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  مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص.

 08/02/2018تاریخ قبول المقال للنشر              20/11/2015تاریخ استلام المقال:      

  

 د. كیحل كمال أ.                         

 أستاذ التعلیم العالي                                                      

  جامعة أدرار _قسـم الحقـوق                               

  ملخص:

الإسناد في قانون  بموجب قواعدإن القانون الأجنبي الواجب التطبیق 

قد یصطدم مع الأفكار الأساسیة التي یقوم علیها نظام مجتمعه،  القاضي،

  فیتمنع القاضي عن تطبیق هذا القانون.

وتعتبر فكرة النظـام العـام فكـرة غیـر ثابتـة تتغیـر مـن زمـان لآخـر ومـن 

، مكــان لآخــر، وهــو مــا جعــل مــن غیــر الممكــن وضــع مفهــوم محــدد لهــذه الفكــرة

وحــــتم إعطــــاء الســــلطة التقدیریــــة للقاضــــي للقــــول مــــا إذا كــــان القــــانون الأجنبــــي 

  یتعارض مع النظام العام أم لا.

ویتقید القاضي في تقدیره لفكرة النظام العام، بوقت الفصل فـي النـزاع، 

  ولیس بوقت نشوء العلاقة القانونیة وهذا تطبیقاً لمبدأ آنیة النظام العام.

العــام فــي العلاقــات الدولیــة الخاصــة أضــیق ممــا ویعتبــر مجــال النظــام 

نجده في العلاقات الداخلیة، فمـا یعتبـر مـن النظـام العـام فـي العلاقـات الداخلیـة، 

لا یعتبر حتماً مخالف للنظام العام في القانون الدولي الخاص، بل فقط جـزء أو 

ن بعـــض أحكـــام أو مبـــادئ القـــانون الـــداخلي تعتبـــر مـــن النظـــام العـــام فـــي القـــانو 

    الدولي الخاص.
Résumé: 

La loi étrangère désignée par la règle de conflit consacre parfois 
une solution si choquante au regard des conceptions du for que le juge doit 
refuser de l'appliquer. 
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La variabilité du domaine de l'ordre public oblige le juge de tenir 
compte de l'ordre public dans son état actuel; c'est le principe de l'actualité 
de l'ordre public. 

En effet, le jugement qu'il va rendre ne doit pas heurter l'ordre 
public au moment ou le jugement est rendu. 

Le domaine de l'ordre public en droit international privé est plus 
étroit que celui de l'ordre public dans le droit interne, dans une matière 
donnée, supposée entièrement d'ordre public au sens du droit interne, seules 
certaines règles ou certains principes seront d'ordre public au sens du droit 
international privé. 

 مقدمة:

تعتبــر قاعــدة الإســناد الوســیلة الفنیــة المعتــادة لحــل تنــازع القــوانین مــن 

حیث المكان، حیث تقـوم بعملیـة المفاضـلة بـین القـوانین التـي لهـا صـلة بالعلاقـة 

ـــدیر  ـــانون الأقـــرب لهـــا حســـب تق ـــارا یســـمح بإخضـــاعها للق القانونیـــة، فتضـــع معی

  المشرع الذي وضعها.

إلــــى خاصــــیة الحیــــاد التــــي تتمیــــز بهــــا قواعــــد الإســــناد، فــــإن وبــــالنظر 

المشرع لما یسمح بتطبیق قانون أجنبي بموجب ضابط إسـناد معـین لا یعنـي أن 

هذا القانون یكون حتما متوافق مع النظام العام في قـانون القاضـي، إذ قـد یتبـین 

اد أنـه للقاضي عند الوصول إلى مضمون القانون الذي أشارت إلیه قاعـدة الإسـن

  یتعارض مع المبادئ الأساسیة السائدة في دولته.

وهنــــا تتبــــین أهمیــــة النظــــام العــــام فــــي حــــل تنــــازع القــــوانین مــــن حیــــث 

المكـان، باعتبـاره صـمام الأمــان الـذي یحمـي المبــادئ والقواعـد الأساسـیة الســائدة 

  في الدولة، والذي من دونه تكون قاعدة الإسناد قفز نحو المجهول.

فكرة النظام العام فإن هذا الموضوع یثیـر عـدة إشـكالات  ونظرا لمرونة

تتعلق على وجه الخصوص: ما مضمون فكرة النظام العام وهو ما یتبین مـا إذا 

كانـت تختلـف عـن فكــرة النظـام العـام فـي العلاقــات الداخلیـة أم لا؟ وكـذلك مــاهو 

  نبي؟المعیار الذي یتقید به القاضي لإثارته واستبعاد تطبیق القانون الأج
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وللإجابـة علــى هـذه الإشــكالیة اختــرت المـنهج التحلیلــي لمختلــف الآراء 

  الفقهیة ذات الصلة بالموضوع، وهذا من خلال الخطة التالیة:

ـــــــدولي  ـــــــانون ال ـــــــي الق عـــــــرض نشـــــــأة وتطـــــــور فكـــــــرة النظـــــــام العـــــــام ف

الخاص(المطلــــب الأول)، ثــــم محــــاولات تعریفــــه علــــى المســــتوى الفقهي(المطلــــب 

ییــز بــین النظــام العــام فــي تنــازع القــوانین والنظــام العــام الــداخلي الثــاني)، ثــم التم

(المطلــب الثالــث)، وفــي الأخیــر معیــار اســتبعاد القــانون الأجنبــي للــدفع بالنظــام 

  العام (المطلب الرابع).        

المطلـب الأول: نشــأة وتطــور فكـرة النظــام العــام فـي القــانون الــدولي 

  الخاص.

ي القـــانون الـــدولي الخـــاص منـــذ المدرســـة ظهـــرت فكـــرة النظـــام العـــام فـــ

ــــة القدیمــــة، وتــــأثرت بهــــا مــــدارس أخــــرى كالمدرســــة الإیطالیــــة الحدیثــــة  الإیطالی

والمدرســة الألمانیــة وغیــرهم، وســوف أركــز فــي دراســة هــذا الموضــوع علــى أهــم 

  المحطات التاریخیة كما یلي: 

  أولاً: النظام العام في فقه المدرسة الإیطالیة القدیمة.

