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المستخلص:

      یحتــوي القانــون الــدولي الخــاص في كل دولــة عــلى قواعــد إســناد وطنيــه التــي تعیــن القانــون 

ــد  ــلى قواع ــواءه ع ــب احت ــدولي، إلى جان ــد ال ــخاص ذات البع ــات الأش ــلى علاق ــق ع ــب التطبی الواج

ــة الخاصــة،  ــون القــاضي في حكــم المنازعــات الدولی ــح مركــز قان ــي تســاهم في ترجی ــة الت انفرادي

ــاً  ــا انفرادی ــه تطبق ــروح أمام ــزاع المط ــلى الن ــاص ع ــه الخ ــق قانون ــد یطب ــي ق ــاضي الوطن فالق

اســتئثارياُ عــلى نحــو لا ینازعــه فیــه أي قانــون أجنبــي، لارتبــاط المســألة المطروحــة بكیــان دولــة 

ــة. ــة أو الاجتماعی ــیة أو الاقتصادی ــة السیاس ــن الناحی ــواء م ــاضي س الق

ــة  ــة مصلح ــد حماي ــاص عن ــدولي الخ ــون ال ــم في القان ــاضي دوراً مه ــون الق ــب قان ــث يلع      وحي

ــام ,  ــام الع ــد النظ ــر بقواع ــق الام ــاشرة إذا تعل ــة ومب ــة ضروري ــق بصف ــي، ويطب ــرف الوطن الط

ــق. ــب التطبي ــون الواج ــي والقان ــاص القضائ ــين الاختص ــلازم ب ــة للت ونتيج

Abstract:

Private international law in each country contains national rules of reference 
that specify the law applicable to the relations of people with an interna-
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tional dimension, in addition to containing unilateral rules that contribute to 
giving preference to the status of the judge’s law in ruling on private inter-
national disputes. The national judge may apply his own law to the dispute. 
What is presented before him is a unilateral and exclusive application in a 
way that is not disputed by any foreign law, because the issue presented is 
related to the entity of the judge’s state, whether from a political, economic 
or social perspective.

Whereas the law of the judge plays an important role in private internation-
al law when protecting the interest of the national party, and is applied in a 
necessary and direct manner when it comes to the rules of public order, and 
as a result of the correlation between judicial jurisdiction and the applicable 
law.

المقدمة..

      قــد يترتــب في بعــض الحــالات التــي تعــين فيهــا قاعــدة الاســناد الوطنيــة الاختصــاص للقانــون 

الأجنبــي، أن تصــادف أو تعــترض القــاضي الوطنــي عقبــات عنــد التطبيــق الفعــلي لهــذا القانــون، 

ــاء  ــه أو انتف ــتعلام عن ــائل الاس ــور وس ــا لقص ــتحالة، إم ــذه الاس ــرد ه ــا، وم ــه تفاديه ــذر علي يتع

وجهالــة هــذه القواعــد ممــا يــؤدي إلى اســتحالة تطبيقــه بصفــة نهائيــة أو مطلقــة)1(.او لمخالفــة  

القانــون الاجنبــي لقواعــد النظــام العــام في بلــد القــاضي.

 مشكلة البحث:

   فــإن البحــث عــن مضمــون القانــون الأجنبــي بذاتــه يشــكل أحيانــا عائقــا أمــام تطبيقــه، رغــم 

ــق  ــتحالة تطبي ــام اس ــنا أم ــد أنفس ــا نج ــن أحيان ــوم ، لك ــاضي والخص ــن الق ــذول م ــد المب الجه

القانــون الأجنبــي، في هــذه الحالــة الأخــيرة مــن القصــور والتــي يعــبر عنهــا بحالــة الاســتعجال، 

ليســت اســتحالة نهائيــة أو مطلقــة عكــس الحالــة الاولى، وإنمــا هــي اســتحالة مؤقتــة، ففــي مثــل 

هــذه الحالــة يجــد القــاضي نفســه أمــام صعوبــات لحســم أمــر هــذا النــزاع مــن شــأنها تعطيــل أو 

تأجيــل الحــل إلى وقــت آخــر، غــير أن هــذا التأخــير قــد يعطــل أو يلحــق ضررا بمصالــح الأطــراف، 

ممــا يدفــع بالقــاضي إلى ضرورة ايجــاد حــل اســتعجالي ومؤقــت. او قــد يكــون القانــون الاجنبــي 

مخالــف لقواعــد امــرة لا يجــوز مخالفتهــا في قانــون بلــد القــاضي.

.P. Mayer et H. Vincent, Droit inter. privé, 9e édition, 2007, Montchrestien, Paris, n° 197-198, P 145  -    1
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      وفي مثــل هــذه الحــالات فلــن يكــون أمــام القــاضي إلا الرجــوع مــرة أخــرى إلى قانونــه معطــلاً 

بذلــك العمــل بقواعــد الاســناد.

منهجية البحث:

ــن  ــي م ــون الاجنب ــق القان ــائل تطبي ــدت لمس ــي تص ــة الت ــكام القضائي ــة والاح ــان الآراء الفقهي لبي

عدمــه وذلــك لا يتــم الا عــن طريــق اعمــال قواعــد الاســناد نحتــاج الى نهــج المنهــج التحليــلي مــع 

ــور. ــا الى الن الاســتعانة بالمنهــج الوصفــي في بعــض الحــالات لنصــل ببحثن

هيكلة البحث:

نبــدأ بحثنــا هــذا في بيــان تعطيــل العمــل في قواعــد الاســناد الوطنيــة واســتعاد القانــون الاجنبــي 

ــشرع في  ــم ن ــث الاول. ث ــوع المبح ــكون موض ــذا س ــزاع وه ــة الن ــن معالج ــير ع ــك الاخ ــور ذل لقص

تعطيــل قواعــد الاســناد الوطنيــة واســتبعاد القانــون واجــب التطبيــق لمخالفــة ذلــك القانــون قواعــد 

النظــام العــام وهــذا ســكون موضــوع المبحــث الثانــي.

ــون  ــور في قان ــة لقص ــناد الوطني ــد الاس ــق قواع ــل تطبي ــث الاول:تعط المبح
الواجــب التطبيــق

   إن تطبيــق القانــون الأجنبــي الــذي اشــارت إليــه قاعــدة الاســناد الوطنيــة، قــد يصبــح في بعــض 

الأحيــان أمــرا مســتحيلا، إذا تخلــف شرط مــن شروط هــذا التطبيــق، ومــن أمثلــة ذلــك، أن الــزواج 

ــزم لقيامــه اتبــاع شــكليات معينــة  ــا يل يعتــبر في بعــض الأنظمــة القانونيــة الأجنبيــة نظامــا ديني

بحيــث أن إغفالهــا يرتــب إبطــال هــذا الــزواج، لــو أثــيرت فيمــا بعــد مســألة الطــلاق، مــن المؤكــد 

أيضــا ســيتعذر الحكــم فيهــا لهــذا القانــون الأجنبــي، لاســيما إذا كان هــذا الأخــير يقبــل مــن حيــث 

المبــدأ إنهــاء رابطــة الــزواج بالطــلاق، واســتحالة تطبيــق القانــون الأجنبــي في هــذه الحالــة تكــون 

ــب  ــي في )مطل ــون الأجنب ــد تعــذر الوصــول إلى مضمــون القان ــة، لاســيما أيضــا عن مطلقــة ونهائي

أول(  تطبيــق قانــون القــاضي نتيجــة لمخالفــة قواعــد النظــام العــام )مطلــب ثانــي(.

المطلب الاول:تعذر التوصل إلى مضمون القانون الأجنبي

ــق  ــن تطبي ــاع ع ــدم الامتن ــاضي إلى ع ــؤدي بالق ــة ت ــناد الوطني ــدة الاس ــق قاع ــة تطبي     إن الزامي

أحــكام القانــون الأجنبــي الواجــب التطبيــق بحجــة عــدم معرفة هــذه الاحــكام اســتنادا إلى اســتحالة 

ــون،  ــه بالقان ــد في جهل ــذر أح ــون “cura novi Jora “ ولا يع ــرف القان ــة تع ــدأ المحكم ــق مب تطبي

ــه، وإن كان  ــا لأحكام ــزاع وفق ــل الن ــص وح ــون المخت ــق القان ــي تطبي ــاضي ه ــة الق ــك أن صف ذل

مــن الصعــب ألا يلقــى ذات المعاملــة الاجرائيــة التــي يعامــل بهــا القانــون الوطنــي، فمــن الصعــب 
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أن نفــترض في القــاضي الوطنــي العلــم بكافــة القوانــين الاجنبيــة فــلا يلــزم القــاضي ولا حتــى مــن 

طــرف الخصــوم الذيــن يتمســكون بــه وأمــام هــذا الوضــع يــترك تطبيــق القانــون الأجنبــي ليحــل 

ــه قانونا آخــر)1(. محل

   بالرغــم أنــه يفــترض العلــم بالقانــون إذن ليــس عــلى الطــرف الــذي يدعــي حقــا وفقــا لقاعــدة 

قانونيــة اثبــات مضمــون هــذه القاعــدة، فالتــزام القــاضي في هــذا الســبيل تمليــه القواعــد العامــة 

وفــرض التــزام عــلى القــاضي بتطبيــق القانــون الأجنبــي، حتــى ولــو تطلــب منــه الأمــر أن يســعى 

لجلــب مضمــون هــذا القانــون بنفســه والقيــام بأبحــاث شــخصية.

ــي ودوره في  ــون الوطن ــق القان ــزام بتطبي ــاضي في الالت ــين دور الق ــة ب ــام للتفرق ــر ه ــذا مظه    وه

ــي.  ــون الأجنب ــق القان تطبي

   إن التوصــل إلى القانــون الأجنبــي أمــر يقتــي بــلا شــك البحــث عــن مضمونــه وكيفيــة تطبيقــه، 

ــي  ــون الأجنب ــون القان ــن مضم ــث ع ــبء البح ــه ع ــع علي ــن يق ــول م ــاؤل ح ــير التس ــا يث ــو م ه

وإثباتــه، مــا إذا كان القــاضي أو الخصــوم وطبيعــة هــذا الالتــزام، هــل هــو التــزام بتحقيــق نتيجة أم 

التــزام بوســيلة أو بــذل عنايــة )النقطــة الأولى( حيــث أن القــاضي ملــزم بالفصــل في النــزاع وفقــا 

لأحــكام القانــون المعــن بمقتــى قاعــدة الإســناد الوطنيــة، وكذلــك تطبيــق قانــون القــاضي عنــد 

تعــذر الوصــول إلى مضمــون القانــون الأجنبــي )النقطــة الثانيــة(. وعــى هــذا النحــو ســنتناول 

بالترتيــب هــذه المســائل عــبر هذيــن المحوريــن.

اولاً: دور القاضي والخصوم في البحث عن مضمون القانون الأجنبي وإثباته:

ــي  ــة الت ــواء في الحال ــي س ــاضي الوطن ــبة للق ــي بالنس ــون الأجنب ــون القان ــل بمضم ــير الجه     يث

يطبقــه فيهــا مــن تلقــاء نفســه أو في الحالــة التــي طبقــه فيهــا بنــاء عــلى طلــب الخصــوم بيــان 

الوســائل التــي يقيــم بهــا الدليــل عــلى محتــوى هــذا القانــون، يشــمل القانــون الأجنبــي مجموعــة 

ــة  ــوص التشريعي ــلى النص ــصر ع ــالي لا تقت ــه، وبالت ــد سريان ــه في بل ــول ب ــي المعم ــام القانون النظ

ــام  ــة في النظ ــوابق القضائي ــوم الس ــي، وتق ــاد القضائ ــائد والاجته ــرف الس ــمل الع ــة، فيش المكتوب

الانجلوسكســوني بــدور إنشــائي للقانــون، بينمــا يقتــصر دور القــرارات المبدئيــة للاجتهــاد القضائي 

اللاتينــي في تفســير النصــوص تفســيرا موحــدا ولكــن هــذا الأخــير يثــير صعوبــات في حالات التفســير 

المختلــف بــين هيئــات قضائيــة تابعــة لدولتــين أو أكثــر لقانــون موحــد مطبــق في هــذه الــدول.

