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المقدمـــة


لا تثور مشكلة تنازع القوانين أصلا في ما لو كانت العلاقة القانونية المطروحة أمام القضاء وطنية العناصر . لكن قد يتسرب إلى تلك العلاقة عنصر أجنبي كأن يبرم عقد بين تونسيين يتعلق بعقار كائن بفرنسا فيطرح حينئذ التساؤل عن أنسب القوانين التي يتعين تطبيقها على تلك العلاقة محل النزاع ، ذلك أن إحتواء المركز أو العلاقة القانونية لعنصر أجنبي يتضمّن معنى إتصالها بأكثر من قانون واحد. إن نظرية تنازع القوانين موضوعها تحديد القانون المنطبق على العلاقات الدولية الخاصة .


لم تتبلور النظرية العامة لتنازع القوانين في القانون الدولي الخاص إلا بعد فترة طويلة نسبيا رغم أن المجتمعات القديمة قد عرفت بدورها مشكلة تنازع القوانين، كاليونان وروما والحضارة الاسلامية (1) .

ما هو موقف الشريعة الإسلامية من فكرة تنازع القوانين ؟


ينقسم الإسلام بالنسبة لمفهوم القانون الإسلامي إلى قسمين : دار الإسلام ويشمل جميع الذين يخضعون للسلطة الإسلامية، ودار الحرب وتشمل من لا يخضع لها، ورغم الإعتراف بالدول الخاضعة لقوانين غير إسلامية وبشرائعها إلا أنه لايمكن لقوانين تلك الدول أن تنازع قوانين الدولة الإسلامية . ولا يسمح بتطبيقها في تلك الدولة، وبالتالي فإن القاعدة الأساسية أن الشريعة الإسلامية سارية على الجميع وتطبق على كل نزاع يرفع للقاضي المسلم ويتدعم ذلك بما جاء في القرآن الكريم : " وأنزلنا إليك الكتاب بالحق مصدقا لما بين يديه من الكتاب ومهيمنا عليه فاحكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم عما جاءك من الحق. لكل جعلنا منكم شرعة ومنهاجا." وقوله تعالى : " وأن أحكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم وأحذرهم أن يفتونك عن بعض ما أنزل الله إليك." وقوله " أفحكم الجاهلية يبغون ومن أحسن من الله حكما لقوم يوقنون ." (1) .

وإستنادا إلى ذلك يرى أغلبية الشراح(2) أن الشريعة الإسلامية تتطبق إذا كان المتقاضيين مسلمين أو كان أحدهما مسلما سواء أكان الآخر ذميا أم حربيا. ويكون نزاعهما من إختصاص القاضي المسلم معتمدين في ذلك على قوله تعالى : " ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلا." (3) وتمتد سيادة الشريعة الإسلامية أيضا عند إختلاف ملّة غير المسلمين، كأن يكون أحدهما مسيحيا والآخر يهوديا فيحكم نزاعهما بالشريعة الإسلامية . أما إذا كانا من ملّة واحدة فيرى البعض كالحنفية أن على القاضي المسلم المرفوع أمامه النزاع أن يطبق شريعتهم، بينما يرى آخرون أن الأمر لا يتعدى الإقرار لغير المسلمين بشرائعهم، أما إذا طلب للقاضي المسلم الحكم وجب عليه الحكم بالشريعة الإسلامية وحدها .


يتضح إذن أن الشريعة الإسلامية أخذت بمبدإ إقليمية القوانين (4)، فالقاضي المسلم لا يطبق إلا الشريعة الإسلامية، ويمتنع عن قبول منافستها من قبل شريعة أخرى، وهذا مانع من ظهور تنازع القوانين. كما أن الشريعة الإسلامية في حالة ترك المسلم دار الإسلام إلى دار الحرب تلحقه ويخضع لها دون غيرها ولا يسمح بتطبيق القانون الأجنبي عليه. ومعنى ذلك أن الشريعة الإسلامية تأخذ بمبدأ شخصية القوانين في جانب منه. وهذا مانع من ظهور تنازع القوانين أيضا.


وهكذا يتضح أن نظرية تنازع القوانين هي نظرية غربية المصدر ولم تكن لها جذور متأصلة في الفقه الإسلامي، إذ يجمع الفقهاء(1) أن اللبنة الأولى من تلك النظرية قد تكونت إنطلاقا من القرن 12، وهو القرن الذي شهدت فيه روما حركة تجارية كبيرة تطورت بفعل تعدد المبادلات التجارية وظهور عديد الموانئ البحرية. وقد ساعد ذلك العامل على إتساع العلاقات مع الدول المجاورة وتشعب المصالح، إذ أصبحت القواعد الأولى للقانون الدولي الخاص تتكون شيئا فشيئا نظرا لخروج الروابط القانونية من البعد الإقليمي الضيّق لتتداخل فيما بينها بفعل تدخل الأطراف الأجنبية. وأمام هذه الوضعية طرحت على رجال القانون الإيطاليين في ذلك الوقت مسألة تحديد القانون المنظم لتلك الروابط ذات العنصر الأجنبي. فكانت تلك المناسبة هي التي أدت إلى طرح مسألة تنازع القوانين في العلاقات الدولية الخاصة . وإن لم يستطع الإيطاليون بلورة نظرية عامة لتنازع القوانين، إلا أنه كان لهم الفضل في اكتشاف أصناف الإسناد التي يتأسس عليها القانون الدولي الخاص الحديث وهي : الحقوق العينية – الأحوال الشخصية – الإلتزامات القانونية – الإلتزامات الإرادية . كما كان لهم الفضل في التفريق بين المسائل الإجرائية والمسائل الأصلية وإكتشاف آلية الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص.


ثم جاءت المدارس الفرنسية في القرن الخامس عشر لتضيف لبنة أخرى للنظرية العامة لتنازع القوانين. ففي حين إكتشف " شارل ديمولان" آلية التكييف التي أصبح بمقتضاها يتم تحليل الروابط القانونية لغرض إدماجها ضمن أحد الأصناف القانونية المذكورة، جاء القاضي " دارجانتري " بنظرية جديدة مفادها أنه في صورة وجود تنازع بين قانونين فأكثر لحكم رابطة قانونية ذات صبغة دولية فإن القوانين تطبق إنطلاقا من المعيار الإقليمي، إذ تخضع الحقوق العينية إلى قانون مكان وجود المال، في حين تخضع الأحوال الشخصية إلى قانون المقر.


وتعددت المدارس الفقهية(1) والتي حاولت كل واحدة منها أن تجد أساسا لتطبيق القوانين الأجنبية ، فظهرت المدرسة الهولندية التي أرجعت ذلك التطبيق إلى مفهوم المجاملة الدولية. أما فقه " مانشيني " فقد إتجه نحو تطبيق القانون الشخصي على جميع النزاعات الدولية الخاصة مهما كانت طبيعتها . في حين إعتبر الفقيه الفرنسي " بييي" Pillet أن تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص ما هو إلا وجه من أوجه تنازع السيادات لأن القانون تعبير عن سيادة الدولة. أما الفقهاء المعاصرون فيجمعون على أن الفقيه الألماني سافيني Savigny هو من يعود إليه الفضل في بلورة النظرية العامة لتنازع القوانين التي إقتبست منها جل الأنظمة القانونية أحكامها. إذ ينطلق هذا الفقيه بالقول أن كل النظريات السابقة إنبنت على إعتبارات ذاتية تخدم بالدرجة الأولى المصالح السياسية والإقتصادية الضيّقة للدول وهي عوامل تشكل حائلا أمام تأسيس قانون دولي خاص يقوم على التجرد والحياد. لذلك دعا إلى التخلي عن إعتماد المعايير القديمة في الإسناد وتبني عملية إسناد جديدة تقوم على الموضوعية والتجرد والحياد. ويكون ذلك بالأخذ بعين الإعتبار الوضعية القانونية في حد ذاتها وذلك بالقيام في مرحلة أولى بتحليلها وإدماجها ضمن صنف من أصناف الإسناد المتعارف عليها، ثم في مرحلة ثانية البحث عن القانون المختص بحكمها وذلك بربطها بعنصر إسناد وحيد يكون صالحا لجميع الوضعيات القانونية المشابهة ومتفقا عليه مسبقا. وبناء عليه فإن موضوعية الإسناد بالنسبة إليه تكمن في تطبيق قانون المقر على الأشخاص، وقانون مكان وجود الشيء بالنسبة للأموال، وقانون الإرادة بالنسبة للإلتزامات الإرادية، وقانون مكان حدوث الأضرار بالنسبة للإلتزامات القانونية فتكون بالنسبة إليه هذه المعايير المقترحة هي الأقرب إلى الإنطباق على الوضعية القانونية لأنها تتصل بها إتصالا وثيقا، لكنه يعلّق – في مقابل ذلك – نجاح نظريته على شرط تطبيقها في الدول الأوربية التي تشترك في نفس النظام القانوني الذي يستلهم فلسفته من المبادئ التي يقوم عليها القانون الروماني. وقد إستطاع سافيني من خلال هذا التحليل تأسيس المنهج الثنائي أو المنهج التنازعي الذي أعتبر المنهج الأكثر ملاءمة لحل المشاكل المترتبة عن تنازع القوانين في العلاقات الدولية الخاصة ، لكن ذلك المنهج أصبح في الوقت الراهن يعاني من عدة مشاكل لعل من بينها مشكلة التحايل على القانون. 


إعتمادا على الطريقة التنازعية للفقيه سافينى فإن المشرع عند وضعه لقواعد التنازع فإنه من المفروض وهو يضعها أن يقدر إعتبار حاجة المعاملات الدولية وخصوصيات العلاقات على الصعيد الدولي واعتبار العدالة . كما أنه وهو يضع القواعد الموضوعية يجعل البعض منها قواعد تفسيرية أو إختيارية . ويجعل البعض الآخر قواعد آمرة أو ناهية. وهو يقصد بهذه القواعد الأخيرة حماية مصلحة عامة. ولذلك فهو يبعدها عن سلطان الإرادة. على أنه قد يحدث أن يجد الأفراد أن هذه القواعد، سواء واردة بصريح نص القانون أم مستقاة من روحه والغرض منه، لا تتفق ومصالحهم الخاصة فيعمدون إلى تجنبها وذلك إما باستخدام القواعد الموضوعية كمباشرة تصرف قانوني حقيقي يجيزه القانون بغية مخالفة القواعد الآمرة، وإما قواعد الإسناد بالتغيير في عناصر العلاقة القانونية على وجه يتغير معه القانون الواجب التطبيق . وتجنب القواعد الآمرة بهذه الوسيلة وتلك هي ما يطلق عليه بالتحايل على القانون Fraude à la loi. (1) .


فالتحايل على القانون هو إذن " التدبير الإرادي لوسائل مشروعة في ذاتها للوصول بها إلى أغراض تخالف أوامر القانون ونواهيه "(2)  وهو بهذا المعنى يمكن أن يمس مختلف فروع القانون بما فيها القانون الدولي الخاص . وتتصاعد أهميته في جانب من جوانب هذا الفرع من فروع القانون ألا وهو تنازع القوانين. حيث يعمد ذوو المصلحة والذين تخضع علاقاتهم القانونية لقواعد آمرة في قانون معين، إلى التغيير في عناصر العلاقة بحيث تصبح وفقا لقواعد الإسناد خاضعة لقانون آخر، وبذلك يتمكنون من تجنب تلك القواعد الآمرة والسبب في ذلك أن كثيرا من قواعد التنازع تعتمد على عناصر إسناد. Eléments de rattachement في تعيين القانون المختص يكون لإرادة الشخص دخل فيها، مثل الجنسيـة

 والموطن، وموقع المنقول، ومحل إبرام التصرف . إذ يستطيع الشخص تغيير جنسيته أو موطنه أو موقع المنقول فيتغير تبعا لذلك القانون الواجب التطبيق، كما أن المتعاقدين يختاران القانون المنطبق على العقد المبرم بينهما. 

وإنطلاقا من كل ذلك فقد تعددت التعريفات الفقهية للتحايل على القانون، فيعرّفه البعض بالقول أنه : " يوجد التحايل على القانون كلما اتخذت أعمال إرادية حقيقية ولو كانت غير عمدية لإيجاد مركز يتفق مع القانون في حرفيته ولكنه يهدر الغرض منه." في حين يعرفه البعض الآخر بأنه : " ينحصر في الوسائل التي يتخذها الأشخاص الخاضعون لقواعد قانونية آمرة أو ناهية لتجنب هذه القواعد باستخدام القواعد القانونية الأخرى التي يتوقف تطبيقها على إرادتهم مع الإنحراف بها عن معناها الحقيقي "(1) .


هذا والتحايل على القانون باستخدام قواعد الإسناد يحمل في طيّاته فوق تجنب الأحكام الآمرة في القانون الواجب التطبيق معنى " الإستخفاف " بقواعد الإسناد ذاتها والإنحراف بها عن الغاية منها . وإذا كان المشرع وهو يعين القانون الواجب التطبيق يراعي حاجة المعاملات وإعتبار العدالة، فهو يراعي إذن مصلحة عامة. كما أنه وهو يجعل بعض القواعد الموضوعية ذات طبيعة آمرة إنما يبتغي رعاية مصلحة عامة كذلك، في حين أن الأشخاص وهم يتجنّبون الأحكام الآمرة باستخدام قواعد التنازع إنما يريدون تحقيق مصالحهم الخاصة. وعلى ذلك فالتحايل على القانون هو مظهر من مظاهر الصراع بين حرية الأفراد في ترتيب علاقاتهم القانونية، وبين الإجبار اللازم توفيره لبعض القواعد القانونية لحماية مصلحة عامة.

وليس ثمة شك في أنه في هذا الصراع يجب أن تتغلب المصلحة العامة وأن تتوافر وسيلة قانونية لحمايتها عند العبث بها ، وهذه الوسيلة هي الدفع بالتحايل على القانون . 


هذا ونلاحظ التفرقة ما بين الصورية والتحايل على القانون. فالصورية كما وردت أحكامها بالفصل 26 م.أ.ع هي نظرية خاصة في القانون المدني ويعرّفها البعض(1) بالقول : " توجد صورية إذا غيّرت أو نقضت مفاعيل عقد ظاهر بعقد اتفق الطرفان على أن يبقى سرا بينهما." وهي إذن " وضع قائم على عمل ظاهر يلجأ إليه الطرفان ليستر عملا آخر أراداه حقيقة."(2) ففي الصورية تكون الإرادة الظاهرة غير مطابقة للإرادة الحقيقية، وهي إما أن تتناول وجود العقد، بمعنى أن يكون العقد الظاهر غير موجود حقيقة ( الصورية المطلقة) وإما أن تتناول نوع العقد ( الصورية النسبية ). أما في التحايل على القانون فإن المتعاقدان يباشران تصرفا حقيقيا أي أن إرادتهما الظاهرة هي إرادة حقيقية. ولكنهما يقصدان بالتصرف تحقيق غرض غير مشروع. فالصورية ليست وسيلة لتجنب حكم القانون. Eluder la loi وإنما هي وسيلة للتستر على مخالفته. Violation ، ويعتبر البعض أن معيار التفرقة بين المفهومين هو معيار " الكذب القانوني " Mensonge juridique. فإذا كانت الصورية تنبني على وجود عقدين. عقد ظاهر وعقد خفي، فإن التحايل يتمثل في إقامة شخص أو عدة أشخاص لوضعية قانونية حقيقية ظاهرة ، لا تخفي وراءها أي وضع خفي. ولكن هذا الوضع الظاهري هو وضع مصطنع Artificiel فهو لم ينشأ بصورة طبيعية بل تم تركيبه وخلقه بمهارة لغاية الحصول على منفعة ما كان الشخص المستفيد ليتوصل إليها لو ترك الأمور تسير على النحو العادي .(1) 


إن التحايل على القانون هو وسيلة لخرق القواعد القانونية المنظمة لتنازع القوانين وذلك باللعب على عنصر الإسناد القابل للتغيير في حالات عدة . ومن الملاحظ أن الأصل التاريخي لنظرية التحايل على القانون يعود إلى فقه القضاء الفرنسي وذلك بابتداعه لوسيلة الدفع بالتحايل على القانون في قضية عرفت في فقه قضاء القانون الدولي الخاص بقضية الأميرة " ديبوفريمون "(2). إذ أنه في النصف الثاني من القرن التاسع عشر أرادت تلك الأميرة أن تتخلص من زوجها الفرنسي. ولما كان القانون الفرنسي لا يسمح بالطلاق في ذلك الوقت فقد إكتسبت الجنسية الألمانية وحققت رغبتها في الطلاق وتزوجت من جديد. لكن محكمة التعقيب الفرنسية إعتبرت أن ما قامت به الزوجة لا يعدو أن يكون تحايلا على القانون الفرنسي، وأنه لا يمكن للأميرة أن تعارض زوجها الأول بالطلاق لأنه لا نفاذ له إذ أنه مبني على نية في التحايل على القانون.


وإنطلاقا من فقه قضاء محكمة التعقيب الفرنسية فقد إنتشرت هذه النظرية خاصة في مجال القانون الدولي الخاص وتعددت تطبيقاتها في عديد المحاكم الفرنسية.

فكيف تعامل المشرع التونسي مع هذا المفهوم؟ 


من الملاحظ أن الفقه الإسلامي وهو مصدر من مصادر القانون التونسي يكرس في مبادئه الفقهية ما يمكن أن يكون أساسا لهذه النظرية. ذلك أنه مبني على مجموعة من المبادئ الأخلاقية والقيم الإنسانية، كالنزاهة وحسن النية والمساواة . فالطابع الأخلاقي الذي أسبغه الدين على الفقه وما نتج عنه من إرتباط بين القاعدة الأخلاقية والقاعدة القانونية يسمح بالقول بأن الفقه الإسلامي في أسسه ومبادئه العامة يحارب الحيلة والخداع، ومن ثمّة فهو يرفض كل أشكال التحيّل والغش. فلا تناقض أو اختلاف والحالة تلك بين مبادئ الفقه الإسلامي ونظرية التحايل على القانون. وربما عرف تاريخ الفقه الإسلامي هذه المسألة فظهرت ما يسمى " بالحيل الشرعية " والحيل الشرعية تدل في ما تدل على الذكاء وحسن التخلص والدهاء واستنباط الحلول التي تحترم نص القانون ظاهريا دون روحه، وقد أبدع فقهاء الإسلام في إيجاد هذه الحيل في شتى المواضيع ولاسيما في باب الشفعــة إلى حـــد أن " الخصّاف " كتب كتابا عنوانه " الحيل الشرعية " وبالتالي فإن مفهوم التحايل على القانون ليس غريبا عن الفقه الإسلامي وإن حمل حديثا ثوبا غربيا.


على أن المشرع التونسي وإن كرس في عديد المواضع وخاصة بمجلة الإلتزامات والعقود لسنة 1906 عديد المبادئ الأخلاقية المستمدة من الفقه الإسلامي، إلا أنه لم يعط مفهوما محددا للتحايل على القانون ولاخص به نصا بذاته. على أن البعض من الفقهاء(1) يعتبر ما جاء بالفصل 306 م.أ.ع من قبيل التكريس التشريعي للمبدأ القانوني " الغش يفسد كل أمر " وهو المبدأ الذي يشكل أساسا معتبرا لفهم التحايل على القانون. وتجدر الملاحظة أن عديد الدول العربية في المشرق وخاصة مصر قد رفض قضاؤها الأخذ بنظرية التحايل على القانون بدعوى تعارضه مع الدين الإسلامي إستنادا إلى الآية الكريمة " ولا تقولوا لمن ألقى عليكم السلام لست بمسلم " .


وعلى أية حال فإنه مهما اختلفت الآراء حول علاقة الفقه الإسلامي بالتحايل على القانون فإنه من الثابت والأكيد أن هذا المفهوم في القانون الدولي الخاص كانت ولادته الحديثة على يد فقه القضاء الفرنسي ومن بعده تتابعت تطبيقاته في دول عديدة. أما بالنسبة للمشرع التونسي فإنه لم يكرسه في مجال القانون الدولي الخاص إلا حديثا مع صدور مجلة القانون الدولي الخاص سنة 1998 (1). ذلك أنه قبل هذا التاريخ كانت العلاقات الخاصة ذات الصبغة الدولية يحكمها أمر 12 جويلية 1956 الذي لم يشر في فصوله إلى هذه المسألة بنص صريح رغم صدوره في وقت كانت فيه نظرية التحايل على القانون قد مر عليها زمن طويل منذ أول تطبيق لها في فقه القضاء الفرنسي. وقد جاء الفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص ناصا على أنه: " يتكون التحايل على القانون بالتغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الوضعية القانونية الواقعية، بنية تجنب تطبيق القانون التونسي أو الأجنبي الذي تعينه قاعدة التنازع المختصة.

وإذا توفرت شروط التحايل على القانون، فلا عبرة لتغير عنصر الإسناد." 


إن التحايل على القانون الذي وقع تكريسه في قوانين بلدان مختلفة(2)
وكان محور عديد الدراسات في الفقه المقارن والفرنسي بوجه خاص، لم يحض في تونس بالدرس والتحليل بصورة معمّقة ومفصّلة، ولم تتعرض له الدراسات الفقهية في هذا الصدد إلا إجمالا وبأسلوب تطغى عليه العمومية. لذلك فإنه من الأهمية بمكان تناوله في هذا الإطار  رغم صعوبة المهمة خاصة في ظل غياب فقه قضاء تونسي يتعلق بهذه المسألة. وانطلاقا من كل ذلك فإن الأمر هنا يتعلق بمؤسسة قانونية لعل أهم ما تطرحه هو التساؤل عن نظامها القانوني؟ 


للإجابة عن ذلك سوف نتوخى منهجية تعتمد التسلسل الزمني في فهم أساس وشروط التحايل على القانون، كما تعتمد الأسلوب الذي اتبعه المشرع بالفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص. ويتجه تقسيم هذه الدراسة إلى جزئين :




جـزء أول : قيام التحايل على القانون




جزء ثاني : مواجهة التحايل على القانون          



إن التعرض للنظام القانوني لمؤسسة قانونية وتبيان شروط قيامها وطبيعتها القانونية وحالات انتفاءها يفترض تحليلا معمّقا للأسس الفقهية والقانونية لتلك المؤسسة، وذلك بتناول مواقف الفقهاء وشرّاح القانون من تلكم المؤسسة كل ذلك في إطار سياقه التاريخي وتطور هذه المواقف من مرحلة إلى أخرى دون نسيان موقف فقه القضاء وما وصل إليه التطبيق من استنباط للحلول تتلاءم مع الوضعيات الواقعية المتشعبة وكيفية تعامل القضاء مع النصوص . لذلك فإنه من الأهمية بمكان قبل دراسة شروط قيام التحايل على القانون  ( الفصل الثاني ). التعرض للمواقف التي توصل إليه الفقه والقانون والقضاء في تحديد أساس هذه المؤسسة القانونية ( الفصل الأول ).

الفصل الأول 

 أساس التحايل على القانون


إن الحديث عن الأساس هو تحديد الإجابة عن سؤال لماذا ؟ أي بصورة أخرى لماذا التحايل على القانون ؟ وبعبارة أوضح لماذا نأخذ بمفهوم التحايل على القانون ونقر له نظاما قانونيا ونرتب جزاء لكل من يحدث تحايلا على القانون ؟

لقد تعددت الإجابات عن هذا السؤال وكل إجابة استندت إلى معطيات ومقاربات مستمدة من حال التشريع وموقف القضاء منها. مع التذكير مسبقا بأن التحايل على القانون هي مؤسسة فقه قضائية المنشأ حيث لم يتعرض المشرّعون لها ولم يقنّنونها إلا في مرحلة متأخرة بعد أن أقرها القضاء الفرنسي في تلك القضية الشهيرة : قضية الأميرة "دي بوفرمون " والتي سوف نتعرض إليها لاحقا.(1) لكن قبل التطرق إلى الأسس الفقهية في تبرير مؤسسة التحايل على القانون ( فقرة ثانية )، وهي أسس متعددة ومختلفة حاولت كل واحدة إيجاد سند قانوني أو فقهي يبرر هذا المفهوم، يتجه التعرض إلى الجدل الفقهي حول قبول أو رفض مفهوم التحايل على القانون وذلك من خلال تقدير نظرية التحايل على القانون ( فقرة أولى ) ثم بحث هذا المفهوم في القانون التونسي فقها وقضاء وتشريعا ( فقرة ثالثة ) .

الفقرة الأولى : تقدير نظرية التحايل على القانون 


لاقت نظرية التحايل على القانون قبولا وترحيبا من بعض الشراح، وكانت موضع اهتمام ودرس منذ زمن المدرسة الهولندية في القرن السابع عشر، وناصرها بعد ذلك عدد غير قليل.(2)  ولكن الذين ناصروها وتحمّسوا للأخذ بها لم يتفقوا فيما بينهم على مدى نطاق تطبيقها، فمنهم من دعى إلى تعميمها ومنهم من ذهب إلى قصر مجال العمل بها على بعض التصرفات ( أ ) .

كما لاقت هذه النظرية مقاومة شديدة (3) ، فظهر من يعارض الأخذ بهــا ويدعو إلـى وجوب تطبيق القانون الذي أصبح مختصا على إثر تغيير ظروف الإسناد دون النظر في الباعث الذي دفع الأفراد إلى تغييره ( ب ) .

أ – الإتجاه الرافض لنظرية التحايل على القانون :


أنكر جانب من الشرّاح على التحايل أثره في مجال تنازع القوانين(1) . ويقدم هذا الإتجاه عديد الحجج وهي : 

1 –  يتحقق التحايل على القانون عندما يراد من تغيير ظروف الإسناد نقل الإختصاص من قانون إلى آخر . ولا يتحقق التحايل على القانون إذا كان تغيير ظروف الإسناد تصرفا مقصودا بحد ذاته ولم يكن انتقال الإختصاص من قانون إلى آخر إلا نتيجة له. والقول بوجود تحايل على القانون يستلزم بحث نية فاعله للتأكد من وجوده . وتواجه هذا البحث عقبات صعبة لأن النية مسألة داخلية وجدانية ونفسية تستوجــب معرفتها تحرّي ما في الضمائر. وعمل كهذا إن لم يكن مستحيلا فهو ليس بالهين اليسير(2) . أضف إلى ذلك أن أمر تقدير  نية التحايل لا يخلو من خطر كبير،  إذ قد يسيء القاضي استعمال سلطته أو قد يخطئ في استخلاص هذه النية . لذلك يعارض البعض هذه النظرية ويرون عدم الأخذ بها كمانع من موانع تطبيق القانون الأجنبي، ويدعون إلى الإكتفاء بالمظاهر الخارجية والإعتماد عليها والمظاهر الخارجية للتصرف لا تدل على التحايل لأن الأصل في الإنسان الإستقامة وحسن النيـة.

2 -  لو سلّم جدلا بأن اكتشاف نية التحايل سهل ويسير فإن هذا في حد ذاته لا يبرر الأخذ بنظرية التحايل على القانون، ذلك لأن نيّة التحايل قد تتوفر في أحد أطراف العلاقة دون الطرف الآخر ، وإبطال الإختصاص القانوني ونقله لقانون آخر - أخذا بنظرية التحايل - سيؤدي إلى الأضرار بالطرف الحسن النية وهذا ما يتنافى مع العدالة .

3 – إن المشرع قد أخضع تصرف من تتحقق فيه ظروف معينة  ( جنسية – موطن... ) لاختصاص قانون معين وسمح له في الوقت ذاته أن يغير هذه الظروف، وعليه فإن من يغير ظروف الإسناد بغية إخضاع تصرفه لقانون ما لا يكون تصرفه بحد ذاته جريمة وإنما يكون استعمالا لحق أو رخصة منحها إياه القانون(1). وما دام القانون يعطيه هذا الحق فلم يبق ما يدعو لمؤاخذته على تصرفه بحجة التحايل على القانون.

4 – إن لتغيير الجنسية دائما دافعا، إما أسباب تجارية أو مالية أو التمكن من الحصول على وظيفة أو ممارسة مهنة في بلد معين، وعليه لماذا هذا التجنس يكون صحيحا في هذه الحالات وينتج مفاعليه فيها ؟ بخلاف التجنس الذي يقصد منه الحصول على الطلاق مثلا !

5 – إن إبطال الطلاق الذي يحصل عليه الزوجان اللذان اعتنقا جنسية أجنبية يؤدي إلى وضع شاذ، إذ أن المحاكم الوطنية لا تتعرض ولا يمكنها أن تتعرض للجنسية الجديدة التي اكتسبها هذان الزوجان، ومع ذلك فإنها لا تقر طلاق هذين الزوجين اللذان يصبحان خاضعان لنظامين،  نظام جنسيتهما الجديدة ونظام قانون الدولة التي كانا ينتميان إليها.

6 – إن نظرية التحايل تخالف تطور القانون الذي يسير نحو حلول وضعية مثلا : المسؤولية الموضوعية في قانون الالتزامات(Responsabilité objective)، والتي لا تستند في قيامها إلى أي خطأ شخصي في جانب المسؤول. فالعلماء يقولون إن القانون اليوم يتجه نحو المسؤولية الموضوعية فليس للقاضي أن يفتش في طيّات الضمير عن الغاية التي حملت هذا الشخص لاعتناق تلك الجنسية.


لئن كانت هذه هي حجج من يرفض الأخذ بنظرية التحايل على القانون، فإن الشق الآخر من الفقهاء قدم مبرراته محاولا تأسيس نظرية للتحايل على القانون.

ب- الإتجاه المدافع عن نظرية التحايل:


يذهب هذا الإتجاه إلى القول بأن الإتجاه الذي أنكر على التحايل أثره في مجال التنازع قد تأثر بالأفكار الفردية العتيقة التي سادت في القرن التاسع عشر، والتي ظنت أن مجال القانون ينحصر في إطار المظاهر الخارجية، وأن البحث عن النوايا والبواعث هو أمر يتعلق بالأخلاق ولا شأن له بالقاعدة القانونية (1). وعلى هذا النحو يتخلّف الإتجاه السابق عن ملاحقة التطورات الفقهية الحديثة، بالإضافة إلى تجاهله للحقائق الوضعية السائدة. لذلك يقدم هذا الإتجاه عديد الحجج في تأييد نظرية التحايل على القانون وهي :

1 – لا شك أن التحقق من القصد في التحايل صعب جدا إلا أنه ليس بالمستحيل، وعلى القاضي أن يكون شديد الحذر في التقدير للكشف عن هذا القصد. ولا يحتجّ بصعوبة معرفة القصد لعدم الأخذ بفكرة التحايل على القانون، لأن الأخذ بالنية والبحث عنها قد سمح القانون به في أمور كثيرة ، فسمح القانون للقاضي بالبحث عن النية التي دفعت إلى ارتكاب الجريمة في المادة الجزائية . وكذلك بالأخذ بالنية في المسائل المدنية ، فنظرية السبب تقوم أساسا على نيّات المتعاقدين . فالبيع والكراء الوارد على منزل يريد المشترى أو المكترى إدارته للعهارة وكان البائع أوالكاري عالما بنيّة المشتري أو المكتري يكون باطلا.


وإن احتمال حدوث شيء من التحكم أو التعسف والإستنساب من جانب محكمة الموضوع في تقديرها لنية التحايل يمكن الحد منه إلى أضيق نطاق ممكن عن طريق رقابة محكمة التعقيب، لا لنية التحايل بل للأثر الذي يترتب عن نيّة التحايل، وذلك بتقديرها ما إذا كان وجود الأثر يشكل مخالفة غير مباشرة للقانون أم لا. بالإضافة إلى ذلك فإن النظام العام كالتحايل على القانون يعطي القاضي سلطة تحكمية في تقدير ما إذا كان القانون الأجنبي يخالف النظام العام أم لا، ومع ذلك لم يحتج بتلك السلطة لمنع الأخذ بالدفع بالنظام العام.

2 – إن عدم الأخذ بنية التحايل يعتبر حسب قول والترفيليمور (في مؤتمر جمعية القانون الدولي الذي عقد في جلاسكو سنة 1901) (1)، إمتياز للأغنياء الذين تتوفر لديهم النفقات اللازمة للإنتقال من بلد إلى آخر لإجراء تصرفات قانونية تخضع لقوانين أقل شد من تلك التي يخضع لها من لم يتمكن من الإنتقال لتغيير ظروف الإسناد.

3 – ردا على الحجة القائلة، بأن القانون ذاته قد أجاز لمن تتوفر فيه ظروف معينة (جنسية موطن....الخ) أن يجري تصرفا قانونيا يخضع للقانون الذي يتعين بمقتضى ظرف الإسناد، بأن مثل هذا الحق ما أعطى إلا للضرورة التي يوجد فيها  الشخص في مثل تلك الظروف، ومثل هذه الضرورة منتفية بالنسبة لمن يغيّرون جنسياتهم أو مواطنهم لغرض التخلص من القوانين الآمرة والناهية. وهؤلاء بإستعمالهم تغيير ظروف الإسناد يستخدمون وسيلة مشروعة بقصد الوصول بها إلى غاية غير مشروعة.

4 – إن نظرية التحايل على القانون تستند إلى سابقات تاريخية، عندما كان الفرد في فرنسا يباشر عقدا أو عملا قانونيا في مقاطعة يلائمه قانونها المدني أكثر مما يلائمه قانون المقاطعة التي يقيم فيها، لأنه كان يوجد في فرنسا مقاطعتان : مقاطعة كان يسودها ما يسمونه "بالقانون المكتوب" والتي كانت تطبق مبادئ القانون الروماني ، ومقاطعة ثانية يسودها قانون العرف والعادة. وقد حاول المشرع الفرنسي من خلال الأعمال التحضيرية للقانون المدني الفرنسي محاربة الحيلة، وأكبر دليل على ذلك هو أن الفصل 6 من المجلة المدنية الفرنسية تحرّم مخالفة القوانين التي تتعلق بالنظام العام والآداب العامة مما يشمل أيضا التحايل على القانون.

5 – إن المنطق يوجب الأخذ بهذه النظرية، لأن القانون إذا كان  يجيز التجنس فإنما يجيزه بشرط أن لا يؤدي إلى الإفلات من الأحكام الإلزامية التي وضعها. كما أن قواعد تنازع القوانين تطبق إذا لم تحوّر عن غايتها الحقيقية وإذا لم يقصد بها إحباط قاعدة قانونية إلزاميـة(1). وبناء على ما تقدم فقد غلب أنصار هذه النظرية معارضيها فأقرتها المؤتمرات الدولية وأخذت بها المحاكم في دول كثيرة كفرنسا وتونس ومصر والأردن والعراق(2)، وأصبحت هذه النظرية من مبادئ القانون  الدولي الخاص. أما في القانون التونسي وإن لم يقر المشرع نصا يتعلق بهذه المسألة إلا حديثا مع صدور مجلة القانون الدولي الخاص بمقتضى القانون عدد 97 لسنة 1998 المؤرخ في 27 نوفمبر 1998(1) حيث نص صراحة صلب الفصل 30 على مسألة التحايل على القانون، وسنرجع إلى ذلك بأكثر تفصيل لاحقا، فإن فقه القضاء لم يتعرض إلى هذه المسألة إلا نادرا وخاصة في القرار الصادر عن محكمة الإستئناف بتونس في 26 جانفي 1967 تحت عدد 26861 وهو قرار غير منشور.


وعلى أية حال فإن الإتجاه السائد في الفقه والقانون هو إقرار نظرية التحايل على القانون وإن اختلفت الأسس التي قدمها الفقهاء كل في تبرير هذه النظرية.

الفقرة الثانية : الأسس الفقهية للتحايل على القانون


تعددت محاولات الفقه لتأسيس نظرية للتحايل على القانون. لكن ما يلاحظ هو أن الفقهاء حاولوا تبرير أساس التحايل انطلاقا من مفاهيم تتعلق بالقانون الداخلي، فذهب البعـض(2) إلى القول بأن التحايل على القانون هو شكل من أشكال التعسف في استعمال الحق (أ)، في حين اعتبره البعض الآخر (3) مجرد تطبيق من تطبيقات الدفع بالنظام العام (ب)، وركن شق آخر من الفقهاء (4)  إلى الإعتراف باستقلالية نظرية التحايل على القانون (ج).


أ – التعسف في استعمال الحق :


يذهب جانب من الفقه الفرنسي وكذلك المصري إلى القول بأن نظرية التحايل على القانون لا تعدو أن تكون صورة من صور النظرية العامة في التعسف في استعمال الحق. فإذا كان صحيحا أن لشخص حق تغيير جنسيته أو موطنه مثلا، إلا أنه يتعين أن يكون هذا التغيير مشروعا، أي يتعين ألا يكون الهدف من التغيير هو التهرب من الأحكام الآمرة في القانون الواجب التطبيق، فإذا تبين للقاضي عدم مشروعية التغيير على الوجه السالف، وجب عليه أن يعدم كل أثر له ويعيد الاختصاص للقانون الواجب التطبيق ابتداء. ومن المتجه قبل تقييم هذا الأساس (2)، التطرق له بالعرض والتحليل (1).
1 – مفهوم التعسف في استعمال الحق :


إن نظرية التعسف في استعمال الحق هي احدى مكونات القانون المدني، وبالتحديد قانون الالتزامات، وقد أوردها المشرع التونسي في الفصل 103 م إع الذي نص على أن : "من فعل ما يقتضيــه حقه بــدون قصـد الإضرار بالغير فلا عهدة ماليــة عليــه.

 فإذا كان هناك ضرر فادح ممكن اجتنابه أو إزالته بلا خسارة على صاحب الحق ولم يفعل فعليه العهدة المالية". 

وتستمد هذه النظرية أساسها في القانون التونسي من الفقه الإسلامي، الذي يحرم التعسف في استعمال الحق، انطلاقا من البعد الأخلاقي للإلتزامات التعاقدية المتجسدة في واجب الأمانة والنزاهة (1). فكيف يمكن اعتبار التحايل على القانون شكلا من أشكال التعسف في استعمال الحق ؟

يعتبر الفقهاء(2) المدافعين عن هذا الأساس أنه لا يمكن تأسيس التحايل على القانون على قاعدة أن "الغش يفسد كل أمر" fraus omnia corrumpit " لأنه يقع في دائرة أوسع من هذه القاعدة. ويتجه البحث عن أساس له لا بهدف معاقبة التحايل فقط، بل لأجل التوصل إلى حلول عادلة وصحيحة وهو ما يمكن تحقيقه بجعل التحايل على القانون تعسفا في استعمال الحق وذلك بتطبيق هذه النظرية على الصعيد الدولي. وكل ما في الأمر أن التعسف في استعمال الحق، في حالة التحايل على القانون ليس هو التعسف في استعمال مركز فردي، situation individuelle بل هو تعسف في استعمال رخصة (faculté) مثل رخصة تغيير الجنسية أو تغيير الموطن أو رخصة التصرف القانوني في الشكل المحلي. وإذا ما زدنا الإمعان في النظر لوجدنا أن التحايل على القانون يقع في دائرة لا تقتصر على فرع دون غيره من فروع القانون ولا تقتصر على العقد وحده، ألا وهي الدائرة التي تعمل فيها فكرة السبب غير المشروع، وبعبارة أخرى فكرة الباعث - الدافع غير المشروع. ومن كل هذا ينكشف عنصرا التحايل على القانون وهما استعمال وسيلة مشروعة، وقصد الوصول بها إلى غاية غير مشروعة.

على أن بعض الفقهاء (1) يعتبر أن التحايل على القانون ينهض على أساسين. أحدهما خفي، وهو أساس أخلاقي، باعتبار تعارض التحايل على القانون مع القواعد الأخلاقية في التصرفات القانونية. وثانيهما هو فكرة إساءة استعمال السلطة détournement de pouvoir . وإن الإساءة في استعمال السلطة تنطوي على الباعث غير المشروع. بل يذهب هذا الإتجاه إلى اعتبار التحايل يندرج في دائرة أهم ألا وهي " إهدار روح القانون " فهو إهدار غير مباشر للقانون violation indirecte . ويكون جزاء التحايل على القانون هو جزاء العمل غير المشروع بصفة غير مباشرة acte indirectement illicite . وقد برر نفس الإتجاه ما ذهب اليه فقه القضاء الفرنسي في التحايل على القانون بأنه استعمال لنظرية المسؤولية التقصيرية، وهو تبرير انتقده بعض الشراح، إلا أنه هو النتيجة التي يؤدي إليها رد فكرة التحايل على القانون إلى فكرة التعسف في استعمال الحق مادام الغالب هو تأسيس هذه الأخيرة على المسؤولية التقصيرية.

