
مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية
  

نحو تضييق نطاق النظام العام لمصلحة القانون الأجنبي في سياق القانون الدولي الخاص "دراسة مقارنة" اسم المقال: 
إبراهيم خالد يحيى اسم الكاتب: 
https://political-encyclopedia.org/library/8347 رابط ثابت: 

 03+ 06:01 2026/04/12 تاريخ الاسترداد: 

الموسوعة السياسيّة هي مبادرة أكاديمية غير هادفة للربح، تساعد الباحثين والطلاب على الوصول واستخدام وبناء مجموعات أوسع من
المحتوى العلمي العربي في مجال علم السياسة واستخدامها في الأرشيف الرقمي الموثوق به لإغناء المحتوى العربي على الإنترنت.

لمزيد من المعلومات حول الموسوعة السياسيّة - Encyclopedia Political، يرجى التواصل على 
info@political-encyclopedia.org 

استخدامكم لأرشيف مكتبة الموسوعة السياسيّة - Encyclopedia Political يعني موافقتك على شروط وأحكام الاستخدام 
 https://political-encyclopedia.org/terms-of-use المتاحة على الموقع

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

 

  تم الحصول على هذا المقال من موقع مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية ورفده في مكتبة الموسوعة السياسيّة مستوفياً
شروط حقوق الملكية الفكريّة ومتطلبات رخصة المشاع الإبداعي التي ينضوي المقال تحتها.

https://spu.sharjah.ac.ae/index.php/JLS/index
https://spu.sharjah.ac.ae/index.php/JLS/index
https://political-encyclopedia.org/library/8347
mailto:info@political-encyclopedia.org
https://political-encyclopedia.org/terms-of-use
http://www.tcpdf.org


المجلد 14 ، العدد 1
رمضان 1438 ھـ / یونیو 2017 م

الترقیم الدولي المعیاري للدوریات 2320-1996

للــعــلـوم
القانونية

المجلد 16، العدد 2
ربیع الثاني 1441 ھـ / دیسمبر 2019 م

الترقیم الدولي المعیاري للدوریات 2616-6526



153 ديسمبر 2019م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 16 العدد 2

نحو تضييق نطاق النظام العام لمصلحة القانون الأجنبي في سياق القانون 
الدولي الخاص: دراسة مقارنة

إبراهيم خالد يحيى

كلية الحقوق - الجامعة العربية الأمريكية

جنين - فلسطين

تاريخ الاستلام: 23-10-2018                                           تاريخ القبول: 2019-01-31   

ملخص البحث:  

يوضــح البحــث آليــات تضييــق الدفــع بالنظــام العــام فــي العاقــات الخاصــة الدوليــة، وحصــر 
اســتبعاد القانــون الأجنبــي فــي أضيــق الحــدود، انطاقــا مــن أن فلســفة النظــام العــام فــي القانــون 
ــم  ــي تنظي ــة ف ــر صرام ــت أكث ــإذا كان ــاص، ف ــي الخ ــون الدول ــي القان ــا ف ــة عنه ــي مختلف الداخل
ــي  ــون الأجنب ــار القان ــة باعتب ــات الدولي ــة بخصــوص العاق ــر مرون ــي، فهــي أكث المجتمــع الداخل
ــف  ــب يتخف ــر الغري ــذا الزائ ــرام ه ــاب احت ــن ب ــي، فم ــع الوطن ــادئ المجتم ــم ومب ــن قي ــا ع غريب
النظــام العــام مــن كثيــر مــن قيــوده الداخليــة مــن أجــل أن يحســن اســتقبال القانــون الزائــر، أمــا 
فــي توطيــد العاقــات بيــن النظــم القانونيــة المختلفــة، مدعومــا بجملــة مبــررات خاصــة، وآليــات 
مســتحدثة لتلطيــف فكــرة النظــام العــام، وليســت الغايــة تأصيــا نظريــا فقــط، بــل تجســيدا عمليــا 
متمثــا فــي توطيــد العاقــات الاقتصاديــة والاســتثمارية، فكلمــا ضــاق اســتبعاد القانــون الأجنبــي 
ازدهــرت العاقــات الدوليــة الخاصــة، وينشــد البحــث أن يلفــت نظــر المشــرع الفلســطيني والعربــي 
إلــى تبنــي فلســفة النظــام العــام الحديــث فــي العاقــات الدوليــة الخاصــة المتبنــاة فــي قوانيــن أجنبيــة 
كالفرنســي والألمانــي، لجعــل النصــوص القانونيــة عامــا فــي ترســيخ الآليــات موضــوع البحــث.

الكلمات الدالة: القانون الأجنبي، النظام العام، الأثر المخفف، الاستبعاد الجزئي.
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المقدمة

ــكام  ــق أح ــوز تطبي ــه »لا يج ــى أن ــطيني)1( عل ــي الفلس ــون المدن ــن القان ــادة 36 م نصــت الم
قانــون أجنبــي عينتــه النصــوص الســابقة إذا كانــت هــذه الأحــكام تخالــف النظــام العــام أو الآداب 

ــي الخــاص«)2( . ــون الدول ــادئ القان ــق مب ــة تطب ــة المخالف ــي حال ــي فلســطين وف ف

وأشــارت المذكــرة الإيضاحيــة للقانــون أن النظــام العــام والآداب العامــة وفــق المــادة المذكورة 
ــي لا  ــة الت ــات الوطني ــي العاق ــا ف ــة الواجــب مراعاته ــام والآداب العام ــان عــن النظــام الع يختلف

تتضمــن عنصــرا أجنبيــا.

ــور  ــر وتتط ــرة تتغي ــم متغي ــن مفاهي ــر ع ــه يعب ــام لأن ــام الع ــوم النظ ــر مفه ــن حص ولا يمك
بتطــور المجتمــع وتختلــف مــن نظــام قانونــي لآخــر)3(، والآداب العامــة  هــي كمــا عرفهــا الدكتــور 
الســنهوري »مجموعــة مــن القواعــد وجــد النــاس أنفســهم ملزميــن باتباعهــا طبقــا لنامــوس أدبــي 
ــة والعــادات  ــد المعتقــدات الموروث يســود عاقاتهــم الاجتماعيــة، وهــذا النامــوس الأدبــي هــو ولي
المتأصلــة ومــا جــرى بــه العــرف وتواضــع عليــه النــاس، وللديــن أثــر كبيــر فــي تكييفــه، وكلمــا 
ــة أن الآداب العامــة جــزء مــن النظــام  ــار«)4(. والحقيق ــع المعي ــن مــن الحضــارة ارتف اقتــرب الدي
العــام)5(، لــذا كان حريــا بالمشــرع الفلســطيني وغيــره مــن التشــريعات العربيــة الاكتفــاء بالنــص 

علــى النظــام العــام وحــده.

القانون المدني الفلسطيني المطبق في غزة رقم 4 لسنة 2012، وهو نفسه مشروع القانون المدني الفلسطيني في   )1(

الضفة الغربية، في حين إن القانون المدني المطبق في الضفة هي مجلة الأحكام العدلية قد خلت من نصوص 
تنظم موضوع تنازع القوانين، ولذا يناقش الباحث القانون المدني الفلسطيني في غزة المتضمن نصوص تنازع 

القوانين.

 1985 لسنة    )5( رقم  الاتحادي  بالقانون  الصادر  الإماراتي  المدنية  المعامات  قانون  من   27 المادة  تقابلها   )2(

والمعدل بالقانون الاتحادي رقم )1( لسنة 1987، والمادة29 من القانون المدني الأردني رقم )43( لسنة 1976، 
والمادة 28 من القانون المدني المصري رقم )131( لسنة 1948، والمادة30 من القانون المدني السوري الصادر 
بالمرسوم التشريعي رقم )84( لسنة 1949، والمادة 32 من القانون المدني العراقي رقم )40( لسنة 1951، 
والمادة 24 من القانون المدني الجزائري رقم 58-75 مؤرخ في 20 رمضان عام 1395 الموافق 26 سبتمبر 
سنة 1975، والفصل 36 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية قانون عدد 97 لسنة 1998 مؤرخ في 27 

نوفمبر 1998 يتعلق بإصدار مجلّة القانون الدولي الخاص.

عبد المطلب، ممدوح عبد الحميد والدسوقي، إنعام السيد، تأثير فكرة النظام العام على حكم التحكيم و تنفيذه:   )3(

دراسة مقارنة، مجلة الأمن والقانون - أكاديمية شرطة دبي – الإمارات، مج11،ع 1، 2003، ص 473.

السنهوري، عبد الرزاق، الوسيط في شرح القانون المدني، ج1، مصادر الالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة،   )4(

1964، ص436.

نسيغة، فيصل ودنش، رياض،  النظام العام، مجلة المنتدى القانوني، الجزائر، ع5، 2013، ص 175.  )5(
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 إلا أنــه مــن المؤكــد أن النظــام العــام الــذي يحكــم العاقــات الداخليــة يختلــف عــن النظــام العــام 
ــر النظــام  ــة المقصــودة مــن تقري ــة الخاصــة، نظــرا لاختــاف الغاي ــات الدولي ــذي يحكــم العاق ال
العــام فــي كل حالــة)1(. هــذا مــع معرفــة أن الدفــع بالنظــام العــام مــا هــو إلا وســيلة اســتثنائية بيــد 
القضــاء وليــس قاعــدة عامــة فــي القانــون الدولــي الخــاص، ويترتــب علــى هــذا الأمــر التضييــق 
مــن النظــام العــام بحيــث لا يدفــع بــه إلا فــي الحــالات الاســتثنائية التــي يتعــارض فيهــا مــع الأســس 
ــه  ــدى الفقي ــا ل ــد جذوره ــي تج ــون الأجنب ــتبعاد القان ــي اس ــتثنائية ف ــرة الاس ــة)2(، وإن فك الجوهري
الألمانــي ســافيني الــذي نــادى بالاشــتراك القانونــي كأصــل عــام، وأن عــدم تطبيــق القانــون الأجنبي 

لانعــدام الاشــتراك هــو الاســتثناء)3(.

ــم المجتمــع  ــة ويعكــس قي ــر عــن ســيادة الدول ــا يعب ــام وإن كان نظام ــة أن النظــام الع والحقيق
العليــا التــي لا يجــوز المســاس بهــا، إلا أنــه ولمرونتــه وإمكانيــة التوســع والتضييــق فيــه يجــب أن 
يوظــف توظيفــا مختلفــا فــي  نطــاق ضيــق فــي عاقــات القانــون الدولــي الخــاص مــن أجــل ضمــان 
ــم الفائــدة  تطبيــق أوســع للقانــون الأجنبــي الــذي يســاهم فــي تعزيــز العاقــات الدوليــة)4(، ومــن ث
الاقتصاديــة، عوضــا عــن النظــر إلــى النظــام العــام كهاجــس يمنــع تطبيــق القوانيــن الأجنبيــة، ممــا 
يــؤدي إلــى انكمــاش العاقــات الدوليــة وضيــاع ســبل الاســتثمار الأجنبــي إثــر اســتبعاد القوانيــن 

الأجنبيــة.

ــدى المجتمــع الفلســطيني أو  ــه ل ــة النظــام العــام وقيمت ومــا يقصــده الباحــث ليــس إعــدام هوي
ــة لينســجم مــع الأنظمــة القانونيــة الأخــرى، هــذا فــي  ــه أكثــر مرون الوطنــي عمومــا، ولكــن جعل
ظــل أن الــدول الأخــرى ســتتبع أســلوب المعاملــة بالمثــل حيــن تلمــس انفتاحــا مــن قبــل الــدول التــي 
تعــد الشــريعة الإســامية مــن أحــد مصادرهــا ومكونــا هامــا مــن مكونــات النظــام العــام، بمعنــى 
أن القاضــي الأجنبــي حيــن يثبــت لــه عــدم تعصــب القضــاء الفلســطيني – كقضــاء فــي دول تطبــق 
القانــون الإســامي إلــى حــد كبيــر فــي عــدة قطاعــات- ومرونتــه فــي التعامــل مــع مفهــوم النظــام 
العــام بمــا يحقــق تطبيــق القانــون الأجنبــي ذي الأصــول الفلســفية الاجتماعيــة والدينيــة المختلفــة، 
فــإن هــذا ســيدفع بذلــك القضــاء الأجنبــي إلــى التعامــل بالمثــل وقبــول تطبيــق قانــون أجنبــي مســتمد 

دواس، أمين، تنازع القوانين في فلسطين »دراسة مقارنة«، ط1، دار الشروق، عمان، 2001،ص234 235.  )1(

زاير، فاطمة الزهراء، النظام العام في النزاعات الدولية الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصية، رسالة لنيل شهادة   )2(

الماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد- تلمسان، الجزائر، 2010- 2011،      ص 
.19

عبد الكريم، ممدوح، القانون الدولي الخاص تنازع القوانين، ط1، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 2005، ص199-   )3(

.200

دواس، أمين، مرجع سابق، ص 234- 235.  )4(
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مــن الشــريعة فــي دولتــه)1(.

 هــذا كلــه مــع ماحظــة أن الشــريعة الإســامية والتــي تعــد – كمــا ســلف – ركيــزة مــن ركائــز 
النظــام العــام فــي القانــون الفلســطيني لا تتعــارض بــل تتوافــق إلــى حــد كبيــر مــع الاتفاقــات الدوليــة 
كاتفاقيــة فيينــا للبيــع الدولــي للبضائــع علــى ســبيل المثــال، ممــا يعنــي وجــود أرضيــة معقولــة لنظــام 

عــام دولــي موحــد ومتوافــق إلــى حــد مــا مــع الشــريعة الإســامية فــي ميــدان التجــارة الدوليــة)2(.

ــي الأنظمــة  ــي ف ــدو أن التوجــه الحديــث هــو عــدم تعصــب القاضــي الأجنب ولهــذا الســبب يب
العلمانيــة إلــى نظامــه العــام، بــل المرونــة فــي التعامــل مــع الشــريعة الإســامية حيــن تكــون قانونــا 
واجــب التطبيــق، وعــدم إعطــاء القضــاء ســلطة تقديريــة واســعة تخرجــه عــن النظــر فــي الأثــر 
الفعلــي لتطبيــق الشــريعة ومــا إذا كانــت تمــس مساســا جوهريــا بأســس النظــام العلمانــي، وضرورة 

تطبيــق القانــون بطريقــة دوليــة للتخفيــف مــن ســطوة النظــام العــام الداخلــي.

