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  موانع تطبیق القانون الأجنبي في القانون الدولي الخاص
 محمد ضو فضیل

قسم القانون الدولي الخاص ، كلیة الشریعة والأنظمة، جامعة الطائف المملكة العربیة 

  السعودیة .

 fdmeds@yahoo.fr: البرید الإلكتروني

  ملخص البحث :

موانع تطبیق القانون الأجنبي في القانون الدولي الخاص من موضوع  یعتبر

المواضیع الھامة التي اعتنى بھا الفقھ وكذلك التشریع حیث یعتبر استثناء من المبدأ الذي 

وھذه  یقوم علیھ القانون الدولي الخاص. حیث أنھ یخالف ما أشارت علیھ قاعدة الاسناد.

المخالفة تعود لأسباب متعددة منھا ما ھو منطقي ومشروع ومنھا ما ھو لغایة في نفس 

یعقوب.ولقد شكل ھذا الموضوع محور اختلاف بین الفقھاء والقوانین وتعددت النظریات 

الفقھیة من مدافع عنھا الى معترض علیھا. ولقد أردنا أن یكون الھدف من ھذا البحث فھم 

 وطھا ومشروعیتھا. أسباب المنع وشر

لقد قسمنا موضوع دراستنا الى مقدمة وأربعة مباحث وخاتمة، تناولنا في المقدمة 

تعریف الموضوع وأھمیتھ والدواعي التي دفعتنا لاختیار ھذا الموضوع، والمبحث الأول 

، والمبحث فیھ رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة تطبیق القانون الوطنيتناولنا 

، ثم تناولنا في رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة النظام العام ني تناولنا فیھالثا

، وتناولنا المبحث الثالث رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة الشریعة الإسلامیة

المبحث الرابع رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة الغش نحو في 

الى الخاتمة التي بینا فیھا أھم ما توصلنا الیھ من نتائج  ،وتعرضنا في الأخیرالقانون

 خلال ھذه الدراسة ثم أرفقنا ذلك بالتوصیات الضروریة.  

  موانع، تطبیق، القانون الأجنبي، القانون الدولي الخاص. الكلمات المفتاحیة:
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Prohibitions to apply foreign law in  

private international law  
Mohamed DhaouFdhil 
Department of International private Law, College of 
Sharia and Regulations, Taif University, Kingdom Saudi 
Arabia . 
E-mail : fdmeds@yahoo.fr 
Abstract: 

Prohibition of foreign law's application in private 
international law is one of the important issues that 
jurisprudence and legislation have taken care of, as it is an 
exception to bases of private international law. This issue 
contradicts what was indicated by the rule of attribution due to 
logical, legitimate, and other illegal reasons. It created 
disagreement between jurists, and jurisprudential theories 
have varied, from defending them to those who oppose them. 
The aim of this research is to realize the reasons for the 
prohibition, its conditions, and its legality. 

The present study is composed of an introduction, four 
topics, and a conclusion. The introduction allocated definition, 
importance, and reasons for choice of the present issue. The 
first topic explained the rejection of foreign law's application 
based on applying national law. The second topic described 
the rejection of foreign law's application based on the idea of 
public order. The third topic dealt with rejection of foreign 
law's application based on the idea of Islamic law. Then, the 
fourth topic focused on explanation of rejection of foreign 
law's application based on the fraud towards the law. At last, 
we presented the conclusion including the most important 
findings those reached from this study, and finally 
recommendations were attached. 
Keywords: Prohibitions, application, foreign law, private 
international law. 
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  الدراسات السابقة
ازع القوانین"، الد. كمال كیحل، ویبین فیھ لجوء "الغش نحو القانون في تن-

البعض الى الغش أو التحایل على القانون بتغییر ظرف الاسناد بقصد نقل الاختصاص 
 من قانون الى قانون آخر یحقق مصلحة أكثر لھم.

"الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص. دراسة مقارنة"، الد. -
یبین فیھ كیف أن التطبیق الحرفي لفكرة النظام العام (والمقصود ھنا جمال الدین عنان، و

علیھ إصابة ھذه العلاقات  النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص)، قد یترتب
  القانونیة بالشلل نتیجة إحجام الأفراد عن إنشائھا.

  مقدمة
فتھ في الأرض ان الطبیعة البشریة الخیرة بما جبلھا الله علیھ وما أھلھا لخلا

"أتجعل فیھا من یفسد فیھا –تحتوي على نوازع قد تدفعھا الى سلوك مخالف لفطرتھا 
وھو ما جعل الله سبحانھ وتعالى یضبطھا بقوانین سماویة لردعھا  -١ویسفك الدماء"

وتأدیبھا. كذلك سارعت أغلب الحضارات الإنسانیة وكذلك بلدان العالم المعاصر الى سن 
  طغیان البشر وأكل أموالھم بینھم بالباطل. تشریعات تحد من

ولقد تواترتالتشریعات الوضعیة في الصدور بعد آخر تشریع سماوي نزل الى 
والقانون المدني  البشریة التي لا ترتدع أحیانا الا بالسلطان حیث نجد القانون الجنائي

ي والقانون الجنائي والقانون التجاري والقانون الدستوري والقانون الإداري والقانون المال
والقانون العقاري وقانون الأسرة وقانون العمل وقانون التأمین وقانون نظام التجارة 

  الإلكتروني... ولقد قسمت ھذه القوانین الى قانون عام وقانون خاص. 
 وفي إطار القانون الخاص نشأ قانون حدیثا جدا ھو القانون الدولي الخاص

حاجة الإنسانیة الماسة الناتجة عن حركة الھجرة الكبیرة والذي كان السبب في ظھوره ال
التي قام بھا الأفراد وعززتھا حركة تنقل للبضائع غیر مسبوقة مما انجر عنھا تطور 
العلاقات بین الدول بشكل أفضى الى نشأة القانون الدولي الخاص.ھذا القانون الذي ساھم 

على القضاة والمتقاضین في  في حل النزاعات المشوبة بعنصر أجنبي ورفع الحرج
  اكتساب الحقوق وإرساء العدالة. 

ولكن كما یقال كل ذي نعمة محسود فان ھذا القانون ھو الآخر تواجھھ العدید من 
الإشكالیات على مستوى التطبیق خاصة فیما یتعلق بأسمى ھدف لھ وھو تطبیق القانون 

نع على سبیل الذكر لا الحصر، الأجنبي على النزاع. وتتمثل ھذه الإشكالیات في الموا
الأمر الذي یستدعي ضرورة الاھتمام البحثي بھذا القانون الذي تعددت مواضیعھ 

  واختلفت التشریعات والمحاكم في تطبیقھ وتباینت آراء الفقھاء في فھمھ.

                                                        
  ، سورة البقرة.٣٠الآیة ١
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یعتبر موضوع موانع تطبیق القانون الأجنبي في القانون الدولي الخاص من و
ص على القانون الدولي الخاص الاستمتاع بالمكاسب التي حققھا أھم المواضیع التي تنغ

في المجال القانوني الدولي. وھو من الموضوعات ذات المشاكل الصعبة في العلاقات 
ومدى  ونطاقھا وشروطھا القانونیة، ولذلك لا بد لنا من تعریفھ وبیان أنواع الموانع

  مشروعیتھا.
 أسباب اختیار الموضوع وأھمیتھ

الة الدولیة الراھنة التي تشھد علاقات بین الأفراد لا متناھیة، سواء منھا ان الح
في مسائل الأحوال الشخصیة المتعلقة بالزواج والطلاق والنسب والارث أو المسائل 
المتعلقة بالنزاعات التعاقدیة... أو المسائل التجاریة، وما یترتب على كل ذلك من 

شخص أجنبي أو أن موضوع النزاع موجود في نزاعات یكون بالضرورة أحد أطرافھا 
بلد أجنبي وھو ما یطرح أكثر من تساؤل یتعلق سواء بخصوص المحكمة المختصة أو 

  القانون الواجب التطبیق على ھذا النزاع.
وبالتالي فان أھمیة الموضوع تكمن في ضرورة معرفة القانون الواجب التطبیق 

إطار القوانین المتزاحمة التي تنتمي الى  في حالة نشوب نزاع مشوب بعنصر أجنبي في
أكثر من بلد. ورغم ذلك فان القاضي بالضرورة وبفضل قاعدة الاسناد سیعرف أي قانون 
أجنبي سیطبق، ولكن ستواجھھ مشاكل أخرى وھي الموانع التي ستحول بینھ وبین تطبیق 

النزاع، ولسوء القانون الأجنبي. خاصة وأن ھذا الأخیر أي القاضي مطالب بالفصل في 
حظھ أن ھذا النزاع سیفصل بتطبیق قانون أجنبي أشارت بھ علیھ قاعدة تنازع وطنیة في 

  مواجھة لقوانین أخرى وطنیة.
وعلیھ ونظرا لما یشكلھ موضوع موانع تطبیق القانون الأجنبي من أھمیة بالغة 

"موانع  حثعلى المستوى الفقھي والتشریعي والقضائي فلقد اخترت أن یكون عنوان الب
وقسمتھ الى مقدمة وأربعة مباحث تطبیق القانون الأجنبي في القانون الدولي الخاص"

  وخاتمة حسب التوضیح الآتي:
 عرفنا فیھا الموضوع وبینا أھمیتھ والأسباب التي دفعت لاختیاره. :المقدمة-

المبحث الأول: رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة تطبیق القانون 
  يالوطن

  المطلب الأول: تطبیق القانون الوطني بناء على قاعدة التنازع
 الفرع الأول: القانون الوطني والملكیة الفكریة 

 الفرع الثاني: تعیین القانون الوطني وحالات الإفلاس الدولیة
 الفرع الثالث: تعیین القانون الوطني والعمالة الوافدة أو المستقدمة

  ن الوطني بناء على حالة الضرورةالمطلب الثاني: تطبیق القانو
  الفرع الأول: مفھوم قانون النظام
 من قبل القاضي Loi de Policeالفرع الثاني: تحدید قانون النظام 
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 Loi de Policeالفرع الثالث: مجال تطبیق قانون النظام 
  المبحث الثاني: رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء فكرة النظام العام 

  عریف النظام العامالمطلب الأول: ت
  المطلب الثاني: رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة النظام العام

المبحث الثالث: رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة الشریعة 
  الإسلامیة

المطلب الأول رفض تطبیق القانون الأجنبي لمخالفتھ لمبادئ الشریعة 
  الإسلامیة

  القانون الأجنبي لاعتبارات مزدوجة المطلب الثاني: رفض تطبیق
  المبحث الرابع: رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على فكرة الغش

  المطلب الأول: تعریف الغش نحو القانون
  المطلب الثاني: رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على ثبوت الغش
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  المبحث الأول

  ون الوطنيرفض تطبيق القانون الأجنبي بناء على فكرة تطبيق القان

في إطار النزاعات المتعلقة بالقانون الدولي الخاص تكون القوانین الوطنیة احدى 
القوانین المتزاحمة مع غیرھا لتطبق على النزاع المشوب بعنصر أجنبي في كثیر من 
الأحیان. ویطبق القانون الوطني في غالب الأحیان بناء على قاعدة التنازع وفي كثیر من 

  ھ حالات استثناء فیطبق بناء على حالة الضرورة.الحالات تكون فی

  اطب اول

  طق اون اوط ء  دة ازع

تعتبر الحالات عدیدة التي یتم فیھا تطبیق القانون الوطني بناء على قاعدة التنازع 
ولكن في بحثنا ھذا سنقتصر على حالات ذات أھمیة من الناحیة الدولیة لاتصافھا في 
كثیر من الأحیان بالعالمیة نظرا لوجود طرف أجنبي فیھا. وفي ھذا المستوى سنتعرض 
الى بعض من الحالات المتعلقة بالعالمیة كحالة الملكیة الفكریة، وحالة الإفلاس الدولیة، 

  وحالة العمالة الوافدة أو المستقدمة.
 الفرع الأول: القانون الوطني والملكیة الفكریة 

ھنیة الناشئة عن العقل تتجاھل الحدود وتتعداھا. حیث یتم توزیعھا ان الأعمال الذ
في جمیع أنحاء العالم بفضل السرعة التي توفرھا التكنولوجیا الحدیثة والخدمات 
الالكترونیة. وبالتالي، فإن التقاضي في مسائل الملكیة الفكریة والفنیة كثیرا ما ینطوي 

بحیث تظھر مسألة القانون الواجب التطبیق  على عنصر أو أكثر من العناصر الأجنبیة،
  لا محالة.

ففي القانون الفرنسي طرحت مسألة على غایة من الأھمیة في ھذا الصدد وھي 
". حیث اتھمت ھذه الشركة  Le Chant du monde متعلقة بقضیة "أغنیة العالم

ن التي تملك حقوق العدید مLe Chant du mondeالروسیة المسماة أغنیة العالم 
بضمھا الى الفیلم المعنون "ستار  Foxالملحنین الروس شركات فوكس 

المعروض في العاصمة الفرنسیة باریس مقتطفات من   Rideau de ferالحدید"
  الأعمال الموسیقیة التي كان ھؤلاء الملحنون ھم مؤلفوھا بدون اذنھا.

الذھن  وھذه القضیة طرحت معھا مسألة تحدید المالك الأصلي للحقوق في عمل
تشكل مسألة أولیة وفقا للنھج المختلط المنصوص علیھ في السوابق القضائیة "أغنیة 
العالم"، قانون بلد المنشأ. ویترتب على ذلك أنھ یجب على القاضي الفرنسي، في وجود 

 إبداع من أصل أجنبي، أن یطبق قانونا أجنبیا للحكم على الملكیة.    
ستئناف الفرنسیة طبقت القانون الفرنسي في ولكن ما راعنا الا أن محكمة الا

قضیة الحال. ولقد تبنت محكمة التعقیب الفرنسیة ھذا الحكم معللة أن القانون الذي یجب 
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أن یطبق في مثل ھذه النزاعات ھو قانون مكان وقوع النزاع وبذلك فان ھذه الأخیرة 
  ١ي السوفیاتي.تكون قد أقرت الحكم الاستئنافي واستبعدت تطبیق القانون الأجنب

ھذا الحل الذي تبنتھ المحكمة العلیا الفرنسیة في قضیة الحال، والذي لم یتم 
التشكیك في مبدأه حتى الآن، ومع ذلك، فقد بقي ھامشي، حیث قامت الغرفة المدنیة 

 الأولى لمحكمة التعقیب بتقلیص نطاقھا تدریجیا.
ي مباشرة للحكم على أولا، قررت أنھ ینبغي للقاضي أن یطبق القانون الفرنس

 .٢ملكیة الحقوق المعنویة للمؤلف، دون الحاجة إلى تنفیذ قاعدة التنازع المذكورة أعلاه
في القضیة المعروضة علیھا آنذاك، كان السؤال المطروح ھو ما إذا كان بإمكان 
ورثة المخرج الأمریكي جون ھیوستن، على أساس الحق في احترام سلامة العمل، 

 Theع في فرنسا من نسخة ملونة من الفیلم بعنوان "غابة الأسفلت" "معارضة التوزی
Asphalt Jungle مصورة بالأبیض والأسود. وأكدت القناة الفرنسیة والمنتج "

                                                        
1«La Cour de cassation a jugé que :«la Cour d’appel qui énonce que les 
compositeurs ci-dessus nommés ainsi que la société “Le Chant du 
Monde”, leur cessionnaire, puisaient dans la législation de l’Union 
soviétique, pays d’origine des œuvres litigieuses, un droit privatif sur 
celles-ci, a décidé, à juste raison, que la protection civile contre les 
atteintes portées en France au droit dont ils avaient la jouissance devait 
être exercée par application de la loi française, qui ne distingue pas 
suivant le lieu de première publication ou représentation de l’œuvre, et 
spécialement de l’article 3 de la loi des 19-24 juillet 1793 ». Elle a ainsi 
opéré une distinction entre, d’une part, la jouissance ou l’existence du 
droit, soumise à la loi du pays d’origine – ou lexlocioriginis –, d’autre 
part, son exercice, soumis, quant à lui, à la loi du pays pour lequel la 
protection est demandée – ou lexlociprotectionis. 
La Cour de cassation a affirmé, dans le prolongement de cette décision, 
qu’en cas d’atteinte alléguée aux droits d’auteur le juge français devait 
appliquer la loi « du ou des États sur le territoire desquels se sont 
produits les agissements délictueux » (1re Civ., 5 mars 2002, pourvoi no 
99-20.755, Bull. 2002, I, no 75 ; 1re Civ., 30 janvier 2007, pourvoi no 03-
12.354, Bull. 2007, I, no 44), ce qui, dans de nombreuses hypothèses, 
le conduit à faire application de la loi française pour apprécier la 
matérialité de cette atteinte et le préjudice en résultant », Arrêt dit Le 
Chant du monde ou Rideau de fer du 22 décembre 1959, 1re Civ., 22 
décembre 1959, RCDIP 1960, p. 361, note F. Terré. 
2 1re Civ., 28 mai 1991, pourvoi no 89-19.725, Bull. 1991, I, no 172. 
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الأمریكي أن ھؤلاء الورثة لا یتمتعون بأي حقوق لا وراثیة ولا معنویة، بموجب قانون 
ائي ھو "مؤلف" العمل السمعي الولایات المتحدة الذي ینص على أن المنتج السینم

من المادة الأولى من  ٢البصري المعني. لكن محكمة النقض قضت، بموجب الفقرة 
، بشأن تطبیق مبدأ المعاملة بالمثل في ١٩٦٤یولیو  ٨المؤرخ  ٦٨٩-٦٤القانون رقم 

 ١٩٥٧مارس  ١١المؤرخ في  ٢٩٨-٥٧مسائل حمایة حق المؤلف وحقوقھ. القرار رقم 
نھا بالملكیة الفكریة سواء منھا الأدبیة أو الفنیة، أنھ "وفقا لأول ھذه فیما یتعلق م

النصوص، ... في فرنسا، لا یجوز التعدي على سلامة العمل الأدبي أو الفني، بغض 
النظر عن الدولة التي تم انجاز أو عرض العمل فیھا لأول مرة؛ أن الشخص الذي ھو 

الحقوق المعنویة التي أقرھا لمصلحتھ النص المؤلف من خلال حقیقة اختراعھ فقط یمنح 
الثاني من النصوص المذكورة أعلاه؛ أن ھذه القواعد ھي قوانین ملزمة ". وھكذا فإن 

 Règlesالنصوص التي تمنح المؤلفین صلاحیات الحقوق المعنویة یتم وضعھا كقواعد 
de Police.مما یعیق تطبیق القانون الأجنبي ، 

لى تحدید نطاق قاعدة النزاع التي سنتھا اتفاقیة برن ثانیا، حدیثا أدى ذلك إ
Berne  لحمایة المصنفات الأدبیة والفنیة، والتي صدقت  ١٨٨٦سبتمبر  ٩المؤرخة في

دولة، والتي تھدف إلى تطبیقھا عندما یقدم النزاع عنصرا من  ١٧٢علیھا حتى الآن 
 .١أصل أجنبي

تمتع بھذه الحقوق وممارستھا على ما یلي: "لا یخضع ال ٢فقرة  ٥وتنص المادة 
لأي إجراء شكلي؛ ھذا التمتع والممارسة مستقلان عن وجود الحمایة في بلد منشأ 
المصنف". وبناء على ذلك، وبغض النظر عن أحكام ھذه الاتفاقیة، فإن نطاق الحمایة 
وكذلك سبل اللجوء المكفولة للمؤلف للحفاظ على حقوقھ یجب أن تحكمھا حصریا 

دولة المطلوب فیھا الحمایة. ومع ذلك، انقسم الفقھ حول نقطة معرفة ما إذا تشریعات ال
كان لقاعدة التعارض ھذه تطبیق عام، وبالتالي تنطبق أیضا على شروط الحمایة، 
وبالتالي على تحدید المالك الأصلي لحقوق الطبع والنشر، فیما یتعلق بـ "ممارسة ھذه 

اق الحمایة" و "وسائل الطعن"، وھذا یعني الحقوق"، أو إذا كانت مقصورة على "نط
التنفیذ الوحید للحمایة. وتحدید المالك الأصلي، من جانبھ، یخضع لقواعد القانون الدولي 

  للقانون العادي، بمعنى آخر لقانون بلد المنشأ. 
قررت الغرفة المدنیة الأولى بوضوح لصالح الأولى من ھاتین الأطروحتین، 

ك الأصلي لحقوق الطبع والنشر في عمل فكري یخضع لقاعدة وأكدت أن "تحدید المال
، التي تحدد قانون Berne، من اتفاقیة برن ٢، الفقرة ٥تنازع القوانین التي تسنھا المادة 

  ٢البلد الذي تطلب الحمایة فیھ".

