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.الحمد الله رب العالمين و الصلاة و السلام على خاتم الأنبياء و المرسلين   

.صدق االله العظيم     ﴾قل إعملوا فسيرى االله عملكم و رسوله و المؤمنون  ﴿  

 لياالله  ا حفظهة العزيز  ةإلى الوالد أهدي هذا العمل المتواضع 

  ... على تعليمي في إتمام هذا العمل من قريب أو من بعيد التي سهرت و تعبت

  حفظهم االله " -بشرى –علاء  –يوسف " و إلى زوجتي و اولادي 

 و إلى كل أفراد عائلتي 

 إلى كل الأصدقاء و الأحباب من دون استثناء
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.المرسلين الحمد الله رب العالمين و الصلاة و السلام على خاتم الأنبياء و   

.صدق االله العظيم     ﴾قل إعملوا فسيرى االله عملكم و رسوله و المؤمنون  ﴿  

  يوسف  –زكرياء : زوجي و أبنائي : إلى  عائلة بن صالح  أهدي هذا العمل المتواضع 

  صورية  –سمية  –إخلاص  –خولة : و بناتي 

  إلى إخوتي و أخواتي 

 و لكل من يعرف درار كريمة 

 في إدارة املاك الدولة و بالأخص مكتب المستخدمين و إلى كل موظ

  إلى كل الأصدقاء و الأحباب من دون استثناء

  

  

  

  

  



 

إن الشكر أولا و أخيرا الله العزيز القدير العليم البصير له الحمد  

  

  . أعطانا القوة و الشجاعة لانجاز هذا العمل المتواضع ووفقنا لاتمامه

بلحاج    المركز الجامعي

        الأستاذ  الذين سهروا على نجاح تكويننا وعلى راسهم  

  

  .ناهم و ساعدونا  

  نا  جزيل  الشكر الى كل من مد ل

 وفق االله الجميع

 د 

إن الشكر أولا و أخيرا الله العزيز القدير العليم البصير له الحمد  

  الكثير وحده لا شريك له

أعطانا القوة و الشجاعة لانجاز هذا العمل المتواضع ووفقنا لاتمامه

المركز الجامعي  اتذة  اتقدم بالشكل والامتنان   الي اس

الذين سهروا على نجاح تكويننا وعلى راسهم  

  "  تروزين بلقـاسم   "  

ناهم و ساعدونا  في الجامعة  الذين عرف نا  والى زملائ

جزيل  الشكر الى كل من مد لبتقدم  ن ن  ا   نا  وفي النهاية  يسر 

وفق االله الجميع.....  نا  يد العون في مسيرت

  

  

 

إن الشكر أولا و أخيرا الله العزيز القدير العليم البصير له الحمد  

أعطانا القوة و الشجاعة لانجاز هذا العمل المتواضع ووفقنا لاتمامه

اتقدم بالشكل والامتنان   الي اسان  

الذين سهروا على نجاح تكويننا وعلى راسهم  بوشعيب  

والى زملائ

وفي النهاية  يسر 

يد العون في مسيرت
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  مقدمــة

القانون الدولي الخاص العلاقات التي تشتمل على عنصر أجنبي، فإذا كان المشرع ینظم 

سمح بتطبیق القانون الأجنبي على العلاقة ذات الطابع الدولي فلأنه قدر أن هذا القانون هو 

  .الأكثر صلة بها والملائم لحكمها

ففي  عموما، العلوم القانونیةفي تعد فكرة النظام العام من الأفكار الأساسیة والمعقدة 

 القاعدة  بفروعه المختلفة تعتبر قیدا على سلطان إرادة الأطراف في الخروج عنالقانون الداخلي 

حمایة المبادئ  والأسس  یهدف النظام العام إلى . القانونیة الآمرة أو الاتفاق على مخالفتها

ا في إطار القانون علیها كیان المجتمع، أمالعامة الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسة التي یقوم 

عترض یُ  ن بطریقة مختلفة، حیث یُستخدم كدفع لإدراك ذات الهدف ولكـــالدولي الخاص فیرمي 

یق بمقتضى قاعدة الإسناد الواجب التطب جنبيالأ به على تطبیق الأحكام الموضوعیة في القانون

المعروض  دولة القاضي لقانون الجوهریة الأسسمع  وذلك عندما تتعارض هذه الأحكام الوطنیة

  .أمامه النزاع

یتعذر أحیانا على القاضي المختص تطبیق القانون الأجنبي المختص و المعین بموجب 

نذكر إجمالا حالة تعارض مضمون القانون الأجنبي الواجب التطبیق مع  قاعدة الإسناد الوطنیة،

  . المبادئ والقیم الوطنیة لدولة القاضي

ساس الذي تقوم علیه قواعد القانون الدولي الخاص هو التضامن الدولي الذي إن الأ

یحقق  نوع من التوازن بین الأنظمة القانونیة الداخلیة للدول المختلفة من جهة ومقتضیات التجارة 

إن هذا التوازن یحقق نوع من التنسیق والتكامل بینها یقوم على فرضیة . الدولیة من جهة أخري

نى من الاشتراك القانوني فیما بینها، خاصة في ظل تشابه الثقافات القانونیة للقوانین وجود حد أد

المتنازعة، أو على الأقل وجود نوع من التنّسیق في حالة التّعارض الظاهر جلیا بین نفس 

  .   القوانین موضوع التنازع

تختلف عن مسلمات القانون الدولي الخاص أن القانون الأجنبي یقدم حلول   إن من  

تلك الموجودة في القانون الداخلي، باعتبار أن كل نظام قانوني یعكس سیادة دولة بعینها، لكن 

فإذا . شریطة أن یكون لهذا الاختلاف حدود وفي حالة تجاوزها یتم تفعیل فكرة الدفع بالنظام العام

ئیة الفرنسیة، ما عُرض نزاع متعلق بزواج جزائري بفرنسیة كزوجة ثانیة أمام الجهات القضا

فبالرغم من صحة هذا الزواج طبقا للقانون الجزائري المختص بالنزاع فان النظام العام الفرنسي 

یُشكل حاجزا أمام نفاذه لان مضمونه یتعارض مع المبادئ الأساسیة للقانون الفرنسي ومنه 
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رض إرتباط القضاء ببطلان هذا الزواج ونفس الأمر قد یحدث مع القاضي الجزائري في حالة ع

قانوني بین رجل وإمرأة من جنسیة أجنبیة مشتركة لكن یكون هذا الإرتباط مخالف بطریقة 

  .فاضحة لمبادئ الشریعة الإسلامیة الّتي یستند علیها قانون الأسرة الجزائري

إن قبول تطبیق القانون الأجنبي داخل الإقلیم الوطني لیس معناه منح صك على بیاض 

والدفاع عنها وتجنب القفز  ما یجب توفیر آلیة للقاضي الوطني لحمایة قیمهللمشرع الأجنبي وإن

  .Saut dans l’inconnuنحو المجهول 

في بعض الحالات یجد القاضي الوطني نفسه أمام حقوق ومراكز قانونیة أنشئت 

وإكتسبت في الخارج ویرید أصحابها التمسك بآثارها في إقلیم دولة القاضي المعروض أمامه 

رغم تعارضها مع نظامه العام، كأن یتمسك شخص بطلاق  le juge saisi du litigeزاع الن

وقع بالخارج لأجل إعادة الزواج في بلد قانونه الداخلي لا یجیز ذلك، فهل یعترف القاضي 

  المختص بهذا الطلاق أم یرفضه بحجة تعارضه مع النظام العام في دولته ؟ 

 effetإزاء هذا الوضع إستحدث القضاء الفرنسي فكرة الأثر المخفف للنظام العام 

atténué de l’ordre public   والتي تهدف إلي التقلیص من مفعوله الكلي والمطلق، فسمح

بتوفر  بالاحتجاج داخل الإقلیم الفرنسي بآثار الحقوق والمراكز القانونیة المنشأة بالخارج لكن

  . 1روطمجموعة من الش

لما كانت درجة تدخل النظام العام تتفاوت حسب الموضوع محل النزاع، فانه سیتم دراسة 

تفعیله في مسائل الأحوال الشخصیة لارتباط هذه الأخیرة بمفاهیم إجتماعیة وأخلاقیة أودینیة، 

  .إضافة إلى أن أغلب القواعد التي تنظم الأسرة هي قواعد آمرة

لمفاهیم القانونیة بین الدول العربیة والأوربیة في الأحوال نظرا للاختلاف الشاسع في ا

  .الشخصیة فإنه غالبا ما یحول النظام العام في هذه الدول دون تطبیق القانون الأجنبي المختص

بالمقابل سوف لا نكتفي بالتطرق إلى إثراء موضوع دراستنا بالحدیث عن النظام العام في 

إنما سنتناول أیضا فكرة النظام العام في نطاق مستحدث و هو إطار مقارن أو بالأحرى تقلیدي و 

 l’ordre publicما نجده على وجه التحدید في نطاق إندماجي كحالة النظام العام الأوربي 

européen  و الذي كانت تسمیته في السابق النظام العام المجموعاتيl’ordre public 

communautaire . ّظام العام من حیث كونه غیر تقلیديیشكل هذا الأخیر نموذجا للن .  

                                                           

، مجلة الدراسات "دراسة مقارنة"المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص  الأثرجمال الدین عنان، 1 

  . 117ص ، 2016، )الجزائر(والبحوث القانونیة، العدد الثاني، جامعة محمد بوضیاف، المسیلة 



 مــــقــــدمـــــة
 

4 
 

من خلال الفكرة المقدمة أعلاه فإنّ الغرض من هذا البحث هو تبیان كیفیة تصدي 

إن كانت هذه الفكرة . النظام العام لكلّ ما من شأنه التّعارض مع النّظام القانوني الجزائري

نطوي على عنصر أجنبي فإنّ واضحة في إطار المهامّ التقّلیدیة للقاضي المعروض أمامه نزاع ی

الأمر لا یبدو كذلك أثناء عرض نفس الحالة أمام قاضي ینتمي إلى إحدى المحاكم الداخلیة 

نقصد بذلك أنّ الخلط أو الإبهام یتكرّر بمناسبة محاولة التفّرقة . لدولة من دول الإتحاد الأوربي

وربي، إذ یصیر القاضي مكلّفا بحمایة من قبل هذا القاضي بین نظامه العامّ التقّلیدي و النّظام الأ

نظامین قانونین أحدهما تقلیدي و الآخر مستحدث و ذلك في إطار ما یُصطلح علیه بالمهمة 

 l’office communautaire devenueللقاضي الداخلي) سایقا المجموعاتیة(الأوربیة 

européenne du juge saisi du litige .  

ه غیر واضحة أو على الأقل غیر مألوفة في القانون و تبدو الفكرة المشار إلیها أعلا

القضاء الجزائریین، خاصّة إذا ما علمنا أنّ الجزائر لا تنتمي إلى منظمة إندماجیة كما هو علیه 

الّتي  Communauté européenneالوضع بالنّسبة للدّول الأعضاء في المجموعة الأوربیة 

بعد دخول معاهدة لشبونة بین هذه  Union européenneصارت فیما بعد الإتّحاد الأوربي 

غیر أنّ العبرة من التطرق لهذه الجزئیة في بحثنا هذا تكمن في معرفة مصیر . الدّول حیّز التنّفیذ

الأحكام القضائیة الجزائریة، خاصّة في مسائل الأحوال الشخصیة أمام إحدى المحاكم الداخلیة 

التّغییر الّذي طرء على التّعامل مع هذه الأحكام أصبح نلاحظ هنا أنّ . لدول الإتحاد الأوربي

و الّذي یُبرّر كما سنرى في دراستنا هذه بفرض فكرة النّظام العام الأوربي  2004جذریا منذ 

 Convention européenneالمستمدّ في جزء كبیر منه من المعاهدة الأوربیة لحقوق الإنسان 

des droits de l’homme  .  

إن اختیارنا لهذا الموضوع ناتج عن أسباب عدیدة من ضمنها ما هي ذاتیة تتمثل أساسا  

في رغبتنا في تناول مادة القانون الدولي الخاص نظرا لمیولاتنا لدراسة هذه الشعبة القانونیة 

أمّا عن الأسباب الموضوعیة، فنذكر أن مادة القانون الدولي الخاص عموما لا زالت . التقنیة

بالإضافة إلى ذلك هناك أسباب تتعلق بخصوصیة وأهمیة . إلى المزید من الدراسة والبحث تحتاج

النظام العام كون أن أغلبیة المسائل التي یعالجها غیر منظمة تشریعیا في كثیر من الدول ومن 

ضمنها الجزائر نظرا للطابع القضائي الذي یغلب على تفعبل فكرة الدفع بالنظام العام و الذي لا 

نلاحظ في هذا المعنى أن في الغالب یكتفي المشرع بسن مواد قانونیة . یتمُّ ضبطه بسهولة

في هذا السّیاق نجد . تتضمن القواعد العامة تاركا الأمور التفصیلیة إلى تقدیر للقاضي الوطني

ل من القانون المدنيّ كمعطّ  24أنّ المشرّع الجزائري إكتفى بذكر النّظام العام بموجب المادة 
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یعني ذلك أنّه یعود للقاضي ضبط مسألة إعمال هذه المادة القانونیة و . لأحكام المواد السّابقة

  .معرفة درجة ملائمة القانون الأجنبي للمبادئ الّتي یقوم علیها النّظام القانوني الجزائري

تأسیسا على ما سبق سیتم معالجة هذا الموضوع بالإجابة على إشكالیة رئیسة ألا وهي 

  .دیر النّظام العام من خلال إدراك معناه و بالتالي تطبیقه في جانبیه التّقلیدي و المستحدثتق

لأجل ما تقدّم سنتطرّق إلى مفهوم النظام العام التقلیدي في القانون الدولي الخاص 

وتطبیقاته، ثمّ نتناول جانب النظام العام المستحدث في القانون الدولي الخاص مع تقدیم بعض 

  . اذج عن هذه الآلیة المستحدثة للدّفع بعدم تطبیق قانون أو حكم أجنبیینالنّم

لغرض الخوض في بحثنا هذا آثرنا إتباع منهجین، المنهج التحلیلي الذي یعتمد أساسا  

على التحلیل الدقیق للنصوص القانونیة وكذا الاجتهادات القضائیة الصادرة في هذا الشأن ، 

إضافة إلى المنهج المقارن الذي یتم من خلاله توضیح الإختلاف في التطبیقات التقلیدیة 

ومقارنتها ) القضاء الجزائري كنموذج(النظام العام بین قضاء الدول العربیة  الخاصة بتفعیل

بالقضاء الفرنسي دون إهمال تأثر القضاء الفرنسي بما جاء بموجب النّصوص الأوربیة 

  ). معاهدات بروكسل على الخصوص بشأن النّظام العام(

  :وعلیه یتم تقسیم هذه المذكرة إلي فصلین على النحو الأتي 

  ماهیة النظام العام في القانون الدولي الخاص التقلیدي وتطبیقاته : فصل الأولال

  )ندماجي وتطبیقاتهالا (م المستحدث ماهیة النظام العا: الفصل الثاني
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  التقلیدي وتطبیقاته  ماهیة النظام العام في القانون الدولي الخاص  :ول الفصل الأ 

ح مس، طبیعة مزدوجة لاعتبارات الملائمة التي تقوم علیها قاعدة الإسناد كونها ذات اتحقیق      

الذي یقوم مبدأ لوذلك إعمالا ل إقلیمه،بیق القوانین الأجنبیة على بتط ري في بعض الحالاتالمشرع الجزائ

  .الداخلي لتطبیق القانون الأجنبي علیه التنازع والذي یقضي بان تفسح الدولة المجال في قانونها

 أنمن غیر المقبول  بحیث الأمان الذي یحمي أسس ومبادئ المجتمع،النظام العام صمام  دعی     

الدفع  أثاروتختلف  .دولتهقانونا أجنبیا یتعارض مع مضمون النظام العام في یطبق القاضي الوطني 

   .في الخارج أحق نشبآثار الحقوق في بلد القاضي عن مرحلة التمسك  إنشاءبالنظام العام في مرحلة 

 حیث غالبا ما النظام العام، المجال الخصب الذي یستدعي تدخلالأحوال الشخصیة  شكلت       

 ،كالزواج والطلاق في مسائل) المتأثر بثقافة قانونیة مختلفة( القانون الأجنبي الواجب التطبیقستبعد یُ 

تلك  یُعلّل إستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق إلى كون . الخ... ، الوصیة ،المیراث ،التبني، النسب

 البالأحو المتعلقة  و هذا خلافا على نظیراتها والأخلاقیةالمفاهیم الدینیة  تستند في تنظیمها علىالمسائل 

  .یثار النظام العام بشأنها الوقائع القانونیة فنادرا ماوكذا العینیة 

ماهیة النظام العام التقلیدي في القانون محورین یتمثّلان في  إلى الفصل سنقسم دراستنا في هذا      

المبحث (في مسائل الأحوال الشخصیة  هذا النظامالتطبیقات التقلیدیة لو ) المبحث الأول(الدولي الخاص 

 . ) الثاني

   الدفع به وأثارفي القانون الدولي الخاص التقلیدي  ماهیة النظام العام : الأولالمبحث 

لة التي تستند علیها الدو  الآلیةواحد فمن جهة یعد  نآر في یمهم وخط یلعب النظام العام دور         

یتعین عدم الإفراط  ى،ومن جهة أخر  لمجتمعالمصالح العلیا لحمایة  و في ضمان حمایة نظامها القانوني 

ي تنظیم العلاقات تعطیل قواعد الإسناد الذي یكمن دورها الرئیسي ف إلىذلك یؤدي  لأن  إستعماله في

  .الدولیة الخاصة

كل دولة تقوم  نّ لأ  ختلاف مفهوم النظام العام وتباینه بین الدول یعد نتیجة منطقیةإ إنّ            

بدو ی .الدول الأخرى مثیلاتها في یاسیة مختلفة عنس و قتصادیةإ ثقافیة، جتماعیة،إ على أسس دینیة،

خاصة بین الدول الغربیة والدول  الشخصیة،في مجال الأحوال  إعمال النّظام العام أكثر وضوحا

  . 1ته الدّولانظرا لإختلاف الثقّافات القانونیة فیما بین طائفتي هالإسلامیة 

                                                           
 زایر فاطمة الزهرة، النظام العام في النزاعات الدولیة الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصیة، مذكرة لنیل: في هذا المعنى 1

  .12، ص 2010شهادة الماجستیر في القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، 
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المطلب ( هإعمالومجال  لهذا النظام التقلیديمفهوم للبد من التطرق لا امالنظام العبالدفع  فكرة توضیحل

  . )المطلب الثاني( الدفع به ارثآنتطرق إلى ثمّ  ،) الأول

  إعماله التقلیدي ومجال مفهوم النظام العام :الأولالمطلب 

فان معظم الدول  النظام العام في مجال العلاقات الدولیة الخاصة، لدور المهم الذي یؤدیهلنظرا        

القانون الداخلي أحكامه مع  الّذي تتعارضلمختص ااعتبرته وسیلة دفاعیة في مواجهة القانون الأجنبي 

بهذا المسمى و إن كانت قد إستعملت مرادفا بعض الدول نصت علیه صراحة لهناك تشریعات ). الوطني(

المتضمن  ،98/97من القانون التونسي  36الإضافة و الشرح و هذا ما نلمسه في المادة له على سبیل 

تضمنت هذه المادة في . تقنین القانون الدولي الخاص أو بالأحرى مجلة القانون الدولي الخاص التونسي

  .1كمرادف للنظام العام" للنظام القانوني الأساسیةالإختیارات "الأولى مصطلح فقرتها 

بالنسبة للمشرع  أما ،الأساسیةالقیم قد إستعمل مصطلح المشرع النمساوي ف لأستاذ كمال كیحلحسب ا

 طبقا السائدة في الجماعة الأخلاقیةالقواعد  وهيالعامة  الآدابالنظام العام  إلى أضاف فقد الجزائري

صراحة ولكن  تعریفهلى لم تنص ع أخرىبینما هناك دول  ،من القانون المدني الجزائري 24ة الماد لأحكام

  .2اكرسته من خلال الاتجاهات القضائیة كفرنس

بالنظام العام في العلاقات الدولیة  صفة الاستثنائیة بالنسبة للدفعال یستقر الفقه والقضاء عل        

یترتب على ذلك انكماش مقتضیات النظام العام  .أي لا یُستعمل هذا الدفع على إطلاقهالخاصة 

 لاه أنّ  وبما )فرع الأولال (النظام هذا نتطرق لمفهوم س أكثرلتوضیح جل لأو  إعمالهمن مجال  والتضییق

 .)الفرع الثاني( تفعیلهمن تبیان مجال  بدّ  فلا ،حالة الضرورة في إلاّ  إلیه أیلج

 مفهوم النظام العام : الفرع الأول

بالرغم من  ،والتحدید كفكرة النظام العامریف عرف الفقه القانوني  فكرة عصیة على التعیلم          

  .لها دیاتعتبرها مظهرا سیا التي تكریسها واستعمالها من السلطات الثلاث في الدولة

                                                           
م العام إلا إذا كانت أحكام القانون الأجنبي المعین تتعارض مع لایثیر القاضي الدفع بالنظا: "1ف   36المادة  1

  ". الإختیارات الأساسیة للنظام القانوني التونسي

، الرائد الرسمي 1998نوفمبر  27المتضمن مجلة القانون الدولي الخاص المؤرخ في  98/97أنظر القانون التونسي رقم 

  . 1998لسنة  96للجمهوریة التونسیة، عدد ) جریدة رسمیة(
, ، ص2017، جامعة أدرار، 42، مجلة الحقیقة، العدد "مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص"كمال كیحل،  2

488.   
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المتأثر بالثقافة القانونیة السائدة  جانب العملي القضائي خصوصابال النظام العام لتعلق مصطلح نظرا

المنظمة  خلال تفحص النصوص القانونیة من النظام ذاهاستجلاء المعاییر الضابطة ل إلىعمد الفقه فقد 

  . القضاءمه من تطبیقات المعوإبراز  له

وتغیره  همنها اتساع مضموننذكر تعریف النظام العام لاعتبارات  أمام صمت المشرع عن        

لتطور التاریخي ا سنرىحیث  ،حصر عناصرهتدخل الفقه لمحاولة تعریفه بهدف  المكان والزمان،تغیر ب

  .)ثانیا( الّتي تُسهم في توضیح معناه أكثر ریفات الفقهیةجملة من التعثم سنقدم  )أولا(لفكرة النظام العام 

  التطور التاریخي لفكرة النظام العام  .أولا

ظهرت فكرة النظام العام لأول مرة  في القانون الدولي الخاص في فقه الأحوال الایطالي في       

كان یقصد (ة القدیمة بین الأحوال المدرسة الایطالی رائدBartol  بارتولفرق حیث  ،القرن الثالث عشر

 و بالتالي تكون شخصیة التطبیق أي تتبع الشخص أینما وجد التيالمستحسنة  أوالملائمة ) القوانینبها 

والقوانین البغیضة أو المستهجنة التي لا تتعدى  ، من جهة،یمتد تطبیقها خارج الإقلیم الذي صدرت فیه

  .1، من جهة أخرى)مثالها ما تعلق بحرمان المرأة من المیراث أو منع وصیة الزوجة لزوجها( حدود الإقلیم

ه الفئة الأخیرة من ذأن ه یرى الفقهإذ ، النواة الأولى لفكرة النظام العام هي التفرقة ذههتعتبر       

نداك لم آن التنازع أبعین الاعتبار  مع الأخذ العام، القواعد هي التي تسمى الیوم بالقواعد المتعلقة بالنظام

) باعتباره الشریعة العامة(یكن دولیا وإنما تنازع بین أحوال المدن المختلفة المستمدة من القانون الروماني 

   .2ومن الدیانة المسیحیة

فلقد جاء الفقیه  المدرسة الایطالیة الحدیثة، أما فیما یخص مفهوم فكرة النظام العام في فقه     

توضع للأشخاص  قوانین في تنازع القوانین، على أساس أن القوانینبمبدأ شخصیة ال Mancini مانشیني

من هذا المنظور أي بتبني مبدأ الشخصیة  .ما كان سائدا في السّابق على خلاف  ذاولیس للأقالیم وه

  .یخضعون له سواء داخل الإقلیم أو خارجه ین یحملون جنسیتها ومن ثمّ ذضع لرعایاها القانون الدولة وُ ف

                                                           
الطبعة   ،"الثاني في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولي الجزء"القانون الدولي الخاص  ،عز لدین عبد االله 1

القانون الدولي  ترجمة فائز أنجق، موحند إسعاد، ؛ 18ص  ،)مصر(القاهرة  الهیئة المصریة العامة للكتاب، ،التاسعة

  . و ما یلیها 242ص  ،1989 الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة،،  "قواعد التنازع :الجزء الأول "الخاص
 ، ، الطبعة الأولى"المبادئ العامة في تنازع القوانین :الكتاب الأول" حفیظة السید حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص 2

  .291ص  ،2005  ،)لبنان( بیروت منشورات الحلبي الحقوقیة،
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أورد علیه عدة استثناءات بمبرر  بل ا المبدأ على إطلاقه،ذبه یأخذغیر أن الفقیه مانشیني لم      

 التي یندرج ضمنها( القوانین المتعلقة بالنظام العام أننجد ، فلدولةإستقرار النظام القانوني لالمحافظة على 

إقلیم الدولة  داخلتطبق على كل المقیمین  ...)الملكیة العقاریة والمسؤولیة التقصییریة التي تنظمالقوانین 

   . من وطنیین وأجانب

أول من استعمل مصطلح النظام العام في تنازع القوانین لتثبیت  مانشیني هومن أن   بالرغم 

ه یعتبر فكرة النظام العام هي نفسها نّ أعاب علیه من قبل الفقهاء یُ أنّ ما  إلاّ  الاختصاص للقانون الإقلیمي،

ولتبریر تطبیق بعض القوانین تطبیقا  فئة المسندةالب حاطةخدمت كبدیل للإستُ إ الّتي   القوانین إقلیمیة

في تلك الفترة لم یكن الفقه یعرف منهج  .مثل قانون العقوبات والقوانین المتعلقة بالملكیة العقاریة إقلیمیا،

وإنما كان یعتمد على  مسندة تتقسیم المسائل إلى فئا على وضعه الحالي القائم على تنازع القوانین

یطبق إقلیمیا  یتبع  الأشخاص خارج الإقلیم ومنها ما فمنها ما ،القوانین من حیث  موضوعها صنیفت

  .   1لتعلقه بالنظام العام

یا لحل تنازع القوانین من اقترح المنهج المتبع حال أول  Savignyسافینيالألماني عتبر الفقیه یُ      

 .ا حسب المشرعمنها إلى قانون یكون أكثر ملائمة له واحدة منهاسند كل ئات تُ ف إلىالمسائل  والذي قسم

في إبراز المفهوم الحدیث لفكرة النظام العام في القانون الدولي الخاص  إلى سافینیي الفضلیرجع بالمثل 

الغربیة في الدیانة المسیحیة بین الدول فكرة الاشتراك القانوني  إلىستند إحیث  عشر،التاسع  في القرن

  .وفي الأصل التاریخي لقوانینها وهو القانون الروماني

تتخلى عن تطبیق تشترك في نفس الثقافة القانونیة أن الدول التي  Savignyعتبر سافیني إ   

وحسبه  وضع حلول مشتركة لتنازع القوانینالمجال ل مما یفسح ،"بعض الفروض"في  دّاخليقانونها ال

ممّا  ،انعدم الاشتراك القانوني إذاالمختص  الأجنبيتنقطع الوحدة القانونیة بین قانون القاضي والقانون 

  .تعارضالهذا  نتیجة الأجنبيالامتناع عن تطبیق القانون  إلىیؤدي 

فكرة تحت ستار  ختصاص للقانون الإقلیميستعمال النظام العام في تثبیت الإا نحوجه الفقه الحدیث تّ إ

قوانین تهدف لتنظیم كیان الدولة یتعلّق الأمر ب. الفوريأو  مى القوانین ذات التطبیق المباشرأخرى تس

 loi de police ou loi d’applicationالاجتماعي والاقتصادي مثل فئة قوانین البولیس والأمن 

immédiate، 2 لقانون القاضيتنازع تشریعي في هذه المسائل كونها تخضع أصلا ورتص إذ لا یُمكن.  

                                                           
المرجع  كمال كیحل، ؛ 169ص  ،2001 ،لجزائرا هومة،دار  ،ـ"تنازع القوانین "لقانون الدولي الخاصا أعراب،بلقاسم  1

  .486السابق، ص 

.47ص  سابق،المرجع ال عبد االله، عزا لدین ؛ 294ص  سابق،المرجع ال حفیظة السید حداد،  2  
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  التعاریف الفقهیة للنظام العام  . ثانیا

اكتفت النصوص التشریعیة بالإشارة إلى بعض عناصر النظام العام وتجنبت إعطاء مفهوم شامل      

إلى عجز المشرع عن مواكبة التطور الإجتماعي و الإقتصادي الفقه هذا السلوك  حیث أرجع ،ومحدد له

  .1دقیقاتحدیدا هذا النظام  نظام العام التي تحول دون تحدیدمرونة فكرة الناهیك عن  ،للمجتمع 

فهي قاعدة أساسیة في تنظیم المجتمع  إن فكرة النظام العام فكرة محوریة في علم القانون،    

  .النظامب خلل أو مساسوالإخلال بها یؤدي إلي إشاعة الفوضى والاضطراب مما ینتج عنه 

نظرا لتراجع المشرع تعریف النظام العام لفي الدول الأوربیة خاصة في فرنسا لأجل ل الفقه تدخّ     

مبادئ السیاسیة نطلاقا من كون النظام العام یتعلق بالإ ،وفقا لتسلسل تاریخي وذلك مهمةهذه ال عن

نطاقه لیشمل  تسعإدورها تطور  قتصادیة ومعالإتتدخل الدولة في الحیاة  أنقبل ، )المجال التقلیدي(

  .والاجتماعيالمجال الاقتصادي 

شمل صور النظام تفكرة ذات مضمون واسع "بأنه  النظام العام فیرى جورج بیردالفقیه  عرف       

  ."یشمل النشاط الاجتماعيتو  المادي والأدبي والاقتصادي كافة،

المصلحة الاجتماعیة أیا كانت وفق النهج " فالنظام العام هو Léon Duguitلیون دوجي حسب الفقیه 

حالة واقعیة "بأنه  إلى إعتباره موریس هوریو في حین ذهب الفقیه. 2"المتعارف علیه في دولة معینة 

التي یكون احترامها جتماعیة من الملائمة الإ الأدنىالحد "نبواییه بأنه یرى  بالمقابل. 3"عكس الفوضى

  . 4"همعلى الأفراد في اتفاقات امفروض

                                                           
من القانون المدني الفرنسي لسنة  06الفرنسي في المادة ورد النص على مصطلح النظام العام من طرف المشرع  1

التي  1789دیسمبر  14من المرسوم المؤرخ بتاریخ  50لكن الإشارة إلى بعض عناصره كانت قبل ذلك في المادة  ،1804

اكن یجب على سلطات البلدیة جعل السكان یتمتعون بمزایا كالنظافة والصحة والأمن في الشوارع والأم"نصت على انه 

  . "یمنع على الأفراد إتیان تصرفات تخالف قواعد النظام العام"على انه  06المادة  نصت بینما. "العمومیة والمنشات العامة

2 Malaurie Philipe, L’ordre public et le contrat, étude de droit civil comparé, France, 
Angleterre:, URSS, tome 1. p. 232.  
3  Maurice hauriou, Precis de droit administratif et de droit public , librairie du recueil Sirey, 
paris,1933,P3232 
4 - Malaurie Philipe,  op. cit. p. 263.  
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الوسیلة التي تهدف إلى إستقرار مسائل " أن النظام العام هو فیقول Fulchironالأستاذ فیلشیرون  أما  

   .1"الأحوال الشخصیة من خلال تجنب المسائل المعقدة

 الأفكارهي من أدق  2العامة والآدابفكرة النظام العام  أن"العربي بلحاج  الأستاذكما عرفه       

التي  الأساسیةبأن النظام العام هو مجموعة المصالح  ویمكن القول القانونیة من حیث نطاقها وطبیعتها،

 هيالنظام العام  فقواعد. إلخ... ، اقتصادیة ،جتماعیةإ ،ا كیان المجتمع سواء كانت سیاسیةیقوم علیه

سن الآداب في علاقات الأفراد مین سیر المصالح في الدولة وضمان الثقة وحأمجموعة النظم المراد بها ت

 بأنه"أیضا  هوعرف .خلافهابحیث لا یجوز لهؤلاء استبعادها في علاقاتهم أو في الاتفاق على  فیما بینهم،

  .3"جتماعیة والسیاسیة والاقتصادیة التي یقوم علیها كیان المجتمعمجموعة الأسس الإ

الكیان السیاسي والاقتصادي والاجتماعي  "و حسب الأستاذ أحمد مسلم فالمقصود بالنظام العام 

ومعتقدات  والحریة والدیمقراطیة، بالأمنبما یقوم علیه هذا الكیان من معتقدات سیاسیة تتعلق  ،للدولة

قتصادیة كالاشتراكیة إعقائد مذهبیة أو دینیة  أفكارواحترام  ،القانون أمامبالمساواة  ةجتماعیة متعلقإ

        .4قتصادیة كالعدالة الاجتماعیة وتكافؤ الفرصلإا والأفكارنحوها من المذاهب أو  والرأسمالیة

                                                           
1 Kevin Bihannie, Repenser l’ordre public de proximité : d’une conception hiérarchique à 
une conception proportionnelle, thèse de doctorat s. la dir. de Sandrine Clevel, Université 
Paris 1, 2017, p. 16.  

