعتبار ان قانون و اء هذه الرابطة، نهالشريعة طرقا لأ

التطليددق ويكددون بندداء علددى طلددب  المنفددردة للددزوج، الطددلاق بالتراضدد ي، رادةالإ بددالطددلاق  :تيآلاكددهددي و مندده  48رابطددة الزوجيددة مددن خددلال نددص المددادة 

 الزوجة، والخلع.
 ".لتبني شرعا وقانوناسرة الجزائري على :"يمنع االأ من قانون  46تنص المادة  (55)
  سرة الجزائري.الأ من قانون 48،53،54انظر المواد  (56)
 .الجزائري  الأسرةمن قانون  46راجع المادة   (57)
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 La fraude اسدتعمل المشدرع الفرنسد يبينمدا من القانون المدني  24القانون في نص المادة  واستعمل المشرع  الجزائري مصطلح الغش نح   (58)

à la loi على القانون  حتيالالا يعني  ووه.  
  .274محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص. (59)
الفكددرة المسددندة :يصددعب علددى المشددرع حصددر المسددائل القانونيددة  لددذلك يسددتحيل وضددع لكددل منهددا قاعدددة اسددناد خاصددة بهددا، لددذا يعمددد المشددرع  (60)

فكدرة اسدناد  منهدا  وأالفكدرة المسدندة  ويضدع لكدل فئدة  وأى بالفئدات المسدندة فكرة قانونية واحدة تسدم وألجمع المسائل المتشابهة ضمن طائفة 

، فتعتبدر الحالدة  المدنيدة للأشدخاص، الشدروط الموضدوعية للدزواج، الشدروط الشدكلية الإسدنادضدابط  وقاعدة تنازع  عن طريق ضابط خاص ه

مسددالة قانونيددة واحدددة  فحسددب   الإسددنادكمددا قددد  تضددم فكددرة   قانونيددة متشددابهة مسددائلثددار الددزواج، فئددات مسددندة  تتضددمن كددل منهددا آللددزواج 

 .67ص.،كالميراث، الهبة، الوقف، الوصية كل منها يعتبر فكرة مسندة تضم مسالة واحدة، انظر: أعراب بلقاسم، المرجع السابق
فددي انحددلال الددزواج قددانون لمسددندة التددي تتمثددل القددانون الددذي يطبددق علددى الفكددرة المسددندة فمددثلا  ينطبددق علددى الفئددة ا وهددالقددانون المسددند اليدده  (61)

 .الإسنادويتحدد القانون الواجب التطبيق عن طريق ضابط  ،جنسية الزوج وقت رفع الدعوى 

 
  .186أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص. (62)
  .186أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص. (63)
 .177عبده جميل غصوب، المرجع السابق، ص. (64)

(65) http://www.cours-de-droit.net/la-fraude-a-la-loi-en-droit-international. 
  .273محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص. (66)
  .163حمزة قتال، المرجع السابق، ص. (67)

(68)  18 juin 1964 : l’arrêt de la Cour d’appel de Paris est une première ouverture vers la reconnaissance des fraudes 

de lois étrangères, voir, http://www.cours-de-droit.net/la-fraude-a-la-loi-en-droit-international. 
واكتسبت تبعا لذلك الجنسية الفرنسية. وقع  De Bauffrementمير الفرنس ي الأ ن سيدة بلجيكية تزوجت من أتتلخص وقائع القضية في  (69)

ن القانون الفرنس ي أنداك كان يحظر الطلاق، ولكدي تدتمكن مدن الطدلاق  لكنها لم تتمكن  من ذلك لأ  ،لسيدة الطلاقخلاف بين زوجين فأرادت ا

لمانيددة التددي يبدديح قانونهددا الطددلاق، وبالفعدل حصددلت علددى الطددلاق وفقددا  لقددانون جنسدديتها الامدارات الا حدددى إالمانيددا وتجنسددت بجنسددية  إلددىسدافرت 

