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الاھداء
ا الوجود على من كان دعائها سر نجاحي أمي الحبیبة أدام االله بقاءهاأغلى إنسان في هذإلى 

وإلى من كانت ابتسامته تدفعني دائما إلى الأمام الذي هو سندي ومثلي الأعلى في الجد 

والمثابرة أبي أطال االله في عمره

مئنان كما أخص بالشكر أخواتي لیدیا، وردة، ولینا على دعمهم لي وإلى من یبعث البهجة والاط

إلى قلبي أخي الغالي نائل

ن أجمل وأرقى عواطف المودة والاحترام طیلة سنین هوإلى جمیع صدیقاتي اللواتي تربطني ب

الدراسة

وإلى كل هؤلاء أهدي ثمرة مجهودي

صاره



أهدي ثمرة مجهودي

رحمه االلهبراهم الطاهرة إلى روح جدي 

االله في عمرها إلى أغلى إنسان في هذا الوجود أمي أطال

إلى والدي العزیز أدام االله بقاءه

الذي دعمني في كل خطوة خطوتهاإلى أخي توأمي إسحاق 

حفظه االله

صدیقتي لیدیة  إلى كل صدیقاتي اللواتي جمعتنا الدراسة أخص بذكر

دیھیة
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تكثر فیه العلاقات الدولیة إذ یعتبر تنازع القوانین من مواضیع القانون الدولي الخاص، 

لمشكلة تنازع القوانین حلفتدخل المشرع لتنظیم هذه العلاقات لوضع،بین الأفرادلا سیما الخاصة 

المشتملة قاضي إلى القانون الواجب التطبیق على المسألة من خلال صیاغة قواعد الإسناد ترشد ال

على عنصر أجنبي، والعنصر الأجنبي إما یمس أطراف العلاقة في جنسیتهم، أو موطنهم، أو 

موضوع العلاقة أو السبب المنشئ للالتزام.

إن تطبیق القوانین الأجنبیة التي تعینها قواعد الإسناد على العلاقة القانونیة التي یتخللها 

لحكم والملائم بل ذلك القانون هو المناسب اعلى أساس المفاضلة في حد ذاتهعنصر أجنبي لیس

ات الدولیة ستقرار العلاقدة دولة القاضي بل للمحافظة على امن شأنه المساس بسیاولیس العلاقة

وحفاظا على حقوق المتعاملین.الخاصة 

قد یلجأ الأفراد إلى التلاعب بقواعد الإسناد كتغییر الجنسیة أو الموطن بغیة التهرب من 

، فمثلا یكون أكثر مصلحة لهمأخر أحكام القانون المختص أصلا وإسناد الاختصاص لقانون 

فتقوم هذه الأخیرة بتغییر جنسیتها لدولة أخرى القانون الشخصي للزوجة لا یسمح لها بالطلاق

إلا أنه كان تغییر بحقهم في تغییر الجنسیة، رغم أن القانون اعترف للأفراد تسمح قوانینه بالطلاق

»نحو القانونالغش«وهذا ما یطلق علیه وهو ما لا یسمح به القانون، إرادي مقترن بسوء نیة

»la fraude à la loi«.

من تبلور الغش نحو القانون كنظریة مستقلة ابتداء من نهایة القرن التاسع عشر انطلاقا 

DE«القضاء الفرنسي والمعروفة بقضیة الأمیرة أمام التي طرحتالقضیة الشهیرة

BOUFFRMONT« وفقا لهذه النظریة، إذ بینت هذه ، فكان منطوق حكم القضاء الفرنسي مبنیا

مدى خطورة التلاعب في ضابط الإسناد والدور الذي یلعبه في تحدید القانون القضیة التاریخیة

الواجب التطبیق.

وعلیه فإن القاضي الذي عرض علیه النزاع وتبین له أن الخصوم تعمدوا التلاعب بضابط 

اسناد معین حتى یتمكنوا من الإفلات من أحكام القانون المختص أصلا یقوم باستبعاد القانون 



مقدمة
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fraus«غشا وتطبیق القانون المتهرب منه، تطبیقا لمبدأ الذي أسند له الاختصاص omnia

corrumpit«.

من أجل حمایة المصالح یعتبر الغش نحو القانون مانع من موانع تطبیق القانون الأجنبي

بمنع  وذلكن المختص أصلا وحمایة القانو والمبادئ الأساسیة في مجتمع دولة القاضي الوطنیة 

، نصت علیه العدید من التشریعات واستقر علیه الأفراد من التحایل والتلاعب في ضوابط الإسناد

القضاء وفقهاء القانون الدولي الخاص، كما أخذ به المشرع الجزائري بموجب تعدیل أحكام القانون 

.2005سنة في المدني 

في التصدي للغش التنازع  اعدقو مدى فعالیة یتطلب البحث في من خلال ما سبق ذكره 

؟نحو القانون

اتبعنا المنهج الاستقرائي وذلك بالتطرق إلى -أعلاه –للإجابة على الإشكالیة المطروحة 

من خلال وصف وتحلیل مختلف الأحكام التشریعیة والفقهیة مع مختلف جوانب هذه النظریة،

الاستعانة بالمنهج المقارن بالأخذ بعین الاعتبار ما توصلت إلیه تشریعات الدول والفقه من تطورات 

متعلقة بدراسة نظریة الغش نحو القانون وكذا ابراز أهمیة الموضوع من خلال التطبیقات القضائیة.

القانون لیس بالموضوع الجدید بل له جذور تاریخیة تمتد إلى ما قبل القرن إن الغش نحو

التاسع عشر لكن بمرور الوقت تطورت هذه الفكرة لتصبح نظریة مستقلة قائمة بذاتها، بحیث یقع 

التحایل بأشكال مختلفة بغیة تهرب الأفراد من أحكام القانون المختص سواء كانت قواعده أمرة أو 

.ل الأول)(الفصمكملة 

التي تتمحور لإعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانون لابد من توفر مجموعة من الشروط 

أساسا في التغییر الإرادي لضابط الاسناد مع توفر نیة الغش إلى جانب تطبیق قاعدة الدفع بالغش 

نحو القانون في مختلف المجالات التي یسمح فیها ضابط الإسناد بحصول التغییر ویترتب من 

نون الذي قصد ذلك أثر والمتمثل في استبعاد القانون الذي أسند له الاختصاص غشا وتطبیق القا

(الفصل الثاني).الأطراف التهرب من قواعده 



الفصل الأول

ماھیة الغش نحو 

القانون
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یعتبر القانون الدولي الخاص المجال الذي یكثر فیه الغش نحو القانون، وذلك راجع لكثرة 

التعاملات بین أفراد ینتمون لدول مختلفة، وعلیه فمن المتصور أن یقوم أحد أطراف العلاقة 

، ویطلق علیه الفقه ب: الغش معه القانون الواجب التطبیقالقانونیة بتغییر قواعد الاسناد لیتغیر

La»نحو القانون fraude à la loi» وهو من بین موانع استبعاد تطبیق القانون الأجنبي

المختص بموجب قواعد الاسناد.

لها جذور تاریخیة، غیر أنها لم تتبلور في الغش نحو القانون لیس بالموضوع الجدید بل إن      

قالب نظریة مستقلة الا بعد منتصف القرن التاسع عشر بمناسبة القضیة الشهیرة في فقه القانون 

LA»میرةالدولي الخاص والتي عرضت على القضاء الفرنسي، وهي قضیة الأ PRINCESSE

DE BOUFFREMONT».

لقد تمسك القضاء الفرنسي بنظریة التحایل نحو القانون في مجال تنازع القوانین، في حین 

ما كانت نظریة مستقلة قائمة بذاتها أم تستمد أساسها  إذاتكفل الفقهاء بالبحث عن أساسها القانوني 

.من نظریات أخرى

ن المختص، فقد یتحقق عن تختلف أشكال التحایل نحو القانون بغیة التهرب من أحكام القانو 

طریق تغیر ضابط الاسناد وهي الحالة الأكثر شیوعا كتغیر الجنسیة أو الموطن أو موقع المنقول

كما قد یتحقق التحایل عن طریق طائفة الاسناد أو الاختصاص القضائي.

الدفع بالغش نحو القانون یثیر عدة تساؤلات حول نطاق اعماله، اذ هناك من حصر  إن      

الفقه الحدیث استقر على اعمال الدفع بالتحایل أن نطاق اعماله على القانون القاضي فقط، غیر

سواء على قانون القاضي أو القانون الأجنبي، أما الاتجاه الاخر حصر نطاق التحایل من حیث 

.مرة دون القواعد المكملة، في حین الفقه الحدیث سوى بین القاعدتینالقاعدة الا

الغش نحو القانون له جذوره التاریخیة منذ القدم إذ كان الأفراد یتحایلون على قواعد الإسناد 

غیر أنه مع مرور الوقت تطورت هذه الفكرة إلى ، لإسناد الاختصاص لقانون أكثر مصلحة للأفراد

بغیة التهرب من أحكام یقع التحایل بأشكال مختلفة(المبحث الأول)قائمة بذاتهانظریة مستقلة

(المبحث الثاني).القانون المختص سواء كانت قواعده أمرة أو مكملة 
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المبحث الأول

مضمون الغش نحو القانون

القانون الواجب التطبیق عیینالمختصة بتالأساسیة الأداة فقها وقانوناالإسنادتعد قاعدة 

أجنبي، فالقاضي ملزم بتطبیق القانون والمشتمل على عنصر،على النزاع المعروض أمام القضاء

السالفة –فكلما تغیر الضابط الذي تعتمد علیه القاعدة الاختصاص، الإسنادالذي منحت له قاعدة 

بالتغییر  الأفراد قد یقوم ذإ معها هذا الأخیر،یتغیرفي تحدید القانون الواجب التطبیق  -الذكر

لتطبیق قانون آخر عیاوسلجنسیتهم أو موطنهم مثلا بغیة التهرب من أحكام قانون معین  الإرادي

منذ العصور القدیمة غیر یمارسونهاالغش نحو القانون، فالأفرادبأكثر مصلحة، وهذا ما یسمى 

القانون الدولي الخاص  إطارفي  وللغش نحو القانونآنذاك في نصوص قانونیةتقننأنها لم

أصلها وجذورها التاریخیة قبل وبعد القرن التاسع عشر میلادي ولیست حدیثة النشأة، وبعد ذلك 

تبلورت هذه الفكرة أین تناولها الفقه الحدیث فهناك من الفقه من هاجمها، و البعض الآخر أیدوا 

وبالرغم أن القضاء الفرنسي أعلن )المطلب الأول(تناسب معهایتعاریفهذه الفكرة وحاولوا تقدیم 

تمسكه بنظریة الغش في مجال التنازع كمانع لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي غیر أن غالبیة 

.الثاني)(المطلبالشراح اختلفوا حول الأساس القانوني لها 

المطلب الأول

أصل الغش نحو القانون

أصلا سمح بتطبیق القانون الأجنبي المختص وسیلة جدیدة تالدفع بالغش نحو القانون  إن      

والذي لم یتحقق بطریقة طبیعیة بل جاء نتیجة التلاعب ویمنع تطبیق القانون الذي تم الغش نحوه

ولأجل بیان هذا المانع من موانع تطبیق القانون الأجنبي یستلزم التطرق الى نشأةبقواعد الاسناد، 

 ع(الفر ر ولیست حدیثة النشأةلقرن التاسع عشما قبل ا إلىتمتد جذورها  إذفكرة الغش نحو القانون 

(الفرع الثاني)بعدما لاقت نقاشا حادا بین الفقهاء هذه الفكرة وكذلك التطرق إلى تطورالأول)
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وهذا  (الفرع الثالث)المقدمة من شراح القانون والفقهاء للغش نحو القانون فیتعار الإضافة إلى 

ما سیتم التفصیل فیه.

الفرع الأول

الغش نحو القانون فكرة نشأة

تعتبر فكرة الغش نحو القانون من مواضیع القانون الدولي الخاص اذ لا تعد حدیثة النشأة بل 

تمتد جذورها الى ما قبل القرن التاسع عشر، كان الافراد یمارسون التحایل بغیة التهرب من أحكام 

قضیة أثرالقانون الواجب التطبیق وذلك بدایة من القانون الروماني الى ما بعد القرن التاسع عشر

DE«میرة لقضاء الفرنسي المعروفة بقضیة الأعرضت على ا BOUFFRMONT« ومن ذلك

الحین أصبحت فكرة الغش نحو القانون كسبب لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي.

فكرة الغش نحو القانون قبل القرن التاسع عشرنشأةأولا: 

حایل على القانون لیس بالفكرة الجدیدة بل عرف قبل القرن التاسع عشر في مجال تنازع لتا      

TITEالقوانین الدولیة، بحیث ذكر الفقیه  LIVE)( أنه كانت هناك عادة تستعمل بین الرومانیین

لغرض تجنب تلك القوانین التي كانت تحرم الربا في القرض بینهم، فتم استعمل أشخاص لاتینیین 

خضعون للقانون الروماني وبالتالي لا یخضعون للحظر الموجود في هذا القانون، فیقوم هؤلاء لا ی

les»قروض ربویة باسمهم ولصالح الرومانیین، لكن سرعان ما تم سن قانون بإجراء 

sempronia» اللاتینیینلذي حرم القرض بربا بین الرومانیین و ا.

اتخذ الرومان مجموعة من الإجراءات لحمایة مدینتهم وذلك من خلال وقف هجرة اللاتینیین كما 

، ولكن رغم ذلك استطاع هؤلاء الأصلیةروما، فاشترط علیهم أن یتركوا أبنائهم في مدنهم  إلى

ذا ذلك بواسطة تغییر مواطنهم وترك أولادهم للرومان كي یستعبدوهم وبهو التحایل على القانون 

statut»للقانونیحملون الجنسیة الرومانیة طبقا  cinitatis de manumissor» بینما

الذین لا یملكون أبناء كانوا یتحایلون علي القانون الروماني بواسطة التبني أو كان اللاتینیین
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lamanumiss أي أن یؤدي السیدالعبدفي تحریراشترطالرومان یتبنونهم، لذلك القضاء

.1على أن هذا التحریر لا ینطوي على غش في تغییر المدینةالیمین

تعرض لحالات التحایل دون أن ومن خلال ما تم ذكره أعلاه یتبین أن القانون الروماني 

یؤسس نظریة عامة ومستقلة للغش نحو القانون.

)BARTOLE(كما عرف الغش نحو القانون في القرون الوسطى، حیث یرجع الفضل للفقیه 

LES اعهوأتب BARTOLISTE)( ،ذ میزوا بین الغش والصوریة فالعمل الصوري إفي تطویره

بالنسبة لهم عمل غیر حقیقي فمثلا البیع الصوري لا یعتبر بیعا، وهو باطل بقوة القانون، في حین 

التصرف المعیب بالغش هو تصرف حقیقي یمكن أن یتعرض للإبطال، ثم وضع الفقیه 

)BARTOLE( و)BALDE( تصنیفا لأنواع الغش، وفي القرن الرابع عشر أبرز الفقیه

CUGAS)( عناصر الغش المتمثلة في نیة الغش والنتیجة غیر المشروعة. وبها تمیزت نظریة

.الصوریة بعنصریها الغش عن

تغییر ذ كان الأفراد یلجؤون إلى إوفي القانون الكنسي عرفت فكرة الغش بواسطة تغییر الموطن 

خضاع عقود زواجهم للشعائر الدینیة، لكن الكنیسة المسیحیة كانت تبطل عقد مواطنهم تجنبا لإ

، وعرفته المدرسة الهولندیة اذ استثنى الفقیه 2لیه الأطرافإالزواج كلما كشفت الهدف الذي سعى 

(HEUER) ي قد حل كان الموص إذاالوصیة لإبرامتطبیق القانون المحلي على أهلیة الموصى

.3قصد التهرب من قانونه الشخصيالإبرامبمكان 

أما في القانون الفرنسي القدیم عرف كذلك فكرة الغش نحو القانون فعندما كانت فرنسا مقسمة 

نورماندي لى مقاطعات كانت تطبق كل منها عرفا خاصا بها، وكان العرف المطبق في مقاطعة إ

ولذلك الزوجان المستقبلان )الاشتراك القانوني(یقضي بأن النظام المالي بین الزوجین هو نظام 

ي للاشتراك القانوني، ثم یعودان ینتقلان إلى باریس ویتزوجان هناك حتى یخضع نظامهما المال

  .58و57ص ،2004، دار هومه، الجزائر، 2الغش نحو القانون، الطبعة فضیل نادیة، -1
.64، صنفسهالمرجع -2
، ، مطبعة الكاهنة)تنازع القوانین(زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، الجزء الأول-3

.259، ص2الهامش ، 2000، د. م. ن
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كان لى اعتبار أن الذهاب الى مقاطعة باریس إأدى  لى موطنهما الأصلي النورماندي، مماإ

.4الغرض منه الغش نحو قانون الموطن

أن هذین الزوجین قد تمردا على قانون موطنهما، فأقل جزء یمكن )FROLAND(ویقول الفقیه 

یتعلقفیما BOULLENOIS)(ه قیأن تطبقه علیها هو بطلان كل تصرف قاما به، بینما یذكر الف

بالزوجین الذین یغیران موطنهما، أنه لا یمكن تطبیق قانون الموطن الجدید أو الموقع الجد للأموال 

.5انتفى وجود الغش من هذه العملیة إذا إلا

بعد القرن التاسع عشرالغش نحو القانوننشأة:ثانیا

تتبلور فكرة الغش نحو القانون كنظریة عامة ومستقلة إلا بعد منتصف القرن التاسع  لم      

LA»عشر، ویرجع السبب في ذلك إلى القضیة الشهیرة  PRINCESSE DE

BOUFFRMONT»أن سیدة من وتتلخص وقائع القضیة ،6المعروضة على القضاء الفرنسي

زواجها من الأمیر الفرنسيثرى إأصول بلجیكیة اكتسبت الجنسیة الفرنسیة 

«DEBOUFFREMONT»7

قضت محكمة باریس بالانفصال الجسماني بین الأمیر دي بوفرمون ،1874أوت 1بتاریخ و 

المواطن الفرنسي وزوجته البلجیكیة الأصل التي أصبحت فرنسیة بالزواج وفي ذلك الوقت، كان 

مستغلةر لا یناسب الأمیرة هذا الحظالقانون الفرنسي المطبق في هذه القضیة لا یعترف بالطلاق، 

     إلىها انتقلت الأمیرة دي یمنحها حریة اختیار مسكن منفصل بمفر حقیقة أن الانفصال الجسمان

، الآن خاضعة 1875مایو 3في  ألتنبورغألمانیا أین حصلت على الجنسیة في دوقیة ساكس 

2003سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، علي علي -4

  .159ص
.66فضیل نادیة، المرجع السابق، ص-5
.160علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-6

7 - Cour de Cassation, (Ch. Civ), 18 Mars 1878. Voir : BERTRAND Ancel, YVES Lequette

Grands arrêts de la Jurisprudence française de Droit international Privé, 3e édition, Dalloz

Paris, 1998, p41.
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یعتبرالألمانیة، فاستعادت حریتها الزوجیة، بفضل قانونها الوطني الجدید الذي  ولةالدلهذه 

الكاثولیك المطلقین منفصلین قانون، ویمكن للأمیرة أن تتزوج الشخص الذي قامت برحلة إلى 

.8ألمانیا من أجله

DE«السیدة تزوجت1874أكتوبر 24بتاریخو     BOUFFREMENT« ثانیة من الأمیر

ببطلانب فیها لرفع زوجها الأول دعوى طوحدث بعد ذلك أن«BIBESCO»روماني یدعى

الزواج الثاني بناء على أن تجنس الزوجة كان بهدف التحایل على القانون، ومن ثم فلا یعتبر 

.9الطلاق صحیحا وبالتالي یبقى الزواج الأول قائما

قضت محكمة النقض الفرنسیة لصالح الزوج الأول ببطلان الطلاق وأنه لا یجوز للأمیرة أن 

.10، تهربا من القانون الفرنسيبجنسیتها الجدیدة التي حصلت علیها بقصد احتیالي ذرعتت

بعد هذا الحكم وكلها قد استندت إلى فكرة الغش نحو فرنساوقد تعاقبت عدة أحكام قضائیة في 

القانون لمحاربة تحایل الأفراد على قواعد الإسناد الفرنسیة للهروب من أحكام القانون المختص 

.11بحكم النزاعأصلا 

الفرع الثاني

الغش نحو القانوننظریةتطور 

فكرة الغش نحو القانون في مجال تنازع القوانین الدولیة بمناسبة القضیة الشهیرة بعد ظهور

DE BOUFFREMONT»«-هذا  لتي عرضت على القضاء الفرنسي، استقرا- السالفة الذكر 

د تطبیق القانون الأجنبي، إذ لقت هذه الفكرة نقاشا قانونیا ب لاستبعابعلى الأخذ بها كسالأخیر

8-BERTRAND Ancel,YVES Lequette, op.cit, p41.
(المبادئ العامة في تنازع القوانین)، دار المطبوعات 1الموجز في القانون الدولي الخاص، جسید الحداد،الحفیظة -9

.213، صالجامعیة، الإسكندریة، دون سنة النشر
10-MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international Privé, 9e édition, Montchrestien, Paris

2007, p190.
، 2011الجزائر، ، دار هومه،12، ط1ج )،تنازع القوانین(الدولي الخاص الجزائريأعراب بلقاسم، القانون -11

  .189و188ص
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له القانون  هخولضابط الإسناد ما هو إلا حق تغییرحدا فهاجمها البعض مستندین في ذلك أن 

الإسنادتأیید هذه الفكرة مستندین في ذلك أن تغییر ضابط  إلىبینما ذهب جانب آخر من الفقه 

.وان كان تصرفا مشروعا غیر أن الهدف منه هو التحایل على القانون الواجب التطبیق

الغش نحو القانونلنظریة: الاتجاه المعارضأولا

الغش نحو نظریة یعارض الأخذ ب(ARMINJON)ومن بینهم الفقیه ظهر جانب من الفقه

القانون، ودعموا رأیهم بالحجج التالیة:

الغش نحو القانون في تنازع القوانین وتطبیق القانون المختص الذي یصبح واجب فكرة إغفال 

ضوابط الإسناد دون النظر إلى الباعث والدافع الذي دفع صاحب التطبیق في النزاع نتیجة تغییر

المصلحة على التغییر، باعتبار أن من یغیر جنسیته أو موطنه أو غیر ذلك من ضوابط الإسناد 

حقه في التغییر دون إلحاق ضرر بأحد، ولا یوجد قانون یمنع تغییر الموطن أو وإنما یستعمل 

الجنسیة، إنما التغییر الذي یطرأ على هذه الضوابط یعتبر من حقوق الأفراد ولیس جریمة یعاقب 

علیها القانون، ولو كان ذلك بقصد نقل الاختصاص في النزاع من قانون إلى آخر، فالفرد لما 

د من حكم قانون معین لیس للقاضي أن یسأله عن الا یعد مخالفا للقانون، وإذا استفیستعمل حقه 