أهمية البحث 

تكمــن أهميــة البحــث فــي أنــه يســلط الضــوء علــى موضــوع حســاس، إذ فــي ظــل مرونــة فكرة 
النظــام العــام وعــدم إمكانيــة حصــره فــي إطــار واحــد يصبــح ســاحا ذا حديــن، فإمــا أن يوظــف 
علــى نطــاق واســع فيشــكل عقبــة أمــام تطبيــق القانــون الأجنبــي، وإمــا أن يوظــف بشــكل معقــول 
فــي حــدود ضيقــة       - كمــا هــو الأصــل-  مــن أجــل حمايــة القيــم العليــا للمجتمــع فعــا فــي إطــار 

منضبــط بحيــث يتناغــم مــع القانــون الأجنبــي .

ــي  ــام ف ــاق النظــام الع ــق نط ــا ســيوضح الباحــث- يــرى بتضيي ولأن الاتجــاه الســائد - كم
القانــون الدولــي الخــاص إلــى أضيــق حــد، فــإن مــن المهــم معرفــة ضوابــط فكــرة اســتبعاد القانــون 
الأجنبــي لمخالفــة النظــام العــام، وإيجــاد ســبل التخفيــف مــن نطاقــه بحيــث يصبــح اســتدعاؤه فــي 
ــام  ــن النظ ــة بي ــارض التقليدي ــن نظــرة التع ــف م ــل التخفي ــن أج ــذا م ــة، ه ــددة وضيق ــالات مح ح
ــا  ــم العلي ــة القي ــه زعزع ــل هدف ــه دخي ــى أن ــر عل ــر للأخي ــدم النظ ــي، وع ــون الأجنب ــام والقان الع
لمجتمــع دولــة القاضــي، ولذلــك رأى الباحــث أن يوضــح فكــرة اســتبعاد القانــون الأجنبــي والتركيــز 
علــى ســبل تضييقــه إلــى أقصــى حــد دون الإخــال بضــرورة حمايــة القيــم والمثــل العليــا للقانــون 

الوطنــي.

)1( See in this meaning Chuah, Jason, Impact of Islamic Law on Commercial Sale 
Contracts  A Private International Law Dimension in Europe, European Journal of  
Commercial Contract Law, )2010- 4(, p.201, available at: http://www.cisg.law.pace.
edu/cisg/biblio/chuah.html.

)2( Ibid , p.203.
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إشكالية البحث 

مــن أجــل تجســيد أهميــة البحــث لا بــد مــن الإجابــة علــى أســئلة تمثــل إشــكالية البحث الرئيســية 
التــي هــي تبيــان ســبل وقائيــة لتضييــق نطــاق النظــام العــام كســبب لاســتبعاد القانــون الأجنبــي، 

وســبل تخفيــف أثــره بتلطيــف نتائــج الأخــذ بفكــرة النظــام العــام علــى النحــو الآتــي:

ــن مشــروع 	  ــادة 36 م ــا الم ــي قصدته ــة الت ــام والآداب العام ــة النظــام الع ــا هــي طبيع م
ــات  ــي العاق ــة ف ــام والآداب العام ــام الع ــوم النظ ــف مفه ــل يختل ــي؟ وه ــون المدن القان

ــة؟ ــات الوطني ــي العاق ــه ف ــة عن ــة الخاص الدولي

ــق 	  ــي الخــاص فــي تضيي ــون الدول ــات القان ــة النظــام العــام فــي عاق كيــف تســاهم ماهي
ــه؟ نطاق

مــا هــي أنــواع النظــام العــام التــي تدخــل فــي مفهــوم النظــام العــام فــي عاقــات القانــون 	 
الدولــي الخــاص؟

ما هو دور القضاء والتحكيم في التضييق من نطاق الدفع بالنظام العام؟	 

هــل مــن ســبل للتخفيــف مــن أثــر النظــام العــام كســبب لاســتبعاد القانــون الأجنبــي؟ ومــا 	 
هــي إن وجــدت؟

ــات 	  ــي العاق ــروطه ف ــام وش ــام الع ــوم النظ ــع مفه ــة م ــن المقارن ــت القواني ــف تعامل كي
الخاصــة الدوليــة؟ ومــا أوجــه تميزهــا عــن القانــون الفلســطيني والقوانيــن العربيــة 

عمومــا؟

منهجية البحث 

ــه  ــي لنصــوص مشــروع القانــون المدنــي الفلســطيني ومقارنت اعتمــد الباحــث المنهــج التحليل
بنصــوص القوانيــن المدنيــة الأخــرى العربيــة كالقانــون الدولــي الخــاص التونســي باعتبــاره مختلفــا 
نوعــا مــا عــن القوانيــن العربيــة الأخــرى المتشــابهة بــل أحيانــا المتطابقــة مــع القانــون الفلســطيني 
كالقانــون الإماراتــي، وكذلــك المقارنــة مــع القوانيــن الغربيــة كالقانــون الألمانــي والفرنســي  لمعرفة 
كيفيــة معالجــة موضــوع البحــث فــي مختلــف النظــم القانونيــة، وتمــت الاســتعانة بأحــكام قضائيــة 
ــة  ــروحات الفقهي ــتعانة بالش ــع الاس ــة موضــوع البحــث، م ــي للنقط ــق العمل ــم التطبي ــة لفه متنوع
العربيــة منهــا وغيــر العربيــة للوقــوف علــى الآراء الفقهيــة حــول موضــوع البحــث ومــدى وجــود 
نــواة لفكــرة تضييــق نطــاق النظــام العــام فــي عاقــات القانــون الدولــي الخــاص وخصوصيتــه فــي 

هــذا الصــدد.
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خطة البحث 

المطلب الأول: تضييق نطاق النظام العام بالاستناد إلى ماهيته

المطلب الثاني: دور التحكيم والقضاء في تضييق الدفع بالنظام العام 

المطلب الثالث: تلطيف آثار الدفع بالنظام العام

المطلب الأول: تضييق نطاق النظام العام بالاستناد إلى ماهيته

تســاهم طبيعــة النظــام العــام فــي عاقــات القانــون الدولــي الخــاص مــن حيــث دوليتهــا وبعدهــا 
عــن الطبيعــة الوطنيــة الصرفــة فــي خلــق اختــاف بيــن نطــاق النظــام العــام فــي القانــون الداخلــي 
ــام  ــة، خــاف النظــام الع ــة وديني ــة واقتصادي ــق أســس اجتماعي ــع وف ــط المجتم كنظــام عــام يضب
فــي العاقــات الخاصــة الدوليــة كنظــام يهــدف لعــدم خــرق القانــون الأجنبــي للقيــم المثلــى الســامية 
للمجتمــع الوطنــي، ومــا يســتتبع ذلــك مــن أثــر شــروط إعمــال الدفــع بالنظــام العــام مــن تلقــاء نفســها 

فــي تضييــق نطاقــه.

الفرع الأول: المفهوم الضيق للنظام العام في علاقات القانون الدولي الخاص

بدايــة، يتــم إعمــال الدفــع بالنظــام العــام عندمــا تشــير قاعــدة الإســناد إلــى تطبيــق قانــون أجنبي، 
إذ لا يتصــور تطبيــق الدفــع بالنظــام العــام إذا كان قانــون القاضــي هــو القانــون واجــب التطبيــق)1(، 
ويتصــور إعمــال الدفــع بالنظــام العــام فــي الدولــة التــي تنقســم إلــى ولايــات تشــريعية مختلفــة فــي 

الأســس التــي يقــوم عليهــا النظــام القانونــي)2(.

وفــي حديثنــا عــن النظــام العــام موضــوع البحــث ينبغــي أن يفهــم أنــه ذلــك المتعلــق بالنظــم 
الأساســية والجوهريــة فــي قانــون القاضــي، وليــس مجــرد التعــارض بيــن قواعــد قانونيــة فــي دولــة 
القانــون الأجنبــي ودولــة القاضــي)3(، فمثــا فــي حالــة اختــاف ســن الأهليــة بيــن قانــون القاضــي 

التكروري، عثمان، الوجيز في القانون الدولي الخاص، ط1، المكتبة الأكاديمية، فلسطين، 2017،  ص 65- 66.  )1(

كصير، محمد خيري، حالات تطبيق قانون القاضي في نطاق تنازع القوانين) دراسة مقارنة(، ط1، منشورات   )2(

الحلبي الحقوقية، لبنان، 2012، ص 138.

العام  للنظام  مخالفته  الأجنبي  القانون  أحكام  استبعاد  »مناط  بقولها  المصرية  النقض  محكمة  قررته  ما  وهو   )3(

يتعلق  مما  الدولة  في  الخلفية  أو  الاقتصادية,  أو  السياسية  أو  الاجتماعية  الأسس  مع  تعارضه  أو  مصر  في 
بالمصلحة العليا للمجتمع بما لا يكفي معه أن يتعارض مع نص قانوني آخر«، الطعن رقم 547 لسنة 51 جلسة 
1991/12/23 س 42 ع 2 ص 1954 ق 308. وفي نفس الاتجاه قررت بأن« المناط في استبعاد أحكام القانون 

الأجنبي الواجب التطبيق - وفق المادة 28 من القانون المدني - هو أن تكون الأحكام مخالفة للنظام العام أو الآداب 
في مصر بأن تمس كيان الدولة أو تتصل بمصلحة عامة وأساسية للجماعة، ولا يدخل في هذا النطاق مجرد 
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والقانــون الأجنبــي، جــرت العــادة علــى التســامح فــي هــذا الاختــاف لأنــه لا يمــس القيــم العليــا فــي 
مجتمــع دولــة القاضي)1(.

والتعــارض المطلــوب لاســتبعاد القانــون الأجنبــي هــو التعــارض الجوهــري مــع المثــل والقيــم 
ــريعة  ــائل الش ــى كمس ــة الأول ــن الدرج ــا م ــا عام ــر نظام ــي تعتب ــائل الت ــي المس ــا ف ــا متمث العلي
الإســامية، وهــو مــا قررتــه محكمــة تمييــز دبــي بقولهــا »ذلــك أن مــن المقــرر فــي قضــاء هــذه 
المحكمــة أن مــؤدى نــص المادتيــن ) 3 -  27 ( مــن قانــون المعامــات المدنيــة أن الأحــكام 
ــام لا يجــوز  ــن النظــام الع ــر م ــراث والنســب تعتب ــزواج والمي ــة بالأحــوال الشــخصية كال المتعلق
مخالفتــه وعلــى المحاكــم تطبيقــه علــى مــا يعــرض عليهــا بشــأنه وأنــه لا يجــوز تطبيــق القانــون 
الأجنبــي كلمــا كانــت أحكامــه متعارضــة مــع الشــريعة الإســامية أو النظــام العــام أو الآداب فــي 

ــة«)2(. الدول

ولهــذا نجــد أن المــادة 27 مــن قانــون المعامــات المدنيــة الإماراتــي لــم تكتــف بذكــر مصطلــح 
النظــام العــام فــي حديثهــا عــن اســتبعاد القانــون الأجنبــي بــل نصــت علــى عــدم مخالفــة »الشــريعة 
الإســامية أو النظــام العــام أو الآداب«، وإن كان الباحــث يــرى أن مصطلــح النظــام العــام يشــمل 
ــائل  ــة مس ــى أهمي ــد عل ــى التأكي ــرص عل ــي ح ــرع الإمارات ــامية«، إلا أن المش ــريعة الإس »الش
الشــريعة الإســامية كمبــرر لاســتبعاد القانــون الأجنبــي، خــاف المشــرع الفلســطيني الــذي اكتفــى 

بمصطلــح »النظــام العــام والآداب العامــة«.

وحتــى فــي هــذا الســياق المتعلــق بقواعــد الشــريعة الإســامية، تجــب التفرقــة بيــن القواعــد 
ــواء،  ــد س ــى ح ــم عل ــلمين وغيره ــى المس ــة عل ــك المطبق ــب، وتل ــلمين فحس ــى المس ــة عل المطبق
فالأولــى لا تبــرر إعمــال الدفــع بالنظــام العــام فــي حالــة كان النــزاع متعلقــا بطــرف أجنبــي غيــر 
مســلم، لأن النظــام العــام الوطنــي لــن يتأثــر بمخالفــة غيــر المســلم لقواعــد الشــريعة الإســامية لأنــه 

اختاف أحكام القانون الأجنبي عن أحكام القانون الوطني في صدد شرط المنع من التصرف«، الطعن رقم 59 
لسنة 39 جلسة 1975/02/12 س 26 ع 1 ص 364 ق 77، متوفر على موقع المحكمة

http//:www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx 

كصير، محمد خيري، مرجع سابق، ص23.  )1(

الطعن رقم 51 لسنة 2008 أحوال شخصية، جلسة الثاثاء 21 أكتوبر 2008، منشور على موقع منتدى قانون   )2(

الحكم  كذلك  وانظر   ،   http://www.theuaelaw.com/vb/t29639.html :التالي الرابط  الإمارات على 
الصادر عن ذات المحكمة في الطعن رقم 182 لسنة 2006 مدني، جلسة الأحد الموافق 17 ديسمبر 2006، 
منشور على موقع منتدى قانون الإمارات المشار إليه آنفا، إذ جاء في الحكم »ومن المقرر أن قواعد الميراث 
الأساسية التي تستند إلى نصوص قاطعة في الشريعة الإسامية تعتبر بالنسبة للمسلمين سواء كانوا وطنيين أو 
أجانب من النظام العام ولا تجوز مخالفتها، بحيث لا يجوز للقاضي الوطني تغليب أحكام أي قانون أجنبي عليها 
باعتبار أنها متعارضة مع القواعد الأساسية للميراث في الشريعة الإسامية متى كان المورث من المسلمين...«.
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مــن البداهــة أنــه غيــر خاضــع لهــا، وبالتالــي لا عبــرة لإلزامــه بهــا)1(، ومثــال ذلــك تعــدد الزوجات، 
إذ يســتبعد تطبيــق القانــون الفرنســي الــذي يمنــع تعــدد الزوجــات بالنســبة للمســلم الفرنســي، فــي 
ــع  ــا للدف ــرر دائم ــي مب ــة فه ــة الثاني ــا الطائف ــلم، أم ــر المس ــبة للفرنســي غي ــتبعد بالنس ــن لا يس حي
بالنظــام العــام ، مثــل أحــكام حرمــة زواج المســلمة مــن غيــر المســلم، ومنــع التــوارث بيــن المســلم 
وغيــر المســلم)2(، والحقيقــة أن هــذا التفريــق منطقــي ويــؤدي إلــى تضييــق نطــاق النظــام العــام إلــى 

أقصــى حــد فــي عاقــات القانــون الدولــي الخــاص.

وأكثــر مــن ذلــك، يثــار التســاؤل عــن كيفيــة معاملــة المســائل التــي تصنــف أنهــا مــن جوهــر 
الشــريعة، وتلــك التــي تعــد ثانويــة، فالأحــرى أن تخــرج الثانيــة مــن نطــاق الاســتبعاد كمســائل تعــدد 

الزوجــات والطــاق بــإرادة منفــردة لأنهــا لا تشــكل جوهــر الشــريعة ويجــدر التســامح فيهــا)3(.

