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Résumé 
 

           The Algerian legislator has given the right to the national lawyer to use the bases of the 

foreign law if these bases of control have signed to that which are written in the articles from 9 to 

24 in the civil law , but the national lawyer may be forbidden from the use of  this law in two cases :  

1- The confusion with the general system and the general ethics . These bases and ethics which 

the Algerian society is based on . 

2- The case of fraud in law from one side in order to change these bases and to avoid the use of 

foreign law . 

 

 ملخص

    

لقد أجاز المشرع الجزائري للقاضي الوطني تطبيق قواعد القانون الأجنبي إذا أشارت قواعد الإسناد لذلك وهي             
 .، إذا كانت العلاقة تتضمن عنصر أجنبي  42الى 90المواد المبينة في القانون المدني من 

 :القاضي الوطني قد يمتنع عن تطبيق القانون الأجنبي الذي أشارت إليه قواعد الإسناد في حالتين هماغير أن 
التعارض مع قواد النظام العام والآداب العامة وهي الأسس والقيم الجوهرية التي يقوم عليها كيان المجتمع      

 .الجزائري
اجل التغير في قواعد الإسناد وتفادي القانون الأجنبي الواجب حالة الغش في القانون من قبل احد الأطراف من     

 .التطبيق فعلا
 

 :مقدمــة
من القانون المدني  42إلى  90لقد خول المشرع الجزائري حسب ما قررته قواعد الإسناد في المواد من 

في النزاعات المعدل والمتمم، وما ورد في قانون الإجراءات المدنية للقضاء الجزائري المختص أن يفصل 
المشتملة على عنصر أجنبي وهذا بتطبيق القانون الوطني الجزائري أو تطبيق القانون الأجنبي على تلك 
النزاعات، فالأمر هنا يتوقف على حسب ما تشير إليه قواعد الإسناد الواردة في نصوص القانون المدني 

 .المشار إليها أعلاه
بيق قانون أجنبي معيّن بحكم النزاع المشتمل على عنصر إلا أنه في الحالة التي يتعيّن فيها تط 

أجنبي، وبعد رجوع القاضي الجزائري لمحتوى ذلك القانون يتضح لديه أن قاعدة الإسناد الجزائرية قد 
أشارت إلى تطبيق قانون أجنبي تتعارض أحكامه مع المبادئ الجوهرية والأركان الأساسية وتلك الأسس 

نظام المجتمع الجزائري، فيكون القانون الأجنبي في هذه الحالة في وضعية قانونية  العامة التي يقوم عليها
تتناقض تماما مع المبادئ الأساسية المقدّسة في القانون الجزائري، مما يستوجب على القاضي الجزائري 

 .اب العامةهنا المثار أمامه هذا النزاع استبعاد تطبيق ذلك القانون الأجنبي باسم النظام العام والآد



كما قد يتضح لدى قاضي النزاع المشتمل على عنصر أجنبي أن اختصاص قانون أجنبي معيّن  
للفصل في النزاع المطروح عليه نشأ عن طريق تحايل أطراف العلاقة القانونية وتلاعبهم بقاعدة الإسناد 

أحكام القانون المختص أصلًا الجزائرية، نتيجة قيامهم بإحداث تغيير في ضوابط الإسناد بنية الإفلات من 
 .بحكم هذه العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبي

وبناء عليه يتعيّن على القاضي الجزائري أيضاً أن يستبعد تطبيق القانون الأجنبي المختص بسبب  
 اللجوء للغش من قبل أحد أطراف النزاع، ليُخضع بعدها العلاقة القانونية محل النزاع للقانون الواجب

 .تطبيقه عليها أصلًا لو لم يقع ذلك الغش
ومن هذا المنطلق اتضح لدينا جليا بأن هناك حالتين أساسيتين لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي  

من القانون المدني  42المختص بحكم النزاع المعروض أمام القاضي الجزائري عملا بالنص الجديد للمادة 
 .المعدّل والمتمّم كما سيأتي بيانه

إضافة للحالتين السابقتين هناك حالات أخرى اختلف بشأنها الفقه والتشريع تستدعي في نظرنا  
استبعاد القانون الأجنبي وعدم تطبيقه رغم اختصاصه بحكم النزاع أمام القاضي الجزائري، وسوف نعالجها 

الحالات صراحة في أيضاً في هذا البحث مع إبراز رأينا الشخصي فيما يتعلق بمدى ضرورة اعتماد هذه 
 .التشريع الجزائري، والعمل بها قضائياً كذلك

 :وبناء على ما سبق عرضه عالجنا بحثنا منهجيا وفق الخطة الآتية 
 مقــدمـــة

 .الحالات العامة لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص :المبحـث الأول
 .حالة الدفع بالنظام العام :المطلب الأول

 .مفهوم الدفع بالنظام العام :الفرع الأول
 .علاقة النظام العام بالقوانين ذات التطبيق المباشر :الفرع الثاني
 .شروط الدفع بالنظام العام :الفرع الثالث
 .آثار الدفع بالنظام العام :الفرع الرابع

 .حالة الدفع بالغش نحو القانون  :المطلب الثاني
 .وطهمفهوم الغش نحو القانون وشر  :الفرع الأول
 .أساس الغش نحو القانون ومجاله :الفرع الثاني
 .جزاء الغش نحو القانون  :الفرع الثالث
 .علاقة الغش نحو القانون بالنظام العام :الفرع الرابع

 .الحالات الخاصة لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص :المبحـث الثاني
ر معترف بسيادتها، و استبعاده لحماية المصلحة استبعاد تطبيق قانون أجنبي لدولة غي :المطلب الأول

 .الوطنية



 .استبعاد تطبيق قانون أجنبي لدولة غير معترف بسيادتها :الفرع الأول
 .استبعاد تطبيقه لداعي حماية المصلحة الوطنية :الفرع الثاني

الدفع بعدم  استبعاد تطبيقه لتعارضه مع معاهدة دولية مصادق عليها، واستبعاده عند :المطلب الثاني
 .دستوريته

 استبعاد تطبيقه لتعارضه مع معاهدة دولية مصادق عليها: الفرع الأول
 استبعاد تطبيقه عند الدفع بعدم دستوريته :الفرع الثاني

 خـــاتمة
 .الحالات العامة لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص:المبحث الأول

  

معظم الدول على اعتماد حالتين رئيسيتين يلجأ إليهما القاضي من  استقرّ الفقه والقضاء حديثا لدى         
 .المختص على النزاع المعروض عليه والمشتمل على عنصر أجنبي يأجل استبعاد تطبيق القانون الأجنب

الدفع بالنظام العام، والدفع بالغش نحو القانون، وقد سايرت جل التشريعات : هما انالمعنيت انوالحالت
ضاً هذا الاتجاه فنصّت في تشريعاتها بموجب قواعد الإسناد الخاصة بها على ضرورة استبعاد الحديثة أي

تطبيق القوانين الأجنبية كلما اصطدمت بدعائم النظام العام لدولة القاضي، وكذا استبعادها أيضاً على 
 .أساس أن اختصاصها كان بطريقة استعمال الغش نحو القانون 

التشريع الجزائري بمقتضى نصوص قواعد الإسناد الجديدة إثر التعديل ومن هذه التشريعات نجد  
لا يجوز :" الحالتين بقولها لهاتينمنه المعدّلة والمتمّمة  42حيث نظمت المادة  (1)الأخير للقانون المدني

تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفاً للنظام العام أو الآداب العامة في 
 .لجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون ا

 ."يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة
ومن هذا المنطلق قسمنا هذا المبحث إلى مطلبين، نتناول في الأول حالة الدفع بالنظم العام  

 :لة الغش نحو القانون كالتاليوالآداب العامة، وفي الثاني نتناول حا
 حالة الدفع بالنظام العام:المطلب الأول

كقاعدة عامة أجاز المشرع الجزائري للقاضي بتطبيق القوانين الأجنبية على النزاعات المعروضة  
أمامه للفصل فيها عندما تكون مشتملة على عنصر أجنبي، وعندما تشير قواعد الإسناد إلى اختصاص 

 .معينقانون أجنبي 
إلا أنه استثناء قد يوقف إعمال القاعدة العامة المشار إليها أعلاه وبصريح إحدى نصوص قواعد  

من القانون المدني السالفة الذكر، وهذا بعد أن رجع القاضي  42الإسناد ذاتها عملًا بنص المادة 
                                           

 42/90/7010: المؤرخ في 05-10المعدّل و المتمّم للأمر رقم 4990يونيو سنة  49: المؤرخ في 79-90من القانون رقم  71: راجع المادة -(1)
 .22: ، العدد4990يونيو  42: في المتضمن القانون المدني، المنشور بالجريدة الرسمية الصادرة



لإسناد الجزائرية فوجد المطروح عليه مثل هذه النزاعات للقانون الأجنبي المشار إليه من قبل قاعدة ا
 .مضمونه يتعارض كلية مع الدعائم الأساسية التي بني عليها نظام المجتمع الجزائري 

فيضطر القاضي المعني بالنزاع إلى استبعاد تطبيق ذلك القانون الأجنبي، على أساس أن المشرع  
ة بل ربط تطبيقها بشرط ألا الجزائري عندما أجاز للقاضي العمل بالقاعدة السابقة لم يكن ذلك بصفة مطلق

يكون مضمونها متعارضا مع المبادئ التي يقوم عليها المجتمع، و حتى لا يفهم من ذلك بأن المشرع قد 
 .(2)فتح الباب على مصراعيه لتطبيق كل القوانين الأجنبية مهما كان مضمونها

 :ولتوضيح هذه الحالة أكثر سنقوم بشرحها عبر النقاط التالية 
 .مفهوم الدفع بالنظام العام:الأولالفرع 

النظام العام فكرة شائعة ومشهورة في علم القانون وتطبيقاتها متنوعة بين مختلف فروع القانون  
سواء العام منه أم الخاص، والمشرع الجزائري كمعظم التشريعات الحديثة لم يعرّف النظام العام ولم يحدد 

ن هذين الأخيرين قد وجدا صعوبة في ذلك، محاولين فقط تعريفه فكرته بل ترك ذلك للفقه والقضاء، إلا أ
عن طريق وضع مفاهيم عامة لتقريبه من الأذهان نتيجة نسبية فكرة النظام العام سواء من حيث الزمان أو 
من حيث المكان، لاختلاف أنظمة الحياة والطبيعة الثقافية والمبادئ الاجتماعية السائدة بين مختلف 