فكرة النظام العام لأول مرة في القانون الدولي الخاص فـي فقـه ظهرت 

  Bartol (الأحـوال الإیطـالي فـي القـرن الثالـث عشـر، حیـث فـرق الفقیـه بـارتول

زعیم المدرسة الإیطالیة القدیمة بین نوعین مـن القـوانین، هـي القـوانین الملائمـة )

أو الأحــوال الملائمــة والقــوانین البغیضــة أو المســتهجنة، حیــث یــرى بــأن القــوانین 

تكون شخصیة التطبیق، فتتبع الشـخص أینمـا ذهـب، فتطبـق خـارج الإقلـیم الـذي 

  .1صدرت فیه، كالأحوال التي تقرر عدم أهلیة البنت للمیراث

                                                 
الدین عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني في تنازع الق�وانین وتن�ازع الاختص�اص القض�ائي ال�دولي، الھیئ�ة عز  1

؛ جمال محم�ود الك�ردي، تن�ازع الق�وانین، منش�أة المع�ارف 26، ص1986المصریة العامة للكتاب، مصر، الطبعة التاسعة، 
اد، الق�انون ال�دولي الخ�اص، الج�زء الأول، قواع�د التن�ازع، دی�وان ؛ موحند إسع186، ص2005بالإسكندریة، مصر، طبعة 

 .242، ص1989المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
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أمــا الأحــوال المســتهجنة فهــي قــوانین إقلیمیــة التطبیــق، تطبــق فقــط فــي 

وال التي تهـدف إلـى الإقلیم الذي صدرت فیه، ولا یمكن أن تطبق خارجه، كالأح

حمایـــة الأشـــخاص، كتحدیـــد ســـناً معینـــة یجـــوز للشـــخص ببلوغهـــا التصـــرف فـــي 

  أمواله.

، بأن هذه الفئة الأخیرة مـن القواعـد هـي التـي تسـمى الیـوم 1ویرى الفقه

بالقواعـد المتعلقـة بالنظـام العـام، وهـذا رغــم أن فقـه المدرسـة الإیطالیـة القدیمـة لــم 

  یكن یعرف مثل هذه التسمیة.

  ثانیاً: فكرة النظام العام في فقه المدرسة الإیطالیة الحدیثة.

ـــه الإیطـــالي مانشـــیني ـــداً فـــي تنـــازع Mancini( 2أنشـــأ الفقی ) فقهـــاً جدی

القوانین متمیزاً عن فقه المدرسة الإیطالیة القدیمة، فجاء بمبدأ عام هو شخصـیة 

، وهـذا خلافـاً القوانین على إعتبـار أن القـوانین توضـع للأشـخاص ولـیس للأقـالیم

  للمبدأ السائد من قبل وهو إقلیمیة القوانین.

غیر أن الفقیه مانشـیني لـم یأخـذ بـذلك المبـدأ علـى إطلاقـه بـل إسـتثنى 

منه مجموعة من القواعد القانونیة، سماها القوانین المتعلقة بالنظـام العـام، وبـرر 

ن علــى كـــل هــذا الإســتثناء بضــرورة المحافظـــة علــى الدولــة، فتطبــق هـــذه القــوانی

  المقیمین فوق إقلیم الدولة من وطنیین وأجانب.

ویعتبـــر الفقیـــه مانشـــیني أول مـــن إســـتعمل مصـــطلح النظـــام العـــام فـــي 

تنازع القوانین لتثبیت الإختصاص للقانون الإقلیمي، إذن فإقلیمیة القانون وتعلقـه 

  .3بالنظام العام هما سیان عنده

                                                 
أنظر في عرض ذلك: حفیظة السید حداد، الموجز ف�ي الق�انون ال�دولي الخ�اص، الكت�اب الأول، المب�ادئ العام�ة ف�ي تن�ازع  1

 .291، ص2005الأولى،  القوانین، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، الطبعة
؛ فؤاد عب�د الم�نعم ری�اض وس�امیة راش�د، تن�ازع الق�وانین والاختص�اص القض�ائي 54عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 2

 .136-135، ص1994الدولي وآثار الأحكام الأجنبیة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
V. aussi: Henri BATIFFOL et Paul LAGARDE, Droit international privé L.G.D.J, Paris, 
1974, tome1, P445. 

أحمد عبد الكریم سلامة، علم قاع�دة التن�ازع والاختی�ار ب�ین الش�رائع، مكتب�ة الج�لاء الجدی�دة، المنص�ورة، الطبع�ة الأول�ى،  3
 .588، ص1996
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ة لوضع قاعدة إسناد تتضمن وفكرة النظام العام تستخدم في هذه الحال

الحـــــالات التـــــي یطبـــــق علیهـــــا القـــــانون الإقلیمـــــي، مثـــــل القـــــانون العـــــام وقـــــانون 

العقوبــات، والقــوانین الخاصــة بالملكیــة العقاریــة، لأن الفقــه فــي هــذه المرحلــة لــم 

یكــن یعــرف المــنهج المتبــع حالیــاً فــي تنــازع القــوانین بتقســیم المســائل إلــى فئــات، 

لــــى تقســــیم القــــوانین مــــن حیــــث موضــــوعها، منهــــا مــــا یتبــــع وإنمــــا كــــان یعتمــــد ع

الأشخاص خارج الإقلیم ومنها ما یطبق تطبیقاً إقلیمیاً لتعلقه بالنظام العام، لهـذا 

استخدمت فكرة النظام العام كبدیل للفكرة المسندة ولتبریـر تطبیـق بعـض القـوانین 

  .1تطبیقاً إقلیمیاً 

  رسة الألمانیة.ثالثاً: فكرة النظام العام في فقه المد

" أول مـن إقتـرح المـنهج المتبـع حالیـاً Savignyسافیني " 2یعتبر الفقیه

لحل تنازع القوانین والذي قسـمت بموجبـه المسـائل إلـى فئـات تسـند كـل فئـة منهـا 

  إلى قانون یراه المشرع أكثر ملائمة لها من غیره.