     ولمــا تطرقنــا إلى طبيعــة القانــون الأجنبــي، والــدور الــذي يعطــي للقــاضي في هــذا الصــدد يتبــين 

1     -H. Batiffol et Lagarde, op.cit, P 439. P. Mayer et H. Vincent, op.cit, 144. Braulhand, la convention 
européenne du 7 juin 1968 relative à l’information sur le droit étranger, L C P, 1973, 12580, n° 8 weill et 
Alexandre, La loi étrangère devant les tribunaux Français, J.C.E, Droit inter. 1979 Fasc 539, n°86.
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لنــا أن هنــاك قوانــين تعاملــه معاملــة القانــون وأخــرى تعاملــه معاملــة وقائــع، وبديهــي أن يترتــب 

عــن هــذا الاختــلاف اختــلاف في الجهــة التــي يقــع عليهــا عــبء إثبــات مضمونــه.

ــد      وعــلى هــذا النحــو، فاختــلاف الأنظمــة للموضــوع ومــا يترتــب عــلى هــذا الاختــلاف في تحدي

وضعيــة هــذا القانــون، فالنظــم التــي تعاملــه معاملــة وقائــع تجعــل عــبء إثبــات مضمونــه عــلى 

عاتــق الخصــوم الذيــن يتمســكون بــه بإمكانهــم اللجــوء إلى مختلــف طــرق الاثبــات الممكنــة عــلى 

ــوب  ــة، ولا وج ــن العدال ــول ع ــاضي بالنك ــذة الق ــن مؤاخ ــزاع، ولا يمك ــه الن ــروح علي ــاضي المط الق

ــم بالقانــون أو عــدم العــذر بجهــل القانــون لأن القــاضي في هــذه الحالــة يطبــق واقعــة عــلى  العل

ــة يكــون موقــف القــاضي ســلبيا إلى أقــى حــد وهــذا مــا أكــده القضــاء  واقعــة, وفي هــذه الحال

المــصري، في بعــض أحكامــه مقــررا أن الاســتناد إلى قانــون أجنبــي لا يعــدو أن يكــون مجــرد واقعــة 

يجــب عــلى الخصــوم إقامــة الدليــل عليــه)1(.

     وكان موقــف القضــاء الفرنــي التقليــدي الــذي أكــد عــدم التــزام القــاضي بالتصــدي لتطبيــق 

القانــون الأجنبــي والبحــث عــن مضمونــه مــن تلقــاء نفســه، وإنمــا يقــع عــبء إثباتــه عــلى عاتــق 

الخصــم الــذي يتمســك بأحكامــه وقــد أيــد الفقــه الفرنــي هــذا القضــاء عــلى أســاس أن تكليــف 

القــاضي بمعرفــة كل القوانــين الأجنبيــة يعــد تكليفــا بمســتحيل)2(.

ــم  ــق الخص ــلى عات ــي ع ــون الأجنب ــات القان ــبء إثب ــاء ع ــأنه إلق ــن ش ــف م ــذا الموق ــا دام ه      وم

المتمســك بأحكامــه، يرجــع إلى اعتبــارات عمليــة كونــه هــو صاحــب المصلحــة الحقيقيــة في الكشــف 

عــن مضمــون هــذا القانــون)3(, إلا أنــه يلقــى عــبء يثقــل كاهلهــم, بحيــث لا يقــوم القــاضي بــأي 

دور إلا في الحالــة التــي يكــون فيهــا عــلى علــم شــخصي بمضمــون هــذا القانــون.

    أمــا النظــم التــي تعامــل القانــون الأجنبــي معاملــة قانــون تلــزم القــاضي بالبحــث عــن مضمــون 

القانــون الأجنبــي مــن تلقــاء نفســه والكشــف عــن أحكامــه بمقتــى قاعــدة الإســناد الســعي إلى 

التعــرف عــن أحكامــه، ومؤاخذتــه إذا تقاعــس في أداء واجبــه، ويؤكــد الفقــه الراجــح في كل مــن مصر 

وفرنســا)4( المؤيــد لهــذا لــرأي أن القانــون الأجنبــي يحتفــظ بطبيعتــه الأصليــة عنــد تطبيقــه أمــام 

القضــاء الوطنــي، كمــا يفــترض فيــه العلــم بأحكامــه أســوة بالقانــون الوطنــي، ومــؤدى ذلــك أن 

1    - حكم محكمة الـنقض الـمصرية الـصادر في 14/ 4 / 1974 في القضية رقم 51 تعليق عز الدين عبدالله , طبيعة القانون 
الأجنبي أمام القاضي الوطني، تعليق على قراري محكمة النقض المصرية 13 و 14 أبريل 1970 المجلة المصرية للقانون الدولي، 

المجلد 26 ص171- 173.

2     -H. Batiffol et P. Lagarde, op.cit, P 414 Note 7 bid.

3    - هشام علي صادق , تنازع القوانين )دراسة مقارنة( طبعة 2007 دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية ، ص 154.

4    - هشام علي صادق ، المرجع ذاته ، ص 158.
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مــن واجبــه أن يطبــق أحــكام هــذا القانــون المختــص دون حاجــة لتمســك الخصــوم بــه.

   ويبــدو أن هــذا الاتجــاه قــد تأثــر بالنظريــات الايطاليــة التــي تدمــج القانــون الأجنبــي في النظــام 

ــئ،  ــشرط خاط ــذا ال ــه ه ــوم علي ــذي يق ــاس ال ــير أن الاس ــه، غ ــزءا من ــح ج ــث يصب ــي بحي الوطن

فافــتراض علــم القــاضي بالتشريــع الوطنــي يقــوم عــلى واقعــة النــشر في الجريــدة الرســمية، وهــو 

مــا لا يتأتــى بالنســبة للقوانــين الأجنبيــة. ولا يــبرأ القــاضي مــن التزامــه بتطبيــق القانــون الاجنبــي 

كمــا ســبق الذكــر إلا إذا تبــين أنــه قــد اســتحال عليــه التوصــل إلى مضمونــه، ينبغــي عليــه تســبيب 

حكمــه في هــذه الحالــة. 

       ولكــن هــذا الــرأي يشــكل إخــلالاً بمبــدأ حيــاد القــاضي وتكليفــه بأكثــر ممــا هــو مطلــوب منــه، 

ومــن جانــب آخــر، يتضــح لنــا أن التحيــز لأحــد الرأيــين حــول تحديــد وضعيــة القانــون الأجنبــي، 

ومــن ثــم فــرض إلــزام كل مــن الخصــوم والقــاضي عــبء إثباتــه، لا يبــدو واقعيــا، للجهــد الكبــير 

المطلــوب مــن القــاضي والخصــوم، أمــر غــير ميــسر، لأن التكليــف بمعرفــة هــذا الأخــير يعــد تكليــف 

ــه  ــا يعــرف قانون ــة كم ــين الأجنبي ــة القوان ــه الوســائل المتاحــة لمعرف ــس لدي ــا دام لي بمســتحيل م

الوطنــي.

ــي  ــك الت ــين إلى معالجــة هــذه المســألة ســواء تل ــت معظــم القوان ــا يكــون مــن أمــر ذهب     ومهم

تعتــبر القانــون الأجنبــي قانونــا أو ذلــك التــي تعتــبره واقعــة، إلى التوفيــق بــين الحلــين وصــولا إلى 

تحقيــق تعــاون بــين المتقاضــين والقــاضي )5(.

ــا فقــد اسســت محكمــة النقــض في حكمهــا الصــادر في 26 فبرايــر 1966 عــلى الــزام     وفي ايطالي

ــائل  ــة الوس ــتخدما كاف ــه مس ــاء نفس ــي مــن تلق ــون الأجنب ــاضي بالبحــث عــن مضمــون القان الق

المتاحــة بمــا في ذلــك معاونــة الخصــوم أســوة بالقانــون الوطنــي وهــو نفــس الاتجــاه الــذي ســار 

عليــه القانــون الســويسري بنــص تشريعــي صريــح يلــزم القــاضي بإثــارة القانــون الأجنبــي مــن 

ــون  ــون القان ــن مضم ــث ع ــاضي بالبح ــزم الق ــد ال ــي ق ــاء الفرن ــا أن القض ــه)6(. كم ــاء نفس تلق

الأجنبــي المختــص مــن تلقــاء نفســه اذا كان يعرفــه دون حاجــة أن تمســك الخصــوم بــه)7(. وهــذا 

مــا يؤكــد مــرة أخــرى خطــأ الــرأي القائــل بالنظــر إلى القانــون الأجنبــي كواقعــة.

   وفي هــذا الاطــار يعامــل القانــون الأجنبــي كقانــون ويخضــع لمعاملــة اجرائيــة خاصــة، فالقــاضي 

لــه دور ايجابــي في عمليــة الاثبــات هــذه.

5    - أعراب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص,  أعراب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول، تنازع القوانين، طبعة  2005 
دار هومة، الجزائر ، ص 148.

6    - انظر في ذلك الحكم هشام علي صادق ، المرجع السابق ، ص 163.

7     -J.M. Bischoff, op.cit, P 189.
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     ويتضــح ممــا تقــدم مــن دراســة وتحليــل بعــض النظريــات الفقهيــة التــي تصــدت إلى تحديــد 

طبيعــة القانــون الأجنبــي أمــام القضــاء الوطنــي، ومــن دراســة أيضا المشــاكل التــي يواجهــا القضاء 

الوطنــي عنــد التصــدي لتطبيــق القانــون الأجنبــي الــذي أثــارت قاعــدة الاســناد اختصاصــه، كمــا 

بينــا خــلال هــذه الدراســة تــرددت مواقــف الفقــه والقضــاء في كل مــن مــصر وفرنســا في كيفيــة 

ــة القانــون الاجنبــي مــع بيــان بعــض الفــروق التــي يطبــق فيهــا كقانــون حينمــا يتعلــق  معامل

ــق الحــق بمســائل  ــزاع بحــق مــن الحقــوق المتعلقــة بمســائل الأحــوال الشــخصية، مــا إذا تعل الن

يجــوز لأطــراف التــصرف فيهــا فيجــوز لهــم التمســك بتطبيــق قانــون القــاضي عــوض القانــون 

الأجنبــي)1(.