 .غربية منها أم العربية، وحتى في مجتمع واحد بين أزمنة مختلفةالمجمعات، ال
كما أن تطبيق فكرة النظام العام تختلف بين فروع القانون العام والخاص، وبين القانون الداخلي  

 .ومجال تنازع القوانين
بأن  :رغم الاتحاد في المفهوم العام لهذه الفكرة، على حسب اتجاه غالبية الفقه على حدّ قولهم 

النظام العام هو الأساس السياسي والاجتماعي والاقتصادي والخلقي الذي يسود المجتمع في وقت من 
الأوقات بحيث لا يتصور بقاء المجتمع سليما دون استقرار هذا الأساس، وبحيث ينهار المجتمع بمخالفة 

قة بالنظام العام آمرة لا تجوز المقوّمات التي تدخل ضمن هذا الأساس، لذا كانت القواعد القانونية المتعل
 . (3)مخالفتها

إلا أن الاتفاق حول المفهوم العام بين مجال القانون الداخلي ومجال تنازع القوانين لا يعني  
وعليه اختلفت فكرة النظام العام من حيث غرضها في . بالضرورة الاتفاق في الهدف بين تلك المجالات

القانون الدولي الخاص، بالرغم من أن النظام العام في مجمله مجال القانون الداخلي عنه في مجال 

                                           
لا يعني ذلك أنه منح  لما سمح المشرع بتطبيق القانون الأجنبي على إقليم دولته Batifole et Lagarde: و مسايرة لهذا الاتجاه يقول الأستاذ -(2)

 . توقيعا على بياض لجميع تشريعات العالم
Si le législateur accepte sur le territoire de son pays des lois étrangères. Cela ne veut pas dire qu’il a donné un 

blanc signe a l’ensemble des législations de l’univers. 
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، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر 90الطبعة " الوجيز في نظرية القانون  -مدخل إلى العلوم القانونية:"محمد سعيد جعفور: الدكتور -(3)
 .771: ، ص7000



يهدف إلى حماية المصالح الجوهرية للمجتمع، سواء في مجال تنازع القوانين أو مجال القانون الداخلي، 
ومع ذلك ففكرة النظام العام في مجال هذا الأخير تُستعمل كوسيلة لعدم الخروج عن أحكام القواعد الآمرة، 

 .عاد تطبيق اتفاقات الأشخاص المخالفة لتلك القواعدأي استب
بينما تستعمل هذه الفكرة في مجال تنازع القوانين كوسيلة لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المعيّن  

من قبل قاعدة الإسناد الجزائرية وهذا أمام القاضي الجزائري، لأن في تطبيقه اعتداء على الأركان 
 .جوهرية التي بني عليها نظام المجتمع الجزائري الأساسية أو المبادئ ال

ومن هنا يتجلّى أكثر الطابع الاستثنائي أو الخاص لهذه الوسيلة، وهي حالة الدفع بالنظام العام  
لأنها تهدف إلى استبعاد القانون الأجنبي وتطبيق القانون الوطني محله بشكل استثنائي، وفي هذا خروج 

العامة القاضية بضرورة تطبيق القانون الذي عيّنته قاعدة الإسناد سواء كان عن الأصل العام أو القاعدة 
 .وطنيا أم أجنبيا، انطلاقا من الطبيعة الازدواجية لقواعد الإسناد الجزائرية

أما في مجال القانون الداخلي، فإن فكرة النظام العام تفقد هذا الطابع الاستثنائي، حيث تستعمل  
ن الإرادة دون اعتبار ذلك خروجا على مبدأ عام، فالمبدأ هنا يقتضي بأن الإرادة هنا للحد من مبدأ سلطا

 .(4)حرة في الحدود التي يسمح بها المشرّع
ومن هذا المنطلق يرى مختلف الباحثين والفقهاء في هذا المجال أن النظام العام بهذا المفهوم  

فتيش جمركية لمضامين القوانين الأجنبية وبهذا الهدف في مجال تنازع القوانين يصبح بمثابة نقطة ت
 .(5)ووسيلة أساسية لتقييمها قبل منح تأشيرة الدخول لها لدولة القاضي

في حين يصفه بعض الفقهاء نتيجة لدوره المميز تجاه تطبيق القوانين الأجنبية المختصة بصمام  
 .une soupape de sécurité (6)الأمن 

المشار إليه سلفا لفكرة النظام العام في مجال تنازع القوانين عدم ويترتب على الطابع الاستثنائي  
توافق لدور هذه الفكرة بين مجال القانون الداخلي ومجال القانون الدولي الخاص، حيث استقر الفقه 
والقضاء بهذا الشأن على قاعدة مفادها أن مخالفة القانون الأجنبي لأحكام القواعد الآمرة في قانون 

 .يستوجب بالضرورة استبعاد أحكام هذا القانون إعمالًا لقاعدة الدفع بالنظام العام القاضي لا
 (7)ومثال ذلك القاعدة القانونية المحدّدة لسن الرشد في القانون المدني الجزائري بتسعة عشر سنة 

فهي تعتبر من النظام العام في القانون الداخلي، لكن إذا كان القانون الأجنبي الواجب التطبيق على النزاع 
المعروض على القاضي الوطني، يحدد سن الرشد بأكثر من هذا السن أو بأقل فإن هذا الحكم الوارد في 
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لتالي فلا مانع من تطبيق هذه القانون الأجنبي المختص لا يتعارض مع النظام العام في الجزائر، وبا
القاعدة القانونية الواردة في القانون الأجنبي طالما أشارت قاعدة الإسناد الجزائرية باختصاصه، وتطبيقا 
للقاعدة السابقة وانطلاقاً من مضمون نصوص قواعد الإسناد الجزائرية استقر الفقه والقضاء على إمكانية 

مدنية والأهلية للقانون الأجنبي إذا ما أشارت باختصاصه قاعدة إخضاع المسائل المتعلقة بالحالة ال
الإسناد الوطنية، رغم أن هذه المسائل تعتبر من النظام العام في القانون الداخلي الجزائري لاعتبار أنه لا 

 .يجوز للأشخاص الاتفاق على مخالفتها
الموجود ما بين النظام العام وينبه الفقهاء في هذا المجال إلى أنه بالرغم من هذا التباين   -

الداخلي والنظام العام على مستوى القانون الدولي الخاص، إلّا أن ذلك لا يؤدي بنا إلى القول بإمكانية 
وجود نظام عام مشترك بين الدول، حيث أن النظام العام يبقى دائما بتميّز بالوطنية مهما كان وصفه 

ن اختلفت  Ordre Public Nationalام العام الوطني دولي أو داخلي فكلاهما يشكل جزءا من النظ وا 
 .وظيفته بين العلاقات الداخلية والعلاقات الدولية

حيث أن فكرة النظام العام الدولي لا  (8)كما أن تحديده يبقى دائما من اختصاص القاضي الوطني 
لنظام، إلّا أن هذا أمر يمكن تصورها لأنها تفترض وجود سلطة عليا فوق الدول يمكن لها أن تفرض هذا ا

 .ما يزال بعيد المنال على الأقل في وقتنا الحاضر
ونتيجة للتباين الملحوظ بين مجال ودور النظام العام على مستوى القانون الداخلي والقانون الدولي  

الخاص، فقد أفرز ذلك وضع تعاريف فقهية خاصة بالنظام العام في نطاق تنازع القوانين، واختلف الفقه 
 .في هذا المجال أيضا حول إعطاء صيغة موحدة لمفهومه

النظام العام هو المبدأ الذي يوجب استبعاد تطبيق القانون :" فعرفه أحد الباحثين البريطانيين بقوله 
الأجنبي في الأحوال التي يخالف فيها تطبيقه سياسة القانون الإنجليزي أو قواعد الآداب العامة المرعية 

 .(9)"تعارض مع ضرورة المحافظة على النظم السياسية فيها في إنجلترا أو ي
مجموعة النظم والقواعد الوثيقة الصلة بمدنية بلد ما، والتي : بأنه: CAPITANT: وعرفه العميد 

يتعيّن على قضائها تطبيقها بالأفضلية على أيّ قانون أجنبي، ولو كان مختصّا وفقا لقواعد الإسناد 
 .(10)"العادية
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تلك الوسيلة التي يستبعد بها القانون : " معظم فقهاء القانون الدولي الخاص يعرفونه بأنهإلّا أن  
حلال القانون الوطني محله بسبب اختلافه مع هذا  الأجنبي الواجب التطبيق على العلاقة القانونية وا 

11)الأخير اختلافاً جوهرياً، بحيث يتنافى مع المصالح الحيوية للدولة
 

 .قةة النظام العام بالقوانين اات التطبيق المباررعلا:الفرع الثاني
يرى بعض الباحثين الجزائريين أن الفقه في هذا المجال كثيراً ما اختلط لديه بين القوانين ذات  

 .التطبيق المباشر و النظام العام وسايره القضاء أحياناً 
انين ذات التطبيق المباشر أو ولهذا اتجه الفقهاء حديثا إلى التمييز بينهما، حيث جاءت فكرة القو  

الفوري من خلال وضعية بعض القواعد القانونية الوطنية التي تستدعي حسب المجالات الحيوية أو 
الإستراتيجية المنظمة لها، أن تطبق تطبيقا إقليمياً على كل الوطنيين والأجانب المقيمين على إقليم دولة 

تنازع القوانين، على أساس أنها تتعلق بمصالح أساسية القاضي، وبالتالي تفلت هذه القواعد من مجال 
اقتصادية واجتماعية تتميّز بقدر من الأهمية حيث تحكم هذه القواعد المتواجدة بمختلف القوانين الوطنية 

 .العلاقات القانونية الداخلية أو تلك المشتملة على عنصر أجنبي على حدّ سواء دون تمييز
ن البوليس والأمن وتشمل عادة الأحكام التنظيمية الخاصة بعقود العمل بقواني: ويطلق عليها أيضاً  

، وغيرها (12)والضمان العام ونظم التأمين، وقوانين الصرف وجوانب من عقود الإيجار والنقل والشركات
من المسائل التي تمس تنظيم الدولة وكيانها الاجتماعي والاقتصادي حتى ولو لم تكن من موضوعات 

 .العامالقانون 
وبناء عليه يرى جانب من الفقه الحديث بأن هذه القوانين ما هي إلّا تجسيد لفكرة النظام العام  

