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  مفهوم النظام العام وتطبیقاته في ال�شریع المغربي

   

  عبد الرحمان الباقوري:    إنجاز  

  الر�ط - طالب بماستر القانون والممارسة القضائیة، كلیة الحقوق السو�سي 

  

  

  مقدمة

من ظهير العقود  230قانو� �لى المتعاقد�ن تطبیقا �لفصل یعتبر العقد المبرم �شكل صحیح 

و�لتزامات، وتعتبر الحریة أ�صل في التعاقد، ف�لتزم الطرفان ب��ف�ذ ما التزما به إلا ما كان مخالفا 

وإلى �د بعید تم اع�د العقود وس�ی� لتبادل السلع والخدمات، وهذا هو المفهوم . �لنظام العام

، فضلا عن مفهومه التقلیدي المنحصر في فكرة تبادل الإرادات وتطابقها قصد �ق�صادي �لعقد

  1.�رت�ب �ٓ�ر قانونیة

مطلق  ف��ٔ�ر العقد بجم� من المذاهب، منها من �رس الإرادة الفردیة، اعتبارا ٔ�ن الفرد �

التو�ه فأ�فراد وفق هذا .  �رتضيها�لطریقة التي الحریة في إ�رام العقود وتحدید مضمونها، مع من شاء

م�ساوون ٔ�مام القانون، وساد هذا �تجاه لما كانت المراكز القانونیة لٔ�فراد م�قاربة من ح�ث الخبرة 

والقوة �ق�صادیة، وإذا كان هناك تفاوت فكان ذ� طبیعي بل إن ذ� من م�علقات الت�ارة، فلم 

  .تمع للاس�تقرار ٔ��لها�كن أ�مر �س�تدعي التفریط �لقوة الملزمة �لعقد لحا�ة ا� 

وفي الجانب ا�خٓر اتجاه معا�س لم یق�نع �لمساواة القانونیة فقط، بل كان ینادي �لمساواة 

الفعلیة، بحیث یفترض هذا �تجاه في الإرادة الفردیة �دم قدرتها �لى تحق�ق مصالحها، أ�مر ا�ي 

ة تحق�قا �لعدا� �ج�عیة، فأ�مر �س�تدعي تد�ل ا�و� بصفتها مسؤو� �لى حمایة الف�ات الضعیف

                                                           
 إسماعيل محمد محاقري، الحماية القـانونية لعديم الخبرة من الشروط التعسفية، دراسة فقهية قضائية مقـارنة، مجلس النشر العلمي، الكويت،  -  1
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هذا �تجاه یقوم �لى تجاوز النظرة ا�اتیة القائمة �لى الفرد م�عزلا عن مجتمعه وضرورة اع�د عند 

  .التصور الموضوعي �لعقد

و�لیه فالعقد ٔ�و العلاقة التعاقدیة إنتاج المتعاقد�ن �زولا عند م�دٔ� سلطان الإرادة وا�ي 

الحریة التعاقدیة وقا�دة القوة الملزمة �لعقد ومفاهيم ٔ�خرى تجسد ا�ور ا�ي تؤدیه تو�ت عنه قا�دة 

الإرادة في العلاقة التعاقدیة، إلا ٔ�ن انتقال ا�و� من �ونها �ارسة إلى م�د�� ومو�ة للاق�صاد، 

�ي انتكص م�دٔ� سلطان الإرادة تحت ت�ثٔير العدید من �عتبارات ٔ�ولها مفهوم النظام العام، ا

  .حق�قة یعتبر من الق�ود الواردة �لى الإرادة في العلاقة التعاقدیة

وم�ه �یف يمكن تحدید مفهوم النظام العام في ظل التطورات �ق�صادیة و�ج�عیة بل 

  والس�یاس�یة التي ٔ�صبح �شهدها العالم الیوم؟ وما تطبیقاته في ال�شریع المغربي ؟

  نظام العامظهور وتطور فكرة ال : المبحث أ�ول 

س�ن��اول في هذا المبحث التطرق للإرهاصات أ�ولى لظهور فكرة النظام العام، �لى ٔ�ن 

  .نبحث بعد ذ� في التطور ا�ي طرٔ� �لیه

  الظهور القانوني لفكرة النظام العام وإشكالیة تحدید مفهومه: المطلب أ�ول 

�لنظام العام، فإنه من �ب  ق�ل ٔ�ن �سلط الضوء �لى مختلف التعاریف والمفاهيم التي ٔ�عطیت