.12الوسیلة التي اتبعها لتحقیق تلك الاستفادة

الخوض في أمور نفسیة والبحث في النوایا، وهو أمر یصعب أن الغش نحو القانون تقتضي

إثباته. ومن ناحیة أخرى أنه یقتضي تقریر سلطة تقدیریة واسعة للقاضي في إثباته، وهو ما یحمل 

.13مغبة الجنوح إلى التحكم وهو ما یهدد الاستقرار المنشود لعلاقات الأفراد عبر الحدود

ل ومیسور، فان هذا في حد ذاته لا یبرر الأخذ بنظریة ولو سلم بأن اكتشاف نیة الغش سه

الغش نحو القانون، ذلك لأن نیة الغش قد تتوافر في أحد أطراف العلاقة دون الطرف الآخر

الأجنبیة) الأحكامتنازع الاختصاص القضائي الدولي تنفیذ (تنازع القوانین ،داودي، القانون الدولي الخاصالغالب علي -12

.254، ص2003، عماندراسة مقارنة، دار الثقافة، 
.455، ص2008الكریم سلامة، الأصول في تنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة، القاهرة، أحمد عبد -13
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وإبطال الاختصاص القانوني ونقله لقانون آخر، سیؤدي إلى الأضرار بالطرف الحسن النیة 

.14وهذا ما یتنافى مع العدالة

ض الآخر أكد بصعوبة إعمال فكرة الدفع بالتحایل على القانون مدعما رأیهم بفرضیتین:والبع

أن تكون هناك صوریة حیث لا تتطابق الإرادة الظاهرة مع الإرادة الباطنة الأولى:الفرضیة 

لأطراف العلاقة القانونیة وهنا لا حاجة إلى الدفع بالتحایل لاستبعاد القانون الأجنبي، إذ یكفي 

الفرضیة التمسك بالصوریة والاعتداد بضابط الإسناد الذي یحدد القانون الواجب التطبیق، أمّا 

عندما لا یكون تغییر ذلك الضابط حقیقیا ومشروعا، وهنا یمكن التردد في اعتبار نیة الثانیة:

الغش والتحایل، حیث أن تغییر الجنسیة أو الموطن یعد حقا أساسیا للأفراد، كما أن القانون الذي 

.15تم التحایل علیه لا یلحقه أي ضرر من عدم تطبیقه

الغش نحو القانوننظریةه المؤید لالاتجا:ثانیا

رغم الانتقادات الموجهة لفكرة الغش نحو القانون غیر أنها لقت قبولا وترحیبا من بعض 

:المؤیدونالشراح، فعرفت تطورا ملحوظا، وذلك من خلال الحجج التي تبناها 

صحیح أن التحقق من النیة والقصد في الغش صعب جدا لكن ذلك لیس بالمستحیل، فعلى 

بصعوبة معرفة القصد  جولا یحتي أن یكون شدید الحذر في التقدیر للكشف عن هذا القصد القاض

في الغش لعدم الأخذ بفكرة الغش نحو القانون، لأن الأخذ بالنیة والبحث عنها قد سمح به في أمور 

ل ارتكاب الجریمة في المسائ إلىكثیرة، كما أن القانون سمح للقاضي بالبحث عن النیة التي دفعت 

.16بالنیة في المسائل المدنیة فنظریة السبب تقوم أساسا على نیة المتعاقدینبالأخذالجنائیة وكذلك 

بنیة الغش نحو القانون یعتبر حسب قول والترفیلیمور في مؤتمر الأخذذلك أن عدم  إلىأضف 

امتیاز للأغنیاء الذین تتوافر لدیهم 1901الذي عقد في جلاسكو سنةجمعیة القانون الدولي 

دراسة مقارنة، دار تنازع القوانین المبادئ العامة والحلول الوضعیة في القانون)(، القانون الدولي الخاص الهداوي حسن-14

.195، ص2017، عمانالثقافة، 
.544المرجع السابق، صأحمد عبد الكریم سلامة، -15
.196، المرجع السابق، صالهداوي حسن-16
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النفقات اللازمة للانتقال من بلد إلى آخر لإجراء تصرفات قانونیة تخضع لقوانین أقل شدة من تلك 

.17التي یخضع لها من لم یتمكن من الانتقال للتغییر ظروف الإسناد

ن الواجب إن عدم إعمال الغش من شأنه الإضرار بالطرف المحمي مصلحته بموجب القانو 

، بل یشمل أمرا أخرى مثل: عیوب الرضا التطبیق، كما أن هذا الأمر لا یخص الغش فقط

والمشروعیة وعندما تطبق المحكمة النظام العام حیث تؤثر أحد الطرفین على الآخر، لأن من 

یرتبط بالتزامات على المستوى الدولي أن یكون على قدر من الحیطة والتفتح، ثم إن القانون لا 

.18یحمي المغفلین

لازالت أحكام القضاء الفرنسي الحدیث تأخذ بذلك الدفع ولم تهجره إدراكا لأهمیته في حمایة 

قاعدة التنازع والاعتبارات التي تقوم علیها كما أن أحكام القضاء الانجلیزي تجري تطبیقات عدیدة 

،الإبقاء علیه على الرغم من تأكید البعضع بالتحایل، ویمیل الفقه الانجلو الأمریكي إلى لدف   

في ظل نظام قانوني یكاد یتلازم فیه الاختصاص نادرأن إعمال الدفع بالتحایل على القانون و 

القضائي مع الاختصاص التشریعي، كما هو الحال في النظم الانجلو سكسونیة، كما أن القضاء 

.19على فكرة التحایل على القانونمستقرالبلجیكي 

كما نصت ،20إضافة إلى ما تم ذكره أعلاه فقد أقرت بفكرة الغش نحو القانون المؤتمرات الدولیة

أما المشرع الجزائري فقد ، فأصبحت ضمن مبادئ القانون الدولي،21علیها العدید من تقنینات دول

.197، صالسابقالمرجع . الهداوي حسن، 1901مؤتمر جمعیة القانون الدولي الذي عقد في جلاسكو سنة -17
، دار الاختصاص القضائي الدولي، تنفیذ الأحكام الأجنبیة)ممدوح عبد الكریم، القانون الدولي الخاص (تنازع القوانین،-18

.209، ص2005، عمانالثقافة،
.545أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-19
. الهداوي حسن، المرجع السابق، ص 1901مؤتمر جمعیة القانون الدولي المنعقد في مدینة غلاسكو سنة منها:-20

.259، ص2زروتي الطیب، المرجع السابق، الهامش .1930واتفاقیة لاهاي المنعقدة في .197
توفرت شروط التحایل على القانون، فلا وإذا«التي تنص30/2الفصل مجلة القانون الدولي التونسي في مثال ذلك: -21

، یتعلق بإصدار مجلة القانون 1998نوفمبر 27، مؤرخ في 1998لسنة 97قانون عدد »عبرة لتغیر عنصر الاسناد

.wwwأنظر الموقع الالكتروني: الدولي الخاص التونسي. Législation- sécurité. tn، من مشروع قواعد 57المادة

قانون أجنبي لم ینعقد اختصاصه لا یجوز التمسك بمركز قانوني نشأ بتطبیق «تنصالقانون الدولي الخاص الفرنسي التي 

=عكس القانون المغربي الذي، 259، ص 2زروتي الطیب، المرجع السابق، الهامش »به الا بالغش نحو القانون الفرنسي
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ب القانونمن القانون المدني الجزائري بموج24تبنى فكرة الغش نحو القانون بعد تعدیل المادة 

وص السابقة إذا كان صلا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب الن«:كالتاليونصها  10-05 رقم

مخالفا للنظام العام أو الأدب العامة في الجزائر أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو 

.22»القانون

الحدیثة للقانون الدولي الخاص إلى النص الصریح على الأخذ  تانتقنیلاومن ناحیة أخرى تتجه 

بفكرة التحایل على القانون كوسیلة لحمایة قانون القاضي أو القانون الأجنبي الذي تختاره قاعدة 

.23التنازع الوطنیة

الفرع الثالث

تعریف الغش نحو القانون

بعض الدول التي تبنتها في ترحیبا واسعا من لاقت نظریة الغش نحو القانونأن  رغم      

نصوصها القانونیة، غیر أن هذه الدول لم تضع تعریف لها الامر الذي فسح المجال لشراح القانون 

والفقهاء بتقدیم تعاریف لها.

راد بالغش نحو القانون التحایل على ضوابط قواعد التنازع بقصد التهرب من تطبیق القانون ی

تغییر الجنسیة حتى یتهرب من یغیر جنسیته ب، وهو الغالب التحایلالواجب التطبیق، وقد یقع هذا

إلیه، وقد یتم التهرب بتغییر یسعىمن حكم قانون أحواله الشخصیة إلى قانون یتیح له غرض

حوال الشخصیة، وقد یتم بتغییر موقع المنقول الموطن إذا كان قانون المواطن هو الذي یحكم الأ

رمضان 9ظهیر من قانون الالتزامات و العقود، 62ویظهر ذلك في الفصل نحو القانونلم یأخذ بنظریة الغش=

من قانون 28. والقانون المدني المصري في مادته 2021ینایر 11) صیغة محینة، بتاریخ1913أغسطس12(1331

.www. أنظر الموقع الالكتروني: 1948لسنة  131رقم  Egyptlawfirm. Net.
، یتضمن القانون المدني1975سبتمبر26مؤرخ في 58-75من القانون المدني الجزائري، أمر رقم 24المادة أنظر -22

.www، معدل ومتمم. أنظر الموقع الالكتروني التالي:1975سبتمبر30، مؤرخ في 78 العدد ،ج. جج. ر.  Joradp.

Dz.
  .546و 545أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-23
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كما أنه قد یتم باختیار المتعاقدین قانونا غیر القانون الواجب التطبیق تهربا بنقله إلى إقلیم آخر، 

.24أو من الشكل الرسمي أو من حكم موضوعي آخرالدمغةمن الضرائب أو من 

DESBOIS(عرف بعض الفقهاء الغش نحو القانون ومن بینهم الأستاذ  HENRY(:بأنه

»للوصول إلى أغراض تخالف أوامر القانون ونواهیهالتدبیر الإرادي لوسائل مشروعة في ذاتها «

أن الغش یحتوي على عنصرین: عنصر مادي ویتمثل في النتیجة غیر )(DESBOISىیر و 

.25المشروعة، وعنصر معنوي فیتمثل في نیة تجنب أحكام القانون

GEORGESأما الأستاذ RIPERT)(عملیة تتم وقف اتفاق صادر عن «:فیعرف الغش بأنه

.26»جماعة للتهرب من تطبیق قاعدة قانونیة آمرة

التعدیل الإرادي «في حین الدكتور أحمد عبد الكریم سلامة عرف الغش نحو القانون بأنه: 

وذلك  النظامي للعنصر الواقعي في ضابط الإسناد المتغیر ومن ثم تحویل الإسناد إلى قانون معین

.27»أصلا، سواء كان قانون القاضي أم قانون أجنبيواجب التطبیق البنیة التهرب من القانون 

بینما الدكتور عكاشة محمد عبد العال عرف الغش نحو القانون في میدان تنازع القوانین بأنه:

ذاتها، تغییر مقصود یتم بطریقة قانونیة الإسنادأو في طائفة الإسنادفي ضابط  إراديكل تغییر «

، وإحلال قانون آخر بدلا عنه من التطبیق أصلا على العلاقةللتهرب من أحكام القانون الواجب 

28»شأنه أن یحقق الغایة التي كان التغییر بسببها

.159علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-24
الهیئة ، 9(في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولیین)، ط2القانون الدولي الخاص، جعز الدین عبد االله،–25

  .557ص، 1986، المصریة العامة للكتاب، القاهرة
.53نقلا عن: فضیل نادیة، المرجع السابق، ص–26
.542أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص–27
.491، ص2007، الإسكندریةالجدیدة،  ة(دراسة مقارنة)، دار الجامعالقوانینعكاشة محمد عبد العال، تنازع –28
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هو «الغش بأنه:  )(MUIR WATT HORATIAو) (BUREAU DOMINIQUEوعرف   

.29»قیام الأطراف طواعیة بتعدیل العلاقة القانونیة بهدف سحبه من القانون المختص عادة

إرادة تغییر ضابط الإسناد للوصول إلى نتیجة «عرفت الغش بأنه:فضیل نادیةأما الدكتورة 

أو «. »مشروعة في حد ذاتها، ومحظورة في نظر القانون الواجب التطبیق على العلاقة القانونیة

.30»هو التلاعب بأحكام قواعد التنازع بقصد الوصول إلى أغراض شخصیة

یتبین أن الغش نحو القانون یكون التي قدمها الفقهاء،اریفمختلف التع إلىبعد التطرق 

بالتعدیل الارادي لأطراف العلاقة القانونیة في ضابط الاسناد بغیة التهرب من القانون الواجب 

یمكن تقدیم تعریف التطبیق ونقل الاختصاص الى قانون أخر للاستفادة من أحكامه، وعلیه 

          الذي  الإسنادالكاملة بتغییر ضابط وبإرادتهیقوم به أحد أطراف العلاقة القانونیة إجراءآخر بأنه 

الذي لم یكن في الأخیربموجبه یتم تحدید القانون الواجب التطبیق، قصد التهرب من أحكام هذا 

صالحه وبغیة تطبیق قانون آخر، كتغییر الجنسیة أو موقع المنقول أو الموطن وهذا یعتبر

.غشا

المطلب الثاني

الأساس القانوني للغش نحو القانون

إجماعلقد تبنت معظم التشریعات نظریة الغش نحو القانون في مجال التنازع، و ذلك بعد 

fraus  »ءالغش نحو القانون یفسد كل شي«التي تتضمن بالقاعدة الرومانیة الأخذالفقهاء على 

omnia corrumpit أساسهاولقد سعى الفقهاء الفرنسیون الذین ساندوا هذه النظریة بالبحث عن

عدة أراء منهم من اعتبرها صورة من صور النظریة الصوریة لاشتراك الهدف  إلىالقانوني فانقسموا 

النظریة على أسند هذه الآخربینما البعض)الأول(الفرع بینها وهو تحقیق غایة غیر مشروعة

كلما وجد تحایل نحو القانون وجب على القاضي  إذصور السبب غیر المشروع أنها صورة من 

29-BUREAU Dominique, MUIR WATT Horatia, Droit international Privé, Tome1, Partie

Générale, 2e édition, Paris, 2010, p450 et 451.
.56، صالسابقفضیل نادیة، المرجع -30
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و جانب آخر من الفقه یرى بأنها صورة من الفرع الثاني)(كان سببه مخالفا للقانون إذاا إبطاله

فأساؤامنح لهما القانون رخصة كل من المتعسف والغاش إذصور التعسف في استعمال الحق، 

اعتبار أن هذه النظریة مجرد  إلىبینما ذهب جانب الآخر من الفقه الثالث)(الفرع استعمالها 

كلیهما عبارة عن وسیلة لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي إذتطبیق من تطبیقات الدفع بالنظام العام 

 اإلا أن أغلبیة الفقه الحدیث اعتبروا أن الغش نحو القانون نظریة مستقلة قائمة بذاته(الفرع الرابع)

.(الفرع الخامس)

الفرع الأول

الصوریةنون صورة من صورالغش نحو القا

یذهب جانب من الفقه إلى اعتبار أن الغش نحو القانون صورة من صور النظریة 

المنصوص علیها في القانون المدني الجزائري، لاتحادهما في الهدف وهو تحقیق غایة 31الصوریة

خالف هذا الرأي وذلك باستنادهم لعدة حجج.غیر مشروعة، إلا أنه هناك من 

الصوریةبین نظریة الغش نحو القانون و أولا: أوجه التشابه

یشترك الغش نحو القانون مع النظریة الصوریة كون أنهما من عمل المتعاقدین، ومن حیث 

ركان من حیث كما یشت،32الغایة التي ترمي إلیه كل واحدة منهما وهو الغش والتحایل على القانون

الجزاء فالقاعدة العامة في الصوریة أنها لیست سببا لبطلان التصرف بین المتعاقدین بل یجب 

الأخذ بإرادتهما الجدیة الحقیقیة، سواء كانت الصوریة مطلقة أو نسبیة، فإذا كانت الصوریة مطلقة 

تصرفا ظاهریا، كما أنه لا یخفي في  إلاامتنع قیام التصرف القانوني لأن التصرف الصوري لیس 

، و لصوریة نوعان صوریة مطلقة  تصرف قانوني یخفي حقیقة العلاقة القانونیة بین طرفیههي عبارة عن الصوریة:-31

(Simulation absolue)ویكون فیها العقد الظاهر صوریا لا وجود له في الحقیقة وصوریة نسبیة(Simulation

relative)الحجاك مصطفىجانب من الحقیقة.تعاقدین إلى إخفاءویكون فیها التصرف القانوني حقیقي و لكن یهدف الم

بیروت ، (دراسة مقارنة)، منشورات الحلبي الحقوقیةرمضان محمد أبو السعود، نبیل إبراهیم سعد، مصادر وأحكام الالتزام

  .660ص  ،2006
.137، ص2001فضیل نادیة، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، دار هومه، الجزائر، -32
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وإعمالكانت الصوریة نسبیة وجب استبعاد التصرف الظاهر وإذانفس الوقت تصرفا حقیقیا، 

.33التصرف الحقیقي بشرط أن یكون مستكملا لأركان وشروط صحته

الصوریةو  بین نظریة الغش نحو القانونالاختلافأوجهثانیا:

ترض وجود عقد ظاهر غیر أن الصوریة تف إلارغم هذا التوافق والتشابه بین النظریتین 

یستر عقدا باطنا حقیقیا، فإرادة المتعاقدین الظاهرة غیر مطابقة لإرادتهما المستترة حقیقي، 

الحقیقیة، بینما في الغش نحو القانون یقوم الغاش بتصرف ظاهره حقیقي ولكن الغرض منه غیر 

.34ع، أي أن الإرادة الظاهرة فیه إرادة حقیقیة لا تستر إرادة أخرىمشرو 

ویلاحظ أن الصوریة لا تعتبر طریقة أو وسیلة للتهرب من القانون الواجب التطبیق بل إخفاء 

.لمخالفة قانونیة على عكس ما یهدف إلیه الغش نحو القانون

كما أن الصوریة مجالها التصرفات القانونیة فقط، أما الغش فقد یحدث بعمل مادي كأن یقوم 

.35بقصد إخضاعه لأحكام قانون هذه الأخیرةأخرى إلىالأطراف بنقل المنقول من دولة 

إضافة أنه إذا أراد القاضي أن یبطل الصوریة فلا یستند إلى نیة الغش بل یجب علیه أن یمیز 

ذا كان اثبات ادعائه بالكتابة غیر أنه إ، اذ یجب على من یدعى الصوریةیقة والظاهربین الحق

الهدف من الصوریة هو التحایل على القانون أي التهرب من الاحكام الامرة فانه یجوز اثباتها 

، بینما في الغش نحو القانون تلعب النیة دورا هاما، إذ لا تختلف الحقیقة عن 36بكافة طرق الاثبات

الظاهر بحیث أن الذي یمكننا من الاعتراض على التصرف المشوب بالغش هو الاستناد إلى نیة 

.37إلى هذه الوسیلةالالتجاءالغش التي دفعت الأطراف إلى 

  .91و90صالمرجع السابق، فضیل نادیة، الغش نحو القانون، -33
.161علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-34
، مجلة المنار للبحوث والدراسات القانونیة »الغش نحو القانون في مجال القانون الدولي الخاص«دغیش أحمد، -35

.82، ص2017، 2العددوالسیاسیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بشار، الجزائر، 
الواضح في شرح القانون المدني (النظریة العامة للالتزامات) أحكام الالتزام، دار الهدى محمد صبري السعدي،-36

  .166و165، ص 2010الجزائر، 
.91المرجع السابق، صالغش نحو القانون، فضیل نادیة، -37
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إعمال الدفع بالتحایل نحو القانون إلا إذا تعذر أن قیام الصوریة ینفي وجود الغش فلا یتم كما

.38على النتیجة غیر المشروعةالجزاءوسیلة أخرى كالتطبیق  إلىاللجوء 

ویختلف جزاء الغش عن جزاء الصوریة، فجزاء الغش نحو القانون ینحصر في عدم الاحتجاج 

بالنتیجة المشوبة بالغش، في حین أن الجزاء في النظریة الصوریة هو أن التصرف الصوري یعتبر 

 فاءهعدیم الوجود بین المتعاقدین ولا ینتج أي أثر، بینما التصرف الحقیقي الذي أراد الأطراف إخ

.39علیه الجزاء المقرر في القاعدة القانونیة التي خالفها الأطرافیطبق

 إظهارفي  الأولومن جانب آخر تتمیز دعوى الصوریة عن دعوى الغش، إذ ینحصر هدف 

ش، إضافة الى تقریر أن العقد الظاهر صوري ولا وجود الغ إثباتالتصرف ولا حاجة من المدعى 

بینما یكون ،40مستمرة لم تنقطع حتى یبدا سریان التقادم بالنسبة الیهاله، وهي حقیقة قائمة 

الغش والتحایل على القانون ومتى إثباتهدفها في  وینحصرالتصرف في دعوى الغش حقیقیا

.41دعوى الغشرفع وى الصوریة استحال عكانت هناك د

الفرع الثاني

ن صورة من صور السبب غیر المشروعالغش نحو القانو

DESBOIS)ومن بینهم الأستاذیرى جانب من الفقه HENRY) أن نظریة الغش نحو

causeالقانون ماهي إلا صورة من صور السبب غیر المشروع illicite نظریة لمعروضة في ا

من القانون المدني الجزائري (دراسة مقارنة)، مذكرة 24المادة بوخروبة حمزة، موانع تطبیق القانون الأجنبي في ضوء -38

،2مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، تخصص قانون أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة سطیف

  .105ص، 2014
  .138ص المرجع السابق،فضیل نادیة، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،-39
.168، المرجع السابق، ص السعديصبريمحمد -40
  .92صالمرجع السابق، فضیل نادیة، الغش نحو القانون، -41
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غیر أن هذا الرأي تعرض للانتقادات مستندین في ذلك ، 42كرة الباعث غیر المشروعالعقد، أو ف

.لعدة حجج

أوجه التشابه بین السبب غیر المشروع ونظریة الغش نحو القانون أولا:

یشترك الغش نحو القانون مع السبب غیر المشروع من حیث الوسیلة اذ هناك وسیلة 

43مشروعة استخدمت في تحقیق غایة غیر مشروعة

ابرام العقد وهو الدافع أو الباعث الذي دفع المتعاقد الىویعرف السبب في النظریة الحدیثة بأنه

، كما عرف القضاء الفرنسي السبب بأنه الباعث والدافع 44أمر شخصي ومتغیر من متعاقد لآخر

DESBOIS)ل على التعاقد ویقو  HENRY):» بأن كل تصرف ناتج عن غش وجب ابطاله كلما

العنصر كان سببه مخالف للقانون أو الآداب، اذ یعتبر هذا السبب بمثابة نیة الغش التي تكون 

.45»الهام في نظریة الغش نحو القانون

نظریة الغش نحو القانونبین السبب غیر المشروع و الاختلاف أوجه :ثانیا

رغم التقارب الموجود بین الغش نحو القانون والسبب غیر المشروع إلا أن هذا الرأي تعرض 