لخـاص ویرجع الفضل في إبراز فكرة النظـام العـام فـي القـانون الـدولي ا

فــي القــرن التاســع  Savigny"3بمفهومهــا الحــدیث، إلــى الفقیــه الألمــاني ســافیني"

عشر، والذي قال بفكرة الإشتراك القانوني بین الدول الغربیة، كونها تشـترك فیمـا 

بینها في الدیانة المسیحیة وفي الأصل التـاریخي لقوانینهـا والـذي یـرتبط بالقـانون 

تــدخل ضــمن هــذا الإشــتراك تتخلــى فــي بعــض  الرومـاني، واعتبــر أن الــدول التــي

الفروض عن تطبیق قانونهـا الخـاص، ممـا یفسـح المجـال لوضـع حلـول مشـتركة 

لتنــــازع القـــــوانین، فحصــــر تنـــــازع القــــوانین فقـــــط بــــین الـــــدول التــــي یربطهـــــا هـــــذا 

  الإشتراك.

                                                 
، دار ھوم��ھ، -انینتن��ازع الق��و–؛ أع��راب بلقاس��م، الق��انون ال��دولي الخ��اص 291حفیظ��ة الس��ید ح��داد، مرج��ع س��ابق، ص 1

 .243؛ موحند إسعاد، مرجع سابق، ص169، ص2001الجزائر، طبعة 
 وما بعدھا. 47عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 2
 .178جمال محمود الكردي، مرجع سابق، ص 3
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ویرى هذا الفقیـه أنـه إذا تخلـف الاشـتراك القـانوني، فهـذا یعنـي إنقطـاع 

یة بین قانون القاضي والقانون الأجنبي المختص، مما یفیـد بوجـود الوحدة القانون

  .1تعارض بینهما، وهذا یؤدي إلى ضرورة الإمتناع عن تطبیق القانون الأجنبي

ویلاحــظ أن الفقــه الحــدیث أخــذ بهــذا التصــور حینمــا أكــد علــى ضــرورة 

ائدة إســتبعاد تطبیــق القــانون الأجنبــي فــي حالــة تعارضــه مــع المفــاهیم العامــة الســ

  .2في قانون القاضي، وهو ما قصد به الفقیه سافیني إنتفاء الإشتراك القانوني

عدل عن الإستعانة بفكرة النظام العام كأسـاس  3غیر أن الفقه الحدیث

لبنـــاء قواعـــد الإســـناد، متجهـــاً إســـتعماله لتثبیـــت الإختصـــاص للقـــانون الإقلیمـــي، 

یـــق الفـــوري أو المباشـــر. وذلـــك تحـــت ســـتار فكـــرة أخـــرى هـــي القـــوانین ذات التطب

ومن هذه القوانین تلك المتعلقة بالضمان الاجتمـاعي ونظـم التـأمین، وغیرهـا مـن 

القوانین التي تنظم كیان الدولة الإجتمـاعي والإقتصـادي فالمسـائل المتعلقـة بهـذه 

المواضــیع لا یمكــن إدراجهــا تحــت فئــة مســندة مثــل فئــة قــوانین البــولیس والأمــن 

انون القاضــي، لأن مثــل هــذه المســائل تخضــع أصــلاً لقــانون المــدني لإســنادها لقــ

 القاضي ولا تخضع لغیره، ولا یمكن تصور تنازع القوانین بشأنها.

  المطلب الثاني: تعریف النظام العام.

تجنبــت التشــریعات وضــع تعریــف للنظــام العــام نظــرا لخصوصــیة هــذه 

فقهــي فظهــرت عــدة الفكــرة ومــا تتمیــز بــه مــن مرونــة(أولا)، أمــا علــى المســتوى ال

  محاولات واضح وشامل له (ثانیا)لكنها باءت كلها بالفشل(ثالثا). 

  

  

  

                                                 
 .588أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص 1
 وما بعدھا. 47عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 2
 .187؛ جمال محمود الكردي، مرجع سابق، ص294لسید حداد، مرجع سابق، صحفیظة ا 3
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  أولا: على المستوى التشریعي.

مــن القــانون المــدني  01فقــرة  24فــي المــادة  1نــص المشــرع الجزائــري

علـــى إســـتبعاد تطبیـــق القـــانون الأجنبـــي إذا كـــان مخالفـــاً للنظـــام العـــام أو الآداب 

، غیــر أن المشــرع الجزائــري شــأنه شــأن بــاقي التشــریعات لــم العامــة فــي الجزائــر

  یأت بتعریف للنظام العام.

ویرجـــع ســـبب ذلـــك إلـــى كـــون النظـــام العـــام مفهـــوم نســـبي متغیـــر فـــي 

الزمـــان والمكـــان، لتعلقـــه بعـــدة عوامـــل، مثـــل النظـــام السیاســـي والإقتصـــادي فـــي 

وغیـــــــــر الـــــــــبلاد، مســـــــــتوى الأخـــــــــلاق والمشـــــــــاعر الروحیـــــــــة والدینیـــــــــة، المبـــــــــاح 

، كــل ذلــك حــتم تــرك تحدیــد مفهومــه للفقــه والقضــاء، وعــدم التقیــد 2المبــاح...الخ

  بنص تشریعي جامد.

  ثانیا: على المستوى الفقهي.