ــي  ــون الأجنب ــق القان ــدي لتطبي ــاضي بالتص ــزام الق ــير إلى أن الت ــدم نش ــا تق ــكل م ــارا ل    واعتب

ــزاع  ــل في الن ــي الفص ــية ه ــه الأساس ــث أن وظيفت ــه، حي ــاء نفس ــن تلق ــه م ــن مضمون ــث ع والبح

وفقــا لأحــكام القانــون الواجــب التطبيــق واحــترام القــاضي لقاعــدة الإســناد التــي فرضهــا المــشرع 

ــا. ــه بتطبيقه وألزم

ثانياً: عدم التوصل إلى مضمون القانون الأجنبي:

    قــد يحــدث في بعــض الحــالات، التــي يثبــت فيهــا الاختصــاص بحكــم المنازعــة لقانــون أجنبــي 

بموجــب قاعــدة الإســناد الوطنيــة، أن يصبــح الوصــول لهــذا القانــون آمــرا متعــذرا او مســتحيلا  لا 

لمجــرد صعوبــة يمكــن التغلــب عليهــا وتجاوزهــا، ســواء في الحالــة التــي يطبقــه فيهــا مــن تلقــاء 

ــة  ــع الوطني ــدام المراج ــك لانع ــوم، وذل ــب الخص ــلى طل ــاء ع ــه بن ــي يطبق ــة لت ــه، أو في الحال نفس

الرســمية المتعلقــة بالأنظمــة القانونيــة الأجنبيــة، ممــا يســبب عــدم ثبــوت مضمــون هــذا القانــون، 

ومــن هــذا المنطلــق يلجــأ القــاضي في ســبيل معرفــة أحكامــه إلى كافــة الوســائل الممكنــة حتــى لــو 

كانــت معلوماتــه الشــخصية أو يطلــب مــن الخصــوم مســاعدته في ذلــك، فــإذا أفضــت هــذه الأبحاث 

إلى نتيجــة ايجابيــة، وذلــك بالبحــث وتحديــد مضمــون القانــون الأجنبــي وإثباتــه، يجــد أساســه في 

التــزام القــاضي بتطبيــق قاعــدة الإســناد الوطنيــة التــي منحــت الاختصــاص لأحــكام هــذا القانــون، 

ويكــون الأمــر كذلــك حتــى ولــو كان مضمــون هــذا القانــون غامضــا بالنســبة للقــاضي )مثــلا في 

ــة  ــزاع كانــت أجنبي ــوط بخصــوص المســألة محــل الن ــة عــدم وجــود أي حكــم قضائــي مضب حال

ــة، أو في حالــة تعــارض  أم وطنيــة تكــون قــد صــدرت مفــسرة للقانــون الأجنبــي في قضايــا مماثل

ــكال  ــن الإش ــي، لك ــون الأجنب ــت القان ــة يثب ــذه الحال ــل ه ــة )في مث ــة الأجنبي ــادات القضائي الاجته

1    -  ويبدو أن محكمة النقض الفرنسية قد استقرت على مبدأ التفرقة بين حالتين، ففي المسائل التي تتعلق بحقوق يجوز 
لأطراف التصرف فيها، فيطبق القانون الأجنبي بصفته كقانون، وفي حالة المسائل التي تتعلق بحقوق لا يجوز لأطراف التصرف 

فيها، بإمكانهم أن يتنازلوا صراحة عن تطبيق القانون الأجنبي.
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الوحيــد الــذي يبقــى قائمــا يتعلــق بتفســير هــذا القانــون )2(.

      لكــن قــد يســتحيل عــلى القــاضي أو الخصــوم الحكــم في النــزاع وفقــا للقانــون الأجنبــي الــذي 

عينتــه قاعــدة الإســناد الوطنيــة، رغــم كل الجهــود المبذولــة للوقــوف عــلى هــذا المضمــون)3(, فهنــاك 

عــدة صعوبــات أو عوامــل تواجههــم مــن شــأنها منعهــم مــن الوصــول إلى ثبــوت مضمــون القانــون 

ــرا  ــون أم ــذا القان ــق ه ــير تطبي ــث يص ــا بحي ــا أو قهره ــب عليه ــم التغل ــذر عليه ــي، فيتع الأجنب

مســتحيلا، فيمكــن تصــور حالــة القــوة القاهــرة مثــلا كقيــام حــرب أهليــة أو اضطرابــات سياســية 

التــي تشــل الهيئــات القضائيــة وغيرهــا، التــي تمنــع تطبيــق القانــون الأجنبــي عــلى نحــو مطلــق 

أو مؤقــت، إذ أن حــالات الاســتحالة يخلــق فراغــا قانونيــا وتجهيــلا للقانــون الــذي يمكــن أن يلجــأ 

إليــه القــاضي لحســم النــزاع أو عــدم اقتنــاع القــاضي بالدليــل المقــدم مــن طرفهــم أو عــدم وجــود 

ــد  ــق، البع ــة للتطبي ــير قابل ــة أو غ ــادر متناقض ــوم لمص ــم الخص ــا، أو تقدي ــة حوله ــابقة قضائي س

الجغــرافي أو صعوبــة الدخــول إلى البلــد الأجنبــي. 

      إلى جانــب هــذه الموانــع، هنــاك حــالات يكــون مردهــا متعلــق بمحــل النــزاع بذاتــه، أو متعلقــة 

بالخصــوم عنــد فشــلهم او عجزهــم عــن تقديــم المســاعدة قصــد التعــرف عــلى مضمــون القانــون 

الأجنبــي وإقامــة الدليــل عليــه، قصــور محاميهــم بإحاطتهــم بأحــكام القانــون، غيــاب خبــير ممــا 

يســتدعي الأمــر نقلــه مــن الخــارج إلى دولــة القــاضي وهــذه العمليــة قــد تتطلــب تكاليــف باهضه لا 

يســتهان بهــا تتجــاوز مصاريــف البحــث عــن القانــون الأجنبــي قيمــة محــل النــزاع ذاتــه.

   وأخــيرا هنــاك حــالات لا يرغــب فيهــا الخصــوم ببســاطة البحــث عــن مضمــون القانــون الاجنبــي 

ــات وعــدم  ــة الاثب ــة ترجــع إلى قصــور أدل ــة، حال كونــه لا يحقــق مصالحهــم، وتقابــل هــذه الحال

اقتنــاع القــاضي بهــا)4(.

    ومــن هــذا المنطلــق يمكــن أن نبــين مــدى موضوعيــة أو شرعيــة أو حتــى إلزاميــة العــذر، فتعــذر 

إثبــات القانــون الأجنبــي  لتقاعــس الخصــوم او تنازلهــم عنه، أو بعــد اســتنفاذ كل الوســائل المطلوب 

في البحــث والتعــرف عــلى مضمونــه رغــم كل الجهــود المبذولــة في ســبيل ذلــك، ليــس تعــذره بســبب 

القــوة القاهــرة فالعــذر ليــس عــلى نفــس الدرجــة والجديــة أو الموضوعيــة لاســيما إذا كان تقاعــس 

الخصــوم والتحايــل عــن القانــون المختــص وعــدم رغبتهــم في تطبيقــه عــن ســوء نيــة.

2     -J-M-Bischoff, op.cit, P 189.

3     -”Les éléments fournis sont plus ou moins fiables, et plus ou moins complets ils arrivent aussi que les 
éléments fournis ne donnent qu’une information complète“ . P. Mayer et V. Heuzé, Droit inter privé, 9 éd. 
2007, Montchrestien, Paris, N°190,P 139.

4     - J.M. Bischoff, La compétence du droit français dans les règlements de conflits de lois, L G D J, Paris 
1959, N°168, P 190.
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     فقــد اســتقرت أغلــب التشريعــات الحديثــة وكذلــك القضــاء الفقــه عــلى اعمــال قاعــدة عامــة في 

اســتبدال القانــون الاجنبــي بقانــون القــاضي الوطنــي)1(, بمــا يــبرر لــه مــن اختصــاص اســتثنائي.

    في حــال اســتحالة او تعــذر الكشــف عــن القانــون الأجنبــي المعــين، فامتنــاع القــاضي في مثــل هــذه 

الحالــة يصطــدم مــع المبــدأ الــذي يقــي بإلــزام القــاضي بالفصــل في كل النزاعــات المعروضــة عليــه 

وإلا عــد ذلــك انــكارا للعدالــة.

    وغــير أن قصــور القانــون الأجنبــي المختــص وتعــذر تطبيقــه مــرده إلى اســتبداله بقانــون القــاضي 

ــلى  ــة ع ــت مقنع ــة ليس ــة المتبع ــول الاحتياطي ــم أن الحل ــة، ث ــورة قاطع ــخا بص ــلا راس ــدو ح يب

الإطــلاق ومــن بــين هــذه الحلــول تطبيــق أو امتنــاع القــاضي عــن الفصــل في النــزاع، قــد يصطــدم 

مــع مبــدأ القــاضي بإلــزام القــاضي بالفصــل في النــزاع المطــروح عليــه ويعــد تقاعــس القــاضي عــن 

مهمتــه إنــكارا للعدالة)2(.ولعــل في هــذا الإشــكال يتعــين تطبيــق المبــادئ العامــة الســائدة في الأمــم 

المتحــضرة، كمــا اقــترح تطبيــق القانــون الأقــرب إلى أحــكام القانــون الأجنبــي الــذي تعــذر تطبيقــه.

    فتبــدو كل هــذه الحلــول غــير مســتقرة وغامضــة وعــدم القــدرة عــلى تحديدهــا فكيــف يمكــن 

الجــزم بالقانــون الأقــرب إلى أحــكام القانــون الــذي اســتحال الكشــف عــن مضمونــه، ثــم كيــف 

يطبــق القــاضي المبــادئ العامــة، إذا كان يطبــق في الغالــب قانونــه عــلى أســاس أنــه مســتمد منطقيــا 

مــن هــذه المبــادئ؟ بدعــوى افــتراض تضمــن أحــكام قانــون القــاضي لهــذه المبــادئ؟

    والقــول بــأن مــن واجــب القــاضي أن يتوقــف عــن الفصــل في الدعــوى في هــذا الفــرض يتعــذر 

الكشــف عــن أحــكام القانــون المختــص مقــررا أن إنــكار العدالــة في هــذه الحالــة خــير مــن مخالفتها 

بتطبيــق قانــون آخــر غــير القانــون الــذي أشــارت قاعــدة الإســناد باختصاصــه.

    أمــا القضــاء الفرنــي فقــد اســتقر في تطبيــق القانــون الوطنــي عــلى أســاس فكــرة الاختصــاص 

العــام لقانــون القــاضي ليحكــم جميــع علاقــات القانــون الخــاص، وقــد كــرس القضــاء هــذا المبــدأ 

ــلاق في  ــة بالط ــة الخاص ــد الموضوعي ــق القواع ــث طب ــهيرة حي ــة )Bisbal( الش ــوح في قضي بوض

القانــون الفرنــي، وانتقــد هــذا الــرأي لانــه لا يقــوم عــلى أســاس صحيــح، ذلــك أن طبيعــة العلاقات 

الدوليــة تتنــافى مــع القــول بالولايــة العامــة للقانــون الوطنــي، فالأصــل في مجــال العلاقــات الخاصــة 

الدوليــة هــو تطبيــق القانــون الــذي تشــير قواعــد الاســناد باختصاصــه وطنيــا كان أم أجنبيــا)3(.

1    -  ألطيب زروتي , النظام القانوني لعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن، رسالة لنيل شهادة دكتوراه دولة، معهد 
الحقوق والعلوم الادارية، جامعة الجزائر، 1992 ، ص 260.

2    - أعراب بلقاسم ، المرجع السابق ، ص 150- 151.

3    -   د 0 هشام علي صادق, مركز قانون القاضي أمام القضاء الوطني، طبعة 1968 منشأة المعارف، الاسكندرية, ص 169- 
.170
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ــد تعــذر  ــا بــأن تطبيــق القانــون الوطنــي هــو الســبيل العمــلي أمــام القضــاء عن     ومــع تقديرن

الكشــف عــن أحــكام القانــون المختــص، إلا أنــه يتعــين لإمــكان الاخــذ بهــذا الحــل أن يكــون قانــون 

القــاضي عــلى صلــة بالنــزاع المعــروض أمــام القضــاء. ولهــذا فقــد ســبق وأن رأينــا فيمــا تقــدم إلى 

أنــه لــو تعــذر عــلى القــاضي الوصــول إلى مضمــون هــذا القانــون، فمــن المستســاغ أن يطبــق في هــذا 

الفــرض القانــون الأكثــر ارتباطــا بالنــزاع المطــروح، وقــد يكــون قانــون القــاضي أو قانــون آخــر 

ــق بأهليــة أجنبــي وتعــذر الوصــول إلى مضمــون  وعــلى ذلــك فــإن كانــت المســألة المطروحــة تتعل

قانــون الجنســية بوصفــه القانــون المختــص بحكــم النــزاع، فــإن عــلى القــاضي أن يطبــق قانــون 

الموطــن وهــذا مــا يؤكــد خطــأ القائــل بــأن القانــون الأجنبــي يعــد في حكــم الوقائــع أو أنــه يعامــل 

عــلى هــذا الأســاس.

