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 الطبيعة القانونية للدفع بالنظام العام في مجال القانون الدولي الخاص

 

 

 
: الملخص   

نبي إنَِّ الدفع بالنظام العام يلعب دورًا مهمًا وفعاّلًً في مجال القانون الدولي الخاص؛ كونه يعد مانعاً من موانع تطبيق القانون الأج

المختص بحكم العلاقة القانونية ذات الطابع الدولي والمشتملة على العنصر الأجنبي، فقد أخذ بهذا الدددفع أبلددب مشددرعي قددوانين 

ا لددذلن الدددفع وإنمددا جددا وا بنصددوص  الدول، ونتيجةً لصعوبة تحديد مفهوم هذا الدفع بسبب مرونته وبموضدده لددم ي ددعوا تعريفددً

قانونية تحتوي عليه، مما أدى ذلن إلى خ وع موضوع تعريف الدفع بالنظام العام إلى الًجتهادات الفقيه والق ائية، ف ددلًا عددن 

ذلن إنَِّ الفقه في مجال القانون الدولي الخاص اختلفوا حددول الطبيعددة القانونيددة للدددفع بالنظددام العددام، فمددنهم مددن يددرى إندده قاعددد  

استثنائية لتطبيق القانون الأجنبي الواجب التطبيق، بينما هنالن من يرى إنه قاعد  أصلية كالقاعددد  القانونيددة التددي تق ددي بتحديددد 

ه يمكددن القددول  بددننِّّ النظريددة الراجحددة لتحديددد الطبيعددة  قانونٍ ما ليكون واجب التطبيق على العلاقة القانونية محل النزاع، إلً إنِددَّ

ة القانونية للدفع بالنظام العام تتمثل بننََّها قاعد  استثنائية يتم من خلالها استبعاد القانون الأجنبي المخددتص ليحددل محلدده قددانون دولدد 

 القاضي.     

الدفع بالنظام العام، القانون الدولي الخاص، الطبيعة القانونية، فقدده القددانون الدددولي الخدداص، الفقيدده سددافيني،   المفتاحية:الكلمات  

 الفقيه مانشيني، الفقيه بيلييه، النظرية الراجحة.

 

The legal nature of obligation public order in the field 

of private international law 
 

 

 

Abstract : 
     The obligation to public order has an important and effective role in the field of private 

international law, because it is considered an impediment to the application of foreign law 

relevant to the legal relationship of an international nature that includes a foreign element, most 

legislators of the laws of countries have taken this obligation, and as a result of the difficulty of 

defining the concept of this defense due to its flexibility and ambiguity, they did not set a 

definition for that defense, but rather came with legal texts that including it. This led to the subject 

of defining the obligation to public order being subject to jurisprudential and judicial 

jurisprudence. In addition, jurisprudence in the field of private international law differed about the 

legal nature of the obligation to public order. Some of them see it as an exceptional rule for the 

application of applicable foreign law, while there are those who see it is an original rule such as 

the legal rule that requires a specific law to be applicable to the legal relationship in dispute. 

However, it can be said: The most likely theory for determining the legal nature of the obligation 

to public order is that it is an exceptional rule through which the relevant foreign law is excluded 

and replaced by the law of the judge’s state. 

Keywords: The obligation to public order, private international law, the legal nature, 

jurisprudence of private international law, jurist Savigny, jurist Mancini, jurist Pillet, the 

preponderant theory. 
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 المقدمة 

 سنتناول المقدمة من خلال الفقرات الآتية    

 فكرة عن موضوع البحث: -أولً 

إِنَّ قاعد  الإسناد الوطنية توصف بننََّها قاعد  ذات طبيعة مزدوجة أو ثنائية الجانب، حيدد      

يمكن من خلالها اختيار القانون الواجب التطبيق على النزاع  الحاصددل بشددنن علاقددة قانونيددة 

مشوبة بعنصرٍ أجنبي الذي قد يكون القانون الوطني أو القانون الأجنبي، ويتم اختيار القددانون 

المختص عملًا باعتبددارات العدالددة والملا مددة، إلً إِنَّ القددانون الأجنبددي الددذي تددم اختيددار  قددد 

يتعارض مع الأفكار الأساسية التي تمثل المبادئ العليا والأسس الجوهرية السائد  في مجتمددع 

دولة القاضي، فددنن القاضددي فددي هددذ  الحددال يمتنددع عددن تطبيددق القددانون الأجنبددي، ويسددتخدم 

لًستبعاد هذا القانون وسيلة فنية تتمثددل بددد )الدددفع بالنظددام العددام(، وإِنَّ هددذا الدددفع  فددي إطددار 

القانون الدولي الخاص يعد دفعًا في باية الأهمية أخددذت بدده أبلددب قددوانين دول العددالم ومنهددا 

ا  )القانون العراقي والقوانين محل المقارنة(، إلً إِنَّ مشددرعي هددذ  القددوانين لددم ي ددعوا تعريفددً

جامعًا مانعًا لهذا الدددفع؛ كوندده فكددر  مرنددة وبام ددة، فلددذلن وصددف بالنسددبية لت يددر  بت يددر 

الزمان والمكان، ولهذا السبب ف لوا ترك أمر تعريفه إلى الفقه والق ا . ويلاحظ بننََّ فقهددا  

القانون الدولي الخاص اختلفوا بشنن الطبيعة القانونيددة للدددفع بالنظددام العددام، ونتيجددةً ل هميددة 

القصوى للطبيعة القانونية للدفع بالنظام العام في مجال القددانون الدددولي الخدداص بوصددفه أدا  

 لًستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق تم اختيار  عنوانًا للبح  قيد الدراسة.

 

 أهمية البحث:    -ثانياً

إِنَّ الدفع بالنظام العام يلعب دورًا مهمًا وفعّالًً على صعيد العلاقات القانونية الوطنية إلً إِنَّ هذا    

ا مددن موانددع تطبيددق  الدور يزداد أهميةً وفعّالية في نطاق العلاقات الدولية الخاصة؛ بوصددفه مانعددً

القانون الأجنبددي الواجددب التطبيددق بمقت ددى قاعددد  الإسددناد الوطنيددة، حيدد  إندده يسددتبعد القددانون 

الأجنبي المختص بحكم العلاقة القانونية المشوبة بعنصرٍ أجنبي؛ نتيجةً لتعارضه مع النظام العددام 

 الوطني.

 ثالثاً: إشكالية البحث:

ا علددى الصددعيدين الددداخلي والدددولي، لددذا ينب ددي      لما كان الدددفع بالنظددام العددام يلعددب دور مهمددً

ضرور  معرفة الطبيعة القانونية التي يتمتع بها هذا الدفع في مجال القانون الدولي الخدداص، كمددا 

يتطلب الأمر ضرور  البح  في بيان الموقف الفقهي والتشريعي والق ددائي مددن التعريددف لددذلن 

 الدفع. 

 منهجية البحث:  -رابعاً

إِنَّ منهجية البح  ستكون دراسة مقارنة بين قوانين الدددول اللاتينيددة والأنجلوسكسددونية؛ لددذلن     

فال ددرور  البحثيددة ت ملددي إتبدداع المددنه؛ التحليلددي؛ لتحليددل الآرا  الفقهيددة والنصددوص القانونيددة 
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المتعلقة بموضوع البح ، ف لًا عن ذلن إتباع المنه؛ المقارن بين القانون العراقي بصفة أصلية 

 وبين القانون المصري والتونسي والفرنسي والأمريكي.

 خطة البحث:  -خامسًا

قبل التطرق إلى الطبيعة القانونية للدفع بالنظام العام في إطار القانون الدولي الخاص لًبد مددن     

الدددفع بالنظددام العددام فددي  إلددى تعريددفإي اح المقصود بهذا الدفع، لذا سنخصص المطلددب الأول  

سددنتطرق فددي المطلددب الثدداني إلددى الطبيعددة القانونيددة للدددفع   الخدداص، بينمدداإطار القانون الدولي  

 بالنظام العام في إطار القانون الدولي الخاص.