ويذهب الفقيه Arminjon(2) إلى القول  بأن التحايل على القانون هو " الإنحراف بالحقوق عن الغرض منها العادي المشروع ". وأنه إن كانت فكرة التحايل على القانون كثيرا ما تختلط بفكرة التعسف في استعمال الحق، إلا أن الواحدة منها لا تطابق الأخرى تماما. فالتعسف في استعمال الحق ينتهي إلى الإضرار بالمصالح الخاصة، ويسأل فيه الشخص عن مجرد رعونته أو إهماله. أما التحايل على القانون فهو يضر بالمصالح العامة، ويلزم لمساءلة الشخص عنه توافر قصد التحايل .

لقد عرف هذا الإتجاه انتقادات هامة، وذلك بتأسيسه التحايل على القانون في مادة القانون الدولي الخاص على مفاهيم ترجع إلى القانون الداخلي.

2 – نقد هذا الأساس :


يعتبر جانب من الفقه أن ربط التحايل على القانون بنظرية التعسف في استعمال الحق على النحو السالف الذكر لا يستقيم(1). ذلك أن إعمال المبادئ العامة في التعسف على نحو ما انتهى إليه فقه القانون المدني الراجح يقتضي حدوث التعسف بمناسبة استعمال "الحقوق" بالمعنى القانوني الدقيق. والحق بالمعنى الفني الدقيق يفترض وجود عنصرين أساسيين : رابطة قانونية سواء رابطة تسلط أو إقتضاء. واستئثار شخص دون سائر الناس بما تخوله الرابطة القانونية من تسلط أواقتضاء.


أما التعسف الحادث بمناسبة ممارسة الرخص والحريات العامة فلا شأن له بنظرية التعسف في استعمال الحق. وعلى هذا النحو يعجز الإتجاه الذي يرد نظرية التحايل على القانون إلى فكرة التعسف في استعمال الحق عن تبرير إعمال الدفع بالتحايل عند انتقال الزوجين مثلا إلى دولة أخرى لإبرام عقد الزواج تهربا من الشكل الخاص الذي يستلزمه قانون موطنهما المشترك، ذلك أن حرية الأفراد في الإنتقال من مكان لآخر تعد قطعا من قبيل الرخص أو الحريات العامة، ولا شأن لها بفكرة الحق بالمعنى الفني لهذا الإصطلاح، حتى يقال أن الزوجين قد تعسفا في استعمال حقهما في الإنتقال في مثل هذه الصورة . ويعترف الأستاذ Lerebours .pigéonnière (1) بهذه الحقيقة لذلك فهو يقرر أن الأمر لا يتعلق هنا بمركز فردي، وإنما بالتعسف في استعمال رخصة مثل رخصة تغيير الموطن أو الجنسية.


ومن جهة أخرى فإن القول بأن التعسف في استعمال الحق من تطبيقات الخطأ التقصيري، قد يؤدي بالقاضي إلى الحكم بالتعويض للخصم المتضرر من جراء التعسف على أساس المسؤولية التقصيرية، في حين أن نظرية التحايل على القانون تهدف أساسا إلى تحقيق نتيجة محددة وهي استبعاد أحكام القانون المختص بناء على عنصر الإسناد المصطنع، وتطبيق القانون الذي كان مختصا بحكم النزاع أصلا والذي سعى الخصم إلى التهرب من أحكامه بتغيير عنصر الإسناد. من جهة أخرى فإنه من الصعوبـة بمكان تحديد مفهوم التعسـف(2).  كما أنه على فرض أن التعسف يتمثل في "غياب المصلحة " من العمل الذي قام به المعني بالأمر فإنه ليس من السهل إثبات هذا العنصر السلبي، ذلك أن " المتهم " بالتعسف ليس هو المطالب بالإثبات. على أن استعمال معيار المصلحة العامة لا يزيح المشكل ذلك أنه لابد من تحديد الوقت الذي تقدر فيه "المصلحة العامة". فهل أنه وقت إصدار النص الذي يتضمن الحق الذي وقع التعسف في استعماله؟ أم أنه الوقت الذي مارس فيه "المطلوب" حقه؟ وعلى أية حال فإن التعسف في استعمال الحق والتحايل على القانون ليسا مفهومين متطابقين، ويتجه التمييز بينهما باعتبار أن التعسف في استعمال الحق يهدف إلى حماية مصالح خاصة حال أن التحايل يرمي إلى "حماية المتحايل من تصرفاته" protéger l'auteur de la fraude contre lui-même (1)، أو إلى حماية مصلحة عمومية. ولقد ساهمت هذه الإنتقادات في تبني الفقه لأساس آخر للتحايل على القانون متمثل في "الدفع بالنظام العام".


ب – الدفـع بالنظام العــام :


الدفع بالنظام العام من المفاهيم الأساسية في القانون الدولي الخاص (1). وهو ما جعل بعض الفقهاء يبررون التحايل على القانون بأنه شكل من أشكال الدفع بالنظام العام(2). لكنه تبرير لا يمكنه أن يفسر خصوصية نظرية التحايل على القانون نظرا لمحدوديته(3). 

1 – مفهوم النظام العام :


النظام العام مصطلح كثير التواتر في القانون الداخلي (I). ولكن له أيضا معنى خاص على صعيد القانون الدولي الخاص (II). لذلك يتجه تحديد مفهوم النظام العام على الصعيدين الداخلي والخارجي وتحديد أوجه الإختلاف بينهما (III). 

I – مفهوم النظام العام في القانون الداخلي :


تنقسم القواعد القانونية الداخلية إلى قواعد آمرة وقواعد تكميلية. أما القواعد الآمرة فهي التي لا يجوز للأطراف الإتفاق على مخالفتها، في حين أن القواعد التكميلية هي قواعد يمكن للأطراف الإتفاق على ما يخالفها، وهي قواعد لا تتدخل إلا إذا عبر الأطراف صراحة - من خلال عملهم القانوني – على عدم تطبيقها وتبنّي أحكامها. بينما القواعد الآمرة تنطبق على العمل أو الواقعة القانونية دون الإلتفات إلى ما ذهبت إليه إرادة الأطراف سواء أرادوا تطبيقها أم لا لذلك تسمى هذه القواعد بأنها قواعد تهم النظام العام.


وهكذا يستخلص أن المقصود بالنظام العام في القانون الداخلي هو الصفة التي تمتاز بها بعض القواعد القانونية، والتي لا يجوز الإتفاق على مخالفتها من قبل الأفراد وذلك لمساسها بمجالات وأهداف يعتبرها المشرع أساسية في البناء التشريعي، ولأنها قواعد تهدف إلى ضمان "الإستقرار والعدالة"  « assurer la sécurité et la justice » (1) .


من جهة أخرى فإن الفقه الحديث (2)يقسم القواعد الآمرة إلى قسمين  : 

القسم الأول: النظام العام التوجيهي : الذي يرمي إلى المساهمة في تحقيق أهداف الاقتصاد الوطني من خلال تنظيمه للعقود الخاصة بما يجعلها لا تتعارض مع تلك الأهداف. ومن بين القوانين الآمرة المقيدة لحرية الإرادة  العقدية خدمة للمصلحة الاقتصادية والاجتماعية، القانون عدد 30 لسنة 1987 المؤرخ في 12 جوان 1987 المتعلق بتنظيم الكراء الفلاحي، حيث ضبط فيه المشرع محتوى العقد من مدة ومعلوم كراء وبيانات ضرورية لوصف العقار وحالات فسخه بالإضافة إلى اشتراطه من حيث الشكل أن يكون العقد مكتوبا ومسجلا، ويهدف هذا القانون إلى توفير الضمانات الكافية لمتسوغي الأراضي الفلاحية حتى يقدموا على الإستثمار ويرفعوا في نسبة الإنتاج. كذلك من بين القوانين ذات العلاقة بالنظام العام التوجيهي القانون عدد 46 المؤرخ في 4 ماي 1992 والذي يسعى المشرع منه إلى ضمان مصداقية الرسوم العقارية وذلك بتحيينها تفاديا لجمودها مستقبلا.

القسم الثاني : النظام العام الحمائي : والذي يتكون من مجموع القواعد التي تهدف إلى حماية أحد أطراف العقد ضمانا للعدالة العقدية . ومن بين تلك القوانين يمكن ذكر قوانين التأمين والتي لها خصوصيات باعتبارها من جهة إجبارية في عديد المجالات كالمسؤولية المدنية الناجمة عن حوادث المرور المتسببة فيها عربات برية ذات محرك (1) أو في مجال البناء (2) ومن جهة  أخرى فهي تعد من عقود الإذعان والتي تنفرد شركة التأمين بوضع شروطها وبتحريرها بما يجعل من الطرف المؤمن له مجرد مكتتب. كذلك من بين القوانين ذات الطابع الحمائي، القوانين الاقتصادية مثل قانون المنافسة والأسعار(3) الذي يتضمن في جزء منه تنظيم المنافسة النزيهة بأحكام ذات صبغة حمائية مثل تحجير الامتناع عن البيع ومنع البيوعات المشروطة وتحميل البائع واجب إعلام المستهلك بالثمن وببقية شروط البيع. وكذلك القانون المتعلق بتنظيم تجارة التوزيع(4). وكذلك القانون المتعلق بحماية المستهلك(5) وهو القانون الذي يهدف حسب فصله الأول إلى :"ضبط القواعد العامة المتعلقة بسلامة المنتوجات ونزاهة المعاملات الاقتصادية وحماية المستهلك".

وهكذا يتضح من جملة هذه القوانين أن لها طابعا يهم النظام العام سواء ببعده التوجيهي أو الحمائي، فجل هذه القوانين هي قواعد آمرة في جزء منها مما يجعلها ذات طبيعة مزدوجة باعتبار أن النظام العام التوجيهي غالبا ما يكون له دور حمائي بالتبعية.

ونلاحظ إذن أن صفة النظام العام في القانون الداخلي تلحق القواعد القانونية التي يعتبرها المشرع أساسية وتعكس اختيارات جوهرية في النظام القانوني بوجه عام، وكما سبق أن أشرنا فهي قواعد تهدف إلى حماية الطرف الضعيف في العقد أو توجيه إرادة الأطراف نحو أهداف معينة أو كذلك حماية خيارات جوهرية في التشريع، كقانون الأحوال الشخصية فلا يجوز تعدد الزوجات أو مخالفة قواعد الإرث إلى غير ذلك من الميادين التي لها اتصال بالنظام العام. وعلى أية حال فإنه يجوز دائما الرجوع إلى النص العام الذي يكرس مفهوم النظام العام وهو في نظرنا الفصل 67 م إ ع الذي ينص على أن " الالتزام المبني على غير سبب أو على سبب غير جائز لا عمل عليه.

  والسبب الغير جائز عبارة عما يخالف القانون أو الأخلاق الحميدة أو النظام العمومي".
فإذا كان هذا هو مفهوم النظام العام في القانون الداخلي فإن له معنى ومفهوم مختلف في مجال القانون الدولي الخاص.

II - مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص :

من الثابت أنه من الصعب تحديد مفهوم النظام العام في مفهومه الدولي.(1) ولعل بعض التشبيهات المقدمة من الفقهاء تبرز ذلك بصورة جلية. فالبعض يشبه النظام العام "بالطفل المخطر" l'enfant terrible للقانون الدولي الخاص، بينما شبهه آخرون بأنه "يصلح لكل شيء " passe partout . لكن رغم صعوبة تعريف النظام العام، فإنه يمكن القول بأن القاضي الوطني المتعهد بالنزاع يرفض تطبيق القانون الأجنبي الذي عينته قاعدة التنازع الوطنية إذا ما تبين للقاضي أن ذلك القانون الأجنبي يحمل أحكاما تتناقض مع المبادئ والخيارات الاجتماعية والقانونية للقانون الوطني للقاضي. فإذا ما رفض تطبيق ذلك القانون الأجنبي المختص حسب قاعدة التنازع الوطنية فلأنه مخالف للنظام العام. ولقد عرفت فكرة النظام العام تطورا تاريخيا منذ القرن الثاني عشر في أوروبا وذلك بتطبيق "القانون الأمثل" Le meilleur loi في صورة تنازع بين قانونين، أي تطبيق القانون الذي يعطي الحل الأحسن للنزاع. ثم في القرن الرابع عشر على يد الفقيه بارتول Bartole وكذلك الفقيه بوهي Bouhier  في القرن السابع عشر، لكن فكرة النظام العام لم تتبلور بصورة جلية باعتبار أن التنازع بين القوانين كان تنازعا بين قوانين ذات مصدر مشترك وهو القانون الروماني لذلك فإن التناقضات بينها لم تكن بصورة جوهرية ومعمقة.


وفي القرن التاسع عشر اعتبر ما نشينيMancini  أن هناك فرعا من قوانين القاضي التي تطبق على النزاع مهما كانت جنسية الأطراف باعتبارها قوانين تهم النظام العام، فأصبح بذلك النظام العام عنصر إسناد مستقل مثل الجنسية أو إرادة الأطراف. ولقد تطور هذا الفقه في اتجاه آخر تولدت عنه نظرية خاصة في القانون الدولي الخاص، هي نظرية قوانين الأمن والبوليس les lois de police ، في حين تطور مفهوم النظام العام وخاصة في فرنسا مع الفقيه Pillet ومن بعده Bartin ، وفي ألمانيا مع الفقيه Von Bar ومن بعده Savingy  باعتباره استثناء في تطبيق قاعدة التنازع وذلك من خلال استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص حسب قاعدة التنـازع واستبداله بتطبيق قانون آخر هو في الغالب القانون الوطني للقاضـي المتعهد بالنزاع (1) .


يؤكد الفقه الحديث في مجموعه أهمية دور النظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق إذا تعارض مضمون هذا القانون مع الأسس الجوهرية في المجتمع. وفكرة النظام العام على هذا النحو هي فكرة مرنة ومتطورة يكتنفها الغموض كما أشرنا، وبالتالي فهي فكرة يصعب تحديدها على وجه دقيق، وهي ذات مفهوم متغير باختلاف الزمان والمكان، فما يعتبر متعارضا مع النظام العام في دولة لا يعدّ كذلك في دولة أخرى، وما يصطدم بالنظام العام في داخل نفس الدولة في فترة معينة قد لا يعدّ أمرا منافيا لهذه الفكرة في وقت آخر، ولهذا السبب يؤكد الفقه أن العبرة في تقدير مدى تعلق الأمر بالنظام العام من عدمه هي بوقت نظر الدعوى وليس بالوقت الذي نشأ فيه المركز القانوني محل النزاع. وقد أدت الاعتبارات السابقة إلى الاعتراف للقاضي بسلطة تقديرية واسعة في فحص كل حالة على حدة، ليرى ما إذا كان تطبيق القانون الأجنبي يتعارض مع النظام العام من عدمه بالنسبة للمسألة المعروضة. وسلطة القاضي التقديرية على الوجه السالف لا تعني ترك الأمر لتقديره الشخصي ولمعتقداته الخاصة، وإنما يتعين على القاضي أن يستلهم المبادئ الجوهرية السائدة في دولته، وبمعنى آخر "يجب أن يكون تقدير القاضي موضوعيا يستوحي شعور الجماعة لا شخصيا يترجم مشاعر القاضي"(2)، ولهذا فقد استقر الرأي على إخضاع تقدير القاضي في هذا المجال لرقابة محكمة التعقيب، فالدفع بالنظام العام هو استثناء يعطل تطبيق قاعدة التنازع وهو بهذه المثابة مسألة قانون تخضع بالضرورة لرقابة المحكمة العليا. ويزيد من أهمية رقابة محكمة التعقيب في هذا المجال أن فكرة النظام العام وإن كانت هي "صمّام الأمان" الذي لا غنى عنه في أي تنظيم، إلا أن مرونتها وصعوبة ضبطها يقتضي أن يكون استخدامها دائما مقرونا بالحكمة والاعتدال، فالدفع بالنظام العام هو في حقيقته تعطيل للإعمال الطبيعي لقواعد الإسناد ومن ثمّ فلا يصحّ الالتجاء إليه إلا في الأحوال التي تقتضيها المصالح العليا للمجتمع، وبهذا وصف النظام العام بأنه " سلاح ذو حدين "، يجب الاعتدال في استخدامه وإلا أطاح بالهدف الذي يسعى إلى تنظيم التنازع في الدولة . على أن الغموض النسبي لفكرة النظام العام وصعوبة ضبطها وتحديدها على النحو السالف قد يبدو مفيدا بل ضروريا للنظام القانوني السائد، فمن هذا الغموض يستمد القاضي كما رأينا سلطته التقديرية الواسعة في استخلاص مفهوم النظام العام مما يؤدي في النهاية إلى مرونة الحلول وملاءمتها للعلاقات الاجتماعية المتطورة.

III – اختلاف النظام العام الداخلي عن النظام العام الدولي

رغم أن فكرة النظام العام تهدف إلى صيانة المصالح الحيوية الجوهرية للمجتمع، وهو هدف تسعى إلى تحقيقه سواء في مجال القانون الدولي الخاص أو في مجال القانون الداخلي، إلا أن هذه الحقيقة لا تعني في نظر الفقه تطابق فكرة النظام العام في كل من الحالتين. ذلك أن فكرة النظام العام تستخدم في مجال القانون الداخلي لضمان عدم الخروج الإرادي عن أحكام القواعد القانونية الآمرة، بينما يستعان بهذه الفكرة في نطاق القانون الدولي الخاص لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي الذي أشارت قواعد الإسناد باختصاصه. ومن هنا يبدو الطابع الاستثنائي لفكرة النظام العام في القانون الدولي الخاص، فهي أداة لاستبعاد القانون الأجنبي وتطبيق القانون الوطني بصفة استثنائية، خروجا على الأصل العام الذي يقضي بوجوب تطبيق القانون الذي أشارت قاعدة الإسناد باختصاصه وطنيا كان أم أجنبيا.


أما في مجال القانون الداخلي فإن فكرة النظام العام تفقد هذا الطابع الاستثنائي، بل إنها تستخدم للحد من مبدأ سلطان الإرادة على نحو ما رأينا ولكن ليس في ذلك خروجا عن مبدأ عام. ذلك أن المبدأ هو أن الإرادة حرة في الحدود التي يسمح بها المشرع، وبذلك ينحصر أثر النظام العام في القانون الداخلي على تحريم الاتفاق على ما يخالف الأحكام التي تتضمنها قواعد القانون الآمرة. ومع ذلك فإن اعتبارات النظام قد تؤدي على العكس إلى تصحيح الاتفاق المخالف للقانون. ففي روسيا مثلا يتعين القضاء بصحة العقود رغم مخالفتها لنصوص القانون إذا اقتضت ذلك المصالح العليا للمجتمع.(1) ويترتب على الطابع الاستثنائي لفكرة النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص، واختلاف الدور الذي تلعبه في هذا المجال عن دورها في مجال القانون الداخلي نتيجة هامة، فنطاق إعمال فكرة النظام العام يضيق بالضرورة في مجال التنازع عنه بالنسبة للقانون الداخلي، فمخالفة القانون الأجنبي لأحكام القواعد الآمرة في قانون القاضي لا يستلزم في جميع الأحوال استبعاد أحكام هذا القانون باسم النظام العام. فالقاعدة التي تقضي بتحديد سن الرشد بعشرين سنة تعتبر من النظام العام في القانون الداخلي سواء بالنسبة في فرنسا أو في تونس، ولا يجوز للأفراد من ثمّ الاتفاق على ما يخالفها، ومع ذلك فإن تطبيق القانون الأجنبي الذي يحدد سن الرشد بأكثر من هذه السن أو أقل قد لا يصطدم بالنظام العام في كل من فرنسا وتونس.

2 – مقارنة الدفع بالنظام العام بالدفع بالتحايل على القانون


إن الدفع بالنظام العام يشترك مع التحايل على القانون في أنهما آليتان لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي، لذلك فقد اعتبر البعض أن التحايل على القانون ما هو إلاّ إعمال لنظرية الدفع بالنظام العام غير أن أوجه التشابه بينهما (I) لا يمكنه أن يحجـب عنا نقـاط الاختلاف (II).
I - أوجــه التشابـــه :
إن أهم نقاط الالتقاء بين الدفع بالنظام العام والدفع بالتحايل على القانون هو الأثر المترتب عن كلا الدفعين، ففي الحالتين ينتج إقصاء القانون الأجنبي الذي كان مخالفا للنظام العام الدولي أو الذي كان اختصاصه منعقدا نتيجة تغيير اصطناعي لعنصر الإسناد.



ويمكن الرجوع إلى الفصلين 30 و36 من مجلة القانون الدولي الخاص لتأكيد ذلك الأثر المشترك أو على الأقل المتشابه بين الدفع بالنظام العام والتحايل على القانون. فقد نص الفصل 30 من هذه المجلة في فقرته الثانية على ما يلي : " إذا توفرت شروط التحايل على القانون، فلا عبرة لتغير عنصر الإسناد " في حين نصت الفقرة الرابعة من الفصل 36 من نفس المجلة على أنه : " لا يستبعد من القانون الأجنبي عند العمل بالنظام العام سوى أحكامه المخالفة للنظام العام في مفهوم القانون الدولي الخاص التونسي "



وهكذا يتضح أن أثر الدفع بالتحايل على القانون هو استبعاد القانون الذي أصبح مختصا بموجب التغيير المصطنع لعنصر الإسناد، كما أن أثر الدفع بالنظام العام هو استبعاد

 القانون الذي كان مختصا بموجب قاعدة التنازع التي تحكم العلاقة القانونية.



إن هذا التشابه في الأثر المترتب عن المؤسستين دفع بالبعض من الفقهاء (1)  (Bartin) إلى القول بأن التحايل على القانون ما هو إلا صورة خاصة من صور الدفع بالنظام العام تتميز عن غيرها من الصور بأن الضرر الذي يلحق بالمصلحة العامة (trouble social) في تطبيق القانون الأجنبي المخالف للنظام العام يترتب في حالة التحايل على القانون عن الموقف المصطنع الذي اتخذه ذو المصلحة.


وما يمكن ملاحظته في هذا الصدد أن جل الدراسات والمراجع الفقهية تتعرض لمسألتي الدفع بالنظام العام والدفع بالتحايل على القانون دائما تحت نفس العنوان، وهو استبعاد القانون المختص. إلا أنه إذا كان لكل من الدفعين نفس الأثر وهو استبعاد القانون المختص فإن الاختلافات بينهما متعددة.

II - أوجـه الاختــلاف :



أوجه الاختلاف بين المفهومين عديدة، ويمكن تلخيصها في جملة من النقاط التالية :

1 – من الناحية الإجرائية فإن آلية الدفع بالنظام لا تتدخل إلا بعد إعمال قاعدة التنازع المختصة وتحديد القانون الواجب التطبيق، فإذا ما وقع تجاوز هذه المرحلة وكان القانون المختص لحل النزاع هو القانون الأجنبي أي ليس قانون القاضي، فإنه يقع في تلك المرحلة تفحص ذلك القانون في المسألة المتعلقة بحل النزاع المعروض وتحديد موقفه، فإذا اتضح في أثناء ذلك أن ذلك القانون الأجنبي يتعارض مع الاختيارات الجوهرية للقانون التونسي فإنه يقع إقصاءه بحجة تعارضه مع النظام العام التونسي. أما في صورة التحايل على القانون فإن المسألة تعرض قبل تعيين القانون المختص أي أثناء تحديد القانون المنطبق حيث يقع الالتجاء إلى عنصر إسناد معين : الجنسية – المقر – إرادة الأطراف... لتحديد القانون المختص، فإذا تبين أن عنصر الإسناد في العلاقة القانونية موضوع النزاع قد وقع اصطناعه أي وقع تغييره من قبل أحد الأطراف فإنه لا يمكن الأخذ بذلك العنصر المفتعل بل يقع تطبيق القانون المختص حسب عنصر الإسناد الحقيقي أي عنصر الإسناد قبل حصول التحايل . وبالتالي نلاحظ أن آلتي الدفع بالنظام العام والتحايل على القانون تختلفان من الوجهة الإجرائية، ففي حين تتدخل وسيلة الدفع بالنظام العام بعد تحديد القانون المختص فإن التحايل على القانون يتدخل قبل تحديد القانون المختص .

2 – الدفع بالنظام العام يهم محتوى القانون الأجنبي الذي يحمل أحكاما تتخالف مع أحكام القانون التونسي بل تتعارض مع الاختيارات الجوهرية للقانون التونسي، في حين أن الدفع بالتحايل على القانون لا يهم محتوى القانون الأجنبي بل يتعلق بعنصر الإسناد الذي على أساسه وقع تحديد القانون المختص. فالتحايل على القانون هو فعل يمس  قاعدة تنازع في أحد عناصرها الجوهرية وهو عنصر الإسناد. ذلك أن كل قاعدة تنازع تشمل ثلاثة عناصر أساسية : وهي أولا الوضعية القانونية محل النـزاع  طلاق – تنفيذ عقد – مسؤولية تقصيرية ... وهي النزاع المطروح أمام القاضي. وثانيا : عنصر الإسناد وهو العنصر الذي به يقع تحديد القانون المختص لحل النزاع المطروح ويمكن أن يكون عنصر الإسناد : الجنسية – المقر – إرادة الأطراف - مكان إبرام العقد - مكان حصول الغرر ... وثالثا : القانون المختص أي القانون الذي يجب تطبيقه لحل النزاع، ويمكن أن يكون القانون الوطني للقاضي أو القانون الأجنبي .

فالتحايل على القانون يمس عنصر الإسناد الذي على أساسه سيقع تعيين القانون الواجب التطبيق ويحصل التحايل بتغيير ذلك العنصر في اتجاه يرمي من ورائه المتحايل إلى الانتفاع بتطبيق قانون أكثر ملاءمة لمصالحه. ونلاحظ أن التحايل يقع على قاعدة التنازع في أحد عناصرها الأساسية : عنصر الإسناد . بعكس الدفع بالنظام العام الذي يتعلق بالقانون الأجنبي الذي اتضح أنه غير ملائم لتعارضه مع الاختيارات الجوهرية للقانون التونسي .

3 – الدفع بالنظام العام آلية مخصصة لحماية القانون الوطني من خلال استبعاد تطبيق قانون أجنبي يتعارض مع القانون التونسي، في حين أن التحايل على القانون يهدف إلى حماية القانون المختص والذي عينته قاعدة التنازع تونسيا كان أم أجنبيا، حمايته من التصرفات المصطنعة لأطراف النزاع والهادفة إلى تغيير القانون المختص وذلك باللعب على عنصر الإسناد وتغييره.

4- الدفع بالنظام العام يهم القانون، فهو يهدف لحماية القانون الوضعي الوطني من التناقضات الموجودة بين قوانين مختلف دول العالم والتي قد تتعارض مع السياسة التشريعية الوطنية. في حين أن التحايل يهم الواقع ويهدف إلى معاقبة التصرفات الفردية والجماعية المخلّة بالقانون ويمكن القول مع الفقيه Louis Lucas (1)  أن الدفع بالنظام العام يهدف إلى تجنب حصول اضطراب في القانون بينما التحايل على القانون يهدف إلى تجنب حصول اضطراب في الوقائع : 
« Nous invoquons l’exception d’ordre public pour éviter un trop grave trouble de droit … et nous invoquons l’exception de fraude à la loi pour éviter un scandale de fait »

إن جملة هذه الاختلافات وغيرها دفعت بجانب من الفقه الحديث إلى نقد المواقف التي أسست التحايل على القانون باعتباره صورة من صور الدفع بالنظام العام.

 3 – قصور الدفع بالنظام العام كأساس للتحايل على القانون:


يرفض جانب من الفقه الحديث تأسيس التحايل على القانون على أنه صورة من صور الدفع بالنظام العام، من ذلك الفقيه Niboyet ، وذلك على أساس أن تسليم القضاء الحديث بجواز إعمال التحايل في حالة التهرب من أحكام القانون المختص وطنيا كان أو أجنبيا يعد دليلا على استقلالية نظرية التحايل على القانون عن فكرة النظام العام، ذلك أن ربط فكرة التحايل بالنظام العام يستلزم على الأقل حصر نطاق إعمال التحايل على القانون في الأحوال التي يهدف فيها الشخص إلى الإفلات من الأحكام الموضوعية الآمرة في قانون القاضي دون غيره. وقد نحى المشرع التونسي في مجلة القانون الدولي الخاص هذا المنحى فقد نص بالفصل 30 من المجلة على أن :" يتكون التحايل على القانون بالتغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الوضعية القانونية الواقعية بنية تجنب تطبيق القانون التونسي أو الأجنبي الذي تعينه قاعدة التنازع المختصة ".


وهكذا فقد سلّم القانون التونسي أخذا برأي الفقه والقضاء بإمكان الدفع بالتحايل عند تغيير عنصر الإسناد بقصد الإفلات من أحكام القانون المختص ولو كان قانونا أجنبيا، فلم يعد من المقبول بعد ذلك أن يقام الدفع بالتحايل على فكرة النظام العام(1) .


ويلاحظ البعض أنه لو تبين للقاضي تعارض القانون الأجنبي الذي تهرب الخصوم من أحكامه مع اعتبارات النظام العام في دولته فلم يعد هناك مبرر للاعتراض على عدم تطبيق هذا القانون إذ ليس من المعقول أن يطبق القاضي قانونا يتعارض مع النظام العام في دولته بحجة أن الخصوم قد قاموا بتغيير عنصر الإسناد للتهرب من أحكامه، وأنه يتعين بناء على ذلك إهدار كل أثر لهذا التغيير وتطبيق القانون الذي كان مختصا بحكم النزاع أصلا ولو كان متعارضا مع النظام العام. لكن يلاحظ أن عدم تطبيق القانون الأجنبي الذي قصد الخصوم التهرب من أحكامه لا يتضمن معنى النزول عند رغبات الخصوم غير المشروعة أو التسليم بأثر التحايل. وإنما يعتبر امتناع القاضي عن تطبيق القانون الأجنبي في هذا الغرض إعمالا طبيعيا لفكرة النظام العام ذاتها.(2) 


من جهة أخرى فإنه لا يجوز القول بأن التحايل على القانون الأجنبي هو في حقيقة الأمر تحايل على قاعدة الإسناد الوطنية التي أشارت باختصاص هذا القانون، ذلك أن التحايل على قواعد الإسناد الآمرة في قانون القاضي على هذا النحو لا شأن له بفكرة النظام العام على النحو المحدد لها في القانون الدولي الخاص أي كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق عند اصطدامه بالمبادئ الأساسية في الجماعة أو بوصفها وسيلة لتثبيت الاختصاص للأحكام الموضوعية في قانون القاضي، إذ سنرى فيما بعد أن إعمال نظرية التحايل على القانون في هذه الفرضية يقتضي تطبيق القانون الأجنبي المختص والذي حاول الخصوم الإفلات من أحكامه وتلك نتيجة لا شأن لها بدور النظام العام في القانون الدولي الخاص على النحو الذي نعرفه عن النظام العام.


ومن جهة أخرى فإنه حتى لو افترضنا جدلا سلامة الاتجاه نحو حصر مجال الدفع بالتحايل في الأحوال التي يهدف فيها الشخص إلى الإفلات من الأحكام الموضوعية في قانون القاضي فإن القول بربط نظرية التحايل بفكرة النظام العام يظل رغم ذلك محلا للنظر. ذلك أن فكرة النظام العام تختلف في هذه الحالة بدورها اختلافا أساسا عن فكرة التحايل على القانون فاستبعاد القانون الأجنبي باسم النظام العام يقوم على تعارض مضامين هذا القانون مع الأسس الجوهرية في دولة القاضي. أما استبعاد القانون الأجنبي بناء على الدفع بالتحايل فهو يرجع إلى عنصر النية في استعمال عنصر الإسناد، فإذا فرضنا مثلا أن قانون القاضي يمنع الطلاق ثم تجنس أحد الزوجين بجنسية أجنبية يبيح قانونها الطلاق فإنه لا يمكن القول بأنه إذا كان التجنس بقصد الحصول على الطلاق يعتبر ذلك الطلاق متعارضا مع النظام العام في حين أنه إذا كان التجنس جديا وحصل الزوج بعد ذلك على الطلاق لم يكن الطلاق مخالفا للنظام العام لأنه إذا كان مخالفا للنظام العام يجب أن يكون كذلك في كلتا الحالتين على السواء بصرف النظر عن عنصر النية.


وما يمكن الخروج به في هذا الباب أن الفقه الذي ربط في القديم بين نظرية التحايل وفكرة النظام العام قد حاول بذلك أن يدعم الأساس الذي ترتكز إليه نظرية التحايل حتى يمكن لها أن تقف في مواجهة الاعتراضات التي أثارها البعض في وقت لم تكن فكرة البحث عن النوايا والبواعث مقبولة لدى الشراح. أما وقد تغيرت الأفكار بعد ذلك وآمن الفقه بسلطة القاضي في تقصّي البواعث فلم تعد هناك حاجة إلى تدعيم نظرية التحايل وربطها بفكرة مستقلة ومختلفة عنها مثل فكرة النظام العام.


ج – استقلالية نظرية التحايل :


إن الدفع بالتحايل على القانون لا يقف عند حد الإطار الضيق لنظرية التعسف في استعمال الحق. وهو لا يرتبط من جهة أخرى بفكرة النظام العام وإنما هو تطبيق لمبدأ عام وهو أن "الغش يفسد كل أمر" وفي هذا الصدد يقول الفقيه الفرنسي Pierre louis lucas (1)
« ‘‘ Frans omnia corrumpit’’  cet omnia, commandé par  une logique élémentaire dont la force a été traditionnellement et universellement reconnue, est caractéristique. La fraude, qu’elles soient les circonstances dont lesquelles elle se produit, ainsi ce qu’elle atteint la tricherie n’est jamais tolérable son influence ne saurait être limités a certains domaines, à l’exclusion des autres. Toute situation ne méritant la protection de droit que si elle est saine, c’est à dire exacte dans sa réalité et convenable dans sa prétention, les déformations arbitraires qui la défigurent doivent être déjouée a concurrence de la mauvaise foi qui les inspire et des injustice qu’elles causerait . C’est ainsi que la simulation ne serait emporter qu’un effet limité et que la fraude n’en saurait emporté aucun »

ويثور التساؤل عن الأساس القانوني لهذا المبدأ العام والذي لا يقتصر إعماله في مجال القانون الدولي الخاص على النحو الذي رأيناه وإنما تتعدد تطبيقاته في مختلف فروع القانون. قيام التحايل على اعتبارات أخلاقية بوصفه " تعبيرا صادقا للقيمة القانونية للقاعدة الأخلاقية" (1) هو قول "رغم سلامته الاجتماعية لا يكفي لتأصيل المبدأ والتسليم به في نطاق القانون."


ويبدو أن الفقه الفرنسي الراجح قد اعتبر مبدأ "الغش يفسد كل أمر" من قبيل العرف الذي اكتملت عناصره فأصبح بذلك من القواعد الملزمة. ويرى البعض أن مثل هذا القول "يتعارض مع الطبيعة القانونية للعرف بجوار التشريع" (2) إذ لا يجوز للعرف مخالفة نصوص التشريع الآمرة أو إلغائها بينما الثابت في فقه القانون الخاص أن مبدأ الغش في عمومه وعلوه يملك تعطيل بعض الأحكام الواردة في النصوص. وفي القانون التونسي فإن المبدأ في علاقة العرف بالتشريع هو ما جاء بالفصل 543 م.إ.ع من أن "العادة والعرف لا يخالفان النص الصريح" وهو ما يعني المرتبة الثانونية للعرف من الناحية الإلزامية مقارنة بالنص المكتوب.


ولهذا فلم يكن غريبا أن يستند جانب من الشراح في تبريرهم لمبدأ "الغش يفسد كل أمر "إلى الغاية التي يسعى هذا المبدأ إلى تحقيقها وهي تفويت فرصة "التطاول على القانون باسم القانون " فمبدأ "الغش يفسد كل أمر" هو الطريق السوي لكفالة القوة الملزمة للقاعدة القانونية وهو على هذا النحو يعدّ من الأصول القانونية العريقة التي يجري الفقه على تسميتها بالمبادئ العامة أي الموجّهات التي تنساب منها مجموعة الحلول الوضعية التي ترد في نصوص القانون وهـي بهذه المثابة تتميز باستقلال ذاتي يرتفع بها عن مرتبة القواعد القانونية بالمعنى المألوف(1)، ومهما كان من أمر هذا الرأي ومدى سلامة استناده إلى ما يسمى بالمبادئ العامة التي تعلو فوق النصوص لينتهي إلى تقرير القوة الملزمة لمبدأ التحايل فنحن لا نشكك في الاعتراف بهذه القوة الملزمة في إطار القانون الوضعي بعد أن أقرّ القضاء هذا المبدأ واستقر على الأخذ به فأصبح بذلك من المبادئ القانونية الراسخة في أغلب قوانين العالم.(2)
وبالتالي فإن إعمال نظرية التحايل على القانون في مجال تنازع القوانين لا يعدو أن يكون  تطبيقا من تطبيقات مبدأ الغش يفسد كل أمر، ومع ذلك فإن آثار فكرة التحايل على القانون يختلف بالنسبة لكل تطبيق من تطبيقاتها المتعددة.


وهو ما دعا جانبا من فقه القانون المدني(3) إلى القول بحقّ أن هذا المبدأ يطل بآثاره على أحكام القانون المدني في مواضع متفرقة، ولعل هذا التعدد يبرر توجيه الجهد والعناية لتخصيص أبحاث مستقلة لكل تطبيق منها على انفراد.


ولهذا نحن نرفض ما ذهب إليه البعض من حصر نطاق الدفع بالتحايل على المسائل المتعلقة بشكل التصرفات أو على المسائل المتعلقة بالطلاق والإنفصال الجسماني، وإنما يمتد نطاق الدفع في رأينا ليقف في سبيل كل تغيير في عنصر الإسناد أيا كان نوعه ما دام  يهدف  إلى غرض غير مشروع هو الإفلات من حكم القانون الواجب التطبيق وطنيا كان أم أجنبيا وذلك ما ذهب إليه الفقيه فيدال Vidal (1)  عنه قوله La fraude est aussi vieille que la loi على أن المشرع التونسي ورغم عدم تنصيصه ضمن مجلة الالتزامات والعقود على مبدأ عام لزجر التحايل إلا أنه ومع صدور مجلة القانون الدولي الخاص سنة 1998 أقر صراحة ضمن الفصل 30 منها مبدأ رفض التحايل في تغيير القانون المنطبق، وهو ما يستوجب منا التعرض إلى أساس التحايل على القانون في التشريع التونسي سواء قبل صدور مجلة القانون الدولي الخاص أو بعدها.

الفقرة الثالثة : أساس الدفع بالتحايل في القانون التونسي : 

يتجه التعرف على مسألة التحايل على القانون  في التشريع التونسي قبل صدور مجلة القانون الدولي الخاص في 27 نوفمبر 1998 ( أ ) ثم التعرض إلى موقف المشرع من المسألة المضمّن بالمجلة الذكورة (ب).

أ – أساس الدفع بالتحايل قبل صدور مجلة القانون الدولي الخاص :

 في ظل غياب نص يكرس فكرة الدفع بالتحايل على القانون في مادة القانون الدولي الخاص (1) كيف تعامل فقه القضاء مع هذه النظرية؟ (2) .

1 -  موقف المشرع : 

      لقد كانت الأحوال الشخصية للأجانب منظّمة بالقانون المؤرخ في 12 جويلية 1956(1). والذي ضبط القانون المختص في النزاعات المتعلقة بالأحوال الشخصية والتي يكون فيها أحد الأطراف غير تونسي. ولقد اكتفى المشرع صلب ذلك القانون بتحديد المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية ( الفصل 2) من زواج – طلاق – تطليق – نسب ... ثم حدد بالفصل 4 مرجع الإختصاص القانوني في كل مسألة من تلك المسائل. وبالتالي فإن المشرع لم يشر إلى مسألة التحايل على القانون، ولا أعطى حلا لحالة تغيير عنصر الإسناد رغم  الصدى الذي أخذته نظرية التحايل في أواسط هذا القرن، تاريخ وضع ذلك القانون. من جهة أخرى فإن المشرع لم يشر بمجلة الإلتزامات والعقود إلى نص خاص من شأنه أن يكون أساسا للدفع بالتحايل على القانون. وكان بالإمكان وضع قاعدة عامة بتلك المجلة تتضمن مبدأ " الغش يفسد كل أمر " والذي يعتبر أساسا لفكرة التحايل على القانون. ولكن في غياب النص الصريح يتعلق بالتحايل على القانون كيف كان موقف الفقه وفقه القضاء.

2 – موقف الفقه وفقه القضاء :


إن الفقه التونسي (1)لم يتعرض إلى مسألة التحايل على القانون إلا بصورة تطغى عليها العمومية. ولقد حاول البعض إيجاد سند قانوني من شأنه أن يصلح كأساس لفكرة التحايل على القانون.


