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 : ممخص
 أن الققؾطش  القاضقق  عمققى فييققا يتعققيؽ التقق  الحالققة إلققى يذققير الققؾطش  القاضقق  أمققام الأجشبقق  القققانؾن  تظبيقق 

 أخقر   بدولقة تتعمق  التق  الؾققائ  وأ الأطقراف مثقل دولية، عشاصر تذسل قد الت  لشزاعاتا ف  الأجشبية القؾانيؽ يظب 
 ضقرارلأا تذقسل التق  القزقايا وأ الحقدود عبقر سقريةلأا الشزاعقات الدوليقة، التجاريقة السعاملات بيؽ الحالات ىذه تتشؾع
 .أخر   دول ف  القانؾنية غير الأفعال عؽ الشاجسة

 لمدولقة القداخم  العقام الشغقام مق  يتعقارض تظبيققو كقان ذاإ الأجشبق  الققانؾن  بيق تظ يقرفض ققد الؾطش  القاض 
 حسايقة مثقل الدولقة، فق  الدياسق  و الاقترادي و الاجتساع  الشغام تحكؼ الت  الأساسية القؾاعد العام الشغام ،يذسل
 الكققيؼ، ليققذه مخالفققة الأجشبيققة ؾنيققةالقان القؾاعققد تكققؾن  عشققدما الأساسققية، الكققيؼ وأ الدياسقق  الشغققام وأ الأخلاققق  الشغققام
 .الأطراف اتفاق م  تعارضيا عؽ الشغر بغض تظبيقيا يرفض نأ الؾطش  لمقاض  يجؾز

 اسقققتخدام يققتؼ حيقق  الققققانؾن  نحققؾ غققش ىشققاك كقققان ذاإ الأجشبقق  القققانؾن  تظبيقق  القققؾطش  القاضقق  يققرفض كسققا
 .معيؽ قانؾن  تظبي  لتجشب الأشخاص قبل مؽ احتيالية أساليب

 الشغام العام .غش نحؾ القانؾن.القانؾن الأجشب .القاض  الؾطش . الشزاع. العشرر الدول .  :مفتاحية كمسات
 Abstract:  

The application of foreign law before the national judge refers to situations in which the 

national court is required to apply foreign laws in disputes involving international elements, 

such as parties or facts connected to another country. These situations may arise in various 

contexts, including international commercial transactions, cross-border family disputes, or cases 

involving harm caused by unlawful acts committed in other countries. 

The national judge may refuse to apply foreign law if such application would be contrary 

to the domestic public order of the state. Public order encompasses the fundamental rules 

governing the social, economic, and political system of the state, such as the protection of moral 

values, the political regime, or core societal principles. When foreign legal rules conflict with 

these values, the national judge may decline to apply them, regardless of the parties’ agreement 

to the contrary. 

Furthermore, the national judge may refuse to apply foreign law in cases involving fraud 

against the law, where individuals use deceptive means to circumvent the application of a 

particular law. 

Keywords: Foreign Law ; National Judge; Dispute; International element;  Public Order; 

Fraud on the Law.  

 

 السعسقة القانونية الدراسات مخبر السؤلف السرسل:  *



 مشى معكوف الدولية العدالة متظمبات و الديادة مبدأ بين: الوطشي القاضي أمام الأجشبي القانون  تظبيق
 

46 
 

     ةمقدم
 الدول  القانؾن  مجال ف  والسيسة الدقيقة السدائل مؽ الؾطش  القاض  أمام الأجشب  القانؾن  تظبي  يعد
 أجشبية، دولة عؽ صادرة قانؾنية قؾاعد م  الؾطش  القزاء تعامل فيةبكي تتعم  إشكالات مؽ يثيره لسا الخاص،

 الظبيع  مؽ أصبح الحدود، عبر القانؾنية العلاقات تزايد عل فف  ،أجشب  عشرر ذات نزاعات ف  الفرل عشد
 حؾل التداؤل يثير مسا متعددة، قانؾنية بأنغسة ترتبط عشاصر تتزسؽ دعاو   الؾطش  القاض  أمام ظرحت أن
 . السظروح الشزاع عمى بالتظبي  الأجدر ىؾ قانؾن  أي

 القانؾنية العلاقات خزؾع يقتز  الذي الؾطشية الديادة مبدأ بيؽ يؾازن  كؾنو مؽ السؾضؾع ىذا أىسية تشب 
 القانؾن  تجعل قد الت  السؾضؾعية الروابط احترام تدتؾجب الت  الدولية العدالة متظمبات وبيؽ الدولة، لقانؾن 
 لجسمة يخز  بل مظمقة، برؾرة يتؼ لا الأجشب  القانؾن  تظبي  فإن ذلػ وم  ،العلاقة لحكؼ الأندب ىؾ الأجشب 

 القانؾنية الأسس لحساية أداة  يذكل الذي الؾطش ، العام الشغام مقدمتيا ف  يأت  والسؾان ، الزؾابط مؽ
 . معيا يتعارض أجشب  نص أي مؽ لمسجتس  والأخلاقية والاجتساعية
 مؽ الؾطش ، القاض  أمام الأجشب  القانؾن  لتظبي  والعسم  الشغري  الإطار تحميل إلى لدراسةا ىذه تيدف

 قاعدة بسؾجب تظبيقو فييا دتبعدي الت  الحالات إلى التظرق  ثؼ إثباتو، وكيفية القانؾنية طبيعتو بيان خلال
 . الؾطشية الإسشاد

 :التال  التداؤل حؾل ةيالرئيد الإشكالية وتتسحؾر
 دون  تحول التي الزسانات هي ما و الأجشبي القانون  يظبق أن الوطشي لمقاضي يسكن مدى أي إلى

 الدولة؟ بديادة السداس أو العدالة تعظيل
 و الرمة، ذات القانؾنية الشرؾص لعرض الؾصف  السشيج عمى اعتسدنا الإشكالية، ىذه عؽ وللإجابة

 .ومزسؾنيا أحكاميا لاستجلاء التحميم  السشيج
 :إلى الدراسة ىذه تقديؼ أيشاارت وقد
 .آليات تظبي  القانؾن الأجشب  أمام القاض  الؾطش  :أولا
 .الؾطش  القاض  أمام الأجشب  القانؾن  تظبي  حدود: ثانيا

 الوطشي القاضي أمام الأجشبي القانون  تظبيق آلياتأولا: 

 القققانؾن  ىقذا لظبيعققة دقيققا سققافي تتظمقب معقققدة مدقألة الققؾطش  القاضق  أمققام الأجشبق  القققانؾن  تظبيق  عتبقري
 إليقو أحقال متقى الأجشبق  القانؾن  بتظبي  ممتزما كان وإن الؾطش ، فالقاض  الداخم ، القانؾن  الشغام ف  ومكانتو
 الدقمظة عقؽ يرقدر لقؼ ققانؾن  مق  التعامقل بكيفيقة تتعمق  أساسقية إشكالية يثير ذلػ أن إلا الؾطش ، الإسشاد قانؾن 

 تظبيقققو كيفيققة لفيققؼ الأولققى الخظققؾة يذققكل الأجشبقق  لمقققانؾن  القانؾنيققة الظبيعققة تحديققد فققإن وعميققو لدولتققو، التذققريةية
 .الخرؾم؟ قبل مؽ إثباتيا يجب كؾاقعة أم بذاتو التظبي  واجب كقانؾن  يعامل ىل الؾطش ، القزاء أمام
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 نرقا يعسقل أن لمقاضق  يسكقؽ لا إذ لتظبيققو، جؾىريقا شقرطا يسثقل الأجشبق  الققانؾن  مزسؾن  إثبات أن كسا
 السدقققتشدات خقققلال مقققؽ سقققؾاء الققققانؾن، ىقققذا إثبقققات بؾاسقققظتيا يسكقققؽ التققق  الؾسقققائل تتعقققدد لقققذلػ مزقققسؾنو، يجيقققل
 .الخبرة أو الرسسية
 طبيعة القانون الأجشبي .1

عامقل كؾاقعقة ولقيس كققانؾن يتر  بعض الأنغسقة القانؾنيقة أن الققانؾن الأجشبق  القذي تحقدده قاعقدة الإسقشاد 
بققالتحري عققؽ مزققسؾن ىققذا القققانؾن، بققل يتحسققل  اعمققى ذلققػ، لا يكققؾن القاضقق  ممزمقق ءوبشققا ،وممققزم يجققب تظبيققق

فق  السقابقل، ىشقاك وجيقة نغقر أخقر  تعتبقر أن  ،الظرف الذي يتسدػ بقو مدقلولية البحق  عشقو وتقديسقو لمسحكسقة
مية والخرائص، وليس القانؾن الأجشب  السحدد بقاعدة الإسشاد يتست  بشفس مكانة القانؾن الؾطش  مؽ حي  الإلزا