 

 المطلب الأول

 في إطار القانون الدولي الخاص تعريف الدفع بالنظام العام
المجتمددع، إِنَّ فكر  النظام العام ت عد )صددمام الأمددان( لحمايددة الأسددس الجوهريددة السددائد  فددي        

تلعب دورًا مهمًا فددي نطدداق العلاقددات الدوليددة الخاصددة بوصددفها  وإنَِّها( 47، ص2014،  )صادق

الأدا  التي يجوز من خلالها منع تطبيق القانون الأجنبي المختص في تنظيم العلاقة القانونيددة التددي 

( وفكر  النظام العام بمفهومها العام " هي تلن 183، ص2005تت من عنصرًا أجنبيًا، )الكردي،

الفكر  التي تتصل بالمبادئ الأساسية والمصلحة العليا للمجتمع حي  يخ ع لها الجميع ولً تجوز 

ا 549، ص2006مخالفتها ". ) الف ل، ا عامددً ( وتجدر الإشار  بنن النظددام العددام قددد يكددون نظامددً

داخليًا أو دوليًا، فالنظام العام الداخلي " هو مجموعة القواعد الآمر  التي لً يجوز ل فراد الًتفدداق 

على مخالفتها وإلً كان الًتفاق باطلًا بطلانًا مطلقًا "، فالمشرع الوطني يحدددد قواعددد آمددر  ينب ددي 

أن تكون تصرفات الأفراد التي يتم إجرائها في داخل إقليم الدولة ضمن نطاق تلددن القواعددد وعدددم 

الًتفاق على مخالفتها، بينما النظام العام الدولي " فهو مجموعة من الأسس والمبددادئ التددي تشددكل 

جوهر النظام القانوني للدولة والتي لً تقبل أن يترتب على تطبيق القانون الأجنبي مساسًا بها بددني 

 (157، ص2015شكلٍ من الأشكال.) زمزم، 

وب ية الوصول إلى تعريف )الدفع بالنظام العام( في إطار القانون الدولي الخاص يتطلب الأمر     

بح  ذلن على المستوى الفقهي والتشريعي والق ددائي، وسددنتناول التعريددف الل ددوي إلددى )الدددفع 

 بالنظام العام( قبل التطرق إلى التعريف الًصطلاحي 

 

 التعريف اللغوي للدفع بالنظام العام: -1

بالنظام العام( من خلال بيان المقصود في هذ  المفردات ل ويًا   )للدفعسنوضح التعريف الل وي     

 وحسب الآتي  

، ويقال  طريق يَدْفَع إلى مكددان كددذا  ينتهددي إليدده. كمددا يقددال  دفددع القددولَ  رَدَّ   )دفََعَ(الدفع  من   -أ 

ة.   (بالحجَّ دعى عليدده أمددرًا يريددد بدده درَ  و)الدَّفْع    في المرافعات المدنية والتجاريددة  أنَ يدددعّى المدد 

 (289، ص2004الحكم عليه في الدعوى. )مجمع الل ة العربية في جمهورية مصر العربة، 
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تَ فيددهِ   -ب ه  فددي السددلنِ. والنَّظددام   مددا نظََمددْ النظام  من النظْم   التنليف، ونظَمْت  اللُّؤل ؤَ؛ أي  جَمَعْتدد 

ه ،  لِّ أمددرٍ  مِلاكدد  يم   والجمددعالشَّيَ  من خَيْطٍ وبَيْرِ ، ونظِام  كدد  ُِ ةو وانددا مو.أنظِمددَ )ابددن منظددور،  ون ظدد 

 (4469، ص1981

م ؛ أي    -ت هم بالعطَِيةِ، وهو مِعددَ العام  من عَمَّ، وعَمَّ الشيَ  ع مومًا؛ أي  شمِلَ الجَماعَةَ. ويقال  عَمَّ

 (1141، ص2005يعقوب،   )ابنخَيّرو يعَ مُّ بخَيرِ . والعام وهو خلاف الخاص. 

 تعريف الدفع بالنظام العام اصطلاحًا: -2

سنتطرق إلى تعريددف الدددفع بالنظددام العددام الًصددطلاحي علددى المسددتوى الفقهددي والتشددريعي      

 والق ائي وحسب التفصيل الآتي 

 التعريف الفقهي للدفع بالنظام العام: -أ

إِن الفقه أهتم بفكر  النظام العام إلً إنَِّه يصعب تحديدها فهي تعد فكر  مت ير  من زمانٍ لآخددر      

ومن مكانٍ إلى مكان آخر، وإنها فكر  بام ددة، فلددذلن اختلددف الفقدده بشددنن وضددع تعريددف للدددفع 

بالنظام العام، فالبعض يذهب إلى عدم وضع تعريف محدد لهذ  الفكر ؛ لأَّنَّها فكر  وُيفيددة تهدددف 

( ومددن 707، ص2014) خالددد،    إلى تحقيق باية معينة تتمثل بحماية المصالح العليا في المجتمع

ثم عدم وجود فائد  من وضع تعريف عام لفكر  الدفع بالنظام العام وترك المسنلة لتقدددير القاضددي 

( بينمددا ذهددب 168، ص1941 -1940كونها فكر و مت يددر  بت يددر الزمددان والمكددان، ) وشدداحي، 

البعض الآخر إلى ضرور  وضع تعريف لفكددر  الدددفع بالنظددام العددام، وسددنتناول التعدداريف التددي 

 طرحها الفقه العراقي وفقها  القوانين المقارنة في موضوع الدراسة حسب التفصيل الآتي 

الدفع بالنظام العام  " هو أدا  لًستبعاد تطبيق القددانون الأجنبددي   هناك من الفقه العراقي ي عرّف     

المختص عندما يصطدم بالمصددالح العليددا السياسددية والًجتماعيددة والًقتصددادية والأخلاقيددة لدولددة 

 ( 262، ص2016، )عليالقاضي". 

يت ح من هذا التعريف بنن الدفع بالنظددام العددام يترتددب عليدده عدددم تطبيددق القددانون الأجنبددي       

المحدد بموجب قاعد  الإسناد الوطنية في دولة القاضي نتيجةً لتعارض هذا القددانون مددع المصددالح 

العليا السياسية والًجتماعية والًقتصددادية والأخلاقيددة فددي مجتمددع دولددة القاضددي وهددذا هددو الأثددر 

السلبي المترتب على الدفع بالنظام العام، وحسب وجهة نظرنا المتواضعة نجد إِنَّ هذا التعريف قد 

أوضح الأثر السلبي لإعمال الدفع النظام العام دون الإشار  إلى الأثر الإيجابي الذي يترتددب علددى 

ذلن الدفع الذي يتمثددل بتطبيددق القددانون الددوطني وفددق الددرأي الددراجح بدددلًً عددن القددانون الأجنبددي 

المستبعد، ف لًا عن ذلن إِنَّ هذا التعريف لم يشددر إلددى  الًخددتلاف الجددوهري الددذي يحصددل بددين 

مفدداهيم القددانون الأجنبددي والقددانون الددوطني وإن ت ددمن الإشددار  إلددى اصددطدام القددانون الأجنبددي 

 المختص إلى المصالح العليا السياسية والًجتماعية والًقتصادية والأخلاقية لدولة القاضي.