                                                        
11re Civ., 10 février 1998, pourvoi no 95-19.030, Bull. 1998, I, no 51. 
21re Civ., 10 avril 2013, pourvoi no 11-12.508, Bull. 2013, I, no 68. 
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، یجب  Berneوبالتالي، عندما یقع النزاع المقدم إلیھ ضمن نطاق اتفاقیة برن
أن یطبق قانون الحمایة، أي القانون الفرنسي في أغلب الأحیان،  على القاضي الفرنسي

  للحكم في مسألة وجود حقوق المؤلف وكذلك ممارستھا.
ثالثا، وأخیرا، اعتمدت محكمة النقض، في مجال الحقوق المجاورة، لیس النھج 

الخاص بحقوق التألیف  Le Chant du mondeالمختلط المنصوص علیھ في حكم 
لى العكس من ذلك، مفھوما موحدا لھذه الحقوق. في الواقع، تناولت مسألة والنشر، بل ع

القانون المنطبق على تحدید صاحبھا الأصلي، بعد حكم سابق كان قد طبق بالفعل القانون 
قررت أن "قاعدة تنازع القوانین المنطبقة على تحدید  ١الفرنسي كقانون بلد الحمایة.

في الآونة  ٢تعین قانون البلد الذي تُطلب فیھ الحمایة". المالك الأول لحقوق فناني الأداء
في  ٣الأخیرة، وسعت ھذا الحل إلى الملكیة الأولیة لحقوق منتج التسجیلات الصوتیة.

ھاتین الحالتین، دفعتھ قاعدة النزاع المنصوص علیھا إلى الموافقة، من خلال استبدال 
 الفرنسي. الأسباب، على أن قضاة المحاكمة قد طبقوا القانون

یبدو أن ھناك حركة فقھیة لصالح التطبیق الموسع للقانون الفرنسي، في 
النزاعات المعولمة المتعلقة بقانون الملكیة الأدبیة والفنیة، وتساھم في ھذا الصدد، في 

 الحفاظ على قانون "إقلیمي"، یتمیز بقوة المفھوم الشخصي الموروث من عصر التنویر.
 لقانون الوطني وحالات الإفلاس الدولیةالفرع الثاني: تعیین ا

في مادة الإفلاس الدولي، ھناك علاقة وثیقة بین اختصاص القاضي الفرنسي 
وتعیین القانون الفرنسي. قاعدة النزاع التي یتم سنھا عالمیا تقریبا ھي قانون محكمة 

بھ.  ). اختیار القاضي یرقى إلى تعیین القانون المعمولlexforiconcursusالإعسار (
الاعتراف بالاختصاص القضائي للقاضي الفرنسي یعني ضمنا تعیین القانون الفرنسي. 
ومن ثم، فإن المصلحة تتمثل في تحدید القاضي المختص، ومن ثم فإن تعیین القانون 
المنطبق على الإجراءات الجماعیة سیكون من حیث المبدأ ھو المنطبق دون أي مجال 

ي مثل ھذه النزاعات یكون أكثر تعقیدا. في حین أن تعیین للشك. ومع ذلك، فإن الواقع ف
القانون الفرنسي مشروط باختصاص القاضي الفرنسي، وكذلك فإنھ یقاس أیضا بالتأثیر 

  الدولي للإجراءات المفتوحة في فرنسا.
فیتم تعیین القانون الفرنسي عندما یتم الاعتراف بالقاضي الفرنسي باعتباره 

الجماعیة بموجب قانون محكمة الاستئناف. ھذه القاعدة عامة،  مختصا لبدء الإجراءات
وھي منصوص علیھا أیضا في اللائحتین الأوروبیتین بشأن إجراءات الإعسار 

                                                        
1 1re Civ., 9 décembre 2003, pourvoi no 01-10.264, Bull. 2003, I, no 
248. 
2 1re Civ., 19 juin 2013, pourvoi no 12-18.032, Bull. 2013, I, no 128. 
3 1re Civ., 18 février 2015, pourvoi no 11-11.054, Bull. 2015, I, no 43. 
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Procédures européennes d’insolvabilité  )REI لائحة المجلس :(
)CE ولائحة الاتحاد الأوروبي ٤، المادة ٢٠٠٠مایو  ٢٩بتاریخ  ١٣٤٦/٢٠٠٠) رقم 

فیما  ٢٠١٥مایو  ٢٠من الاتحاد الأوروبي البرلمان والمجلس في  ٢٠١٥/٨٤٨رقم 
 ).٢٠١٧یونیو  ٢٦المطبقة اعتبارا من  ٧یتعلق بإجراءات الإعسار (المادة 

في حین أن تعیین القانون الفرنسي مطلوب بسبب فتح إجراء دولي للإفلاس في 
  المعمول بھا في نفس الوقت.فرنسا، یتم قیاس تأثیره لمراعاة القوانین الأخرى 

یعتمد وضع الدائن بالضرورة على قانون منشأ المطالبة وھو خارج عن سیطرة 
قانون المنافسة الفرنسي، وھو مطلوب فقط لتعیین شروط إعلان المطالبات. وبالتالي، إذا 
ثبت أن مصفي إجراء تم فتحھ في الخارج بالتزامن مع الإجراء الفرنسي یمكنھ أن یعلن، 

رط احترام القانون الفرنسي، المطالبات المقدمة بین یدیھ، ویجب تقییم سلطتھ للإعلان بش
وبالمثل، في سیاق تطبیق اللائحة المذكورة  ١فیما یتعلق بقانون الإجراءات الأجنبیة.

والإفلاس الأوروبي، یكون إعلان الدین المقدم من  ١٣٤٦/٢٠٠٠) رقم CEأعلاه (
ا كان یتوافق مع القانون الفرنسي المطبق على الإجراءات شركة ھولندیة أمرا عادیا إذ

الجماعیة. ومع ذلك، یجب أن یأتي ھذا الإعلان من ممثل قانوني للشركة الدائنة الھولندیة 
، أي قانون ھولندا حیث یقع المكتب المسجل للشركة في ھذا Lex societatisتطبیقا لـ 

نون المنافسة الفرنسي على الصیاغة اللازمة البلد. یشھد ھذا الجمع بین قانون الشركة وقا
 ٢للقوانین المعمول بھا في نفس الوقت.

إن تعیین القانون الفرنسي كقانون للمنافسة یقاس حتما بالنطاق الإقلیمي أو 
، فإن النطاق الخارجي للقرارات ٣بالإجراء المفتوح. إذا تم تأسیس مبدأ عالمیة الإجراء

س الفرنسي یقاس بمقیاس قبول الأوامر القانونیة الأجنبیة المتخذة في إطار إجراء الإفلا
  ذات الصلة. 

إن الأثر الحقیقي للإجراء الفرنسي الذي یتعامل مع الإفلاس الدولي محدود، 
ویعتمد على الحصول على الإجازة في الدولة الأجنبیة المطلوبة، وبالتالي تسمح الأخیرة 

أراضیھا. أي وسیلة للتنفیذ الجماعي تتطلب  بالاستیلاء على أصول المدین الموجودة في
تطبیق قانون الدولة لموقع الممتلكات. وبالتالي فإن نظام الرھن العقاري المؤقت كتسجیلھ 
النھائي یمكن أن یعتمد فقط على قانون موقع المبنى. طبقت الغرفة التجاریة لمحكمة 

تحدید ذلك، بصرف ، مع ٢٠١٣٤مارس  ١٢النقض ھذا المبدأ في قرارھا الصادر في 

                                                        
  .١٦.١٨٦-٩٤، الاستئناف رقم ١٩٩٦مایو  ١٤الغرفة التجاریة،  ١
؛ Bull. 2009 ،IV ،no 164، ١٤.٩٤٩-٠٨، الاستئناف رقم ٢٠٠٩دیسمبر  ١٥لتجاریة، الغرفة ا٢

Com. ،22  ٢٠١٠، النشرة. ٦٥.٤٨١- ٠٩، الاستئناف رقم ٢٠١٠یونیو ،IV ١١٣، رقم.  
  ، المذكور أعلاه.١٧.٨٦٩- ٠٤، الاستئناف رقم ٢٠٠٦مارس  ٢١الغرفة التجاریة، ٣
  .٢٧.٧٤٨-١١، الاستئناف رقم ٢٠١٣مارس  ٤١٢
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النظر عن قانون المنافسة، في ھذه الحالة القانون الإیطالي ھو قانون موقع المبنى وعلیھ 
فالقانون الفرنسي، ھو الذي ینظم الصعوبات الخاصة بالمنافسة والتصنیف في إجراءات 

 ترتیب الدائنین.
 مضللة. لا Lexforiconcursusإن الھیمنة التي توحي بھا قاعدة التنازع 

یمكن إنكار أنھ بمجرد أن یتمتع القاضي الفرنسي بالاختصاص القضائي، فإن القانون 
الفرنسي ینطبق بلا شك على الإجراءات الجماعیة. وبالتالي فإن القضیة تكمن في 
اختصاص القاضي الفرنسي في التعامل "محلیا" مع حالات الإفلاس الدولیة التي تؤثر 

نون الفرنسي. ومع ذلك، في حین أن تطبیقھ یبدو على فرنسا أكثر من اختصاص القا
مھیمنا مسبقا، ففي الواقع، یتم قیاس تأثیر القانون الفرنسي فیما یتعلق بكل من الحقوق 
المعنیة وإجراءات الإنفاذ اللازمة لتحقیق أصول المدین، لذلك یجب دمجھا مع القوانین 

فلاس الدولي. ویلاحظ بوجھ عام الأخرى المعمول بھا في الدعاوى والحقوق المتعلقة بالإ
أنھ من حكم إلى آخر، تضمن الغرفة التجاریة لمحكمة النقض تعیینا مفیدا للقانون 
الفرنسي لضمان اتساق الإجراءات الجماعیة المفتوحة في فرنسا ولكن ذات النطاق 

  الدولي.
 الفرع الثالث: تعیین القانون الوطني والعمالة الوافدة أو المستقدمة

محكمة التعقیب الفرنسیة، ولا سیما الغرفة الاجتماعیة، منذ سنوات  واجھت
عدیدة حالة الموظفین الذین یمارسون وظائفھم في الخارج جزئیا أو كلیا، سواء في ظل 
نظام التعیین أو الاغتراب. تبرز مسألة تطبیق القانون الفرنسي في كل من قانون العمل، 

 وقانون الضمان الاجتماعي.
طبیق القانون الفرنسي عن تنفیذ قواعد قانونیة مختلفة، بشكل أساسي قد ینتج ت

بشأن القانون  ١٩٨٠یونیو  ١٩المؤرخة  ١ولكن لیس حصریا، الناتجة عن اتفاقیة روما

                                                        
1Notant bien que, pour la période postérieure à l’entrée en vigueur de la 
Convention de Rome précitée, l’on sait que, selon son article 6, a. 2 
(article 8, a. 2 à 4 du règlement « Rome I »), à défaut de choix exercé 
conformément à l’article 3, le contrat de travail est régi : 
« a.) par la loi du pays où le travailleur, en exécution du contrat, 
accomplit habituellement son travail, même s’il est détaché à titre 
temporaire dans un autre pays ; 
ou 
b) si le travailleur n’accomplit pas habituellement son travail dans un 
même pays, par la loi du pays où se trouve l’établissement qui a 
embauché le travailleur ; à moins qu’il ne résulte de l’ensemble des 
circonstances que le contrat de travail présente des liens plus étroits 
avec un autre pays, auquel cas la loi de cet autre pays est applicable». 
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 ٥٩٣/٢٠٠٨) رقم CEالمطبق على الالتزامات التعاقدیة، والتي حلت محلھا اللائحة (
بشأن القانون  ٢٠٠٨حزیران / یونیھ  ١٧من البرلمان الأوروبي والمجلس الأوروبي في 

 ١٧"، ودخل حیز النفاذ في ١المنطبق على الالتزامات التعاقدیة المعروفة باسم "روما 
 .٢٠٠٩كانون الأول / دیسمبر 

وتجدر الإشارة إلى أن الأحكام الإلزامیة للقانون الفرنسي لا تشمل فقط بعض 
یات منظمة العمل الدولیة. وھكذا، ألغت أحكام قانون العمل، ولكن أیضا أحكام بعض اتفاق

الغرفة الاجتماعیة لمحكمة النقض حكما صادرا عن محكمة الاستئناف، والذي ینص على 
فصل موظف من طلباتھ بعد إنھاء عقد عملھ، بأنھ لا یوجد حكم للنظام العام في القانون 

بالتالي لا یمكن الفرنسي یحظر، في وقت ھذا الإنھاء، فترة تجریبیة مدتھا عام واحد و
للموظف أن یطلب تطبیق أي حكم إلزامي من القانون الفرنسي یمكن أن یحل محل 
القانون الأیرلندي بشأن ھذه النقطة التي یخضع لھا عقد العمل، في حین أن محكمة 
الاستئناف وجدت أنھ، طوال مدة العلاقة التعاقدیة، تم تنفیذ عقد العمل في فرنسا وأن 

لمنظمة العمل الدولیة  ١٩٨٢یونیو  ٢٢المعتمدة في ١٥٨من الاتفاقیة رقم  ٢أحكام المادة 
 OIT تشكل إلزامیة الأحكام، لفترة تجریبیة غیر معقولة مدتھا بما في ذلك التجدید تصل

 ١إلى سنة.
یمكن أن تؤدي نظریة التوظیف المشترك أیضا، عند الاقتضاء، إلى تطبیق 

على الرغم من إعارتھ لشركة تابعة أجنبیة أو القانون الفرنسي عندما یظل الموظف، 
مغتربا، خاضعا لشركة فرنسیة. وھكذا، رفضت الغرفة الاجتماعیة لمحكمة النقض 
الاستئناف ضد حكم صادر عن محكمة الاستئناف، بعد أن لاحظت أنھ على الرغم من 

ظفة ظل إعارتھا لشركة إسبانیة كانت ملزمة بھا بموجب عقد عمل، إلا أن عقد عمل المو
خاضعا للقانون الفرنسي حتى استنتجت التبعیة الفعلیة للشركة الفرنسیة، التي تولت أیضا 
مسؤولیة أجرھا. ان خرق العقد بین الموظف والشركة التي یحكمھا القانون الفرنسي 
یظل خاضعا للقانون الفرنسي، بغض النظر عن القانون المعمول بھ في العلاقات مع 

 ٢انون الإسباني.الشركة الخاضعة للق
وتجدر الإشارة، مع ذلك، إلى أن مسألة العمل المشترك یحكمھا القانون المطبق 

والتي یمكن أن تؤدي إلى تقییم  ٣على عقد العمل للموظف مع صاحب العمل المباشر.

                                                        
126 mars 2013, pourvoi no 11-25.580, Bull. 2013, V, no 82. 
2 25 octobre 2011, pourvoi no 09-43.536. 
3 Soc., 8 février 2012, pourvoi no 10-28.537, Bull. 2012, V, no 63 ; Soc., 
21 mai 2014, pourvoi no 13-11.694. 
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جودة صاحب العمل المشترك الذي یتم إجراؤه في تطبیق القانون الأجنبي إذا كان الأخیر 
 ١لمفھوم.على علم بھذا ا

وأما فیما یتعلق بقانون الضمان الاجتماعي داخل الاتحاد الأوروبي، فینطوي 
مبدأ حریة تنقل العمال على تنفیذ قواعد التنسیق، التي یتم فرضھا على الدول الأعضاء 

  وفقا لأسبقیة قانون الاتحاد الأوروبي في التسلسل الھرمي للمعاییر.
عمول بھا وربط العامل بتشریعات دولة تم تحدید مبادئ تفرد التشریعات الم

من اللائحة الجماعة الاقتصادیة الأوروبیة رقم  ٢و ١فقرة  ١٣العمل بموجب المادة 
. المتعلقة بتطبیق قانون الضمان ١٩٧١یونیو  ١٤الصادرة عن مجلس  ١٤٠٨/٧١

ئحة الاجتماعي على العمال بأجر وأسرھم الذین ینتقلون داخل المجتمع، والتي خلفتھا اللا
CE  بشأن  ٢٠٠٤أبریل  ٢٩للبرلمان الأوروبي والمجلس المؤرخ  ٨٨٣/٢٠٠٤رقم

  تنسیق أنظمة الضمان الاجتماعي.
كما أشارت محكمة العدل التابعة للاتحاد الأوروبي الى أن أحكام الباب الثاني 

تشكل نظاما كاملا وموحدا لقواعد  ١٤٠٨/٧١"تحدید التشریع المطبق" من اللائحة رقم 
زع القوانین التي تھدف إلى إخضاع العمال الذین یتنقلون داخل الاتحاد إلى نظام تنا

الضمان الاجتماعي لدولة عضو واحدة، بحیث یتم تجنب تراكم التشریعات الوطنیة 
والھدف من قواعد التنسیق ھذه ھو  ٢المعمول بھا والمضاعفات التي قد تنجم عنھا.

والغایة من ھذا  ٣نظام الحمایة الاجتماعیة. ضمان استمراریة تغطیة العامل من خلال
التنسیق ھذه ھو تجنب الانتماء المزدوج مع ضمان استمراریة تغطیة العامل من خلال 

 نظام الحمایة الاجتماعیة.

                                                        
1 Droit de l’État de New York, Soc., 8 février 2012. 
2 (CE) no 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 
2004. 
3La Cour de justice de l’Union européenne l’a rappelé, les dispositions 
du titre II « Détermination de la législation applicable » du règlement no 
1408/71 constituent un système complet et uniforme de règles de 
conflits de loi dont le but est de soumettre les travailleurs qui se 
déplacent à l’intérieur de l’Union au régime de la sécurité sociale d’un 
seul État membre, de sorte que les cumuls de législations nationales 
applicables et les complications qui peuvent en résulter soient évités 
(CJUE, arrêt du 4 octobre 2012, Format Urządzenia i 
MontażePrzemysłowe, C-115/11). 
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ب اطا  

  طق اون اوط ء   ارورة

لقاعدة النزاع. عند  باستبعاد اللعبة العادیة Loi de Policeیسمح قانون النظام 
ضبط نزاع بین أطراف مقیمة في الخارج، أو عقد مبرم أو تم تنفیذه أو فعل مرتكب في 
الخارج، یستبعد القاضي الفرنسي تنفیذ المعاییر التي حددتھا قاعدة النزاع لتطبیق قانون 

الفرنسي المفروض علیھ. بعبارة أخرى، یتم تأھیل قانون  Loi de Policeالنظام 
Police .قبل تطبیق معاییر قاعدة النزاع التي تجعلھا غیر ذات صلة 

  الفرع الأول: مفھوم قانون النظام
من القانون  ٣" في المادة Loi de Policeلقد ظھرت عبارة "قانون النظام 

المدني الفرنسي: "تُلزم قوانین النظام والأمن كل من یسكن على الاقلیم"، فإن ھذا النص 
نھا یقتصر على تأكید الطابع الحتمي لھذه القوانین دون وضع أي لا یعطي تعریفا. إ

معیار یسمح بتعریفھا. ومع ذلك، فمن النادر جدا أن یتم منح ھذا التأھیل مباشرة من قبل 
  المشرع.