ــوز  ــرة لا تج ــدة آم ــد قاع ــا يع ــإن م ــا، ف ــوز مخالفته ــي لا تج ــة الت ــم الجوهري ــاف القي وبخ
مخالفتهــا فــي دولــة القاضــي قــد لا يصــدق عليــه وصــف النظــام العــام فــي ميــدان عاقــات القانــون 
الدولــي الخــاص، ممــا يعنــي ضيــق نطــاق النظــام العــام فــي العاقــات الخاصــة الدوليــة عنــه فــي 
القانــون الداخلــي)4(، ذلــك لأن القواعــد الآمــرة لا تعنــى دائمــا بالصالــح العــام وإنمــا قــد تكــون تغليبــا 
لمصلحــة خاصــة علــى أخــرى خاصــة تحقيقــا للعدالــة، فليــس مــن مبــرر لاعتبارهــا نظامــا عامــا 

بصــدد عاقــات القانــون الدولــي الخــاص)5( .

ــار  ــدم اعتب ــي)6( ع ــاص الألمان ــي الخ ــون الدول ــادة 2.4 القان ــروحات الم ــي ش ــذا ورد ف وله
ــول: ــام بالق ــام الع ــع بالنظ ــررا للدف ــرة مب ــد الآم ــة القواع مخالف

عبد الكريم، ممدوح، مرجع سابق، ص201- 202.  )1(

المصري، محمد وليد، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص »دراسة مقارنة للتشريعات العربية والقانون   )2(

الفرنسي«، ط 1، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 2009، ص 258.

البلعاوي، سيف الدين، النظام العام ومسألة استبعاد تطبيق القانون الأجنبي، فلسطين، بدون اسم المجلة، مج 7،   )3(

ع 2، 2003، ص241.

الداوودي، غالب علي، القانون الدولي الخاص - تنازع القوانين – تنازع الاختصاص القضائي الدولي- تنفيذ   )4(

الأحكام الأجنبي »دراسة مقارنة«، ط2، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 2013، ص246- 247. بن عبد 
الಋ، عادل، الاعتبارات العملية للدفع بالنظام العام، مجلة المفكر، ع3، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 

محمد خيضر ، الجزائر، ص 228.

لنيل شهادة  المختلط، رسالة  الزواج  التطبيق على  الواجب  القانون  في  العام  النظام  تأثير  جودي، علياء سليم،   )5(

الماجستير، كلية الحقوق- جامعة النهرين، العراق،2011، ص 32- 33.

القانون متوفر على الرابط التالي:  )6(

http://ec.europa.eu/civiljustice/applicable_law/applicable_law_ger_en.htm.                               
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”the application of Article 6 of the EGBGB is not merely justified 
because the foreign law is not in compliance with mandatory German 
rules…“)1(.                                                                                                

وفــي اتجــاه مضيــق لمفهــوم النظــام العــام قــررت محكمــة النقــض الفرنســية أن طــاق المــرأة 
لا يتعــارض مــع النظــام العــام إذا رضيــت بــه)2(.

وهــذا يقودنــا إلــى الحديــث عــن النظــام العــام ذي الطابــع الحمائــي الــذي وضــع لحمايــة فئــات 
خاصــة فــي دولــة القاضــي بحكــم اعتبــارات معينــة داخــل هــذا الإقليــم)3(، إذ  إن كل دولــة يتوقــع أن 
تنــص علــى قواعــد حمائيــة تخــص فئــات معينــة ترتيبــا لوضــع داخلــي فيهــا، وليــس مــن المنطــق 
أن تصــل هــذه القواعــد الحمائيــة حــد اســتبعاد قانــون أجنبــي، خاصــة وأن هــذه القواعــد لا تشــكل 
ــا وصــف  ــق عليه ــح أن نطل ــا يصل ــع، إنم ــدى المجتم ــا ل ــادئ علي ــى أو مب ــا مثل ــة قيم ــي الحقيق ف
ــدر  ــراد المجتمــع بق ــة لعمــوم أف ــروح الجمعي ــل ال ــة التــي لا تمث ــة التنظيمي ــة الفني القواعــد القانوني
مــا تمثــل معالجــة تشــريعية لأوضــاع فئــات معينــة بغيــة ترتيــب الأوضــاع الداخليــة للدولــة، ولــذا 
يجــدر ألا توظــف لاســتبعاد القوانيــن الأجنبيــة)4(، إذ يــرى الباحــث أن هــذه الفئــة مــن فئــات النظــام 
العــام، يمكــن للقاضــي تجاوزهــا وعــدم الدفــع بهــا كنظــام عــام لــه أثــر اســتبعادي، لأن فــي هــذا 

تقييــدا مقيتــا للعاقــات الدوليــة الخاصــة.

وهنــا ينبغــي التنبــه إلــى العاقــة بيــن قواعــد النظــام العــام الحمائيــة وقواعــد التطبيــق 
ــق الضــروري  ــد التطبي ــي نطــاق قواع ــا ف ــى أنه ــة عل ــف العاق ــم تكيي ــث إذا ت الضــروري، بحي
فســيتم اســتبعادها فــورا لدخولهــا فــي النطــاق الموضوعــي لقواعــد التطبيــق المباشــر بغــض النظــر 

ــة)5(. ــت أم محلي ــة كان ــة أجنبي ــة القانوني ــة العاق عــن طبيع

)1( See: Rechtsanwalt Klaus Vorpeil, German Private International law, Available 
at: https://www.vorpeil.de/media/content/buecherloseblatt/German_Private_
International_Law.pdf .

بن عبدا الಋ، عادل، مرجع سابق، ص224.  )2(

قريقر، فتيحة، النظام العام والتحكيم التجاري الدولي، رسالة لنيل شهادة الدكتوراة، كلية الحقوق- جامعة الجزائر   )3(

-1- بن يوسف بن خدة، 2016 - 2017، ص 68.

)4( See in this meaning de Boer, T.M. , Unwelcome foreign law: public policy and 
other means to protect the fundamental values and public interests of the European 
Community. In A. Malatesta, S. Bariatti, & F. Pocar )Eds.(, The external dimension of 
EC private international law in family and succession matters, 2008, p. 19, available 
at: https://pure.uva.nl/ws/files/4158129/58767_285248.pdf .

باق، محمد، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة لنيل شهادة الماجستير،   )5(
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 ولــذا يعتقــد الباحــث أنــه يجــدر بالقضــاء ألا يســارع إلــى تكييــف بعــض الموضوعــات علــى 
ــي، لأن  ــزاع ذو عنصــر أجنب ــه ن ــرض ل ــن يع ــق الضــروري حي ــد التطبي ــي قواع ــة ف ــا داخل أنه
ذلــك ســيدفع القضــاء إلــى تضييــق ســلطته التقديريــة إن لــم يكــن ســلبها فــي ســبيل إعمــال قواعــد 
التطبيــق المباشــر، بينمــا إذا بقيــت هــذه الموضوعــات فــي إطــار النظــام العــام، فــإن للقضــاء فــي 
هــذا الصــدد دورا كبيــرا فــي إعمــال ســلطته التقديريــة، الأمــر الــذي قــد يخــدم أطــراف العاقــة 
مــن خــال تضييــق نطــاق النظــام العــام، الأمــر الــذي لــن يــؤدي بالنتيجــة إلــى اســتبعاد القانــون 

الأجنبــي لهــذا الســبب. 

 كمــا يجــب علــى القضــاء حيــن يقــدر توفــر مخالفــة النظــام العــام، أن يبحــث فــي ذلــك بحثــا 
ــر  ــخصي لتواف ــره الش ــى تقدي ــاد عل ــرد الاعتم ــس مج ــة، ولي ــة واقعي ــى أدل ــا عل ــا قائم موضوعي
ــة رقابــة محكمــة أعلــى درجــة علــى اســتدلاله فيمــا إذا كان ســائغا أم لا)1(. المخالفــة، تحــت طائل

بنــاء علــى مــا ســبق، تظهــر أهميــة إدراك اختــاف مفهــوم النظــام العــام فــي العاقــات الخاصة 
الدوليــة، والــذي يفيــد تضييقــه فــي عــدم تعطيــل العاقــات ذات العنصــر الأجنبــي، والاســتفادة مــن 

العقــود الدوليــة المهمــة اقتصاديــا لدولة فلســطين)2(.

بدولة  النزاع  )ارتباط  واقعي  ملموس  أثر  ذات  العام  النظام  اشتراط كون مخالفة  الثاني:  الفرع 
القاضي(

يقصــد بهــذا الشــرط ألا يكــون التعــارض بيــن أحــكام القانــون الأجنبــي والنظــام العــام مجــرد 
ــادئ  ــم ومب ــي قي ــر ف ــأن يؤث ــع، ب ــي أرض الواق ــي ف ــر فعل ــه أث ــل أن يكــون ل تعــارض نظــري، ب
المجتمــع بشــكل ملمــوس)3(، إذ يجــب النظــر إلــى الأثــر الفعلــي للقانــون الأجنبــي، فــإذا كانــت نتائــج 
تطبيقــه تمــس بشــكل صــارخ القيــم والمثــل العليــا يجــري اســتبعاده، أمــا إذا كان تطبيقــه لا يحقــق 

ضــررا ملموســا فــا عبــرة بهــذا الاختــاف)4(.

كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد- تلمسان، الجزائر، 2010/2011، ص 69.

الأمين، خير الدين كاظم، سلطة القاضي التقديرية في القانون الدولي الخاص، مجلة جامعة بابل، العلوم الإنسانية،   )1(

العراق، ج 15، ع2، 2008، ص 828- 829.

المدني  القانون  من   24 المادة  في ضوء  الأجنبي  القانون  تطبيق  موانع  المعنى خروبة، حمزة،  هذا  في  انظر   )2(

الجزائري)دراسة مقارنة(، رسالة لنيل شهادة الماجستير، جامعة سطيف- 02- كلية الحقوق والعلوم السياسية، 
2013/ 2014، ص 23.

قريقر، فتيحة، مرجع سابق، ص 85.  )3(

المصري، محمد وليد، مرجع سابق، ص261 - 262.  )4(
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ــود  ــى العق ــق عل ــون المنطب ــار القان ــادئ اختي ــن مب ــادة 11 م ــاه نصــت  الم ــذا الاتج ــي ه وف
التجاريــة الدوليــة لســنة 2015 بقولهــا» لا يجــــوز للمحــــاكم أن تســــتبعد تطبيــــق أيِّ حكــــم مــــن 
أحكــــام القــــانون الــــذي يختــــاره الأطراف إلاَّ إذا تعارضت نتيجة ذلك التطبيـق تعارضـا واضـحا 
ــام العــام لدولــة المحكمــة«، ممــا يعنــي تبنــي هــذه المبــادئ فكــرة  ــية للنظـ مـــع المفـــاهيم الأساسـ
تضييــق نطــاق النظــام العــام، بحيــث اشــترطت التعــارض الواضــح، والمــاس بالمفاهيــم الأساســية 

للنظــام العــام فــي دولــة القاضــي)1(.

والحقيقــة أن شــرط المســاس الفعلــي بالنظــام العــام فــي دولــة القاضــي يقودنــا للتســاؤل عــن 
فلســفة التشــريعات فــي تشــريع فكــرة » النظــام العــام«، بمعنــى مــا الــذي دار فــي خلــد المشــرع 

الفلســطيني وغيــره حيــن تــم تقريــر هــذه الفكــرة؟ 

ــراده  ــن أف ــا ســواء م ــامية العلي ــع الس ــم المجتم ــرام قي ــرة هــي ضــرورة احت  يتضــح أن الفك
الذيــن يعيشــون فــي إقليمــه أو مــن الأجانــب مــا دامــت أحــكام هــذا القانــون تمــس إقليــم فلســطين، 
ــى  ــم وليــس عل ــى الإقلي ــور تســاؤل هــام، بمــا أن النظــام العــام نظــام يبســط ســيطرته عل ــذا يث ول
الأشــخاص، فهــل يعتــد بــه حتــى لــو كان أثــر التصــرف القانونــي لــن يطبــق فــي ذلــك الإقليــم، فهــل 
إذا عينــت قاعــدة الإســناد فــي القانــون الفلســطيني قانونــا أجنبيــا ليطبــق علــى النــزاع وكانــت آثــار 
تطبيقــه خــارج إقليــم فلســطين، هــل ثمــة داع لاســتبعاد أحــكام هــذا القانــون بســبب مخالفتــه للنظــام 
العــام، أم عــدم الاعتــداد بالنظــام العــام مــا دام تطبيــق القانــون لــن يمــس النظــام العــام الفلســطيني 

فــي شــيء؟ 

الحقيقــة أن المشــرع الفلســطيني لــم يضــع تفرقــة فــي هــذا الصــدد بيــن قانــون ســتطبق أحكامــه 
ــم توجــب المــادة 36  ــاره فيهــا، فل ــاره فــي فلســطين، وقانــون آخــر لــن يطبــق وينتــج آث وتنتــج آث
ــه هــو  ــى القاضــي فعل ــا عل ــل إن كل م ــي هــذا الأمــر، ب ــى القاضــي البحــث ف مــن المشــروع عل
ــة للنظــام العــام  ــإن كانــت مخالف ــة، ف ــة بحت النظــر فــي أحــكام القانــون الأجنبــي نظــرة موضوعي
فــي فلســطين سيســتبعد هــذا القانــون، ولــو لــم تربطــه بإقليــم فلســطين أي صلــة عمليــة علــى أرض 

الواقــع، وذهــب المشــرع الإماراتــي نفــس المذهــب)2(.

انظر في هذا المعنى الهداوي، حسن، القانون الدولي الخاص – تنازع القوانين- المبادئ العامة والحلول الوضعية   )1(

في القانون »دراسة مقارنة« ط3، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 2003، ص 188- 189.

حيث لم تشر المادة )27( من قانون المعامات المدنية الإماراتي إلى فرق بين قانون أجنبي سيجري تنفيذه في   )2(

الإمارات العربية المتحدة أو خارجها، بل جاء الحكم عاما، بقولها »لا يجوز تطبيق أحكام قانون عينته النصوص 
السابقة إذا كانت هذه الأحكام تخالف الشريعة الإسامية أو النظام العام أو الآداب في دولة الإمارات العربية 

المتحدة«.