 مجرد واقعة.
 القانون الأجشبي الواجب التظبيق مجرد واقعة .1.1

 ممزم غير القاض  أن يعش  مسا واقعة، مجرد أنو عمى الأجشب  القانؾن  إلى شغري الاتجاه، ليذا وفقا
 الأساس حؾل نقاش ىشاك يغل ذلػ، وم  ،بذلػ الأطراف أحد مظالبة عشد فقط بذلػ يمتزم بل ا،يتمقائ بتظبيقو
 باحترام اظمرتب يكؾن  قد تظبيقو أن ر  ي الإطار، ىذا وف  واقعة، الأجشب  القانؾن  اعتبار ف  عميو عتسدي الذي

 1.السكتدبة الحقؾق 

ا داخل الدولة، بل تقترر ميستو عمى الاعتراف بالحقؾق ما ممز نولا يعتبر القاض  القانؾن الأجشب  قانؾ 
ا داخل حدود الدولة ر مى مبدأ أساس  مفاده أن نظاق أي قانؾن يغل محرؾ الشاشئة بسؾجبو، ويعتسد ىذا الشيج ع

ا عمى جسي  الأشخاص والأشياء ر عمى ذلػ، يبقى ىذا الشظاق الإقميس  مديظ ءولا يستد تأثيره خارجيا، وبشا
الدولة، مسا والؾقائ  داخل الدولة، ومؽ ىشا، فإن الظاب  الإقميس  لمقانؾن يحد مؽ نفؾذ القؾانيؽ الأجشبية داخل 

   2ا ضسؽ إطار الشغام القانؾن  السحم .ر يجعل اختراص القزاء الؾطش  محرؾ 

 لو يجؾز لا إذ السكتدبة، لمحقؾق  اماحترا دولتو نظاق داخل الأجشب  القانؾن  بتظبي  القاض  يمتزم لذلػ
  3.بسؾجبو الح  ذلػ نذأ الذي الأجشب  القانؾن  إلى بالرجؾع إلا بلاده حدود خارج اكتدابو تؼ ح  ف  الشغر

 لا أنقو مليقدوه ير   حي  الؾاق ، عشاصر مؽ عشرر مجرد الأجشب  القانؾن  اعتبار عمى الاتجاه ىذا يعتسد
 الأجشبقق  لمقققانؾن  القانؾنيققة الظبيعققة إنكققار الققرأي ىققذا أصققحا  ويبققرر ،يظبقققو الققذي لمقاضقق  الإلققزام صققفة يحسققل
 : بحجتيؽ

 . ايتمقائ بتظبيقو امممز  القاض  كؾن ي فلا واقعة، عتبري طالسا أنو الأولى

 لا وبالتقال  الأجشبق ، الققانؾن  بأحكقام مدقبقة درايقة عمقى يكؾن  لا القاض  أن ف  فتكسؽ الثانية، الحجة أما
 نفدققو، تمقققاء مققؽ الأجشبقق  القققانؾن  بتظبيق  يقققؾم لا الققؾطش  القاضقق  فققإن الترقؾر، ىققذا عمققى ءوبشققا ،بسعرفتققو مقزمي
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 مزقسؾنو، إثبقات مدقلولية وتحسقل تظبيققو مدقألة إثقارة الخرقؾم عمقى يتؾجقب بقل لقزام،الإ برقفة تستعقو لعدم ار نغ
 مدققألة باعتبققاره العميققا، السحكسققة لرقابققة يخزقق  لا الأجشبقق  القققانؾن  تفدققير أن كسققا ،أخققر   واقعققة أي شققأن شققأنو
 4 .اختراصيا نظاق عؽ يخرج مسا بالؾاق ، تتعم 

وتقققؾم ىققذه  ،ؾن الأجشبقق  مجققرد واقعققة، تبققرز السدرسققة الفرندققيةمققؽ بققيؽ السققدارس الفقييققة التقق  تعتبققر القققان
الشغرية عمى أن الفقو الفرند  تشاول مدألة تظبي  القانؾن الأجشب  بأسمؾ  مختمف، حي  لقؼ يركقز عمقى أسقاس 

وترتكققز ىققذه السدرسققة عمققى  ،تظبيقققو بقققدر مققا اىققتؼ بتحديققد طبيعتققو أمققام القزققاء الققؾطش  مقارنققة بالقققانؾن الفرندقق 
بقققدأ مفقققاده أن الققققانؾن الأجشبققق  لا يتستققق  بقققشفس الققققؾة الإلزاميقققة لمققققانؾن القققؾطش ، وعمقققى القققرغؼ مقققؽ أن القاضققق  م

ع أجشبق ، بقل يتعامقل معقو كؾاقعقة ر ا عقؽ مذقر ا صقادمقا ممز نقالقؾطش  ققد يظبققو، إلا أنقو لا يفعقل ذلقػ باعتبقاره قانؾ 
 . 6دود دولتون يكؾن لو أي صفة للالزام خارج حأفقط دون   5،تخز  لتقديره

تتققألف مققؽ  دققا، حيقق  يققر  أن كققل قاعققدة قانؾنيققةالأسققتاذ بققاتيفؾل مققؽ أبققرز رواد ىققذا الاتجققاه فقق  فرن يعققد
 عشرريؽ أساسييؽ:

 ومجردة عامة قاعدة كؾنيا ومؽ القاعدة مزسؾن  ف  تسثلي:  عقم  وأ مادي عشرر . 

  7 السمزمة قؾتيا القاعدة كدبي الذي والالزام مرلأا عشرر وىؾ:  معشؾي  عشرر. 

ولكققؽ عشققدما تتجققاوز ىققذه  ،تتستقق  القاعققدة القانؾنيققة بيققذيؽ العشرققريؽ داخققل الدولققة التقق  أصققدرىا مذققرعيا
ا، فإنيقا تحقتفب بالعشرقر السقادي فققط، بيشسقا يقا أجشبنقآخقر باعتبارىقا قانؾ  ضعرض أمام ققاتالقاعدة حدود دولتيا و 
عمى أنيا مجرد واقعة يتؼ إثبات وجؾدىا أمامو، ويظبقيقا  ونتيجة لذلػ، يتعامل معيا القاض  ،تفقد عشرر الإلزام

  8ا لسا يتراء  لو.قوف

و الأسققتاذ بققاتيفؾل تظبيقق  القاضقق  لمقاعققدة الأجشبيقة بتظبيقققو لمققؾائح الذققركات، حيقق  إن كمييسققا يسققثلان بيذق
م، مسققا ظبقق  فقق  حققالات محققددة، لكشيققا لا ترققدر عققؽ السذققرع الققؾطش  وتفتقققر إلققى عشرققر الإلققزاتقؾاعققد عامققة 
  9عتبرة كقانؾن.ميجعميا غير 

لا  لاأو  ،لرأي الأستاذ باتيفؾل، يترتب عمى اعتبار القانؾن الأجشب  مجرد واقعة عدة نتائج قانؾنية ىامة اقوف
كسقا  ،ا، بل يتعيؽ عمى الأطراف التسدػ بو وإثارتو صقراحة أمقام السحكسقةييقؾم القاض  بتظبي  ىذا القانؾن تمقائ

ا كسقا يثبقأ أي واقعقة أخقر  مقي يظالب بتظبي  القانؾن الأجشب  مدقلولية إثبقات مزقسؾنو، تسايتحسل الظرف الذ
إلقققى ذلقققػ، لا يجقققؾز لمسحكسقققة  ةإضقققاف ،فققق  القزقققية، وإلا فقققإن القاضققق  سيزقققظر إلقققى تظبيققق  الققققانؾن الفرندققق 

ا، لا ر وأخي ،ريةالاعتساد عمى عمسيا الذخر  ف  تحديد مزسؾن القانؾن الأجشب ، مسا يجعل عسمية إثباتو ضرو 
تتستقق  السحكسققة بدققمظة مظمقققة فقق  إثبققات القققانؾن الأجشبقق  وتفدققيره، كسققا أنيققا لا تخزقق  فقق  ىققذا الذققأن لرقابققة 

  10محكسة الشقض الفرندية، مسا يحد مؽ نظاق تدخميا ف  تفدير القؾانيؽ الأجشبية.
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رقر الإلقزام بسجقرد عبؾرىقا الحققدود يسكقؽ القرد عمقى ىقذا الاتجقاه بقالقؾل إن فكقرة فقققدان القاعقدة القانؾنيقة لعش
فالقانؾن الأجشب ، وإن كان غير ممزم بذاتو خارج نظاق الدولة الت  أصقدرتو، إلا  ،الؾطشية تحتاج إلى إعادة نغر

وبالتقال   ،أن قؾاعد الإسشاد الؾطشية تعيد إليو ىذه الرفة مؽ خلال الإحالقة إليقو بؾصقفو الققانؾن الؾاجقب التظبيق 
نؾن الأجشب  لا تشب  مؽ سمظتو الأصمية، بل مؽ اعتراف القانؾن الؾطش  بو، مقا يجعمقو جقزءا مقؽ فإن إلزامية القا

ا عوىقذا يعشق  أن الققانؾن الأجشبق  لا يظبق  باعتبقاره تذقري ،الشغام القانؾن  الداخم  بحدود ما تقرره قؾاعقد الإسقشاد
دولة نتيجة الإحالة إليقو، مسقا يشفق  الققؾل بأنقو ا اكتدب الإلزام داخل النا عؽ سمظة أجشبية، بل باعتباره قانؾ ر صاد

 فقد صفتو الإلزامية بسجرد خروجو مؽ نظاق الدولة الت  شرعتو.