القواعد ذات التطبیق المباشر أو Loi de Policeان المقصود بقواعد النظام 
ة من خلال وضعیة بعض القواعد القانونیة الفوري أو الضروري. ولقد جاءت ھذه الفكر

التي یرى المشرع في كل دولة أنھا تمس الأمن الاجتماعي والاقتصادي للدولة، ومن ثم 
لا یمكن استبعادھا وتطبیق قواعد أجنبیة بأي حال من الأحوال، سواء تضمنت العلاقة 

یا على كل عنصرا أجنبیا أو كانت وطنیة صرفة، فتطبق تلك القواعد تطبیقا إقلیم
الوطنیین والأجانب المقیمین على إقلیم دولة القاضي، وبالتالي تفلت ھذه القواعد سواء 
من مجال قانون الإرادة أو من مجال تنازع القوانین، وذلك على أساس أنھا تتعلق 
بمصالح أساسیة اقتصادیة واجتماعیة تتمیز بقدر من الأھمیة، ویطلق علیھا أیضا قوانین 

من، وتشمل عادة الأحكام التنظیمیة الخاصة بعقود العمل والضمان العام البولیس والأ
ونظم التأمین وقوانین الصرف وجوانب من عقود الإیجار والنقل، وغیرھا من المسائل 
التي تمس تنظیم الدولة وكیانھا الاجتماعي والاقتصادي حتى ولو لم تكن من موضوعات 

یفات القواعد ذات التطبیق المباشر أو القانون العام وفیما یلي عرض لبعض تعر
الضروري: فقد تم تعریفھا على أنھا " القوانین التي تطبق مباشرة على العلاقة موضوع 
النزاع بدون واسطة قاعدة التنازع التقلیدیة" وتعرّف أیضا بأنّھا القواعد التي یتعین 

للدولة وتعرف أیضا مراعاتھا من أجل حمایة التنظیم السیاسي والاجتماعي والاقتصادي 
على أنّھا "یقصد بالقوانین ذات التطبیق الفوري مجموعة القواعد الموضوعیة القائمة 
داخل النظام القانوني الوطني والبالغة الأھمیة في الدولة إلى حد كبیریحول دون دخولھا 

یجب أیة منافسة مع القوانین الأجنبیة، ویتعین تطبیقھا بصورة مباشرة. في ھذه المرحلة، 
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یختلف عن مفھوم قانون النظام العام  Loi de Policeأن نتذكر أن مفھوم قانون النظام 
L’ordre public .  

فھما لا یحملان نفس المعنى ولا الوظیفة نفسھا في القانون المحلي والقانون 
الدولي الخاص: في القانون المحلي، قوانین النظام العام ھي تلك التي لا تدعم الاتفاقیات 

من القانون المدني التي تحظر  ٦ھذه ھي القاعدة المنصوص علیھا في المادة  ١لمخالفة.ا
أي انتقاص، بموجب اتفاقیات خاصة، من قوانین النظام العام. أما في القانون الدولي 
الخاص، في مجال تنازع القوانین فان استثناء النظام العام ھو أسلوب وتقنیة لاستبعاد 

یر متوافق مع النظام القانوني للدولة. وعلى سبیل المثال، إذا انعقد قانون أجنبي یعتبر غ
زواج ثاني لشخص معدد، في فرنسا وكان عقد زواجھ متوافقا مع القانون الأجنبي، فإن 
النظام العام الفرنسي سیعارض تطبیق ھذا القانون، وسیعلن القاضي بطلان الزواج 

ن القانون الفرنسي یمنع تعدد الزوجات مع أنھ بناء على أ ٢الثاني وفقا للقانون الفرنسي.
لا یمنع تعدد الخلیلات. فقانون تعدد الزوجات الذي تنص علیھ تشریعات الدول العربیة 
مثل المملكة العربیة السعودیة ومصر والمغرب...لن یقع تطبیقھ في فرنسا باعتباره قانونا 

یھ في أقرب بلد یحمل نفس أجنبیا واجب التطبیق على النزاع. بل سیتم الاعتراض عل
 الھویة العربیة الاسلامیة مثل تونس.

لا یوجد مصادفة ضروریة بین مجالات النظام العام الداخلي والدولي. مثال 
یوضح ذلك: الأحكام المتعلقة بوضع الأشخاص وأھلیتھم تكون دائما إلزامیة في القانون 

الوطني لھ نتائج كثیرة جدا في المحلي. ومع ذلك، فإن ربط الأحوال الشخصیة بالقانون 
 ٣تطبیق القوانین الأجنبیة في ھذا الشأن.

في الواقع یختلف تماما عن -الذي سنتعرض لھ لاحقا-إن مفھوم النظام العام 
وھذا لسببین: أولا: فإن قاعدة النظام العام  Loi de Police٤مفھوم قوانین النظام 

یتضح من مثال القانون الذي ینظم وضع الداخلي لیست بالضرورة قانونا إلزامیا، كما 
الأشخاص المذكورین أعلاه. وثانیا، فإن الاعتراف بقانون إلزامي یؤدي إلى تطبیق ھذا 
القانون الإلزامي باعتباره قانونا مختصا في العادة، والقانون الذي تحدده قاعدة النزاع 

عادھا، باعتبارھا غیر العادیة لا یتمتع بھذا الاختصاص لأن قاعدة تنازع حتى یتم استب

                                                        
1 Y. Loussouarn,P. BourelP. de Vareilles-Sommières,Droit international 
privé,Dalloz,10th éd.,2013,no. 378. 
2 P Mayer and V. Heuzé,Droit international privé,Montchrestien,11th éd., 
2014,no 204. 
3 Y. Loussouarn,P. Bourel,P. de Vareilles-Sommières,op. Cit.,no 378. 
4 Y. Loussouarn,P. Bourel,P. de Vareilles-Sommières,op. Cit.,no 378. 
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الذي ینتقص منھا  Loi de Policeذات صلة بالقضیة الحالیة، بموجب قانون النظام 
 ١فیجب استخدام استثناء النظام العام الدولي لاستبعاد تطبیقھا.

أمر بالغ  Loi de Policeیتضح مما سبق أن تحدید قانون النظام 
 Phocion Francescakis، وخاصة ولقد انكب الفقھ على تحدید المفھوم الحساسیة.

الذي حاول في أواخر الخمسینیات من القرن الماضي رسم الخطوط العریضة لما أسماه 
أیضا قانون التطبیق الفوري. وقدم تعریفا بناء على محتواه: "القوانین التي یكون تطبیقھا 

ا التعریف، . ھذ٢ضروریا لحمایة التنظیم السیاسي أو الاجتماعي أو الاقتصادي للبلاد"
الذي اعتبره الكثیرون أضیق من أن یستبعد، من خلال صیاغتھ القوانین التي تحمي 
طرفا یفترض أنھ ضعیف "المستھلك على سبیل المثال"، مع ذلك ألھم إلى حد كبیر 
قاضي المجتمع. وھكذا، فإن محكمة العدل التابعة للاتحاد الأوروبي التي كانت تسمى 

اعات الأوروبیة، تمت الاستعانة بھا بالإحالة للحصول على حكم آنذاك محكمة العدل للجم
أولي من محكمة بلجیكیة، في سیاق الإجراءات الجنائیة المرفوعة ضد الشركات التي 
یحكمھا القانون الفرنسي ومدیرھا التي قامت بتشغیل عمال في موقع إنشاءات صناعیة 

جیكي بشأن التوظیف وأجور العمال، في بلجیكا لعدم امتثالھا لبعض أحكام التشریع البل
، نظرا Loi de Police et de sûretéوالتي تندرج تحت فئة قوانین النظام والأمن 

  لطبیعتھا الحمائیة للعمال. 
تم التساؤل حول مدى توافق ھذه الأحكام الوطنیة مع قواعد المعاھدة بشأن حریة 

، أوضحت ١٩٩٩نوفمبر  تشرین الثاني / ٢٣تقدیم الخدمات؛ بموجب حكم صادر في 
 Loi de على النحو التالي المعنى الذي یجب أن یُعطى لـ "قوانین النظام والأمن

Police et de sûreté  ینبغي فھم ھذا التعبیر على أنھ یشیر إلى الأحكام الوطنیة ."
التي یُعتبر مراعاتھا حاسمة لحمایة الحقوق السیاسیة أو الاجتماعیة أو الاقتصادیة من 

الدولة العضو المعنیة، إلى درجة المطالبة باحترامھا من قبل أي شخص في الإقلیم  طرف
یمكن العثور على نھج  ٣الوطني لتلك الدولة العضو أو أي علاقة قانونیة موجودة فیھا.

 ٢٠٠٠.٤نوفمبر  ٩مماثل في حكم محكمة العدل الصادر في 
) رقم CEالأوروبي ( تماشیا مع قانون السوابق القضائیة فان لائحة الاتحاد

بشأن القانون الساري  ٢٠٠٨یونیو  ١٧للبرلمان الأوروبي ولجلستھ بتاریخ  ٥٩٣/٢٠٠٨
" كخلف لاتفاقیة "روما" تھتم ١على الالتزامات التعاقدیة المعروفة باسم لائحة "روما 

قبل تحدید آثاره على المحكمة المرفوعة  Loi de Policeبتعریف مفھوم قانون النظام 

                                                        
1 Y. Loussouarn,P. Bourel,P. de Vareilles-Sommières,ibid. 
2 Rev. Crit. DIP 1974,3o,p. 275. 
3 CJCE, arrêt du 23 novembre 1999, Arbalde, C-369/96 et C-376/96. 
4 CJUE, arrêt du 9 novembre 2000, Ingmar/GB, C-381/98. 
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للتمییز التقلیدي بین قانون النظام الخاص بالمحكمة وقانون النظام الأجنبي. وبالتالي،  وفقا
، "القانون الإلزامي ھو حكم إلزامي، یعتبر الامتثال لھ ١، الفقرة ٩بموجب أحكام المادة 

أمرا حاسما من قبل الدولة لحمایة مصالحھا العامة مثل تنظیمھا السیاسي أو الاجتماعي 
دي، الى درجة طلب تطبیقھا على أي حالة تقع ضمن نطاقھا، بغض النظر أو الاقتصا

 عن القانون المطبق على العقد وفقا للوائح ".
 Phocionومع ذلك، لا یزال من الصعب تحدید الفكرة، لدرجة أن 

Francescakis "في الواقع، كما لاحظ ١نفسھ اعترف بأنھ تمیز بعدم دقة "خلقیة .
Yvon Loussouarn  أنھ لا یوجد فرق في الطبیعة بین قوانین النظام بحقLoi de 

Police  والقوانین الأخرى. ففي الدول الحدیثة، یمكننا القول إن جمیع القوانین تمیل إلى
ضمان المصالح الاقتصادیة أو الاجتماعیة فعلیا. وفي الواقع ھناك فرق بسیط في الدرجة 

ام أكثر صعوبة مع مسألة الدرجة والتدبیر. بین قوانین النظام وغیرھا، مما یجعل الانقس
حیث لا یمكن أن ینتج تأھیل قانون النظام إلا من خلال فحص ملموس لكل حكم 

 . ٢تشریعي
 من قبل القاضي Loi de Policeالفرع الثاني: تحدید قانون النظام 

ھذا الفحص، الذي أصبح ضروریا من خلال حقیقة تم الإشارة إلیھا بالفعل، في 
ن الأحیان، وھي أن المشرع لا یحدد ما إذا كان القانون الذي یسنھ قانونا إلزامیا، كثیر م

  فالأمر موكول الى القاضي، الذي یقرر على أساسھا حالة بحالة وقرار بقرار.
لا توفر القرارات الصادرة دائما العناصر التي تجعل من الممكن الاحتفاظ أو 

. حیث نجد أن بعض القرارات تنص Loi de Policeاستبعاد التكییف لقانون النظام 
ببساطة على أنھ قانون النظام أم لا دون الدخول في عملیة التكییف والاحالة. فھو مطبق 

 بصفة آلیة.
، ١٩٩١مایو  ٢٨ھذا ھو الحال مع حكم الغرفة المدنیة الأولى الصادر في 
سلامة عملھ الفني والذي یؤكد أن القواعد التي تحمي الحق المعنوي للمؤلف في احترام 

یولیو  ٨المؤرخ في  ٦٨٩-٦٤من القانون رقم  ٢الفقرة  ١أو الأدبي الناتج عن المواد 
، أو القانون الصادر ٣"قوانین واجبة التطبیق" ١٩٥٧مارس  ١١من قانون  ٦و ١٩٦٤

والذي ینص على ما یلي: "ولكن منذ ... كان القانون الفرنسي  ١٩٩٩أكتوبر  ١٩في 
إلزامیا للتطبیق أمام القاضي  ١٩٧٨ینایر  ١٠الاستھلاكي الصادر في بشأن الائتمان 

                                                        
1Phocion Francescakis, Rev. crit. DIP 1966, p. 6. 
2 Cours général de droit international privé, Rec. Acad. La Haye, 1973, 
II, p. 328-329), cité par P. Mayer et V. Heuzé (Droit international privé, 
Montchrestien, 11e éd., 2014, no 125) qui qualifient « ces remarques 
[de] pertinentes ». 
3 1re Civ., 28 mai 1991, pourvoi no 89-19.725, Bull. 1991, I, no 172. 
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بالشروط التالیة:  ٢٠٠٠نوفمبر  ٢٨، أو قرار الغرفة التجاریة الصادر في ١الفرنسي"
المتعلق بـالعلاقة بین الوكلاء التجاریین  ١٩٩١یونیو  ٢٥"ولكن بالنظر إلى أن قانون 
وما یلیھا. من القانون التجاري، قانون حمایة  L.134-1ومدیریھم، المقننة في المواد 

، ... لیس قانون نظام مطبقا في النظام L’ordre public interneالنظام العام الداخلي 
 .٢الدولي "

یشیر آخرون، ولا سیما في الحالات الخاضعة لقانون المجتمع، إلى التعریف 
للغرفة التجاریة التي استبعدت ". ھذا ھو الحال بالنسبة ١الوارد فیما یسمى لائحة "روما 

بالتالي تطبیق القانون في ھذه الشروط: ضد المرسل والمتلقي كضامنین لدفع ثمن النقل 
لیس قانونا یكون التقید بھ ضروریا لحمایة التنظیم السیاسي والاجتماعي والاقتصادي 

قانون  للبلد إلى درجة تحكم الوضع بشكل حتمي مھما كان القانون المعمول بھ وتكوین
وللغرفة المختلطة: "فیما یتعلق ببناء مبنى في فرنسا، فإن  ٣.Loi de Policeالنظام 
المتعلق بالتعاقد بالنیابة، في أحكامھ الحمائیة للمقاول، ھو  ١٩٧٥دیسمبر  ٣١قانون 

من  ٣بالمعنى المقصود في الأحكام المجمعة من المادة  Loi de Policeقانون النظام 
بشأن  ١٩٨٠یونیو  ١٩من اتفاقیة روما المؤرخة في  ٧و ٣والمادتین القانون المدني 

  . ٤القانون القابل للتطبیق على الالتزامات التعاقدیة "
وحدیثا فان الغرفة المدنیة الأولى قضت بأن المتطلبات الشكلیة المنصوص علیھا 

أنھا  من قانون المستھلك، والتي تم التأكید على L.341-3و  L.341-1في المادتین 
مقررة من أجل حمایة الشخص الضامن، "... لیست قوانین یلزم مراعاتھا لحمایة التنظیم 
السیاسي والاجتماعي والاقتصادي للبلد إلى درجة تحكم الوضع بشكل إلزامي، بغض 

 . ٥النظر عن القانون المعمول بھ، وتكوین قانون النظام"
مشرع، وھذا ھو الحال في في حین أن البعض الآخر یرجع بالنظر الى غایة ال

 Loi: "في حین أن ... یشكل قانون نظام ٢٠٠٤كانون الثاني (ینایر)  ١٤حكم صدر في 
de Police  یونیو  ١٩من اتفاقیة روما المؤرخة  ٢-٧بالمعنى المقصود في المادة

كانون الثاني  ٣من القانون الفرنسي الصادر في  ١٠القابلة للتطبیق، فإن المادة  ١٩٨٠
، الذي ینص على شكل الأعمال المتعلقة بملكیة السفن الفرنسیة، وصیاغة ١٩٦٧یر) (ینا

                                                        
1 1re Civ., 19 octobre 1999, pourvoi no 97-17.650, Bull. 1999, I, no 281. 
2 Com., 28 novembre 2000, pourvoi no 98-11.335, Bull. 2000, IV, no 
183, Rapport 2000, p. 367. 
3 Com., 13 juillet 2010, pourvoi no 10-12.154, Bull. 2010, IV, no 131. 
4 Ch. mixte, 30 novembre 2007, pourvoi no 06-14.006, Bull. 2007, Ch. 
mixte, no 12, Rapport 2007, p. 481. 
5 1re Civ., 16 septembre 2015, pourvoi no 14-10.373, Bull. 2015, I, no 
209. 
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كتابة تتضمن التفاصیل التي تحدد الأطراف والسفینة، لأن ھذا المطلب لھ شروط یجب 
أن تضمن باللوائح، لأسباب حتمیة للمصلحة العامة، وجود رقابة أمنیة على السفن 

منحھم الحق في رفع العلم الفرنسي مع المزایا المرفقة المسلحة للتجارة أو المتعة، مما ی
بھ، والاضطرار إلى إعطاء المقاول المشارك جمیع المعلومات عن إضفاء الطابع 

. ولكن بالنظر إلى أن التشریع الفرنسي المتعلق بالتعویض ١الفردي وخصائص السفینة"
الحق في  )CIVIیؤسس ضحایا الجریمة من قبل لجان تعویض ضحایا الجریمة (

التعویض عن الضرر الناجم عن جریمة ارتكبت في الخارج؛ أن الغرض من ھذا القانون 
ھو ضمان التعویض على أساس التضامن الوطني، عن طریق نظام یضمن الخطر 
الاجتماعي للانحراف، یعھد إلى محكمة مدنیة متخصصة، مع عدم التقید بقاعدة تطبیق 

تالي طابع القانون التنفیذي الضروري الذي یستبعد أي ؛ أن لھا بال٢قانون مكان الجریمة
وأیضا في الحكم  ٢إشارة إلى القانون الأجنبي؛حول ھذا السؤال، انظر أعلاه ، الفقرة 

، في قضیة قدم فیھا مواطن بلجیكي، قدم طلب تركة ٢٠١٢أكتوبر  ١٠الصادر في 
قع في فرنسا: "ولكن نظرا والدیھ المتوفین في بلجیكا إلى محكمة فرنسیة استحقاق مبنى ی

لأن ... محكمة الاستئناف رأت بحق أن القواعد المتعلقة بالتخصیص التفضیلي تكون 
وھي التي تحدد Loi de Policeبسبب وجھتھا الاقتصادیة والاجتماعیة، قوانین النظام 

  . ٣تطبیق قانون موقع العقار"
ات تشھد على أھمیة ما یمكن الإشارة الیھ في ھذا المستوى ھو أن ھذه القرار

البحث القانوني في الغرض والأسباب، من أجل فاعلیة القانون والبحث عن وجوبیة حكم 
  ھذا القانون لھذا الإشكال. 

 Loi de Policeالفرع الثالث: مجال تطبیق قانون النظام 
یرتبط تحدید قانون النظام ارتباطا وثیقا بتحدید نطاقھ. ومن المسلم بھ أن عملیة 

ف تحدث في المرحلة الأولى من التفكیر: فقط بعد فحص ما إذا كان القانون أو التكیی
حیث یكون  Loi de Policeبعض أحكامھ تفي بالشروط المطلوبة لتأھیلھ كقانون نظام 

ذلك مناسبا في ھذه الحالة لمعرفة ما إذا كان الوضع المتنازع علیھ یندرج ضمن أحكام 
  . القانون أو الأحكام المؤھلة لذلك

سیكون عكس المنطق للبدء من مجال تطبیقھ في الفضاء الذي یحدده المشرع 
أحیانا، لاستنتاج وجود قانون إلزامي. ومع ذلك، فإن توصیف قانون النظام یتم على وجھ 
الخصوص، فیما یتعلق بدرجة الضرورة المطلوبة لتحقیق الأھداف التشریعیة المنشودة. 