���� ������� 2-16 .indd   163 30/12/2019   9:54 AM



نحو تضييق نطاق النظام العام لمصلحة القانون الأجنبي في سياق القانون الدولي الخاص: دراسة مقارنة (186-153)

ديسمبر 2019م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 16 العدد 1642

ويبــدو أن هــذه النظــرة العامــة فيهــا شــيء مــن مجانبــة روح القانــون، وتمســك حرفــي 
ــاس  ــم المس ــام، ألا يت ــام الع ــن للنظ ــريع القواني ــة تش ــفته. إن غاي ــي فلس ــر ف بنصوصــه دون النظ
بالنظــام العــام فــي إقليــم الدولــة التــي يســري فيهــا، أمــا إن كان أثــر تطبيــق القانــون الأجنبــي لــن 

ــتبعاده)1(؟  ــي لاس ــرر القانون ــا المب ــم فم ــك الإقلي ــي ذل ــام ف يمــس النظــام الع

ولذلــك يجــب النظــر فــي معيــار معيــن لتحديــد مــا إذا كان القانــون الأجنبــي الــذي تعينــه قواعــد 
الإســناد ســينتج آثــاره الواقعيــة فــي فلســطين أم لا، ويبــدو أن المعيــار والضابــط الأكثــر وجاهــة 
فــي هــذا الصــدد هــو ضابــط »الإقليــم الــذي ســينفذ فيــه الحكــم الصــادر بعــد تطبيــق أحــكام القانــون 
الأجنبــي«)2(، فالأصــل ألا يكفــي مجــرد اختصــاص القضــاء الفلســطيني بنظــر النــزاع وفــق قواعــد 
ــذا،  ــي فلســطين. ول ــي ف ــذ الحكــم القضائ ــي بالضــرورة تنفي ــك لا يعن الإســناد الفلســطينية، لأن ذل
كلمــا اقتربــت مخالفــة النظــام العــام مــن إقليــم دولــة القاضــي يصبــح الدفــع بالنظــام العــام مبــررا 
أكثــر)3(، فــإذا كان الحكــم ســينفذ فــي فلســطين فذلــك مبــرر قــوي لاســتبعاد القانــون الأجنبــي لعلــة 

مخالفــة النظــام العــام.

ــة  ــزاع ودول ــن الن ــة بي ــة الكافي ــي الفقهــاء الألمــان لشــرط الصل ــد الباحــث أن تبن ــك يعتق ولذل
القاضــي)4(، والــذي هــو ذاتــه موقــف القانــون الدولــي الخــاص الألماني بموجــب المــادة2.4  بقولها:

”A further consideration important for the applicability of the order 
public reservation is whether the facts of the case reveal a domestic 
connection; only then will German law usually be actively relevant“)5(.

ولا شــك أن هــذا الاتجــاه فيــه مــن المنطــق الشــيء الكثيــر، ذلــك لأن التعــارض بحــد ذاتــه ليــس 
ســببا للدفــع بالنظــام العــام، بــل أســاس الدفــع هــو تأثيــر تطبيــق القانــون علــى النظــام العــام، ممــا 

وفي هذا الاتجاه قضت محكمة استئناف باريس بأنه لما كانت المسألة القانونية محل النزاع لا عاقة لها بأي شكل   )1(

بفرنسا فإن القانون الأجنبي المختص بحكمها لا يتعارض مع النظام العام الدولي الفرنسي، انظر قريقر فتيحة، 
مرجع سابق، ص 86.

وهو أحد أهم المعايير المتبعة في مجال التحكيم، انظر الخراز، إلهام، التحيكم التجاري الدولي في إطار منهج   )2(

التنازع »دراسة مقارنة«، رسالة لنيل شهادة الماجستير، كلية الدراسات العليا- جامعة النجاح الوطنية، فلسطين، 
2009، ص29 - 30.

بن عبد الಋ، عادل، مرجع سابق، ص224.  )3(

دواس، أمين، مرجع سابق، ص 239.  )4(

)5( See also the explanation of the article at:Rechtsanwalt Klaus Vorpeil,  op.cit, saying 
”the application of Article 6 of the EGBGB is not merely justified because the foreign 
law is not in compliance with mandatory German rules“. 
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يعنــي ضــرورة وجــود صلــة تجعــل تطبيــق القانــون الأجنبــي ماســا بمبــادئ دولــة القاضــي، لأن 
هــذه الصلــة هــي المبــرر لرفــض المجتمــع لهــذا القانــون الأجنبــي)1(، وهــو مــا يعــرف بالنســبية فــي 
تطبيــق النظــام العــام، بحيــث كلمــا زاد ارتبــاط النــزاع بدولــة القاضــي أصبــح الدفــع بالنظــام العــام 
ــه ســيكون مجــرد تســلط وفــرض لنظــام عــام لا توجــد مظاهــر انتهــاك  ــر)2(، وإلا فإن ــررا أكث مب
بصــدده)3(، وإن مــن شــأن الأخــذ بشــرط الصلــة الكافيــة تضييــق نطــاق الدفــع بالنظــام العــام، وهــو 

الأمــر المطلــوب فــي عاقــات القانــون الدولــي الخــاص.

وتعمــد القوانيــن تبعــا لمــا ســبق إلــى توضيــح ضــرورة المســاس الجوهــري بالقيــم الأساســية 
فــي دولــة القاضــي، حيــث ذهــب القانــون الألمانــي إلــى تكــرار العبــارات التــي تــدل علــى وجــوب 

التعــارض الجوهــري مــع لــب الحقــوق الأساســية حيــن نــص علــى التالــي:

”…where their application would be patently incompatible with 
fundamental principles of German law. ”Fundamental principles“ is 
taken to mean that fundamental principles of justice have to be at stake. 
Generally, this means serious violations of fundamental rights guaranteed 
in the German constitution…“.

وهــذا يــدل بوضــوح علــى دقــة المشــرع الألمانــي ورغبتــه فــي التأكيــد علــى التضييــق مــن 
اســتخدام الدفــع بالنظــام العــام إلــى أضيــق حــد ممكــن، وارتبــاط المخالفــة بالنظــام العــام فــي دولــة 
القاضــي ارتباطــا وثيقــا، وضــرورة أن تكــون المخالفة جوهريــة »patently«، وتعــارض المبادئ 
الجوهريــة »fundamental principles«، وفســرت المــادة مصطلــح المبــادئ الجوهريــة بأنهــا 
ــوق  ــاكا للحق ــي انته ــي تعن ــة “fundamental principles of justice”، والت ــة بالعدال المتعلق
 Generally, this means serious “ الألمانــي الدســتور  المضمونــة بموجــب   الأساســية 
.”violations of fundamental rights guaranteed in the German constitution

وهــو مــا يعنــي النظــام العــام التوجيهــي الــذي يمثــل القيــم والمثــل العليــا للمجتمــع الألمانــي، 
ــه  ــى أن ــد  فعــل حســنا إذ نــص عل ــا المشــرع التونســي فق ــق للنظــام العــام, وأم وهــو مفهــوم ضي
ــن تتعــارض  ــر القاضــي الدفــع بالنظــام العــام إلا إذا كانــت أحــكام القانــون الأجنبــي المعيّ »لا يثي

المصري، محمد وليد، مرجع سابق، ص 264.  )1(

)2( O. Kahn-Freund, Revue internationale de droit comparé  Année 1980  32 - 
1  pp. 234-238, available at: https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_1980_
num_32_1_3676. 

)3( Mills, Alex, The Dimensions of Public Policy in Private International Law, 4 Journal 
of Private International Law 201, 2008, p.15.
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مــع الاختيــارات الأساســية للنظــام القانونــي التونســي«، بحيــث أكــد علــى ضــرورة التعــارض مــع 
المفاهيــم الأساســية وأورد تطبيــق النظــام العــام بصيغــة الاســتثناء للتأكيــد علــى ضيــق التطبيــق، 
ــة  ــارات جاف ــوى عب ــورد س ــم ت ــي ل ــا الت ــة عموم ــن العربي ــطيني والقواني ــرع الفلس ــاف المش خ

مقتضبــة لا تعكــس الموقــف الحديــث فــي الدفــع بالنظــام العــام.

ورغـم ذلـك، نصـت مجلـة القانـون التونسـي صراحـة بموجـب الفصـل 36 علـى أنـه » ...ولا 
يخضـع الدفـع بالنظـام العـام لمـدى قـوة ارتبـاط النـزاع بالنظـام القانوني التونسـي ...«، وهـو اتجاه 
منتقـد، إذ لـم يكتـف المشـرع بالسـكوت تـاركا للفقه والقضـاء المناداة بضـرورة توفر الصلـة الكافية 

بـل حسـم ذلـك باسـتبعادها، خـاف التوجـه القانونـي والفقهـي الحديـث كما سـلف ذكره.

المطلب الثاني: دور التحكيم والقضاء في تضييق نطاق الدفع بالنظام العام

يتمتــع المحكــم بصاحيــات أوســع مــن صاحيــات القاضــي فــي عــدة جوانــب منهــا اختيــار 
ــة يخضــع لقاعــدة  ــي حــالات معين ــم ف ــزاع، فرغــم أن المحك ــى الن ــق عل ــون الواجــب التطبي القان
الإســناد فــي القانــون الوطنــي كمحــدد للقانــون الواجــب التطبيــق، إلا أنــه فــي المقابــل يملــك ســلطة 
ــا  اختيــار القانــون أو القواعــد القانونيــة واجبــة التطبيــق دون اللجــوء لمنهــج قواعــد الإســناد، وأي
كان الأمــر فلــه تبعــا لذلــك صاحيــة التخفيــف مــن قيــود النظــام العــام الوطنــي بشــكله التقليــدي.

ويشــترك المحكــم والقاضــي فــي إمكانيــة تطويــع فكــرة النظــام العــام فــي العاقــات التجاريــة 
الدوليــة لجعلهــا منســجمة مــع هــذا النــوع مــن العاقــات، وإثــر ذلــك إمكانيــة اللجــوء للنظــام العــام 
التجــاري الدولــي الــذي يتجــاوز النظــام العــام الوطنــي التقليــدي، ممــا يشــكل مســاهمة فــي تلطيــف 

فكــرة النظــام العــام.

الفرع الأول: سلطة المحكم في التضييق من نطاق الدفع بالنظام العام

ــق لا  ــر طلي ــم ح ــإن المحك ــام، ف ــا الع ــا لنظامه ــة ومطبق ــدى الدول ــا ل إذا كان القاضــي موظف
يشــترط أن يخضــع بنفــس المســتوى للنظــام العــام فــي دولــة القاضــي، وبالتالــي إذا عــرض عليــه 
ــا للنظــام العــام فــي دولتــه، هــل يتوجــب عليــه  نــزاع وكان القانــون الواجــب التطبيــق فيــه مخالف
أســوة بالقاضــي أن  يلتــزم بنفــس قيــود وحــدود الدفــع بالنظــام العــام كمانــع مــن تطبيــق القانــون 

ــه ســلطة تقديريــة أوســع بحيــث يحكمــه معيــار آخــر؟ الأجنبــي، أم ل

إن المحكـم ليـس مجبـرا علـى اتبـاع قانـون دولـة معنيـة أو الخضـوع لـه فـي تحديـد القانـون 
الواجـب التطبيـق، وهـذا مـا يميـز المحكـم عـن القاضـي)1(، ولهـذا السـبب يلجـأ المتقاضـون إلـى 

صادق، هشام والحداد، حفيظة السيد، مبادئ القانون الدولي الخاص، بدون طبعة، دار المطبوعات الجامعية،   )1(

2001، ص 205.
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التحكيـم لأنـه يوفـر لهـم ضمانـات أكبر لتطبيـق القانون وتنفيـذه دون هواجـس مخالفة النظـام العام.

ــإن المحكــم يتدخــل  ــق ف ــون الواجــب التطبي ــى القان ــق الأطــراف عل ــم يتف ــه إذا ل والأصــل أن
بــدوره لتحديــده، إمــا مــن خــال قواعــد الإســناد فــي مــكان إجــراء التحكيــم، أو وفــق قواعــد العدالــة 

والإنصــاف إذا كان مفوضــا بالصلــح مــن قبــل الأطــراف ومعفيــا مــن التحكيــم بالقانــون)1(.

وأيــا كانــت طريقــة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق، فــإن للمحكــم ســلطة اســتبعاده إذا كان 
ــق  ــن تطبي ــم حي ــإن المحك ــا)2( ف ــم محلي ــإذا كان التحكي ــة، ف ــام أو الآداب العام ــام الع ــا للنظ مخالف
القانــون الأجنبــي ينبغــي أن يســتبعد القانــون الأجنبــي إذا كان مخالفــا للنظــام العــام فــي دولتــه إذا 
كان حكــم التحكيــم ســينفذ فيهــا)3(، وغالبــا مــا يكــون مــكان التنفيــذ فــي التحكيــم الداخلــي هــو ذاتــه 

مــكان التحكيــم.

ــزم  ــر مل ــم غي ــإن المحك ــي فلســطين)4( ف ــذي يجــري ف ــي ال ــم الدول ــة التحكي ــي حال ــن ف  ولك
بإعمــال الدفــع بالنظــام العــام الوطنــي فــي مــكان إجــراء التحكيــم، وإنمــا الأخــذ بفكــرة النظــام العــام 
الدولــي)5(، تحديــدا فــي حــالات النــزاع التجــاري الدولــي وإن كان مخالفــا للنظــام العــام الوطنــي، 
ــي)7(  ــري)6( واللبنان ــون الجزائ ــي القان ــم الدول ــي مجــال التحكي ــي ف ــام الدول ــد أخــذ بالنظــام الع وق

الصانوري، مهند أحمد، دور المحكم في خصومة التحكيم الدولي الخاص دراسة مقارنة لأحكام التحكيم التجاري   )1(

الدولي في غالبية التشريعات العربية والأجنبية والاتفاقيات والمراكز الدولية، ط1، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 
الأردن، 2005، ص 137- 138.

عرفت المادة 3 من قانون التحكيم الفلسطيني رقم 3 لسنة 2000 التحكيم المحلي بقولها »لغايات هذا القانون يكون   )2(

التحكيم: أولًا: محلياً إذا لم يتعلق بالتجارة الدولية وكان يجري في فلسطين«.

»دراسة   2000 لسنة   )3( رقم  الفلسطيني  التحكيم  قانون  ظل  في  والدولي  الداخلي  التحكيم  يوسف،  شندي،   )3(

سابق،         مرجع  فتيحة،  قريقر،  وانظر   .363  ،335 ص   ،2004 فلسطين،   – بيرزيت  ط1،جامعة  مقارنة«، 
ص 321.

الدولية، وبمفهوم  بالتجارة  التحكيم المحلي هو الذي يجري في فلسطين ولا يتعلق  المادة 3 من قانون  أشارت   )4(

المخالفة فإن التحكيم الذي يتعلق بالتجارة الدولية ويجري في فلسطين يكون دوليا، خاف التحكيم الدولي الذي 
يجري في فلسطين ولا يتعلق بالتجارة الدولية فهو دولي كذلك ولكن غير متعلق بالتجارة الدولية. 