  ظهرت محاولات عدیدة داخل أوساط الفقه لوضع تعریف له: 

فعرفه الفقیه أحمد مسلم بأنه: "النظام العام في دولة ما، ما هو إلا الكیان 

تماعي والإقتصادي لهذه الدولة بما یقوم علیه هذا الكیان من السیاسي والإج

معتقدات تتعلق بالأمن والحریة والدیمقراطیة ومعتقدات إجتماعیة تتعلق 

بالمساواة أمام القانون أو إحترام أفكار دینیة أساسیة معینة أو عقائد مذهبیة 

فكار الاقتصادیة إقتصادیة كالإشتراكیة أو الرأسمالیة أو نحوها من المذاهب والأ

  .3كالعدالة الاجتماعیة وتكافؤ الفرص وغیر ذلك"

                                                 
والمتض��من الق��انون الم��دني، الجری��دة  1975س��بتمبر  26الم��ؤرخ ف��ي  58-75الأم��ر رق��م م��ن  01فق��رة  24ت��نص الم��ادة  1

بی�ق الق�انون عل�ى م�ا یل�ي: "لا یج�وز تط مع�دل وم�تمم 1975-09-30م�ؤرخ ف�ي  78الرسمیة للجمھوریة الجزائریة، الع�دد 
الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفاً للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر، أو ثبت لھ الاختصاص بواسطة 

 الغش نحو القانون".
ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول، تن�ازع الق�وانین والاختص�اص القض�ائي ال�دولي  2

 .195، ص1998الأحكام الأجنبیة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن،  وتنفیذ
 .203، ص1956أحمد مسلم، القانون الدولي الخاص المقارن في مصر ولبنان، مكتبة النھضة المصریة،  3
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وعرفه الفقیه  ممدوح عبد الكریم حافظ بأنه "مجموع المبادئ الأساسیة 

العلیا للنظام القانوني النافذ في الدولـة، والتـي یقـوم علیهـا نظـام المجتمـع سیاسـیاً 

ر الـــدور الحاســـم فـــي تكـــوین وإقتصـــادیاً ودینیـــاً وقانونیـــاً وأخلاقیـــاً ویكـــون الدســـتو 

  .1النظام العام"

كما عرفه الفقیـه عـز الـدین عبـد االله بأنـه: "وسـیلة قانونیـة یسـتبعد بهـا، 

ـــــانون  فـــــي النـــــزاع المطـــــروح أمـــــام القاضـــــي، الاختصـــــاص العـــــادي المعقـــــود للق

الأجنبــي، متــى تعارضــت أحكامــه مــع المبــادئ الأساســیة التــي یقــوم علیهــا نظــام 

  .2اضيالمجتمع في بلد الق

وعرفــه الفقیــه جمــال محمــود الكــردي بأنــه: "صــمام الأمــن الــذي یحمــي 

المجتمــــع الــــوطني مــــن القــــوانین الأجنبیــــة التــــي تتعــــارض أحكامــــه مــــع المبــــادئ 

  .3الأساسیة أو القیم العلیا التي یقوم علیها المجتمع الوطني"

  ثالثا: فشل محاولات تعریف النظام العام.

وغیرها لم تنجح في إعطاء معنى دقیـق  الملاحظ أن التعاریف السابقة

وواضــح للنظــام العــام، لأن هــذا الأخیــر یتمیــز بالمرونــة ویكتنفــه الغمــوض، فمــا 

یتعـــارض مـــع النظـــام العـــام فـــي دولـــة قـــد لا یعتبـــر كـــذلك فـــي دولـــة أخـــرى. بـــل 

والأكثــر مــن ذلــك فهــو متغیــر داخــل الدولــة الواحــدة، فمــا یعتبــر مخــالف للنظــام 

  قد لا یعتبر كذلك في وقت لاحق. العام في وقت معین

بـــالنظر للاعتبـــارات الســـابقة تفـــادت التشـــریعات وضـــع تعریـــف للنظـــام 

العــام، مكتفیـــة بمـــنح ســلطة تقدیریـــة للقاضـــي فـــي الكشــف عمـــا إذا كـــان القـــانون 

الأجنبي یتعارض مع النظام العام في قانون القاضي أم لا. ویقدر القاضي ذلـك 

. ففــي هــذا الوقــت 4ت نشــوء العلاقــة القانونیــةوقــت الفصــل فــي النــزاع ولــیس وقــ

                                                 
 .196ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، مرجع سابق، ص 1
 .537عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 2
 .183-182محمود الكردي، مرجع سابق، ص جمال 3
 .297حفیظة السید حداد، مرجع سابق، ص 4
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بالذات یعمل القاضـي فكـرة النظـام العـام لیسـتبعد تطبیـق أحكـام القـانون الأجنبـي 

ـــه، ویجـــري ذلـــك  ـــاً بموجـــب قاعـــدة الإســـناد فـــي قانون المخـــتص إختصاصـــاً عادی

  .1الإعمال في صورة دفع هو الدفع بالنظام العام

م العــام فــي القــانون الــدولي إن عــدم وضــع تعریــف محــدد ودقیــق للنظــا

الخــاص لــیس بــالأمر الســلبي، بــل ینســجم مــع مرونــة فكــرة النظــام العــام ذاتهــا، 

الــذي یتطلــب التعامــل معهــا بضــرورة مــنح ســلطة تقدیریــة للقاضــي، وهــذا تحقیقــاً 

  .2للهدف المنشود، وهو حمایة النظام العام في كل مرحلة من مراحله الزمنیة

لمشرع یسمح بتطبیق القوانین الأجنبیة علـى وهكذا یبدو مما سبق أن ا

النزاعــات الخاصــة الدولیــة، وذلــك بموجــب قواعــد الإســناد، غیــر أن المشــرع یقیــد 

ذلك بأن لا یؤدي تطبیق تلك القوانین الأجنبیة إلى المساس بالمبادئ العلیا التي 

 یقــوم علیهــا قــانون القاضــي، وإلا إســتبعد ذلــك القــانون عــن طریــق الــدفع بالنظــام

العـــام، وهـــذا حتـــى یـــدرأ بـــه مـــا یحملـــه هـــذا القـــانون الأجنبـــي مـــن قواعـــد وأحكـــام 

تخــالف مبــادئ وقــیم مجتمعــه، لهــذا إعترفــت التشــریعات بهــذا الــدفع كــأهم وســیلة 

  .3تحمي المبادئ العلیا والأسس التي تقوم علیه الدولة

المطلب الثالث: التمییز بین النظام العام فـي تنـازع القـوانین والنظـام 

  العام الداخلي.