                                                        
1 Com., 14 janvier 2004, pourvoi no 00-17.978, Bull. 2004, IV, no 9), 
d’un arrêt du 3 juin 2004. 
2 2e Civ., 3 juin 2004, pourvoi no 02-12.989, Bull. 2004, II, no 265. 
3 1re Civ., 10 octobre 2012, pourvoi no 11-18.345, Bull. 2012, I, no 194. 
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لتطبیقھ "التوسعي". وبالمقابل، یتم استنتاج مجال التطبیق  لذلك یتطلب تكییفھ تقییم الحاجة
في مجال قانون النظام بمجرد الحصول على الغرض الحتمي المسند إلیھ: أي قانون نظام 
لھ مجال تطبیق ضروري یُستخلص من" الھدف الذي یسعى إلیھ؛ یجب أن یطبق القاضي 

، حتى لو لم تعینھا قاعدة النزاع: مثل ھذه القوانین بمجرد تحقیق الھدف الذي یسعى إلیھ
فھي قواعد تطبیق ضروریة؛ فمن الضروري تحدید الحالات التي یكون فیھا تطبیقھ 

فھذه العلاقة الضیقة بین التكییف وتحدید النطاق  ١ضروریا لتحقیق الھدف المنشود.
تطبیق الجغرافي لقانون النظام تبین أن أھمیة المعیار "المعیار المتصل الذي یؤدي إلى 

قانون إلزامي" ھو أفضل اختبار لصحة التكییف. وعلیھ یجب أن یكون ھذا المعیار في 
  ٢انسجام تام مع الھدف الذي یسعى إلیھ قانون النظام.

، ٢٠٠٧نوفمبر  ٣٠قررت الغرفة المختلطة، في الحكم سالف الذكر الصادر في 
كانت لھا  ١٩٧٥دیسمبر  ٣١أن الأحكام الحمائیة للمقاول بالوكالة الواردة في قانون 

طبیعة قانون النظام عندما كان الأمر یتعلق ببناء مبنى یقع في فرنسا. من خلال تطبیق 
ھذا المنطق، قامت الغرفة التجاریة بلوم محكمة الاستئناف لتطبیقھا نفس القانون دون 

ي وصف وجود ارتباط للعملیة بفرنسا فیما یتعلق بھدف حمایة المقاولین بالوكالة الذ
وحدیثا أثبتت محكمة الاستئناف أنھ في حالة عدم  ٣یسعى إلیھ النص المذكور أعلاه.

وجود أي معیار آخر للارتباط بفرنسا، مثل مكان إنشاء المبنى، وأیضا مكان تنفیذ الخدمة 
أو الوجھة النھائیة للمنتجات المتعاقد علیھا بالوكالة، والتي ترتبط جمیعھا بإیطالیا فشرط 

 ١٩من اتفاقیة روما المؤرخة  ٧الارتباط بفرنسا مطلوب لیكون وفقا للمادة  العلاقة أو
من  ١-١٣، بالتطبیق الفوري على الصفقة المتنازع علیھا لأحكام المادة ١٩٨٠یونیو 
  ٤من نفس القانون. ١٢، وللأسباب نفسھا، لم یتم الوفاء بالمادة ١٩٧٥دیسمبر  ٣١قانون 

النزاعات التي یوجد فیھا عنصر أجنبي في  وتجدر الإشارة إلى أنھ في حالات
الاتحاد الأوروبي، فإن التكییف، وخاصة تطبیق قانون النظام، یخضع للامتثال لمتطلبات 
المعاھدة المتعلقة بالحریات الكبیرة التي تحكم السوق الداخلي. ویترتب على ذلك أنھ 

ة التي تحكمھا المعاھدة، عندما یكون تطبیق قانون النظام عرضة لتشكیل عقبة أمام التجار
لا یُسمح بتطبیقھا إلا إذا كانت العقبة مبررة بالسعي لتحقیق ھدف المصلحة العامة، 
المعترف بھ من قبل المعاھدة أو التي تم تحدیدھا من خلال الاجتھاد القضائي لمحكمة 

یجب أن  العدل، وھذا لیس ھو الحال دائما بالنسبة للأھداف التي یسعى إلیھا قانون النظام.

                                                        
1 Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Sommières, Dalloz, 10e 
éd., 2013, p. 89 et p. 91. 
2 M.-L. Niboyet, Gazette du Palais, 22 mars 2008, no 82, p. 34. 
3 Com., 27 avril 2011, no 09-13.524, Bull. 2011, IV, no 60. 
4 Com., 20 avril 2017, no 15-16.922, publié au Bulletin. 
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تكون ھذه العقبة أیضا متناسبة، مما یعني أنھ لا یوجد تدبیر أقل تقییدا لتحقیق ھذا الھدف، 
حیث یمكن أیضا متابعة ھذا الھدف من خلال التشریعات الأجنبیة المنافسة لتشریعات 
دولة عضو أخرى، والتي قد تشكل أیضا، في ھذا البلد، قانون النظام. بحیث، في ھذه 

ترض فحص التناسب الذي یخضع لھ قانون النظام بإجراء مقارنة بین محتوى الحالة، یف
ھذین القانونین، حیث قد تؤدي النتیجة إلى شل دوره في حالة أن القانون الأجنبي سیقدم 
مستوى كافیا من الضمان للھدف المشترك، یعادل أو أعلى من ذلك المنصوص علیھ في 

طبیق قوانین النظام لھا حد وظیفي "مزدوج": لیس فقط قانون النظام. وبالتالي فإن قابلیة ت
أنھا لا تھدف إلى التطبیق خارج النطاق الذي تحدده الوظیفة المخصصة لھا، ولكن 
بالإضافة إلى ذلك یجب مقارنة ھذه الوظیفة بالأھداف التي یسعى إلیھا الآخرون في 

لاتحاد الأوروبي)، من أجل الأنظمة القانونیة الوطنیة (تلك الخاصة بالدول الأعضاء في ا
ضمان أن یظل تطبیقھا من وجھة نظر وظیفیة بحتة مبررا ومتناسبا. یعتمد الاتساق في 
تنفیذ السیاسة التشریعیة لبلد النظام على ذلك. ولذلك تفرض ھذه الآلیة حركة مزدوجة 

ام على القاضي: بعد التركیز على قانونھ (قانون المحكمة)، من أجل تأھیلھ كقانون نظ
وتحدید مجال تطبیقھ فیما یتعلق بنھائیتھ من خلال توسیع نظرتھ إلى القوانین الأجنبیة من 

  أجل تقییم العواقب التي قد تنجم عن التطبیق الواسع لقانون المحكمة في النزاع.
ففي عملیة التكییف ھذه وتحدید القانون وتطبیقھ، قد یمیل القاضي الوطني إلى 

النظام الخاص. یتمتع ھذا التكییف بمیزة لا یمكن إنكارھا تتمثل الاحتفاظ بتكییف قانون 
في تبسیط مھمتھ لیس فقط من خلال جعل البحث من حیث المبدأ غیر ضروري عن 
القانون المعمول بھ من خلال استشارة قاعدة تنازع القوانین ذات الصلة، والتي تؤدي إلى 

طبیق قانون النظام، والذي من الاقتصاد في التفكیر، ولكن أیضا من خلال تعزیز ت
الواضح أنھ معروف للقاضي أكثر من القانون الأجنبي. ومع ذلك، یجب أن یضع في 
اعتباره أن قانون النظام ینتقص من التطبیق الأساسي لقواعد النزاع. لذلك لا یمكن أن 

  یتدخل إلا كاستثناء، مما یعمل لصالح تفسیر ضیق ومقید للمفھوم.
في ھذا السیاق بما ذھب الیھ بعض الفقھاء مثل  یمكننا الاستشھاد

H.Gaudemet-Tallon تعكس قوانین النظام سیطرة خاصة للدولة على علاقات" :
القانون الخاص ومن المؤكد أن ھذه القبضة مھمة. ھذه الظاھرة مشروعة: غالبا ما تكون 

ھ، بشكل عام، الأھداف المنشودة لھا ما یبررھا تماما. ببساطة، تجدر الإشارة إلى أن
لصالح تطبیق قانون النظام، فإن القوانین الغالبة لیست دائما مواتیة للتناغم الدولي 
للحلول. في حین أنھا تضمن بشكل عام تحقیق العدالة المادیة بشكل صحیح. من ناحیة 
أخرى، فھي أقل ملاءمة لتحقیق العدالة المتضاربة (باستثناء حالات الانفتاح على قوانین 

م الأجنبیة). لذلك سیكون من المستحسن، في القانون الدولي الخاص، عدم توسیع النظا



     دقھلیة  -مجلة كلیة الشریعة والقانون بتفھنا الأشراف 
  " رابعلالجزء ا"   الإصدار الأول م٢٠٢٢والعشرون لسنة  رابعد الالعد                                       

       

- ٢٦٩٣ - 

 

: ترى Françoise Monéger. كذلك ١ھذه الفئة إلى ما ھو أبعد مما ھو أساسي حقا"
أنھ "یجب أن تظل فئة قواعد النظام ضیقة جدا. من شأن تمدید القوانین السائدة أن یؤدي 

 ٢ام ویثیر تساؤلات حول نظام تسویة تنازع القوانین ".إلى تطبیق إمبریالي لقانون النظ
یقول أنھ "عنصر مقلق في تنسیق علاقات النظم Y.Loussouarn وكذلك أیضا 

وأخیرا نجد  ٣القانونیة. ولذلك فھي تشكل شرا لا بد منھ، ولا ینبغي تشجیع تدمیره ".
قانون :" نظرا لأن طریقة Wilfried Boyault et Sophie Lemaireالثنائي 

النظام استثنائیة فیجب أن یظل استخدامھا محدودا. بشكل ملموس لا یمكن استخدام 
  ٤التكییف إلا بشكل استثنائي للأھداف المحددة للقاعدة التي تم فحصھا".

یجب مقارنة ھذا المفھوم المقید للقواعد الإلزامیة السائدة بقاعدة التكییف التي 
ا "الشك في وجود قانون نظام مھیمن یفید قاعدة حددھا مؤلفون معینون، والتي بموجبھ

النزاع... في غیاب السلطة. إثبات الصلة التي لا جدال فیھا بین القانون المعني والمصالح 
العامة التي تدعمھا الدولة. فالقانون لا یمكن أن یحصل على النطاق المكاني الممیز 

یتم تقدیم ھذه القاعدة كتوضیح   ٥الخاص بھذه الفئة من الأحكام الممنوحة بتعزیز دولي".
للآلیة العامة للتعبیر بین مبدأ واستثناء لھ: عندما یكون ھناك شك یسود المبدأ على 

  الاستثناء.
في الختام، تجدر الإشارة إلى أن وجود قانون نظام ینطبق على النزاع لا یمكن 

  أن یحدد اختصاص القاضي الفرنسي.
ا یتعلق بالبند الذي یمنح الاختصاص، كما أشارت محكمة النقض مؤخرا فیم

"فقط قواعد تنازع الاختصاصات یجب أن توضع في الاعتبار لتحدید الاختصاص 
  ٦القضائي، وستكون الأحكام مكونة لقوانین النظام قابلة للتطبیق على النزاع".

                                                        
1 H. Gaudemet-Tallon, « Le pluralisme en droit international privé : 
richesses et faiblesses », Rec. des cours, La Haye, tome CCCXII, p. 
263 et p. 264. 
2 Françoise Monéger, Droit international privé, Litec, 4e éd., 2007, p. 70. 
3Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles-Sommières, Dalloz, 2007, 
p. 157. 
4 « Protection du sous-traitant en matière internationale : la Cour de 
cassation fait volte-face », D. 2008, p. 753, commentaire de l’arrêt de la 
chambre mixte du 30 novembre 2007 précité. 
5 Dominique Bureau et Louis d’Avout, JCP, éd. gén. no 40, 4 octobre 
2010, 972. 
6 Com., 24 novembre 2015, pourvoi no 14-14.924, Bull. 2015, IV, no 161 
161 ; 1re Civ., 18 janvier 2017, pourvoi no 15-26.105. 
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  المبحث الثاني

  رفض تطبيق القانون الأجنبي بناء فكرة النظام العام

من بلدان العالم من التنصیص على فكرة النظام العام سواء  لا یخلو تشریع بلد
في الدساتیر أو في سائر القوانین. فھو آلیة جد مھمة وسلاح قوي في مواجھةتطبیق 

 القانون الأجنبي وكذلك في مواجھة تطبیق الاتفاقیات الدولیة.

  اطب اول

  رف اظم ام 

یتطور بمرور الوقت وكان من الضروري  یعد النظام العام مفھوما متغیرا لأنھ
إصلاح لحظة وجوده حیث یكون مناسبا للقاضي لتقییمھ، ولأنھ مرتبط بالنظام ویختلف 

  في المجال.
ان استثناء النظام العام الدولي ھو آلیة وضعت في إطار ما یسمى بالطریقة 

والقانون التقلیدیة للصراع. من أجل إجراء مقارنة ذات صلة بین القانون الوطني 
الأجنبي، سیكون من الضروري الانفصال عن الآلیة المحددة للاستثناء والتركیز فقط 
على ھدفھ. ویتم ذلك من خلال تقدیر الفكرة الأوسع لتدخل النظام العام في عملیة 
الصراع لتحلیل كیفیة تحقیق ھذا الھدف في إطار أسالیب الصراع الحدیثة، ومن ثم فھم 

العام. وھذه القاعدة لا تعرف نفس النجاح عندما تكون قاعدة الصراع  سبب استثناء النظام
  حدیثة مقارنة لو كانت تقلیدیة.

یعكس  L’ordre publicأن "النظام العام Andréas Bucherیؤكد 
التطورات القانونیة الحالیة" في ذلك القانون الوضعي، ومن باب أولى، تتكیف القیم 

. لیس ھناك ما ھو ١باستمرار مع التغیرات في المجتمع المحمیة في مفھوم النظام العام
أكثر عبثیة من قانون لا یتماشى مع المجتمع الذي یحكمھ، والنظام العام ھو المدافع عن 
ھذا القانون. لذلك سیكون النظام العام بلا معنى إذا كان نوعا من المفاھیم الجامدة التي تم 

  تجمیدھا بمرور الوقت. 
العام في مجال العلاقات الدولیة الخاصة، ولا سیما فیما یتعلق إن مفھوم النظام 

بالحالة المدنیة للأشخاص والنزاعات الناشئة عنھا، لیس من السھل تحدیده أو تعریفھ. 
بالإضافة إلى ذلك، یسمح المشرع لنفسھ بتقییم طلباتھ، ما لم یكن القاضي المختص قادرا 

  وء الأحكام القانونیة المطبقة في أي بلد.على الحكم في ھذا النوع من النزاع في ض

                                                        
1 Andréas Bucher, La dimension sociale du droit international privé, 
Cours général, Les livres de poche de l’académie de droit international 
de La Haye, Adi-poche 2011. 
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یقوم النظام العام على عدة عوامل مشتركة فقط في البلدان ذات الأنظمة 
والأولویات القانونیة المتشابھة، عندما یتعلق الأمر بتبني قواعد القانون وفقا لقیم المجتمع 

  الحال.المستھدف، بما في ذلك شكلھ دیني واجتماعي وحتى ثقافیا حسب مقتضى 
في حین أن القاضي الوطني غالبا ما یجد نفسھ في مواقف معقدة إلى حد ما، 
وذلك ببساطة عن طریق تطبیق قاعدة تنازع القانون في المحكمة، والتي توجھھ نحو 
القواعد الموضوعیة المطبقة على النزاع، مع مراعاة المعیار المعین، أي معیار جنسیة 

 من بین أمور أخرى.أو مكان إقامة الشخص المعني، 
وبالنظر إلى غموض مفھوم النظام العام الدولي، من المستحیل وضع قائمة 
شاملة ومقیدة بفرضیات التنفیذ. بالإضافة إلى ذلك، تتطور المفاھیم والقیم الأساسیة 
للمجتمع باستمرار. فما ھو محظور في یوم من الأیام على أنھ لا یمكن التوفیق بینھ وبین 

. وھذا ما شھدتھ الأنظمة والتشریعات الغربیة مثل ١م یصبح غدا ممكناالنظام العا
تشریعات فرنسا التي كانت تبیح أشیاء فمنعتھا باسم النظام العام وكذلك كانت تمنع أشیاء 
باسم النظام العام فأباحتھا لاحقا باعتبار أن مفھوم النظام العام قد تغیر ولم یعد یشمل تلك 

  الظاھرة.
اتھ، أثار المشرع الجزائري مسألة النظام العام في العلاقات الدولیة وفي السیاق ذ

الخاصة، في القانون المدني، بالنظر إلى أن القانون الأجنبي، بحكم المواد السابقة، لا 
یطبق إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب في الجزائر، أو إذا ثبت أنھا أصبحت 

 .٢نونمختصة فقط نتیجة الاحتیال ضد القا
لذلك حتى إذا كان یجب أن یحكم قانون أجنبي النزاع المعروض أمام القضاء 
المختص بعد الاحترام الكامل لما یملیھ حكم النزاع على القاضي الوطني وتؤكد ھذه 
القاعدة اختصاص القانون المذكور فھذا لا یعني بالضرورة التطبیق الفوري لقواعدھا 

  القانونیة الموضوعیة.
یة العملیة، یُظھر تاریخ القانون الدولي الخاص أن المحاكم لا تتردد في من الناح

رفض تطبیق القانون الأجنبي المحدد في قاعدة تنازع القوانین كلما بدا القانون الأجنبي 
غیر متوافق للغایة مع الحلول المختلفة للقانون الوطني للمحكمة، تُعرف ھذه الحادثة 

.فالأمر متروك للمحكمة لتقییم ما إذا كانت آثار التطبیق بمصطلح استثناء النظام العام

                                                        
1Marie- Christine Meyzeaud-Garaud, Droit international privé, 2ème 
édition, Bréal édition, France, 2008, page 86-87.  
2 Article 24 modifié par la loi 05-10, modifiant le code civil Algérien. 
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الملموس للقانون الموضوعي الأجنبي المحدد في قاعدة تنازع القوانین مقبولة بالنسبة 
  .١لأساسیات مفاھیم خاصة بالمجتمع الذي ینتمي إلیھ القاضي أمام القضاء

نیة بھدف توافق بعبارة أخرى، یمكن تأكید قبول الإحالة من قبل المحكمة الوط
 قواعد القانون للمحكمة، لیس فقط لإیجاد حل للنزاع، ولكن أیضا لتكییفھ.