العجلوني، ياسر محمد، التحكيم و النظام العام في القانون الأردني، مجلة المنارة للدراسات القانونية والإدارية -   )5(

المغرب، ع7، 2014، ص192.

المادة 458 مكرر 17 بدلالة المادة 458 مكرر 23 من قانون الإجراءات المدنية، إذ تنص المادة الأخيرة على   )6(

الحالات التي يستأنف فيها قرار التحكيم الذي يسمح بالاعتراف أو التنفيذ، ومن بين هذه الحالات  » ...9- إذا كان 
الاعتراف أو التنفيذ مخالفا للنظام العام الدولي«.

تنص المادة 814 من قانون التحكيم اللبناني من قانون أصول المحاكمات المدنية الصادر بالمرسوم الاشتراعي   )7(

رقم 90 لسنة 1983مع تعدياته على أنه »... يعترف بالقرارات التحكيمية وتعطى الصيغة التنفيذية إذا اثبت 
الشخص الذي يتذرع بها وجودها ولم تكن مخالفة بصورة واضحة لنظام العام الدولي«. 
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والفرنسي)1(.

 أضــف إلــى ذلــك فيمــا يخــص تنفيــذ قــرارات التحكيــم وهــو مــا يمكــن القيــاس فيــه علــى الدفــع 
بالنظــام العــام فــي التحكيــم، أن الاتجــاه الحديــث يتمثــل فــي الرغبــة الضروريــة لإنفــاذ قــرارات 
ــم مــن  ــا لهــدف التحكي ــم وعــدم اللجــوء لفكــرة النظــام العــام إلا فــي أضيــق الحــدود ضمان التحكي
الســرعة والبعــد عــن التعقيــد والتــي أصبحــت - ذاتهــا- كذلــك نظامــا عامــا يجــب مراعاتــه وتحديــدا 

فــي النزاعــات التجاريــة خــوف طغيــان النظــام العــام علــى النمــو الاقتصــادي والاســتثمار)2(.

وأمــا إذا كان التحكيــم دوليــا ويجــري فــي فلســطين ولا يتعلــق موضوعــه بالتجــارة الدوليــة)3(، 
ــي، أم النظــام  ــه، أهــو النظــام العــام الدول ــذي تجــب مراعات ــد النظــام العــام ال ــه يصعــب تحدي فإن

العام في دولة إجراء التحكيم أم النظام العام في دولة مكان التنفيذ؟ 

يؤيــد الباحــث الاتجــاه القائــل بــأن النظــام العــام واجــب المراعــاة فــي هــذه الحالــة هــو النظــام 
العــام فــي دولــة مــكان التنفيــذ)4(، وذلــك لأنــه يكــون ذا صلــة بالنــزاع، وهــو المــكان الــذي ســتظهر 
فيــه آثــار الحكــم عمليــة علــى أرض الواقــع، وملموســة مــن قبــل المجتمــع، وهــو لا يتعــارض مــع 
الأخــذ بالنظــام العــام فــي دولــة مــكان التحكيــم إذا كان هــو المــكان المتوقــع تنفيــذ الحكــم فيــه،. وهــو 

تنص المادة 1514 من قانون الإجراءات المدنية الفرنسي لسنة 1981 في الكتاب الخاص بالتحكيم على أنه:  )1(

”An arbitral award shall be recognized or enforced in France if the party relying on it can 
prove its existence and if such recognition or enforcement is not manifestly contrary 
to international public policy“.

)2( Sattar, Sameer, ENFORCEMENT OF ARBITRAL AWARDS AND PUBLIC 
POLICY: SAME CONCEPT, DIFFERENT APPROACH? , P. 5,14., available 
at: http://www.employmentlawalliance.com/Templates/media/files/Misc%20
Documents/Enforcement-of-Arbitral-Awards-Public-Policy.pdf .

نصت المادة 3 من قانون التحكيم الفلسطيني على أن »لغايات هذا القانون يكون التحكيم: ... ثانيا:دولياً إذا كان   )3(

موضوعه نزاعاً يتعلق بمسألة من المسائل الاقتصادية أو التجارية أو المدنية وذلك في الأحوال الآتية: 1- إذا 
كانت المراكز الرئيسة لأطراف التحكيم تقع في دول مختلفة وقت إبرام اتفاق التحكيم، فإذا كان لأحد الأطراف 
أكثر من مركز أعمال فالعبرة بالمركز الأكثر ارتباطاً باتفاق التحكيم، أما إذا لم يكن لأحد الأطراف مركز أعمال 
فالعبرة بمحل إقامته المعتاد. 2- إذا كان موضوع النزاع الذي يشمله اتفاق التحكيم مرتبطاً بأكثر من دولة. 3- إذا 
كان المركز الرئيس لأعمال كل طرف من أطراف التحكيم يقع في نفس الدولة وقت إبرام اتفاق التحكيم وكان 
أحد الأماكن الآتية يقع في دولة أخرى: أ- مكان إجراء التحكيم كما عينه اتفاق التحكيم أو أشار إلى كيفية تعيينه. 
ب- مكان تنفيذ جانب جوهري من الالتزامات الناشئة عن العاقة التجارية أو التعاقدية بين الأطراف. ج- المكان 

الأكثر ارتباطاً بموضوع النزاع «.

يونس، محمود مصطفى عثمان، النظام العام والتحكيم في قضاء محكمة تمييز دبي و مدى توافقه مع الاتجاهات   )4(

القضائية الحديثة، مجلة الأمن والقانون - أكاديمية شرطة دبي – الإمارات، مج 13 , ع2، 2005، ص 22 - 23.
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التوجــه الــذي أخــذت بــه اتفاقيــة عمــان لعــام 1987 بشــأن التحكيــم التجــاري إذ أشــارت إلــى النظــام 
العــام فــي البلــد التــي يطلــب فيهــا التنفيــذ)1(.

أمــا القــول بأنــه يجــب مراعــاة النظــام العــام الدولــي فــي هــذه الحالــة، فرغــم منطقيتــه إلا أنــه 
مــن الصعــب الاســتناد إلــى ضوابــط وأطــر تحصــر النظــام العــام الدولــي غيــر المتعلــق بمســائل 
التجــارة الدوليــة - رغــم الاعتــراف بوجودهــا قانونيــا-  ممــا يشــجع الأخــذ بالنظــام العــام فــي دولــة 

التنفيــذ .

ومــن المهــم الإشــارة فــي هــذا الصــدد إلــى توجــه حديــث فريــد هــو إمكانيــة تنفيــذ حكــم التحكيــم 
ــو  ــذ)2(، وه ــة التنفي ــي دول ــام ف ــام الع ــف النظ ــم إذا كان لا يخال ــة التحكي ــي دول ــو كان باطــا ف ول
مــا يدلــل علــى أن النظــام العــام واجــب المراعــاة هــو النظــام العــام فــي دولــة التنفيــذ، باعتبارهــا 
المــكان الــذي ســتظهر آثــار حكــم التحكيــم فيــه واقعــا ملموســا، وهــو مــا يمكــن القيــاس عليــه مــن 

فكــرة اســتبعاد القانــون الأجنبــي مــن قبــل المحكــم وفــق مــا ســلف بيانــه.

ــدم  ــه أو ع ــراف ل ــض الأط ــال تفوي ــي ح ــه ف ــمح ل ــم تس ــل المحك ــة عم ــإن طبيع ــرا، ف وأخي
اختيارهــم قانونــا يحكــم النــزاع بــأن يطبــق قانونــا أو قواعــد قانونيــة يرتئيهــا للفصــل فــي النــزاع، 
وهــو مــا يمكــن المحكــم مــن اختيــار قانــون أو قواعــد قانونيــة لا تتضمــن مخالفــة للنظــام العــام وفــق 
الحــالات المذكــورة ســلفا، أي قدرتــه فــي النهايــة علــى فحــص القانــون الــذي يختــاره والتأكــد مــن 

عــدم مخالفتــه للنظــام العــام ليمكــن تطبيقــه فــي أكبــر نطــاق ممكــن)3(.

الفرع الثاني: تنبي التحكيم والقضاء للنظام العام التجاري الدولي في ميدان التجارة الدولية

ابتــداءً تعتــرف المحاكــم الوطنيــة وهيئــات التحكيــم بإمكانيــة اللجــوء لقواعــد وأعــراف التجــارة 
ــزاع التجــاري  ــة الن ــد فــي حال ــى العق ــق عل ــون واجــب التطبي ــة »lex mercatoria« كقان الدولي

تنص المادة 35  على أنه »تختص المحكمة العليا لدى كل دولة متعاقدة بإضفاء الصيغة التنفيذية على قرارات   )1(

هيئة التحكيم ولا يجوز رفض الأمر بالتنفيذ إلا إذا كان القرار مخالفا للنظام العام«.

بموجب  الأجنبية  المحكمين  أحكام  وتنفيذ  الاعتراف  بشأن   1958 لسنة  نيويورك  اتفاقية  الاتجاه  بهذا  أخذت   )2(

من  وضوحا  أكثر  بشكل   9/1 المادة  بموجب   1961 لعام  التجاري  للتحكيم  الأوروبية  والاتفاقية   7/1 المادة 
 )Hilmarton(و  )Norsolor( قضية  مثل  القضائية  الأحكام  بعض  الاتجاه  بهذا  وأخذت  نيويورك.  اتفاقية 
العام في ضوء  النظام  و)Cheromalloy(،انظر ملخص هذه الأحكام لدى كركر، جوزيف حبيب، تطبيقات 
أحكام اتفاقية نيويورك، رسالة لنيل شهادة الماجستير، الجامعة الأردنية، كلية الدراسات العليا، الأردن، 2008، 

ص 85 -87.

انظر هذا المعنى لدى يوسفي، محمد، تعارض فكرة النظام العام والاستثناءات العامة مع تنفيذ الحكم الأجنبي في   )3(

 la contradiction del, arbitrage  ... Revista Algreina 3 ،النظم المقارنة والنظام القانوني الجزائري
Otoño 2016(، ص 102.
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ــة،  ــر التجاري ــة غي ــات الدولي ــن النزاع ــف ع ــام مختل ــام ع ــه نظ ــر يحكم ــذا الأخي ــي)1(، وه الدول
فالنظــام العــام الداخلــي - بقواعــده الداخليــة-  فــي تكوينــه وقواعــده لا يناســب هــذه العقــود التجاريــة 
الدوليــة، بــل قــد يكــون الأخــذ بــه مقيــدا وطاغيــا علــى أهميــة العاقــات التجاريــة التــي يحكمهــا 
القانــون التجــاري الدولــي)2(، وقــد قيــل فــي مفهــوم النظــام العــام الدولــي أنــه مــا يمثــل القيــم العليــا 

لمختلــف المجتمعــات والأنظمــة القانونيــة التــي قــد تخالــف النظــام العــام لمجتمــع مــا داخليــا)3(.

 أضــف إلــى ذلــك أن النظــام العــام الدولــي نظــرا لمســماه وطبيعتــه والاعتــراف بــه مــن قبــل 
عــدد كبيــر مــن الــدول المختلفــة فــإن ذلــك ســيضمن تنفيــذ حكــم التحكيــم علــى نطــاق واســع فــي 
أي دولــة تعتــرف بالنظــام العــام الدولــي وتتســق قوانينهــا الداخليــة مــع مقتضياتــه، علــى خــاف مــا 
يعتقــد مــن أن النظــام العــام فــي دولــة التنفيــذ حاكــم علــى النظــام العــام الدولــي علــى فــرض تبنــي 
الأخيــر)4(، وذلــك لأن القاضــي أو المحكــم الوطنــي فــي ميــدان التجــارة الدوليــة متــى وجــد القانــون 
ــه  ــار لمخالفت ــه دون اعتب ــارع بتطبيق ــي يس ــام الدول ــام الع ــف للنظ ــر مخال ــق غي ــب التطبي الواج
النظــام العــام فــي الدولــة التــي ســينفذ فيهــا)5(، ولــذا يعتقــد الباحــث أن النظــام العــام واجــب المراعــاة 

في هذا الصدد هو النظام العام الدولي.

ومــن القوانيــن التــي أخــذت بالنظــام العــام الدولــي بشــكل عــام دون النــص صراحــة عليــه فــي 
معــرض تنظيمهــا لاســتبعاد القانــون الأجنبــي القانــون الدولــي الخــاص الفرنســي)6(، إذ لــم يتطــرق 

إلــى مصطلــح النظــام العــام الفرنســي بــل نــص بموجــب المــادة 2.4  علــى التالــي: 

 ”The designated foreign law is excluded by the judge if its application 
would lead to a situation contrary to public policy, understood as ”the 
principles of universal justice, considered by public opinion as having 
absolute value. The judge applies the rules of French law instead of those 

جامعة  الحقوق-  مجلة  الدولية،  التجارة  عقود  على   2004 لعام  اليونيدروا  مبادئ  تطبيق  نطاق  أمين،  دواس،   )1(

الكويت، 2006، ص 414.

العراق،  للحقوق،  الرافدين  مجلة  وأثره،  العام  بالنظام  الدفع   ،ಋال عبد  سلطان  محمود،  المعنى  ذات  في  انظر   )2(

مج12،ع 43، 2010، ص 100.

جميلة، بلعيد، التحكيم التجاري الدولي بين النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي، مجلة مصر المعاصرة –   )3(

مصر، مج 104، ع 505، 2012، ص 421.

عبد المطلب، ممدوح عبد الحميد و الدسوقي، إنعام السيد، مرجع سابق،ص 23.  )4(

حمزة حداد ، بطان حكم التحكيم لمخالفة النظام العام في القوانين العربية ، ورقة عمل مقدمة في ملتقى مكة   )5(

الثاني للتحكيم 20 – 21 / 5 / 2008، المعهد العربي للتحكيم والتسويات البديلة ، الفقرة 21 .

_applicable/law_applicable/civiljustice/eu.europa.ec//:http  :القانون متوفر على الرابط التالي  )6(

                                    htm.en_fra_law
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of the law he has decided to exclude“.                                                   

وناحــظ بوضــوح أن النــص يتطلــب عــدم معارضــة القانــون الأجنبــي لمبــادئ العدالــة 
ــة ســامية، وربمــا يكــون القانــون الفرنســي  ــرأي العــام ذات قيمــة مطلق ــة التــي يعتبرهــا ال العالمي
أفضــل القوانيــن توجهــا فــي هــذا الصــدد، ويــدل علــى رغبــة حقيقــة فــي التخلــص مــن فكــرة النظــام 

العــام الوطنــي التقليــدي.