حسب دوره التقليدي دون الاعتداد بتحليل العلاقة المطروحة أمام القضاء وردّها إلى إحدى الأفكار 
نهج الحديث في فض التنازع المسندة تمهيدا لتطبيق القانون المختص، حيث يرفض هذا الاتجاه إتباع الم

 .(13)بالنسبة لهذه المسائل عن طريق إدراجها في قواعد الإسناد التي تخضع لقانون القاضي
أما الاتجاه الثاني من الفقه الحديث فيرى بضرورة التمييز بين النظام العام والقوانين ذات التطبيق  

 :المباشر و هذا من خلال النقاط التالية
التطبيق المباشر تتميز بالكفاية الذاتية، حيث لا تحتاج إلى فكرة النظام العام،  القوانين ذات -1 

فتسري على العلاقات الداخلية والدولية دون تمييز وهذا بمقتضى نصوص قانونية وطنية صادرة من 
المشرع الوطني، في حين أن النظام العام يشكل سدّاً للذرائع والنواقص التي قد يغفل عنها المشرع 

التنصيص عليها، ليتدخل النظام العام و يقف كحاجز أو سدّ منيع يمنع تسرّب القوانين الأجنبية إلى إقليم ب
 .دولة القاضي، إذا كانت تمس بالمبادئ الأساسية السائدة فيها، وهذا دون حاجة لنصوص تشريعية آمرة
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ستقلًا عن مناهج التنازع هناك من الفقهاء من اعتبر القوانين ذات التطبيق المباشر منهجاً م -4 
يتدخل بصفة مستقلة عن قواعد الإسناد، كلما اتضح لدى القاضي الوطني أي بعض المراكز القانونية 

 .تتميّز بقدر من الأهمية الوطنية، فيطبق القانون الوطني عليها
اص أما تدخل النظام العام فهو يفترض دائما العمل وفق منهج قواعد التنازع، ثم ثبوت الاختص 

التشريعي للقانون الأجنبي، وفي المرحلة الأخيرة يقرر القاضي الوطني استبعاد هذا القانون باسم النظام 
 .العام

إن قوانين البوليس والأمن أو التطبيق الفوري لها صفة مطلقة تقتضي التطبيق المباشر لقانون  -3 
ن آثار النظام العام وفق ما يطلق عليه القاضي ولا ترد على هذا المبدأ تخفيفات، بينما يجوز التخفيف م

      .(14)بالأثر المخفف للنظام العام
 .رروط الدفع بالنظام العام: الفرع الثالث

 :وهذه الشروط كالآتي
 :إرارة قةواعد الإسناد الوطنية لاختصاص القانون الأجنبي المخالف للنظام العام -1 
ويترتب على هذا الشرط أنه لا حاجة لإعمال الدفع بالنظام العام في حالة عدم اختصاص القانون  

الأجنبي بموجب قواعد الإسناد في دولة القاضي، وعليه فيُستغنى عن هذا الاستثناء وهو الدفع بالنظام 
لقانون القاضي العام، ويلجأ القاضي الوطني إلى الوسائل الأخرى لاستبعاده، كأن يثبت الاختصاص 

. باعتباره قانونا إقليميا عل أساس أنه يمثل قانون محل وجود المال، أو بوصفه من قوانين البوليس والأمن
أو كأن يكون القانون الأجنبي يرفض الاختصاص ويحيل الفصل في النزاع المشتمل على عنصر  

في التشريع الجزائري أثر التعديل أجنبي إلى قانون القاضي، وهذا الأخير يقبل الإحالة كما هو الحال 
، فنجد بأن المشرع الجزائري 7مكرر  40الأخير للقانون المدني بموجب النص الجديد من خلال المادة 

قرّر صراحة قبول الإحالة، بشرط أن تحيل قواعد الإسناد الأجنبية الاختصاص بحكم النزاع للقانون 
 .(15)الجزائري 

بمقتضى قواعد الإسناد لسبب آخر دون حاجة لتدخل النظام العام  كما قد يستبعد القانون الأجنبي 
على أساس عدم اختصاصه أصلًا، فيطبق القاضي الوطني بدله قانون الموطن المشترك أو الجنسية 
ل، وفي حالة عدم توفر هذا الحل يلجأ القاضي إلى تطبيق قانون محل إبرام العقد، وهذا  المشتركة كحل أوَّ

محل النزاع التزامات تعاقدية، وكان القانون الأجنبي المختار من طرف المتعاقدين لا  في حالة إذا كان
 تربطه أية صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، فاختيار المتعاقدين هنا كان غير نزيه، لأن إجازة 
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لقانون المدني من ا 75هذا الاختيار كان متوقفا على توفر تلك الصلة، وهو ما قررته المادة القانون لهم  
 .(16)الجزائري 

 :توافر مقتضى من مقتضيات النظام العام لإعمال الدفع بالنظام العام واستبعاد القانون الأجنبي -4
وذلك بأن يكون القانون الأجنبي في مضمونه يتعارض تعارضا كلياً أو جزئيا مع مضمون القانون  

تفق تماما مع إحدى مقتضيات النظام العام في الوطني، أو بالأحرى يكون مضمون القانون الأجنبي لا ي
دولة القاضي، و للإشارة فإن هذه المقتضيات تختلف من مجتمع لآخر و من زمن لآخر حتى داخل 
د  الزوجات في قواعد الأحوال الشخصية يعتبره مخالفا للنظام العام في الدول غير  المجتمع نفسه، فتعدُّ

 .ان الإسلاميةالإسلامية، لكنه جائز بالنسبة للبلد
والشيوعية في المجتمع الصيني تعد من النظام العام، بينما في المجتمع الأمريكي تعتبر مخالفة  

 .(17)للنظام العام، فالسبب في هذا الاختلاف راجع إلى تنوع مقتضيات النظام العام من دولة لأخرى 
نجد الطلاق كان : الواحد، مثلاً كما تتغير أيضا مقتضيات النظام العام حسب الزمن و حتى في المجتمع 

فرنسا، إيطاليا، إسبانيا، وغيرهم في زمن مضى، ثم أصبح : مخالفا للنظام العام في الدول الغربية و منها
 .جائزاً حديثاً  في تشريعات هذه الدول إذا توفرت أسباب أو مبررات لذلك

بة، منح للقاضي سلطة تقديرية ونتيجة لصعوبة تحديد مقتضيات النظام العام عبر الأزمنة المتعاق 
 .واسعة لتحديد ما هو مخالف له أو العكس

دَ فقهاء القانون على ضرورة عدم إحلال القاضي لآرائه ومعتقداته وقناعاته   وفي هذا السياق شدَّ
الشخصية محل آراء و مذهب الجماعة، و عليه فلا ينبغي للقاضي المعروض عليه النزاع المشتمل على 

و المراد استبعاد  القانون الأجنبي المختص من حكم هذا النزاع أن يعتبر مصلحة ما عنصر أجنبي 
مصلحة خاصة بالجماعة أو مصلحة خاصة بالأفراد حسب رأيه الشخصي، بل يتعيَّن عليه أن ينظر إلى 

 .الاتجاه الغالب في المجتمع و النظام القانوني  الذي يحكمه، حتى و لو اختلف مع رأيه الشخصي
د استقر الفقه و القضاء لدى مختلف الدول حديثا على أن تطبيق فكرة النظام العام أو الآداب وق 

العامة رغم مرونتها فهي تعتبر عملًا قانونياً و ليست مسألة واقع، وهذا سواء تعلق الأمر بالعلاقات 
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 :فأصبحت كالتالي 75إليه سابقا، حيث عدّلت المادة 
 ."صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له" 

 .وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة
 وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل إبرام العقد،
 ".غير أنه يسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه
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ة المحكمة العليا الداخلية أو على مستوى تنازع القوانين، حيث يخضع قاضي الموضوع في تقديرها لرقاب
ل لها قانونا مراقبة حسن تطبيق القانون   .(18)باعتبارها السلطة الرسمية المخوَّ

ر توافر النظام العام من عدمه   ويشتَرِط الفقه والقضاء في هذا المجال أن على القاضي أن يقدِّ
 .(19)وقت الفصل في النزاع و ليس وقت نشوء الحق أو المركز القانوني محل النزاع

وقد استقر القضاء الفرنسي على الأخذ بهذا الحكم عندما قضت محكمة استئناف باريس في  
بأن التبنِّي الذي تم في روسيا بدون التقيد بحدود السن المطلوبة  94/97/7002: قراراها الصادر بتاريخ

يرتب آثاراً في  من طرف النظام العام الفرنسي السائد آنذاك( بلوغهما سن اليأس من الإنجاب)في الأبوين 
فرنسا حتى بعد تعديل  هذا السن و تغيير مفهوم النظام العام تبعاً له، ثم تضيف بأنه من تاريخ هذا 

، وغيرها من الأحكام القضائية في (20)التعديل ننظر ما إذا كان التبنِّي يمكن أن يرتب آثاراً في فرنسا
 .فرنسا المماثلة لهذا الحل

 :النظام العامآثار الدفع ب:الفرع الرابع
ميَّز فقهاء القانون بالنسبة لآثار الدفع بالنظام العام بين أثره فيما يتعلق بإنشاء الحقوق في دولة  

ك بآثارها في بلد القاضي وهذا  القاضي وأثره فيما يخص اكتساب الحقوق في الخارج، و الرغبة في التمسُّ
 :كالتالي

 :يراد إنراؤها في دولة القاضي أثر الدفع بالنظام العام بالنسبة لعلاقةة -1
 .يترتب على إعمال هذه الحالة لدى الفقه أثران أحدهما سلبي و الآخر إيجابي 
 :الأثر السلبي للنظام العام -أ 

ويتمثل في استبعاد القانون الأجنبي وفقا لقواعد الإسناد الوطنية مع رفض الطلب، ودون إحلال     
نظريًا، لكن عملياً فنحن نرى بأن القاضي الوطني بمجرد استبعاد  قانون القاضي محل القانون الأجنبي

 .القانون الأجنبي المختص و رفض الطلب فإنه بذلك يكون قد طبَّق قانون دولته و لو بطريق غير مباشر
وعند البحث في مقدار أحكام القانون الأجنبي المراد استبعادها، نجد أغلب فقهاء القانون في هذا  

 اصة في فرنسا و مصر يرون بأنه ليس من الضروري استبعاد أحكام القانون الأجنبي برمَّتِهالمجال و بخ
نما يتعين أن    وا 