 الظبيعة القانونية لمقانون الأجشبي   .1.1

لمقاضققق  القققؾطش   زمقققاا برقققفتو القانؾنيقققة، مسقققا يجعمقققو ممغقققليقققذا الاتجقققاه، يغقققل الققققانؾن الأجشبققق  محتف فققققاو 
وتشبقق  ىققذه السكانققة التقق  يحغققى بيققا القققانؾن  ،ثبققات مزققسؾنو مققؽ قبققل أحققد الخرققؾملتظبيقققو دون الحاجققة إلققى إ

ومقق  ذلققػ، فقققد  ،الأجشبقق  مققؽ كققؾن قاعققدة الإسققشاد، التقق  أقرىققا السذققرع كقاعققدة قانؾنيققة ممزمققة، ىقق  التقق  حددتققو
 تبايشأ آراء السليديؽ ليذا الاتجاه بذأن الأساس الذي يقؾم عميو تظبي  القانؾن الأجشب .

 أساس السجاممة الدولية . 1.1.1

وم  ذلػ، يسكؽ لمدولة أن تدسح بتظبي   ،إن إلزام دولة ما بتظبي  قانؾن أجشب  يتعارض م  مبدأ الديادة
 ،ا إلقى مبقدأ السجاممقة الدوليقة وبظريققة تبادليقة، وذلقػ مراعقاة لسرقمحة الأفقراددالقانؾن الأجشب  داخل إقميسيا استشا

ا لقؾاعقد ققا بتظبيققو وفمعمى ىذا الأساس، يربح القاض  ممز  ءي  القانؾن الأجشب  بشافإذا وافقأ الدولة عمى تظب
لسيؾليؼ الذخرية، حي  لا يكؾن ليؼ خيار ف   اقمؽ حرية القزاة ف  اتخاذ قراراتيؼ وف دوىذا يح ،تشازع القؾانيؽ

  11قبؾل أو رفض تظبي  القانؾن الأجشب .
 أساس الاندماج . 1.1.1

ا مققؽ الشغققام القققانؾن  الققؾطش  ءعمققى أن القققانؾن الأجشبقق ، عشققد الإحالققة إليققو، يرققبح جققز  يقققؾم ىققذا السبققدأ
ا لقؾاعقد الإسقشاد، فإنقو يعاممقو كسقا لقؾ كقان ققفعشدما يدتشد القاض  إلى القانؾن الأجشبق  وف ،ظب  كإحد  قؾاعدهيو 

اضقق  مدققلولية تفدققيره وتظبيقققو وبالتققال ، يتحسققل الق ،ا، ولققيس مجققرد مدققألة واقةيققة تحتققاج إلققى إثبققاتيققا وطشنقققانؾ 
ويدقققاىؼ ىقققذا القققشيج فققق  تحقيققق  الاندقققجام بقققيؽ الشغقققام  ،بقققشفس الأسقققمؾ  القققذي يتبققق  فققق  تظبيققق  الققققؾانيؽ الؾطشيقققة

 12 القانؾن  الدول  والأنغسة الؾطشية، مسا يقمل مؽ الشزاعات الشاشئة عؽ اختلاف مرادر القانؾن.
 

 

 أساس التفويض . 1.1.1
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يتؼ تظبي  القانؾن الأجشب  استشادًا إلى تفؾيض يسشحو القانؾن الؾطش ، أي أن قؾاعد  عمى ىذا السبدأ، ءبشا
بيق  الققانؾن الأجشبق  فالقاضق  لا يمتقزم بتظ، الإسشاد الؾطشية ى  الت  تحدد زمان ومكان تظبي  القانؾن الأجشب 

إذا لققؼ يققشص القققانؾن الققؾطش   عميققوو  ،وإنسققا يرجقق  إليققو لأن القققانؾن الققؾطش  يخؾلققو ذلققػ لحققل الشققزاع ،بذققكل مبققاش
 عمى ىذا التفؾيض، فمؽ يكؾن ىشاك مجال لتظبي  القانؾن الأجشب .

 موقف السذرع الجزائري . 1.1

عشققد الرجققؾع إلققى القققانؾن السققدن  الجزائققري، لا نجققد أي نققص يحققدد طبيعققة القققانؾن الأجشبقق ، سققؾاء بذققكل 
م  ذلػ، فإن قانؾن الإجراءات السدنية والإداريقة، و  ،أي حكؼ يذير إلى ذلػ ماصريح أو ضسش ، حي  يغيب تسا

تظققرق بذققكل غيققر مباشققر إلققى طبيعققة القققانؾن الأجشبقق ، حيقق  حققدد أسققبا   7، و6، 5الفقققرات  858فقق  السققادة 
عد أحقد أوجقو الظعقؽ بقالشقض أمقام تالظعؽ بالشقض وأشار إلى أن مخالفة القانؾن الأجشب  الستعم  بقانؾن الأسرة 

  السحكسة العميا.

عمققققى ذلققققػ، إذا دلققققأ قاعققققدة الإسققققشاد عمققققى ضققققرورة تظبيقققق  القققققانؾن الأجشبقققق  فقققق  مدققققائل الأحققققؾال  وبشققققاء
ا، دون الحاجة إلى أن يتسدػ بو الخرؾم، كسقا يتحسقل عقبء يا بتظبيقو تمقائمالذخرية، فإن القاض  يكؾن ممز 

  أنققو لا يجققؾز لفطققراف الاتفققاق عققد قاعققدة التشققازع مقؽ الشغققام العققام، مسققا يعشقتفقق  ىققذه الحالقة،  ،إثبقات مزققسؾنو
  عمى تجاوزىا أو التشازل عشيا.

بققيؽ نققؾعيؽ مققؽ القققؾانيؽ الأجشبيققة، حيقق  اعتبققر القققانؾن ميققز  ىققذه السققادة أن السذققرع الجزائققري  لاحققب مققؽيو 
ا ف  مجال الأحؾال الذخرقية، أي عشقدما يتعمق  الأمقر بحققؾق لا يتستق  الأطقراف بحريقة الترقرف نالأجشب  قانؾ 

 13 شغر إليو عمى أنو مجرد واقعة.ي عامل القانؾن الأجشب  كقانؾن، بليأما ف  غير ذلػ، فلا  ،فييا

يتزققح أن السذققرع الجزائققري تبشققى مققا تؾصققل إليققو القزققاء الفرندقق  عشققدما اعتبققر القققانؾن الأجشبقق  بسثابققة 
جؾىرىقققا يققققؾم عمقققى بترحيقققب فقيققق ، بقققل تعرضقققأ لانتققققادات عديقققدة، إذ إن  بإلا أن ىقققذه الشغريقققة لقققؼ تحققق ،واقعقققة

افتراض خاطئ بأن القانؾن الأجشب  يتحؾل إلقى مجقرد واقعقة، مسقا يعشق  أن القاضق  القذي يظبققو لا يكقؾن ممزمقا 
ا مؽ السجازفة والسغالظة، فلا يسكؽ إنكار أن القاعدة القانؾنيقة عغير أن ىذا الظرح يحسل ف  طياتو نؾ  ،بأحكامو

عققلاوة عمققى ذلققػ، حتققى إذا افترضققشا أن القاعققدة  ،  أو أجشبقق وطشقق ضقققا بققلق مققؽ بقققأطتحققتفب بجؾىرىققا سققؾاء 
القانؾنية تفقد طاب  الإلزام عشد انتقاليا خارج نظاق دولتيقا، فكيقي يسكقؽ تفدقير اسقتعادتيا ليقذا الظقاب  بسجقرد أن 

   14 .تفرضيا قاعدة الإسشاد الؾطشية؟
 إثبات القانون الأجشبي ووسائل إثباته .1

مققؽ نغققام الإثبققات القققانؾن  فقق  القزققاء، لا سققيسا فقق  القزققايا  ياأساسقق ءاجققز  عققد إثبققات القققانؾن الأجشبقق ي
ويتعيؽ عمى السحكسة التأكد مقؽ صقحة الشغقام الققانؾن   ،السرتبظة بالعلاقات الدولية أو السعاملات العابرة لمحدود

  الأجشب  الذي يتؼ الاستشاد إليو ف  الدعؾ .
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مشغقام الققانؾن  السعتسقد، حيق  يسكقؽ لمسحكسقة الاسقتشاد إلقى عقدة ل قاتتشؾع وسائل إثبات القانؾن الأجشب  وف
أدوات، مثل شيادات الخبراء ف  القانؾن الأجشب ، أو تقديؼ نرؾص قانؾنيقة مكتؾبقة، بسقا فق  ذلقػ السعاىقدات أو 