وفي هذا السياق قدم الأستاذ العربي هاشم.(2)
رأيا يعتبر أن فكرة " الغش يفسد كل أمر " Fraus Omnia corrumpit قد كرسها المشرع التونسي بالفصل 306 م.أ.ع والذي جاء به : " يجوز للدائنين أن يطعنوا في حق أنفسهم في العقود التي تممها مدينهم بأنه تممها لإضرارهم في حقوقهم تغريرا وتدليسا لكن بدون أن تقع مخالفة الأحكام المتعلقة بالحالة الشخصية أو بالميراث." فهذا الفصل يكرس حسب الأستاذ هاشم أن المشرع لم يستبعد كليا إمكانية إبطال العقود والأعمال القانونية التي يقصد من ورائها المدين الإضرار بدائنيه وذلك بهدف إضعاف الضمان العام الذي للدائنين العاديين على الذمة المالية للمدين. وبالتالي فإن أساس هذه الدعوى التي خولها الفصل 306 هو مبدأ " الغش يفسد كل أمر "، والذي يلقى قبولا كبيرا في المادة المدنية، ومن الممكن بالتالي الإستناد إليه في مجال القانون الدولي الخاص. لكن هذا الرأي على جديته، يظل رغم ذلك محلا للنظر من عدة أوجه : 

1) الفصل 306 م.أ.ع هو نص تضمن دعوى من حق الدائنين القيام بها طعنا في العقود التي يبرمها المدين تدليسا وغشا، والتي يهدف من ورائها إفراغ الضمان العام الذي للدائنين على ذمته المالية من محتواه. وهو بالتالي نص إجرائي لا يجوز التوسع فيه عند تفسيره ولا القياس عليه تطبيقا لقاعدة لا قياس في المادة الإجرائية.

2) الفصل 306 م.أ.ع جاء بالمقالة الخامسة من تلك المجلة الخاص بما يترتب عن الإلتزامات، وتحت باب " في بعض وسائل يحصل بها الوفاء بالعقود " . وهذه الوسائل هي العربون، حق الحبس ، ودعوى الفصل 306 ( دعوى إبطال عقود الغريم ). وتبعا لذلك فالرأي عندنا أن الفصل 306 م.أ.ع هو نص خاص يتعلق بالآثار الناجمة عن العقود. ولئن استمد هذا النص أساسه من قاعدة " الغش يفسد كل أمر " فهو ليس نصا عاما في المادة المدنية ذاتها. وقبول دعوى إبطال عقود الغريم يتوقف على توفر شروطها.

3) المشرع بمجلة الإلتزامات والعقود لم ينص على مبدأ " الغش يفسد كل أمر" ضمن المبادئ العامة الواردة بتلك المجلة تحت عنوان " في بعض قواعد عامة تتعلق بالقانون " بالفصول من 532 إلى 563 رغم أن تلك الفصول احتوت على جملة من القواعد التي تكرس مبادئ عامة هي أقرب للقواعد الأخلاقية منها إلى مجرد قواعد قانونية بالمعنى الفني للكلمة.

4) مجلة الإلتزامات والعقود استمدت العديد من أحكامها من الفقه الإسلامي، ومن مجلة الأحكام العدلية العثمانية، التي جاء بالفصل 74 منها أن " لا عبرة للتوهم " مما يعني أن مبدأ " الغش يفسد كل أمر" له آثار في مجلة الأحكام العدلية. فالفصل 74 المذكور بقوله أن لا عبرة للتوهم يعني أنه إذا أصبحت الحقيقة معلومة ولو أراد أصحابها إخفاءها فلا عبرة بما أريد إظهاره، بمعنى أن الحقيقة هي التي تعتمد ويقصى بذلك العمل القانوني الظاهري فلا يعتد به.(1) وهو ما يعني تبعا أن المشرع لم يكرس قاعدة " لا عبرة للتوهم " ومن ورائها مبدأ " الغش يفسد كل أمر " . 

5) إن الدفع بالتحايل على القانون، في مادة القانون الدولي الخاص مجاله القواعد المخصصة لهذا الفرع من فروع القانون، وهو ما لم يكن محور عمل تشريعي في أمر 1956 وما تكريسه بالمجلة الجديدة سنة 1998 إلا اعتراف ضمني بأنه لم يكن موجودا قبل هذا التاريخ، على أن فقه القضاء تعرض لمسألة التحايل على القانون قبل سنة 1998 ، لكن في مناسبة واحدة(2)، كانت بمناسبة قضية نظرت فيها محكمة الإستئناف بتونس سنة 1967. وتمثلت وقائعها في أن زوجين إيطاليين كانا تزوجا سنة 1943 ثم صدر حكم عن المحكمة الفرنسية بتونس سابقا في سنة 1956 يقضي بالتفريق الجسدي بين الزوجين . وبتاريخ 2 ديسمبر 1962 حصلت الزوجة على الجنسية التونسية بمقتضى أمر تجنس. وسلّمت لها شهادة في الجنسية التونسية بتاريخ 12 فيفري 1966 ، لتقوم في 26 مارس 1966 بقضية في طلب تحويل التفريق الجسدي المحكوم به سابقا إلى طلاق على أساس الضرر الذي تعرضت له من جراء هجرها من قبل زوجها مدة 12 سنة، والذي تزوج بامرأة ثانية وأنجب منها بنتين. فقضت محكمة البداية برفض دعوى الزوجة في تحويل التفريق الجسدي إلى طلاق على أساس أن الجنسية التونسية التي تحصلت عليها الزوجة كان بهدف التحايل على القانون المختص وهو القانون الإيطالي الذي يمنع الطلاق. فاستأنفت تلك المرأة حكم البداية، وكان موقف محكمة الإستئناف مناقضا لما حكم به ابتدائيا حيث قضت بإيقاع الطلاق بين الزوجين. مبررة حكمها بأن النزاع الذي يكون أحد طرفيه تونسيا يستوجب تطبيق القانون التونسي       ( تكريس امتياز الجنسية )، وأن أمر 1956  لا يتعلق إلا بالنزاعات التي تهم الأجانب فقط سواء من جنسية واحدة  أو من جنسيتين مختلفتين. أما إذا كانت الزوجة أو الزوج تونسي فلابد من تطبيق مجلة الأحوال الشخصية التونسية.


أما في ما يتعلق بمسألة التحايل على القانون التي رفضت على أساسها المحكمة الإبتدائية دعوى الطلاق فقد أجابت محكمة الدرجة الثانية عن ذلك بقولها في حيثية مبدئية جاء بها : " وحيث أن ما اعتمده الحكم المطعون فيه من أن هناك تحايلا من طرف المدعية في الأصل على القانون توصلا للحكم لصالحها ليس هو الآخر وجيها ضرورة أنه غير مؤسس على القواعد المتعارفة بالقانون الدولي في خصوص التحايل وآثاره لدى المحكمة عند ثبوته ذلك أن من أهم ما يلزم لتحقيق التحايل أن يكون هذا التحايل على قانون القاضي الناظر في الموضوع حتى لا يقع تطبيقه على المتحايل وأن تتحقق النية التحايلية الأمر المفقود جميعه في قضية الحال طالما أن المدعية إنما طلبت تطبيق القانون التونسي في مادة الطلاق وهو قانون الحاكم المقوم لديه زيادة عن أي قرينة مقنعة لم تنهض للدلالة على توفر نية التحايل لدى المدعية خاصة أنه لم يدع ذلك خصمها الذي أمسك عن الحضور في سائر مراحل القضية ولم ينهض من الوقائع ما يبعث على اليقين من توفر تلك النية والقاعدة هي الحمل على حسن النية إلى أن يثبت خلافها." 


وهكذا رفضت المحكمة الإستئنافية الحكم الإبتدائي. ويمكن الخروج من هذا القرار بالملاحظات التالية  : 

- المحكمة رفضت الأخذ بالتحايل على القانون في قضية الحال بدعوى أن التحايل لا يقع إلا على قانون القاضي. وهو ما يجعل هذا القرار يندرج في إطار الآراء الفقهية التي لا تأخذ بالتحايل إلا إذا وقع على القانون الوطني لصالح القانون الأجنبي. وهو رأي تجاوزته التطورات الفقهية والفقه قضائية التي أصبحت اليوم تضع على حد السواء إمكانية زجر التحايل مهما كان القانون المتحايل عليه وطنيا أم أجنبيا.
- المحكمة ولئن رفضت في قضية الحال الأخذ بالدفع بالتحايل إلا أن موقفها المبدئي يتضمن معنى قبول ذلك الدفع إذا توفرت شروطه.
- إن الدفع بالتحايل في قضية الحال غير وجيه في نظرنا لا لعدم توفر شروطه فحسب بل إن ما قامت به الزوجة بتغيير جنسيتها لتصبح تونسية الجنسية ليس له تأثير على القانون المختص . ذلك أن قاعدة التنازع الواردة بالفصل 4 فقرة 2 من أمر 12 جويلية 1956 تعين القانون الشخصي للزوج وقت عقد الزواج كقانون منطبق في مسألة الطلاق. وهو القانون الإيطالي في قضية الحال باعتباره قانون الزوج عند إبرام عقد الزواج، مما يجعل ما قامت به الزوجة من تغيير لجنسيتها خال من أي تأثير على القانون المختص ولا يمكن له أن يمس بالقانون المعين بقاعدة التنازع. وكان يكفي في نظرنا تطبيق قاعدة التنازع الواردة بالفقرة 2 من الفصل 4 من الأمر المذكور دون حاجة إلى الإلتفات إلى ما قامت به الزوجة لعدم تأثيره على الإختصاص التشريعي. ويعتبر تبعا لذلك ما قامت به المحكمة سواء الإبتدائية أو الإستئنافية من باب التزيد بالنظر إلى أن ما قامت به الزوجة لا يعد تحايلا لعدم تأثيره على القانون المختص، وكان من الأحرى عدم الإلتفات إليه والإكتفاء بتطبيق القانون المختص .
- إن تطبيق امتياز الجنسية من قبل المحكمة هو الذي فتح الباب في نظرنا للمدعية للتحايل على القانون الواجب التطبيق . فيبدو أن المدعية كانت تعرف الإتجاه القضائي السائد في تلك الفترة وهو تطبيق القانون التونسي على كل نزاع يكون أحد طرفيه تونسي الجنسية . فما كان من تلك المرأة إلا أن غيرت جنسيتها لتنتفع بامتياز الجنسية وتتمكن من تطبيق القانون التونسي وتتحصل على الطلاق وهذا ما تم فعلا. فالتحايل الذي قامت بها الزوجة كان منطلقه موقف فقه القضاء وذلك باستغلال ذلك الموقف للحصول على ما لا يسمح به القانون الأصلي ( القانون الإيطالي ). وقد أكدت ذلك المحكمة بقولها : " وحيث تبين مما سلف أنه إذا كان النزاع ناشئا بين تونسي وأجنبي فإن القانون المنطبق هو القانون التونسي الأمر الذي يمليه النظام العام وقاعدة عدم حرمان المواطن في بلاده بأحد حقوقه الأساسية التي وردت بها قوانين البلاد." 
وما يمكن استخلاصه من هذا الموقف أن المحكمة وإن رفضت الدفع بالتحايل على القانون بدعوى عدم توفر شروطه في قضية الحال إلا أن المحكمة تقبل ضمنيا بذلك الدفع إن توفرت شروطه، والتي لم يقع توضيحها بصورة كافية بسبب عدم وجود نص قانوني يتحدث عن تلك المسألة وكذلك بسبب تطبيق امتياز الجنسية والذي أدى إلى تعطيل العمل بقاعدة التنازع ،  ولعل وجود مجلة للقانون الدولي الخاص من شأنه أن يرفع اللبس عن فكرة التحايل على القانون.

ب – أساس الدفع بالتحايل بعد صدور مجلة القانون الدولي الخاص :


لم يعد مجال للبحث عن أسس فقهية ونظرية للتحايل على القانون في مجال تنازع القوانين بعد صدور المجلة الجديدة للقانون الدولي الخاص حيث كرس المشرع بصريح النص آلية الدفع بالتحايل على القانون (1) إلا أن النص الوارد في خصوص هذه المسألة لا يخلو من نقائص (2) . 

1 - محتوى النص : 


جاء بالفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص : " يتكون التحايل على القانون بالتغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الوضعية القانونية الواقعية ، بنية تجنب تطبيق القانون التونسي أو الأجنبي الذي تعينه قاعدة التنازع المختصة .


وإذا توفرت شروط التحايل على القانون، فلا عبرة لتغيير عنصر الإسناد ." 

وهكذا كرس المشرع نظرية التحايل على القانون ولم يعد الأمر في حاجة إلى البحث عن أساس أخلاقي أو أساس قانوني عام للأخذ بهذه الفكرة . على أن النص يستحق الملاحظات التالية : 

- المشرع التونسي أخذ بالتحايل على القانون سواء وقع على القانون التونسي أو القانون الأجنبي ، ولم يفرق بينهما كما ذهب إلى ذلك الفقه أو فقه القضاء السابق.

- المشرع التونسي حدد عناصر التحايل وهما " تغيير اصطناعي لأحـد عناصر الإسنـاد " و "نية تجنب القانون الذي تعينه قاعدة التنازع المختصة " 

2 - حدود النص :


رغم أهمية النص في مجال التحايل على القانون وذلك بالتنصيص على هذه الآلية في استبعاد القانون المختص بصفة اصطناعية . وذلك بإرجاع الإختصاص للقانون الواجب التطبيق حقيقة . فإن النص لا يخلو من نقائص نذكر منها : 

- المشرع يذكر أن التغيير المصطنع يهم " أحد عناصر إسناد الوضعية القانونية الواقعية " فذكر كلمة " واقعية " قد يفهم من ورائه الوضعية الفعلية أي الصحيحة ، ذلك أن الوضعية القانونية هي وضعية واقعية بالضرورة ولكن يمكن أن تكون وضعية فعلية وصحيحة، ويمكن أن تكون مصطنعة مفتعلة مما يجعل صياغة النص يشوبها الغموض. كما يمكن أن يفهم من كلمة " الواقعية " الواردة بالنص أنها تعود على عناصر الإسناد فيصبح المعنى أكثر تناسقا من حيث القانون ذلك أن التغيير المصطنع يمس عناصر الإسناد ( جنسية – مقر ... ) ولا يهم الوضعية القانونية أو الفكرة المسندة ( طلاق – أهلية – نسب ... ) ولكن الصياغة اللغوية تظل رغم ذلك قاصرة عن تحقيق مثل ذلك الفهم . وحتى الرجوع إلى الصياغة الفرنسية للنص لا تسهل الفهم فقد ورد بها : Le changement artificiel de l'un des "éléments de rattachement relatifs à la situation juridique réelle "  فكلمــة  Réelle" " المعربة بكلمة " الواقعية " وردت مفردة وتعود بالتالي على الوضعية الواقعية وليس على عناصر الإسناد، مما يجعل الغموض في فهم النص واردا في كل الحالات .

والرأي عندنا أن المقصود "بالواقعية " هو عنصر الإسناد الذي ينصب عليه التغيير المصطنع بما يجعله غير واقعي بل مصطنع، وربما كان مصطلح " الفعلية " أقرب للمعنى من مصطلح " الواقعية " ذلك أن التغيير يهم عنصر الإسناد الفعلي والصحيح بتغييره وجعله مصطنعا وسبب هذا الغموض حسب رأينا يعود إلى سوء ترجمة للنص الفرنسي الذي وضع به مشروع المجلة .

- الفصل 30 يتحدث عن القانون المتحايل عليه باعتباره ذلك الذي عينته " قاعدة التنازع المختصة "، ولئن كان يحتجّ في فهم هذه العبارة الأخيرة بأن المقصود منها هو قاعدة التنازع المتعلقة بالوضعية القانونية محل النزاع، مثل قاعدة التنازع المتعلقة بالنفقة أو بآثار الزواج،  إلا أنه قد يفهم منها كذلك أنها قاعدة التنازع الوطنية أو الأجنبية مما  يجعل النص بالتالي يكرس مفهوم " الـرّد " الذي ألغاه المشرع بالفصل 35 من المجلة ولم يعد يقبله القانون التونسي إلا استثناء وبشرط التنصيص عليه بنص القانون . وربما كانت حالة الفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص تشكل الإستثناء الذي ذكره المشرع بالفصل 35 .

- في خصوص آثار التحايل . فالمشرع بالفصل 30 لم يحدد بصورة دقيقة ومحددة الجزاء المترتب عن حصول تحايل على القانون. حيث اكتفى بالتصريح بأنه إذا توفرت شروط التحايل على القانون " فلا عبرة لتغير عنصر الإسناد " وهو ما يطرح التساؤل عن المقصود بهذه العبارة . فهل يفهم من ورائها أن تغير عنصر الإسناد يعد باطلا ولا يعتد به ؟ وإذا كان كذلك فهل هو باطل بطلانا مطلقا أم بطلانا نسبيا ؟ أم المقصود هو فقط عدم النفاذ ؟ وعلى أية حال فإن الفصل 30 على أهميته يظل رغم ذلك محل تساؤل في عديد النقاط سواء المتعلقة بشروط التحايل أو بآثاره . 

الفصل الثاني 

 شروط التحايل على القانون 


يستوجب الدفع بالتحايل على القانون توفر شرطين : الشرط المادي ( فقرة أولى )، والمتمثل في التغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الوضعية القانونية الواقعية. والشرط المعنوي ( فقرة ثانية )، وهو النية الكامنة وراء ذلك التغيير والمتمثلة في استهداف تغيير الإختصاص التشريعي، على أن بعض الفقهاء الفرنسيين(1) يتحدثون عن شرط ثالث وهو أن يكون التحايل يستهدف القانون الوطني للقاضي المتعهد. وهو شرط وضعه فقه القضاء الفرنسي الذي كان لا يقبل الدفع بالتحايل إلا على القانون الفرنسي دون القانون الأجنبي . على أننا سوف لن نتعرض إلى هذه المسألة في هذا الوضع بل سنرجؤها عند الحديث عن نطاق التحايل على القانون.
الفقرة الأولى : الشرط المــادي :


يحصل التحايل بإحداث تغيير Modification  من شأنه أن يمس بعنصر الإسناد الذي يحدد القانون المنطبق ( أ ) أو بإحداث تغيير من شأنه أن يمس بالتكييف القانوني للوضعية الواقعية ( ب ) . 

أ – التحايل بتغيير عنصر الاسناد :


إن اللعب على عنصر الاسناد هو الصورة الأكثر إبرازا لعملية التحايل وهو الحالة الأكثر تواترا في فقه القضاء. لذلك فإنه من المتجه ضبط حالات تغيير عنصر الإسناد (3) 

وذلك بعد تحديد الشروط التي يجب توفرها في ذلك التغيير (2 ) . لكن قبل تحديد تلك الحالات والشروط فإنه لابد من الوقوف على مفهوم عنصر الاسناد (1). 

1 - مفهوم عنصر الاسناد : Le critère de rattachement 


لا يمكن الحديث عن عنصر الاسناد إلا باعتباره جزء من قاعدة التنازع Règle de conflit   ، وقاعدة التنازع هي القاعدة التي تهدف إلى تحديد القانون المنطبق على وضعية أو علاقة قانونية معينة تحمل عنصرا أجنبيا élément d'extranéité   وذلك بالإسترشاد بعنصر إسناد.


فقاعدة التنازع تهدف إلى ضبط القانون المختص لتنظيم علاقة قانونية دولية خاصـة و" تعتبر دولية العلاقة القانونية التي لأحد عناصرها المؤثرة على الأقل صلة بنظام أو بعدة أنظمة قانونية غير النظام القانوني التونسي "(1).

مثـــال : رجل تونسي متزوج بامرأة إيطالية ويقيمان بفرنسا ويرفع الزوج دعوى في الطلاق أمام المحكمة التونسية ، في هذا المثال العلاقة تعتبر دولية باعتبارها تتضمن عنصرين أجنبيين ، فالزوجة إيطالية ومقر إقامة الزوجين في فرنسا.

القاضي التونسي عند تعهده بدعوى الطلاق المرفوعة أمامه من قبل الزوج سوف ينظر في تحديد القانون المنطبق على هذه العلاقة باعتبارها على صلة بأكثر من نظام قانوني واحد. فهل سيطبق ذلك القاضي القانون التونسي باعتباره قانون جنسية الزوج أم القانون الإيطالي باعتباره قانون جنسية الزوجة أم القانون الفرنسي باعتباره قانون المقر المشترك للزوجين ؟ قاعدة التنازع المتعلقة بالطلاق هي التي تحدد الإجابة: وقاعدة التنازع في هذا المثال هي الواردة بالفصل 49 من مجلة القانون الدولي الخاص التي جاء بها " الطلاق والتفريق الجسدي ينظمهما القانون الشخصي المشترك عند إقامة الدعوى، وعند اختلاف الجنسية يكون القانون المنطبق هو قانون آخر مقر مشترك للزوجين إن وجد وإلا تطبق المحكمة قانونها". وهكذا نلاحظ أن قاعدة التنازع تقوم فقط بتحديد القانون الواجب التطبيق ولا تعطي حلا في الأصل، بل إنها تحيل إلى القانون الذي على القاضي أن يطبقه في الواقعة موضوع الدعوى . ولذلك فإن قواعد التنازع هي قواعد غير مباشرة. بمعنى أنها لا تنطبق على النزاع مباشرة وإنما هي تحدد فقط القانون الواجب التطبيق على النزاع المتضمن عنصرا أجنبيا .

من جهة أخرى فإن قاعدة التنازع تتكون من ثلاثة عناصر أساسية :

1 – الوضعية القانونية : أو الفكرة المسندة.(1) وهي المؤسسة القانونية التي توجد في القانون الوطني لكن تتميز بوجود عنصر أجنبي، والمشرع التونسي يسميها بالعلاقة الدولية القانونية حسبما جاء بالفصل 2 من مجلة القانون الدولي الخاص. لكن الفصل 26 من ذات المجلة يعتبر أن العلاقة القانونية الدولية تخضع لما جاء بالمجلة وإن تعذر إيجاد حل لتلك الوضعية فعلى القاضي أن يقوم بتحديد موضوعي لصنف الاسناد القانوني . أي إعطاء شيء من الحرية للقاضي في تحديد صنف الاسناد الذي تنضوي تحته الوضعية القانونية . ومن أمثلة الوضعية القانونية : شروط الزواج الشكلية – شروط الزواج الأصلية - أهلية – ولاية – تبني – هبة – طلاق ... كذلك الإلتزامات الإرادية : العقد – انقضاء العقد – عقد الملكية الأدبية – عقد الشغل – والإلتزامات القانونية : المسؤولية غير التعاقدية كالناجمة عن حادث مرور أو تصرف الفضولي.

فجملة هذه الوضعيات القانونية تشكّل جزءا من قاعدة النزاع التي ترمي إلى إخضاع هذه الوضعيات إلى قانون معين.

2 – القانون المنطبق : قاعدة التنازع تتركب بالإضافة إلى الوضعية القانونية من تحديد للقانون المنطبق وهذا القانون هو غاية قاعدة التنازع، باعتبارها قاعدة لا تنطبق على النزاع مباشرة بل تكتفي بالإشارة إلى القانون الواجب التطبيق، سواء القانون الوطني أو الأجنبي .

3 – عنصر الإسناد : وهو المعيار الذي تسترشد به قاعدة التنازع في تحديد القانون المنطبق. إن عنصر الإسناد هو الرابط بين العنصرين الآخرين لقاعدة التنازع، بين الوضعية القانونية والقانون المنطبق ، فإذا نص الفصل 39 من مجلة القانون الدولي الخاص على أن الأحوال الشخصية تخضع للقانون الشخصي للمعني بالأمر، فمعنى ذلك أن جنسية المعني بالأمر هي عنصر الإسناد الذي وقع اعتماده لتحديد القانون المنطبق. كذلك ينص الفصل 58 من ذات المجلة أن الحوز والملكية وغيرها من الحقوق العينية ينظمها قانون مكان وجود المال. فمعنى ذلك أن مكان وجود المال هو عنصر الإسناد الذي اعتمده المشرع لتحديد القانون المختص كما اعتمد المشرع "المقر" باعتباره عنصر الإسناد في تحديد القانون المنطبق لعدة وضعيات قانونية مثل الطلاق والنظام المالي للزوجية عند اختلاف جنسية الزوجين مع ملاحظة أن المشرع حدد المقر في الزمان بأن جعله أول مقر في حالة النظام المالي للزوجية كما جعله آخر مقر في حالة الطلاق.


وعلى هذا النحو يمكن القول أن عنصر الإسناد هو : " المعيار المختار الذي يرشد إلى القانون الواجب التطبيق على المركز القانوني من حيث الموضوع. فهو إذن نقطة الإرتكاز التي تنير الطريق إلى القانون الذي ينطبق على المركز القانوني".(1)
ما هي عناصر الإسناد التي اعتمدها المشرع التونسي في مجلة القانون الدولي الخاص ؟


بالرجوع إلى الفصول من 39 إلى 76 المتعلقة بالأحكام التطبيقية لتنازع القوانين . نلاحظ أن المشرع قد اعتمد التقسيم الثلاثي للحقوق وذلك بأن فرّق ين الأحوال الشخصية، والحقوق العينية، والإلتزامات.


بالنسبة للأحوال الشخصية التي تتضمن الحقوق الشخصية للذات الطبيعية من أهلية وولاية ولقب… وحقوق العائلة من زواج وطلاق ونفقة وحضانة… والمواريث وتوابعها من وصية وهبة… فقد اعتمد المشرع في الغالب الجنسية كعنصر إسناد لتحديد القانون المنطبق، وفي صورة وجود أكثر من جنسية للمعنيين بالأمر فيعتمد قانون آخر مقر مشترك لهما. وهو

ما يشكل قطعا مع الحلول التي كانت معتمدة في ظل أمر 12 جويلية 1956 المتعلق بوضعية الأجانب والتي كانت تعتمد جنسية الزوج عند اختلاف جنسية الزوجين لتحديد القانون المنطبق على مسائل كالطلاق وآثاره من نفقة وحضانة.


إن اعتماد عنصر إسناد الجنسية في مادة الأحوال الشخصية لا يثير كثيرا من الإستفسار، ذلك أن الحقوق الشخصية نظرا لارتباطها بشخص صاحب الحق ولتعلقها بمسائل تتعلق بذاته دون غيره فإن قانون جنسية ذلك الشخص هو القانون الأقرب لتنظيم تلك المسائل.


في مادة الحقوق العينية المعيار الغالب لتحديد القانون المنطبق هو المكان. فالحوز والملكية وغيرها من الحقوق العينية ينظمها قانون مكان وجود المال حسب الفصل 58 من مجلة القانون الدولي الخاص، بينما الحقوق العينية على مال في حالة عبور فتخضع لقانون البلاد التي يوجد بها حسب الفصل 60 من نفس المجلة.


واعتماد قانون مكان وجود المال في تنظيم الحقوق العينية يعتبر الأقرب للمنطق القانوني، ذلك أن قيمة المال وتحديد طبيعته القانونية والحقوق الموظّفة عليه تعتمد أساسا على مكان وجوده لكي تعطى تلك الحقوق نجاعتها ومردوديتها اللازمة.


أما في مادة الإلتزامات فإن القانون المختص هو قانون إرادة الأطراف أي القانون الذي تحدده الأطراف في العقد بالنسبة للإلتزامات الإرادية. أما بالنسبة للإلتزامات القانونية فالغالب في المجلة هو اعتماد قانون مكان حصول الضرر الذي نتج عنه الإلتزام القانوني.

ويستخلص من جملة ما وقع عرضه أن المشرع قد اعتمد التنويع في أصناف الإسناد بحسب طبيعة الحق وما يترتب عنه من آثار في تحديد القانون المنطبق. وعلى أية حال فإن المشرع التونسي كان وفيّا في كل ذلك لطريقة الفقيه Savigny  التي تعتمد على توطين العلاقات القانونية بالإعتماد على تحديد موضوعي لصنف الإسناد القانوني(1)، ذلك أن هذا الفقيه الألماني (1779-1861) حاول إيجاد حل للعلاقات الدولية التي تنشأ بين الخواص وذلك بربط كل علاقة قانونية بالقانون الأقرب لحكم تلك العلاقة عن طريق البحث عن "نقطة الارتكاز " Centre de gravité في تلك العلاقة وبالرجوع إلى الدولة التي يكون قانونها الأكثر ارتباطا بتلك الوضعية أو العلاقة القانونية(2)، ومن ثم برزت فكرة التوطين الموضوعي للعلاقات القانونية الدولية. فالأشخاص يحكمهم قانون المقر، والأموال قانون مكان وجود المال، والالتزامات التعاقدية قانون إرادة الأطراف أما الالتزامات القانونية فمكان حصول الضرر. ولاشك أن المشرع التونسي قد تأثر بطريقة الفقيه Savigny وهي طريقة تنازعية تعتمد على عنصر إسناد في تحديد القانون المنطبق. ولا تعطى حلولا مباشرة أي حلولا في الأصل لحكم العلاقات القانونية. 

إن هذه الطريقة ولئن كانت جيدة وعملية عن طريق اعتمادها طريقة موضوعية في تحديد القانون المختص بالاعتماد على عنصر إسناد مجرد ومستقل لضبط القانون الواجب التطبيق، إلا أنها من جهة أخرى تسهّل عملية التحايل على القانون، ذلك أن عنصر الإسناد مهما كان (جنسية – مقر – مكان حصول الضرر) قابل للتغيير والتبديل بما يؤثر تبعا على القانون المختص.إلا أن التغيير المصطنع لعنصر الإسناد يظل رغم ذلك قاصرا عن إحداث تغيير في الاختصاص التشريعي إذا لم يكن في حد ذاته تغييرا فعليا ومشروعا، مما يجرّنا للحديث عن شروط التغيير المصطنع وهي شروط دنيا لابد من توفرها حتى يعتدّ بالتغيير.
2 – شروط التغيير المصطنع لعنصر الإسناد :


إن تغيير عنصر الإسناد (جنسية – مقر…) ليس تغييرا اعتباطيا، بل هو تغيير يهدف
 إلى تحقيق غاية محددة : تغيير القانون المختص. لذلك فإنه لابد من توفر شروط حتى يحقق ذلك التغيير مفاعيله ويمكن الجزم بتوفر الركن المادي للدفع بالتحايل على القانون. لذلك فإنه لإعمال التحايل لابد من توفر شرطين في ذلك التغيير المصطنع لعنصر الإسناد :

I -  تغيير فعلي :  بمعنى أن يكون تغييرا حقيقيا لا صوريا ولا مغشوشا في ذاته(1)، وعلى ذلك ، إن كان التغيير صوريا فإننا لا نكون في حاجة إلى استعمال طريقة الدفع بالتحايل على القانون. إذ من الميسور تجنب الأثر المترتب على هذا التغيير عن طريق التمسك بأحكام الصورية. وتطبيقا لذلك فإن الموطن بوصفه ضابطا للإسناد لا يعتد به  إلا إذا كان يتفق وحقيقة الواقع. فالمقر الأصلي بالمعنى القانوني الذي حدده المشرع بالفصـل 7 م م م ت هو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة والمكان الذي يباشر فيه الشخص مهنته أو تجارته يعتبر مقرا أصليا له بالنسبة للمعاملات المتعلقة بالنشاط المذكور. أي أن المقر الأصلي لا يمكن تحديده بصورة تحكمية Arbitraire أو مصطنعة Fictif فهو يتحدد من خلال عنصر موضوعي قوامه إقامة الشخص في دولة على سبيل الإعتياد وهو الأمر الذي لا مجال معه للتحايل.


صحيح أن الشخص يستطيع أن يغير موطنه بطريقة صورية، وفي هذه الحالة لا عبرة إلا للموطن الحقيقي أو الفعلي. وبالمثل، فإنه لا يعتد بمركز الإدارة الصوري الذي قد تتخذه شركة ما بقصد الهرب من تطبيق قانون الدولة التي يوجد بها مركز الإدارة  الفعلي. كما نلاحظ أنه يمكن أن نستغني عن اللجوء إلى فكرة التحايل على القانون فيما لو كان التحايل بقصد التهرب من القواعد الآمرة في قانون القاضي بإعمال قوانين الأمن والبوليس ذات التطبيق الفوري. وقد خول المشرع هذه الإمكانية ضمن الفصل 49 من مجلة القانون الدولي الخاص التي نظمت القانون المختص في دعوى الطلاق. وقد تضمنت الفقرة الثانية من ذلك الفصل أن القانون التونسي ينظّم الوسائل الوقتية أثناء سير الدعوى، بمعنى أن القاضي التونسي المتعهد بدعوى طلاق يكون أحد طرفيها أجنبي بإمكانه أن يطبق القانون التونسي مباشرة ولو كان القانون الواجب التطبيق هو القانون الأجنبي ولكن في حدود الوسائل الوقتية، وهي المتعلقة بسكنى الزوجين وبالنفقة وبالحضانة وبزيارة المحضون أي القرارات الفورية التي وردت بالفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية. 

II - تغيير مشروع : بعبارة أخرى يلزم أن يتم تغيير ضابط الإسناد بطريقة سليمة، صحيحة ومشروعة. ولعل هذا هو وجه الطرافة في التحايل إذ لو كانت الوسيلة المستخدمة في التغيير غير مشروعة، كأن يتم تغيير الجنسية عن طريق الغش في أحكام قانون الجنسية فإنه لا يجوز الاعتداد في هذه الحالة بالجنسية المكتسبة عن طريق الغش وتكون العبرة بالجنسية الأولى. ففي هذه الحالة لا حاجة لنا بنظرية التحايل على القانون على أساس أنه يكفي لتلافي النتيجة التي يهدف إليها الشخص أن يثبت أن الوسيلة المستخدمة غير مشروعة في ذاتها. أما لو كانت الوسيلة المستخدمة مشروعة، فهنا تكمن الخطورة إذ يهدف الشخص من وراء استخدام هذه الوسيلة المشروعة ليتوصل إلى نتيجة غير مشروعة، وفي هذه الفرضية فقط تبدو أهمية الدفع بالتحايل لتلافي تحقيق هذه النتيجة ففي قضية الأميرة "ديبوفرمون" مثلا، تم اكتساب الزوجة الجنسية الألمانية بطريقة مشروعة وذلك بأن توافرت في حقها جميع الشروط التي يتطلبها القانون الألماني لمنح الجنسية عن طريق التجنس . فلو كانت الزوجة قد اكتسبت الجنسية الألمانية عن طريق الغش أو التزوير مثلا فلا يكون ثمّة وجه للدفع بالتحايل حيث كان يكفي القاضي الفرنسي عندئذ أن يقرر أن الأميرة "ديبوفرمون" لم تكتسب الجنسية الألمانية. ومردّ ذلك إلى أنّه لما كانت كلّ دولة حرة في تنظيم مادة جنسيتها، فإن شروط اكتساب جنسية أية دولة من الدول تتحدد بالرجوع إلى قانون هذه الدولة ذاتها، ولما كان شرط صحة الزواج المعتبر أساسا باكتسابها هذه الجنسية غير متحقق فلا محل للدفع بالتحايل إذ أنها لم تدخل في هذه الجنسية.


ويعتقد بعض الفقهاء أنه يجب عدم اللجوء إلى وسيلة الدفع بالتحايل على القانون إلا كعلاج أخير عندما يتعذر إبطال التصرف بمقتضى أي مبدأ آخر. فلو انتقل مواطن قاصر إلى دولة أجنبية ليبرم زواجه فيها هربا من قانون دولته التي تشترط ضرورة بلوغه سنا معينة أو ضرورة موافقة والديه، فلا محل عند ذلك للدفع بالتحايل على القانون إذ يكفي لإبطال الزواج في هذه الحالة إعمال قاعدة الإسناد الخاصة بالشروط الموضوعية للزواج والتي تسند الإختصاص لقانون جنسية الزوجين ومن بينها شرط الموافقة الأبوية. 
ويستخلص مما سبق بيانه أن التغيير المصطنع لعنصر الإسناد يجب أن يكون فعليا لا مجرد تغيير صوري. كما يجب أن يحصل ذلك التغيير بصفة مشروعة دون غش أو تزوير. لكن يبقى التساؤل مطروحا عن الحالات التي يمكن أن يحصل فيها تغيير عنصر الإسناد.
3 – حالات تغيير عنصر الإسناد :

إن تعداد الحالات التي يمكن أن يحصل فيها تغير لعنصر الإسناد ليس بالأمر الهين
 ذلك أن عناصر الإسناد التي اعتمدها المشرع متعددة، وفي بعض الحالات يلجأ المشرع إلى توطين عنصر الإسناد في الزمان، كأن يعتبر أن القانون المنظم للطلاق هو القانون الشخصي المشترك للزوجين عند إقامة الدعوى. ومعنى ذلك أنه إذا كان للزوجين جنسية مشتركة أخرى عند الزواج ثم اكتسبا جنسية أخرى بعد الزواج فلا يعتد إلا بهذه الأخيرة أي الجنسية المشتركة أثناء رفع الدعوى دون غيرها من الجنسيات التي قد تكون للزوجين. لذلك فإنه لضبط صور تغيير عنصر  الإسناد سنعتمد عناصر الإسناد ذاتها التي أقرها المشرع التونسي وذلك بتناولها بالتحليل ورصد السبل التي قد يلجأ إليها الأطراف في تغييرها.


إن التغيير المصطنع الذي يعمد إليه الطرف المتحايل يمكن أن يتعلق بالجنسية (I)، أو بالمقر (II)، أو بمكان وجود المال (III)، أو بإرادة أطراف العقد (IV)، كما يطرح التساؤل في بعض الدول عن آثار تغيير الديانة (V)، في تحديد القانون المنطبق.
I – تغيير الجنسية : 

الجنسية هي "العلاقة القانونية بين الفرد والدولة والتي تنشئها الدولة بوصفها شخصا دوليا فتجعل الفرد عضوا في الدولة"(1).

والجنسية هي المعيار المعتمد في تحديد القانون الواجب التطبيق في عديد المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية، فالفصل 39 من مجلة القانون الدولي الخاص نص صراحة على أنــه: " تخضع الأحوال الشخصية للمعني بالأمر لقانونه الشخصي" أي لقانون الدولة التي يحمل المعني بالأمر جنسيتها.


ويحصل التحايل في مادة الأحوال الشخصية إذن بتغيير الجنسية وذلك باستبدالها بجنسية أخرى، وبذلك يصبح المعني بالأمر يخضع لقانون جنسيته الجديدة. وينتفع تبعا لذلك بالامتيازات التي يمكن أن يمنحها إياه قانون جنسيته الجديدة. ويعتبر الطلاق أكثر الصور استعمالا لتغيير الجنسية ذلك أن الطلاق ينطبق عليه قانون الجنسية. وقد تغير موقف المشرع مع صدور مجلة القانون الدولي الخاص وذلك بأن أخضع الطلاق لقانون الجنسية المشتركة للزوجين عند إقامة الدعوى(2). وبذلك قطع مع النظام الذي كان سائدا في ظل أمر 12 جويلية 1956 المتعلق بضبط الأحوال الشخصية للأجانب والذي كان يخضع الطلاق لجنسية الزوج. ومن شأن هذا النص أن يسهّل حصول التحايل على القانون إذ يكفي أن يغير الزوج جنسيته ويحصل على جنسية دولة تمنع الطلاق كالقانون الإيطالي قبل سنة 1970 أو قانون لا يسمح للزوجة المطالبة بالطلاق أو قانون يعطي امتيازات أفضل للزوج أثناء الطلاق أو بعده. وعلى أية حال فإن الزوج بإمكانه أن يغير القانون المختص وذلك بالاكتفاء بتغيير جنسيته الشخصية، لكن المشرع ومع صدور المجلة الجديدة للقانون الدولي الخاص قد لطّف من حدة معيار "جنسية الزوج" وذلك بأن استبدلها "بالجنسية المشتركة للزوجين" وهو ما يصعّب نظريا على الأقل إمكانية تحايل أحد الزوجين على قواعد الاختصاص التشريعي. فلا يكفي التغيير الأحادي من قبل أحد الزوجين لتغيير القانون الواجب التطبيق، كما حدّد المشرع معيار الجنسية – زمنيّا- بأن جعلها الجنسية المشتركة للزوجين "عند إقامة الدعوى" وهو وكما سبق الإشارة إليه من شأنه أن يضبط بصفة أدق الجنسية المعتدّ بها عندما ينظر القاضي في دعوى الطلاق.