ن كلیهما یفید أولویة المجتمع على الفرد وتقدیم المصلحة لأ التمیز بین النظام العام والآداب العامة تمییز سطحي، إنـ  2

یفرض على المتعاقد احترام المبادئ الأساسیة لتي یقوم علیها المجتمع في فالنظام العام  العامة على المصلحة الخاصة،

أما القواعد الأخلاقیة المكونة للآداب فالعبرة في قیمتها الاجتماعیة ومنه فان  المجالات المختلفة لضمان التعایش والسلم،

لأنظمة غیر الإسلامیة وهو ما أكده الفقه غیر أن الفرق والتباین یمكن ملاحظته في ا. مجالها أضیق من مجال النظام العام

مما یؤدي إلى تعددها ویستوجب تحدیدها تحدیدا  ،حكمها تعدد الآراء الدینیة والفلسفیةتورد ذلك إلا أن الآداب  الفرنسي،

  .اباتا واستقرار لتعلقها بالمعتقد والشعور بإلزامیة الحفاظ علیهثبینما في الدول الإسلامیة نجدها أكثر  موضوعیا،

بالنتیجة فان مفهوم النظام العام و الآداب العامة كلیهما ینصرف إلى غایة واحدة هي حمایة المجتمع وضمان تماسكه 

ن الآداب العامة تمتاز بثبات أكثر مما هو علیه الأمر بالنسبة للنظام أمع ملاحظة  ویختلفان في مجال عمل كل منهما،

احل لأنها تعبر عما یؤمن به المجتمع ویحترمه ویقدسه بینما النظام العام یجد بتدرج ومر  إلاّ فیصعب التنصل منها  العام،

   .احترامه في القاعدة القانونیة التي تفرضه وتلزم الأفراد باحترامه

كماعرف بأنه ظاهرة ؛  55 ص الإسكندریة، منشأة المعارف، مذكرات في المدخل للعلوم الإنسانیة، توفیق حسن فرج،  3ـ

یجوز مخالفتها بأي  والتي لا اعیة تهدف إلي المحافظة على الأسس والمبادئ والقیم التي یقوم علیها المجتمع،قانونیة اجتم

و العرف أو أحكام القضاء وتتصف بالمرونة أوتجد هذه القواعد مصدرها في القوانین  ل المجتمع،حال من الأحوال وإلا تحلّ 

وقایة النظام  انظر محمد عصفور، .تماعي والاقتصادي السائد في الدولةوالنسبیة وتختلف باختلاف النظام السیاسي والاج

   .44 ص ،1961، مصر جامعة القاهرة، كلیة الحقوق، دكتورة، رسالة الاجتماعي باعتباره قید على الحریات العامة،

.2003، )لبنان(بیروت  دار النهضة العربیة،  موجز القانون الدولي الخاص المقارن، ،مسلمأحمد ـ  4  
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تقوم على  ،1فكرة متغیرة ونسبیة متطورةفكرة النظام العام  أن نستخلص تعاریفتقدم من ا من جملة م 

ن دولة إلى أخرى ومن زمن إلى والتي تختلف في صورها مالمصلحة العامة  أولهما دعامتین أساسیتین

  .وثانهما مصطلح النسبیة  ، أخر في نفس الدولة

  مجال إعمال الدفع بالنظام العام: الفرع الثاني 

وهي صعبة الضبط ، تتسم بالغموض والتعقیدوظیفة حمائیة  اتتعتبر فكرة النظام العام ذ      

في مجال تنازع القوانین لتعطیل القانون الأجنبي الذي یتضمن قواعد معارضة  إعمالهایتم  ،والتحدید

 فیما یخص قواعد الاختصاص أما ،).أولا(للقواعد القانونیة في قانون القاضي وسوف نتطرق لذلك في

تستقل كل دولة بوضع قواعد لمحاكمها مرتبطة بمبادئ  إذ بطابعها الوطني، فإنها تتمیز  القضائي الدولي

محل  أو اختصاص محكمة موطن المدعى علیه مبدأ قوة النفاذ، كمبدأ یتم احترامها، وأساسیةعامة 

لفائدته حكم  تثور مشكلة تنفیذ من صدرقد  .ألخ...الجنسیة  ضابطالاختصاص القائم على  مبدأ ،إقامته

في الجزائر  الأجنبیة الأحكامتنازع الاختصاص القضائي ومدى تنفیذ نوضح أجنبیة و علیه سفي دولة 

 .).ثانیا(بها وعلاقة النظام العام 

  فكرة النظام العام في مجال تنازع القوانین   .أولا

لك ذیبدي درجة من المرونة في التعامل مع القانون الأجنبي و  أنالمشرع الوطني  على        

بالمفهوم . صطلح علیها قواعد الإسنادیتسنى دلك بالنص علیه في قواعد یُ ، إذ بتطبیقهبالسماح للقاضي 

ن انعدام هده القواعد یعني غیاب التنازع وعدم الإجازة بتطبیق قوانین أجنبیة إلى جانب إالمخالف ف

  .الوطنیة على الإقلیم الوطني

قد ینصب هذا . الاختلاف بین قانونین أو أكثر ینشأ عن في إطار القانون الدولي الخاص  التنازع نإ

الإختلاف على بعض المسائل الثانویة كتحدید سن الرشد، ففي هذه الحالة لا یكون هناك مانع في تطبیق 

على نقیض ذلك قد یكون مضمون هذا الإختلاف . لقاعدة الإسناد الوطنیة وفقاالقانون الأجنبي المختص 

وهریة كتعدّد الزوجات مثلا، ففي هذه الحالة یتم تفعیل النظام العام لأجل مسالة أو أكثر من المسائل الج

  .  إستبعاد تطبیق القانون الأجنبي الواجب التّطبیق أصالة

 ماأبقواعد مفسرة تحرك التنازع  ةمتعلق هيفي المسائل الثانویة  اتالاختلاف أنالقول یمكن      

 .تقبل التنازع بل التنافر والاستبعاد لا آمرة في المسائل الجوهریة فهي متعلقة بقواعد اتالاختلاف

                                                           

 ،20011، الأول لجزءادیوان المطبوعات الجامعیة،  النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، العربي بلحاج، 1ـ

 .148 ص
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كأداة الفكرة ونصت علیها في قوانینها  الدول تـأخذ بهذهأن معظم  ، نشیرا الصددذفي ه         

 الفقه النظام العام في العلاقة ذات العنصر الأجنبي عتبرإ ، حیث1المختصلاستبعاد القانون الأجنبي 

جنبیة القوانین الأ في مواجهةنتیجة الدور الذي یلعبه  une soupape de sécuritéصمام الأمن

  .    المختصة بالفصل في النزاع

سمح للقاضي الوطني بتطبیق القوانین الأجنبیة الأكثر صلة  فإنه فیما یخص المشرع الجزائري      

ما أشارت باختصاصها قواعد الإسناد الوطنیة طبقا لإحكام  إذابالعلاقة القانونیة ذات العنصر الأجنبي 

بشرط أن لا یكون مضمونها یتعارض مع المبادئ التي یقوم علیها  ،من القانون المدني 24المادة 

  .المجتمع الجزائري

خلاصة لما سبق ذكره فانه لا یمكن القول أن  المشرع یفتح الباب على مصراعیه لكافة القوانین        

دور النظام العام وتبیان  الموضوع الإلمام بهذاحتى یتسنى لنا ، و 2الأجنبیة بغض النظر عن محتواها

وتمیزه عن تعریفه في مجال تنازع القوانین كمانع یحول دون تطبیق القانون الأجنبي المختص یتعین علینا 

  ).2( إعمالهتبیان خصائصه وشروط  ، ثم)1( الأنظمة المشابهة له

      المشابهة له الأنظمةوتمیزه عن النظام العــــــام في تنازع القوانین ب الدفعفكرة  .1

أشارت قاعدة الإسناد الوطنیة بتطبیقه  ذيالوطني على القانون الأجنبي ال تعرف القاضيی لما     

یقوم باستبعاده  مبادئ الأساسیة السائدة في دولتهجد أن هناك تعارض وتباین في مضمون أحكامه مع الیو 

في ثم  )أ(قوانین نوضح مدلول فكرة الدفع بالنظام العام في تنازع الس .عن طریق إعمال فكرة النظام العام

  .)ب(مرحلة ثانیة نمیز النظام العام في القانون الدولي الخاص مع الأنظمة المشابهة له 

  فكرة النظام العام في تنازع القوانین مدلول ـ  أ

 تعد فكرة النظام العام من المسائل المهمة والمعقدة في القانون بحیث لیس هناك تعریف جامع ومانع

القانون  ذمانع یحول دون نفا إلا انه لا خلاف على وظیفتها وهي سدّ  ،لها في معظم تشریعات الدول

مبادئ والقیم تتعارض مع ال هذا القانون الأجنبي فكلما وجد القاضي أن أحكام ،الأجنبي المختص

                                                           
القانون من  30القانون السوري المادة  ؛ القانون المدني من 28القانون المصري المادة في  انظر على سبیل المثال  1

 النمساوي الفدرالي القانون البرتغالي و أیضا القانون المدنيمن  22المادة  العراقي ؛ القانون المدني من 32المادة ؛ المدني 

  . و المتضمن القانون الدولي الخاص 1975جوان 15الصادر في 
المشرع بتطبیق القانون  لما سمحHenri Batifole et Paul Lagarde قارد لابول  باتیفول و ین هنريیقول الأستاذ 2

  .العالم نه منح توقیعا على بیاض لجمیع تشریعاتأ ذلك  یعني لا ،دولته الأجنبي على إقلیم
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على سبیل المثال فان طلب الزواج الثاني من مسلم في بلد لا  .نه یمتنع عن تطبیقهاإالأساسیة لمجتمعه ف

كان القانون  إذاویعد كذلك  ،في تلك الدولة للنظام العام اینه بنظام تعدد الزوجات یعد مخالفتسمح قوان

 ،ا من جهة ومن جهة أخرىذه الأجنبي المختص یورث المتبني في دولة لا تعترف بالتبني في قانونها،

ع التركات المستقبلیة بعض القوانین الأجنبیة التي تجیز بعض العقود مثل بی ذتدخل النظام العام بمنع نفای

  . 1في بلد لا یجیزها

حترام الحقوق المكتسبة إلة تنازع القوانین وتتسع لتشمل موضوع أفكرة النظام العام تتعدى مس إن     

   .فهي الأساس في نظریة تطبیق الأحكام الأجنبیة

  :نذكر منها ل الدفع بالنظام العامهناك عدة أسباب أعاقت عمل الفقه في تحدید نطاق مجال إعما 

 للتطویرالزمان كون الأسس الذي یقوم علیها قابلة  فهو متغیر في عدم ثبات فكرة النظام العام، *

حد المبادئ الجوهریة للحضارة الفرنسیة أفعلى سبیل المثال مبدأ الزوجة الواحدة كان  والتغییر باستمرار،

وكذلك قبل صدور القانون المؤرخ بتاریخ الطلاق مخالف للنظام العام في فرنسا  كان 1884وقبل سنة 

  . 2لم یكن یعترف بولد الزنا 1973ینایر 03

فتعدد الزوجات مباح في الجزائر وغیرها من الدول الإسلامیة ومخالف  لكل دولة نظامها العام، إنّ  *

ومنه نقول أن المفاهیم والقیم التي یقوم علیها النظام العام تختلف من  ،الدول الغربیةنظام العام في لل

  . مكان إلى مكان أخر

لا یمكن معرفة ما إذا كان القانون الأجنبي المختص یتعارض مع مفهوم النظام العام في دولة  *

  .النزاعالقاضي إلا أثناء حدوث 

القاضي الوطني لتبیان تعارض أحكام على إیجاد معیار واضح یستند علیه  لقد عمد الفقه      

القانون استبعاد  ه یتمقترح أنإفهناك جانب من الفقه  ،3 القانون الأجنبي مع النظام العام في بلده أم لا

عتمد معیار المساس إوهناك من  في قانون القاضي، غیر معروفةم قانونیة ظالأجنبي إذا كان یتضمن ن

                                                           
المبادئ العامة والحلول الوضعیة في (الجزء الثاني في تنازع القوانین  القانون الدولي الخاص، عبد االله حسن الهداوي، 1

  .178ص  الأردن، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزیع، مكتبة، )القانون الأردني دراسة مقارنة 

 ص ،1989، الجزائر دیوان المطبوعات الجامعیة،  ،الأولالجزء  ،"قواعد التنازع "القانون الدولي الخاص موحند اسعد، 2

240.   
  .190ص   ،2005مصر،   منشاة المعارف بالإسكندریة،  تنازع القوانین،  جمال محمود الكردي، 3
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بین الجنس واللون ورأي  ثالث اعتمد معیار التعارض مع السیاسة بمبادئ العدالة الدولیة كالتفرقة 

   .التشریعیة في دولة القاضي

من طرف ) المصلحة العلیا للدولة(جمع غالبیة الفقه على اعتماد معیار المصالح الحیویة للدولة أ     

تعارض مع النظام وضرورة منحه سلطة تقدیریة لتفحص وتقدیر ما إذا  كان القانون الأجنبي  ی القاضي،

  .    العام لمجتمع دولته من عدمه

ر تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام قدّ مبدأ آنیة النظام العام فان القاضي یُ  إلىاستنادا        

بر یعتف، ثناء یعطل قاعدة الإسناد الوطنیةستإوبما أن هذا الدفع هو ، 1ىالسائد في دولته وقت رفع الدعو 

یتعین على القاضي رفض تطبیق القانون  .2لرقابة المحكمة العلیا القانون یخضع تقدیرهمن مسائل 

  .نه شرط الاشتراك القانوني مع قانون القاضي أالأجنبي الذي یتخلف في ش

كون الأحوال الشخصیة كالزواج  والمیراث والتبني والبنوة في الدول العربیة مستوحاة من الشریعة   

 فرنسيیستبعد القانون الأن لك ذومثال  أكثر المسائل التي تثیر فكرة النظام العام،فتعد من  الإسلامیة

تستلهم قوانینها من الشریعة الإسلامیة بشأن الأحوال الإسناد الوطنیة في دولة  المختص بموجب قاعدة

إضافة إلى المسائل المتعلقة  كان یمنع تعدد الزوجات وكان الأمر یتعلق بفرنسي مسلم، إذا الشخصیة

                                                           
               .244ص  سابق،المرجع ال محند إسعاد، 1

تكتسي مسالة تحدید طبیعة القانون الأجنبي المختص أهمیة قصوى في تحدید كیفیة تعامل القاضي الوطني معها  وقد ثار 

فیذهب اتجاه إلى أن القانون الأجنبي یحتفظ بصفته قانونا ومن أهم النظریات الفقهیة التي   ،ف فقهي حول هذه الطبیعةخلا

ة للقانون أما الاتجاه الثاني فلا یعترف بالصفة القانونی ،أسست لهذا الاتجاه نذكر نظریة المجاملة الدولیة ونظریة التفویض

ثباتها أمام محكمة الموضوع ومن أهم النظریات الفقهیة التي تبنت على أطراف النزاع التمسك بها وإ ، و الأجنبي ویعتبره واقعة

  .هذا الاتجاه نظریة الحقوق المكتسبة ونظریة العنصر الواقعي

رف للقانون الأجنبي في عتُ إنون الإجراءات المدنیة والإداریة من قا 358بالنسبة للتشریع الجزائري فطبقا لأحكام المادة   

تالي یطبقها القاضي الوطني بشكل تلقائي ولو لم یطلبها الخصوم ویجب علیه إثبات القانونیة وبمسائل الأسرة بالطبیعة ال

مسائل أخرى غیر مسائل الأسرة تعد واقعة ویقع أما فیما یخص  ،ویخضع لرقابة المحكمة العلیا في تطبیقه لها مضمونها،

كدت أ غیر أن لمحكمة النقض الفرنسیة موقف متمیز .الإثبات على الخصوم ولا یخضع القاضي لرقابة المحكمة العلیا بئع

فالمسائل التي تتعلق بحقوق لا یجوز للأطراف  علیه في عدة قرارات وهو الازدواجیة في تحدید طبیعة القانون الأجنبي،

   .واقعةأما المسائل المتعلقة بحقوق یجوز للأطراف التصرف فیها تكون  ،التصرف فیها یكون قانونا
العدد  ، مجلة المحكمة العلیا ،05/10قانون القراءة في إصلاح أحكام تنازع القوانین الدولي في الجزائر ب ،الطیب زروتي2

القاهرة  دار النهضة العربیة، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، ؛ احمد عبد الكریم سلامة، 95، ص  01-2006

   .492ص  ،2008، مصر
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بین كما یمكن إعمال الدفع بالنظام العام . 1بزواج مسلمة بغیر مسلم والتوارث بین المسلم وغیر المسلم

  . الأنظمة القانونیة المتشابهة

ة تحدود ثاب إلىللقانون الدولي الخاص الوصول  یتسنىلم   :النظام العام والأنظمة المشابهة لهـ  ب

الدفع بالنظام العام  أناعتراف معظم التشریعات الدولیة على  بالرغم منو  الدفع بالنظام العام، لفكرة دقیقةو 

 ىمت الواجب التطبیق من طرف القاضي الوطني الأجنبيهو دفع استثنائي یستخدم لاستبعاد القانون 

ا الدفع الاستثنائي ذتحدید خصوصیة ه یمكن لا نهإلا أ ،لمجتمع دولته الأساسیةاصطدم بالقیم والمبادئ 

  .لأنظمة المشابهة لهإلا بعد التعرف على ا

           الدولي والنظام العام الداخلي النظام العام  -

 أن ثیبح ،ي القانون الداخليفالطابع الدولي و  ذاتتشابه بین النظام العام في العلاقات هناك       

ویتم الدفع به في كلا الحالتین أمام المحكمة  العلیا،مصالحه  ةصیانكلیهما یهدف لحمایة المجتمع و 

من تلقاء  ة الدفع بالنظام العامللقاضي إثار  .ىزاع وفي أي مرحلة من مراحل الدعو مامها النأ المعروض

أثر كبیر على سیر  لهم ا الحق المقررذعن ه) المدعى والمدعى علیه (ع النزا أطرافلتنازل  یسلف ،نفسه

  .2الدعوى

من حیث  ن صورتي النظام العام في النصوص الداخلیة و نظیراتها الدولیةالتمییز بییمكن  إلا انه     

ر یتغی یتمثل فيفي العلاقة ذات الطابع الدولي  إعمال الدفع بالنظام العام اثر جد أننف الدفع به، رأث

ویستوجب  خرآتص المخالف للنظام العام بقانون فیستبدل القانون المخ ،القانون الذي یحكم التصرف

كرة النظام نظرا للطابع الاستثنائي لف الأجنبي المختصالقانون  استبعادلتقلیص مجال  إعمالهحصر نطاق 

الدفع بالذهب یعمل على تنشیط العلاقات الخاصة في مجال العلاقات  سبیل المثال فان شرط ىعل .العام

  .3بالذهبیجیز شرط الدفع  الذي الأجنبياستبعاد القانون  فينع ایوجد م الدولیة ومنه لا

یتعارض وفكرة النظام العام  الذيبطلان التصرف  أثره في العلاقة الداخلیة فهو یخص أما فیما

 الإراديستخدم لمنع الخروج فهو یُ  ،من القانون المدني الجزائري 97و 96تان الماد لأحكامالداخلي طبقا 

عتبر باطلا في شرط الوفاء بالذهب یُ  مثالنا السابق فانوفي فیقید مبدأ سلطان الإرادة  ،الآمرة الأحكامعن 

    .مرة تقضي وجوب التعامل بالعملة الوطنیةآالعقود الوطنیة لمخالفته لقاعدة 

                                                           
   .497المرجع السابق، ص   كمال ـكیحل، 1
   .188ص  ،المرجع السابقحسن الهداوي، عبد االله  2
فان تحدیده بالقانون الأجنبي  ،طراف الاتفاق على مخالفتهكان تحدید سن الرشد یعتبر من النظام العام ولا یجوز للأ إذا 3

   .یجوز إعماله في العلاقات الدولیةالعام و  یتعارض مع مفهوم النظام القانون الوطني لامن السن المحدد في  و أكثرأبأقل 



 الفصل الأول                        ماهیة النظام العام في القانون الدولي الخاص التقلیدي  وتطبیقاته

 

18 
 

       لنظام العام وقواعد الإحالة ا -   

 خذبالأنصا صریحا حسم به موقفه  لقد وضع المشرع الجزائري بعد تعدیل القانون المدني      

من الدرجة الثانیة  الإحالةرفض كما  ،11مكرر 23في الفقرة الثانیة من المادة ىالأولبالإحالة من الدرجة 

   :ا المثالذنوضح الفكرة بهل .المادةمن نفس  الأولىفما فوق حسب الفقرة 

فطبقا  القاضي الجزائري، أمامرض الجزائر عُ  وطنه فيفرنسي م بأهلیةلنفترض وجود نزاع متعلق    

في  الإسنادقواعد  إلى الذهاب وعند من القانون المدني الجزائري نطبق قانون جنسیته، 10المادة  لأحكام

یطبق القاضي  لكذنتیجة ل. تطبیق قانون الموطن إلىا تشیر هنجد )لفرنسيالقانون ا( جنسیته قانون

من  حالةرتب عنه وجود إموطن هذا الفرنسي یتقاطع مع الإقلیم الجزائري مما یت نالقانون الجزائري لأ

التي  الإحالةه ذسبانیا فان القاضي الجزائري یرفض هإكان موطن الشخص في  اذإأما  .2الأولىالدرجة 

الفرنسي وفقا  نمن الدرجة الثانیة ویطبق مباشرة القواعد الموضوعیة في القانو كون في حقیقة الأمر ت

 إلىقد یؤدي كونه  غیر المشروط الإحالةلقد انتقد جانب من الفقه قبول   .الذكرة المادة السالف لأحكام

                                                           
 ،1975سبتمبر  26المؤرخ بتاریخ  75/58یعدل ویتمم الأمر رقم  2005جوان  20المؤرخ بتاریخ  05/10رقم  ـقانون 1

   .2005جوان 26الصادرة بتاریخ  ،44 عدد ،ج ر المعدل والمتمم المدني الجزائريقانون الالمتضمن 
ظهرت نظریة الإحالة من خلال قضیة شهیرة تسمى قضیة فورجو فصلت فیها محكمة النقض الفرنسیة بموجب الحكم    2

 في أن فورجو كان ابن طبیعي انتقلت به أمه وعمرهتتلخص وقائع هذه القضیة . 24/02/1887الصادر عنها بتاریخ 

ورة منتظمة ومستمرة دون أن یتخذ منها  موطن قانوني له قام بصأحیث  إلى فرنسا، )ألمانیا( سنوات من إقلیم بافاریا خمس

لجأت إدارة الدومین الفرنسیة إلى وضع یدها على  تركته بعدها .سنة78على إقلیمها عن عمر یناهز  إلى حین وفاته

ة التي تفرق إعمالا لقاعدة الإسناد الفرنسی ركة منقولة تخضع للقانون الفرنسيالمنقولة في فرنسا بحجة أن الأمر یتعلق بت

نظرا   .رخر موطن للمتوفى والثاني تخضعه لقانون موقع العقاآفتخضع الأول لقانون ، بین المیراث في المنقول وفي العقار

وبما  )الإخوة المباشرینو  الأب ،الأم(یعي على ورثته المباشرین بالنسبة للطفل الطب ةالقانون الفرنسي یقصر انتقال الترك لأن

الدولة هي  "بالتالي تصبح إدارة الدومین الفرنسیة هي الوارثة له عملا بقاعدة، حین وفاته أیا من هؤلاء لم یتركأن فورجو 

بعدها نازع الورثة غیر المباشرین للمتوفى إدارة الدومین الفرنسیة أمام القضاء الفرنسي محتجین في  .الوارثة لمن لا وارث له

 في خر موطن لهآا قانونیا بها، ونتیجة لذلك یعد الفرنسي فانه لم یتخذ موطن ذلك بأنه بالرغم من وفاة فورجو على الإقلیم

بافاریا ویطبق القانون البافاري على تقسیم تركته وهو قانون لا یقیم أي تمیز بین الورثة المباشرین وغیر المباشرین للطفل 

د البافاریة انون الفرنسي عملا بقاعدة الإسناغیر أن إدارة الدومین تمسكت بتطبیق الق.  الطبیعي ویؤهلهم لیصبحوا ورثته

محمد من مقتبس . میز بین الموطن الفعلي والقانونيخر موطن للمتوفى دون إجرائها أي تآ قانون التي تنص على تطبیق

   .79 ص ، 013الجزائر،  الدار البیضاء، الرؤى للنشر والتوزیع،،  القانون الدولي الخاص  حبار،
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 یدینون أزواج لایتعارض مع مصلحة  الذي  الشخصیة الأحوالتطبیق القانون الجزائري في مسائل 

  .1بالإسلام

 أشارت الذي الأجنبي واستبعاد القانون الأولىمن الدرجة  نستخلص مما سبق ذكره أن الإحالة       

هي تطبیق قانون القاضي نفس النتیجة و  إلىیؤدیان لمخالفته النظام العام الوطنیة  الإسنادقاعدة  یهإل

المختص  الأجنبيثر سلبي یتمثل في استبعاد القانون أللنظام العام  كان اذإبمعنى ، )القانون الجزائري(

ونقول  الأولىمن الدرجة  الإحالةلك على ذ إسقاطفیمكن  ،واثر ایجابي یتمثل في تطبیق القانون الجزائري

قاعدة الإسناد  بموجبالاختصاص الممنوح له  صاحب القانون الأجنبيرفض  ثر سلبي وهوألها  أن

   .ثر ایجابي یتمثل في تطبیق القانون الوطنيأالوطنیة و 

 نلأ ،من الدرجة الثانیة ساهم في صون النظام العام الإحالةرفض  أن أیضا القول یمكن       

التي أشارت إلیها  ،الجزائري تبعاد القواعد الموضوعیة للقانون الأجنبي في حالة مخالفتها للنظام العاماس

من القانون  1/1مكرر23المادة طبقا لأحكام رفض الإحالة من الدرجة الثانیة  قاعدة الإسناد الوطنیة بعد

تطبیق القانون  إلىیؤدي في النهایة  ،كونها تتعارض مع مفهوم النظام العام الجزائري المدني الجزائري

   .2الجزائري

    )التطبیق المباشر ذات( النظام العام وقوانین البولیس -

مرة تطبق آنصوص  سن إلى زیادة تدخل الدولة في المجتمع ورسم وتوجیه الحیاة الاقتصادیة أدت   

ه ذه أنیرى جانب من الفقه  .règle de police قوانین البولیس والأمنتُعرف بعلى المواطنین والأجانب 

ه ذه إدراجالمنهج الحدیث المتعلق بحل النزاع عن طریق تجسد فكرة النظام العام التقلیدي ویستبعد  واعدالق

  .القاضي التي تخضع لقانون الإسناد علیها قواعدالمسندة وتطبق لفئات حد اأ فيالمسائل 

                                                           
و الاقتصادیة ، جلة الجزائریة للعلوم القانونیةالم إشكالیة الإحالة في القانون الدولي الخاص الجزائري، بلمامي، عمر 1

   .356ص  ،2008، جامعة الجزائر ، 2العدد  ،السیاسیة
ا یؤول الاختصاص من القانون المدني الجزائري لمّ  12 تلعب الإحالة دور في حمایة النظام العام طبقا لأحكام المادة 2

 )نون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوىقا(سواء تعلق الأمر بانحلال العلاقة الزوجیة أو الانفصال الجسماني  ،لقانون أجنبي

فلو افترضنا أن قانون جنسیة الزوج  ،)قانون جنسیة الزوج وقت إبرام عقد الزواج (أو بالآثار المالیة والشخصیة لعقد الزواج 

، الاختصاص المخول لها ترفض قاعدة الإسناد الأجنبیة و أنّ  الانفصال الجسماني قانونا أجنبیاوقت رفع الدعوى المتعلقة ب

ویتفادى  )القانون المدني الجزائريمن  1مكرر 23المادة (أي یقبل الإحالة من الدرجة الأولى  ،ن القاضي یطبق قانونهإف

ضاء الجزائري كالانفصال لا یمكن إنشاؤها أمام الق تعلق الأمر بحقوقما  إذاخاصة  ،الوقوع في مخالفة النظام العام

ول لها وتحیلنا إلى قانون أجنبي رفض قاعدة الإسناد الأجنبیة الاختصاص المخنسبة للحالة الثانیة تتعلق ببال .الجسماني

حالة من في هده الحالة یطبق القاضي الجزائري القواعد الموضوعیة في القانون الأجنبي المختص كونه یرفض الإ .خرآ

  .خر قد یتعارض مع النظام العام الجزائريآة ویتفادى البحث في قانون أجنبي الدرجة الثانی
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القوانین ذات التطبیق المباشر تتمیز بالكفایة  یرى أنفأما فیما یخص الاتجاه الثاني من الفقه      

 ضي علىفقانون البولیس یق ،فهي نصوص تشریعیة وطنیة تسري على العلاقة الداخلیة والدولیة ،الذاتیة

 الوطني تقنینالمشرع  إغفالوفي حالة  ،مشكلة التنازع وهي في المهد ویستبعد كل تطبیق للقانون الأجنبي

القانون  أحكام ذنفایمنع  اا الفراغ التشریعي ویكون حاجز ذالمسائل یتدخل النظام العام لسد ه بعض

  .الأجنبي إلى إقلیم دولة القاضي

إذ  ،تقتضي التطبیق المباشر لقانون القاضي بصفة مطلقة وانین البولیسمن جهة ثانیة فان ق        

فكرة الدفع بالنظام العام  إعمال أثناء في تنازع القوانین موجود له كما هوملطف  أو لیس هناك اثر مخفف

   .  للاحتجاج داخل دولة القاضي بآثار ناتجة عن مركز قانوني نشأ بالخارجبالنسبة 

  العام ونظریة الغش نحو القانون  النظام  -

 ،الأجنبيمن موانع تطبیق القانون ) نظریة التحایل(الغش نحو القانون یعد كل من النظام العام و      

حد ألقاضي تحایل لثبت  إذاو ألنظام العام لنه مخالف أخلص لدى القاضي  اذإستبعد من طرف القاضي ی

ویتهرب من  یتوافق مع رغبته خرلآبهدف نقل الاختصاص من قانون  الإسنادبتغیر ظرف  الأطراف

      .للقانون المختص الآمرةالقواعد 

 أحكاممخالفة مضمون  الدفع بالنظام العام هوإعمال فشروط  هناك فرق في الشروط، أنكما    

فیما یخص شروط  أما، لمفهوم النظام العام في دولة القاضيالاختصاص  إلیهسند أُ  ذيال الأجنبيالقانون 

 ومثال ذلك أن یكون   ویتم بسوء نیة، الإسناد ضابطنظریة الغش نحو القانون فانه یتم تغیر  إعمال

 الإسناد ضابطتغیر  إليثانیة إمرأة یجیز تعدد الزوجات فیقوم الراغب بالزواج  قانون الجنسیة لا

  .الزوجاتیسمح قانونها بتعدد  أخرىوالحصول على جنسیة دولة ) الجنسیة(

الغش  تهم، فانعلاقامع القواعد والأحكام القانونیة الآمرة في ترتیب  فرادلأانتیجة تعارض حریة    

   .الدولينحو القانون یمتد ویشمل جمیع فروع القانون ولا یقتصر على قواعد القانون 

  الدفع به اخصائص النظام العام وشروط   .2

توافر شروط معینة حتى  ختص من طرف القاضي الوطنياستبعاد القانون الأجنبي الم یستلزم         

تعریف جامع ومانع لمفهوم النظام  نظرا لغیاب العامیتسنى له ذلك عن طریق إعمال فكرة الدفع بالنظام 

  ).ب(شروط الدفع به  ثم نوضح ،)أ( العام سنحاول تبیان الخصائص التي تمیزه
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  خصائص النظام العام  - أ

تفق الفقه حیث إ له، دقیق عدم وجود تعریفلالنظام العام وتبیانها نتیجة  في خصائصالبحث جاء 

  :1على أن النظام العام یتصف بالصفات الآتیة والقضاء

 ترمي إلى حمایة الأسس الجوهریة التي یقوم علیها المجتمع  :الصفة الوطنیة للنظام العام

التي  لصفته الوطنیة أساسافي تنازع القوانین راجع  العامویمكن القول أن غموض فكرة النظام   ،الوطني

حیث الدین  نظرا لارتباطه بالمثل العلیا المستقرة في ضمیر مجتمع كل دولة من خرلآ تختلف من بلد

یعني ذوبانه وامتزاجه في  الصفة الوطنیة للنظام العام في القانون الدولي الخاص لاإن  .الخ. ..،السیاسة،

   .للأفراد الاتفاق على مخالفة أحكامها مرة لا یجوزآعام الداخلي المتضمن قواعد النظام ال

البحث عن الطابع  یقتضيمما سبق فان إعمال الدفع بالنظام العام من طرف القاضي الوطني      

   .2الوطني للمبدأ و التأكد من عدم مخالفته للأسس الجوهریة التي تقوم علیها دولته 

 أنطالما ف .3العام باختلاف الزمانتختلف مقتضیات النظام : الصفة النسبیة  للنظام العام 

ومنه  ،فان النظام العام یوافق هذا التغیر المتحرك بالتاليومتغیر،  ،متحركع تمجم أيفي  العام الشعور

للنظام العام  امخالف عدُّ یُ  كما أنّ ما ،خريأیعتبر كذلك في دولة  لا دولة قد في  من النظام العام یعتبر ما

الدول  بعض لك فيمثال ذ .خرآیعد كذلك في نفس الدولة وفي زمن  قد لافي زمن معین في دولة ما 

ذو طبیعة دینیة وكان الزواج  ، قبل إباحتهور ومخالف للنظام العام ظمح طلاقكان الكإسبانیا الأوربیة 

  .مدنیافیما بعد  وأصبحبعض الدول  في

، بالشریعة الإسلامیة فان الدفع به یكون مطلقام یتسم بالنسبیة لكن إذا ما تم مقارنته االنظام الع إن   

أساسا على الدلیل القطعي الذي مصدره القران الكریم یقوم   الإسلامیةفمفهوم النظام العام في الشریعة 

                                                           
ـ صلاح الدین جمال الدین، فكرة النظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة بین القوانین الوضعیة والشریعة الإسلامیة، 1

دور النظام العام في حمایة الرابطة الله سنینات عبد االله، ؛ عبد ا 21 ، ص2004الطبعة الأولي، دار الفكر الجامعي، 

، مذكرة نیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، فرع قانون الأسرة، الزوجیة وانحلالها في إطار القانون الدولي الخاص

   .26، ص 2008كلیة الحقوق، جامعة ابوبكر بلقا ید، تلمسان، 
   .519 ، ص2002، دار المطبوعات الجامعیة، )دراسة مقارنة (القوانین عكاشة محمد عبد العالي، تنازع  2

   .28سابق، ص الـ صلاح الدین جمال الدین، المرجع 3
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مكفولة في  وحریة الدیانة والأزمنة الأمكنةیمكن مخالفته مهما اختلفت  لابالتالي  .والسنة وإجماع الفقهاء

   1.الإسلامیة وبالتالي فان مفهومه مقتصر على المسلمین دون غیرهم الشریعة 

 الأجنبيمدى تعارض القانون تعود الصلاحیة للقاضي في تقدیر  :الصفة القضائیة للنظام العام 

ن إ .خضع لرقابة المحكمة العلیاالمختص مع النظام العام في دولته وهي سلطة محدودة لیست مطلقة ت

 الناجمة ثارهآأبعاده و والتحقق من  الأجنبيمضمون القانون  إلى التوصل هویقوم به القاضي  أول إجراء

نظام  لأنهالجوهریة للمجتمع قبل الدفع بفكرة النظام العام  والأسس مع المبادئ عن تطبیقه ومدى تعارضه

م علیها كیان الذي یقو  بالأسسولیس دائما یكون النص متعلقا إذ  ،إسنادتعطیل قاعدة  إلىاستثنائي یؤدي 

  .ىحدعلى  كلّ أي حسب النزاعات المعروضة علیه  إعمالهللقضاء تقدیر حالات  لذا تُرك ،المجتمع

مع  الأجنبيوضع معاییر یستند علیها القاضي في الكشف عن تعارض القانون  الأفضلمن     

من شعور الجماعة لا  منى مستوح وقت النظر في الدعوى یكونمفهوم فكرة النظام العام في دولته و 

  .للقاضي مشاعر الخاصةالقناعات و ال

  العام امـ شروط الدفع بالنظ ب

توافقه مع القیم  وتقدیر مدى الأجنبيلقضاء مهمة مراقبة القانون لمعظم التشریعات أوكلت         

في كل حالة على أساس موضوعي  هبحیث یقوم هذا الأخیر بتقدیر  ،السامیة في مجتمع دولة القاضي

القانون الأجنبي أو الحكم  ما إذا كانیرتكز عمل القاضي هنا في تقدیر  .یخضع لرقابة المحكمة العلیا

یتم إعمال الدفع . أم لا دولة القاضيتعارضا مع النظام العام في م الصادر عن سلطة قضائیة أجنبیة

  :لشروط الأتي ذكرهافر ااتو عند بالنظام العام في تنازع القوانین 

  ثبوت الاختصاص للتشریعي للقانون الأجنبي  

لابد لإعمال الدفع بالنظام العام أن تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة إلي تطبیق أحكام هذا القانون       

یستوي أن یسند  لهذا الأخیر الاختصاص بموجب قاعدة الإسناد في قانون القاضي أو حیث ،الأجنبي

یمكن تطبیق قانون  الأجنبيفي ظل وجود وسائل أخرى لاستبعاد القانون  لأنه، دولیةبموجب اتفاقیة 

دون الحاجة للدفع بالنظام العام ومثال ذلك كأن یثبت الاختصاص لقانون القاضي باعتباره قانون القاضي 

 ،)ج.م.قمكرر  23المادة (وفي حالة قبول الإحالة من الدرجة الأولى ،)ج .م.ق 17ة الماد(موقع المال 

                                                           
كنها لیست ضابط إسناد مثل الجنسیة والموطن ومنه یضل الفرنسي خاضع للقانون لالدیانة تعتبر من النظام العام  1

سلم من قانون الأسرة الجزائري التي تحرم زواج المسلمة من غیر الم 30ادة وهذا ما نصت علیه الم الفرنسي رغم إسلامه،

   .وتعتبره متعلق بالنظام العام
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وثبت انعدام الصلة  الإرادةكان قانون  إذامن حكم العلاقة القانونیة  الأجنبيیتم استبعاد القانون وكذلك 

القانون أحكام في حالة مخالفة أما   .1موضوعها أو أطرافهابینه وبین المسألة محل النظر سواء في 

دون اعتماد آلیات التنازع لبحث قانون یحكم الأجنبي لقواعد البولیس الوطنیة فیطبق القاضي هذه الأخیرة 

  .و هو ما أشرنا إلیه سلفا المسالة

  الإسناد الوطنیة التي تشیر إلى وضع قاعدة إن  :توافر مقتضى من مقتضیات النظام العام

المترتبة عنه، وإنما قصد المشرع تطبیقه ما  یعني  تطبیقه مهما كانت النتیجة لا تطبیق القانون الأجنبي

تخضع مسالة تقدیر مخالفة القانون الأجنبي للنظام حیث  لنظام العام في دولة القاضي،ل ایكن مخالفلم 

  . 2العام لقاضي الموضوع تحت رقابة المحكمة العلیا

 الأجنبياستبعاد تطبیق القانون  إلى القانون المدنيمن  24المشرع الجزائري في المادة أشار  لقد     

وفقا لنص  والتحكمیةالقضائیة  الأجنبیة الأحكامالمخالف لمقتضیات النظام العام ونفس الحكم ینطبق على 

  . من قانون الإجراءات المدنیة 605المادة 

 إفترضنا أن القانون فإذا  لحظة الفصل في الدعوى، تقدیر النظام العام یتم: النظام العام آنیة

 المركز القانوني ولم یعد كذلك أوالعلاقة القانونیة  نشأةفترة  أثناءالأجنبي كان یتعارض مع النظام العام 

اد القانون الأجنبي یمكن استبع الحالة لا ففي هذه ،قبل الفصل في النزاعه عند رفع الدعوى نتیجة تعدیل

  .3المختص استنادا إلى قاعدة الإسناد الوطنیة

ففي بلجیكا  فما كان في السابق یصطدم مع النظام العام قد یصبح غیر ذلك في الوقت الحالي،       

وتماشیا مع  ،4إباحته بعد هذا التاریخ تكان الطلاق یعتبر من النظام العام وتم 1961مثلا قبل سنة 

  .5حالیة الأجنبيتكون مخالفة النظام أن  الطبیعة المتغیرة للنظام العام یشترط للدفع به

                                                           
كانت له  إذایسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین " :من القانون المدني الجزائري 18المادة  1

  ".بالعقد أوصلة حقیقیة بالمتعاقدین 
   .187ص  سابق،ال مرجعال الهداوي،حسن 2
لعدم تعارضه مع النظام  1975القضاء الفرنسي لم یعد یرفض تطبیق القانون الذي یسمح بالطلاق بالتراضي منذ سنة  3

   .العام الفرنسي
  .141ص  المرجع السابق، مي عمر،اـ بلم4
 ذلك یرجعد رابطة بین النزاع ودولة القاضي، وجو خر للدفع بالنظام العام ویتمثل في ضرورة آیضیف الفقه الألماني شرط  5

لتوفر هذه  الإسنادحكم النزاع بموجب قاعدة  إلیهسند أُ الذي  ،الأجنبيیجوز سلب الاختصاص من القانون  لا أنه إلى

 بحیث یمنح القضاء الفرنسي للزوجة لقد طبقت فرنسا هذا الشرط خاصة فیما یخص الأحوال الشخصیة، .الصلة أوالرابطة 

ق الحق في طلب الطلا فرنسا، فلهامقیمة ب أو كانت حائزة على الجنسیة الفرنسیةتى كانت لها صلة بفرنسا سواء الأولى م
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  فكرة النظام العام في مجال الاختصاص القضائي الدولي :اثانی

هما  1موضوعان أساسیانالاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الوطنیة یندرج ضمن تنازع        

مجموعة القواعد التي  الذي یوافقو  موضوع بحثناو هو  الاختصاص القضائي الدولي بمفهومه الضیق

  ،الأخرىتحدد ولایة المحاكم الوطنیة بنظر المنازعات التي تتضمن عنصرا أجنبیا بدلا من محاكم الدول 

یتم  .بتنفیذ الأحكام الأجنبیة خاصةیتعلق بالقواعد الفالموضوع الثاني أما  .إجراءات التقاضي ىإضافة إل

العلاقة القانونیة الواحدة مرتبطة  أنودلك كون  ذفعالیة النفاا الاختصاص بالاستناد على معیار ذمنح ه

 یمكن لاف ،قواعد الاختصاص القضائي الدولي تجسد فكرة السیادة أنبالرغم من  .بأكثر من نظام قانوني

  .ابطة بین المحكمة وموضوع  النزاعر  تجاهل وجود بحال من الأحوال

المنتمیة لدول في تنازع الاختصاص بین الهیئات القضائیة  الأساسیة الإشكالات أهممن بین  إن      

عن طریق منح الاختصاص لمحاكم  ،وضمانها الأشخاصهو كیفیة التوفیق بین حمایة حقوق  مختلفة

  .معاییر موضوعیة أساسعلى وبین منح الاختصاص  عن طریق رابط الجنسیة إلیهاالدولة التي ینتمون 

في  من توضیح فكرة النظام العام في مجال الاختصاص القضائي الدولي ذكره لابد ما سبقم        

، 2مسائل القانون الدولي الخاص و الممارس في نهایة المطاف من قبل محكمة داخلیة و لیست دولیة

لهذا مة ظالقواعد المن اعتبار مخالفةومدى  )1(تحدید الاختصاص القضائي الدولي  لأسسبحیث نتطرق 

  .)2( النظام العام من الإختصاص

   للمحاكم الوطنیة أو الداخلیة  أسس تحدید الاختصاص القضائي الدولي -  1 

یجب  أجنبي،نظر في المنازعات المشتملة على عنصر لل محاكم الوطنیةللالاختصاص إن منح       

بالمراكز ه الأحكام الصادرة والاعتراف ذأن یتم وفق معاییر دقیقة وموضوعیة حتى نضمن فاعلیة ه

     .الدولي لها ذالقانونیة المنشأة إلى جانب ضمان قوة النفا

                                                                                                                                                                                     

 محكمةالزوجات فان  ففي تعدد ،نتفت هذه الصفةإ إذامنع هذا الحق یُ بمفهوم المخالفة، . إذا ما ارتبط زوجها بزوجة أخرى

في الوقت الذي كان مرتبطا أجنبي المبرم في الخارج بواسطة  الزواج المتعدد أن   Baazizقضیة أقرت في النقض الفرنسیة

   .بحق الزوجة الفرنسیة طبقا لمفهوم النظام العام في فرنسا اثر أيیرتب  فیه بفرنسیة لا
  .  98 ص ،2010- 43 ، العدد12المجلد  مجلة الرافدین للحقوق، ثاره،آالدفع بالنظام العام و  ان عبد االله محمود،طسل 1
     .317ص  ،2010الجزائر،  ،ردار هومة للطباعة والتوزیع والنش القانون الدولي الخاص الجزائري، ،طیب زروتي 2
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أولا  جبی قبل تحدید القانون الواجب التطبیق على العلاقة القانونیة المشوبة بعنصر أجنبي       

من  ،ا الأخیر له تأثیر في توجیه مسار النزاعذبحیث أن ه الفصل في الاختصاص القضائي الدولي،

     .ف المقرر في قانون القاضي المعروض علیه النزاع ومن ثم تطبیق قواعد إسنادهیخلال اعتماد التكی

أي  ،تفق مع قواعد الاختصاص التشریعيیمكن القول أن قواعد الاختصاص القضائي الدولي ت      

واعد الاختصاص ق نّ ي أإلا أن الاختلاف یكمن ف ،من حیث المصدر فكلاهما وطني ،تنازع القوانین

وحدود اختصاص المحاكم الوطنیة ولا تفصل في اختصاص أو عدم  یةالقضائي أحادیة تكتفي ببیان ولا

هي قواعد مزدوجة تعین القانون  القوانین لتنازع قواعد فإن ، بالمقابلأخرىأجنبیة اختصاص محاكم 

 . أو أجنبیا كان المختص سواء وطنیا

ا ذالاختصاص المباشر للمحاكم الوطنیة وكن نطاق الاختصاص القضائي الدولي یدخل ضم    

 تبلیغ الأحكام والإنابة القضائیة الصلة بالمرافعات مثل التكلیف بالحضور، ذاتمجموع الإجراءات 

لاتفاقیات الالتزامات والقیود التي نصت علیها المعاهدات واحترام إمع التأكید على ضرورة  ،1الدولیة

 قواعد الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الجزائریةل نتطرقلأجل ما سبق، س .ولیة المصادق علیهاالد

  .)ب(لقضاء الجزائري تدخل ال )القواعد الاستثنائیة(الاختصاص المانع وبعدها نتناول  )أ(

قواعد الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الجزائریة - أ    

لسنة المدنیة  الإجراءاتلقد تدخل القضاء الجزائري لسد النقص التشریعي فیما یخص قانون        

   :2تجلى دلك في حكمین شهیرینو لة الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الوطنیة أفي مس 1966

                                                           
 القانون الدولي الخاص، الجزء اسعد محند، ؛ أنظرمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  404و  4ف 16راجع المواد ـ 1

  .11، ص1989، المطبوعات الجامعیةدیوان   ترجمة فائز انجق،،  2
للنظر  تحكم اختصاص القضاء الفرنسي دم وجود نصوص في التشریع الفرنسياضطر القضاء الفرنسي للتدخل أمام علقد 2

قواعد الاختصاص القضائي الدولي لیست سوى  أنفوضع قاعدة هامة فحواها  المنطویة على عنصر أجنبي،للمنازعات  في

أنظر في هذا الخصوص ما جاء في الإجتهاد  .لكن مع إعطائها بعدا دولیا تطبیق لقواعد الاختصاص المحلي الداخلي

  . 1959أكتوبر  19لمحكمة النقض الفرنسیة، الصادر بتاریخ  Pelassaالقضائي بیلاسا 

من قانون الإجراءات  42و  41تقُابلهما المادتین (المشرع الفرنسي ن قبل م 15و  14نشیر إلى أن تفسیر المادتین  

یجب أن یتم في حدود ضیقة، لأن هاتین المادتین ما هما إلا إنعكاس لما یُعرف بالإمتیاز القضائي ) المدنیة الجزائري

privilège de juridiction .  