على أساس أن تأسیس نظریة الغش على فكرة السبب غیر المشروع یؤدي إلى عدم للانتقاد 

میزا بین نظریة الغش ونظریة اشتمالها على كل حالات الغش، كما أن الفقه والقضاء في فرنسا 

شتملة غیر المشروع إذ نجد المحاكم في بعض الحالات تطبق الجزاء على المخالفات المالسبب

.46على فكرة الغش بدون أن تشترط وجود نیة الغش

.549، المرجع السابق، صسلامةأحمد عبد الكریم -42
.549المرجع نفسه، ص -43
مكان ون ، منشورات الجامعة المفتوحة، د2(مصادر الالتزام)، ط1، النظریة العامة للالتزام، جالبدويمحمد علي-44

  .131ص ،1993، النشر
  .94و93فضیل نادیة، الغش نحو القانون، المرجع السابق، ص -45
  .94صالمرجع نفسه، -46
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كما أن السبب غیر المشروع یقوم على وجود وسیلة مشروعة لتحقیق غایة غیر مشروعة في 

على التحایل أو الغش یكون السبب فیها عادة مشروع كالزواج أو نوطةالمحین أن الأعمال 

.47إلا الكامنة وراءها ولیس السببالطلاق لكن لا یفسد تلك الأعمال أو ینال منها 

في حین الجزاء المترتب ،48أما الجزاء المترتب على السبب غیر المشروع هو البطلان المطلق

.49على الغش نحو القانون یتمثل في عدم الاحتجاج بالتصرف المشوب بالغش ولیس البطلان

الفرع الثالث

الحقالغش نحو القانون صورة من صور التعسف في استعمال

MAURY)ه الفقییذهب جانب من الفقه الحدیث ومن بینهم JACQUES) إلى اعتبار أن

المتعسف  نأفقالوا ، 50إلا صورة من صور التعسف في استعمال الحق وما هنحو القانون  الغش

.51كالغاش نحو القانون كلاهما یتیح له القانون رخصة فیسئ استعمالهااستعمال الحقف

لنظریة التعسف في استعمال الحق الاتجاه المؤید أولا:

یمیل الفقه الحدیث إلى اعتبار أن الغش نحو القانون ما هو إلا صورة من صور التعسف 

في استعمال الحق، لأنه إذا كان القانون قد أعطى للشخص الحق في تغییر جنسیته أو موطنه أو 

أمواله عبر الحدود، إنما قصد تیسیر علاقات الأفراد وأوضاع حیاتهم الدولیة، فإذا نقل 

مشروعا أي التغییراستعملوا هذا الحق وفقا لهذا المفهوم، فلا عقاب علیهم، إذ یتعین أن یكون هذا 

  .107و106بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-47
.132، ص 2018مصادر الالتزام(العقد)، دار هومة، الجزائر، حمزة قتال، -48
.107بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-49
یشكل الاستعمال التعسفي للحق «مكرر: 124نص علیه القانون المدني في المادة التعسف في استعمال الحق: -50

خطاء لاسیما في الحالات الاتیة:

إذا وقع بقصد الاضرار بالغیر-

إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة الى الضرر الناشئ للغیر-

.»فائدة غیر مشروعةإذا كان الغرض منه الحصول على-
.161علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-51
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ي القانون الواجب ف الآمرةألا یكون الهدف من هذا التغییر هو الإفلات والتهرب من الأحكام 

.52عتبر تعسف مخالف للقانونتطبیق وإلا أال

لنظریة التعسف في استعمال الحقالاتجاه المعارضثانیا:

عسف في استعمال هناك جانب من الفقه ینكر وجود علاقة بین نظریة الغش نحو القانون والت

التعسف في استعمال الحق یعتبر خطأ یوجب التعویض للخصم المضرور من الحق، ذلك أن

نظریة الغش نحو القانون تهدف  أنفي حین ، 53ةجراء التعسف على أساس المسؤولیة التقصیری

ضابط الإسناد المفتعل، وتطبیق تحقیق نتیجة محددة هي استبعاد القانون المختص بناء على  إلى

.54الذي سعى الأطراف إلى التهرب من أحكامه،القانون المختص بحكم النزاع

وعلى هذا النحو فمن یتعسف في استعمال حقه یتعسف ضد مصلحة فردیة، بینما الغاش نحو 

القانون یسئ إلى مصلحة یمثلها القانون العام، وبالتالي الضرر الذي ینشأ عن الأول لا یصیب إلا 

.55مصلحة شخصیة، بینما الضرر الذي ینشأ عن الثاني یصیب مصلحة عامة

أن یحدث عند استعمال الحقوق بالمعنى القانوني الدقیق، أما التعسف كما أن التعسف یقتضي

علاقة له بنظریة التعسف في استعمال یقع أثناء ممارسة الرخص والحریات العامة، فلا الذي

، كما أنهم یشترطون في إتیان الرخصة الا ینحرف الشخص عن السلوك المألوف للرجل 56الحق

.57في استعماله الا عدم مجاوزة حدودهالعادي، أما الحق فلا یشترطون 

إلى التعسف في استعمال الحق القانونوعلى هذا النحو یعجز الاتجاه الذي یرجع الغش نحو

فعند انتقال الزوجین إلى دولة أخرى أجنبیة لإبرام عقد الزوج تهربا من الشكل الخاص الذي 

  .550صأحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، -52
عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید (مصادر الالتزام)، دار احیاء التراث العربي-53

.842ن، ص -س-، دبیروت
.219المرجع السابق، صحفیظة السید الحداد، -54
.161علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-55
  .98صالمرجع السابق، فضیل نادیة، الغش نحو القانون، -56
.811عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص -57
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تعد قطعا قبیل ي انتقال من مكان لآخریستلزمه قانون موطنهما المشترك، ذلك أن حریة الأفراد ف

أن  الرخص والحریات العامة ولا شأن لها بفكرة الحق بالمعنى الفني لهذا الاصطلاح حتى یقال

.58قد تعسف في استعمال حقهما في الانتقالالزوجین

الفرع الرابع

الغش نحو القانون تطبیق من تطبیقات النظام العام

إلا تطبیق ما هوأن الغش نحو القانون )(BARTINیرى جانب من الفقه ومن بینهم الفقیه 

، وخصوصیة ذلك هي أن الاضطراب الاجتماعي الذي قد یسببه 59من تطبیقات الدفع بالنظام العام

كان تغییر ضابط  فإذا، 60بشكل مصطنع من قبل المعنیینتطبیق القانون الأجنبي قد تم استفزازه 

الأجنبيفي القانون القاضي، فان تطبیق القانون الآمرةقد قصد به الإفلات من الأحكام الإسناد

في هذه الحالة یشكل خرقا للنظام العام ولهذا یتعین وفقا لهذا الرأي استبعاد تطبیق القانون 

.61قانون القاضي بدلا منهوإحلال، باسم النظام العام الأجنبي

أوجه التشابه بین نظریة الغش نحو القانون والدفع بالنظام العام :أولا

الأجنبيیعد الدفع بالتحایل على القانون و الدفع بالنظام العام وسیلتین لاستبعاد القانون 

، وكلاهما لیست وسیلة فنیة عادیة بل لدولة القاضيطبیق الذي یمس بالمصالح الوطنیة الواجب الت

بل كعلاج أخیر لا مفر منه ابتدأالقاضي إلیها أذلك الإقصاء، فلا یلجاستثنائیة ل

ultimiumremdum ذلك أن  إلى، أضف الأجنبيأو علاج احتیاطي في مواجهة القانون

(تنازع القوانین، المجلد الأول المبادئ العامة في تنازع 1في القانون الدولي الخاص، جالمطولهشام علي صادق،-58

  .544ص 2014القوانین)، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 
هو مجموعة من الأسس والمصالح الأساسیة التي یرتكز علیها المجتمع، سواء كانت سیاسیة أو النظام العام:-59

دیوان المطبوعات ،4ط قداد، شرح النظریة العامة للقانون في القانون الجزائري،حسنخلیل أحمداجتماعیة أو اقتصادیة.

.70، ص 2005الجزائر، ،الجامعیة
60-BATIFFOL Henry, LAGARDE Paul, Traité de droit international privé, Tom1 , 8e édition,

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1993, p599et 600.
.546هشام علي صادق، المرجع السابق، ص-61
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التي یقوم علیها المجتمع دولة القانون و المتمثل في بالأسسوهي درأ المساس بغیتهما واحدة،

العامة التي یقوم علیها النظام القانوني الأخلاقخصوص التحایل على القانون، فضلا عن مخالفة 

ي یتمتع بسلطة تقدیریة اضالاعتبارات التي تقوم علیها قاعدة التنازع، و الق إهدارالوطني، في 

هما بالنظر لانعدام المعیار الدقیق للفكرة التعارض مع تحري شروط كل منوزن و  واسعة في

.62الأطرافمقتضیات النظام العام، أو للتثبیت من نیة الغش لدى 

وتطبیق قانون الأجنبياستبعاد تطبیق القانون  إلىذلك أن كل منهما یهدف  إلى إضافة

القاضي، وقد ظن بعض الفقهاء أن تطبیق فكرة الغش نحو القانون في القانون الدولي الخاص ما 

تتمیز عن غیرها من هذه التطبیقات بأن ،حالة خاصة من تطبیقات فكرة النظام العام إلاهو 

Trouble)(الضرر الذي یلحق بالمصلحة العامة  social في حالة الأجنبيمن تطبیق القانون

.63الغش نحو القانون یترتب على الموقف المصطنع الذي اتخذه ذو المصلحة

أوجه الاختلاف بین نظریة الغش نحو القانون والدفع بالنظام العامثانیا:

رغم التشابه الموجود بینهما إلا أن فكرة النظام العام تختلف عن نظریة الغش نحو القانون 

ه في حالة النظام العام یتم تطبیق القانون الأجنبي بشكل منتظم، ومضمونه هو الذي یؤدي ذلك أن

، بینما في الغش 64بالمصالح الأساسیة و الجوهریة لدولة القاضيالى استبعاده اذا مس هذا الأخیر 

عام نحو القانون فان القانون الأجنبي الذي نقل إلیه الاختصاص بالغش لا یعتبر مخالف للنظام ال

في دولة القاضي، ذلك لان الحصول علیه تم بسوء نیة صاحب المصلحة، بحیث لو تم الحصول 

الدفع  إعمالوبالتالي یتم ، 65الحیلة لا تم الاعتراف به في دولة القاضي إلىعلیه دون اللجوء 

إلیهبالغش نحو القانون سواء تم التحایل على قانون القاضي أم قانون دولة أجنبیة الذي أسند 

  .547و546أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-62
.570عز الدین عبد االله، المرجع السابق، ص-63

64-ISSAD Mohand, Droit international privé, Les règles de conflits, Office des Publication

Universitaire, Alger,1983, p206.
  .258صغالب علي الداودي، المرجع السابق، -65
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الأجنبيفي مواجهة القانون  إلاالاختصاص، بینما الدفع بالنظام العام لا یمكن التمسك به 

.66يضالمتعارض مع قانون القا

تختلف كذلك نظریة الغش نحو القانون مع فكرة النظام العام على أساس أن نظریة الغش تقوم 

ن الأجنبي، في حین أن النظام العام لا اختیار القانو  إلىعلى نیة الأطراف والبواعث التي دفعتهم 

نبي الذي یمس بالمصالح الوطنیة یقوم على النوایا والبواعث بل یقوم على استبعاد القانون الأج

.67دولة القاضيل

وتجدر الإشارة أن الاختلافات بین نظریة الغش نحو القانون والنظام العام تتعارض مع 

الاستیعاب من الطبیعة في مسائل النظام العام، بحیث یتم الاهتمام بمحتوى القانون الأجنبي 

المعمول به بانتظام من لأجل تنحیته في حالة الاحتیال على القانون. یعتبر المرء أن السلوك 

الذي جعل مناوراته قابلة للتطبیق. هذان الأجنبيع للطرف المعني ینحي جانبا القانون المصطن

بالنتیجة التي تنتهي بها والدلیل على هذا  إلاالنظامان مختلفان من الاعتبارات التي لا علاقة لها 

الرغم وعلى  ،68المعاقبة على الاحتیال ضد القانون الأجنبيإمكانیةالاختلاف في الطبیعة هو 

القوانین لا یغطي حالة الاحتیال بتنازع فیما یتعلق  24 إلى 9ه من دمن أن القانون المدني في موا

نه لا یبقى أنه حكم عام، المبدأ وان إف24المادةعلى القانون، كما هو الحال بالنسبة للنظام العام 

Frausكان ضمنیا فانه یجب معاقبته الاحتیال وفقا لمبدأ  omnia corrumppit69.

الفرع الخامس

الغش نحو القانون نظریة مستقلة قائمة بذاتها

من خلال ما سبق ذكره فان نظریة الغش نحو القانون نظریة مستقلة بذاتها ولا تستند إلى أي 

من النظریات السابقة نظرا لما تتمتع بها من ممیزات وخصوصیات دون غیرها.

.548أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص–66
  .106ص المرجع السابق،،فضیل نادیة، الغش نحو القانون-67

68-BATIFFOL Henry, LAGARDE Paul, op.cit, p599 et 600.
69-ISSAD Mohand, op.cit, p206.
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كافة التصرفات القانونیة  إلىنظریة الغش نحو القانون باستقلالیتها تتوسع وتمتد الاعتراف ل إن   

، أن الغش یفسد كل التصرفات ومن یطلب ولا تنحصر فقط في مجال التنازع وتمثل مبدأ أصیلا

القانون یجب أن یكون حسن النیة وأن الغش لا یعط لصاحبه وضعا قانونیا كما أنه لا یتقادم لأنه 

م وحتى لا یشجع البعض على القیام به، ولا یعتبر هذا الأمر معطلا للنصوص القانونیة یمثل العد

.70وإنما هو متعلق بالتفسیر ومن شروط تطبیق القاعدة القانونیة

صود هو قفالفقه الحدیث اعترف بالكیان المستقل لنظریة الغش نحو القانون سواء كان الم

المختص أم كان المقصود هو مجرد الإفلات من القواعد التهرب من الأحكام الآمرة في القانون

.71المكملة في هذا القانون

القانوني لنظریة الغش نحو القانون بحیث الأساسأن المشرع الجزائري قد فصل في  إلىونشیر 

الفقه الحدیث ذلك باعتبار أن نظریة الغش نحو القانون نظریة قائمة مستقلة إلیهسایر ما توصل 

المؤرخ في 10-05وذلك بعد تعدیل القانون المدني الجزائري بموجب القانون رقم بذاتها

.72من القانون المدني الجزائري24المادةویظهر ذلك في نص20/06/2005

المبحث الثاني

نحو القانونالغش فعالیات 

ن القانون أمام القاضي قد یتبین لهذا الأخیر أعندما یعرض نزاع یشتمل على عنصر اجنبي 

حكام القانون أالواجب التطبیق على النزاع كان نتیجة تحایل الأفراد لیتمكنوا من الإفلات من 

هذا و  كثر مصلحة للأطرافأخر أو اسناد الاختصاص لقانون ،المختص الذي تعینه قاعدة الاسناد

ثر استعمالا ما عن طریق تغییر ضابط الاسناد و هو الشكل الأكإ ،مختلفةبأشكالالغش قد یكون 

والاختصاص كتغییر ضابط الجنسیة إضافة الى الغش بواسطة تغییر طائفة الاسناد

ما بالنسبة لنطاق الدفع بالغش نحو القانون فقد انقسم الفقهاء في أ، (المطلب الأول)القضائي

.211ممدوح عبد الكریم، المرجع السابق، ص-70
.221، ص2009، القاهرة، شرنار دون تنازع القوانین)، دام صادق، القانون الدولي الخاص (هش-71
.83دغیش أحمد، المرجع السابق، ص-72
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تحدیده، فبنسبة للقانون المتهرب من احكامه هناك من اسنده الى قانون القاضي دون القانون 

ما فیما یتعلق أكثر صوابا اذ سوى بین كلا القانونین، أن الفقه الحدیث كان أغیر ،جنبيالأ

بینما اتجه الفقه ،ختیاریةبالقاعدة القانونیة المتهرب منها حصرها البعض في القاعدة الأمرة دون الا

(المطلب الثاني).الحدیث الى اعمال التحایل مهما كانت طبیعة القاعدة القانونیة

طلب الأولالم

شكال التحایل نحو القانونأ

یقع التحایل نحو القانون في العلاقات الدولیة الخاصة بأشكال مختلفة، لكن تبقى هذه 

العلاقات تحتفظ بوصفها، كون أن الهدف من هذا التحایل هو تجنب تطبیق أحكام القانون 

في تغییر الأشكالالاختصاص لقانون أخر أكثر مصلحة للأطراف وتتمثل هذه وإسنادالمختص 

القانون الواجب التطبیق على المراكز القانونیة التي تشتمل  إلىالذي یرشد القاضي الإسنادضابط 

بتغییر الجنسیة أو الموطن أو موقع المنقول لان هذه الضوابط بطبیعتها إماعلى عنصر أجنبي 

المتضمنة الإسنادكما قد یقع الغش عن طریق تغییر طائفة (الفرع الأول)تغییرتسمح بحصول ال

(الفرع الثاني)الرابطة القانونیة على المسائل القانونیة المتشابهة وذلك من خلال تغییر تكییف 

ي الراجع الى اختلاف أنظمة هذا ویمكن أن یحدث الغش بواسطة تغییر الاختصاص القضائ

(الفرع الثالث).فیكون الاختصاص لقضاء دولة لیس مختص بالنظر في النزاع الأخیر، 

الفرع الأول

الإسنادالغش بواسطة تغییر ضابط 

هي الحالة الأكثر شیوعا في العالم، اذ تعتبر ،73الإسنادن الغش بواسطة تغییر ضابط إ      

شكل من أشكال التحایل التي تعتمد على الإرادة الكاملة لأطراف العلاقة القانونیة في تغییر ضابط 

المسندة، فهو المعیار الذي یستند الیه المشرع بوصفه مرشد الى القانون الواجب التطبیق على الفكرةضابط الاسناد:-73

، دروس في القانون الدولي الخاص غصوبأداة وصل بین موضوع قاعدة التنازع والقانون الواجب التطبیق. عبده جمیل

.28، ص 2008مجد المؤسسة الجامعیة لدراسات، بیروت، 



الفصل الأول                                                                 ماھیة الغش نحو القانون

27

من المعلوم به أن قاعدة الاسناد تسترشد بضابط معین لتحدید القانون الواجب التطبیق ،74الاسناد

بطبیعتها التغییر بإرادة الأفراد كتغییر الجنسیة أو الموطن وبعض الضوابط تستند الى أسس تحتمل

أو موقع المنقول مثلا، وبالتالي فانه من المحتمل أن یعتمد هؤلاء الى التلاعب بضابط معین 

یوصلهم الى تطبیق أحكام قانون الأكثر مصلحة، وفي نفس الوقت تجنب تطبیق أحكام القانون 

.75المختص أصلا

یكي في هذا الشأن هو تغییر الجنسیة التي تستخدم كظرف من ظروف التعلق والمثال الكلاس

ذ یستلزم لتغییر الجنسیة تعدیل قاعدة التنازع، وبالتالي تعدیل قانون الأحوال إبالأحوال الشخصیة، 

قانون المنشئ الوطني، وأشهر حالة في الشخصیة المعمول به، وهكذا یفلت المرء من محظورات 

الدولي هي حالة الأمیرة دي بوفرمون الفرنسیة التي حصلت على جنسیة دولة ألمانیة الفقه القانوني

بالتجنس، لتتمكن من الطلاق من زوجها الفرنسي والزواج في برلین من الأمیر بیبسكو، غیر أنه 

لى تجنب إعلان عدم فعالیة طلاقه وزواجه في فرنسا، كما قد یهدف تغییر الجنسیة أیضا إتم 

احتیاليقصد بن زواج امرأة فرنسیة من بلجیكي إ، وهكذا فالإرادیةبعض الإجراءات البولیسیة أو 

.76للهروب، باكتساب الجنسیة البلجیكیة

قامته، فیتغیر القانون الشخصي الواجب التطبیق أصلا على إمحل تغییر إلىقد یعمد شخص 

قامته الجدید لمصالحة الذاتیة في النزاع إوضعه القانوني، مستفیدا في ذلك من مطابقة قانون محل 

من قبل إفلاسهاومثال ذلك أن تقوم شركة یقع مقرها في باریس وتخشى .77ماثلا فیهالذي یكون 

الإفلاس، ولكن  إعلانتهربا من إقامتهاهر السین، بتغییر مكان ، أي محكمة نإقامتهامحكمة محل 

74-ISSAD Mohand, op.cit, p207.
.101بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-75

76-ISSAD Mohand, op.cit, p207.
.182المرجع السابق، ص، غصوبعبده جمیل-77
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هذا التغییر في المحل تم بطریقة احتیالیة، أي تم تنفیذه للحصول على اختصاص محكمة غیر 

.78تلك الخاصة بنهر السین

حكما عینیةكما قد یحدث أن یتضمن قانون موقع المنقول الذي یحكم ما یرد علیه من حقوق 

للمنقول المرهون عند عدم الوفاء به، فیتحایل المتعاقدین المرتهنأمرا كبطلان شرط تملك الدائن 

بذلك عقد  نلا یبطل مثل هذا الشرط، ویستطیعابلد آخر  إلىعلى هذا الحكم بأن ینقلا المنقول 

.79بهسبب كستحققالعقد على أساس أن حق الدائن المرتهن یخضع لقانون موقع المال وقت 

في الحالة التي یكون فیها هذا الأخیر قابلا یقعالإسنادوعلیه فالغش بواسطة تغییر ضابط 

للتغییر بطبیعته كتغییر الجنسیة أو الموطن أو موقع المنقول مثلا، على خلاف موقع العقار أو 

.رادتهمإوفق  الاستنادأین لا یمكن للأطراف تغییر ضابط الضارمحل وقوع الفعل النافع أو الفعل

نيلثاالفرع ا

الإسنادطائفةالغش بواسطة تغییر

،80الإسنادكشف القضاء الفرنسي حدیثا أن الغش نحو القانون یمتد الى التغییر في طائفة 

كما هو الشأن في المعطیات التقلیدیة للمشكلة، وذلك من الإسنادولا یقتصر التغییر في ضابط 

(الفكرة الإسناد خلال التغییر في تكییف الرابطة القانونیة التي هي عنصر من عناصر قاعدة 

.81المسندة)

وقائع هذه القضیة وتتلخص، (CARON)الاجتهاد القضائي مثالا على ذلك في قضیة قدم و    

وكان مالكا 1977من أصل فرنسي الجنسیة و الذي أصبح مواطنا أمریكیا عام (CARON)أن 

78- NIBOYET J-P , Cours de Droit international Privé français,2e édition, Librairie du Recueil

Sirey Paris, 1942, p513.
.499عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص -79
تسمى كذلك بالفئة المسندة، یقوم المشرع بجمع المراكز والمسائل القانونیة المتشابهة ضمن طائفة اسناد طائفة الإسناد: -80