هناك من يرى في الفقه المصري بننََّ المقصود بالدفع بالنظام العام " هو ذلن الدفع الذي يراد     

الوطني   القانون  قانونية معينة وإحلال  التطبيق بشنن علاقة  الواجب  القانون الأجنبي  به استبعاد 

القاضي( محله نظرًا لًختلاف الحكم الوارد في كل منهما في هذا الصدد اختلافًا جوهريًا   )قانون
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الصدد".   هذا  في  التشريعيين  بين  القانوني  التكافؤ  وجود  لعدم  ،  1966الرحمن،    )عبدأو 

 ( 554ص

يت ح من هذا التعريف بننه ت من الإشار  إلى الأثر السلبي والأثر الإيجابي  المترتددب علددى      

أعمال الدفع بالنظام العام والمشار إليهما أعلا ، كما أشار إلددى الًخددتلاف الجددوهري بددين القددانون 

الأجنبي والقانون الوطني، ولكن حسب اعتقادنا المتواضع نجد إِنَّ التعريف المددذكور أشددار إلددى ) 

عدم وجود التكافؤ القانوني بين التشريعين( ولم يوضح ما المقصود في عملية التكافؤ، أما كان من 

ا لإعمددال  الأف ل عدم ذكرها والًكتفا  على الًختلاف الجوهري بين التشريعين الددذي يعددد أساسددً

فكددر  الدددفع بالنظددام العددام واسددتبعاد القددانون الأجنبددي المخددتص، كمددا ن لاحددظ عدددم الإشددار  إلددى 

 المصالح العليا التي تهدف إلى حمايتها فكر  النظام العام والمذكور  آنفًا.  

بينما هناك من تبنى في الفقه التونسي تعريفًا للدفع بالنظام العام " هو استبعاد تطبيق القانون        

محل   الخاصة  الدولية  القانونية  العلاقة  لحكم  منطبق  كقانون  الإسناد  قاعد   عينته  الذي  الأجنبي 

النزاع لمخالفته النظام العام الدولي الخاص في قانون القاضي، وتطبيق قانون المحكمة أو قانون  

 (  334، ص 2003، )بنموسالقاضي بدلًً عنه". 

يت ح لنا إنََّ هذا التعريف شاملًا لأثري إعمال الدفع بالنظام العام وكما موضح سابقًا، لكن ما      

يمكن تثبيته على هذا التعريف حسب وجهة نظرنا المتواضعة بننََّه لددم يفسددر النظددام العددام الدددولي 

ويبين معنا ، حي  ينب ي أن يت ددمن التعريددف تفسدديرًا لددذلن المصددطلح وبيددان المددراد مندده، ولددم 

نلاحظ الهدف بصور  صريحة وواضحة من استبعاد القانون الأجنبي الذي حددتدده قاعددد  الأسددناد 

ألًَّ وهو مخالفته للقيم والمبادئ الجوهرية السائد  في مجتمع دولة القاضي، وبندداً  علددى ذلددن عدددم 

الًكتفا  بالإشار  إلى النظام العام الدولي الخاص، بل كان من الأف ل بيان سبب استبعاد القددانون 

 الأجنبي الواجب التطبيق على النزاع المطروح أمام القاضي الوطني بصور ٍ أكثر دقة.    

عرّف الدفع بالنظام العام في الفقه الفرنسي بننًَّه "  أما بالنسبة إلى الفقه الفرنسي هناك من     

ضمان تماسن المجتمع الفرنسي من خلال الًحترام الفعّال لقيم معينة، كما هو وسيلة ل مان  

 ,Frison فعالية بعض السياسات التشريعية والإدارية والحماية المطبقة على الأراضي الفرنسية"

).1062007, p.  ) 

بعبارات عامة ومجددرد  لتوضدديح فكددر  النظددام العددام ولددم   أعلا  جا إِنَّ التعريف المشار إليه        

ي بددين المددراد مددن القدديم وحمايددة بعددض السياسددات التشددريعية والإداريددة والحمايددة المطبقددة علددى 

الأراضي الفرنسية، وإنما آخددذاً بنظددر الًعتبددار تماسددن المجتمددع ب يددة تحقيددق المصددلحة العامددة 

ا  وحمايتها، وما يؤخذ على هذا التعريددف حسددب رأينددا المتواضددع بنندده لً يرتقددي أن يكددون تعريفددً

جامعًا مانعًا لفكر  الدفع بالنظام العام؛ كونه بير شامًلا لهذ  الفكر  وما يترتب على الأخذ بها من 

 آثار.

بننََّه " عدم تطبيق القواعد القانونية    الفقه الأمريكي الدفع بالنظام العام  بينما عرّف البعض من     

أو   الًقتصادية  أو  الًجتماعية  أو  الأخلاقية  المعايير  مع  التطبيق  هذا  يتعارض  عندما  الأجنبية 
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المؤسسات  أو  العدالة  بمبادئ  المتعلقة  الأفكار  أو  القاضي،  دولة  مجتمع  في  الأساسية  الثقافية 

 .(Berger, 1984,p. 377) الأساسية في النظام القانوني"

يتبين من هذا التعريف إن القانون الأجنبددي عندددما يتعددارض مددع المصددالح العليددا فددي مجتمددع      

الدولة فلا يتم تطبيقه، وهذ  نتيجة طبيعية لإعمال الدفع بالنظددام العددام، ولكددن مددا يؤخددذ علددى هددذا 

التعريف حسب رأي الباح  عدم الإشار  إلى الأثر الإيجابي لإعمددال فكددر  الدددفع بالنظددام العددام، 

 ف لًا عن ذلن لم يت من الإشار  إلى الًنتفا  المشترك للمفاهيم القانونية.    

 التعريف التشريعي للدفع بالنظام العام:  -ب

إِنَّ أبلب تشريعات الدول أخذت بفكر  الدفع بالنظام العام في مجال القانون الدولي الخدداص إلً     

إنَِّه يصعب تحديد مفهوم هذ  الفكر  وبيان المراد منها بصددور  دقيقددة وواضددحة علددى الددربم مددن 

المحاولًت التي بذلها الفقها  في وضع تعريفًا جامعًا مانعًا لفكر  النظام العام كمددا موضددح سددابقًا، 

الدول تعريفًا يوضح مفهوم الفكر  المذكور  أعلا  ) شبي،   وبناً  على ذلن لم يورد أبلب مشرعي

( وإنما ف لوا الًكتفا  بإيراد نصددوص قانونيددة تت ددمن الإشددار  إلددى 347، ص2018وآخرون،

استبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق بمقت ى قاعد  الإسناد الوطنية والمتعددارض مددع النظددام 

 (    143، ص1994، )عرفةالعام لدولة القاضي. 

إِنَّ المشرع العراقي ومشرعي القددوانين المقارنددة لددم يعرفددوا فكددر  الدددفع بالنظددام العددام علددى      

الصعيدين الداخلي والدولي، وإنما وضعوا مواد قانونية تنص علددى تلددن الفكددر ، فقواعددد الأسددناد 

النافذ والمعدل لم تت من تعريفًا للنظددام 1951( لسنة 40الوارد  في القانون المدني العراقي رقم )

ه " لً يجددوز 32العام الدولي بل تم الًكتفا  بالماد  ) ( مددن القددانون المددذكور التددي نصددت علددى أنَددَّ

تطبيق أحكام قانون أجنبي قررته النصوص السابقة اذا كانت هذ  الأحكام مخالفددة للنظددام العددام أو 

( لسددنة 131المصددري رقددم ) ( مددن القددانون المدددني28للآداب في العددراق" التددي تقابلهددا المدداد  )

المعدل التي ق ت بننََّه " لً يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي عينتدده النصددوص السددابقة إذا 1948

 كانت هذ  الأحكام مخالفة للنظام العام أو للآداب في مصر". 

التي أشارت 1998( لسنة 97) التونسي ( من مجلة القانون الدولي الخاص36وكذلن الفصل )     

إلى " لً يثير القاضي الدفع بالنظام العام إلً إذا كانت أحكام القانون الأجنبي المعين تتعددارض مددع 

الًختيارات الأساسية للنظام القانوني التونسددي. ويثيددر القاضددي الدددفع بالنظددام العددام، مهمددا كانددت 

جنسية أطراف النزاع. ولً يخ ع الدفع بالنظام العام لمدى قددو  ارتبدداط النددزاع بالنظددام القددانوني 

التونسي. ولً يستبعد من القانون الأجنبي عند العمل بالنظام العددام سددوى أحكامدده المخالفددة للنظددام 

العام في مفهوم القانون الدولي الخاص التونسي. ويطبق القاضي أحكام القانون التونسي بدددلً عددن 

 أحكام القانون الأجنبي التي استبعد تطبيقها".