  .ٔ�ولى ٔ�ن نجلي الس�تار عن الإطار التاريخي لهذا الك�ان

  الظهور القانوني لفكرة النظام العام: الفرع أ�ول 

ظهر النظام العام ٔ�ول ٔ�زول مرة في القانون �نتقالي �لثورة الفر�س�یة، ا�ي �اء بجم� من 

الملك�ة، المساواة، وكل اتفاق هدفه المساس بها یعد مخالفا �لنظام الحریة الفردیة، : المبادئ الكبرى 

 –بعد ذ� �ين وضع التق�ين المدني الفر�سي، اعتنى واضعوه �لمبادئ نفسها، إذ �رزت ف�ه   2.العام

الإرادة �عنصر ٔ�ساسي في العقد، وهو ما اصطلح �لیه بمبدٔ� سلطان  - التق�ين المدني الفر�سي 

                                                           
الماجستير في القـانون، فرع عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر،  مندي أسيا يسمينة، النظام العام والعقود، مذكرة لنيل درجة   -  2
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�اء لخدمة ا�لبرالیة التي بدٔ�ت تظهر �خیار اق�صادي تم تب��ه من ق�ل الب�ان التي الإرادة، ا�ي 

  .عرفت الثورة الصناعیة

هذا التق�ين ضرورة حمایة الحریة الفردیة و�دم تق�یدها إلا ما كان م�ه �دمة �لحریة  تقرر في

لاتفاقات التي تمس ضما� وصو� لهذه الحریة، اق�ضى أ�مر م�ع بعض االفردیة نفسها، �ير ٔ�نه 

�لمصل�ة العلیا �لجما�ة، ذ� ٔ�ن المساس بها يهدد الفرد في حریته الشخصیة، وتمجیدا �لفرد ٔ�لغیت 

كل الاتفاقات التي تحد من الحریة التعاقدیة م�ل اتفاق التنازل عن الم� وعقد الإيجار المؤبد وكذا 

محددة لضمان الحریة الفردیة واعتبرت هذه  عقد ت�ٔ�ير الخدمات مدى الحیاة، فكانت الحریة التعاقدیة

  .أ��يرة من النظام العام

تد�ل في ال  ت��قل من مفهوم ا�و� الحارسة إلى وبعد الحرب العالمیة الثانیة ٔ��ذت ا�و�

عقود لقوانين ٔ�و الشؤون �ق�صادیة �س�نها قوانين تحد من هذه الحریة التعاقدیة وإخضاع �دة 

ا ٔ�ن الحریة التعاقدیة لا تحمي الطرف الضعیف ولا تحقق المنفعة �ج�عیة شروط إلزام�ة، ظنا منه

  .ولا تحقق �اصة التوازن �ق�صادي في العقود

  إشكالیة تعریف النظام العام: الفرع الثاني 

لم یتحمل المشرع المغربي ولا ال�شریعات المقارنة عناء محاو� تعریف النظام العام، بل �رك 

أ�مر لكل من الفقه والقضاء، ذ� ٔ�ن هذا المفهوم معلوم عنه ٔ�نه مفهوم قانوني م�غير و�س�بي، ولا 

ٔ�وصافا  يمكن حصره ولا تقديم تعریف دق�ق �، ف�نكر بعض الفقه أ�ج�بي من ذ� ب�نٔ ٔ�طلق �لیه

  : ��لا� �لى هذه الصعوبة، من ذ� 

إن البحث عن تعریف �لنظام العام  كالمغامرة في رمال " �لقول  �PILONبر عنه الفق�ه 

".  النظام العام �س�تعير عظمته من الغموض المحیط به" ب�نٔ   JAPIOTوقال الفق�ه  ،3"م�حركة 

، " �ذاب حق�قي �لفكرب�نٔه "   DE  VAREILLES –SOMMIERESووصفه الفق�ه 

                                                           
3  - LEVENEUR Laurent. La liberte contractuelle en droit prive.les notions de base ( autonomie de la 

volente. La liberte contractuelle. Capacite… AJDA. 1998 p 676. 
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إن محاو� تعریف النظام العام،  "ؤ�ضاف  ا�لورد ٔ�كتون، وهو ٔ��د الجنر�ت البریطانیين قائلا 