 القؾانيؽ الأجشبية، والت  يسكؽ الحرؾل عمييا عبر وسائل متاحة، مثل الترجسة الستخررة.
 ون الأجشبيإثبات القان. 1.1

تجققاه ىققذه افقق  مؾقفيققا  راإثبقات القققانؾن الأجشبقق  يعشقق  تحديققد مزققسؾنو، وقققد شقيدت السحققاكؼ الفرندققية تظققؾ 
، مسقا نقابقر قانؾ تعامل القانؾن الأجشب  عمى أنو مجرد واقعة، لكؽ مق  مقرور الؾققأ اعيفف  البداية، كان  ،السدألة

يتؾقف عبء إثبقات مزقسؾنو وفيقؼ أحكامقو  ،ب التظبي مشح القاض  صلاحية البح  عؽ القانؾن الأجشب  الؾاج
دون الحاجققة إلققى أن يتسدققػ بققو  يققا، يمتققزم القاضقق  بتظبيقققو تمقائنققافققإذا تققؼ اعتبققاره قانؾ  ،عمققى طبيعققة ىققذا القققانؾن 

  بر واقعة، فإن عبء إثباتو يق  عمى عات  الخرؾم.تأما إذا اع ،الأطراف

ن، لا يكؾن إثباتو مدلولية الأطراف، بل يكؾن القاض  الؾطش  عامل القانؾن الأجشب  كقانؾ ي وعميو، عشدما
عمققى سققبيل السثققال، فقق   ،ومقق  ذلققػ، يسكشققو الاسققتعانة بالخرققؾم فقق  ىققذا الذققأن ،بققالتحري عققؽ مزققسؾنو مققاممز 

دققسح ليققا باسققتخدام يالقققانؾن الألسققان ، لا تقترققر السحكسققة عمققى مققا يقدمققو الخرققؾم بذققأن القققانؾن الأجشبقق ، بققل 
أمقا فق  إيظاليقا، فققد  ،ائل الستاحة لمؾصؾل إلى مزسؾنو، وحتى إصدار الأوامقر اللازمقة ليقذا الغقرضجسي  الؾس

ا، بيشسققا تغققل محققاولات يققأرسققأ محكسققة الققشقض مبققدأ يمققزم القاضقق  بالبحقق  عققؽ مزققسؾن القققانؾن الأجشبقق  تمقائ
 15 الخرؾم ف  ىذا الدياق ذات أىسية ثانؾية.

 وسائل اثبات القانون الأجشبي  .1.1

لأن الققققانؾن الأجشبققق  لا يرقققدر داخقققل دولقققة ققققانؾن القاضققق ، فسقققؽ البقققديي  أن يكقققؾن إثبقققات وجقققؾده ا ر نغققق
ومقؽ الجققدير بالقذكر أنققو لا يذقترا الالتققزام بقؾاعققد  ،، سققؾاء مقؽ قبققل الخرقؾم أو القاضقق ياضقرور  راومزقسؾنو أمقق

سقاد عمييسققا كؾسقيمتيؽ مدققبقتيؽ فيسقا يتعمق  بققالاعتراف واليسقيؽ، حيقق  لا يسكقؽ الاعت االإثبقات التقميديقة، خرؾصقق
ويرجقق  ذلققػ إلققى احتسققال تلاعققب الخرققؾم بتفدققير القققانؾن الأجشبقق  بسققا يخققدم  ،لإثبققات مزققسؾن القققانؾن الأجشبقق 

  16مرالحيؼ، وىؾ ما أكد عميو كل مؽ الفقو والقزاء ف  فرندا.

ؾصققو الأصققمية أو القزققاء الفرندقق  بإمكانيققة إثبققات القققانؾن الأجشبقق  عبققر تقققديؼ نر رمققؽ جيققة أخققر ، يققق
ترجستيا، بالإضافة إلى الأحكام القزائية الرادرة عؽ السحاكؼ الأجشبية والسللفات الفقيية التق  تتشقاول نرؾصقو 

الاسققتعانة بققالخبرة، سققؾاء الذققفؾية أو السكتؾبققة، كؾسققيمة  اويققر  الفقققو الفرندقق  الحققدي  أنققو يسكققؽ أيزقق ،وشققرحيا
لقاضق  بدقمظة تقديريقة فق  تقيقيؼ مقد  صقلاحية القدليل ليكقؾن وسققيمة ويتستق  ا ،لإثبقات مزقسؾن الققانؾن الأجشبق 

إثبققات مقبؾلققة، حيقق  يحقق  لققو التحققق  مققؽ صققحتو والاعتسققاد عميققو كقريشققة تققدعؼ أدلققة أخققر ، كسققا أنققو غيققر ممققزم 
  17بقبؾلو إذا رأ  خلاف ذلػ.
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 أمام القاضي الوطشي تظبيق القانون الأجشبي حدود ثانيا:

 العلاققة لحكقؼ الأندب باعتباره أجشب  قانؾن  تظبي  إلى الحالات بعض ف  تحيل قد ادالإسش قاعدة أن رغؼ
  الؾطشية الديادة اعتبارات تفرضيا وضؾابط قيؾد تحده بل مظمقا، ليس التظبي  ىذا أن إلا الأجشب ، العشرر ذات

 ذاتقو الؾققأ ف  يغل جشب ،الأ القانؾن  بإعسال يمتزم وىؾ الؾطش ، فالقاض  الداخم ، القانؾن  الشغام ومقتزيات
 يققؾم التق  الأساسقية بالسبقاد  السدقاس شقأنو مؽ أجشب  نص أي بتظبي  يدسح لا دولتو، ف  العام لمشغام حارسا
 مقق  تعارضققو عشققد اسققتبعاده فقق  والستسثققل الأجشبقق ، القققانؾن  تظبيقق  عمققى قيققد أول يبققرز ىشققا ومققؽ السجتسقق ، عمييققا
 . التذريةية وسيادتيا لمدولة الجؾىرية الكيؼ لحساية قانؾنية أداة  الأخير ىذا يعتبر إذ الؾطش ، العام الشغام

 إلققى الأطققراف أحققد يمجققأ قققد حيقق  القققانؾن، نحققؾ الغققش حالققة فقق  يتسثققل أىسيققة، يقققل لا آخققر قيققد يبققرز كسققا
  وفق الآمقرة، أحكامقو مقؽ والتيقر  الؾطش  القانؾن  عمى لمتحايل الإسشاد ضابط تغيير أو أجشب  عشرر اصظشاع

 العدالقة سقير حدقؽ عمقى حفاعا السختص، الأجشب  القانؾن  إعسال عؽ الؾطش  القاض  يستش  الحالات، ىذه مثل
 .مذروع غير بذكل الإسشاد قؾاعد لاستغلال ومشعا

 استبعاد تظبيق القانون الأجشبي لسخالفته لمشظام العام .1

خلاليقا عقؽ رفزقو لتظبيق  الققانؾن مقؽ  يعبقرػ القاض  الؾطش  بالشغام العقام وسقيمة للاعتقراض، دتس يعد
الأجشبقق  الققذي أشققارت إليققو قاعققدة الإسققشاد فقق  الشققزاع ذي العشرققر الأجشبقق ، وذلققػ نتيجققة التعققارض الجققؾىري بققيؽ 

 ذلػ القانؾن الأجشب  وقانؾن القاض .
 تعريف الشظام العام .1.1

فعشقققد  ،ازع القققؾانيؽفقق  القققانؾن القققدول  الخققاص، خاصققة فقق  مجقققال تشقق زابققار  راتمعققب فكققرة الشغققام العقققام دو 
تظبيقق  الشغققام العققام، يققتؼ اسققتبعاد القققانؾن الأجشبقق  الققذي تذققير إليققو قاعققدة الإسققشاد الؾطشيققة إذا كققان يتعققارض مقق  

ونتيجة لذلػ، يتؼ إحلال قانؾن الدولة محل القانؾن الأجشب ، حتى وإن لقؼ  ،متظمبات حساية مجتس  دولة القاض 
لػ بدبب التبايؽ الجؾىري بقيؽ الققؾانيؽ أو لعقدم وجقؾد تكقافل ققانؾن  بقيؽ بحل الشزاع، وذ لايكؽ ىؾ السختص أص

  18 التذريعيؽ ف  ىذه السدألة.

لمزمان والسكان، حي  تعكس ف  تغيرىا نغقرة السجتسق  إلقى  اومتغيرا وفق امرن اعد فكرة الشغام العام مفيؾمت
، بيشسقا تتدق  الفردي، تكؾن ىذه الفكرة أكثقر ضقيقفعشدما يدؾد الفكر ا ،القانؾن ودوره، وكذلػ إلى الدولة ووعيفتيا

تاح لمقاض  مجال واس  لتفدير القؾاعد القانؾنية وتكييفيقا يومؽ خلال ذلػ،  ،ف  عل انتذار السذاىب الاشتراكية
عقلاوة عمقى ذلقػ، فقإن القؾاعقد  ،بسا يتلاءم م  الكيؼ والشغؼ الاجتساعية والاقترادية والأخلاقية والدياسية الدقائدة
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لسرتبظققة بالشغققام العققام تيققدف إلققى ضققسان الحققد الأدنققى الزققروري مققؽ ىققذه الأىققداف، بحيقق  لا يسكققؽ الاسققتغشاء ا
   19عشو.