المحاكم مددن خلالدده  عام تتمتعأما بالنسبة إلى المشرع الفرنسي أخذ بفكر  النظام العام كمعيار      

 (Murphy, 1981, 596) بسلطة ق ائية للطعن في المعدداملات والوقددائع المسدديظة للنظددام العددام

( التددي نصددت 2016( المعدل فددي عددام )1804( من القانون المدني لسنة )6بنحكام الماد  )  عملًا 

 على أنََّه " لً يجوز بالًتفاقات الخاصة مخالفة القوانين المتعلقة بالنظام العام والآداب"
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فيما يتعلق بالقانون الأمريكي فقد أخذ المشرع الأمريكي بفكر  الدفع بالنظام العام من خددلال        

( التددي أشددارت إلددى الدددور 1934( من إعاد  الصيابة )الأولى( لتنازع القوانين لعام )90الماد  )

الًستثنائي للدفع بالنظام العام المتمثل باستبعاد القانون الأجنبددي الددذي يتعددارض مددع فكددر  النظددام 

/ب( من إعاد  الصيابة )الثانية( لتنازع القوانين لعددام 187/2العام. كما أخذ بهذا الدفع في الماد  )

قانون الدولة الذي اختددار    )يعد( والمتعلقة بموضوع العقود حي  ت منت تلن الماد  بننََّه  1971)

العقد مخالفًا للنظام العام الخاص بالدولة التي تكون لها مصلحة ماديددة أكبددر مددن مصددلحة   أطراف

الدولددددة المختددددار (، وهددددذا الأمددددر معتمددددد فددددي معظددددم ولًيددددات الولًيددددات المتحددددد  

 ( (Symeonides,2016, p. 375الأمريكية.

/ 130وكما إِنَّ المشرع العراقي لم ي عرّف النظام العام الداخلي بل أكتفى بما ورد في المدداد  )      

( التي نصت على " يلزم أن يكون محل الًلتزام بير ممنوع قانوندداً ولً مخالفدداً للنظددام العددام 1ف  

( مددن القددانون المدددني المصددري النافددذ، 135تقابلها الماد  )  " التيأو للآداب وإلً كان العقد باطلا

( تنص علددى " يكددون العقددد بدداطلاً إذا التددزم المتعاقدددون دون سددبب أو 1/ ف132كما إِنَّ الماد  )

( مددن القددانون المدددني 136لسبب ممنوع قانونًا ومخالف للنظام العام أو للآداب". وتقابلها المدداد  )

 المصري النافذ.

( من مجلة الًلتزامات والعقود الذي يق ي 67كذلن المشرع التونسي فقد اكتفى بنص الفصل )   

بيددر  والسددبب" الًلتزام المبني على بير سبب أو على سبب بيددر جددائز لً عمددل عليدده،  على أنََّه

 الجائز عبار  عمّا يخالف القانون أو الأخلاق الحميد  أو النظام العام"

أما بالنسبة إلى المشرع الفرنسي فقد أخذ بفكر  النظددام العددام كمعيددار عددام اسددتناداً إلددى نددص       

 ( من القانون المدني وكما موضح آنفًا.6الماد  )

( مددن 178فيما يخص المشرع الأمريكي قد أخذ بفكر  النظام العام الددداخلي فددي نددص المدداد  )    

أي وعد أو شددرط يت ددمنه العقددد  -1( التي ق ت بننََّه " 1981إعاد  صيابة العقود )ثانيًا( لعام )

ي عتبددر بيددر قابددل للتنفيددذ لًعتبددارات النظددام العددام إذا ورد نددص باعتبددار  كددذلن، أو إذا أُهددرت 

الظددروف أن الإضددرار بالنظددام العددام المترتددب علددى تنفيددذ  يفددوق المصددلحة المرجددو  مددن هددذا 

 (54، ص2017)عبد ال ني،  التنفيذ...".

وتجدر الإشار  بنن المشرع العراقي أورد تطبيقات لفكر  النظام العام وذلددن فددي نددص المدداد       

(  التي نصت على أنه " ويعتبر من النظام العام بوجه خاص الأحكددام المتعلقددة 2( بفقرتها )130)

بالأحوال الشخصية كالًهلية والميراث والأحكام المتعلقة بالًنتقال والإجرا ات اللازمة للتصددرف 

في الوقف وفي العقار والتصرف في مال المحجور ومال الوقف ومددال الدولددة و قددوانين التسددعير 

الجبري وسائر القوانين التي تصدر لحاجة المستهلكين في الظروف الًستثنائية"، وهذا لم نلاحظه 

( من القانون المدني العراقي 2،1( بفقرتيها )130في القوانين المقارنة محل الدراسة، فإن الماد  )

جا ت لتوضح مفهوم النظام العام الداخلي ولكن هذا لً يمنع مددن الًسددتفاد  منهددا واسددتخدامها فددي 

 (77، ص1962، )الهداويبيان مفهوم النظام العام في اطار القانون الدولي الخاص. 
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 التعريف القضائي للدفع بالنظام العام:  

سنتطرق إلى التعريف الق ائي للدفع بالنظام العام على صعيد الق ا  العراقي وق ا  الدددول     

 محل المقارنة في موضوع الدراسة وحسب التفصيل الآتي 

فيما يتعلق بالق ا  العراقي، إِنَّ المحاكم العليا في العددراق المتمثلددة بمحكمددة التمييددز الًتحاديددة    

والمحكمة الًتحادية العليا لم ت ع تعريفًا جامعًا مانعًا لفكر  النظام العام  سوا  كان للحد مددن مبدددأ 

سلطان الإراد  أو لًستبعاد القانون الأجنبي الذي يمس بالمصددالح العليددا للبلددد والمخددالف للمبددادئ 

والقيم العليا في المجتمع على الربم من صدور قرارات مددن هدداتين المحكمتددين تت ددمن الإشددار  

" بددنن يكددون الحكددم الأجنبددي    إلى مصطلح النظام العام، حي  ق ت محكمة التمييز في قرارًا لهددا

والمطلوب تنفيذ  مخالف للنظام العام وحي  يعتبر من النظام العام بوجه خدداص الأحكددام المتعلقددة 

( مددن 130/2بالأحوال الشخصية كالأهلية  والميراث والأحكام المتعلقة .... عملًا بنحكددام المدداد  )

 (2022/ 1/8في  6147رقم  )القرارالقانون المدني". 

ا لفكددر  النظددام العددام فددي       أما بالنسبة إلى المحكمة الًتحادية العليا فننها كددذلن لددم ت ددع تعريفددً

الددذي جددا  فيدده " فددنن الدولددة تكفددل حريددة التعبيددر وممارسددة حريددة الصددحافة والطباعددة   قرارها

( مددن الدسددتور إذا لددم تددنت مخلددة 38والإعلان والإعلام والنشددر المنصددوص عليهددا فددي المدداد  )

بالنظام العام والآداب ، أما إذا أتت ممارسة تلن الحريات مخلة بالنظام العددام والآداب فددنن الدولددة 

لً تكفل تلن الحريات حماية لل ير والمجتمع من الًعتدا  عددن طريددق جددرائم النشددر المشددار إليهددا 

( من الدستور مناطة بشرط 38أعلا ، لذا فنن ممارسة تلن الحريات المنصوص عليها في الماد  )

 (22/8/2011في  46ذي العدد  )القرارهو دون الأخلال بالنظام العام والآداب...". 

حديثاً من محكمددة الددنقض المصددرية التددي عَرّفددت   فيما يتعلق بالق ا  المصري، صدر قرارًا     

النظام العام من خلال تعريف القواعد القانونية بقولهددا " وهددي التددي تعتبددر مددن النظددام العددام هددي 

قواعد يقصد بها تحقيق مصلحة عامة تتعلق بنظام المجتمع الأعلى، وتعلو علددى مصددلحة الأفددراد 

فيجب على جميع الأفراد مراعا  هذ  المصلحة وتحقيقها، ولً يجددوز لهددم أن يناه ددوها باتفاقددات 

فيما بينهم حتى لو حققت هذ  الًتفاقات لهم مصددالح فرديددة باعتبددار أن المصددلحة الفرديددة لً تقددوم 

 9715رقددم    )القددرارأمام المصلحة العامددة وسددوا  ورد فددي القددانون نددص يجرمهددا أو لددم يددرد".  