  :احكمین شهیرین همئي الداخلي وفقا لقد تم إعتماد قاعدة إعطاء البعد الدولي للإختصاص القضا

بموجبه  القاضي دالذي مد 19/10/1959الصادر عن الغرفة المدنیة لمحكمة النقض الفرنسیة  بتاریخ  بیلاساـ حكم  1  

على أساس الجنسیة الأجنبیة أو (على علاقة قانونیة تتمیز بوجود عنصر أجنبي تطبیقها جل المحلي لأ إختصاصهقواعد 
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رفع  إمكانیةعلى  أكد ،ستئناف الجزائرإصادر عن محكمة  1966أكتوبر  19صادر بتاریخ  الأول

 الأجنبينص قانوني یمنع  أيیوجد  لا. فقط للجزائریینحق مدني  ولا یعتبر، القضاء الجزائري أمامدعوى 

 ملا یمكن الحكم بعدو  ،من جهة هذامن عرض دعواه أمام القانون الجزائري بصفته مدعى أو مدعى علیه 

  .من جهة أخرى أجنبیینأطراف الدعوى كون الاختصاص القضائي للمحاكم الوطنیة 

على  یؤكدي ذعن محكمة قسنطینة وال 1972أبریل  20بتاریخ  فلقد صدرالحكم الثاني  أما    

متى كان  ،الأجانبضد  أمامهاالدعاوى المعروضة  فياختصاص الهیئات القضائیة الجزائریة في الفصل 

 ثلاثیمارس مهنة طبیب فیها لمدة فاقت  كان  كونه ،في الجزائر إقامةمحل  وأللمدعى علیه موطن 

  . الأجنبيخ قید الدعوى ضده من طرف المدعى سنوات من تاری

للمحاكم الاختصاص القضائي الدولي  التي تحكمسكوت المشرع على تبیان القواعد العامة  أمام    

   :الآتیة الوطنیة یمكن الاستعانة بالمعاییر

 الإجراءاتقانون  من 37المادة  لأحكام اطبق(معیار الاختصاص لمحكمة موطن المدعى علیه - 

لمدعى علیه موطن أو لدولي للمحاكم الجزائریة متى كان لاختصاص  القضائي ال منحیُ ) والإداریةالمدنیة 

  .محل إقامة في الجزائر 

ون الإجراءات المدنیة قانمن  1الفقرة  40المادة (معیار الاختصاص القضائي لمحكمة موقع المال  - 

بما ا المال ذالخاصة به الإجراءاتجمیع  اتخاذلها القدرة على  المحكمة هي التي ذهكون ه ، )داریةوالإ

                                                                                                                                                                                     

هولو، مجلة . ، إجتهاد بیلاسا، تعلیق ج1959أكتوبر  19أنظر محكمة النقض الفرنسیة،  .)المتواجد في الخارجالموطن 

   . 37. ، ص1960، )یالفرنسیة(مجلد الأحكام القضائیة دالوز 

Cass. civ., 19 oct. 1959, Pelassa, in Recueil Dalloz, 1960.37, note G. Holleaux.  
« En droit international, le principe est que les règles de compétence territoriale interne sont 
transposées dans l'ordre international ».  یتم تحویل أو نقل قواعد الإختصاص ) الخاص(في القانون الدولي
.الإقلیمي الداخلي إلى المستوى الدولي  

برفض تنفیذ الإختصاص القضائي في المواد المدنیة و التجاریة، المجلة  الأنظمة المتعلقة"أنظر إیلان قودمي طالون، 
  . 425. ، ص1994، 2، العدد )فرنسیة(الدولیة للقانون المقارن 

Hélène Gaudemet-Tallon, « les régimes relatifs au refus d'exercer la compétence 
juridictionnelle en matière civile et commerciale : forum non conveniens, lis pendens », in 
Revue internationale de droit comparé, n° 2, 1994, p. 425.  

أن كون طرفي  أكدالذي  30/10/1962الصادر عن الغرفة المدنیة لمحكمة النقض الفرنسیة  بتاریخ  شیفیل حكم  2

ویتم استخلاص قواعد الاختصاص القضائي  ،الفرنسي بنظرهختصاص جهات القضاء یعتبر مانعا لا لا الأجانبالنزاع من 

  .ن قواعد الاختصاص المحلي الداخليلدولي للمحاكم الفرنسیة ما

C cass. Schefel, 30 octobre 1962, in Les Grands Arrêts de la jurisprudence française de Droit 
International Privé, n°37, 1963.   
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و أقسمة العقار المشاع بین ملاكه في حالة قابلیته للقسمة  الحجز التحفظي، الخبرة القضائیة، في ذلك

  .1لكذبیعه في المزاد العلني في حالة تعذر 

ون الإجراءات قانمن  3و 2 الفقرة 40المادة (معیار الاختصاص القضائي لمحكمة محل الالتزام  - 

یقع بدائرة اختصاصها یتم تقریر الاختصاص القضائي الدولي للمحكمة الجزائریة التي  ،)اداریةالمدنیة والإ

  .                                       الفعل الضار

تعدیل عقد  ذلك مثاله الدولة ذنزاع یتطلب تدخل هیأة عمومیة تابعة لهال يلفصل فا أنه ذمعیار مفا- 

هي من تتكلف بتصحیح ف ،بسیادة الدولة لة تتعلقأالمس نلمس هنا أنّ . عقود الحالة المدنیة أو إلغائها من

في  أجنبیةیمكن تصور صدور حكم من جهة قضائیة  لا یستتبع ذلك أنه. الخطأ المادي الوارد في العقد

  .نفیذهبتمة الوطنیة كلزم المحتُ إذ  ،هدا الموضوع

مبدأ الاتفاق الاختیاري لأطراف الدعوى على عرض نزاعهم أمام المحكمة الجزائریة حتى ولو لم  - 

عدم تعلق ، )داریةقانون الإجراءات المدنیة والإمن  1الفقرة  46 المادة(مختصة أصلا بالفصل فیه   تكن

                                       .1الأسرة أو بالمسؤولیة التقصییریة لتعلقهما بالنظام العام نلة تدخل ضمن مسائل شؤو أالأمر بمس

                                                           
توجد عدة معاییر معمول بها في تحدید . 30 ص القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، الطیب زروتي، 1

  :الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم نذكر منها

متیاز الجنسیة، بحیث یكون للوطني مدعیا أو مدعى علیه أن یرفع دعواه أمام المحاكم الوطنیة مهما كان موطنه، إمبدأ  -

   .خصمهوجنسیة وموطن 

هناك  ،الاعتداد بالتواجد المادي العارضویمكن حتى  ،الموطن أو الإقامة إلىطراف أو أحدهما إما استنادا مقر وجود الأ -

  .خد بمعیار الموطن أو محل  الإقامةدولي والمحلي القضائي في حالة الأتقارب وتماثل بین الاختصاص ال

ممارسة  ، مؤداهفي مختلف الأنظمة القانونیةا الاختصاص عام وشامل مقرر ذمنقول وه أومكان وجود المال سواء عقار  -

  .الحكمالسیادة وتنفیذ 

محاكم تحقق  محاكم محل وقوع الضرر،(یشمل الأفعال الضارة  ،محل وقوع الالتزام غیر التعاقدي اختصاص محاكم -

  ).الةالفض ،المستحق رالدفع غی ،الإثراء بلا سبب( فعال النافعة والأ) الضرر

تعلق الأمر إلى الجهة القضائیة التي تم فیها فتح التركة سواء  هنا یؤول الاختصاص ،فیما یخص دعوى تصفیة التركة -

ن لتلك الدولة أو یعد موطنه وسواء كان المورث مواط ،موجود في إقلیم تلك الدولةالكل المال الموروث أو بعضه  ب

  .مختارال

یتحفظ على أموال في نطاق إقلیمها أو تتخذ فیها إجراءات وتدابیر حمایة القاصر المقیم محكمة الدولة التي  اختصاص -

  . حالة ارتباط الدعاوى فیما بینها بها وكذلك في

ت سواء كان ،جهة القضائیة فیما یخص مسائل یجوز التصرف فیهاللناتج عن حق اختیار الأشخاص الالاختصاص   -

   .هیئات قضائیة دولیة أو تحكیمیة



 الفصل الأول                        ماهیة النظام العام في القانون الدولي الخاص التقلیدي  وتطبیقاته

 

28 
 

   )القواعد الاستثنائیة(الاختصاص المانع للقضاء الجزائري - ب

الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الجزائریة بالنسبة للدعوى القضائیة  عنیطرح تساؤل        

المدنیة  الإجراءاتمن قانون  42و 41المادتین  لأحكامبالرجوع . أطرافها جزائري الجنسیةحد أالتي یكون 

تعطي  بحیث ، للمواطن الجزائري امتیاز إ انن تمنحتان المادیهات أن  نجد 20082 لسنة والإداریة

طرفیها حد أالتي یكون  ،القضائیة ىللفصل في الدعاو  )الجزائریة(ضائي للمحاكم الوطنیة الاختصاص الق

كان للنزاع صلة وارتباط بالجزائر  اذإوالبحث فیما  إقامتهمكان  إلىدون النظر  ،یحمل الجنسیة الجزائریة

، بل في الجزائر إقامةمحل  وأكان لخصمه في الدعوى موطن  أیضا دون الإهتمام بما إذاو  من عدمه،

  .خرآدون مراعاة أي ضابط اختصاص و 

به القضاء الفرنسي في  ذأخ القضاء الجزائري بالتفسیر الموسع لهاتین المادتین مثل ما ذلقد أخ    

من  42و 41 للمادتینالتي لهما نفس الصیاغة ( 3الفرنسي من القانون المدني 15و  14 تفسیره للمادتین

                                                                                                                                                                                     
نه في حالة خطر إنكار العدالة فان المحاكم الوطنیة تصبح مختصة في الفصل في النزاع المعروض أیرى الفقه الفرنسي  1

شریطة عدم انعقاد  أمامها بالرغم من تعلقها بأجانب وانعدام كل عنصر من شانه أن یؤهل المحاكم الوطنیة للفصل فیه،

  .مع القاضي المعروض علیهان یكون للنزاع ارتباط أ الاختصاص القضائي الدولي لمحكمة أجنبیة،

 مدعى علیه أو  یامدعسواء أكان حد أطرافها فرنسیا الدعاوى التي یكون ا في في فرنسا تختص المحاكم الفرنسیة بالنظرـ 2

ا ذه .وى المتعلقة بعقار واقع في الخارجاموطنه في دولة أجنبیة ومهما كانت نوع الدعوى فیما عدا الدعكان ولو 

تقوم على فهي أما الدعاوى التي یكون أطرافها أجانب  ،الاختصاص المبني على الجنسیة الوطنیة یقوم على اعتبار سیاسي

نه لا أالدولي ومعناه  ذمبدأ قوة النفا إلىستند تفان ضوابط الاختصاص القضائي  ،نجلتراإا في أم .اعتبارات قانونیة

  .كفالة تنفیذه في إقلیم دولتهطیع اختصاص للقاضي بإصدار حكم لا یست

فان الاختصاص  1968لسنة  13من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة المصري رقم  35إلى  28طبقا لأحكام المواد من 

  :ثلاث مبادئ القضائي یقوم على

لفكرة السیادة لتعلق الاختصاص القضائي الدولي بمرفق هام من مرافق الدولة و هو مرفق  ایعد تجسیدو  مبدأ الإقلیمیةــ  1

  .القضاء

یسعى إلى  أننه على المدعى أفي قانون المرافعات مقتضاها  ساسیةتتوافق مع قاعدة أ ـ المدعى علیه أولى بالرعایة،2 

  .القضاءالمدعى علیه حتى لا یرهق المدعى علیه بتكالیف 

   .الذكر ين قد یوجبا في بعض الأحیان الخروج عن المبدأین السالفتابفكرة العدالة والملائمة الل الأخذـــ 3
إحداها تخص  الدعاوىولكنه استثنى من دلك نوعین من  15و  14نسي بالتفسیر الموسع للمادتین خذ القضاء الفر أ 3

  .یذ التي یتم إجراؤها خارج فرنساطرق التنفالأخرى بو  بعقار موجود خارج فرنساالمسائل المتعلقة 

Article 14 du code civil français : « L'étranger, même non résidant en France, pourra être cité 
devant les tribunaux français, pour l'exécution des obligations par lui contractées en France 
avec un Français ; il pourra être traduit devant les tribunaux de France, pour les obligations 
par lui contractées en pays étranger envers des Français ». 
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هاتین القاعدتین  ما وضعفالمشرع الوطني حین ،)للقانون الجزائري والإداریةالمدنیة  الإجراءاتقانون 

على  إلاّ ه الحمایة ذه قتصارإیمكن تصور  ومنه لا ،الجزائري تقاضيمالقانونیتین كان یهدف حمایة ال

     .تعاقدیة أو غیر تعاقدیة سواءالأخرى الدعاوى المالیة التعاقدیة بل یتسع مجالها لتشمل الدعاوى القضائیة 

ذات (المحكمة الجزائریة الداخلیة  أنهما لا تحددان نجد الذكر السالفتینالمادتین  لأحكامبالرجوع      

حد أطرافه جزائري أیكون أطرافه أجانب أو الذي فصل النزاع  المختصة في) الاختصاص المحلي

في حالة انعدام كل ضابط اختصاص محلي داخلي  إلیه أیلج حتیاطيالها طابع  أنولاسیما  .الجنسیة

كما لو انعدم موطن أو محل  ،صل في الدعوى المعروضة أمامهلفلالجزائري  للقضاءیمنح الاختصاص 

نُضیف أن الإختصاص القضائي في القانون  .رأو محل وقوع الضر  قامة في الجزائر للمدعى علیه،الإ

الداخلي الخاص إجمالا هو إختصاص عام، یُفید ذلك أن الهدف هو البحث عن ملأ الإختصاص 

  . لمصلحة القاضي المعروض أمامه النزاع، بغض النظر عن طبیعة المسألة المعروضة

حیث تم  ،الإشكالا ذل هحل ةاجتهاد قضائي عن محكمة النقض الفرنسی هنالك ا الصدد،ذفي ه     

بشرط عدم اختیاره لهاته المحكمة  محكمة داخلیة فرنسیة، یةأ أمامدعواه  في رفع يالخیار للمدع إعطاء

تكون  من جهة أخرى أنو  ،في الدعوى بالمدعى علیه للإضراربصفة تعسفیة  أوعن طریق الغش 

  .1من غیرها للفصل في هده الدعوى  أكثرالمحكمة الفرنسیة المختارة مؤهلة 

  مة للاختصاص القضائي الدولي من النظام العام ظمخالفة القواعد المن إعتبارمدى  - 2

 ،أخرى إلىعلى قواعد الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم یختلف من دولة النظام العام  تأثیر إن   

 إلى یلجأالقانون الفرنسي  إنف بالمقابل، .2فهناك بعض الدول تعطي حلول مفصلة لاختصاص المحكمة

الملائمة وطبیعة مبدأ  إعمالطریق  تطبیق قواعد الاختصاص القضائي الداخلي في المجال الدولي عن

  .العلاقة الدولیة

في الاتفاق على مخالفة  قواعد الاختصاص  الأفراد أحقیةهناك اختلاف فقهي حول مدى        

 ولا یجوز من النظام العام  القواعد القانونیةذه هفهناك اتجاه یعتبر  ،الوطنیةللمحاكم الدولي  القضائي

و ضوابط اختصاص أسس  یحدد الذيالمشرع الوطني هو  ن إحسبهم ف ،الاتفاق على مخالفتها فرادللأ

                                                                                                                                                                                     

L’article 15 du code civil français : « Un Français pourra être traduit devant un tribunal de 
France, pour des obligations par lui contractées en pays étranger, même avec un étranger ». 

   

203ص  ،المرجع السابق ،رحبا محمد  1  

.اللبناني العراقي، القانون المصري،  2  
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  أجنبي التي تتضمن عنصر ،الدولة بنظر المنازعاتحاكم م مجال ونطاق ولایةتبیان و  المحاكم الوطنیة

  . 1ىاء غیرها من محاكم دول أخر إز 

نه یدخل في أبالرغم من  أجنبیةمحكمة دولة  أمامن اتفاق أطراف الخصومة على عرض نراعهم إ   

 .هي المختصة دون سواها في نظر هدا النزاعتبقى یعد باطل، إذ  ةالوطنی المحكمة  ختصاصإصمیم 

عدم اختصاصها وفقا  بالرغم منالمحكمة الوطنیة  أمامعرض نزاعهم على  اتفق المتخاصمین اذإ أما

كما علیها ، إقلیمهایمس بسیادة الدولة على  نه لاأمانع في دلك مادام  فهنا لا  ،أخرىختصاص إ لضوابط

یتعدى حدود و الذي الإقرار بعدم الاختصاص القضائي من تلقاء نفسها في حالة النزاع المعروض علیها 

  .ولایتها

 الأثر لإرادةل المشرع أعطى ،العاماعد الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم بالنظام نتیجة تعلق قو   

یمنع القاضي من  مل لكذ أن غیر .الوطنیةالسالب لولایة المحاكم  أثرهادها من جر المانح للاختصاص و 

والحصول  اعتبارات الملائمة إلىستنادا إ ،أمامه ختصاص بنظر الدعوى المرفوعةلإحق التخلي عن ا

في  الاختصاصالاستثناءات على حالات  أهمومن بین ، الأحكامفي  ذقوة النفا لمبدأ تنفیذاو على الدلیل 

  :على سبیل المثال نذكر المصریة الثابتة للمحاكم القانون المقارن

   متى أجنبیة محكمة  أمامدعوى عن نفس النزاع  المصریة لقیامالمحكمة  أمام بالإحالةقبول الدفع

  .ذالنفا مبدأبحكم  قدرة وفعالیة في الفصل في الدعوىالأخیرة أكثر كانت هده 

 بحیث یمكن للمحكمة التخلي عن نظر النزاع  ،حالة الخضوع الاختیاري لولایة المحاكم المصریة

  .لمختصةبین النزاع والمحكمة ا رابطة قویة لعدم وجود

  فیجوز إخراج الاختصاص من المحكمة  ،الجنسیة ضابطكان الاختصاص مبني على  إذا

  .للمحاكملاختصاص القضائي الدولي ا ا الضابط في تحدیدذالمصریة لضعف ه

 الآخر و أصلي أحدهما نوعین القضائي إلى الاختصاص للإتجاه الثاني، فهو یُقسم بالنسبة      

محل إقامة  الأصلي كل من الاختصاص المبني على موطن أو مجال الاختصاص یدخل ضمن. 2جوازي

فهو الاختصاص المبني على  لجوازياختصاص للا ، وبالنسبة...المدعى علیه، وكذلك قانون موقع العقار

بدعاوى أخرى مرفوعة أمام جهات  المرتبطةضابط الجنسیة للمدعى علیه والاختصاص المتعلق بالدعاوى 

  .قضائیة غیر تلك المرفوع أمامها النزاع الأصلي

                                                           
   .102، ص ، المرجع السابقـ سلطان عبد االله محمود1

  2 .447ص  ،1997بیروت، القانون الدولي الخاص، الدارة الجامعیة، سامي بدیع و عكاشة محمد عبد العالي،



 الفصل الأول                        ماهیة النظام العام في القانون الدولي الخاص التقلیدي  وتطبیقاته

 

31 
 

 یسلبوا أنالطابع الدولي  ذاتیمنع على الخصوم في المنازعات  نهذكره أمما سبق  نستخلص     

حمایة  هوللقضاء  والأساسيالهدف الجوهري  إن .الوطنیةاختصاص قضائي مقرر للمحاكم  بإرادتهم

القضائي بسیادة الدولة  ربط الاختصاصتم  ما اذإ وإهمالها هذه الإرادة إغفالویتم  ،الخاصة الأفرادحقوق 

   .القضاءوتنظیم مرفق 

قواعد الاختصاص القضائي متعلقة بالنظام العام  أنما اعتبرنا  اذإ بحیث يأالر ا ذیمكن نقد ه      

 أخرىومن جهة  ،تهالة خارجة عن حدود ولایأفیسمح للخصوم بمنح الاختصاص للمحاكم الوطنیة بمس

 إلى إضافة ،أجنبیةكمة الوطنیة لفائدة ولایة محكمة حللم المقررلاختصاص القضائي ایمنع علیهم سلب 

    .أجنبیةمحكمة دولة  أمامالمحاكم الوطنیة لعرض النزاع  أمام إحالة قضیة مابا كیف یمكن قبول الدفع ذه

من  42و 41 المادتین أحكامالممنوح بموجب  التنازل عن الامتیاز حسب المشرع الجزائري یجوز      

یكون التنازل  ، حیثا الامتیازذه لفائدتهر تقر  الذيمن طرف الشخص  والإداریةالمدنیة  الإجراءاتقانون 

لك في الحالة التي یرفع فیها ذقد یكون ضمنیا ومثال كما  ،الأخرببند صریح في العقد المبرم مع الطرف 

 الإجراءاتمن قانون  41لمادة له في ا یتنازل عن الامتیاز المقرر( الجزائري دعواه أمام المحكمة الأجنبیة

المدعى  محكمة أجنبیة فیحضر أمامفي حالة رفع دعوى قضائیة ضد جزائري  وأیضا) والإداریةالمدنیة 

عن  على تنازله تعد قرینة وطلباته وهده ویتقدم بدفوعهالأجنبیة  ه المحكمةذه أمام) الجزائري( علیه

یمكن  ولا ،1جزائريالالمدنیة والإداریة  الإجراءات من قانون 42المادة  أحكامله بموجب  متیاز المقررالإ

الأمر متوقف على إرادة الطرف الذي تقرر  أن كون ،للقاضي إثارة تطبیق هاتین المادتین من تلقاء نفسه

  .ا الامتیازذلفائدته ه

  العام التمسك بالنظام  اثر :الثانيمطلب ال

الأحكام الموضوعیة  ذنفاتمثل في منع یثر أ یرتبالعام  النظامأن  ذكره مما سبقنستخلص      

في البلد النظام العام  مع مفهوم كلما تعارضتباختصاصه  الإسنادقواعد  أشارت ذيال ،للقانون الأجنبي

 یفرق الفقهاء بین اثر الدفع  بالنظام العام بالنسبة لإنشاء حق في دولة القاضي .2النزاع فیهالمعروض 

الدولي للحق  ذیسمى النفا ماأو في دولة القاضي  بآثارهفي الخارج والتمسك  كتسبأوحق  )الأولالفرع (

  .)الفرع الثاني(

                                                           
العدد  ج ر الجزائري، والإداریةالمدنیة  الإجراءاتالمتضمن قانون  ،25/02/2008بتاریخ  المؤرخ 08/09رقم  القانون 1

21 ،2008.  

. 189،  ص مرجع سابق ـحسن الهداوي،  2 
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  الحق في دولة القاضي  إنشاءمرحلة ثر الدفع  بالنظام العام في أ: الأولالفرع 

نتیجة حتمیة  إلىلفكرة النظام العام یؤدي  ناداتإسه ذونفا الأجنبيالقانون  أحكاممنع تطبیق  إن     

 أمام نكون  ، كماا من جهةذالمختص والمستبعد ه نوفقا للقانو  ،وهي عدم الفصل في النزاع المعروض

 .، من جهة أخرىكفیل بحل النزاع قانون بدیلالعدالة في حالة عدم وجود  إنكارمعضلة حقیقیة وهي 

فاستبعاد  أثران،دولة القاضي في  إنشائهافكرة النظام العام فیما یخص علاقة یراد  إعمالیترتب على 

 القاضي عموما قانون إحلال فیتمثل في أما الأثر الإیجابي، )أولا(سلبي وتعطیله یعد اثر الأجنبيالقانون 

  .)ثانیا( مكان القانون المستبعد باسم النظام العام

    الأثر السلبي للنظام العام  - أولا

دور  فیقتصر ،المختص نتیجة الدفع بالنظام العام نسمیه الأثر السلبي الأجنبياستبعاد القانون  إن    

كأن یطلب فرنسي حكم الطلاق طبقا لقانون  ،القاضي على استبعاده لان قاعدة النظام العام في بلده ناهیة

ا ذجنسیته الفرنسیة من القضاء الاسباني وبالتالي ترفض المحكمة الاسبانیة المختصة تطبیق أحكام ه

  .نون الأجنبي لمخالفته النظام العام في اسبانیاالقا

لمفهوم  فقط الجزء المخالفهل القاضي یستبعد تطبیق  لكن ،قانون القاضي موقفا سلبیا یأخذ      

  ؟القانون بأكمله أو إقلیمهاالنظام العام في الدولة المراد تطبیقه على 

وهي تطبیق الإسناد قاعدة  إلیهتصبو  مع ما یتنافىالاكتفاء بالاستبعاد الجزئي  أنیرى بعض الفقه    

  .مشرعه إرادةوالتعارض مع  الأجنبيمسخ القانون  إلىلك یؤدي ذكاملا وخلاف  الأجنبيالقانون 

الفقه الغالب وحرصا منه على ضمان فعالیة ونجاعة قاعدة الإسناد والقانون الأجنبي التي  أما    

 أن الإشارةیمكن  .المخلف للنظام العام دون الأجزاء الأخرى بضرورة استبعاد فقط الجزءأقر  إلیهأشارت 

في  وعلى سبیل المثال الحكم الصادر أحكامهات به محكمة النقض الفرنسیة في بعض ذخأا الحل ذه

النسب الطبیعي المقررة في القانون إثبات فقد استبعد طرق  1943نوفمبر 08في fayeulleقضیة 

النسب لم  بآثارالمتعلقة   أحكامهفیما یتعلق  أماا الجزء مخالف للنظام العام ذكون ه المختص الألماني

  .تستبعد نظرا لعدم مخالفتها للنظام العام الفرنسي 

وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة غیر مخالفة للنظام العام  تنظیم المیراث المحكمة إناعتبرت نفس     

 لاالذي حرمان الشخص  التي تنص على الأحكام باستثناء، لأحكامها للورثة وفقاومنه یتم تحدید الأنصبة 

   1964نوفمبر  17عنها بتاریخ  طبقا للحكم الصادر تعتبر مخالفة للنظام العام المیراثمن  بالإسلامیدین 
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 بقیة الأجزاء الأخرىوثیق ب لنظام العام ارتباط لفاانه في حالة ارتباط الجزء المخ الذكر بجدر      

القاضي جمیع الأحكام الموضوعیة للقانون الأجنبي المختص لتفادي نتائج  یستبعد فصله عنها،یمكنه  ولا

النظام  أنوعلى سبیل المثال ، ) مسخ القانون المختص(عكسیة في حالة استبعاد الجزء المخالف فقط  

نونیة وهو قانون جنسیة العام في الجزائر یستبعد تطبیق القانون الأجنبي المختص بالنظر في العلاقة القا

   .الزوجین الذي یمنع الزواج بین زوجین مختلفین اللون ونتیجة لدلك یبرم زواجهما في الجزائر 

لفة االمخ الأجنبيالقانون  أحكام ذیتم منع نفا السلبي بصورة منفردة ،بحیث الأثریظهر  أنیمكن    

 أن لو، لكذ مثال على وأحسنوطنیة تحل مكان القواعد المستبعدة  مكانه قواعد إحلالللنظام العام دون 

 ولاتجیز الاعتراف بولد الزنا ویمنع تطبیقها في بلد القاضي لمخالفتها لنظام العام  الأجنبيقواعد القانون 

عن مشرعه  وامتنع یجهله  ي ذوالمثل هدا النظام  بتطبیق قواعد وطنیة لخلو القانون الوطني من یتبع

  .مهتنظی

  الأثر الایجابي للنظام العام   - ثانیا

هو إحلال قانون محل القانون الأجنبي المستبعد والمعطل بإعمال فكرة الدفع الایجابي  الأثر    

یقیمان في فرنسا بطلب عقد زواجهما یتقدم یونانیان  أنلك ذمثال  دلا منه،ویصبح مختص ب بالنظام العام

فیستبعد لمخالفته لنظام العام الفرنسي ویعقد زواجهما  )الیوناني ( جنسیتهما في الشكل الدیني وفقا لقانون 

إلا انه هناك اختلاف فیما یخص القانون الذي یعطى له القانون الفرنسي ، لأحكامطبقا للشكل المدني وفقا 

  .الاختصاص 

ة النظام العام استبعاد القاعدة التي تتعارض وتتنافي مع فكر  إلىیمیل  الألمانيالقضاء  إن     

الاختصاص في الأصل للقانون  أنبحجة  المستبعد، الأجنبيوتطبیق قاعدة قانونیة من نفس القانون 

ه لتعارضه مع مفهوم النظام العام في البلد ذالأجنبي المشار إلیه بقاعدة الإسناد، وبالتالي فان منع نفا

في حالة  أما.نه مختص أیز تطبیقه مادام الذي یراد تطبیقه على إقلیمه لیس مبرر للابتعاد كلیا عن ح

یقوم القاضي بتعدیل القواعد المستبعدة وجعلها مسایرة  عدم وجود قاعدة قانونیة مشابهة لتلك المستبعدة،

هناك توسیع في  أن ذكرهسبق  یتضح مما.  النزاع أمامهوملائمة  للنظام العام في بلد القاضي المعروض 

  .سلطات القاضي لتصبح تنافس سلطات المشرع 

لقد استقر القضاء الفرنسي والمصري على إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد     

 الأجنبي قانون جنسیة المورث أناعتبرنا  اذإف، ا الحلذله ي تطبیقنعطي مثال و  ،لمخالفته للنظام العام

ا الحكم لا یمكن تطبیقه في الجزائر لتعارضه مع النظام ذمن موانع المیراث فهاختلاف اللون مانع  یعتبر

العام ویطبق بدلا منه الأحكام الموضوعیة للقانون الجزائري التي تخص موانع المیراث وهي تجیز التوارث 
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لا بمقتضي القانون حسب قانون جنسیته فیحدد أما فیما یخص نصیبه من المیراث ،بین مختلفي اللون

   .الجزائري 

 الصادر بتاریخالحكم الشهیر الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة  إلىفي هدا الصدد، نشیر     

  :1سرد وقائعها على النحو الأتيشهیرة المتعلق بقضیة 1930أبریل 08

جین  تزوج بامرأة تدعى   Nilsson Morris نیلسون موریس شخص من جنسیة أمریكیة یدعى  أن  

،حیث اشترط احتفظت بجنسیتها الفرنسیة عند الزواجو تحمل الجنسیة الفرنسیة  Jeanne Aubert أوبارت

إلا أنها  أخلت بالتزامها بعد دلك  ،المسرح بعد الزواجفي ترك التمثیل الزواج   أثناء انعقاد  علیها زوجها

قام  حینئذ ،عودتها لخشب المسرحوالترویج ل  الدعایةوتم  ،في باریسبالتعاقد مع صاحب مسرح وقامت 

محكمة السین الفرنسیة یطالبه بعدم التعاقد مع زوجته  أمامزوجها برفع دعوى ضد صاحب المسرح 

الفرنسیة  الإسناده الدعوى استنادا لقاعدة ذمدعى علیه هبصفته صاحب المسرح ویطالب بالتعویض فدفع 

 الأخیرا ذوه الأمریكيالزوجة وهو القانون  أهلیةفیما یخص  جنسیة الزوج التي تعطي الاختصاص لقانون

فرفضت المحكمة دفع المدعى علیه واستبعدت تطبیق القانون  زوجها، نذإللزوجة التمثیل دون یجیز 

كما یبین الحكم لمخالفة النظام العام في فرنسا وطبقت القانون الفرنسي  ) الأمریكيالقانون ( الأجنبي

   . 2أنفا المشار إلى مراجعه

 أنتتلخص وقائعها  والتي Patino باتینو تسمى قضیة الزوجین أخرىوفي قضیة شهیرة         

) بولیفیةالجنسیة ال(جنسیتهما مع العلم ان قانون  ،الفرنسيالقاضي  أمامزوجین تقدما بدعوى الطلاق ال

خضع شهر الزواج  الذيیجیزه القانون  أنبشرط  سمح بهذا الطلاق 1932أفریل 15بتاریخ  الصادر

ا ذشهر ه إن .من جهة أخرى للزوجینالانفصال الجثماني نظام  ضمنیا ألغىجهة و  ا منذه لأحكامه

معضلة حقیقة  أمامالقضاء الفرنسي  وضع الطلاق یعترف بهذا الذيالقانون الاسباني  حكاملأ االزواج طبق

القانون الاسباني  لأحكامتم رفض الطلاق طبقا  ما اذإوالشقاق بین الزوجین  الاضطرابتتمثل في زیادة 

بالنظام العام في  إخلالیعد  بما أن هذاو  ،ورفض الانفصال الجثماني بین الزوجین وفقا للقانون البولیفي

                                                           
كان قانون أجنبي یمنح الزوجة أهلیة غیر محدودة تسمح لها بممارسة مهنة التمثیل رغم   إذاانه ...  (نص الحكم  1

معارضة زوجها وبالنیل من سلطته الزوجیة ،فان هدا القانون یكون مخالف للنظام العام في فرنسا من هده الناحیة ویتعین 

   .)استبعاده
الجزائر  بن عكنون، دیوان المطبوعات الجزائریة، ائري،مذكرات في القانون الدولي الخاص الجز  علي سلیمان، علي 2

  .154ص، الطبعة الخامسة
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الانفصال ب للحكم قانون القاضي مكانه  إحلالوتم لقانون البولیفي ا أحكاماستبعاد  تطبیق  تمفرنسا 

 .1 صفیة علاقتهما المالیةرتب على دلك تو الجثماني 

القانون الأجنبي المختص التي تتعارض مع  أحكامالنظام العام یعطل  أن ذكره، نستخلصما سبق م  

   .القاضي قانونلویستبدلها بقواعد موضوعیة  مفهومه

  للحق المكتسب في الخارج  الدولي ذاثر الدفع  بالنظام العام بالنسبة للنفا: لفرع الثاني ا

من الناحیة العملیة . التطبیق الحرفي لفكرة النظام العام  العلاقة القانونیة بالشلل نتیجةتصاب  قد 

أو مركز قانوني  حقا في إقلیم دولته بآثارتتمثل في طلب الاعتراف  یواجه القاضي إشكالیة أنیمكن 

في دولته لتعارضه  ئهإنشایسمح ب لاقانونه الوطني أن  إلا الأجنبيرج بمقتضى القانون ااكتسب في الخ

 الموقع في الخارجللشخص بطلاقه على سبیل المثال هل یعترف القاضي الوطني ف ،نظامه العام عم

هذا یعترف ب قانونه الداخلي لا نلأالعام  هلتعارضه مع نظام یرفضه أم ه،الزواج في بلد إعادةویسمح له ب

  .2النظام القانوني

دولة  إقلیمعلى  احكمه ذالاعتراف بواقعة الطلاق الموقعة في الخارج وعدم السماح بنفا معد إن      

في مثالنا مطلق في دولته ومتزوج  المذكورا الشخص ذفیعتبر ه، حالة الشخصثر سلبا على سیؤ القاضي 

 وإفراغهاق  الدولي للحقوق المكتسبة في الخارج الحقو  ذنفاالتعطیل  إلىا یِؤدي ذفي نظر دولة القاضي وه

 .من محتواها

تخفیف من الالتلطیف و  إلىوالتي تهدف  المخفف للنظام العام الأثرفكرة  القضاء الفرنسي ستحدثإ    

صحیحة  كسبتأو  أنشئتمراكز قانونیة  أوحقوق  بآثارعن طریق الاحتجاج حدة الدفع بالنظام العام 

نفس  الفقهأخذ و هذه الفكرة  القضائیة الأجنبیةالجهات  اعتنقت مختلف، الفرنسي الإقلیمبالخارج على 

                                                           
  .155صالمرجع السابق،  علي علي سلیمان، 1
الحق الناشئ عن طریق إحلال قانون القاضي محل القانون الأجنبي المستبعد إعمالا  أن:الانعكاسي للنظام العام  الأثر2

أما فیما . به في دولة القاضي ولكنه سوف یكون عدیم الأثر في البلد الذي استبعد قانونه  عترفی للدفع بالنظام العام،

یخص الاحتجاج به في دولة ثالثة فهو یتوقف على مدى موافقة مقتضیات النظام العام في هذه الدولة مع مقتضیات النظام 

ي الجزائر حسب الشكل المدني وأراد الاحتجاج به في برم زوجین یونانیان زواجهما فأومثال ذلك لو  العام في دولة القاضي،

الزواج فیها یتم وفق (احدي الدول العربیة فلهما ذلك لان مقتضیات النظام العام بین الدول العربیة في هذه المسالة متشابهة 

سابق یلزم الشكل الدیني كون قانونها ال 1952ولكن العلاقة تكون عدیمة الأثر في دولة بلغاریا قبل قانون  ،)النظام المدني 

  . برم في الخارجأللزواج ومن باب أولى تكون العلاقة باطلة وفقا للقانون الیوناني الذي یستوجب أیضا الشكل الدیني ولو 
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 الأجنبيمعینة تطبیق القانون  أحوالبحیث یسمح في  ،إعمالهحاول التوسع من مجال المسعى إلا انه 

   ) أولا( وشروطها الأثر المخففا الفرع مفهوم فكرة ذي هنحدد فس.1لمقتضیات النظام العام رغم مخالفته

 )اثانی(نطاق تطبیقها و

  وشروطها  للنظام العام مفهوم فكرة الأثر المخفف -  أولا

في التوسع  حاولامالفقه هي من صنیع القضاء الفرنسي وأیده فیها للنظام العام  المخففالأثر  ةفكر  

في أحوال معینة رغم مخالفته لمقتضیات النظام العام في  بتطبیق القانون الأجنبي فیسمح ،تفعیلها مجال

  ). 2(وشروط إعمال هذا الدفع  )1(مضمون فكرة الأثر المخفف للنظام العام سنعرف  .دولة القاضي

 (effet atténué) مضمون فكرة الأثر المخفف للنظام العام - 1

للحقوق المكتسبة في  الدولي ذیسمي النفا ما أوالمخفف للنظام العام  الأثرلنا فهم فكرة  یتسنى حتى

نضع تفرقة وتمییز عند إعمال الدفع بالنظام العام بین الحالة التي یتم فیها تكوین  أنلابد لنا  ،الخارج

مركز  بآثار إقلیمهاداخل  طلب الاعترافالتي ی حالةالو مركز قانوني في دولة القاضي أو حق  وإنشاء

  .بالخارج  أقانوني نش

لتعارضه معه فیما یخص النظام العام كحاجز أمام إنشاء مركز قانوني في دولة القاضي یتصدى 

 مركز قانوني لا بإنشاءیقبل  فالقاضي الفرنسي لا ،2أصلاتكوینه لا یسمح بو  الإنشاء وظروف الإجراءات

 الأساسیةیمس بالمبادئ  الذيLa polygamieیعترف مثلا بتعدد الزوجات  یبیحه تشریعه الوطني فلا

الذي یبیحه قانونهم الشخصي إلي غایة سنة وكان یحضر توقیع الطلاق ولو بین الأجانب ، الأسرةلنظام 

18843.  