بحزارة دولة معيشة،  اوثيق امجسؾعة مؽ الأنغسة والقؾانيؽ السرتبظة ارتباط بأنو الشغام العام عرف البعض
قققانؾن أجشبقق ، حتققى وإن كققان ىققذا الأخيققر  والتقق  يجققب عمققى قزققاة تمققػ الدولققة تظبيقيققا بذققكل أساسقق  عمققى أي

 20 وفقا لقؾاعد الإسشاد التقميدية. امختر

الشغام العام ىؾ السبدأ الذي يدتدع  عدم تظبي  القانؾن الأجشب  ف  الحالات التق  يتعقارض فييقا تظبيققو 
  21م  القؾانيؽ السحمية أو م  قؾاعد الآدا  العامة.

كسققا يغيققر أن  ،بتظققؾر الدولققة، حيقق  يتظققؾر بتظؾرىققا قققاوثي طققارتبايتبققيؽ أن مفيققؾم الشغققام العققام مققرتبط ا
ولقذلػ، لا يقترقر الققانؾن العقام وحقده  ،الشغام العام ليس مجرد فكرة قانؾنية فحدب، بل ىؾ عاىرة قانؾنية شاممة

يسكششا  ومؽ ىشا، ،عمى مفيؾم الشغام العام، بل نجد أن ىذا السفيؾم يغير ف  جسي  فروع القانؾن بأشكال متعددة
الققؾل بققأن فكقرة الشغققام العقام تذققغل مكانققة ىامقة فقق  مختمقف فققروع القققانؾن، ولا سقيسا فقق  الققانؾن الققدول  الخققاص 

   22وقؾاعد تشازع القؾانيؽ عشد تحديد القانؾن الأجشب  الؾاجب التظبي .

 شروط الدفع بالشظام العام. 1.1

 ت  :يجب تؾفر عدة شروا لدف  بالشغام العام ىذه الذروا كالآ
 إشارة قواعد الإسشاد الوطشية لاختراص القانون الأجشبي السخالف لمشظام العام . 1.1.1

يترتب عمى ىذه الذروا أنو لا يؾجقد حاجقة لتظبيق  القدف  بالشغقام العقام فق  حقال عقدم اخترقاص الققانؾن 
مققؽ الشغققام العققام، ويمجققأ  عميققو، يجققب اسققتثشاء ىققذا الققدف  اءوبشققا ،لقؾاعققد الإسققشاد فقق  دولققة القاضقق  اقققالأجشبقق  وف

يسثقل  ايقإقميس انقالقاض  الؾطش  إلى وسائل أخر  لاسقتبعاده، مثقل إثبقات اخترقاص ققانؾن القاضق  باعتبقاره قانؾ 
كسا ققد يحقدث أن يقرفض الققانؾن  ،ا مؽ قؾانيؽ الذرطة والأمؽءقانؾن محل وجؾد السال، أو مؽ خلال اعتباره جز 
شققزاع الستعمقق  بعشرققر أجشبقق  إلققى قققانؾن القاضقق ، الققذي بققدوره يقبققل الأجشبقق  الاخترققاص ويحققؾل الفرققل فقق  ال
، حي  نص السذرع الجزائري صقراحة 1مكرر  38لشص السادة  اقالإحالة كسا ىؾ الحال ف  التذري  الجزائري وف

  23عمى قبؾل الإحالة مؽ الدرجة الأولى.
 ضيمخالفة أحكام القانون الأجشبي بسقتزيات الشظام العام في دولة القا .1.1.1

مق  أحكقام الققانؾن القؾطش ، أو بقالأحر ، لا يتفق   اأو جزئيق ايسكؽ القؾل أن القانؾن الأجشبق  يتعقارض كميق
ومؽ الجدير بالذكر أن ىذه الستظمبات تختمف مؽ مجتس   ،م  أحد متظمبات الشغام العام ف  دولة القاض  اتسام

لرقعؾبة تحديقد مقتزقيات الشغقام العقام عبقر الأزمشقة الستعاقبقة، فققد  اونغقر  ،إلى آخقر ومقؽ فتقرة زمشيقة إلقى أخقر  
وققد اسقتقر الفققو والقزقاء فق  مختمقف القدول عمقى  ،ليقا امشح القاض  سمظة تقديرية واسقعة لتحديقد مقا يعقد مخالفق
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يخزققق  لتققققدير قاضققق  السؾضقققؾع مققق  مراقبقققة  اقانؾنيققق اتظبيققق  مبقققدأ الشغقققام العقققام، رغقققؼ مرونتقققو، باعتبقققاره عشرقققر 
  24 السحكسة العميا.

 ذاتية الدفع بالشظام العام . 1.1.1

وبالتققال ، إذا كققان القققانؾن  ،العبققرة فقق  تقققدير مقتزققيات الشغققام العققام تكققؾن فقق  لحغققة الفرققل فقق  الققدعؾ  
الأجشب  يتعارض م  الشغام العام عشد نذؾء السركز القانؾن ، ثؼ يعاود التعقارض عشقد رفق  القدعؾ  بدقبب تعقديل 

وفق  ىقذا الدقياق، نجقد أن القزقاء  ،جشب  قبل الفرل ف  الشزاع، فلا يسكؽ استبعاد تظبي  ىذا القانؾن القانؾن الأ
لققؼ يعققد يققرفض تظبيقق  القققانؾن الققذي يدققسح بققالظلاق بالتراضقق  لأنققو لا يتعققارض مقق   1975الفرندقق  مشققذ عققام 
 الشغام الفرند .

 آثار الدفع بالشظام العام . 1.1

لمدف  بالشغقام العقام فق  مؾاجيقة الققانؾن الأجشبق  القذي نرقأ قاعقدة الإسقشاد  يترتب عمى استخدام القاض 
 الؾطشية عمى تظبيقو عدة آثار.

 لأثر الدمبي لمشظام العام .ا1.1.1

اليققدف مققؽ مفيققؾم الشغققام العققام ىققؾ حسايققة السبققاد  الأساسققية والأسققس الجؾىريققة التقق  يقققؾم عمييققا مجتسقق  
وقققد  ،د القققانؾن الأجشبقق  القذي قققد ييققدد ىققذه السبققاد  والأسققس عشققد تظبيقققودولقة القاضقق ، وذلققػ مققؽ خققلال اسققتبعا

اختمققف الفقيققاء فقق  مققد  إمكانيققة اسققتبعاد القققانؾن الأجشبقق  الققذي يخققالف الشغققام العققام، حيقق  عيققرت اتجاىققات 
 مختمفة ف  ىذا الذأن.

 الإستبعاد الكمي لمقانون الأجشبي السخالف لمشظام العامأ 

ضرورة استبعاد القانؾن الأجشب  السخالف لمشغام العام بذكل كامل وتظبي  ققانؾن  ذىب بعض الفقياء إلى
وقققد اسققتشد ىققذا الققرأي إلققى قاعققدة الإسقشاد التقق  يعتسققدىا بمققد القاضقق ، والتقق  تيققدف إلققى تجشققب  ،مشققو القاضق  بققدلا

إلققى تذققؾيو القققانؾن كسققا أن تظبيقق  القؾاعققد الأخققر  فقق  القققانؾن السدققتبعد قققد يققلدي  ،التعققارض مقق  الشغققام العققام
عقلاوة عمققى ذلقػ، فققإن  ،الأجشبق  وتحريفقو، مسققا يعرضقو لتظبيقق  غيقر ملائققؼ فق  حقالات لا يدققتؾجب فييقا تظبيقققو

ذلػ يتشاقض م  اليدف مؽ قؾاعد الإسشاد ف  بمد القاض ، الت  تيدف إلى تظبي  الققانؾن الأجشبق  بذقكل كامقل 
 ودون تجزئة، وليس أخذ بعض أحكامو دون غيرىا.