 (20/6/2021في

يتبين من هذا التعريف وعلى ما يبدو أراد  المحكمة إي اح النظام العام الددداخلي مددن خددلال        

عدم اتفاق الأفراد على مخالفة القواعد القانونية التددي تعددد قواعددد آمددر  ل ددرض تحقيددق المصددلحة 

العامة وحمايتها؛ كونها تعلو على مصلحة الأفراد، وإذا كان هذا هو المقصود مددن ذلددن التعريددف 

فننها )محكمة الددنقض( لددم توضددح مددا يترتددب علددى مخالفددة النظددام العددام الددداخلي ألً وهددو جعددل 

التصرف باطلًا بطلانًا مطلقًا، ولكن ما يلاحظ إن المحكمة الدستورية العليا المصرية  أشارت إلى 

دور النظام العام  في نطاق القانون الدولي الخاص في قرارها الذي جددا  فيدده أن " مندداط اسددتبعاد 

( من القانون المدني، وعلى مددا جددرى بدده 28أحكام القانون الأجنبي الواجب التطبيق وفق الماد  )

ق ا  هذ  المحكمة هو أن تكددون هددذ  الأحكددام مخالفددة للنظددام العددام؛ أي متعارضددة مددع الأسددس 
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الًجتماعيددة، أو السياسددية، أو الًقتصددادية، أو الخلقيددة فددي الدولددة ممددا يتعلددق بالمصددلحة العليددا 

/ 4/  26الصددادر بتددنري     )القددرارللمجتمع، بما لً يكفي معدده أن تتعددارض بددنص قددانوني آخددر".  

1982 ) 

فيما يخص الق ا  التونسي، عرّفت محكمة الًستظناف بسوسددة التونسددية الدددفع بالنظددام العددام     

بننَّه " الوسيلة القانونية في استبعاد ما يطبق من أحكام أجنبية متى تعارضددت جددذريًا مددع الأفكددار 

  (24/6/1971في  2819رقم  )القرارالتي يقوم عليها قانون القاضي". 

يت ح من هذا التعريف إن النظام العام ما هو إلً وسيلة قانونية لدفع القانون الأجنبددي المحدددد      

بموجب قاعد  الإسناد الوطنية إذا كان متعارضًا مع الأفكددار المعتمددد  فددي قددانون دولددة القاضددي، 

وبذلن فنن المحكمة التونسية أشارت إلى الأثر السلبي من دون الإشار  إلى الأثددر الإيجددابي للدددفع 

بالنظام العام، ف لًا عن الإشار  إلى الًختلاف الجذري الذي ينب ي تددوافر  بددين القددانون الددوطني 

والقانون الأجنبي إلً إنَِّه لم يت من ذلددن التعريددف المصددالح التددي يجددب حمايتهددا للددبلاد ألً وهددي 

 )السياسية والًجتماعية والًقتصادية والأخلاقية(. 

أما بالنسبة إلى الق ا  الفرنسي، فإنَِّ محكمة استظناف باريس عَرّفت الدفع بالنظام العام " هو      

إِنَّ تعريف النظام العام الوطني يرتبط بالمفهوم الواسع للرأي العددام الفرنسددي فددي عصددر معددين". 

  (3/1944/ 22المؤرخ في  )القرار

يت ح من هذا التعريف بننََّ المحكمة المذكور  أعلا  اعتمدددت علددى النظددام العددام الددوطني ولً     

سيما الرأي العام الفرنسي بمفهومه العام لتحديد النظام العام فددي مجددال القددانون الدددولي الخدداص؛ 

ه جددا   كون فكر  النظام العام ذات طابع وطني مرن ومت ير، ولكددن مددا يؤخددذ علددى التعريددف بننَددَّ

 مختصر ولم ي بين فكر  الدفع بالنظام العام بصور  واضحة.   

فيما يتعلق بالق ا  الأمريكي، عرّفت المحكمة العليا الأمريكية في تكساس الدفع بالنظام العام      

بننََّه " عدم تطبيق القددانون الأجنبددي الددذي ينتهددن الأخددلاق الحميددد  أو العدالددة الطبيعيددة أو ي ددر 

بالمصددددالح العامددددة للمددددواطنين، وهددددذا تقييددددد معتددددرف بدددده مددددن قبددددل جميددددع الولًيددددات 

  . (Corr,1985 , p. 673)الق ائية"

يت ح من هذا التعريددف اسددتبعاد القددانون الأجنبددي الددذي يتعددارض مددع المبددادئ المعتمددد  فددي     

المجتمع أو إذا كان يسبب ضررًا في المصلحة العامة، ويصح القول  بننَ هذا التعريف لم يوضددح 

الأثر الإيجابي لفكر  الدفع بالنظام العام، وعدم بيان الأساس القانوني ل خددذ بهددذ  الفكددر  المتمثددل 

بالًختلاف الجوهري بين مفاهيم القانون الأجنبي والقانون الوطني، ف لًا عددن ذلددن عدددم إي دداح 

 المصالح العامة التي يلحق بها ال رر.  

ومن الجدير بالذكر إن الق ا  الأمريكي وصف الدفع بالنظددام العددام " بددالجواد الجددامح بمجددرد   

 ,Ehrenzweig وينب ي التخلي عنه كلما أمكددن ذلددن". سينخذك،امتطائه، لً تعرف أبداً إلى أين 

1954, p. 154)  ) 

يسددتنت؛ الباحدد  ممددا تقدددم بددان مشددرعي قددوانين الدددول ذات الًتجددا  اللاتينددي والًتجددا      

الأنجلوسكسوني أخذوا بفكر  النظام العام واتفقا بعدددم إيددراد تعريددف لهددذ  الفكددر  ، وأوكلددوا هددذ  
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المهمة إلى الفقه والق ا ، وحي  إنهما بذلً جهوداً، ومحاولًت لوضع تعريف لفكر  النظام العام 

ا واضددحًا  إلً إِنَّ تلن الجهود والمحاولًت لم تحقق ال اية المرجو  من ذلددن ألً وهددي إيددراد تعريفددً

جامعًا مانعًا للفكر  المذكور ؛ والسبب في ذلن يعود إلى كون فكددر  النظددام العددام مرنددة ومت يددر  

وبام ة حي  أنها تت ير من زمان إلى آخر ومن مكان إلى آخر حسب الأوساط الًجتماعيددة فددي 

البلد ، وعلى الربم من ذلن، نجد كان من الأف ل أن يبادر المشددرع  إلددى وضددع تعريددف لفكددر  

الدفع بالنظام العام، وعدم الًكتفا  بإيراد نصوص قانونية تت من مصطلح النظام العام وإن كددان 

ذلن ليس من مهامه و واجبه إيددراد التعدداريف للمصددطلحات القانونيددة، ب يددة توضدديح معنددى هددذ  

الفكر  والمقصود بها مما يؤدي ذلن إلى قلة الًجتهادات الفقهية والق ائية، وبالتنكيد إنه لددم يسددلم 

من سهام النقد، وعليه ولمددا تقدددم نقتددرح تعريددف الدددفع بالنظددام العددام فددي اطددار القددانون الدددولي 

الخاص بالصي ة الآتية  )هو وسدديلة فنيددة فعّالددة يعتمدددها القاضددي فددي اسددتبعاد القددانون الأجنبددي 

الواجب التطبيق بمقت ى قاعد  الإسناد الوطنية عند انتفا  الأسدداس القددانوني المشددترك بددين ذلددن 

ا،  ا جوهريددً القانون وقانونه الوطني؛ نتيجددةً لًخددتلاف الأصددول و المفدداهيم بددين القددانونين اختلافددً

وتطبيق قانون دولته وفقًا للرأي الراجح حمايةً للمصالح العليا السائد  في مجتمع دولتدده والمتمثلددة 

 بالمصالح السياسية والًجتماعية والًقتصادية والأخلاقية(.   