التفرقـة بـین النظـام العـام الـدولي الـذي یعمـل فـي  4حاول بعض الفقهاء

مجــال العلاقــات الخاصــة الدولیــة، وبــین النظــام العــام الــداخلي الــذي یقتصــر أثــره 

ــم تجــد اســتجابة كبیــرة  علــى العلاقــات الخاصــة الداخلیــة. غیــر أن هــذه التفرقــة ل

م في تنازع القوانین هو خاص بكل دولة داخل أوساط الفقه الذي یعتبر أن النظا

                                                 
 .537عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 1
محمد ولید ھاشم المصري، محاولة لرسم معالم النظام العام العربي بمفھوم القانون الدولي الخاص، مقال منشور في مجلة  2

 .152ة عن مجلس النشر العلمي، جامعة الكویت، ص، صادر2003، دیسمبر 4الحقوق، العدد 
 .299حفیظة السید حداد، مرجع سابق، ص 3
؛ ممدوح عبد الك�ریم ح�افظ عرم�وش، مرج�ع س�ابق، 226أنظر في عرض ذلك: سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص 4

 .198ص
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ویتمیز بكونه وطني، فلكل دولة نظامها العام الوطني، وأن هذا الأخیـر واحـد لا 

  .1یتعدد، فلا یوجد نظام عادي دولي ونظام عام داخلي في الدولة الواحدة

فالنظــام العــام یســتمد دائمــاً مــن معــاییر وطنیــة واحــدة ویطبقــه القاضــي 

تسمیة هـذا الأخیـر بالنظـام العـام الـدولي، لأن ذلـك یعنـي أنـه الوطني، ولا یمكن 

یســتمد مــن معــاییر دولیــة وصــادر عــن ســلطة تعلــو الدولــة الواحــدة، لهــذا یســمى 

النظام العـام فـي تنـازع القـوانین أو فـي العلاقـات الدولیـة الخاصـة أو فـي القـانون 

  .2الدولي الخاص

لي یختلــــف عــــن غیــــر أن تطبیــــق النظــــام العــــام علــــى المســــتوى الــــداخ

 تطبیقه على مستوى العلاقات الدولیة الخاصة، ویتبین ذلك في الجوانب التالیة:

  أولاً: فیما یتعلق بمضمون النظام العام.

یترتــب علــى اخــتلاف الــدور الفنــي الــذي تلعبــه فكــرة النظــام العــام فــي 

القــانون الــدولي الخـــاص عــن دورهـــا فــي القـــانون الــداخلي، وكـــذلك علــى الطـــابع 

تثنائي للنظام العام في تنـازع القـوانین نتیجـة هامـة تتمثـل فـي وجـوب إعمـال الاس

النظـــام العـــام فـــي أضـــیف نطـــاق فـــي القـــانون الـــدولي الخـــاص لاســـتبعاد القـــانون 

الأجنبـي، وذلــك بقصــرها علــى الحــالات التـي یهــدد فیهــا تطبیــق القــانون الأجنبــي 

ت هــذه المصــلحة لا مصــلحة علیــا فــي المجتمــع لا یجــوز تجاوزهــا، أمــا إذا كانــ

تصــل إلــى ذلــك المســتوى مــن الأهمیــة، فیجــوز للقاضــي تجاوزهــا والعمــل بأحكــام 

، فالمخالفــة للأحكــام الآمــرة فــي قــانون القاضــي لا تــؤدي فــي 3القــانون المخــتص

  جمیع الأحوال إلى استبعاد القانون الأجنبي باسم النظام العام.

                                                 
 .536؛ عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص187حسن الھداوي، مرجع سابق، ص 1
 .195؛ جمال محمود الكردي، مرجع سابق، ص198وح عبد الكریم حافظ عرموش، مرجع سابق، صممد 2
  .189حسن الھداوي، مرجع سابق، ص 3

V. aussi: Henri BATIFFOL et Paul LAGARDE, op. cit., N°365, P457. 
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تنـازع القـوانین عـن وهكذا یضیق نطاق تطبیق النظام العـام فـي مجـال 

مجال تطبیقه في القانون الداخلي، وهذا رغم وحدة المفاهیم التي یفـرض المشـرع 

  الالتزام بها في كلا الجانبین، ویتضح ذلك من خلال الأمثلة التالیة:

فإذا كانت القاعدة التي تحدد سن الرشد تعتبر من النظـام العـام فـي  -

للأفـراد الاتفـاق علـى مـا یخالفهـا، وخلافـاً القانون الداخلي في الجزائـر، ولا یجـوز 

لذلك، في العلاقات الدولیة الخاصة فإن تطبیق القانون الأجنبي الذي یحدد سن 

  .1الرشد بما یخالف هذه السن لا یصطدم مع النظام العام في الجزائر

فیمــا یتعلــق بالولایــة علــى القصــر، یعتبــر ترتیــب مــن تحــق لهــم هــذه  -

ام علــى المســتوى الــداخلي فــي القــانون المصــري، غیــر أن الولایــة مــن النظــام العــ

الأمـــر خـــلاف ذلـــك فـــي مجـــال العلاقـــات الدولیـــة الخاصـــة، حیـــث قبـــل القضـــاء 

تطبیـــق القـــانون الأجنبـــي الـــذي یمـــنح الولایـــة لشـــخص خـــارج التعـــداد الـــذي ذكـــره 

  .2القانون المصري

نیـة، شرط الوفاء بالذهب یعتبر مخالف للنظام العام في العقود الوط -

حیث توجب النصوص القانونیة التعامل بالعملة الوطنیة لأن خـلاف ذلـك یـؤدي 

إلى إضعاف الثقة بها، أما على مستوى العلاقات الدولیة الخاصة فقرر القضاء 

الفرنسي بصحة اشتراط الدفع بالذهب لأنـه یـؤدي إلـى تنشـیط العلاقـات الخاصـة 

  .3ة بالعملة الوطنیةبین رعایا الدول، دون أن یؤدي إلى إضعاف الثق

  ثانیا: فیما یتعلق بدور النظام العام.