التمسك  وأ هذا الحق كان نفاذ إذاینحصر فقط في البحث فیما الحالة الثانیة  دور القاضي في       

 تكوینه  على جمیع مراحل جتدر نشأ و قانوني ال مركزن اللأ ،یتنافى مع مفهوم النظام العام في دولتهبآثاره 

                                                           
مجلة الدراسة والبحوث  ،"دراسة مقارنة"جمال الدین عنان،الأثر المخفف للنظام العام في القانون الدولي الخاص  1

  .121، ص 2لعدد االمسیلة،القانونیة،جامعة 
   .1988 جامعة الجزائر، رسالة ماجستیر،، )دراسة مقارنة(الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص  عمر بلمامي، 2
وذلك بموجب قرار لها  1884لقد أجازت محكمة النقض الفرنسیة الاعتراف بالطلاق الموقع في الخارج قبل إباحته سنة  3

وهي أول مرة یكرس فیها القضاء الفرنسي فكرة الأثر المخفف للنظام  Bulkly في قضیة 1860فیفري  28 صادر بتاریخ 

كان تبریر لقد . الأجنبي المطلق بالخارج بإمكانه إعادة الزواج في فرنسا دون الحاجة الى تنفیذ حكم الطلاق أنالعام معتبرا 

ى الصعید الدولي وتوحید الحالة الشخصیة للفرد لتفادي اعتباره مطلقا هذا القرار هو ضمان استقرار العلاقات الاجتماعیة عل

جمال الدین عنان ،الأثر المخفف للنظام العام في :بموجب قانون دولة وفي ان واحد متزوج في قانون دولة أخري  مقتبس  

            .120ني ،ص ،مجلة الدراسات والبحوث القانونیة ،العدد الثا  )دراسة مقارنة (القانون الدولي الخاص 
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ومن . أما في حالة التعارض یتم التصدي بعدم الاعتراف بآثاره ومنع نفاذه في دولة القاضي، في الخارج

المیراث وقسمة المنح العائلیة بین الزوجین بفرنسا ، كحق النفقة تعدد الزوجات آثار بذلك الاعتراف  أمثلة

الاعتراف بصحة الزواج الدیني المبرم في الخارج  وكافة وكذا  بالرغم من أن هذا النظام محظور في فرنسا

یمنع بالمقابل إجبار الزوجة الثانیة على الإقامة مع الزوجة الأولى حتى و لو كان  ،ثاره القانونیة بفرنساأ

  .1لان ذلك یتعارض مع مقتضیات النظام العام في القانون الفرنسي ،القانون الشخصي للزوج یبیح ذلك

 Rivièreفي قضیة 1953ابریل  17رار الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ یعتبر الق    
  :المخفف للنظام العام حیث قرر أنه  الأثربفكرة  الأخذهو المرجع في 2

« la réaction a l’encontre dune disposition contraire a l’ordre public n est pas 
la même suivant quelle met obstacle a l’acquisition d’un droit en France ou 
suivant qu’ il s agit de laisser se produire en France les effets d’un droit acquis 
,sans fraude ,a l étranger et en conformité de la loi ayant compétence en vertu du 
droit international prive Français »3 

 1984نوفمبر 22الإضافي السابع الصادر بتاریخ  البروتوكولمن  05استنادا إلى أحكام المادة 

التي تضمن المساواة بین الزوجین في الحقوق والواجبات عند فك الرابطة  للاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

تراجعت  .المنفردة للزوج بالإرادةم یكن یسمح في فرنسا الاعتراف بالطلاق الموقع بالخارج ل الزوجیة

اثر للطلاق  حیث اعتبرت انه لا 2004  فیفري 17محكمة النقض في بعض قراراتها صادرة بتاریخ 

بالخارج  إقامتهاحالة  في أماكانت الزوجة تقیم بفرنسا إذا المنفردة  بالإرادةالزوج في الخارج  الصادرعن

   . 4إذا كان قانونه الشخصي یجیز ذلك المترتبة علیه والآثارفیمكن الاعتراف بهذا الطلاق 

  المخففشروط إعمال فكرة الأثر -  2

  :التالیةالمخفف لنظام العام یتعین توافر الشروط  الأثرفكرة  لإعمالذكره انه  مما سبقنستخلص 

                                                           
   .99ص  ،المرجع السابقمحند اسعد، 1
تزوجت   Lydia roumiant zeffتتلخص وقائع هذه القضیة في أن مهاجرة روسیة متجنسة بالجنسیة الفرنسیة تدعى  2

سافر الزوجین إلى الإكوادور   Dimitri Petrov یدعي من مهاجر روسیي غیر متجنس بالجنسیة الفرنسیة 1934سنة 

وفقا  consentement  mutuelقررا حل الرابطة الزوجیة عن طریق الطلاق المتبادل  1936للعیش هناك وفي سنة 

إلا انه في سنة ، Rivièreإلى المغرب وتزوجت بالسید   Lydiaانتقلت السیدة 1939وفي سنة  .للقانون الإكوادوري

من  Rivièreوقام السید )بصفتها هیئة قضائیة فرنسیة سابقا(م محكمة دار البیضاء رفعت السیدة دعوى طلاق أما1945

اجل التهرب من دفع النفقة الشرعیة بالدفع أمام المحكمة المختصة بان ارتباطهم معدوم بما أن الزواج الأول لم یفسخ لان 

  .الطلاق بالتراضي المتبادل غیر معروف في فرنسا
3 -Bertrand Ancel et Yves lequette ,les grand arrêts de la jurisprudence française de droit 
international prive ,Dalloz2001 4 éme éd ,arretno4. 
4 François Melin, Droit international prive, édition Casbah Alger 2004 p134. 
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  مركز قانوني اكتسب في الخارج واستنفذ جمیع مراحل تكوینه  بآثارفي دولة القاضي الاحتجاج  

  مضاد له في دولة القاضي عدم نشوء حق.  

  عدم اكتساب الحق عن طریق الغش نحو القانون.  

  .القاضيیتعارض مع مفهوم النظام العام في دولة  لا بآثارهنفاذ الحق والاحتجاج  

 كالتمسك بحق الرهن  یكون المركز القانوني معروف في النظام القانوني لدولة القاضي، أن

لمنقول دون انتقال الحیازة للدائن المعمول به في الدول الانجلوسكسونیة وغیر معروف  في  الحیازي

المادة ( قانون المدني لالتعدیل الأخیر ل الانفصال الجسماني قبل إقراره في أوالفرنسي  أوالتشریع الجزائري 

     )2الفقرة  12

  المخفف للنظام العام  الآثارنطاق تطبیق  - ثانیا 

قانون القاضي والإقرار  دولة الأثر المخفف إلى إفساح المجال للقانون الأجنبي بالنفاذ فيیهدف 

ویتم ذلك عن  ،لحمایة استقرار المراكز القانونیة والمعاملات الدولیة الخاصةبالحقوق المكتسبة في الخارج 

ما إذ لنظام العام دوره یستعید ا ، هذا من جهة ومن جهة أخرىطریق الحد من صرامة الدفع بالنظام العام 

تبین أن نفاذ الحق المكتسب في الخارج بتعارض ویمس بالأسس الجوهریة الذي یبنى علیها النظام العام 

  .1في دولة القاضي

لتحدید ة للقاضي لتقدیر مقتضیات النظام العام وهذا في غیاب معیار ثابت یتمنح سلطة تقدیر       

یقوم بعملیة الموازنة بین الآثار الناتجة عن التمسك ، فللنظام العام فالأثر المخفالحالات التي تحرك فكرة 

 رأى فإذا .بعلاقة قانونیة نشأت بالخارج ومدى تقبلها من طرف المجتمع وعدم المساس بمبادئه الأساسیة 

 نها إلحاق ضررأنه من شأأما إذا رأى ، بنفاذهافانه یسمح الآثار المجتمع في دولته لا یصطدم بهذه  أن

استوجب علیه صد نفاذها وسریانها ورفض التمسك بآثارها  ،بالأسس الجوهریة التي یقوم علیها مجتمعه

  2.دولته ى إقلیمعل

الذي 1928مارس 5بتاریخ  نذكر في هذا الشأن القرار الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة       

انه اكتسب بالخارج وفقا لقانون قضى بأنه  لا یجوز الاحتجاج في فرنسا بحق الملكیة على منقول ولو 

نه لما قامت روسیا أ ،الموقع  الذي یجیز نزع الملكیة دون تعویض عنه وتتلخص وقائع القضیة 

 Laروبيلجأ أحد الأساطیل إلى میناء مرسیلیا بفرنسا واسمه  السوفیاتیة بعملیة تأمیم الأساطیل التجاریة،

ropit    القانون السوفیاتي (الأسطول استنادا لقانون الموقع السابق ولما طالبت روسیا بملكیة بواخر هذا( 

رفض القضاء الفرنسي دعواها بحجة أن تأمیم البواخر تم بطریق غیر عادل، فالحكومة السوفیاتي لم تقم 

                                                           
  .  202سابق، ص ال مرجع، البلمامي عمر1
   .124 ص سابق،ال مرجعال جمال الدین عنان،؛ 522المرجع السابق، ص عز الدین عبد االله،2
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 مخالف للنظام العام في فرنسا ولا یعتبرو بتعویض الملاك وهذا یتعارض مع مبدأ احترام الملكیة الخاصة 

  .1تراف بهیمكن الاع

النظام  مقتضیاتحقوق اكتسبت بالخارج لتعارضها مع  بآثاررفضت التمسك  أنسبق للمحكمة العلیا  

والذي  19/04/1982مجلس قضاء تیزي وزو بتاریخ  الصادرعن بحیث نقضت القرار ،2العام في الجزائر

فرنسي منح تعویضات  أجنبيالتي منحت الصیغة التنفیذیة لحكم  الأولىوافق حكم المحكمة الدرجة 

دون تمیز بین التعویض المستحق على أصل الدین المطالب به ومبلغ الفائدة المقدرة باثني  للمدعى علیها

وتم نقض القرار المطعون  ، من القانون المدني الجزائري 454ور طبق للنص المادة ظعشرة بالمائة والمح

الأجنبي المراد تنفیذه مخالف للنظام العام الجزائري  بمبلغ الفائدة تأسیسا على أن الحكم في شقه المتعلق

   .3فیما یخص هذه المسألة 

                                                           

الدفع بالنظام العام اتجاه الحقوق المكتسبة بالخارج موضوع الاحتجاج بآثارها على الإقلیم الفرنسي متغیر حسب الظروف 1 

المسائل المتعلقة بتنفیذ أحكام ویظهر جلیا في عدم تماثل  وتطابق قرارات محكمة النقض الفرنسیة ولاسیما  والأحوال،

فبالنسبة للاعتراف بتنفیذ أحكام الطلاق بالإرادة . وكذا أثار تعدد الزوجات الموقع في الخارج بالإرادة المنفردة للزوج، الطلاق

ة المنفردة للزوج تباین موقف محكمة النقض بین القبول والرفض فاعترفت بالطلاق الموقع بالخارج مع انعدام رضا الزوج

بنوع من  )محكمة النقض (وبعدها تمیز موقف القضاء الفرنسي  ،شریطة تمكنها بإبداء دفوعها وطلباتها أثناء رفع الدعوى

حكام الطلاق خصوصا ما یتعلق بالغش في اختیار الاختصاص القضائي وضمان أالصرامة والتشدد في رقابته على تنفیذ 

وتم ذلك استنادا إلى  .اشتراط عدم تعارض التنفیذ مع مقتضیات النظام العامحقوق الدفاع وتقریر امتیازات مالیة للزوجة و 

الاتفاقیة الثنائیة المبرمة بین فرنسا وعدید من الدول والمادة الخامسة من البروتوكول السابع الإضافي للاتفاقیة الأوربیة 

مانحا الصیغة  03/07/2001یة بتاریخ تم صدر قرار عن نفس الهیئة القضائ.الأساسیةلحمایة حقوق الإنسان والحریات 

 17/02/2004التنفیذیة لحكم طلاق صدر بالجزائر دون الاستناد إلى البرتوكول السالف الذكر، وفیما بعد وبتاریخ 

من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة منها قرارین  1من البرتوكول والمادة)05(أصدرت خمس قرارا ت  مستندة على نفس المادة 

  شروط یلزم القاضي  04بأحكام طلاق موقعة بالجزائر و رفضت تنفیذ أحكام الطلاق ما لم یتوفر في الحكم متعلقین 

اختصاص الجهة القضائیة الأجنبیة التي أصدرت الحكم، تطبیق القانون المختص، عدم تعارض (الوطني من تفحصهما 

نجد أن  وفیما یخص التمسك بآثار تعدد  الزوجات .)الحكم مع مقتضیات النظام العام، عدم وجود غش نحو ا لقانون 

الاتفاقیة الثنائیة الجزائریة الفرنسیة الخاصة بالضمان الاجتماعي تنص على استفادة العمال الجزائریین والفرنسیین من 

ه فقضت محكمة النقض بمنح الزوج منحة التأمین المرضي لزوجت خدمات صندوق الضمان الاجتماعي في الجزائر وفرنسا،

وهذا بالرغم من رفض الطلب من  تعدد الزوجات یبیحه القانون الشخصي للزوجین وتم إشهاره في الخارج، نظام الثانیة مادام

صندوق الضمان الفرنسي بحجة انه سبق منح ذلك للزوجة الأولى وبالمقابل رفضت نفس الهیئة القضائیة دعوى الزوجة 

   .یعترف بتعدد الزوجات  لا صة بالولادة ودفعت بالنظام العام الفرنسي الذيالثانیة المتعلقة بطلب المنح المرضیة الخا

،العدد 1989منشور في المجلة القضائیة لسنة  32463ملف رقم  23/06/1984قرارا لمحكمة العلیا الصادر بتاریخ  2 

   .149الأول،ص 
   257.3ص سابق،المرجع ال الطیب زروتي، 3
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  لدفع بالنظام العام لتطبیقات التقلیدیة  ال: المبحث الثاني 

كلما كان تطبیق  القانون ف فكرة  الدفع بالنظام العام، لتفعیلتعد الأحوال الشخصیة المجال الخصب 

یمس بحقوق المسلم  1یمنع تعدد الزوجاتأو ذي یبیح زواج المسلمة بغیر المسلم كال الأجنبي المختص

  .یتدخل النظام العام لاستبعاده 

للشریعة الإسلامیة  لأحكام في معظم التشریعات العربیة  تخضع تنظیم مسائل لأحوال الشخصیة إن

 ،الزوجة الزواج والمساواة ووحدةتستند على بعض المبادئ نذكر منها حریة فانها البلدان الغربیة  يف أما

 الأجنبيالقانون  لاستبعادقانون القاضي  المكرسة فيالمبادئ تالي یتدخل النظام العام لحمایة هذه الوب

  . للزوج المنفردة  بالإرادةالطلاق وحق الذي یبیح كل من تعدد الزوجات 

المسائل المدرجة ضمن الأحوال  في تفعیل فكرة النظام العام عملیةعننقدم تطبیقات هذا الصدد سفي 

المطلب (ثم في القانون المقارن القانون الفرنسي كنموذج  )المطلب الأول(في القانون الجزائري  الشخصیة

   )الثاني

  

  الدفع بالنظام العام في الأحوال الشخصیة في القانون الجزائري كنموذج:المطلب الأول 

في هذا المطلب دور الذي یضطلع به القاضي الجزائري لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي  إبرازنحاول  

الاحتجاج  ئري سواء بمناسبة إنشاء حق جدید أوهذا الأخیر مع النظام العام الجزا اصطدم وتعارض كلما

 بحدة في عامكون تدخل النظام الی .بآثارهیجیزه ویعترف  أجنبيفقا لقانون و الخارج  في اكتسبحق  بآثار

وفي مرحلة ثانیة  )الأولالفرع (الزواج المختلط  مجالفي  تفعیلهسنعرض فالأحوال الشخصیة  مسائل

  ).الفرع الثاني(النسب والوصیة   تيلأفي مس بهالدفع  إعمال

                                                           
 ،2001صر،، مالإسكندریة منشأة المعارف، الأحوال الشخصیة في ضوء الفقه والقضاء،جموعة ، مالشورابي عبد الحمید 1

   . 87ص، الرجع السابق ؛ زایر فاطمة الزهرة، 490ص
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  الزواج المختلط  جالإعمال الدفع بالنظام العام في م :لفرع الأولا

بحكم مسائل الزواج المختص  الأجنبيالقانون  ستبعادافي  وأساسيهام  یلعب النظام العام دور

بحیث تتسع دائرة تدخل القاضي  ،) أولا(المختلط لكونه ذو طابع دیني أو علماني وفي جمیع مراحله

  ) ثانیا(الرابطة الزوجیة بجمیع طرقها انحلال الوطني وله نفس الدور فیما یخص مجال 

  الدفع بالنظام العام في مسالة انعقاد الزواج المختلط  إعمال-  أولا  

فیكون تدخل  الشخصیة والمالیة، أثاره إلىیتحرك النظام العام في جمیع مراحل الزواج ویتسع نطاقه  

الذي یسري على الشروط الموضوعیة للزواج المبینة بموجب  الأجنبيلاستبعاد القانون  قاضي الوطنيال

  .كان مخالف للنظام العام الجزائري إذامن القانون المدني الجزائري 11المادة 

في القرار  الأعلىالمجلس  ماكرسهوهذا  ،1زواج المسلمة من غیر المسلم من النظام العام یعتبر

عرفیا نه مع افتراض وجود هذا الزواج فان عقده سواء كان أحسب "بقوله 06/02/1989الصادر بتاریخ 

نه یشترط لصحة الزواج ألا تكون المرأة محرمة على أ أورسمیا یقع باطلا عملا بما هو مقرر شرعا،

حدث فان القاضي ملزم  فإذاوبالتالي  الرجل تحریما مؤبدا أو مؤقتا ومنها زواج المسلمة بغیر المسلم،

  " 2بالتفریق بینهما

المختص فیما  الأجنبين المسائل التي یتدخل فیها القاضي باسم النظام العام لاستبعاد القانون م

وتعتبر مخالفة للنظام العام العلاقات ... 3الزواج الرضا، موانع:المختلطیخص الشروط الموضوعیة للزواج 

  4.المعاشرة لاالزواج مث إطارفي الجزائر خارج  الأجانبالمبرمة مابین 

یستوجب كشرط الذي یوثق أمام ضابط الحالة المدنیة أو موثق  المشرع الجزائري الشكل المدنياعتمد 

بتوافق  فقط لم یكتفيالشكل الدیني لصحة الزواج و فلم یعتدب في عقد الزواج كونه تصرف قانوني، توفره

  . على إحداث هذا المركز القانوني الإرادتین

                                                           
،ج المتضمن قانون الأسرة  27/02/2005المؤرخ بتاریخ  05/02الأمر المعدل والمتم ب11ـ ــــ 84القانون من 31المادة   1

   .2005-15رالعدد

دار هومة  الطبعة الأولى، الجزء الأول، ،)تنازع القوانین(القانون الدولي الخاص الجزائري  علیوش قربوع،كمال  2 

   .185،ص  2006،
یحرم من النساء "الجزائري المعدل والمتمم المتضمن قانون الأسرة  05/02من الأمر  30 ـموانع الزواج طبقا لإحكام المادة3

  ..."أو بین المرأة وعمتها وخالتها  الجمع بین الأختین، ق أو وفاة،المعتدة من طلا المحصنة، مؤقتا،
   .السالف الذكرالجزائري من قانون الأسرة 32ـنص المادة  4
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عدم وجود قاعدة إسناد خاصة بشروط الزواج فانه یسري علیها القاعدة العامة الخاصة بشكل ان 

وهي تقضي بخضوع شكل من القانون المدني الجزائري  19المادة طبقا لأحكام التصرفات القانونیة 

ون الذي القان المشتركة، أو قانون الجنسیة المشترك، أوقانون الموطن  الإبرام، أوالتصرف لقانون محل 

یحق للقاضي الجزائري استبعاد القانون  نفس القانونمن 24وطبقا لأحكام المادة  .الموضوعیسري على 

  .لجزائراالأجنبي الذي انعقد له الاختصاص لحكم شكل عقد الزواج بمقتضى النظام العام في 

 أوالتي یرتبها الزواج المختلط سواء الشخصیة  الآثارویمكن كذلك الدفع بهذه الفكرة فیما یخص      

من  1الفقرة  12المادة  لأحكامالمالیة بحیث أنها تخضع لقانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج طبقا 

یستبعد تطبیق  .السالفة الذكر من نفس القانون 13المادة  أقرته واستثناءا ما القانون المدني الجزائري، 

اقل من تلك  للزوجة نفقة المستحقةالیحدد  أو عدم أهلیة الزوجة بعد الزواج،بیقر  الذيالقانون الأجنبي 

باسم النظام العام من طرف القاضي یلزم الزوج بالإنفاق على زوجته  المستحقة في قانون القاضي أو لا

   .الوطني

   إعمال الدفع بالنظام العام في مسالة انحلال الزواج المختلط -  ثانیا  

المؤرخ 05/02 الأمر من 48الطلاق وحسب نص المادة  أوتنحل الرابطة الزوجیة بالوفاة        

 :الطرق الثلاث بأحدالطلاق یتم  أنالجزائري  المعدل والمتمم لقانون الأسرة  27/02/2005بتاریخ 

للمادتین أوالخلع طبقا  التطلیقعن طریق بطلب من الزوجة  ،بتراضي الزوجین المنفردة للزوج، بالإرادة

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح منه  49طبقا لأحكام المادة و  من نفس القانون،54و53

القوانین  بحیث لم یفرق المشرع الجزائري على خلاف ،1رأشه 3یجریها القاضي دون أن تتجاوز المدة 

الطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي فوحد ضابط الإسناد بالنسبة لانحلال الزواج سواء  2الأخرى

                                                           
بخصوص الطلاق بالتراضي وهو حل الرابطة الزوجیة بإرادة الزوجین المشتركة تضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  1

   .438الى427مقتضیاته في المواد من 
وفقا للتشریعات العربیة أخضعت التطلیق والانفصال الجسماني لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى وقانون جنسیة  2

المدني 14/2المدني العراقي والمادة  2/ 19المادة القانون المدني المصري،13/2الزوج وقت الطلاق بالنسبة للطلاق المادة 

  .سوري

حددت اختصاص القانون  التي تعتبر قاعدة إسناد أحادیة، 310ون المدني الفرنسي وبموجب المادة أما بالنسبة للقان    

إذا كان أجنبیین مقیمین  إذا كان الزوجین فرنسیان،: في الحالات التالیة  الفرنسي بشان الطلاق والانفصال الجسماني

  .أمام المحاكم الفرنسیة  إذا لم یكن هناك قانون أجنبي مختص بالطلاق ورفعت الدعوى بفرنسا،

أعطى الحریة للأفراد في اختیار القانون الواجب  20/10/2010وهناك نظام جدید صدر عن الاتحاد الأوربي بتاریخ 

وقانون جنسیة  قانون أخر موطن للزوجین، التطبیق فیما یخص التطلیق والانفصال الجسماني كضابط الإقامة المعتادة،

   .احدهما 
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 12اخضع المشرع الجزائري انحلال الرابطة الزوجیة لأحكام المادة . الزوجةبطلب من  والتطلیقالزوجین 

یسري على انحلال الزواج والانفصال الجسماني القانون "نه أمن القانون المدني الجزائري التي تنص على 

  .1"وقت رفع الدعوي الزوج إلیهالوطني الذي ینتمي 

المشرع  الذي یجهلههذا النظام القانوني  ،2تم استحداث نظام الانفصال الجثماني إضافة إلى هذا   

المتضمن القانون المدني  20/07/2005المؤرخ بتاریخ 05/10بموجب القانون رقم  ولا یجیزه الوطني 

یقر قانونهما هذا النظام القانوني أمام ن زوجان ألكن من الجائز أن یعرض نزاع بش ،3المعدل والمتمم

  .القاضي الوطني 

ه إخضاع انحلال الرابطة الزوجیة للقانون الوطني متى كان ذأورد المشرع الجزائري استثناءا مفا     

وحتى لوتم تغیر   القانون المدني الجزائريمن  13حد طرفي العلاقة وطنیا وقت انعقاد الزواج طبقا للمادةأ

ففي قضیة عرضت على مجلس قضاء  .ذلك وأصبح كلا الزوجین أجنبین وقت رفع الدعوىجنسیته بعد 

الجزائر تتعلق بحل رابطة الزوجیة عن طریق الطلاق بین زوجة تحمل الجنسیة الجزائریة وزوج یحمل 

المحكمة العلیا ضد قرار المجلس الصادر  أمام بالنقض ، حیث قامت الزوجة بالطعن الجنسیة الایطالیة

                                                           
فقد  یعد إجحاف وظلم في حق الزوجة، الحكم فیه  أو انحلال الزواج لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوىإن إخضاع  1

الطلاق وبهدف التنصل من الالتزامات والحقوق التي  إیقاعیسعى الزوج إلى تغیر جنسیته بعد الزواج عندما یرغب في 

   .لزوجته  الأولیقرها قانون جنسیته 
وبموجبه یتم المباعدة بین الزوجین فلا تجمعهما معیشة مشتركة مدة  لقضاء لإصدار حكم قضائي،ـیلجأ الزوجین إلى ا 2

بتحویل  إمابالعودة إلى الحیاة المشتركة و  إماوقد تنتهي حالة الانفصال بعد مدتها  معینة مع بقاء الرابطة الزوجیة قائمة،

الشریعة الإسلامیة إنما تعرفه الشرائع غیر الإسلامیة الموجودة مثلا في مصر  هالانفصال إلى تطلیق وهو نظام لا تعرف

اذ یكون بناء على طلب احد  وكذا القوانین الأوربیة كما هو الحال بالنسبة للقانون المدني الفرنسي، سوریا لبنان والعراق،

ركة بین الزوجین وتعلیق الالتزامات بحیث یؤدي إلي وقف المعیشة المشت الزوجین ولنفس الأسباب الخاصة بالطلاق،

مع بقاء الرابطة الزوجیة قائمة كمرحلة مؤقتة تسمح للزوجین اختیار احد الطریقین إما الصلح أو التطلیق  المتبادلة بینهما

  )من القانون المدني الفرنسي  309ألى 296انظر المواد (سنوات كاملة  03ویتحول إلى طلاق إذا استغرق 

La séparation de corps peut être prononce a la demande de l’un des époux dans les 

mêmes conditions que le divorce (art 296) 

La séparation de corps ne dissout pas le mariage mais elle met fin au devoir de cohabitation 

(art 299) 
،ج  2005یونیو  20المؤرخ بتاریخ  05/10المعدل بالقانون رقم  1975سبتمبر  26المؤرخ بتاریخ  75/58رقم  الأمر 3

   .44،2005رالعدد
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فقبلت المحكمة العلیا  الذي قضى بتطبیق القانون الایطالي قانون الزوج ، 1996جویلیة  14اریخ بت

  .  1الطعن شكلا ومضمونا ونقضت قرار المجلس القضائي

 الإقلیمفیما یخص حل الرابطة الزوجیة في  أحكامالذي یقرر  الأجنبي القانون لا یسمح بنفاذ   

حل ف ،في المجتمع الجزائري والمثل العلیا الأسسكان محتواها یتنافى مع إذا الجزائري باسم النظام العام 

یجوز حرمانه منه حسب التشریع الجزائري ومختلف  الزواج یعتبر حق من حقوق الزوج المسلم لارابطة 

قانون أجنبي لا كل  یستبعد علیهو ، التشریعات العربیة المستمدة نصوصها من أحكام الشریعة الإسلامیة

   2على عدم الطلاق یعد باطلي وسیلة لحل الرابطة الزوجیة من طرف القاضي الوطني وكل اتفاق ینظم أ

إذا كان القانون الأجنبي الواجب التطبیق على انحلال الزواج یقضي بحل الرابطة الزوجیة بسبب  

تغیر الزوج لدینه ودخوله للإسلام فیتم استبعاده لتعارضه مع قانون الأسرة المستمدة أحكامها من الشریعة 

سلمة بغیر المسلم ففي حالة فیما یخص منع زواج الم أما الإسلامیة التي تبیح للمسلم الزواج بالكتابیة،

 3لابد من فك الرابطة الزوجیة لذلك زوجها وفي حالة رفضه من عرض الإسلام على الزوجة فلابد أسلمت

 لتنظیم طرق حل رابطة الزواجقواعد موحدة تتضمن  اقوانینه أي أن ،أحادیة التشریعبالنسبة للدول 

  .4وحدةیكون تدخل النظام العام فیها أكثر صرامة  كالجزائر

بالصیغة التنفیذیة ومن ذلك ما قضت به  الأجنبیةلنظام العام أیضا دون أن تمهر الأحكام لیحول      

حیث رفضت أن تمهر حكم الطلاق بالصیغة  30/01/2007محكمة بشار في حكمها الصادر بتاریخ 

الحكم مبني على  وذلك بعد تبین أن 01/07/2004التنفیذیة الصادر عن محكمة قضائیة بألمانیا بتاریخ 

  .قانون الإجراءات المدنیة الألماني ولیس قانون الأسرة الجزائري

  والوصیة النسب لة أمسالنظام العام في الدفع ب إعمال :الفرع الثاني

یعتبر النسب جزء لا یتجزأ من الحالة الشخصیة فهو یخضع لقانون الجنسیة ففي حالة اتحاد جنسیة 

المشتركة لكن في حالة لقانون الجنسیة  ونسیخضع میطرح أي إشكال كونهأطراف العلاقة القانونیة لا 

فالقاضي الوطني یستبعد باسم فكرة النظام  ،اختلاف الجنسیة هناك تباین في مختلف التشریعات المقارنة

                                                           
   .170-1،1ً69العدد مجلة قضائیة، ،6551ملف رقم  ،17/02/1998قرار المحكمة العلیا، 1
   .187ص سابق،المرجع ال القانون الدولي الخاص، الطیب ـزروتي،2
استبعد القضاء المصري في احد قراراته القانون الیوناني الواجب التطبیق وقرر تطلیق الزوجة الیونانیة من زوجها  3

   .الیوناني غیر المسلم بسبب اعتناق زوجته الإسلام
ع فهذه الدول ـ تدخل النظام العام في الدول المتعددة  الشرائع كمصر ولبنان یكون اقل حدة عنه في الدول الأحادیة التشری  4

تطبق فیها إلى جانب الشریعة الإسلامیة نظم أخري خاصة بالطائفة غیر المسلمة وتختلف هذه الشرائع عن بعضها البعض 

   .في تنظیم طرق وشروط حل الرابطة الزوجیة 
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ونتطرق فیما بعد إلى ) ولاأ(العام الجزائري القانون الأجنبي المختص الذي یجیز إثبات الأبوة غیر الشرعیة

  ) ثانیا(فكرة النظام العام في مسألة الوصیة 

  إعمال الدفع بالنظام العام في مسالة النسب   -  أولا  

لقانون جنسیة الدولة التي  جزء من الحالة الشخصیة وبالتالي یخضعه نهأعلى  النسب یكیف اك منهن

لقانون  )النسب(هتخضعفأما دول أخري ر، والإنكا والإقرار لإثباتیلاد من حیث موقت الاكتسبها الابن 

والابن ترتب  الأبیشكل رابطة قانونیة وطبیعیة بین  كونه 1965لسنة الألمانيكالقانون الأب جنسیة 

  .1حقوق والتزاماتبینهم 

" مكرر على انه  13المادة  أحكام المشرع الجزائري بعد تعدیل القانون المدني بموجب نص     

میلاد الطفل وفي حالة وفاة الأب قبل وقت  الأبقانون جنسیة  وإنكاره به یسري على النسب والاعتراف

  ."الأب وقت الوفاة  میلاد الطفل یطبق قانون جنسیة

غیر إن رابطة الزواج لها صلة وثیقة بالنسب في التشریع الجزائري وبالتالي فان إلحاق الأولاد        

الصادر  الأعلى حیث جاء في قرار المجلس ،الشرعیین بنسب أبیهم یعتبر معارضا لنظام العام الجزائري

عقد  إبرامقبل  یقع بین الزوجین دخولا مایعتبر  من المقرر شرعا انه لا ":بأنه 1984نوفمبر 19بتاریخ 

وهناك قرار   " یثبت عنه نسب الولد  الزواج من علاقات جنسیة بل هو مجرد عمل غیر شرعي لا

وحیث أن القرار المطعون فیه ناقش في إطار السلطة التقدیریة المخولة :"صادر عن المحكمة العلیا انه

  ." له قانونا واقعة الزواج المزعوم من الزوج قبل ولادة البنتین 

نفت  ،رفین وقبل زواجهما حسب حیثیات القرار فان البنتین كانتا نتیجة علاقة جنسیة بین الط       

طبقا  للأبو الاعتراف بتثبیت نسبهما  هذا من جهة الأم الفرنسیة وجود رابطة زواج بینها وبین أب البنتین

لأننا كما اشرنا .من جهة أخرى الجزائربیخالف النظام العام ) القانون الفرنسي(المختص  الأجنبيللقانون 

ذه أن مسائل الأحوال الشخصیة في التشریع الجزائري تستمد أحكامها من الشریعة الإسلامیة وه اسابق

ینسب الولد لأبیه متى كان "من قانون الأسرة  41فطبقا لأحكام المادةالأخیرة لا تقر النسب إلا بالزواج 

انون الوطني محل القانون وعلیه تم إحلال الق".الزواج شرعیا و أمكن الاتصال ولم ینفه بالطرق المشروعة 

   .الفرنسي المستبعد بعد تفعیل فكرة الدفع بالنظام العام 

الشرعي والتساوي  غیر الذي یعطي للزوجین حق الاعتراف بالولد الأجنبيكما یستبعد القانون       

  .في المیراث مع الابن الشرعي

                                                           
  . 52 ص ،2010جامعة تلمسان، مذكرة ماجستیر، تنازع القوانین في مجال النسب، یوبي، سعاد1
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  إعمال الدفع بالنظام العام في مسالة الوصیة - ثانیا

ترتب أثارها القانونیة بمجرد صدورها من الموصي ونفاذها مرتبط  الموتالوصیة تصرف لما بعد تعد 

تخضع شروط صحة  الجزائريالمدني من القانون 16المادة  لأحكامطبقا و . بوفاته وقبولها من الموصي له

فیما یخص الأهلیة تخضع لقانون جنسیته وقت إبرام  الوفاة، أماالوصیة لقانون جنسیة الموصي وقت 

  .1الوصیة

قانون القاضي المعروض علیه النزاع في حالة تعارض مع النظام العام  ینافس قانون جنسیة الموصى

 أما. 2رالتوثیق والتسجیل والإشها یخص قانون موقع المال بالنسبة للوصیة المتعلقة بعقار فیماو  في دولته،

یخضع لقانون محل من القانون المدني الجزائري  19طبقا لأحكام المادة فیما یخص شكل الوصیة فانه 

قانون جنسیتهما  أو، قانون الموطن المشرك الموصى والموصى لهل أوLocus قاعدةلإبرامها إعمالا 

   .للقانون الذي یسري على الشروط الموضوعیة للوصیة أو، المشتركة

لة الوصیة في إطار تنازع القوانین القرار الصادر عن أالقضائیة الجزائریة في مس إن أهم التطبیقات

  .والذي یعتبر اجتهاد قضائي ومرجعي في القانون الدولي الخاص الجزائري  3المحكمة العلیا

تركته  لمجموعتتلخص وقائع القضیة في أن زوجا مسلما من أصل جزائري أجرى وصیة رسمیة      

القانون المدني الفرنسي  واختار تطبیق 10/10/1952المسلمة ومن أصل جزائري بتاریخ لفائدة زوجته 