إن التحايل على القانون كان أول ما ظهر كمفهوم في القانون الدولي الخاص بمناسبة قضية ذائعة الصيت في فقه القانون الدولي الخاص، وهي قضية الأميرة "دي بوفرمون"(1) والتي تتلخص وقائعها في أن سيدة بلجيكية الأصل تزوجت بالأمير الفرنسي "دي بوفرمون" واكتسبت تبعا لذلك الجنسية الفرنسية. ولما أرادت الطلاق من زوجها لم تستطع، فالقانون الفرنسي – قانون جنسية الزوجين- كان لا يسمح بالطلاق في ذلك التاريخ. وحتى تصل إلى ما عزمت عليه تجنست بجنسية إحدى الدويلات الألمانية وهي ساكس – التنبورغ
 Saxe-Altenbourg  التي يسمح قانونها بالطلاق. وطلقت بالفعل من زوجها الأمير الفرنسي وفقا لقانون جنسيتها الجديدة، ثم سرعان ما تزوجت بالأمير الروماني "بيبسكو" ليرحل الزوجان معا للإقامة في باريس. رفع الزوج الأول دعوى أمام القضاء الفرنسي مطالبا ببطلان الزواج الثاني قولا منه بأن زواجه بالأميرة ما يزال قائما لم ينحل، ولما بلغت المنازعة ساحة قضاء التعقيب أجابت الزوج في طلبه على سند من القول بأن الأميرة لم تغير جنسيتها إلا بقصد التحايل والغش نحو القانون الفرنسي الذي يمنع الطلاق فلا نفاذ للطلاق والزواج الثاني في حق الزوج فيبقى زواجه قائما. وقد ورد بقرار محكمة التعقيب :

« La demanderesse avait sollicité et obtenu cette nationalité nouvelle, non pas pour exercer les droits et accomplir les devoirs qui en découlent, en établissant son domicile dans l’état de Saxe-Altenbourg, mais dans le seul but d’échapper aux prohibitions de la loi française en contractant un second mariage, et d’aliéner sa nouvelle nationalité aussitôt qu’elle l’aurait acquise ; qu’en décidant, dans ces circonstances, que des actes ainsi faits en fraude de la loi française et au mépris d’engagements antérieurement contractés en France n’étaient pas opposables au prince de Bauffremont » 


ومن الملاحظ أن تغيير الجنسية أول شكل من أشكال التحايل على القانون، ذلك أن الأميرة "ديبوفرمون" قامت بتغيير جنسيتها بهدف الخضوع إلى قانون آخر غير القانون الفرنسي – قانون جنسيتها الأصلية – وذلك بهدف تحقيق طموحها في الحصول على الطلاق. أما بالنسبة للقانون التونسي فإن التجنس بالجنسية التونسية لا يكون إلاّ بمقتضى أمر(1)،  كما أن اكتساب جنسية أجنبية من طرف تونسي لا يمكن أن يؤدي إلى فقدانه الجنسية التونسية إلا إذا صدر أمر يقضي بذلك وهو أمر رئاسي ذي صبغة فردية ويمكن الطعن فيه لدى المحكمة الإدارية بدعوى تجاوز السلطة(1). أما القاضي العدلي فلا يمكنه أن ينظر في الأمر المتعلق باكتساب الجنسية أو بفقدانها ولا أن يتفحصه من حيث المشروعية لعدم اختصاصه. لكن في صورة فقدان الجنسية بمقتضى أمر للتونسي الذي اكتسب جنسية أجنبية فإنه يظل رغم ذلك تونسيا ولا يمكن للتحايل أن ينتج أثره بمجرد صدور أمر بفقدان الجنسية التونسية وبالتالي فإن التحايل الصادر عن فاقد الجنسية لا يمكن أن ينتج أثره.


ونظرا لما قد ينتج عن الجنسية من إمكانية للتحايل خاصة في ظل وجود دول يسهل فيها اكتساب جنسيتها وخاصة دول أمريكا اللاتنية، فقد اعتبر بعض شراح(2) مجلة القانون الدولي الخاص التونسية أن عنصر الجنسية تضاءل اعتماده كمعيار لضبط القانون المنطبق على النزاع نظرا لما ظهر من توجه حديث نحو اعتماد معايير أخرى مثل محل الإقامة وإرادة الأطراف المتعاقدة على أنه في مادة تنازع الاختصاص القضائي فقد نصت المجلة فـي الفصل 8 منها على أن المحاكم التونسية تنظر دون سواها إذا كان موضوع الدعوى يتعلق بإسناد الجنسية التونسية أو اكتسابها أو فقدانها أو سحبها أو إسقاطها، وهذا طبيعي لأن الجنسية متصلة بسيادة الدولة ولا يمكن أن تكون محل تنازع بين القوانين باعتبارها من اختصاص دولة القاضي التونسي دون غيره، ولا ينطبق عليها غير قانونه الوطني. وعلى أية حال فإذا كان تغيير الجنسية يفترض تدخل سلطة إدارية أجنبية تقضي بمنح الجنسية مما يجعل من إمكانية تغييرها أصعب – نسبيا – من تغيير عنصر إسناد آخر كالمقر.

II – تغيير المقر :


المقر أو الموطن يعتبر عنصرا من عنصر هوية الشخص. وفي النظام الانقلوساكسوني يعتمد المقر كعنصر إسناد لتحديد القانون المختص في مادة الأحوال الشخصية. ويعتبر اعتماد المقر كعنصر إسناد أقدم من اعتماد معيار الجنسية في تحديد القانون المختص ذلك أن الجنسية وقع اعتمادها بعد الثورة الفرنسية وقد نادى بها في أواسط القرن التاسع عشر العالـم الايطالـي " مانشيني "  أثناء محاضرة ألقاها بتيوان سنة 1852 (1).


والملاحظ أن المشرع قد اعتمد معيار المقر وخفّف بذلك من امتياز الجنسية مجاريا بذلك التشاريع المقارنة في هذا الشأن غير أنه لم يعرّف المقر. ويمكـن الرجـوع إلـى الفصـل 7 م م م ت الذي ورد به أن : "المقر الأصلي للشخص هو المكان الذي يقيم فيه عادة والمكان الذي يباشر فيه الشخص مهنته أو تجارته يعتبر مقرا أصليا له بالنسبة للمعاملات المتعلقة بالنشاط المذكور "


ورغم أن الفصل المذكور يتعلق بالقانون الداخلي إلا أنه يمكن اعتماده في تحديد مفهوم المقر على الصعيد الدولي.


إن التحايل بتغيير المقر يحصل بإستبدال ذلك المقر والانتقال لمقر آخر يقع في دولة أخرى يكون قانونها أفضل ويعتبر البعض أن تغيير المقر أسهل من تغيير الجنسية.(2) 
على أن القانون الفرنسي يحمل أحكاما خاصة في تغيير المقر إذ نص الفصل 104 من القانون المدني الفرنسي أنه :" تستفاد النية في تغيير المقر من إعلان صريح من الساكن يوجه إلى بلدية الدائرة التي انتقل منها وإعلان مثله إلى بلدية الدائرة التي انتقل إليها ". كما جاء بالفصل 103 من نفس القانون أنه : يتغير المقر بالانتقال إلى مقر آخر والإقامة فيه إذا اقترن ذلك بنية التوطن فيه وجعله سكنا رئيسيا ". وبخلاف التشريع الفرنسي فالمشرع التونسي لم يورد أحكاما خاصة بتغيير المقر. وتغيير المقر قد يؤثر على القانون المختص من ذلك أنه في ما يتعلق بواجبات الزوجين (1) يحددها قانون آخر مقر مشترك لهما في صورة اختلاف جنسيتهما وكذلك الأمر بالنسبة للطلاق والتفريق الجسدي(2). أما بالنسبة للنظام المالي للزوجية فينظّمه قانون أول مقر مشترك للزوجين في حالة اختلاف جنسيتهما. ففي كل هاته الحالات يمكن للزوجين أن يقوما بتغيير مقر إقامتهما إذا كانا من جنسية مختلفة فيتحقق بذلك تغيير في القانون المختص. ولقد كرس القضاء الفرنسي في قرار Rivière (3) اعتماد المقر كأساس لتحقيق القانون المختص، لكن محكمة التعقيب باعتمادها هذا المعيار تكون قد سهّلت عملية التحايل على القانون لذلك فإنها أقرت في ذات القرار أنه لا يعتدّ إلا بالحقوق التي نشأت صحيحة وبدون تحايل في الخارج وفق القانون الذي عينته قاعدة التنازع الفرنسية وذلك من أجل إخضاع الحقوق المكتسبة في الخارج نتيجة تغيير لعنصر الإسناد لرقابة المحاكم الفرنسية، وبذلك يمكن مراقبة حصول التحايل على القانون. أما في القانون التونسي فإن المشرع قد أقر قاعدة الإعتراف بالحقوق المكتسبة بالخارج بصفة شرعية وذلك بالفصل 37 من مجلة القانون الدولي الخاص. وبذلك فإنه يمكن للمحكمة التونسية أن تراقب مدى حصول تحايل من عدمه في حالة تغيير المقر مع احترام – في الوقت ذاته- نظرية الحق المكتسب.


أما في مادة المواريث فقد نصّت قاعدة التنازع على اعتماد قانون دولة المتوفى أو قانون آخر مقر له أو قانون الدولة التي ترك بها أملاكا. ففي صورة عدم معرفة جنسية المتوفى فإن الإختصاص يكون معقودا لقانون آخر مقر له. وفي فرنسا فقد عرف فقه القضاء حالة تعمد فيها المورث إلى الانتقال من فرنسا إلى الولايات المتحدة وذلك حتى تكون وفاته حاصلة هناك ويكون القانون الأمريكي هو المنطبق على النظام القانوني للميراث الذي سيتركه، إلا أن المحكمة الفرنسية (1) اعتبرت أن انتقال المورث إلى الولايات المتحدة الأمريكية كان بقصد تغيير الإختصاص التشريعي وهو بذلك يشكل تحايلا على القانون ولا يمكن الأخذ به. وفي اعتقادنا أن المشرع أراد تجنّب حصول مثل تلك الحالة وذلك بأن أخضع الميراث بصورة مبدئية لقانون جنسية المورث ولا ينطبق قانون مقر المورث إلا في حالة عدم معرفة جنسيته الحقيقية.

III – تغيير مكان وجود المال :


نظمت الفصول 57 إلى 61 من مجلة القانون الدولي الخاص القانون المنطبق على الأموال، واعتمدت في الغالب معيار مكان وجود المال لتحديد القانون المختص. فالفصل 57 حدد قانون مكان وجود المال لوصف المال بالمنقول أو بالعقار ونص الفصل 58 صراحة على أن الحوز والملكية وغيرها من الحقوق العينية ينظمها قانون مكان وجود المال. كما أن الحقوق العينية على مال في حالة عبور تخضع لقانون البلاد التي يوجد بها.


وما يمكن ملاحظته أن اعتماد معيار مكان وجود المال لتحديد القانون المختص يبدو متماشيا مع نظرية Savigny في توطين العلاقات القانونية الدولية رغم أن بعض الفقهاء الفرنسيين مثل Mayer , Ancel , Lequett (1) يقرّون إمكانية حصول تحايل على المال المنقول وذلك بنقله من دولة إلى أخرى بهدف تغيير القانون المختص. ويعطي فقه القضاء الفرنسي مثالا لهذه الحالة يتعلق بتجارة القطع الأثرية. حيث وقعت سرقة عمل فني وتم نقله إلى دولة أخرى حيث وقع بيعه وذلك لأن قانون تلك الدولة يحمي المشتري عن حسن نية، ففي هذه الحالة كان التحايل بطريقة تغيير مكان وجود المال وذلك لتجنب تطبيق قانون مكانه الأصلي. وتعتبر اتفاقية روما(2) حول توحيد القوانين المتعلقة بالقطع الأثرية المسروقة أو المنقولة بطريقة لا شرعية جهدا دوليا من أجل الحد من ظاهرة التجارة الدولية اللاشرعية في ميدان المصنّفات الأثرية والثقافية، وربما يكون المشرع بالفصل 59 من مجلة القانون الدولي الخاص قد حاول الحد من حدة معيار مكان وجود المال وذلك بأن نصّ على قاعدة استثنائية بمقتضاها أخضع المال المنقول المرسم أو المسجل لقانون الدولة التي سجل أو رسم فيها.
IV – التغيير المصطنع لإرادة أطراف العقد:

أخضع
المشرع - وتماشيا مع المعطيات المستجدة في مجال القانون الدولي الخاص- التصرفات الإرادية وخاصة العقد إلى القانون الذي تحدده الأطراف المتعاقدة. وبذلك أصبح بإمكان إرادة المتعاقدين أن تحدد القانون المختص(1). وهي طريقة إن كانت تتماشى مع طبيعة قاعدة التنازع التي يمكن للأطراف مخالفتها إذا لم يتضمن موضوعها حقوقا ليست فيها للأطراف حرية التصرف حسب الفصل 28 إلا أنها من جهة أخرى طريقة تسهّل حصول التحايل ذلك أن إرادة الأطراف حرّة في اختيار قانون قد لا يتلاءم مع طبيعة العقد التي قد تكون أكثر ارتباطا بقانون غير القانون الذي اختاره الأطراف.


إن ترك الحرية للأطراف في تحديد القانون المنطبق على العقد من شأنه أن يفتح الباب لإمكانية حصول تحايل في القانون المنطبق، لذلك فقد انتقد البعض هذه الطريقة وكان ذلك خاصة من قبل من يتبنّى الأسلوب الموضوعي في تحديد القانون المختص(2)، حيث يعتمد أصحاب هذا الأسلوب عديد الآليات التي من شأنها أن تخفّف من إطلاقية مبدأ حرية الإرادة الموكولة للأطراف في تحديد القانون المختص، ويقدّم أصحاب هذا المذهب طريقتين لتحقيق ذلك.

1 – الطريقة الأولى : لكي يوصف العقد بأنه عقد دولي يجب أن يكون دوليا بصورة فعلية وواقعية Le contrat doit être réellement international ، أي أن له حقيقة صبغة دولية. وفي هذا الاتجاه اعتبرت  اتفاقية روما المؤرخة في 19 جوان 1980 أنه إذا توافرت في العقد كل العناصر التي تجعله يخضع للنظام القانوني لإحدى الدول فإن اختيار الأطراف للقانون المنطبق – اعتمادا على قانون الإرادة – لا يمكن بأي حال من الأحوال أن يخالف القواعد الذي يعتبرها قانون تلك الدولة – أي الدولة التي للعقد ارتباط وثيق بنظامها القانوني – من القواعد التي لا يمكن استبعادها في أي عقد من العقود(1).  ومن الملاحظ بأن تلك الإتفاقية تنطبق على الوضعيات التي يحصل فيها تنازع للقوانين وذلك حسب الفصل الأول منها.

2 – الطريقة الثانية : اختيار الأطراف للقانون المنطبق يجب أن يكون عن حسن نية، أي أنه ليس هنا احتمال وجود نية في التحايل على الاختصاص التشريعي.


إن هاتين الطريقين تعتبران من الطرق الموازية لنظرية الدفع بالتحايل على القانون وذلك بهدف ردع كل محاولة تجعل العقد دوليا بصورة صورية (بالنسبة للطريقة الأولى)، وبردع كل محاولة في اختيار قانون بطريقة تحيّلية بهدف جعله يخضع لنظام قانوني دون آخر (بالنسبة للطريقة الثانية).

لكن هاتين الطريقين في الحد من دور حرية الإرادة في تكييف العقد الدولي لم يقع الأخذ بهما من قبل المشرعين(2) أو من قبل التطبيق القضائي للمحاكم(3)، على أن المشرع قد قلّص من دور حرية الإرادة في عقد الشغل وذلك بجعله خاضعا لقانون الدولة التي يؤدي العامل عادة عمله فيها، وهو استثناء يعكس شعور المشرع بأن عقد الشغل يعقد بين أطراف غير متكافئة اقتصاديا خاصة في عقود الشغل الدولية حيث يبرم بين مؤسسات مالية واقتصادية عملاقة وأفراد لا يمكن أن تكون إرادة كل منها على نفس القدر من الحرية والإستقلالية. وفي استثناء المشرع لعقد الشغل من مبدأ حرية الإرادة حماية للعامل من جهة وزجر للتحايل في الآن نفسه.
V – تغييـر الديانــة : 

تجدر الإشارة إلى أن المشرع التونسي لا يأخذ بمعيار الديانة لتحديد القانون المختص سواء في ظل أمر 12 جويلية 1956 أو في ظل مجلة القانون الدولي الخاص لسنة 1998. على الرغم من أن فقه القضاء التونسي قد أقر في الستينات والسبعينات ولو بصورة غير مباشرة معيار الدين في تحديد القانون المختص، من ذلك أنه رفض إسناد حضانة الإبن لأمه ذات الجنسية الأمريكية لأن الإبن يجب أن ينشأ في بيئة عربية مسلمة. وهو ما يعني أن معيار الدين كان حاضرا في ذهن القضاء وإن لم يكرسه المشرع صراحة.


إن مسألة تغيير الديانة وتأثيرها على القانون المختص تطرح بصفة جلية في دول المشرق العربي لتحديد الشريعة الطائفية الواجبة التطبيق وبصفة خاصة في مسائل الأحوال الشخصية كالزواج والطلاق وغيرها. ففي مصر ورغم أن المشرع يعتمد معيار الجنسية لتحديد القانون المختص فإن فقه قضاء محكمة التعقيب المصرية اعتبر أن تغيير الديانة من شأنه أن يؤثر على القانون المختص ولا يمكن أن يحتجّ بالتحايل إذ أن "الاعتقاد الديني مسألة نفسية محضة لا يمكن لأية جهة  قضائية البحث فيها إلا عن طريق المظاهر الرسمية"(1) كما استند القضاء المصري إلى الآية الكريمة : "ولا تقولوا لمن ألقى إليكم السلام لست مؤمنا" (2) من أجل رفض الأخذ بنظرية التحايل لمن يغير ديانته إلى الإسلام بغرض الحصول على المنافع التي تخولها له الشريعة الإسلامية بصرف النظر عن جنسيته. وفي قرار آخر لمحكمة استئناف الاسكندرية(3) رفضت المحكمة الدفع الذي أبدته الزوجة بالتحايل على القانون لكون زوجها اعتنق الإسلام بغرض التحايل على أحكام القانون اليوناني (قانون الجنسية) وجاء بالحكم أنه :"يجوز أن يستفيد المستأنف عليه من اعتناقه الدين الإسلامي فتسري عليه أحكام الشريعة الإسلامية… ولا يقبل الاعتراض بأن اعتناق غير المسلم لدين الإسلام قد قصد به التحايل والهروب من تطبيق قانون معين لأنه يعتبر تدخلا في عقائد الناس وبحثا وراء أمر يستحيل التثبت منه".

وبخلاف مواقف فقه القضاء المصري فإن القضاء العراقي(4) رفض مطلب التعقيب المتضمن طلب الحكم للزوج بإبطال نفقة زوجته المسيحية وبررت المحكمة حكمها مستندة في ذلك إلى أن الزوج اعتنق الدين الإسلامي بعد حصول الزوجة حكما عليه بالنفقة واعتبرت المحكمة أن اعتناق الدين الإسلامي لا يخلو من احتمال كونه بقصد التهرب من النفقة.

وفي رأينا أن هذا التردد بين المحاكم في اعتبار تغيير الديانة يتضمن أو لا يتضمن معنى التحايل على القانون  مرده صعوبة ضبط الانتماء إلى دين معين. ذلك أن الإيمان بدين معين هي مسألة داخلية ونفسية ومن الصعب إثباتها أو نفيها. وبالتالي فإن اعتماد معيار الدين هو محور الالتباس وهو سبب الاختلاف بين محكمة وأخرى في تقدير توفر شروط التحايل من عدمه. على أن التحايل على القانون قد يتخذ شكلا آخر وذلك بالتأثير على التكييف القانوني الصحيح للواقعة القانونية.

ب – التحايل بالتأثير على التكييف القانوني الصحيح :

يتجه تعريف مفهوم التكييف (1) قبل التطرق لكيفية التحايل بتغيير التكييف القانوني الصحيح للعمل القانوني (2).
1 – مفهــوم التكييــف :


  إن قواعد التنازع لا تضع حلا لكل مسألة من المسائل التي تطرح أمام القضاء على حده. وإنما هي تضع حلولا لكل صنف من المسائل. فقد رأينا أن كل قاعدة من قواعد الإسناد المختلفة تتضمن صنف إسناد تنضوي تحته مجموعة من الوضعيات والعلاقات القانونية المتشابهة، كما تتضمن قاعدة التنازع عنصر إسناد يرشد إلى القانون الواجب التطبيق على جميع المسائل التي تدخل في إطار ذلك الصنف من الإسناد. فالقاعدة التي تقضي بإخضاع أهلية الأشخاص لقانون جنسيتهم تتضمن فكرة الأهلية كصنف إسناد والجنسية كعنصر إسناد. كذلك فالقاعدة التي تنص على إخضاع الشروط الشكلية للزواج للقانون الشخصي المشترك للزوجين، تشمل بدورها صنف إسناد هو الشروط الشكلية للزواج وعنصر إسناد هو جنسية الزوجين المشتركة.


وعلى هذا النحو فإذا ما طرح نزاع يتضمن عنصرا أجنبيا أمام القاضي التونسي فعليه أن يتحقق مما إذا كانت المسألة محل النزاع تدخل مثلا في صنف الإسناد المتعلق بالأهلية أو بالشروط الشكلية للزواج أو غيرها من أصناف الإسناد. وهي عملية أساسية تتوقف عليها معرفة القانون الواجب التطبيق. وهذه العملية التي يقوم القاضي بمقتضاها بتحديد طبيعة المسألة المعروضة، هي التي يطلق عليها فقه القانون الدولي الخاص اسم " التكييف ".


وعلى هـذا النحو يمكن القـول بأن التكييف في القانون الدولي الخاص هو " تحديد طبيعة المسألة محل النزاع وردّها إلى إحدى أصناف الإسناد تمهيدا لإخضاعها لقانون معين "(1).


والتكييف يهدف حسب ما جاء بالفصل 27 من مجلة القانون الدولي الخاص إلى تحديد قاعدة التنازع التي تمكن من تعيين القانون المنطبق فكيف يتم التحايل على القانون بتعيير التكييف القانوني الصحيح للوضعية القانونية ؟

2 – التحايل بتغيير التكييف القانوني الصحيح :


عرف فقه القضاء الفرنسي(2) في نطاق قضية " Caron " صورة حديثة من صور التحايل على القانون. وتتمثل في التحايل لا على عنصر الإسناد بل على الظروف والوقائع التي من شأنها أن تؤثر على الوضعية الواقعية محل النزاع. وتتلخص وقائع هذه القضية في أن شخصا يقيم في الولايات المتحدة الأمريكية ويملك عقارا في فرنسا. قرّر قبل وفاته بفترة زمنية بيع ذلك العقار لشركة أمريكية أحدثها للغرض ويملك فيها 2/3 ثلثي الأسهم وكان يهدف من وراء ذلك إلى حرمان ابنيه الوارثين بعد وفاته من امتياز يخوله لهما القانون الفرنسي ويعرف "باحتياطي الورثة" Réserve héréditaire   وصورة ذلك أن الطبيعة القانونية للعقار قد تغيرت بعد أن أصبح ملكا للشركة في شكل أسهم وأصبح من المنقولات تتمثل في أسهم تابعة للشركة المذكورة. وذلك ما سيؤثر على القانون المختص ذلك أن القانون المختص هو قانون آخر مقر للمورث بالنسبة للمنقولات أي القانون الأمريكي وليس القانون الفرنسي أي قانون مكان وجود العقار. والقانون الأمريكي بعكس القانون الفرنسي لا يعرف مؤسسة "احتياطي الورثة" مما سيؤدي بالتالي إلى حرمان الطفلين من الامتيازات التي يمكن أن يحصلا عليها لو نظم القانون الفرنسي تركته. وقد أيدت محكمة التعقيب الفرنسية حكام الأصل لما اعتبرو أن ما قام به هذا الشخص يعتبر تحايلا على القانون الفرنسي المختص بدل القانون الأمريكي.


ونلاحظ في هذا الصدد أن التغيير المصطنع Manœuvre frauduleuse لم تنصبّ على عنصر الإسناد باعتبار الأمر يتعلق بعقار لا يمكن تغيير مكان وجوده أبدا بل وقع التحايل على الطبيعة القانونية للمال بأن غيّره من عقار إلى منقول في شكل أسهم شركة تجارية. وحقق تبعا لذلك تغييرا في قاعدة التنازع المختصة بأن استبدلها بقاعدة تنازع مختلفة. وكل ذلك بهدف تغيير القانون المنطبق.
الفقرة الثانيــة : نيـــة التحايــل .



لإعمال نظرية الدفع بالتحايل على القانون لا بد من توفر نية التحايل على قاعدة التنازع، وذلك بتغيير عنصر الإسناد، وتكمن أهمية هذا الشرط المعنوي للدفع بالتحايل في أنه يمثل نقطة الاختلاف الجوهرية بين نظرية التحايل على القانون ونظرية التنازع المتحرك(1). لذلك فإنه من الأهمية بمكان التعرض لمفهوم نيّة التحايل على القانون (أ) ثم التعرض لنظرية التنازع المتحرك (ب).

أ - مفهوم نية التحايل : 


لقد تعددت محاولات الفقه لتقديم مفهوم سليم لنية التحايل. فعرّفه البعض بأنه : القصد الصادر عن الشخص الذي قام بتغير عنصر الإسناد بهدف إخضاع تصرفه لقانون آخر غير القانون الذي عينته قاعدة الإسناد(2) في حين يضيف البعض الآخر(3) بأنه تغيير العوامل التي من شأنها جعل التصرف يخضع لقانون معين دون إرادة تقبّل الآثار الأخرى الناجمة عن تغير الاختصاص التشريعي. ذلك أن الشخص لا يهدف من وراء تغيير مقر إقامته أو جنسيته إلى الخضوع إلى القانون الجديد بل يقتصر طموحه في الحصول على نتيجة محددة كالطلاق الذي يمنعه قانونه الأصلي أو إخضاع أمواله لقانون آخر أنسب له.


يوصف هذا الشرط بأنه شرط ذو طبيعة معنوية وذلك بأن يهدف الشخص من وراء التغير الإرادي في ضابط الإسناد إلى التهرب من أحكام القانون الواجب التطبيق أصلا على العلاقة. وتتعدد الصياغات التي يوضع فيها هذا الشرط . فيقال بضرورة أن يتم التغيير بهدف وحيد Le seul but (4) أو حصري Le but exclusif هو تجنب أحكام القانون الواجب التطبيق والمختص أصلا بحكم المنازعة. معنى ذلك أنه يجب أن يكون تجنب هذه الأحكام هو الباعث الأساسي أو الدافع الجوهري إلى تغيير القانون الواجب التطبيق فإذا لم يتوفر هذا الباعث، ووقع تغيير في القانون الواجب التطبيق، كأثر أو نتيجة لتغيير عنصر من عناصر العلاقة فلا مجال للكلام عن التحايل على القانون. وفي الحقيقة فإن نظرية التحايل على القانون في ميدان التنازع تقوم على هذا الشرط خاصة إذا علمنا أن الشرط المادي المتمثل في تغيير ضابط الإسناد، إنما يتم بطريقة مشروعة وبالتالي لا يكفي لوحده للقول بوجود تحايل على القانون. فبدون نية التهرب يكون الإجراء الذي صدر عن الأفراد صحيحا لا سبيل إلى إبطاله، ففي مسائل الزواج مثلا لا سبيل إلى "إبطال" تغيير الأفراد لجنسيتهم طالما أن هذا التغيير قد تم بشكل قانوني سليم. ولكن يعتبر هذا التغيير أداة للتحايل إذا كان القصد منه الهروب من أحكام قانون الجنسية الأولى، والخضوع لأحكام قانون الجنسية الجديدة أي إذا اتضح أن الهروب من أحكام القانون الأول هو الباعث الرئيسي الذي أدى إلى تغيير الجنسية. أما إذا ثبت أن الخضوع لقانون الجنسية الجديدة لم يكن مقصودا لذاته، وإنما ترتب كأثر عرضي لتغيير الجنسية فإن التحايل أو الغش نحو القانون ينتفي في هذه الحالة. لذلك فإنه يكفي لأعمال الدفع بالتحايل على القانون أن يتوافر لدى مرتكب التحايل نية الغش حتى ولو لم تتحقق بالفعل النتيجة غير المشروعة التي يرمي إليها. فالدفع بالغش فيه وقاية وفيه علاج ففي المثال المتعلق بالأميرة "دي بوفرمون" لو كانت الزوجة بعد اكتسابها الجنسية قد رفعت دعواها مباشرة أمام القضاء الفرنسي طالبة الطلاق من زوجها الأول بالتطبيق لقانون جنسيتها الألمانية الجديدة لكان في مقدور الزوج بطبيعة الحال أن يتمسك بالتحايل على القانون. وذلك على الرغم من أن النتيجة التي تود الزوجة بلوغها – وهي الحصول على الطلاق – لم تكن قد وقعت بعد، ومتى كانت نية التحايل متحققة وأمكن الكشف عنها، كان ذلك كافيا للتمسك بهذا الدفع إذ في هذا التمسك إهدار للغاية التي أرادها المشرع من سنّه لقاعدة التنازع التي تحدد بمقتضاها القانون الواجب التطبيق أصلا على العلاقة.


إن كشف نية التحايل تتطلب من القاضي بحثا في أغوار النفس البشرية وتفتيشا في مسائل باطنية داخلية. وسبرا للنوايا وتقصيا في أمر عدم مشروعية الباعث الدافع للتغيير لذلك فإن جانبا من الفقه الفرنسي راح يثير الاعتراضات على هذه النظرية مقررا أن بحث القاضي عن نية الغش فيه إقحام له في مجال شائك تحف به صعوبات بالغة ويتعذر إثباته. وتجسدت تلك الانتقادات بطرق متعددة :

· فقد طرح البعض (1)  نظرية موضوعية للتحايل على القانون وذلك بإقصاء شرط النية، والاكتفاء بالعنصر المادي للتحايل.

·  وذهب البعض الآخر (2) إلى المناداة بإقصاء العمل بنظرية التحايل على القانون من مجال القانون الدولي الخاص، واستبدالها بآليات أخرى مثل الدفع بالنظام العام أو تطبيق قوانين الأمن والبوليس إذا تعلق الأمر بضمان تطبيق القواعد الآمرة للقاضي.

على أن الفقه المناصر لنظرية الدفع بالتحايل على القانون يعتبر أنه عند تقدير الشرط المعنوي للتحايل يجب النظر إلى عنصر " تغير القانون المنطبق" باعتباره الأثر الأساسي بل الهدف الوحيد للعمل الذي قام به المتحايل دون النظر إلى بقية الآثار الأخرى التي تظل ثانوية. ويعتبر تبعا لذلك أنه إذا ما أراد الشخص تغيير حالته الشخصية أو الحقوق العينية المتعلقة به وذلك عن طريق تغيير المقر أو الجنسية أي أنه يهدف إلى تحقيق أهداف أخرى لا فقط تغيير القانون المنطبق، فإنه لا يمكن القول بأن هنالك تحايلا على القانون بل مجرد مرور من قانون مختص إلى قانون آخر مختص(1). ويقدم البعض الآخر(2) تقسيما زمنيا لعملية التحايل ويقسمها إلى ثلاثة مراحل متعاقبة :

المرحلة الأولى : يكون فيها الشخص خاضعا لقانون معين بحسب مكان إقامته أو جنسيته.

المرحلة الثانية : يثور فيها تنازع بين القوانين، وذلك بتمسك الشخص بتطبيق القانون الجديد حسب قاعدة التنازع المختصة .

المرحلة الثالثة : في هذه المرحلة يقع اكتشاف نية التحايل وذلك باعتبار أن القانون المختص أصلا بحكم العلاقة يحافظ على عديد الاعتبارات الموضوعية التي تجعله منطبقا.
على أن نية التحايل قد تثير عديد الإشكاليات في تحديدها وجودا أو عدما. فبالإضافة إلى صعوبة الإثبات، والتي سوف نتعرض لها لاحقا. فإنه قد توجد حالات يصعب فيها التثبت من وجود نية التحايل، من ذلك أنه قد يقع البحث عن مدى شرعية الوضعية أو الحالة الجديدة التي وضع فيها الشخص المتحايل نفسه، كالقول بأن الجنسية الجديدة لم تكتسب بصفة شرعية، أو المقر الجديد ليس هو المقر الحقيقي والفعلي للشخص المتحايل، وذلك قبل انتظار تصرف المعني بالأمر ففي قضية الأميرة "دي بوفرمون" استخلصت المحكمة نية التحايل من مجرد تغيير الجنسية بقولها بأن الأميرة قد غيّرت جنسيتها من أجل هدف وحيد وهو التهرب من القانون الفرنسي المتعلق بالطلاق وذلك قبل التثبت من أن ما قامت به الأميرة من تغيير لجنسيتها هو فعلا تغيير حقيقي أم وهمي. وبالتالي فقد أكدت المحكمة وجود نية التحايل من خلال المرحلة الثانية من مراحل التحايل الثلاثة وذلك قبل انتظار المرحلة الثالثة التي تبين توفر أوغياب نية في التحايل. الصعوبة الثانية لعنصر نية التحايل قد تبرز حين يتمسك المعني بالأمر بالحقوق المكتسبة في مكان ثالث. والمثال في ذلك للزوج الذي يقيم في كندا وتحصل على الطلاق من محكمة أمريكية بولاية نيفادا ثم استقر بولاية نيويورك حيث مارس حقوقه كمطلّق. لكن المحاكم الفرنسية رفضت إكساء ذلك الحكم بالصيغة التنفيذية نظرا لحصول تحايل على القانون، وذلك بقطع النظر عن المكان الذي مارس فيه المتحايل حقوقه المكتسبة طالما ثبت حصول تحايل على قواعد الاختصاص القضائي(1) .
ومهما كان من أمر هذه الاعتراضات أو الصعوبات في تقدير الشرط المعنوي للدفع بالتحايل فإنه يظل رغم ذلك أساسيا لا مناص منه في فهم خصوصية هذه النظرية، ذلك أنه بغياب هذا العنصر يصبح الأمر متعلقا بتنازع متحرك بين عدة قوانين وليس تحايلا على القانون.

ب – التنازع المتحـرك :
لم يتعرض المشرع التونسي بالمجلة الجديدة إلى إعطاء مفهوم للتنازع المتحرك ولا إلى التمييز بينه وبين المفاهيم المشابهة له، وهو ما يستدعي الرجوع إلى الكتابات الفقهية التي تعرضت بإطناب إلى هذه المسألة.

1 – مفهوم التنازع المتحرّك : 

يعرّف الفقه التنازع المتحرك بأنه عارض في تطبيق قاعدة الإسناد المقررة في قانون القاضي.(1) لكنه تعريف جانب الصواب لأن عوارض تطبيق القانون الأجنبي هي الدفع بالنظام العام والتحايل على القانون، أما التنازع المتحرك فلا يمكن أن يكون عارضا في تطبيق قاعدة الإسناد المقررة في قانون القاضي، لذلك قدم الفقه تعريفا جديدا مفاده أن التنازع المتحرك ينشأ نتيجة تغيير يطرأ على عنصر الإسناد بالنسبة لوضعية قانونية لتخضع على وجه التتابع لنظامين قانونين مختلفين(2). وهذا التعريف هو تعريف جامع لجميع العناصر المكوّنة للتنازع المتحرك، فهو يشير إلى أن ذلك التنازع ينشأ نتيجة تغيير يطرأ على عنصر الإسناد المقرر في قاعدة التنازع في دولة القاضي وأن ذلك التغيير يترتب عنه خضوع الرابطة القانونية إلى قانونين متعاقبين : قانون سابق لتغيير ظرف الإسناد، وقانون لاحق له. لكن هذا التعريف بالرغم من شموليته اعتراه النقص لأنه لا يبين أن ظرف الإسناد الذي لحقه التغيير هو ظرف الإسناد المعتد به في قاعدة التنازع المقررة في قانون القاضي، كما أنه لم يبين أن ذلك التغيير في ظرف الإسناد سببه تدخل إرادة الأطراف في إحداث ذلك التنازع، فضلا إلى عدم إشارته إلى أنه ليس كل عناصر الإسناد قابلة للتغيير إذ توجد عناصر إسناد ثابتة وأخرى متغيرة.(3) 

* عناصر الإسناد الثابتة : هي ثابتة بطبيعتها، كمكان وجود العقار أو ثابتة بمقتضى قاعدة الإسناد كالقانون الشخصي للزوج عند إبرام عقد الزواج.

* عناصر الإسناد المتغيرة : هذه العناصر متعددة مثل : موقع المنقول – الجنسية – المقر – مكان الإقامة بالنسبة للشخص، ويضيف البعض المقر الاجتماعي للشخص المعنوي. فإذا كانت للتنازع المتحرك كل هذه الخصائص جاز تعريفه بكونه " تزاحم حاصل في نظر القاضي بين قانونين مختلفين حول رابطة قانونية تخضع لهما على وجه التتابع نتيجة تغيير إرادي طرأ على طرف من ظروف الإسناد في الرابطة المذكورة."

فما هو نطاق التنازع المتحرك ؟

2 – نطاق التنازع المتحرك :

يستوجب التنازع المتحرك  - كالتحايل على القانون - أن يقوم الأطراف بصفة إرادية بتغيير ظرف من ظروف الإسناد التي تأسست عليها قاعدة التنازع في دولة القاضي. فالإرادة تبقى أساسا للتغيير إلا أنها بخلاف التحايل على القانون هي إرادة غير مصطنعة بل إرادة طبيعية. وينتج عن ذلك استبعاد كل بحث عن قانون مصطنع ذلك أن التنازع المتحرك هو تنازع بين قوانين متعاقبة بحسب تعاقب عنصر الإسناد ولكنه تنازع بين قوانين طبيعية أي أنها كلها قابلة للانطباق.(1) 


ويعني ذلك أن التنازع المتحرك لا يمكن أن يتحقق في بعض الأحيان :

- الحالة الأولى : إذا تعلق النزاع بالعقارات فقاعدة التنازع تنص في الغالب على تطبيق قانون موقع العقار(2)، ونظرا لثبات موقع العقار فإن ظرف الإسناد يبقى كذلك لا يتحرك، ولا يتصور أن ينشأ عنه تنازع متحرك، عكس التحايل الذي سبق وأن رأينا كيف حصل غش نحو القانون حين وقع نقل العقار إلى أسهم في شركة مما غير طبيعته القانونية من عقار إلى منقول(1) وذلك تحايلا على قواعد الإسناد المختصة .

- الحالة الثانية : النزاع المتحرك لا يتصور في الحالة التي يكون منها طرف الإسناد مثبتا بمقتضى قاعدة التنازع، أي أنه مركّز تركيزا زمنيا، إذ يتدخل المشرع ليحدد صلب قاعدة التنازع التاريخ واللحظة الزمنية التي يتعين أن ينظر فيها إلى ظرف الإسناد الذي تتكون منه تلك القاعدة (2) ومن أمثلة ذلك :
- النظام المالي للزوجين : يخضع للقانون الشخصي المشترك وفي صورة اختلاف جنسيتهما إلى قانون أول مقر مشترك طبق الفصل 48. فالمشرع حدد المقر في الزمان وذلك بأن جعله أول مقر مشترك للزوجين.

- الوصيّة : تخضع للقانون الشخصي للموصي زمن وفاته : ومن البديهي أن تحديد الجنسية المقصودة للموصي هي تلك التي كانت له زمن وفاته والتي لا يمكن أن تثير تنازعا مع جنسية أخرى لأنها محددة في الزمان بوقت وفاة الموصي .

وبالتالي فإن التنازع المتحرك لا يمكن أن يكون مجاله إلا عناصر الإسناد المتغيرة أو غير المحددة في الزمان مثل الجنسية أو المقر أو مكان وجود المال. كما أن النزاع المتحرك لا يشترط لقيامه وجود نية مصطنعة في تغيير عنصر الإسناد. بخلاف التحايل الذي ينهض على شرط معنوي أساسي مجسدا في نية التحايل.
3 – حلول التنازع المتحرّك :

ما هي الحلول الممكنة للنزاع المتحرك وكيف تعامل معه القانون التونسي ؟

لقد قدّم الفقه عديد النظريات لحل مشكلة التنازع المتحرك في القانون الدولي الخاص. ولابد من الإشارة إلى أن الفقيه بارتن Bartin كان أوّل من أشار إلى هذه المسألة.