تســتخدم فكــرة النظــام العــام فــي مجــال العلاقــات الداخلیــة لضــمان عــدم 

الخــروج الإرادي عــن أحكــام القواعــد القانونیــة الآمــرة، فیقیــد مبــدأ ســلطان الإرادة 

                                                 
 .200؛ ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، مرجع سابق، ص228سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص 1
فق��رة  1992محم�د كم�ال فھم�ي، أص�ول الق�انون ال�دولي الخ��اص، مؤسس�ة الثقاف�ة الجامعی�ة، الإس�كندریة، الطبع�ة الثانی�ة،  2

392. 
؛ ھش�ام عل��ي ص�ادق، تن��ازع 196، ص1974ف�ؤاد عب��د الم�نعم ری��اض وس�امیة راش��د، الق�انون ال��دولي الخ�اص، الق��اھرة،  3

 .317، ص1974القوانین، منشأة المعارف، مصر، 
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رتـب علـى وذلك بعـدم السـماح للأفـراد بالاتفـاق علـى مـا یخـالف تلـك القواعـد، ویت

إعمــال النظــام العــام فــي هــذا المجــال إبطــال كــل تصــرف أو اتفــاق تقــرر بصــورة 

  .1مخالفة له

أمـــا فـــي مجـــال العلاقـــات الدولیـــة الخاصـــة، فیقـــوم النظـــام العـــام بـــدور 

دفــاعي یهــدف إلـــى اســتبعاد تطبیــق القـــانون الأجنبــي الــذي حددتـــه قواعــد تنـــازع 

اسـتثنائي یقیـد حكـم قاعـدة الإسـناد، القوانین في قانون القاضـي. فهـو یعتبـر دفـع 

یترتــب علیــه اســتبعاد القــانون الأجنبــي المخــتص اختصاصــاً عادیــاً طبقــاً لقاعــدة 

  .2الإسناد، وتطبیق قانون القاضي بدیلاً عنه

فالنظـــام العـــام فـــي القـــانون الـــدولي الخـــاص یعتبـــر ســـبب لمنـــع تطبیـــق 

تهاك أسسه أو مبادئه من القانون الأجنبي وحمایة النظام القانوني الوطني من ان

  .3طرف القانون الأجنبي

  المطلب الرابع: معیار إستبعاد القانون الأجنبي للدفع بالنظام العام.

لقــد إجتهــد الفقــه مــن أجــل حصــر حــدود المجــال الــذي یعمــل فیــه الــدفع 

بالنظــام العـــام فـــي موضــوع تنـــازع القـــوانین. غیــر أن هـــذه الجهـــود لــم تـــنجح فـــي 

  تیجة للأسباب التالیة: الوصول إلى تلك الن

عدم ثبات فكرة النظـام العـام، فالنظـام العـام هـو إنعكـاس للمبـادئ أولا: 

الســـائدة فـــي دولـــة القاضـــي، وهـــو یقـــوم علـــى جوانـــب متعـــددة خلقیـــة وإجتماعیـــة 

  .4وإقتصادیة وسیاسیة

                                                 
 .153؛ محمد ولید ھاشم المصري، مقال سابق، ص300-299حفیظة السید حداد، مرجع سابق، ص 1
 .243؛ موحند إسعاد، مرجع سابق، ص228-227سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص 2
 ؛199ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، مرجع سابق، ص 3

V. aussi: Dominique HOLLEAUX et Jaques FOYER et Géraud de La PRADELLE, op. cit., 
N°598, P295. 

 ؛247؛ موحند إسعاد، مرجع سابق، ص542عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 4
V. aussi: Dominique HOLLEAUX et Jaques FOYER et Géraud de La PRADELLE, Droit 
international privé, MASSON, Paris, 1987, N°603, P296. 
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ـــة للتطـــور  وباعتبـــار هـــذه الأســـس التـــي یقـــوم علیهـــا النظـــام العـــام قابل

تغیــر تبعــاً لــذلك النظــام العــام علــى مــر الزمــان. ومثــال ذلــك والتغییــر باســتمرار فی

م، حیــث أن مبــدأ 1884الطــلاق الــذي یخــالف النظــام العــام فــي فرنســا قبــل ســنة 

الزوجة الواحدة كان یعتبر آنذاك أحد المبـادئ الجوهریـة للحضـارة الفرنسـیة، كمـا 

ــد الزنــا كــان ممنوعــاً فــي فرنســا ثــم أصــبح مســموح بــه  بموجــب أن الاعتــراف بول

  .19721ینایر  03قانون 

كما أن المفاهیم والقیم التي یقوم علیها النظام العـام تختلـف مـن مكـان 

إلــى مكــان، فلكــل دولــة نظامهــا العــام، فــإذا كــان تعــدد الزوجــات یخــالف النظــام 

  .2العام في فرنسا، فالأمر خلاف ذلك في الجزائر وغیرها من الدول الإسلامیة

مــا إذا كــان القــانون الأجنبــي یتعــارض مــع  عــدم إمكــان معرفــةثانیــا: 

ـــا تتعـــدد تطبیقـــات  النظـــام العـــام الـــوطني أم لا إلا بصـــدد نـــزاع معـــین، ومـــن هن

  .3النظام العام بتعدد المنازعات

لا یمكـن وصـف القـوانین الآمـرة فـي العلاقـات الخاصـة الداخلیـة ثالثـا: 

  بأنها قوانین النظام العام وذلك للمبررات التالیة: 

مـــن المحتـــوم وصـــف القـــوانین الآمـــرة بـــالتعلق بالنظـــام العـــام  لـــیس -1

حتـــى تـــؤدي إلـــى إســـتبعاد القـــانون الأجنبـــي المخـــتص وفقـــاً لقواعـــد الإســـناد، بـــل 

، فالنظــام العــام یتــدخل فقــط فــي المجــال 4یكفــي لــذلك مجــرد وصــفها بكونهــا آمــرة

  .5الذي لا توجد فیه أحكام تشریعیة آمرة

                                                 
1 Pierre Mayer, Droit international privé, 5e édition, Editions Delta, Liban 1996, N°201 et 
204, P141 et 1432. 

، 2004س�عید یوس�ف البس�تاني، الق�انون ال�دولي الخ�اص، منش�ورات الحلب�ي الحقوقی�ة، لبن�ان، الطبع�ة الأول�ى، أنظر أیض�اً: 
 .223ص

 .186، ص1998، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، -قوانینتنازع ال-حسن الھداوي، القانون الدولي الخاص 2
 .198-188جمال محمود الكردي، مرجع سابق، ص 3
 .186؛ وحسن الھداوي، مرجع سابق، ص537-536عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 4
 .244موحند إسعاد، مرجع سابق، ص 5
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علـى الـرغم مـن أنهـا لـم تعـین مـن طـرف  أن القوانین الآمرة تطبـق -2