بعد لكن  .1956قبل الاستقلال سنة  للأهالي وتوفيالقانون الشخصي  الإسلامیةبدلا من الشریعة 

إلیه  ة الجزائري المشارمن قانون الأسر 189الاستقلال نازع الورثة في صحة الوصیة استنادا لأحكام المادة 

إلا انه صدر حكم من درجة أولي یقر بصحة الوصیة وتم  سابقا التي تنص على بطلان الوصیة للوارث،

فطعن الورثة  .همجلس قضاء بجایة بعد استئنافعن 14/02/1987تأیید ذلك بموجب قرار صادر بتاریخ 

ن طرف قضاة الاستئناف م أولىحكم درجة  تأیید أنالمحكمة العلیا معتبرین  أمامفي هذا القرار بالنقض 

تنص على السریان بأثر  ند علیها لاتمن جهة ومن جهة أخرى، فان المادة المس كان دون تسبیب هذا

لبیان الاختصاص  إسنادوبخصوص الجنسیة الفرنسیة كضابط  )من القانون المدني  02المادة (رجعي 

  .مفروضة على الجزائریین بواسطة الإكراهقانونیة لأنها  أثارترتب علیها  تعتبر غیر مشروعة ولاالتشریعي 

                                                           
من القانون 776یأخذ نفس الحكم بالنسبة للتصرف الذي یقوم به الشخص وهو في مرض الموت طبقا لأحكام المادة   1

المدني الجزائري ولا یسري في مواجهة باقي الورثة إلا إذا قاموا بإجازته  ومهما كانت التسمیة التي تعطى لهذا التصرف 

ثة ویحتفظ لنفسه بحیازة هذا المال الموهوب وحق الانتفاع به طول حیاته ،وكذلك حالة تبرع المالك عن حق الرقبة لأحد الور 

  . هذا التصرف حكم الوصیة ویسري علیه أحكامها   فیأخذولحین وفاته 
  .144ص المرجع السابق،حبار محمد ،  2
  .وما بعدها 79، ص2، ج1991لقرار المنشور في المجلة القضائیة،   3
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 189ونص المادة  ن مسائل المیراث والوصیة تخضع لولایة الشریعة الإسلامیةهذا فا إضافة إلى     

ن المدعى علیها في بما أو " الورثة بعد وفاة الموصي  لا وصیة لوارث إلا إذا أجازها"من قانون الأسرة 

  .1حق معلوم في میراثه ینطبق علیها هذا الحكم الشرعي لان لها الطعن زوجة الهالك 

لتوافر الشروط الموضوعیة والشكلیة المحددة في بالنسبة للمدعى علیها دفعت بصحة الوصیة      

القانون الفرنسي الذي اختاره المورث وهو  القانون المختص، وهو قانون جنسیة الموصي وقت الوفاة 

ت أیضا بأنه لا یمكن سریان كل من القانون المدني وقانون الأسرة الجزائري دفعو  لیطبق على وصیته

  .على وقائع حدثت قبل صدورهما بأثر رجعي

في تطبیق القانون وخالف مبادئ  خطأ أالمجلس  أن إلىحیثیات قرارها  المحكمة العلیا في أثارتلقد 

الموصي مسلم أن كون  من القانون المدني الفرنسي، 16أحكام المادة  على ستند إالشریعة الإسلامیة لما 

شرط و  تطبق علیه أحكام الشریعة الإسلامیة في الجزائر حتى في عهد الاستعمار الفرنسي،و جزائري 

  .شرط ملغى وتصبح الوصیة مقررة في حدود ثلث التركة  هو تطبیق القانون الفرنسي

 أن   واعتبرت  أنفا إلیهامن المادة المشار 1ى مضمون الفقرة ركزت المحكمة في تعلیل قرارها عل

وعلیه نقض القرار محل الطعن  ) الإسلامیةقانون قواعد الشریعة (قانون الجزائري ال قانون الهالك هو

   .الوصیةوإقرار إبطال 

القرارات على خلاف بعض نه أشار مباشرة إلى قواعد تنازع القوانین،أتتجلى أهمیة هذا القرار       

الأخرى التي عمدت المحكمة تطبیق النصوص الموضوعیة في الشریعة الإسلامیة في قضایا تخص 

الأحوال الشخصیة، وتتطلب النظر في آلیات التنازع ومثال ذلك قرار المحكمة العلیا المؤرخ بتاریخ 

وتوزیع الاختصاص  المجلس في هذا القرار لم یشر إلى قواعد تنازع القوانین أنبحیث  ،19682مارس 20

  :تتلخص وقائعها التشریعي الداخلي بین القانون المدني الفرنسي وقواعد الشریعة الإسلامیة و 

أكتوبر  30لقریبتها جمیع تركتها بموجب وصیة مؤرخة بتاریخ  جزائریة مسلمة أوصتسیدة  أن     

وبعد الوفاة نازع الورثة صحتها  بدلا من أحكام الشریعة الإسلامیةواختارت تطبیق القانون الفرنسي  1941

النصیب الموصى به  إرجاعو مبطلا شرط الاختیار  1964مارس26فصدر حكم أول درجة في  ونفاذها،

طعنت الموصى لها في القرار الصادرعن محكمة المرافعة الكبرى بسطیف ف إلى الثلث الجائز شرعا،

                                                           
وصیة لوارث ،واتفق جمهور على جواز الوصیة لوارث في حالة إجازة الورثة لذلك بعد وفاة طبقا للشریعة الإسلامیة لا   1

الموصي ،وفي حالة أجازها البعض دون الأخر ،فإنها تنفذ في نصیب من أجازها فقط،كما یجوز أن یوصي المورث للوارث 

   .بما یزید عن الثلث لكن یتوقف أیضا على إجازة بقیت الورثة
  21، ص1مجموعة الأحكام الصادرة عن مدیریة التشریع، وزارة العدل، المجموعة الأولى، الجزءمنشور في ـ 2
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 أنفا المذكورالذي اصدر القرار  الأعلىس المجل أمامالمؤید لحكم الدرجة الأولى 1965مارس 28بتاریخ 

 1944نوفمبر23المؤرخ في  الأمرخیار التشریع المنصوص علیه في  إن تأسیسهحیث جاء في حیثیات 

  .ة بالقانون المطبق تلا یجب مد أثاره إلى عقد أحادي الجانب یمس بحقوق الغیر المثبما

ن في الطعن بالدفع بالنظام العام إلا أن ینه بالرغم من عدم تمسك المدعیأنستخلص مما سبق ذكره،

المحكمة بعدم نفاذ الوصیة في الجزائر  تمسكت ، كما1المحكمة العلیا أثارته من تلقاء نفسها لعدة اعتبارات

 .2لمخالفتها للنظام العام الجزائري ولو أنها كانت صحیحة موضوعا وشكلا عند إنشائها 

  الأحوال الشخصیة في القانون المقارن الدفع بالنظام العام في :المطلب الثاني 

  )القانون الفرنسي كنموذج (   

في مواجهة القانون الأجنبي لفرنسي لتدخل النظام العام ا ملائمتعد الأحوال الشخصیة میدانا         

المبادئ الأساسیة  التي تشكلحریة الزواج وعلمانیته وأحادیة الزوجة   الذي یتعارض مع الواجب التطبیق

ونتطرق  ) الأولالفرع (التي یرتكز علیها الزواج في فرنسا، وهذا الأخیر یعتبر جوهر نظامها الاجتماعي

المختص في موضوعي التبني  الأجنبيفكرة الدفع بالنظام العام الفرنسي في مواجهة القانون  إعمال إلى

  ) الفرع الثاني(والمیراث 

  الزواج المختلط  جالفي مالفرنسي  الدفع بالنظام العام :الفرع الأول

تشریعات مما أدى إلى اختلاف جل ارتباط الزواج باعتبارات دینیة واجتماعیة واقتصادیة وفكریة إن   

مع مفهوم النظام تعارض  فكلما كان هناك، ن حیث شروط انعقاده وأسباب انحلالهم هالدول في تنظیم

                                                           
نظام الأحوال الشخصیة للأهالي خلال الاستعمار مستمد من الشریعة الإسلامیة وتأكد هدا المبدأ بعد  :هم الاعتبارات أ  1

  .قانون الأسرة 201حتى  184الاستقلال المواد 

  یعمل بها في  القانون الفرنسي الممنوح للأهالي بموجب النصوص المعمول بها قبل الاستقلال ،لاإن حق تطبیق      

   .الجزائر المستقلة ،لما یخالف القیم العلیا للمجتمع

 حق الاختیار یعبر عن وحي استعماري یهدف إلى إبعاد المجتمع عن القیم الإسلامیة.  

 الوصیة لیست من الالتزامات التعاقدیة التي یغلب  الفرنسي، لانیار القانون لا ینبغي الاعتداد بإرادة الموصي باخت

  .بشأنهایجوز للأطراف اختیار القانون الواجب التطبیق  المالي، حتىعلیها الطابع 

  أساس اختلاف وجهة نظر القانون الفرنسي والجزائري في الوصیة المتنازع عنها یرجع لتكیف والوصف القانوني

ها القانون الفرنسي میراثا اتفاقیا ویصنف المیراث ضمن الأحوال العینیة ویخضع لقانون الموقع إذا كان عقار لها ،فیعتبر 

بینمانجد في القانون الجزائري قواعد المیراث قواعد أمرة ومقررة لمصلحة الأسرة .وأخر موطن للهالك إذا كان منقول

  .ومصدرها الشریعة الإسلامیة 
  .110ص المرجع السابق، ت في القانون الدولي الخاص الجزائري،دراسا الطیب زروتي،  2
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 )أولا(المختلط  لة انعقاد الزواجأفي مس تفعیلهالعام الفرنسي یستبعد تطبیق القانون الأجنبي المختص فیتم 

   )  ثانیا(لة انحلالهأفي مسوكذلك 

  إعمال الدفع بالنظام العام الفرنسي في مسالة انعقاد الزواج المختلط  أولا ــــ

وعلیه فان القانون الأجنبي المختص الذي یبیح ، ایعتبر الزواج جوهر النظام الاجتماعي لفرنس       

ینص على شروط اقل تشدد من تلك أو تعدد الزوجات أو یمنع الرواج لاختلاف الدین أو للون 

  .1یستبعد من التطبیق لتعارضه مع النظام العام الفرنسي، الفرنسيالمنصوص علیها في القانون 

للزوج أو الزوجة أكثر من یكون  أن یجوز لا2من القانون المدني الفرنسي  147طبقا لأحكام المادة   

 أوویعتبر تعدد الزوجات جنحة یعاقب علیها القانون الفرنسي سواء الزوج المخالف  شریك في آن واحد،

  .منحل  غیر أولالصیغة الرسمیة للعقد مع علمه بوجود زواج  أعطىالموظف الذي 

یمنع على المسلم إبرام عقد الزواج الثاني في  3)اوحدة الزواج في فرنس مبدأ(على هذا المبدأ  واستناد   

 في القانون الفرنسي فرنسا بالرغم من إباحته في قانون جنسیته كونه نظام قانوني مجهول وغیر معترف به

 الأجنبيالمغربي بوصفه القانون  فقد استبعدت محكمة استئناف باریس القانون .ومعظم القوانین الغربیة

ن لأ فكرة الدفع بالنظام العام، إعمالعن طریق عقد زواج ثاني بفرنسا  إبراملة أالمختص فیما یخص مس

ت المحكمة الفرنسیة ضقوكذلك  تعدد الزوجات یتعارض مع المبادئ  والقیم الأساسیة للمجتمع الفرنسي،

الفرنسیة وزوج یحمل الجنسیة الكامیرونیة بالرغم من أن ببطلان زواج متعدد بین زوجة تحمل الجنسیة 

ویعتبر باطل الزواج  القضاء الفرنسي بذلك أمامیجوز الاحتجاج  لا .قانونه الشخصي یجیز تعدد الزوجات

  .فقد حكم على جزائري تزوج بفرنسا مرة ثانیة بغرامة مالیة فرنسا،الثاني المبرم أمام القنصلیات في 

                                                           
الزوجة الواحدة یعتبر من النظام العام  أاعترف القضاء الفرنسي بآثار الزواج الثاني إذا تم صحیح في الخارج رغم أن مبد 1

كن رفض لو .واعترف بحق الزوجة في النفقة والمیراث وبغیرها من الآثار تحت فكرة الأثر المخفف للنظام العام .في فرنسا

ولقد سایر القضاء الانجلیزي ذلك وقضى ..الاعتراف بهذه الآثار إذا كانت الزوجة الأولى فرنسیة الجنسیة أو مقیمة بها 

مقتبس   فیها التعدد والحق في استحقاق المیراث بالنسبة للأولاد والزوجات،بشرعیة الأولاد المولودین من علاقات زوجیة یباح 

   .193ص سابق،المرجع ال أعراب بلقا سم،
2Article 147 du code civil français : " On ne peut contracter un second mariage avant la 
dissolution du premier " Cf.Jacqueline RUBELLIN- DIVICHI ,Droit de la famille, édition 
Dalloz ,paris, p29   

من قانون الالتزامات على أن كل شخص یرغب في الزواج بامرأة ثانیة علیه أن  101نص المشرع  السویسري في المادة 3

منه 1326بحیث تنص المادة  الألمانيبالنسبة للقانون المدني  الموقفونفس  یثبت قبل ذلك انحلال الزواج بالمرأة الأولى

مقتبس من عبد العزیز  حدهما یعیش مع الغیر ضمن عقد زواج صحیح،أعلى بطلان الزواج الذي یتم بین الزوجین ویكون 

  .81ص  سابق،المرجع السعد ،
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المختص الذي یمنع زواج المسلمة بغیرالمسلم كونه  الأجنبيیستبعد القاضي الفرنسي القانون      

یعرفها  لا أخريموانع  إلى وإضافة .للوناالمنع لاختلاف أو  للأفراد،الحریة الشخصیة  مبدأمع  یتعارض

صدور القانون سباني قبل المطلقة طبقا للقانون الا المرأةالقانون الفرنسي ومثال ذلك منع انعقاد الزواج مع 

  .07/07/1981تاریخ المؤرخ ب

 الفرنسيمن القانون المدني  163تعتبر موانع القرابة من النظام العام الفرنسي فطبقا لنص المادة      

یجوز زواج الخال من ابنة أخته وبالتالي یستبعد القانون الأجنبي المختص الذي یبیح هذا الزواج من  لا

  .الفرنسيطرف القاضي 

   في مسالة انحلال الزواج المختلطالفرنسي إعمال الدفع بالنظام العام  ــــ ثانیا  

الذي یتساهل  الأجنبيالقانون  أعتبر 1975جویلیة 11سنة صدور القانون المؤرخ بتاریخ  قبل       

صور هذا القانون لكن بعد  مخالف للنظام العام الفرنسي،في منح الطلاق مقارنة مع القانون الفرنسي 

فأباح الطلاق بالتراضي والطلاق بسب  أصبح النظام العام یتدخل لاستبعاد القانون الأجنبي الأكثر تشدد،

  .1انقطاع الحیاة المشتركة

لقد استبعد القضاء الفرنسي في العدید من أحكامه القانون الأجنبي الذي یجیز الطلاق بالإرادة      

ولو لنظام العام الفرنسي، وحجته في ذلك  الإخلال بمبدأ المساواة بین الزوجین لتعارضه مع االمنفردة  

حد أونذكر في هذا الصدد  .في فرنسا بالرغم من جوازه وفقا لقانونه الشخصي أوقعه الزوج المسلم

 04صادر بتاریخ اللقرار االتطبیقات القضائیة متعلق  برفض الطعن من  محكمة النقض الفرنسیة  ضد 

  :عن محكمة الاستئناف في كان وتتلخص وقائع القضیة  2007سبتمبر

هي كذلك الجنسیة  تحمل) ش(برم عقد الزواج مع السیدة أیحمل الجنسیة المغربیة ) س(السید أن   

وتقدمت السیدة بعریضة  بعد ذلك في فرنسا، انتقلوا للإقامةوأنجبت له أربعة أولاد و  1975المغربیة بتاریخ 

في حین الزوج تمسك بحكم الطلاق الصادر عن المحكمة الابتدائیة في  ،القضاء الفرنسي أمامطلاق 

محكمة الاستئناف بكان الاعتراف  رفضت سرده ومما سبق. 2007أكتوبر 4خمیست بالمغرب بتاریخ 

من طرف المثبت للطلاق من جانب واحد  الأجنبيقرارها بان قرار القضاء  سببتام الأجنبيبهذا الحكم 
                                                           

أ ف یلجكان القضاء الفرنسي یخضع انحلال الزواج لقانون جنسیة الزوجین في حالة اتحاد جنسیتهما وفي حالة الاختلا 1

شابة  فرنسیة كما حدث في قضیة . ویخضع الطلاق لصالح الزوج الذي یبیح قانونه الشخصي الطلاق إلي التطبیق الموزع،

وتقدمت بطلب الطلاق إلى  المحكمة الفرنسیة فقضت لها بذلك نظرا  ، Ferrariیدعى الجنسیة متزوجة بایطالي الجنسیة 

 قانون الزوج الایطالي یمنع الطلاق استردت السیدة حریتها أنبالرغم من  الفرنسي، لتوافر شروط الطلاق الواردة في القانون

مقید بهذا الزواج لان قانون جنسیته Ferrari بعد طلاقها بموجب قانون جنسیتها بینما بقي السید أخرفي الزواج من 

  .الایطالي كان یمنع الطلاق وبالتالي یحرم علیه الزواج مرة أخرى
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وتدخل القاضي محصور فقط  ، وج دون إعطاء مفعول قضائي للمعارضة المحتملة من طرف الزوجةالز 

یعد 1من قانون الأسرة المغربي84و  83الانفصال المالیة  بعد فشل محاولات الصلح حسب المادتین آثار ب

 بروتوكولمن  05 مخالف لمبدأ المساواة بین الزوجین لدى انحلال الزواج المنصوص علیه في المادة 

والذي التزمت فرنسا بضمانه لكل شخص  ،الإنسانلحقوق  الأوربیةالمكمل للاتفاقیة 1984نوفمبر 22

     .2وبالتالي للنظام العام الدوليخاضع لقضائها 

اعترف القضاء الفرنسي بآثار الطلاق بالإرادة المنفردة  استنادا لفكرة الأثر المخفف للنظام العام،  

 یعترف به، لاالنزاع بالنظام القانوني الفرنسي  نه في حالة وجود صلة تربطأإلا  ،الذي تم في الخارج

على عدم الاعتراف بهذا الطلاق الموقع بالخارج  الزوجین في فرنسا مبرر ومثال ذلك إقامة الزوجة أو

بفرنسا من الفرنسي المقیم كما لا یقبل تطبیق القانون الأجنبي الذي یمنع ، طبقا للقانون الشخصي للزوج

) مقیمة بفرنسا(الطلاق،بحیث رفض القضاء الفرنسي تطبیق القانون الاسباني لمنعه الطلاق بین فرنسیة 

 وزوجها الاسباني المقیم باسبانیا لتعارض ذلك مع النظام العام الفرنسي لان تطبیق القانون الاسباني

  .حرمان الزوجة من الطلاق  إلى یؤدي   المختص 

الذي یقوم على مفاهیم وقیم بعیدة  الأجنبياستبعدت محكمة الاستئناف بباریس تطبیق القانون        

القانون الذي یعطي للزوج الحق في طلاق كبین الجنسین  عدم المساواةبحجة  القانون الفرنسي، عن

   .الزوجویمنع ذلك الحق علیها في حالة زنا  ،زوجته بسبب زنا الزوجة

  والمیراث  لة  التبنيأع بالنظام العام الفرنسي  في مسالدف: الفرع الثاني 

على مستوى العلاقات  الإشكالاتحوال الشخصیة التي تثیر العدید من الأیعتبر التبني من مواضیع  

التي تمنعه وسوف نوضح الحالات التي یثور فیها النظام تلك الخاصة الدولیة سواء بین الدول التي تقره و 

بالنسبة للتشریع الفرنسي فان المیراث یدخل ضمن و  ،) أولا(كنموذج عن القانون المقارنالعام الفرنسي 

ویستمد أحكامه  ضمن الأحوال الشخصیة تدرجهعلى عكس الدول العربیة التي  مواضیع الأحوال العینیة

المختص  الأجنبيالقانون  لاستعادمن الشریعة الإسلامیة بحیث نبین حالات التدخل النظام العام الفرنسي 

  .  )ثانیا(في مسائل المیراث 

  

  

                                                           

   .2004فبرایر  03مرسوم مؤرخ في  منشور بموجب1 
منشور في  ،20574- 08رقم الطعن  ،11/2009/ 04الجلسة العامة بتاریخ الغرفة المدنیة الأولى، محكمة النقض، 2

   .2009 ،نشرة قرارات محكمة النقض
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  النظام العام من طرف القضاء الفرنسي في شان التبني  إعمال أولا ــــ

ویصبح یتمتع  ،ا لهغیره ولد نظام قانوني یتمثل في اتفاق بمقتضاه یتخذ شخص ولد التبني هو      

تقوم بینهم رابطة  لاو  حدهما قاصرأبین شخصین تقوم هي بنوة مصطنعة  ،1بجمیع حقوق الولد الشرعي

أو شرعي معلوم النسب كان ولد سواء في مرتبة الولد الشرعي نسب مباشرة وبالتالي یصبح الولد المتبنى 

الى 343 بحیث یتم بعقد رسمي أو أمام المحكمة طبقا لأحكام المواد من  ،غیر شرعي مجهول النسب

    . 2من القانون المدني الفرنسي 370

نظاما قانونیا  وتعتبره فان الدول الغربیة تعترف بالتبني كانت معظم القوانین العربیة تمنع التبني، إذا  

فهل  ،للقانون الوطني للمتبني إخضاعهفقررت محكمة النقض الفرنسیة  ،3یهدف لحمایة مصالح الطفل

  .4هیمنعأو كان یجهل هذا النظام القانوني  إذایؤخذ بقانون المتبني 

لا یجوز تبني قاصر أجنبي في  الفرنسي، فانهمن القانون المدني  2الفقرة 37 طبقا لأحكام المادة    

حالة ما إذا كان قانون جنسیته یمنع هذا النظام القانوني باستثناء أن یكون مولود أو مقیم على الإقلیم 

  .الفرنسي 

المستحیل تبني طفل یحمل  ه منهذا الطرح محكمة النقض الفرنسیة حیث اعتبرت ان أكدتلقد     

ذات المحكمة قررت فیما بعد  من أجنبي غیر مقیم طبقا لأحكام القانون البرازیلي، البرازیلیةالجنسیة 

كما یسمح بالاعتراف ، إمكانیة تبني الزوجین الفرنسیین ولد یمنع أو یجهل قانون جنسیته نظام التبني

 .فهوم فكرة النظام العام في فرنسامع م بالتبني الواقع في الخارج شریطة عدم تعارضه

                                                           

.ة الجزائريمن قانون الأسر  46أمر مخالف للنظام العام الجزائري وغیر جائز شرعا وقانونا طبقا لأحكام المادة    1
  

  ـ:هناك نوعین من التبني 2

وهو الذي یكون بناء على طلب زوجین متزوجین لمدة لا تقل عن سنتین وغیر منفصلین جسمانیا ) التام (التبني الكامل  

2.لتبني البسیط وهو متاحا لكل شخص مهما كان سن المتبني ولأسباب جدیة وموضوعیة ،أما ا سنة28أو یبلغان سن 
   

3Cf. Isabelle LAMMERANT, L’adoption et les droits de Lhomme en droit compare, L GD J, 

Paris, PP0321  ]  

وتزیف الحقائق وهو غیر جائز قانونا وفقا  حرمت الشریعة الإسلامیة التبني باعتباره بنوة صوریة وتؤدي إلى نتائج وخیمة، 4

من قانون العقوبات الجزائري وذلك منعا لاختلاط  217حالة المدنیة ومن قانون ال 34سرة ولأمن قانون ا 46 للمادة

من المؤكد أن القاضي الجزائري لا یمكنه . ومنعا لتجرید الطفل عن نسبه الأصلي وهو مخالف للفطرة الإنسانیة الأنساب،

ح النظام العام طبقا لأحكام بل یشهر سلا )مكرر13المادة (أن ینشئ حقا یتضمن التبني تطبیقا لقاعدة الإسناد الجزائریة 

نظمها المشرع (من القانون المدني الجزائري ویستبعد القانون الأجنبي الذي یجیز هذا التبني ونظمت بدله الكفالة  24المادة 

   .) 125الى116الجزائري في قانون الأسرة المواد 
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دیسمبر 12قرار محكمة الاستئناف لنیم بتاریخ  1الفرنسیة محكمة النقضأیدت  الشأنفي هذا   

تقوم بحضانة ابن أخیها مصطفي المولود بالمغرب ) ش(بحیث تتلخص وقائع القضیة بان سیدة  ،2006

محكمة  أمامورفعت  ،2003 أوت 17بموجب قرار كفالة مغربي مؤرخ في  1988اكتوبر 22بتاریخ 

 الاستئنافمحكمة  إلىبرفع التماس دعیة فقامت الم .فقوبل طلبها بالرفض اابتدائیة عریضة تبني بسیط

كان إذا  أجنبيیمكن النطق بتبني قاصر  لا بأنه قرارهامسببة الأخیرة هذه فقوبل بالرفض من طرف 

بها  أو یقیملم یكن هذا القاصر ولد في فرنسا  ما) القانون المغربي(قانونه الشخصي یحظر هذا النظام 

  .بنوة القة لالا تشبه التبني المنشئ لعفان وثیقة الكفالة  ،أخرىمن جهة ومن جهة  هذا ،بصورة اعتیادیة

من الزنا یعد مخالف للنظام العام  أبیهلولدها ومنحه اسم  أمتبني  أنبر القضاء الفرنسي لقد اعت       

مراعاة مصلحة الطفل التي یعترف به عن طریق الدفع بالنظام العام في حالة عدم  لاوكذلك  ،في فرنسا

 الشرعیینومثال ذلك عدم الحصول على الموافقة من الممثلین .ترعاها قوانین الدول الغربیة مثل فرنسا

تخلي الوالدین عن طفلهم أو أن الطفل مقیم  حالةأما في  2.للمتبنى،فرضا الوالدین یعد من النظام العام

   .فرنسافي إقلیم الذي یمنع التبني  الأجنبيالقانون  یمنع تطبیقبفرنسا بشكل فعلي فانه 

  إعمال النظام العام من طرف القضاء الفرنسي في شان المیراث  ــ  ثانیا

فكرة الدفع بالنظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي المختص بحكم  تفعیل تختلف حالات        

   .المیراث، باختلاف المبادئ والقیم الجوهریة التي یقوم علیها النظام القانوني في كل دولة 

الخلافة عنه بسبب  القاضي، وتكوناعتباره میتا بحكم أو حقیقة بموت المورث  الإرثیستحق         

لة تكیف أهناك خلاف في مس.و الفروع والزوجة بحكم القانون الأصولوعلى ذلك یرث  )النسب ( القرابة

على عكس فرنسا ودول أخرى الشخصیة  مواضیع الأحوالضمن  أدرجتهالعربیة المیراث فمعظم الدول 

  .3العینیة من مواضیع الأحوالاعتبرته 

                                                           
منشور في  ،10034- 08رقم الطعن  ،28/01/2009الجلسة العامة بتاریخ  الغرفة المدنیة الأولى، محكمة النقض، 1

   .17،العدد2009النشرة 
من القانون المدني 3فقرة  345سنة طبقا لأحكام المادة 13یشترط الحصول على رضا الطفل المتبني البالغ أكثر من  2

    .وعلیه فان التبني الذي یحدث دون موافقة الطفل ورضاه لا یعترف به في فرنسا الفرنسي

فنجد أن كل من ألمانیا واسبانیا  بنت العدید من الدول الأوربیة  والعربیة مبدأ وحدة القانون الذي یخضع له المیراث،ت  3

 )القنون المدني الجزائري16المادة (غرار الدول العربیة مثل الجزائر  والیونان تسند المیراث لقانون جنسیة المتوفى على

من القانون المدني المصري والمادة  17من القانون المدني العراقي ،المادة  22المادة القانون المدني اللیبي ، 17،المادة 

  مقتبس من دول أخرى أخضعته لقانون موطن المتوفى مثل الأرجنتین والد نمارك، أما.نمن القانون المدني السوري  19

  .197ص سابق،المرجع ال زروتي الطیب،



 الفصل الأول                        ماهیة النظام العام في القانون الدولي الخاص التقلیدي  وتطبیقاته

 

54 
 

 بوحدة القانون یأخذ الأولفان الاتجاه رئیسیین  تجاهینإنمیز بین  أنیمكن  في هذا الصدد،       

التركة غیر  أموال بحیث تدرجالقانون  زدواجیةبمبدأ الثاني یأخذ الواجب التطبیق على التركة أما الاتجاه ا

المتعلقة  الأموال المنقولة أما  ،خضع لقانون موقع المالتالعینیة و  الأحوالضمن ) العقارات (المنقولة 

قانون  أو قانون موطن المورث أثناء الوفاة بصفته قانون الموطن الحكمي للمنقولات یحكمها المیراث ب

   .1جنسیة المتوفى على أساس ارتباط المیراث في المنقول بالأحوال الشخصیة في دول أخرى

للعقار قانون  یطبق علىف ،2على التركة التطبیقازدواجیة القانون الواجب  بمبدأ يخذ المشرع الفرنسأ

 ،من قانونلأكثر یخضع المیراث  أنونتیجة لهذا الحل فیمكن  المتوفىالمنقول قانون موطن على موقعه و 

یطبق القانون الذي  و.أخرقانون  )العقار (قانون وعلى المنزل منزلأثاث ال علىفعلى سبیل المثال یطبق 

،  خإل...فیما یخص تحدید الورثة ومقدار أنصبتهم وموانع المیراث  أعطت له قاعدة الإسناد الاختصاص

   .الفرنسيعدم تعارضه مع النظام العام  شریطة

الموجودة في  العقاراتإذا كان القانون الفرنسي هو الذي ینظم تخصیص التركة فیما یخص     

صفة الزوجة واثبات القرابة للازمة لتخصیص التركة هما من اختصاص قانون الأحوال  ، فانفرنسا

ق رد الطعن ضد القرار الصادر بتاریخ یطر  الفرنسیة عنالنقض  إلیه محكمةخلصت  هذا ما .الشخصیة

  3:القضیةوقائع  بباریس، وتتلخصعن محكمة الاستئناف  22/02/1978

نجبت له سبعة أو 1936بالجزائر سنة ) س(تزوج مع السیدة الزهرة ) ش(السید العربي  أنحیث    

وبعدها رجع للجزائر وتزوج مرة  ب، فیها عقارات وتم اكتسابوانتقل للإقامة في فرنسا مع أسرته  أولاد،

 نأبعد وفاة العربي قررت محكمة الاستئناف  .ولدینله  وأنجبت) ص(السیدة فاطمة  من1969ثانیة سنة 

الحق في المشاركة في تركة العقارات  وهم جزائریو الجنسیة مثل جنسیة مورثهم  لسیدة فاطمة وولدیهال

  .المخفف للنظام العام الأثرفكرة ى لقد استند قرار محكمة الاستئناف عل ،بفرنسا للمتوفىالمملوكة 

المخالف للنظام العام الفرنسي لیست  الأجنبيالقانون  أحكامحد أتجاه إل طبقا لهذه الفكرة فان ردة الفع 

 أثار یتعلق فقط بالسماح لنفاذ الأمر أوقانوني في فرنسا  مركز إنشاء أمامهي نفسها تبعا لوضع حاجز 

                                                           
بحیث أخذت  المتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبیق على تصفیة التركة، 1973نشیر إلى أحكام اتفاقیة لاهاي لعام  1

بمحل السكن المعتاد للمورث والالتزام بهذه الاتفاقیة بالنسبة للدول التي تأخذ بنظام الازدواجیة وكان محل السكن المعتاد 

   .مختلفین  في أن واحد للمورث خارج إقلیم دولة  موطنه سیؤدي إلى خضوع تصفیة التركة إلى قانونین 
أما فیما یخص النمسا أخذت بنفس المبدأ لكن أخضعت  أخذت انجلترا والولایات المتحدة بازدواجیة القانون مثل فرنسا، 2

   .المنقول لقانون جنسیة المتوفى 
شور في نشرة من ،13762-78،رقم الطعن 03/01/1980 الجلسة العامة بتاریخ الغرفة المدنیة الأولى، النقض،محكمة  3

   .04العدد ،1980  ،قرارات محكمة النقض
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ن إوعلیه ف .للقانون المختص بموجب القانون الدولي الخاص الفرنسي في الخارج دون تدلیس وفقا أحق نش

الشرعیین في حال نظام تعدد الزوجات المنعقد بصورة صحیحة في الخارج طبق  وأولادهاالزوجة الثانیة 

) العقارات(تمكنهم هذه الصفة مشاركة الزوجة الأولى وأولادها فیما یخص البنایات  لقانونهم الشخصي

  .،وذلك طبقا لأحكام القانون الفرنسي الذي ینظم التركة الموجودة في فرنسا

یمس بمبدأ حریة  لأنهالذي یمنع التوارث بین بالمسلم وغیر المسلم  الأجنبيیستبعد القانون      

فتم استبعاد القانون الإسلامي الذي ینص على حرمان الشخص من المیراث بسبب اختلاف  ،1المعتقد

من  الطبیعیین الأولادوكذلك القانون الأجنبي الذي یحرم ، 2الدین بموجب قرار من محكمة النقض الفرنسیة

مة غیر أوتم استبعاد القانون المختص الذي یمنع الطفل المسلم أن یرث  جزئیاأو المیراث سواء كلیا 

ه في من زوجها شریطة انعقاد استحقاق المیراث للزوجة الثانیةوبالنسبة لتعدد الزوجات فیحق ، المسلمة

   .الفرنسیةتحمل الجنسیة  الأولىتكون الزوجة  ن لاأالخارج و 

  

  

  

  

                                                           
یعد مخالف للنظام العام في الدول العربیة القانون الذي یجیز التوارث بین المسلم وغیر المسلم ،وأكد هذا المنع القضاء  1

إذ قررت محكمة النقض المصریة ،ولما  المصري في قضیة رفعتها لبنانیة مسیحیة الدیانة ضد ورثة زوجها اللبناني المسلم،

كان ثابت من مدونة الحكم المطعون إن المتوفى لبناني الجنسیة ،فان القانون للبناني هو الذي یحدد الورثة ومقدار نصیبهم 

شریطة عدم التعارض مع النظام العام في مصر وكون اختلاف الدین من موانع المیراث لان الزوجة ...وموانع المیراث 

لم ینص المشرع الجزائري صراحة .بحكم مخالف لها یأتيیة وتدخل في نطاق النظام العام ویمتنع معها تطبیق قانون مسیح

وتم  من قانون الأسرة المشار إلیه أنفا،138على هذا المنع ولكن تطرق إلى للعان والردة كموانع للمیراث طبقا لأحكام المادة 

والذي تم بموجبه الرفض à7/1995/25ها قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ تكریس هذا المنع بموجب أحكام قضائیة من

الطعن بالنقض في القرار الذي صدر عن مجلس عنابة والذي صادق على حكم المحكمة الذي منع المدعى من المیراث 

،مقتبس 123051قم ،ملف ر 1995جویلیة   25م،.ش.أ.لأنه كان كافر وقت وفاة المورث المسلم ،انظر المحكمة العلیا،غ

   .113ص  سابق،المرجع ال عن عبد العزیز سعد،
2 Cass. 1reciv,17 novembre1964,Dans cet arrêt la cour de cassation a juge qu’ « une incapacité 
successorale fondée sur la non-appartenance aune religion déterminée est directement 
contraire aux principes de la lois française et notamment a celui de la liberté de conscience »  .  
Cf.  Paul LAGARDE ,successions ,Rep,internat, JCP,1988,tome3,Dalloz, p10,n°64 
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  وتطبیقاتهم العام في القانون الدولي الخاص المستحدث اماهیة النظ :الفصل الثاني

سنتناول أیضا فكرة النظام العام في نطاق مستحدث و هو ما نجده على وجه التحدید في نطاق 

و الذي كانت تسمیته في السابق  l’ordre public européenاندماجي كحالة النظام العام الأوربي 

یشكل هذا الأخیر نموذجا للنّظام العام . l’ordre public communautaireالنظام العام المجموعاتي 

  .من حیث كونه غیر تقلیدي

یمكن أن یكون مفهوم النظام العام معقدًا أیضًا لأن النظام الأوروبي یمكن أن  في القانون الأوروبي، 

 Convention Européenne des Droits deالاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان  نظام إلى یحیلنا 

l'Homme  حد دول الاتحاد أ إلىویصبح القاضي الذي ینتمي . موعاتيالنظام العام المج إلىكذلك و

مكلف بحمایة نظامین قانونین أحدهما تقلیدي و الآخر مستحدث و ذلك في إطار ما یُصطلح علیه 

 l’office communautaire devenueالداخليللقاضي ) المجموعاتي سابقا(الأوربیة بالمهمة 

européenne du juge saisi du litige  

 الاندماجي مفهوم النظام العام في الإطار محورین یتمثّلان في  إلى الفصل سنقسم دراستنا في هذا

 tiersاثر النظام العام المجموعاتي في تنفیذ الأحكام الأجنبیة لدول من لغیر )المبحث الأول(وتطبیقاته

  .)المبحث الثاني(

   وتطبیقاته في الإطار الاندماجيالنظام العام  فهومم:ولالأ بحث لما

 ex- droitالمجموعاتي سابقا ( droit européenالقانون الأوربي بموجب " النظام العام"أصبح مفهوم 

communautaire ( هناك  محل نقاش مند منتصف التسعینات وكانت هناك عدة تساؤلات هلموضوعًا

  1و على وجه التحدید في القانون الدولي الخاص؟ نظام عام للاتحاد الأوروبي"

 مفهومنتیجة للتأثیر المتزاید للقانون الأوربي على القوانین الداخلیة لدول الإتحاد الأوربي، ظهر  

 یكون أن یجب أن تفعیل النظام العام في بُعده الدولي أیضًا المعروف من، إذ العام بالنظام خاص أوروبي

 یتم عندماهذا من جهة، ف البحتة الوطنیة المفاهیم مستوى على هو ما بقدر أنظمة أوربیة الأصل خدمة في

 القضائي، الاختصاص أو/ و القوانین تنازع قواعدتعمل على تسویة  التي الأوروبیة للوائحا بواسطة الدفع 

 إلى یخضع موحد أو على الأقل متجانس أوروبي لتعریف مباشرة تخضع بها الخاصة الطعن  شروط فإن

  Cour de justice de l’Union européenneرقابة محكمة العدل للإتحاد الأوربي 

                                                           
1 M. Fallon, « Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré : 
l’expérience de la Communauté européenne », in RCADI, t. 25, 1995, p. 9.  
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كانت هذه المحكمة معروفة سابقا باسم محكمة العدل للمجموعة ( CJUEو المعروفة اختصارا بـ  

و ذلك قبل أن تدخل  Cour de justice de la Communauté européenne – CJCEالأوربیة 

  . 1)معاهدة لشبونة حیز التنّفیذ

والـتي صار لزاما  l’ordre public européenالأوربي  عامال نظامال فكرة برزت الأساس، هذا على

لى أي قاضي ینتمي إلى هیأة قضائیة داخلیة لدولة من دول الإتحاد إحترامها إلى جانب نظامه العام ع

لأجل ذلك سنعرض تعریف النظام العام الأوربي كنموذج ). عند وجود عنصر أجنبي(في بعده الدولي 

    ).المطلب الثاني (ثمّ نتطرق إلى تطبیقاته  ،)المطلب الأول (

   الأوربيمفهوم النظام العام  :الأولالمطلب  

الأوربي في بدایاته الأولى على أنّه فرض للقواعد الّتي تضمنتها المعاهدة " العام النظام" صوَّری  

المعروفة إختصارا  Convention européenne des droits de l’hommeالأوربیة لحقوق الإنسان 

التي (بیة للدول الأعضاء في المجموعة الأور ، حیث صار لزاما على قضاة المحاكم الداخلیة CEDH2بـ 

إحترام المبادئ الأوربیة كجزء أو مكون لنظامها العام في بُعده ) اد الأوربي فیما بعدتحولت إلى الإتح

نضیف أن هذه المبادئ متفق علیها بین دول الإتحاد الأوربي و هو ما أشارت إلیه الأستاذة آدلین , الدولي

غیر أن لهذا النظام مفهوم آخر كان لوقت قریب یختلط بمفهوم اقتصادي . Adeline Jeauneau3جونو 

في إطار السوق  La libre circulationمؤداه حمایة الحریة الاقتصادیة أو بالأحرى حریة التنقل 

و هو ما تُشیر إلیه الاتفاقیة الخاصة بسیر أو عمل الإتحاد  Marché communالأوربیة المشتركة 

                                                           
1 Arrêt  Krombach ,(CJCE,28mars2000,C_7/98) . 
2
 Dernier a être entré en vigueur (août 2018), le protocole n°16 prévoit la possibilité, pour les 

plus hautes juridictions des Etats parties (Conseil constitutionnel, conseil d’Etat et cour de 
cassation en France), d’adresser des demandes d’avis consultatif à la Cour sur des questions 
de principe relatives à l’interprétation ou à l’application des droits et libertés définis par la 
Convention ou ses protocoles. 