يشمل هذا الأثر فقط استبعاد الجزئية المخالفة لمقتضى النظام العام في دولة القاضي، مع بقاء 
 .اختصاص هذا القانون الأجنبي فيما عداها من المسائل الأخرى 

تعلق النزاع المعروض على القاضي الجزائري بعقد يتضمّن شرط الدفع بالذهب في فمثلا لو  
الجزائر، فإن القاضي هنا وجب عليه استبعاد هذا الشرط وحده لمخالفته للنظام  العام في الجزائر، حيث 
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إجباريًا بين كل المتعاملين الاقتصاديين على مستوى الإقليم الوطني بموجب    ةأن التعامل بالعملة الجزائري
أما الشروط الأخرى فتبقى خاضعة للقانون . المكملة له ةقانون  النقد والقرض،  والنصوص التنظيمي

ائري الأجنبي طالما لا تخالف النظام العام في الجزائر، أو كأن  يتعلق النزاع المطروح أمام القاضي الجز 
مقترن بفائدة ربوية فيتعيَّن على القاضي  نوالمشتمل على عنصر أجنبي بعقد قرض بين أشخاص طبيعيي

الجزائري هنا أيضا استبعاد شرط الفائدة وحده لأنه مخالف للنظام العام الجزائري، مع بقاء شروط عقد 
 .عامالقرض الأخرى خاضعة للقانون الأجنبي ما دامت غير متعارضة مع النظام ال

من فقهاء القانون يرى بأن استبعاد القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد  اإلّا أن هناك جانب 
الإسناد الوطني لمخالفته للنظام العام ينبغي أن يكون كلياً، لأن استبعاد جزء منه فقط دون الأجزاء 

و تطبيقه بشكل يخالف نبي الأخرى يتنافى مع حكمة قاعدة الإسناد، إذ يؤدي ذلك إلى مسخ القانون الأج
 .(21)إرادة المشرع الذي وضعه

وفي هذا السياق نجد بأن معظم فقهاء القانون يرون بأن الجزء المخالف للنظام العام في القانون  
الأجنبي هو الواجب استبعاده دون بقية الأجزاء الأخرى، حتى يتم الاحتفاظ للقانون الأجنبي و لقاعدة 

 .(22)يقه بأكبر قدر من الفعاليةالإسناد التي قررت تطب
إلا أنه في الحالة التي يتعذر فيها على القاضي الجزائري أن يكتفي بالاستبعاد الجزئي لهذا النص  

وحده وتطبيق النصوص الأخرى الأجنبية غير المتعارضة مع النظام العام الجزائري يتعين عليه هنا 
وضرورة تطبيق القانون الجزائري بدلا منه، إذ لو افترضنا  اللجوء للاستبعاد الكلي لأحكام القانون الأجنبي

أن قانون الجنسية المشتركة لأجنبِيَيْنِ يُقِيمَان في الجزائر يمنع زواجهما لاختلافهما في اللون فإن هذا 
ع الأجنبي م ن المنع لا يحول دون إمكانية إبرام زواجهما وفقاً للقانون الجزائري، نظراً لتعارض أحكام القانو 

 .النظام العام في الجزائر
فإذا افترضنا أن نزاعا طُرِح بعد ذلك على القاضي الجزائري المختص يتعلق بآثار هذا الزواج   

الذي تم وفقاً للقانون الجزائري فعلى القاضي أن يستبعد تطبيق القانون الأجنبي الذي يحكم آثار الزواج 
من غير المعقول أن يطبق القاضي هذا القانون على آثار  أي قانون جنسية الزوجين استبعاداً كلياً، لأنه

، وذلك حتى ولو لم يتعارض القانون الأجنبي بالنسبة لآثار الزواج مع (23)زواج يُعَدُّ باطلًا وفقاً لأحكامه
 .مقتضيات النظام العام الجزائري 
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الجزئي لأحكام  وللإشارة فقد اعتمدت محكمة النقض الفرنسية في بعض أحكامها بمبدأ الاستبعاد 
 .القانون الأجنبي المخالفة للنظام العام و أبقت على الأجزاء الأخرى غير المخالفة له

الذي اعتبر أحكام الشريعة الإسلامية  71/77/7022ومن هذه الأحكام حكمها الصادر بتاريخ  
مة للميراث غير مخالفة للنظام العام إلّا فيما يتعلق بحرمانها لغير المسل م من حقه في الميراث المنظِّ

وبالتالي لا يُستبعد من أحكام هذه الشريعة إلّا حكمها المتعلق بحرمان غير المسلم من الميراث، أما ما 
 .(24)يتعلق بعد ذلك من تحديد الأنصبة للورثة فيتم وفقاً لأحكامها

نون و يتمثل في ثبوت الاختصاص لقانون آخر محل القا :الأثر الإيجابي للنظام العام -ب 
الأجنبي المستبعد، وقد استقر القضاء و الفقه الفرنسيين على إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي 

إليه أغلب الفقهاء  بالمستبعد باسم النظام العام، وهو نفس الحكم الذي اعتمده القضاء المصري وما ذه
 .(25)المصريين كذلك

منه في  42للقانون المدني من خلال النص الجديد للمادة والمشرع الجزائري على إثر التعديل الأخير  
: فقرتها الثانية نص على اعتماد مبدأ الأثر الإيجابي للنظام العام، و هو ما أكدته هذه الفقرة صراحة بقولها

 ".يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة " 
ستبعاد القانون الأجنبي لمخالفته للنظام العام الجزائري يستلزم بالضرورة تطبيق وبناء عليه فإن ا 

 .القانون الجزائري محله تلقائياً بنص القانون 
إلّا أن نص الفقرة الثانية السابق ذكره لم يشر صراحة إلى مقدار الاستبعاد الواقع على أحكام  

سألة المخالفة للنظام العام، أو أنه يتعين أن يكون القانون الأجنبي، هل يكون جزئيا ينحصر فقط في الم
 .استبعاداً كلياً، أي يشمل القانون الأجنبي برمَّتِه

إلّا أنه حسب وجهة نظرنا وعمَلًا بما استقر عليه غالبية الفقه و القضاء سواء الفرنسي منه أم   -
لاستبعاد القانون الأجنبي فإننا نرى المصري، واعتبارا لحكمة المشرع من تشريع حالة الدفع بالنظام العام 

بأن الأخذ بالاستبعاد الجزئي إذا كان ممكنا هو الحل الصائب و المناسب لروح التشريع و ما يقتضيه 
 .المنطق القانوني أيضاً 

وبناء عليه يحل القانون الجزائري في الجزء المستبعد من القانون الأجنبي المخالف للنظام العام  
 .في الجزء المتبقي يبقى القانون الأجنبي المختص هو الواجب التطبيق الجزائري، بينما

آخر يسود في ألمانيا مفاده البحث في القانون الأجنبي  اونشير في هذا المجال إلى أن هناك رأي 
المختص عند حالة الاستبعاد الجزئي لأحكام هذا الأخير عن قاعدة قانونية أخرى تحل محل القاعدة 

ستبعدة دون اللجوء إلى إحلال أحكام قانون القاضي محل الجزء المستبعد، وهذا تماشياً مع القانونية الم
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فعالية قاعدة الإسناد الوطنية التي تشير لاختصاص ذلك القانون الأجنبي باعتباره القانون الملائم في هذه 
لنظام العام لدولة الف االحالة و الأنسب للتطبيق، و بالتالي وجب مراعاة باقي أحكامه طالما لا تخ

المتعلق بتطبيق القانون السويسري  7047قرره القضاء الألماني سنة  يمنها الحكم الشهير الذ. القاضي
على دين لا يخضع للتقادم حسب هذا القانون، على أساسا أن خضوع  الدين للتقادم يعتبر من النظام 

ي الذي لا يجيز خضوع هذا الدين للتقادم، ولكن العام في ألمانيا، وعليه فلا يعتد بالنص القانوني السويسر 
طبَّق القضاء الألماني على موضوع الدعوى حكما قانونيا آخر مقرر في نفس القانون السويسري دون أن 

 .  (26)يحل محله نصوص القانون الألماني
اضي إلّا أن الفقه الحديث انتقد هذا الحل الأخير و وصفه بأنه حل شاذ يتنافى مع المبدأ الق 

بتطبيق القانون الأجنبي كما هو، ويعتبر تحريفا صريحا لهذا القانون مما يتنافى مع أعمال السلطة 
 .القضائية أصلاً 

 : أثر الدفع بالنظام العام بالنسبة لحق اكتسب في الخارج وأريد التمسك بآثاره في دولة القاضي -4  
تمسك بآثاره في دولة القاضي، ولم في حالة اكتساب حق في الخارج ورغب أصحاب هذا الحق ال 

تتعارض تلك الآثار مع النظام العام في دولة القاضي بالرغم من تعارض نشوء ذلك الحق أو المركز 
 .القانوني مع ذلك النظام العام

فإنه يجوز التمسك بنفاذ ذلك في دولة القاضي ولا يصح إعمال قاعدة الدفع بالنظام العام على  
كان معارضا لهذا النظام، بل العبرة بمدى مخالفة هذه الآثار للنظام العام على أساس أن نشوء الحق 

 .أساس أن الحق قد نشأ واكتُسِب في الخارج
فالنظام العام هنا لا يتم إعماله بنفس الدرجة في الحالتين رغم أن إعماله يتعلق بنفس المركز  

 l’effet atténué de l’ordreخفف للنظام العام القانوني المراد إنشاؤه، ويعبر الفقه على هذا الأثر الم

public لأن النظام العام لا يقبل بنشوء الحق في دولة القاضي ولكن يجيز قبول الاحتجاج به أو نفاذه ،
، ومثالها قيام المحاكم الفرنسية بالاعتراف بآثار الطلاق (27)في الخارج تم ؤهفي دولة القاضي مادام نشو 

 .  (28)بناء على أسباب لا يُقرها القانون الفرنسي لتعارضها مع النظام العام هناكالذي تمّ في الخارج 
ونشير إلى أنه عندما تكون تلك الآثار متعارضة مع النظام العام في الجزائر، فإن القاضي هنا  

به  يستبعدها هي الأخرى باسم النظام العام، وبناء على السلطة التقديرية الممنوحة له، من ذلك ما قضت
: من أجل نقض قرار صادر من مجلس تيزى وزو في 40/92/7052: المحكمة العليا، في قرار بتاريخ