ويؤكــد فقــه القانــون التجــاري الدولــي وجــود نظــام عــام خــاص بالمعامــات التجاريــة الدوليــة 
يجــب مراعاتــه، وأنــه يســعى لحفــظ مصالــح التجــارة الدوليــة)1(، وأن القواعــد الماديــة التــي تظهــر 
ــدم  ــرط ع ــال بش ــذا المج ــي ه ــة ف ــي المطبق ــة ه ــة الدولي ــات التجاري ــي العاق ــون ف ــا يك ــر م أكث

التعــارض مــع النظــام العــام الدولــي الــذي يحكــم هــذا النــوع مــن المعامــات لخصوصيتــه)2(.

ــة  ــة الدولي ــات التجاري ــال العاق ــي مج ــي ف ــام الدول ــام الع ــرام النظ ــى احت ــد عل ــا يؤك ومم
وتفضيلــه علــى النظــام العــام الوطنــي مــا ذهــب إليــه القضــاء الفرنســي مــن تقريــر صحــة شــرط 
ــي،  ــد داخل ــي عق ــذا الشــرط إذا ورد ف ــي رغــم بطــان ه ــد تجــاري دول ــي عق ــوارد ف ــم ال التحكي
ــود  ــي عق ــة ف ــر ســعر العمل ــي حــال تغي ــة ف ــة النقدي ــة العمل ــره صحــة شــروط حماي ــك تقري وكذل
ــم  ــاه ذهــب حك ــذا الاتج ــي ه ــة)3(، وف ــود الداخلي ــي العق ــا ف ــا مطلق ــم بطانه ــة رغ ــارة الدولي التج
ــون  ــن قان ــل م ــدروا كجــزء أصي ــادئ اليوني ــى مب ــأ إل ــي، إذ لج ــزاع تجــاري دول ــي ن ــي ف تحكيم
ــا إذا كان  ــة م ــدروا لمعرف ــادئ اليوني ــتعان بمب ــر اس ــم آخ ــر “lex mercatoria” )4(، وحك التاج
الالتــزام بدفــع الفائــدة التزامــا مســتقا بغــض النظــر عــن وجــود قــوة قاهــرة مــن عدمهــا)5(، وهــو 

ــة. ــة الدولي ــي المعامــات التجاري ــي ف ــام الدول ــي الأخــذ بالنظــام الع ــا يعن م

ــدأت  ــدول ب ــي« إلا أن ال ــام الدول ــي وجهــت لمســمى »النظــام الع ــادات الت ــذا، رغــم الانتق ول

أحكام  تحليلية في ضوء  )دراسة  الإلكترونية  للتجارة  المادية  القواعد  فراس كريم وحسن، طه كاظم،  شيعان،   )1(

القانون الدولي الخاص(، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، مج8، ع2، 2016، ص322 - 323.

العبودي، عباس، المناهج الجديدة في العاقات الخاصة الدولية وأثرها في قاعدة تنازع القوانين، كلية اليرموك   )2(

الجامعة، العراق، مج8، ع1، 2016، ص5.

محيسن، صادق زغير، الأسانيد القانونية لتطبيق القواعد الموضوعية في الحياة الخاصة الدولية، مجلة جامعة   )3(

ذي قار العلمية، العراق، مج10، ع3، 2015، ص 12.

)4( Tribunal de Contas da União, TC 007.103/2007-7, 07.12.2011, availabe at: http://
www.unilex.info/case.cfm?pid=2&do=case&id=1655&step=Abstract.    

)5( International Court of Arbitration of the Chamber of Industry and Commerce of the 
Russian Federation, 13/2007, 13.05.2008, available at: http://www.unilex.info/case.
cfm?pid=1&do=case&id=1492&step=Abstract.  
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ــي  ــا ف ــات يحكمه ــة)1(، وهــذه العاق ــة التجاري ــات الدولي ــي ظــل تطــور العاق ــه خاصــة ف تأخــذ ب
ــن  ــى القواني ــه عل ــذي تســمو ب ــام ال ــا الع ــا نظامه ــة له ــة تجاري ــات دولي ــان اتفاقي ــن الأحي ــر م كثي
الوطنيــة التــي لا تملــك تنظيمــا لهــذه العقــود والعاقــات الدوليــة، ممــا يعنــي إمكانيــة الأخــذ بالنظــام 

العــام الدولــي فــي هــذا الصــدد، وليــس الأخــذ بفكــرة النظــام العــام الداخلــي)2(.

 كمــا يمكــن النظــر إلــى الأمــر مــن زاويــة أخــرى، فنــص المــادة 36 مــن مشــروع القانــون 
المدنــي الفلســطيني يقــول بأنــه » لا يجــوز تطبيــق أحــكام قانــون أجنبــي عينتــه النصــوص الســابقة 
إذا كانــت هــذه الأحــكام تخالــف النظــام العــام أو الآداب فــي فلســطين وفــي حالــة المخالفــة تطبــق 
ــام  ــام الع ــذ بالنظ ــي الأخ ــطين« لا تنف ــي فلس ــارة »ف ــاص«، وإن عب ــي الخ ــون الدول ــادئ القان مب
الدولــي، ذلــك أن قواعــد »lex mercatoria« يمكــن تبنيهــا فــي القوانيــن الوطنيــة، عــن طريــق 
التصديــق عليهــا لتصبــح جــزءا مــن القانــون الداخلــي)3(، فتنصهــر فــي القانــون الداخلــي وتصبــح 
ــدل  ــة ب ــة الدولي ــود التجاري ــال العق ــي مج ــر ف ــة أكب ــا يســمح بحري ــام، مم ــه الع ــن نظام جــزءا م
الاعتمــاد علــى النظــام العــام الداخلــي بمفهومــه التقليــدي، إذ تظــل هــذه القواعــد التجاريــة الدوليــة 
ــا مــع  ــة وتماشــيها موضوعي رغــم انصهارهــا فــي النظــام العــام الداخلــي متمتعــة بصفتهــا الدولي

النزاعــات التجاريــة الدوليــة.

المطلب الثالث: تلطيف آثار الدفع بالنظام العام

إذا كان ممكنــا التخفيــف مــن قيــود النظــام العــام التقليــدي مــن خــال ماهيــة وشــروط النظــام 
العــام الخــاص بالعاقــات الدوليــة، فمــن الممكــن كذلــك التخفيــف مــن القيــود بالاســتناد إلــى آليــات 
قانونيــة ابتدعهــا الفقــه يمكــن اســتخدامها كأســاليب معاصــرة لمكنــة الدفــع بالنظــام العــام تــؤدي إلــى 

تخفيــف نتائجــه .

الفرع الأول: الأثر المخفف للنظام العام والاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي

مــن أجــل تضييــق نطــاق الدفــع بالنظــام العــام فــي مواجهــة القانــون الأجنبــي، لجــأت بعــض 
التشــريعات والآراء الفقهيــة إلــى تبنــي أحــكام الأثــر المخفــف للنظــام الــذي يســمح بتطبيــق القانــون 
الأجنبــي فــي حــال تكــون المركــز القانونــي الــذي يحكمــه القانــون فــي الخــارج، فــي حيــن امتــدت 
ــون  ــي للقان ــي الاســتبعاد الجزئ ــب تبن ــى جان ــة القاضــي أو المحكــم، إل ــم دول ــى إقلي ــاره إل ــط آث فق

الأجنبــي بعــدم تطبيــق الجــزء المخالــف للنظــام العــام دون الجــزء غيــر المخالــف.

محيسن، صادق زغير، مرجع سابق، ص 30 .  )1(

شيعان، فراس كريم، حدود سلطة المحكم في التحكيم وفقا للعدالة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية،   )2(

جامعة بابل، العراق، مج2، ع1، 2010، ص76 - 77.

دواس، أمين، مرجع سابق، ص 413.  )3(
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أولا: الأثر المخفف للنظام العام

هــو مــا يعــرف بالاعتــراف بالمركــز القانونــي الــذي ترتــب فــي الخــارج ولكــن تمتــد آثــاره 
فــي دولــة القاضــي، فيجــب عندئــذ التفرقــة بيــن نشــوء المركــز القانونــي فــي دولــة القاضــي وهــو 
ــا  ــاره خارج ــب آث ــي وترت ــة القاض ــم دول ــارج إقلي ــز خ ــوء المرك ــن، ونش ــه القواني ــدد في ــا تتش م
مــع امتــداد آثارهــا داخــل إقليــم دولــة القاضــي، وهــو مــا تتســاهل فيــه القوانيــن، دعمــا وتوطيــدا 

ــة الفرنســية)2(. ــة الإيراني ــه القضي ــة)1(، ومثال ــات الدولي للعاق

وقــد أخــذ القانــون الدولــي الخــاص الفرنســي صراحــة بهــذا التوجــه وفــق المــادة 2.4  بقولــه 
فــي الشــق الثانــي مــن المــادة:

”  … consideration of public policy, which comes fully into play where 
the case would lead to the creation of a right in French territory, can be 
more flexible if it is only a question of giving effect in France to rights 
lawfully acquired abroad“ .                                                                    

ومثــال ذلــك أنــه إذا كانــت فرنســا تحظــر أن يتــزوج الأجانــب زواجــا دينيــا، باعتبــار أن نظــام 
الــزواج فيهــا مدنــي، فإنــه إذا تــم الــزواج فــي خــارج فرنســا دينيــا وأراد أطرافــه الاعتــراف بآثــاره 
ــذي ادعــي  ــم فــي الخــارج ولكــن ال ــار أن نشــوء الحــق ت ــك باعتب فــي فرنســا، فيجيــز القضــاء ذل

بتطبيقــه هــي آثــاره، وبالتالــي لا مشــكلة فــي ذلــك)3(. 

ــض  ــل 1884، وكان يرف ــه القضــاء الفرنســي إذ كان لا يســمح بالطــاق قب ــا أخــذ ب ــو م وه
تطبيــق القانــون الــذي يجيــز التطليــق فــي فرنســا، فرغــم ذلــك حكمــت النقــض الفرنســية بجــواز 

ــم فــي الخــارج)4(. ــذي ت احتجــاج الأجانــب بتطليقهــم ال

ثانيا: الاستبعاد الجزئي للقانون الأجنبي

إذا ثبــت للقاضــي أن القانــون الأجنبــي يخالــف النظــام العــام مخالفــة واضحــة فالأصــل اســتبعاد 
كل هــذا القانــون مــن التطبيــق، ولكــن أخــذ القضــاء علــى عاتقــه التخفيــف مــن أثــر هــذا الحكــم بــأن 
ــك الجــزء مــن القانــون الأجنبــي  اتخــذ نهــج الاســتبعاد الجزئــي، بحيــث يســتبعد مــن التطبيــق ذل

دواس، أمين، مرجع سابق، 245.  )1(

)2( See the details at Seyedi, Nasim, The Results of Public order in Private International 
Law, International Science and Investigation Journal, 2251 - 8576, 3)2( 2014.

البلعاوي، سيف الدين، مرجع سابق، ص 262.  )3(

المرجع السابق، ص 262- 263.  )4(
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الــذي يتعــارض مــع النظــام العــام فــي دولــة القاضــي، فــا مبــرر فــي اســتبعاد كل القانــون فــي هــذه 
الحالــة)1(، ولا يعــد ذلــك تعديــا علــى رغبــة المشــرع الأجنبــي بتطبيــق قانونــه برمتــه أو تعديــا علــى 
رغبــة المشــرع الوطنــي فــي تطبيــق القانــون الأجنبــي بموجــب قاعــد الإســناد، وذلــك لأن قواعــد 

القانــون الدولــي الخــاص لهــا أحــكام خاصــة تفرضهــا طبيعــة قواعــد تنــازع القوانيــن )2(.

وقــد نــص القانــون الدولــي الخــاص التونســي بموجــب الفصــل 36 علــى الاســتبعاد الجزئــي 
بقولــه »... ولا يســتبعد مــن القانــون الأجنبــي عنــد العمــل بالنظــام العــام ســوى أحكامــه المخالفــة 
للنظــام العــام فــي مفهــوم القانــون الدولــي الخــاص التونســي ... «، وهــو توجــه محمــود غفلــت عنــه 
معظــم التشــريعات العربيــة بمــا فيهــا القانــون الفلســطيني، وحبــذا لــو ينــص المشــرع علــى هــذه 

الإضافــة حســما لأي جــدل قــد يثــار بخصوصهــا.

وفــي هــذا الاتجــاه ذهبــت محكمــة النقــض الفرنســية بقولهــا »مــا يقضــي بــه القانــون الإســامي 
المختــص بعــدم التــوارث بيــن المســلم وغيــر المســلم أمــر يصــادم النظــام العــام الفرنســي، بيــد أن 
ــر  ــة غي ــدام أهلي ــي انع ــع المتحصــل ف ــب وحســب اســتبعاد هــذا المن ــات هــذا النظــام تتطل مقتضي
المســلم أن يــرث المســلم ومــن غيــر أن يقتضــي إحــال القانــون الفرنســي محــل القانــون الأجنبــي 
الإســامي فــي شــأن بيــان الورثــة ومراتبهــم وأنصبتهــم«)3(، وهــو ذات اتجــاه القضاء المصــري)4(.

)1( DE Nova, RODOLFO, NEW TRENDS IN ITALIAN PRIVATE INTERNATIONAL 
LAW,  Law and Contemporary Problems, issue: 4, vol:28, 1963, p.821. 

وعبيد، خير الدين كاظم، دور القضاء في تقنين قواعد القانون الدولي الخاص، جامعة بابل، ص 257، متوفر   
http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=37070     على الرابط:

صادق، هشام، مركز القانون الأجنبي أمام القانون الوطني، بدون طبعة، شركة الإسكندرية للطباعة والنشر،   )2(

الإسكندرية، 1967، ص441.

مشار إليه لدى جاب، أحمد حسين، النظام العام وأثره في القانون الدولي الخاص، مجلة الكوفة للعلوم القانونية   )3(

والسياسية – العراق، مج 9، ع28، 2016، ص 75- 76.