على سبیل المثال، یسمح المشرع الجزائري للقاضي الوطني المختص بتقدیم 
محتوى قواعد القانون الموضوعي للقانون الأجنبي، بشأن موضوع المفاھیم القانونیة 

ة، مثل: الانفصال الجسدي، وتبني الأطفال على غیر المعترف بھا في قانون المحكم
  النحو التالي:

یخضع انحلال الزواج والانفصال الجسدي للقانون الوطني للزوج وقت رفع -
  .٢الدعوى

  تخضع آثار الكفالة للقانون الوطني للكفیل.-
  .٣یخضع التبني لنفس الأحكام -

رس لحمایة المبادئ وتجدر الاشارة الى أن النظام العام في مفھومھ الأصلي مك
الأساسیة لقانون النظام. إن مشكلة تحدید النظام العام الدولي لم یتم حلھا أبدا ولن یتم حلھا 
أبدا لاختلاف التشریعات بین البلدان وتغیرھا من زمن لآخر وتقلبھا بین الاباحة 
والمحظوریة. ولكن ھناك تقارب حول الأساسیات، على الرغم من حقیقة أن محاولات 

لتعبیر عنھا تذھب إلى أبعد من استحضار المبادئ الأساسیة أو القواعد الأساسیة أو ا
  .٤المفاھیم المماثلة

من القانون المدني للكیبیك، النظام  ٣٠٨١وھو على النحو الذي تحدده المادة 
 .٥العام "كما ھو مفھوم في العلاقات الدولیة. "

                                                        
1 Marie-Claire Foblets, Les familles maghrébines et la justice en 
Belgique ; anthropologie juridique et immigration, Karthala éditions, 
France, 1994, page 31-32. 
2 Article 12 paragraphe modifié par la loi 05-10, modifiant le code civil 
Algérien. 
3 Article 13 ter nouveau paragraphe 02 et 03 ajouté par la loi 05-10, 
modifiant le code civil Algérien. 
4 Andreas Bucher, La dimension sociale du droit international privé ; les 
livres de poche de l’Académie de Droit International de La Haye, La 
Haye (la Hollande), 2011, page 228. 
5 Article 3081 du code civil du Québec. 
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مائیة من أجل الحفاظ على وفي غضون ذلك، اتخذ المشرع الفرنسي إجراءات ح
من القانون المدني  ٢٠٦٠المفاھیم الثابتة للمجتمع الفرنسي، والتي تفسرھا المادة 

  الفرنسي، على النحو التالي:
"لا یمكننا المساومة على المسائل المتعلقة بالدولة والأھلیة للناس، حول المسائل 

تعلقة بالسلطات العامة والمؤسسات المتعلقة بالطلاق والانفصال القانوني أو النزاعات الم
  .١العامة وبشكل أعم في جمیع الأمور التي تتعلق" بالنظام العام ... "

أكتوبر /  ٢من اتفاقیة لاھاي المؤرخة  ١١من المادة  ١وبالمثل، تنص الفقرة 
بشأن القانون المطبق على التزامات النفقة على ما یلي: "لا یمكن  ١٩٧٣تشرین الأول 

طبیق القانون الذي تحدده الاتفاقیة إلا إذا كان یتعارض بشكل واضح مع النظام استبعاد ت
  .٢العام. "

على الرغم من الاختلافات الملحوظة بین كل نظام قانوني، تظل الطبیعة القمعیة 
للنظام العام قویة ضد قواعد القانون الموضوعي للقانون الأجنبي، على الرغم من وجود 

  ن لا یمكن تكییفھا مع قانون النظام دون تحریفھا.مفاھیم في بعض الأحیا

  

  

                                                        
1Article 2060 paragraphe 01 du code civil Français.  
2 Andreas Bucher, L’ordre public et le but social des lois en droit 
international privé, Académie de Droit International de La Haye, Lille 
(France), 1994, page 22. 
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ب اطا  

  رض طق اون ا ء  رة اظم ام 

ومن خلال الأمثلة التالیة یمكن أن نتبین وندرك تنوع النظام العام، ولا سیما 
لفھم أكثر تطور اللافت للنظر عند استخدامھا لغرض حمایة السیاسات التشریعیة للنظام. 

، ولكن یمكن استكمالھ بقانون البنوة ١التشریع الخاص بالطلاق یمكن مراجعة الھامش
، حظرت فرنسا الطلبات ١٩١٢نوفمبر  ١٦الطبیعیة. وما یلاحظ أنھ الى حدود قانون 

القضائیة لتعقب الأبوة الطبیعیة، وتم إلغاء أي قانون أجنبي یصرح بھا من خلال آلیة 
 ام العام الدولي.استثناء النظ

وفي الولایات المتحدة، تعود سلطة التشریع في مسائل اختیار القانون إلى 
الولایات. واكتساب ھذه المھارة، التي لم تكن واضحة بأي حال من الأحوال، ھي عملیة 

 Erie، حكمت المحكمة العلیا على قضیة شركة ١٩٣٨متعددة الخطوات. ففي عام 
RailroadCompagny ٢ھاریتومكینزفي قضیةTompkinsHarry الذي من

                                                        
1 Les contours de la première catégorie de valeurs précitée avaient déjà 
été délimités par Lerebours-Pigeonière et Batiffol, qui en donnaient une 
définition presque identique. Selon eux, cet ensemble reflète l’aspect 
international de l’ordre public. Les auteurs ne distinguaient en revanche 
qu’une seconde catégorie correspondant cette fois à l’aspect national de 
l’ordre public, composée de principes destinés à défendre des impératifs 
nationaux, qui serait la conséquence d’un réflexe d’autodéfense d’une 
politique législative du for18. Cette catégorie engloberait les deux 
dernières proposées par Pierre Mayer et Vincent Heuzé. Chaque Etat 
étant le législateur de son droit international privé et de son ordre public, 
il semble difficile de ne pas prendre en considération son propre intérêt. 
Les Etats s’autorisent alors à refuser discrétionnairement l’application 
d’une loi étrangère qui heurterait si fortement les fondements de leur 
société que l’intérêt national devrait prévaloir sur la solidarité 
internationale qu’ils s’imposent en principe. 
2 304 US 64 (1938). En l’espèce Harry Thompkins, un citoyen de 
Pennsylvanie, rentre chez lui à 2H30 du matin. Il s’est fait déposer en 
voiture par un ami à quelques blocs de maisons de chez lui, à 
Hughestown en Pennsylvanie, et termine son chemin à pied sur un 
chemin piéton qui longe les rails de train de l’Erie and Wyoming Valley. 
Un train approche et un objet dépassant de l’un des wagons projette 
Thompkins au sol et le bras droit de ce dernier est pris sous une roue== 
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خلالھا أكد القاضي أن المحاكم الفیدرالیة یجب أن تطبق قانون حالة النظام عند رفع 
قضیة أمامھا لا تخضع للقانون الاتحادي. وبھذا القرار، تعید المحكمة العلیا لدول الاتحاد 

مریكي، والتي كانت "سلطة التشریع" المحفوظة لھا بموجب التعدیل العاشر للدستور الأ
تایسون في Swift vقد اغتصبت لما یقرب من قرن من الزمن في أعقاب قضیة 

مع ذلك عاما جدا من حیث النطاق، لذلك تم تناول  Erie . ولقد كان حكم إیري١٨٤٢١
أسبابھ بعد ثلاث سنوات من قبل المحكمة لتطبیقھ على وجھ التحدید على مسألة تنازع 

 Klaxon Co. v. Stentorتقال ممكنا بواسطة شركة القوانین. وأصبح الان
Electric Manufacture  الذي یثبت أن اختصاص انشاء قاعدة التنازع ھو قانون

  الدولة. 
لم یحظ القرار بالإجماع، لكن المحكمة العلیا، متجاھلة الانتقادات، أعادت تأكید 

لك الحین أن المحكمة في السوابق القضائیة اللاحقة. وقد ثبت منذ ذ Klaxonمساھمة 
الفیدرالیة التي تنظر في قضیة لا تدخل في نطاق القانون الفیدرالي یجب أن تطبق قواعد 
التنازع التي وضعتھا الدولة، حتى لو كان تطبیق ھذه القواعد سیؤدي إلى نتیجة مطلقة. 

تنشئ  لا یوجد سوى عدد قلیل من الحالات الاستثنائیة التي یمكن للمحاكم الفیدرالیة أن
فیھا قواعد تنازع جدیدة، مثل الحالة التي یكون فیھا حكم صراع الولایة غامضا أو إذا لم 

 یتم حل المشكلة المتضاربة أمام المحكمة الفیدرالیة مطلقا.
یعد مبدأ حیادیة قاعدة تنازع القوانین أحد الركائز الأساسیة للحقوق الدولیة 

مبدأ، تحدد قواعد التنازع (ثنائیة في الغالب) الخاصة في القوانین المقارنة: من حیث ال
للقانون الفرنكفوني والجرماني نظاما قانونیا دون فحص المحتوى مسبقا مثل أحكامھ 
وروحھ والنتائج التي من المحتمل أن یؤدي إلیھا تطبیق القانون الأجنبي المعین وفقا لـ 

                                                                                                                                                   

==du train. Thompkins poursuit alors la Erie’srailroadCompagny (société 
de l’Etat de New-York) devant les Cours fédérales. La Cour suprême 
juge à l’occasion de cette affaire que les Cours fédérales doivent 
appliquer la loi des Etats, incluant les décisions de justices rendues par 
les Etats, lorsque la loi fédérales n’est pas concernée par le cas. 
1 U.S. 1 (1842). Dans cet arrêt la Cour Suprême avait jugé que les 
Cours fédérales n’avaient pas besoin d’appliquer le droit créé par les 
juridictions des Etat. Elles appliquaient donc le droit fédéral à des 
affaires relevant en principe du droit national dès lorsqu’elles étaient 
saisies. Cette décision a conduit à beaucoup de forum shopping 
puisqu’il suffisait alors aux justiciables de saisir les Cours fédérales pour 
échapper à l’application des règles de droit de l’Etat dont ils relevaient. 
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M. Siehr الذي استخدم تعبیر ،Raape فإن آلیة حكم ١ھول"جزئیا "قفزة إلى المج ،
النزاع الثنائي والمحاید تعادل "الانغماس في الغموض، مع الأمل في صمت الحل 

  .٢السعید"
ومع ذلك، یمكن القول ان ھذه الآمال تخیب الأمل أحیانا: فمن الممكن بالفعل أن 

ع یتعارض المحتوى والنتیجة الملموسة لتطبیق القانون المحدد في قاعدة تنازع القوانین م
  بعض المفاھیم الأساسیة للنظام القانوني للنظام العام.

وبسبب الاضطراب الذي من المحتمل أن یسببھ تطبیق قانون السببیة، سیكون 
مفتوحا للأطراف لاستدعاء استثناء النظام العام لغرض إثارة الإخلاء. یعرف كل من 

سمح للقاضي بحكم منصبھ الحقوق الدولیة الخاصة الفرنسیة والألمانیة ھذا النظام الذي ی
أو بناء على طلب الأطراف، استبعاد تطبیق قانون أجنبي یؤدي إلى نتیجة غیر مقبولة 

 فیما یتعلق بالقیم والمبادئ الأساسیة لقانون النظام العام.
بینما أكدت محكمة النقض بوضوح أن "أحكام القانون الأجنبي المختص بشكل 

رنسي للنظام العام الدولي لا یمكن أن تكون ساریة طبیعي والتي تتعارض مع المفھوم الف
 EGBGB ٦)، المادة ١٩٧٩كانون الثاني / ینایر  Civ. 1ère ،23في فرنسا" (

(القانون التمھیدي) إلى القانون المدني الألماني) تنص على أنھ "لا یمكن تطبیق حكم 
ضح مع المبادئ القانون لدولة أخرى عندما یؤدي تطبیقھا إلى نتیجة تتعارض بشكل وا

الأساسیة للقانون الألماني. وھذا ھو الحال على وجھ الخصوص حیث یتعارض مع 
  الحقوق الأساسیة ".

استثناء النظام العام مقبولا أیضا في مختلف الاتفاقیات الدولیة للقانون الدولي 
اي. ) اللوائح أو اتفاقیات لاھ٢٦" (المادة ٢)، "روما ٢١" (المادة ١الخاص، مثل "روما 

بشأن  ١٩٧٨مارس  ١٤من اتفاقیة  ١٤(على سبیل المثال، یمكننا الاستشھاد بالمادة 
  القانون المطبق على أنظمة الملكیة الزوجیة).

وبالتالي فإن استثناء النظام العام یشكل خروجا حقیقیا عن مبدأ حیاد قاعدة 
یبدو متشابھا على الرغم  النزاع. إذا كان مجال الأنظمة العامة الدولیة الفرنسیة والألمانیة

من أن بعض الفروق خاصة بالقانون الألماني فإن نظامي ھذین النظامین العامین 
الدولیین یختلفان اختلافا كبیرا، لا سیما فیما یتعلق بآثار استقبال القاضي للسیاسة العامة 

ل الدولیةحیثیتجلى في أشكال مختلفة بشكل كبیر، إلا أنھما لھما نفس المحتوى بشك
 أساسي.

                                                        
1 B. Audit, Droit international privé, Economica, 2006, n°308. 
2 K. Siehr, Internationales Privatrecht, C.F Müller, 2001, p. 485. 
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وفقا للسیدة نیبوي والسید جوفري دي لا برادیل، "من المستحیل تقدیم تعریف 
، حیث یتم تقدیم ھذا على أنھ "مجموعة من القیم غیر ١دقیق لمفھوم النظام العام الدولي"

الملموسة والمتفوقة، والتي تمزج بین القیم العامة المصالح مثل المصالح السیاسیة 
  .٢صادیة والاجتماعیة "والأخلاقیة والاقت

من الممكن تقلیدیا أن نلاحظ، ضمن مجموعة القواعد والمبادئ التي تشكل النظام 
، التمییز ٣العام الدولي الفرنسي، والذي یكون نطاقھ محدودا أكثر من النظام العام الداخلي

بین القواعد التي تضمن حمایة مبادئ العدالة الشاملة وجعل من الممكن حمایة أسس 
لتنظیم السیاسي والاجتماعي للمجتمع الفرنسي، وأولئك الذین یتمثل دورھم في حمایة ا

  سیاسة تشریعیة خاصة بالنظام العام المعني.
تشمل الفئة الأولى، التي تشكل النواة الصلبة للنظام العام الدولي الفرنسي، "جمیع 

ولیة مطلقة" (الغرفة مبادئ العدالة العالمیة التي یعتبرھا الرأي الفرنسي ذات قیمة د
، لوتور). أما الیوم فیشمل ھذا المفھوم للنظام العام الدولي ١٩٤٨مایو،  ٢٥المدنیة، 

بشكل أساسي جمیع الحقوق التي تھدف إلى حمایة الإنسان وكرامتھ مثل حظر التمییز، 
سواء على أساس الجنس أو الأصل أوالعرق أو الدین (على سبیل المثال). المثال الأخیر: 

: قانون أجنبي یحدد التمییز بین الأشخاص على ١٩٦٤نوفمبر  17الغرفة المدنیة الأولى
أساس دینھم یتعارض مع النظام العام الدولي الفرنسي)، وحظر العبودیة، أو حتى عدم 

 .٤المساواة المدنیة والزواج القسري
، ٢٠٠٦مایو  ١٠في بیان صحفي مصاحب لقرار الغرفة الاجتماعیة المؤرخ في 

والذي بموجبھ تشیر محكمة النقض لأول مرة إلى النظام العام الدولي الفرنسي للاعتراف 
باختصاص القاضي الفرنسي في حین أن الروابط ذات الصلة بالفرنسیة كانت ضعیفة (أو 
حتى غیر موجودة). أوضحت المحكمة العلیا أن بعض النصوص الدولیة التي تحمي 

ن مجموعة القیم والمبادئ التي تشكل النظام العام حقوق الإنسان ھي جزء لا یتجزأ م
الدولي الفرنسي: یتعلق الأمر بشكل أساسي بالاتفاقیة الأوروبیة لحمایة حقوق الإنسان 

)، العھد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة، CESDHوالحریات الأساسیة (
  .٥اتفاقیات منظمة العمل الدولیة

                                                        
1 M.-L. Niboyet et G. Geouffre de la Pradelle, Droit international privé, 
L.G.D.J (2007), n°307. 
2 M.-L. Niboyet et G. Geouffre de la Pradelle, op. cit., n°307. 
3 M.-L. Niboyet et G. Geouffre de la Pradelle, op. cit. n°307. 
4 B. Audit, op. cit., n°312. 
5Communiqué de la Cour de cassation annexé à l’arrêt Soc., 10 mai 
2006, Moukarim (Service de documentation et d’études de la Cour de 
cassation ; http://www.courdecassation.fr/juris...). 
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بالفعل محكمة التنظیم في الأحكام التي أصدرتھا كان ھذا التوجھ قد اتخذتھ 
، والتي تشیر صراحة إلى مبدأ المساواة بین ٢٠٠٤فبرایر  ١٧الغرفة المدنیة الأولى في 

الخاص بـ  ٧من البروتوكول الإضافي رقم  ٥الجنسین المنصوص علیھ في المادة 
CESDH فیھا (إلى رفض إجازة التنصل الصادر وفقا لقانون الدولة التي حدثCiv. 

1ère ،17  ١)٢٠٠٤فبرایر. 
تشمل الفئة الثانیة قواعد القانون الفرنسي التي تھدف إلى حمایة وتعزیز سیاسة 
تشریعیة خاصة بالجمھوریة الفرنسیة. نجد ھذا المظھر من مظاھر النظام العام الدولي 

ون الأسرة، في المجالات القانونیة التي خضعت لتغییرات كبیرة في فترة معینة، مثل قان
الذي كان موضوع إصلاحات مھمة خلال النصف الثاني من القرن العشرین: على سبیل 
المثال، في الوقت الذي یحظر القانون الفرنسي إضفاء الشرعیة على أبناء الزنا، والنظام 
العام الدولي یعارض تطبیق فرنسا لقانون أجنبي یعترف بذلك. یتم الآن الاحتجاج بھ 

  .٢قانون یعارض ھذا النوع من الشرعیةبنجاح لإلغاء 
یتعلق الأمر ھنا باستبعاد تطبیق قانون أجنبي مشابھ للأحكام الفرنسیة القدیمة من 

  . ٣أجل عدم تعزیز فكرة أن "السیاسة المستبعدة لیس لھا عیوب فقط"
وفي غضون ذلك، اتخذ المشرع الفرنسي إجراءات حمائیة من أجل الحفاظ على 

من القانون المدني  ٢٠٦٠ة للمجتمع الفرنسي، والتي تفسرھا المادة المفاھیم الثابت
  الفرنسي، على النحو التالي:

"لا یمكننا المساومة على المسائل المتعلقة بالدولة وأھلیة الناس، حول المسائل 
المتعلقة بالطلاق والانفصال القانوني أو النزاعات المتعلقة بالسلطات العامة والمؤسسات 

  .٤شكل أعم في جمیع الأمور التي تتعلق" بالنظام العام ... "العامة وب
في تقییمھ للنظام العام، فان القاضي الفرنسي یقیس القانون الأجنبي الذي یكون 
ضد حقوق الانسان مثل الرق والتمییز بین المرأة والرجل على النحو المحدد في 

فیھ، أن محكمة النقض، في  الاتفاقیات الدولیة التي صادقت علیھا فرنسا. فمما لا شك
حكمھا الذي أصدرتھ في قضیة لوتور، التي اعتبرت من حیث المبدأ أن القوانین الأجنبیة 

                                                        

1 M.-L. Niboyet et G. Geouffre de la Pradelle, op. cit., n°310. 
2 M.-L. Niboyet et G. Geouffre de la Pradelle, op. cit., n°312 (10) B. 
Audit, op. cit., n°313. 
3 K. Siehr, op. cit., p. 486. 
4Article 2060 paragraphe 01 du code civil Français.  
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تتعارض مع النظام العام الدولي الفرنسي، "فقط لأنھا تتعارض مع مبادئ العدالة العالمیة 
 .١قة"التي ینظر إلیھا الرأي العام الفرنسي. باعتبارھا تتمتع بقیمة دولیة مطل

من القانون السویسري  ١٧ومن جانبھ، فإن المشرع السویسري، بمساعدة المادة 
الخاص بالقانون الدولي الخاص یحدد ما یلي: "یُستبعد تطبیق أحكام القانون الأجنبي إذا 

 . ٢أدى إلى نتیجة تتعارض مع النظام العام"
شأن النظام العام، والذي وإذا عدنا إلى القوانین البلجیكیة، فإن القانون یقدم حكما ب

یتماشى مع الممارسات البلجیكیة والأجنبیة. إنھ یكرس مفھوم ما یسمى بالنظام العام 
الوظیفي أو المخفف، بمعنى أن تنفیذ الاستثناء یجب أن یشمل، لیس إدانة قانون أجنبي 

ي بسبب محتواه، ولكن اكتشاف استحالة المضي في تطبیقھ بسبب من آثار ھذا التطبیق ف
الحالة الراھنة. بھذا المعنى، یكون النظام العام للقانون الدولي الخاص أكثر تقییدا من 

  .٣النظام العام الداخلي
یعتبر النظام العام العائق الأكبر، سواء أمام التطبیق المباشر للقانون الأجنبي أو 

ام الذي أمام الاعتراف البسیط بالحقوق المكتسبة في الخارج تحت سلطتھ: النظام الع
یتدخل "لإخراج" القانون الأجنبي متى تبین أنھ یتعارض مع بعض المبادئ الأساسیة لھذا 
الأخیر. ونظرا لأن مؤسسات دول العالم الثالث غالبا ما تكون غریبة عن المفاھیم 

  .٤الغربیة، فمن المفھوم أن عقبة النظام العام لا یمكن إھمالھا فیما یتعلق بھا
قدیم حلول مرنة، فیما یتعلق بالنظام العام لقانون النظام، مازلنا نرى صعوبة ت

  عندما توجد عدة عوامل في نفس الوقت، بما في ذلك الدین.
یمتد تطبیق القواعد الموضوعیة للقانون الأجنبي من قبل القاضي الوطني 
المختص إلى جمیع ھذه المصادر المشار إلیھا صراحة، حیث یمكن لمصدر بدیل أن یملأ 

غ القانوني في حالة عدم وجود سؤال معین موضوع الأحكام المحددة من قبل الفرا
  المشرع.