   غــير أن تطبيــق قانــون القــاضي في هــذا الفــرض، يرجــع إلى تقديــر بعــض الاعتبــارات العمليــة، 

يــبرر بمــا لــه مــن دور احتياطــي, يمكنــه مــن اســتعادة اختصاصــه تفاديــا لعــدم تــرك النــزاع 

دون حــل، بعدمــا تنــازل عنــه في ســبيل تحقيــق المســاواة في توزيــع الاختصــاص التشريعــي لتنســيق 

العلاقــات الخاصــة الدوليــة)4(.

     ولهــذا الســبب مــرة أخــرى إن الأخــذ بفكــرة الاختصــاص الاحتياطــي لقانــون القــاضي لا تشــكل 

اخــلالا في توزيــع الاختصــاص بالمنازعــات الدوليــة بــين قانــون القــاضي والقانــون الأجنبــي، حيــث 

تظــل المســاواة في الاختصــاص قائمــة بينهمــا، ولذلــك أن الالتــزام بالبحــث عــن مضمــون القانــون 

الأجنبــي والســعي لمعرفــة احكامــه، يقــع عــلى عاتــق قــاضي الدعــوى، ويخضــع بالتــالي إلى رقابــة 

المحكمــة العليــا نظــرا للصفــة الالزاميــة التــي يتمتــع بهــا القانــون الأجنبــي، حتــى يمكــن للقانــون 

ــة  ــات الخاص ــلى المنازع ــق ع ــه في التطبي ــه ومجال ــظ مكان ــه وحف ــترجاع اختصاص ــي اس الأجنب

ــب  ــاواة حس ــذه المس ــان ه ــرا لضم ــصرا مؤث ــكل عن ــذاك ش ــناد، وب ــدة الإس ــب قاع ــة بموج الدولي

المنهــج الســافيني المــزدوج، وهــو الأمــر الــذي يخــى معــه تحقــق هــذه النتيجــة عنــد قيــام ظــرف 

الاســتعجال.

المطلب الثاني:تعطل تطبيق قواعد الاسناد الوطنية في المسائل المستعجلة

     في الحــالات التــي يكــون فيهــا القانــون الواجــب التطبيــق قانونــا أجنبيــا، حيــث تثــور مســألة 

التعــرف عــلى مضمونــه وأحكامــه ودور كل مــن القــاضي والخصــوم في الكشــف عنــه، والبحــث عــن 

حــل عنــد اســتحالة أو تعــذر اثبــات أحــكام هــذا القانــون، ففــي هــذه الحالــة لا تثــور أي صعوبة في 

تطبيــق القانــون المعــين ســواء كان قانــون القــاضي أو قانــون أجنبــي إلا أن الأمــر لــن يبقــى كذلــك، 

حتــى يقتــي أمــر تطبيــق هــذا القانــون الرجــوع إلى مؤسســة أو تنظيمــات أجنبيــة لاستشــارتها 

4     -J.M. Bischoff, op.cit, P 190 et s.



المجلد )٧( العدد )١( اذار)2024 (مجلة كلية دجلة الجامعة

804

ممــا قــد يســتغرق وقتــا طويــلا في بعــض الأحيــان فيــؤدي إلى تأخــير الفصــل في القضيــة، لاســيما إذا 

وجــب اتبــاع هــذه الاجــراءات في الخــارج، وهــو الأمــر الــذي يخــى معــه عــلى مصلحــة الخصــوم، 

ــي  ــوق وتحم ــظ الحق ــة تحف ــراءات وقتي ــاذ اج ــة لاتخ ــد الحاج ــتعجال وتتول ــي ضرف الاس فيأت

المصالــح، وتــبرر حالــة الاســتعجال الــزام المحاكــم بالفصــل السريــع في النــزاع بإجــراءات خاصــة 

وربمــا بقواعــد مختلفــة)1(.

   ويعطــي الفرصــة لتطبيــق قانــون القــاضي عــلى النــزاع دون مســاس بأصــل الحــق وموضوعــه 

تلــك هــي الصفــة الاحتياطيــة لقانــون القــاضي بخصــوص الدعــاوى المســتعجلة مــا دامــت أحــكام 

القانــون الأجنبــي المختــص يتعــذر تطبيقــه بشــكل فــوري وسريــع.

     إن الخصومــة بصفــة عامــة هــي الحالــة القانونيــة التــي تنشــأ عــلى إثــر اســتعمال حــق الالتجــاء 

إلى القضــاء، ورفــع دعــوى بطلــب الحصــول عــلى الحمايــة القضائيــة للحــق أو المركــز محــل النــزاع. 

ففــي ميــدان القانــون الداخــلي، إن ظــروف الخصومــات ليســت دائمــا، ســواء، بحيــث يصلــح لهــا 

اجــراءات ومواعيــد واحــدة، فهــي تختلــف باختــلاف الحقــوق وموضوعهــا ومــا يقتضيــه البعــض 

مــن سرعــة الفصــل، عــلى أن أكثــر تلــك الخصومــات أصبحــت تعانــي مــن مشــكلة طــول الاجــراءات 

وبطئهــا، وتضخــم جــداول الجلســات، ومــا يقــود إليــه ذلــك مــن تأخــر الفصــل في القضايــا.

     وفي ميــدان القانــون الــدولي الخــاص، وبالنظــر إلى خصوصيــة الخصومــة المدنيــة الدوليــة فــإن 

تلــك المشــكلة تــزداد حدتهــا وتتفاقــم خطورتهــا، ذلــك المدعــي قــد يقيــم أو يتوطــن في دولــة غــير 

تلــك التــي يقيــم الطــرف الآخــر، أو يكــون الطرفــان مقيمــي أو متوطنــين في بلــد واحــد، أو يكــون 

المــال ذاتــه محــل النــزاع موجــودا في دولــة غــير تلــك التــي رفعــت الدعــوى أمــام محاكمهــا. لهــذه 

الأخــيرة تعانــي أكثــر مــن غيرهــا مــن المنازعــات الوطنيــة مــن طــول الاجــراءات وتأخــر الفصــل 

فيهــا.

     زيــادة عــن المشــاكل الاجرائيــة الفنيــة لخصومــات النزاعــات ذات الطابــع الــدولي الســابقة الذكــر، 

ــازع  ــة تن ــا بنظري ــي في صلته ــصر الأجنب ــة ذات العن ــة المدني ــة بالخصوم ــكلات لصيق ــاك مش فهن

القوانــين، ولعــل أبــرز تلــك المشــكلات إثــارة القانــون الأجنبــي الواجــب التطبيــق وإثبــات مضمونــه 

هــل هــو التــزام يقــع عــلى عاتــق القــاضي، ومــا دور الخصــوم في ذلــك، بالإضافــة إلى مــا يفرضــه 

القانــون الأجنبــي مــن اتبــاع اجــراءات معينــة، او استشــارة مؤسســات أجنبيــة معينــة، ولا يخفى أن 

القيــام بمثــل هــذه العمليــات الفنيــة قــد يطــول أمدهــا، قــد تعــرض مصالــح الأطــراف ومراكزهــم 

القانونيــة للخطــر، وإلحــاق الــضرر الــذي يتعــذر بعــد ذلــك اصلاحــه، فجوهــر الاســتعجال هــو 

ــب  ــون الواج ــن القان ــث ع ــه البح ــافى مع ــير، يتن ــر في التأخ ــت أو الخط ــوات الوق ــن ف ــية م الخش

1    - حسام الدين فتحي عبد اللطيف نصيف، مركز قانون القاضي في حكم لمنازعات الخاصة الدولية، دكتوراه، جامعة عين 
الشمس، القاهرة، 1990، ص 419.
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التطبيــق والتعــرف عــلى أحكامــه الــذي قــد يســتلزم تدخــل ســلطة إداريــة أو دينيــة أجنبــي)2(.

      وهــو الأمــر الــذي يقتــي الاسراع في اتخــاذ تدابــير مســتعجلة ووقتيــة )كتقريــر حضانــة مؤقتــا 

ــف أو  ــة التل ــع سريع ــع البضائ ــر ببي ــر، أو كالأم ــرض للخط ــال مع ــود م ــن أو كوج ــد الوالدي لأح

معالجتهــا، حتــى يتــم الفصــل في المنازعــات الــم علقــة بالعقــد الــدولي ، أو تعيــين حــارس قضائــي 

عــلى الأمــوال المتنــازع عليهــا ، أو جــرد أمــوال التركة....الــخ(.

ــق  ــل الح ــاس بأص ــزاع دون مس ــلى الن ــاضي ع ــون الق ــق قان ــة لتطبي ــي الفرص ــم يعط ــن ث     وم

وموضوعــه، تلــك هــي الصفــة الاحتياطيــة لقانــون القــاضي بخصــوص الدعــاوى المســتعجلة مادامت 

أحــكام القانــون الاجنبــي المختــص يتعــذر تطبيقــه بشــكل فــوري وسريــع.  

    إن فكــرة الاســتعجال فكــرة مركبــة يشــترط لوجودهــا مــن توفــر شرطــين أساســيين أولهمــا وجود 

ــير  ــون التدب ــا أن يك ــة، وثانيهم ــاضي العادي ــراءات التق ــوى بإج ــل في الدع ــير في الفص ــر التأخ خط

ــتدعي  ــذي يس ــو ال ــشرط ه ــذا ال ــي، وه ــز القانون ــق أو المرك ــل الح ــس أص ــا، لا يم ــوب وقتي المطل

السرعــة والعجلــة في اتخــاذ التدبــير المطلــوب)3(.

ــث  ــون القــاضي بحي ــال قان ــا إعم ــة، غــير أن ظــروف الاســتعجال لا يمكــن معه    هــذا مــن ناحي

ــاك اســتعجال بــل  ــه الاختصــاص التشريعــي بحكــم الدعــوى المســتعجلة، لمجــرد أن هن لا يثبــت ل

ــي.  ــون الأجنب ــاء إلى القان ــذر الالتج ــة او تع ــت أولا صعوب ــه ان يثب ــين علي يتع

ــذا  ــكام ه ــون أح ــة بمضم ــة وسريع ــة أولي ــاضي معرف ــدى الق ــه إذا كان ل ــذا، أن ــى ه       ومقت

القانــون تعــين عليــه تطبيقــه إذ ينعــدم المــبرر لتقريــر اختصــاص قانونــه، كأن حالــة الاســتعجال 

لا تــبرر أو تكفــي بذاتهــا لتطبيــق قانــون القــاضي، بــل لا بــد مــن فكــرة أخــرى مســاعدة، وهــي 

صعوبــة إعمــال القانــون الأجنبــي المختــص بحكــم العلاقــة الأصليــة. فــإذا انعدمــت تلــك الصعوبــة 

وكان مــن الميســور تطبيــق القانــون الأجنبــي وجــب تطبيقــه)4( لتعــذر تطبيــق قانــون آخــر, فيتــم 

فــورا العمــل بالتدابــير المســتعجلة ووجــب تطبيقــه. وإذا كانــت فكــرة الاســتعجال لا تــبرر تطبيــق 

ــات  ــك يعــود إلى عــدم التوصــل إلى اثب ــل ذل ــة الاســتعجال، ب ــي كفاي ــون القــاضي فهــذا لا يعن قان

ــر  ــي درءً للخط ــوري ووقت ــرار ف ــاذ ق ــي اتخ ــروف تقت ــلا، في ظ ــص أص ــي المخت ــون الأجنب القان

المحــدق.