على إمكانیة تقدیم أعلى محاكم في الدول الأطراف ) 2018أغسطس (ینص البروتوكول الأخیر الذي دخل حیز التنفیذ 

فتوى للمحكمة بشأن مسائل مبدأیة تتعلق بتفسیر أو تطبیق ) المجلس الدستوري ومجلس الدولة ومحكمة النقض في فرنسا(

  .في الاتفاقیة أو بروتوكولاتها الحقوق والحریات المحددة
3 Adeline Jeauneau, L’ordre public en droit national et en droit de l’Union européenne : essai 
de systématisation, Thèse de doctorat, s. dir. De Vincent Heuzé, Université Paris 1 – Panthéon 
Sorbonne, octobre 2015, p. 5.  
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المعروفة اختصارا بـ  Traité sur le fonctionnement de l’Union européenneالأوربي 

TFUE.   

موحد، حیث سنأخذ كنموذج النظام العام في  دولي عام نظام هناك كان إذا ماع سنحاول البحث

ثم نتحول  ،)الفرع الأول (الأولى نتناول درجة فعالیة هذه الفكرة  في نمرحلتی لىالاتحاد الأوربي و ذلك ع

   ).الفرع الثاني( تطویر فكرة النظام العام الأوربيإلى 

  الأوربي درجة فعالیة فكرة النظام العام  :ولالفرع الأ 

الأوربي استعمال المبادئ المتفق علیها بین دول الإتحاد الأوربي لأجل استبعاد قانون  یُفید النظام العام

أجنبي مخالف لإحدى هذه القیم أو لغرض رفض الاعتراف أو تنفیذ حكم أجنبي لا یحترم إحدى هذه 

ة من المعاهد 6المادة (المبادئ المتعارف علیها بین دول الإتحاد الأوربي و مثالها مبدأي الإنصاف 

 ). من نفس المعاهدة المذكورة 14المادة (الأوربیة لحقوق الإنسان و مبدأ المساواة بین الجنسین 

درجة فعالیة النظام العام الأوربي لیس بالأمر السهل، فمن المهم أن نُدرك أن صیاغة  تحدیدإن      

ظام القانوني الوطني قانون الاتحاد یرتكز ضمنیا على مفهومین متعارضین بشكل جذري للعلاقة بین الن

والنظام القانوني الأوربي والجدیر بالذكر أنّ فهم فكرة النظام العام الأوربي یتم عن طریق عرض المفهوم 

النموذج الأحادي والمفهوم التعددي بحیث نتطرق للفصل بین النظام القانوني الوطني والنظام القانوني 

  ).ثانیا(القانوني الأوربي  وإنشاء وتكوین القیم في النظام )ولاأ(الأوربي وفقا للنموذجین المشار إلیهما آنفا 

  وفقا للنموذج الأحادي  الأوربي لفصل بین النظام القانوني الوطني والنظام القانونيا - أولا    

  و التعددي        

التحدید الدقیق للطبیعة القانونیة لنظامین قانونین ینتمیان لدولتین مُختلفتین یُؤدي في مرحلة أولى  إنّ 

في مرحلة موالیة یُمكن التقّلیل من هذه الفرو قات عن طریق تبني . إلى فهم الفروقات بین هاتین الفئتین

في إطار أوربا تتبنى نفس الفكر  Savignyبعض المبادئ المشاركة و هو ما ذهب إلیه الفقیه سافینیي 

و هذا ما یسمح بالتعایش " الإشتراك القانوني"أو بالأحرى نفس الثقّافة القانونیة فیما یُعرف بنظریة 

  .في إطار الاتحاد الأوربي) للعلاقات بین الأنظمة القانونیة (الایجابي لنموذجین قانونین مختلفین 

ئص البارزة في الفقه المؤسساتي، أما النموذج التّعددي فله إن النموذج الأحادي هو الذي یعرف الخصا

  . القدرة على تفسیر الواقع المعاین في حالة عدم استكمال عملیة التكامل
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 la théorie moniste النموذج الأحادي -1

على  النظم الموجودة نفاذفان النموذج الأحادي یفترض  ، Hans Kelsenهانس كلسن  حسب نظریة

ا ذفي ه. 1إلى النظّام القانوني الداخلي supra-nationalأو عبر وطني  internationalمستوى دولي 

یفرض شروط حیث   ،والأولویةیكون قانون الاتحاد أحادیا عندما یكرس مبدأ التطبیق الفوري  الصدد

للكلمة علاوة على دلك وبالمعني الدقیق  .نظمة القانونیة الوطنیةوطرق استقبالها من جانب واحد في الأ

   .العلاقات بین الأنظمة القانونیة فان الأحادیة تحظر تصور

فإن محكمة العدل الأوربیة حسمت علاقة القانون  Costa c. Enelطبقا لقرار كوستا ضد إینال  

نفس الملاحظة تنطبق على قرار محكمة . 2الأوربي بالقوانین الداخلیة یسمو الأول عن الطائفة الثانیة

حیث نستخلص من هذا القرار استبعاد القانون  .3الأوربیة الصادر في قضیة سیمونتالالعدل للمجموعة 

 Laالوطني الذي یتعارض مع القانون الأوربي ومنه یمكن القول أن محكمة العدل للمجتمعات الأوربیة

Cour de justice des Communautés européennes  أنشأت تسلسل هرمي للأنظمة القانونیة

  .   ظام القانوني الأوربي یسمو على النظام القانوني الداخليبحیث أن الن

                                                           
1La présentation s’appuie ici sur les caractéristiques respectives des théories moniste et 
pluraliste dégagées par D  . Boden  dans son ouvrage l’ordre public : limite et condition de la 
tolérance, op.cit. p534 à 543.  
2 CJCE, Costa c. Enel, affaire n° 6/64, 15 juillet 1964.  

 581،480، وهي إحدى شركات استیراد لحوم الأبقار، إلى دفع ضریبة بقیمة  simenthalاضطرت شركة 973في عام  3

Lit طلبت المحكمة الإیطالیة من محكمة العدل  .خلال فحص صحي للحوم البقر المستوردة إلى إیطالیا من فرنسا

إصدارحكم أولي من أجل تقییم مدى توافق هذه الضریبة مع قانون المجتمع ، ولا سیما لائحة المجلس رقم  CJCEالأوروبیة

حسب تقیم القاضي فان قیمة ،  35/6تم الرد من طرف المحكمة بموجب القرار رقم . 1968یونیو  27المؤرخة  805/68

، أمرًا بالرد إلى  la taxe incompatible avec le droit communautaireلضریبة غیر متوافقة مع قانون المجتمع ا

 .الإدارة الإیطالیة التي اعترضت علیه

قررت  بین قانون الجماعة والقانون الوطني اللاحق ، وفقًا للسوابق القضائیة للمحكمة الدستوریة الإیطالیة تنازع هذا ال

  .انون المطعون فیه مع القاعدة الدستوریةلا یمكن للقاضي أن یقرر بنفسه عدم توافق الق:  المحكمة الدستوریة 
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لنظام ا عدم إهمالمع  ،تحاد بمقتضي مبدأ الأسبقیةثر لنصوص قانون الإأهناك  نفهم مما تقدم أن

 وطنیة  قانونیةللحیلولة دون تكوین نصوص  الأعضاءكل دولة من الدول  إقلیمالقانوني المطبق في 

 .les normes communautairesإلى الحد الذي تكون غیر متوافقة مع المبادئ المجموعاتیة جدیدة 

، یُفید أن القانون )المذهب الأحادي(یشیر النموذج الأحادي إلى وجود نظام قانوني واحد        

جزئي الأوربي من شأنه أن یمتص النظام القانوني الوطني وهذا ما یتعارض مع الحد الأدنى للطابع ال

للتكامل وبشكل متناسب للطبیعة المحدودة لنطاق قانون الاتحاد الذي لا یحكم جمیع جوانب الحیاة 

  .   الاجتماعیة مقارنة بالقانون الوطني

  La théorie pluraliste1النظریة التعددیة  - 2

نقیض ما رأینا بمناسبة طرح النموذج الأحادي تظل الأنظمة القانونیة في إطار النظریة  على      

التعددیة مستقلة على الرغم من قبولها لمبدأ الأسبقیة التي یطالب بها قانون الاتحاد و بإسقاط ذلك فإن 

ون الأوربي و إن القانون الدولي الخاص لكل دولة عضو في الإتحاد الأوربي یبقى قائما إلى جانب القان

على سبیل المثال فإن . بالقانون الأوربي droit communكان ذلك لا یمنع تأثر طائفة القوانین الداخلیة 

تشمل  règlements de Bruxellesفكرة النظام العام المنصوص علیها في مختلف أنظمة بروكسل 

دولة عضو في الإتحاد القیم المشتركة  على المستوى الداخلي بالإضافة إلى المبادئ و القیم الداخلیة لكل

  . للإتحاد الأوربي

  إنشاء وتكوین القیم في الاتحاد الأوربي وفقا للنموذج الأحادي والتعددي  - ثانیا 

جزئیا على الأقل من  یفسر الغموض الذي یؤثر في معالجة إشكالیة النظام العام في قانون الاتحاد،

متعارضین ویكلف كل من الاتحاد والدول الأعضاء في مهمة  خلال التعایش في القانون بین مفهومین

  .حمایة القیم والمبادئ السامیة 

نه لا یمكن إنكار أن فكرة النظام العام الأوربي التي تقوم على النموذج الأحادي أعلى الرغم من 

  )2(إلا أن النموذج التعددي لا یزال یسیطر في القانون الوضعي )1(أصبحت مؤخرا انجاز ملحوظ 

                                                           
1 Adeline Jeauneau ,Existe-t -il un « ordre public européenne ? », ,RDLA n°1, 2018, p. 208.  
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تشكل العوامل التقلیدیة ذات التأثیر الأوربي على تنفیذ الدفع بالنظام العام الدولي جزءا من نموذج   _1

تعددي، تكمن مهمة الدول الأعضاء أولا وقبل كل شيء في حمایة القیم والمبادئ تناغما مع الأهداف 

دم لابد من ضرورة التوفیق بینها التي یسعى الاتحاد إلیها، نظرا لطابعها الإلزامي فانه في حالة التصا

  .وبین القیم الوطنیة 

إن الاعتراض الممارس من جانب الدول الأعضاء عن طریق تفعیل نظامها العام یخضع لرقابة 

محكمة العدل الأوربیة ، حیث تكمن هذه الرقابة فیما یتعلق بالهدف العام والمتمثل في تداول السلع وانتقال 

الأكثر تحدید المتمثل في حریة نفاذ الأحكام والقرارات التي تتعلق باللوائح  الأشخاص،أو في ضوء الهدف

  . والتنظیم في مجال القانون الدولي الخاص

في هذا السیاق تشغل الأهداف الأوربیة وظیفة تحدید محتوى النظام العام وفقا للمفاهیم الوطنیة للدول 

عنصر من عناصر النظام العام نتیجة طابعها الأعضاء، كما یستلزم الاعتراف بالأهداف الأوربیة ك

  . الإلزامي

من المهم الإشارة أنه كما هو الشأن بالنسبة للقیم الوطنیة، یكفي فقط وضع الآلیات الموجودة في 

  .خدمتهم لتحقیق هذه الأهداف الأوربیة دون حاجة لتصمیم محتوى أوربي

ش للمساهمة في تحقیق الأهداف الأوربیة خلاصة لما سبق ذكره لابدمن ضرورة التنسیق والتعای     

مابین القیم الوطنیة والالتزامات التي تعهدت بها الدول الأعضاء هذا من جهة، ویتعین وضع  التأثیر 

  . من جهة أخرى  الذي یمارسه قانون الاتحاد على إعمال الدفع بالنظام العام الدولي في نطاقه الصحیح

على هذا النحو فانه یستند إلى تركیبة .بحتة أوربیةمحتوى قیم  الأوربيتشمل فكرة النظام العام _ 2

أما على المستوى .تقوم على التقلیص من النموذج التعددي بتوزیع الاختصاص لحمایة قیم معینة للاتحاد

  . الوطني یمنحها دور لا مركزي في تنفیذ الأحكام ذات القیم الأوربیة 

وذج الأحادي، فیما یتعلق بأثر الأحكام یسهر النموذج الأحادي نحن ندرك التسلسل الهرمي في النم

على إلغاء إجراء التنفیذ ومعه الدفع بالنظام العام الدولي ، بل صار في بعض المسائل یستغني عن كل 

والتي  les créances incontestéesهذه الشروط وهوما یتوافق مع مسائل الدیون غیر المتنازع فیها

   le titre exécutoire européenوكسل المعروفة باسم السند التنفیذي الأوربيتضمنتها لائحة بر 
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في المجال القضائي الأوربي، فان القضاة الوطنیون یؤكدون على ضرورة مواجهة القاعدة القانونیة 

تند اس.الإجرائیة المتشددة بإعمال فكرة الدفع بالنظام العام، والاعتراض على نفاذها في دولة المنشأ العضو

المشرع الأوربي على ماسبق ذكره لسن قواعد إجرائیة أوربیة تحقق التوازن بین حریة الحركة واحترام حقوق 

  .الدفاع ویتم دلك تحت رقابة سلطة دولة القاضي 

في هذا الصدد، فان استنفاذ طرق الطعن المتاحة یعتبر شرط جدید من صنیع  الفقه  لتفعیل  الدفع 

  .بالنظام العام الدولي

ومع دلك، فان في المجال القضائي الأوربي ،فیما یخص  العقوبة المفروضة على المتقاضین ، 

على انه یفرض على كل دولة من الدول "واستنادا على مبدأ الثقة المتبادلة والدي تفسره محكمة العدل 

رى تحترم الأعضاء إلى أن تنظر ،باستثناء الظروف الاستثنائیة ،في أن جمیع الدول الأعضاء الأخ

  ."قانون الاتحاد ولاسیما الحقوق الأساسیة المعترف بها في هدا القانون 

هذا التبریر الجدید یغیر بعمق شرط استنفاذ سبل الطعن بحیث تقع سلطة التنفیذ لدولة المنشأ العضو 

 .حسب ما تقرر على المستوى الأوربي في مجال الاختصاص بهدف تحقیق القیم الأوربیة

  تطویر فكرة النظام العام الأوربي:الثاني الفرع 

إن بروز فكرة النظام العام الأوربي ،مرتبط ببیانات موضوعیة مستمدة من كلتا الظاهرتین القانونیتین 

التي تسعى هده الفكرة لتوحیدهما ،وعلیه سوف نتطرق إلى القیود المتعلقة بخصائص النظام العام الأوربي  

   )اثانی(الطبیعة المتجددة للتكامل في الاتحاد الأوربي  وتكمن هده القیود في)أولا(

   القیود المتعلقة بخصائص النظام العام الدولي_ اولا

 هو النظام العام الدولي تفعیل فإن ،"العام النظام" مفهوم على القائمة الأخرى المیكانیزمات بعض مثل

فكرة  فلابد من تفعیل القیم متجدد ومتغیر ممفهو  أنوبما  ).standard  «)1«  1"المسماة" للتقنیة تطبیق

  ).2( الدفع بالنظام العام وفقا لهذا المنطق

                                                           
1 Ibid , p. 213.  
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ي یسمیه الفقه ذتكوین والفي ال بخصوصیة" الدولي العام النظام" یتمتع الفنیة، الناحیة منـــــــ ) 1

وم ، ویشترك في هذه الخاصیة مع آلیات أخرى تدخل ضمن مفه» standard«  المعیار" الفرنسي

  مصطلح النظام العام 

النظام  أو  الإداري لقانونفي  العام النظام تكوین طریقة بنفس  الدولي العام النظام یتكون        

مدى توافق أو تعارض الحالة  لتقدیر للقاضيقدیریة ت بحیث تمنح سلطة المدني، للقانون العام في 

  .نظامه القانوني الخاصة  الخاصة المعروضة علیه مع مفهوم القیم في 

 الدولي القانون في خاص بشكل واضح»  standard«  التقنیةهذه  باستخدام الاهتمام إن      

 النزاع مرحلة في" العام النظام"حالة عدم التمكن من تحدید محتوى  في التقنیة هذه تجعل  عملیاً  . الخاص

فله  دور  l’actualité  de l’ordre public تبیان تغیر مفهوم القیم عبر الزمن وهذا ما یطلق علیه

 لقانون الحساس المجال في واسع نطاق على علیها التعلیق تم التي التطورات عنكبیر على سیبل المثال 

   .الأسرة

"  المجهول نحو قفز" بسبب تنشأ أن یحتمل التي الوقائع المتجددة  حیث ، الخاص الدولي القانون في

 لم العدل محكمة فان  ، للاتحاد القانوني النظام إلى نقلها بعد  ، الأجنبي القانون ذلنفا الحكم تشكل التيو 

  ." العام النظام" لمعیار المتأصلة الطبیعة وهذا ما یؤكد  للمفهوم" شاملاً " تعریفًا أي تقدم

 المفهومهذا استخدام خلالها منقضاة الوطنیون لل یمكن التي الحدودمراقبة  تنوي عندما الواقع، في

 كلاسیكیة تبقى حیث من ذلك تفعل المحكمة فإن ، أخرى عضو دولة في صدر بحكم الاعتراف لمعارضة

  . شفافة لحمایة القیم دعوة من قلیلاً  أكثر هي والتي ،

 المنطقي التفكیر عن التخلي تعني" الدولي العام للنظام" المعیاریة الوظیفة فإن ذلك، على علاوة_  )2

  .بالقیم الخاص المنطق احتضان أجل من الصارمة، الشرعیة حیث من

 مبدأ وظیفة فإن النظام العام الدولي، مع القانون الأجنبي توافق في یشكك الذي للقاضي بالنسبة  

 وتلك. المقبولة المواقف بین الحدود یرسم لم نفسه المشرع أن هاذمفا ملاحظة خلال من ذتستنف المشروعیة

   .كذلك لیست التي
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 للدول یترك الذي المعیاري الذاتي للحكم المتغیرة للهندسة المفتاح هو القیمة لأحكام الجدلي المنطق إن

  .الاتحاد قانون تطبیق مجال في الأعضاء

 الأوروبي، العام النظام و الوطني العام النظام بین القائم التمییز حل على قادرًا تكون أن عن بعیدًا 

 حالة كل أساس على بها، تعترف التي القدرة على تعتمد العدل محكمة تمارسه الذي الإشراف شدة فإن

 یفعل سوف مشترك معیار توافر فإن الحال بطبیعة. قرارها بشرعیة الوطنیة السلطات لإقناع. حدة على

  .الكثیر

 حصري بشكل النظام العام الدولي یفعل حیث ، الأوروبي القضائي المجال في  لماذا یفسر ما هذا   

  العادلة المحاكمة بمتطلبات الخاص مفهومها فرض في العدل محكمة تتردد لا الإجرائي بعده في تقریبًا

 الحقوق میثاق من 47 المادة إلى بالرجوع الیومو  المجتمع لقانون العامة المبادئ خلال من بالأمس

  الإنسان لحقوق الأوروبیة الاتفاقیة من 1 الفقرة ، 6 المادة وجود    ومما ساعد على ذلك.للاتحاد الأساسیة

 الاتفاقیة إلى انضمامهم بحكم  الوقت نفس في الأعضاء الدول جمیع على" أدنى كحد" نفسها تفرض التي

 .المیثاق من) 3( 52 بالمادة عملاً  نفسها العدل محكمة وإلى

تكمن في حمایة القیم والأساسیة للاتحاد لا  المهمة الأولى أن هو التناقض لهذا الأساسي سببإن     

  .  التكامل لعملیة الراهنة الحالة في والمبادئ العلیا

  بيالاتحاد الأور  بخصائص المتعلقة القیود. ثانیا

 ،الأوروبي العام النظام فكرة تطویر أمام الثانیة العقبةیعد  التكاملجراءات لإابع غیر المحدد الطإن  

 حمایة تركیزه على من أكثرالمسطرة من قبل دول الاتحاد كمجوعة  الأهداف تحقیقعلى  الاتحادفیعمل 

 في حتمیة الوطنیة القیم استمرار ظاهرة یجعل النقص هذا )1( النظام العام الأوربي تشكل التي القیم

  ).2( الأوروبي القانوني النظام

 أنه من إلى الإشارة مجرد .الأوروبي البناء في القیم أهمیة في التشكیك هو هنا السؤال سلی ــــ1  

 .الأعضاء الدول مع المساواة قدم على لیس الاتحاد فإن العام، النظام تشكل التي القیم حمایة نظر وجهة
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 لخصهت الذيو  للتكامل العام الهدف تحقیقفي  وجوده سببویكمن  بناء مكتمل عن عبارة تحادلاا 

لهذه  إطارًا تشكل التي الأهداف من طویلة قائمة في TUEمن معاهدة الاتحاد الأوربي3 المادة

  .1الممنوحة الاختصاصات

في إطار  الأوروبیة الأهداف تحقیق ضماندور الحاجز الذي یعمل على  القیم لعبت السیاق، هذا في 

 والدول المؤسسات على إلا یُطبق لا والذي المیثاق، نطاق تقیید معنى هو هذا. الأساسیة الحقوقإحترام 

   .2الاتحاد قانون تنفذ عندما" الأعضاء

 الأعضاء، دوله علىقیمي  اعتماد حالة في شيء كل قبل لاتحاد تضع للقیم الاجتماعیة الطبیعةإن 

الذي لم یتحقق  الأوروبیة السیاسیة للوحدة -الرسمي  غیر ولكن النهائي -  بالهدف یتعلق فیما الأقل على

  .بعد

                                                           
1  L'article 3 dispose : 
« 1. L’Union a pour but de promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-être de ses peuples. 
2. L’Union offre à ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontières 
intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, en liaison avec des 
mesures appropriées en matière de contrôle des frontières extérieures, d’asile, d’immigration 
ainsi que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce phénomène. 
3. L’Union établit un marché intérieur. Elle œuvre pour le développement durable de l’Europe 
fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie 
sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et un 
niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement. Elle promeut le 
progrès scientifique et technique. 
Elle combat l’exclusion sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection 
sociales, l’égalité entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations et la 
protection des droits de l’enfant. 
Elle promeut la cohésion économique, sociale et territoriale, et la solidarité entre les États 
membres. 
Elle respecte la richesse de sa diversité culturelle et linguistique, et veille à la sauvegarde et au 
développement du patrimoine culturel européen. 
4. L’Union établit une union économique et monétaire dont la monnaie est l’euro. 
5. Dans ses relations avec le reste du monde, l’Union affirme et promeut ses valeurs et ses 
intérêts et contribue à la protection de ses citoyens. Elle contribue à la paix, à la sécurité, au 
développement durable de la planète, à la solidarité et au respect mutuel entre les peuples, au 
commerce libre et équitable, à l’élimination de la pauvreté et à la protection des droits de 
l’homme, en particulier ceux de l’enfant, ainsi qu’au strict respect et au développement du 
droit international, notamment au respect des principes de la charte des Nations unies. 
6. L’Union poursuit ses objectifs par des moyens appropriés, en fonction des compétences qui 
lui sont attribuées dans les traités. » 
 
2 V, L art51, paragraphe1 de la Charte, tel qu’interpréter par le grand arrêt Akerberg  Fransson 
(CJUE, gde ch., 26fevrier2013,C-617/10 :GACJUE ,t,1,n°16,p214-232 
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 على TEU(Traite sur L’Union Européenne (1معاهدة الاتحاد الأوربي من 2 المادة تنص 

 الدول بین المشتركة القیم تلك سوى لیست الاتحاد وجدتأ التي القیمعلى أن  صریح بشكل ذلك

 .communes aux Etats membresالأعضاء

 محفوف أمر الوطني المستوى على التوافق غیابفي  صارمة أوروبیةإن البحث عن قیم      

  .بالمخاطر

 خاص بندب 2 روما قانون تضمین في الأوربیة اللجنة فشلت  إطار القانون الدولي الخاص  في.      

الضرر غیر  تعویضات منح یعارض  ordre public communautaire   بالنظام العام المجتمع

 اللائحة دیباجة في بذلك مقیدة لها مشترك قاسم أدنى على حافظت الأعضاء الدولالمناسبة، إلا أن هذه 

في دولة  العام النظام مخالفا متناسبة غیر الضرر تعویضات منح اعتبار إمكانیةعلى  أخیرًا اعتمدت التي

  . 2القاضي

 الذي العام النظام استخدام في یظهر جلیا للاتحاد القانوني النظام في الوطنیة القیم استمرار إن _ 2

 الاتحاد قانون في به المعمول المبدأ فإن ذلك ومع. النصوص خارج أحیانًا العدل محكمة به تأذن

 خارج القضایا والإجراءات  بالتزاماتها التقید عدم الأعضاء الدول على یحظر والذي صارم، الأوروبي

  .والثانویة الأولیة التشریعات في صراحة علیها المنصوص

بتفعیل  الأعضاء للدول یسمح قد العام القانون مبدأ أن رسمیاً  المؤلفین أحد أنكر الأساس، هذا على

كرومباش  حكم سمحفعلى سبیل المثال    .المعاهدات في جوهري أمر واعتبارها فكرة النظام العام 

                                                           
1 L'article 2 dispose : 
« L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, 
de démocratie, d'égalité, de l'État de droit, ainsi que de respect des droits de l'homme, y 
compris des droits des personnes appartenant à des minorités. Ces valeurs sont communes aux 
États membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la 
tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les hommes. » 
 
2
 Règlement(CE)n°864/2007 du parlement Européen et du Conseil du 11juillet 2007 Sur la loi 

applicable aux obligations non contractuelle ,cons ,n°32 
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Krombach إلى باللجوء الأعضاء للدول بروكسل لاتفاقیة قانوني شبه تفسیر على یعتمد الذي الشهیر 

 .1الدولي النظام العام بند

 الأوربي تطبیقات النظام العام  :الثاني  طلبالم

فإنشاء نظام عام دولي جدید في مجال تشریعات دول الاتحاد الأوربي  دور یتجلى        

 ، un couple homosexuelمن نفس الجنس للأشخاصعن طریق فتح الزواج القانون الدولي الخاص 

مفهومنا  فتطورالیوم إلا أن الأمور تغیرت الزواج هو اتحاد رجل وامرأة  للمفهوم الفرنسي التقلیدي وفقا

  .2للزواج، الزوجین، والأسرة

، كما لا یمكن زواج المثلیین في عدد صغیر من دول الاتحاد الأوروبي قانونلقد سن بالفعل        

  .3للمشرع الفرنسي أن یتجاهل هذا التقدم بما أنه عضو في هذا الاتحاد

یزعج بشدة المفاهیم في أن فتح الزواج لأشخاص من نفس الجنس لیس هناك أي أدنى شك      

  .4التقلیدیة في القانون المحلي و أیضًا في القانون الدولي الخاص

                                                           
1
 affaire Dieter Krombach, également nommée affaire Kalinka Bamberski, commence 

à Lindau en Allemagne le 10 juillet 1982.Dieter Krombach, médecin cardiologue allemand né 
le 5 mai 1935 et domicilié à Scheidegg (Bavière), a été condamné par la justice française par 
contumace en 1995, puis en 2011 et 2012 pour le viol et l'homicide involontaire de sa belle-
fille Kalinka Bamberski, mais jamais poursuivi pour ces mêmes faits par la justice allemande. 
L'enlèvement de Krombach en 2009, commandité par le père de la victime pour le traduire 
devant la justice française, a suscité la polémique. 
 

في سیاق قانون الأسرة، عندما تحدثنا عن الزیجات الشهیرة غیر الموجودة، " GRIMALDIهكذا كما یتذكر البروفیسور  2 

هذه الزیجات الأبرشیة، قدمنا كمثال، إلى جانب الزواج الذي یتم الاحتفال به وفقًا لطقوس غریبة، زواج من نفس الجنس، 

  ... ".وكلاهما یثیر فرحة قاعة المحاضرة

3
  .الدانمرك البرتغال، السوید، اسبانیا، بلجیكا، هولندا، 

أولاً ، لأنه یواجه نظریة القانون الدولي الخاص مع مؤسسة .هو تحد كبیر" الزواج للجمیع"في القانون الدولي الخاص،   4

في الواقع، إذا كان الزواج معروفًا للجمیع، فسیكون . لكن تعریفها أصبح الآن مصدرًا للصراع قانونیة عالمیة بالتأكید، 

بینما بالنسبة للبعض، یوحد الزواج بین رجل وامرأة، وبالنسبة : تساؤل من خلال فتح زواج من نفس الجنستعریفه موضع 

والنتیجة هي تنوع عمیق، یجب على القانون الدولي التعامل .للآخرین الآن، فإنه یوحد شخصین ببساطة، دون شرط الجنس

سیكون هناك العدید من الفرضیات التي یجب إجراؤها حول بعد ذلك، . لأن الیوم، التنقل الدولي لم یعد غیر عادي.معه

  .زواج المثلیین الذي یتم الاحتفال به بشكل صحیح في الدولة، والمطالبة بآثاره في دولة قریبة من هذا النوع من الاتحاد
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أما فیما .20131ماي  17قانونالانه یبدو أن المشرع الفرنسي قد تجاهل هذه الصعوبات في  إلا    

نظرت محكمة الاستئناف  2013أكتوبر  22بتاریخ  یخص القضاء الفرنسي فبموجب قرار صادر

Chambéry  النظام العام الفرنسي الدولي  متعارض معفي استحالة الاحتفال بزواج المثلیین في فرنسا

في حین أن هذا المفهوم المتجدد للنظام العام الدولي یجعل من . هذا القرار یعد نقلة نوعیة مفاجئة. الجدید

الأنظمة نه یعرقل تنسیق الممكن فتح باب الوصول إلى زواج المثلیین على أوسع نطاق ممكن، إلا أ

  .الوطنیة في هذا المجال القانونیة

في الواقع المشرع الفرنسي ملتزم بضمان أقصى قدر من صحة الزواج المحتفل به في فرنسا بین   

في قواعد القانون قاعدتان جدیدتان  بإدراجتحقیقا لهذه الغایة قام المشرع و ، أشخاص من نفس الجنس

  الفرنسي من القانون المدني 2-202والمادة   1- 202علیهما في المادتین منصوص الدولي الخاص 

الصادر  بالرجوع إلى أحكام المنشور. 2في شروطه الإجرائیة والموضوعیةمسائل الزواج تتعلقان بتنظیم 

مواطني الدول التي أبرمت معها فرنسا اتفاقًا ثنائیًا ینص على أن القانون نجد أن  20133مایو  29في 

الوطني للزوجین، ومنه  ةواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة للزواج هو قانون الأحوال الشخصیال

  من القانون المدني الفرنسي  1- 202لاتطبق علیهم  أحكام المادة  

الدولیة لالتزاماتها  الدول الأوربیة ذات الثقافة القانونیة المشتركة احترامسنعالج في هذا المبحث         

بخصوص مسائل القانون الدولي الخاص وصعوبة التأّقلم مع بعض المسائل المستحدثة فیما بین هذه 

بعض كأداة لصحة  في بعده الدّوليستخدام النظام العام بعد ذلك سنتطرق لا). لأولاالفرع (الدول 

  .) الفرع الثاني( لیها في حینها‘المسائل المستحدثة الّتي سنشیر 

                                                                                                                                                                                     

 
1 Loi du17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples  de même sexe,n°2013-404 du 
18mai2013,P8253 

یتم الاحتفال بالزواج بشكل صحیح إذا تم ذلك وفقًا للإجراءات "من القانون المدني الفرنسي،  2- 202وفقًا للمادة  2

وبهذه الطریقة ، یقوم المشرع بتثبیط القاعدة  ".المنصوص علیها في قانون الدولة التي تم الاحتفال بها في إقلیمها

القانون المدني المتعلقة بزواج الرعایا الفرنسیین في الخارج ، وبالتالي  من 1-171المنصوص علیها بالفعل في المادة 

  .یتبنى نفس الحل الذي قبلته بالفعل محكمة النقض

 
3 Circulaire du 29mai 2013 de présentation de la loi ouvrant le mariage aux couples de 
personnes de même sexe, prec, point2 1 2p 4 
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  احترام الالتزامات الدولیة والحد من صلاحیة زواج المثلیین :الأولالفرع 

على أن الاستثناء المتعلق بزواج المثلیین  2013مایو  29رقم لقد نص المنشور         

لا ینطبق على من القانون المدني الفرنسي الذي  2-202المنصوص علیه في الفقرة الثانیة من المادة 

الأحوال  تمنح الاختصاص القضائي لقانون بحیث ات ثنائیةیباتفاق معهما ارعایا البلدان التي تلتزم فرنس

           .لزواجالشروط الموضوعیة لالشخصیة للزوجین بمفردهم لحكم 

الاستثناء له ما یبرره وهو سمو الاتفاقیة المصادق علیها من طرف الدولة على قانونها الداخلي هذا إن 

 امرأة جزائریة، من الزواج فرنسیة امرأة تستطیع فلا. واعد القانونیةاحتراما لمبدأ التسلسل الهرمي للق

  .فرنسا فيجزائریان من نفس الجنس  یتزوج أن یمكن لا مثلما

هذا الزواج صلاحیة من  في الواقع العملي نواجه بعض العقبات خاصة في كیفیة الموازنة بین الحد 

 Une limite privée خاص للفعالیةالالحد و ) أولا(مع مبدأ المساواة ذلك یتعارض دون أن 

d’efficacité )ثانیا.(  

  الحد من صلاحیة الزواج المتعارض مع مبدأ المساواة أولاــــ

لأن له تأثیر على  ،2013مایو  29الاستثناء المنصوص علیه في المنشور الصادر في یُنتقد     

وجود أو عدم سواء ب، وهو أمر محظور ببساطة 1الفرنسي معاملة الأجانب بطریقة مختلفة عن القانون

أي حریة الزواج  ولكن أیضًا وقبل كل شيء  ،یتعارض مع أسس القانون الجدید ، فهووجود اتفاقیة ثنائیة

  .المساواة بین الأزواج ورفض التمییز على أساس المیل الجنسي

 المادةنص  لاستثناء لأناعلاوة على ذلك، من حیث المساواة في المعاملة یصعب توضیح هذا      

یقیمون في   )فرنسي الجنسیة(حدهم على الأقل  أو أللأزواج  الفرنسي تجیز من القانون المدني 92- 171

                                                           
1 CHAFFAUT Philae, Le mariage homosexuel en droit international prive, mémoire de 
Master2, faculté droit, économie, gestion, Université Paris-sud,2013/2014,p21 
2par dérogation aux articles 74 et 165, lorsque les futurs époux de même sexe, dont l'un au 
moins a la nationalité française, ont leur domicile ou leur résidence dans un pays qui 
n'autorise pas le mariage entre deux personnes de même sexe et dans lequel les autorités 
diplomatiques et consulaires françaises ne peuvent procéder à sa célébration, le mariage est 
célébré publiquement par l'officier de l'état civil de la commune de naissance ou de dernière 
résidence de l'un des époux ou de la commune dans laquelle l'un de leurs parents a son 
domicile ou sa résidence établie dans les conditions prévues à l'article 74. A défaut, le 
mariage est célébré par l'officier de l'état civil de la commune de leur choix. 
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الحالة في هذه  .بلد لا یسمح بزواج المثلیین، بالاحتفال بارتباطهم في فرنسا في البلدیة التي یختارونها

  .للسماح بالاحتفال بالزواج في فرنسا الارتباط ر هذاظذي یحنتجاهل القانون الأجنبي ال فإننا

ر السالف الذكر انه یقر المنشو  مضمون هذا الاستثناء الوارد فيعلى العكس من ذلك فإن     

 على الزوج الأجنبي لأسباب دبلوماسیة، والزواج المثلي  الاحترام التام للقانون الأجنبي الذي یحظرب

لبعض الفرنسیین حسب ") للجمیع"الذي یقال إنه (إلى حظر الزواج  )الاستثناء ( بالتالي  تؤدي القاعدة

وبعبارة أخرى، فإن هذا التحفظ الدبلوماسي له اثر في التمییز ضد بعض الأجانب وفقًا . جنسیة شركائهم

  .لقانونهم الوطني، ومن باب أولى التمییز ضد بعض الفرنسیین وفقًا للقانون الوطني لشركائهم

الموقف الذي اعتمده المنشور قد یكون مبررًا للزواج بین الأجانب القادمین من دولة وقعت إن    

على . لأنه سیؤدي إلى خلافات غیر مبررة اتفاقیة مع فرنسا، إلا أنه محل للنقد في حالة الزواج المختلط 

البولندي المختص  سبیل المثال  یُمنع زواج  فرنسي من بولندي مقیم في فرنسا  وذلك لاحترام القانون

  .11967أبریل 5بموجب الاتفاقیة الفرنسیة البولندیة المؤرخة 

حق أساسي فما مصیر مبدأ حق المساواة  هو homosexuelأن الزواج بین المثلین  اعتبرنا ما اإذ 

علاوة على ذلك، تواجه    .إذا كان بوسع بعض الفرنسیین أن یتزوجوا إلا من بعض الأجانب فقط

لأوروبیة لحقوق الإنسان صعوبة في الاعتراف بأن بعض الفرنسیین محرومون من حق الزواج المحكمة ا

بسبب جنسیة شركائهم، في حین أن القانون الفرنسي یهدف إلى فتح الزواج للجمیع، ، وأن دور النظام 