بالنسبة ولكن أحیانا قد نقع في بعض الاشكالیات فیما یتعلق بالقانون الأجنبي ف
للقانون الدولي الخاص، لا یمكن تمییز الاعتراف بالزواج الذي یتم الاحتفال بھ في 

                                                        
1 Raymond Goy, Du droit interne au droit international ; le facteur 
religieux et l’exigence des droits de l’homme, Publications de l’université 
de Rouen, Rouen (France), 1998, page 336. 
2 Article 17 de la loi suisse sur le droit international privé. 
3 Marc Fallon, La nouvelle loi sur le droit international privé : la loi du 16 
juillet 2004, Editions Kluwer, Bruxelles (Belgique), 2004, page 99. 
4 Pierre Mercier, Conflits de civilisations et droit international privé ; 
polygamie et répudiation, Librairie Droz, Genève (Suisse), 1970, page 
28. 
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الخارج بین شخصین من نفس الجنس عن زواج آخر. ومع ذلك، یمكننا تسلیط الضوء 
. في حین أن ٠٢الفقرة  ١٢٦على الحكم الانتقالي الخاص المنصوص علیھ في المادة 

الیة المستندات الأجنبیة لا تنطبق إلا من حیث المبدأ على قواعد المدونة المتعلقة بفع
المستندات التي یتم وضعھا بعد دخولھا حیز التنفیذ. یمكن أن یصبح قانون سابق نافذ 

 .١من القانون ٠٢المفعول في بلجیكا إذا كان یفي بشروط الفقرة 
 بالنظر إلى أن المشرع الجزائري قد حدد بوضوح مفھوم الزواج، من خلال
المادة الرابعة من قانون الأسرة الجزائري، التي تنص على أن: "الزواج عقد رضائي 
بین الرجل والمرأة في الأشكال القانونیة. من بین أھدافھا، تأسیس أسرة على أساس 
المودة والرفق والمساعدة المتبادلة، لحمایة الزوجین أخلاقیا، والحفاظ على الروابط 

  .٢الأسریة "
نص القانوني السالف الذكر واضحا بما یكفي لحظر أي زواج یُبرم لذلك، كان ال

بین زوجین مثلیین. إنھ حظر من حیث المبدأ یتطلب تدخل النظام العام المنصوص علیھ 
  في القانون الجزائري وكذلك قانون النظام.

ومع ذلك، فإن تنفیذ القواعد الموضوعیة للقانون الأجنبي المختص، من خلال 
ة التنازع في قانون المحكمة، لا یسبب مخاوف مماثلة، عندما یعترف قانون احترام قاعد

  المحكمة والقانون الأجنبي المطبق بمفاھیم قانونیة مماثلة.
فیما یتعلق بوظیفة النظام العام من وجھة نظر تنسیق النظم القانونیة، فان 

و تناقضات في "الخضوع الأعمى للقاضي لسیادة النزاع" یمكن أن یؤدي إلى سخافات أ
القانون. البحث عن القانون الأنسب لحل الموقف إذا كان یختلف عن قانون النظام من 
حیث الحاجة إلى تكییفھ عن طریق تدخل النظام العام ولیس لاستبدال القانون الأجنبي 
بالكامل بقانون النظام، ولكن ببساطة لإزالة العناصر القلیلة التي لا یمكن تكییفھا مع 

 الدولة من القانون الأجنبي لھذا النظام. مؤسسات
)، التي EGBGBمن قانون حمایة القانون الأساسي ( ٦وفي ألمانیا تنص المادة 

، على أنھ "لا یمكن (allgemeinerVorbehalt)تضع تحفظا عاما على النظام العام 
اضح تطبیق سیادة القانون لدولة أخرى عندما یؤدي تطبیقھا إلى نتیجة تتعارض بشكل و

مع المبادئ الأساسیة للقانون الألماني. وھذا ھو الحال على وجھ الخصوص حیث 
یتعارض مع الحقوق الأساسیة". یجعل ھذا الاقتراح الأخیر، وفقا لقانون السوابق 

) للمحكمة الدستوریة الألمانیة ١٩٧١" (Spanier-Beschlussالقضائیة "
)BVerGE31 ،58 من القانون الأساسي  ١٩إلى  ١)، إشارة مباشرة إلى المواد من

                                                        
1 Daniel Stercks, Le mariage en droit civil, Larcier Editions, Bruxelles 
(Belgique), 2004, page 85. 
2Article 04 du code Algérien de la famille.  



     دقھلیة  -مجلة كلیة الشریعة والقانون بتفھنا الأشراف 
  " رابعلالجزء ا"   الإصدار الأول م٢٠٢٢والعشرون لسنة  رابعد الالعد                                       

       

- ٢٧٠٥ - 

 

)، والتي تشمل مجموعة مھمة من الحقوق الأساسیة ١٢( (Grundgesetz)الألماني 
مثل مبدأ الكرامة الإنسانیة، والمساواة (خاصة بین الجنسین)، وكذلك جمیع الحقوق 
والحریات الأساسیة الفردیة والجماعیة المعترف بھا تقلیدیا من قبل الأنظمة والتقالید 

  الدستوریة للدول الأوروبیة.
یتعایش ھذا التحفظ العام للسیاسة العامة مع عدد معین مما یسمى التحفظات 

) المنصوص علیھا في أحكام متفرقة ١٣( (besondererVorbehalt)"الخاصة" 
 III 1 EGBGB ١٣من القانون الذي أدخل القانون المدني الألماني. وبالتالي، المادة 

یمكن الاحتفال بالزواج إلا على التراب الألماني وفقا للقواعد الرسمیة التي بموجبھا لا 
التي تنص على  I 2 EGBGB ١٧المنصوص علیھا في القانون الألماني، أو المادة 

تطبیق القانون الألماني للطلاق في حالة وجود القانون الذي تحدده قاعدة تنازع القوانین 
بشرط أن یكون الزوج الذي یطلب ذلك ) تحظر الطلاق وI 1 EGBGB ١٧(المادة 

 ألمانیا أو كان ألمانیا وقت الزواج، یعتبر جزءا لا یتجزأ من النظام العام الدولي الألماني.
یمیز القانون الدولي الألماني الخاص تمییزا إضافیا بین الأنظمة العامة الدولیة 

لسلبي وظیفة "تصحیح" "الإیجابیة" و "السلبیة". فأحیانا یكون للنظام العام الدولي ا
القانون الأجنبي الذي تحدده قاعدة تنازع القوانین، على سبیل المثال من خلال تدخل 

من القانون الأساسي، من بین أمور  III ٤٠معیار معین (على سبیل المثال، تنص المادة 
أخرى، على أن "الدائن لا یمكن الاعتماد بشكل فعال على مطالبة (تعویض ضرر) 

نون دولة أخرى عندما یكون المبلغ مفرطا بشكل واضح فیما یتعلق بالضرر یخضع لقا
  الذي لحق بالضحیة").

من ناحیة أخرى، تتمثل وظیفة النظام العام الدولي الإیجابي في فرض تطبیق 
حكم محدد من القانون الألماني على الرغم من أن الوضع، في ظل قاعدة تنازع القوانین، 

الأجنبي. في ھذا الصدد، یمكننا أن نعتبر أن "النظام العام  سیكون محكوما بالقانون
الإیجابي" ھو المعادل الألماني لقوانین النظام الفرنسیة، إلزامي وقابل للتطبیق الفوري. 

من اتفاقیة روما بشأن  ١الفقرة  ٧وبالتالي، فإن القاعدة المنصوص علیھا في المادة 
 ٣٤)، والتي نجدھا في المادة ١٩٨٠یونیو  ١٩( القانون المطبق على العقود والالتزامات
) ھي جزء من "النظام العام الإیجابي" EGBGBمن قانون الھجرة والجنسیة الألمانیة (

الألماني، في حین أن الترجمة الفرنسیة لھذه الاتفاقیة نسبت العنوان "قوانین النظام" إلى 
 .٧القسم 

نظام العام الدولي الإیجابي في ھذا السیاق، یمكننا أن نلاحظ أن أسلوب ال
الألماني یشبھ إلى حد بعید أسلوب القوانین الفرنسیة للتطبیق الفوري بقدر ما یرقى ذلك 
إلى الاستغناء عن وساطة قاعدة تنازع القوانین لفرض تطبیق بعض أحكام القانون 

 الألماني، الذي لم ینص علیھ حكم النزاع.
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النظام العام أو یثیره القاضي بحكم منصبھ من المحتمل أن یثیر الطرفان استثناء 
)، أو في ٢٠٠٥، ٦دیسمبر  ١(عندما یتعلق النزاع بمسألة غیر متوفرة، الغرفة المدنیة. 

سیاق محاكمة في المقام الأول (في السیاق من تنازع القوانین)، أو أثناء إجراء 
exequatur  عن (تضارب الاختصاصات)، بھدف الحصول على قرار محكمة صادر

سلطة قضائیة أجنبیة معترف بھا. فاذا كانت شروط تنفیذ استثناء النظام العام بموجب 
القانون الفرنسي والألماني متشابھة تماما فإن آثار قبول ھذا الاستثناء من قبل القاضي 

  تختلف اختلافا كبیرا.
سومیر الأسلوب -لقد صنف إیفون لوزوارن وبییر بوریل وباسكال دو فاراییس

زع الكلاسیكي لـ "حدیقة حقیقیة" على الطریقة الفرنسیة "بالمسارات المستقیمة جدا التنا
التي تشكل فئات الارتباط والمؤھلات والقواعد العادیة للارتباط والإجراءات التصحیحیة 
فیھ، التمییز بین إنشاء الحقوق والأثر الدولي للحقوق المكتسبة ". فاستثناء النظام العام 

تلك الإجراءات التصحیحیة التي تم إجراؤھا على قاعدة النزاع التقلیدیة  الدولي ھو أحد
والمستخدمة في القانون الفرنسي. وھي تجد مكانھا في ھذه "الحدیقة الفرنسیة" حیث 
تبرز على أنھا الوسیلة الوحیدة لتجنب تطبیق قانون أجنبي أو الاعتراف بقرار أجنبي من 

یمكن أن تكون طبیعتھا التصحیحیة التي تتضمنھا فقط  شأنھ أن یتعارض مع النظام العام.
على مستوى ثانوي في التفكیر المتضارب غیر مریحة لأنھا تشیر إلى عیب في قاعدة 
النزاع المستخدمة. وھذا جزئیا ما دفع التشریعات الأمریكیة إلى إنشاء أسالیب أكثر 

تبار منذ اللحظة التي یتم فیھا مرونة وذاتیة للصراع، مما یسمح بأخذ النظام العام في الاع
  تحدید القانون الواجب التطبیق. وبالتالیفلن یكون التصحیح ضروریا بعد الآن.

وبھذا الأسلوب، یبدو أن الأمریكیین وجدوا الحل من خلال إصلاح حكم النزاع 
نفسھ. یمكن للمرء أن یتساءل عن مصیر ھذه الأسالیب المفتوحة الحدیثة. فیما یتعلق 

النظام العام، ھل القانون المناسب قادر على التنافس مع قاعدة التنازع التقلیدیة أو بحمایة 
  تجاوزھا؟

نادرا الیوم ما تستخدم الولایات القضائیة الأمریكیة استثناء النظام العام الدولي، 
وتنبع من حیث المبدأ من الدول التي لا تزال مرتبطة بقاعدة النزاع التقلیدیة. ومع ذلك، 

رك الدولة أبدا نظامھا العام بلا حمایة ضد تطبیق قانون أجنبي من شأنھ أن یسيء لن تت
  إلیھا. فالأسالیب الحدیثة تفي بھذا الدور في التنافس مع استثناء النظام العام.

وھذا أمر غیر مؤكد حتى یتفوق علیھ. ربما یكون من السابق لأوانھ معرفة ذلك 
ھا حوالي خمسین عاما فقط ولكن سیكون من لأن الأسالیب المتضاربة الحدیثة عمر

المدھش أن تصبح طریقة مرنة مثل القانون المناسب ھي القاعدة العامة في القانون 
 الدولي الخاص الفرنسي.
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ومع ذلك، فھو موجود في ثلاثة مجالات من قانون الاتحاد الأوروبي، وبالتالي 
سائل التعاقدیة، في مسائل أنظمة بشكل غیر مباشر في القانون الفرنسي حیث نجده في الم

الملكیة الزوجیة، وفي مسائل المسؤولیة المدنیة. وبالتالي فإن الأسالیب الحدیثة تكتسب 
أرضیة في مجال القانون المدني. ومع ذلك، فإن القانون الفرنسي لم یكرسھا قط في 

سعي لتحقیق قانونھا المحلي. أما الأسالیب الأمریكیة جذابة لأنھا تجعل من الممكن ال
العدالة المادیة منذ بدایة العملیة المتنازعة. ھذه العدالة المادیة ھي بالتحدید تلك التي 
یستھدفھا استثناء النظام العام الدولي، والذي یخلق تناقضا صارخا مع حیادیة 

  وموضوعیة القاعدة التي یصححھا.
ق معھ. یستخدم وبوجھ عام فقد وجد كل نظام طریقة لحمایة النظام العام تتواف

النظام القانوني الفرنسي استثناء النظام العام الدولي بعد تطبیق القاعدة التقلیدیة للصراع، 
بینما یفضل نظام السوابق القضائیة الأمریكي الأسالیب الحدیثة التي تجعل من الممكن 
 إدراج النظام العام ضمن المعاییر التي تؤثر على اختیار القاضي. إذا اختلفت ھذه
الأسالیب، فذلك لأنھا تتوافق مع مفھومین للعدالة والحكم. وفي النھایة، یواجھون نفس 
التحدیات: حمایة النظام العام من آثار القانون الأجنبي على أراضیھا مع ضمان الاحترام 
الواجب للقانون الأجنبي عندما یكون لھ اختصاص. فیتم تكییف استثناء النظام العام 

لنظام العام المحلي، بینما تتمتع الأسالیب الحدیثة بالمرونة اللازمة في الدولي من خلال ا
  السیاق الدولي الحالي. 

الوقت وحده سیحدد ما إذا كانت أسالیب القانون المناسبة ستطیح بالطریقة 
التقلیدیة تماما، لكن ھذا المحو یبدو غیر مرجح مثل الفرضیة القائلة بأن أنظمة السوابق 

ح یوما ما بأحكام القانون المدني تماما. فحمایة النظام العام ھي الشغل القضائیة ستطی
الشاغل للدول التي لن تھملھا. إذا كان یجب أن یجد كل أمر قانوني الطریقة التي تناسبھ، 
فمن الجید أن یكون ھناك العدید منھا. ویمكن بعد ذلك أن یتعایش استثناء النظام العام 

حدیثة، ویلبیان معا الھدف المشترك المتمثل في حمایة النظام الدولي وأسالیب النزاع ال
  العام.
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  المبحث الثالث

  رفض تطبيق القانون الأجنبي بناء على فكرة الشريعة الإسلامية

تجنح العدید من البلدان العربیة الى رفض القانون الأجنبي بناء على فكرة 
لتي تتخذ من الشریعة الإسلامیة الشریعة الإسلامیة ومنھا المملكة العربیة السعودیة ا

المصدر الرئیسي لتشریعاتھا الوطنیة. وعلیھ فكل قانون مخالف لتعالیم الشریعة 
الإسلامیة لا یمكن من حیث المبدأ تطبیقھ. بینما تراوح دول أخرى مثل تونس بین 

لیھ مفھومین إذا تعذر أحدھما لجأت الى الآخر وھما الشریعة الإسلامیة والنظام العام. وع
فسنتناول في المطلب الأول رفض تطبیق القانون الأجنبي لمخالفتھ للشریعة الإسلامیة 
ونتناول في مطلب ثاني رفض تطبیق القانون الأجنبي بناء على ازدواجیة المفھومین 

  النظام العام والشریعة الإسلامیة.

  اطب اول

ا ردئ ا  ون اق اط ضر  

لا یوجد تصنیف في القانون الإسلامي للحقوق على أنھا شخصیة وعینیة، 
ویقسمھا "الفقھ" إلى قسمین: أحدھما یتعلق بموقف الإنسان وواجباتھ تجاه الله، مثل 
الصلاة والصوم والزكاة والحج، والآخر ینظم العلاقات بین العباد في المجتمع أي 

ال مفھوم الأحوال الشخصیة على مستویین، أولاً على العبادات والمعاملات. ولقد تم إدخ
المستوى الداخلي ثم على المستوى الدولي من أجل الحفاظ على غیر المسلمین بالحفاظ 

  على القواعد الدینیة التي تحكمھم وتؤثر على معتقداتھم. 
في العادة، بموجب القانون الإسلامي، یتلقى غیر المسلمین أیضًا تعالیم الإسلام 

قانونیة، ولكن سرعان ما أصبح واضحًا أن بعض المؤسسات تحمل بصمة دینیة ال
واضحة لدرجة أنھا مرتبطة بالدین تضمن حریة المعتقد لغیر المسلمین الحق في الامتثال 
لقانونھم الدیني لكل ما یعتمد علیھ وفقًا لمفھوم المسلمین. وبالتالي ھناك تمییز بین 

بصمة دینیة وتلك المدنیة وحصراً علمانیة. الأول یحكم  المؤسسات القانونیة التي تحمل
المسلمین فقط، والآخر مسلمون وغیر مسلمین. ومن ھذا التمییز ولدت، كما نعتقد، بذور 

  مفھوم الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على أساس الارتباط الدیني.
مي والغرب، مع تطور العلاقات والمعاملات الاجتماعیة بین العالم الإسلا

سیتجسد مفھوم الأحوال الشخصیة، حیث یسمح المستوى الدولي بتطبیق قوانین الأحوال 
الشخصیة على الأجانب. توجد ھذه الفكرة في القانون الإسلامي بنفس الصورة الموجودة 

  في القانون الوضعي التونسي.
ات الأسریة یشمل ھذا المفھوم في القانون التونسي الحالة والأھلیة وجمیع العلاق

والمیراث. یمكن ملاحظة أن مجال الأحوال الشخصیة الذي تم تحدیده على ھذا النحو لا 
یتطابق مع ما سیشیر إلیھ تحلیل قانون الأحوال الشخصیة؛ یتضمن فئات غیر معروفة 
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في القانون والقوانین الداخلیة الأخرى: أنظمة الزواج، والانفصال ... والقانون الداخلي 
مؤسسات التي لم یرد ذكرھا مباشرة في المادة الثانیة: الولایة والحضانة ولكن یعترف بال

  تم تضمینھا في مصطلحات "العلاقات: الأصول والفروع".
على الرغم من وجود العدید من الابتكارات التي أحدثھا القانون الداخلي 

یة، ویؤكد الوضعي، إلا أن السوابق القضائیة تفسر النصوص في ضوء الشریعة الإسلام
  جزء من الفقھاء على صلة قانون الأحوال الشخصیة بالقانون الإسلامي.