.27جمیل غصوب، المرجع السابق، ص  ه. عبدقانون معین إلىواحدة ویضع لكل فئة ضابط اسناد یسندها 
.490عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص-81
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اذ ،82لعقار غیر قابل لتغییر في فرنسا، قام ببیعه لشركة أمریكیة لقاء تملكه أسهما في هذه الشركة

من وراء ذلك التهرب من تطبیق القانون الفرنسي لموقع العقار على التركة (CARON)كان هدف 

مقتطعة ومحجوزة لصالح الأبناء لا یمكن للمورث التصرف بها، وبتحول هذا الذي یخصص حصة

وهو القانون آخرأموال منقولة أصبحت هذه الأخیرة تخضع لقانون  إلى، أي أسهم إلىالعقار 

الأمریكي الذي لا یكرس الحصة المقتطعة بهذا الشكل و بذلك استطاع المورث أن یغیر الطائفة 

المنقولةبالأموال تلك الخاصة  إلىالعلاقة من الطائفة المتعلقة بالعقارات إلیهاالقانونیة التي تنتمي 

لأنهمحكمة النقض استبعدت القانون الأمریكي أیدتها في ذلك محكمة أیكس أون برفونس و لكن    

المورث بالحصة المخصصة لأبناءوطبقت القانون الفرنسي محتفظة ،بنیة الغشإلیهتم التوصل 

.83لهم من العقار

الفرع الثالث

الغش بواسطة تغییر الاختصاص القضائي

تغییر الاختصاص القضائي الذي یعد شكل من أشكال التحایل على القانون  إلى الأفرادیقدم 

بغیة التهرب من أحكام القانون الواجب التطبیق، وهذا ما سیتم توضیحه:

المكسیكیة، تهربا من حكمةیمكن لزوجین من الجنسیة التشیلیة مثلا برفع دعوى الطلاق أمام الم

طبق على الطلاق قانون یبالمكسیك الدولي الخاصالقانونالنظام ، لأنا الوطنيتطبیق قانونهم

، ومن ثم یتبین 84الذي یحظرهالقاضي، الناظر في النزاع الذي یبیح الطلاق خلافا للقانون التشیلي

للبتیفرض مسبقا قبول عدة دول باختصاص محاكمهاforumshoppinأن هذا النوع من الغش

بهدف الحصول على حكم إحداهاأن ینصب اختیار الأفراد على یكفي ذإ ،في نفس المنازعة

82-BUREAU Dominique, MUIR WATT Horatia, op.cit, p 459.
الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص (دراسة مقارنة لتشریعات العربیة والقانون الفرنسي)، دار محمد ولید المصري،-83

 .276 و275، ص2011الثقافة، عمان،
84-MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, 7e édition, Montchrestien, Paris,

2001, p175.
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بأثاره في دولة أخرى، التي لو رفع النزاع أمامها ما كانت لتصدر قضائي في محكمة دولة لیحتجوا

.85حكم قضائي یقضي بالطلاق

العملیة التي 21/05/1985، رفضت محكمة مونبلییه في فرنسا بتاریخ الإطاروفي هذا    

شركة فرنسیة عن الدین الذي تزعم بأنه یعود لها تجاه لى إبواسطتها تنازلت شركة سویسریة 

جراءات في الولایات المتحدة الأمریكیة، على أساس أن إشركتین أمریكتین، والتي مارست تجاههما 

صلاحیة المحكمة التي نصت على اختصاصها إنكارلى إیؤدي و   تلك العملیة تخفي غش وتحایل

لا الاستفادة من إمن قانون المدني الفرنسي، وقد ثبت أنه لم یكن هناك هدف 14أحكام المادة 

السالفة الذكر، وذلك بسبب الجنسیة الفرنسیة 14صلاحیة القضاء الفرنسي الذي عینته المادة 

لى حرمانإ یهدفي، اتصال اصطناعلیها الدین، وذلك باختلاف عنصرإللشركة التي أحیل 

الطبیعي الذي یقتضي أن تعود له صلاحیة البحث في إبقاء الدین، وكذلك في الحقوق القضاء 

.86المتصلة به، وهو في هذه القضیة القضاء الأمریكي

لمطلب الثانيا

نطاق الدفع بالغش نحو القانون

اختلف الفقه حول نطاق الدفع بالغش نحو القانون سواء من حیث القانون المتهرب من 

وسع الآخرفقط، بینما البعض على القانون القاضي أعمالهحصر  إلىأحكامه فذهب جانب منه 

أو من حیث القاعدة المتهرب منها حیث (الفرع الأول)من نطاق التحایل لیشمل القانون الأجنبي 

التي لا یجوز للأفراد مخالفتها، في حین الآمرةن التحایل یقتصر فقط على القواعد یرى البعض أ

(الفرع الثاني)الدفع بالتحایل حتى في القواعد المكملة إعمالأنه یجوز  إلى الآخرذهب الجانب 

وهذا ما سیتم تبیانه فیما یلي: 

.274محمد ولید المصري، المرجع السابق، ص -85
القانون الدولي الخاص (تنازع الاختصاص ،غصوبعبده جمیلأنطوان دیاب،نصريسامي بدیع منصور، -86

.931، ص2009، بیروت، ت، مجد المؤسسة الجامعیة للدراسا1التشریعي)، ج
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الفرع الأول

من حیث القانون المتهرب من أحكامهبالغش نحو القانوننطاق الدفع

إن نطاق الدفع من حیث القانون المتهرب من أحكامه كان محل نقاش فقهي، إذ یرى الفقه 

التقلیدي بضرورة حصر الدفع بالتحایل على قانون القاضي كون أن هذا الأخیر وظیفته تطبیق 

الدفع بالتحایلإعمالضرورة  إلىحدیث في حین اتجه الفقه ال(أولا)وحمایة القانون الوطني فقط 

بصفة مطلقة سواء كان التحایل بهدف التهرب من أحكام القانون الوطني أو القانون الأجنبي 

وهذا ما سیتم توضیحه فیما یلي:(ثانیا)

أولا: حصر نطاق الدفع بالتحایل على قانون القاضي

بالیسیرة على حصر إعمال الدفع بالتحایل نحو القضاء لفترة لیست ، و 87استقر الفقه التقلیدي

إذ كان القانون المتهرب من أحكامه هو قانون القاضي بحیث إذ اتجهت نیة الأطراف إلى القانون،

التهرب من تطبیق قانون أجنبي على علاقتهم القانونیة فلا سبیل للجوء لهذه الوسیلة، إذ یشترط 

88ب التطبیق هو قانون القاضي المعروض أمامه النزاعلإعمال هذا الدفع أن یكون القانون الواج

وهذا  05/02/1959وتبنى هذا الاتجاه القضاء الفرنسي التقلیدي وذلك من خلال حكم صادر في 

.89غالبیة الفقهالأخیر لم یقبل التمسك بالدفع بالغش نحو القانون الأجنبي، ولقد أیده في ذلك 

وعة من الحجج من بینها: ولقد استند هذا الاتجاه إلى مجم

أن مهمة القاضي هو حمایة قانونیة الوطني بمنع الأفراد من مخالفته ولا یدخل في نطاق مهامه 

، إلا إذا كان بین دولته ودولة القانون الأجنبي اتفاقیة دولیة تنص على 90حمایة القانون الأجنبي

الوطني ولا یلتزم القاضي باحترامه ذلك، لأن القانون الأجنبي في أدنى وأقل مركز من القانون

,Pigeanniere:مثل-87 Maury et lerebours 192. نقلا عن: أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص.
.114بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص -88
.136فضیل نادیة، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، المرجع السابق، ص -89
.192أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص -90
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.كذلك أن التهرب من أحكام القانون الوطني من شأنه المساس بالمصالح العامة في دولة 91وحمایته

.92القاضي

كما یتفق هذا الاتجاه مع فكرة القومیة والنظرة الإقلیمیة لقواعد التنازع، ویفسر النظرة التقلیدیة 

.93للقانون الأجنبي على أنه لیس قانون بل مجرد واقعة، وبالتالي فهو مجرد من الصفة الآمرة

تج عنفالغش الذي یبعد قانون القاضي من اختصاصه جزاءه إبطال الاختصاص الناوعلیه 

الغش، وكل غش تترتب علیه تنحیة قانون أجنبي لمصلحة قانون أجنبي آخر لا یكون جزاءه 

.94إبطال الاختصاص، لأن القاضي لا یحمي القوانین الأجنبیة وإنما یحمي قانونه الوطني فقط

ةثانیا: استقرار إعمال الدفع بالتحایل بصفة مطلق

، وكذا العدید من 96والعدید من الأحكام القضائیة، 95یذهب جانب من الفقه الحدیث

، إلى ضرورة إعمال الدفع بالتحایل بصفة مطلقة سواء كان الغش موجه لقانون 97التشریعات

القاضي أو القانون الأجنبي. وهذا الاتجاه استند إلى مجموعة من الحجج هي:

.553أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص -91
.318سید الحداد، المرجع السابق، ص الحفیظة -92
.266زروتي الطیب، المرجع السابق، ص -93
.198الهداوي حسن، المرجع السابق، ص -94
490، عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص 319سید الحداد، المرجع السابق، ص الحفیظة مثل:-95

Batiffol hanry et Lagarde, op.cit, p598.
استقر القضاء الفرنسي الحدیث على اعمال الدفع بالغش نحو القانون في الأحوال التي یكون التهرب من أحكام -96

القانون الأجنبي قد تم لصالح قانون أجنبي اخر، كما أبطل العقود المبرمة وفقا للقانون الفرنسي نتیجة التحایل نحو القانون 

شرط غیاب كل غش نحو القانون من »«Munzerالفرنسیة في قضیة الأجنبي، وفي هذا الإطار وضعت محكمة النقض

أجل إعطاء الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي، وهذه العبارة تشمل الغش نحو قانون القاضي والغش نحو القانون الأجنبي 

.193أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص 
ون التحایل على القانون بالتغییر المصطنع لاحد عناصر یتك« :1الفقرة  30مجلة القانون الدولي التونسي: الفصل -97

.»اسناد الوضعیة القانونیة الواقعیة، بنیة تجنب تطبیق القانون التونسي أو الأجنبي الذي تعینه قاعدة التنازع المختصة

.www.arأنظر الموقع الالكتروني jurispedia.org.
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وحدة، ذلك أن هذه النظریة الدفع بنظریة الغش لا یتقید بمجال القانون الوطنيإعمالأن نطاق 

بدأ عام هو وجوب مطاردة الغش أیا كانت صورته، سواء كان المقصود منه هو م إلىتستجیب 

.98التهرب من أحكام القانون الوطني أو كان المقصود هو الإفلات من تطبیق قانون أجنبي

ن الغش، وإنما هو بإضافة إلى ذلك أن القاضي الذي عرض علیه النزاع لا یحمي فقط قوانینه م

والقضائي مكلف بحمایة القانون الأجنبي لتحقیق التعاون الدولي بین الدول في المجال التشریعي

مع ضمان تحقیق العدالة ومحاربة الغش أینما كان لأن الغش یفسد كل شيء، وعدم تمكین 

.99مرتكب الغش الاستفادة من غشه

التهرب من أحكام القانون الوطني أو الأجنبي هو تحایل على القانون ویتمثل في العصف  إن   

ن محاربة الغش إوالخروج بها عن وظیفتها التي حددها المشرع الوطني، وبالتالي فالإسنادبقاعدة 

ة ویهدف المشرع بوصفها قاعدة مزدوجة الجانب لها طبیعة محایدالإسنادتفرضه وظیفة قاعدة أمر

بوضعها إلى اختیار القانون الملائم لحكم العلاقة، فالغش نحو القانون فیه عبث بقواعد التنازع 

.100واستخفاف بقانونیتها وانحراف بها عن الغایة التي كانت من أجلها

كما أن التحایل على القانون ینافي المبادئ العلیا للأخلاق والآداب، وهي مبادئ عامة یتعین 

ة الغش سواء تها، ویجازي كل مخالفة لها، وهذه الحمایة لن تكتمل إلا بمحاربعلى القاضي حمای

، إذ أن عدم مجازاة التحایل على القانون الأجنبي ي أم نحو قانون أجنبيكان نحو قانون القاض

یتنافى مع التعاون القانوني الموجود بین النظم القانونیة لمختلف الدول، إذ سیظل القاضي حارصا 

، كون أن النظم القانونیة الأجنبیة قد وضعت أساسا لخدمة مصالح دولها على حساب على نظامه

.101دولة القاضي

.319سید الحداد، المرجع السابق، ص الحفیظة -98
ص  ،2012،عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، أحكام التنازع الدولي للقوانین، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت-99

147.
  .495و494عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص -100
.553أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص -101
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ویمكن القول أن التحایل على أحكام القانون الأجنبي لا یعدوا أن یكون غشا نحو القانون 

سنادالإوالتهرب من أحكام القانون المختص وفقا لقاعدة  الإفلاتالوطني، ذلك أن مؤدى الغش هو 

.102الوطنیة، وهذا القانون قد یكون هو قانون القاضي أو القانون الأجنبي

إعمالجعل  إذالفقه الحدیث، إلیهذهب  أن المشرع الجزائري سایر مایتبینمما سبق ذكره 

، ویظهر ذلك في الدفع بالتحایل بصفة مطلقة سواء كان أمام القانون الوطني أو القانون الأجنبي

.103الفقرة الأولى من القانون المدني الجزائري24نص المادة 

الفرع الثاني

من حیث القاعدة المتهرب منهبالغش نحو القانوننطاق الدفع

ن نطاق الدفع من حیث القاعدة المتهرب منها كانت محل اختلاف بین الفقهاء، بحیث اتجه إ      

الفقه التقلیدي على ضرورة اعمال الدفع بالغش نحو القانون على القواعد الآمرة فقط باعتبار أن 

التحایل عمالإبینما اتجه الفقه الحدیث الى (أولا)،القواعد المكملة یملك الأفراد حریة الخروج عنها 

مهما كانت طبیعة القاعدة القانونیة مادام الهدف هو التهرب من القاعدة القانونیة دون التفرقة بین 

، وهذا ما سیتم توضیحه فیما یلي: (ثانیا)القاعدة الآمرة والمكملة 

الغش نحو القانون على القواعد الآمرةب الدفع عمالإأولا: 

VIDAL)التقلیدي ومنهم الأستاذیتجه جانب من الفقه JOSE) عمال الغش نحو إلى ا

القانون على القواعد الآمرة، لأن القواعد المكملة لا یمكن تصور التهرب من أحكامها ذلك لأن 

لى إ، كما اتجهت أحكام القضاء الفرنسي في البدایة 104المشرع قد خول للأفراد حریة الخروج علیها

تطبیق نظریة التحایل نحو القانون على الأحوال التي یتهرب منها الأفراد من أحكام القانون 

.319سید الحداد، المرجع السابق، ص الحفیظة -102
لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة «من القانون المدني الجزائري: 1الفقرة  24المادة -103

.»إذا.......أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون
.134فضیل نادیة، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، المرجع السابق، ص -104
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الفرنسي، وقد أید هذا الموقف جانب من الفقه الفرنسي، كون أن التهرب من الأحكام الآمرة في 

.105القانون الوطني هو الذي یمس بالمصالح العامة في دولة القاضي

الغش نحو القانون مهما كانت طبیعة القاعدة القانونیةب لدفعا عمالإثانیا: استقرار 

عمال الغش نحو القانون مهما كانت طبیعة القاعدة إلى إیتجه جانب من الفقه الحدیث 

من لیه أطراف العلاقة القانونیة من وراء تصرفهم فإالقانونیة فمادامت العبرة بالغرض الذي یهدف 

الذي توخاه المشرع من وراء القاعدة القانونیة دون التفرقة بین الممكن خروجهم من الهدف

.106القاعدة الآمرة والقاعدة المكملة

ففي مجال العقود الدولیة مثلا، رغم تمتع الأفراد بحریة واسعة في اختیار القانون الواجب 

یاها المشرع عن غرضها وهو تیسیر إلا أنه لا یحق لهم الخروج بالرخصة التي خولهم إالتطبیق، 

لى عقد دولي باختلاف إالمعاملات الدولیة، فلا یجوز للأفراد تحویل عقد وطني في عناصره 

خضاعه لقانون غیر القانون الوطني المختص بحكم العقد، إالعنصر الأجنبي فیه، وذلك بهدف 

یاها المشرع في مجال العقد الدولي بهدف إحریة الاختیار التي منحهم كما لا یجوز للأفراد ممارسة 

.107لى قانون آخر لا تربطه بالعقد أي صلة وذلك تحقیقا لمصلحة المتعاقدینإاخضاع العقد 

كما أن الغش قد یحدث إذا تعذر الاتفاق بین المتعاقدین، إذا أنه بغیاب الاتفاق تصبح القواعد 

یرید الإفلات منها سوى التحایل بتغییر ضابط المكملة ملزمة، حیث لا یكون أمام المتعاقد الذي 

الإسناد، كتغییر موقع المنقول من أجل التهرب من أحكام قانون الموقع الأول، كأن یعمد البائع 

مثلا إلى نقل المبیع إلى دولة لا یرتب قانونها على عقد بیع المنقول في ذاته أي أثر عیني، بل 

إلى إنكار الحق لى المشتري، فیهدف البائع من وراء ذلك یستلزم كشرط التسلیم لانتقال الملكیة إ

حالات تطبیق قانون القاضي في نطاق تنازع القوانین (دراسة مقارنة)، منشورات الحلبي ،كصیرمحمد خیري -105

  .153ص، 2012،بیروت،الحقوقیة
.153، صنفسهالمرجع-106
.134المرجع السابق، صتطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، فضیل نادیة، -107
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العیني الذي یرتبه قانون الموقع الأول للمشتري على المبیع. وهو الحق الذي ما كان یمكن تعلیقه 

.108على شرط التسلیم بغیر اتفاق المتعاقدین

المتعاقد یتنبهد وقد لا كما أن الاتفاق على مخالفة القاعدة المكملة لا تكون فعالة إلا عند التعاق

علیه سوى لتغلبإلى حكم القاعدة الذي لیس في صالحه إلا في تاریخ لاحق، فلا یكون أمامه 

والتهرب ت لاالغش، وعلیه یتم قمع الغش وإیصال هذا الدفع سواء كان الهدف من ورائه هو الإف

الأفراد متى كان الغرض من الأحكام الآمرة أو المكملة، وعلى ذلك فالغش یطول كل تصرف یأتیه 

.109منه هو الخروج على ما توخاه المشرع من وراء القاعدة سواء كانت آمرة أو مكملة

ویضیف الفقه الحدیث أن الغش نحو القانون لا یقتصر على القوانین المكملة فقط، بل یمتد إلى 

ب التزامات تعاقدیة القوانین المستقبلة، كما أكدت المحاكم عدم صحة التصرفات الهادفة إلى تجن

.110تكون نشأتها وشیكة الوقوع

  .119و 118بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-108
.496و 495عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، -109
.135المرجع السابق، صتطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،فضیل نادیة،-110
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إذا تبین للقاضي المعروض أمامه النزاع تحایل الأفراد على قاعدة الإسناد تهربا من أحكام 

القانون المختص، یتدخل القاضي لدفع هذا التحایل وذلك باستبعاد تطبیق القانون الذي أسند له 

الاختصاص بواسطة الغش.

حتى یتم الدفع بنظریة الغش نحو القانون لابد من توفر شروط، منها شروط كانت محل 

اتفاق الفقهاء لإعمال الدفع بالتحایل المتكونة من عنصر مادي وهو التغییر في ضابط الإسناد 

وعنصر معنوي وهو وجود نیة احتیالیة للغاش للإفلات من القانون المختص، ومنها شروط كانت 

ختلاف الفقهاء إذ اشترطوا حتى یتم إعمال الدفع بالتحایل أن یكون الغش موجه لقاعدة أمرة محل ا

في قانون القاضي وألا یكون هناك دفع أخر غیر الدفع بالغش نحو القانون بالإضافة إلى تحقق 

النتیجة غیر المشروعة.

في إطار إعمال هذا إن تطبیق الدفع بالغش نحو القانون یكون في المجالات التي تدخل

الدفع ویكثر الغش في مسائل الأحوال الشخصیة خاصة المسائل المتعلقة بالطلاق والزواج، كما قد 

یمتد إلى مسائل الحقوق العینیة والتصرفات القانونیة إلى جانب الالتزامات التعاقدیة، في حین هناك 

ت التي لا یسمح فیها ضابط مجالات تخرج من إطار إعمال تطبیق الدفع بالتحایل وهي الحالا

،الإسناد بحصول التغییر والحالات التي حسم فیها المشرع سلفا مشكلة التنازع المتحرك للقوانین

كما اختلف الفقهاء فیما یتعلق بإعمال الدفع في مسألة تغییر الدیانة.

یترتب على حصول التحایل نحو القانون جزاء، أثر سلبي كان محل اختلاف فقهي بحیث 

اتجه البعض إلى قصر إعمال الدفع على عدم نفاذ النتیجة فقط في حین وسع جانب أخر من هذا 

النطاق لیشمل عدم نفاذ كل من الوسیلة والنتیجة، وأثر إیجابي الذي یستوجب فیه تطبیق القانون 

تص الذي قصد الأطراف التهرب من قواعده.المخ

لإعمال قاعدة الدفع بالتحایل نحو القانون لابد من توفر شروط سواء كانت شروط متفق 

كما تتعدد مجالات تطبیقه بغیة التهرب من أحكام (المبحث الأول)علیها أو كانت محل اختلاف 

(المبحث الثاني).القانون المختص والذي یترتب علیه جزاء سلبي وإیجابي
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المبحث الأول

شروط الدفع بالغش نحو القانون 

إن إعمال الدفع بالغش نحو القانون یكون في الحالة التي یرید فیها الشخص تغییر ضابط 

الإسناد لتهرب من القانون الواجب التطبیق، و تطبیق قانون أخر أكثر مصلحة على علاقاته 

القانونیة و یستلزم لإعمال هذا الدفع توافر مجموعة من الشروط، فمنها ما تعد محل اتفاق بین 

و المحصورة في شرطین و المتمثلة في التغییر الإرادي لضابط الإسناد، إضافة أن یكون  الفقهاء

و منها ما یعد محل اختلاف (المطلب الأول)هذا التغییر بنیة التهرب من أحكام القانون المختص 

هناكبین الفقهاء و المتمثلة في أن یكون الغش موجه لقاعدة أمرة في قانون القاضي و ألا یكون

(المطلب دفع أخر غیر الدفع بالغش نحو القانون إضافة إلى تحقق النتیجة غیر المشروعة 

.الثاني)

المطلب الأول

لإعمال الدفع بالغش نحو القانونعلیهاالشروط المتفق

اتفق مجموعة من الفقهاء على ضرورة توافر شرطین لإعمال الدفع بالغش نحو القانون 

وهو العنصر المادي الذي یحدد القانون الواجب التطبیق الإسنادیتمثل الأول في تغییر ضابط 

ویتمثل الثاني في نیة الغش (الفرع الأول)وذلك عن طریق قیام الغاش بإرادته الكاملة في تغییره 

لعنصر المعنوي الذي یشترط إضافة إلى تغییر في الضوابط أن یكون هدفه هو التحایل بغیة وهو ا

.(الفرع الثاني)التهرب من أحكام القانون المختص 
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الفرع الأول

الإسنادالتغییر في ضابط 

الإسنادیشترط للتمسك بالدفع بالغش نحو القانون أن یقوم صاحب المصلحة بتغییر ضابط 

، وهنا لا یمكن مناقشة تطبیق نظریة الغش إلا إذا كان 111الذي یحدد القانون الواجب التطبیق

القانون المطبق على جوهر العقد هو القانون الذي یمكن للأطراف من حیث المبدأ اختیاره كتغییر 

.112الموطن بحیث تعتبر من الضوابط التي یمكن تغییرهاالجنسیة أو

بالدفع في الحالات التي تتدخل فیها إرادة المتعاقدین في تحدید  ذالأخلا یمكن تصور  إذ   

الضابط الذي یحدد القانون الواجب التطبیق كما هو الحال في خصوص موقع العقار أو محل 

نظریة الدفع بالغش نحو إعمالوقوع الفعل الضار، بحیث یعد میدان تنازع القوانین من میادین 

للتحایل على أحكام القانون الواجب التطبیق الإسنادتخدام ضوابط بإمكان الأطراف اس إذالقانون 

.113التي تحكم العلاقة

یجب أن یكون بالإضافة، فعلیا ومشروعا إرادیالتحقیق هذا الشرط یجب أن یكون التغییر و    

قابل بطبیعته للتغییر.الإسنادضابط 

إرادیاأولا: أن یكون التغییر 

لإمكان الدفع بالغش نحو القانون أن یتوافر العنصر المادي في یشترط القضاء الفرنسي

لا  الإسناد، بمعنى أن التغییر في ضابط 114الإسنادتغییر إرادي في ضابط إجراءوهو  التحایل

changement»یجب أن یكون التغیر ارادیالوحده بلیكفي volontaire» لذلك لا یعتد

.75المرجع السابق، صالغش نحو القانون، فضیل نادیة، -111
112-GUTMANN Daniel, Droit international Privé, 2e édition, Dalloz, Paris, 2000, p93.