قواعد التنازع، حیث یلاحظ القاضي أن المصالح الوطنیـة تتطلـب تطبیـق قـانون 

القاضي على النزاع، أما النظام العام فلا یتدخل سوى بعـد إعمـال قواعـد التنـازع 

لإستبعاد القـانون الأجنبـي المخـتص بحكـم الـدعوى، وذلـك عنـدما یتبـین للقاضـي 

ن هــذا القــانون مــع المفــاهیم العامــة الســائدة فــي قانونــه، فیســتبعد تعــارض مضــمو 

  .1القانون الأجنبي ویطبق مكانه قانون القاضي

هـــذه الإعتبـــارات وغیرهـــا، جعلـــت مـــن الصـــعب وضـــع قائمـــة حصـــریة 

الفرنســـي  2بالحـــالات التـــي تـــدخل فـــي نطـــاق النظـــام العـــام، وهـــذا مـــا جعـــل الفقـــه

" أو "الطفـل المرعـب  للقــانون Louche Formuleیصـفه بــ"العبارة الغامضـة" "

" وكذلك enfant terrible du droit international privéالدولي الخاص" "

". ورغــم ذلــك هــم یقــرون paragraphe de caoutchouc"قطعــة المطــاط" "

بعـــدم إمكـــان الاســـتغناء عنـــه ، فهـــو "صـــمام الأمـــان" الـــذي بدونـــه تعتبـــر قاعـــدة 

  ن أجنبي قفز نحو المجهول.الإسناد عند تحدیدها لقانو 

 3أمــام صــعوبة تحدیــد نطــاق محــدد ودقیــق للنظــام العــام، جهــد الفقهــاء

من أجل إیجاد معیار واضح یستعین بـه القاضـي فـي تحدیـد مـا إذا كـان القـانون 

الأجنبي یتعارض مع النظام العام في بلده أم لا. وفـي هـذا الإطـار اقتـرح جانـب 

عاد القـانون الأجنبـي إذا كـان یشـمل علـى نظـم من الفقهاء معیار یتمثل فـي اسـتب

قانونیة غیر معروفة في قانون القاضي، كما اقترح فریق آخر من الفقهاء معیار 

المساس بمبادئ العدالة الدولیة كأن یقـیم القـانون الأجنبـي التفرقـة بسـبب الجـنس 

ذلـك أو اللون، أو بالمبادئ العامة المتعارف علیها في الـدول المتحضـرة، ومثـال 

التـــزام الـــزوج بالنفقـــة وتـــأمین الحیـــاة المادیـــة لأســـرته هـــو التـــزام تفرضـــه المبـــادئ 

                                                 
 .245-244موحند إسعاد، مرجع سابق، ص 1

2 Pierre Mayer, op. cit., N°201, P141. 
 .190أنظر في عرض ھذه الاتجاھات: جمال محمود الكردي، مرجع سابق، ص 3
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الســاریة فــي الــدول المتحضــرة، وأضــاف فریــق آخــر مــن الفقهــاء معیــار التعــارض 

  مع السیاسة التشریعیة في دولة القاضي.

والملاحظ من خلال عرض المعـاییر السـابقة أن كـل منهـا یصـلح فقـط 

فكــــرة النظــــام العــــام، ولا یكــــون صــــالحاً فــــي غیرهــــا مــــن  لوجــــه أو بعــــض أوجــــه

  الحالات.

رجـال الفقــه بضـرورة الاعتــراف للقاضـي بالســلطة  1وهكـذا، یـرى غالبیــة

التقدیریة في فحص وتقدیر كل حالة على حدة والقول ما إذا كان تطبیق القانون 

الأجنبـــي یتعـــارض مـــع النظـــام العـــام مـــن عدمـــه، وتـــرى الاكتفـــاء بمعیـــار مجـــرد 

یهتــــدي بــــه القاضــــي هــــو المصــــالح الحیویــــة للدولــــة أو المصــــلحة العامــــة العلیــــا 

  للدولة.

ویخضع القاضي في تقدیره للنظام العام إلى رقابة المحكمة العلیـا لأن 

الـدفع بالنظـام العـام هـو اسـتثناء یعطــل تطبیـق قاعـدة الإسـناد، وهـو بـذلك مســألة 

  .2قانون

ال هــذا المعیــار بســبب غیــر أن القاضــي قــد تواجهــه صــعوبة فــي إعمــ

عـدم ثبــات فكـرة النظــام العـام، فهــل یأخــذ بعـین الاعتبــار مقتضـیات النظــام العــام 

  وقت نشوء العلاقة القانونیة أو وقت الفصل في الدعوى.

الإجابــــة علــــى هــــذا التســــاؤل تتأســــس علــــى مبــــدأ "آنیــــة النظــــام العــــام" 

"l'actualité de l'ordre publicعلیـه أن یأخـذ  "، وبنـاء علیـه فـإن القاضـي

بعین الاعتبار تعارض القانون الأجنبي مع النظام العـام السـائد فـي بلـد القاضـي 

  .3حین الفصل في الدعوى

                                                 
؛ ع�ز ال�دین عب�د الله، 201؛ ممدوح عبد الكریم ح�افظ عرم�وش، مرج�ع س�ابق، ص186حسن الھداوي، مرجع سابق، ص 1

 .543-542مرجع سابق، ص
 .187داوي، مرجع سابق، ص؛ حسن الھ298حفیظة السید حداد، مرجع سابق، ص 2

3 Pierre Mayer, op. cit., N°204, P142; Henri BATIFFOL et Paul LAGARDE, op. cit., N°354, 
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مـن فكـرة الاشـتراك القـانوني أساسـاً لفكـرة الـدفع  1ولقد اتخـذ رجـال الفقـه

بالنظــام العــام، وبنــاء علیــه یتعــین علــى القاضــي رفــض تطبیــق القــانون الأجنبــي 