یلعب القانون الإسلامي دورًا مرجحًا في العلاقات الأسریة في الدول العربیة، 
فھو قانون عام، ویسري في حالة الخلافات الشخصیة إذا كان أطراف النزاع لا ینتمون 

في العلاقات الدولیة. وقد تم التعبیر عن ھذا الامتیاز  إلى نفس الدین والمذھب ولكن أیضًا
من قانون الأسرة المغربي، حیث تنص ھذه المادة على أن:  ٢الدیني بوضوح في المادة 

"تسري أحكام ھذا القانون على أي علاقة بین شخصین مغربیین إذا كان أحدھما 
الأجانب المسلمین بغض  . تطبق الشریعة على المواطنین ولكن أیضًا على جمیع١مسلمًا"

النظر عن جنسیتھم. وھكذا جعلت السوابق القضائیة الانتماء الى الإسلام لھا الأسبقیة 
على الجنسیة. فاللجوء إلى امتیاز الجنسیة أو الدین یعني ضمناً إنكار الطابع الدولي 

  ھ.للنزاع لأن القانون الإسلامي ینطبق على الفور بغض النظر عن القانون المعمول ب
 - ٢ ٢٠٠٦یونیو  ٨الصادر في  ٩٦٥٨وتجدر الإشارة إلى أنھ في الحكم رقم 

حیث طلبت المحكمة التونسیة من المرأة إثبات أنھا مسلمة من أجل الحصول على حق 
عامًا من ذات الحكم المعروف  ٤٠تبنت حكم محكمة التعقیب ونفس الحل بعد  –المیراث 

بشأن امرأة تونسیة اسمھا ٣ ١٩٦٦نفي جا ٣١المؤرخ في  ٣٣٨٤بقرار حوریة رقم 
حوریة مسلمة تقدمت بعد زواجھا من فرنسي بطلب الجنسیة الفرنسیة وحصلت علیھا 

، عند وفاة والدتھا، تم الطعن في وضعھا بصفتھا وریثة ١٩٦٠. وفي عام ١٩٤٥عام 
یراث على أساس أن زواجھا وتجنیسھا یستتبعان ارتدادھا، الأمر الذي شكل عائقاً أمام الم

من قانون الأحوال المدنیة ولكن تنص علیھ الشریعة  ٨٨الذي لم یرد صراحة في المادة 
الاسلامیة. ولقد أكدت محكمة التعقیب على عدة مبادئ في ھذه القضیة: بادئ ذي بدء، 

من مجلة الأحوال الشخصیة لیست شاملة ومن الضروري في ظل ھذه  ٨٨المادة 
عد الشریعة الإسلامیة، التي استوحى منھا القانون الشروط أن تطبق على الحالة قوا

المذكور المتعلقةبموانع الإرث المنصوص علیھا في الشریعة الإسلامیة، بالإضافة إلى 
، واعتبر ٤"من موانع الارث القتل العمد" ٨٨القتل العمد المنصوص علیھ في المادة 

                                                        
  ، قانون الأسرة المغربي.٢المادة ١
  .٢٠٠٦یونیو  ٨، ٩٦٥٨حكم رقم ٢
  .١٩٦٦جانفي  ٣١، ٣٣٨٤حكم رقم ٣
  من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة. ٨٨المادة ٤
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وھو ما یعني أنھ لیس الفقھاء ومحكمة التعقیب أن "من" ھي تبعیضیة ولیست حصریة" 
فقط القتل العمد المانع الوحید من الارث ولكن أیضا العبودیة، والردة، واختلاف الأدیان. 
فإذا كانت ھذه المرأة مرتدة، فلا یمكنھا أن ترث لأن "الردة تنتج نوعًا من الموت المدني. 

لامي لیس وقت والمرتد إذا لم یتراجع، یجب أن یُقتل. ویعتبر منقطعاً عن المجتمع الإس
إعدامھ بل وقت ردتھ. ثم تطرح المحكمة العلیا مبدأً ثانیًا یفترض أیضًا اللجوء إلى 

 المصادر الإسلامیة وھو البطلان المطلق لزواج المرأة المسلمة من غیر المسلم.
في حكم آخر نظرت المحكمة الابتدائیة في قضیة طلاق تتعلق بامرأة مسلمة 

اعتنق الإسلام. یحرص القاضي على ملاحظة أنھ نظرًا لأن تونسیة متزوجة من إیطالي 
ینطبق. حرمان مبدأ امتیاز الجنسیة. حیث  ٥٦أحد الطرفین أجنبي، فإن المرسوم رقم 

یكون القانون الایطالي ھو الواجب التطبیق على قضیة الحال، یتم التأكید على العكس. 
قانونھ الوطني أي قانون جنسیتھ معتبرا أن الایطالي لما أسلم لم یعد یرغب في تطبیق 

وبالتالي فان اعتناقھ للإسلام رجح تطبیق القانون التونسي المسلم وبذلك منع تطبیق 
  القانون الایطالي باعتباره قانون الزوج وقانون جنسیتھ. 

ففي الواقع، إذا كان تغییر الجنسیة یعني تغییر الدین من حیث أنھ ینطوي على 
سلام، فمن المنطقي اعتبار أن تغییر الدین لصالح الإسلام تطبیق قانون غریب عن الإ

یعني الخضوع لمبادئھ وما یترب عنھا، وبالتالي یستتبع تغییر في القانون المعمول بھ ". 
 ٣١المؤرخ في  ٣٣٨٤ورقم  ٢٠٠٦یونیو  ٨الصادر في  ٩٦٥٨یُظھر الحكمان رقم 

لقانون الوطني الإسلامي حكمة القاضي التونسي في رغبتھ في تطبیق ا ١٩٦٦ینایر 
  وإلغاء القانون الأجنبي. 

فمن خلال ذلك اعتبرت المحكمة التونسیة أن الحكم الصادر عن "اعتناق 
الإسلام" بعد ثلاثة أشھر من نفس المحكمة في تونس ھو في الاتجاه المعاكس. فیما یتعلق 

صعب تطبیق بطلاق امرأة تونسیة وإیطالي اعتنق الإسلام، ترى المحكمة أنھ من ال
من المرسوم. اذ أن تطبیق  ٢الفقرة.  ٤القانون الإیطالي المختص في العادة وفقًا للمادة 

القانون الإیطالي یؤدي إلى تناقض جوھري مع "أحكام الشریعة الإسلامیة التي یتبناھا 
الزوج" ومع "أحكام الدیانة التي اعتنقھا"، لا سیما أن ھذا القانون یفرض فصلاً قانونیًا 
لمدة لا تقل عن خمس سنوات من طلب الطلاق. وبالتالي، یتعارض القانون الإیطالي مع 
النظام العام التونسي ویتعارض بشكل أساسي مع السیاسة التشریعیة، وعلیھ یجب تنحیتھ 
جانبًا ومنع تطبیقھ. ھناك یجب ملاحظة أن القاضي یعترض على تطبیق القانون 

لتونسي الوضعي، بل بأحكام الشریعة الإسلامیة والدین الأجنبي، لیس بمفاھیم القانون ا
الذي یتبناه الزوج. لذلك فإن محتوى النظام العام لیس واضحًا من تحلیل القانون الوضعي 

  بل من القانون الإسلامي. 
من خلال ھذه الأمثلة وغیرھا نلاحظ أنھ في كل حالة من الحالات یتم منع تطبیق 

  بادئ الشریعة الاسلامیة.القانون الأجنبي بناء على م
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كما تجدر الاشارة الى أن أغلب الدول العربیة تمنع تطبیق القانون الأجنبي في 
إطار القانون الدولي الخاص إذا تعلق موضوعھ بقضایا الأحوال الشخصیة، وخاصة 
منھا قانون الأسرة، من زواج وطلاق ونسب ومیراث. حیث یذھب القاضي مباشرة الى 

لوطني باعتباره یحكم ھذه العلاقات التي لھا ضوابط دینیة متعلقة بأحكام تطبیق قانونھ ا
الشریعة الاسلامیة التي یتكون منھا قانونھ الوطني. فحتى لو أن قاعدة الاسناد أشارت 
علیھ بتطبیق القانون الأجنبي فانھ لن یقوم بذلك إذا كان ھذا الأخیر مخالفا لأحكام 

  الشریعة الاسلامیة.
ستخدم القانون المدني الجزائري فیما یتعلق بالقیم التي یقدرھا من جانبھ ی

المجتمع الجزائري مصدرا رئیسیا في المقام الأول ومصادر فرعیة أخرى مثل الأحكام. 
وفي حالة عدم وجود نص قانوني، یفصل القاضي وفقا لمبادئ الشریعة الإسلامیة، وفي 

اء، یلجأ إلى القانون الطبیعي وقواعد حالة عدم وجود ذلك، فوفقا للعرف. وعند الاقتض
 .١الإنصاف."

وفي نفس السیاق،فان بعض المفاھیم القانونیة المرتبطة بالشریعة الإسلامیة، 
سواء في القانون المدني أو في قانون الأسرة الجزائري: تعدد الزوجات، التحصیل 

الشریعة  الشرعي (الكفالة)، البنوة بشروط مقیدة، الطلاق، الخلع تخضع لأحكام
  الاسلامیة.

ومن وجھة نظر قانونیةغربیة، بعض المفاھیم غیر معترف بھا حقا في البلدان 
الغربیة. وھذا یثیر الكثیر من المخاوف، والتي یتم تفسیرھا من خلال النزاعات 

  المعروضة على القاضي الوطني في مجال العلاقات الدولیة الخاصة.
رى توجد لدى الغرب مثل: زواج المثلیین، في المقابل، ھناك مفاھیم قانونیة أخ

وھو مخالف للشریعة الإسلامیة التي تعتبر نفسھا مصدرا مھما للقانون في غالبیة الدول 
العربیة. وكل ھذه القوانین الغربیة یمكن ردھا وعدم تطبیقھا من القاضي المسلم نظرا 

  لأنھا مخالفة لأحكام الشریعة الاسلامیة.

                                                        
  ، القانون المدني الجزائري.١المادة ١
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ب اطا  

 ضرزدو رات ون اق اط  

ان التموقع الجغرافي للبلاد التونسیة في حوض البحر الأبیض المتوسط، 
باعتبارھا ھمزة وصل بین الشرق والغرب، انعكس على فكرة تطبیق القانون الأجنبي 
حیث تراوح بین النظام العام والشریعة الاسلامیة، فكلما أرادت رفض تطبیق قانون 

ي اعترضت علیھ بفكرة النظام العام فان لم یجد الأمر نفعا لجأت الى مبادئ الشریعة أجنب
الاسلامیة. یمكن استبعاد تطبیق قانون أجنبي وكذلك رفض تنفیذ حكم أجنبي بناء على 
مخالفتھ لأحكام الشریعة الاسلامیة وھذا ھو الحال مع التبني حیث رفضت المحكمة 

منح التنفیذ لحكم  ٢٠٠٠یونیو / حزیران  ٢٦الصادر في الابتدائیة بتونس في قرارھا 
التبني النمساوي لأن المتبني لم یكن مسلما. واستندت المحكمة في ذلك إلى تفسیر للمادة 

بشأن الوصایة العامة والوصایة غیر الرسمیة  ١٩٥٨مارس / آذار  ٤من قانون  ١٠
  یا". والتبني التي تنص على أنھ "یمكن للتونسي أن یتبنى أجنب

وبحسب المحكمة الجنائیة الدولیة لیوغوسلافیا السابقة، فإنھ "یترتب على ھذه 
القاعدة أن القانون التونسي یمنع الأجانب من تبني تونسي، خاصة أنھ لا یوجد في الملف 
ما یشیر إلى أن المتبني قد اعتنق الإسلام". وقد وقعت المحكمة في خلط لمفھوم التبني 

انبا للصواب لأن التبني من منظور الشریعة الاسلامیة لا یجوز. ففي حیث أن تعلیلھا مج
المثال السابق حتى لو كان الشخص المتبني قد اعتنق الاسلام فانھ لا یجوز التبني، لذلك 
رفضت المحكمة إجازة ھذا التبني بسبب تعارضھ مع النظام العام بالمعنى المقصود في 

الإسلام رفضت محكمة التعقیب منح التنفیذ لحكم  القانون الدولي الخاص. كما أنھ باسم
  یمنح الحضانة لأم أجنبیة غیر مسلمة.

قررت المحكمة في ھذه الشروط أن "ینتھك النظام العام التونسي الدولي، وھو 
الحكم البلجیكي الذي ینسب الحضانة للأم الأجنبیة عندما یكون الطفل تونسي الجنسیة، 

من أب مسلم تونسي وأنھ عاش فترة في تونس حیث تكیف وھو من المسلمین لأنھ ینحدر 
مع خصوصیات أسرتھ وبیئتھ الوطنیة التي استوعبھا روحیا وانسجاما بوطنھ. یتم تقییم 
عدم معارضة النظام العام في ضوء ما یطرحھ دستور المبادئ الأساسیة للھویة المتعلقة 

 وطن ".بالأسرة والمجتمع والتعلیم والدین واللغة وخاصة حب ال
كما رفضت محكمة التعقیب التنفیذ لحكم إیطالي یقضي بالانفصال الجسماني 
لزوجین تونسیین إیطالیین مقیمین في إیطالیا على أساس أن "تونس بلد مسلم یسمح 

  بالطلاق ولا یمكن قبول أي إجراء آخر مخالف لنظامھا الاجتماعي".
لما، یأتي العامل الدیني وفي حالة طلاق الزواج المختلط، حیث یكون الزوج مس

أولا في تحدید مصلحة الطفل الفضلى لتحدید ولي الأمر؛ یجب أن ینشأ الطفل على دین 
والده، لكن القانون التونسي ینص على أن ھذه الأحكام لا تنطبق عندما تمارس الأم حق 

ن الحضانة. من الناحیة العملیة، ھذا ھو الحال، بالنسبة للأزواج المطلقین المختلطی
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المقیمین في تونس، غالبا ما تُنسب الحضانة إلى الأم. یختلف الحل إذا عادت الأم 
الأجنبیة إلى بلدھا، وعندئذ تكون امتیازات الوصي ضروریة، ولا یمكن للأم المقیمة في 

 الخارج أن تكون وصیة.
رفض القاضي التونسي تنفیذ القرار الأجنبي في حال وجود تعارض بین 

لمبادئ الأساسیة حیث أن دستوره یقتضي كصفات أساسیة للأسرة مضمون القرار وا
والمجتمع وتشكل الخیارات التربویة المدمجة فیھ الدینیة، واللغویة، وكذلك كل ما یدعو 

 إلى حب الوطن الذي ھو في الإسلام عنصر أساسي من عناصر الدین.
ة طلاق قضی ١٩٧٧أبریل  ١١تناولت المحكمة الابتدائیة بتونس العاصمة في 

مغربي وتونسي وأثارت تلقائیًا قاعدة التنازع، لكنھا رفضت القانون المغربي المختص 
عادة لتعارضھ مع النظام العام. القانون المغربي، بحسب المحكمة، یتعارض بشكل 
جوھري مع القانون التونسي من حیث أنھ یسمح بالطلاق دون اللجوء إلى المحاكم 

یض الطلاق التعسفي. وبالتالي، فإن القانون المغربي ویحرم الطرف المتضرر من تعو
یتعارض مع المبادئ الأساسیة ولا سیما السیاسة التشریعیة ویجب تنحیتھ جانباً والمثول 
أمام قاضٍ مع ضرورة التعویض عن الضرر في حالة الطلاق باعتباره عنصرین من 

  عناصر النظام العام في القانون التونسي.
یونیو  ٢٧ادر عن المحكمة الابتدائیة بتونس العاصمة في كما وقع رفض حكم ص

تنفیذ حكم طلاق مصري على أساس معارضتھا للنظام الدولي التونسي "كما  ٢٠٠٠
من الإعلان العالمي  ٢و ١-. ١٦و ٧و ٢و ١من الدستور، المواد  ٦یتضح من الفصل 

للقضاء  ١٩٧٩عام ج من اتفاقیة الأمم المتحدة ل ١-١٦، ٢، ١لحقوق الإنسان والمواد 
 على جمیع أشكال التمییز "تجاه المرأة".

 
، رُفض ١٩٩٩سبتمبر  ٢٢أخیرًا، في قرار أصدرتھ محكمة التعقیب بتاریخ 

، والذي قضى ١٩٩٤أكتوبر  ٢٤الحكم الصادر عن محكمة أجین الكبرى بتاریخ 
انة للأم بالطلاق بین زوج تونسي وامرأة فرنسیة. كان مقیما في فرنسا، ومنح حق الحض

وزیارة الأب. ویطالب الأخیر السلطات التونسیة بتنفیذ القرار الفرنسي. ولقد رفضت 
محكمة المنستیر الابتدائیة ومحكمة الاستئناف بالمنستیر الإذن بمعارضة القرار الغریب 
عن النظام العام. رفض الاستئناف المقدم من المدعي العام، محكمة التعقیب، التي لا 

من مجلة الإجراءات المدنیة والتجاریة، ولا تطبق الاتفاقیة  ٣١٨طبیق الفصل تحكم إلا بت
، تعلن أیضا أن القرار مخالف للنظام العام ١٩٧٢یونیو  ٢٨الفرنسیة التونسیة المؤرخة 

  التونسي ویرفض التنفیذ من خلال تناول الحجج التي أصبحت معتادة الآن.
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تئناف قد قدم ضد حكم محكمة تكمن أصالة ھذه القضیة في حقیقة أن الاس
استئناف المنستیر من قبل المدعي العام. اعتمدت محكمة استئناف المنستیر، من أجل 
إعلان القرار الفرنسي بمنح حضانة الأم لطفلھا مخالفة للنظام العام التونسي، الحجج 

ى الكلاسیكیة من الاجتھاد القضائي لمحكمة التعقیب لكنھا، على ما یبدو، لم تشر إل
  الدستور التونسي.

استند استئناف الادعاء إلى عدة أسباب، وانتقد الاستئناف على وجھ الخصوص 
محكمة استئناف المنستیر لأنھا أعلنت مخالفة للنظام العام واعتمادھا على الاختلاف في 

  الدین بین الأب والأم لتبریر موقفھا، دون التأكد من أن الأم لیست مسلمة.
للقانون التونسي تبین أن القانون لم یكرس مطلقًا امتیاز ومن خلال دراستنا 

الجنسیة وامتیاز الدین؛ فقد كانت السوابق القضائیة ھي مقدمة ھذه الامتیازات. بدأ في 
بقرار "زاكو" حیث قضت محكمة الاستئناف بما یلي: "إذا كان أحد أطراف  ١٩٦٣عام 

وال الشخصیة التونسیة ھي التي تسري المحاكمة تونسیًا، فإن أحكام النظام الأساسي للأح
 ٢٩قبل الآخرین". وقد تلتھ أحكام أخرى من بینھا قرار المحكمة الابتدائیة بتونس بتاریخ 

الذي قررت المحكمة فیھ أن: "القانون التونسي فقط ھو الذي ینطبق في  ١٩٩٩یونیو 
د وھذا وفقا للنظام مسائل الطلاق بمجرد أن یكون أحد الطرفین تونسیًا في یوم إبرام العق

 العام ".
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  المبحث الرابع

  رفض تطبيق القانون الأجنبي بناء على فكرة الغش

ظاھرة الغش مسألة متعارف علیھا في المسائل العملیة بین الناس كالغش في 
العمل والغش في الامتحانات...ولكن الغش نحو القانون من المسائل التي لا یعرفھا الا 

ا تعلق الأمر بالقانون الدولي الخاص الذي تكون فیھ مسألة الغش أھل القانون وخاصة إذ
  صعبة الاثبات إذا ما عمد الیھا أحد الأطراف.