.447، ص2010عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین(دراسة مقارنة)، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، -113
حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول (المبادئ العامة في تنازع القوانین)، منشورات -114

.315، ص2009الحقوقیة، بیروت، الحلبي
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فرضت الجنسیة  فإذا، 115إذا كان الفرد لا ید فیهالإسنادضابط الذي یطرأ على بالتغییر 

الجدیدة على الشخص كأثر تبعي أو عائلي للتجنس أو الزواج مثلا، وترتب على ذلك تحول 

قانون دولة الجنسیة الجدیدة، فلا یسوغ الدفع بالتحایل على قانون دولة  إلىالقانون الشخصي 

.116ة عرضیة وتبعیة ولیس مقصودا لذاتهالجنسیة القدیمة فاختصاص الأول جاء بطریق

وعلیه فالدفع بالغش نحو القانون یكون ممكنا في الحالات التي تتدخل إرادة الأطراف في اختیار 

، بالمقابل لا محل الأخذ بالدفع في الحالات التي لا تتدخل الإرادة بتحدید الإسنادأو تغییر ضابط 

الواجب التطبیق كما هو الحال في موقع العقار أو محل الضابط الذي بواسطته یتم تعیین القانون 

.117وقوع الفعل الضار

انطلاقا مما سبق قوله یتبین أن میدان تنازع القوانین یعد حقلا خصبا لنظریة الغش نحو القانون 

لأنه بإمكان أطراف النزاع استخدام قواعد التنازع للتحایل على القانون الواجب التطبیق على 

العدید من الضوابط تتأثر في اختیارها لإرادة الأفراد كما هو الحال في محل  إذلقانونیة، العلاقة ا

.119، ضابط الجنسیة118الإقامة أو موقع المال المنقول

ثانیا: أن یكون التغییر فعلیا

لا یكفي أن یكون التغییر إرادیا بل یشترط أن یكون هذا التغییر فعلیا لا صوریا وسلیما من 

صوریا فهنا لا حاجة لإعمال الدفع بالغش الإسنادیة القانونیة، إذ أنه لو كان تغییر ضابط الناح

  .191و190أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص-115
.558أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-116
  .447ص، 2010عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، -117
.181، صالمرجع السابق، غصوبعبده جمیل-118
إذا كان قانون الجنسیة لا یجیز تعدد الزوجات فیلجأ الراغب بالزواج من ثانیة إلى تغییر جنسیته مثال ذلك:-119

والحصول على جنسیة دولة أخرى یسمح قانونها بتعدد الزوجات، ویتزوج مستفیدا من قانون جنسیته الجدیدة. الهداوي 

.191حسن، المرجع السابق، ص
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120نحو القانون، إذ یكفي في هذه الحالة التمسك بأحكام الصوریة لإهدار كل أثر لهذا التغییر

،بحیث لو حصل صاحب المصلحة على موطن صوري فإن ذلك یؤدي إلى فقدان موطنه الأصلي

إذ أن الاختصاص یبقى علاقاته القانونیة لقانون هذا الموطن لا لقانون الموطن الصوري، لأنه إذ 

، و إعمالا لذلك یذهب 121لم تكن وسیلة الغش فاعلة فلا یمكن التمسك بفكرة الغش نحو القانون

، فمثلا إذا الفقه إلى أن الموطن باعتباره ضابط إسناد لا یعتد به إلا إذا كان یتفق و حقیقة الواقع

أرادت شركة التهرب من بعض أحكام القانون الوطني بوصفه قانون مركز إدارتها الرئیسي الفعلي 

فاتخذت مركزا صوریا للإدارة في دولة أخرى لتخضع لقانون تلك الدولة تهربا من أحكام القانون 

شخص الاعتباري الوطني فهنا الاختصاص لا یتغیر، كون أن العبرة في تحدید النظام القانوني ل

بمركز إدارتها الفعلي، و بالتالي لا یكون أمام القاضي سوى تجاهل الوضع الظاهر و الاعتداد 

.122بالوضع الحقیقي

ثالثا: أن یكون التغییر مشروعا

كما یشترط أن تكون الوسیلة المستعملة في التغییر مشروعة ومباحة لأن الفرد یستطیع أن 

من الإعلان 10لة إلى أخرى، وكذلك أن یغیر جنسیته لأن المادة ینقل مكان إقامته من دو 

حیث ، 123بتغییر جنسیته ضمن هذه الحقوقالإنسانالعالمي لحقوق الإنسان التي اعتبرت حق 

، الحق في الآخرینلكل إنسان على قدم المساواة التامة مع «نصت المادة السالفة الذكر على أنه:

محایدة، نظرا منصفا وعلنیا، للفصل في حقوقه والتزاماته وفي أیة أن تنظر قضیته محكمة مستقلة و 

.124»تهمة جزائیة توجه إلیه

، 2013الجنسیة)، دار بلقیس، الجزائر -(تنازع القوانینالدولي الخاص الجزائرينسرین، بوعلي سعید، القانونشریقي-120

  .260ص
.260غالب علي الداودي، المرجع السابق، ص-121
.133بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-122
.208ممدوح عبد الكریم، المرجع السابق، ص-123
.1948دیسمبر 10العامة للأمم المتحدة، باریس، بتاریخ الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، صادر عن الجمعیة -124

http:أنظر الموقع الإلكتروني s://www.un.org
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ومن جهة أخرى یشترط أن یكون التغییر مشروعا حتى تطبق نظریة الغش، ولعل هذا هو وجه 

غیر مشروعة، كأن یتم تغییر الطرافة في الغش، إذ لو كانت الوسیلة المستخدمة في التغییر

الجنسیة عن طریق الغش في أحكام قانون الجنسیة، فانه لا یجوز الاعتداد في هذه الحالة 

بالجنسیة المكتسبة عن طریق الغش و تكون العبرة بالجنسیة الأولى، و لیس ثمة حاجة لإعمال 

الدفع بالتحایل على القانون، و ذلك على أساس أنه یكفي لتلاقي النتیجة التي یهدف غلیها 

یثبت أن الوسیلة المستخدمة غیر مشروعة في ذاتها، وفي هذا الفرض وحده تبدو الشخص أن

.125أهمیة الدفع بالغش لتلاقي تحقیق هذه النتیجة

تغییر جنسیته تهربا من تطبیق أحكام قانون جنسیته، و هذا ما تم  إلىقد یعمد الشخص 

DEملاحظته في قضیة الأمیرة   BOUFFRMONT»«،ة الجنسیة للجنسیة تم اكتساب الزوج

مشروعة، و ذلك بأن توفر في حقها جمیع الشروط التي یتطلبها القانون الألماني الألمانیة بطریقة

لمنح الجنسیة عن طریق التجنس، فلو كانت الزوجة قد اكتسبت الجنسیة الألمانیة عن طریق الغش 

ان یكفي للقاضي الفرنسي أن أو التزویر مثلا فلا یكون ثمة وجه للدفع بالغش نحو القانون، إذ ك

DEیقرر أن الأمیرة  BOUFFREMONT»« لم تدخل في الجنسیة الألمانیة، و معنى أن كل

 إلىدولة حرة في تنظیم جنسیتها، و بالتالي فان الدخول في جنسیة دولة أخرى یتحدد بالرجوع 

قانون تلك الدولة، و لما كان  شروط صحة الزواج المعتبر أساسا لدخولها في الجنسیة غیر 

.126متحقق و بالتالي لا محل للدفع بالغش نحو القانون

رابعا: أن یكون ضابط الإسناد قابلا بطبیعته للتغییر

ن أنسب وأصلح إن التغییر الإرادي لعنصر التعیین في قاعدة النزاع هو بهدف اصطناع قانو 

لأطراف العلاقة ولتحقق ذلك ینبغي أن یكون عنصر التعیین قابلا بطبیعته للتغییر، فمن هذه 

إبرامهو متحرك بالإرادة كالجنسیة، الطائفة، محل الإقامة، موقع المال المنقول، محل العناصر ما

  .316ص ،2009، حفیظة السید الحداد، المرجع السابق-125
.452، ص2010، عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق-126
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، أو موقع المال 128كمكان وقوع الحادث127العمل القانوني ومنها ما هو ثابت لا یتحرك بالإرادة

.129غیر المنقول إلا إذا تم تحویل طبیعته

للتحایل على أحكام القانون الواجب التطبیق الإسنادبحیث یستطیع الأطراف استخدام قواعد 

بوصفها نقاط اتصال ترتكز علیها قواعد الإسناد ویتحدد بالنظر إلیها –فكثیر من ضوابط الإسناد 

.130یكون لإرادة الأفراد دخل في اختیارها أو تغییرها-لمختصالقانون ا

ومن بین الأمثلة الأكثر شیوعا في تغییر ضابط الإسناد نجد:

قد یكون التطلیق محظورا بمقتضى القانون الواجب التطبیق إذا كان قانون جنسیة الزوج هو 

المطبق على الدعوى، فقد یعمد الزوج إلى تغییر جنسیته و اكتساب جنسیة دولة أخرى تسمح 

قوانینها التطلیق تهربا من أحكام القانون الواجب التطبیق، كما قد یعمد حائز المنقول عن سوء نیة، 

إلى نقله لدولة تضع مدة قصیرة لمرور الزمن المكسب، و بانقضاء هذه المدة، یعید المنقول إلى 

دولته، مستفیدا في ذلك و عن سوء نیة من مرور الزمن القصیر المطبق على حیازة المنقول في 

،  إضافة على ذلك قد یلجأ شخص إلى تغییر محل إقامته، فیتغیر بذلكإلیهاالدولة التي انتقل 

القانون الشخصي الواجب التطبیق على وضعه القانوني مستفیدا في ذلك من مطابقة قانون محل 

.131إقامته الجدید لمصالحه الشخصیة

.932ع السابق، صسامي بدیع منصور، نصري أنطوان دیاب، عبده جمیل غصوب، المرج-127
Savinyیرى الفقیه -128 et Mancini بضرورة إخضاع الالتزامات غیر التعاقدیة كل من الفعل الضار والفعل النافع

.1170لقانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام. أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص
اعتبرت محكمة التمییز الفرنسیة أن تغییر طبیعة المال من مال غیر منقول إلى حصص في شركة بهدف تغییر -129

. سامي بدیع منصور، نصري القانونالمال بطبیعته هو تغییر مصطنع واحتیال على إلیهاالفئة القانونیة التي ینتمي 

  .933و932المرجع السابق، صأنطوان دیاب، عبده جمیل غصوب، 
.497، ص2007عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق،-130
.182، المرجع السابق، صغصوبعبده جمیل-131
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الفرع الثاني

توافر نیة الغش

، وإنما 132لا یكفي أن یقوم الشخص بتغییر ضابط الإسناد للقول بأن هناك غش نحو القانون

.133احتیالیة أي نیة الغاش بغیة التهرب من القانون المختصیتطلب الأمر وجود نیة 

BATIFFOL(ویقول الفقیه HENRI(و(LAGARDE PAUL) بأن التحایل نحو القانون

یكون عند تغییر القانون، بدل أن تكون نتیجة عادیة لتعدیل ضابط الإسناد، وهو الهدف المراد من 

DEهذا التغییر، إذ تجنس الأمیرة BOUFFREMONT»« بالجنسیة الألمانیة كان هدفها الطلاق

المترتبة على تجنسها لم یكن مهما لها على الآثارأما الحمایة الدبلوماسیة الألمانیة وغیرها من 

.134الإطلاق

یطلق على نیة الغش بالعنصر المعنوي إذ یوصف بأنه ذو طبیعة معنویة حاصلة أن یهدف 

الشخص من هذا التغییر الإرادي في ضابط الإسناد التهرب من أحكام القانون الواجب التطبیق 

أصلا على العلاقة، إذ تتعدد الصیاغات التي یوضع فیها هذا الشرط، فیقال بضرورة أن یتم 

leوحید التغییر بهدف  seul but»«صري أو حle but exclusif»« هو تجنب أحكام

القانون الواجب التطبیق، ومعنى ذلك أنه یجب أن یكون تجنب هذه الأحكام هو الباعث الأساسي 

لتغییر القانون الواجب التطبیق، وفي حالة عدم توفر هذا الدافع ووقع تغییر في القانون المختص 

.135العلاقة فلا مجال لإعمال الغش نحو القانونكنتیجة لتغییر أحد عناصر

(KANT)رغم أهمیة هذا الشرط غیر أنه دفع بعض الفقهاء ومنهم الفقیه

بعدم التسلیم بهذا الشرط على أساس أنه صعب الإثبات حیث یستلزم (LIGEROPOLO)و

.191ع السابق، صأعراب بلقاسم، المرج-132
133- NIBOYET J-P, op.cit, p515.
134-BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul, op.cit, p597.

.505، ص2007عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، -135
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لمعرفة ما 136إثباتهاخوض القاضي في النوایا والبواعث النفسیة الداخلیة وهي أمور لا یسهل

إذا كان الباعث الحافز أو الغرض الوحید الذي قصده الشخص بتغییر جنسیته هو الإفلات من 

القانون الواجب التطبیق، وإن تكلیف القاضي بالبحث عن نیة الغش فیه إقحام له في مجال 

.137شائك

غش متوافر دون حاجة إلى لذلك أكد هذا الرأي بعدم التقید بشرط وجود النیة وإمكان اعتبار ال

إقامتهماالبحث عن النیة، ومثال ذلك قیام شخصان وطنیین بالسیاحة في دولة أجنبیة، وخلال 

بهذه الدولة یقوم أحدهما بإجراء هبة للأخر دون أن یكون هناك سبب واضح لإجراء الهبة في هذه 

دون الالتجاء للبحث عن الدولة الأجنبیة وبالتالي یمكن استخلاص وجود الغش من هذه العملیة

.138النیة في هذا التصرف

غیر أن الفقهاء المؤیدین لنظریة الغش نحو القانون ردوا على هذه الاعتراضات لقولهم أن إقامة 

الدلیل على سوء النیة أصبح الیوم سهلا و میسورا للقضاء بعد أن حنكته التجارب في میدان 

ى البولیصیة في القانون المدني و إساءة استعمال التعسف في استعمال الحق والغش في الدعو 

السلطة في القانون الإداري و العمد و غیر العمد في القانون الجنائي كما هناك أحوال تكون فیها 

.139نیة الغش واضحة لا تحتاج إلى دلیل

ویمكن أن تستخلص من القرائن التالیة:

للقانون إخضاعهد وبین القیام بالتصرف المراد التلازم الزمني بین التغییر المادي لضابط الإسنا

الجدید، كما لو تجنس شخص بجنسیة جدیدة وقام فور تجنسه بالحصول على التطلیق الذي لم 

یكن قانون جنسیته الأولى یسمح به، كما یعد من أهم القرائن التي تكشف قیام نیة الغش أن یكون 

یقه من القوانین التي تعطي تسهیلات استثنائیة القانون الذي یؤدي تغییر ضابط الإسناد إلى تطب

.559أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-136
.158، المرجع السابق، صكصیرمحمد خیري-137
  .132و131فضیل نادیة، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، المرجع السابق، ص-138
.162علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-139
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للأفراد بقصد اجتذابهم إلیها لأغراض اقتصادیة، فهناك بعض التشریعات كتشریع 

بالولایات المتحدة الأمریكیة الذي یسمح بالتطلیق لأي سبب حتى لو كان قانون »«nevadaولایة

بذلك، بغض النظر عن كون طالب التطلیق جنسیة الأفراد أو قانون موطنهم الأصلي لا یسمح 

مقیما بإقلیم هذه الدولة بحیث یذهب إلیها الغاش بغرض الحصول على التطلیق، فإذا ما قام الأفراد 

بتغییر ضابط الإسناد، كما لو غیروا موطنهم، للتوصل إلى تطبیق مثل هذه القوانین، فإنه یستفاد 

.140النوایامن ذلك توافر قصد الغش دون حاجة البحث عن 

كما أن القاضي بشكل عام غیر ملزم بتطبیق القانون الأجنبي بحكم منصبه إذا كان الطرفان 

یفضلان تطبیق قانون القاضي، فسوف یمتنعان طوعا عن الاحتجاج بالقانون الأجنبي المعمول به 

افقة متبادلة وهذا هو الحال فیما یتعلق بالطلاق وبالتالي یمكن للطرفین الحصول على الطلاق بمو 

ضمنیا بالامتناع عن المطالبة بتطبیق قانونهما الوطني إذا كان هذا الأخیر یمنع الطلاق في هذه 

.141إذ هذا الموقف یشكل احتیالا لیس فقط على القانون الأجنبيالحالة

وفي الأخیر تجدر الإشارة أنه في بعض العقود یجب أن یشمل سوء النیة كلا طرفي العقد حتى 

ن القاضي من الدفع بالغش نحو القانون كما هو الحال في عقد البیع فإذا كان التحایل من یتمك

جانب البائع أو المشتري فلا یمكن مهاجمة العقد وذلك قیاسا على العقد الذي یكون سببه غیر 

.142قانوني إذ یشترط لإبطاله أن یكون السبب الذي یتشاركه جمیع الأطراف المتعاقدة غیر مشروع

إذا كان اكتشاف نیة الغش سهل بالنسبة للقاضي الذي له خبرة في مجاله، لكن قد لا تتوفر 

سوء نیة أحد أطراف العلاقة القانونیة فلابد من معاقبة الغاش عوض إبطال الاختصاص 

القانوني، للغیر حسن النیة التمسك بأحد القانونین حسب مصلحته أو التمسك بالقانون الذي 

اص غشا حمایة لحسن النیة واستقرار المعاملات طالما أن مضمونه لا یتنافى أسند له الاختص

مع قانون دولة القاضي. 

  .81و80السابق، صفضیل نادیة، الغش نحو القانون، المرجع -140
141- ISSAD Mohand, op.cit, p206.
142- NIBOYET J-P, op.cit, p516.
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المطلب الثاني

الشروط المختلف علیها للدفع بالغش نحو القانون

إضافة إلى الشرطین السابق ذكرهما فقد أضاف بعض الفقهاء شروط أخرى التي تعتبر محل 

بین هذه الشروط: أن یكـون الغـش موجـه لقاعـدة أمـرة فـي قـانون القاضـي اختلاف وجدل بینهم ومن

إذ لا مجال لإعمال الدفع إذا كانت القاعدة القانونیة المراد التهرب منهـا مكملـة فـي القـانون الـوطني 

إضــافة ألا یكــون هنــاك دفــع أخــر غیــر الــدفع (الفــرع الأول)أو أمــرة و مكملــة فــي القــانون الأجنبــي

إلا فــــي حالــــة غیــــاب دفــــع إعمالــــهانون إذ یعتبرونــــه مجــــرد دفــــع احتیــــاطي لا یــــتم بــــالغش نحــــو القــــ

وأن تتحقق النتیجة غیر المشروعة المتمثلة في الضرر الناتج عن تغییـر ضـابط (الفرع الثاني)أخر

.(الفرع الثالث)الإسناد

الفرع الأول

موجه لقاعدة أمرة في قانون القاضينحو القانونأن یكون الغش

في البدایة تجدر الإشارة أنه تم التطرق إلى هذا العنصر من خلال الدراسة المتعلقة بنطاق 

الدفع بالغش نحو القانون أعلاه، وتم التوصل إلى أن الاتجاه التقلیدي یذهب إلى حصر إعمال 

، 143ضيفي قانون القاالآمرةالغش نحو القانون في الحالات التي یكون التهرب فیها من القواعد 

في القانون الوطني هو الآمرةوإلا لا یمكن إعمال هذا الدفع على أساس أن التهرب من الأحكام 

، أما إذا كانت القواعد مكملة فلا یتحقق الغش 144الذي یمس بالمصالح العامة في دولة القاضي

.145لأنها قواعد یجوز للأفراد الاتفاق على مخالفتها فلا یتصور التهرب منها

في حین الفقه الحدیث وهو الغالب یرى بأنه إذا كانت العبرة بالغرض الذي یهدف إلیه الأفراد 

من خلال تصرفاتهم فمن المتصور أن یخرج الأفراد عن الهدف الذي حدده المشرع من وراء 

.200الهداوي حسن، المرجع السابق، ص-143
.153، المرجع السابق، صكصیرمحمد خیري-144
.194أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص-145



إعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانونالفصل الثاني                 

50

الحالاتفي القاعدة القانونیة سواء كانت أمرة أو مكملة، وعلیه فالدفع بالغش نحو القانون یتحقق 

التي یرید الأفراد التهرب من قوانینها وأحكامها المكملة لأنها تتمتع بصفة الإلزام مثل القواعد 

.146الآمرة

الفرع الثاني

ألا یكون هناك دفع أخر غیر الدفع بالغش نحو القانون

ألا یكون هناك دفع أخر غیر الدفع (NIBOYET)یشترط بعض الفقهاء ومنهم الفقیه 

بالغش نحو القانون إذ یعتبرونه مجرد دفع احتیاطي، لا یتم اللجوء إلیه إلا إذا انعدم وجود دفع 

المخالفة التي تترتب على الغش نحو القانون مخالفة  أنذلك بقوله (NIBOYET)أخر، ویوضح 

لهذا الدفع لأن المخالفة المباشرة یترتب غیر مباشرة، فإذا كانت المخالفة مباشرة لا حاجة للجوء 