ىذا الرأي إلى عقدة حجقج، مقؽ أىسيقا ضقرورة التعامقل مق  الققانؾن الأجشبق  ككقل واحقد لا  اد استشد مليدو وق
لذلػ، فإن استبعاد الجزء السخالف وتظبي  باق  أجزاء القانؾن قد يلدي إلقى تذقؾييو وتفتيتقو، مسقا يعرضقو  ،يتجزأ

  25لتظبي  مخالف لإرادة السذرع الذي وضعو.
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عاد الجزئ  لمقانؾن الأجشب  يتعارض م  قاعدة الإسقشاد الؾطشيقة التق  تدقعى لتظبيق  إن اعتساد فكرة الاستب
وىذا لا يتحق  إلا مؽ خلال تظبي  القانؾن  ،بالعلاقة القانؾنية والأقدر عمى تحقي  العدالة اطالقانؾن الأكثر ارتبا

  26.امالأجشب  بذكل كامل، ف  حيؽ أن الاستبعاد الجزئ  يلدي إلى نتائج مغايرة تسا

عمقى ذلققػ، فقإن تظبيقق  فكقرة الاسققتبعاد الجزئق  يتشققاقض مق  إرادة السذققرع القؾطش  الققذي وضق  قاعققدة  ابشقاء
ومؽ ىشقا، فقإن قاعقدة التشقازع تتحقق   ،التشازع، وكذلػ م  إرادة السذرع الأجشب  ف  الدولة الت  يظب  فييا القانؾن 

 فقط مؽ خلال الاستبعاد الكامل فقط.
 لمقانون الأجشبي السخالف لمشظام العام الاستبعاد الجزئيب 

ىققذا الاتجققاه إلققى مجسؾعققة مققؽ الحجققج، أبرزىققا أنققو يجققب تققؾخ  الحققذر الذققديد عشققد اسققتخدام  ايدققتشد مليققدو 
فلا يشبغ  المجؾء إليو إلا ف  الحالات الت  تسس القؾاعد  يا،الأثر الاستبعادي لمشغام العام، وأن يكؾن ذلػ استثشائ

 27 .ا لمقانؾن الأجشب  السختص أصلاعقاض ، م  ضرورة أن يغل ما دون ذلػ خاضالأساسية لقانؾن ال

الاسققتبعاد الجزئقق  لمقققانؾن الأجشبقق  ىققؾ الدققبيل الؾحيققد لتحقيقق  الغققرض مققؽ قاعققدة التشققازع والؾعيفققة التقق  
 ،وضعيا السذرع الؾطش ، وف  الؾقأ ذاتو يحفقب مكانقة الققانؾن الأجشبق  باعتبقاره صقاحب الاخترقاص الأصقم 
أما القؾل باستبعاد القانؾن الأجشب  بذكل كامل فإنو ييدد اليدف الأساس  مؽ قاعدة الإسشاد ويفدقد روحيقا، كسقا 

  28يتجاوز عمى الاختراص الأصيل لمقانؾن الأجشب .

يعتققققد معغقققؼ فقيقققاء الققققانؾن فققق  ىقققذا السجقققال بزقققرورة اسقققتبعاد الجقققزء السخقققالف لمشغقققام العقققام فققق  الققققانؾن 
مقق  إبقققاء بققاق  الأجققزاء الأخققر  سققارية، وذلققػ بيققدف الحفققا  عمققى فعاليققة تظبيقق  القققانؾن الأجشبقق  الأجشبقق  فقققط، 

  29وقاعدة الإسشاد الت  نرأ عمى تظبيقو.

ف  الحالات الت  يرعب فييا عمى القاض  الجزائري الاكتفاء باسقتبعاد جقزء مقؽ القشص الققانؾن  الأجشبق  
ض مق  الشغقام العقام الجزائقري، يجقب عميقو فق  ىقذه الحالقة المجقؾء فقط، وتظبي  الشرؾص الأخر  التق  لا تتعقار 

عمى سبيل السثقال، إذا كقان ققانؾن  ،مشو لاإلى استبعاد كامل لأحكام القانؾن الأجشب  وتظبي  القانؾن الجزائري بد
 يعقؾق الجشدية السذترك بيؽ أجشبييؽ مكيسيؽ ف  الجزائر يسشق  زواجيسقا بدقبب اخقتلاف المقؾن، فقإن ىقذا السشق  لا

وإذا نذققأ نققزاع بعققد ذلققػ  ،لمقققانؾن الجزائققري، حيقق  لا يتعققارض مقق  الشغققام العققام فقق  الجزائققر فقققاإمكانيققة زواجيسققا و 
عمى القانؾن الجزائري، يتعيؽ عمى القاض  استبعاد تظبي  القانؾن الأجشبق   ءيتعم  بآثار ىذا الزواج الذي تؼ بشا

  30بسؾجب أحكامو. لاالذي يعتبر الزواج باط
 الأثر الإيجابي لمشظام العام . 1.1.1
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إذا تبقققيؽ لمقاضققق  أن تظبيققق  الققققانؾن الأجشبققق  يتعقققارض مققق  الشغقققام العقققام، فيتعقققيؽ عميقققو أن يسقققف الفقققرا  
 لاويلكقد الفققو الدقائد عمقى ضقرورة تظبيق  الققانؾن القؾطش  فق  ىقذه الحالقة بقد ،التذريع  الذي يشذأ عؽ استبعاده
  31ستبعاده.مؽ القانؾن الأجشب  الذي تؼ ا

 الأثر السخفف لمشظام العام. 1.1.1

ييققدف مبققدأ الأثققر السخفققف إلققى الدققساح بدققريان القققانؾن الأجشبقق  فقق  دولققة قققانؾن القاضقق ، مقق  الاعتققراف 
ويتحقق   ،بالحقؾق السكتدبة ف  الخارج، وذلػ لمحفا  عمى استقرار السراكز القانؾنية والسعاملات الدولية الخاصقة

وم  ذلػ، يدتعيد الشغام العام دوره عشقدما يتبقيؽ أن تظبيق   ،حدة التسدػ بسبدأ الشغام العام ذلػ مؽ خلال تقميل
الح  السكتدب ف  الخارج يتعارض م  السباد  الأساسية الت  يقؾم عمييا ف  دولة القاضق ، مسقا يسقشح القاضق  

تقى يشظبق  الأثقر السخفقف لمشغقام لغيقا  مةيقار ثابقأ يحقدد م راونغق ،سمظة تقديرية لتقييؼ مقتزيات الشغقام العقام
العققام، يقققؾم القاضقق  بعسميققة مؾازنققة بققيؽ آثققار العلاقققة القانؾنيققة الشاشققئة فقق  الخققارج ومققد  قبؾليققا داخققل السجتسقق ، 

فإذا رأ  أن ىقذه الآثقار لا تتعقارض مق  السبقاد  الأساسقية لسجتسعقو، فإنقو يدقسح  ،دون السداس بأسدو الجؾىرية
 ا عمى تمػ السباد ، فإنو يستش  عؽ إقرارىا داخل إقميسو.ر كل خظبشفاذىا، أما إذا كانأ تذ

أمقققا فيسقققا يتعمققق  بسؾققققف السذقققرع الجزائقققري، فمقققؼ يعتسقققد جسيققق  آثقققار الأثقققر السخفقققف، بقققل تبشقققى فققققط الأثقققر 
الإيجاب ، وىؾ الحقل القذي يقزق  بقإحلال الققانؾن الجزائقري محقل الققانؾن الأجشبق  فق  حقال تعارضقو مق  الشغقام 

مى سبيل السثال، إذا كانأ القزية تخز  لمقانؾن الألسان ، الذي لا يجيز تعدد الزوجات، فإن القاضق  فع ،العام
مقؽ الققانؾن السقدن   32ا إلقى السقادة دالجزائري يدتبعد تظبيقو ويظب  القانؾن الجزائري، الذي يجيقز التعقدد، اسقتشا

ا لمشغام العام أو الآدا  العامة ف  فذا كان مخالالجزائري، الت  تشص عمى أنو لا يجؾز تظبي  القانؾن الأجشب  إ
 الجزائر، ويتؼ استبدالو بالقانؾن الجزائري.

 استبعاد تظبيق القانون الأجشبي في حال الغش نحو القانون  .1

عتبقققر الغقققش أو الاحتيقققال عمقققى الققققانؾن مقققؽ العؾامقققل التققق  تسشققق  تظبيققق  الققققانؾن القققذي تذقققير إليقققو قاعقققدة ي
 الدف  بالشغام العام. الإسشاد، وذلػ إلى جانب

 تعريف الغش نحو القانون   .1.1

إلى الغش نحؾ الققانؾن إلقى القزقاء الفرندق ،  ادتعؾد أصؾل فكرة الدف  بعدم تظبي  القانؾن الأجشب  استشا
وقققد بققرزت ىققذه الفكققرة فقق  الشرققف  ،الققذي كققان لققو الفزققل فقق  الكذققف عشيققا فقق  مجققال القققانؾن الققدول  الخققاص

  عذققر عشققد نغققر القزققاء الفرندقق  فقق  إحققد  القزققايا التقق  أصققبحأ اليققؾم مققؽ أشققير الثققان  مققؽ القققرن التاسقق
 .De bauffremont" 32"القزايا ف  ىذا السجال، والسعروفة باسؼ "قزية الأميرة"
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جققاء فقق  حيثيققات ىققذا الحكققؼ أن الزوجققة السعشيققة لا يسكشيققا الاسققتفادة بققأي حققال مققؽ الأحققؾال مققؽ جشدققيتيا 
يققا بغققرض محققدد، وىققؾ التحايققل عمققى القققانؾن الفرندقق  الققذي يسشقق  الققزواج الثققان  قبققل الأجشبيققة التقق  حرققمأ عمي

عتبران نافذيؽ ي، لا نوبالتال ، فإن ىذا التجشيس الذي جر  ف  تمػ الغروف، وما تبعو مؽ زواج ثا ،إنياء الأول
 أمام الزوج الأول.