  .2العام سیجعل من الممكن تجنب هذا الاختلاف في المعاملة

   Une limite privée d’efficacité خاص للفعالیة الالحد  - ثانیا   

على تطبیق القانون  الموقعة بین فرنسا والدول الأخرىالاتفاقیات الثنائیة  تنص بعض        

بموجبه مواطنو الدول الموقعة  خضعمجرد التذكیر بالمبدأ الذي ی أو على المواطنین الفرنسیین، الفرنسي

                                                           
1 Ph. Chaffaut, op.cit., p:22. 
2 Larticle 4, alinéa 3 de la convention dispose en effet que « Si l’un des époux a la nationalité 
de lune des parties contractantes et le second celle de l’autre, les conditions de fond du 
mariage obéissent pour chacun a la loi de l’État dont il a la nationalité » (convention relative a 
la loi applicable, la compétence et l’exequatur dans le droit des personnes et de la famille, 5 
avril 1967, publiée par décret n°69-176 du 3fevrier1969, Journal officiel de la République 
française du 22 février 1969, p14).  
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هذا هو الحال على سبیل المثال في .قانونهم الوطني إلىفي مسائل الأحوال الشخصیة على الاتفاقیات 

   .2والفرنسیة الكمبودیة 1التونسیة -ات الفرنسیة یالاتفاق

بحیث یخضع مواطنو هذه البلدان المتعاقدة  القانونیة القاعدة علىإذا تم إضفاء الطابع الثنائي    

  .الفرنسي خاصلا لا یندرج تحت الاتفاقیة بل بموجب القانون الدولي التطبیقفإن هذا  لقانونهم الوطني

یحمل جنسیة دولة متعاقدة، انتهاك  في فرنسا لرعیةفهل یعتبر الاحتفال بزواج المثلیین جنسیاً      

  لاتفاقیة ؟ ل

ر تفسیر یمكن تصو "علاوة على ذلك  تشیر رسالة من وزارة العدل إلى أنه  وفقًا لوزارة الخارجیة       

یمكن التفكیر في تفسیر أكثر مرونة لهذه الاتفاقیات  أكثر مرونة لهذه الاتفاقیات إلى الحد الذي تسمح به

لذلك یمكن قبول الاحتفال . إلى الحد الذي لا یسمح بالإحالة لقانون الأحوال الشخصیة للمواطن الأجنبي

ماي  17المشرع  في العمل على توسیع  مجال تطبیق القانون  المؤرخ بتاریخ   إرادةبالزواج  وتظهر 

   .مع احترم التسلسل الهرمي للقواعد القانونیة 2013

قد تجعل الاتفاقات المذكورة باطلة وفي  ، وهكذا فإن مثل هذه المرونة في تفسیر هذه الاتفاقات   

مایو  29ص علیه في المنشور الصادر في لحد من صحة الزواج من نفس الجنس المنصو ل الواقع

لا یزال من الممكن تعزیز عدم فعالیة هذا الاستثناء من خلال الدفع بالنظام  لاوة على ذلكع ،2013

  .العام الدولي

  استخدام النظام العام الدولي كأداة لصحة الزواج المثلي في وجود التزام دولي. الفرع الثاني  

لبنود الاتفاقیات الثنائیة الامتثال  على ضرورة2013ماي  29المنشور المؤرخ  كامحأتنص        

ترفض وبالتالي عندما یكون لأحد الزوجین جنسیة دولة تكون طرفًا متعاقدًا مشاركًا و  ،التي أبرمتها فرنسا

  . 3فإنه یؤدي إلى استحالة الاحتفال بزواج من نفس الجنس ،الاعتراف بالزواج المثلي

                                                           
1

، الجریدة الرسمیة 1958فیفري 1بتاریخ  86/ ــ58مشهرة بموجب مرسوم رقم  1957ارسم 9 اتفاقیة مبرمة بتاریخ 

 .1266،ص1958فیفري 1الفرنسیة ،بتاریخ للجمهوریة 
2 Accords entre la France et le Cambodge du 29 aout et 9 septembre, publiés par décret n° 59-
593 du 22 avril 1959, JORF du 3 mai 1959, p 4758. 
3 Ph. Chaffaut, op.cit., p:24 . 
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النظام العام الدولي على النحو  شریطة احتراملك ، فإن القانون الأجنبي المختص یطبق  ومع ذ   

النظام العام یجعل من الممكن إعمال فكرة الدفع بوبعبارة أخرى فإن  ،الذي یرسمه النظام القانوني الفرنسي

إبطال القانون الأجنبي المختص عادة لضمان الاحتفال بزواج المثلیین، على الرغم من وجود اتفاقیة ثنائیة 

  ).ثانیا(الذي سلكه القضاء الفرنسي المسار  و ،)أولا(تحظر ذلك 

  إعمال الدفع بالنظام العام لإبعاد القانون الأجنبي المختص .أولا

فكرة ، تحتوي جمیعها على 2013جمیع الاتفاقیات الإحدى عشرة المنصوص علیها في منشور          

، بحیث لا ینطبق القانون الأجنبي ذي الصلة بالعلاقة القانونیة بموجب الدولي الدفع بالنظام العامتفعیل 

سي في الشؤون النظام العام الفرنإذا تعارض مع مفهوم الاتفاق الذي یحكم الشروط الموضوعیة للزواج 

  .الدولیة

والتي  1981أغسطس  10المغربیة المؤرخة  - ینطبق هذا بشكل خاص على الاتفاقیة الفرنسیة   

لا یجوز رفض قانون إحدى الدولتین المعینین في هذه الاتفاقیة من قبل "منها على أنه  4تنص في المادة 

لذلك على سبیل المثال سیتم  .1النظام العاممحاكم الدولة الأخرى فقط إذا كان یتعارض بشكل واضح مع 

استبعاد القانون الأجنبي لصالح القانون الفرنسي إذا كان العمر المحدد للزواج منخفضًا أو مرتفعًا بشكل 

ه النقطة من القانون الأجنبي المختص ذإن حریة الزواج، كمبدأ دستوري  ستؤدي إلى استبعاد ه. مفرط

  .عادة

لا یمكن الاحتفال فتبر الزواج الأحادي مبدأً أساسیًا في القانون الفرنسي یع بنفس الطریقة،     

بموجب القانون الأجنبي  polygamie la تعدد الزوجاتإجازة نظام  بالزواج الثاني في فرنسا حتى لو تم

  .المختص

لنظام العام في باسم إذا لم یتم النص على تحفظ بحیث  مثال آخر هو حل الرابطة الزوجیة   

الدول التي تعترف بالطلاق والتطلیق، فإن مثل هذه الاتفاقیات  وفرنسا  بینالاتفاقیات الثنائیة الموقعة 

وبالتالي  جزائريالطلاق أمام القاضي الفرنسي وفقًا للقانون ال طلب، على سبیل المثال للجزائریینستسمح 

تطبیق القانون الفرنسیة  حكمة النقضعارضت مع ذلك م.الرابطة الزوجیةات حل مع إمكانیة اختیار إجراء

                                                           
1 Convention franco-marocaine relative au statut des personnes et de la famille et à la 
coopération judiciaire, 10 aout 1981, publiée par décret n° 83-435, J. O. du 27 mai 1983, p 
1643.  
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تفاقیة إوجود بالرغم من  ، وهذاأجنبي لا یحترم مبدأ المساواة بین الرجل والمرأة عند فسخ الرابطة الزوجیة

كلاهما یعترفان   الجزائري والمغربي القانون ( بین المغرب وفرنسا واتفاقیة بین الجزائر وفرنسا،مبرمة 

   .) بالطلاق

عادة  یكون  الأجنبي المختص بالفصل في النزاعقانون ال ذالدفع بالنظام العام لمنع نفا تفعیلإن 

أشخاص من نفس (ثم یطرح السؤال هل یمكن اعتبار الزواج المثلي .لضمان الامتثال للقیم الفرنسیة

هذا موضع شك  لا یبدو أن. تدرج ضمن المفهوم الفرنسي للنظام العام الدوليومثل علیا كقیمة )الجنس

  .بالنظر إلى النطاق الواسع الذي تنوي الهیئة التشریعیة أن تضعه في موقعها في الفضاء الدولي

باستبعاد القانون الأجنبي المعادي  1- 202من المادة  2الفقرة  إن تفحص ما تضمنته في الواقع، 

للشخص الفرنسي بالاحتفال بزواجه من  بالسماح 9- 171المادة وما جاءت به للزواج من نفس الجنس، 

أن الزواج  عتبرإأن المشرع قد ندرك شخص من نفس الجنس في فرنسا عندما یرفضه بلد إقامته، 

مسجّل  )زواج المثلیین( هأن أيكمبدأ سامي  في القانون الفرنسي ،  )الزواج من نفس الجنس(للجمیع

م استبعاد القانون الأجنبي المختص بموجب الاتفاقیة یتكقیمة للنظام العام في المجال الدولي وبالتالي 

الفرنسي، یبدو أن هذا هو الموقف الذي یتبناه  الثنائیة عن طریق تفعیل فكرة الدفع النظام العام الدولي 

   .القضاة الفرنسیون

  الموقف المتخذ من طرف القضاء  . ثانیا 

 2013أكتوبر  22رخ بتاریخ قرارها المؤ  Chambéry لشامبیريمحكمة الاستئناف أصدرت  

المتضمن  بعدم السماح بنفاذ القانون الأجنبي المختص وهو القانون المغربي المطبق عادة على القضیة 

، وذلك نتیجة تعارضه مع  النظام 19811أغسطس  10بموجب الاتفاقیة الفرنسیة المغربیة المؤرخة في 

  .2للمتدخلالعام الدولي، وبالتالي السماح بالاحتفال بالزواج 

                                                           
1
 sur la Convention franco-marocaine relative au statut des personnes et de la famille et à la 

coopération judiciaire du 10 août 1981 dont l’article 5 stipule que « les conditions de fond du 
mariage (…) sont régies pour chacun des futurs époux par la loi de celui des deux Etats dont il 
a la nationalité ». 
2CA Chambry, 22 octobre2013,n°13/02258 :Dalloz2013,P2464 ;JCP G2013,p1159 ,veilleA  
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 unالزوجین الفرنسي والمغربي المثلیین  احتفالقبل یومین من  تتلخص وقائع هذه القضیة أنه

couple homosexuel من قبل غرفة  همابزواجهما، تم إخطار  المقیمین في فرنساChambéry   بقرار

، بشأن 2013مایو  29اعتراض جوهري في الموضوع كما هو منصوص علیه في المنشور الصادر في 

على تطبیق القانون الوطني  5والتي تنص في المادة  1981أوت  10الاتفاقیة الفرنسیة المغربیة المؤرخة 

  .للزوجین فیما یخص  تنظیم الشروط الموضوعیة للزواج

للقانون الوطني فبالنسبة للزوج المستقبلي المغربي فان قانونه الوطني یة الشروط الموضوع إن إخضاع

 le Tribunal de أمام محكمة الحكم الزوجان بعد ذلك استأنف. یسمح بزواج المثلیین لاالمغربي 

grande instance de Chambéry ، اتخذت محكمة الاستئنافChambéry  قرار بشأن هذه القضیة

الوصول إلى  معتبرین أن ناف بعد ذلك لصالح صحة الزواج الفرنسي المغربي،فصل قضاة الاستئوتم 

الزواج بین أشخاص من نفس الجنس هو نظام عام دولي ویجب أن یستفید منه الجمیع، بمن فیهم مواطنو 

التمییز على أساس الجنس إخلال  ، وتم تسبیب قرارهم على أن1البلدان التي أبرمت اتفاقیة ثنائیة مع فرنسا

  . » la convention  franco marocaine من اتفاقیة  5بالمادة 

استبعاد تطبیق الاتفاقیة الفرنسیة المغربیة لصالح المبادئ العلیا للنظام العام فان وفقًا للقضاة      

عدم ونتیجة لذلك  نفا ،والمشار الیه ا 2013ماي 17 المؤرخ بتاریخقانون الالدولي الجدید الذي أنشأه 

وفقا لمبدأ التسلسل  بسمو الاتفاقیة المصادق علیها على القانون الداخلي القضیة  هذه الاعتراف في

  . قانونیةالهرمي للقواعد ال

تصوراً متجدداً للنظام العام الدولي في فرنسا یجعل من الممكن فرض الاحتفال بزواج المثلیین، هناك 

  .أساسیاً في القانون الفرنسي والذي یشكل الیوم مبدأً 

    من الدستور 55المتبع وأحكام والمادة  هذا النهجفي الواقع یبدو من الصعب التوفیق بین       

كان من الأرجح إعمال فكرة الدفع بالنظام ف .2الفرنسي التي تنص على سیادة المعاهدات على القوانین

                                                           
1 MELIN François, op.cit., p147/170 
2 Article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958  « Les traités ou accords régulièrement 
ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une    autorité supérieure à celle des lois, sous 
réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie. » 
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الأجنبي المختص الذي یحظر الزواج من نفس   العام الدولي الفرنسي لاستبعاد القانون المغربي

  .من رفض تطبیق الاتفاقیة الفرنسیة المغربیة بدلاً الجنس،

ا النص توسیع مجال تطبیقه وامتداده إلى أكبر عدد ممكن من ذیرغب المشرع بموجب ه     

ا المشرع طبقا ذیطبقون فقط إرادة ه فإنهم لقضاةأما ا الأشخاص للوصول إلى الزواج من نفس الجنس

  .  وفقا لأسس موضوعیة 2013ماي  17لأحكام قانون 

النظام العام الدولي، والذي هو ناقل هذه السیاسة التشریعیة الجدیدة أن یعارض  أنمن المنطقي       

الفقرة  1-220ونتیجة لدلك استحالة تطبیق أحكام المادة  تطبیق القانون الأجنبي المحدد في اتفاقیة دولیة،

 استبعاد سیتم كان هل لذلك .عندما یكون كلا الطرفین مقرهما في فرنسا وأحدهما فرنسي سیمالا 2

 بلد في أو فرنسا في یقیم أحدهما مغربین، قبل من الزواج طلب تم قد كان إذا المغربیة الفرنسیة الاتفاقیة

 للنظام الانزعاجهي انه لایمكن تفعیل الدفع بالنظام العام الدولي الفرنسي  الإجابة المثلیین؟ بزواج یعترف

  .فرنسیًا المستقبلیین الزوجین أحد یكون عندما إلا الفرنسي

 بعض في به الاعتراف یمكن لا أنه حقیقة إلى النهایة في سیؤدي الزواج هذا قبول أن صحیح          

 في یتزوجان فرنسیان رجلان لدینا كان إذا لكن ،المعنیین الأشخاص لأحد الوطني القانون لاسیما البلدان

  .1أیضاً  بالزواج جزائريال القانون یعترف فلن إلى الجزائر للعیش یذهبانو  فرنسا

، في حین أن القانون شركائهمفي الواقع ، كیف یتم تبریر رفض الزواج لبعض الفرنسیین بسبب جنسیة 

إعمال النظام العام سیجعل من الممكن ، ولو أن )الزواج المثلي (للجمیعالفرنسي اتخذ خیار فتح الزواج 

وإیجاد التوازن الصحیح بین الحریة الفردیة، والمساواة بین  تجنب مثل هذا الاختلاف في الحلول

 ...الأزواج،احترام الالتزامات الدولیة 

 

                                                           

1 http://www.revuedlf.com/droit-international/le-mariage-homosexuel-et-le-nouvel-ordre-
public-international-un-surprenant-changement-de-paradigme-commentaire/6 déc. 
2013 ... Chronique classée dans Droit international, Personnes, famille ... la reconnaissance 
des mariages homosexuels en droit international privé. 
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یر لغااثر النظام العام المجموعاتي في تنفیذ الأحكام الأجنبیة لدول من  :لمبحث الثانيا

pays ou États tiers 

خارجة ) الغیر(لرفض تنفیذ الأحكام الأجنبیة الصادرة من دول یعتبر النظام العام المیدان الخصب 

الأجنبیة في  عن دول الاتحاد الأوربي كنموذج ، فتتجسد فكرة النظام العام في مجال تنفیذ الأحكام

التعارض بین النظام العام الإجرائي والإجراءات المتبعة في الدولة الأجنبیة لإصدار هذا الحكم الأجنبي، 

  .أو تعارض مضمونه مع  المبادئ الأساسیة والقیم العلیا لدولة التنفیذ

، فانه في 1ینفإذا كان إبعاد القانون الأجنبي المختص هو هدف النظام العام في مجال تنازع القوان 

مجال تنفیذ الأحكام الأجنبیة ینحصر دوره في منح الأمر بالتنفیذ للحكم الأجنبي أو الرفض ولمعالجة اثر 

،نتطرق الى  tiersفكرة النظام العام الاندماجي على الأحكام الأجنبیة الصادرة عن دول أجنبیة من الغیر

والأثر السلبي للنظام العام الأوربي على الأحكام الجزائریة في ) الفرع الأول (نظریة الأثر الانعكاسي 

 )الفرع الثاني (مسائل الأحوال الشخصیة 

                              Théorie de l’effet réflexeنظریة الأثر الانعكاسي :الفرع الأول 

أي خارج (هناك بعض الفقهاء على مستوى الإتحاد الأوربي من تحدث عن إمكانیة وجود أثر خارجي 

الخاصة   règlements de Bruxellesللوائح بروكسل ) الفضاء القضاء القضائي الأوربي

ي قودم- من بین هؤلاء الفقهاء نذكر إیلان. بالإختصاص القضائي، الإعتراف بالأحكام الأجنبیة و تنفیذها

و كذا الفقیه دقوز  Huratia Mur Wattواط -و أوراسیا میر Hélène Gaudemet-Tallonطالون 

Droz . 

مفاذ هذه النّظریة الّتي تُطبّق خاصّة في إطار منح الإختصاص القضائي، أنّ لمعاهدات       

، الّتي تُطبّق أصالة بین المحاكم الدّاخلیة لدول الإتّحاد الأوربي، règlement de Bruxellesبروكسل 

حسب الأستاذ مارك فالون فإنّ هذه النّظریة ما . أنّ لهذه النصوص أثر یتخطّى الفضاء القضائي الأوربي

 . les lois tierces2هي إلاّ تفسیر لإمكانیة إلتقاء القانون الأوربي مع القوانین الغیر 

                                                           
1
  .ومابعد168بلقا سم أعراب، المرجع السابق،ص   

2 En ce sens, v. Belkacem Trouzine, Unification européenne des règles de conflit de 
juridiction et exequatur des décisions juridictionnelles tierces, Thèse de doctorat s. la dir. 
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الأوربي طُرحت هذه الفكرة لأجل حلّ الإشكالات المتعلّقة خاصّة بتنازع القوانین بین  على المستوى

جهة قضائیة تنتمي إلى إحدى دول الإتّحاد الأوربي و دولة من الغیر كالجزائر الّتي لا تنتمي طبعا لهذا 

 . التّكتّل ذو الطّبیعة الإندماجیة

ه الحالة أو تعیین الجهة القضائیة المختصّة لا یكون إلاّ بالمقابل نلاحظ أنّ حلّ النّزاع القضائي في هذ

من جانب واحد، أي من خلال رفض منح الإختصاص القضائي المباشر عن طریق نصّ قانوني لمعاهدة 

یُفید ذلك أنّ في حالة تعدّد موطن المدّعى علیهم و كان موطن أحدهم خارج دول . بروكسل واحد مكرّر

، فلا یُمكن بأيّ حال من الأحوال أن تكون إحدى المحاكم الجزائریة مُختصّة الإتّحاد، في الجزائر مثلا

كون أنّ نظام بروكسل في هذه الحالة لا یمنح الإختصاص إلاّ لمحكمة تنتمي إلى إحدى دول الإتّحاد 

  ,الأوربي

قواعد بعد تقدیم هذه النّظریة نتساءل عن جدوى الحدیث عنها، خاصّة و أنّها تُشبه إلى حدّ بعید 

  . الإختصاص الأحادیة أي قواعد الإسناد في تحدید المحكمة المختصّة لأجل النّظر في النّزاع

تحیلنا الإجابة عن هذا التّساؤل إلى فكرة النّظام العامّ، بمعنى أنّ نقطة الإشتراك بین هذه النّظریة، من 

الجزئیة هو إستبعاد إختصاص  جهة و النّظام العامّ، من جهة أخرى تكمن في أنّ غرض كلاهما في هذه

  .المحكمة الأجنبیة الّتي تختصّ أصالة في الفصل في النّزاع

مجلس الإتّخاد (نُضیف أیضا أنّ هذه النّظریة ما هي إلاّ مجاز قانوني على إعتبار أنّ المشرّع الأوربي 

كم الدّاخلیة للدّول ، حاول قدر الإمكان إعطاء الأولویة للمحا)الأوربي بالتّعاون مع برلمان الإتّحاد

  .les juridictions tiercesالأعضاء في هذه المنظّمة الإندماجیة و ذلك على حساب محاكم الغیر 

مناط هذه الفكرة المقدّمة أعلاه أنّ المشرّع الأوربي عوضا عن إستعمال الفكرة التقّلیدیة المتمثّلة في 

أسالیب قانونیة أخرى تهدف إلى نفس الغرض، أي النظام العامّ، یلجأ من حین إلى آخر إلى الإستعانة ب

 le privilège deإستبعاد إختصاص المحكمة الأجنبیة أو محكمة الغیر، كالإمتیاز القضائي 

juridictions حینما لا تكون في )الأثر الخارجي(، أو عن طریق إبطال مفعول معاهدات بروكسل ،

  .مصلحة المحاكم الداخلیة لدول الإتّحاد

                                                                                                                                                                                     

Sandrine Sana Chaille de Néré, Université Montesquieu – Bordeaux IV, novembre 2012, p. 
71.  
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ا الفرع بالقول أنّ نظریة الأثر الإنعكاسي للقانون الأوربي، سواء في إطار تنازع الإختصاص نختم هذ

 2و  1حالة الإستعانة بنفس النّظریة من خلال تعلیمتي روما (القضائي، أو ختّى في مجال تنازع القوانین 

règlements de Rome 1 et 2 ( تبقى مجرّد مجاز قانوني، على أساس أنّ الأنظمة

لقانونیةُ الدّاخلیة لدول الإتّحاد لا تعترف بمنح الإختصاص القانوني أو القضائي متى صبّ ذلك في ا

بالتاّلي إنّ فشل تطبیق هه النّظریة ما هو إلاّ تجسید . مصلحة نظام قانوني لا ینتمي إلى الإتّحاد الأوربي

  .   لفكرة النّظام العامّ الأوربي بطریقة ضمنیة

ثر السلبي للنظام العام الأوربي عل تنفیذ الأحكام الأجنبیة في مسائل الأحوال الأ : الفرع الثاني 

)الجزائر كنموذج (الشخصیة   

 ) الاتحاد الأوربي(نحاول في هذا الفرع توضیح كیفیة إعمال فكرة  الدفع بالنظام العام لاندماجي       

من فیه خارج النطاق الإقلیمي لدولة  من مسألة الاعتراف بالحكم الأجنبي وتمتعه بحجیة الشيء المقضي

هذا من جهة ومن جهة  من حیث الحقوق التي أنشأها هذا الحكم أو قررها ،التي صدر منها tiersالغیر

  . مان أحاجز وصمام أمامه كالذي یقع  الأوربي مضمون النظام العامفان تنفیذه یصطدم ب آخري،

إن الأمر یتعلق بالاعتراف بآثار حق تم تكوینه وإنشائه في الخارج ولیس حق جدید، فان قاضي      

، ویقدر مفهوم وحدود النظام العام أثناء نظره في 1نظریة النظام العام المخففبیسمى  یطبق ماالتنفیذ 

  .دعوى طلب الأمر لا من تاریخ  صدور الحكم الأجنبي

لموضوع سنتطرق إلى مفهوم الحكم الأجنبي ومدى حیازته حجیة الأمر للإلمام أكثر بهذا ا    

تنفیذ  ىعل)كعضو في الاتحاد الأوربيفرنسا (ندماجي اثر النظام العام الا، وبعدها نبین )أولا(المقضي فیه

 .)ثانیا(الأحوال الشخصیة مسائل في  الأجنبیة الجزائریة الأحكام القضائیة

سواء كان 2الحكم القضائي إن   :ومدى حیازته حجیة الأمر المقضي فیهمفهوم الحكم الأجنبي _ أولا

هو الذي یصدر من محكمة مشكلة  صادر في موضوع الخصومة أو جزء منها أو مسألة متفرعة عنها

                                                           
1«   En effet que l’ordre public oppose a une loi étrangère na pas la même intensité selon qu’il  
s agit de faire appliquer la loi étrangère concernée ou simplement de reconnaitre a un droit 
acquis a l’étranger selon cette même loi », MONEGER(F), Droit International Prive, LITEC, 
Paris, 2eme,éd,2003,p/57, 

ت هذه المسائل موضوعیة أو تقسم الأحكام القضائیة إلى أحكام قطعیة لحسمها للمسائل التي فصلت فیها، سواء كان  2

إجرائیة وأحكام غیر قطعیة یقتصر دورها على تنظیم سیر الخصومة، كاتخاذ إجراء من إجراءات التحقیق ویكمن أهمیة هذا 
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مدى حیازة ، وما )1(فماذا نقصد بالحكم الأجنبي .في نزاع رفع إلیها وفق قواعد المرافعات تشكیلا صحیح

  ).2(هذا الحكم الأجنبي حجیة الأمر المقضي فیه 

  مفهوم الحكم الأجنبي ـــ  1 

الحكم القضائي الأجنبي هو حكم توافرت فیه شروط وأوصاف محددة وله حجیته حسب نصوص     

، وكذلك الحكم الذي یصدر عن محكمة غیر وطنیة أي باسم سیادة دولة 1قانون البلد الذي صدر فیه

  .2ةأجنبی

صادر من هیئة إداریة منحها المشرع سلطة القضاء في بعض المنازعات،  3قد یكون الحكم     

ومن قبیل ذلك السندات الرسمیة المحررة في بلد أجنبي كالعقود التوثیقیة ومحاضر الصلح ویندرج أیضا 

  . ضمن هذا المفهوم أحكام المحكمین الصادرة في بلد أجنبي 

                                                                                                                                                                                     

التقسیم أن الأحكام القطعیة لا یجوز للمحكمة أن تعدلها أو تغیر منها عكس الأحكام غیر القطعیة التي یجوز تعدیها 

  .ومة أو انقضائهاوتزول بسقوط الخص

وتقسم الأحكام حسب مدى قابلیتها للطعن إلى أحكام ابتدائیة وأحكام نهائیة وأحكام حائزة لقوة لآمر المقضي به، وأحكام 

باتة، فالأحكام الابتدائیة هي التي تصدر من أول درجة وتكون قابلة للاستئناف ،أما الأحكام النهائیة صادرة من أخر درجة 

المعارضة (ناف، وفیما یخص الأحكام الحائزة لقوة الشيء المقضي به هي لا تقبل الطعن بالطرق العادیة ولا یقبل الاستئ

والأحكام الباتة هي أقوى ) الطعن بالنقض ،والتماس إعادة النظر( والاستئناف مع إمكانیة ذلك بموجب الطرق غیر العادیة 

 وتظهر أهمیة هذا التقسیم في مدى تنفیذ هذا الحكم ) وغیر العادیة العادیة (الأحكام بحیث لا تقبل الطعن بكلتا الطریقین 

  . تنفیذا جبریا والذي لا ینطبق إلا على الأحكام النهائیة والحائزة لقوة الشيء المقضي به

، 1، المجلد 31محمد سامي الطیب إدریس، موقف القضاء الوطني من الأحكام الأجنبیة، مجلة الشریعة والقانون، العدد 1

2016.  

  .292، ص2005عبد الكریم ممدوح، القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن،   2

  :یرى الفقه القانوني الدولي أن هناك معیارین لتحدید مفهوم الحكم الأجنبي هما 3

یصدر عن جهة قضائیة أجنبیة باسم سیادة الدولة ویعرف بأنه كل حكم ) فرنسا(یأخذ به الفقه اللاتیني :أولا معیار السیادة

وبموجب هذا المعیار لا تعد الأحكام الصادرة عن .التي تتبع لها الجهة القضائیة بغض النظر عن مكان وجودها

المستعمرات الفرنسیة خارج فرنسا أحكام أجنبیة لأنها صادرة باسم السیادة الفرنسیة، وتعد الأحكام الصادرة عن القنصلیة 

  .هذا المعیار سائد في معظم دول العالم لاسیما الدول الأوربیة والعربیة. اخل فرنسا أجنبیة متى صدرت باسم دولة ما د

كل حكم یصدر عن جهة قضائیة " ثانیاـ معیار مكان صدور الحكم یأخذ به النظام الأنجلوـ أمریكي ویعرف الحكم الأجنبي

فمثلا الأحكام الصادرة عن المستعمرات البریطانیة خارج بریطاني  " :القضائي فیها تقع خارج إقلیم الدولة المراد تنفیذ الحكم

تعتبر أجنبیة بالرغم من صدورها باسم السیادة البریطانیة، ولا تعتبر أحكام أجنبیة تلك الصادرة عن المحاكم القنصلیة لدول 

  . أخرى داخل بریطانیا
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الأجنبي خارج إقلیم دولة المحاكم التي صدر منها یتطلب مجموعة من إن تنفیذ هذا الحكم    

  .الإجراءات

هناك رأیین في الفقه الدولي حول مسألة الالتزام بتنفیذ الحكم الأجنبي، فیرى الرأي الأول أن     

ذ الاعتراف غیر المشروط بالحكم الأجنبي یتنافى مع مبدأ سیادة الدولة، أي خضوع الدولة المراد تنفی

الحكم على إقلیمها إلى سیادة الدولة التي صدر عنها الحكم، أما الرأي الثاني یرى ضرورة الاعتراف بتنفیذ 

  . 2حتى لا یتعارض مع حاجة المعاملات الدولیة وتطور العلاقات التجاریة والاقتصادیة1الأحكام الأجنبیة 

كام القضائیة الدولیة المشوبة لقد ظهرت عدة اتجاهات مختلفة فیما یخص كیفیة تنفیذ الأح     

سوى رفع دعوى جدیدة أمام قضاء  یرى أصحاب الاتجاه الأول انه على صاحب الحكم. 3بعنصر أجنبي

الدولة المراد تنفیذ الحكم على إقلیمها، وتعتبره كقرینة أمام قضائها عند نظر النزاع من جدید،الاتجاه 

على اعتبارات التعاون القضائي الدولي في مجال تعقب  الأخر یرى ضرورة تنفیذ الأحكام الأجنبیة نزولا

  .4المجرمین، وتفویت علیهم فرصة الاحتماء في دول أخرى

                                                           
هناك دول تخضع الحكم الأجنبي لنظام المراقبة بحیث یقتصر الفحص على هناك آلیات یجب إتباعها قبل تنفیذ الحكم، ف 1

الجانب الشكلي دون الجانب الموضوعي، أما بالنسبة للدول التي تأخذ بنظام المراجعة سواء النسبیة أو المطلقة فان الحكم 

لأنه ) خاصة نظام المراجعة المطلقة(لا ینفذ إلا بعد مراجعته وفحصه من قبل الجهة المنوطة بتنفیذه، یأخذ على هذا النظام 

یمس بالحقوق المكتسبة للأفراد والذي یجب الاعتراف بها مادام أنها نشأت صحیحة وفقا لقانون البلد الذي صدرت فیه طبقا 

لمبدأ للنفاذ الدولي للحقوق المكتسبة،كما أن النظر في النزاع من جدید یعد إهدار لقیمة الحكم الأجنبي وتجاهل لعمل 

  .                                                                                 قاضي الذي أصدرهال

  
 2000الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، الجزء الأول، مطبعة الكاهنة، الجزائر، 2

  .108،ص 
3
  .168 ، ص2007، الإسكندریة، منشأة المعارف القضائي الدولي دراسة مقارنة،تنازع الاختصاص  هشام علي صادق، 

 
النسبة لموقف التشریعات الدول العربیة ووفقا للمادة الأولى من اتفاقیة تنفیذ الأحكام الأجنبیة المعقودة بین دول الجامعة  4

أن كل حكم نهائي "ئي العربي حیث جاء فیهما الفقرة ب من اتفاقیة الریاض للتعاون القضا 25والمادة 1952العربیة سنة  

یكون ... مقرر حقوق مدنیة أو تجاریة أو قاضي بتعویض من المحاكم الجزائیة والإداریة، أو متعلق بالأحوال الشخصیة 

معترف به وقابل للتنفیذ في سائر الدول العربیة، إذا كان صادر من محاكم أحد الدول التي صادقت على الاتفاقیة أو 

أما إذا صدرا لحكم من محكمة دولة غیر موقعة على الاتفاقیة فیجب أن یعلق التنفیذ على شرط المعاملة . ضمت إلیهاان

  . بالمثل
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من بین الآثار المهمة التي ترتبها الأحكام   حجیة الأمر المقضي فیهة الحكم الأجنبي مدى حیاز ـــــــ  2

، بمعنى لا یجوز لنفس الأطراف الرجوع إلى القضاء حول نفس "حجیة الشيء المقضي فیه"القضائیة 

  . الموضوع الذي تم الفصل فیه سابقا  لحمایة استقرار المعاملات واحترام الحقوق المكتسبة

یكون صاحب المصلحة في تنفیذ الحكم الأجنبي أمام خیارین، فعدم اعتراف الدولة بحجیة الحكم  

در في دولة أجنبیة أخري هو الخیار الأول مما یستلزم علیه إعادة رفع المراد تنفیذه على إقلیمها والصا

دعوى جدیدة أمام محاكم الدولة التنفیذ، أما الخیار الثاني فهو قبول الدولة المراد تنفیذ الحكم الأجنبي على 

حددها الحكم  إقلیمها من حیث المبدأ شریطة توفر بعض الضوابط والشروط الشكلیة في الحكم التي

وهي شرط الاختصاص ، شرط تمتع الحكم بقوة الشيء المقضي فیه ،عدم  Munzerلشهیر لمانزر ا

التي یتم فحصها من طرف القاضي .اصطدام الحكم الأجنبي بحكم وطني ، وعدم مخالفته للنظام العام 

  .1المكلف بالتنفیذ

 الاعتراف بحجیة الشيء المقضي فیه للحكم الأجنبي مقترن بالأمر بالتنفیذ  Exequatur    

للاعتراف له بحجیة 2یذهب اتجاه من الفقه التقلیدي إلى ضرورة اقتران الحكم الأجنبي بالأمر بالتنفیذ

، كما أن الحكم 4فیخضع الحكم لمراقبة بسیطة من حیث الشكل للتأكد من صحته. 3الشيء المقضي فیه

                                                           
1
 Cass. Civ, du 07/°1/1967 ,in Riv . Crit D. I. P,1964 ,p/344 Note BATIFFOUL(H) 

Clunet1964_302 note GOLDMANE,J. C.P1964 
Voir aussi ANCEL (B)/ LEQUETTE (Y),les grands Arrêts de la jurisprudence française de 

droit international prive,4eme éd ,Dalloz paris,2001 ,p.p/376-383. 
   