بصفة جزئية، كان قد وافق على حكم الدرجة الأولى الذي منحت بمقتضاه الصيغة  70/92/7054
 التنفيذية لحكم فرنسي منح تعويضات للمدعى عليها من غير تمييز بين التعويض المستحق عن أصل
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الحق المطالب به طبقا لاتفاق الطرفين، ومبلغ الفائدة المتفق عليها بنسبة معينة، رغم جوازها في القانون 
 .ق مدني 200الأجنبي المختص، لكنها مخالفة للنظام العام في الجزائر بنص المادة 

عى لهذا عمدت المحكمة العليا إلى نقض القرار المطعون فيه جزئيا فيما يتعلق بالحق المد 
اكتسابه طبعا للحكم الأجنبي المتضمن مبلغ الفائدة وحده، على أساس أن تنفيذ الحكم الأجنبي بهذا الشكل 

 .(29)في الجزائر يخالف النظام العام فيها فيما يتعلق بهذا المسألة

وما تجدر الإشارة إليه في آخر هذا الفرع أن هناك فكرة أحرى لها علاقة بهذا الحالة الأخيرة  
ل في حالة نشوء حق في دولة أجنبية وفقا لنظامها العام وخلافا لما يقضي به القانون الأجنبي وتتمث
 ، فهل يمكن الاحتجاج بسريان هذا الحق في دولة القاضي؟ صالمخت

حيث يرى الفقهاء أن فكرة النظام العام فكرة وطنية وبالتالي فقانون الدولة الذي يطبق إعمالا لفكرة  
النظام العام لا يسري أثره إلى إقليم دولة أخرى، حتى ولو كان مفهوم النظام العام في كلتيهما غير 

الأجنبية متطابقا مع النظام  مختلف، إلا أن الراجح فقها هو التمييز بين حالة كون النظام العام للدولة
 . العام في دولة القاضي، والحالة التي لا يكون فيها متطابقا معه

حيث يمكن التمسك بآثار ذلك الحق المكتسب في دولة أجنبية طالما وافق نظامها العام رغم  
ية التمسك الآخر المختص، ولنضرب مثلا افتراضيا، منها إمكان تعارضه مع ما يقضي به القانون الأجنبي

بآثار الزواج من طرف زوجين أجنبيين في فرنسا من خلال زواجهما الذي تم وفقا لمقتضيات النظام العام 
الإيطالي والتي هي نفسها في فرنسا، حيث أن القانون المختص أصلا لتنظيم هذا الزواج وهو قانون 

النظام العام في إيطاليا لأن قانونهما  جنسية الزوجين الأجنبيين قد أستبعد من تنظيم هذه العلاقة لمخالفته
 .لا يسمح مثلا بالزواج بين مختلفي اللون أو الديانة

أما في حالة عدم تطابق مقتضيات النظام العام لدولة القاضي مع مقتضيات النظام العام   -
ي للدولة التي أكتسب فيها ذلك الحق، فإنه لا يجوز هنا التمسك بآثار ذلك الحق في دولة القاض

 .(30)والمكتسب في الخارج، ويعبَّر عن الأثر المشار إليه سلفا بالأثر الانعكاسي للنظام العام
 .حالة الدفع بالغش نحو القانون :المطلب الثاني

من القانون المدني من  42: أشار المشرِّع الجزائري إلى فكرة الدفع بالغش نحو القانون في المادة 
لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي : " الأخير له، حيث نصت على أنه خلال فقرتها الأولى إثر التعديل

بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام والآداب العامة في الجزائر، أو ثبت له 
 ."الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون 
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اه الفقهي الحديث فالمشرِّع الجزائري نلاحظ من خلال هذا التعديل الجديد أنه حاول مسايرة الاتج 
 .وما استقر عليه القضاء في هذا الشأن في مختلف الدول الحديثة

 :وسنقوم بشرح هذه الحالة عبر النقاط التالية 
 .مفهوم الغش نحو القانون و رروطه:الفرع الأول

لم يتعرض المشرع الجزائري لتعريف الغش في هذا المجال ولا حتى القضاء أيضاً، وبالتالي نلجأ إلى 
اجتهادات الفقه في تعريفه، ثم نتناول شروط إِعْمال نظرية الدفع بالغش نحو القانون، في الجزء الثاني من 

 :هذا الفرع كما يلي
 :   مفهوم الغش نحو القانون  -1

إن قاعدة الإسناد هي القاعدة القانونية التي تختص بتعيين القانون الواجب التطبيق على النزاع المشتمل 
 : ينبي، وفي مضمون هذه القاعدة نجدها تتكون من عناصر ثلاث تفصيلا وهعلى عنصر أج

الطائفة المسندة أو الفكرة المسندة، والقانون المسند إليه، وضابط الإسناد باعتباره وسيلة ربط بها المشرِّع 
إثره يتم ضبط بين الفكرة المسندة و القانون المسند إليه، فهو أداة أساسية في مجال تنازع القوانين، فعلى 

ه الفعلي لمصير القضية  د الرئيسي والمُوَجِّ وتحديد هوية القانون الواجب التطبيق، و بالتالي فهو المحدِّ
المشتملة على عنصر أجنبي، ونتيجة لخطورة دوره في هذا المجال وما تتميزُ به قواعد الإسناد من حيث 

الأطراف سواء بحسن نية أم العكس، وعليه فإذا  احتوائها على ضوابط إسناد معظمها قابل للتغيير بإرادة
أفلح الأطراف أو أحدهم بإحداث هذا التغيير سيترتب عنه بالضرورة تغيير القانون الواجب التطبيق 

تصبح العلاقة القانونية المشتملة على عنصر أجنبي خاضعة لقانون آخر غير القانون المختص : بمعنى
 .يربحكمها أصلًا لو لم يقع ذلك التغي

فقد يقدم أحد الأطراف مثلًا بتغيير جنسيته باعتبارها تمثل ضابط الإسناد بالنسبة لفئة الأحوال  
الشخصية، كأن يُغيِّرها من الجنسية الجزائرية إلى جنسية فرنسية مثلًا أو يُغيِّر في موطنه، أو في ديانته 

وبالتالي يتغير القانون الواجب إذا كان ذلك في بعض التشريعات يؤدي إلى تغيير القانون الشخصي، 
التطبيق، كما قد يختار المتعاقدان بموجب رخصة الاختيار المقررة لهما قانوناً ينظم علاقتهما، إلّا أنه 
حقيقة  لا تربطهم أيّ صلة بهذا القانون، بل كان من أجل الإفلات من أحكام القانون الواجب التطبيق لو 

مشرِّع الجزائري تدخل إثر التعديل الأخير للقانون المدني و عدّل في المادة لم يتم هذا الاختيار، إلّا  أن ال
يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا : " منه معالجاً هذه الحالة بقوله 75

 ... " كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد 
ضافة لصور التحايل السابقة قد يقدم   أطراف العلاقة القانونية على تضمين علاقتهم عنصراً وا 

أجنبياً مصطنعاً للإفلات من أحكام القانون الواجب التطبيق أصلًا، كأن ينْتقل المتعاقدان إلى دولة أجنبية 
من أجل إجراء تصرُّف قانوني على إقليمها بقصد تجنب تطبيق أحكام القانون المحلي، لأن هذا الأخير 

 . حهم الشخصيةيتعارض مع مصال



فيتعين على القاضي الوطني الجزائري المعروض عليه مثل هذه النزاعات المشتملة على إحدى  
الصور المشار إليها سابقا أن يستبعد ذلك القانون الأجنبي المقصود من وراء تغيير ضابط الإسناد جزاءً 

فقرتها الأولى السابق المدني في  من القانون  42لسوء نية أطراف العلاقة القانونية، عملا بنص المادة 
مع القاعدة اللاتينية القديمة والتي أصبحت مبدأ فقهيا استقر عليه الفقه والقضاء حديثا  شيا ذكرها، وتما

 .(31)"الغش يبطل كل شيء:" ومفادها
ومن هذا المنطلق فإن القاضي الجزائري في سعيه لإبطال ما ترتب من نتائج تلاعب أطراف  

وتحايلهم على عناصر قاعدة الإسناد الوطنية وبالتالي إخضاعهم للقانون الواجب التطبيق حقيقة العلاقة 
م حكمه على قاعدة اشتهرت حديثا في مجال تنازع القوانين أطلق عليها بقاعدة الدفع بالغش  س ويدعِّ يؤسِّ

منذ نشأة القوانين  نحو القانون، رغم أن مبدأ عدم جواز الغش في مجالات القانون الأخرى كان واردا
 .انطلاقاً من القاعدة المشار إليها سابقا ةالرومانية واللاتيني

القوانين لم يثبت العمل به إلّا بعد القضية التاريخية المشهورة بالغش في مجال تنازع  إلا أن الدفع 
هي و "  princesse de Bouffrement"وهي قضية الأميرة بوفرمون  7512في القضاء الفرنسي سنة 

إلى الفقه وقررت  كأول قضية يطبق فيها القضاء الفرنسي هذه القاعدة ، ثم انتقل الحديث عنها بعد ذل
 .رغم انتقاد بعض الفقهاء لهذه القاعدة (32)بعدها في التشريع تدريجيًا

وبناء على ما سبق بيانه عرف الفقهاء الغش نحو القانون بعد تعاريف تقترب من بعضها البعض  
الغش اتخاذ تدبير إرادي بوسائل " منها قول أحدهم . في مجال تنازع القوانين دالعام له المقصو  في المعنى

حلال قانون دولة أخرى أكثر  تؤدي إلى الخلاص من قانون دولة مختص عادة بحكم علاقة قانونية وا 
   ".(33)تحقيقاً للنتائج المتوخاة

تدابير إرادية مشروعة ولو عن غير عمد  مناقضة قصد الشارع باتخاذ: " ومنهم من عرّفه بأنه 
 .(34)"للوصول إلى نتائج غير مشروعة 

إذا من خلال هذه التعاريف وغيرها نجد بأن الغش نحو القانون في مجال القانون الدولي الخاص  
يتمثل في لجوء أطراف العلاقة القانونية إلى إحداث تغيير في ضابط الإسناد باعتباره أحد العناصر 

ة لقاعدة الإسناد الوطنية، مع اقترانه بسوء النية لأجل تحقيق نتيجة يترتب عنها إنشاء مركز الأساسي

                                           
 .750أعراب بلقاسم ، المرجع السابق ص : الدكتور  - (7) 
 (4)