2    - أحمد عبد الكريم سلامة ، الاستعجال في المرافعات الدولية المدنية ، الطبعة الأولى ، 1988, دار النهضة العربية ، القاهرة ، ص 
.316

3    - أحمد عبد الكريم سلامة ، أحمد عبد الكريم سلامة المختصر في التنازع الدولي للقوانين، الطبعة الاولى  1975 دار النهضة 
العربية، القاهرة ، ص18 .

4    - أحمد عبد الكريم سلامة,  المرجع السابق , ص314.
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   ونصــل إلى القــول، بأنــه ليــس لقانــون القــاضي اختصــاص مانــع بحكــم الدعــاوى المســتعجلة، 

ولا مجــال لتطبيــق هــذا القانــون إلا عنــد اســتحالة إعمــال ذلــك القانــون، فــإذا كان لــدى القــاضي 

ــه لا  ــر، وكان إعمال ــبق الذك ــا س ــي كم ــون الأجنب ــكام القان ــون أح ــة بمضم ــة وسريع ــة أولي معرف

يتعــارض مــع مقتضيــات الدعــوى المســتعجلة التــي تســتلزم اتخــاذ تدبــير وقتــي وسريــع لتــلافي 

حــدوث الــضرر وجــب عليــه الأمــر بالتدابــير الوقتيــة المســتعجلة وفقــا لهــذا القانــون، بحيــث يكون 

مــن الســائغ اللجــوء مبــاشرة إلى تطبيــق قانونــه عــلى التدابــير المســتعجلة بــل يتعــين عليــه أي في 

حالــة القصــور)1(,أن يثبــت أولا صعوبــة أو تعــذر الالتجــاء إلى القانــون الأجنبــي، فــإذا كان إعمــال 

ــا يتضــح، وكأن اختصــاص قانــون القــاضي في  هــذا الأخــير متيــسرا، فيتــم العمــل بــه فــورا. وهن

حالــة الاســتعجال إنمــا يكــون بصفــة احتياطيــة لا أصليــة.

   ويــرى الفقيهــان  Batiffol وLagarde  أنــه لا يوجــد أدنــى شــك في أن المحاكــم الوطنيــة تســتطيع 

الأمــر بالتدابــير الوقتيــة اللازمــة للحيلولــة دون وقــوع الــضرر المحــدق بالحــق أو المركــز القانونــي، 

إذ تطبــق تلــك المحاكــم القانــون الوطنــي عندمــا يســتحيل إعمــال القانــون الأجنبــي، أو عنــد عــدم 

احتوائــه عــلى التدابــير الملائمــة لتحقيــق الحمايــة القضائيــة العاجلــة التــي يفرضهــا الاســتعجال، إذ 

في هــذه الحالــة يتقــرر الاختصــاص الاحتياطــي الــذي يحظــى بــه قانــون القــاضي)2(.

    إلا أن الصفــة الاحتياطيــة لا تــبرر اختصــاص قانــون القــاضي  إلا اختصاصــاً محــدوداً  في تنظيــم 

تنــازع القوانــين، يتمثــل في الأمــر بتدابــير وقتيــة غــير نهائيــة إلى حــين ثبــوت الاختصــاص للقانــون 

الأجنبــي عندمــا تتهيــأ فرصــة اعمــال القانــون المختــص أصــلا بحكــم الموضــوع أو اصــل الحــق 

ــة  ــتعجلة بصف ــاوى المس ــلى الدع ــاضي ع ــون الق ــق قان ــد يطب ــتعجال، فق ــة الاس ــرد زوال حال لمج

أصليــة لا احتياطيــة إذا تعلــق الأمــر بتحديــد نطــاق ســلطة القــاضي الاجرائيــة في اتخــاذ التدابــير 

لوقتيــة المســتعجلة، وفي هــذا الصــدد يجــب أن نفــرق بــين أمريــن:

الأول: يتمثــل في الجوانــب الاجرائيــة، والتــي تحدد ســلطة القــاضي في الفصل في المســائل الاســتعجالية، 

كالحكــم بالنفقــة الوقتيــة أو الحكــم بالحضانــة الوقتيــة لأحــد الابويــن، وتنظيــم عمــل مرفــق عــام 

. ئي قضا

ــة  ــه الحضان ــؤول إلي ــن ت ــتعجلة، لم ــير المس ــة في التداب ــب الموضوعي ــق بالجوان ــي: فيتعل ــا الثان أم

الوقتيــة، ومقــدار النفقــة الوقتيــة وشروطهــا، فتخضــع كل هــذه المســائل للقانــون الواجــب التطبيــق 

أصــلا عــلى العلاقــة التــي يتأســس عليهــا طلــب التدبــير المســتعجل.

ــم  ــع بحك ــاص مان ــاضي اختص ــون الق ــس لقان ــه لي ــول، بأن ــن الق ــدم يمك ــا تق ــوء م ــلى ض    وع

1     -PH. Francescakis , op.cit, n° 238, P 488

2     -H. Batiffol et P. Lagarde, op.cit, n° 451, P 83.
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ــون  ــي، فالقان ــي أو تحفظ ــير وقت ــاذ تدب ــلى اتخ ــا ع ــب موضوعه ــي ينص ــتعجلة الت ــاوى المس الدع

ــازع  ــة في حــل تن ــم تحديــده وفقــا لأصــول الفني الواجــب التطبيــق عــلى التدابــير المســتعجلة، يت

ــرر  ــي يتق ــناد، الت ــدة الاس ــب قاع ــي، حس ــون أجنب ــاضي أو قان ــون الق ــون قان ــد يك ــين، فق القوان

أمامهــا، طلــب الأمــر بتدبــير مســتعجل)3(,وإذا كان قانــون القــاضي يختــص في حــالات كثــيرة بحكــم 

ــة أو اســتثنائية. ــة عرضي ــك لا يكــون إلا بصف ــة فذل ــة العاجل ــير الوقتي التداب

المبحــث الثاني:تعطــل تطبيــق قواعــد الاســناد الوطنيــة لمخالفــة القانــون 
الاجنبــي للنظــام العــام

     يــرى جانــب مــن الفقــه)4( بــان النظــام العــام هــو وســيلة دفاعيــة يمنــع بهــا القــاضي ادخــال 

أي حلــول تتعــارض مــع اســس المجتمــع السياســية , او الاجتماعيــة او الاخلاقيــة او الدينيــة في بلــده 

, وان يســتبعد القانــون الاجنبــي التــي اشــارت الى اختصاصــه قاعــدة الاســناد ) وطنيــة ام ناجمــه 

عــن اتفاقيــة دوليــة ( , اذ مــا تعــارض مــع المبــادئ والاســس الجوهريــة في المجــالات المشــار اليــه.

ــارات     وكذلــك يــرى البعــض)5( ان المــشرع في كل دولــة مدفــوع بحاجــة المعامــلات الدوليــة واعتب

العدلــة , يســمح بإمكانيــة تطبيــق القوانــين الاجنبيــة في الاقليــم الوطنــي وذلــك حتــى لــو كانــت 

احــكام القانــون المشــار باختصاصــه بموجــب قواعــد القانــون الــدولي الخــاص ) قواعــد التنــازع 

او قواعــد الاســناد (, مختلفــة عــن قانــون دولــة القــاضي المطــروح عليــة نــزاع مــا بشــأن علاقــة 

ــة. ولا خــلاف في الفقــه بصــدد هــذه المســالة, لان طبيعــة  ــة مــن العلاقــات الخاصــة الدولي معين

اليــة تنــازع القوانــن تقــوم عــى هــذا الاســاس.

ــه الدفــع بالنظــام العــام لاســتبعاد  ــاول في ــين : الاول نتن ــة سنقســم هــذا المبحــث الى مطلب    وعلي

تطبيــق القانــون الاجنبــي, امــا في المطلــب الثانــي فســنتناول فيــة الدفــع بالغــش نحــو القانــون .

المطلب الاول:الدفع بالنظام العام لاستبعاد تطبيق القانون الاجنبي

ــم كل  ــي تحك ــة الت ــروف الواقعي ــة للظ ــو ترجم ــرى، فه ــة لأخ ــن دول ــام م ــام الع ــف النظ   يختل

مجتمــع، ســواء كانــت سياســية أو اقتصاديــة أو اجتماعيــة أو أخلاقية، وانعــكاس لتغيرهــا وتطورها، 

وهــذا مــا يــبرر ميزتــه في كونــه مرنــا وغــير محــدد ونســبي)6(.

3    - أحمد عبد الكريم سلامة ، المرجع السابق , ص 330.

4    -  الدكتور جمال محمود الكردي, النظام العام الدولي العربي حلم ام حقيقة ام خيال, دار النهضة العربية , الطبعة الاولى , 
2010, ص43 .

5    - الدكتور جمال محمود الكردي, المرجع ذاته , ص43 وما بعدها؛ عز الدين عبدلله , القانون الدولي الخاص , الجزء الثاني , ط 
9 , الهيئة المصرية العامة للكتاب , القاهرة , 1986, ص 539.

6    - انظر في ذلك : حسام الدين فتحي ناصف , تأثير وتأثر اختصاص المحكمة بالقانون الواجب التطبيق ، المرجع السابق , ص 58 - 59.
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ــرة  ــع لفك ــح جام ــار واض ــد اط ــل الى تحدي ــير التوص ــن العس ــض)1( , ان م ــرى البع ــا ي    كم

النظــام العــام لســبب بســيط هــو ان فكــرة النظــام العــام هــي في الواقــع , فكــرة مرنــة 

ــكان  ــلاف الم ــف باخت ــير يختل ــوم متغ ــبية , وذات مفه ــا نس ــن كونه ــلاً ع ــورة فض ومتط

والزمــان , ممــا يجعلهــا تســتعصي عــى التجميــد او التثبيــت المكانــي او الزمانــي . فمــا قــد 

يعتــبر متعاوضــاً مــع النظــام العــام في دولــة مــا قــد لا يعــد كذلــك في دولــة اخــرى . ومــا 

يصتــدم بالنظــام العــام في داخــل ذات الدولــة في فــترة معينــة قــد لا يعــد امــراً منافيــاً لــه في 

وقــت اخــر.

   والتســلح بالنظــام العــام هــو الوســيلة الفنيــة التــي يســتخدمها القــاضي في كل مــرة تشــير فيهــا 

ــة  ــة لدول ــس الجوهري ــع الأس ــارض م ــي يتع ــون أجنب ــق قان ــه إلى تطبي ــناد في قانون ــدة الإس قاع

القــاضي، ويمكــن تعريــف الدفــع بالنظــام العــام عــلى أنــه دفــع موضوعــي وليــس إجرائــي يوجــه 

ــارة  ــاضي، فإث ــون الق ــس قان ــة أس ــورة صارخ ــف بص ــذي يخال ــي ال ــون الأجنب ــون القان إلى مضم

الدفــع مرتبطــة باصطــدام القانــون الأجنبــي مــع مقتضيــات النظــام العــام في قانــون القــاضي، فــلا 

مجــال للدفــع عنــد الاختــلاف بــين القانونــين)2(.

      وينتــج عــن اســتخدام الدفــع بالنظــام العــام جلــب اختصــاص غــير عــادي واســتثنائي لقانــون 

ّ القــاضي، وهــذا الاختصــاص لا يتحقــق إلا بالرجــوع إلى قاعــدة الإســناد، ولهــذا يطلــق عليــه تســمية 

النظــام العــام التابــع أو المقيــد)3(.