وقد قدم تيار أول من الفقهاء حلا يتمثل في ضرورة اعتماد النظام المتبع في القانون الداخلي لحل التنازع الزماني للقوانين. وذلك باتباع الأحكام الانتقالية التي تشير إلى كيفية تطبيق القانون الجديد سواء بصورة رجعية أو بصفة مباشرة دون الالتفات إلى الوضعيات القديمة التي تظل صحيحة في ظل القانون الذي نشأت فيه. ومن أنصار هذا المذهب الفقيه Pillet(1).  والذي يقدم أساسا، هو نظرية الحقوق المكتسبة، وملخّص فكرته أنه يجب على كل دولة أن تحترم الحقوق المكتسبة داخل الدول الأخرى، ذلك أن الوضعية القانونية التي تكونت وأنشأت آثارها داخل سيادة دولة معينة يجب أن تبقى خاضعة لها رغم تغيير الجنسية أو المقر أو موقع المال. وتطبيقا لهذه النظرية إذا تزوج رجل بامرأة في بلد لا يبيح قانونه الطلاق ثم اكتسبا بعد ذلك جنسية دولة جديدة يبيح تشريعها الطلاق، فإن الوضعية القانونية والآثار المترتبة عنها في ظل الجنسية القديمة تبقى خاضعة للقانون القديم في حين أن الوضعية القانونية الجديدة وجميع ما يترتب عنها من آثار تبقى خاضعة لقانون الدولة التي تم اكتساب جنسيتها. وقد وقع نقد هذا الاتجاه ذلك أن مفهوم الحق المكتسب هو مفهوم غامض لعدم وجود حد فاصل بين الحق المكتسب والحق المرتقب أي مجرد الأمل. كما أن فكرة الحق المكتسب تتنافى في جوهرها مع مفهوم التنازع المتحرك لأنها تؤدي إلى تجميد الرابطة القانونية نتيجة عدم تأثر الحق المكتسب بالتغيير الذي يلحق ظرف الإسناد، كما أنها لا تفرق بين نشأة الحق وبين آثاره ، ولا تقر بالتالي بمفهوم الرجعية إذ لا يجوز تطبيق القانون الجديد المعين بمقتضى ظرف الإسناد الجديد على الآثار المستقبلية المترتبة عن وضعية قانونية تكونت واكتملت في ظل القانون القديم. 

التيار الثاني من الفقهاء:(1)  اعتبر أنه لا بد من تطبيق قاعدة الأثر الفوري والمباشر للقانون الجديد وذلك بالقول أن تطبيق القانون الجديد بصفة فورية يساهم في الحفاظ على الوحدة اللازمة للتشريع. إذ يتعين حسب أنصار هذه الفكرة تطبيق الأثر الفوري الجديد كما هو الحال بالنسبة للقانون الداخلي وذلك بتفكيك الوضعية والفصل بين شروط التكوين وبين الآثار الناجمة عنها. حيث تبقى الرابطة القانونية خاضعة للقانون القديم فيما يخص نشأتها والآثار المترتبة عنها في حين يسري القانون الجديد على ما سينشأ عنها من آثار في المستقبل.


وحاول اتجاه ثالث من الفقهاء(2) بزعامة Bartin إيجاد حل للتنازع المتحرك بهدف تحقيق استقرار النظم القانونية في العلاقات الدولية، وذلك بدراسة كل حالة على حدة للتوصل إلى اختيار القانون الأنسب والذي يفترض فيه أن يكون الأعدل والأقرب لحكم الوضعية القانونية. ويعتبر بارتن أن اعتماد حلول آلية وفق ظرف إسناد وحيد محدد مسبقا يساهم في تكريس حلول غير واقعية لأن ذلك الظرف قد لا يعكس دائما حقيقة الواقع بل وجب على المشرع في كل قاعدة إسناد أن يظمّنها أكثر من ظرف إسناد حتى يستطيع القاضي اختيار الظرف الذي يتناسب مع الواقع، ويكون ذلك بأن يحدد المشرع القانون المنطبق سواء من الناحية المكانية أو من الناحية الزمانية عن طريق عناصر الإسناد التكميلية alternatif حتى يوضح اللحظة التي يؤخذ فيها ظرف الإسناد بعين الإعتبار. وكمثال على ذلك إذا نصت قاعدة الإسناد بأن القانون المنطبق على الطلاق هو القانون الشخصي للزوج، فالجنسية هنا هي معيار الإسناد في تحديد القانون المختص في المكان، لكن هذا الزوج يمكن أن يكتسب عدة جنسيات مختلفة حيث أن ظرف الإسناد يمكن أن يتغير عديد المرات لذلك وجب على المشرع أن يركز ذلك الظرف تركيزا زمنيا ليستطيع القاضي تحديد القانون المنطبق من حيث الزمان، وذلك بالتنصيص على ضرورة الإعتداد بالجنسية يوم إبرام عقد الزواج أو يوم تقديم دعوى الطلاق أو يوم البت في الدعوى. وهذه الطريقة تساهم في تثبيت المؤسسة القانونية من يوم نشأتها إلى يوم انقضائها ولا يكون للتغيير الذي يطرأ على ظرف الإسناد أي تأثير عليها وتبعا لذلك فإنه يقر بالنسبة لكل وضعية قانونية ظرف إسناد زمني مناسب. ولقد لاقت هذه النظرية بدورها عديد الانتقادات ذلك أن التثبيت الزمني لعنصر الإسناد قد يتنافى مع الواقع المتغير.


وقد قدم الفقيه البلجيكي Paul Graulich (1) نظرية في مجال التنازع المتحرك تهدف إلى مراعاة أهداف قاعدة التنازع، وذلك خاصة بتقديم حلول تراعي الصبغة الدولية للنزاع المتحرك ورفض تطبيق أي مبدأ من مبادئ القانون الداخلي على التنازع المتحرك، نظرا لخصوصيته الدولية واختلافه من هاته الناحية مع تنازع القوانين على الصعيد الداخلي، سواء من حيث المصدر، أو آلية فض تنازع القوانين في كلا المجالين. ذلك أن التنازع الداخلي يرتكز على أساسين : هما الحفاظ على وحدة التشريع، وتفوّق القانون الجديد على القانون القديم الذي يجب أي يسري بصفة فورية. أما التنازع المتحرك فتمكن خصوصيته في كونه يهدف على الحفاظ على وحدة التشريع بين قانون دولة القاضي والقانون الأجنبي. لذلك فإنه عند العمل على حل التنازع المتحرك يجب الأخذ بعين الاعتبار هذا العنصر وذلك بتحليل قاعدة التنازع وعناصر الإسناد التي تتأسس عليها لمعرفة الغرض من وضعها وتطبيق القانون المناسب بحسب غاية قاعدة التنازع التي تعكس أهداف المشرع في مجال التنازع الدولي للقوانين.


لكن ما هو موقف القانون التونسي من جملة هذه النظريات ؟
4 – موقف المشرع التونسي من التنازع المتحرّك :


لقد قام المشرع التونسي في ظل أمر 12 جويلية 1956 بتثبيت ظرف الإسناد في الزمن ويتجلى ذلك خاصة من الفصل 4/ثانيا من الأمر المذكور، إذ أخضع جميع النزاعات الواردة بذلك الفصل إلى القانون الشخصي للزوج عند إبرام الزواج. وهذا التركيز الزمني لظرف الإسناد ساهم في تجميد الرابطة القانونية وكانت الغاية من وراء ذلك :

· عدم إثقال كاهل القاضي في البحث عن القانون المختص، إذ يكفيه الرجوع إلى القانون الشخصي للزوج عند إبرام عقد الزواج لتطبيقه.

· رغبة المشرع في شد مواطني كل دولة إلى قانونهم الشخصي حتى يظلّوا مرتبطين دائما به إذ لا تفقد تلك العلاقة مع الدولة بمجرد تغيير الأطراف لمكان إقامتهم.

لكن عملية تثبيت ظرف الإسناد في الزمن وقرن تطبيق القانون المختص بظرفية زمنية جامدة، ولئن كانت تصعّب إمكانية قيام أي طرف بالتحايل على القانون المختص أو تغيير عنصر الإسناد، إلا أنها تؤدي إلى عدم الأخذ بعين الاعتبار التغييرات التي تطرأ على ظرف الإسناد، فقد يغير الأطراف جنسيتهم وينتقلون للعيش في دولة أخرى فيصبح في تلك الحالة من غير المنطقي أن نطبّق عليهم قانونهم الشخصي النافذ المفعول عند إبرام عقد الزواج لأن ذلك القانون لا يعكس وضعيتهم الجديدة لانتفاء الصلة التي تجمعهم به. لكن بالرغم من ذلك فقد اتجه فقه القضاء إلى تطبيق أحكام الفصل 4/ثانيا تطبيقا حرفيّا غير عابئ بالسلبيات التي يتمخض عنها ذلك التطبيق. إذ جاء في حكم ابتدائي صادر عن المحكمة الابتدائية بتونس مؤرخ في 19 أفريل 1977 : " إن حل رابطة الزواج بين زوج مغربي وزوجة تونسية يخضع للقانون الشخصي للزوج النافذ المفعول عند إبرام عقد الزواج عملا بمقتضيات الفصل 4/ثانيا من أمر 12/07/ 1956". وقد طبّقت نفس المحكمة ذات المبدأ في حكم آخر مؤرخ في 08/01/1975.(1) 

إذن فالوضعية التي ورد عليها الفصل 4/ثانيا هي التي أدت إلى عدم إقرار التنازع المتحرك لأن القاضي مقيد بتطبيق القانون الشخصي للزوج عند إبرام عقد الزواج بصرف النظر عما أصبحت عليه جنسيته بعد ذلك، وهو ما أفضى إلى تطبيق قوانين لا توجد بينها وبين الوضعية القانونية الفعلية أية صلة. وقد وقع انتقاد هذا القانون من قبل الشرّاح(2) ومع صدور مجلة القانون الدولي الخاص سنة 1998 جاء بالفصل 29 منها أنه :" يعين القانون المنطبق حسب الحالة إما بعنصر الإسناد القائم عند نشأة الوضعية القانونية أو بعنصر الإسناد القائم عند حدوث آثارها "  ويمكن أن نسوق الملاحظات التالية حول هذا الفصل :

· هذا الفصل يمكّن القاضي من تطبيق القانون الفعلي الذي تكون له مع الوضعية القانونية صلات وثيقة والذي يعبّر عن الحالة الواقعية للرابطة القانونية .

· هذا الفصل يمكّن القاضي من تفكيك الوضعية القانونية والتفريق تبعا لذلك بين نشأة الوضعية القانونية، وبين آثارها. إذ بإمكانه أن يعين القانون المختص لحكم نشأة الرابطة القانونية انطلاقا من ظرف الإسناد القديم. والقانون المختص لحكم آثارها انطلاقا من ظرف الإسناد الجديد.

· هذا الفصل يمنح للقاضي سلطات واسعة في عملية البحث عن القانون المختص وذلك بدراسة كل حالة على حدة إذ حرره من تطبيق الحلول الآلية وذلك تكريسا للحلول الواقعية التي توصّلت إليها أحدث النظريات الأمريكية.(1)
· هذا الفصل لا يتعارض مع قيام المشرع في بعض الفصول بتثبيت ظرف الإسناد زمانيا، لأن ذلك التثبيت لا يؤدي إلى تجميد الرابطة القانونية وإلى نزع إمكانية تحرك ظرف الإسناد، بل إن المشرع إختار عدم الأخذ بعين الاعتبار للتغييرات السابقة التي تطرأ على ظرف الإسناد والاعتداد فقط بظرف الإسناد الجديد باعتباره الأنسب والأقرب للانطباق على الوضعية القانونية لأنه لا حق في الزمن للتعديل.

· وما يمكن قوله أن المشرّع قد كرّس مؤسسة التنازع المتحرك بالفصل 29 من المجلة في إطار نص عام يمكن أن ينطبق على أية واقعة، رغم أنه وضع حلا بالمجلة لكل وضعية يمكن أن تحدث تنازعا بين القوانين، وذلك اعترافا من المشرع بأن الحلول التي وضعها مهما بلغت من الدقة والوضوح فإنه لا يمكن الجزم باستحالة حدوث تنازع متحرك بين أكثر من قانون مختص نظرا لتحرك عناصر الإسناد، وهو تحرك يمكن أن يكون طبيعيا دون وجود قصد تحايلي لكنه تحرك قد تكون وراءه أهداف خفيّة في تغيير الاختصاص التشريعي. فلا غرابة والحالة تلك أن يتعرض المشرع إلى الحالتين، حالة التغير الطبيعي لعنصر الإسناد (التنازع المتحرك) وحالة التغيير المصطنع لعنصر الإسناد (التحايل على القانون) في فصلين متتاليين وهما الفصل 29 و الفصل 30. ويستنتج تبعا لذلك وجود اختلاف بين مفهومي لتنازع المتحرك والتحايل على القانون ويمكن حصر الاختلاف بين المفهومين في نقطتين أساسيتين :

1 - التحايل على القانون يفترض وجود قصد من وراء تغير عنصر الإسناد في الإفلات من قانون إلى قانون آخر حال أن التنازع المتحرك لا تكمن وراءه أيّة نية في التحايل.

2 - في حالة التنازع المتحرك ترك المشرع للقاضي الحرية في اختيار القانون المنطبق بحسب الوضعية القانونية، بينما في صورة التحايل على القانون فقد نص المشرع على أنه لا عبرة لتغيير عنصر الإسناد وهي عبارة قد تثير عديد الصعوبات عند تناول سبل مواجهة التحايل على القانون. 

التحايل هو تغيير مصطنع لحالة واقعية عن طريق استبدالها بحالة واقعية أخرى والهدف من كل ذلك هو التأثير على قواعد الاختصاص التشريعي. أي أن الهدف هو دائما الرغبة في عدم الخضوع لقانون معين. ومن ثم فإن هذا "القانون المختص" قد يكون قانون القاضي أو قانون أجنبي. فهل يمكن زجر التحايل ولو كان الهدف من ذلك التغيير المصطنع هو الغش نحو قانون أجنبي ؟ إجابة عن ذلك فإنه من الضروري  تحديد نطاق التحايل على القانون (فصل أول). فإذا وقع تحديد الدائرة التي يمكن أن يعمل فيها الدفع بالتحايل جاز التساؤل عن آثاره (فصل ثان).
الفصــل الأول

نطاق التحايل على القانون

التحايل على القانون هو شكل من أشكال استبعاد القانون المختص بطريقة مصطنعة، فهو يشمل بالدرجة الأولى قواعد الاختصاص التشريعي (فقرة أولى). ولكن أشكال الغش في القانون الدولي الخاص تعددت واختلفت مما أدى إلى ظهور طرق أخرى للغش نحو القانون. كالتحايل على قواعد الاختصاص القضائي (فقرة ثانية) .
الفقــرة الأولى : التحايل على قواعد الاختصاص التشريعي 


إن العمل بقاعدة التنازع الثنائية يؤدي إلى تحديد القانون المختص حسب عنصر الاسناد بصورة مجردة ومطلقة abstrait ، لذلك فإن اعمال قاعدة التنازع الثنائية قد يؤدي سواء إلى تعيين القانون الوطني للقاضي المتعهد بالنزاع أو قانون أجنبي. ومن ثم فإن إعمال آلية الدفع بالتحايل على القانون قد تطرح التساؤل عن جواز استعمالها للتصدي للتحايل الحاصل على القانون الأجنبي. ويتجه تبعا لذلك دراسة مسألة التحايل على القانون سواء قصد منها الغش نحو القانون الوطني للقاضي (أ) أو القانون الأجنبي(ب).


من جهة أخرى أنكر جانب من الفقه على التحايل أثره أو جدواه إذا كان القصد منه التهرب من الأحكام التفسيرية أو المكمّلة واعتبر أن آلية الدفع بالتحايل لا تعمل إلا إذا كان القصد منها الإفلات من القواعد الآمرة (ج). كما يطرح التساؤل عن الحالة التي قد يحصل فيها تحايل على قواعد الأمن والبوليس (د).

أ – التحايل على القانون الوطني :


المقصود بالقانون الوطني هو قانون دولة القاضي المتعهد بالنزاع، وتعهد القاضي بالنزاع يكون بمقتضى قاعدة تنازع  ذلك أن قواعد التنازع تنقسم إلى قسمين :

- القسم الأول ويضمّ القواعد التي تحدد الإختصاص الدولي للمحاكم الوطنية. وقد أورد المشرع التونسي الأحكام المتعلقة بهذه المسألة ضمن الفصول من 3 إلى 10 من مجلة القانون الدولي الخاص تحت عنوان "اختصاص المحاكم التونسية" وبذلك ألغى الأحكام القديمة التي كانت واردة بالفصل 2 فقرة 2 والفصل 31 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

- القسم الثاني ويضمّ القواعد القانونية التي تنظم مسألة تنازع القوانين، أي القواعد التي تحدد القانون المنطبق على العلاقات الدولية الخاصة. وقد أورد المشرع التونسي الأحكام المتعلقة بهذه المسألة ضمن الفصول من 26 إلى 76 من مجلة القانون الدولي الخاص تحت عنوان "القانون المنطبق "، وبذلك ألغى المشرع الأحكام القديمة التي كانت واردة بالأمر المؤرخ في 12  جويلية 1956 المتعلقة بضبط الأحوال الشخصية للتونسيين من غير المسلمين واليهود والنصوص التي نقحته أو تممته. وبالتالي فإن قواعد التنازع في قسميها تشكل الجزء الأكبر من قواعد القانون الدولي الخاص إضافة إلى المسائل المتعلقة بتنفيذ الأحكام والقرارات القضائية الأجنبية، والجنسية، ومركز الأجانب.

إن القاضي الوطني عندما ترفع أمامه دعوى تحتوي على عنصر أجنبي سواء كان ذلك العنصر الأجنبي متمثلا في أحد الأطراف أو موضوع الدعوى أو آثارها، ينظر بداية في مسألة اختصاصه. فهل هو مختص للنظر في ذلك النزاع أم لا ؟  فإذا كان الاختصاص معقودا له، واتضح أنه يمكنه النظر في الدعوى يمر إلى تحديد القانون المختص والذي سيطبقه في الأصل. وتبدو بذلك مسألة الاختصاص شبيهة بالاجراءات الشكلية في القانون الداخلي حيث لا ينتقل القاضي للنظر في الأصل إلا بعد التأكد من استيفاء الدعوى لشروطها الشكلية من اختصاص وآجال وغيرها.


إن القانون الذي سيطبقه القاضي التونسي بعد التأكد من اختصاصه هو الذي تحدده قاعدة التنازع المنصوص عليها بمجلة القانون الدولي الخاص. وبالنظر في تلك القواعد يلاحظ أنها اعتمدت الطريقة الثنائية(1)، حيث لم يعتمد المشرع على الطريقة الأحادية والتي تكتفي بتحديد مجال انطباق القانون الوطني دون النظر إلى الحالات التي ينطبق فيها القانون الأجنبي. فالطريقة الثنائية لقاعدة التنازع هي طريقة تحدد القانون المختص أيا كان هذا القانون سواء أكان القانون التونسي أي القانون الوطني أم قانونا أجنبيا، ذلك أنها طريقة في تحديد الاختصاص التشريعي تعتمد عناصر إسناد مجردة وعامة تؤدي إلى عقد الاختصاص للقانون الذي يتوفر في جانبه عنصر الاسناد المعتمد. واعتمادا على ما سبق شرحه فإن التحايل على القانون الوطني يهدف إلى جعل القانون الأجنبي هو المختص. ويحصل ذلك التحايل بأن يقوم الأطراف بتغيير العنصر أو العناصر التي يتأسس عليها تطبيق القانون الوطني للقاضي. ومثال ذلك أن يكون القانون المختص هو القانون التونسي والذي هو في ذات الوقت قانون القاضي المتعهد بالنزاع فالتحايل يتم في هذه الحالة بتغيير عنصر الاسناد الذي انعقد على أساسه الاختصاص للقانون التونسي حيث يتم تغيير الجنسية أو موقع المال بهدف أن يكون القانون المنطبق هو غير قانون القاضي التونسي. فمثلا قد يغير المعني بالأمر جنسية التونسية إلى جنسية أخرى في نزاع يتعلق بأهليته، كأن يكون ذلك الشخص لم يبلغ عشرين سنة كاملة حيث يعتبر غير رشيد حسب القانون التونسي، فيعتمد تغيير جنسيته إلى قانون يصبح بمقتضاه أهلا للتصرف.


ومن الملاحظ أنه في حالة ما إذا كان التحايل على القانون الوطني للقاضي فإنه يتجه الإشارة إلى النقاط التالية :

- إن التحايل بهدف تجنب تطبيق قانون القاضي ليس معناه التهرب من الاختصاص القضائي، أي تجنب الخضوع إلى القاضي التونسي، بل التحايل فقط على القانون المختص. فالمتحايل يقبل الاختصاص القضائي للمحكمة التونسية لكنه في المقابل يرفض أو بالأحرى يريد تجنب تطبيق القانون التونسي.

- يقوم مرتكب التحايل على قانون القاضي بتغيير عنصر الإسناد الذي على أساسه انعقد الاختصاص للقانون التونسي، ويبقى في المقابل على عنصر الإسناد الذي على أساسه تعين الاختصاص للقاضي التونسي، وذلك نتيجة للتفرقة الحاصلة بين تنازع الاختصاص القضائي وتنازع الاختصاص التشريعي حيث يعتمد في حل كل نوع من أنواع التنازع على عنصر إسناد خاص وقد لا يتطابق ذلك العنصر كأن يكون أساس اختصاص المحكمة التونسية هو موضوع الدعوى لتعلّقها بنفقة(1)، وكان الدائن مقيما بالبلاد التونسية. في حين أن أساس اختصاص القانون الأجنبي هو جنسية ذلك الدائن بالنفقة.(2) 

على أن التحايل على القانون الوطني قد يتخذ صورة أخرى وهي الحالة التي يتعمد فيها أطراف العقد تعيين قانون أجنبي ليست له علاقة وثيقة بموضوع العقد. ذلك أن المبدأ في خصوص القانون الذي يخضع له العقد هو القانون الذي تعينه أطراف ذلك العقد، وذلك حسب الفصل 62 من مجلة القانون الدولي الخاص. فإذا تعلق الأمر بعقد موضوعه عقار كائن بالبلاد التونسية فإن المتعاقدين قد يتعمدون التنصيص في العقد على أنه يخضع لقانون أجنبي لا يشترط شكلية الترسيم أو التسجيل أو لا يقر بالشفعة، ففي هاته الحالة بإمكان القاضي التونسي المتعهد بالنزاع أن يعتبر أن القانون المختص هو القانون التونسي وليس القانون الذي عينه المتعاقدون بالعقد اعتمادا على أن ذلك التعيين كان تحايلا على القانون وهروبا من القانون المختص أصلا بالنزاع على أنه بإمكان القاضي في هاته الحالة أن لا يؤسس استبعاده للقانون الأجنبي على أرضية وجود تحايل على القانون وبإمكانه إقصاء ذلك القانون اعتمادا على أن موضوع العقد هو عقار ويتجه تطبيق القانون التونسي باعتباره قانون موقع ذلك العقار وهو القانون المختص حسب قاعدة التنازع الواردة بالفصل 58 من مجلة القانون الدولي الخاص.

إن التحايل على القانون الوطني للقاضي قد لا يطرح عديد المشاكل المستعصية كما يطرحه التحايل على القانون الأجنبي. لأن القاضي بإمكانه التفطن إلى حصول الغش نحو قانونه ذلك أنه مطالب بمعرفة قانونه الوطني وهو يلعب في ذلك دورا حاسما في معرفة الواقعة القانونية محل النزاع واخضاعها لقانونه الوطني كلّما تبين أن اختصاص القانون الأجنبي لم يكن إلا اختصاصا مصطنعا وبالتالي فإن الإشكالية الجوهرية في هذا الباب هي مدى قبول الدفع بالتحايل على القانون الأجنبي، والتي تأرجح الفقه وفقه القضاء خاصة في فرنسا في قبولها.

ب – التحايل على القانون الأجنبي :


لقد استقر فقه القضاء الفرنسي لمدة طويلة على رفض الأخذ بإمكانية  التحايل على القانون الأجنبي(1) من ذلك قرار "مانشيني" الذي اعتبرت فيه محكمة التعقيب بصورة صريحة أنه لا يمكن قبول التحايل على القانون الأجنبي ولو كان مختصا. وساندت تلك المحكمة حكام الأصل رفضهم ما تمسكت به امرأة إيطالية الجنسية من حصول تحايل على القانون من قبل زوجها بتعمده اكتساب الجنسية الفرنسية ليطلّقها وفق ذلك القانون في وقت كانت فيه القوانين الإيطالية لا تقر الطلاق. وقد سار التطبيق في المحاكم الفرنسية على ذلك النحو لمـدة طويلة(1) .


كما ساند جانب من الفقه(2) هذا الإتجاه معتبرا أنه لا يمكن الأخذ بفكرة التحايل على القانون الأجنبي معتمدا في ذلك على الحجج التالية :

1 – هناك اختلاف في الطبيعة القانونية بين القانون الوطني والقانون الأجنبي، فالقانون الوطني هو وحده الذي يمكن القول بأنه يعتبر قانونا. أما القانون الأجنبي فإنه يندرج ضمـن " الوقائع " ولا يمكن أن تكون له صبغة القانون مثل القانون الوطني. وفي هذا الإطار يترجم القاضي Hello هذه الفكرة بقوله : "Le juge, n’est obligé de connaître que la loi française, aucune autre ne peut avoir pour lui le caractère d'une loi promulguée. La loi étrangère n’est pour nous qu'un fait du procès susceptible d'être débattu comme les autres faits sur lesquels nous pouvons nous renseigner par des documents graves, sans doute, mais qui ne sauraient jamais avoir pour nous le caractère officiel de notre Bulletin des lois."

وقد انبنى هذا الرأي على اعتبارات لعل أهمها وضعية القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني. فالغلط في تفسير القانون الأجنبي أو خرقه لا يمكن أن يكـون سببا للطعـن بالتعقيب(3) كما أن إثبات القانون الأجنبي يحمل على الطرف الذي يطلب تطبيـق ذلك القانون(4). 

2 – غياب القوة الإلزامية للقانون الأجنبي أمام القاضي الوطني. ذلك القاضي الوطني لا يمكن أن يعتدّ بقانون آخر غير القانون الصادر عن الدولة التي يحمل جنسيتها ويطبق نظامها القانوني. وفي هذا الإطار يعتبر الفقيه "باتيفول" :

«  La notion de loi comporte un élément rationnel, l’objet de la règle et un élément volontaire, l’impératif du pouvoir social. Au passage des frontières la loi étrangère se trouve dépouillée du second élément et ne peut être assimilé à la loi du moins dans la conception ordinairement reçue. »(1) 

ومن نتائج اعتبار القانون الأجنبي مجرد وقائع هو أن قاعدة التنازع لا تعتبر ملزمة إلا كان القانون المختص هو القانون الوطني للقاضي. أما إذا كان القانون المختص هو قانون أجنبي فإن قاعدة التنازع تعتبر مجرد قاعدة مكمّلة.


إلا أنه وتدريجيا تطور الفقه وفقه القضاء وتم نقد فكرة التمييز بين القانون الأجنبي والقانون الوطني من عدة نواحي :

1 – إن القول بأن القانون الأجنبي يعتبر مجرد وقائع هو قول بعيد عن الحقيقة ويجانب الصواب. إذ كما يعتبر البعض فإنه لا يعقل أن يطبق القاضي على الوقائع قانونا يعتبر بدوره من الوقائع إذ يقول الفقيه(2)Wolff :"Il est déprouvu de sens de dire qu'un juge applique un  fait aux faits" . وبالتالي فإن القانون الأجنبي لا يمكن أن تكون طبيعته القانونية مجرد واقعة بل هو قانون مثل القانون الوطني.

2 – إن الحجة القائلة بغياب أي قوة إلزامية للقانون الأجنبي هو قول يتجافى مع الحقيقة، ذلك أن قاعدة التنازع بتعيينها للقانون الأجنبي بإعتباره مختصا بحل النزاع تكون قد أعطت ذلك القانون القوة الإلزامية التي تجعله واجب الإنطباق ولو خارج الدولة التي أصدرته. وبالتالي فإن القوة الإلزامية للقانون الأجنبي يستمدها من قاعدة التنازع ذاتها التي اعتبرته القانون الأمثل للإنطباق على الوضعية القانونية. مما يجعل من التحايل على القانون الأجنبي هو تحايل - في نهاية المطاف - على قاعدة التنازع ذاتها باعتبارها هي التي حددت اختصاصه. كما أن القانون لا يفقد قيمته القانونية، أي قيمته كقانون بمجرد تخطي الحدود. مما جعل بعض الفقهاء يقول إن القانون إذا تجاوز حدود الإقليم الذي ينطبق عليه لا يفقد قيمته كقانون وإن كان يفقد جزءا من إلزاميته :

" Le statut d'une loi hors des frontières de l'état qui l'a édictée subi une altération, mais sans pour autant que sa nature de droit soit altéré "(1) 

ويقدم ذات الفقيه تشبيها طريفا يتعلق بالعملة الأجنبية، حيث أنها تفقد قيمتها خارج حدود الدولة ولكن لا يمكن القول بأنها ليست بعملة إذ تظل كذلك ولو خارج الإطار الجغرافي للدولة التي تتعامل بها.


وعلى العموم فإن النظرية التي تطرح مبدأ الاختلاف بين القانونين الوطني والأجنبي وقع تجاوزها من قبل الفقه الحديث الذي يجمع أن القانون الأجنبي يحافظ على طبيعته القانونية ولو خارج حدود إقليمه مجال انطباقه. ويعتبر هذا الفقه أن التقسيم الداخلي بين الوقائع والقانون هو تقسيم لا يهم إلا الإجراءات القانونية داخل نفس النظام القانوني وأن القانون الأجنبي يأتي في منزلة بين المنزلتين، فهو ليس بالقانون لأنه ليس ملزما للقاضي الوطني، وهو ليس من الوقائع لأنه يصدر عن سلطة أجنبية ويقول أحد الفقهاء الفرنسيين في هذا المجال :

« à coté de la catégorie des éléments de fait et des éléments de droit, qui en réalité ne comprend que le droit national positif. Il existe aussi une troisième catégorie qu’on n’a pas prise en considération lors de la dite division : c’est précisément la catégorie de la loi étrangère qui n’est ni la loi française ni, un élément de fait »(1) 

وقد أيّدت محكمة التعقيب الفرنسية هذا الاتجاه حين اعتبرت القانون الأجنبي قانونا رغم عدم خضوعه لرقابة المحكمة العليا(2) . وهو إقرار جزئي من قبل محكمة التعقيب الفرنسية بأن القانون الأجنبي لا يمكن أن يخضع إلى النظام المعتمد في التعامل مع الوقائع بل يحافظ على طبيعة القانونية. وفي الحقيقة فإن قبول أو رفض الدفع بالتحايل على القانون الأجنبي يرتبط ارتباطا وثيقا بمسألة القوة الإلزامية لقاعدة التنازع ذلك أن قاعدة التنازع هي التي تحدد القانون المختص ومن ثم فإن ما تحدده هذه القاعدة في التنازع بين القوانين يظل غير ملزم إذا كانت القاعدة ذاتها غير ملزمة للقاضي، ومن ثم فإذا كانت قاعدة التنازع قاعدة آمرة فلا يمكن للأطراف أو للمعنيين بالأمر أن يخالفوها اتفاقا وبصورة صريحة، ومن باب أولى تحايلا أو غشا وبصورة مصطنعة.


وفي هذا الإطار فإن النقاش قد طرح في القانون التونسي والفرنسي على حد السواء فيما يتعلق بهذه المسألة أي القوة الملزمة لقاعدة التنازع.


بالنسبة للقانون الفرنسي فقد تطور موقفه. فبعد أن اعتبر أن قاعدة التنازع ليست ملزمة أو آمرة إلا إذا كان القانون المنطبق هو القانون الفرنسي(1)، وقد أكدت ذلك محكمة التعقيب في قرارها المعروف بقرار Bisbal. فقد اعتبرت في مراحل لاحقة أن قاعدة التنازع ملزمة إذا كان موضوعها يتصل بمجالات لا يمكن للأطراف مخالفتها. واعتبر القضاء الفرنسي أن سكوت الأطراف عن وجود عنصر أجنبي في علاقتهم القانونية يمكّن المحكمة من إثارة ذلك العنصر من أجل إخضاع تلك العلاقة لقاعدة التنازع المختصة(2).


أما بالنسبة للقانون التونسي فقد كرّست المجلة الجديدة للقانون الدولي الخاص إلزاميّة قاعدة التنازع حيث نصّ الفصل 28 من المجلة على أن : " قاعدة التنازع من قواعد النظام العام إذا كان موضوعها صنفا يتضمن حقوقا ليست فيها للأطراف حرية التصرف. وفي الحالات الأخرى تكون القاعدة ملزمة للقاضي إلا إذا عبّرت الأطراف بصورة جلية عن إرادتها في عدم تطبيقها."


وبالتالي فإن قاعدة التنازع أصبحت ملزمة وآمرة للقاضي سواء في القانون التونسي أو الفرنسي مما يعني ذلك أن التحايل على تلك القاعدة بتغيير عنصر الاسناد يستلزم زجره أيا كان القانون الذي عينته قاعدة التنازع المتحايل عليها. بحيث أن القاضي ملزم في كل الحالات بزجر التحايل ولو كان التحايل على القانون الأجنبي.


وفي اتجاه حديث نسبيا أقر فقه القضاء الفرنسي إمكانية زجر التحايل على القانون الأجنبي، وقد تدرج موقف القضاء الفرنسي في هذا الخصوص.


ففي قرار : Gunzburg-shrey (1) أكدت محكمة الاستئناف بباريس : أنه لا يمكن الإكساء بالصبغة التنفيذية في فرنسا لحكم بالطلاق صدر في المكسيك بين زوجين يقيمان في نيويورك لأن ذلك الحكم قد وقع الحصول عليه تحايلا من قبل الزوجين على القانون المختص وهو قانون ولاية نيويورك الأمريكية التي لا يبيح قانونها الطلاق.


لكن هذا التوجه وإن كان يحمل في طيّاته توجها نحو قبول فكرة التحايل على القانون الأجنبي إلا أنه قرار لا يقر بصفة صريحة ذلك لأن المحكمة الفرنسية برّرت فكرة التحايل باعتبارات تهم النظام العام باعتبار أن ما قام به الزوجان لا يمكن إكساؤه بالصبغة التنفيذية في فرنسا لأن ذلك يمس النظام العام في مفهوم القانون الدولي الخاص الفرنسي. والحال أن فكرة التحايل على القانون وفكرة النظام العام تختلفان من حيث قواعد التدخل والآثار المترتبة عن كل منهما كما بينا ذلك آنفا.


من جهة أخرى فإن التحايل الواقع في قضية Gunzburg-shrey هو تحايل على قانون أجنبي لفائدة قانون أجنبي آخر، حيث وقع إقصاء القانون الأمريكي لولاية نيويورك المختص لفائدة القانون المكسيكي. مما يعني أن التساؤل يبقى مطروحا في خصوص الصورة التي يحصل فيها التحايل على القانون الأجنبي لفائدة القانون الوطني ؟


ويعتبر البعض(1) أن قرار محكمة التعقيب الفرنسية الصادر في 11/07/1977 (2) لا يضيف الشيء الكثير في خصوص هذه النقطة باعتبار أن التحايل في هذه القضية وقع كذلك على قانون أجنبي (القانون الكندي) لفائدة قانون ولاية نيفادا الأمريكية، أي لفائدة قانون أجنبي ذلك أن النزاع قد طرح أمام القاضي الفرنسي في دعوى اكساء بالصبغة التنفيذية لذلك الحكم.


على أن قرار Lafarge قد يعطي استنتاجا في اتجاه فقه القضاء الفرنسي نحو زجر التحايل على القانون ولو كان تحايلا على القانون الأجنبي لفائدة القانون الوطني. ذلك أن العبارات العامة التي عرّفت بها المحكمة العليا الفرنسية مفهوم التحايل على القانون قد يفهم من وراءها ذلك الاتجاه، إذ أكدت المحكمة أن التحايل على القانون يتمثل في :"كل تغيير إرادي من قبل الأطراف للعلاقة القانونية محل النزاع بهدف وحيد هو استبعاد القانون المختص".

La fraude à la loi est la modification volontaire par les parties du rapport de droit : « dans le seul but de le soustraire à la loi normalement compétente »


ففي هذا التعريف للتحايل رفضت المحكمة إحداث أية اختلافات بين نظامي القانون الأجنبي والقانون الوطني. لكن رغم ذلك لم تكرس صراحة قبول فكرة التحايل على القانون الأجنبي لفائدة القانون الوطني خاصة وأن هذا القرار تعلقت وقائعه بتغيير اصطناعي تحايلا على القانون الفرنسي لفائدة قانون أجنبي.


على أن هذه الاشكالية تجاوزها على ما يبدو القضاء الفرنسي أخيرا بصدور قرارين: الأول عن المحكمة الابتدائية بباريس بتاريخ 05/04/1994(1) والثاني عن محكمة  الاستئناف باريس مؤرخ في 19/09/1995(2) أقرا بصفة صريحة لا لبس فيها بقبول الدفع بالتحايل على القانون الأجنبي. وقد تعلقت وقائع هذا النزاع بدعوى قامت بها امرأة فرنسية تهدف إلى تبني طفل برازيلي. بعد أن وقع الاعتراف بذلك الطفل من قبل زوجها. وقد أصدرت المحكمة حكما تحضيريا بإجراء تحليل دموي للزوج والطفل إلا أن ذلك الاختبار لم يقع إجراؤه بسبب رفض الزوج مما جعل المحكمة تقرر أن الاعتراف الصادر عن الزوج بأبوته لذلك الطفل لم يكن سوى تحايلا على القانون الوطني للطفل أي القانون البرازيلي الذي يكون مختصا وحده بحكم دعاوى التبني التي تهم أطفالا برازيليين. وأن الاعتراف الصادر عن الزوج لم يكن سوى رغبة منه في إخضاع دعوى التبني التي قامت بها زوجته للقانون الفرنسي باعتباره القانون الشخصي للطفل إذ أنتج الاعتراف السابق مفاعيله واكتسب ذلك الطفل الجنسية الفرنسية. وقد تعلق القرار الاستئنافي بذات القضية وأكدت فيه محكمة الاستئناف نفس الموقف وهو رفض التحايل على القانون الأجنبي ولو كان بهدف جعل القانون الوطني للقاضي هو المختص. وبذلك قطع فقه القضاء بصورة جليّة وواضحة مع مواقفه القديمة، وهو تقدم هام لتأثيره على الوضعية القانونية للقانون الأجنبي بصورة عامة أمام القاضي الوطني.


فإن كان هذا موقف القضاء الفرنسي، فما هو موقف القضاء التونسي من ذلك ؟


بالرجوع إلى حكم إستئنافي مدني صادر بتاريخ 31 أكتوبر 1963 عن محكمة الاستئناف بتونس(1) يمكن القول بأن فقه القضاء التونسي قد رفض فكرة إستبدال القانون الأجنبي المختص بالقانون التونسي، حيث تعلقت وقائع هذه القضية بدعوى في الطلاق بين زوجين ايطالي الجنسية وقع رفعها أمام المحكمة الابتدائية بتونس التي رفضت إيقاع الطلاق الرضائي بين الزوجين بدعوى أن القانون المختص حسب قاعدة التنازع التونسية هو القانون الايطالي أي القانون الشخصي للزوجين، وطالما أن القانون الايطالي لا يسمح بالطلاق فلا مجال للحكم بالطلاق وقد أيدت محكمة الاستئناف حكم الرفض المحكوم به ابتدائيا في حيثية مبدئية جاء بها :" وحيث أن قواعد القانون الدولي التونسي الخاص التي ورد بها الأمر المؤرخ في 12 جويلية 1956 قاضية في صراحة بخلاف ما ذهب إليه نائب المستأنفة إذ نص الفصل الأول منه على : أن الأجانب خاضعون فيما يخص أحوالهم الشخصية لقانونهم الوطني ونصّ الفصل الثاني منه على أن الأحوال الشخصية المشار إليها تشمل فيما تشمله الطلاق وكذلك التفريق وحيث يتبين مما ذكر أن الأجنبيين اللذين يقضي قانون حالتهما الشخصية بخلاف ما تقضي به قواعد القانون التونسي لا يمكن ولو أنهم عبروا صراحة عن عدولهم على حالتهم الشخصية أن يقع تطبيق قواعد القانون التونسي عليهم."


إن هذا القرار الهام في نظرنا يحتمل من المعاني ما يجعله مكرسا بصفة ضمنية فكرة رفض التحايل على القانون المختص ولو كان أجنبيا وذلك للأسباب التالية :

- رفضت المحكمة في هذا القرار العدول الاختياري الصادر عن الزوجين في تطبيق قانونهما الوطني، القانون المختص حسب قاعدة التنازع التونسية. ومعنى ذلك أن قاعدة التنازع بتعيينها للقانون المختص تكون قد حسمت نهائيا مشكلة التنازع فلا يمكن للأطراف بعد ذلك طلب استبدال القانون المختص بقانون آخر ولو كان القانون الوطني للقاضي.

- قاعدة التنازع حسب هذا القرار غير قابلة لاتفاق مخالف قد يعقده المعنيون بالأمر وبالتالي فقاعدة التنازع بهذا المعني هي قاعدة آمرة تهم النظام العام.