و لكن القانون المطبق ( BIBESCO) ببسكو : أن أميرة فرنسية أرادت التطليق من زوجها للزواج بالأمير الروماني: ملخص وقائع القضية - 
ورة باكتساب الجنسية الألمانية حيث يسمح القانون الألماني بتلبية رغبتها، و فعلاً  حدث ذلك عليها لا يسمح حينها بالطلاق، فأقدمت الأميرة المذك

لزوج و تزوجت بالأمير الروماني في ألمانيا، و لمّا عادت مع زوجها الجديد إلى فرنسا أبطلت محكمة النقض الفرنسية زواجها الجديد بطلب من ا
 .و القانون، و هذا نتيجة حكم المحكمة بإبطال الطلاق الذي تمَّ في ألمانياالأول تأسيساً على قاعدة الدفع بالغش نح

 .20: نادية فضيل، الغش نحو القانون، المرجع السبق، ص: راجع الدكتورة
 .749: الهداوي حسن، المرجع السابق، ص: الدكتور -(0)
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قانوني متفق مع حرفية النص ومناقض للغرض الحقيقي له، بغية تلبية رغبات شخصية قي ظل القانون 
و لم يقع ذلك المراد الخضوع لأحكامه لا يمكن تحقيقها في إطار تطبيق الفانون الواجب التطبيق أصلا ل

 .التحايل
فالغش هنا إذاً يتمثل في الانطلاق من استعمال وسيلة مشروعة في ذاتها للوصول إلى غاية غير  

 .مشروعة وفقا لروح التشريع وأهدافه
 : رروط الغش نحو القانون  -4

الشروط القانون المدني، رغم أن بعض  من 42المشرع الجزائري لم يتعرض لهذه الشروط في المادة       
 .قد تفهم من خلال ألفاظ النص و البعض الآخر يستنتج من خلال مضمونه

 :إلا أن الفقه والقضاء قد اتفق على شروط لكنه اختلف بشأن شروط أخرى، و سنعرضها كالتالي
 :الرروط المتفق عليها -أ
 :تغيير أطراف العلاقةة إراديا لضابط الإسناد -1-أ

كأن يقوم الأطراف باصطناع العنصر الأجنبي في علاقاتهم  (35)ي للغشويطلق عليها الفقه بالركن الماد
القانونية لتجنب الخضوع لقانون القاضي الوطني مع أنها في الأصل علاقة وطنية محضة، أو القيام 
بالعكس بتغيير العنصر الأجنبي بعناصر وطنية لتتحول إلى علاقة وطنية، يحكمها القانون الوطني 

 .كل الحالات فالغش هنا واقع في
 :الركن المعنوي للغش -4 -أ

ويصطلح عليه أيضا بتوافر نية الغش نحو القانون ويقصد به نية التحايل والتهرب من أحكام القانون 
إذ لو انتفت هذه النية لكان الإجراء الذي قام به الغاش سليما لا . الواجب التطبيق على العلاقة القانونية

لفقهاء رأوا بعدم وجوب التقيد بشرط وجود النية، واعتبار الغش قد وقع لمجرد سبيل لإبطاله، إلا أن بعض ا
إجراء عملية تغيير ضابط الإسناد المقترن بملابسات و ظروف خارجية، و يضربون لذلك مثلا كقيام 

نبية مواطنين سياح في دولة أجنبية خلال فترة إقامتهما بها إبرام عقد هبة بينهما في إقليم هذه الدولة الأج
دون أن يكون هناك سبب واضح لإجراء الهبة في هذه الدولة بالذات  فيمكن حسب رأيهم استخلاص 
عملية الغش نحو قانونهما الوطني للسعي من أجل عدم خضوعهم له والرغبة في الخضوع لأحكام القانون 

 .الأجنبي المتعلقة بعقد الهبة
استقر عليه القضاء الحديث هو الأخذ بهذا الشرط  بحيث إلا أن المتفق عليه بين أغلبية الفقهاء وما 

يستخلص الباعث من الغش من طرف قضاة الموضوع باعتباره من مسائل الواقع، إلا أن تقدير الأثر 
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المترتب على الغش يشكل مخالفة للقانون يقع تحت رقابة محكمة القانون و في ذلك ضمانا كافية لحماية 
 .(36)حقوق الأفراد

سبة لموقف المشرع الجزائري يمكن أن نستشف مدلول هذين الشرطين من خلال مقتضى نص أما بالن
 .من القانون المدني رغم عدم الإشارة إليهما صراحة 42المادة 

 .الرروط المختلف فيها بين الفقهاء للدفع بالغش نحو القانون  –ب 
 :وهذه الشروط تتمثل فيما يلي

 :حصول الغش نحو قةانون القاضي: 1-ب
حكم  7027وهو ما نادى به الفقهاء وعمل به القضاء في فرنسا في بداية الأمر، لكن بعد سنة       

 .7027مارس  91القضاء الفرنسي بإبطال كل العقود المشتملة على الغش نحو القوانين الأجنبية في 
عن صمته فيما يتعلق  وتوالت بعدها الأحكام القضائية المقررة لنفس الحكم، و أخيرا خرج المشرع الجزائري 

من القانون المدني إثر التعديل الأخير لهذا  42بهذا الشرط و قرر صراحة من خلال الفقرة الأولى للمادة 
القانون مسايرته للقضاء الفرنسي الحديث، بأن أجاز إعمال الدفع بالغش نحو القانون بصورة عامة دون 

»نحو القانون « :الجزائري فقط، بل يشمل مصطلحأن يربط جواز الدفع بهذه القاعدة لصالح القانون 
(37) 

في لغة تفسير النصوص القانونية كل القوانين، سواء تعلق الأمر بقانون القاضي أم كان قانوناً أجنبياً 
 (.والعام يُحمل على عمومه حتى يرد ما يخصصه)، (لأن المطلق يُعمل على إطلاقه حتى يرد ما يقيده)
فسير المعتمدة فقها وعليه استقر الفقه والقضاء الحديث على هذا الحكم وهذا بناء على طرق الت 

لأن الفكرة الخلقية للغش تتحقق في الحالتين معا، ومن الواجب على الدول أن تتعاون في هذا الميدان ولا 
 .(38)ينبغي للقضاء أن يحمي مرتكبي الغش مهما كانت نواياهم

 :أن يكون الغش موجها نحو قةاعدة آمرة -4-ب
قصر بعض الفقهاء استعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانون على حالات التهرب من القواعد الآمرة دون 
القواعد المكملة، لأن المكملة لا يتصور التهرب من أحكامها على أساس أن المشرع أجاز للأفراد الخروج 

إعمال الدفع بالغش نحو القانون، عنها، لكن أغلب الفقهاء لا يفرقون بين هذه القواعد في خضوعها لقاعدة 
حتى أن الغش في القواعد المكملة يسهل ارتكابه لأن المتعاقدين يملكان مسبقا رخصة الاتفاق على 

 .مخالفتها
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إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة ...لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي  «:من القانون المدني في فقرتها الأولى 42جاء نص المادة  -(37)
  .»في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون 
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ولهذا لا يجوز للأفراد ممارسة حرية الاختيار المخولة قانونا لهم في مجال العقود الدولية للتوصل إلى 
طبيعة العلاقة ولا تربطه بالعقد أية صلة من أجل تحقيق مصلحة ذاتية إخضاع العقد لقانون لا يستجيب ل

 .(39)للمتعاقدين
أما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري من هذا الشرط فيبدو حسب وجهة نظري الشخصية أنه لا يعترف  -

ن أحكام بهذا الشرط و يجيز استعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانون مطلقا سواء تعلق الأمر بالتهرب م
في نصها الجديد بموجب المادة  75و الدليل على هذا ما أوردته المادة . القواعد الآمرة أم القواعد المكملة

 .المشار إليه سابقا 79 – 90المعدلة لها الصادرة بالقانون رقم  77
أن تكون له حيث قررت بالأولوية تطبيق القانون المختار من المتعاقدين على الالتزامات التعاقدية بشرط 

صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، و المستقر عليه فقها و قضاءً أن هذه الحالة تعتبر إحدى صور الغش 
 .نحو القانون التي تستوجب إعمال الدفع بالغش نحو القانون 

المشرع هي قاعدة مكملة وليست آمرة بدليل إجازة ( 40)(7ف 75م ) وكما نلاحظ بأن هذه القاعدة القانونية 
 .للأفراد الاتفاق على مخالفتها ما لم يقترن ذلك بغش من طرفهم

 :اعتبار الدفع بالغش نحو القانون وسيلة احتياطية  -3-ب
حيث يتمسك به في حالة ما إذا كانت المخالفة المترتبة عنه هي مخالفة غير مباشرة للقانون المراد 

ة ضد إحدى قواعد الإسناد فيتم استعمال الدفع الأصلي الإفلات من أحكامه، لأنه إن كانت المخالفة مباشر 
المناسب لهذه الحالة لاستبعاد الآثار المحققة في ظل القانون الأجنبي المطبق في الخارج دون حاجة 

، كأن يتوطن شخص في إنجلترا بغرض الحصول على تطليق (41)للجوء إلى الدفع بالغش نحو القانون 
مح له بذلك، وتحصل على مراده طبقا لقانون الموطن المعمول به في زوجته لأن قانونه الشخصي لا يس

إنجلترا وبالتالي فالقانون المختص أصلًا هنا حسب قواعد الإسناد لقانون ذلك الشخص هو قانون بلده 
 .وليس قانون إنجلترا

فيبقى  وعليه فقد قام القضاء البريطاني بمخالفة مباشرة ضد قانونه الشخصي بأن تعدى على اختصاصه
حكم القضاء الإنجليزي غير معترف به لدى قضاء دولته، وهذه المخالفة هي مخالفة مباشرة يُدفع ضدها 

 . باختصاص قواعد إسناد قانون جنسيته وليس قانون موطنه
 أساس الغش نحو القانون و مجاله:الفرع الثاني

  :أساس الغش نحو القانون  -1  
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يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد  « :على أنه  75المادة  نصت  -(40)
و في حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد، غير . وفي حالة  عدم إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة

  .متعلقة بالعقار قانون موقعه أنه يسري على العقود ال
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عتبره تطبيقا من تطبيقات الصورية في العقود والالتزامات اختلف الفقه حول ذلك، فمنهم من ا   
لاتحاد الهدف بينهما وهو تحقيق غاية غير مشروعة، إلا أنه انتُقد هذا الاتجاه على الأساس أن الصورية 
مجالها التصرفات القانونية فقط، أما الغش فقد يحدث بعمل مادي كأن يقوم الأطراف بنقل المنقول من 