     ويمكــن إثــارة الدفــع بالنظــام العــام في أيــة مرحلــة تكــون عليهــا الدعــوى ولــو لأول مــرة أمــام 

المحكمــة العليــا، كمــا يحــق للقــاضي أن يثــيره مــن تلقــاء نفســه ولا يتوقــف عــلى إرادة الخصــوم، 

ويشــترط لإثارتــه توافــر شرطــان: أن تشــير قاعــدة الإســناد في قانــون القــاضي إلى تطبيــق قانــون 

أجنبــي، وأن يكــون التعــارض والتنافــر بــين أحــكام القانــون الأجنبــي والأســس الجوهريــة التــي 

يقــوم عليهــا قانــون القــاضي)4(.

ــع  ــا من ــشروط وإنم ــذه ال ــصرح به ــم ي ــي ل ــون المدن ــن القان ــادة 32 م ــي في الم ــشرع العراق   والم

تطبيــق  القانــون الأجنبــي المخالــف للنظــام العــام، أو الآداب العامــة في العــراق , وتكــون النتيجــة 

تطبيــق القانــون العراقــي محــل القانــون الأجنبــي المخالــف للنظــام العــام، وتعتــبر هــذه آثــار أو 

1    -   الدكتور جمال محمود الكردي , تنازع القوانين , منشأة المعارف, الاسكندرية , 2005, ص192.

2    - عكاشة محمد عبد العال , الاتجاهات الحديثة في مشكلة تنازع الجنسيات، طبعة  1996 دار الجامعة الجديدة للنشر، 
الاسكندرية، ص 554.

3    - حسام الدين فتحي ناصف , تطبيق قانون القاضي...، المرجع السابق ، ص 452 - 453.

4    - عكاشة محمد عبد العال: المرجع السابق، ص 577 ،578.
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نتائــج الدفــع بالنظــام العــام.

ــل في  ــي يتمث ــر الايجاب ــين أن الأث ــلبي، في ح ــر الس ــي الأث ــون الأجنب ــتبعاد القان ــبر اس ــث يعت    حي

ــول  ــة ح ــت الآراء الفقهي ــد اختلف ــتبعد، ولق ــي المس ــون الأجنب ــل القان ــاضي مح ــون الق ــلال قان إح

نطــاق الاســتبعاد وفيمــا إذا يمــس كل أحــكام القانــون الأجنبــي أو الحكــم المخالــف فقــط، والــرأي 

الراجــح يميــل إلى الاســتبعاد الجزئــي، لأن الدفــع بالنظــام العــام دفــع اســتثنائي لا يهــدف إلى تقييــم 

القانــون الأجنبــي ويحقــق الغايــة مــن قاعــدة الإســناد التــي أشــارت إلى تطبيــق القانــون الأجنبــي 

إذ يحفــظ لــه مكانتــه واختصاصــه الأصيــل)5(.

ــن  ــذا م ــي، وه ــتبعاد الجزئ ــذ بالاس ــه يأخ ــي أن ــشرع العراق ــف الم ــلى موق ــظ ع ــا يلاح ــذا م     وه

خــلال عبــارات المــادة 32 م. ع “لا يجــوز تطبيــق احــكام قانــون اجنبــي ......اذا كانــت هــذه 

ــكام ,  ــة اح ــاء بكلم ــث ج ــراق« حي ــة في الع ــام او الآداب العام ــام الع ــة للنظ ــكام مخالف الاح

وليــس قانــون أي مــن الممكــن اســتبعاد جزئــي للاحــكام التــي تخالــف النظــام العــام فقــظ وليــس 

للقانــون بالكامــل.

    وتكــون العــبرة بتطبيــق أو إعمــال القانــون الأجنبــي، فقــد لا يكــون مخالفــا للنظــام العــام في دولة 

ــة  ــام لدول ــام الع ــع النظ ــة م ــج متعارض ــب نتائ ــؤدي إلى ترتي ــه ي ــق أحكام ــن تطبي ــاضي ولك الق

القــاضي)6(.

ــا  ــا وتشريع ــح فقه ــام، الراج ــام الع ــع بالنظ ــبب الدف ــي بس ــون الأجنب ــتبعاد القان ــم اس ــإذا ت    ف

وقضــاء أن يطبــق قانــون القــاضي حتــى لا تبقــى المنازعــة دون حــل ودون قانــون يطبــق عليهــا، 

ــام،  ــام الع ــع بالنظ ــبب الدف ــي بس ــون الأجنب ــتبعاد القان ــم اس ــإذا ت ــاضي ّ ف ــون الق ــى لا يك وحت

الراجــح فقهــا وتشريعــا وقضــاء أن منكــرا للعدالــة بعــدم الفصــل فيهــا، إذ أن هنــاك تــلازم بــين 

اســتبعاد تطبيــق القانــون الأجنبــي وإحــلال قانــون القــاضي محلــه، ويكــون تطبيقــه على أســاس أن 

لــه اختصــاص احتياطــي عــام يتعــين إحلالــه محــل القانــون الأجنبــي المختــص، ولأن تدخلــه يكــون 

لفــرض احــترام المبــادئ والأســس التــي خالفهــا القانــون الأجنبــي، بالإضافــة إلى أن مــن البديهــي أن 

القــاضي يكــون عــلى علــم وعــلى درايــة بقانونــه وبالتــالي يتجنــب الصعوبــات التــي أثارهــا تطبيــق 

القانــون الأجنبــي، لكــن إحــلال قانــون القــاضي يكــون بصفــة جزئيــة لســد النقــص إذ كان مــن 

الصعــب الفصــل بــين الأحــكام المخالفــة والأحــكام غــير المخالفــة للنظــام العــام، وفي حالــة إذا لــم ّ 

يبقــى الاختصــاص الأصيــل للقانــون الأجنبــي بأحكامــه غــير المخالفــة للنظــام العــام لدولــة القاضي 

5    - عكاشة محمد عبد العال , تنازع القوانين دراسة مقارنة، الطبعة الأولى 206 دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية ، ص 597 
وما يليها.

6    - حسام الدين فتحي ناصف : تأثير وتأثر اختصاص المحكمة بالقانون الواجب التطبيق ، المرجع السابق ، ص61.
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إلا إذا كان مــن الصعــب الفصــل بــين الأحــكام المخالفــة والأحــكام غــير المخالفــة للنظــام العــام، وفي 

ــزاع، عــلى  ــق عــلى المســألة محــل الن ــا يطب ــون القــاضي حكمــا تشريعي ــم يتضمــن قان ــة إذا ل حال

القــاضي الاجتهــاد بالرجــوع إلى المبــادئ العامــة للقانــون الوطنــي.

ــون  ــق قان ــر تطبي ــام، لتبري ــام الع ــرة النظ ــاء إلى فك ــكام القض ــن أح ــد م ــتند العدي ــد اس       لق

القــاضي عــلى التدابــير المســتعجلة.  ففــي دعــوى تتعلــق بتعيــين وصي مؤقــت عــلى طفــل يونانــي 

ــة  ــير الحماي ــرة تدب ــث أن فك ــا، »حي ــد أحكامه ــة في أح ــت المحكم ــا فقض ــه في فرنس ــوفي والدي ت

هــذا قــد أملتــه مصلحــة النظــام العــام، فضــلا عــن المصلحــة الخاصــة للطفــل القــاصر، وحيــث 

أن دواعــي الــضرورة والاســتعجال قــد أمكــن تعيــين وصي عــلى القــاصر الأجنبــي وفقــا للقانــون 

ــم  ــم التنظي ــرد أن يت ــي بمج ــي أن تنته ــة، وينبغ ــا مؤقت ــلطاته أساس ــون س ــذي يك ــي، وال الفرن

ــي. ــون اليونان ــا للقان ــة وفق ــي للوصاي النهائ

    وخلاصــة القــول أنــه نظــرا لاختــلاف النظــام العــام مــن دولــة لأخــرى ونظــرا لواقعيتــه، فــإن 

اختصــاص قضــاء دولــة معينــة في ومــن معــين يؤثــر في نظرهــا للنظــام العــام وبالتــالي في اعتبــار 

ــة  ــه الســلطة التقديري ــة للنظــام العــام، فالقضــاء ل ــي المختــص مخالف ــون الأجنب أن أحــكام القان

في تقريــر مــدى التعــارض مــع النظــام العام)1(,وهــذا بســبب نســبيته ومرونتــه، وهــذا مــا يجعــل 

اختــلاف الأحــكام القضائيــة لدولــة مــا تختــل مــن زمــن لآخــر في اعتبــار مســألة معينــة في القانــون 

الأجنبــي مخالــف أو موافقــة للنظــام العــام، وبالتــالي يظهــر تأثــير اختصــاص المحكمــة في القانــون 

المطبــق مــن خــلال اســتبعاد القانــون الأجنبــي وتطبيــق قانــون القــاضي محلــه  أو تطبيــق القانــون 

الأجنبــي الــذي كان مخالفــا في فــترة زمنيــة ماضيــة النظــام العــام لدولــة القــاضي، ويظهــر كذلــك 

التــلازم بــين الاختصــاص القضائــي والقانــون المطبــق.

المطلب الثاني:الدفع بالغش نحو القانون

ــم  ــف النظ ــين مختل ــازع ب ــكلة التن ــل مش ــناد لح ــد الإس ــه لقواع ــد وضع ــشرع عن       ان كل م

القانونيــة، فإنــه ولا شــك يعمــل عــلى حمايــة المصلحــة العامــة الوطنيــة في الوقــت الــذي يضــع في 

ــة. ــارات العدال ــة واعتب ــلات الدولي ــة المعام ــاره حاج اعتب

ــذي  ــون ال ــب القان ــة تجن ــا تدفعهــم إلى محاول ــة ربم ــح الخاصــة لأطــراف العلاق    غــير أن المصال

تشــير بتطبيقــه قاعــدة الإســناد بالتغيــير في عنــصر مــن عنــاصر العلاقــة القانونيــة ليتغــير ضابــط 

الإســناد عــلى نحــو يتغــير معــه القانــون الواجــب التطبيــق. 

ــة يلاحــظ بــأن تغيــير ضابــط الإســناد لــم يتــم بشــكل بــريء وإنمــا      فمــن خــلال هــذه الأمثل

بنيــة الافــلات مــن أحــكام القانــون الواجــب التطبيــق حقيقــة عــلى العلاقــة وقــد درج الفقــه عــلى 

1    - حسام الدين فتحي ناصف , المرجع نفسه، ص 61 - 63.



المجلد )٧( العدد )١( اذار)2024 (مجلة كلية دجلة الجامعة

811

تســمية هــذا التحايــل بالغــش نحــو القانــون .

ــام أطــراف  ــه »قي ــين بأن ــازع القوان ــدان تن ــون في مي ــه يمكــن تعريــف الغــش نحــو القان     وعلي

العلاقــة بتغيــير أحــد الضوابــط التــي يتحــدد بمقتضــاه القانــون الواجــب التطبيــق بشــكل متعمــد 

بقصــد التهــرب مــن حــكام القانــون الواجــب التطبيــق أصــلا عــلى العلاقــة وإحــلال قانــون آخــر 

بــدلا عنــه مــن شــأنه أن يحقــق الغايــة التــي كان التغيــير بســببها”.