 

 المطلب الثاني

 الطبيعة القانونية للدفع بالنظام العام في إطار القانون الدولي الخاص 

اختلف فقها  القانون الدولي الخاص بشنن الطبيعة القانونية لفكر  الدددفع بالنظددام العددام، هددل       

تعد هذ  الفكر  قاعد  أصددلية شددننها شددنن القاعددد  التددي تق ددي بتحديددد قددانونٍ مددا؛ ليكددون واجددب 

التطبيق على العلاقة القانونية محل النزاع أم إنها فكر  استثناً  لقاعد  أصددليةل لاجابددة علددى هددذا 

التساؤل، ي لاحظ بننََّه فقها  القانون الدولي الخاص وضعوا نظريات لتحديد الطبيعة القانونيددة لهددذ  

الفكر ، حي  وجدت نظريتين تصف تلن الفكر  بننََّها قاعددد  اسددتثناً  علددى القاعددد  الأصددلية، فددي 

حين ط رحت نظرية تعد  هذ  الفكر  كقاعد  أصلية، وسنتطرق إلى هددذ  النظريددات وفددق التفصدديل 

 الآتي        

 

 (: Savignyنظرية الفقيه سافيني )  .1

يرى الفقيه الألماني سافيني بننََّ الدفع بالنظام العددام مددا هددو إلً اسددتثنا  لقاعددد  تطبيددق القددانون     

الأجنبي المختص التي أشارت إليه قاعد  الإسناد الوطنية، فالأصل يتمثل بتطبيق القانون الأجنبددي 

وإن احترام فكر  الدفع بالنظام العام يوجب الرجوع إلى قددانون دولددة القاضددي، وحسددب رأي هددذا 

الفقيه لً يتم تطبيق القانون الأجنبي بوصفه كقاعد  أصلية إلً إذا كانددت الدولددة الأجنبيددة تتفددق فددي 

نظام القانون مع دولة القاضي الوطني، فإذا اختلفت الدولتين في المبددادئ القانونيددة الجوهريددة فددلا 

يمكن تطبيق القانون الأجنبي بل ي طبق القددانون الددوطني بوصددفه هددو الأصددل، ) مصددطفى، د.ت، 

( وعليه فنن فكر  الدفع بالنظام العام في مجال القانون الدولي الخاص تعددد  أدا  اسددتثنائية 257ص
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لمنع تطبيق القانون الأجنبي الواجب التطبيق في حال مخالفته للمبادئ الأساسية في دولة القاضي؛ 

كون المشرع الوطني يفترض وجود الًتحاد القانوني بين القانون الأجنبي والقانون الددوطني، فددإذا 

تبين مخالفة القانون الأجنبي لهذا الًفتراض فيددتم اسددتبعاد هددذا القددانون باسددم فكددر  الدددفع بالنظددام 

العام، وهذا ما أكد  الفقيه صاحب هذ  النظرية من خلال قولدده " إِنَّ التمسددن بالدددفع بالنظددام العددام 

يعود إلى عدم وجود اتحاد قانوني بين دولة القانون الأجنبددي الواجددب التطبيددق وبددين الدولددة التددي 

( وبندداً  24، ص2016يمنع فيها النظام العام هذا التطبيق )تطبيق القددانون الأجنبددي(، ) زلًسددي، 

على ذلن فنن فكر  الدفع بالنظام العام وصفت فددي حقيقتهددا وطبيعتهددا بننََّهددا )صددمام أمددان وشددرط 

تحفظي( يتم إعمالها ضد القانون الأجنبي الواجب التطبيق الذي يتعارض مع المفاهيم القانونية في 

مجتمع دولة القاضي، ومن ثم يظهر هددذا الأعمددال بقدددر التصددادم مددع هددذ  المفدداهيم. )بوخروبدده، 

 (44، ص2014 -2013

 (: Manciniنظرية الفقيه مانشيني )  .2

إِنَّ الفقيه الإيطالي )مانشيني( أخذ في نطاق تنازع القوانين بمبدأ شخصددية القددوانين، ومددن ثددم      

يتم تطبيق القانون الشخصي على العلاقات القانونية المشوبة بعنصرٍ أجنبي بصور  أصلية إلً إنَِّه 

أورد اسددتثنا ات علددى تطبيددق هددذا القددانون بوصددفها حددالًت تتعلددق بالنظددام العددام كتلددن المتعلقددة 

بالمسؤولية التقصيرية والملكية العقارية، وفي هددذا الحددال ينب ددي عدددم تطبيددق القددانون الشخصددي 

ويحل محله قانونًا آخرًا يتمثل بالقانون الوطني، ويبرر الفقيدده )مانشدديني( نظريتدده هددذ  ب ددرور  

 (174، ص1941 -1940احترام استقلال الدولة وسيادتها. )وشاحي، 

 (:  Billetنظرية بيليه ) .3

يرى الفقيه الفرنسي )بيليه( إن فكر  الدفع بالنظام العام في اطار العلاقات الدولية الخاصة يعددد     

تطبيقًا لقاعد  عامة من قواعد القانون الدولي الخاص، وبناً  على ذلن فنن هددذ  الفكددر  تكددون مددن 

القواعد الأصلية والأساسية، وتنخذ بنظر الًعتبار بوصفها كعنصر من العناصر الأساسية للوضع 

السائد ل مور، ولم ينظر إليها بوصفها قواعد استثنائية تحول دون تطبيق القانون الأجنبي الواجب 

التطبيق، حي  توجد في قانون دولة القاضي قواعد ينب ي أن تطبق على جميع العلاقددات القانونيددة 

من دون تمييز بين الوطنيين والأجانب، وهذ  القواعد تكون شننها شنن قانون جنسددية الدولددة التددي 

ينتمون إليها الأشخاص ويتم تطبيقه على جميع علاقاتهم القانونية، وي دعّم الفقيه )بيليدده( رأيدده هددذا 

بننََّ فكر  الدفع بالنظام العام تستند على أساس السياد  الإقليمية، وبعض القوانين الإقليمية توصددف 

بننها قاعد  شننها شنن قاعد  شخصية القوانين وكل منهما ي ستمد من احترام السددياد  المقددرر  إلددى 

 (        112، ص2006الدين،  )جمالالدول. 

ويجد الباح  إن الفقيه الفرنسي )بيليه( يتفق مع الفقيه الإيطالي )مانشيني( فيما يتعلق بتبريددر       

الأخذ بفكر  الدفع بالنظام العام والمتمثل باحترام سياد  الدولة واسددتقلالها إلً إنَِّهمددا اختلفددا بتحديددد 

( وصف هذ  )بيليهبينما الفقيه    الأصل،طبيعتها القانونية حي  عَدهّا الفقيه )مانشيني( استثناً  على  

 الفكر  بننها قاعد أصلية وليست كقاعد  استثنائية.  
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إِنَّ هذ  النظرية لم تسلم من النقد حي  وجه إليهددا الًنتقدداد؛ كونهددا لددم تفددرق بددين فكددر  إقليميددة     

القانون وفكر  الدفع بالنظام العام على الربم من أنه ينب ددي التفرقددة بينهمددا، وإلً لأصددبحت فكددر  

الدفع بالنظام العام ل وًا، ولً يتم العمل بها، ولً يدخل تحتها أيُّ طائلًا. ف ددلًا عددن ذلددن إِنَّ بعددض 

القوانين الإقليمية وحدها لم تعد كافية لًستبعاد القانون الأجنبي المختص، كمددا هددو الحددال إذا كددان 

القانون الأخير يحتوي على نظام قانوني لم ينخذ به القانون الوطني، أو يتعارض بصددور  ُدداهر  

وواضحة مع المصددالح العامددة، ففددي هددذ  الحددالًت يجددب اللجددو  إلددى فكددر  الدددفع بالنظددام العددام 