، إذ كلما وجد القضاء وسیلة أخرى یبطل بها تحایل 147علیها الجزاء الذي تملیه القواعد العامة

الأشخاص وجب علیه استعمالها، ومثال ذلك أن تتخذ شركة مقرا صوریا لها في دولة معینة قاصدة 

لي، ففي هذه الحالة تكفي أحكام الصوریة للحیلولة بذلك التهرب من قوانین دولة المقر الرئیسي الفع

.148دون الأهداف التي تبتغیها الشركة بحیث لا یعتد إلا بالمقر الفعلي وتسري علیها قوانینه

أن الدفع بالغش نحو القانون یتوافق مع الدفع بالإثراء بلا سبب إذ (NIBOYET)ویرى الفقیه 

أن دعوى الإثراء بلا سبب دعوى ثانویة لا یتم التمسك بها إلا إذا كان من الضروري تجنب ضرر 

من القانون المدني الجزائري، مذكرة مقدمة لنیل شهادة 24شلابي أمینة، استبعاد تطبیق القانون الأجنبي طبقا للمادة -146

بویرة جامعة ماستر في القانون الخاص، تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم القانون الخاص، 

.64، ص2015الجزائر،
  .164و163المرجع السابق، صعلي علي سلیمان، -147
دربال عبد الرزاق، الوافي في القانون الدولي الخاص (النظریة العامة في تنازع القوانین في التشریع الجزائري -148

.147، ص2010والمقارن) دار العلوم، الجزائر، 
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لا مفر منه والذي یحدث إذا لم یكن لدینا دعوى الإثراء بلا سبب، وعندما تكون هناك دعوى 

.149ارسة دعوى الإثراء بلا سببأخرى ترفض المحاكم مم

أنه لمعرفة إذا ما كانت المخالفة مباشرة أو غیر مباشرة (NIBOYET)إضافة إلى ذلك یرى

یجب النظر إلى الوسیلة التي استخدمت للوصول إلى النتیجة، فإذا ما كانت الوسیلة مشروعة فلا 

الفة المباشرة و المخالفة غیر مناص من الدفع بالغش نحو القانون ومثال ذلك للتفرقة بین المخ

المباشرة أن اسباني ذهب إلى انجلترا و توطن فیها بهدف الحصول على حكم بالطلاق ثم استصدر 

من القضاء البریطاني هذا الحكم، فالمخالفة للقانون الإسباني هنا مباشرة لأن هذا الإسباني قد 

و قد حصل علیه طبقا لقانون خالف قانونه الذي ینص بإخضاع الطلاق لقانون الجنسیة، وه

الموطن وفرضا أن هذا الاسباني قد ذهب إلى فرنسا و تجنس بالجنسیة الفرنسیة ثم حصل على 

حكم الطلاق فإن المخالفة للقانون الاسباني تكون غیر مباشرة لأنه حصل على الطلاق طبقا 

اك مناص من اللجوء إلى لقانون جنسیته كما یقضي القانون الإسباني، ففي هذه الحالة لا یكون هن

، أما إذا كانت الوسیلة المستخدمة غیر مشروعة فإن لها جزاء في حد 150الدفع بالغش نحو القانون

ذاتها لأنه غیر مشروع ولا یعطي نتیجة فلا حاجة لإعمال الدفع بالغش نحو القانون، كما أنه لیس 

.151حاجة للعلاج الإضافي

الفرع الثالث

عةتحقق النتیجة غیر المشرو 

أن تتحقق النتیجة غیر المشروعة التي (NIBOYET)یشترط جانب من الفقه و منهم الفقیه 

، ویستند بعض الفقهاء في اتجاههم على ما على 152سعى الأفراد من وراء تغییرهم لضابط الإسناد

ما یترتب على الغش نحو القانون وهو الإضرار بالمصالح المشروعة للغیر، فتجنس الأمیرة 

149- NIBOYET J-P, op.cit, p517.
  .164و163علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-150

151- NIBOYET J-P, op.cit, p517.
152- NIBOYET J-P, ibid, p516.
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BOUFFREMONT»DE« بالجنسیة الألمانیة بقصد الإفلات من حكم قانون جنسیتها

الأولى الذي یحظر الطلاق، قد ترتب علیه بالفعل ما تسعى إلیه وهو حصولها على الطلاق ثم 

زواجها بزوج أخر، و هو ما یشكل إضرارا بمصالح الزوج الأول، الذي لم یتردد في المطالبة 

الثاني أمام القضاء الفرنسي، و لعل هذه الحقیقة هي التي دفعت البعض إلى تعلیق بإبطال الزواج 

توافر أركان الغش على شرط تحقق النتیجة غیر المشروعة التي یسعى إلیها الغاش، بوصفه شرطا 

.153منفصلا عن مجرد نیة التحایل على القانون

حقیق النتیجة غیر المشروعة، فإذا ، یذهب إلى عدم اشتراط ت154إلا أن هناك جانب من الفقه

DEكانت الأمیرة BOUFFREMONT»« قد لجأت إلى القضاء الفرنسي لتطالب بالتطلیق من

زوجها الأول إعمالا لقانون جنسیتها الجدیدة یمكن لزوجها بدوره أن یتمسك بالدفع بالغش نحو 

طلاق لم تتحقق بعد، إذ لا القانون رغم أن النتیجة التي تسعى إلیها الزوجة وهي الحصول على ال

حاجة اشتراط الإضرار بالغیر حتى تتحقق شروط الغش، إذ یكفي توفر نیة التحایل لإعمال الدفع 

.155بالغش

من خلال ما سبق ذكره یتبین أن المشرع الجزائري لم یتطرق إلى شروط إعمال الدفع بالغش 

ن القانون المدني.م24نحو القانون ضمن قاعدة الإسناد المتمثلة في المادة 

وعلیه فالشروط المتفق علیها والضروریة للتمسك بالدفع بالغش نحو القانون تنحصر أن 

التحایل یكون عن طریق التغییر في ضابط الإسناد وفقا لإرادة أطراف العلاقة القانونیة مع توافر 

نیة الغش.

.317حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص-153
حفیظة .506، ص2007عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق،.215هشام صادق، المرجع السابق، ص:مثل-154

  .317ص، 2009السید الحداد، المرجع السابق، 

.216و215السابق، صهشام صادق، المرجع -155
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المبحث الثاني

تطبیق الدفع بالغش نحو القانون

یعد تنازع القوانین المیدان الذي یكثر فیه تحایل الأفراد على القانون نظرا لتعدد مجالات 

تطبیق الدفع بنظریة الغش نحو القانون، إذ یكثر الغش في مسائل الأحوال الشخصیة كما یمكن أن 

ال یقع في مسائل الحقوق العینیة والتصرفات القانونیة إضافة إلى تطبیق الدفع بالتحایل في مج

الالتزامات التعاقدیة، غیر أنه توجد حالات یستبعد فیها تطبیق الدفع بالغش نظرا أن ضابط الإسناد 

لا یسمح بطبیعته حصول التغییر أو أن تلك الحالات حسم فیها المشرع سلفا مشكلة التنازع 

قاعدة الدفع بالتحایل في شأن تغییر إعمالالمتحرك للقوانین، في حین اختلف الفقهاء حول إمكانیة 

الغش نحو القانون، أثر سلبي یقر عبئ)، أثیر تساؤل حول الأثر المترتبة (المطلب الأولالدیانة 

جابي یقر بتطبیق القانون المختص الذي قصد یباستبعاد القانون الذي أسند له الاختصاص، وأثر إ

(المطلب الثاني).الأطراف التهرب من قواعده 

طلب الأولالم

مجالات إعمال الدفع بالغش نحو القانون

یعرف الغش بأنه یفسد كل شيء إذا ما لجأ الأفراد في مختلف المجالات إلى تغییر ضابط 

الإسناد بغیة تحویل الاختصاص لقانون أخر، فهناك مجالات تدخل في إطار إعمال الدفع بالغش 

حوال الشخصیة إلى جانب مسائل الحقوق العینیة نحو القانون وغالبا مجالها الرئیسي هي الأ

وهناك مجالات تخرج من (الفرع الأول)والتصرفات القانونیة كما یتحقق في الالتزامات التعاقدیة 

إطار الدفع بالتحایل في الحالة التي لا یسمح ضابط الإسناد بطبیعته حصول التغییر أو في الحالة 

كما قد یمتد الغش إلى (الفرع الثاني)تنازع المتحرك للقوانینالتي حسم فیها المشرع سلفا مشكلة ال

.(الفرع الثالث)تغییر الدیانة أو الطائفة تهربا من القانون الواجب التطبیق
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الفرع الأول

المجالات التي تدخل في إطار إعمال الدفع بالغش نحو القانون

بالغش نحو القانون، فقد یقع في مسائل تتعدد المجالات التي تدخل في إطار إعمال الدفع 

الأحوال الشخصیة عن طریق تغییر الأفراد لجنسیتهم أو موطنهم لیتمكنوا من الطلاق أو الزواج 

كما قد یقع في مسائل الحقوق العینیة عن طریق نقل المال المنقول لبلد أخر لیتغیر ضابط الإسناد 

دخال الأفراد عنصر أجنبي لعقدهم، كما نجد ویتحقق التحایل في التصرفات القانونیة وذلك بإ

التحایل في الالتزامات التعاقدیة من خلال قیام الأطراف باختیار القانون الذي یحكم علاقاتهم 

القانونیة.

أولا: الغش نحو القانون في مسائل الأحوال الشخصیة

تختلف فیه قوانین یكثر الغش نحو القانون في مسائل الأحوال الشخصیة باعتبارها مجالا 

الدول منها مسألة الزواج والطلاق وهذا ما سیتم توضیحه:

la«لقد طرحت قضیة أمام محكمة السین  seine«التي 1910نوفمبر23الفرنسیة في

تتلخص وقائعها أن رجل عاشر امرأة وأنجب منها خمسة أطفال مع اعترافه بأبوته وبعد فترة أبرم 

عقد زواج مع امرأة أخرى في إنجلترا دون الإعلان عن هذا الزواج وبعد وفاته أرادت المرأة التي 

رفعت دعوى تزوجها في إنجلترا تسجیل عقد الزواج في سجلات الحالة المدنیة، غیر أن خلیلته 

أمام القضاء الفرنسي تعارض فیها هذا الزواج وقضت المحكمة بأن ذلك الزواج لا أثر له في

، فهو عقد 156فرنسا لأن المدعي علیها وشریكها قد تحایلا على القانون الفرنسي لإبرام عقد الزواج 

.157باطل

  .118و117صالمرجع السابق، فضیل نادیة، الغش نحو القانون،-156

الإعلان عن الزواج في القانون الفرنسي ضروري ومخالفة ذلك یؤدي إلى بطلان الزواج لو تم على أساس الغش -157

بذلك حتى لا یكون مصیر والتحایل نحو القانون ومدة رفع دعوى بطلان الزواج قدرت بسنة من یوم علم صاحب المصلحة 

  .119و118المرجع نفسه، ص.الزواج دائما مهددا بالبطلان



إعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانونالفصل الثاني                 

55

ي خاصة في الدول التي عادة ما یلجأ الأفراد إلى تغییر جنسیتهم لیتغیر معه القانون الشخص

یستند فیه الأحوال الشخصیة لقانون الجنسیة، فإذا كان قانون الجنسیة السابقة یحرم انحلال الرابطة 

الزوجیة بالطلاق مثلا أو كان صارما في شروطه فقد یعمد صاحب المصلحة إلى تغییر جنسیته 

DE«من أجل تحقیق هدفه ومن الأمثلة التقلیدیة قضیة الأمیرة  BOUFFREMONT«158 ،

وكثیرا ما استعمل تغییر الجنسیة للتحایل على القانون الفرنسي قبل إعادة قبول الطلاق في القانون 

.1884159المدني في سنة 

كما قد یعمد الشخص إلى تغییر موطنه لیتغیر معه القانون الشخصي خاصة في الدول التي 

الإنجلیزیة لا تعترف في إنجلترا بأحكام الطلاق تستند الأحوال الشخصیة لقانون الموطن، فالمحاكم 

الصادرة في الخارج إذا كان الغرض من تعییر الموطن هو الحصول على الطلاق ویسمونهم 

بطیور الطریق أو الهجرة، ویرجع هذا التحایل الصادر من الأفراد إلى تشدد القانون الإنجلیزي في 

.160أسباب الطلاق وحصره

من 11ائري أخضع الأحوال الشخصیة للقانون الوطني طبقا لنص المادة كما أن القانون الجز 

، 162من القانون السالف الذكر13، ومنها أهلیة عقد الزواج طبقا لنص المادة 161القانون المدني

ویأخذ بفكرة الطلاق سواء كان طلب الطلاق من جانب واحد أو من الجانبین فلا یمكن 

زائري بل بالعكس یمكن تصور هروب الأجانب من قوانینهم إذا تصور وقوع الغش من طرف الج

كانت متشددة أو تحرم الطلاق فیتحقق الغش نحو القانون الأجنبي إذا ما لجأوا لطلب الطلاق في 

.163الجزائر

.262زروتي الطیب، المرجع السابق، ص-158

.126المرجع السابق، ص، الغش نحو القانون، فضیل نادیة-159

.263زروتي الطیب، المرجع السابق، ص-160

»القانون الوطني لكل من الزوجینیسري على الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج «161-

إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت  12و11یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص علیها في المادتین «-162

»انعقاد الزواج، إلا فیما یخص أهلیة الزواج

  .149صالمرجع السابق، فضیل نادیة، الغش نحو القانون، -163
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ثانیا: الغش نحو القانون في مسائل الحقوق العینیة

یقع الغش نحو القانون في مسائل الحقوق العینیة، حیث یمكن للأفراد أن یتحایلوا على 

بواسطة تغییر المكان الإسنادالقانون فیما یتعلق بالأموال المنقولة عن طریق التلاعب بضابط 

، وعلیه یؤدي تحویل165، باعتبار یخضع المال المنقول لقانون موقعه164الذي توجد فیه المنقولات

المال المنقول عن قصد وبسوء نیة من دولة لأخرى إلى تداخل الاختصاص التشریعي للقانونین 

قانون الدولة التي وجد المنقول في إقلیمها وقت تحقق السبب وقانون الدولة التي انتقل إلیها، كما 

ى یسمى بعلم المجاملة فیما یخص مرفأ قید السفن والمركز الصوري للشركات، دلیل علأن ما

التهرب من أحكام قانون محل القید الفعلي للسفینة ومقر المركز الحقیقي للشركة، وغالبا ما یخفي 

ضریبیة لذلك فلا مناص من وإعفاءاتذوو المصلحة من وراء هذا الغش تسهیلات اقتصادیة 

مفعولها إذا تحققت إبطال إلىالدفع بالغش نحو القانون لردع المناورات المخالفة له أو اللجوء 

.166المنقولإلیهاشروط الصوریة ومع ذلك ینعقد الاختصاص التشریعي لقانون الدولة التي تحول 

ثالثا: الغش نحو القانون في التصرفات القانونیة

عالجونها ببیان لما ظهرت مشكلة تنازع القوانین في شمال إیطالیا، أخذ القضاء والفقه ی

القانون الواجب التطبیق في مختلف المسائل القانونیة منها تعیین القانون المختص على التصرف 

القانوني في جانبه الشكلي، فقد كانت الوصیة هي أول تصرف قانوني أثیرت لدى القضاء، حیث 

ة وفقا لقانون هذه الأخیر »Venise«وصیة في فنیس »modéne«أجرى شخص من مودین 

الذي یلزم »modéne«التي تلزم لصحة الوصیة حضور ثلاثة شهود خلافا لقانون مودین 

، ومن 168، وقد اعتبر القضاء في فنیس الوصیة صحیحة167حضور سبعة شهود لصحة الوصیة

.122السابق، صبوخروبة حمزة، المرجع-164

ویسري على المنقول المادي قانون الجهة التي یوجد فیها وقت «...من القانون المدني الجزائري: 17/2تنص المادة -165

»تحقق السبب الذي ترتب علیه كسب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق العینیة الأخرى أو فقدها

.264زروتي الطیب، المرجع السابق، ص-166

  .485و484عبد االله، المرجع السابق، صعز الدین-167
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من إبرامهفأصبح التصرف یخضع لقانون محل )BARTIN(بین الفقه الذي أید هذا الحكم الفقیه

locus«حیث الشكل والموضوع أي یخضع لقاعدة  regit actum«169ثم جاء الفقیه

(RUCHUS CURTOUS)و)DUMOULIN( أین قاموا بإخضاع موضوع العقد لقانون الإرادة

locus«، ولقد أخذ المشرع الجزائري بقاعدة 170أما شكله لقانون محل الإبرام regit actum«

.171من القانون المدني19في نص المادة 

إن تطبیق قانون محل الإبرام أحیانا یشكل وسیلة للتهرب من الأحكام الأمرة في القانون 

الشخصي، لذلك یردع بجزاء عدم نفاذ التصرف في بلد القاضي، إذا كان قانونه هو المختص، 

عتراف بالزواج الذي یحصل في ومن قبیل ذلك ما تقضي به بعض القوانین الغربیة من عدم الا

، فمن أجل 172الخارج من غیر توافر المراسیم الدینیة المطلوبة حسب قانون الجنسیة المختص

.173الشكل اللازمإتباعإبرام عقد الزواج یجب 

العقد الذي یتضمن عنصرا أجنبیا مؤثرا سواء تعلق هذا العنصر بمحل «یعرف العقد الدولي بأنه 

، ولتحدید القانون الواجب التطبیق على العقد 174»مكان تنفیذه، أو بموضوعه أو بأطرافهإبرامه، أو

ظهرت نظریتان:175الدولي في جانبه الموضوعي

ینوه بعض الشراح بأن قضاء فنیس اعتبر الوصیة صحیحة لأنها تمت وفقا لقانون القاضي وهو ما یتماشى مع نزعة -168

عند القاضي إلى اعتبار التصرفات التي تتم وفقا لقانونه صحیحة، وقانون القاضي في هذه الحالة هو عینة قانون محل 

.485، ص1، هامشالسابقالمرجع عزالدین عبد االله،الوصیة.إجراء

.485، صنفسهالمرجع -169

.1148أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-170

»تخضع التصرفات القانونیة في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فیه«-171

.263زروتي الطیب، المرجع السابق، ص-172

لفرنسیة جمیع عقود الزواج التي تمت بقصد التهرب من أحكام القانون المدني الفرنسي الذي أبطلت محكمة النقض ا-173

  .155ص المرجع السابق،یقضي بضرورة إتباع الشكل اللازم لإبرام عقد الزواج. فضیل نادیة، الغش نحو القانون،

  .407ص المرجع السابق،حفیظة السید الحداد،-174

ROCHUSلقد فسر الفقیه -175 Curtous هو ارتضاء المتعاقدین ضمنا لذلك إبرامهأن خضوع العقد لقانون محل

=وبلورة فكرة قانون الإرادة حینما أفتى بخصوص قضیة النظام المالي للزوجینDUMOULINالقانون، ثم جاء الفقیه 
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تتمثل الأولى في النظریة الشخصیة إذ یرى أنصارها أن الأطراف المتعاقدة لهم حق اختیار 

ولا یشترط أن یكون له صلة بالعقد القانون الذي یحكم العقد الدولي سواء صراحة أو ضمنیا 

وبالمتعاقدین، لكنها انتقدت على أساس أنها تفتح المجال للأفراد بارتكاب الغش فكل قانون ینص 

فنادىالآمرةیجوز للأفراد مخالفة القواعد  فلاعلى قواعد أمرة وعلى قواعد مقررة في مجال العقود، 

القانون الذي یختاره الأطراف لرقابة القاضي حتى لا یكون إخضاعفقهاء هذه النظریة بضرورة 

، مثال ذلك لو 176الاختیار فیه تحایل فلابد أن یكون عن حسن نیة لتفادي وقوع الغش نحو القانون

للقانون الإیطالي بغیة إخضاعهسافر مصریان إلى إیطالیا لإبرام عقد قرض بینهما والاتفاق على 

لخاصة بالفوائد في القانون المصري فنادى الفقه الفرنسي بتطبیق فكرة ا الآمرةالتهرب من الأحكام 

سلطان الإرادة في اختیار القانون الذي یطبق إعمالالغش نحو القانون في هذه الحالة لأن 

.178، وهذا ما عبر عنه القضاء الانجلیزي177على العقد یجب ألا یكون صوریا بل جدیا وأمینا

معد »predestiné«نظریة الموضوعیة ویرى أنصارها أنه یوجد قانون وتتمثل الثانیة في ال

سلفا لیطبق على كل عقد وفي إطار هذا القانون یمكن للأطراف أن یمارسوا حریتهم في اختیار 

لیست لها قیمة ملزمة، ولا تفرض على القاضي أجنبيالقواعد القانونیة، كما أن الإحالة على قانون 

لقانون الذي اختارته إرادة الأطراف أحكاما مكملة، فلا بد أن یكون للقانون له إلا إذا كانت أحكام ا

صلة بالعقد وبالمتعاقدین، وعلى الرغم من تعرض هذه النظریة لانتقادات إلا أنها لا تفسح المجال 

.179لوقوع الغش نحو القانون إذ تقید حریة الأفراد في اختیار القانون الواجب التطبیق

.BOLINOA، فطبق قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة ورحب بالقاعدة العدید من الفقهاء كالفقیه DOGANIدوجاني =

  .1060و1059أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص

  .151و150فضیل نادیة، الغش نحو القانون، المرجع السابق، ص-176

.444عز الدین عبد االله، المرجع السابق، ص-177

ه،نجلیزي أن اختیار القانون الذي یحكم العقد یجب أن یكون بحسن نیة وشرعیا. المرجع نفسیرى القضاء الإ-178

  .444ص

.152فضیل نادیة، الغش نحو القانون، المرجع السابق، ص-179
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نحو القانون في الالتزامات التعاقدیةرابعا: الغش 

أن الغش نحو القانون أكثر (علي علي سلیمان) یرى جانب من الفقه ومن بینهم الأستاذ 

إذ یترك فیها اختیار القانون الواجب التطبیق لإرادة المتعاقدین 180حدوثا في الالتزامات التعاقدیة

تعاقدین قانونا أجنبیا لا یربطه أي صلة بالعقد وفقا لمبدأ سلطان الإرادة وكثیرا ما یختار الم

.181وبالمتعاقدین بغیة التهرب من أحكام القانون المختص

غیر أن البعض یرى بأنه لا مجال لإعمال نظریة الغش في مجال الالتزامات التعاقدیة، لأن 

ود لطبیعة القانون الدولي الخاص یعطي في هذا السیاق دورا أساسیا لقانون الإرادة، وهذا یع

العلاقات الدولیة ودورها في تلبیة مصالح التجارة العالمیة، فالأطراف لهم الحریة في تحدید 

لدولة القاضي كما أن الآمرةالقانون الواجب التطبیق على عقدهم، مادام أنه لا یخالف القواعد 

.182غیاب إرادة المتعاقدینالمشرع فسح المجال في نطاق هذه الالتزامات لتطبیق عدة قوانین عند 

تمنح للأطراف حریة اختیار القانون الواجب 18/1لو أن المادة (زروتي الطیب) یرى الأستاذ 