رغبققأ  ،يؽ الأميققر وأميققرة بؾفريسؾنققأبقق يققاتعققؾد ىققذه الؾاقعققة إلققى القققرن التاسقق  عذققر، حيقق  تققؼ الفرققل قانؾن
ومقق  ذلققػ، أتققاح ليققا  ،ا، لكققؽ فقق  ذلققػ الؾقققأ لققؼ يكققؽ القققانؾن الفرندقق  يدققسح بققالظلاقدالأميققرة فقق  الققزواج مجققد

ألققدنبؾرج" لمحرققؾل عمققى -ا عققؽ زوجيققا، فانتقمققأ إلققى "دوقيققة سققاكسدالانفرققال القققانؾن  الحقق  فقق  الإقامققة بعيقق
بعققد ذلققػ، تزوجققأ مققؽ  ،تظبيقق  القققانؾن الألسققان  الققذي سققسح بؾضققعيا الجديققدالجشدققية الألسانيققة، مسققا أد  إلققى 
 إلى ألسانيا قبل أن تعؾد إلى فرندا بعد الزواج. تاالأمير بيبدكؾ وانتقمأ معو ملق

 1978مقارس  18رف  الأمير بؾفريسؾنقأ دعقؾ  قانؾنيقة لفدقا ىقذا القزواج، وأصقدرت محكسقة القشقض فق  
ة الأجشبية الظؾع  دون مؾافقة الزوج لا يعف  الأميرة مؽ التزاماتيا وف  القانؾن يقز  بأن اكتدا  الجشدي ساحك

عمى ذلػ، رأت السحكسة أن حرقؾل الأميقرة عمقى الجشدقية  ءاوبشا ،الفرند ، وبالتال  لا يسكشيا التير  مؽ قيؾده
 لى فدا زواجيا الثان .ضد زوجيا، مسا أبقى عمى علاقتيا الزوجية الأولى وأد  إ ياالألسانية لا يدري قانؾن

أكققدت محكسققة الققشقض فقق  قرارىققا عمققى مبققدأ عققدم قابميققة الققزواج للانفرققام فقق  القققانؾن الفرندقق ، مسققا عققزز 
ا إذ لا يجققؾز لأي شققخص تغييققر وضققعو القققانؾن  عسققد ،مفيققؾم "الاحتيققال القققانؾن " فقق  القققانؾن الققدول  الخققاص
نؾنيققة الدققارية فقق  بمققده، كسققا حققدث فقق  ىققذه الحالققة مقق  ليخزقق  لقققانؾن أجشبقق  بيققدف التحايققل عمققى الأحكققام القا

 33 القانؾن الفرند  الذي كان يسش  الظلاق آنذاك.

 ط الدفع بالغش نحو القانون ر ش 1.1

 تتسثل شروا الدف  بالغش نحؾ القانؾن فيسا يم :
 التغير الإرادي لزابط الإسشاد. 1.1.1

علاقققة القانؾنيققة بتغييققر ضققابط الإسققشاد الققذي يتحققق  الققدف  بققالغش نحققؾ القققانؾن عشققدما يقققؾم أحققد أطققراف ال
فققإذا لجققأ أحققد  ،يحققدد القققانؾن الؾاجققب التظبيقق ، بيققدف تفققادي تظبيقق  قؾاعققد قققانؾن معققيؽ لا تتساشققى مقق  مرققالحو

لتؾافر الذقرا الأول  ياعد كافيا إلى رغبتو ف  تحقي  مرمحة شخرية، فإن ذلػ دالأطراف إلى ىذا التغيير استشا
لقاعققدة الإسققشاد بسققا  لافالترققرف الققذي قققام بققو الظققرف السعشقق  يعكققس اسققتغلا ،ش نحققؾ القققانؾن لتظبيقق  الققدف  بققالغ

يخقدم أىدافققو الخاصققة، مسققا يققلدي إلقى قظقق  السدققار الظبيعقق  لقاعققدة التشققازع وتحؾيمقو إلققى قققانؾن آخققر غيققر الققذي 
يل ضقابط الإسقشاد، أي وبقذلػ، يتسثقل العشرقر السقادي لمغقش فق  تبقد ،لمؾضق  الاعتيقادي ققاكان يشبغ  تظبيققو وف

أمقا إذا قبقل الذقخص مشقذ البدايقة  ،أن الذقخص يققؾم باصقظشاع ضقابط إسقشاد جديقد ليحقل محقل الزقابط الأصقم 
 34 بحكؼ قاعدة الإسشاد ولؼ يتخذ أي إجراء لتغييرىا، فلا يسكؽ الادعاء بؾجؾد غش نحؾ القانؾن.
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فقق  القققانؾن، حيقق  يجققب أن يحققدث  اتفقق  الفقيققاء عمققى ضققرورة وجققؾد عشرققر مققادي لتحقيقق  الققدف  بققالغش
ويتحققق  ىققذا الذققرا فقققط بالشدققبة  ،تغيققر إرادي فقق  ضققابط الإسققشاد، مسققا يققلدي إلققى تغييققر الاخترققاص التذققريع 

لزؾابط الإسشاد الت  يسكؽ تعديميا بإرادة الأفراد، مثل الجشدية الت  يتؼ تحديد القانؾن الؾاجب تظبيقو فق  قزقايا 
ذلقػ أن كقل فقرد يسكشقو تغييقر جشدقيتو، مسقا يقلدي  ،يا ف  معغقؼ التذقريعات العالسيقةعمي ءاالأحؾال الذخرية بشا

 35إلى تغير القانؾن الذخر  تبعا لذلػ.
 توافر نية الغش نحو القانون .1.1.1

 ،التلاعب والتيقر  مقؽ تظبيق  أحكقام الققانؾن القذي يجقب أن يدقري عمقى العلاققة القانؾنيقة نيةيقرد بذلػ 
ا بشيقققة التيقققر  بخص بتغييقققر ضقققابط الإسقققشاد، بقققل يجقققب أن يكقققؾن ىقققذا الترقققرف مرقققحؾ فقققلا يكفققق  أن يققققؾم الذققق

  36والتخمص مؽ أحكام القانؾن السختص بتشغيؼ العلاقة.

يتظمب الغش تجاه القانؾن وجؾد نية مؾجية نحؾ التحايل عمقى الققانؾن السخقتص، حيق  تقترقر ىقذه الشيقة 
 ،ؾن معقيؽ، وذلقػ مقؽ خقلال التلاعقب لتظبيق  ققانؾن آخقرعمى إخراج العلاقة القانؾنيقة مقؽ نظقاق اخترقاص ققان

ا الشيقة لإخقراج العلاققة القانؾنيقة مقؽ اخترقاص ققانؾن سقلأن تغيير عروف الإسشاد بحد ذاتو لا يتزقسؽ دائ راونغ
بقل يجقب أن تكقؾن إرادة  ،ا لتظبي  نغرية الغقشيمعيؽ لرالح قانؾن آخر، فإن تعديل عروف الإسشاد لا يعد كاف

جيققة بقرققد التحايققل عمققى اخترققاص قققانؾن معققيؽ، بحيقق  يكققؾن اليققدف مققؽ تغييققر الاخترققاص ىققؾ الأفققراد مؾ 
وبذلػ، يكؾن تغيير الاختراص الذي يشتج عقؽ تغييقر عقروف الإسقشاد السقرقؾد بحقد ذاتقو لا  ،التلاعب بالقانؾن 

   نحؾ القانؾن. ذايعد غ

 ،لتق  يقتؼ التيقر  مشيقا ىق  قؾاعقد آمقرة، وىق  أن تكقؾن الأحكقام االاتفقاق عمييقاىشاك شروا أخر  لؼ يتؼ  
حي  ير  بعقض الفقيقاء أنقو يشبغق  تظبيق  قاعقدة القدف  بعقدم الشفقاذ عمقى حقالات التيقر  مقؽ القؾاعقد الآمقرة دون 

ومقق   ،وذلققػ لأن القؾاعققد السكسمققة لا يسكققؽ التيققر  مققؽ أحكاميققا، إذ يتققيح السذققرع لففققراد الخققروج عشيققا ،السكسمققة
فقيققاء لا يسيققزون بققيؽ ىققاتيؽ القاعققدتيؽ فيسققا يتعمقق  بتظبيقق  قاعققدة الققدف  بققالغش نحققؾ ذلققػ، يلاحققب أن معغققؼ ال

  37بالاتفاق عمى مخالفتيا. اعتبر الغش ف  القؾاعد السكسمة أسيل، إذ يدسح لمستعاقديؽ مدبقيو  ،القانؾن 

قزققاء الفرندقق  لقققد بققدأ الفقيققاء والقزققاء الفرندقق  بتظبيقق  مفيققؾم الغققش تجققاه القققانؾن فقق  البدايققة، إلا أن ال
ويدقتشد ىقذا التؾجقو إلقى فكقرة أنقو لا  ،الحدي  تبشى تظبي  نغرية الغش حتى ف  حال كقان تجقاه الققانؾن الأجشبق 