 (   572، ص1966للحيلولة دون تطبيق القانون الأجنبي. )عبد الرحمن، 

 النظرية الراجحة: 

القانون      مجال  في  العام  بالنظام  الدفع  لفكر   القانونية  الطبيعة  لتحديد  الراجحة  النظرية  إِنَّ 

استثنا ً  الفكر   التي تعد هذ   الخاص هي النظرية  الواجب   الدولي  القانون الأجنبي  لقاعد  تطبيق 

كبير    بصور   العملي  الواقع  مع  تتفق  كونها  )سافيني(؛  الألماني  الفقيه  نظرية  لًسيما  التطبيق 

ويترتب على إعمالها استبعاد القانون الأجنبي المحدد بموجب قواعد الإسناد الوطنية، )وشاحي، 

( ف لًا عن ذلن إِنَّ استبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق لتصادمه 175، ص1941  -194

إلى   يؤدي  القاضي  دولة  مجتمع  في  العام  النظام  تمثل  التي  العليا  والقيم  الجوهرية  الأسس  مع 

الًختصاص   التي حددت  العام هي  بالنظام  الدفع  فكر   إن  يعني  فهذا لً  الوطني،  القانون  تطبيق 

استثنائي   إجرا   يمثل  التطبيق  الواجب  القانون  استبعاد  إِنَّ  بل  الإقليمي بصور  مباشر ،  للقانون 

من القاعد  الأصلية التي أعطت الًختصاص للقانون الأجنبي، وتجدر الإشار  إذا تبين بننََّ قانون 

إبعاد    فيتم  العام  للنظام  الشخصية مخالفًا  في حالة من الأحوال  التطبيق  الواجب  جنسية الأجنبي 

بمقدار تصادمه مع ذلن النظام وما عدا ذلن يبقى الًختصاص إلى قانون جنسية الأجنبي وليس  

 ( 80ص، 1962،  )الهداويلقانون دولة القاضي. 

ويجد الباح  حسب اعتقاد  المتواضع وجاهة ومعقولية الأسباب التي استندت عليها  نظرية        

ه لً يمكددن الًعتددداد بنظريددة الفقيدده الإيطددالي  ا، كمددا إنِددَّ الفقيه الألماني )سافيني( والمشار إليهددا آنفددً

)مانشيني(؛ كوندده أخددذ بفكددر  الدددفع بالنظددام العددام كوسدديلة لتنكيددد الًختصدداص للقددانون الإقليمددي 

كاستثنا  يرد على مبدأ شخصية القوانين الذي اعتمد   في نظريته فيما يتعلق بتنازع القددوانين، ولددم 

ينخذ بتلن الفكر  كوسيلة لًستبعاد القانون الأجنبي المختص بمقت ى قاعد  الإسناد؛ لتعارضدده أو 

تصادمه مع الأسس الجوهرية فددي مجتمددع دولددة القاضددي نتيجددة لًنتفددا  الًشددتراك القددانوني بددين 

القانون الأجنبي والقانون الوطني. كذلن إِنَّ الًنتقددادات التددي وجّهددت إلددى نظريددة الفقيدده الفرنسددي 

)بيليه( كانت مقنعة إلى حدٍ ما، ولما تقدم يمكن الأخددذ بنظريددة الفقيدده الألمدداني )سددافيني( بوصددف 

القددانون الدددولي الخدداص كوسدديلة اسددتثنائية لًسددتبعاد القددانون   إطددارفكر  الدفع بالنظام العددام فددي  

الأجنبي المختص اعتماداً على الأساس المتمثل بانتفا  الًتحاد القانوني بددين ذلددن القددانون وقددانون 

دولة القاضي، ومددن ثددم يصددح القددول  بددنن هددذ  النظريددة تكفددي لتحديددد الطبيعددة القانونيددة للفكددر  

 المذكور  أعلا . 
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بهذ     ويبدو       أخذت  قد  الأنجلوسكسونية  والدول  اللاتينية  الدول  إنََّ  العملي  الواقع  خلال  من 

في   العام  بالنظام  الدفع  لفكر   القانونية  الطبيعة  لتحديد  الخاص    إطارالنظرية  الدولي  القانون 

اتفقا بشنن تحديد   التطبيق. وعليه فنن الًتجاهين  الواجب  القانون  أدا  استثنائية لًستبعاد  بوصفها 

وهما   الأمريكي  الفقه  من  جانب  هنالن  بل  فكر ،  لهذ   القانونية   Paulsen andالطبيعة 

Sovern))    عندما إليها  اللجو   يتم  استثنا   إلً  ما هي  العام  بالنظام  الدفع  فكر   أنََّ  على  يؤكدان 

تلن   قاضي  نتيجة ق ية معروضة على  في  القاضي مصلحة مهمة  دولة  لمجتمع   الدولة.تكون 

(Corr,1985, p.669)    

 

 الخاتمة. •

 بعد الًنتها  من البح  فقد توصلنا إلى الًستنتاجات والمقترحات الآتية  

 الستنتاجات. -أولً 

ا  -1 ا مانعددً ا جامعددً إِنَّ مشرعي قوانين الدول اللاتينيددة والأنجلوسكسددونية لددم ي ددعوا تعريفددً

للدفع بالنظام العام على الصعيدين الداخلي )الوطني( والدولي، وإنما وضعوا نصددوص قانونيددة 

ذلددن للفقدده والق ددا ، وكددان مددن الأف ددل إيددراد تعريددف للدددفع   المصطلح وتركواتت من ذلن  

ا للاجتهددادات  بالنظام العام لً سيما في مجال القانون الدولي الخاص لبيان المقصود منهددا وتجنبددً

 الفقهية والق ائية بشنن ذلن. 

ا للدددفع  -2 ا مانعددً ا جامعددً إِنَّ الق ا  العراقي و ق ا  الدول محل المقارنددة لددم ي ددع تعريفددً

بالنظام العام في مجال تنازع القوانين، بل إِنَّ الفقه فددي القددانون الدددولي الخدداص اختلفددوا بشددنن 

وضع تعريفًا لذلن الدفع، حي  يرى البعض عدم وجود جدددوى مددن وضددع تعريددف لهددذا الدددفع 

ا للدددفع المشددار إليهددا  وتركه لتقدير الق ا ، في حين هنالن من ذهب إلى ضرور  وضع تعريفددً

أعلا ، كما أوضحنا سابقًا في هذا البحدد ، إلً إِنَّ التعدداريف التددي وضددعها الفقدده لددم تكددن كافيددةً 

لإي اح م مون فكددر  الدددفع بالنظددام العددام فددي إطددار القددانون الدددولي الخدداص؛ كونهددا فكددر  

بام ة ومرنة ومت ير  من زمانٍ إلى آخر ومن مكانٍ إلى آخر، ومن هنا وصف الدفع بالنظددام 

 العام بننه فكر  نسبية.

اختلددف الفقدده بشددنن الطبيعددة القانونيددة للدددفع بالنظددام العددام فددي مجددال القددانون الدددولي  -3

الخاص، حي  يرى البعض بننه قاعد  أصلية، بينما يرى البعض الآخددر بنندده قاعددد  اسددتثنائية، 

والنظرية الراجحة بصدد هذا الموضوع، هددي قاعددد  اسددتثنائية لًسدديما نظريددة الفقيدده الألمدداني 

)سافيني(؛ لأنها تتفددق مددع الحقيقددة والواقددع وإِنَّ إعمددال الدددفع بالنظددام العددام فددي مجددال تنددازع 

القوانين يؤدي إلى استبعاد القانون الأجنبي المختص بموجب قاعد  الإسناد الوطنية ويحل محله 

قددانون دولددة قاضددي النددزاع، فهددذا يعددد إجددراً  اسددتثنائيًا مددن القاعددد  الأصددلية التددي منحددت 

الًختصاص للقانون الأجنبي. والواقع العملي يشير إلى أنََّ الدول اللاتينية والأنجلوسكسونية قددد 

أخذت بهذ  النظرية لتحديد الطبيعددة القانونيددة للدددفع بالنظددام العددام فددي نطدداق العلاقددات الدوليددة 
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الخاصة بوصفها أدا  استثنائية لًستبعاد القانون الواجب التطبيق على العلاقة القانونية المشددوبة 

 بعنصرٍ أجنبي وتطبيق قانون دولة قاضي النزاع بما يتناسب مع الأثر الإستبعادي.