- إذا كانت قاعدة التنازع تهم النظام العام واستبعدت أي امكانية للأطراف للإتفاق على مخالفتها فلا يجوز بالتالي إستبدال ما عينته تلك القاعدة.

رفضت المحكمة إتفاق الأطراف على مخالفة إخضاع حالتهم الشخصية لغير القانون الذي عينته قاعدة التنازع بقولها :" إن الأجنبيين اللذين يقضي قانون حالتهما الشخصية بخلاف ما تقضي به قواعد القانون التونسي لا يمكن ولو أنهم عبروا صراحة عن عدولهم عن حالتهم الشخصية أن يقع تطبيق القانون التونسي عليهم". وبالتالي فإذا رفضت المحكمة الاتفاق على مخالفة ما عينته قاعدة التنازع فإن الرأي عندنا أن المحكمة سترفض كذلك ومن باب أولى وأحرى، كل اتفاق ضمني يهدف إلى استبدال القانون المختص الذي عينته قاعدة التنازع. فالمحكمة بهذا المعنى لم تقبل ولن تقبل بالتالي أي عمل (اتفاقي أو مصطنع) من شأنه أن يمس بالنتيجة التي سيؤدي إليها العمل بقاعدة التنازع. فالتغيير المصطنع كالاتفاق الثنائي سوف يؤدي دائما إلى نفس النتيجة وهي استبدال قانون مختص بقانون آخر غير مختص. مما يعني رفض التحايل على القانون نظرا للنتيجة التي  سوف يؤدي إليها.


ومهما يكن من أمر الموقف الذي كان عليه فقه القضاء التونسي، فإن المشرع بإصداره للمجلة التونسية للقانون الدولي الخاص كرّس بصورة صريحة قابلية التغيير المصطنع لعنصر الإسناد للدفع بالتحايل على القانون مهما كان القانون المتحايل عليه . إذ ورد صراحة بالفصل 30 من المجلة ما يلي :  " يتكون التحايل على القانون بـ.... بنية تجنب تطبيق القانون التونسي أو الأجنبي الذي تعينه قاعدة التنازع المختصة. " وفي موقف المشرع من المسألة تكريس لآخر المستجدات الفقهية والفقه قضائية في مجال تنازع القوانين ، من خلال وضع القانون الأجنبي والقانون الوطني على قدم المساواة من حيث الحماية والقوة الإلزامية . وهو ما أكده أحد الفقهاء(1) منذ الستينات بقوله:    
« Ainsi les restrictions antérieures disparaissent. Peu importe que l’auteur de la fraude, et ses victimes s’il en existe, soient français ou étrangers. Peu importe que la loi dont on s’est joué soit la loi française ou une loi étrangère. Peu importe donc que la loi sous l’autorité de laquelle on a entendu s réfugier soit une loi étrangère ou la loi française. Peu importe même que le droit habilement tourné se présente sous la forme absolue d’une règle juridique ou sous la forme plus relative d’une décision de justice. Ces différences sont négligeables. Fraus omnia corrumpit »


وهو ما يعني حسب بعض الفقهاء (2) النتيجة المنطقية للإعتراف بأثر التحايـل الذي

 هو في نهاية الأمر إنتصار للأخلاق في إطار القانون. يكرسه سريان مفعول الدفع بالتحايل على الأحكام الآمرة والمكملة للقانون المختص .

ج – التحايل على القواعد المكملة :


يتجه جانب من الفقه(1) إلى حصر نطاق إعمال الدفع بالتحايل على القانون في الحالات التي يهدف فيها الشخص إلى تجنب القواعد الآمرة في القانون المختص ويبدو أن هذا الاتجاه لم يتصور أن يسعى الأشخاص إلى التهرب من قواعد القانون المكملة مادام أنهم يستطيعون الاتفاق ابتداء على استبعادها.


على أنه من الممكن أن يهدف التحايل إلى التهرب من القواعد المكملة في القانون المختص، وصورة ذلك الحالات التي يعجز فيها الشخص المتحايل عن الاستبعاد الإتفاقي لهذه القواعد(2)، ولا يصح الاحتجاج على ذلك بالقول بأن للشخص أن يتجنب القواعد المقررة دون حاجة للغش أو التحايل، ذلك أن إستبعاد الأحكام المقررة في قانون معين مشروط بإتفاق المتعاقدين على ذلك. فإن لم يكن هذا الاتفاق قد حصل أو ليس من الممكن أن يحصل لإتصال المسألة بالنظام العام، بحيث لا يمكن الإتفاق على مخالفة أحكامها فليس هناك أمام المتعاقد الذي يريد الإفلات من حكم القاعدة المكملة سوى التحايل بتغييـر عنصر الإسنـاد ما دام هذا التغيير ممكنا. وعلى ذلك فقد يعمد المتعاقد تغيير موقع المنقول مثلا للتهرب من أحكام قانون الموقع الأول ولو كانت هذه الأحكام غير آمرة مادام أنه لم يتوصل إلى الاتفاق مع المتعاقد الآخر على استبعاد هذه الأحكام. ويبدو ذلك في الأحوال التي يتبيّن فيها المتعاقد أن أحكام قانون الموقع الأول في شأن ترتيب الأثر العيني على المنقول لا تتفق مع مصالحه. فقد يتعمد البائع مثلا نقل المنقول المبيع إلى دولة لا يرتب قانونها على عقد بيع المنقول في ذاته أي أثر عيني بل يستلزم التسليم كشرط لإنتقال الملكية للمشترى. ويهدف البائع من وراء ذلك إلى إنكار الحق العيني الذي يرتبه قانون الموقع الأول للمشترى على المنقول المبيع، وهو الحق الذي ما كان يمكن تعليقه على شرط التسليم بغير اتفاق المتعاقدين. ومن هنا تبدو أهمية إعمال نظرية التحايل على القانون نحو القواعد المكملة في قانون الموقع الأول ويؤكد هذا التمشي أن جانبا من الفقه يميل إلى القول باختصاص  قانون الموقع الثاني بحكم الأثر العيني المترتب على عقد البيع في هذه الحالة، لما لهذا القانون من أثر فوري ومباشر في الانطباق وعلى هذا النحو فلم يعد هناك من وسيلة لتلافي تحايل المتعاقد على النحو الذي رأيناه سوى الدفع بالتحايل على القانون.

ويتفق زجر التحايل على القواعد المكملة مع الغاية التي يهدف إليها الدفع بالتحايل على القانون، وهي حماية الإختصاص الآمر الذي تشير إليه قاعدة التنازع حينما تقضي بوجوب تطبيق قانون معين في شأن العلاقة المطروحة كما يستقيم مع الأساس الأخلاقي الذي تقوم عليه نظرية التحايل على القانون. 


وفي هذا الإطار فإن عمومية العبارات الواردة بالفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص تسمح بالقول بأن المشرع التونسي يكرس نظرية الدفع بالتحايل على القانون مهما كانت طبيعة القاعدة القانونية المراد تجنب تطبيقها، آمرة أو مكملة، وكل ذلك عملا بالقاعدة الأصولية الواردة بالفصل 533 م إ ع والنّاصة على أنه :" إذا وردت عبارة القانون مطلقة جرت على إطلاقها". فلا مجال بالتالي لإستثناء القواعد المكملة من مجال نظرية التحايل.

د – التحايل على قواعد الأمن والبوليس :


قواعد الأمن والبوليس Les lois de police هي قواعد ناجمة عن اعتماد المنهج الأحادي في تحديد القانون المختص. وهذا المنهج يقوم على مبدأ أن المشرع في تحديده للقانون المنطبق على علاقة قانونية دولية يجب أن يكتفي بتحديد مجال انطباق قانونه الوطني فقط دون أن يعين قانونا أجنبيا، لأن ذلك القانون الأجنبي صادر عن سلطة أجنبية ولا يملك بالتالي المشرع الوطني حق تخصيص قانون أجنبي بحكم علاقة قانونية دولية. وقواعد الأمن والبوليس تقوم على إصلاح المنهج الثنائي وذلك باعتباره منهجا فيه إفراط في عوملة قاعدة التنازع(1)، حيث تحدد هذه القاعدة في كثير من الأحيان قانونا أجنبيا في مسائل من المفروض أن يحكمها القانون الوطني لاتصالها بمجالات حساسة وهامة وهو ما يعني أن تحديد القواعد التي تعتبر من قواعد الأمن والبوليس يكون بالاعتماد على معيار "الغرض المقصود من وضعها" أي الهدف من القاعدة القانونية وهو المعيار الذي اعتمده المشرع في مجلة القانون الدولي الخاص إذ نص بالفصل 38 منها أنه :" تطبق مباشرة ومهما كان القانون المعيّن من قواعد التنازع أحكام القانون التونسي التي يكون تطبيقها ضروريا بالنظر إلى الغرض المقصود من وضعها ". وهو ما يعني أن قواعد الأمن والبوليس هي قواعد تهم النظام العام. على أنه يتجه عدم الخلط بين المفهومين، فإذا كانت كل قواعد الأمن والبوليس هي قواعد تهم النظام العام فإن القواعد التي تهم النظام ليست كلها قواعد أمن وبوليس. ذلك أن قواعد الأمن والبوليس يقع تطبيقها مباشرة على النزاع مهما كان القانون الذي تعينه قاعدة التنازع المختصة لأنها قواعد تهم النظام العام بالنظر إلى مضمونها والغرض المقصود من وضعها. وهي تطبق حتى قبل النظر إلى قاعدة التنازع والقانون المختص، بينما آلية الدفع بالنظام العام لا تتدخل إلا في مرحلة لاحقة أي بعد إعمال قاعدة التنازع وبعد التحقق من محتوى القانون الأجنبي الذي عينته قاعدة التنازع.


ويتضح بالتالي أنه لتحديد قواعد الأمن والبوليس فإنه لا يمكن الاعتماد على أسلوب أو طريقة إعمالها بل يتجه ضبطها انطلاقا من محتواها. مما يعني أنه للقول بأن قاعدة معينة تعتبر من قواعد الأمن والبوليس يجب النظر إلى مضمونها والهدف منها الذي يستوجب تطبيقها ولو أن القانون الذي تنتمي إليه ليس مختصا حسب قاعدة التنازع، وهي بالتالي تعتبر قاعدة آمرة دوليا internationalement impérative والمهم من كل ذلك أن قاعدة الأمن والبوليس تبقى مع ذلك ذات تطبيق استثنائي، فالأصل أن قاعدة التنازع تحدد القانون الواجب التطبيق ولا تتدخل قاعدة الأمن والبوليس إلا بصورة استثنائية لحماية مجالات يعتبرها المشرع أساسية ولا يجوز أن تطبق عليها قانونا آخر غير القانون التونسي، على أن المشرع نص كذلك بالفصل 38 في فقرته الثانية على ضرورة تطبيق قواعد الأمن والبوليس التي تنتمي للقانون الأجنبي الذي عينته قاعدة التنازع بل كذلك القانون الأجنبي الذي لم تعينه قاعدة التنازع إذا كانت لتلك القواعد روابط ووثيقة بالوضعية القانونية وكان تطبيقها ضروريا بالنظر إلى الغرض المقصود منها. ويعتبر دور القضاء في هذا المجال هاما وضروريا في تحديد واستخراج القواعد القانونية التي تعتبر قواعد أمن وبوليس.


لكن هل أن القاضي التونسي ملزم بتطبيق أحكام الأمن والبوليس الأجنبية أم أن تطبيقها يعتبر مجرد إمكانية مخولة للقاضي ؟


تبدو صياغة الفصل 38 ثانيا في اتجاه التطبيق الإلزامي لقواعد الأمن والبوليس الأجنبية، إلا أن ذلك قد يبدو غير صحيح خاصة وأن تطبيق تلك القواعد الأجنبية يخضع حسب ما يفهم من ذات الفصل إلى ثلاثة شروط.

1 – أن تكون للقواعد الأجنبية صلة وثيقة بالوضعية القانونية، ويعني ذلك أن قواعد الأمن والبوليس الأجنبية يقع تحديدها في كل حالة على حدة. مما يعني أن المشرع التونسي لم يعط " صكا على بياض "(1) للقوانين الأجنبية، بل يجب أن تطبق تلك القوانين إذا اقتضت الحاجة ذلك.

2 – أعطى المشرع سلطة واسعة للقاضي في تحديد القواعد الأجنبية التي يمكن أن تعتبر قواعد أمن وبوليس، والقاضي في تحديده لذلك عليه أن يتثبت من أن اختصاص القانون الأجنبي في هذا المجال ليس مصطنعا أو محرفا.

3 –  لا ينجر عن الطريقة المعتمدة بالفصل 38 من مجلة القانون الدولي الخاص حدوث أي تزاحم بين أكثر من قانونين أجنبيين من قوانين الأمن والبوليس.


فهل يعني ذلك نفي لأي إمكانية للتحايل على قواعد الأمن والبوليس ؟


يذهب البعض(1) إلى القول بأن إمكانية التحايل على قواعد الأمن والبوليس ممكن خاصة في مادة العقود حيث تلعب الإرادة دورا هاما في تحديد القانون المنطبق، وهذه الإرادة قد تجعل العقد خاضعا لقانون غير مختص باعتباره لا يملك إلا روابط ضعيفة مع العقد، ويهدف بذلك الاختصاص المصطنع إلى التحايل على القواعد القانونية المتعلقة بالأمن والبوليس التابعة للقانون الواجب التطبيق، وهو ما يعد تحايلا على تلك القواعد ولكن فقه القضاء المقارن(2) لا يمدّنا بأمثلة كبيرة في هذه النقطة بالذات وذلك يرجع بالخصوص إلى صعوبة حصول تحايل على قواعد الأمن والبوليس. ونعتبر أن الفصل 38 من مجلة القانون الدولي الخاص يندرج في اتجاه منع حصول ذلك التحايل لعدة أسباب نذكر منها :

- أن قواعد الأمن والبوليس هي قواعد تطبق مباشرة إذا كانت لها علاقة وثيقة بالوضعية القانونية وهو ما يجعل أمر تطبيقها يرجع إلى سلطة القاضي الذي يقدر مدى ارتباط الوضعية القانونية بقانون معين.

- إن تطبيق قواعد الأمن والبوليس سواء الوطنية أو الأجنبية ليس تطبيقا آليا بل يعود إلى الوضعية القانونية ومدى ارتباطها بقانون دون آخر، وهو ما يعني أن تطبيق قواعد الأمن والبوليس لا يعود إلى قاعدة التنازع ذاتها بل إلى ارتباط النزاع بقانون معين، مما يعني أن التحايل سواء بتغيير عنصر الإسناد أو التكييف القانوني الصحيح للوضعية القانونية لا يؤثر على القانون المختص.

-  إن التحايل عادة ما يهدف إلى تغيير الاختصاص التشريعي من قانون إلى آخر. أما قواعد الأمن والبوليس فهي تنطبق أيّا كان القانون المختص ولو كان اختصاصه منعقدا بصورة مفتعلة.
وخلاصة القول في هذا الإطار أن التحايل على قواعد الآمن والبوليس يظل ممكنا وإن كان صعبا لعدم ارتباط تلك القواعد بقاعدة التنازع مدار التحايل ووسيلته مما يجعل التحايل مرتبطا بتلك القاعدة. فهل يمكن أن يشمل التحايل قاعدة التنازع المختصة بتحديد الاختصاص القضائي ؟

الفقرة الثانية : التحايل على قواعد الاختصاص القضائي :


تعتبر مسألة الاختصاص الدولي للمحاكم الوطنية من بين أحد الفروع الأربعة المكونة للقانون الدولي الخاص، فبالإضافة إلى تنازع القوانين والجنسية ووضعية الأجانب، نجد الاختصاص القضائي للمحاكم التونسية. ولقد كانت هذه المسألة منظمة بالفصول 2 و 31     و 316 إلى 321 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية قبل أن يقع إلغاؤها بموجب إصدار مجلة القانون الدولي الخاص سنة 1998 لتصبح مقنّنة بالفصول من 3 إلى 25 من تلك المجلة.


إن ظاهرة التحايل على القانون بمثل ما تطرح في إطار تنازع القوانين فإنها قد تطرح في إطار التنازع بين اختصاص المحاكم التونسية واختصاص المحاكم الأجنبية. إذ قد تصدر أعمال تحايلية لا تهدف إلى تغيير القانون المنطبق بل إلى إخضاع النزاع إلى جهة قضائية دون أخرى. على أن تحويل النزاع من محكمة إلى أخرى يتضمن في داخله معنى إخضاعه إلى قانون آخر بدل ذلك الذي كان سينطبق أصلا لو ظلّت المنازعة مطروحة أمام القاضي المختص حقيقة. مما جعل البعض من الفقهاء(1) يتناول مسألة التحايل على الاختصاص القضائي في إطار تناوله للتحايل على القانون لما ينجر عن الأولى من تأثير على الثانية. ولكن رغم ذلك فإنه يبدو أن تعاطي التحايل على الاختصاص القضائي يظل يحمل خصوصية نظرا لتنوع طرق وأساليب هذا الشكل من التحايل ونظرا للآثار المترتبة عنه. ويتجه دراسته من خلال مجاله (أ) قبل التطرق إلى حدود ذلك التحايل (ب).


أ – مجال التحايل :


تجدر الإشارة بداية إلى أن فقه القضاء قد استقر سابقا على اعتبار أن الاختصاص الدولي للمحاكم التونسية هو دائما اختصاص مطلق(2) ولا يمكن للأطراف تعديله أو الاتفاق على مخالفته. لكن المجلة الجديدة جاءت في اتجاه الرأي الذي نادى به الفقه وشراح القانون مستجيبة لتطلعاتهم، ومكرسة للتفرقة بين الاختصاص الممكن للمحاكم التونسية (1) وبين الاختصاص المطلق لتلك المحاكم (2).

1 – الاختصاص الممكن :


بالتمعن في أحكام الفصول 3 إلى 7 من مجلة القانون الدولي الخاص نلاحظ أنها وردت بمجموعة من النزاعات التي يمكن أن تنظر فيها المحاكم التونسية وهذه الفروع من النزاعات هي المكونة للإختصاص الممكن للمحاكم التونسية وذلك بالنظر إلى ما للأطراف في مثل هذه النزاعات من حرّية في جعل النزاع من اختصاص المحاكم الأجنبية وينحصر الاختصاص الممكن في ثلاثة أصناف من النزاعات وهي :

1 - الاختصاص المؤسس على إقامة المطلوب في البلاد التونسية وذلك مهما كانت جنسيته أو جنسية بقية الأطراف فمجرد إقامة المطلوب بالبلاد التونسية تجعل المحاكم التونسية مؤهلة للنظر في مثل ذلك النزاع. ولا بد من الإشارة إلى أن الفصل 3 من المجلة يتحدث عن مفهوم "الإقامة" وهو مصطلح لا يفيد المعنى القانوني المقصود ذلك أن الإقامة هي مفهوم واقعي وليس قانوني بل هي جزء من المفهوم القانوني للمقر. والمقر هو المصطلح القانوني الذي يؤدي الهدف من الفصل، ذلك أن مجرد الإقامة والتي قد تكون إقامة مؤقتة وظرفية لا تجعل من المقيم صاحب مقر بالبلاد التونسية وكان الأجدر استعمال كلمة "مقر" بدل "إقامة" رغم أن الفصل في صياغته الفرنسية يشير إلى مفهوم le domicile" " الذي يعني المقر، مما يجعل المسألة تتعلق فقط بسوء ترجمة للمصطلح في صياغته الفرنسية التي وضع بها مشروع القانون، ولكن هل أن التحايل على قواعد الاختصاص القضائي له مجال ممكن في هذا الفصل بعبارة أخرى هل يمكن أن يقع الاعتماد على الفصل 3 لأجل عقد الاختصاص للمحاكم التونسية بصورة مصطنعة واحتيالية ؟

قد تبدو الإجابة منذ البداية في اتجاه النفي باعتبار أن أساس إختصاص المحكمة التونسية هو مجرد إمكانية يمكن للأطراف مخالفتها. على أن إمكانية التحايل تظلّ رغم ذلك ممكنة وذلك بلجوء المطلوب إلى البلاد التونسية رغبة منه في أن ترفع الدعوى ضده أمام المحاكم التونسية فهي إمكانية يخولها له الفصل 3 من المجلة باعتبار أن مجرد إقامته بالبلاد التونسية تجعل المحكمة التونسية مؤهلة للنظر في الدعوى.

2 – الاختصاص الممكن للمحاكم التونسية المؤسس على إرادة الأطراف وهي صورة الفصل الرابع من مجلة القانون الدولي الخاص والتي تجعل من المحكمة التونسية صاحبة النظر إذا عينها الأطراف أو إذا قبل المطلوب التقاضي لديها. وهذه الصورة تستثني حالة واحد لا يمكن للمحكمة التونسية أن تكون فيها مختصة وهي صورة ما إذا كان موضوع النزاع حقا عينيا على عقار كائن خارج البلاد التونسية، وهو استثناء يجد تبريره في طبيعة النزاعات العقارية التي تقتضي أن تظل المحكمة قريبة من ذلك العقار لما يمكن أن تقوم به من أبحاث حوزية أو استحقاقية على ذلك العقار. وإن عقد الاختصاص للمحكمة التونسية بمجرد إرادة الأطراف فيه فتح مجال كبير لإمكانية التحايل على المحكمة المختصة حيث أن تلك الإرادة قد تعمد إلى جعل المحكمة التونسية صاحبة النظر وذلك برفع الدعوى أمامها بهدف الحصول على حكم ليس من الممكن الحصول عليه لو رفع النزاع أمام المحكمة المختصة. ولقد شهد فقه القضاء الفرنسي صورة مماثلة لمثل هذه الصورة من صور التحايل من خلال قضية DAWN ADDAMS (1) وذلك بتعمد زوجين رفع دعوى في الطلاق أمام القضاء الفرنسي في وقت لا يمكن فيه الحصول على الطلاق أمام القضاء المختص باعتبار أنهما مقيمان في ايطاليا. أما الزوج وهو أنقليزي الجنسية فلا يمكن له تطبيق قانونه الشخصي باعتبار أن قاعدة التنازع الانقليزية تشير إلى قانون مكان إقامة الزوج أي القانون الايطالي، ولقد بررت المحكمة الفرنسية رفضها للنظر في القضية باعتبار أن رفعها أمامها كان بهدف التحايل على قاعدة التنازع التي تعين المحكمة الايطالية للنظر في مثل تلك الدعاوى.


على أن الفصل 4 بجعله الاختصاص ممكن الانعقاد بمجرد اتفاق بين الأطراف على ذلك قد يغلق الباب أمام القضاء في البحث عن نية تحايلية طالما كان الاتفاق صريحا في عقد الاختصاص للقضاء التونسي وطالما لا يوجد نص يمنع مثل ذلك الاتفاق، وهو الرأي الذي ذهب إلى القضاء الفرنسي في إحدى قراراته(1) بقوله :

« s’agissant d’un litige international . Le choix d’une juridiction (paris) qui n’a aucun lien avec le litige ne saurait être considéré comme illicite dès lors qu’aucun moyen sérieux de faire obstacle à la volonté clairement exprimer des parties de choisir une juridiction qu’elles estiment spécialement qualifiée pour statuer sur leur différend ».
3- الاختصاص الممكن للمحاكم التونسية المؤسس على موضوع النزاع : ويعود الاختصاص إلى المحاكم التونسية في هذا المجال انطلاقا من مجموعة من النزاعات التي يمكن أن ينظر فيها القاضي التونسي وقد حدد المشرع هذه المواضيع بالفصول 5 و 6 و 7 من مجلة القانون الدولي الخاص وهي :

- دعاوى المسؤولية المدنية التقصيرية إذا أرتكب الفعل الموجب للمسؤولية أو حصل الضرر بالبلاد التونسية : ويمكن أن يحصل تحايل إذا تعمد المتضرر القيام أمام المحاكم التونسية بدعوى حصول الضرر بها، ولقد عرف فقه القضاء الفرنسي عديد الحالات التي يتعمد فيها المتضرر القيام لدى المحاكم الفرنسية بدعوى أن الضرر قد حصل له بفرنسا(1) معتمدا في ذلك على أن الضرر قد تفاقم بالبلاد الفرنسية. 

- إذا كانت الدعوى متعلقة بعقد نفذ أو كان واجب التنفيذ بالبلاد التونسية، وهي الصورة التي تحدد فيها الإرادة المشتركة لأطراف العقد المحكمة المختصة. على أن جعل الدعوى من اختصاص المحاكم التونسية لمجرد ارتباط العقد بالتنفيذ بالبلاد التونسية قد يطرح إمكانية التحايل وذلك باتفاق الأطراف على إنجاز عمل قانوني غير مستوفي الشروط الشكلية والموضوعية حسب قانون مكان إبرامه وإسناد الاختصاص إلى محكمة يكون قانونها أرفق لمصلحة المتعاقدين.

- النزاع المتعلق بحق عيني على منقول موجود بالبلاد التونسية. ويحصل التحايل في هذه الحالة بتغيير مكان وجود ذلك المنقول وذلك بنقله للبلاد التونسية حتى تصبح محاكم الجمهورية التونسية هي المختصة للنظر في النزاع المتعلق بذلك المنقول. ذلك أن المنقول ونظرا لسهولة نقله من مكان إلى آخر فإنه يسهل تبعا نقل الاختصاص القضائي من المحاكم الأجنبية إلى المحكمة التونسية.

- النزاعات المتعلقة بالملكية الفكرية إذا وقع التمسك بحمايتها بالبلاد التونسية ومعنى ذلك أن مجرد التمسك بحق الملكية الفكرية أمام المحكمة التونسية يجعل تلك المحكمة مختصة بمنأى عن بقية ظروف وملابسات حصول تلك الملكية. وهو موقف اتخذه المشرع مخالفا لما ذهب إليه القضاء الفرنسي في قضية تمثلت وقائعها في أن مجموعة من الكتاب الايرلنديين قاموا بنشر كتاب في هولندا يحتوي على مجموعة من أعمال الرسام العالمي Van gogh فقام شخص بقضية ضد هؤلاء المؤلفين بدعوى نشر لوحة تعود له بالملكية وقد قام بها أمام المحكمة الباريسية نظرا لحصول الضرر من جراء ذلك بالبلاد الفرنسية إلا أن المحكمة رفضت اختصاصها للنظر في النزاع مبررة ذلك بقولها : 
« L’objet de l’action du demandeur n’est pas limité à la réparation du dommage que lui avait causé la diffusion de cet ouvrage en France ; que sa demande tend principalement à faire mentionner son tableau dans cet ouvrage, édité aux pays – Bas par une maison d’édition ayant son siège dans ce pays et à faire réparer le préjudice que lui aurait causé l’édition elle – même , réalisée à Amesterdam ; que la compétence de ce tribunal ne peut être reconnue sur ce fondement » (1). 
ويبقى التساؤل مطروحا في خصوص الفصل 5 رابعا من المجلة فهل أن التمسك بحق الملكية الفكرية أمام القضاء التونسي يجعل من تلك المحاكم مختصة دون النظر في أسباب ذلك التمسك أو غاياته، خاصة إذا كان القانون التونسي يولي أهمية بالغة لهذه المسألة وذلك بحمايته لحق الملكية الأدبية والفكرية بجميع أصنافها(2).

- بعض النزاعات المتعلقة بالأحوال الشخصية كقضايا البنوة أو حماية القصر أو النفقة أو نزاعات التركة، وهي نزاعات تختص بها المحاكم التونسية، ولكن يظل ذلك مجرد اختصاص ممكن فيمكن للأطراف رفع النزاع أمام قاض أجنبي على أن إمكانية التحايل تبقى قائمة كلما تعمد الأطراف القيام أمام المحاكم التونسية.

- النزاعات التي لها ارتباط بقضايا منشورة لدى المحاكم التونسية، كأن يتعلق الأمر بإسناد حضانة في إطار قضية طلاق، حيث أن ارتباط الحضانة بالطلاق يجعل المحكمة ذات النظر تتعهد بالمسألتين. وهذه الصورة قد يصعب معها حصول تحايل من قبل الأطراف إذ أن تعهد المحكمة بالقضية الأصلية لا يبقى معه مجال لتغيير الاختصاص القضائي، والقيام بالدعوى الفرعية لا يمكن أن يكون تحايلا طالما ارتبطت الدعويان ببعضهما البعض.

وما يمكن أن نستنتجه انطلاقا من جملة ما سبق عرضه في خصوص هذا الفرع من فروع الاختصاص القضائي أنه مؤسس على مجرد إمكانية، فالمحكمة التونسية تنظر في النزاع ما لم يثبت لديها أن إرادة الأطراف في اتجاه معاكس، أو أن النزاع ليس من اختصاص القضاء التونسي كأن يتعلق الأمر بدعوى تختص بها محكمة أجنبية بصفة مطلقة، وهكذا تظل إمكانية التحايل على هذه القواعد الإجرائية ضئيلة وضعيفة ولا يمكن أن تثير عديد الإشكاليات. ذلك أن دور الأطراف في هذا المجال هام ويمكن لهم إخضاع النزاع إلى الجهة القضائية التي يحبّذونها، ولا يمكن للمحكمة التونسية أن تنظر في النزاع طالما اتجهت إرادة الأطراف إلى تعهيد محكمة أجنبية. على أن مسألة التحايل تتضاعف أهميتها في صورة ما إذا كان القضاء التونسي مختصا بصفة مطلقة.
2 – الاختصاص المطلق :


المقصود بالاختصاص المطلق للمحاكم التونسية هو مجموعة النزاعات والدعاوى التي يختص بالنظر فيها القضاء التونسي دون سواه. فلا يمكن للأطراف الإلتجاء للمحاكم الأجنبية التي لا يجوز لها النظر في مثل تلك النزاعات.


لقد حدد المشرع بالفصل 8 من مجلة القانون الدولي الخاص مجال الاختصاص المطلق للمحاكم التونسية، وقد أورد أربعة حالات، أما الصورة الخامسة فهي الحالة التي يسند فيها الاختصاص للمحاكم التونسية دون سواها بمقتضى نص خاص وهو ما يعني أن المشرع قد ترك المجال مفتوحا في إسناد نزاع معين إلى المحاكم التونسية كلما اقتضت الحاجة ذلك.


أما الحالات التي أوردها المشرع بالفصل 8 فهي على التوالي :

· إذا كان موضوع الدعوى يتعلق بإسناد الجنسية التونسية أو إكتسابها أو فقدانها أو سحبها أو إسقاطها.

· إذا تعلقت الدعوى بعقار كائن بالبلاد التونسية.

· إذا تعلقت الدعوى بإجراءات جماعية مثل إنقاذ المؤسسات أو التفليس.

· إذا كان موضوع الدعوى طلب إجراء تحفظي أو تنفيذي بالبلاد التونسية ويستهدف مالا موجودا بها.

ففي كل هاته الحالات لا يمكن أن تنظر في النزاع إلا المحاكم التونسية، وهذا الاختصاص المطلق للقضاء التونسي يمكن أن يكون محل تحايل من المتنازعين، وذلك باللجوء إلى قضاء دولة أجنبية للحصول على حكم مخالف لما يمكن أن تحكم به المحكمة التونسية، وهذه الأعمال التحايلية تجد لها فضاء خصبا في هذا المجال ذلك أن إرادة الأطراف تعمل على الحصول على حكم لا يمكن الحصول عليه أمام القضاء التونسي.

إن قواعد الاختصاص المطلق للمحاكم التونسية هي قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها لتعلقها بمجالات تهم النظام العام، كالجنسية والتي لا يمكن لدولة أجنبية و لا لجهازها القضائي أن ينتصب للنظر في نزاع يتعلق بها، ذلك أن الجنسية هي علاقة سياسية وقانونية بين الفرد والدولة ولا يمكن لغير تلك الدولة أن تحدد أسباب اكتسابها أو فقدانها أو سحبها. من جهة أخرى فإنه يتجه تمييز حالة التحايل على قواعد الاختصاص المطلق عن حالة التحايل على قواعد الاختصاص الممكن، ذلك أن التحايل على الاختصاص المطلق يقتضي أن المتنازع يرغب في سحب الاختصاص من المحاكم التونسية في اتجاه المحاكم الأجنبية، أما التحايل على الاختصاص الممكن فإنه يقتضي أن المتنازعين يرغبون في جعل القضاء التونسي مختصا بدل القضاء الأجنبي الذي قد يكون الاختصاص راجعا له بصفة مطلقة، وتترتب عن هذه التفرقة آثار هامة خاصة فيما يتعلق بالوقت الذي يثار فيه الدفع بالتحايل على القانون. فقد يثار ذلك الدفع أثناء مرحلة التقاضي في حالة التحايل على قواعد الاختصاص الممكن، في حين أنه يثار أثناء مرحلة التنفيذ إذا تعلق الأمر بتحايل على قواعد الاختصاص المطلق وذلك ما سيقع شرحه في باب حدود التحايل. 
ب – حدود التحايل :


إن التساؤل في هذا المجال يطرح حول كيفية التصدي لظاهرة التحايل الناتجة عن القيام أمام محكمة غير مختصة ؟ وفي هذا الإطار فإنه يبدو من الضروري التفرقة بين التحايل الحاصل أمام المحكمة التونسية المرفوع أمامها النزاع، التي بإمكانها رفض الدعوى أو عدم سماعها إذا اتضح لها أن اختصاصها في النزاع ليس إلا اختصاصا مصطنعا أو وهميا. وبين التحايل الحاصل أمام محكمة أجنبية بحيث أن التصدي لذلك التحايل لا يمكن أن يحصل إلا في مرحلة الإذن بالتنفيذ، أي حين يرفع الأمر للقاضي التونسي الذي بإمكانه عدم الاستجابة لذلك الطلب إذا اتضح له أن اختصاص القضاء الأجنبي هو اختصاص مصطنع. مما يعني تبعا لكل ذلك أنه من الأهمية تمييز التحايل في مرحلة التقاضي(1) عن التحايل في مرحلة التنفيذ (2). 

1 – في مرحلة التقاضي :


يتجه بداية التذكير بأن المحكمة عند نظرها في النزاع فإنها تبتدأ بالتطرق إلى مسألة اختصاصها قبل الخوض في الأصل. وفي إطار النزاع الذي يحمل عنصرا أجنبيا فإن المحكمة يجب أن تكيّف النزاع المطروح أمامها وذلك بالنظر إليه هل أنه يعود إلى اختصاصها المطلق أم مجرد اختصاص ممكن ؟


فإذا اتضح أن النزاع يعود بالنظر إلى المحكمة التونسية بصفة مطلقة أي أنه يندرج في إحدى الحالات الواردة بالفصل 8 من مجلة القانون الدولي الخاص فإنه لا مجال للقول بالتحايل على اختصاصها، ذلك أن مثل تلك النزاعات لا يمكن أن تعود إلا إلى المحاكم التونسية.


أما إذا كان موضوع النزاع يتعلق بإحدى الصور التي يمكن أن تختص بها المحاكم التونسية فإنه لا بد من التثبت من أن القيام لديها لم يكن بصفة مصطنعة أو تحيّلية وفي هذا المجال فإذا تعلق الأمر بمسألة التحايل فإنه ينضوي تحت إطار الإجراءات الشكلية أي قبل الخوض في الأصل لذلك فقد نص الفصل 10 من مجلة القانون الدولي الخاص على أنــه: " يجب إثارة الدفع بعدم اختصاص المحاكم التونسية قبل الخوض في الأصل "


ويتضح بصفة جلية من ذلك الفصل أن مسألة الدفع بعدم الاختصاص هي مسألة إجرائية أولية لا يمكن المرور قبل مناقشتها إلى أصل النزاع. على أنه يتجه التذكير أن الفصل 10 قد ورد في صيغة عامة ومطلقة ذلك أن "الدفع بعدم الاختصاص" يتضمن صورا عديدة ومتنوعة، كأن يكون النزاع من اختصاص محكمة أجنبية، أو أن النزاع ليست له صبغة قضائية كأن يكون من اختصاص سلطة إدارية معينة، على أن ذلك الدفع بعدم الاختصاص يسمح –في رأينا- بإمكانية اللجوء إليه لأجل الدفع بالتحايل على قواعد الاختصاص . ذلك أن التحايل يستهدف تغيير قواعد الاختصاص. وبالتالي فإن الدفع بالتحايل هو دفع يرمي إلى إرجاع الاختصاص إلى الجهة القضائية المختصة، فهو يهدف في نهاية الأمر إلى عرقلة الاختصاص المصطنع وذلك لأن رفع الدعوى إلى القاضي التونسي لم يكن إلا بصورة تحيّلية.


إن المشرع التونسي لم يكرس صراحة إمكانية الدفع بالتحايل على قواعد الاختصاص القضائي وذلك بعكس ما هو عليه الأمر في مجال تنازع القوانين (الفصل 30)، ولكن ما جاء بالفصل 10 الذي يسمح بالدفع بعدم الاختصاص يمكن المتقاضي من استعمال آلية ذلك الفصل من أجل التمسك بالدفع بالتحايل كلما تبين له أن الدعوى رفعت للقضاء التونسي بصفة مصطنعة. على أن ذلك الفصل يشترط أن يقع الدفع بعدم الاختصاص قبل الخوض في الأصل، وهو شرط بديهي ذلك أن مناقشة الأطراف لأصل النزاع يتضمن معنى قبولهم باختصاص المحكمة، وهي قرينة على أن أطراف الدعوى قد قبلوا بولاية المحكمة المتعهدة. وهذا القبول يمكن أن يقوم مقام الاتفاق المسبّق على إخضاع النزاع للمحاكم التونسية خاصة إذا تعلق الأمر باختصاص ممكن للمحاكم التونسية.


من جهة أخرى فقد تصدى المشرع لصور أخرى من صور التحايل على الاختصاص صلب الفصل 9 من المجلة وهي الصور التي يكون فيها المطلوب مجهول المقر بالبلاد التونسية حيث أقر المشرع أن الدعوى : "ترفع أمام المحكمة التي يوجد بدائرتها مقر الطالب" فهذا الحل الذي أقره المشرع يهدف إلى إحباط كل محاولة من قبل المطلوب في عرقلة نظر المحكمة، حيث قد يلجأ المطلوب إلى جعل مقره غير معلوم من أجل التأثير على قبول الدعوى. ففي هاته الحالة يجوز للطالب أن يرفع دعواه أمام المحكمة التي بدائرتها مقره. على أنه تتجه الإشارة إلى أن المشرع لم يتعرض إلى صورة أخرى من صور التحايل وهي التي يعمد فيها المتحايل إلى القيام أمام المحكمة التونسية التي بدائرتها مقره بحجة أن المطلوب ليس له مقر بالبلاد التونسية، وذلك بهدف التحايل على القواعد الإجرائية وخاصة استدعاء المطلوب وحضوره. ويتجه في نظرنا إعمال قواعد القانون الداخلي في هذا المجال باعتبار الأمر يتعلق بتطبيق الإجراءات العادية طبق ما هو منصوص عليه بمجلة المرافعات المدنية والتجارية وخاصة في ما يتعلق باستدعاء المطلوب ويمكن بالتالـي تطبيـق الفصول 8 و 9 و 10 م م م ت.


إن الدفع بالتحايل على الاختصاص القضائي في مرحلة التقاضي هو دفع شكلي وعلى المحكمة التطرق له قبل المرور إلى مرحلة النظر في الأصل. على أن التساؤل يبقى مطروحا حول حق المحكمة في إثارة الدفع بالتحايل من تلقاء نفسها ودون انتظار إثارته من قبل الخصوم ؟


إن المشرع لا يعطي إجابة صريحة حول هذه المسألة مما يجعل الأمر موكولا إلى اجتهاد المحاكم في استنباط الحلول الملائمة، على أنه يجوز في رأينا للمحكمة أن تثير هذه المسألة وتقر بوجود تحايل على قواعد الاختصاص القضائي ولو في صورة سكوت الخصوم عن ذلك لأن مسألة التحايل ترتبط ارتباطا وثيقا بإلزامية قاعدة التنازع حيث ورد بالفقرة الثانية من الفصل 28 من مجلة القانون الدولي الخاص أن قاعدة التنازع تكون ملزمة للقاضي إلا إذا عبرت الأطراف بصورة جلية عن إرادتها في عدم تطبيقها. مما يجعل تطبيق قاعدة التنازع يكون ملزما في كل الحالات ما لم يعبّر الأطراف صراحة عن استبعادها. على أن إشكالية التحايل على قواعد الاختصاص تبرز بصورة أكثر جلاء عندما يتعلق الأمر بطلب الإذن بتنفيذ قرار أجنبي.
2 – في مرحلة التنفيذ :


تقتضي هذه المرحلة صدور حكم أو قرار قضائي عن سلطة أجنبية ثم القيام أمام المحاكم التونسية بهدف الإذن بتنفيذه. وفي هذا المجال فإن المجلة الجديدة للقانون الدولي الخاص قد حددت صلب الفصل 11 شروط الإذن لتنفيذ ذلك القرار الأجنبي، وهذه الشروط حصرية وشاملة بحيث لابد من توفرها جميعا حتى يمكن الحصول على ذلك الإذن.