2
من قبل قاضي دولة التنفیذ  الرفضأو بعد اجتیازه امتحان القبول  إلامصاف الحكم الوطني  إلى الأجنبيالحكم  ىیرق لا  

عكس التنفیذ  إشكالیطرح أي  لا الأجنبيالاعتراف بالحكم  إن.بالتنفیذ الأمریسمى بالنظام  ما عتمدته فرنسا وهوا وهذا ما

  . إقلیمهاالدولة المصدرة للحكم في واجهة سیادة الدولة المراد تنفیذ الحكم على  سیادةالذي یضع 
والآخر سلبي یتمثل بالاعتراف للحكم بقوة الشيء  وللحجیة مظهران احدهما ایجابي یتمثل في القوة التنفیذیة للحكم،3

المقضي فیه وبأنه حجة بما فصل فیه بالنسبة لأطرافه أو الغیر ، فالحكم القضائي یؤدي إلى إنشاء مراكز قانونیة تؤثر 

  .لخصومبطریقة مباشرة على حقوق الإطراف وبطریقة غیر مباشرة على حقوق الغیر وذلك للترابط بین هذه الحقوق ومراكز ا

4
الجزء الثاني ،دیوان المطبوعات الجامعیة  ،نجقأ ترجمة فائز ،)القواعد المادیة (موحند إسعاد ،القانون الدولي الخاص   

  .70 ص ، 1989،الجزائر،
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بالصیغة التنفیذیة  ولیس حكما وطنیا جدیدا لذي یصدر في مسألة التنفیذ هو الحكم الأجنبي بذاته ممهورا 

  .1كما هو الشأن في نظام المراجعة

مر المقضي فیه هما وجهان لمسألة واحدة وهي تنفیذ لأیضاف إلى ذلك أن القوة التنفیذیة وحجیة ا     

اء ، الحكم، فقوة التنفیذ تخاطب السلطة التنفیذیة ویراد منها اقتضاء صاحب الحق حقه جبراً عند الاقتض

أما الحجیة فأنها تخاطب السلطة القضائیة ویراد من التمسك بها إقرار الحق وعدم إعادة النظر فیما فصل 

فیه الحكم الأجنبي، مما یؤدي إلى اعتبار الاعتراف للحكم الأجنبي بحجیة الشيء المقضي فیه من قواعد 

  .الأمن المدني التي یقتصر نطاق تطبیقها على الدولة التي أصدرته

للحكم الأجنبي یعني  فیهكما أن هناك حجة أخرى مؤداها أن الاعتراف بحجیة الشيء المقضي       

مر یصعب أافتراض الصحة القانونیة للحكم الأجنبي بوصفه یمثل عنواناً للحقیقة فیما قضى به وهذا 

ذي یراد التمسك التسلیم به دون التأكد من توافر الشروط الأساسیة المتطلبة لذلك، ذلك لان القاضي ال

بعض ته، خاصة في یقبل بسهولة افتراض صح أمامه بحجة الشيء المقضي فیه للحكم الأجنبي لا

 .الفروض التي یكون الحكم فیها قد صدر وفقاً لإجراءات غیر صحیحة تفقده قیمته القانونیة

  الاعتراف بحجیة الشيء المقضي فیه للحكم الأجنبي 

إلى فكرة الحقوق المكتسبة التي تأخذ مداها بشكل واضح في یستند  أخره هناك اتجا        

حتى یتم الأمر بالتنفیذ  ، في هذه الحالة لیس من الضروري  إصدارمجال تنفیذ الأحكام الأجنبیة

مباشرة لأصحابها إلا أن ة فهي تخلق مراكز قانونی، الاعتراف للحكم الأجنبي بحجیة الشيء المقضي فیه

  .الشروط رة تواجد مجموعة من ذلك مقروناً أیضا بضرو 

رغم حرص القضاء في فرنسا على مبدأ الأمر بالتنفیذ للاعتراف بالحجیة للحكم الأجنبي أي       

یكون مشمول بالصیغة التنفیذیة، إلا انه استثنى طائفة من الأحكام ولم یلزمها الحصول على الأمر 

والتي لا تتطلب تدخل السلطة العامة للتنفیذ، أي بالتنفیذ وهي الأحكام الخاصة بحالة الأشخاص وأهلیتهم 

                                                           
1
مر بالتنفیذ فعلاقة القاضي الذي ینظر دعوى الأ"یقول الأستاذ احمد عبد الكریم سلامة فیما یخص حقیقة نظام المراقبة   

تراقب صحة تطبیق القانون  وإنمافهي لا تعید النظر في الوقائع  ترب من علاقة محكمة النقض بأحكام قضاء الموضوع،تق

   "ینحصر دور قاضي التنفیذ في التحقق من الشروط اللازمة لصحة الحكم من الناحیة الدولیة الأجنبيوفي خصوص الحكم 
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أو الإكراه على الأشخاص، ومثال ذلك تمسك الزوجة بحكم الطلاق  لا تتطلب تنفیذ جبریا على الأموال

  .Buckley1الأجنبي للحصول على نفقة من مطلقها، وقد صدر قرار في فرنسا بهذا الشأن في قضیة 

بالأمر بالتنفیذ، على سبیل المثال حكم الطلاق كافیا بذاته  والمنشأةالأحكام المقررة فلا حاجة لاقتران 

ضرورة الاعتراف بحجیة الشيء المقضي فیه على  التي یعلق فیهاالملزمة للاحتجاج به، عكس الأحكام 

  .2ذالأمر بالتنفیاقترانها ب

إنه إذا كان الحكم الأجنبي غیر مشمول بالصیغة التنفیذیة، یمكن الاعتداد به  الفقه الفرنسيیرى        

   .، ترتب أثار قانونیة لا یمكن تجاهلها على العلاقة القانونیة التي صدر الحكم بشأنها3كواقعة قانونیة

غیر  إن عدم الاعتراف الفوري والمباشر بحجیة الأحكام المنشأة لحالة واقعیة، سیؤدي إلي نتائج   

أخرى،   دولة ومطلق في دولة متزوجاً في ، كأن یعد الشخصمقبولة في نطاق الحیاة الدولیة الخاصة

لنفرض ان جزائریة لم تحصل على الصیغة التنفیذیة من القضاء الجزائري على حكم الطلاق الصادر 

  بفرنسا فهل نعتبر أن أولادها من الزواج الثاني غیر شرعیین؟ 

أن الحكم الأجنبي الصادر في الخارج یرتب ذات الآثار خارج النطاق  ىیر  نيهناك اتجاه ثا     

یوسع من نطاق الاعتراف بحجیة الشيء المقضي فیه  فهو.عن محاكمها الإقلیمي للدولة التي صدر

كل ذلك شریطة صدور ، الأشخاص وأهلیتهمالأحكام الخاصة بحالة  ولا یحصرها في للأحكام الأجنبیة

بأن یكون قد صدر عن قضاء مختص وقد روعیت فیه سلامة الناحیة الدولیة  الحكم صحیحا من

سابق فصل في هذا الإجراءات القانونیة ولیس فیه ما یخالف النظام العام أو یتعارض مع حكم وطني 

  النزاع                                                                               

                                                           
1
حیث قضت محكمة النقض الفرنسیة بأن  28/02/1860الصادر بتاریخ  قرار الدائرة المدنیة لمحكمة النقض الفرنسیة  

بالتنفیذ لدى  الأمریكون حصل على  أندون  الحكم الأجنبي القاضي بتطلیق سیدة أجنبیة یكون كافیا بذاته للاحتجاج به،

   .یدزواج جد إبرام وإمكانیةالسابقة  انقطاع العلاقة الزوجیة لإثباتموثق الحالة المدنیة الفرنسي 
  .306 صادق، المرجع السابق، صهشام علي  2
3
وأخذت هذه الفكرة من حكم لمحكمة استئناف  أول من أخذ بفكرة الاعتداد بالحكم الأجنبي كواقعة" بارتان"كان الفقیه   

حیث تتلخص وقائع هذا الحكم فان عامل بلجیكي كان یعمل لدى شركة فرنسیة في  1921نانسي بفرنسا صادر سنة 

، فوقع له حادث عمل فرفع بشأنه دعوى تعویض أمام محكمة إمارة لكسمبورغ فقضت له بالتعویض، فرفع دعوى فرنسا

قررت المحكمة الفرنسیة إنقاص قیمة التعویض المحدد له من طرف . جدیدة أمام القضاء الفرنسي یطالب برفع التعویض

ي استند على الحكم الأجنبي كواقعة قانونیة ورتب علیه بعض المحكمة الأجنبیة وهنا لاحظ الفقیه بارتان أن القاضي الفرنس

  .الآثار لیس باعتباره حكما وإنما واقعة قانونیة 
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سبق ذكره ،على القاضي أثناء نظر الدعوى المتعلقة بتنفیذ حكم أجنبي أن یتحرى  إضافة لما       

ویقارن كیفیة معاملة الحكم القضائي الوطني إذا ما طلب تنفیذه في الدولة مصدرة الحكم الأجنبي، فإذا 

دة في اعتبرت الدولة الأجنبیة أن الحكم الوطني دلیل لا یقبل إثبات عكسه وتتبنى فكرة رفع دعوى جدی

معاملتها لهذا الحكم، فان القاضي الوطني واستنادا لمبدأ المعاملة بالمثل یطلب من صاحب مصلحة تنفیذ 

  .الحكم الأجنبي رفع دعوى جدیدة 

إذا كان جانب من الفقه لا یعتبر مبدأ المعاملة بالمثل  شرطا من شروط تنفیذ الحكم الأجنبي      

عكس ذلك، غالبیة الفقه یدرجه ضمن الشروط الموضوعیة، یمكن أن تكون محددة  بموجب أحكام اتفاقیة 

بالرغم من عدم ورودها تعتمد (1دولیة أو مدرجة في التشریع الداخلي أو ما یسمى المعاملة الواقعیة والفعلیة

  ).في اتفاقیة دولیة أو تشریع داخلي 

خلاصة القول انه بالرغم من حیازة  الحكم الأجنبي قوة الشيء المقضي فیه ،إلا انه لا یستمد        

قوته التنفیذیة في الدولة الأخرى إلا إذا منحت له من طرف محاكم هذه الأخیرة  بموجب شروط یحددها 

تكون نصوص المعاهدة الدولیة الخاصة بتنفیذ الأحكام الأجنبیة هي الواجبة التطبیق و .قانونها الوطني

حتى ولو تعارضت أحكامها مع أحكام القانون الوطني، أما فیما یخص النظام العام فهو یقرر وفقا 

    2.للمبادئ والقیم الأساسیة في دولة التنفیذ، والعبرة بوقت التنفیذ ولیس وقت استصدار الحكم

  .في مسائل الأحوال الشخصیةل تنفیذ الأحكام القضائیة الجزائریة الأوربي عالنظام العام  اثرــ انیا ث

الحكم القضائي في الأصل لا ینتج أثاره إلى في إقلیم الدولة التي صدر فیها والاستثناء وبتوفر      

  .1، إمكانیة الاعتراف بحجیته وتنفیذه في دولة أخرى 3مجموعة من المقومات

                                                           
1
في القانون الدولي الخاص  الماجستیردراسة مقارنة، رسالة نیل شهادة  الأجنبيتنفیذ الحكم  إشكالیة عبد النور أحمد،  

  .2010الحقوق والعلوم السیاسیة،كلیة  جامعة تلمسان، ،بلقا یدجامعة ابوبكر 
2
القانون الدولي  ،إبراهیماحمد  إبراهیم،؛ انظر والأجنبیةالعربیة  هذا الشرط تم اعتماده في معاهدة الریاض ومختلف الدول  

  .106ص  ،2004القاهرة، دار النهضة العربیة، الطبعة الثالثة، الخاص،
3
  :  أهم الشروط  

أن یكون الحكم صادر من محكمة أجنبیة ومختصة ، تسلیم صورة رسمیة منه،الحكم القضائي صادر وفق إجراءات قضائیة 

صحیحة، الحكم حائز قوة الأمر المقضي به، ألا یكون هناك حكما وطنیا صادرا في ذات النزاع، أن لا یكون الحكم صادر 

  . العام في الدولة المراد تنفیذه على إقلیمهاعن طریق الغش نحو القانون، عدم تعرضه مع النظام 
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، كما تبنت 2معظم تشریعات دول العالم انتهجت نظام المراقبة للاعتراف بالأحكام الأجنبیة وتنفیذها  

  .3مبدأ المعاملة بالمثل وتفادي التناقض مع أحكام ونصوص القانون الوطني

عبد طریق تنفیذ الأحكام الأجنبیة في الدول الأوربیة والعربیة هو الذي MUNZERیمكن القول أن قرار

وسعیا منه لحمایة وضعیة  ،غیر أن القضاء الفرنسي لم یتوقف عند الشروط الذي تضمنها هذا القرار

السیاسیة ،الاجتماعیة (من جهة ومن جهة أخرى حمایة مصالح دولة التنفیذ هذا وامتدادها دولیا الأشخاص

  .4عمل على إیجاد إطار جدید فانه ...)،

وجود ترابط بین الحكم الأجنبي ودولة القاضي المختص  یبحث عن لقد أصبح القاضي الفرنسي     

  .مصدر هذا الحكم، وعدم وجود غش في رفع الدعوى

القضاء الفرنسي دور مهم في إعمال فكرة النظام العام في مجال تنفیذ الأحكام الأجنبیة  لعب     

ویتعلق الحكم   Bulklyبموجب قرارین شهیرین لمحكمة النقض الفرنسیة، القرار الأول متعلق بقضیة 

 بطلاق صدر بهولندا ونقل تنفیذه إلى فرنسا التي كانت تحرم الطلاق حینها والقرار الثاني متعلق بقضیة

Rivière  تبنت بموجبه محكمة النقض فكرة النظام العام المخفف،لان  17/04/1953الصادر بتاریخ

  .الأمر لا یتعلق بإنشاء حق جدید وإنما بأثر حكم صدر بالخارج 

جاء القضاء الفرنسي بمفاهیم جدیدة للنظام العام في عدة قرارات من النظام العام الموضوعي إلى     

إلى النظام العام المنبثق عن المواثیق )الأثر المخفف(النظام العام الإجرائي، ومن النظام العام المخفف 

                                                                                                                                                                                     
1
أن كل  805/2004من تنظیمھ رقم 5السندات الصادرة من مجموعة الدول المشكلة للاتحاد لأوربي  والتي تنص المادة   

ة السندات التي تتضمن دیونا غیر متنازع فیھا الصادرة في مجموعة الدول الأوربیة یتم تنفیذھا على الأراضي الفرنسی
  .دون الحاجة إلي إجراءات تنفیذ الأحكام الأجنبیة 

2
 إلى Munserیرجع قرار  ذ ،قبةنظام المرا وتأسیسلعب القضاء الفرنسي دورا هام في القضاء على نظام المراجعة   

وطلبت تنفیذهما في فرنسا باعتبار إقامة " مانزر"لصالح السیدة  1958والثاني سنة 1926 سنة  الأولحكمین صدر 

مانزر نفقة غذائیة لزوجته، أما "زوجها فیها ،وكان الحكم الأول یقضي بالتفریق الجسماني بین الزوجین على أن یدفع الزوج 

لحكم كون النفقة المحكوم بها فرفع استئناف ضد ا 1930الحكم الثاني ألزمه بدفع النفقة المتأخرة لمطلقته وذلك منذ سنة 

حكمها بتأید الحكم الصادر بالتفریق الجسماني للزوجین دون النظر في الحكم  Aixفأصدرت محكمة استئناف .مرتفعة جدا 

أصدرت محكمة النقض الفرنسیة قرار  07/01/1964الثاني والمتعلق بالنفقة لضرورة حصوله على الأمر بالتنفیذ وبتاریخ 

شروط یتعین على قاضي التنفیذ التحقق من وجودها في الحكم الأجنبي قبل منحه 5بموجبه حددت " مانزر" في قضیة

  .الأمر بالتنفیذ
3
  .48، ص2004،رالجزائ هومة للطباعة والنشر والتوزیع، دار تنفیذ الأحكام الأجنبیة، الشریفة ولد الشیخ ،  
 الشریفة4

  .133ص  ، المرجع السابق،ولد الشیخ   
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العام بنوعیه الموضوعي  الدولیة المتضمنة حقوق الإنسان، كما تم إدراج الغش ضمن مفهوم النظام

  والإجرائي

بالرغم من هذه المفاهیم الجدیدة المشار إلیها أنفا، إلا أن القضاء الفرنسي له اثر سلبي فیما      

یخص رفضه لتنفیذ بعض الأحكام الأجنبیة الصادرة من الجزائر ودول المغرب العربي  في مسائل 

ردة دون الأخذ بعین الاعتبار الاتفاقیات الثنائیة المبرمة الأحوال الشخصیة لاسیما الطلاق بالإرادة المنف

  .بین فرنسا ودول المغرب العربي التي تنظم هذه المسائل 

هو عدم احتواء الحكم الأجنبي على غش نحو قانون دولة MUNZER1إن من بین شروط قرار   

تختلف، ففي مجال تنفیذ الأحكام التنفیذ وهو نفس المبدأ المطبق في مجال تنازع القوانین إلا أن الآثار 

الأجنبیة  یستبعد تنفیذ الحكم الأجنبي نتیجة حدوث الغش، أما في مجال تنازع القوانین یطبق القانون 

  .المختص لان الهدف من الغش كان للتملص من أحكام هذا القانون المختص

یتهما للحصول على تبنى القضاء الفرنسي عدة أصناف لمفهوم الغش، فقد یغیر الزوجین جنس    

، فیتصدى قاضي التنفیذ لهذا الحكم المراد تنفیذه في فرنسا 2طلاق محظور في دولة جنسیتهم لأصلیة

  .بالرفض  نتیجة الغش نحو القانون الفرنسي المختص

كما .یتمثل الركن المادي للغش في تغیر ضابط الإسناد، كتغیر الجنسیة أ وموطن مسكن الزوجیة     

دة الشخص مرتكب الغش إلى التملص من أحكام القانون المختص لإحلال محله قانون یلبي أن اتجاه إرا

  . مطالبه یعد الركن المعنوي

                                                           

  
 04قلص شروط مانزر إلى " Bachir"بشیر متعلق بقضیة السید1967 /04/10عن نفس المحكمة بتاریخ  قرار صدر1

وذلك بإدماج شرط تقدیر صحة الإجراءات ضمن شرط النظام العام والاختصاص الدولي للقضاء الأجنبي وتتعلق القضیة 

حضانة الطفل للام والحكم على الأب دفع نفقة  بقرار صدر من مجلس قضاء داكار،حكم بالطلاق بین الزوجین مع إسناد

أصدرت محكمة . 03/11/1965تنفیذ هذا القرار في فرنسا فرفعت دعوى التنفیذ وبتاریخ " بشیر"أرادت السیدة  .غذائیة 

قرار بالرفض، ولما قامت المدعیة بالطعن بالنقض رفض من طرف محكمة النقض "Aix en Provence" اكس بروفانس

  .  ار المشار إلیه أنفابموجب القر 
2
التي غیرت جنسیتها من الفرنسیة إلى الألمانیة ،لان القانون الألماني آنذاك "بوفورمون دي "  الأمیرةالسیدة  مثل قضیة   

  .  یحول الانفصال الجسماني إلى طلاق آلیا، وتمكنت من الزواج مرة ثانیة
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لقد تبنى الفقه والقضاء الفرنسیین فكرة الغش نحو الحكم، والتي تتجلى في تغیر ضابط الاختصاص    

لى حكم قضائي لا یصدره القضاء القضائي باللجوء إلى رفع دعوى قضائیة في دولة أجنبیة والحصول ع

الفرنسي لو طرح علیه النزاع، وتم استبعاد أحكام الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج الصادرة من الدولة 

الأجنبیة كتلك الصادرة من الجزائر خاصة لما یكون الحكم كرد فعل لدعوة أصلیة أولیة متعلقة بطلب 

  .الفرنسیة من طرف الزوجة  النفقة الغذائیة رفعت أمام الهیئة القضائیة

فیتم إخفاء الموطن الحقیقي المدعى علیه  أما في المیدان الإجرائي یتجسد الغش ضد حقوق الغیر،    

حتى لا یتسنى له استلام التكلیف بالحضور ومنه الحصول على حكم في غیابه، وأدرجت هذه الفكرة 

  .ضمن مفهوم النظام العام الإجرائي

اء الفرنسي في تبني نظریة المراقبة لتنفیذ الأحكام الأجنبیة إضافة إلى التمیز فیما لقد تراجع القض    

  .1یخص الأحكام الصادرة من دول المغرب العربي ونخص بالذكر الجزائر

أصدرت محكمة النقض الفرنسیة قرارات في مجال الحالة والأهلیة مستندة على  1999فمنذ سنة       

رقم  22/11/1984نسا والمنبثق من المادة الخامسة من بروتكول المؤرخ بتاریخ النظام العام الدول في فر 

من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان والمواطن، والذي یقضي بالمساواة بین الزوجین معاكسة تماما لتلك  7

  . التي كانت تستجیب لمبدأ الاعتراف وتنفیذ هذه الأحكام 

ة تقدیر إرادة الزوجة وهذا استنادا إلى مبدأ المساواة بین الزوجین اتجه القضاء الفرنسي إلى ضرور     

أمام القانون في إنهاء أو إبقاء الرابطة الزوجیة، فلا یجوز للزوج أن یطلق زوجته بالإرادة المنفردة حتى 

  . ولو كان ذلك مقابل مبلغ مالي یقدم لها

جزائر والملزمة للطرفین، وبعدما كان القضاء بالرغم من الاتفاقیة الثنائیة المبرمة  بین فرنسا وال   

الفرنسي  یقبل بتنفیذ أحكام الطلاق بالإرادة المنفردة، عدل عن ذلك مفضلا تطبیق مبدأ المساواة الذي 

  .احتوته الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان والمواطن على تطبیق القانون لاتفاقي 

اثنان بین  17/02/2004عدة قرارات بتاریخ  في هذا الشأن أصدرت محكمة النقض الفرنسیة   

حتى ولو كان ناتجا عن إجراءات "زوجین جزائریین تزوجا في الجزائر ویقیمان في فرنسا متبنیة ما یلي 

                                                           
1
 MELIN François ,Droit international prive (droit des conflits dej juridiction),3

eme
,ed , Gualino éditeur ,lextenso 

éditions ,paris ,2008,p62—67 
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وجاهیة عادلة، فان الحكم القاضي بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج بدون إعطاء أي اثر للمعارضة 

لطة المختصة من أي حكم ماعدا ذلك المتعلق بالآثار المادیة لحل الاحتمالیة للزوجة، والذي یحرم الس

الرابطة الزوجیة یتعارض مع مبدأ المساواة للزوجین أثناء حل الرابطة الزوجیة والمعترف به بموجب المادة 

المضاف للاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان والتي تعهدت فرنسا  7رقم 22/11/1984من بروتكول5

  .خص تابع لاختصاصها القضائي وهذا في حالة إقامة الزوجین على الإقلیم الفرنسي بضمانها لأي ش

وهكذا وضعت حاجز النظام العام بمختلف صوره لاعتراض تنفیذ أحكام الطلاق بالإرادة المنفردة     

للزوج ولا یبقى أمام المواطن الجزائري الذي حصل على حكم الطلق من دولته إلا إعادة رفع دعوى من 

وهذا ما یعتبر تراجعا عن الأسس المعتمدة من طرف القضاء الفرنسي لتنفیذ . جدید أمام القضاء الفرنسي

 .     1الأحكام الأجنبیة المتعلقة بحالة الأشخاص وأهلیته وتعارضا مع الاتفاقیة المبرمة مع الجزائر

  

  

  

  

  

  

                                                           
1
المؤرخ بتاریخ 65/194 بالأمرالمصادق علیها  27/08/1964الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة الموقع علیها بتاریخ  

   .68،1965ج ر،العدد ،29/07/1965
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  الخاتمة

فسحت الأنظمة القانونیة المجال للقانون الأجنبي أن یكون مختصا من خلال قواعد الإسناد في مجال 

العلاقات الدولیة  الخاصة، إلا أنها تحفظت في تطبیقه عن طریق تفعیل الدفع بالنظام العام من طرف 

م العام أداة رقابة یستعملها القاضي الوطني إذا كان یخالف المبادئ والقیم الجوهریة لبلده، وعلیه یعد النظا

   . القاضي محافظا على سیادته الوطنیة ویكون وفق تقدیره ساعة عرض النزاع أمامه

من الناحیة التطبیقیة في تعذر وضع مفهوم ثابت ودقیق لفكرة  یتمثل أكبر عائق أمام تفعیل هذا الدفع

كان والزمان، وعلیه فان للقاضي سلطة النظام العام، نظرا لكونها فكرة نسبیة ومتطورة تتغیر بتغیر الم

غیر أنّ على . تقدیریة واسعة في فحص كل حالة على حدة وتقدیر ما یعتبر وما لا یعتبر من النظام العام

القاضي المعروض أمامه النزاع أن لا یكون جدّ متأثر بالذاتیة، أي یجب أن یكون موضوعیا لحظة تقدیر 

أو الحكم الأجنبي المراد الإعتراف به و بالتالي منحه (التطبیق  درجة تعارض القانون الأجنبي الواجب

  .مع المبادئ الّتي یقوم علیها نظامه العامّ ) الصیغة التنفیذیة

جانب من الفقه أبدى تخوفه من هذه السلطة المنوحة للقاضي لدرجة انه قیل أن القاضي مشرع في 

لمخاوف إذا علمنا أن تقدیر القاضي یكون موضوعیا هذه الدائرة المرنة، غیر أنه یمكن التخفیف من هذه ا

بحتا یُستوحى من خلاله شعور الجماعة، لا على میولاته الشخصیة ومعتقداته الخاصة ویخضع لرقابة 

  . المحكمة العلیا أو محكمة النقض

یجب على القاضي الوطني أن لا یتوسع في إعمال هذه الآلیة و إلا ترتب عنها شل وظیفة آلیة 

زع، القائمة على الملائمة، هذا من جهة و یسعى جاهدا لجعل الدفع بالنظام العام سلاحا ثانویا لا التنا

من هذا . أصلیا إذا كان هناك تعارض صارخ بین القانون الأجنبي المختص وقانونه من جهة أخرى،

لموجودة في ویكون قد وفق بین النزعة ا المنظور، یصیر النظام العام حامیا بذلك لسیادته الوطنیة

النصوص الدولیة و القائمو أساسا على روح التنسیق بین القوانین المنتمیة لأنظمة قانونیة مختلفة، 

  . ونظیرتها الوطنیة التي تهدف لها قاعدة الإسناد

یعتبر النظام العام سلاح ذو حدین، فهو وسیلة فعالة لحمایة النظام القانوني والمقومات الجوهریة 

اضي، بحیث یمنع نفاذ القوانین الأجنبیة التي یتعارض معها، إلا أن الإفراط في تفعیله لمجتمع دولة الق

  .یؤثر سلبا على التعایش المشترك بین النظم القانونیة 
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قد یعجز القاضي عن إحلال قانونه الوطني محل القانون الأجنبي المستبعد إما لعدم وجود قاعدة 

فعلى القاضي الرجوع إلى القانون الطبیعي والمبادئ العامة للقانون  وطنیة أصلا، أو لعدم ملائمتها للنزاع،

نقدم هذه الفكرة بتحفظ على إعتبار أن اللّجوء إلى مبادئ . للفصل في هذا النزاع وإلا كان منكرا للعدالة

العدالة و الإنصاف كمصدر قانوني یتم بصفة إحتیاطیة، أي في حالة غیاب نصّ قانوني واضح، یتوافق 

  .  ذه الحالة مع قاعدة تشریعیة أو حتى قضائیة إستقر علیها العملفي ه

الاعتراف بالحقوق المكتسبة بالخارج هو مجرد تخفیف من مفعول النظام العام و لا یعني الإقرار بهذه 

 الحقوق إستبعاد آلي لتفعیل فكرة النظام العام، بحیث لا یمكن الأخذ بهذه الفكرة في البلدان الإسلامیة التي

تتبنى الشریعة الإسلامیة كمصدر أساسي لها في مسائل الأحوال الشخصیة ومن بینها الجزائر، فعلى 

القاضي تطبیق أحكام الشریعة دون تمیز بین حق نشأ في إقلیم  دولته أو نشأ في الخارج ویرید الاحتجاج 

حیحا في الخارج بین بآثاره في الدخل، ومثال ذلك أن القاضي الجزائري لا یعترف بآثار زواج نشأ ص

نقول ذلك بتحفظ نظرا للتّقارب الجزائري الأوربي في إطار ما یُعرف بالفرنسي . شخصین من نفس الجنس

Euromed justice  تبعا لمصادقة الجزائر على إتفاقیة الشراكة و الذي أدى إلى تفعیل ما یُعرف

   . بین الجزائر و الإتحاد الأوربي" تقریب التشریعات"ب

قدر الإمكان في مذكرتنا هذه تخطي فكرة النظام العام في جانبه التقلیدي لفهم النظام العام  حاولنا

الخارجة عن نطاق الإتحاد (الأوربي و كیفیة تصدیه للأحكام و قبلها للقوانین الأجنبیة غیر الأوربیة 

ي في مسائل القانون الدّولي نذكر في هذا الصّدد أنّ تفعیل النّظام العامّ الأورب). الأوربي و دوله الأعضاء

بالتاّلي لا یكون لمحكمة العدل للإتّحاد . الخاصّ یكون من صمیم المحاكم الدّاخلیة للإتّحاد الأوربي

على أنّ مفهوم هذا النّظام . الأوربي إلاّ دور المراقب لأحكام أو قرارات المحاكم الداخلیة في هذا الشّأن

قیم بین دول الإتحاد الأوربي، ممّا یُؤدّي إلى التّساهل في تطبیق یتمحور حول توحید تبني المبادئ و ال

قانون أجنبي ما لإحدى دول الإتّحاد أمام قاضي دولة أخرى لكن تابعة أیضا للإتحاد الأوربي و هذا على 

نقیض ما قد یحدث بمناسبة الوقوف عند أحقیة قانون أو حكم من الغیر أمام قاضي ینتمي لجهة قضائیة 

  . حدى الدّول الأعضاء في نفس الإتحادتابعة لإ

تبعا لما تقدم و من أجل ضمان حریة حركة الأحكام والقرارات في المسائل المدنیة والتجاریة داخل 

دیسمبر      22 في  المؤرخة 2001/44رقم  1مجال الفضاء الأوربي، تم إعادة صیاغة اللائحة بروكسل 

2000 règlement Bruxelles I والاعتراف بالأحكام وتنفیذها في لاختصاص القضائي المتعلقة با
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المسائل المدنیة والتجاریة بین جمیع الدول الأعضاء في الاتحاد الأوروبي باللائحة 

من بدایة تاریخ سریان . مكرر 1والمسماة بروكسل 12/12/2012المؤرخة بتاریخ 2012/1215رقم

جنبي بین دول الإتحاد الأوربي إلى أدنى حدّ لها، أحكام هذه اللائحة وصلت شروط الإعتراف بتنفیذ حكم أ

الدیون غیر "بل صار في بعض الحالات یُستغنى عن كلّ هذه الشّروط و هو ما یتوافق مع مسائل 

السند "و الّتي تنّظمها لائحة بروكسل المعروفة باسم   les créances incontestées" المتنازع فیها

  . Le titre exécutoire européen." التنفیذي الأوربي

 la" الإعتراف الجماعي"عموما یقوم الإعتراف بالأحكام الأجنبیة بین دول الإتحاد الأوربي على مبدأ 

reconnaissance mutuelle و بالتاّلي لا یكون للنّظام   ; بالأحكام الصادرة فیما بین الدّول الأعضاء

و هذا خلافا على تفعیل نفس النّظام إتّجاه قانون أو العامّ الأوربي ذلك الأثر الواضح المتمثّل في الرّفض 

و الّذي یُراد تنفیذه أمام إحدى المحاكم الدّاخلیة، ) حالة الجزائر(حكم قضائي صادر من دولة من الغیر 

  .الّتي تنتمي لدولة من دول الإتّحاد الأوربي

أمّا عن الاعتراف بحكم مدني أو تجاري صادر في دولة عضو أمام دولة أخرى بدورها عضو في هذا 

 laالإعتراف (الإتحاد، فالمتعارف علیه أنّه أي إعتراف یكون تلقائیا، حیث نمیز بین هذه الحالة 

reconnaissance (و التنّفیذ )l’exécution( .  

كحاجز   قبلة للحكم أو القرار الذي لا یكون مصدره أوربیاأصبح تدخل قاضي الدولة المستبالمقابل، 

ضد نفاذ هذه الأحكام والقرارات التي لا تتوفر على الشروط الأوربیة للتنظیم وتعارضها بشكل واضح مع 

  .من المعاهدة السالفة الذكر 34النظام العام في الدولة العضو، متلقیة الطلب طبقا لنص المادة 

اد الأوروبي على القوانین الوطنیة للدول الأعضاء لا یعني بالضرورة اعتبار إن سمو قانون الاتح 

قانون الاتحاد الأوروبي بكامله نظامًا أساسیًا للنظام العام الدولي للدول الأعضاء، على إعتبار أنّ 

 droitالمفروض أنّ على هذه الدّول الإستمرار في تطبیق قانونها أو بالأحرى قوانینها الدّاخلیة 

commun   إتّجاه القانون أو الحكم الغیرloi ou décision tierce .  

مجموع القواعد أنه یعتبر النظام العام الدولي النواة الصلبة للنظام العام الداخلي والأوروبي، بمعني 

القانونیة والحقوق الأساسیة  في هذین النظامین القانونیین والمتمثلین في قانون دولة القاضي وقانون 

.                                                                                                                      تحاد الأوربيالا
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لى صعید آخر و نظرا للصّفة الإقلیمیة للقانون الأوربي و أیضا للنظام العام الأوربي، فعادة ما تلجأ 

ستعانة لیس بالضرورة بلوائح بروكسل و إنّما بالمبادئ الّتي تتضمّنها محاكم الدّول الأعضاء إلى الإ

 Convention européenne de sauvegarde des libertés etالمعاهدة الأوربیة لحقوق الإنسان 

 des droit de l’homme و المعروفة إختصارا بـCEDH .  

أمام القاضي الجزائري، نقول أنّ القاضي بالعودة إلى وضع القوانین الأجنبیة كما الأحكام الجزائریة 

أسلوب القواعد الثنائیة و بالتاّلي فتدخل النّظام ) القوانین الأجنبیة(الجزائري لا زال یعتمد بشأن الأولى 

العام یكون محدودا و نفس الملاحظة بالنّسبة للأحكام الأجنبیة، حیث نلمس أنّ القاضي الجزائري لا زال 

ق نظامه العامّ على المعاهدات الثنّائیة التقّلیدیة المتعلقة بالتنّفیذ، خاصّة إتّجاه یعتمد في تفسیر لتطبی

  .نظیره الفرنسي

بالمقابل نلمس أنّ التّسامح الّذي غالبا ما یُبدیه القاضي الجزائري إتّجاه الأحكام الأجنبیة من خلال 

تشدّد من الطّرف الفرنسي و الأوربي  2004عدم الإفراط في إستعمال النّظام العامّ الجزائري، یُقابله منذ 

    عموما نتیجة إستعانة المحاكم الدّاخلیة على مستوى الإتحاد بمبادئ الإتفّاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان، 

  .   و التي تختلف جوهریا عن مبادئ الشریعة الإسلامیة

  التّوصیات

  :كما یليسنوجز هذه التّوصیات في بعض المقترحات، الّتي نُقدّمها 

القائمة  exequaturمراجعة الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بالتعاون القضائي و التنّفیذ  - 

   غیر المتكافئ بین القاضي الجزائري   أساسا على نظریة المراقبة، أو على الأقل الوقوف على التّطبیق

 و القاضي الفرنسي لفكرة النّظام العامّ ؛

أنظمة أو لوائح بروكسل المتعلّقة بتفعیل الآلیة السلسة للإعتراف بالأحكام محاولة الاستفادة من  - 

بین   Euromed justiceالأجنبیة و تنفیذها،خاصّة و أنّ هذه الأنظمة أو اللّوائح مُشار إلیها في برنامج 

  .  الجزائر، من جهة، و الإتّحاد الأوربي و دوله الأعضاء، من جهة أخرى
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  :المصادر

  

 65  المصادق علیها بالأمر 27/08/1964الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة الموقع علیها بتاریخ  .1

وفرنسا وعلى  الجزائر  والمتضمنة تنفیذ الأحكام وتسلیم المجرمین بین 1965جویلیة 29المؤرخ بتاریخ 194/

،الجریدة 1962أوت  28المؤرخ في  الفرنسي -مبادلة الرسائل المتعلقة بتعدیل البروتكول القضائي الجزائري 

 . 68،1965الرسمیة ،العدد 

  

فبرایر  27المؤرخ بتاریخ  05/02المعدل والمتمم بالأمر  1984یونیو 9المؤرخ بتاریخ 84/11رقم القانون .2

  .15،2005العدد–یتضمن قانون الأسرة ،الجریدة الرسمیة 2005

  

 26المؤرخ بتاریخ  75/58یعدل ویتمم الأمر رقم  2005جوان  20المؤرخ بتاریخ  05/10ـقانون رقمال .3

   .2005، 44العدد الجریدة الرسمیة المتضمن قانون المدني الجزائري،1975سبتمبر 

  

 الجزائري  والإداریةالمدنیة  الإجراءاتالمتضمن قانون  25/02/2008المؤرخ بتاریخ  08/09القانون رقم  .4

  .21،2008، العدد، الجریدة الرسمیة

  :المراجع باللغة العربیة 

  الكتب  -أ

  :العامة -*

  .2004إبراهیم احمد إبراهیم، القانون الدولي الخاص، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربیة، القاهرة،  .1

 عبد الكریم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة، احمد .2

   .2008،)مصر(القاهرة

  .2003،)لبنان(القانون الدولي الخاص المقارن، دار النهضة العربیة، بیروتأحمد مسلم، موجز  .3

 .2001، دار الهومة، الجزائر،"تنازع القوانین" أعراب بلقا سم، القانون الدولي الخاص  .4

  .1997بدیع سامي وعكاشة محمد عبد العالي، القانون الدولي الخاص، الدارة الجامعیة، بیروت،  .5

   .2005، )مصر( نازع القوانین، منشاة المعارف بالإسكندریةجمال محمود الكردي، ت .6

  .2013حبار محمد، القانون الدولي الخاص، الرؤى للنشر والتوزیع، الدار البیضاء، الجزائر، سنة  .7

  المبادئ العامة(حسن الهداوي عبد االله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني في تنازع القوانین  .8

  .2005، )الأردن(عمان
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القوانین،  حفیظة السید حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة في تنازع  .9

  .2005منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، الطبعة الأولى 

  .2004ولد الشیخ ، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، الشریفة .10

القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، الجزء الأول،  مطبعة الكاهنة، الطیب زروتي،  .11

  .2000الجزائر،

     2010الطیب زروتي، في القانون الدولي الخاص الجزائري، دار هومة للطباعة والتوزیع والنشر، الجزائر، .12

عبد الحمید الشورابي، مجموعة الأحوال الشخصیة في ضوء الفقه والقضاء، منشأة المعارف، الإسكندریة  .13

  . 2001،)مصر(

  .2005عبد الكریم ممدوح، القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن،  .14

     في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص  عبد االله عزا لدین، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني  .15

 ، الطبعة التاسعة )مصر(القضائي الدولي، الهیئة المصریة العامة للكتاب، القاهرة 

الجزء  العربي بلحاج، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، .16

 . 2001الأول،

  . 2002، دار المطبوعات الجامعیة،)دراسة مقارنة (القوانین  عكاشة محمد عبد العالي، تنازع .17

علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، دیوان المطبوعات الجزائریة، بن  .18

 .عكنون، الجزائر، الطبعة الخامسة 

ورة ،كلیة الحقوق، محمد عصفور، وقایة النظام الاجتماعي باعتباره قید على الحریات العامة، رسالة الدكت .19

   .1961،)مصر(جامعة القاهرة 

، ترجمة فائز أنجق، الجزء الثاني، دیوان )القواعد المادیة (موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص  .20

  .1989المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

الجزائر  یة، موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول، قواعد التنازع ،دیوان المطبوعات الجامع .21

،1989.  

المعارف،  هشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي دراسة مقارنة، منشأة .22

  .2007لإسكندریة،
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  : ملخص

إلى اختصاص قانون أجنبي كقانون واجب التّطبیق على الإسناد الوطنیة  قاعدة أشارت ما إذا

وإنما  اضي سیطبق هذا القانون بصفة آلیةعنصر أجنبي، فلیس معنى ذلك أن القعلاقة منطویة على 

 الأجنبي المختص وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیة القانونتطبیق قد یظهر أن  .ینبغي أن یقوم بفحصه

للقاضي  القانوني النظامهریة التي یقوم علیها الأسس الجو مع المبادئ الأساسیة أو إحدى یتعارض 

 باسم النظام العام همن ثم یتعین علیه في هذه الحالة الامتناع عن تطبیق المعروض أمامه النّزاع،

 . لمحكمته

التطبیق الحرفي لفكرة النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص بالمقابل قد یترتب على 

لذلك عمد  الإفراط في إستبعاد القانون الأجنبي المادّي الواجب التّطبیق أصالة على الفئة المسندة ،

القضاء إلى إستحداث نظریة الأثر المخفف للنظام العام، التي تهدف إلى التخفیف من حدة الدفع بالنظام 

حفاظا على .  م عن طریق الاعتراف بآثار المراكز القانونیة المنشأة أو الحقوق المكتسبة في الخارجالعا

روح التنّسیق بین القوانین یتوجب على القاضي الدفع بالنظام العام فقط عند الضرورة القصوى وفق سلطته 

رة من حیث المضمون كما التّطبیقات ، غیر أنّنا تطرّقنا في سبیل فهم هذه الفك.التقدیریة بعیدا عن الذّاتیة

 .إلى الجانب المستحدث للنّظام العامّ و ذلك في إطار إندماجي أیضا

Résumé :  
La désignation d’une loi étrangère sur un rapport juridique contenant un 

élément d’extranéité, par la règle nationale de conflit n’implique pas forcément 
l’application de celle-ci. , notamment que le juge doit d’abord l’examiner. En 
effet, il peut apparaître que cette application contredit les principes 
fondamentaux ou l’une des bases essentielles de l’ordre juridique du juge saisi 
du litige. Par conséquent, le juge est amené à s’abstenir de cette application au 
nom d’ordre public de son for.  

En revanche, l’application stricto sensu, de l’idée de l’ordre public en 
droit international privé peut aboutir à un refus systématique de la loi étrangère 
substantielle normalement applicable sur la catégorie de rattachement. Pour cette 
raison, la jurisprudence a trouvé refuge dans la théorie de l’effet atténué de 
l’ordre public. Celle-ci vise à adoucir la sévérité de l’ordre public par le biais de 
la reconnaissance des effets nés ou des droits acquis à l’étranger. Pour 
sauvegarder l’esprit de coordination entre les différentes lois, le juge est amené à 
faire recours à son ordre public dans des cas très limités et cela loin de toute 
subjectivité. 

Enfin et dans notre quête de comprendre la conception de l’ordre public, 
comme ses pratiques, nous avons examiné cette institution sous son ongle 
moderne ou plutôt intégré.    

   