 

 المقترحات.  -ثانياً

نظرًا إلى أهمية الدفع بالنظام العام فددي إطددار القددانون الدددولي الخدداص، لددذا نقتددرح تعريفدده   -1

ولًسيما على المشرع العراقي بالصي ة المبينة أدنا ، و إن كان ذلن ليس من مهامه وواجبه؛ 

ب ية تقليل الًجتهادات الفقهية والق ائية بشنن هذا الموضددوع.               )هددو وسدديلة فنيددة 

فعّاله يعتمدها القاضي في استبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق بمقت ددى قاعددد  الإسددناد 

الوطنية عند انتفددا  الأسدداس القددانوني المشددترك بددين ذلددن القددانون وقانوندده الددوطني؛ نتيجددةً 

لًختلاف الأصول و المفاهيم بين القانونين اختلافًا جوهريًا، وتطبيق قانون دولته وفقًا للرأي 

الددراجح حمايددةً للمصددالح العليددا السددائد  فددي مجتمددع دولتدده والمتمثلددة بالمصددالح السياسددية 

 والًجتماعية والًقتصادية والأخلاقية(.    

نقترح ضرور  اعتماد نظرية الفقيه الألماني )سافيني( لتحديد الطبيعة القانونية للدفع بالنظام  -2

العام في مجال القانون الدولي الخاص كوسيلة استثنائية لًسددتبعاد القددانون الواجددب التطبيددق 

 ( من الًستنتاجات.3على العلاقة القانونية محل النزاع ل سباب المذكور  في الفقر  )
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 قائمة المصادر. •

 

 معاجم اللغة العربية.  -أولً 

 

 لبنان. -(، دار إحيا  التراث العربي. بيروت3. )ط 11ج  لسان العرب(.  1999ابن منظور. )

(، مؤسسددة الرسددالة للطباعددة 8ط  .)القدداموس المحدديط(.  2005ابن يعقوب، مجد الدددين محمددد. )

 والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان.

(، مكتبددة 4. )ط  المعجددم الوسدديط(.   2004مجمع الل ة العربيددة فددي جمهوريددة مصددر العربيددة. )

 الشروق الدولية.

 المصادر باللغة العربية.  -ثانياً

 

. الم اربيددة للطباعددة شرح المجلة التونسية للقددانون الدددولي الخدداص  (.2003بنموس، مبروك . )

 والنشر والإشهار. تونس.

. دار تنازع القوانين، دراسة مقارنة بين الشريعة والقددانون(.   2006جمال الدين، صلاح الدين. )

 النه ة العربية. القاهر .

 -النظريددة العامددة للجنسددية  -القددانون الدددولي الخدداص، النظريددة العامددة(.   2014خالد، هشددام. ) 

تنفيددذ   -تنازع الًختصدداص الق ددائي الدددولي  -تنازع القوانين  -مركز الأجانب  -الجنسية المصرية

 . دار الفكر الجامعي. الإسكندرية.الأحكام الجنبية

. دار الثقافة العربية. بددلا مكددان . الوسيط في القانون الدولي الخاص(2015زمزم، عبد المنعم. ) 

 نشر.

. دار مصددر للموسددوعات الموسوعة الشاملة في التحكدديم والمحكمددين(.  2007سلامة، محمود. ) 

 القانونية. القاهر .

. مباحدد  فددي القددانون الدددولي الخدداص، تنددازع القددوانين(.  2018شبي، كريم مزعل وآخرون. ) 

 مكتبة زين الحقوقية والأدبية. لبنان.  

، تنازع القوانين. المجلد 1، ج المطول في القانون الدولي الخاص(.  2014صادق، هشام علي. ) 

 الأول. المبادئ العامة في تنازع القوانين. دار الفكر الجامعي. الإسكندرية.

 . دار النه ة العربية. القاهر .تنازع القوانين(. 1966عبد الرحمن، جابر جاد. )

(، دار النه ة العربية. 3. )ط الوجيز في التنازع الدولي للقوانين(.  1994عرفة، محمد السيد. ) 

 القاهر .

القانون الدولي الخاص. دراسة تحليلية في تنددازع القددوانين (.  2016علي، يونس صلاح الدين. ) 

. مكتبددة زيددن الحقوقيددة والأدبيددة. وتنازع الًختصاص الق ددائي الدددولي وتنفيددذ الأحكددام الأجنبيددة

 لبنان.
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الوسيط في شرح القانون المدني. دراسددة مقارنددة بددين الفقدده الإسددلامي (. 2006الف ل، منذر. ) 

. دار ئدداراس للطباعددة والقوانين المدنيددة العربيددة والأجنبيددة معددزز  بدد را  الفقدده وأحكددام الق ددا 

 العراق  .  -والنشر. أربيل

 . دار النه ة العربية. القاهر .تنازع القوانين(. 2005الكردي، جمال محمود. ) 

 . مطبعة المعارف. ب داد.القانون الدولي الخاص العراقيمصطفى، حامد. )د.ت(.   

في تنازع القوانين. مطبعددة  3. ج  . الوجيز في القانون الدولي الخاص(1962الهداوي، حسن . ) 

 الإرشاد. ب داد.

. مطبعددة 1، ج  القانون الدولي الخاص فددي العددراق(.  1941-1940وشاحي، عبد الحميد عمر. )

 التفيض الأهلية. ب داد.  

 

 البحوث العلمية. -ثالثاً  

النظام العام وأثددر  علددى اعتبددارات الملا مددة لقواعددد الإسددناد، بحدد  (.  2016زلًسي، بشرى. )

(. 5. الجزائر. المجلددد )2. جامعة البليد   منشور في مجلة البحوث والدراسات القانونية والسياسية

 (.10العدد )

فكر  النظام العام والآداب وتطبيقاتها فددي القددانون الأمريكددي (.   2017عبد ال ني، مرو  محمد. )

. بحدد  منشددور فددي مجلددة كليددة الحقددوق للبحددوث القانونيددة بالمقارنددة مددع بالقددانون المصددري

 (.2(، العدد )2والًقتصادية. جامعة الإسكندرية، كلية الحقوق، المجلد )

 

 القوانين  -رابعاً

 النافذ والمعدل.  1804القانون المدني الفرنسي لسنة 

 . 1934إعاد  الصيابة الأولى لتنازع القوانين في الولًيات المتحد  الأمريكية 

 المعدل.   1948( لسنة 131القانون المدني المصري رقم )

 . 1951( لسنة 40القانون المدني العراقي رقم )

 . 1971إعاد  الصيابة الثانية لتنازع القوانين في الولًيات المتحد  الأمريكية 

 .(1981إعاد  صيابة العقود )ثانيًا( في الولًيات المتحد  الأمريكية لعام ) 

 . 1998( لسنة  97مجلة القانون الدولي الخاص التونسي رقم )

 مجلة الًلتزامات والعقود التونسية.

 

 القرارات القضائية. -خامسًا

  ( رقم  الًتحادية  التمييز  محكمة  المدنية/  6147قرار  الهيظة  في)  2022/  والمؤرخ   )1/8  /

 (. قرار بير منشور. 2022

( العدد  ذي  العليا  الًتحادية  المحكمة  اتحادية/  46قرار   /2011( في  المؤرخ   )22/8/2011)  

(www.iraqfsc.com )(  19/12/2023. تنري  الزيار.) 

http://www.iraqfsc.com/
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(،  6/2021/ 20ق ائية( والمؤرخ في )  90لسنة    9715قرار محكمة النقض المصرية بالعدد )

 (.   20/12/2023تنري  الزيار  )  (، ( https://egyls.comالدائر  المدنية. 
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