وفي هذا الإطار فإنه يتجه الإشارة إلى أن فقه القضاء الفرنسي قد وضع شروط تنفيذ الحكم الأجنبي وذلك من خلال قرار Munzer الذي حدد تلك الشروط وجاء به :

« Pour accorder l’exequatur le juge français doit s’assurer que cinq conditions se trouvent remplies, à savoir la compétence du tribunal étranger qui a rendu la décision, la régularité de la procédure suivie devant cette juridiction, l’application de la loi compétente d’après les règles françaises de conflit, la conformité à l’ordre public internationale et l’absence de toute fraude à la loi. »(1)

وبقراءة الفصل 11 من المجلة التونسية للقانون الدولي الخاص نلاحظ أنه قد استمد شروط الإذن بالتنفيذ للحكم الأجنبي من هذا القرار الشهير للقضاء الفرنسي أي قرار Munzer . على أنه يلاحظ أن المشرع التونسي بالفصل 11 لم يذكر صراحة شرط غياب التحايل رغم أن القرار الفرنسي قد كرسه صراحة. فهل أن هذا الشرط ضروري لإكساء الحكم الأجنبي بالصيغة التنفيذية أم أنه يظل غير ملزم ويتجه الاستغناء عنه طالما لم يكرسه المشرع صراحة ؟


إن التمسك بحرفية النص قد يؤدي إلى الإجابة بالإيجاب، فإذا كان النص لا يكرسه صراحة فلا مجال للتمسك به. على أن التمعن أكثر في النص قد يدل على إجابة مخالفة، ذلك أن الفصل 11 يكرس التفرقة بين الاختصاص المطلق والاختصاص الممكن للمحاكم التونسية وهي تفرقة تؤثر على مسألة التحايل ومدى جواز الأخذ بشرط غيابه لإكساء الحكم الأجنبي بالصيغة التنفيذية.

I- حالة الاختصاص المطلق :


في هذا الإطار فإن النص جلي الوضوح في عدم الإذن بالتنفيذ للحكم الأجنبي إذا كان موضوع النزاع من اختصاص المحاكم التونسية دون سواها، فإذا تعلق الأمر بنزاع تختص به المحاكم التونسية فإنه لا يمكن للحكم الأجنبي الذي تعلق بمثل ذلك النزاع أن يكسى بالصيغة التنفيذية. وهذا الاتجاه يبدو بديهيا ذلك أن الاختصاص المطلق للقضاء التونسي يقتضي منع أي جهة قضائية أجنبية من النظر في ذلك النزاع. وفي هذا الإطار فإنه إذا نظرت المحاكم الأجنبية في ذلك النزاع فإنه لا يمكن لحكمها أن يجد له نفوذا في القانون الداخلي سواء نظرت تلك المحاكم في النزاع غلطا، أو من باب أولى وأحرى إذا نظرت فيه نتيجة تحايل على قواعد الاختصاص، وهو الرأي الذي سبق للقضاء الفرنسي أن كرسه بصورة صريحة صلب قرار Simitch الذي جاء به :

« Toutes les fois que la règle française de solution des conflits de juridictions n’attribue pas compétence exclusive aux tribunaux français, le tribunal étranger doit être reconnu compétent, si le litige se rattache d’une manière caractérisée au pays dont le juge a été saisi et si le choix de la juridiction n’a pas été frauduleux. »(1)

ويذهب البعض(2) إلى القول بأنه إذا تعلق الأمر باختصاص مطلق للمحاكم الوطنية فإنه لا يقع الإذن بتنفيذ الحكم الأجنبي الذي نظر في نزاع من ذلك القبيل وذلك لأنه خرق قواعد تهم النظام العام، ولا يحتاج إلى إعمال الدفع بالتحايل على القانون ولا إلى التثبت في مدى وجود نية تحايلية من عدمه، على أن الأمر يختلف إذا تعلق الأمر بنزاع يمكن أن تختص به المحاكم التونسية كما يمكن أن تختص به المحاكم الأجنبية.

II – حالة الاختصاص الممكن :


تعتبر هذه الحالة الأكثر إثارة لإشكالية التحايل على قواعد الاختصاص في أثناء مرحلة التنفيذ، إذ أن طلب الإذن بالتنفيذ سينصبّ على حكم كان من الممكن أن تنظر فيه محكمة تونسية، مما يجعل الرقابة على ذلك الحكم هامة في اتجاه التثبت من عدم حصول تحايل لأجل التوصل إلى ذلك الحكم.


وفي هذا المجال فقد ذهب فقه القضاء الفرنسي إلى اشتراط وجود علاقة جدية وحقيقية بين المحاكم الأجنبية وموضوع النزاع، مثل قرار Simitch  المذكور سابقا. كما ذهب قرار آخر إلى القول بضرورة وجود علاقة هامة وجدية بين النزاع والمحكمة المختصـة:

« Que le litige se rattache d’une manière satisfaisante au pays dont le juge a été saisi, c’est à dire que le choix de la juridiction ne soit ni arbitraire, ni artificiel, ni frauduleux. »(1) 


وكذلك قرار آخر صادر عن محكمة الاستئناف بباريس جاء به :

« Le seul lien de rattachement avec l’ordre juridique du juge algérien étant la nationalité algérienne commune des époux, rattachement qui ne suffit pas en la matière alors qu’il s’agit de prononcer la dissolution du lien matrimonial… »(2) 


على أن بعض الفقهاء(3) اقترح اعتماد معيار موضوعي في تحديد وجود ترابط بين النزاع والمحكمة التي نظرت في ذلك النزاع. وذلك المعيار الموضوعي من شأنه أن يكشف بسهولة وجود تحايل من عدمه، وإن هذا المعيار الموضوعي في تقدير الترابط بين النزاع والمحكمة التي أصدرت الحكم لا يمس بمبدأ سيادة الدول في تحديد اختصاص نظامها القضائي، ذلك أن تقييم هذا الترابط يصدر عن سيادة دولة أخرى كذلك، فإن القانون الدولي العام يحتوي على أحكام تحدد من سلطات الدولة (مثال : الجنسية الفعلية…)، كما أن الحكم القضائي يهم مصالح خاصة ولا يتعلق بالضرورة بسيادة الدول.


ويعتمد هذا المعيار على طبيعة صنف الإسناد القانوني مثل الأحوال الشخصية، الالتزامات التعاقدية، فهذه الأصناف تساعد على تحديد قوة ارتباط نزاع معين بدولة دون أخرى وذلك دون النظر إلى الوقائع في حد ذاتها. 


ويعتبر الفقه الفرنسي أن التحايل على قواعد الاختصاص الممكن والذي يسمى اصطلاحا بـle forum shopping  يتمثل في حصول تحايل على الحكم الذي أصدرته المحكمة المختصة وأن التحايل يتحقق من خلال التقاضي لدى المحاكم الأجنبية لأجل هدف وحيد وهو الاحتجاج بذلك الحكم لدى القضاء الوطني الذي كان سيرفض الدعوى لو رفعت أمامه مباشرة، فالتحايل هو إذن التوصل بصفة غير مباشرة لما يعجز عن الحصول عليه بصفة مباشرة .(1) 

La fraude consiste à chercher à obtenir indirectement ce que l’on n’aurait pas obtenu directement


لكن ما هو موقف المشرع من شرط غياب التحايل كشرط أساسي للإذن بتنفيذ الحكم الأجنبي ؟


تجدر الإشارة أن الفصل 11 من مجلة القانون الدولي الخاص لم يشترط غياب أي تحايل في اختيار المحكمة التي أصدرت الحكم المراد تنفيذه. بل اكتفى صلب فقرته الثانية بالإشارة إلى رفض التنفيذ إذا كان الحكم الأجنبي صادرا في موضوع يعود الاختصاص فيه إلى المحاكم التونسية دون سواها، أي حالة الاختصاص المطلق وبالتالي فإن المشرع قد سكت عن الحالة التي يحصل فيها اختيار لمحكمة أجنبية ولكن بصورة تحيّلية. فهل يقع الإذن بتنفيذ ذلك الحكم أو يرفض مثل ذلك الطلب بحجة التحايل في اختيار المحكمة ؟

- يذهب البعض من شراح القانون(2) إلى القول بأن سكوت المشرع بالفصل 11 عن هذا الشرط – شرط غياب التحايل - لا يجب أن يأوّل في اتجاه عدم الأخذ به فمجرد السكوت لا يعني أن التحايل يظل مقبولا. فالدفع بالتحايل هو مبدأ قانوني عام يجب احترامه في كل الحالات، والمشرع قد أقره في مادة تنازع القوانين ولاشيء يمنع تطبيقه في مادة التنازع القضائي، فيمكن الالتجاء إليه بشرط إثباته على أنه من جهة أخرى فإن الاختيار الإرادي للمحكمة لا يعني حصول تحايل فهو لا يدل عليه، فلا يمكن مؤاخذة المتقاضي لمجرد أنه أراد أن يحتكم لجهة قضائية دون أخرى، فالرقابة على الأحكام الأجنبية وإن كانت تشمل اختصاص المحكمة الأجنبية فإنها لا تنحصر في التثبت من حصول تحايل من عدمه بل إنها رقابة عامة تهم عديد الشروط كعدم مخالفة الحكم للنظام العام التونسي وقابليته للتنفيذ في البلد الذي صدر فيه، ومن ثم فإنه لا بد من إثبات حصول نية الغش وهي الشرط الأساسي للتأكد والقول بوجود تحايل من عدمه. وهذا الشرط المعنوي يبرز بصفة جلية أثناء التنفيذ. فإذا كان القانون الوطني التونسي لا يسمح بعمل معين أو أنه يتضمن حلا معينا في مادة قانونية محددة فإن التجاء المتقاضي إلى دولة أجنبية لإنجاز ذلك العمل أو لمخالفة الحل التونسي في تلك المادة يمكن أن نستشف من وراءه وجود غش نحو القانون ومثال ذلك : مادة المواريث فالقانون التونسي في هذه المادة يتضمن حلولا معينة مستمدة من الفقه الإسلامـي كقاعـدة : " للذكر مثل حظ الأنثيين "، فقط يلجأ المتقاضي إلى قضاء أجنبي ( أوروبي مثلا) لا يقر مثل تلك القاعدة للحصول على حكم بغية تجنب اصدار حكم قضائي تونسي في هذه المسألة. فأثناء طلب تنفيذ ذلك الحكم الأجنبي سيتضح بصورة جلية أن اللجوء إلى القضاء الأجنبي ينطوي على إرادة واضحة في التحايل.

- إن سكوت المشرع عن إدراج شرط انعدام التحايل في الحكم الأجنبي لا يمنع – في نظرنا – قاضي الإذن بالتنفيذ من رفض ذلك الطلب كلما تبين له أن هنالك غشا نحو القانون أو المحكمة المختصة.

- وتجدر الملاحظة في النهاية أن فقه القضاء الفرنسي قد اعتبر أنه يجوز رفض الإذن بتنفيذ الحكم الأجنبي لمجرد  وجود تحايل على القانون في قضية تمثلت وقائعها أن الزوجة الأولى للمورث وهي مطلقته قامت بمعية والدي المورث لدى القضاء السوري بهدف اعتبار العلاقة الزوجية ما زالت قائمة وذلك من أجل حرمان الزوجة الثانية من حقوقها كزوجة للهالك وقد رفض القضاء الفرنسي طلب الإذن بتنفيذ ذلك الحكم مبررا رفضه بحصول تحايل من قبل الزوجة الأولى(1).

وما يمكن استنتاجه أن تطبيق الشروط الواردة بالفصل 11 من مجلة القانون الدولي يؤدي لا محالة إلى اشتراط غياب أي تحايل سواء على القانون المنطبق أو على المحكمة المختصة. وهو ما ذهب إليه الفقه الفرنسي(2). ويعتبر اكتشاف القصد التحايلي أمرا أساسيا في فهم خصوصية نظرية التحايل لما يترتب عن ذلك القصد من آثار هامة في تحديد القانون المختص أو المحكمة صاحبة النظر. وهو ما يتجلى بوضوح عند الحديث عن آثار التحايل على القانون.
الفصل الثاني

آثار التحايل على القانون

إن الأثر المبدئي المترتب عن تحايل الأطراف سواء على القانون المنطبق أو تجاه المحكمة المختصة هو تحويل الاختصاص التشريعي أو القضائي من قانون واجب التطبيق أو محكمة مختصة إلى قانون آخر أو جهة قضائية بديلة. وهذا الأثر المترتب عن سلوك الأشخاص يستوجب الجزاء القانوني اللازم من أجل حماية قاعدة التنازع من كل انحراف بها عن الهدف المقصود منها. والوسيلة القانونية لتحقيق تلك الحماية هي الدفع بالتحايل على القانون.


على أن ذلك الدفع يثير عديد الاشكاليات النظرية وخاصة التطبيقية فإعمال ذلك الدفع يستوجب إثبات حصول التحايل (فقرة أولى). وهي مسألة أولية ولازمة قبل البحث عن الجزاء المستوجب لمواجهة الغش نحو القانون (فقرة ثانية).
فقرة أولى : إثبات التحايل على القانون:

 تطرح مسألة الإثبات عديد التساؤلات كلما تعلق الأمر بالنزاعات المدنية، لما لهذه النزاعات من خصوصيات ذلك أنها محكومة بمجموعة من المبادئ القانونية التي تؤثر حتما على مآل الفصل فيها، من ذلك : مبدأ حياد القاضي – مبدأ ملكية الأطراف للدعوى - مبدأ اشتراط وسائل إثبات محددة لبعض النزاعات… ومن ثم فإن النزاع المدني الذي له صبغة دولية لا يخرج بدوره عن تلك المبادئ ويخضع لها كأي نزاع داخلي بل ويطرح نفس الإشكاليات على أنه يتجه في هذا الإطار التعرض لأهم ما يطرحه التحايل على القانون من نقاط استفهام تتعلق بإثباته ولعل أهم تلك النقاط هي تلك المتعلقة بوسائل الإثبات (أ) ودور القاضي في إثبات التحايل (ب) ورقابة محكمة التعقيب في تقدير هذه المسألة من قبل حكام الأصل (ج).
أ – وسائـل الإثبـــات :


تتحدد الوسائل المقبولة لإثبات أمر معين بالتكييف القانوني لذلك الأمر. ويميز الفقه في هذا الإطار بين صنفين من مصادر الحق، فمن جهة نجد الواقعة القانونية، ومن جهة أخرى العمل القانوني.


أما بالنسبة للوقائع القانونية فهي أحداث متنوعة لا حصر لها تنتج أثرا قانونيا لم يكن الهدف الأساسي عن وجودها لكنه يؤثر في الحق الذاتي. وقد تكون هذه الوقائع طبيعية كالحمل أو الميلاد أو القرابة أو بلوغ سن معينة أو الموت أو مرور الزمن، فكل هذه الوقائع تؤثر على الحق فتنشؤه (الحمل – الميلاد – القرابة)، أو تحد منه (عدم بلوغ سن معينة)، أو تنقله من ذمة مالية إلى أخرى (الموت)، أو تقضى عليه (مرور الزمن). وقد تكون هذه الوقائع إرادية وهي أفعال واقعية صادرة عن شخص يتمتع بإرادة كحوز شيء أو ارتكاب خطأ. وتترتب عن هذه الوقائع حقوق ذاتية كحق طلب التعويض عن الخطأ أو حق الملكية بموجب اكتمال شروط الحيازة.


أما الأعمال القانونية  فهي كل تعبير عن إرادة يقصد منه إنشاء آثار قانونية. وتتنوع هذه الأعمال مثل العقود والاتفاقات ومثل أعمال الحفظ التي تهدف إلى قطع مدة التقادم أو أعمال الإدارة : كتسويغ عقار أو أعمال التصرف كالبيع والرهن.


فالإثبات يختلف شكله أي الوسيلة المعتمدة لتحقيقه باختلاف الأمر المراد إثباته. فإذا تعلق الأمر بإثبات واقعة قانونية فيمكن اعتماد جميع وسائل الإثبات المقبولة قانونا إلا إذا اشترط النص شكلا خاصا في الإثبات. أما إذا كان الإثبات يتعلق بعمل قانوني فإنه لا يجوز إثباته إلا بوسائل الإثبات الكاملة وهي الكتب والإقرار واليمين الحاسمة. على أن المشرع يشترط في بعض الأحيان وسيلة معينة لإثبات عمل قانوني ، من ذلك أن عقد الزواج الذي هو عمل قانوني لا يثبت حسب صريح الفصل 4 من مجلة الأحوال الشخصية إلا بكتب رسمي. فكيف يمكن – إذن – إثبات التحايل على القانون ؟ أي ما هي الوسائل التي يجوز اعتمادها لإثبات حصول تحايل على قواعد الاختصاص التشريعي أو تحايل على قواعد الاختصاص القضائي ؟


إن التفرقة بين الواقعة القانونية والعمل القانوني التي سبقت الإشارة إليها تبدو جديرة بالاهتمام في هذا المجال، مما يعني أن إثبات التحايل يختلف شكلا وأسلوبا بحسب ما إذا كان التحايل - عن طريق تغيير عنصر الإسناد - متمثلا في مجرد واقعة، كأن يتم بتغيير موقع المال المنقول من دولة إلى أخرى بقصد التهرب من أحكام قانون دولة الموقع الأول ففي هاته الحالة يجوز التمسك أمام القاضي التونسي بالتحايل وذلك عن طريق إثباته بجميع وسائل الإثبات التي يخولها القانون، وهي تلك التي نص عليها الفصل 427 م إ ع الذي ينص على أن : "البينات المقبولة قانونا خمس وهي : أولا) إقرار الخصم. ثانيا) الحجة المكتوبة. ثالثا) شهادة الشهود. رابعا) القرينة. خامسا) اليمين والامتناع من الحلف"


كذلك بالنسبة للتغيير الحاصل في مكان حصول الضرر كأن يدعي شخص أن الضرر الحاصل له نتيجة حادث مرور أو بصفة عامة كل ضرر ناتج عن مسؤولية تقصيرية كان بالبلاد التونسية من أجل التمسك بالقانون التونسي في التعويض عن المسؤولية غير التعاقدية، فهذا الادعاء من أجل التحايل على القانون المختص يمكن إثباته بكافة وسائل الإثبات مناط الفصل 427 م إ ع . أما في مادة العقود فإن القانون المختص حسب الفصل 62 من مجلة القانون الدولي الخاص هو ذلك الذي تعينه الأطراف ومن ثم فإن حصول التحايل في تعيين المختص يمكن إثباته بالتطبيق المتزامن للفصلين 473 و 424 م إ ع.


فالفصل 473 م إ ع يحدد وسيلة الإثبات المقبولة لإثبات الإلتزام  والإتفاق الذي تفوق قيمته الألف دينار فيجب في تلك الصورة تحرير حجة رسمية أما إذا كان المبلغ أقل من الألف دينار فيجوز إثباته بكل وسائل الإثبات المباحة. أما الفصل 424 م إ ع فإنه ينص على أنه : " إذا عين القانون الكتابة صورة لإثبات عقد حملت على أنها معينة أيضا لإثبات جميع التغيرات التي تحدث فيه " وبالتالي فإن التحايل الحاصل في عقد دولي معين يقع اثباته بحسب القيمة المالية لذلك العقد.


أما في مادة الجنسية فإن الأمر يختلف نسبيا إذ بالرجوع لمجلة الجنسية التونسية (1). فإن المشرع قد وضع أحكاما خاصة في إثبات الجنسية في النزاعات المتعلقة بالجنسية أو النزاعات التي للجنسية التونسية دور فاعل فيها. وفي هذا الصدد فقد حدد المشرع عبء الإثبات في تلك النزاعات وكيفية إثبات التصريح في طلب الجنسية أو إثبات عدم الإعراض عنها. كما حدد بالفصل 62 وسائل إثبات اكتساب الجنسية التونسية حيث جاء بذلك الفصل   " كل أمر صادر بالتجنّس بالجنسية التونسية أو بفقدانها أو بإسقاطها أو بسحبها أو بمعارضة الحكومة في اكتسابها يقع إثباته بالإدلاء إما بنسخة منه مطابقة للأصل أو بعدد الرائد الرسمي للجمهورية التونسية الذي أدرج به.


ومتى تعذر الإدلاء بتلك الوثائق فإنه يمكن الاستعاضة عنها بشهادة يسلمها لكل من يطلبها كاتب الدولة للعدل وتشهد بوجود ذلك الأمر"


وهكذا فقد حدد المشرع طرق إثبات اكتساب أو فقدان أو إسقاط أو سحب أو معارضة الحكومة في اكتساب الجنسية التونسية. ويبدو أن اتجاه المشرع بالفصل 62 المذكور هو تسهيل ذلك الإثبات بأن جعل تلك الوسائل متعددة وبإمكان المعني بالأمر الاطلاع عليها بسهولة كالرائد الرسمي للجمهورية التونسية.


على أنه تجدر الإشارة في هذا الإطار أن إثبات اكتساب الجنسية التونسية أو فقدانها لا تفيد في حد ذاتها حصول التحايل، فكما سبقت الإشارة إليه فإن التحايل على القانون يتضمن شرطين متلازمين : وهما تغيير مصطنع في عنصر الإسناد كالجنسية (الشرط المادي)، ونية تغيير القانون المختص (الشرط المعنوي)، وهو ما يستنتج معه أن إثبات اكتساب الجنسية التونسية أو فقدانها لا يعني سوى إثبات الشرط المادي للتحايل، مما يعني أنه يجب بالإضافة إلى ذلك إثبات نية الغش أي العنصر المعنوي والشرط الثاني الأساسي للتحايل. على أن مسألة إثبات التحايل على القانون والوسائل التي يمكن اعتمادها لإثبات ذلك التحايل تظل قاصرة عن تحقيق الهدف المرجو من الدفع بالتحايل مما حدا بالبعض (1) إلى اقتراح نظرية موضوعية للتحايل وذلك بإقصاء شرط النية والاكتفاء بالعنصر المادي للتحايل. وهو رأي لا يتماشى مع وضع التشريع التونسي الذي وإن لم يحدد وسيلة لإثبات التحايل فإن دور القاضي في هذا المجال يظل أساسيا.
ب – دور القاضي في إثبات التحايل :


يعتبر دور القاضي في إثبات التحايل على القانون أساسيا بل جوهريا. ذلك أن التحايل قد يحصل في بعض الحالات بصفة مشتركة بين أطراف النزاع. ومثال ذلك في مادة العقود حيث قد يلجأ أطراف عقد معين إلى اختيار قانون ينطبق على ذلك العقد ولكنه اختيار قد يكون غير متماشيا مع حقيقة العقد أي أنه اختيار فيه تحايل وغش. ومن ثم فإنه عندما يثار النزاع أمام القضاء فقد يجد أطراف العقد مصلحة بشكل أو بآخر في التمسك بالقانون المختار ولو كان ذلك الاختيار تحيّليا. في حالة سكوت الأطراف عن ذلك فإن دور القاضي المتعهد بالنزاع يصبح ذا أهمية بالغة في استخراج نية التحايل على القانون. على أن هذا الدور الموكول للقضاء في التحقق من مسألة التحايل يثير عديد التساؤلات فهل يجوز للقاضي أن يقر بالتحايل دون الحاجة إلى طلب من الأطراف ؟ وهل أن ذلك التدخل يمس مبدأ حياد القاضي ؟ وكيف يمكن للقاضي أن يثبت التحايل ؟ وهل أن تلك العملية قانونية وملزمة له أم مجرد إمكانية للقاضي يجوز له العدول عنها ؟


تجدر الإشارة في البداية إلى أن المشرع التونسي لم يحدد أي دور للقاضي في إثبات التحايل في مادة القانون الدولي الخاص رغم بعض الإشارات المتفرقة بالمجلة إلى الدور الذي يمكن أن يلعبه القاضي في مجال تنازع القانون ومن بين تلك الإشارات نجد : الفصل 28 الذي يشير إلى إلزامية قاعدة التنازع بالنسبة للقاضي والفصل 32 الذي يبيح للقاضي إثبات محتوى القانون الأجنبي المختص.


أما بالنسبة لدور القاضي في إثبات أو إقامة الدليل على وجود التحايل فلا يوجد بالمجلة ما يشير إليها ومن ثم فإنه يجوز الإلتجاء إلى القواعد العامة للإجراءات لتحديد الدور الذي يمكن أن يلعبه القاضي في هذا المجال.


وفي هذا الإطار فقد نص الفصل 12 م م م ت : " ليس على المحكمة تكوين أو إتمام أو إحضار حجج الخصوم" وقد اعتبر جانب من فقه القضاء أن هذا الفصل يمنع على المحكمة أن تتدخل في النزاع المدني بل إن واجبها يقتصر على تطبيق القانون وأنه لا يجوز للمحكمة أن تقوم مقام أحد الطرفين في توضيح وبسط ما يدعيه هو صراحة إلا إذا تعلق الأمر بالنظام العام، إذ جاء بقرار تعقيبي (1) أنه : " ليس للمحكمة أن تثير من تلقاء نفسها أمرا لا يهم النظام العام وإلا تكون خرقت أحكام الفصل 12" وجاء بقرار آخر أنه :"يتضح من سياق هذا الفصل أن المحكمة غير ملزمة بالقيام بأي عمل قد يترتب عنه قيام دليل في القضية من شأنه أن يدعم دعوى الطالب أو ينقض معه دفاع المطلوب حفاظا على ما يتوجب عنها من حياد تجاه الطرفين في الخصومة" (1) وفـي اتجاه حديث اعتبر فقـه القضاء(2) أن الفصل 12 ورد بصياغة أنه ليس على المحكمة أي أن المحكمة ليست ملزمة بالبحث عن تكوين أو إتمام حجج الخصوم ومعنى ذلك أنه بإمكانها أن تقوم بإجراء الأبحاث اللازمة لكشف الحقيقة وساند جانب من الفقه (3) هذا الاتجاه القضائي الذي يتدعم بما ورد بالفصل 86 م م م ت والذي يخول للمحكمة إذا رأت لزوم إجراء أبحاث معينة من سماع بينات أو إجراء توجهات واختبارات أو تتبع دعوى الزور أو غير ذلك من الأعمال الكاشفة أن تأذن للقاضي المقرر بإتمامها مما يعني أن تدخل القاضي في إجراءات الدعوى المدنية والكشف عن الحقيقة لا يمس مبدئيا بمبدأ حياد القاضي المدني.


وبناء على ما تقدم فإن تدخل القاضي في إثبات التحايل على القانون الحاصل من قبل أحد أطراف القضية أو كل أطرافها لا يمس من مبدأ حياده ولا يعيب حكمه مثل ذلك العمل، مما يعني أن مثل ذلك التدخل لا يشكل خرقا للقانون ويتدعم هذا الرأي بعديد الحجج الأخرى لعل أهمها :

- إن التحايل على القانون فيه خرق للقاعدة القانونية المختصة مما يعني أن تدخل القضاء لزجر ذلك التحايل هو حفاظ على إلزامية القاعدة القانونية. وذلك تماشيا مع ما ورد بالفصل 28 من مجلة القانون الدولي الخاص الذي كرس إلزامية قاعدة التنازع تجاه القاضي.

- إن الدفع بالتحايل وخاصة الدفع بالتحايل على قواعد الاختصاص القضائي يمس بالنظام العام مما يجعل إثارته من قبل المحكمة من أوكد حقوقها بل إنه من واجبها إثارته بالنظر إلى الدور الموكول لها في حفظ قواعد النظام العام وبالنظر إلى علاقة قواعد الاختصاص القضائي بالنظام العام خاصة إذا ما اعتبرنا أن قواعد الاختصاص القضائي الدولي هي من الأحكام التي تهم الاختصاص الحكمي والتي لا يجوز للأطراف الاتفاق على مخالفتها.

لكن كيف يمكن أن نتأكد من وجود تحايل على القانون ؟

يتجه في هذا الصدد الإشارة إلى أن الفقه(1) أكد صعوبة إثبات التحايل وخاصة الشرط المعنوي للتحايل ذلك أن إثبات الغش بهدف التخلص من القانون الواجب التطبيق يتطلب من القاضي بحثا في أغوار النفس البشرية وتفتيشا في مسائل باطنية داخلية وسبرا للنوايا وتقصيا في أمر عدم مشروعية الباعث الدافع للتغيير وأن مثل ذلك العمل ليس بالهين اليسير واستشهد أحدهم في هذا المجال بحكم قضائي أنقليزي يعود إلى القرن الخامس عشر جاء به:

« Les pensées des hommes ne doivent pas être objet de preuve , car le diable ne connaît pas les pensées des hommes »(2)

وذلك التدليل على صعوبة إن لم نقل استحالة استخراج نية التحايل .


على أن تلك الصعوبة لا تقف – في رأينا – دون إمكانية القيام بهذه المهمة ذلك أنه وإن كان صحيحا أن القاضي قد تواجهه صعوبات في هذا الشأن إلا أن ذلك البحث موكول لاجتهاده المطلق وفي الحقيقة فإن استظهار نية التحايل كثيرا ما تتم من واقع ظروف الدعوى والملابسات التي تحف بها. ويشير الفقه إلى أن هنالك العديد من القرائن التي يجوز الاعتماد عليها للكشف عن نية الغش من ذلك التلازم الزمني بين تغيير ضابط الإسناد وبين القيام بالعمل المراد إخضاعه للقانون الجديد هربا من أحكام القانون المختص أصلا. ففي قضية الأميرة "دي بوفرمون" كان من الهين الوقوف على الغش الذي اقترفته الزوجة. فقد تتابعت الأحداث بصورة تنطق بحقيقة هدفها : فما أن اكتسبت الجنسية الألمانية حتى سارعت بالحصول على الطلاق من القضاء الألماني ثم ما لبثت أن تزوجت بآخر وهي أمور تكشف بجلاء أن الزوجة قد غيرت جنسيتها بقصد التهرب من أحكام القانون المختص أصلا بحكم العلاقة ومن بين القرائن كذلك التي يمكن اعتمادها أن يكون القانون الذي يؤدي تغيير ضابط الإسناد إلى تطبيقه من القوانين التي تعطي تسهيلات استثنائية للأفراد بقصد اجتذابهم إليها لأغراض اقتصادية. فمن المعلوم مثلا أن بعض التشريعات كقانون ولاية نيفادا بالولايات المتحدة الأمريكية وكالتشريع المكسيكي تسمح بالطلاق لأن سبب من الأسباب حتى ولو كان قانون جنسية الأفراد أو قانون موطن الأصلي لا يسمح بذلك وبغض النظر عن كون طالب التطليق مقيما بإقليم هذه الدولة أم لا، كما لو حضر إليها خصيصا للحصول على الطلاق. وتعرف هذه التشريعات بتشريعات المجاملة les lois de complaisence فإذا ما قام الأفراد بتغيير عنصر الاسناد كما لو غيروا موطنهم للتوصل إلى تطبيق مثل هذه القوانين فإنه يستفاد من هذا توافر قصد التحايل دون الحاجة للبحث في النوايا(1).


كما يذهب من شراح القانون(1) إلى القول بأن سكوت الأطراف عن العنصر الأجنبي L’élément d'extranéité للعلاقة الدولية الخاصة يعتبر بمثابة التحايل على القانون. ومن ثم فإن التحايل بالترك يستحق الزجر تماما مثل التحايل بالفعل الإيجابي. فإثبات التحايل في هذه الحالة يتم عادة عن طريق استخراج ذلك العنصر الأجنبي ومن ثم تطبيق قاعدة التنازع المناسبة بهدف الوصول إلى القانون الواجب التطبيق.


ولقد أكد فقه القضاء التونسي من خلال الحكم الصادر عن المحكمة الابتدائية بتونس بتاريخ 17 ماي 1966 (2) أن التحايل على القانون يستنتج من ملابسات القضية وظروف الدعوى. فالزوجة التي غيرت جنسيتها الإيطالية لتصبح تونسية الجنسية تكون قد تحايلت على القانون بالنظر إلى أنها قد تحصلت على أمر التجنس بالجنسية التونسية في 2 ديسمبر 1965 لتقوم بدعوى الطلاق في ظرف أقل من 4 أشهر من ذلك التاريخ. وقد استنتجت المحكمة من ذلك التلازم الزمني والتواتر الفوري للأحداث أن الزوجة لم تكن تهدف من وراء حصولها على الجنسية التونسية إلا التحايل على القانون، وذلك بهدف تطبيق القانون التونسي. وهو ما يؤكد أن المحكمة قد أقامت الدليل على ذلك التحايل بمجرد النظر إلى وقائع القضية وظروفها رغم أن محكمة الاستئناف قد خالفت ذلك الرأي معتبرة أن ما قامت به الزوجة لا يدل دلالة قاطعة على نيتها في التحايل.

 
ويبقى التساؤل قائما من الناحية الإجرائية حول كيفية إثارة الدفع بالتحايل ؟



يمكن في هذا الإطار الاستناد إلى الرأي القائل بأن التحايل على القانون فيه مس بالنظام العام لما في ذلك السلوك من خرق للقواعد القانونية في مادة تنازع القوانين وخاصة إذا تعلقت قاعدة التنازع بصنف يتضمن حقوقا ليست فيها للأطراف حرية التصرف (مثلا : الأحوال الشخصية). ففي هاته المادة فإن قاعدة التنازع من القواعد الآمرة التي لها مساس بالنظام العام، ويعتبر تبعا لذلك أي غش أو تحايل عليها هو تحايل على النظام العام، ويترتب عن هذا الموقف أنه بإمكان المحكمة إثارة ذلك الدفع من تلقاء نفسها كما يجوز لها تطبيقا للفصل 251 م م م ت أن تحيل الملف للنيابة العمومية لطلب ابداء الرأي في تلك المسألة. حيث خول ذلك الفصل للمحكمة إنهاء الملف للنيابة العمومية قصد الاطلاع على بعض الملفات. وأورد ذات الفصل حصرا للحالات التي يمكن للمحكمة أن تطلب فيها رأي قلم الادعاء. ففي صورة التحايل على قواعد الاختصاص القضائي فإنه يجوز الاستناد إلى ذلك الفصل لطلب رأي النيابة العمومية وذلك باعتبار أن الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم التونسية يجوز تكييفه إلى أنه من باب الاختصاص الحكمي الذي يتطلب ابداء رأي النيابة في صورة إثارته.


من جهة ثانية فإن للنيابة العمومية الحق في الاطلاع على القضايا التي ترى لزوم التداخل فيها. وهو تداخل بإمكان القضاء الواقف أن يستند إليه لأجل ردع كل محاولة في التحايل على القانون المختص. وهذا الرأي نادى به جانب من الفقه الفرنسي(1) مستندا في ذلك إلى مقتضيات الفصل 190 من المجلة المدنية الفرنسية التي جاء بها :

le mariage qui a été célébré en fraude à la loi peut être annulé à la demande… du ministère public.


وشهد ذلك الفصل تطبيقا من قبل فقه القضاء الفرنسي(1). أما بالنسبة للقانون التونسي وفي غياب نص مشابه للفصل 190 الفرنسي فيجوز الاعتماد على الفصل 251 م م م ت وتخويل حق القيام للنيابة العمومية كلما كان هناك مساس بالنظام العام أو بالقواعد الإجرائية الأساسية .


ويبقى مع ذلك الدور الأكبر والأهم في تقدير جدية التحايل موكولا لمحكمة الموضوع التي يمكنها استخلاصه من ظروف ووقائع القضية وذلك إثباتا أو عدما لكن بشرط التعليل المستساغ الذي يمكن أن تراقبه محكمة التعقيب.

ج – رقابة محكمة التعقيب :


يطرح التساؤل في هذا المجال على النحو التالي :


هل يجوز الطعن بالتعقيب من أجل وجود تحايل على القانون المختص ؟ وما هي الرقابة التي يمكن أن تمارسها محكمة التعقيب على قضاة الأصل في تقديرهم للتحايل على القانون ؟
1 – الطعن بالتعقيب لوجود تحايل على القانون :


بالرجوع إلى الفصل 175 م م م ت الذي عدد الحالات التي يجوز فيها الطعن بالتعقيب فإننا لا نجد من بينها صورة التحايل على القانون. على أنه تجدر الإشارة إلى أن ذلك الفصل أشار في فقرته الثانية إلى حالة من حالات الطعن بالتعقيب وهي "إذا كان الحكم صادرا فيما يتجاوز اختصاص المحكمة التي أصدرته". وهو ما يسمح إلى حد بعيد بقبول الطعن في الحكم الصادر عن محكمة الموضوع ولكن فيما يتجاوز اختصاصها، بحيث أن ذلك النزاع ليس من اختصاصها ولم ينعقد لها الاختصاص إلا خطأ أو تحايلا. وهو ما يستتبع القول بأن التحايل على قواعد الاختصاص القضائي والذي يؤدي إلى جعل المحكمة مختصة بالنظر في نزاع لا يعود لها بالاختصاص يمكن أن يفتح باب الطعن بالتعقيب طالما أن الحكم قد صدر في موضوع يتجاوز اختصاص المحكمة فإذا ما اعتبرنا كلمة "تجاوز" لا تعني فقط "تخطي حدود الاختصاص" بل تعني في مفهومها الواسع "النظر فيما تختص به جهة قضائية أخرى" أيا كانت تلك الجهة وطنية أم أجنبية فإنه يجوز اعتبار الاختصاص المعقود للمحكمة تحايلا وغشا سببا من أسباب الطعن بالتعقيب وذلك بشرط إقامة الدليل على أن المحكمة قد تجاوزت فعلا مرجع نظرها لا الداخلي بل الدولي.
2 – تقدير محكمة التعقيب للتحايل :


إجابة عن التساؤل حول الرقابة التي يمكن أن تمارسها محكمة التعقيب في ما استخلصه قضاة الأصل من وجود للتحايل فإن الفقه(1) في هذا المجال اعتبر أن قضاة الأصل بإمكانهم استخلاص وإثبات التحايل على القانون من ظروف الدعوى وملابساتها وأن تقدير ذلك التحايل وجودا أو عدما يخضع إلى تقدير قاضي الموضوع دون رقابة عليه من قبل محكمة التعقيب على أنهم يضيفون أنه لما كان التحايل على القانون هو مخالفة غير مباشرة للقانون كان من المعقول أن تمتد رقابة المحكمة العليا إلى مسألة الأثر الذي يترتب على الباعث الدافع للتحايل كما استخلصته محكمة الموضوع وهل يكون وجوده مخالفة غير مباشرة للقانون أم لا ؟ فإذا ما استخلص قاضي الموضوع من ظروف الدعوى أن شخصا غير جنسيته لمجرد تجنب الحكم الآمر المانع من التعليق الوارد بقانون جنسيته الأولى وليتمكن من التطليق وفقا لقانون جنسيته الجديدة كان هذا الذي استخلصه القاضي بعيدا عن رقابة محكمة التعقيب أما كون تغيير الجنسية بقصد التمكن من التطليق يعتبر مخالفة غير مباشرة للقانون، وبعبارة أخرى غشا نحو القانون وتحايلا عليه أو لا يعتبر كذلك فهو أمر يخضع لرقابة هذه المحكمة شأنه في ذلك شأن المخالفة المباشرة لحكم القانون والتي يجوز الطعن بسببها بالتعقيب. وإذا كان هذا هو الإطار العام من الناحية الإجرائية للتحايل على القانون، جاز التساؤل عن "الجزاء" المستوجب للتحايل من حيث الأصل أي ما هو الأثر الذي يترتب عن الدفع بالتحايل على القانون ؟
فقرة ثانية : جزاء التحايل على القانون

بداية يتجه التذكير بأن المقصود بالجزاء في هذا المجال ليس العقاب بالمعنى الجزائي للكلمة، أي العقوبة الجزائية الرادعة للمجرم. وإنما المقصود فقط هو الحديث عن الأثر المترتب عن التحايل وسبل مواجهة هذه العملية التحيّلية الهادفة إلى تغيير القانون المختص وكل ذلك في إطار النزاع المدني دون اقتحام للجانب الجزائي. 