  4". �وخز حصان �امح و�ب لا يمكن معرفة الو�ة التي س�یطیح بك فيها

 MALAURIEونظرا لعدم إمكانیة حصر تعریف وا�د �لنظام العام، قام أ�س�تاذ 

PHILIPPE  السير : " تعریفا �، ؤ�ضاف هو ا�خٓر تعریفا �اصا به معتبرا إ�ه ٔ�نه  22 �سرد

  .5" الحسن �لمؤسسات العموم�ة

مجموع القوا�د لتي �س�تهدف تحق�ق المصالح " ف� عرفه الفق�ه عبد الرزاق الس�نهوري ب�نٔه 

  6.العامة، س�یاس�یة كانت هذه المصالح ٔ�و اج�عیة ٔ�و اق�صادیة

تعصي طبیعتها �لى س� فكرة � " وي فقد ٔ�شار إلیه ب�نٔه إدر�س العلوي العبدلأ�ما أ�س�تاذ 

�یان ا�و� ب �نٔ النظام العام هو كل ما يمس الت�دید، ويمكن �ٔن یقال في شيء من التعميم والتقری

ٔ�و یتعلق بمصل�ة �امة و�سٔاس�یة من مصالحها، وسواء في ذ� ٔ�كانت هذه المصل�ة س�یاس�یة �ؤ 

  ".  عیةاق�صادیة ٔ�و اج�

فهذه أ��يرة تمثل الحد أ�دنى من القيم ولا يجب �لط النظام العام بفكرة ا�دٓاب العامة، 

وأ�فكار الخلق�ة التي تواضع الناس �ليها، فه�ي تمثل جزء من أ��لاق العامة، فالنظام العام �ٔشمل 

  .من ا�دٓاب العامة

  تطور مفهوم النظام العام: المطلب الثاني 

�لال هذا المطلب معالجة ٔ�مر هو �ٔ�همیة بمكان �ل�س�بة لموضوع البحث، وهو س�ن�اول من 

  ).الفرع الثاني( إلى المفهوم �ق�صادي )  الفرع أ�ول( تطور النظام العام من المفهوم التقلیدي 

  

  

  
                                                           

4  -  ARCHER Delphine. Imperativete et ordre public en droit communautaire et droit international 

prive des contrats. Theses de Doctorat detat en droit. Universite Cergy-Pontoise.2006. P 25. 
5  -  MALAURIE Philippe. Lordre public et le contrat.( etude de droit civil comparé 

France.Angleterre.URSS) These de Doctorat. Paris matot-Braine.1953 P 69. 
  .145عبد الرزاق أحمد السنهوري، الموجز في نظرية الالتزامات، دار الإحياء والتراث العربي، بيروت الطبعة الأولى، ص   -  6
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  النظام العام التقلیدي: الفرع أ�ول 

م�ه تم وضع  6لعام، ذ� ٔ�نه في المادة طبع التق�ين المدني الفر�سي �لمفهوم التقلیدي �لنظام ا

ق�د لٔ�صل العام وهو م�دٔ� سلطان الإرادة، ف�نظر �لنظام العام �لى ٔ�ساس ٔ�نه ق�د �لحریة التعاقدیة 

  .7"النظام العام مضاد �لحریة" ولمبدٔ� سلطان الإرادة، وهو ما ٔ�كده البعض �لقول ب�نٔ 

سلبیة إذ یق�صر دوره �لى بیان التصرفات فالنظام العام من المنظور التقلیدي هو ذو �ز�ة 

التي لا يجوز إ�را�ا ولا الاتفاق �ليها، �� ق�ل ب�نٔ قوا�د النظام العام التقلیدي �البا ما �كون 

  .مرتبطة بمر�� �كو�ن العقد

  : تو�ت عن هذا المفهوم خصائص ش�تى ٔ��رزها 

  �ه�م �لمصالح الجماعیة ٔ�كثر من المصالح الفردیة -

  ٔ�نه ق�د �لحریة التعاقدیة -

  .ٔ�نه ذو �ز�ة سلبیة -

  النظام العام �ق�صادي: الفرع الثاني 

بعد عجز قوا�د النظام العام التقلیدیة عن تحق�ق العدا� التعاقدیة بعد �نٔ تم اعتباره ق�دا لها، 

وبعد ٔ�ن ٔ�صبحت ا�و� في عصر� الحدیث مضطرة تحت الظروف �ق�صادیة و�ج�عیة 

�ل في ٔ�و�ه ال�شاط �ق�صادي من ٔ��ل تحق�ق الصالح العام لٔ�فراد، فقد �رتب �لى ذ� تتد