جاء في حكم محكمة استئناف الإسكندرية أنه »ليس صحيحا أن مطلق وجود حكم في القانون الأجنبي يخالف   )4(

النظام العام في مصر يترب إبطال العمل بالقانون المذكور برمته وإحال القانون المصري محله فإن هذا المذهب 
ليس له في القانون المصري سند بل هو متعارض مع نص المادة 28 من القانون المدني، فالقول بغير ذلك تعطيل 
لغايات القانون المصري من تعيين القانون الأجنبي الواجب التطبيق لمطلق اشتمال القانون الأجنبي على حكم 
يخالف النظام العام والآداب، وهو الأمر الذي يعطل ما أراده المشرع الحريص على إعمال القانون الأجنبي في 
الحالات التي يعينها مع استثناء لا يقبل التوسع أو القياس مما قد يتعارض مع النظام العام المصري من أحكام 

هذا القانون «، مشار إليه لدى المرجع السابق، ص 76.
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الفرع الثالث: دور مبادئ القانون الدولي الخاص في تبني المفهوم الحديث للنظام العام

بعــد اســتبعاد القانــون الأجنبــي لمخالفتــه النظــام العــام، لا يجــوز أن يظــل النــزاع معلقــا، بــل 
يجــب أن يختــار القاضــي قانونــا لحكــم النــزاع)1(، وتختلــف الآراء فــي القانــون واجــب التطبيــق)2(، 
ــي  ــون الفرنس ــف القان ــو موق ــي)3(، وه ــون القاض ــق قان ــو تطبي ــيوعا ه ــر ش ــاه الأكث إلا أن الاتج
والألمانــي والتونســي والجزائــري إذ نصــت هــذه القوانيــن علــى ذلــك صراحــة، وســكتت بعــض 
ــي والســوري   ــون الأردن ــي كالقان ــون الأجنب ــدلا عــن القان ــق ب ــون المطب ــن عــن ذكــر القان القواني
والإماراتــي، فــي حيــن ذهــب المشــرع الفلســطيني إلــى اتجــاه مغايــر مقــررا تطبيــق مبــادئ القانون 

الدولــي الخــاص بموجــب المــادة 36 موضــوع الدراســة.

ورغــم مــا قيــل فــي مبــررات تطبيــق قانــون القاضــي بأنــه الأكثــر انســجاما مــع فكــرة النظــام 
العــام الوطنيــة، وأنــه يضمــن عــدم المخالفــة لأن قانــون القاضــي هــو المطبــق)4(، إلا أن الباحــث 
يعتقــد أن قانــون القاضــي ليــس الحــل الأمثــل، لأن تطبيقــه يوحــي بنزعــة تفضيليــة للقانــون علــى 
ــة للنــزاع دون وجــود  ــه الأصلــح والأقــرب صل ــة التطبيــق، وادعــاء أن ســواه مــن القوانيــن ممكن

دليــل علــى ذلــك، فقــد لا تكــون ثمــة أيــة صلــة أو رابطــة كافيــة بيــن النــزاع وقانــون القاضــي.

ــذه  ــر له ــدد أو حص ــف مح ــد تعري ــا يوج ــاص ف ــي الخ ــون الدول ــادئ القان ــوص بمب وبخص
المبــادئ، لكــن ممــا قيــل فيهــا أنهــا القواعــد المتعلقــة بتنــازع القوانيــن الأكثــر شــيوعا مــن غيرهــا 
ــم، وتختلــف عــن القواعــد الماديــة فــي القانــون الدولــي الخــاص، فالأخيــرة تطبــق دون  فــي العال
ــون  ــي القان ــتقرة ف ــائعة المس ــول الش ــة الحل ــا »جمل ــل أنه ــناد)5(، وقي ــد الإس ــج قواع ــرور بمنه م
المقــارن علــى مســتوى التشــريع أو الفقــه والقضــاء أو التحكيــم، يســتعين بهــا القاضــي عنــد غيــاب 

النــص أو عــدم كفايتــه لحكــم العاقــة المشــوبة بعنصــر أجنبــي«)6( .

دواس، أمين، مرجع سابق، ص242.  )1(

انظر الآراء لدى المرجع السابق، ص 243 -244.  )2(

الصانوري، مهند أحمد، القانون الدولي الخاص دراسة مقارنة في تنازع القوانين، ط1، دار وائل للنشر والتوزيع،   )3(

الإسامية  الكلية  مجلة  الأجنبي،  القانون  تطبيق  موانع  ختام،  الحسن،  عبد   .118  -117 2011، ص  الأردن، 
الجامعة، النجف الأشرف، العراق، ع6، 2009، ص 288.

جاب، أحمد حسين، مرجع سابق، ص 77- 78.  )4(

ديب، فؤاد، المحكم الدولي ونظم تنازع القوانين الوطنية، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، مج   )5(

24،ع2، 2008، ص 48.

عبد الಋ، وسام توفيق، مبادئ القانون الدولي الخاص، مجلة الرافدين للحقوق، مج16،ع 57 لسنة 18، العراق،   )6(

2013، ص 44.
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 »lex mercatoria« ــة ــادات والأعــراف التجاري ــادئ الع ــدرج ضمــن مفهــوم هــذه المب وين
التــي تحكــم العقــد موضوعيــا)1(، ممــا يعنــي أنــه حســب المــادة 36 مــن مشــروع القانــون المدنــي 
الفلســطيني يمكــن أن تكــون هــذه الأعــراف والعــادات القانــون الــذي يحكــم العقــد موضوعيــا فــي 

حــال مخالفــة القانــون الأجنبــي للنظــام العــام.

والحقيقــة أنــه يجــب التنبــه إلــى أن هــذا التوجــه للمــادة المذكــورة يعنــي إمكانيــة الأخــذ بالنظــام 
العــام الدولــي وفــق هــذه الأعــراف والعــادات التجاريــة ابتــداء لفحــص مــدى توافــر مخالفــة القانــون 
ــون  ــادئ القان ــق مب ــادة توجــب صراحــة تطبي ــت الم ــإذا كان ــام مــن عدمــه، ف ــي للنظــام الع الأجنب
الدولــي الخــاص موضوعيــا لحكــم النــزاع، فمــن بــاب أولــى أن تســمح باعتمــاد هــذه المبــادئ ومــن 
ضمنهــا قانــون التاجــر»lex mercatoria« كمكــون مــن مكونــات النظــام العــام الدولــي، وبالتالــي 
مراعاتــه فــي النزاعــات التجاريــة الدوليــة، الأمــر الــذي يخفــف مــن ســطوة النظــام العــام الداخلــي 

بشــكله التقليــدي ذي العاقــة بيــن الدولــة والفــرد وفــق قواعــد آمــرة يلتــزم بهــا الأخيــر.

الخاتمة:

رغــم مــا ســعى إليــه الباحــث مــن محاولــة تبيــان الحلــول الممكنــة لتضييــق اســتخدام النظــام 
العــام كمبــرر لاســتبعاد القانــون الأجنبــي، إلا أن الباحــث يعتقــد أنــه بالإمــكان النظــر بشــكل أكثــر 
دقــة فــي فلســفة النظــام العــام عمومــا ومــدى عاقتــه بمعامــات القانــون الدولــي الخــاص، بمعنــى 
أن النظــام العــام إذا كان هدفــه الحفــاظ علــى القيــم الأساســية العليــا الدينيــة والسياســية والاجتماعيــة 
والاقتصاديــة، فــإن هــذه الرغبــة المشــروعة ينبغــي أن يعــاد النظــر فــي مــدى تاؤمهــا مــع فلســفة 
ــة التقليــل مــن  ــدول ومحاول ــاح بيــن ال ــة والانفت ــي الخــاص، فــي ظــل أفــكار الحداث القانــون الدول

الحواجــز القانونيــة.

فــا يســتطيع أحــد أن ينكــر دور النظــام العــام داخليــا فــي وضــع الضوابــط والحــدود لســلوك 
المجتمــع، ودوره فــي تماشــي القوانيــن مــع الــروح الجمعيــة، إلا أن هــذا الــدور ينبغــي أن ينحســر 
فــي عاقــات مــا بعــد الدولــة، مــن أجــل ضمــان ساســة العاقــات الدوليــة)2(، خاصــة وأن تطبيــق 
القانــون الأجنبــي لا يعنــي رضــاء المجتمــع ممثــا بالســلطة التشــريعية عــن فحــوى القانــون خــاف 
ــي  ــون ف ــق قان ــل هــو مجــرد تطبي ــة الصــادرة عــن إرادة الشــعب، ب ــن الوطني ــي القواني الحــال ف
ــذا فــإن المخــاوف مــن مســاس القانــون الأجنبــي بالنظــام  ــة فيهــا عنصــر أجنبــي، ل عاقــة قانوني

حسين، مظفر ناصر، القانون الواجب التطبيق في قرارات هيئات التحكيم الدولية، مجلة تكريت للعلوم القانونية   )1(

والسياسية، العراق، ع7 لسنة 2،  ص 29.

العبودي، عباس، تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الأحكام الأجنبية دراسة مقارنة طبقا لأحكام   )2(

2015،ص  بيروت،  السنهوري،  دار  طبعة،  بدون  العراقي،  القانون  وأحكام  المقارن  الخاص  الدولي  القانون 
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العــام ليســت مبــررة مــن ذات المنطلــق النابــع مــن دور النظــام العــام فــي حكــم العاقــات الداخليــة 
المحكومــة بقوانيــن وطنيــة بحتــة.

وزد علــى ذلــك أن دولــة فلســطين أســوة بالــدول العربيــة ليســت فــي موقــع قــوة حتــى تســارع 
إلــى اســتدعاء مكنــة الدفــع بالنظــام العــام لاســتبعاد القوانيــن الأجنبيــة، لأن الــدول الناميــة بحاجــة 
ــا  ــع فيه ــي يدف ــادة الحــالات الت ــدم. وإن زي ــم المتق ــى العال ــا عل ــا واجتماعي ــاح اقتصادي ــى الانفت إل
بالنظــام العــام ســتؤدي إلــى انحســار العاقــات الاســتثمارية كلمــا تمــت مخالفــة المبــادئ الاقتصادية 
فــي القانــون الوطنــي، وهــذا ليــس تصرفــا حكيمــا يخــدم المجتمــع المحلــي، بــل يضــر أضعــاف 

مــا يفيــد)1(.

إن الــدول المتقدمــة إذ تضــع أحكامــا متعلقــة باســتبعاد القانــون الأجنبــي لمخالفــة النظــام العــام 
فهــي تضعهــا مــن منطلــق قــوة فــي ســبيل حفــظ هيمنتهــا الاقتصاديــة والسياســية وغيرهــا، ولــذا 
ــد، يفضــل أن تلجــأ  ــف الن ــي موق ــح ف ــة وتصب ــدول النامي ــوة ال ــل عناصــر ق ــن أن تكتم ــى حي وإل
إلــى المرونــة فــي النظــر لفكــرة الدفــع بالنظــام العــام بالعمــل علــى تقنينهــا ضمــن أضيــق نطــاق 
ممكــن فــي مواجهــة القوانيــن الأجنبيــة خاصــة عندمــا تكــون هــذه القوانيــن عربيــة ، بالنظــر إلــى 
اشــتراكها القانونــي الكبيــر وتماثلهــا الحضــاري والإرث الدينــي الموحــد إلــى حــد كبيــر، ونــدرة 

اســتبعادها خاصــة فــي عاقــات الأحــوال الشــخصية)2(.

 ولربمــا تتاشــى فكــرة النظــام العــام قريبــا  فــي عاقــات القانــون الدولــي الخــاص فــي ظــل 
أفــكار الاشــتراك القانونــي بالمعنــى الحديــث التــي تتطــور يومــا بعــد يــوم وفــي ظــل تبنــي نظــام 
عالمــي عبــر وطنــي يحكــم نطاقــا واســعا مــن الــدول، وذلــك مــن منطلــق انحســار دور النظــام العــام 
ــد مضمــون النظــام العــام  ــار عالمــي لتحدي ــى معي ــدول وتطــورت، لأنهــا ســتلجأ إل كلمــا نمــت ال

وفــق منظــور حــل النزاعــات ضمــن معاييــر عالميــة)3(. 

ــع  ــي عمومــا مــن الدف ــرا، بعــد معالجــة موقــف المشــرع الفلســطيني خصوصــا والعرب وأخي
بالنظــام العــام لاســتبعاد القانــون الأجنبــي، ومناقشــة الآليــات القانونيــة الممكــن تطبيقهــا فــي تخفيــف 
حــدة النظــام العــام وفــق المفهــوم الحديــث لــه فــي العديــد مــن القوانيــن المقارنــة،  خلــص الباحــث 

إلــى جملــة مــن النتائــج علــى النحــو التالــي.

محمود، سلطان عبدالಋ، مرجع سابق، ص 100.  )1(

المصري، محمد وليد، مرجع سابق، ص 257.  )2(

)3( Murphy, Kent, THE TRADITIONAL VIEW OF PUBLIC POLICY AND ORDRE 
PUBLIC IN PRIVATE INTERNATIONAL LAW, The Georgia Journal of 
International and Comparative Law, Vol: 11, Issue:3, 1981, p.601.
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أولاً: النتائج 

تنبغــي الإشــارة إلــى أن المــادة )36( مــن مشــروع القانــون المدنــي الفلســطيني فــي غــزة لــم 
تتضمــن الأحــكام الحديثــة بخصــوص آليــة الدفــع بمخالفــة النظــام العــام لاســتبعاد القانــون الأجنبــي، 
وإنمــا تبنــت الاتجــاه التقليــدي فــي هــذا الصــدد، بخــاف التشــريعين الفرنســي والألمانــي اللذيــن 
احتويــا النظريــة الحديثــة فــي تضييــق نطــاق النظــام العــام لمصلحــة القانــون الأجنبــي، بالتــوازن 

مــع ضــرورة احتــرام قواعــد النظــام العــام الأساســية والجوهريــة الوطنيــة.

ويــود الباحــث عــرض النقــاط المرتبطــة بتوجــه المشــرع الفلســطيني وكيفيــة الاســتفادة مــن 
الاتجــاه الفرنســي والألمانــي وذلــك علــى النحــو الآتــي:

لــم يعالــج المشــرع الفلســطيني بموجــب المــادة 36 مســألة أن تعــارض القانــون الأجنبــي 	 
مــع النظــام العــام ذي الطابــع الحمائــي لا يبــرر اســتبعاد القانــون الأجنبــي، خــاف موقــف 
المشــرع الألمانــي الــذي اعتبــر مجــرد تعــارض القانــون الأجنبــي مــع القواعــد الآمــرة 
ــإن النظــام  ــي ف ــي، وبالتال ــون الأجنب ــررا لاســتبعاد القان ــس مب ــي لي ــون الألمان ــي القان ف
العــام الحمائــي مــا هــو إلا مجموعــة القواعــد القانونيــة الآمــرة التــي لــم تصــل حــد تمثيــل 
ــف  ــز موق ــر تمي ــي، ويظه ــون الأجنب ــتبعاد القان ــرر اس ــي لا تب ــا الت ــع العلي ــم المجتم قي

القانــون الألمانــي عــن الفلســطيني فــي هــذا الصــدد.