  في شأنه شرط الاشتراك القانوني مع قانون القاضي.الذي یتخلف 

وأكثر ما یكون الخلاف بین قوانین الدول هو بالنسبة للقوانین المتعلـق 

بـــالأحوال الشخصـــیة كـــالزواج والمیـــراث والتبنـــي والبنـــوة. فلـــو نظرنـــا إلـــى الـــدول 

هـا العربیة لوجدناها تشـترك فـي الدیانـة الإسـلامیة، والمسـائل السـابقة تأخـذ أحكام

مــن الشــریعة الإســلامیة، لهــذا یســتبعد القــانون الأجنبــي فــي الحــالات التــي یتعلــق 

، ومثـال ذلـك: یسـتبعد القـانون الفرنسـي 2فیها الأمر بطرف مسلم ولو كان أجنبیـاً 

المخـــتص بموجـــب قواعـــد الإســـناد فـــي قـــانون القاضـــي بدولـــة إســـلامیة. إذا كـــان 

مســلم، فحــین لا یســتبعد ذلــك یمنــع تعــدد الزوجــات وكــان الأمــر یتعلــق بفرنســي 

ـــانون إذا تعلـــق الأمـــر بفرنســـي غیـــر مســـلم، تضـــاف إلـــى مـــا ســـبق المســـائل  الق

المتعلقـــة بـــزواج المســـلمة مـــن غیـــر مســـلم، وكـــذلك التـــوارث بـــین المســـلم وغیـــر 

  المسلم.

ـــتم  ـــد ی ـــى إطلاقهـــا، إذ ق غیـــر أن فكـــرة الاشـــتراك القـــانوني لا تؤخـــذ عل

نظمة القانونیة المتشابهة، وإن كـان هـذا الأمـر إعمال الدفع بالنظام العام بین الأ

نادر الحصول، مثال ذلك: قد یكون قانون دولة عربیة یبیح تعدد الزوجات، فهو 

لا یخالف النظام العام في جوهره، لكن إذا تبین للقاضـي أنـه یبـیح الـزواج بـأكثر 

خالفتـه من أربع نساء وكان النزاع یتعلـق بهـذه المسـألة، فـإن القاضـي یسـتبعده لم

  النظام العام.

                                                 
-223وبعدھا؛ سعید یوسف البس�تاني، مرج�ع س�ابق، ص 539أنظر في عرض ذلك: عز الدین عبد الله، مرجع سابق، ص 1

224. 
V. aussi: Henri BATIFFOL et Paul LAGARDE, op. cit., N°365, P457; Dominique 
HOLLEAUX et Jaques FOYER et Géraud de La PRADELLE, op. cit., N°608, P299. 

ت�راك ف�ي ؛ صلاح الدین عبد الوھاب، الدفع بالنظام العام ف�ي مواری�ث الأ156محمد ولید ھاشم المصري، مقال سابق، ص 2
 .1205، ص1997مصر، مجلة المحاماة، الصادرة عن نقابة المحامین، مصر، العدد التاسع، سنة 
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وبناء علیه یجب على القاضي بحث كل حالة على حـدة للقـول مـا إذا 

كان القانون الأجنبي یتعارض مع النظام العام أم لا، لأن القانون الأجنبي قد لا 

یعتبـــر بكاملـــه یخـــالف النظـــام العـــام فـــي قـــانون القاضـــي، وإنمـــا فقـــط فـــي مســـألة 

  العام سوى في هذه المسألة فقط دون غیرها.معینة، وبالتالي لا یتدخل النظام 

  خاتمة: 

مـــن خـــلال دراســـة مختلـــف جوانـــب موضـــوع مفهـــوم النظـــام العـــام فـــي 

  القانون الدولي الخاص، یمكن الوصول إلى النتائج التالیة:

_ النظـــام العـــام یلعـــب دورا هامـــا فــــي حـــل تنـــازع القـــوانین مـــن حیــــث 

ر أو تطبیق القـانون الأجنبـي إذا المكان، فیكون له دور الحاجب الذي یمنع عبو 

  كان یخالف النظام العام في بلد القاضي.

_ فشل محاولات وضـع تعریـف واضـح ودقیـق لفكـرة النظـام العـام كـان 

بسبب مرونة هذه الفكرة وتأثرها بعاملي الزمان والمكان، وتطورها المستمر، وهو 

  الأمر الذي یحتم ترك تحدیدها لقاضي الموضوع.

ق بمعیـار اسـتبعاد تطبیـق القـانون الأجنبـي للـدفع بالنظـام _ وفیما یتعلـ

العام، فإن الأمر  یترك لقاضي الموضوع ویتقید في ذلك بمعیار موضوعي عام 

یوجه القاضي في إعمال فكرة النظام العام، یتمثل فـي تعـارض القـانون الأجنبـي 

یقـوم علیهـا  مع المبـادئ والأفكـار الأساسـیة السیاسـیة والاقتصـادیة والخلقیـة التـي

المجتمـــع وقـــت نظـــر الـــدعوى ولـــیس وقـــت نشـــوء المركـــز القـــانوني محـــل النـــزاع 

  استناداً لمبدأ حالیة النظام العام.

بالإضـافة إلــى مــا ســبق، یمكـن القــول كــذلك أنــه لـیس هنــاك نظــام عــام 

دولي ونظام عام وطني بل هناك نظام عام واحد وطني، وكـل مـا فـي الأمـر أن 

ام ونطـاق إعمالهـا یختلـف مـن القـانون الـداخلي إلـى القـانون دور فكرة النظـام العـ

  الدولي الخاص.
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  كما یمكن بعد النتائج السابقة عرض الاقتراحات والتوصیات التالیة:

_ ضــرورة التــدخل التشــریعي لوضــع بعــض القواعــد العامــة والأساســیة 

  التي تحكم فكرة النظام العام دون المساس بمرونة هذه الفكرة.

لســلطة التقدیریــة للقاضــي بــنص قــانوني لتقــدیر مــا یخــالف _ إعطــاء ا

النظام العام من عدمـه، دون تقییـده بمعیـار دقیـق فـي ذلـك حتـى لا تتـأثر مرونـة 

  النظام العام.  

  قائمة المصادر والمراجع:

  أولاً: المصادر.
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