التطبیق على العقد ومن الصعب استنباط الغش بسهولة إلا أن المعول علیه فقها وقضاءا أن حریة 

المتعاقدین، وان تبني مضمون المتعاقدین مشروطة بوجود صلة بین القانون المختار والعقد أو 

النظریة الموضوعیة القاضیة بتركیز العقد واستخلاص القانون المختص به حسب نقاط التركیز 

الموضوعیة، مدعاة لاستبعاد الغش في هذا المجال وعدم الاعتداد بالاختیار المشوب بسوء نیة 

.183ر عناصر التركیز الموضوعیةولیس بالاستناد إلى الغش وإنما بانتفاء الصلة الوثیقة وعدم تواف

یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین «من القانون المدني الجزائري بأنه: 18تنص المادة -180

.»ا كان له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقدإذ

».وفي حالة عدم إمكان ذلك، یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة

.161علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص-181

.278محمد ولید المصري، المرجع السابق، ص-182

.263زروتي الطیب، المرجع السابق، ص-183
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الفرع الثاني

الدفع بالغش نحو القانونإعمالالمجالات التي تخرج من إطار

على المجالات التي تخرج من (أحمد عبد الكریم سلامة) لقد اتفق الفقهاء من بینهم الدكتور 

إطار الدفع بالغش نحو القانون والمتمثلة في الحالات التي لا یسمح ضابط الإسناد بطبیعته 

حصول التغییر إذ تعتبر هذه الضوابط ثابتة لا تتحرك بالإرادة، إضافة إلى الحالات التي حسم فیها 

أثر للغش نحو القانون.            المشرع سلفا مشكلة التنازع المتحرك للقوانین فلا یكون ثمة

أولا: الحالات التي لا یسمح ضابط الإسناد بطبیعته حصول التغییر

أن الدفع بالغش نحو القانون یتحقق عندما یكون ضابط الإسناد قابلا لقد تم الإشارة أعلاه

بطبیعته للتغییر وفقا لإرادة الأفراد، في حین هناك حالات لا یسمح ضابط الإسناد بطبیعته حصول 

التغییر، إذ تعتبر هذه الضوابط ثابتة لا تتحرك بالإرادة كمكان وقوع الحادث، موقع المال غیر 

لا إذا تم تحویل طبیعته كحالة شخص قام بتقدیم عقار في شركة للحصول مكانه على المنقول إ

حصة أو أسهم وذلك بهدف التهرب من أحكام قانون موقع العقار أي تجنب القانون الفرنسي 

لقانون إقامة الشخص، فلما عرضت القضیة على وإخضاعهالمختص على المیراث في العقارات 

محكمة التمییز الفرنسیة أن تغییر طبیعة المال من مال غیر منقول الى القضاء الفرنسي اعتبرت 

المال بطبیعته تمهیدا لإخضاع إلیهاحصص في شركة بهدف تغییر الفئة القانونیة التي ینتمي 

بدلا من قانون موقع العقار یستتبعه عدم الأخذ بهذا التغییر إقامتهقانون محل  إلىالتركة 

.184المصطنع و الاحتیالي

  .933و932نصري أنطوان دیاب، عبده جمیل غصوب، المرجع السابق، صسامي بدیع منصور، -184
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ثانیا: الحالات التي حسم فیها المشرع مشكلة التنازع المتحرك للقوانین

الدفع بالغش نحو القانون مشكلة التنازع المتحرك لقواعد التنازع إعمالیخرج من إطار 

»conflit mobile des règles de conflits«185 فمثلا إذا جاء في النص القانوني أن ،

التطلیق یخضع لقانون جنسیة الزوجین المشتركة وقت الزواج وكان قانونهما یمنع الطلاق، فانه لا 

أثر لتغییر الزوج جنسیته إلى دولة أخرى یجیز قانونها الطلاق ویقدم القانون اللبناني نموذجا على 

الخاص بالطوائف غیر الإسلامیة الاختصاص للقانون الذي 1952نیسان 2انون ذلك، إذ یعقد ق

حصل الزواج في ظله بدون أن یعطي أي أثر لتغییر الجنسیة أو محل الإقامة على الزواج لذلك 

.186لیس ثمة أثر للتحایل على القانون

وقع العقار، محل وعلیه یخرج من مجال التنازع المتحرك الضوابط التي لا یمكن تغییرها كم

.187وقوع الفعل الضار والنافع، وجنسیة المتوفى في المیراث

الفرع الثالث

أثار تغییر الدیانة في إعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانون

أثیر تساؤل حول إمكانیة إعمال الدفع بالغش نحو القانون في حالة تغییر الدیانة، وإذا ما 

الطائفة من مجالات إعمال الدفع بالغش.كان تغییر الدیانة أو 

تلعب الطائفة في العدید من الدول العربیة والإسلامیة دورا كبیرا في تحدید الشریعة الطائفیة 

الواجبة التطبیق وبصفة خاصة في مسائل الأحوال الشخصیة كالزواج والطلاق وغیرهما، فالطائفة 

هو ذلك التنازع الناشئ عن تغییر العنصر الواقعي في بعض ضوابط الاختیار أو الإسناد، والذي التنازع المتحرك:-185

ن دولة إلى نطاق یستتبع انتقال ذات الحالة أو الوضع القانوني ذي الطابع الدولي، على التوالي من نطاق تطبیق قانو 

تطبیق قانون دولة أخرى، كلاهما مختص بمقتضى نفس قاعدة التنازع في قانون القاضي. أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع 

.296السابق، ص

.183، المرجع السابق، صغصوبعبده جمیل-186

.292أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-187
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س الدور الذي تلعبه الجنسیة في نطاق التنازع أو الدین في التنازع الشخصي الداخلي تلعب نف

الدولي بین القوانین، وعلیه فإن تغییر الطائفة بهدف الاستفادة من الشرائع السائدة في الطائفة 

. ومن ذلك 188الجدیدة بصورة مزیفة لا یجب أن یكون بمنأى عن الدفع بالغش نحو القانون الطائفي

، وما سار علیه القضاء العراقي في القرار 1925سنة ما قضت به محكمة سوریة في قضیة النفقة 

.1951189دیسمبر 31الصادر في 

أما في مصر فعلى الرغم من أن المشرع المصري یعتنق الجنسیة كضابط للإسناد في مسائل 

الأحوال الشخصیة، إلا أن القضاء جعل الدین یقوم مقام الجنسیة في الغرض الذي یتم فیه التغییر 

الإسلام، فالأجنبي الذي یعتنق الإسلام بغض النظر عن جنسیته، یمكنه أن یتمتع في إلى    

مصر بكافة المزایا التي تخولها الشریعة الإسلامیة للطرف المسلم بغض النظر عن جنسیته وعن 

دوافعه في اعتناق الإسلام، وفي هذه الحالات لا مجال لإعمال الدفع بالغش نحو القانون ولو 

ت الحال كاشفة بجلاء عن أن معتنق الإسلام لم یقصد سوى الإضرار بزوجته مثلا كانت مجریا

ویبرر القضاء 190فیطلقها أو یعدد زوجاته بعد أن كان محظورا في قانون جنسیتهما المشتركة

المصري مسلكه هذا الرافض لإعمال نظریة الغش نحو القانون بصدد تغییر الدیانة، لأن الاعتقاد 

سیة محضة لا یمكن لأي جهة قضائیة البحث فیها إلا من طریق المظاهر الدیني مسألة نف

.191الرسمیة

.127السابق، ص، المرجع غصوبعبده جمیل-188

قضت محكمة سوریة بأنه لا یحق لأحد المسحیین أن یرفض دفع نفقة لمطلقته المسیحیة بعد أن أسلم، لأن اعتناقه -189

الدین الإسلامي كان تحایلا على القانون بقصد التخلص من دفع النفقة لمطلقته على اعتبار أن الشرع الإسلامي لا یقر 

العراقي على هذا النهج عندما قررت محكمة التمییز العراقیة في قرارها الصادر عامالنفقة للمطلقة، كما سار القضاء

رد دعوى التمییز المتضمنة طلب الحكم للممیز بإبطال نفقة مطلقته المسیحیة بعد اعتناقه الدین الإسلامي، على 1951

غالب علي الداودي، المرجع السابق، ص أساس أن اعتناقه الدین الإسلامي لا یخلو من احتمال قصد التهرب من النفقة. 

  .257و256

.504، ص2007عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، -190
  .568و567عز الدین عبد االله، المرجع السابق، ص-191
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المجالات التي یسمح فیها یتبین من خلال ما سبق ذكره أن الغش نحو القانون یقع في

ضابط الإسناد بحصول التغییر وتعتبر مسائل الأحوال الشخصیة المجال الرئیسي لإعمال الدفع 

بالغش نحو القانون لاعتمادها على ضابط الموطن والجنسیة التي تسمح للأفراد باستعمال إرادته 

ائل الحقوق العینیة في مسإعمالهالكاملة بحصول التغییر في أحد الضوابط، مع إمكانیة 

بحیث هذه المجالات لم یحسم فیها المشرع سلفا والتصرفات القانونیة والالتزامات التعاقدیة،

مشكلة التنازع المتحرك لقواعد التنازع.

أما بالنسبة لتغییر الدیانة یمكن القول أن الشخص له الحق في حریة المعتقد وهو حق 

بحث عن نیة الشخص إذا كان هذا التغییر صادر عن حسن معترف به عالمیا، غیر أنه لابد ال

نیة أو كان بسوء نیة بغیة التهرب من أحكام القانون الشخصي خاصة في مجال الأحوال 

والقاضي في هذه الحالة علیه كشف الحقیقة وهو أمر میسورا من ،الشخصیة كالزواج والطلاق

تغییر دیانته للإسلام بغیة حرمان خلال حنكته في میدان القضاء، مثال ذلك: شخص یقوم ب

زوجته من المیراث لوجود مانع من موانع المیراث وهو اختلاف الدیانة.

المطلب الثاني

الدفع بالغش نحو القانون عن الآثار المترتبة

المترتبة على إعمال الدفع بالغش نحو القانون فانقسم الفقه بذلك  رالآثاالآراء حول تعددت

إلى اتجاهین: اتجاه یضیق من الأثر السلبي لیقتصر على عدم نفاذ النتیجة فقط، واتجاه یوسع من 

) إن (الفرع الأولنطاق استبعاد القانون الواجب التطبیق لیشمل كل من الوسیلة والنتیجة معا

نحو القانون یستوجب تطبیق القانون المختص الذي قصد الأطراف التهرب من إعمال الدفع بالغش 

.(الفرع الثاني)قواعده واستبعاد القانون الذي أسند إلیه الاختصاص غشا



إعمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانونالفصل الثاني                 

64

لالفرع الأو

استبعاد القانون الواجب التطبیق

ام بالتلاعب عندما یثبت في النزاع المعروض أمام القاضي، أن أطراف العلاقة القانونیة ق

 إلىفي عناصر الإسناد أو في العناصر المكونة للتكییف القانوني للمسألة محل النزاع، للتواصل 

والاستفادة من قانون آخر، فان الجزاء الواجب توقیعه هو إحباط أثر ذلك استبعاد قانون القاضي 

بإرجاع الاختصاص إلى التلاعب، باستبعاد القانون الذي حاول الأطراف التوصل إلى تطبیقه غشا 

.192هذا القانون

لقد اختلف الفقه حول الأثر المترتب على إعمال نظریة الغش، وانقسموا في شأن ذلك إلى 

بینما (أولا) على عدم نفاذ النتیجة فقط من الفقه من قصر في نطاق هذا الاستبعاد  كاتجاهین فهنا

(ثانیا)نفاذ كل من الوسیلة والنتیجة الاتجاه الثاني وسع من هذا الأثر السلبي لیشمل عدم 

أولا: عدم نفاذ النتیجة

أن أثار الدفع بالغش نحو القانون یجب أن یقتصر على عدم 193یرى أصحاب هذا الاتجاه

النتیجة غیر المشروعة التي قصدها الأفراد من وراء تغییرهم لضابط الإسناد، دون الوسیلة 194نفاذ

المستعملة للوصول إلى النتیجة، ذلك أن النتیجة وحدها هي التي تعد غیر مشروعة، أما الوسیلة 

.195فقد تمت بطریقة صحیحة وسلیمة تماما

  .121ص ، 2004ص، مطبعة مراكش، مراكش، الاطراش محمد، القانون الدولي الخا-192
2010عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق،  .324ص ،2009حفیظة السید الحداد، المرجع السابق،:مثل-193

.565أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص  .460ص
كان التصرف صحیحا أو غیر  إذاأثر الغش لا یمكن أن یكون هو البطلان لأنه لا یمكن لأي دولة أن تقرر ما -194

بأن أثر الغش تقول، وعلیه إقلیمهافیها وغایة ما تملك هذه الدولة أن تعتبره غیر نافذ في إجراؤهصحیح في الدولة التي تم 

  .197و 196أعراب بلقاسم، المرجع السابق، صهو عدم النفاذ لا البطلان.
  .513و 512، ص2007عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، -195
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تهرب من الحكم المانع من التطلیق، فان شخص بجنسیة أجنبیة لیتجنس إذاوترتیبا على ذلك، 

أثر الغش هو عدم الاعتداد بالطلاق الحادث وفقا للقانون الجدید دون المساس بالتجنس الذي تم 

صحیحا ومنتجا لأثاره القانونیة، وعلیه متى كان أثر الغش ینحصر في استبعاد أحكام القانون الذي 

وإعمال القانون المختص أصلا، فان ذلك یؤدي إلى بقاء كافة الآثار تطبیقه  إلىسعى الشخص 

المترتبة على اكتساب الخصم الجنسیة الجدیدة قائمة، وعلى ذلك فان أي نزاع مستقبلي متعلق 

بتغییر جنسیته یقمبأهلیة هذا الشخص مثلا یقتضي تطبیق قانون جنسیته الجدیدة مادام أنه لم 

.196ا في شأن الأهلیة بالنسبة لهذا النزاع بالذاتتهربا مما یقضي به قانونه

DEلذلك فانه في قضیة BOUFFREMONT»«–فانه یجب أن یقتصر -السالفة الذكر

الأخرى الآثارأثر الغش على عدم نفاذ الثاني دون تجنسها بالجنسیة الألمانیة، وعلیه فان جمیع 

والزواج الثاني، والتي لا یمكن أن تترتب على اكتسابها الجنسیة الألمانیة فلا یجب أن غیر الطلاق 

.197لأثاره القانونیةیبقى تجنس الأمیرة صحیحا ومنتجا یمتد أثر الغش، وعلى ذلك 

ثبت له تطبیق القانون الذي استبعادالدفع بالغش ینصب على إعمالوعلى ذلك فان أثر 

الإسناد المفتعل، وإعادة الاختصاص إلى القانون الذي أراد الأفراد الاختصاص وفقا لضابط

التهرب من أحكامه، فأثر الغش إذن هو مجرد أثر حلولي أو استبدالي، بمعنى أن القانون 

المختص أصلا یحل محل القانون الذي حاول الخصم أن یتوصل إلى تطبیقه حینما قام بتغییر 

.198انون الأولضابط الإسناد تهربا من أحكام الق

ویستند هذا الاتجاه على مجموعة من الحجج أهمها:

الدفع بالغش نحو القانون الدولي الخاص یختلف عنه في القانون  إنطبیعة الدفع بالغش: 

ultimiumالداخلي، فالأول وسیلة علاج احتیاطیة وأخیرة  remedium ،لحمایة قاعدة التنازع

ویجب استعمالها في الحدود التي تحقق تلك الغایة، وأن عدم نفاذ النتیجة یعتبر كأثر لاستبعاد 

  .513ص، 2007عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق،-196
.198أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص-197
  .325و 324ص، 2009حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، -198
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لإدراك الغایة المشار إلیها، ورد اعتبار القانون الذي تم ویكفيالقانون الذي تم التحایل لصالحه، 

.199التحایل علیه وقاعدة الإسناد التي اختارته

، الإسنادالذي تم بموجبه تغییر ضابط الإجراءبإبطالعدم اختصاص القاضي الوطني للحكم 

تحویل الاختصاص قاعدة  إلىقام أحد الأطراف مثلا بتغییر جنسیته أو موطنه وأدى ذلك  فإذا

، الإجراءإبطالعلیه النزاع لیس من حقه المعروضقانون آخر فان القاضي  إلىالوطنیة الإسناد

لك یعتبر من صمیم الأعمال السیادیة للدولة الأجنبیة، التي أصبح یحمل جنسیتها هذا لأن ذ

.200الطرف أو یوجد موطنه الحقیقي فوق أراضیها

والظاهر أن محكمة النقض الفرنسیة ضمن هذا الاتجاه الفقهي حیث اقتصرت في حكمها في 

DE»قضیة الأمیرة  BOUFFREMONT»لأثر في فرنسا، ولم تحكم على اعتبار تطلیقها عدیم ا

.201ببطلان تجنسها بالجنسیة الألمانیة

عدم النفاذ، ذلك أن بقاء دوا علیها عدم امتداد الجزاء، أي كذلك من بین الحجج التي اعتم

الوسیلة والاعتداد بها هو في حد ذاته نوع من الجزاء المضاعف لمرتكب التحایل، فهذا الأخیر لم 

من أجل الحصول على نتیجة محددة. دون أن تتجه نیته إلى قبول النتائج یغیر ضابط الإسناد إلا 

.202الجوهریة اللازمة لهذا التغییر

نقد هذا الرأي

تعرض هذا الاتجاه الذي یرى أن الجزاء یقتصر على النتیجة فقط دون الوسیلة المستعملة 

خلق أوضاع قانونیة تنتج للانتقاد على أساس أنه مجاف للمنطق القانوني السلیم، إذ یؤدي إلى

من أحكامه بالنسبة للنتائج التي أراد اش یبقى خاضعا للقانون الذي تهرب آثارا متناقضة. فالغ

.565أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-199
.144بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-200
.165سلیمان، المرجع السابق، صعلي علي  -  201
.567أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-202
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تحقیقها بتغییره لضابط الإسناد وفي نفس الوقت یخضع لقانون جنسیته الجدیدة بالنسبة للآثار 

.203القانونیةالأخرى، ولا یخفى أن هذا الحل لا یحقق استقرار المراكز 

ثانیا: عدم نفاذ كل من الوسیلة والنتیجة

أن جزاء  )BATIFFOL(و (LAGARDE) الفقیه الفرنسيیرى أصحاب هذا الاتجاه ومنهم 

التصرف الذي قام به إبطال، أي وجوب عدم الاقتصار على 204الغش یشمل النتیجة والوسیلة معا

تغییر ضابط الإسناد، فتغییر ضابط الإسناد وان كان بل یجب إبطال الإجراء الذي تم به الأفراد، 

استعمالا لحق مشروع إلا أن الباعث الدافع على القیام به لم یكن مشروعا، ومن ثم بتعیین عدم 

.205الاعتداد القاضي به

DE»الأمیرةوتبعا لذلك ففي قضیة  BAUFFREMONT ، یجب ألا یقتصر أثر الغش «

على عدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني الذي أبرمته وفقا لقانون جنسیتها الجدیدة بل یجب أن یمتد 

، وبذلك تبقى فرنسیة في مجال 206الوسیلة التي استعملتها أي تجنسها بالجنسیة الفرنسیة إلىأیضا 

.207تنازع القوانین، وفي جمیع المجالات الأخرى

یستند أنصار هذا الاتجاه على مجموعة من الحجج أهمها:و       

شمولیة الجزاء للوسیلة والغایة معا، ذلك لأنه یؤدي إلى السهولة في تطبیقه حیث أن عدم نفاذ 

النتیجة غیر المشروعة باستبعاد تطبیق أحكام قانون الدولة التي أسند إلیها الاختصاص بسبب 

.198أعرب بلقاسم، المرجع السابق، ص-203
  .197ص، المرجع نفسه-204
.459، ص2010عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، -205
  .115و114شریڤي نسرین، بوعلي سعید، المرجع السابق، ص-206

207 -LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, Droit international Privé, 6e édition, Dalloz,

Paris, 1999, p324.
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م نفاذ الوسیلة، فكل ذلك یجنب المشاكل القانونیة التي تحدث تغییر في ضابط الإسناد، وكذا عد

.208من جراء تطبیق قانون على النتیجة غیر المشروعة، وتطبیق قانون آخر على الوسیلة

تجنب مضاعفة الجزاء بدون  إلىومن جهة أخرى فان شمولیة الجزاء للوسیلة والغایة معا یؤدي 

بشأنها من أحكام  الإفلات، لیشمل آثار أخرى لم یكن الشخص المرتكب للغش قد أراد وجه حق

DE»فالأمیرةالقانون المختص أصلا بحكم العلاقة،  BAUFFREMONT» مثلا أرادت فقط

التهرب من المانع الوارد في قانونها والذي یحرمها من الحصول على التطلیق، فلماذا نمدد الجزاء 

الذي أرتكب الغش من الأثرأثار لم تبحث عنها، فالمنطق یقضي بقصر جزاء الغش على  إلى

.209أجله دون غیره

كذلك یستند أنصار هذا الاتجاه على أمرین هما: الأول أن الغش یفسد كل شيء حتى وان 

كانت الوسیلة المستخدمة مشروعة، أي أن النیة السیئة جاءت مصاحبة للوسیلة المستعملة 

المشروعة، كما وأن الغاش قد قام في بادئ الأمر باستعمال طریقة مشروعة لكن نیته كانت سیئة 

هدفها تحقیق نتیجة غیر مشروعة، والأمر الثاني هو تفادي الازدواجیة في معاملة الشخص 

معاملتین: الأولى تكون وفقا لقانون معین بسبب النزاع المعروض والثانیة وفقا لقانون آخر فیما 

هذا ما یؤدي إلى ظهور الازدواجیة في التعامل، بالتالي تكون خص باقي المسائل الأخرى، و ی

تم الاعتداد  إذا أخرى، أما إلىالأحكام الناتجة متناقضة والمراكز القانونیة مختلفة من حالة 

.210بالوسیلة والنتیجة فالحل یكون واحد في جمیع القضایا لخضوع الشخص لقانون واحد

یتبین من خلال ما سبق أن الرأي الراجح یذهب للقول أن أثر الدفع بالغش نحو القانون 

یجب أن یقتصر على عدم نفاذ النتیجة غیر المشروعة التي قصدها الأفراد من وراء تغییرهم 

لضابط الإسناد، دون الوسیلة المستعملة، ذلك أن النتیجة هي التي تعد غیر مشروعة، أما 

تمت بطریقة صحیحة وسلیمة تماما ولا تنطوي على أیة مخالفة للقانون.الوسیلة فقد 

  .147و 146 بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-208
.197أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص-209
.68شلابي أمینة، المرجع السابق، ص-210
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الفرع الثاني

تطبیق القانون المختص الذي قصد الأطراف التهرب من قواعده

یترتب على استبعاد تطبیق القانون الذي ثبت له الاختصاص غشا نشوء فراغ قانوني مؤقت 

یتعین سداده بإسناد الاختصاص إلى قانون آخر یحكم العلاقة القانونیة، ویفرض هذا القول أن 