لــم ينــص القانــون الفلســطيني علــى عبــارة التعــارض »الواضــح« أو »الجوهــري« مــع 	 
بيــن القانــون الأجنبــي والنظــام العــام فــي فلســطين، خــاف موقــف التشــريعين الألمانــي 

والفرنســي، واللــذان حســنا فعــا باشــتراط هــذه الشــروط الجوهريــة.

ــة 	  ــة كافي ــم يشــر القانــون الفلســطيني إلــى ضــرورة أن يكــون القانــون الأجنبــي ذا صل ل
بالنظــام العــام الفلســطيني »إقليــم فلســطين« أو مــا يعــرف بالرابطــة الكافيــة بيــن النــزاع 
ودولــة القاضــي، خــاف موقــف التشــريعين الفرنســي والألمانــي اللذيــن تميــزا فــي هــذا 

الصــدد.

فــي ظــل تبنــي المشــرع الفلســطيني النهــج التقليــدي فيمــا يخــص عاقــة القانــون الأجنبــي 	 
ــم يشــكل بديــا معقــولا، بحيــث  ــإن اللجــوء للتحكي ــة فلســطين، ف بالنظــام العــام فــي دول
يضيــق مــن نطــاق اســتبعاد القانــون الأجنبــي لمخالفــة النظــام العــام، إذ يتمتــع التحكيــم 

بميــزات مرنــة تمكنــه مــن تجــاوز الدفــع بالنظــام العــام علــى النحــو الآتــي: 

فــي حالــة التحكيــم الدولــي الــذي يجــري فــي فلســطين والمتعلــق بالتجــارة الدوليــة: . 1
يمكــن الأخــذ بالنظــام العــام الدولــي والــذي ســيضمن تطبيــق القانــون بشــكل أوســع 
لأن النظــام العــام الدولــي الخــاص بالتجــارة الدوليــة هــو نتــاج جهــد عالمــي مشــترك 
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فــي وضــع القواعــد القانونيــة والتــي أصبحــت نافــذة رغــم تعارضهــا مــع النظــام العام 
.lex  mercatoria الدولــي، وهــي مــا تعــرف بقانــون التجــارة الدوليــة

ــارة . 2 ــق بالتج ــر المتعل ــطين وغي ــي فلس ــري ف ــذي يج ــي ال ــم الدول ــة التحكي ــي حال ف
الدوليــة: إمكانيــة الأخــذ بالنظــام العــام فــي دولــة التنفيــذ، وهــو مــا يعنــي عــدم التقيــد 
بالنظــام العــام الفلســطيني إذا كان الحكــم ســينفذ فــي دولــة أخــرى لا تعتبــر القانــون 

الأجنبــي مخالفــا للنظــام العــام فيهــا.

ــراف . 3 ــح للأط ــا يتي ــق، كم ــب التطبي ــون الواج ــار القان ــم اختي ــح للمحك ــم يتي التحكي
ــار،  ــون المخت ــع القان ــى توق ــؤدي إل ــا ي ــق، وهــو م ــون الواجــب التطبي ــار القان اختي
ــذ ســواء  ــة التنفي ــي دول ــام ف ــع النظــام الع ــى عــدم تعارضــه م ــك الحــرص عل وبذل

ــرى. ــة أخ ــة أو دول ــة المحكم ــت دول كان

إن عبــارة »فــي فلســطين« الــواردة فــي المــادة 36 مــن مشــروع القانــون المدنــي لا تعنــي 	 
ــي  ــام الدول ــي النظــام الع ــن تبن ــث يمك ــط، بحي ــي« فق ــام الوطن بالضــرورة »النظــام الع
وتحديــدا فــي ميــدان التجــارة الدوليــة »lex mercatoria« لتصبــح جــزءا مــن النظــام 
العــام الفلســطيني مــن خــال دمجهــا فــي التشــريعات الفلســطينية، وهــو مــا يعنــي تناغــم 
التشــريع الداخلــي مــع متطلبــات التجــارة الدوليــة والنظــام العــام التجــاري الدولــي، ودليــل 
ذلــك عبــارة »وفــي هــذه الحالــة تطبــق مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص«، التــي تتضمــن 
قواعــد »lex mercatoria«، ممــا يعنــي وجــود ســند قانونــي واضــح يمكــن مــن خالــه 

تطبيــق هــذه  القواعــد فــي ميــدان التجــارة الدوليــة.

غفــل المشــرع الفلســطيني عــن إيــراد حكــم الأثــر المخفــف للنظــام العــام، خــاف موقــف 	 
ــه مــن الممكــن  ــك؛ فإن ــى ذل ــح عل ــة النــص بشــكل صري التشــريع الفرنســي، ومــع أهمي
ــي  ــادئ ف ــت مســتقرة كمب ــار أن هــذه الأحــكام بات ــا باعتب الأخــذ بهــذه التوجهــات قضائي
القانــون الدولــي الخــاص، كمــا لــم ينــص بشــكل صريــح علــى الاســتبعاد الجزئــي للقانــون 
الأجنبــي فــي حالــة تعارضــه مــع النظــام العــام فــي فلســطين، خــاف موقــف المشــرع 

التونســي الــذي حســنا فعــل بإيــراد مثــل هــذا الحكــم.

ــق 	  ــي الفلســطيني تطبي ــون المدن ــون الفلســطيني بموجــب المــادة 36 مــن القان ــى القان تبن
أحــكام »مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص« كقانــون يطبــق علــى النــزاع فــي حالة اســتبعاد 
القانــون الأجنبــي، مخالفــا الاتجاهــات التشــريعية الغالبــة التــي تتبنــى تطبــق قانــون دولــة 
القاضــي، وحســنا فعــل المشــرع الفلســطيني بتبنيــه هــذا التوجــه، لأنــه يفتــح البــاب لتطبيق 
مبــادئ عالميــة مشــتركة غيــر مقيــدة بالأطــر الوطنيــة، ولأن تبنــي هــذه المبــادئ يســمح 
بالقــول باســتخدامها كمعيــار لمــدى مخالفــة القانــون الأجنبــي للنظــام العــام، باعتبــار أن 
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مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص بمــا أنهــا وفــق النــص تطبــق بعــد الاســتبعاد فهــي مــن 
بــاب أولــى جــزء مــن النظــام العــام الــذي لا تجــوز مخالفتــه ابتــداء، فأصبحــت إذن معيــار 
ــذه  ــي المشــرع الفلســطيني له ــام الفلســطيني، أي تبن ــام الع ــون للنظ ــة القان ــدى مخالف لم

المبــادئ كجــزء مــن النظــام العــام الفلســطيني.

إن إيــراد عبــارة »والآداب العامــة« فــي متــن المــادة )36( مــن مشــروع القانــون المدنــي 	 
الفلســطيني جــاء تزيــدا، لأن مصطلــح »النظــام العــام« يشــمل الآداب العامــة.

ثانيا: التوصيات 

بعــد اســتعراض نتائــج البحــث، يــود الباحــث إيــراد بعــض التوصيــات التــي تســاهم فــي توجــه 
ــي الخــاص،  ــون الدول ــياق القان ــي س ــام ف ــث للنظــام الع ــوم الحدي ــى المفه المشــرع الفلســطيني إل

وذلــك علــى النحــو الآتــي:

يجــدر بالمشــرع الفلســطيني أن يشــير إلــى اختــاف قواعــد النظــام العــام الحمائــي عــن 	 
قواعــد التطبيــق المباشــر بشــكل صريــح فــي صــدد الدفــع بالنظــام العــام كســبب لاســتبعاد 
القانــون الأجنبــي، وذلــك لإتاحــة المجــال للقضــاء لإعمــال ســلطته التقديريــة فــي تكييــف 
ــي،  ــون الأجنب ــق القان ــاوزه وتطبي ــن تج ــي يمك ــام حمائ ــام ع ــا نظ ــى أنه ــات عل العاق
عوضــا عــن تكييــف العاقــة علــى أنهــا قواعــد تطبيــق مباشــر ومــن ثــم اســتبعاد القانــون 

الأجنبــي بشــكل فــوري.

ودولـة 	  النـزاع  بيـن  الكافيـة«  »الرابطـة  بتبنـي  الفلسـطيني  المشـرع  الباحـث  يوصـي 
القاضـي، المتجسـدة فـي فكـرة عاقـة القانـون الأجنبي بالنظـام العام في دولـة القاضي في 
حالـة كانـت هـي دولـة تنفيـذ الأحـكام القضائيـة، فعدم تأثيـر القانـون الأجنبي علـى النظام 
العـام »الفلسـطيني« علـى إقليـم فلسـطين الـذي هـو مـكان بـروز مخالفـة النظـام العـام؛ لا 
يبـرر إذن اسـتبعاده، وعليـه فالمعيـار الموصـى بتبنيه هـو ضابط »الإقليم الذي سـينفذ فيه 
الحكـم الصـادر بعـد تطبيـق أحكام القانـون الأجنبي«، فالأصل ألا يكفـي مجرد اختصاص 
القضـاء الفلسـطيني بنظـر النـزاع وفـق قواعـد الإسـناد الفلسـطينية، لأن ذلـك لا يعنـي 
بالضـرورة تنفيـذ الحكـم القضائـي فـي فلسـطين، ولـذا، كلمـا اقتربـت مخالفة النظـام العام 
مـن إقليـم دولـة القاضـي يصبح الدفـع بالنظام العام مبـررا أكثر، فإذا كان الحكم سـينفذ في 
فلسـطين فذلـك مبـرر قـوي لاسـتبعاد القانـون الأجنبي لعلة مخالفـة النظام العـام، أما إن لم 

يكـن سـينفذ في فلسـطين فـا مبرر لاسـتبعاده.

مــن أجــل تفــادي إشــكالية فهــم عبــارة »فــي فلســطين« علــى أنهــا فقــط تعنــي النظــام العــام 	 
الداخلــي؛ يوصــي الباحــث المشــرع الفلســطيني بالنــص بشــكل صريــح وفــق المــادة 36 
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علــى الأخــذ بالنظــام العــام الدولــي فــي ميــدان التجــارة الدوليــة فــي حالــة تعلــق النــزاع 
بأحــكام التجــارة الدوليــة، وعــدم الأخــذ بالنظــام العــام الوطنــي.

ــي 	  ــون الدول ــادئ القان ــار مب ــى اعتب ــص عل ــطيني  بالن ــرع الفلس ــث المش ــي الباح يوص
ــي المشــرع  ــع تبن ــه اتســاقا م ــذي لا تجــوز مخالفت ــام ال ــن النظــام الع الخــاص جــزءا م

ــي . ــون الأجنب ــتبعاد القان ــد اس ــادئ بع ــذه المب ــق ه تطبي

ــدة، 	  ــا زائ ــة « لأنه ــارة »الآداب العام يوصــي الباحــث المشــرع الفلســطيني بحــذف عب
ــام«. ــح »النظــام الع ــا بمصطل ومشــمولة ضمن

يوصي الباحث المشرع الفلسطيني بوضع تعريف واضح لمبادئ القانون الدولي الخاص 	 
وفق المادة 36 خوفا من تشتت واختاف الأفهام في تفسير المعنى المقصود.

ــادة )36( 	  ــص الم ــدة لن ــة جدي ــرح الباحــث صياغ ــورة يقت ــات المذك ــى التوصي ــاء عل بن
مــن مشــروع القانــون المدنــي الفلســطيني بحيــث تحتــوي مــا شــملته التوصيــات الســابقة، 

وذلــك علــى النحــو الآتــي:

ــادئ . 1 ــف المب ــكام تخال ــذه الأح ــت ه ــي إذا كان ــون أجنب ــكام قان ــق أح ــوز تطبي لا يج
والقيــم الجوهريــة للنظــام العــام الداخلــي والدولــي ومبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، 

وفــي حالــة المخالفــة تطبــق مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص.

ــة . 2 يشــترط لإعمــال أحــكام الفقــرة الأولــى مــن هــذه المــادة أن يكــون النــزاع ذا صل
كافيــة بدولــة فلســطين، ويكــون النــزاع ذا صلــة كافيــة إذا كانــت دولــة فلســطين هــي 
ــارض  ــرد تع ــة مج ــون المخالف ــترط ألا تك ــا يش ــي، كم ــم القضائ ــذ الحك ــكان تنفي م
بيــن قانــون أجنبــي وقواعــد آمــرة أو نظــام عــام ذي طابــع حمائــي. ولغايــات تمييــز 
القواعــد الآمــرة والنظــام العــام الحمائــي عــن قواعــد التطبيــق المباشــر؛ لا يصــار 

إلــى تكييــف النــزاع أنــه يمــس قواعــد التطبيــق المباشــر إلا فــي أضيــق الحــدود. 

ــدم قواعــد النظــام العــام . 3 ــى مــن هــذه المــادة؛ تق ــات تطبيــق أحــكام الفقــرة الأول لغاي
الدولــي علــى قواعــد النظــام الوطنــي فــي حالــة التعــارض، ويراعــى النظــام العــام 

ــة. ــة بالتجــارة الدولي ــي فــي النزاعــات المتعلق التجــاري الدول

فــي حالــة تعــارض أحــكام القانــون الأجنبــي مــع المبــادئ والقيــم الجوهريــة للنظــام . 4
العــام فــي فلســطين؛ لا يســتبعد مــن التطبيــق إلا ذلــك الجــزء المتعــارض مــع النظــام 
العــام، كمــا لا يتــم الدفــع بالنظــام العــام فــي مواجهــة القانــون الأجنبــي الــذي تكونــت 

المراكــز القانونيــة فــي ظلــه خــارج فلســطين وامتــدت آثارهــا فــي فلســطين«.
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Towards Narrowing the Public Policy in Favor of 
Foreign Law in the Context of Private International 

Law: a Comparative Study

Ibrahim Khalid Yahya
College of Law - Arab American University

Jenin - Palestin

Abstract:

This paper focuses on the mechanisms used to prioritize foreign laws 
over the internal public order in the area of private international relations. 
The paper argues in favor of the theory that foreign laws should be given 
more weight than national public order in the context of private international 
law. This premise is justified by the reason that the respect of foreign laws 
would constitute a medium to improve foreign laws and would consolidate 
relations between the different legal systems. The paper‘s arguments are 
supported by a number of special justifications, and innovative mechanisms 
that would mitigate the idea of   public order in favor of foreign laws. 
This is not only a theoretical analysis, but a practical embodiment of the 
consolidation of economic and investment relations. The study seeks to 
draw the attention of the Palestinian and Arab legislators to espouse the 
philosophy of modern public order in the international relations adopted by 
the private sector in foreign laws such as French and German, to make legal 
texts factors in the consolidation of the mechanisms under consideration.

Keywords: Foreign Law, Public Pol i cy, Dilutive Effect of Public 
Policy, Partial Exclusion, Narrow i ng of Public Order.
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