 .بقصد إخضاعه لأحكام قانون هذه الأخيرةدولة إلى أخرى 

المتعاقدين المعبر عنها في الصورية غير مطابقة لإرادتهما المستترة الحقيقية، أما  إرادةكما أن   
تصرف مرتكب الغش فهو ظاهر حقيقي ولكن الغرض منه غير شرعي فالإرادة الحقيقية لا تستر إرادة 

فلا يستند إلى نية الغش بل عليه أن يفرق بين الحقيقة  أخرى، والقاضي إذا أراد أن يبطل الصورية
والظاهر، فالعبرة بالعقد المستتر متى ثم إثباته، أما الغش نحو القانون فالنية هنا لها دور فعالا في البحث 

 .(42)عن الباعث المؤدي إلى استعمال وسيلة الغش، و عليه فالفرق بينهما واضح وجلي
ن أسس هذه القاعدة على أنها إحدى صور السبب غير المشروع هناك جانب من الفقهاء م   -

كركن من أركان الالتزامات والتصرفات القانونية بصفة عامة، باعتبار أن السبب في القانون المدني هو 
الباعث إلى التعاقد أو إبرام التصرف القانوني، وانتقد هذا الاتجاه أيضا لعدة اعتبارات منها أن الجزاء الذي 

على السبب غير المشروع هو البطلان المطلق، بينما الجزاء المترتب على الغش كما سيأتي بيانه  يترتب
 .هو عدم الاحتجاج بالتصرف المشوب بالغش دون البطلان

الثالث من الفقه أن الغش ما هو إلا تطبيقاً من تطبيقات التعسف في استعمال الحق  هويرى الاتجا  
لأنه ينحصر في تحويل الحق عن الهدف الشرعي له، إلا أن الغش يختلف عنه على أساس أنه موجه 
ضد القانون، بينما التعسف يقع ضد مصلحة خاصة للأشخاص وهو موجه ضد الغير، في حين أن الغش 

 .(43)ة عامة يمثلها القانون يضر بمصلح
ونخلص في آخر هذه الفقرة أنه مع اختلاف الآراء الفقهية حول ذلك، إلا أن المشرع الجزائري قد   

في فقرتها الأولى أساسا قانونيا صريحا للقاضي  42حسم الأمر حول هذا الأساس فاعتبرت المادة 
الغش نحو القانون أصبحت في التشريع الجزائري الجزائري، وبالتالي يمكن القول بأن قاعدة إعمال الدفع ب

بعد التعديل الأخير للقانون المدني نظرية قائمة و مستقلة بذاتها، و لم تعد تستند إلى أي من النظريات 
 .السابقة نظرا لميزاتها وخصوصياتها المتعلقة بها دون غيرها

 :مجال الغش نحو القانون  -4
 رئيسيا لتطبيق فكرة الغش نحو القانون، كما هو الحال في تعتبر فئة الأحوال الشخصية مجالا  

الزواج حيث يحتدم الصراع حول القانون الواجب التطبيق نتيجة التباين الشديد بين تشريعات الدول حول 
هذا الموضوع، لذا فتتكرر كثيرا حالات استعمال الغش نحو القوانين الشخصية لأطراف العلاقة القانونية 
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وبدرجة أقل يمتد الغش أيضا إلى مجالات الحقوق العينية كتغيير . هم كحال الأمثلة السابقةبتغيير جنسيت
، كما يمتد أيضا الغش نحو القانون بنفس الدرجة (44)محل وجود المال المنقول من إقليم دولة لأخرى 

له طابع  السابقة إلى مجال العقود كاصطناع عنصر أجنبي في العلاقة الوطنية أصلا، ليتحول إلى عقد
دولي من أجل إخضاعه لقانون دولة أجنبية والإفلات من أحكام القانون الوطني الذي لا يحقق المصلحة 

 .الشخصية المرجوة
 جزاء الغش نحو القانون :الفرع الثالث

بالرغم من اختلاف الفقهاء حول مجال هذا الجزاء هل يشمل الوسيلة المستعملة من طرف الغاش   
فقد قصر بعض الفقهاء جزاء الغش على . معا، أم يقتصر على النتيجة أو الغاية فقطوالغاية المحققة 

حرمان مرتكبه من النتيجة غير المشروعة لأن العبرة في التصرف بمقصده و غايته، و لا داعي للمبالغة 
الأميرة في الجزاء، و بخاصة وأن الغاش لم يقصد الوسيلة المشروعة في ذاتها، و يستدل هذا الفقه بقضية 

الفرنسية المشهورة المذكورة سابقا، حيث اكتفت محكمة النقض بأن تطليقها لا يعتد به في فرنسا ولم 
 .تقضي ببطلان جنسيتها بالجنسية الأجنبية

إلا أن الراجح فقها و قضاء هو وجوب حرمان التصرف المشوب بالغش من كل أثر قانوني سواء   
وبخاصة وأن الآثار الأخرى لسلوكه هذا غير المشروع لم تكن تعلق الأمر بوسيلة الغش أو غايته، 

 .(45)مقصودة من طرف الغاش فترفض هي الأخرى، و تفاديا أيضا لعدم تجزئة العمل القانوني الواحد
مادي كنقل منقول إلى دولة أخرى أو اختار المتعاقدان محلا  لأما في حالة الغش الذي سببه عم  

لغاية وحدها التي تكون عديمة الأثر في دولة القاضي، أما ما ينجر من مصطنعا لإبرام العقد فإن ا
أضرار بسبب نقل المنقول كأن يصيبه تلف أو يضر بالغير في البلد الذي انتقل إليه فالمسؤولية تسند إلى 

 .قانون البلد الذي انتقل إليه، و هذا عملا بنظرية الاعتراف بالواقع الحاصل فعلا
الغش نحو القانون هنا هو عدم النفاذ لا البطلان، لأنه لا يمكن لأي دولة قانونا والملاحظ أن أثر   

أن تقرر ما إذا كان التصرف صحيحا أو غير صحيح في الدولة التي تم إجراؤه فيها، و كل ما تملكه 
 .(46)قانونا هو الحكم بعدم نفاذه في إقليمها

 علاقةة الغش نحو القانون بالنظام العام:الفرع الرابع
رغم الاعتقاد الذي ساد عند بعض الفقهاء قديما بأن قاعدة إعمال الدفع بالغش نحو القانون         

تعتبر صورة خاصة من نظرية الدفع بالنظام العام نتيجة التقارب في وظيفة كل منهما واتحادهما في 
اصل في هذه الحالة فإن الغاية    وهي استبعاد القانون الأجنبي المختص، إلا أنه رغم هذا التشابه الح

 .مجال الاختلاف بينهما أوسع من ذلك
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وأبرز هذه النقاط تتمثل في اختلاف طبيعة الدفع بالغش نحو القانون عن الدفع بالنظام العام   
بالإضافة إلى اختلافهما في الأساس الذي بموجبه ثم استبعاد القانون الأجنبي، ذلك أن الدفع بالنظام العام 

بعاد القانون الأجنبي المختص، على أساس أن قواعده الموضوعية تصطدم بالمبادئ يهدف إلى است
الأساسية الجوهرية لقانون القاضي، فيستبعد هذا القانون بغض النظر عن سوء أو حسن نية أطراف 
العلاقة القانونية المشتملة على عنصر أجنبي في اختيارهم للقانون المراد استبعاده من طرف القاضي 

 . (47)نيالوط
أما الدفع بالغش نحو القانون فاستبعاد القانون الأجنبي هنا تم على أساس لجوء الأطراف إلى   

استعمال الحيل والتلاعب بعناصر قاعدة الإسناد الوطنية، بغية خضوعهم لقانون معين يتفق مع رغباتهم 
وهناك وجه آخر مهم من . ومصالحهم الشخصية التي لا يحققها لهم القانون المراد التهرب من أحكامه

أوجه الاختلاف بينهما يتمثل في كون استعمال قاعدة الدفع بالنظام العام تنحصر فقط في استبعاد القانون 
لا يجوز « : من القانون المدني والتي جاء فيها 42الأجنبي لفائدة قانون القاضي، وهذا بصريح المادة 

 ...لنظام العام أو الآداب العامة في الجزائرإذا كان مخالفا ل... تطبيق القانون الأجنبي 
 .»يطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة 

القانون الجزائري أو : أما التمسك بالدفع بالغش نحو القانون فقد يحصل لصالح قانون القاضي أي  
السابقة في فقرتها الأولى جاءت مطلقة دون تقييد  42دة لصالح قانون أجنبي معين حيث عبارة نص الما

أو ثبت له الاختصاص ... « :في المقطع المتعلق بقاعدة الدفع بالغش نحو القانون، فكان النص كما يلي
 »....بواسطة الغش نحو القانون 

 .الحالات الخاصة لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص:المبحث الثاني
على  –الدفع بالغش نحو القانون و الدفع بالنظام العام : الحالتين العامتين و هماإضافة إلى   

سنعالج في هذا المبحث حالات أخرى لاستعباد القانون الأجنبي رغم اختصاصه  –النحو المتقدم بيانه 
 .بحكم العلاقة القانونية محل النزاع المشتمل على عنصر أجنبي

 :وهذه الحالات الخاصة كالتالي  
استبعاد تطبيق قةانون أجنبي لدولة غير معترف بسيادتها، واستبعاده لحماية المصلحة : المطلب الأول

 الوطنية
 :ونلخص الحديث عن هذين الحالتين في فرعين أساسيين كالتالي  

 .استبعاد تطبيق قةانون أجنبي مختص لدولة غير معترف بسيادتها:الفرع الأول
لعلاقات الخاصة يقوم أساسا بين قوانين متعددة تابعة لدول مستقلة إن التنازع الدولي في مجال ا  

فعلى الرغم من عدم إشارة المشرع . ومعترف بسيادتها، وعلى الأقل الاعتراف بها من طرف دولة القاضي
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الجزائري لهذه الحالة في قواعد الإسناد إلا أن الأمر يبدو بديهيا لا يحتاج للنص عليه، فالمنطق القانوني 
تضي استبعاد تطبيق القوانين الصادرة عن دول غير معترف بسيادتها لدى الدولة الجزائرية من قبل يق

القاضي الجزائري، وهو الحكم السائد لدى فقهاء القانون حديثا على أساس أن عدم الاعتراف بالدولة يعني 
بار أن هذا العمل مظهر إنكار كل وجود قانوني لها، وبالتالي إنكار كل ما يصدر عنها من قوانين باعت