فرض مجمو�ة من الق�ود �لى حریة الت�ارة والصنا�ة، �س�ب ا�ور التوجيه�ي ا�ي ٔ�صبحت تقوم به 

إلى ، فانتقلنا من نظام �ام �ایته الحفاظ �لى المصالح العامة �شكل محض، ا�و� �لحیاة �ق�صادیة

  .مفهوم �دید هدفه تحق�ق توازن اق�صادي حمایة لمصالح �اصة

  : وتبعا �� تميز النظام العام �ق�صادي بما یلي 

بحیث لا �ك�في بت��ان ما لا يجب الق�ام به وجع� محلا �لتصرفات، بل : ٔ�نه ذو �ز�ة ايجابیة  -

  .ٔ�صبح يحدد السلوك القويم ا�ي يجب �لى الفرد سلوكه وفرض ذ�

                                                           
7  - FaRJAT G Lordre public economique Dijon 1962 N 17/S p 209. 
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صبحت قا�دة لا ان العقد شریعة المتعاقد�ن �ٔ : �ه�م �لمصالح الفردیة �لطرف الضعیف -

  �LA CORDAIREكرس إلا مساواة قانونیة فقط دون المساواة الفعلیة، وهو ما �بر عنه الفق�ه 

  .8"ما بين القوي والضعیف تو�د الحریة التي �س�تعبد والقانون يحرر" 

  النظام العام في مجال القانون الخاص تطبیقات: المبحث الثاني 

يجمع القانون الخاص بين القوا�د الموضوعیة والقوا�د الإجرائیة، وكل فرع من هذه إلا ویضم 

بين ثنا�ه قوا�د �مٓرة ؤ�خرى مكم� مع اخ�لاف ال�س�بة لصالح قوا�د الموضوع، وم�ه فإنه س��حث 

ثم قانون ) الفرع أ�ول( �لى القانون المدني في نص�ب النظام العام من هذه القوا�د، �لتركيز 

  .الإجراءات المدنیة

  النظام العام في مجال القانون المدني: الفرع أ�ول 

اتخذ المشرع المغربي النظام العام معیارا وظیف�ا �لتمیيز بين القوا�د ا�مٓرة و�يرها من القوا�د، 

إما ٔ�ن �كون قوا�د �مٓرة نظام�ة وإما ٔ�ن  بل إن القوا�د ا�مٓرة ل�ست كلها من النظام العام، فه�ي

�كون قوا�د �مٓرة تعالج مسائل �اصة، بحیث �كون أ�ولى مرتبطة �لنظام العام دون أ�خرى، مع 

  .فرق جوهري ب�نهما �كمن في �ٔن أ�ولى لا اس�ت��اء لها في �ين قد �كون �لثانیة اس�ت��اءات

�لآف درهم لا يجوز إثباته بغير  10م�لغه وم�ال ذ� ففي مجال الإثبات فإن كل التزام یفوق 

من ظهير العقود و�لتزامات، فهذه قا�دة �مٓرة لكنها  443الك�ابة، تطبیقا لما نص �لیه الفصل 

من نفس  448و  447ل�ست نظام�ة ٔ�نه تم تقر�ر اس�ت��اءات لها في الفصول الموالیة �لضبط في 

من قانون  359قض المدني والمضمنة في الفصل ٔ�ما م�لا ما یتعلق ب�سٔ�باب الطعن �لن. الظهير

  .المسطرة المدنیة، ف�بٔدا لا اس�ت��اء لها، ومن ثم فه�ي قا�دة نظام�ة

عموما قوا�د القانون المدني تتعلق إما �ٔ�حوال الشخصیة ٔ�و �لمعاملات المالیة، فالقوا�د التي 

يجوز لٔ�فراد تعدیلها �تفاقات تنظم أ�حوال الشخصیة، تتعلق كقا�دة �امة، �لنظام العام، فلا 

فلا يجوز تعدیل الحا� المدنیة  . سرتهب�نهم، من ذ� م�لا الحا� المدنیة �لشخص ؤ�هلیته و�لاق�ه ب�ٔ 

�تفاق �اص، �ن یتفق شخص مع �خٓر �لى تعدیل ��س��ه ٔ�و تغیير اسمه �ؤ التنازل عن بنوته 