التحایل على القانون إنما هو اعتداء على قاعدة التنازع الوطنیة، وإهدار للاعتبارات التي تنهض 

هذا الاعتداء لا یكون إلا بإعادة سلطاتها، وتطبیقها على النحو الذي كان یجب أن یها ودرءعل

الاختصاص للقانون  إعادةفیها، أي الإسنادعلیه لو لم یحدث تغییر أو تلاعب بضابط طبقت

الحل یؤدي إلى عدم نفاذ النتیجة التي تحققت طبقا لهذا الذي كانت تشیر باختصاصه ابتداءً وهذا

DEالقانون الأخیر، وهذا ما قام به القضاء الفرنسي في قضیة BAUFFREMONT»« ،عندما

وتطبیق بعد ذلك القانون الفرنسي الواجب التطبیق یجیز التطلیقالقانون الألماني الذي أستبعد

.211أصلا

 إلىفلما كانت قاعدة التنازع توصف بأنها قاعدة مزدوجة الجانب، وذلك یعني أنها قد تشیر 

آخر لیحكم النزاع، وترتیبا على أجنبياختصاص قانون  إلىتشیر  أواختصاص قانون القاضي، 

حلول قانون القاضي محل  إلىالدفع بالغش نحو القانون قد یؤدي لإعمالن الأثر الایجابي إفذلك 

.212القانون المستبعد، كما قد یحل محله القانون الأجنبي

الموقف على اعتبار أن التحایل على القانون هو في حد ذاته یعتبر وأجمع الفقه على تأیید هذا 

تعطیل لتطبیق القانون الذي تشیر إلیه قاعدة التنازع التي تم التلاعب بضابط الإسناد فیها، ومن ثم 

وجب إعادة الاختصاص للقانون الذي أراد المتحایل التهرب من أحكامه وذلك بغض النظر عن 

.213إذا كان قانونا أجنبیا أو قانونا وطنیاطبیعة هذا القانون ما 

.567أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص-211
.149بوخروبة حمزة، المرجع السابق، ص-212
.150المرجع نفسه، ص-213
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من القانون المدني الجزائري على 24وهذا ما تبناه المشرع الجزائري، عندما نصت المادة 

استبعاد تطبیق القانون الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العام، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش 

أن القانون الجزائري هو الذي یطبق محل القانون نحو القانون. ثم نص في الفقرة الثانیة على 

الأجنبي المخالف للنظام العام، غیر أنه بالمقابل لم یذكر المشرع القانون الذي یحل محل القانون 

أن الغش نحو القانون المستبعد في حالة ثبوت التحایل كما فعل مع الدفع بالنظام العام، وهذا یعني

جزائري أو التهرب من أحكام القانون الأمر بالتهرب من أحكام القانون الیمكن استعماله سواء تعلق 

.214الأجنبي

عمال الدفع بالغش نحو القانون له أثران، أثر سلبي یتمثل إیتبین من خلال ما سبق ذكره أن 

في استبعاد القانون الواجب التطبیق فیما یخص النتیجة فقط دون الوسیلة المستعملة وأثر 

بع للأثر السلبي لسد الفراغ التشریعي الذي تركه القانون المستبعد الذي أسند إلیه متاإیجابي

وتطبیق القانون الواجب التطبیق أصلا الذي قصد الأطراف التهرب من قواعده.الاختصاص غشا

.148دربال عبد الرزاق، المرجع السابق، ص -214
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أن نظریة الغش نحو القانون كمانع من موانع تطبیق القانون من خلال الدراسة، یتضح

ضوابط الإسناد منع التلاعب بقواعد التنازع الوطنیة بتغییرالأجنبي لها دور فعال وهام، من خلال

حكام القانون المختص.بغیة التهرب من أ

تجدر الإشارة إلى أنه رغم الدور الهام الذي تلعبه نظریة الغش نحو القانون إلا أنها لا تعدو 

أن تكون وسیلة استثنائیة، فهي علاج احتیاطي في مواجهة القانون الأجنبي، حیث أن الأولویة 

تكون للقانون الذي تشیر باختصاصه قواعد التنازع. 

ریة الغش نحو القانون في نصوصها القانونیة مما فسح المجال تبنت العدید من الدول نظ

للفقهاء بتقدیم مختلف التعاریف، غیر أنهم لم یتمكنوا من تقدیم تعریف موحد وثابت لصعوبة التأكد 

إجراء یقوم به «أمر باطني نفسي، یمكن تعریفه بأنه: باعتبارهوإثبات توفر نیة الغش لدى الأفراد 

القانونیة وبإرادته الكاملة بتغییر ضابط الإسناد الذي بموجبه یتم تحدید القانون أحد أطراف العلاقة 

الواجب التطبیق، قصد التهرب من أحكام هذا الأخیر الذي لم یكن في صالحه وبغیة تطبیق قانون 

.»أخر، كتغییر الجنسیة أو موقع المنقول أو الموطن وهذا یعتبر غشا

مستقل بالكیان ال فلقانون الدولي الخاص اعتر في ا الفقه الحدیثمما یجب التنویه إلیه، أن

سواء كان المقصود منها التهرب من الأحكام الأمرة أو المكملة في لنظریة الغش نحو القانون 

وقد سایر المشرع الجزائري ما توصل إلیه الفقه باعتبار أن الغش نحو القانون القانون المختص،

   ها. نظریة مستقلة قائمة بذات

یقع التحایل بأشكال مختلفة ویتمثل في تغییر ضابط الإسناد الذي یرشد القاضي إلى القانون 

الواجب التطبیق كتغییر الجنسیة أو الموطن أو موقع المنقول باعتبار هذه الضوابط بطبیعتها 

لى المسائل یسمح حصول التغییر كما قد یقع التحایل عن طریق تغییر طائفة الإسناد المتضمنة ع

القانونیة المتشابهة أو تغییر الاختصاص القضائي.

بصفة مطلقة سواء كان الغش موجه لقانون  غشإعمال الدفع بال على استقر الفقه الحدیث

القاضي أو القانون الأجنبي ومهما كانت طبیعة القاعدة القانونیة المراد التهرب منها قواعد أمرة أو 
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المشرع الجزائري ما ذهب إلیه الفقه الحدیث بخصوص نطاق الدفع بالغش نحو مكملة، وقد سایر 

القانون.

الغش نحو القانون یقع في المجالات التي یسمح فیها ضابط الإسناد بحصول التغییر، 

وتعتبر مسائل الأحوال الشخصیة المجال الرئیسي لإعمال الدفع بالغش نحو القانون لاعتمادهما 

جنسیة والموطن التي یسمح للأفراد باستعمال إرادته بحصول التغییر، مع إمكانیة على ضابط ال

إعماله في مسائل الحقوق العینیة والتصرفات القانونیة والالتزامات التعاقدیة.

ى نظریة الغش نحو القانون أثران: أثر سلبي یتمثل في استبعاد القانون الواجب یترتب عل

، تمثل في تطبیق القانون المختص الذي قصد الأطراف التهرب من قواعدهالتطبیق وأثر إیجابي ی

بهدف رسم حدود هذه لنظریة الغش نحو القانون  ةموحدمعالمیستوجب على الفقهاء وضعإلا أنه 

النظریة لتفادي التأویلات والخضوع لأراء متناقضة من شأنها الخروج عن مضمونها.



قائمة 

المراجع
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أولا: باللغة العربیة

I/-الكتب

، الأصول في تنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة، القاهرة أحمد عبد الكریم سلامة-1

2008.

، دار هومه 12، ط1أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین، ج-2

.2011الجزائر، 

أبو السعود، نبیل إبراهیم سعد، مصادر وأحكام الالتزاممحمد الحجاك مصطفى، رمضان -3

.2006(دراسة مقارنة)، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 

.2004، مطبعة مراكش، مراكش، ص، القانون الدولي الخامحمد الاطراش- 4

ئ العامة والحلول الوضعیة في (المبادالهداوي حسن، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین-5

.2017دراسة مقارنة، دار الثقافة، عمان، القانون)

(المبادئ العامة في الكتاب الأول الموجز في القانون الدولي الخاص، د الحداد،یحفیظة الس-6

.2009،بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیةتنازع القوانین)، 

(المبادئ العامة في تنازع 1ص، جالموجز في القانون الدولي الخا،___________-7

.الإسكندریة، د. س. ن،دار المطبوعات الجامعیةالقوانین)،

دیوان ، 4ط القانون الجزائري،شرح النظریة العامة للقانون في قداد،حسنخلیل أحمد-8

.2005طبوعات الجامعیة، الجزائر، مال

(النظریة العامة في تنازع القوانین في الوافي في القانون الدولي الخاصدربال عبد الرزاق،-9

.2010، عنابةالتشریع الجزائري والمقارن)، دار العلوم،
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(تنازع القوانین) 1القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، جزروتي الطیب،-10

.2000، د. م. ن مطبعة الكاهنة،

، القانون الدولي الخاصغصوبعبده جمیلأنطوان دیاب، ينصر ع منصور، سامي بدی-11

.2009،، مجد المؤسسة الجامعیة للدراسات، بیروت1(تنازع الاختصاص التشریعي)، ج

دار  ،الجنسیة)-(تنازع القوانینالقانون الدولي الخاص الجزائريي نسرین، بوعلي سعید،ڤشری-12

.2013بلقیس، الجزائر، 

(مصادر الالتزام)، دار الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدالرزاق أحمد السنهوري،عبد-13

  ن.-س-، دبیروتإحیاء التراث العربي، 

أحكام التنازع الدولي للقوانین، منشورات الحلبي الحقوقیة عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، -14

.2012بیروت، 

ي الخاص، مجد المؤسسة الجامعیة لدراسات عبده جمیل غصوب، دروس في القانون الدول-15

.2008بیروت، 

الإسكندریة،ة الجدیدةمقارنة)، دار الجامع(دراسةتنازع القوانینعبد العال،محمد عكاشة -16

2007.

مقارنة)، دار المطبوعات الجامعیة (دراسةتنازع القوانین،_______________-17

.2010الإسكندریة، 

(في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص 2القانون الدولي الخاص، جاالله،عز الدین عبد -18

.1986، الهیئة المصریة العامة للكتاب، القاهرة، 9القضائي الدولیین)، ط

مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دیوان المطبوعات علي علي سلیمان،-19

.2003الجزائر، الجامعیة، 
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(تنازع الاختصاص القضائي القانون الدولي الخاص، تنازع القوانینعلي الداودي،غالب - 20

.2003، نالدولي تنفیذ الأحكام الأجنبیة) دراسة مقارنة، دار الثقافة، عما

.2001تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، دار هومه، الجزائر، فضیل نادیة، -21

.2004هومه، الجزائر، ، دار 2، الغش نحو القانون، ط________-22

.2018مصادر الالتزام(العقد)، دار هومه، الجزائر، قتال حمزة، -23

(دراسة مقارنة) حالات تطبیق قانون القاضي في نطاق تنازع القوانین، كصیرخیريمحمد-24

2012.منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت،

صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني (النظریة العامة للالتزامات) أحكام محمد-25

.2010الالتزام، دار الهدى، الجزائر، 

، منشورات الجامعة 2، ط(مصادر الالتزام)1النظریة العامة للالتزام، ج، البدوي علي محمد-26

.1993ن،  . م.المفتوحة، د

(دراسة مقارنة لتشریعات في شرح القانون الدولي الخاصالوجیز ولید المصري، محمد-27

.2011، دار الثقافة، عمان، العربیة والقانون الفرنسي)

(المبادئ العامة والحلول الوضعیة القانون الدولي الخاص، تنازع القوانینممدوح عبد الكریم، -28

.2017دراسة مقارنة، دار الثقافة، عمان، في القانون)

.2009ن، القاهرة، . د. ، د(تنازع القوانین)القانون الدولي الخاصق، هشام صاد-29

(تنازع القوانین، المجلد الأول1المطول في القانون الدولي الخاص، جهشام علي صادق، -30

.2014، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، الأول، المبادئ العامة في تنازع القوانین)
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II/-الجامعیةالمذكرات

من القانون المدني الجزائري24بوخروبة حمزة، موانع تطبیق القانون الأجنبي في ضوء المادة -1

(دراسة مقارنة)، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجیستر في الحقوق، تخصص قانون أعمال كلیة 

.2014، 2الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة سطیف

من القانون المدني الجزائري 24ي طبقا للمادة شلابي أمینة، استبعاد تطبیق القانون الأجنب-2

مذكرة مقدمة لنیل شهادة ماستر في القانون الخاص، تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق 

.2015والعلوم السیاسیة، قسم القانون الخاص، جامعة بویرة، 

III/ -لمقالاتا

، مجلة المنار للبحوث »الغش نحو القانون في مجال القانون الدولي الخاص«دغیش أحمد، -

،2كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بشار، الجزائر، عوالدراسات القانونیة والسیاسیة، 

2017.

IV/-النصوص القانونیة

النصوص القانونیة الوطنیة-أ

، یتضمن القانون المدني، الجمهوریة الجزائریة 1975مؤرخ في سبتمبر 58-75أمر رقم -

أنظر الموقع ، معدل ومتمم.1975سبتمبر  30ي، مؤرخ ف78العدد الجریدة الرسمیة،

www.joradp.dzالالكتروني:

النصوص القانونیة الاجنبیة-ب

)، صیغة 1913أغسطس12(1331رمضان9قانون الالتزامات والعقود المغربي، ظهیر-1

www.bawabat-el9anon.com: يأنظر الموقع الإلكترون.2021ینایر11محینة، بتاریخ
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:ونيالالكتر . أنظر الموقع1948لسنة  131رقم  المصريالمدني القانون-2

www.Egyptlowfirm.net.

القانون الدولي مجلةیتعلق بإصدار1998نوفمبر27، مؤرخ في1998لسنة 97قانون عدد -3

.www.ar. أنظر الموقع الالكتروني:الخاص التونسي Jurispedia. Org

V/-الوثائق

10الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، صادر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة بباریس، بتاریخ -

www.un.org. أنظر الموقع الالكتروني:1948سبتمبر 

ثانیا: باللغة الفرنسیة

Ouvrages

1. BATIFFOL Henry, LAGARDE Paul, Traité de droit international

privé, Tome1, 8e édition, Librairie Générale de Droit et de

Jurisprudence, Paris, 1993.

2. BERTRAND Ancel, YVES Lequette, Grands arrêts de la

Jurisprudence française de droit international Privé, 3e édition,

Dalloz, Paris, 1998.

3. BUREAU Dominique, MUIR Watt Horatian, Droit international

privé, Tome 1, partie Générale, 2e édition, Paris, 2010.

4. GUTMANN Daniel, Droit international privé, 2e édition, Dalloz,

Paris, 2000.

5. ISSAD Mohand, Droit international privé, les règles de conflits,

Office des Publication universitaire, Alger, 1983.

6. NIBOYET J-P, Cour de droit international privé français, 2e édition

Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1942.
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7. LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre, Droit international privé, 6e

édition, Dalloz, Paris, 1999.

8. MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, 7e

édition, Montchrestien, Paris, 2001.

9. MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, 9e

édition, Montchrestien, Paris, 2007.
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1------------------------------------------------------------مقدمة

الفصل الأول

ماهیة الغش نحو القانون

5--------------------------------------المبحث الأول: مضمون الغش نحو القانون

5---------------------------------------المطلب الأول: أصل الغش نحو القانون 

6---------------------------------------الفرع الأول: نشأة فكرة الغش نحو القانون

6------------------------------أولا: نشأة فكرة الغش نحو القانون قبل القرن التاسع عشر

8--------------------------------نحو القانون بعد القرن التاسع عشرثانیا: نشأة الغش 

9-------------------------------------الغش نحو القانوننظریةالفرع الثاني: تطور

10----------------------------------أولا: الاتجاه المعارض لنظریة الغش نحو القانون

11-----------------------------------ثانیا: الاتجاه المؤید لنظریة الغش نحو القانون

13---------------------------------------الفرع الثالث: تعریف الغش نحو القانون

15--------------------------------حو القانون لغش نلالمطلب الثاني: الأساس القانوني 

16-----------------------------الصوریةصورة من صورالغش نحو القانون الفرع الأول: 

16-----------------------------یةأولا: أوجه التشابه بین نظریة الغش نحو القانون والصور 

17--------------------------ثانیا: أوجه الاختلاف بین نظریة الغش نحو القانون والصوریة 

18----------------------صورة من صور السبب غیر المشروعالغش نحو القانون الفرع الثاني: 

19---------------------أولا: أوجه التشابه بین السبب غیر المشروع ونظریة الغش نحو القانون 

19-------------------ثانیا: أوجه الاختلاف بین السبب غیر المشروع ونظریة الغش نحو القانون

20------------------صورة من صور التعسف في استعمال الحقالغش نحو القانون الفرع الثالث: 

21------------------------------أولا: الاتجاه المؤید لنظریة التعسف في استعمال الحق 
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21----------------------------الاتجاه المعارض لنظریة التعسف في استعمال الحقثانیا: 

22-------------------------تطبیق من تطبیقات بالنظام العامالغش نحو القانون الفرع الرابع: 

23-----------------------أولا: أوجه التشابه بین نظریة الغش نحو القانون والدفع بالنظام العام

24---------------------ه الاختلاف بین نظریة الغش نحو القانون والدفع بالنظام العامثانیا: أوج

25---------------------------ة قائمة بذاتهالنظریة مستقالغش نحو القانون الفرع الخامس: 

26-------------------------------------نحو القانون الغشفعالیات المبحث الثاني: 

26-------------------------------------المطلب الأول: أشكال التحایل نحو القانون

27----------------------------------الفرع الأول: الغش بواسطة تغییر ضابط الإسناد

29----------------------------------الفرع الثاني: الغش بواسطة تغییر طائفة الإسناد

30------------------------------الفرع الثالث: الغش بواسطة تغییر الاختصاص القضائي

31-----------------------------------المطلب الثاني: نطاق الدفع بالغش نحو القانون

31--------------------------الأول: نطاق الدفع من حیث القانون المتهرب من أحكامهالفرع 

31--------------------------------التحایل على قانون القاضيبأولا: حصر نطاق الدفع 

33----------------------------------إعمال الدفع بالتحایل بصفة مطلقةاستقرارثانیا:

35-----------------------------الفرع الثاني: نطاق الدفع من حیث القاعدة المتهرب منها

35---------------------------------أولا: اعمال الغش نحو القانون على القواعد الأمرة

35-------------------اعمال الغش نحو القانون مهما كانت طبیعة القاعدة القانونیةاستقرار ثانیا: 

الفصل الثاني

قاعدة الدفع بالغش نحو القانونعمال إ

40----------------------------------المبحث الأول: شروط الدفع بالغش نحو القانون

40---------------------لإعمال الدفع بالغش نحو القانونالمطلب الأول: الشروط المتفق علیها

41----------------------------------------تغییر في ضابط الاسنادالفرع الأول: ال
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41----------------------------------------------رادیاإأولا: ان یكون التغییر 

42----------------------------------------------: ان یكون التغییر فعلیاثانیا

43--------------------------------------------ر مشروعایان یكون التغی:ثالثا

44--------------------------------رابعا: ان یكون ضابط الاسناد قابلا بطبیعته للتغییر

46----------------------------------------------الفرع الثاني: توافر نیة الغش

  49 ------------------------ نللدفع بالغش نحو القانو  اه: الشروط المختلف علیمطلب الثانيال

49-----------------موجه لقاعدة امرة في قانون القاضينحو القانونالفرع الأول: ان یكون الغش

50-----------------------لا یكون هناك دفع اخر غیر الدفع بالغش نحو القانونأ: الثانيالفرع 

51--------------------------------------: تحقق النتیجة غیر المشروعةالفرع الثالث

53----------------------------------تطبیق الدفع بالغش نحو القانون:بحث الثانيالم

53-----------------------------الغش نحو القانونبعمال الدفع إالمطلب الأول: مجالات 

54------------------ع بالغش نحو القانونعمال الدفإ إطارالفرع الأول: المجالات التي تدخل في 

54-------------------------------أولا: الغش نحو القانون في مسائل الأحوال الشخصیة

56---------------------------------ثانیا: الغش نحو القانون في مسائل الحقوق العینیة

57-----------------------------------ثالثا: الغش نحو القانون في التصرفات القانونیة

59-----------------------------------رابع: الغش نحو القانون في الالتزامات التعاقدیة

60------------------غش نحو القانونلمن إطار اعمال الدفع باالفرع الثاني: المجالات التي تخرج

60-----------------------أولا: الحالات التي لا یسمح ضابط الاسناد بطبیعته حصول التغییر

61----------------------ثانیا: الحالات التي حسم فیها المشرع مشكلة التنازع المتحرك للقوانین

62-------------------عمال قاعدة الدفع بالغش نحو القانونإالفرع الثالث: أثار تغییر الدیانة في 

64---------------------------الغش نحو القانونالدفع ب عنب الثاني: الأثار المترتبة المطل

64-------------------------------------الواجب التطبیقالفرع الأول استبعاد القانون 
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65--------------------------------------------------أولا: عدم نفاذ النتیجة

67---------------------------------------ثانیا: عدم نفاذ كل من الوسیلة والنتیجة

69------------------الفرع الثاني: تطبیق القانون المختص الذي قصد الأطراف التهرب من قواعده

71-----------------------------------------------------------خاتمة

74------------------------------------------------------المراجعقائمة

   81 ------------------------------------------------------ الفهرس



نظریة الغش 

نحو القانون

Ɂ ݵ ɭݏ

ࢫʇ֗ࢫࢫࢫࢫࢫࢫ ɝʊȍɈȗɦȄࢫȑ ȡȄɽɦȄۗܣࢫɳȡכ ɽࢫɰɽɱȆɜɦȄࢫɵɭࢫɑɲȄɽɭࢫɝʊȍɈȕࢫɰɽɱȆɜɦȄࢫ ȨɱࢫȽ ɔɦȄفࢫȗɐ

טȮȆɳȷࢫȧۘܢࢫȄɽɳɡɮȗʆࢫ ɉࢫ ȉȆɄ ȉࢫȑ ɏֺ ȗɦȄࢫȓʊɱɽɱȆɜɦȄࢫȓɛֺ ɐɦȄࢫɖȄȳɇǷࢫȯɮɐʇࢫȯɛࢫɵɡɦ

ǴȆɄࢫȯȷࢫ ɜɦȄࢫʄڴɏࢫȑ ȡɼࢫɯțࢫɵɭɼ֗ࢫ ֺȿ ǷࢫɝʊȍɈȗɦȄࢫȑ ȡȄɽɦȄࢫɰɽɱȆɜɦȄࢫɵɭࢫȔֺɗל ɵɭࢫ

ɽࢫɝʈȳɈɦȄ�ɰɽɱȆɜɦȄࢫɬȆɭǷࢫ ȨɱࢫȽ ɔɦȄࢫȓʈȳɌɱࢫɤȆɮɏǼȉࢫɪʆȆȨȗɦȄࢫȄȱɸ

Résumé

La fraude à la loi est un obstacle à l’application du droit

étranger applicable or il voit que les différends ont

sciemment choisi la régle de rattachement pour échapper

aux regles applicables, le juge de for doit barrer la route

devant la fraude par l’application de la théorie fraude à la loi.
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