لمسدقلولية سقؾاء كقان تجقاه  لاعتبقر الغقش محقيوبالتقال   ،عدالة ف  التسييز بقيؽ الققانؾن القؾطش  والققانؾن الأجشبق 
مقققؽ ىقققذه الشغريقققة ىقققؾ مكافحقققة التحايقققل، حيققق  أن الغقققش تجقققاه  الققققانؾن القققؾطش  أو الأجشبققق ، خاصقققة أن اليقققدف

   .38لقاض  الذي يسشح الأخير الاختراصعمى قاعدة الإسشاد ف  قانؾن ا اأيز لاالقانؾن الأجشب  يعد تحاي
 آثار الدفع بالغش نحو القانون . 1.1
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ادة مقؽ نتيجقة ترقرفو يقترر الأثر الشاتج عؽ الغش ف  القانؾن الداخم  عمى حرمان الستحايل مقؽ الاسقتف
حققرم الستحايققل مققؽ تظبيقق  يبيشسققا فقق  نظققاق تشققازع القققؾانيؽ،  ،لأحكققام نفققس القققانؾن الققداخم  فقققاالسمققؾث بققالغش و 

وقد اختمف الفققو فق  تحديقد مقا إذا كقان أثقر القدف  بقالغش فق  الققانؾن يقترقر  ،القانؾن السختص مؽ خلال الغش
 39لغش فقط، أم يستد ليذسل الشتيجة والؾسيمة معا.عمى عدم الاعتراف بالشتيجة السدتيدفة مؽ ا

 عدم الشفاذ يذسل الشتيجة الغير السذروعة. 1.1.1

ليذا الاتجاه، فإن الشتيجة السحتسمة بدبب الغقش تكقؾن غيقر نافقذة، وبالتقال  يقتؼ اسقتبعاد الققانؾن القذي  قافو 
 ،لؾققائ  السدقألةا ققكل حكيقق  وفتؼ تثبيأ اختراصقو عبقر الغقش، وإعقادة الاخترقاص إلقى الققانؾن السخقتص بذق

 ضأما الؾسيمة في  تغل قائسة ولا يسكؽ إنكار وجؾدىا، ولا يسمػ القزاء سمظة إبظاليا، حي  لا يدتظي  أي قا
  تقرير مد  صحة تررفات الدولة الأخر .

 عدم الشفاذ يذسل الشتيجة والوسيمة معا . 1.1.1

، أي أن القانؾن القذي تقؼ تحديقد عاسل الشتيجة والؾسيمة مبعض فقياء القانؾن يرون أن أثر الدف  بالغش يذ
مشقو،  لا، يقتؼ اسقتبعاده، ويقتؼ تظبيق  الققانؾن السخقتص بقداختراصو عؽ طريق  الغقش، مثقل تغييقر الجشدقية مقثلا

بيشسا الاتجاه الذي تبشتو معغؼ التذريعات ىؾ أن عدم الشفاذ يقترر  ،غى الجشدية الجديدة الت  تؼ اكتدابياتمكسا 
بسعشقى آخقر، يقتؼ اسقتبعاد الققانؾن القذي تقؼ تحديقد اختراصقو عبقر ضقابط إسقشاد  ،قط عمى الشتيجة دون الؾسيمةف

مققؽ القققانؾن السققدن  التقق  نرققأ عمققى اسققتبعاد تظبيقق   32مرققظش ، وىققؾ مققا أقققره السذققرع الجزائققري فقق  السققادة 
  40القانؾن الأجشب  دون أن تتظرق لسدألة إبظال الؾسيمة.

الدقققابقة الققذكر مقققؽ التذقققري  الجزائقققري ىقققؾ صققسأ السذقققرع وعقققدم تحديقققده لمققققانؾن  32ادة السلاحققب فققق  السققق
الؾاجب التظبي  ف  حالة استبعاد القانؾن الأجشب  بدبب الغش نحؾ القانؾن، عمقى عكقس مقا تقؼ القشص عميقو فق  

لكقؽ  ،جشب  السدتبعدحالة الدف  بالشغام العام حي  يشص القانؾن عمى أن القانؾن الجزائري يحل محل القانؾن الأ
فيسا يتعم  بالغش نحؾ القانؾن، لؼ يتزسؽ السذرع أي نص صريح يحدد القانؾن الذي يجب تظبيقو عشد استبعاد 

فق  الؾاقق   ،أو ثغرة ف  القانؾن الجزائري، وقد ترك الأمر لتققدير القاضق  اتذريةي االقانؾن الأجشب ، مسا يعد فراغ
فبعزقيؼ يظبق  الققانؾن الجزائقري، بيشسقا يبحق  آخقرون عقؽ ققانؾن آخقر  ،دالعسم ، اختمف القزقاة فق  ىقذا الرقد

مققؽ لا ومقق  ذلققػ، فققإن أغمققب الفقيققاء والققرأي الققراجح يذققددون عمققى ضققرورة تظبيقق  القققانؾن الجزائققري بققد ،لتظبيقققو
 القانؾن الأجشب  السدتبعد.

 الخاتسة:

 احتقققرام بقققيؽ دقيققققا تؾازنققا سثقققلي الأجشبققق  لمققققانؾن  الققؾطش  القاضققق  تظبيققق  أن يتزقققح سققب ، مقققا خقققلال مققؽ
 القدول  الظقاب  ذات القانؾنيقة العلاققات فق  العدالقة تحقيق  يسكقؽ لا إذ الدوليقة، العدالقة ومتظمبقات الؾطشية الديادة
 التظبيق  ىقذا أن غيقر الؾطشيقة، الإسقشاد قؾاعقد إلييقا أحالقأ متقى الأجشبيقة الققؾانيؽ تظبيق  بإمكانية الاعتراف دون 



 مشى معكوف الدولية العدالة متظمبات و الديادة مبدأ بين: الوطشي القاضي أمام الأجشبي القانون  تظبيق
 

66 
 

 مذققروعة، بؾسققائل الأجشبقق  القققانؾن  مزققسؾن  إثبققات وجققؾ  أبرزىققا القانؾنيققة، الزققؾابط مققؽ لجسمققة خاضققعا يبقققى
 .الؾطش  القانؾن  لمشغام الجؾىرية السباد  م  تعارضو عدم مؽ والتأكد

 التحايققل ومشقق  العققام الشغققام لحسايققة أساسققية ضققسانة تعققد الأجشبقق  القققانؾن  تظبيقق  مؾانقق  فققإن السقابققل، وفقق 
 نحققؾ الغققش ثبققؾت عشققد أو لمدولققة الأساسقية لمسبققاد  مخالفتققو حققال فقق  اسقتبعاده خققلال مققؽ ،الققؾطش  القققانؾن  عمقى

 العدالقققة ومتظمبقققات الدقققيادة مقتزقققيات بقققيؽ التقققؾازن  تحقيقق  مدقققلولية أمقققام القققؾطش  القاضققق  يغقققل وبيقققذا القققانؾن،
 . الدول  التعاون  بروح السداس دون  الؾطشية القؾاعد احترام يزسؽ بسا الدولية،

 :التاليتيؽ التؾصيتيؽ تقديؼ يسكؽ إلييا، الستؾصل الشتائج مؽ قاوانظلا

 مق  بكفقاءة التعامقل مقؽ لتسكيشيؼ الخاص، الدول  القانؾن  مجال ف  لمقزاة الستخرص التكؾيؽ تعزيز. 1
 .العدالة وتحقي  القزائ  الاجتياد تؾحيد يزسؽ بسا استبعادىا، أو تظبيقيا حي  مؽ سؾاء الأجشبية، القؾانيؽ

 وآليققات اتفاقيققات خققلال مققؽ الققدول، بققيؽ القانؾنيققة السعمؾمققات وتبققادل الققدول  القزققائ  التعققاون  تكثيققي .3
 أمقققام والستققؾازن  الدقققميؼ تظبيقيققا فقق  يدقققيؼ بسققا وتفدقققيراتيا، الأجشبيققة القققؾانيؽ عمقققى الاطققلاع لمقزقققاة تتققيح عسميققة
 .الؾطش  القزاء

 :الهوامش
                                                 

مجمة الدراسات القانؾنية و الدياسية ،السجمد  الجزائري، دور القاض  ف  تظبي  القانؾن الأجشب  وفقا لمتذري  فتيحة بؽ صابر،  1
 .353ص  ،3119الجزائر، الأغؾاا، جامعة عسارة يح ، ،3الخامس،العدد 

،ص ص  3118دار ىؾمة لمظباعة و الشذر والتؾزي ، القؾاعد العامة، تشازع القؾانيؽ، القانؾن الدول  الخاص، حسزة قتال،  2
383-388. 

 . 121، ص 3113الجزائر، دار ىؾمة لمظباعة و الشذر و التؾزي ، تشازع القؾانيؽ، لقانؾن الدول  الخاص،ا أعرا  بمقاسؼ،  3
 .861،ص  3117مرر، دار الجامعة الجديدة، دراسة مقارنة، تشازع القؾانيؽ، عكاشة محمد عبد العال، 4
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