ــه  ــد ل ــذي انعق ــون ال ــق القان ــد تطبي ــلى ع ــص ع ــة ورد الن ــات الدولي ــتوى الاتفاقي ــلى مس    وع

الاختصــاص تحايــلا في المــادة الثانيــة والعــشرون مــن اتفاقيــة  Beneluy المتضمنــة القانــون الموحــد 

ــة ســنة 1929. ــدولي الخــاص والموقعــة في بروكســل في 3 جويلي ــون ال في مجــال القان

    وقــد ظهــرت نظريــة الغــش كأداة لاســتبعاد القانــون الأجنبــي في القضــاء الفرنــي ولاول مــرة 

ــون«  ــيرة دي بوفرم ــة »الأم ــي قضي ــاص ه ــدولي الخ ــون ال ــه القان ــهيرة في فق ــة ش ــبة قضي بمناس

ــا  ــون)2( 0 كم ــو القان ــش نح ــرة الغ ــا إلى فك ــية في قضائه ــض الفرنس ــة النق ــتندت محكم ــن اس أي

طبقهــا القضــاء في دول عديــدة مثــل انجلــترا وبلجيــكا وعــلى ضــوء ذلــك، فــإذا تحقــق التحايــل عــلى 

الوجــه الســابق، فــه يســتبعد تطبيــق القانــون الــذي يســعى الأفــراد إلى إعمــال أحكامــه، أم تطبــق 

عــلى العكــس هــذا القانــون مــا دام أن تغيــير الأفــراد لضابــط الاســناد لــم يكــن ســوى اســتعمال 

حــق خولــه لهــم القانــون؟ ولهــذا ســأتعرض لــشروط إعمالهــا اولاً: ثــم اثــار الدفــع بالغــش نحــو 

القانــون ثانيــاً.

اولاً: شروط إعمال الدفع بالغش نحو القانون

   يشــترط للتمســك بالدفــع بالغــش نحــو القانــون توافــر شرطــان، الأول هــو أن يتــم إجــراء تغيــير 

إرادي في ضابــط الاســناد وهــو الركــن المــادي , وتوفــر فيــه نيــة الغــش  وهــو الركــن المعنــوي.

أ-  تغيير ضابط الاسناد

ــه  ــذي يتحــدد عــن طريق ــط ال ــاك تغــير في الضاب ــزم الإعمــال الدفــع بالغــش , ان  يكــون هن    يل

القانــون الواجــب التطبيــق عــلى العلاقــة وذلــك بفعــل الافــراد . ويتحقــق ذلــك في الواقــع , في الحالات 

التــي يكــون فيهــا ضابــط الاســناد مــن الضوابــط التــي يتســنى تدخــل ارادة الافــراد في تغيرهــا . 

لذلــك فقــد اطلــق الفقــه عــلى هــذا الــشرط بالعنــصر المــادي للغــش باعتبــاره يقــوم عــلى إجــراء 

ظاهــر مــن قبــل الافــراد , يســتوي في ذلــك كــون هــذا الاجــراء مــادي كتغــير مــكان ابــرام العقــد, 
ام قانونيــاً كتغــير الجنســية)3(.

. note ,78.1.193 S,1878/03/18 ,Cass- cru : 2    - ينظر في ذلك

3    - الدكتور  جمال محمود الكردي, مرجع سابق , ص 224, 225.
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ــا، كمــا تشــترط أن يكــون  ــا وليــس صوري ــير في ضابــط الاســناد فعلي    ويشــترط أن يكــون التغي

مشروعــا فــإذا كان بوســيلة غــير مشروعــة فإنــه لا يعتــد بــه ويبطــل دون حاجــة لإعمــال نظريــة 

الغــش نحــو القانــون كمــا أن الدفــع بالغــش لا يتأتــى إلا في الأحــوال التــي ينعــدم فيهــا وجــود جزاء 

أخــر يمكــن عــن طريقــه تــلافي النتيجــة غــير المشروعــة التــي ســعى الشــخص إلى تحقيقهــا)1(.

ب-  توافر نية الغش

    تعتــبر نيــة الغــش الركــن المعنــوي للغــش نحــو القانــون، فلقيــام هــذا الأخــير يجــب بالإضافــة 

إلى التغيــير الارادي في ضابــط الاســناد، أن يهــدف الشــخص مــن وراءه التحايــل بقصــد الافــلات مــن 

أحــكام القانــون المختــص أصــلا، ويقــول الفقيهــا “Lagarde et Batiffol “ بــأن هنــاك غشــا نحــو 

القانــون لمــا يكــون تغيــير القانــون، عــوض أن يكــون مجــرد نتيجــة عاديــة لتغيــير ضابــط الاســناد 

يكــون هــو الهــدف المقصــود مــن هــذا التغيــير)2(.

   ويحظــى العنــصر المعنــوي في الغــش , هــو قصــد التهــرب مــن القانــون المختــص , بجانــب مــن 

الاهميــة , إذا بدونــه يكــون الاجــراء المــادي الــذي قــام بــه الافــراد ســليماً لا ســبيل الى إبطالــه . ففــي 

مســائل الــزواج مثــلاً , لا ســبيل الى إبطــال قيــام الافــراد بتغــير جنســيتهم طالمــا تــم التغــير بشــكل 

قانونــي ســليم . ولكــن يعتــبر هــذا التغــير اداة لتحايــل اذا كان القصــد منــه  الهــروب مــن احــكام 

ــدة , أي اذا اتضــح ان الهــروب  قانــون الجنســية الاولى والخضــوع لاحــكام قانــون الجنســية الجدي

مــن احــكام القانــون الاول هــو الباعــث الرئيــي الــذي ادى بالفــرد الجنســية عــلى هــذا النحــو. امــا 

اذا ثبــت ان الخضــوع لقانــون الجنســية الجديــدة لــم يكــن مقصــوداً لذاتــه , وإنمــا ترتــب كأثــر 

عــرضي لتغــير الجنســية فــان التحايــل او الغــش نحــو القانــون ينتفــي في هــذي الحالــة )3(.

ــن  ــن يمك ــا لك ــهلة دائم ــت س ــي ليس ــا وه ــة وإثباته ــذه الني ــصي ه ــاضي تق ــلى الق ــين ع    ويتع

اســتخلاصها مــن ظــروف وملابســات الدعــوى كالتــلازم الزمنــي بــين التغيــير الطــارئ عــلى ضابــط 

ــذي  ــون ال ــون القان ــد، كأن يك ــون الجدي ــه للقان ــراد اخضاع ــصرف الم ــام بالت ــين القي ــناد وب الاس

ــه  ــم إلي ــد جذبه ــراد بقص ــتثنائية لأف ــهيلات اس ــي تس ــه يعط ــق أحكام ــراد إلى تطبي ــعى الأف يس

ــة)4(. ــراض اقتصادي لأغ

       وفي تقديــري يكفــي لإعمــال الدفــع بالغــش نحــو القانــون توافــر نيــة التحايــل لــدى مرتكــب 

1    - حفيظة السيد الحداد ، الموجز في القانون الدولي الخاص ، الكتاب الأول ، المبادئ العامة ، تنازع القوانين ، منشورات الحلبي ، 
بيروت ، ص 316.

2    - اعراب بلقاسم ، المرجع السابق ، ص 191.

3    -  الدكتور جمال محمود الكردي , مرجع سابق , ص 228.

4    - نادية فضيل ، الغش نحو القانون ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق , جامعة الجزائر , سنة 1984, ص 135. 
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الغــش حتــى ولــو لــم تتحقــق بالفعــل النتيجــة غــير المشروعــة. إن ســلطة القــاضي في تقديــر توافــر 

نيــة الغــش مــن عدمهــا ليســت مطلقــة وإنمــا تخضــع لرقابــة محكمــة النقــض باعتبــار ان التحايل 

في ذاتــه إخــلال بقاعــدة قانونيــة هــي قاعــدة الاســناد ومــن تــم تقديــر هــذا الاخــلال يعتــبر مــن 

المســائل القانونيــة لا الموضوعيــة)5(.

       القاعــدة الآمــرة  لا يمكــن تصــور التهــرب مــن أحكامهــا، ذلــك لأن المــشرع قــد حــد مــن حريــة 

الافــراد في التعامــل بهــا, غــير أن غالبيــة الفقهــاء يــرى أن العــبرة بالهــدف الــذي يســعى الأفــراد 

مــن وراء تصرفاتهــم وانحرافهــم عــن الهــدف الــذي توخــاه المــشرع مــن وراء القاعــدة ســواء كانــت 

آمــرة أو مكملــة )6(.

    وقــد يســتخلص الغــش مــن أحــكام القواعــد المكملــة، إذ أن هــذه القواعــد يســهل حــدوث الغــش 

ــاق  ــة عــدم اتف ــد يحــدث الغــش في حال ــا، وق ــة مخالفته ــا مســبقا حري ــن لهم ــا، لأن المتعاقدي فيه

المتعاقديــن حيــث لا يكــون أمــام المتعاقــد الــذي يريــد الافــلات مــن حكــم القاعــدة المكملــة ســوى 

التحايــل بتغيــير ضابــط الاســناد مــا دام هــذا التغيــير ممكنــا، مثــلا كان يغير موقــع المنقــول للتهرب 

مــن أحــكام قانــون الموقــع الأول إذا كانــت هــذا الأخــير لا يتفــق مــع مصالحــه فيمــا يتعلــق بترتيــب 

الاثــر العينــي. فقــد يعمــد البائــع إلى نقــل المبيــع إلى دولــة لا يرتــب قانونهــا عــلى عقــد بيــع المنقــول 

في دولتــه أي أثــر عينــي بــل يســتلزم التســليم كــشرط لانتقــال الملكيــة إلى المشــتري، فيهــدف البائــع 

ــع،  ــه قانــون الموقــع الاول للمشــتري عــلى المبي ــك إلى انــكار الحــق العينــي الــذي يرتب مــن وراء ذل

وهــو الحــق الــذي مــا كان يمكــن تعليقــه عــلى شرط التســليم بغــير اتفــاق المتعاقديــن)7(. ومــن هنــا 

تظهــر أهميــة اعمــال نظريــة الغــش نحــو القواعــد المكملــة في قانــون الموقــع الأول.

  كمــا يشــترط التمســك بالغــش نحــو القانــون فقــط لصالــح قانــون القــاضي فقــد اســتقر الفقــه 

والقضــاء خــلال فــترة طويلــة عــلى قــصر تطبيــق الدفــع بالغــش عــلى الحــالات التــي يقــوم بهــا 

ــب  ــون الواج ــون القان ــترط أن يك ــه يش ــى أن ــاضي بمعن ــون الق ــن قان ــرب م ــد الته ــراد بقص الأف

التطبيــق عــلى العلاقــة هــو القانــون الوطنــي للقــاضي المطــروح أمامــه النــزاع ، أمــا إذا كان القانــون 

الواجــب التطبيــق قانونــا أجنبيــا ، فــلا مجــال لقيــام الدفــع بالغــش نحــو القانــون ، وقــد اســتند 

ــة تطبيــق القانــون الوطنــي.  الفقــه والقضــاء في ذلــك إلى أن وظيفــة القــاضي في الدولــة هــي كفال

ومنــع الافــراد مــن مخالفتــه أو التهــرب مــن أحكامــه ولا يدخــل في نطــاق هــذ الوظيفــة منــع الأفراد 

5    - صلاح الدين جمال الدين ، المرجع السابق ، ص 257.

6    - ينظر في ذلك : فؤاد عبد المنعم رياض , سامية راشد ، الوجيز في القانون الدولي الخاص ، الجزء الثاني ، تنازع القوانين 
وتنازع الاختصاص القضائي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1975, ص 164.

7    - نادية فضيل ، الغش نحو القانون ، مرجع سابق ,  ص60.
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مــن التهــرب مــن حــكام القوانــين الأجنبيــة، كمــا أن القانــون الأجنبــي لا يتمتــع بالطابــع الالزامــي 

بحيــث يقــع عــلى عاتــق القــاضي واجــب الدفــاع عنــه كمــا هــي الحــال بالنســبة إلى قانونــه.