بدددعوى امددام القضدداء الفرنسدد ي، طالبددا ابطددال الددزواج الثدداني،  الأول تقدددم الددزوج  .فرنسددا إلددىبيبسددكو" ورحددلا معددا ميددر "الا الجديددد ثددم تزوجددت مددن 

محكمة التمييدز الفرنسدية   جاء في قرار  .القانون الفرنس ي الذي يمنع الطلاق أحكامبقصد التحايل على   إلا ميرة لم تغير جنسيتها الا مستندا بان 

 :ما يلي

 « La demanderesse avait sollicité et obtenu cette nationalité nouvelle ,non pas pour exercer les droits et accomplir 

les devoir qui en découlent en établissant son donicile dans l’etat de sax-altenbourg , mais dant le seul but 

d’échapper aux prohibitions de la lois française en contractant un second mariage.. »voir ,Daniel defoloville, un mot  

sur le procès  de “la princesse de bauffremont aujourd’hui princesse bibesco ,libraire  Éditeur,1878,p4.et voir : 

http://www.cours-de-droit.net/la-fraude-a-la-loi-en-droit-international. 
 .178عبده جميل غصوب، المرجع السابق، ص. (70)
، بحدث مقددم لنقابدة المحدامين النظداميين مدن اجدل الأجنبديالقدانون الددولي الخداص كسدبب لاسدتبعاد القدانون  وحامدة، الغش نحدو حسام أب (71)

 https://www.mohamah.net.16:55لموقع، منشور عبر اساتذةالأ المحامين  ،، توقيت الدخول 12/09/2018نتقال لسجل، تاريخ الدخول الا 
 .277محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص. (72)
 .188أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص. (73)
 .315حفيظة السيد حداد، المرجع السابق، ص. (74)
  .277محمد وليد مصري، المرجع السابق، ص. (75)
 .181عبده جميل غصوب، المرجع السابق، ص. (76)
  .190ب بلقاسم، المرجع السابق، ص.أعرا (77)
  .190أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص. (78)

  .191أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص. (79) 
  .313حفيظة السيد حداد، المرجع السابق، ص. (80)
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  .94ص.  بشور فتيحة، المرجع السابق،  (81)

(82) Voir,  - Daniel defoloville, op.cit. 

 .279ليد المصري، المرجع السابق، ص.يضا محمد و أانظر 
  .216هشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، حفيظة السيد حداد، المرجع السابق، ص. (83)

(84)  voir ,Batiffol et Lagarde ,op.cit.p.598. 
 .194للمزيد من التفاصيل انظر : أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص. (84)
كانددت الوسدديلة المسددتخدمة فددي التغييددر غيددر  إذامشددروعا، فدد الإسددنادشددروعة بمعنددى أن يكددون التغييددر فددي ضددابط يشددترط فددي الوسدديلة أن تكددون م (85)

فددي هددذه  عتدددادالا لا يجددوز  أنددهالجنسددية ف أحكددامتددم تغييددر الجنسددية عددن طريددق الغددش فددي  وبهددا، كمددا لدد عتدددادالا مشددروعة وغيددر قانونيددة، لا يجددوز 

غددددش، انظددددر، سددددامي بددددديع منصددددور، نصددددري أنطددددوان ذيدددداب، عبددددده جميددددل غصددددوب، المرجددددع السددددابق، الحالددددة بالجنسددددية المكتسددددبة عددددن طريددددق ال

 .935ص.
 .196، أعراب بلقاسم  المرجع السابق، ص.323حفيظة السيد حداد، المرجع السابق، ص. (86)
 .323حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص. (87)
 .323. انظر أيضا :حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص.935.سامي بديع منصور وآخرون، المرجع السابق، ص (88)
 .197أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص (89)
  .963ص.،المرجع السابق ،سامي بديع منصور وآخرون (90)
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