ان نشأة فكرة الدفع بعدم تطبیق القانون الأجنبي بناء على الغش نحو القانون 
یعود فضل الكشف عنھا في القانون الدولي الخاص الى القضاء الفرنسي وذلك في 

ني من القرن التاسع عشر عند فصلھ في احدى القضایا التي صارت في النصف الثا
 زماننا من أشھر القضایا في القانون الدولي الخاص وھي المعروفة بقضیة الأمیرة

  ١".De bauffremont" الفرنسیة المسماة 
وقد جاء في أسباب ھذا الحكم أن تلك الزوجة لا یمكنھا في جمیع الأحوال 

ھا الذي طلبتھ وحصلت علیھ في بلد أجنبي بھدف محدد ھو تجنب حكم الاستفادة من تجنس
القانون الفرنسي الذي یمنع ابرام زواج ثاني قبل انحلال الأول، وأن التجنس الذي تم في 

  ھذه الظروف والزواج الثاني الذي تبعھ یكونان غیر نافذین في مواجھة الزوج الأول.
القرن التاسع عشر، تم بالفعل الفصل في ھذه الحالة، التي یرجع تاریخھا إلى 

جسدیا بین أمیر وأمیرة بوفریمون قضائیا. أرادت أمیرة بوفریمونت الزواج مرة أخرى، 
لكن في ذلك الوقت، لم ینص القانون الفرنسي الذي یحكم وضعھم على الطلاق. ومع 
ذلك، فإن الفصل القانوني الذي سمح لھا باختیار مسكن مختلف عن منزل زوجھا، 

ألدنبورج" للحصول على الجنسیة الألمانیة ھناك، مما أدى -استقرت في "دوقیة ساكس
إلى تطبیق القانون الألماني على وضعھا الخاص المسموح بھ في القانون الألماني. بعد 
ذلك، تزوجت من الأمیر بیبسكو، وھو شخص انتقلت معھ إلى ألمانیا بشكل مؤقت ثم 

  عادت إلى فرنسا بعد أن تزوجتھ.
  ولقد اتخذ أمیر بوفریمونت إجراءات قانونیة للحصول على فسخ الزواج.

، بأنھ ١٩٧٨مارس / آذار  ١٨فقضت محكمة النقض، في حكمھا الصادر في 
"بدون إذن الزوج، كان اكتساب الجنسیة الطوعیة غیر مناسب لتحریر الأمیرة من الولاء 

  الفرنسي وبالتالي من قیود القانون الفرنسي".
السبب في أن تغییر الجنسیة لا یمكن أن یفلت من أحكام النظام العام  ھذا ھو

للقانون الفرنسي. وھكذا، فإن الفعل الذي تم بموجبھ تجنیس أمیرة بوفریمون على أنھا 

                                                        
1 Arrêt, Princesse De bauffremont, 18 mars 1878. 
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تحمل الجنسیة الألمانیة لم یكن قابلا للتنفیذ ضد الزوج، الأمر الذي أبقاھا في علاقة بھ 
وبھذه الطریقة تصادق محكمة النقض على حكمالقضاة وأدى إلى فسخ زواجھا الثاني. 

  الذین حكموا "وفقًا لمبدأ القانون الفرنسي بشأن عدم انفصام الزواج".
حكم أمیرة بوفریمونت، الصادر في القانون الدولي الخاص، ھو أساس نظریة 
الاحتیال القانوني. في الواقع، لا یمكن لأي شخص أن یضع نفسھ في موقف یستدعي 

بیق القانوني لقانون (ھنا، القانون الألماني)، لغرض وحید ھو إحداث آثار (ھنا، التط
الطلاق) بما یتعارض مع المبدأ المنصوص علیھ في القانون (ھنا، حظر الطلاق الذي 

  فرضھ القانون الفرنسي في ذلك الوقت).
 Clément-Bayard١أما فیما یتعلق بتجاوزات الحقوق التي طرحھا الحكم 

فقد تم الكشف عن الاحتیال لأن الشخص لیس لدیھ سبب آخر سوى وضع نفسھ  لاحقا،
في ھذه الحالة مما یؤدي إلى ھروب الشخص من النظام الذي یحكمھ. ففي الواقع، قامت 
أمیرة بوفریمونت برحلة عودة إلى ألمانیا فقط بصحبة الشخص الذي أرادت الزواج منھ، 

الي لغرض وحید ھو الھروب من مبدأ عدم انحلال دون الرغبة في الاستقرار ھناك، وبالت
  الزواج.

كما ذكر القانون الروماني، "الاحتیال یفسد كل شيء"، بقدر ما یقره الإلغاء، فإن 
  اللجوء إلى الإجراءات القانونیة في حد ذاتھ قانوني تمامًا.

على الرغم من أن الشخص یستخدم الإجراءات القانونیة، فإن القاضي بنظریة 
تیال یدمر الحیلة من خلال وصف السلوك بأنھ احتیالي، لأن نیة من تلاعب بالقواعد الاح

  أكثر مما استخدمھا قد حصل على أثر مخالف للمقصود من قبل النظام القانوني.

  اطب اول

  رف اش و اون

لقد عرف الفقھاء الغش نحو القانون بعدة تعریفات وان اختلفت من حیث 
لا أنھا تصب كلھا في مفھوم منسجم یفي بذات الغرض. فھو ذلك الدفع الذي الصیاغة ا

یتمسك بھ في مواجھة الأشخاص الذین عمدوا لاستبعاد القانون الأجنبي بإخضاع 
تصرفاتھم إلیھ بخلقھم ظروفا خاصة تسمح بإسنادھا إلیھ بدلا من القانون الوطني الواجب 

. وھو أیضایعرف بأنھ قیام ٢ن في النھایةالتطبیق أصلا والعمل بأحكام ھذا القانو
الأطراف في اطار علاقة قانونیةمتنازع بشأنھا بإحداث آثار قانونیة معینة محظورة في 
القانون الذي یخضعون لھ بخلق تغییر بطریقة اصطناعیة وغیر طبیعیة یؤدي إلى تغییر 

                                                        
1 Arrêt Clément-Bayard, http://www.mafr.fr/spip.php, Article 2906. 
2 Albert A. Ehrenzweig, private international law, volume three, Oceana 
publications,1977. 
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م الفرد بإرادتھ ویمكن القول أن الغش نحو القانون ھو قیا١ضابط الإسناد في العلاقة
بتغییر ظرف الإسناد قاصدا تطبیق قانون آخر غیر القانون المختص أصلابتطبیقھ على 
النزاع،فالغش نحو القانون ھو التحایل الذي یقع من أحد الأطراف في علاقة مشوبة 
بعنصر أجنبي تجاه ضابط الإسناد بتغییر ظرف الإسناد بغرض استبعاد تطبیق أحكام 

لوطنیة الأمر الذي ینجر عنھ تطبیق القانون الذي یخدم مصلحتھ وان كان قاعدة الإسناد ا
  غیر مختص بھذا النزاع.

وعلیھ فان الغش نحو القانون ھو التحایل على قاعدة الاسناد بإحداث تغییر في 
المراكز القانونیة للأطراف أو أحدھم بغرض استبعاد تطبیق القانون الأجنبي، أو استبعاد 

أیضا، فتشیر بذلك قاعدة الاسناد على القاضي بتطبیق القانون الذي لم  القانون الوطني
یكن في الأصل ھو الواجب التطبیق على النزاع المشوب بعنصر أجنبي في إطار القانون 

  الدولي الخاص.
 Loi de Policeفالغش نحو القانون الدولي الخاص یختلف عن قانون النظام 

میة؛ ذلك أن الغش نحو القانون یقوم على فكرة أساسیة والنظام العام وعن الشریعة الاسلا
ارادیة تتمثل في أن یقوم أحد أطراف العلاقة التي یشوبھا عنصر أجنبي بارتكاب فعل 
مادي بنیة التحایل على قاعدة الإسناد الوطنیة، ویكون ھذا الفعل مشروعا في أغلب 

ھ المتحایل مخالفة للقانون؛ الأحوال المتصورة، حیث لا یشكل الفعل المادي الذي یرتكب
حیث أنھ وفي حال أن یكون الفعل غیر مشروع جزائیا فیترتب علیھ مسؤولیة جزائیة، 
وإن لم یكن الفعل مشروعا مدنیا وقد أدى لضرر لحق بخصمھ فیترتب علیھ مسؤولیة 
المتحایل المدنیة المتمثلة بالتعویض أو أي مقتضى قانوني آخر، غیر أنھ في حالة الغش 

حو القانون الدولي الخاص فإنھ یرتب جزاء من نوع آخر یصح أن نقول أنھ من جنس ن
عملھ الذي ارتكبھ قاصدا التھرب من أحكام قاعدة الإسناد الوطنیة باستبعاد تطبیق القانون 
الأجنبي الذي تم التحایل على قاعدة الإسناد بغیة تطبیقھ، أو تھربا من تطبیق أحكام 

  اعدة الإسناد.القانون الذي عینتھ ق
فأصل العمل الذي قام بھ أحد الأطراف مشروعا قانونا ولكن أرید بھ باطل كما 
یقال اذ لولا وجود ھذا النزاع ما كان لیقوم بھذا العمل القانوني. فمثلا إذا كان ھناك نزاع 
بین وطني وأجنبي وقاعدة الاسناد ستشیر فیھ على القاضي بتطبیق قانون جنسیة المدعى 

لذي في مثالنا ھذا أجنبي وتكون فیھ القضیة لصالح الأجنبي إذا طبق قانون القاضي علیھ ا
فیقوم ھذا الأجنبي بعملیة استباقیة ویأخذ جنسیة القاضي بغایة خضوعھ لما ستشیر علیھ 
قاعدة الاسناد وھو قانون المدعى علیھ فیصبح في ھذه الحالة خاضعا للقانون الوطني 

                                                        
1 Martin Wolff, Private International Law, oxford university press, Second 
edition, 1950, page 140. 



  موانع تطبیق القانون الأجنبي في القانون الدولي الخاص
  

- ٢٧١٨ - 

 

. فأخذه للجنسیة مشروع ولكن كان لغایة كسب ھذه القضیة الجدید الذي یحمل جنسیتھ
  وھو ما أضفى علیھ صفة الغش نحو القانون باعتباره متحایلا.

ب اطا  

  رض طق اون ا ء ىوت اش

لیتم رفض تطبیق القانون الأجنبي یجب أن تثبت عملیة الغش حیث یشترط للدفع 
یتوافر عنصر مادي في الغش وھو إجراء تغییر إرادي في ضابط  بالغش نحو القانون أن

الإسناد. كما یجب أن یكون ھذا التغییر في ضابط من ضوابط الإسناد التي یمكن تغییرھا 
بشكل إرادي. مثل تغییر مكان الإقامة أو الجنسیة أو الموطن أو موقع المنقول أو مكان 

یر فعلیا إذ لو كان تغییر ضابط الإسناد صوریا إبرام العقد. كما یشترط أن یكون ھذا التغی
فھنا لا حاجة لإعمال الدفع بالغش نحو القانون، إذ یكفي بھذه الحالة التمسك بأحكام 
الصوریة لإبطال كل أثر لھذا التغییر، فإذا غیر شخص موطنھ صوریا فلا عبرة بھذا 

أن یكون التغییر جائزا التغیر، فالعبرة في الموطن الحقیقي والفعلي. كما یشترط أیضا 
قانونا.حیث أنھ لو كانت الطریقة المستخدمة في التغییر غیر مشروعة كأن یتم تغییر 
الجنسیة عن طریق الغش في أحكام قانون الجنسیة، فإنھ لا یجوز في ھذه الحالة الاعتداد 

  بالجنسیة المكتسبة عن طریق الغش وتكون العبرة بالجنسیة الأصلیة التي كانت معھ.
كذلك من الشروط التي تثبت وجود الغش نحو القانون لمنع تطبیق القانون 
الأجنبي ھو توفر نیة التحایل أي یجب أن تثبت النیة في قیامھ بعملیة الغش بقصد استبعاد 
تطبیق القانون الأجنبي. وأما إذا كانت مجرد توافق بین الظروف أي بین اقدامھ على 

فانھ لا یعتبر متحایلا وبالتالي لا یجود قصد الغش طلب تغییر الجنسیة وقضیة الحال 
  وانما خدمتھ الظروف لیفلت من تطبیق القانون الأجنبي.

ففي حالة تحقق الغش نحو القانون وثبوتھ على القائم بھ في إطار القانون الدولي 
الخاص فانھ یترتب علیھ بطلان ظرف الاسناد الذي قام الشخص بتغییره بغایة ونیة 

و كانت الغایة من تغییر الجنسیة التفصي من تطبیق القانون الأجنبي فان ھذه الغش. فل
الجنسیة الجدیدة لا تعتبر ظرف اسناد لأن طریق الحصول علیھا كان بنیة الغش نحو 

  تطبیق القانون الأجنبي.
ففي قضیة تتعلق بالمواریث لأمكري بفرنسا، تتلخص وقائعھا في أن المورث 

في فرنسا وقد استشعر قرب نھایة أجلھ أراد أن یتفصى من أحكام الذي كان یملك عقارا 
القانون الفرنسي واجب التطبیق على المیراث في العقارات "الھرب من فكرة النصیب أو 
الحصة المحجوزة التي یعرفھا القانون الفرنسي لمصلحة أطفالھ" فقدم عقاره بوصفھ 

صدا اخضاع ھذا المیراث لقانون حصة عینیة في شركة لقاء حصولھ على أسھم فیھا قا
  موطنھ أي القانون الأمریكي الذي یجھل فكرة النصیب المحجوز".

ولقد أثیرت بعد وفاة المورث مسألة الغش نحو القانون الفرنسي المختص في 
الأصل بحكم الارث على العقار. فاستجابت المحكمة الفرنسیة لطلب الأبناء واستبعدت 
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لذي تم التوصل الیھ عن طریق الغش وطبقت القانون الفرنسي تطبیق القانون الأمریكي ا
  بوصفھ القانون الواجب التطبیق على النزاع.

ویمكن اثبات الغش نحو تطبیق القانون الأجنبي من خلال القرائن مثلا. ومن 
القرائن التي یمكن أن تشیر الى تحقق نیة الغش حالة التلازم الزمني بین الاجراء المادي، 

د إخضاعھ للقانون الجدید، ومثالھا أن یتجنس اضابط وبین القیام بالتصرف المر أي تغییر
شخص بجنسیة جدیدة ویقوم فور تجنسھ بالحصول على التطلیق الذي لم یكن قانون 

" كان من السھل De bauffremontجنسیتھ الأولى یسمح بھ. ففي قضیة الأمیرة "
ورة تكشف عن حقیقة نوایاھا، فبمجرد اكتشاف قصد ونیة الغش فقد تتابعت الأحداث بص

اكتسابھا الجنسیة الألمانیة سارعت بالحصول على الطلاق من القضاء الألماني ثم 
تزوجت بشخص آخر وھي قرائن تكشف عن مقصدھا من تغییر جنسیتھا وذلك بالتھرب 

 من أحكام القانون المختص في الأصل بحكم العلاقة.
مھمة تعتبر استثناء من قاعدة الغش نحو ولكن تجدر الإشارة الى مسألة جد 

القانون، وھي تغییر الدین من الكفر الى الإسلام حیث أن الأمر فیھا ذو أھمیة بمكان. فلو 
غیر شخص أجنبي دیانتھ الى السلام بنیة إیقاع الطلاق الذي تمنعھ بلده ربما لمسائل 

ییر للدیانة الذي قام بھ ھذا تتعلق بدیانة تلك البلد التي تحظر فیھا الطلاق فان ھذا التغ
الشخص من الكفر الى الإسلام یعتبر صحیحا ولا یمكن ابطالھ لأنھ یتعلق بضمیر ھذا 
الشخص وباطنھ حیث قال رسول الله صلى الله علیھ وسلم للصحابي الذي قتل الشخص 
الذي كان على الكفر وأعلن اسلامھ عندما ضفر بھ وقتلھ "أشققت قلبھ" وعلیھ فانھ یتم 
الاعتراف بالأثر المترتب على تغییر الدیانة ولا یمكن التمسك بفكرة الغش نحو القانون 
في مثل ھذه الحالات. ویعتبر في مصر الدفع بالغش فیما یتعلق بتغییر الدیانة أمرا لا 
عمل علیھ ولا یمكن تصنیفھ على أنھ غش نحو القانون. وفي حالة مشابھة ولكن لا تتعلق 

القانون فقد أخذت المحكمة التونسیة بضابط الدیانة لشخص إیطالي بمسألة الغش نحو 
أسلم عوضا عن ضابط الجنسیة الذي كان یوجب تطبیق القانون الإیطالي على تلك 
القضیة. فمن خلال المثال التونسي والمصري یتبین أھمیة ضابط الدین سواء تعلق بھ 

حافظة على النظام العام الإسلامي غش أم لا. وفي تقدیرنا أن ھذا الرأي یبین أھمیة الم
حتى ولو كانت نیة الشخص سیئة فوزره یحملھ على نفسھ حیث أنھ كما یقول الحق 

  ١تبارك وتعالى: "ألا تزر وازرة وزر أخرى".

                                                        
  .٣٨سورة النجم، الآیة ١
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  الخاتمة:
في ختام ھذا البحث لا یسعنا الا أن نذكر بأن موضوع موانع تطبیق القانون 

عتبر من أھم المعضلات التي تواجھ تطبیق القانون الأجنبي في القانون الدولي الخاص ی
الذي أحالت الیھ قاعدة الاسناد، والتي تعتبر قاعدة محایدة وموضوعیة ومشروعة. ورغم 
ذلك فان قوانین معظم البلدان بل قل كلھا تلجأ الى أحد الموانع التي تعرضنا لھا بالتحلیل 

فكرة الشریعة الإسلامیة، فكرة الغش  ، فكرة النظام العام،loi de Ploice(فكرة النظام 
نحو القانون...) لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي الذي یمكن أن یكون أكثر ملاءمة للنزاع 

  المعروض على القاضي الوطني.
  النتائج:

أن موضوع موانع تطبیق القانون الأجنبي عرف جدلا واسعا بین فقھاء القانون  -
  وطنیا ودولیا.

ق القانون الأجنبي عدیدة ومتعددة مثل: قانون النظام والنظام أن موانع تطبی -
  العام والشریعة الإسلامیة والغش نحو القانون.

أن أغلب التشریعات في مختلف بلدان العالم تأخذ بھا مع اختلاف درجات  -
  الأخذ.

أن موانع تطبیق القانون الأجنبي أصبحت عائقا كبیرا أمام تطبیق القانون  -
  طرف القاضي الوطني. الأجنبي من

في بعض البلدان لم ینص المشرع على بعض الموانع ولكن المحاكم لجأت  -
  الیھا لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي مثل الشریعة الإسلامیة في تونس.

إن تعیین القانون الوطني كقانون للمنافسة یقاس حتما بالنطاق الإقلیمي أو  -
  ي فرنسا.بالإجراء المفتوح كما ھو الحال ف

بعض البلدان تستعمل أكثر من مانع للاعتراض على تطبیق القانون الأجنبي  -
  حتى لا یترك سبیل للجوء الیھ. وھو ما أطلقنا علیھ الأخذ المزدوج.

یُظھر تاریخ القانون الدولي الخاص أن المحاكم لا تتردد في رفض تطبیق  -
كلما بدا القانون الأجنبي غیر متوافق القانون الأجنبي المحدد في قاعدة تنازع القوانین 
  للغایة مع الحلول المختلفة للقانون الوطني للمحكمة.

إن استثناء الموانع المذكورة في البحث یشكل خروجا حقیقیا عن مبدأ حیاد  -
  قاعدة التنازع.
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  التوصیات:
یجب ألا تضیق الموانع التي تم التعرض الیھا على تطبیق القانون الأجنبي الى  -

  درجة الغائھ.
یجب وضع قیود دولیة على ھذه الموانع بحیث لا یتم اللجوء الیھا الا في  -

  حالات الضرورة.
یجب مراجعة التشریعات الوطنیة المتعلقة بجملة الموانع التي حددتھا ومحاولة  -

  ضبطھا وجعلھا أكثر مرونة.
  جنبي. یجب التقلیص من عدد الموانع التي تحول دون تطبیق القانون الأ -
  حصر الموانع في المسائل المتعلقة بالدیانات وحقوق الانسان. -
یجب استحداث فكرة الأثر المخفف للموانع والتي تھدف إلى التخفیف من حدة  -

ھذه الموانع عن طریق الاعتداد إلى حد كبیر بآثار الحقوق والمراكز القانونیة المنشأة 
  بالخارج ولیس بدولة القاضي الوطني.
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