    لقــد رفــض القضــاء الفرنــي في حكــم لــه صــادر في 1959/02/05 التمســك بالدفــع بالغــش 

نحــو القانــون الأجنبــي وقــد أيــده غالبيــة الفقهــاء، وإن كانــت تــرى ضرورة نقــض القضــاء لــكل 

ــاس  ــة)1(, لأن أس ــم المتمدن ــا الأم ــترك فيه ــي تش ــة الت ــد والآداب العام ــارة بالتقالي ــات الض التصرف

ــزم بالســهر  الغــش نحــو القانــون هــو مصــادرة الغــش بــكل أشــكاله وإذا كان القــاضي غــير مل

عــلى حمايــة القوانــين الأجنبيــة ضــد تحايــل الافــراد، فإنــه مــع ذلــك ينبغــي لــه توقيــع الجــزاء 

ــة. المناســب عــلى كل التصرفــات التــي تخالــف الاخــلاق والعدال

   وأخــيرا فــإن القضــاء الفرنــي قــد اصبــح بــدوره يقبــل التمســك بالغــش نحــو القانــون الأجنبي، 

وأبــرز دليــل عــلى ذلــك أنــه أبطــل كل العقــود التــي تشــتمل عــلى الغــش نحــو القوانــين الأجنبيــة 

وذلــك في 1964 فقــد أخضــع اعطــاء الأمــر بتنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة إلى شرط أن تكــون خاليــة مــن 

الغــش نحــو القانــون.

   وقــد قــدم القضــاء الفرنــي مثــالا بــارزا لنــوع آخــر مــن التحايــل، وهــو التلاعــب في الوصــف 

المعطــى للعلاقــة القانونيــة تتمثــل في قضيــة Caron)2(,أيــن أقــرت محاكم الموضــوع القصــد التحايلي 

ــة الاولاد في العقــار الفرنــي وقــد أبــدت  ــي قــام بهــا هــذا الاخــير وقضــت بأحقي ــات الت في العملي

محكمــة النقــض الفرنســية قضــاء الموضــوع في شــأن التحايــل الــذي قــد اســتخدم تركيبــه معدلــة 

للتكييــف في القضيــة محــل البحــث تــم بسلســلة مــن العمليــات المتناســقة هدفــت إلى تغيــير الطبيعــة 

العقاريــة للمــال بحيــث يتحــول بعــد ذلــك إلى منقــولا.

    وقــد وســع القضــاء الفرنــي مــن العنــصر المــادي عــلى التحايــل عــلى القانــون بحيــث ان وســيلة 

الغــش لــم تعــد تقتــصر عــلى التلاعــب بضوابــط الاســناد، وإنمــا أصبحــت تشــمل أيضــا التلاعــب 

عــلى التكييــف المعطــى للعلاقــة القانونيــة محــل النــزاع الــذي يمكنــه أن يصــل إلى نفــس الهــدف 

ــوفى  ــن المت ــون موط ــار إلى قان ــع العق ــون موق ــن قان ــة م ــة العقاري ــاص بالمنازع ــل الاختص وتحوي

الــذي يحكــم الــتركات المنقولــة.

ثانياً: آثار الدفع بالغش نحو القانون المختص

    لــم تتعــرض معظــم التشريعــات لجــزاء التحايــل عــلى القانــون بشــكل مســتقل، فتعــددت الآراء 

1     -Il est permis de considérer que si les juges n’ont pas à venger l’atteinte à une autorité de loi étrangère, 
Ils ont le droit de sanctionner les conduites contraires aux bonnes mœurs. - H. Batiffol, ”droit international 
privé“, T1, sixième édition, 1974, librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1974, P 412.

2     -cas.civ, 1er ch20 mars 1985. R.C.D.I.P 1986, P 66 note Lequette J.D.I 1987, P P 80 et s. note Marie 
Laure, Niboyet Hoegy. Cas.civ, 1er ch, 17 mai 1983, R.C.D.I. P, P 346 note Ancel.
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الفقهيــة في هــذا المجــال، حيــث يــرى الفقيــه الفرنــي “ Derboie “أن التــصرف الــذي قصــد بــه 

ــبه  ــد يش ــائه. وق ــع إلى انش ــث الداف ــة الباع ــدم مشروعي ــلا لع ــون باط ــون يك ــلى القان ــل ع التحاي

التحايــل عــلى القانــون ممــا يــؤدي أن يكــون جــزاء التحايــل مــن خــلال تطبيــق القواعــد القانونيــة 

ــون،  ــه القان ــة لمخالفت ــلا نتيج ــه باط ــار تصرف ــا واعتب ــن حكمه ــلات م ــل الاف ــد المتحاي ــي قص الت

ويقــول الفقيــه “Vidal “إن جــزاء التــصرف التحايــلي هــو البطــلان، لكنــه بطــلان مــن نــوع خــاص 

يختلــف عــن النظريــة التقليديــة للبطــلان المطلــق أو النســبي وهــو عــدم قابليــة الاحتجــاج، إذ يكفي 

الحكــم عــلى التــصرف التحايــلي بعــدم الفاعليــة.  

     ويتضــح أن موقــف الفقــه الاســلامي قريــب مــن هــذا المعنــى، حيــث يــرى الدكتــور مصطفــى 

الزرقــاء أن الجــزاء المناســب لمنــع المخالفــة لأحــكام الشريعــة الاســلامية يكــون حرمــان المتــصرف 

ــل  ــزاء المتحاي ــوا إذن فج ــه لغ ــبر عمل ــأن يعت ــك ب ــصرف وذل ــن المت ــا م ــي يبتغيه ــج الت ــن النتائ م

ــل  ــد المتحاي ــذي قص ــون ال ــكام القان ــتبعاد أح ــو اس ــاص ه ــدولي الخ ــون ال ــون في القان ــلى القان ع

ــه  ــذي أشــارت إلي ــون ال ــا للوصــول إلى مصالحــه الخاصــة، وارجــاع الاختصــاص إلى القان تطبيقه

قاعــدة الاســناد.

الخاتمة:

ــت  ــه إذا كان ــين، وأن ــازع القوان ــال تن ــارزة في مج ــة ب ــع بمكان ــزال يتمت ــاضي لا ي ــون الق    إن قان

الحــالات التــي يطبــق فيهــا بصفــة أصليــة، هــي حــالات تــكاد تكــون ضمــن تشريعــات محــددة 

وواضحــة، فــإن الصفــة الاحتياطيــة لقانــون القــاضي تمنحــه أيضــا مســاحة أكثــر اتســاعاً، بعــد ان 

انتهاءنــا مــن بيــان اهــم مفاصــل موضــوع البحــث يمكــن ان نجمــل اهــم النتائــج التــي توصلنــا 

لهــا مــن خــلال بحثنــا المتواضــع هــذا:

النتائج:

ــع ضرورة  ــه، م ــه لقانون ــد تطبيق ــي عن ــاضي الوطن ــلى الق ــة ع ــة صارم ــرض رقاب 1- ضرورة ف

ــة عــلى النحــو الــذي لا  ــان الدول ــة بكي ــزاع، بأنهــا وثيقــة الصل تســبيب مقنــع للمســألة محــل الن

يقبــل معــه ســوى الاختصــاص الوطنــي، بذلــك يمكــن اقامــة التــوازن بــين القوانــين، مــع ضمــان 

ــاص  ــدولي الخ ــون ال ــق للقان ــا يحق ــي مم ــم الوطن ــلى الاقلي ــي ع ــون الأجنب ــاق القان ــال لإنطب المج

ــة. ــة المختلف ــة القانوني ــين الأنظم ــق ب ــش والتناس ــة التعاي ــل في اقام ــه المتمث هدف

2- إن المجتمــع الــدولي أيضــا بحاجــة إلى ابــرام المزيــد مــن الاتفاقيــات الثنائيــة والجماعيــة المنظمــة 

لمســائل تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق في العديــد مــن المواضــع مــا زال الخــلاف عليهــا قائمــا 

ســعيا منهــا للمحافظــة عــلى اســتقرار التعامــلات التجاريــة وكذلــك تحديــد الموقــف مــن تطبيــق 
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القوانــين الاجنبيــة بمــا ينســجم وحجــم التعامــل الــدولي .

3- إن فكــرة النظــام العــام تدخــل في أغلــب مجــالات القانــون الــدولي الخــاص، وهــي بالرغــم  مــن 

كونهــا تقــوم عــلى أســاس صحيــح إلا أن الاحتجــاج بهــا والركــون إليهــا في مواقــع متعــددة يــؤدي 

إلى شــل بعــض أحــكام القانــون الــدولي الخــاص في الوقــت الــذي يســعى فيــه المجتمــع الــدولي إلى 

التقريــب بــين وجهــات النظــر المختلفــة ســعيا للوصــول إلى تشريعــات موحــدة في مســائل عديــدة 

تهــم أعضــاء المجتمــع الــدولي أنفســهم.

4- إن فكــرة القواعــد ذات التطبيــق المبــاشر أو الفــوري يجــب أن لا يغــالي في تطبيقهــا، وأنــه مــن 

الــضروري أن تصــاغ بنصــوص صريحــة حتــى تولــد الطمأنينــة بــين المتعاقديــن مــن عــدم ضيــاع 

حقوقهــم نتيجــة التطبيــق المجحــف لهــذه النظريــة.

ــك لان  ــات  ذل ــل المنازع ــاضي في ح ــون الق ــوزه قان ــذي يح ــح ال ــدور الراج ــم ال ــي ألا يفه 5- ينبغ

الخاصــة الدوليــة هــو الاصــل ، بينمــا يصــير تطبيــق القانــون الأجنبــي أمــرا اســتثنائيا. لــكل قانون 

منهمــا مجالــه التطبيقــي المتميــز و تميــز المجــال هــو مــا يحفــظ لــكل قانــون مكانتــه في التطبيــق .

ــدولي، هــو في حقيقــة الأمــر  ــزاع الخــاص ال 6- يجــب ألا يتجاهــل المــشرع الوطنــي مراعــاة أن الن

ــي اذا مــا اقتــى الأمــر  ــق نظامهــم القانون ــزاع بــين الأفــراد، وأن مــن مصلحــة هــؤلاء أن ينطب ن

ذلــك، ولا يمكــن أن يتحقــق هــذا إلا عــن طريــق اعطــاء الفرصــة لتطبيــق قوانينهــا عــلى اقليــم دولــة 

القــاضي وهــو مــا يضمــن مراعــاة مصلحــة دولــة القــاضي في الخــارج.

التوصيات:

ــة الحــل المعطــى   ــه، حرصــا عــلى عدال ــق قانون ــي في نطــاق تطبي 1-  عــدم توســع المــشرع الوطن

ــر ملاءمــة وارتباطــا بهــا. ــق القانــون الأكث لهــذه النزاعــات لتطبي

2- مراعــاة دور ارادة الاطــراف في المســائل ذات الطابــع الخــاص وخاصتــاً ذات الطابع التجــاري منها 

كــون اتبــاع منهــج قواعــد الاســناد قــد لا يتــلاءم مــع مــا تتطلبــه السرعــة في المســائل التجارية.

ــا  ــق بم ــب التطبي ــون واج ــد القان ــة في تحدي ــي المتعلق ــون المدن ــد القان ــد قواع ــل القواع 3- تعدي

ــه. ــي او تطبيق ــون الاجنب ــاد القان ــا استبع ــن به ــي يمك ــائل الت ــد المس ــاهم بتحدي يس

ــي لا  ــة الت ــة الخاص ــات القانوني ــع العلاق ــم جمي ــد يحك ــي موح ــون موضع ــشروع قان ــن م 4- س

ــين. ــازع القوان ــج تن ــلى منه ــاد ع ــن الاعتم ــل م ــدول لتقلي ــيادة ال ــس س تم
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