 .(48)من مظاهر السيادة
وبناء عليه لا يمكن أن يحصل حاليا تنازع بين القوانين الجزائرية والقوانين الإسرائيلية، لأن الدولة   

 .الجزائرية لم تعترف بعد بالدولة اليهودية
 .استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لداعي المصلحة الوطنية: الفرع الثاني

هذه الحالة حسب الفقهاء وما قرره المشرع الجزائري بهذا الخصوص ضمن موانع تطبيق  وتدخل  
القانون الأجنبي المختص أو حالات استبعاده، لكن في هذه الحالة يتم الاستبعاد باسم المصلحة الوطنية 

الأخذ بأحكامها  أو الصالح العام، و يتعلق الأمر بحالة واحدة تتمثل في مسائل الأهلية القانونية، إذا كان
عندما  (49)في فقرتها الثانية 79يؤدي إلى حصول أضرار مالية بمصلحة أحد الأفراد، عملا بنص المادة 

يتعلق الأمر بتصرف أجنبي ناقص الأهلية حسب قانونه ولكن الطرف الثاني المتعامل معه بحسن نيته 
ن الأهلية المحدد في القانون الشخصي كان لا يعلم بنقص أهليته، وعليه فلا يعتد القاضي الوطني بنقصا

 .لذلك الأجنبي على أساس المصلحة الوطنية
لإعمال هذا الدفع أن يكون التصرف الذي قام به الأجنبي من  يرترطوحسب هذا النص فإنه   

 .التصرفات المالية دون الأحوال الشخصية لأن هذه الأخيرة يحكمها قانون الجنسية
 .إبرام التصرف المالي في الجزائر مع ترتيب آثاره فيهايتمثل في  والررط الثاني  
من خلال النص السابق ذكره فيتمثل في ضرورة أن يكون أحد أطراف العلاقة  وأما الررط الثالث  

القانونية محل النزاع أجنبيا وناقص الأهلية وفقا لقانونه الشخصي لكن كامل الأهلية طبقا للقانون 
 .الجزائري 

هو وجوب أن يكون نقصان أهلية الأجنبي يرجع إلى سبب فيه خفاء يصعب على  والررط الأخير  
 .(50)الطرف الجزائري كشفه أي اشتراط حسن نية هذا الأخير

استبعاد تطبيقه لتعارضه مع معاهدة دولية مصادق عليها، واستبعاده عند الدفع بعدم :المطلب الثاني
       .دستوريته
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 :تباعا على المنوال الآتي وتناول هذا المطلب في فرعين 
 :استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لتعارضه مع معاهدة دولية مصادق عليها:الفرع الأول

من الثابت فقها وقضاء أن المعاهدات الدولية لها قوة قانونية أكبر من تلك التي تحتلها التشريعات   
و المعاهدة هنا هي تلك المصادق . يهاالمحلية إلا إذا نصت المعاهدة على أسبقية القانون المحلي عل

عليها من طرف الدولة المعنية، إلا أن الفقه اختلف بشأن حالة ما إذا كان القانون الواجب التطبيق على 
النزاع المعروض على القاضي مخالفا لمضمون معاهدة دولية مصادق عليها من قبَل دولة ذلك القانون 

إلى جواز تطبيق المعاهدة الدولية بدلا من ذلك القانون الأجنبي المختص، فذهب جانب من الفقه 
الأجنبي، على أساس أن المعاهدة الدولية لها الأولوية في التطبيق لأنها تشكِّل مصدرا دوليا للقانون 

 .(51)الدولي، و هو ما أخذ به القضاء الفرنسي في بعض أحكامه
يتعين على القاضي الوطني المعروض إلا أن جانبا آخر من فقهاء القانون يرى بعكس ذلك حيث   

عليه مثل هذا النزاع أن يطبق النظام السائد فعلا في الدولة الأجنبية، و ليس من صلاحياته أن يراقب 
 .مدى احترام دولة أجنبية لالتزاماتها الدولية، إلا إذا كان ذلك مخالفا للنظام العام لدولة القاضي

منطق القانوني والأجدر للقاضي الوطني إتباعه حسب وجهة ويبدو أن القول الأخير هو الأقرب لل  
 .نظرنا

 .استبعاد تطبيق القانون الأجنبي عند الدفع بعدم دستوريته:الفرع الثاني
وتثار هذه المسألة في حالة ما إذا كان النظام القانوني الأجنبي معتمدا لمبدأ جواز رقابة دستورية         

دفع قضائي من قبل الطرف الأجنبي صاحب المصلحة، حيث يرى بعض  القوانين، إذا تم ذلك عن طريق
الفقهاء بجواز ذلك أمام القاضي الوطني المعروض عليه النزاع المشتمل على عنصر أجنبي طالما تمسك 

أنه ليس : الطرف الأجنبي باستبعاد تطبيق قانون بلده عليه لاعتباره غير دستوري، ويبررون ذلك قولهم
رم المتقاضي من حق مخول له قانونا لا لسبب إلا لأن قواعد الاختصاص القضائي من العدل أن يح

 .فرضت عليه التقاضي أمام محكمة أخرى أجنبية غير المحكمة التابع لها القانون الواجب التطبيق
إلا أن بعض الفقهاء انتقدوا هذا الاتجاه الفقهي على أساس أن هذه الرقابة تشكل عملا سياسيا    

نه قضائيا وتدخل بذلك في صلاحيات قضاء الدولة الأجنبية و ليس من صلاحيات القاضي أكثر م
الوطني، إلا أنهم استثنوا من ذلك حالة قيام صاحب المصلحة هنا برفع دعوى عدم  دستورية ذلك القانون 
أمام قضاء بلده، فهنا وجب على القاضي الوطني صاحب الاختصاص الأصلي أن يوقف الفصل في 

 .اع إلى غاية الفصل في تلك الدعوى النز 
لكن الفقهاء لم يشيروا إلى حالة كون النظام القانوني لدولة القاضي الوطني المعروض عليه النزاع   

ذا سمح بذلك   الأصلي يسمح بالرقابة القضائية على دستورية القوانين من طرف هذا القاضي أم لا، وا 
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وبناء .ع بعدم دستورية قانون معينن يستعملوا حق الدففهل يجوز للأفراد أصحاب المصلحة الخاصة أ
عليه نرى بأنه لا مانع من الناحية الدستورية ولا من الناحية القانونية أن يستجيب القاضي الوطني لطلب 
الدفع بعدم دستورية قانون أجنبي و يفصل في هذا الطلب بناء على نصوص النظام القانوني الأجنبي 

ه عدم دستوريته، حتى لا يحرم ذلك المتقاضي من حق مقرر له في ظل ذلك المختص، إذا تبين لدي
النظام القانوني الأجنبي، طالما أن أحد فروع ذلك النظام القانوني واجب التطبيق لدى القاضي الوطني 

 .على النزاع الذي يعتبر ذلك المتقاضي طرفا فيه
 .خـاتـمـة

 :ختاما لهذا البحث نورد أهم النتائج الآتية
نلاحظ بأن المشرع الجزائري من خلال التعديل الأخير لنصوص القانون المدني و لاسيما : أولا  

النصوص المتعلقة بتنازع القوانين، و بخاصة ما تعلق بحالات استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص 
ة ما توصل إليه بحكم العلاقة القانونية المشتملة على عنصر أجنبي أنه قد راعى في النصوص الجديد

 .الفقه الحديث معتمدا في ذلك بمذاهب أغلبية الفقهاء و ما استقر عليه القضاء الفرنسي في هذا المجال
اتضح لنا من خلال البحث أن حالة الدفع بالنظام العام وحالة الدفع بالغش نحو القانون  :ثانيا  

النزاع المشتمل على عنصر أجنبي، هما أهم حالات استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص بحكم 
إضافة إلى اعتبارهما محل اتفاق بين غالبية فقهاء القانون الدولي الخاص، أما باقي الحالات الأخرى فقد 

 .تباينت بشأنها أراد الفقهاء بين مؤيد و معارض
عام   يُعاب على المشرع الجزائري عدم وضعه لمفاهيم عامة على الأقل لمحتوى النظام ال :ثالثا  

والآداب العامة في مجال القانون الدولي الخاص و بخاصة في وقتنا الحاضر، اقتداءً ببعض التشريعات 
الغربية في هذا المجال، وحتى لا يخرج القاضي الوطني على المذهب السائد في المجتمع محَكّما بذلك 

 .قناعاته ومعتقداته الشخصية
ازع القوانين على قاعدة أساسية مؤداها أن مخالفة القانون استقر الفقه والقضاء في مجال تن :رابعا  

الأجنبي لأحكام القواعد القانونية الآمرة في قانون القاضي لا يستلزم بالضرورة استبعاد أحكام هذا القانون 
إعمالا لقاعدة الدفع بالنظام العام، و تقرير هذه القاعدة جاء نتيجة اختلاف دور فكرة النظام العام بين 

 . ال القانون الداخلي و مجال القانون الدولي الخاصمج
نوصي بضرورة احترام القاضي الوطني المعروض عليه النزاع المشتمل على عنصر : خامسا  

أجنبي عند حالة إعمال الدفع بالنظام العام بأن يراعي مفهوم النظام العام و الآداب العامة حسب الاتجاه 
، وبخاصة في حالة عدم وجود نصوص قانونية صريحة (ة الوطنيةمذهب الجماع)الغالب في المجتمع 

 .تحدد ما هو مخالف للنظام العام و الآداب العامة، وأن لا يحَكّم في ذلك قناعاته و مذهبه الشخصي



نقترح على المشرع الجزائري بإضافة نصوص قانونية أخرى تبين بوضوح تطبيق الأحكام  :سادسا  
دني، و منها ضرورة تبيان مقدار الاستبعاد الواقع على أحكام القانون الأجنبي، ق م 42الواردة في المادة 

 .هل يكون جزئيا ينحصر فقط في المسألة المخالفة للنظام العام، أم يتعين استبعاده كلية
من القانون المدني على  42كان الأجدر بالمشرع الجزائري عندما نص صراحة في المادة  :سابعا  

لغش نحو القانون أن يحدد على الأقل مفهوما عاماً للغش نحو القانون في مجال تنازع حالة الدفع با
في سلامة تطبيق القانون حسب وجهة  لالقوانين، ولا عيب في إيراد المفاهيم عندما يكون لها دور فعا

 .نظرنا
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