نفترض الآن أن الدفع بالتحايل قد أثير أمام القاضي التونسي وأنه تثبت من توافر شروطه فما هو الأثر الذي يرتبه ؟ هل يرتب عليه مجرد عدم نفاذ النتيجة التي هدف الأفراد إليها من وراء تغيير عنصر الإسناد ؟  أم أنه يوسع من نطاق الأثر فيجعل الجزاء يمتد ليطول فوق ذلك الوسيلة التي لجأ إليها الشخص لبلوغ النتيجة غير المشروعة التي قصدها ؟ للإجابة عن ذلك يتجه عرض الحلول الفقهية في زجر التحايل على القانون (أ) قبل التطرق إلى موقف المشرع التونسي بالفصل 30 م ق د خ (ب).
أ – الحلول الفقهية :


يفرق الفقهاء (1) بين وضعيتين مختلفتين :

- الوضعية الأولى : ويتم التحايل من خلال مجرد واقعة قانونية en un simple fait كأن يتم بتغيير موقع المال المنقول من دولة إلى أخرى بقصد التهرب من أحكام قانون دولة الموقع الأول، ففي هذه الحالة فإنه لا يمكن تجاهل الواقعة المادية الجديدة التي أدت إلى تغيير ضابط الإسناد بشكل كامل والحال كذلك فإن إعمال نظرية التحايل ينحصر في منع النتيجة التي أراد الأفراد بلوغها وتطبيق أحكام القانون المختص أصلا بحكم النزاع، وفيما وراء ذلك يكون من غير المقبول الاستمرار في اعتبار الوسيلة نفسها كأن لم تكن وصرف النظر عن الواقعة المادية المتمثلة في انتقال المنقول إلى الموقع الجديد ورفض ترتيب أي أثر على هذا الانتقال فالقول بغير ذلك ينطوي على إنكار لحالة واقعية ثابتة مؤداها أن المنقول أصبح موجودا في موقعه الجديد. وطالما أنه لا يمكن بحال تجاهل واقعة نقل المنقول إلى مكانه الجديد فإنه من المنطقي أن يقتصر أثر الدفع للتحايل في هذه الحالة على النتيجة فحسب فلا يعتد بها وتبقى الوسيلة سليمة مرتبة لكافة آثارها.

- الوضعية الثانية : وهي التي يتخذ التغيير بقصد التحايل شكل عمل قانوني forme d'un acte juridique كالتجنس مثلا بجنسية دولية معينة، كما حدث في قضية الأميرة " دي بوفرمون"، في هذه الحالة نعاود طرح السؤال : هل أثر الدفع بالتحايل على القانون يطول فقط النتيجة التي أراد الأفراد تحقيقها هربا من أحكام القانون المختص أصلا، أم أنه يمتد ليشمل الوسيلة التي تم بها تغيير عنصر الإسناد وصولا للنتيجة غير المشروعة ؟

للإيضاح نتناول تحديدا قضية الأميرة "دي بوفرمون" . هل يقتصر أثر الدفع بالتحايل على عدم الاعتداد بالنتيجة التي قصدتها الزوجة وهي الطلاق ثم الزواج الثاني المبرم وفقا لقانون الجنسية الجديدة، أم يمتد الجزاء ليطول فوق ذلك الوسيلة ولا نعتد بالتجنس الذي تم بحصول الزوجة على الجنسية الألمانية : وتعتبر الزوجة باقية على جنسيتها الفرنسية لم تتخل عنها ؟


اختلف الفقهاء بشأن الإجابة على هذا السؤال إلى فريقين :

- الفريق الأول : يرى أصحاب هذا الاتجاه (1) وجوب انصراف أثر الدفع بالتحايل على القانون إلى الوسيلة والنتيجة على حد سواء، أي وجوب عدم الاقتصار على إبطال التصرف الذي قام به الأفراد كالطلاق مثلا بل إبطال الإجراء الذي تم به تغيير ضابط الإسناد كإجراء تغيير الجنسية مثلا. فتغيير عنصر الإسناد وإن كان قد استوفى الشروط اللازمة لصحته، إلا أن الباعث الحافز إلى القيام به لم يكن مشروعا، ومن ثم يتعين عدم اعتداد القاضي به. وعلى ذلك فإن أثر التحايل في قضية الأميرة "دي بوفرمون" لا يقتصر على عدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني الذي أبرمته الأميرة المذكورة وفقا لقانون جنسيتها الجديدة (القانون الألماني) بل يتعين القول أيضا بعدم الاعتداد بالتجنس بالجنسية الألمانية وهي الوسيلة التي لجأت إليها الأميرة للتوصل إلى الطلاق من زوجها الأول إذ لا يعقل وفقا لهذا الرأي أن يعترف للتجنس ببعض آثاره في دولة القاضي (فرنسا) دون البعض الأخر. ويؤكد هذا الرأي أن القضاء الفرنسي يسلم بوجهة النظر هذه إذ أن محكمة التعقيب الفرنسية قد أشارت في معرض تسبيبها لحكمها والصادر بعدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني إلى أن الأميرة "دي بوفرمون" لا تزال فرنسية الجنسية(1)، وهو ما يستفاد منه أن المحكمة لم تكتف بعدم نفاذ النتيجة غير المشروعة التي سعت إليها الأميرة المذكورة وإنما أكدت أيضا بطلان تجنسها بجنسية جديدة في فرنسا، وهي الوسيلة المستخدمة للتوصل إلى هذه النتيجة.
- الفريق الثاني(2) والذي يرى قصر أثر التحايل على عدم نفاذ النتيجة غير المشروعة التي قصد بها إليها الشخص عندما قام بتغيير ضابط الإسناد المتمثل في الجنسية فالنتيجة هي التي تعد غير مشروعة، أما الوسيلة فقد تمت بطريقة صحيحة وسليمة تماما ولا تنطوي على أية مخالفة للقانون، وترتيبا على ذلك إذا تجنس شخص مثلا بجنسية ليتجنب الحكم المانع من الطلاق فإن أثر التحايل هو عدم الاعتداد بالطلاق الحادث وفق القانون الجديد دون مساس بالتجنس الذي تم صحيحا. ومتى سلمنا أن أثر التحايل ينحصر في استبعاد أحكام القانون الذي سعى الشخص إلى تطبيقه وإعمال القانون المختص أصلا فإن مؤدى ذلك أن تبقى كافة الآثار الأخرى المترتبة على اكتساب الخصم الجنسية الجديدة قائمة. وعلى ذلك فإن أي نزاع مستقبل متعلق بأهلية هذا الشخص مثلا يقتضي تطبيق قانون جنسيته الجديدة ما دام أنه لم يقم بتغيير جنسيته تهربا مما يقضي به قانونه في شأن الأهلية بالنسبة لهذا النزاع بالذات. ويقدم هذا الاتجاه أسانيدا متعددة دفاعا عن هذا الموقف إذ يؤكد أن التحايل قد يكون على القانون الأجنبي كما قد يتم نحو قانون القاضي. فمثلا التحايل بتغيير الجنسية بوصفها عنصرا للإسناد، في هذه الحالة يتحقق الغش نحو قانون القاضي بأن يكتسب الشخص جنسية دولة أجنبية ، ويتحقق نحو القانون الأجنبي إما بالدخول في جنسية دولة القاضي أو بالدخول في جنسية أجنبية.

- فإذا وقع التحايل على قانون القاضي (بأن اكتسب الشخص جنسية دولة أجنبية) أو على قانون أجنبي (بأن يكتسب الشخص جنسية دولة أجنبية أخرى غير جنسيته الأجنبية) فلا يمكن في هذين الوضعين أن نتجاهل أبدا هذه الجنسية الأجنبية التي تحصل عليها للأسباب التالية :

* فالوسيلة التي تم بها تغير عنصر الاسناد – التجنس في حالتنا- تمت بطريقة صحيحة ومشروعة، فمن المفترض أن الشخص الذي تجنس بالجنسية الأجنبية قد توافرت في حقه سائر الشروط التي يتطلبها القانون الأجنبي لإضفاء الصفة الوطنية عليه. وما دام اكتساب الجنسية معترف بها بمقتضى أحكام القانون الدولي وأنها تقوم على رابطة فعلية بين الشخص ودولته وامتناع القاضي الوطني عن الاعتراف بها يكون غير مقبول إذ كيف يتأتى له أن ينكر على الشخص الأجنبي جنسيته القائمة على أسس قانونية وحقيقية وثابتة له وفقا لأحكام الجنسية في الدولة الأجنبية ؟ كيف ننكر عليه جنسية الإلتزام فيها بأحكام القانون الدولي واضح لا يثير شكا ؟

* إن القول بغير ذلك من شأنه أن يمس بحق الفرد في تغيير جنسيته مع عدم الاعتراف له بمركزه القانوني الجديد المترتب على هذا التغيير بالنسبة للمسائل التي لم ينصرف إليها قصد الغش والتحايل.

* القول بأن الدفع بالتحايل يطول الوسيلة المتمثلة في تغيير الجنسية واعتبار تغييرها كأن لم يكن أمر يمس بمبدأ الاختصاص الإستئثاري أو المطلق لكل دولة في مجال الجنسية مع ما يؤدي إليه ذلك من نفي الصفة الوطنية عن أشخاص يعتبرهم قانون الجنسية الأجنبية من مواطنيه. من جهة أخرى فإن الرأي الذي يقول من امتداد أثر الدفع بالتحايل بحيث يلزم إبطال التصرف الذي قام به الفرد وكذلك إبطال الإجراء الذي تم به تغيير عنصر الإسناد  يبدو غير مقبول فالمتصور فقط من الوجهة القانونية هو ألا يعتد القاضي التونسي– في الحالة الماثلة – بتغير الجنسية الأجنبية ليصل إلى استبعاد الغاية التي قصد إليها مقترف الغش من تغيير عنصر الإسناد. لكن ليس له أن يحكم ببطلان هذا التجنس وعدم صحته فهو لا يملك هذا وإن فعله فإن مسلكه لا يتجرد من العبث. ويقول البعض في هذا المجال : 

Le juge du for n’a aucune qualité pour prononcer la nullité de l’acte de naturalisation lequel émane d’une souveraineté étrangère (1)
- أما إذا كان الغش نحو القانون الأجنبي بأن اكتسب الشخص جنسية دولة القاضي وصولا لهدف يحضره عليه القانون المختص أصلا بالعلاقة، فإن القاضي المدني المطروح أمامه النزاع لا يملك أن يحكم ببطلان القرار الإداري الذي تم بمقتضاه التجنس (أمر التجنس)، بل إن القاضي الإداري نفسه ليس له أن يمس هذا القرار لأنه صدر مستوفيا شروطه وتوافرت فيه أركانه وأنه فوق ذلك لا محل لسحبه أو إسقاطه حيث لم يتوفر أي سبب يبرره(1) فقد اكتسب الشخص في جنسية الدولة اكتسابا صحيحا ومشروعا. وحتى ما ورد بالفصل 37 من مجلة الجنسية لا يسمح في رأينا بأن يكون أساسا للتحايل على قانون الجنسية، حيث ورد بذلك الفصل أنه "إذا صرح الأجنبي بما يخالف الواقع أو استعمل خزعبلات أو تعمد تقديم ورقة تتضمن كذبا أو خطأ للتحصيل على الجنسية التونسية فإنه يمكن سحبها بأمر يصدر في بحر العامين الموالين لاكتشاف ذلك"
ب – موقف المشرع :


تجدر الإشارة بداية إلى أن المشرع قبل صدور مجلة القانون الدولي الخاص لم يشر في فصل قانوني عام أو خاص إلى الجزاء المترتب عن التحايل على القانون. ومع صدور تلك المجلة جاءت ناصة بالفصل 30 في فقرته الثانية على ما يلي : "وإذا توفرت شروط التحايل على القانون فلا عبرة لتغير عنصر الإسناد " وتثير صياغة هذا النص تساؤلات عديدة يمكن إيجازها في النقاط التالية :

- ورد الفصل 30 في باب الأحكام العامة المتعلقة بتنازع القوانين وهو ما يعني أن مجال انطباقه ينحصر – مبدئيا- في هذه المادة فقط و لا يجوز انطباقه على التحايل الحاصل على قواعد الاختصاص القضائي. على أن ذلك الفهم لا يحجب عنا التحايل في تلك المادة والذي يشكل خطورة بالغة لمساسه بقواعد إجرائية تهم الاختصاص الدولي لمحاكمنا ومن ثم فإنه لا بد من مواجهة مثل تلك الأعمال الهادفة إلى التلاعب بقواعد الاختصاص القضائي. لذلك فإنه يجوز إثارة الدفع بالتحايل في تلك الحالة اعتمادا على الإقرار التشريعي لنظرية التحايل (الفصل 30)، وخاصة إذا تعلق الأمر بحالات الاختصاص المطلق للمحاكم التونسية الواردة بالفصل 8 من نفس المجلة. على أنه بإمكان المشرع التدخل لإقرار مبدأ الدفع بالتحايل إذا تعلق بغش نحو الاختصاص القضائي سواء في مرحلة التقاضي أو في مرحلة التنفيذ كإضافة شرط آخر للفصل 11 من مجلة القانون الدولي الخاص ترفض بموجبه المحكمة التونسية الإذن بتنفيذ الحكم الأجنبي الصادر بصفة مصطنعة نتيجة للتحايل.

- لم يحدد المشرع بالفصل 30 الأثر المترتب عن الدفع بالتحايل حيث اكتفى في صياغة تطغى عليها العمومية وعدم الدقة بالقول "بأن لا عبرة لتغير عنصر الإسناد". ويجوز تبعا لذلك التساؤل عن المقصود بتلك العبارة. هل أن المقصود بها "عدم النفاذ" أي عدم الاعتداد بعنصر الإسناد الجديد أم أن معناها يمتد إلى بطلان التغيير الوارد على ذلك العنصر ؟ إجابة على ذلك – وكما سبق بيانه فقها – فإن إبطال أعمال التحايل قد يكون في بعض الأحيان مستحيلا خاصة إذا تعلق الأمر بالجنسية و التي اكتسبت بصفة شرعية حيث لا يستطيع القاضي العدلي ولا القاضي الإداري الطعن في ذلك الأمر القاضي بالتجنس لخروجه عن اختصاصه وللإستحالة المادية لمثل ذلك العمل. فلا يجوز للقاضي أن يقف مشككا في الأجنبي الذي أصبح تونسيا أو التونسي الذي أصبح أجنبيا مبطلا لأوامر التجنس الصادرة لهذا أو ذاك. على أن جزاء البطلان يجد له مجالا – في غير صورة تغيير الجنسية – وذلك في إطار العقود، حيث اعتبر البعض(1) أنه بإمكان القاضي إبطال العقد الدولي الذي أخضعه أطرافه المتعاقدة إلى قانون لا صلة له بالعقد وذلك من أجل التهرب من القانون الواجب الانطباق وفي ما عدا ذلك فإنه يصعب القول بأن جزاء التحايل على القانون هو "البطلان"

- ويظل " عدم النفاذ" هو الجزاء الأقرب للمنطق القانوني ولمتطلبات التطبيق المجدي والفعال للدفع بالتحايل. فعدم النفاذ الذي هو جزاء – في مادة العقود – "لخلل يعتري العقد دون أن يؤثر على صحته بين طرفيه ولكنه يجعله عديم الأثر للغير بحيث لا يمكن لأي طرف أن يعارض الغير به ويحتج به ضده" يتلاءم بكل المقاييس مع خصوصيات نظرية التحايل والتي تهدف أساسا إلى إلغاء أي مفعول لتغيير عنصر الإسناد تجاه الغير بهدف حماية ذلك الغير من كل تحايل بقواعد التنازع المختصة.

كما أن عدم النفاذ بذلك المفهوم يتماشى مع آلية الدفع بالتحايل وذلك باقتصاره على تجنب ما أراده المتحايل من أعماله الاصطناعية دون المساس ببقية الآثار الناجمة عن تلك الأعمال التي تظل صحيحة ونافذة المفعول لخلوها من كل غش. من جهة ثالثة فإن عدم النفاذ يتلاءم مع الدفع بالتحايل من حيث أن عدم النفاذ هو خلل يعتري العمل القانوني دون أن يؤثر على صحته. وتطبيقا لذلك المفهوم في مجال التحايل فإن التغيير المصطنع لعنصر الإسناد يظل صحيحا ومنتجا لكل آثاره، وعدم نفاذه لا يعنى أن ذلك التغيير باطل أو غير مستوف للشروط القانونية بل فقط أنه غير نافذ تجاه الغير ولا يجوز الاحتجاج به. 

- يبرز قصور الفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص بصورة جلية وواضحة في مرحلة أخرى متقدمة من إعمال هذه الآلية. فلو افترضنا أنه قد أثير دفع بالتحايل على القانون المختص أمام القاضي التونسي، وبعد أن تثبت ذلك القاضي من شروط التحايل وأقره فإنه يطرح عندئذ التساؤل أي قانون سوف يطبقه القاضي ؟

لا يعطي الفصل 30 إجابة واضحة في هذا المجال. ويعتبر الفقه(1) بأن أثر التحايل ينصب على استبعاد تطبيق القانون الذي ثبت له الاختصاص وفقا للعنصر المصطنع وإعادة الاختصاص إلى القانون الذي أراد الشخص التهرب من أحكامه. فأثر التحايل إذن هو مجرد أثر حلولي أو استبدالي أي أن القانون المختص أصلا يحل محل القانون الذي حاول الخصم أن يتوصل إلى تطبيقه حينما قام بتغيير ضابط الإسناد تهربا من أحكام القانون الأول سواء أكان القانون الوطني أو القانون الأجنبي. وفي ذلك الجزاء إهدار لكل أثر للتحايل وتكريس للقوة الإلزامية لقاعدة التنازع بعيدا عن كل انحراف أو تلاعب بها على أن البعض(2) يعتبر أن في زجر ومواجهة ظاهرة التحايل ليس حماية للقانون فقط بل حماية للقواعد الأخلاقية ذاتها من كل ما من شـأنه يحيد بها عن الهدف الذي تطمح لتحقيقه بما يستفاد معه أن التحايل في معناه الدقيق وأبعاده العميقة هو في نهاية المطاف ليس مجرد اعتداء على القانون بل تجاهل للأخلاق .

الخــاتمــــة
حاولنا من خلال هذه الدراسة التعرّض لمسألة هامة في القانون الدولي الخاص تتعلق بالتحايل على القانون. ولقد وقع التطرّق للأسس الفقهية التي قدّمها الفقه في تبرير هذه النظرية، حيث ذهب البعض إلى إعتبار التحايل على القانون شكل من أشكال التعسف في إستعمال الحق. في حين إعتبر البعض الآخر أن أساس زجر التحايل هو الإخلال بقواعد النظام العام. إلا أن ما توصل إليه الفقه الحديث هو إستقلالية نظرية التحايل على القانون، فهي لا تقف عند الحد الضيق لنظرية التعسف في إستعمال الحق وهي لا ترتبط من جهة أخرى بفكرة النظام العام. إنما هي تطبيق لمبدإ عام وهو أن " الغش يفسد كل أمر" .


أما القانون التونسي فإنه كرّس في المجلة الجديدة للقانون الدولي الخاص الدفع بالتحايل على القانون في مجال تنازع القوانين. ورغم أهمية ذلك النص فإن صياغته يشوبها الغموض كتحديد شروط الدفع بالتحايل أو نطاق إعماله. كما أن عدم النفاذ يظلّ الأثر الأنسب للتحايل على القانون ولا مجال لتطبيق البطلان للإستحالة المادية والقانونية لمثل ذلك الجزاء.


ويظلّ دور القضاء أساسيا في هذا المجال في إستخراج العناصر المكوّنة للتحايل وتسليط الجزاء المناسب له. ذلك أن مواجهة التحايل هي مظهر من مظاهر الصراع بين المصلحة الخاصة والمصلحة العامة ولا جدال أنه في هذا الصراع يجب أن تتغلب المصلحة العامة لأن في ذلك تكريس لإلزامية قاعدة التنازع وتأكيد للبعد الأخلاقي للقاعدة القانونية، مما يستوجب حمايتها من كل أشكال الإنحراف عن الغرض المقصود منها. فالدفع بالتحايل على القانون هو دفع لحماية القانون من التحايل ومن وراء ذلك زجر للغش والخداع وتأكيد لعلوية القانون على المصالح الفردية.    
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(1)  محمد المالقي : محاضرات في شرح القانون المدني التونسي. تونس 1980. ص.241


(2)  خليل جريح : في نظرية الصورية. م.ق.ت 1962 . ص.23


(1)  أحمد الورفلي : قاضي الجباية ومبدأ حرية تسيير المؤسسات الإقتصادية: م.ق.ت ديسمبر 1999 .ص.65


(2) Cass. Civ.18/3/1878. Sirey 1878. I.p.193. Note. Labbé 


(1)  Mohamed Arbi Hachem : Leçons de droit International Privé. P.122.


(1)  الفصل 30 من مجلة القانون الدولي الخاص الصادرة بمقتضى القانون عدد 97 لسنة 1998 المؤرخ في 27 نوفمبر 1998 . الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد 96 المؤرخ في 1 ديسمبر 1998 .


(2) Henri BATIFOL – Paul LAGARDE : Traité de droit International Privé : T.I.8ème Ed.p.597


ومن بين الدول التي كرست التحايل على القانون : 


القانون الإسباني : الفصل 12 . فقرة 4 من المجلة المدنية.


مجلة العائلة السينيغالية لـ12 جوان 1972 . الفصل 851 


القانون الإسباني : الفصل 12 . فقرة4 من المجلة المدنية.


مجلة العائلة السينيغالية لـ 12 جوان 1972 . الفصل 851 .


القانون اليوغسلافي المؤرخ في 15 جوان 1982 . الفصل 5 


المجلة المدنية البرتغالية لسنة 1966 . الفصل 21 .


القانون المجري لسنة 1979 . الفصل 8 .


قانون بوركينافاسو المؤرخ في 16 نوفمبر 1989 . الفصل 1011 .


القانون السويسري المؤرخ في 18 ديسمبر 1987 . الفصل 45 .


أما الدول التي لا تعمل بالتحايل : فيمكن ذكر إيطاليا – ألمانيا – وبصورة جزئية أنقلترا  والولايات المتحدة الأمريكية ...   





(1)  أنظر قرار الأميرة دى بوفرومون الصادر في 18 مارس 1878 


Grand arrêt de la J.P.F en DIP-page 41 et suivant  - Note Labbé -1 -


(2)  حسن الهداوى : تنازع القوانين : دراسة مقارنة : ص.198 


(3) الدكتور جان باز : محاضرات في القانون الدولي الخاص . ملحق لعدد 3 من مجلة القضاء والتشريع لسنة 1961. المحاضرة الأولى : التحايل على القانون. ص.6 


(1)  من بين أولئك الفقهاء ، الفقيه Niboyet  :


(2) أنظر لاحقا : الجزء المتعلق بإثبات التحايل ص .140 وما بعدها.


(1)   هشام علي صادق : القانون الدولي الخاص. ج.1. تنازع القوانين. 


     شمس الدين الوكيل : محاضرات في القانون الدولي الخاص. ص.49.


(1) Henri Batiffol - Paul Lagarde : traité de DIP. Tome 1. 8ème édition.  p.596.


(1)  حسن الهداوي : المرجع السابق. ص.201.


(1)  جان باز : المرجع السابق. ص. 6 - 7


(2)  في فرنسا قرار بوفرمون ويبدو أن المحاكم العراقية عملت بهذا في نطاق العلاقات الوطنية ففي قرار محكمة النقض (التعقيب) الصادر في 11-12-1951 قررت الهيئة العامة رفض دعوى التعقيب المتضمنة طلب الحكم للزوج  بإبطال نفقة مطلقته المسيحية  مستندة في ذلك إلى أنه اعتنق الدين الإسلامي بعد حصول الزوجة حكما عليه بالنفقة واعتبرت أن اعتناق الدين الإسلامي لا يخلو من احتمال كونه بقصد التهرب من النفقة.


(1)  راجع الرائد الرسمي للجمهورية التونسية الصادر في 1 ديسمبر 1998 عدد 96.


(2)  Lerebours – Pigéonnière et Loussouarn 


(3) ) Bartin : principe de droit international privé .Tome 1 .  page 99.


(4) Henri Batiffol – Paul lagarde : traité de droit international privé tome 1.  8ème édition page 519 et suivant.


وكذلك من الفقهاء العرب نذكر : هشام علي صادق – شمس الدين الوكيل 


-هشام علي صادق : تنازع القوانين ج.1 . ص. 343...


(1)  محمد الزين : النظرية العامة للإلتزامات. ص. 18


(2) Pièrre Arminjon : journal de Droit international privé . Tome. 48.1920.


(1) NIBOYET : Cours de Droit International Privé. Page .545.


(2) Arminjon : op.cit, page. 418.


(1)  هشام على صادق : مرجع سابق. ص. 339.


(1) Lerebours – pigéonnière .op . cit . page. 451.


(2) Arminjon : op cit . page. 62.





(1) Arminjon : op cit . page. 63.





(1) Mohamed Arbi Hachem : Leçons de Droit International Privé. Page. 122


(2)  محمد الزين : النظرية العامة للإلتزامات . ص. 48.


(1)  القانون عدد 26 لسنة 1960 المؤرخ في 30 نوفمبر 1960.


(2)  قانون عدد 10 لسنة 86 المؤرخ في 10 أكتوبر 1986.


(3)  القانون عدد 64 لسنة 1991 المؤرخ في29 جويلية 1991 المتعلق بالمنافسة والأسعار : الرائد الرسمي عدد 55 لسنة 1999 . ص. 1145.


(4)  القانون عدد 44 لسنة 1991 المؤرخ في1 جويلية1991 المتعلق بتنظيم تجارة التوزيع : الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد 49 ص 1007.


(5)  القانون عدد 117 لسنة 1992 المؤرخ في 7 ديسمبر 1992 المتعلق بحماية المستهلك : الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد 83 ص. 1583.


(1) Ali Mézghani : commentaires du code de DIP .page. 77.


(1) Henri Batiffol-Paul Lagarde : op.cite .page. 568.


(2)  شمس الدين الوكيل : مرجع سابق. ص. 86.


(1)  هشام علي صادق : مرجع سابق. ص. 292.


(1) Henri Batiffol - Paul  Lagarde : op. cite page 599


(1) Pierre Louis – Lucas : la fraude a la loi étrangère. RCDIP 1962. page .8


(1) Pierre Louis Lucas : op. Cit. Page. 8 et 9.


(2)  هشام علي صادق : مرجع سابق. ص. 341.


(1) Pierre Louis Lucas : op.cit.p.1


(1)  شمس الدين الوكيل : مرجع سابق ص 109


(2)  شمس الدين الوكيل : مرجع سابق ص 114


(1)  شمس الدين الوكيل : مرجع سابق. 108.


(2)  أنظر المقدمة : ص.11 – 12.


(3)  شمس الدين الوكيل : مرجع سابق .ص. 119.


(1) Vidal : Essaie d’une théorie générale de la fraude en droit Français. Thèse 1957 .Toulouse. page. 1.


(1)  القانون المؤرخ في 12 جويلية 1956 . المنشور بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية المؤرخ في 13 جويلية 1956 . ص.1326 .


(1) Mohamed Arbi Hachem : Leçons de DIP. p.122  et suiv


Ali Mezghani : Etats nouveaux et relations privées Internationales .p.229 et suiv.


(2) Mohamed Arbi Hachem : op.cite .p.122.


  


(1)  أحمد الورفلي: قاضي الجباية ومبدأ حرية تسيير المؤسسات الإقتصادية : م.ق.ت ديسمبر 1999.ص.66 .


(2)  قرار محكمة الإستئناف بتونس عدد 26861 بتاريخ 26-1-1967 ( غير منشور ).


(1) Yvon Loussouarn .Pièrre Bourel : Droit International Privé .6ème Edition.p.322.


     Pièrre Louis Lucas : op.cit. p.2.


(1)  الفصل الثاني من مجلة القانون الدولي الخاص الصادرة في 27 /11/1998 .


(1)  هشام علي صادق : مرجع سابق. ص. 10.


(1)  شمس الدين الوكيل:  مرجع سابق .ص. 15.


(1) محمد العربي هاشم : مقال منشور بالمجلة الانتقادية للقانون الدولي الخاص : أفريل ماي 1999. ص.241


(2) Mohamed Arbi Hachem : Op.cit. page. 10.


(1) د . عكاشة محمد عبد العال : تنازع القوانين، دراسة مقارنة. ص .501.


(1)  حسن الممّي : الجنسية في القانون التونسي. ص. 13.


(2)  الفصل 49 من مجلة القانون الدولي الخاص.





(1) Grand arrêts de JPF en DIP. Page. 41 . Noté Labbé.


(1) الفصل 30 من مجلة الجنسية كما نقح بالقانون عدد 79 لسنة 1975 المؤرخ في 14/11/1975.


(1) Mohamed Arbi Hachem : Leçons DIP. Page. 123.





(2)  الطيب اللومي : القانون المنطبق على الأشخاص : محاضرة في ملتقى حول مجلة القانون الدولي الخاص 4 – 5 ماي 2001 . ص. 9.





(1) نفس المرجع : ص.11


(2) Pascal De vareilles – Sommières : Fraude à la loi . Répertoire international Dalloz 1998. page 7.


(1) الفصل 47 من مجلة القانون الدولي الخاص.


(2) الفصل 48 من مجلة القانون الدولي الخاص.


(3) Cass . civ. 17 avril 1953. RCDIP 1953. page 412. Note Batiffol.


 (1) Tri.civ. Meaux .4 mai 1928.


(1)  Répertoire international de dalloz : Fraude à la loi.page 7.


(2) اتفاقية روما المؤرخة في 24 جوان 1995 حول القطع الأثرية المسروقة أو المنقولة بطريقة لا شرعية RCDIP 1997. page 282.


(1) الفصل 62 من مجلة القانون الدولي الخاص.


(2) Bernard Audit. Droit international privé 3ème édition. page 207.


(1) الفصل 3 فقرة 3 من اتفاقية روما المؤرخة في 19 جوان 1980 المتعلقة بالقانون المنطبق في مادة العقود وقد ورد بذلك الفصل .


« le choix par les parties d’ une loi étrangère (…) ne peut, lorsque tous les autres éléments de la situation sont localisés au moment de ce choix dans un seul pays, porter atteinte aux dispositions auxquelles la loi de ce pays ne permet pas de déroger par contrat » .


(2) Bernard Audit : op cite. page 169.


(3) Cours d’appel de Rennes 26/07/1926.


(1) قرار محكمة النقض المصرية بتاريخ 12/12/1935.


(2) هشام علي صادق : تنازع القوانين. ص. 329.


(3) قرار محكمة استئناف الاسكندرية بتاريخ 8 ماي 1958.


(4) قرار محكمة التعقيب العراقية عدد 1951 بتاريخ 31/12/1951.


(1) هشام علي صادق : تنازع القوانين ج 1 .ص . 106.


(2) Cass.Civ .20 mars 1985 .RCDIP. 1986. p.67. note.Lequette.


(1) Ali Mezghani : DIP.Etats Nouveaux et relations privées Internationale .p.231.


(2) Pierre Mayer : Droit international privé . 5ème édition .page 179.


(3) Bernard Audit : la fraude à la loi . page 115 .


(4) Cass . civ : 17 mai 1983. RCDIP 1985. p.346. (arrêt la farge).


 وكذلك قرار دي بوفرمون  المذكور سابقا.


(1) Ligeropoulo : Le problème de la fraude à la loi.Thèse 1928. p. 56.


(2) وانظر هذه الأطروحات في مؤلف باتيفول ولاقارد. مرجع سابق. فقرة 372. ص. 597.


(1) Répertoire-international de dalloz. p. 10.


(2) Juris-classeur : Droit international privé . Fas 535 . p. 5 .


(1) Cours d'appel de Paris : 5 mars 1976. RCDIP 1978. page 149. note Audit 


وسنعود إلى ذلك لاحقا .


(1) F.Rigaux : Rec. cours la haye 1966. tome I .vol 117. n° 80 .page 3931.


(2) Le wald. : règles générales des conflits de loi. cours lahaye 1939. tome III .vol 69 .p. 40.


(3) Pierre Mayer : Droit international privé .5ème édition. page 168.


(1)  سامي بديع منصور : الوسيط في القانون الدولي الخاص. ص. 289.


(2) الفصل 57 من مجلة القانون الدولي الخاص.


(1)  محكمة التعقيب الفرنسية في قرار caron المشار إليه سالفا بتاريخ 20 مارس 1985.


(2) محمد كمال فهمي : أصول القانون الدولي الخاص. ص. 443.


(1) محمد كمال فهمي : مرجع سابق. ص. 447.


(1) سامي بديع منصور : مرجع سابق .ص .295. ومن أنصار ذلك Batiffol - pigéonière


(2) المرجع السابق : ص. 294.


(1) سامي بديع منصور : مرجع سابق. ص. 297.


(1) حكم ابتدائي بتاريخ 08/01/1975 . م ق ت 1979. ص .122 . تعليق الاستاذ العربي هاشم . كذلك قرار تعقيبي مؤرخ في 13/01/1994 عدد 29651 . م ق ت 1995. ص. 75.


(2) Ali Mezghani : op. Cit. Page 228 . 229.


(1) أحمد عبد الحميد عشّوش : تنازع مناهج تنازع القوانين . دراسة مقارنة . ص . 87.


(1) Ali Mezghani : commentaires du code de DIP . page 34.


(1)  الفصل 6 ثانيا من مجلة القانون الدولي الخاص.


(2) الفصل 51 من مجلة القانون الدولي الخاص.


(1) Cass-civ : 5/02/1929 .Siery 1930.page 181 .Note Audinet.


(1)  Tribunal de la seine du 04/11/1954 .RCDIP 1956. page 690.


(2)  Hello : concl. Sous civ du 06/02/1843. S1843. I. 209.


(3)  CF. Civ : 30/05/1876 . D . 1878. I . 88.


(4)  Civ. 26/4 /1950. RC DIP 1950. Page 429.


(1) Henri Batiffol : traité élémentaire de DIP. LGJI . Paris 1955. p.388.


(2) Wolff : private internationnal law. page 206.


(1) Bernard Audit : la fraude à la loi . page 277.


(1) I.Zajtay : contribution à l’étude de la condition de la loi étrangère. Paris 1958 .page14.


(2) Civ. 1ère : 13/01/1983.RCDIP 1994 .note Ancel.


(1) Cass. Civ : 11/07/1961  . grands arrêts de la JPF en DIP . page 248 . 


(2) Civ. 1ère : 01/07/1997 . RCDIP 1998 . page 61 et suit.


(1) C.A de paris : 18/06/1964. RCDIP 1967. page 340.


(1) Sami Boustanji : L’évolution du traitement réservé à la loi étrangère en matière de statut personnel. Thèse. DIJON 2000. p.599 et sui.


(2) ِCiv.1ère : 11/07/1977. RCDIP 1978 . page 149 .


(1) Tribunal de grande instance de paris : 05/04/1994. RCDIP 1994 .page 529.


(2) C.A. de paris :19/09/1995. RCDIP 1996 .page 112.


(1) حكم استئنافي مدني عدد 56276 بتاريخ 31 أكتوبر 1963 . م.ق.ت 1964.


(1) Pierre Louis – Lucas : La Fraude à la loi étrangère. RCDIP. 1962. p.10.


(2) هشام علي صادق : القانون الدولي الخاص. ج 1 . تنازع القوانين. ص .336.


(1) عز الدين عبد الله : مرجع سابق . ص . 556.


(2) Louis lucas : la fraude à la loi étrangère.RCDIP 1962 .page 12.


(1) Ali Mezghani : commentaire du code de DIP.page 46.


(1) Ali Mezghani : op.cit.page 51.


(1) Répertoire. International. dalloz : La fraude à la loi . page 5.


(2) C.A. Rennes 26/07/1926. RCDIP 1927 .Note NIBOYET.


(1) Répertoire. International. Dalloz : la fraude à la loi.  p. 3.


(2) Ali Mezghani : commentaire du code de DIP. p. 160.


(1) C.A Paris. 10/11/1959. RCDIP 1960 . page 218.


(1) Cour de Paris : 10/10/1990 RCDIP 1991. p. 605  .Note Gaudermet – tallon.


- TGI Paris 19/06/1974 . RCDIP. 1974. p. 696 .


-        C .A Paris  11/05/1994.  RCDIP .1995. p.135 .


(1) TGI Paris :19/06/1974 .RCDIP .1974. p. 696. Note la garde.


(2) - القانون عدد 36 لسنة 1994 المؤرخ في 24/02/1994 المتعلق بالملكية  الأدبية والفكرية. 


    - القانون عدد 84 لسنة 2000 المؤرخ في 24/02/2000 المتعلق ببراءات الاقتراع.


    - القانون عدد 20 لسنة 2001 المؤرخ في 06/02/2001 حول حماية التصميمات التكميلية للدوائر


       المتكاملة.


    - القانون عدد 36 لسنة 2001 المؤرخ في 17/04/2001 المتعلق بحماية علامات الصنع والتجارة


      والخدمات.


(1) Cass – Civ: 07/01/1964.RCDIP.1964. p. 344. Note Batiffol.


(1) Cass – Civ. 06/02/1985. RCDIP .1985. p. 369.


(2) Bernard Audit : juris – classeur DIP p. 17.


(1) C.A Paris :10/11/1971 . Mack trucks.


(2) C.A Paris :15/11/1988 .D. 1989 . p. 257. Note Audit.


(3) Ali Mezghani : commentaires du code de DIP. p. 198.


(1) Pierre Mayer : Droit international privé. 5éme  édi. p. 393.


(2) Ali Mezghani : commentaires du code de DIP. p. 199.


(1) C.A Paris : 10/06/1972. JDI .1974. p. 150.


(2) Bernard Audit :juris-classeur DIP. p .16.


(1)  الفصول من 59 إلي 62 من مجلة الجنسية التونسية.


(1) Ligero poulo : le problème de la fraude à la loi. thèse 1928 .p. 56.


(1)  قرار تعقيبي مدني عدد 7608 بتاريخ 04 مارس 1971 نشرية محكمة التعقيب 1971 القسم المدني ص 27


(1) قرار تعقيبي مدني عدد 1867 بتاريخ 13 أفريل 1970 النشرية 1970 القسم المدني. ص. 107.


(2) قرار تعقيبي مدني عدد 5697 بتاريخ 13 جويلية 1976 كذلك قرار مدني تعقيبي عدد 6116 بتاريخ 16 نوفمبر 1982.


(3) عبد الله الأحمدي : دور القاضي في الدعوى المدنية : أطروحة دكتوراه : جامعة تونس III 1988. ص. 192 – 193.


(1) د : عكاشة محمد عبد العال : تنازع القوانين. دراسة مقارنة . ص. 507.


(2) Henri Batiffol - Paul Lagarde : traité de DIP. p. 596.


(1) د : فؤاد رياض : الوسيط في القانون الدولي الخاص . ص.174.


(1) Sami Boustanji : L’évolution du traitement réservé à la loi étrangère en matière de statut personnel. thèse DIJON 2000. page 599-600.


(2) حكم ابتدائي عن المحكمة الابتدائية بتونس بتاريخ 17 ماي 1966 . (غير منشور).


(1) Pascal de vareilles – sonnières :  Rép. Inter. Dalloz .Fraude à la loi . p. 12.


(1) C.A. Paris : 02/10/1997 .D. 1997 JCP.1998 . I 1 . n° 01.


(1) - عز الدين عبد الله : القانون الدولي الخاص . طبعة 6 . ج II . ص. 564.


    - هشام علي صادق : تنازع القوانين. ص . 328 .


    - عكاشة محمد عبد العال :  تنازع القوانين.  دراسة مقارنة . ص . 509 .


(1)  - عكاشة محمد عبد العال : تنازع القوانين . دراسة مقارنة . ص. 510.


- هشام علي صادق : مرجع سابق . ص . 352 .


Loussouarn – Bourel : Droit international privé .  6ème édit. 1989 . page 324.


(1) في فرنسا الفقيه NIBOYET وكذلك باتيفول ولاقارد : مرجع سابق. ص . 600-601.


(1) Ancel et lequettes : Grands arrêts de JPF en DIP. 3ème édi. 1998 .page 49.


(2) - عز الدين عبد الله : مرجع سابق . ص . 569 .


    - هشام علي صادق : مرجع سابق.  ص . 339 .


    - عكاشة محمد عبد العال : مرجع سابق . ص . 512.


     - محمد العربي هاشم : مرجع سابق . ص .127 .


(1) Mohamed Arbi Hachem : Leçons de DIP. p .127.


(1) راجع الفصول 30 إلى 38 من مجلة الجنسية المتعلقة بفقدان الجنسية التونسية وإسقاطها وسحبها.


(1) محمد العربي هاشم : دروس في القانون الدولي الخاص : ص .127 والذي يعطي مثلا لذلك وهو الفصل 8 من القانون الأساسي لصندوق النقد الدولي الذي  ينص على ما يلي :"les contrats conclus en violation de la réglementation des changes d'un pays membre sont "non exécutoires dans les pays membres du fond"


(1) شمس الدين الوكيل : دروس في القانون الدولي الخاص. ص. 67.


(2) Pierre Louis - Lucas : la fraude à la loi étrangère . RCDIP 1962 . p .17.
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