                                                           
  .1مندي أسيا يسمينة، النظام العام والعقود، مرجع سابق، ص   -  8
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كما لا يجوز . يها ٔ�و ینقص �تفاق �اصٔ�بیه، ولا �س�تطیع شخص التنازل عن ٔ�هلیته ٔ�و �زید ف

  .�لمقدم ٔ�و �لوصي ٔ�ن �زید في �دود نیابته

ومن روابط المعاملات المالیة ما يحقق مصل�ة �امة ف�عتبر من النظام العام، من ذ� أ�س 

التي یقوم �ليها النظام �ق�صادي في البلاد، فه�ي �رة تفسح ا�ال �ل�شاط الفردي وطورا تحد من 

ل�شاط لحمایة الجانب الضعیف، ومن ذ� ٔ�یضا أ�حكام التي �كفل حمایة الغير ذي النیة هذا ا

  9.الحس�نة

  النظام العام في مجال قانون الإجراءات المدنیة: الفرع الثاني 

تحقق نظم التقاضي في مجموعها مصالح �امة، �� ف�ٔ�لبها مرتبط �لنظام العام، ولا يجوز 

، و�س�ت�دم فكرة النظام العام في قانون الإجراءات لضمان صحتها �تفاقات فردیة�لتالي معارضتها 

ولإبعادها عن كل ما قد یصیبها من اتفاقات تعارض مضمونها وشكلها، ومن ٔ��رز القوا�د المتعلقة 

  : �لنظام العام نجد 

  القوا�د المتعلقة �لتنظيم القضائي  -

  �لعمل الإجرائي �وجود الخصوم وصحة تمثیلهم القوا�د المرتبطة �لمق�ضیات المنظمة -

كل أ�شكال التي �رمي إلى ضمان حسن سير المرفق القضائي ٔ�و تتصل �لتنظيم العام  -

  .�لخصومة كتقر�ر ا�ٓ�ال وا�ترام حقوق ا�فاع

، ولا يجوز كذ� یعتبر من النظام العام –�دا �خ�صاص المحلي  –تحدید اخ�صاص المحاكم 

فاق �لى إس�ناد �خ�صاص إلى محكمة �ير مختصة �ل�س�بة إلى ولا�تها ٔ�و �ل�س�بة إلى �لخصوم الات

من ق م م ٔ�نه  16اخ�صاصها النوعي، لكن هذه القا�دة لم یت��اها المشرع المغربي إذ �اء في الفصل 

يجب إ�رة ا�فع بعدم �خ�صاص نوعیا كان ٔ�و محلیا ق�ل كل دفع ٔ�و دفاع في الجوهر، بل ولا 

كن إ�رته ٔ�مام محاكم ا�ر�ة الثانیة إلا �ل�س�بة لٔ�حكام الغیابیة، دون ذ� ٔ�مام محكمة النقض، يم

والغریب في أ�مر ٔ�ن المشرع وإن لم یعتبره من النظام العام فقد جع� من ٔ�س�باب الطعن �لنقض في 

�لاقة من ق م م، وهذا موقف �ير م�سجم فك�ف يمكن جعل قا�دة ما ل�ست لها  359الفصل 

                                                           
  .470، ص1996، الطبعة الأولى  نظرية العقدشرح القـانون المدني، النظرية العامة للالتزام، إدريس العلوي العبدلاوي،   -  9
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�لنظام العام س��ا �لنقض، لكن بدٔ�� نلاحظ تنحي المشرع عن هذا �تجاه وبد�ٔ تدريجیا یعتبره من 

النظام العام، فمثلا في قانون إ�داث المحاكم الإداریة تم اعتباره كذ�، وفي مشروع قانون المسطرة 

وس�ی�تئ الیوم ا�ي س�یجعل  المدنیة تم اعتباره ٔ�یضا من النظام العام ٔ�مام محاكم ا�ر�ة أ�ولى،

  .المشرع �خ�صاص النوعي من النظام العام �شكل مطلق

وقد ینص المشرع �لى اعتبار بعض القوا�د من النظام العام صرا�ة مما �س�ت��ع بطلان  

الإجراء ا�ي ی�تئ مخالفا لها، وإذا لم ینص المشرع �لى ذ� فللقاضي ٔ�ن �س�ت��ط مدى تعلقها 

  .�لال تقد�ر المصل�ة التي شرعت القا�دة لحما�تها�لنظام العام من 
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  �اتمة

لتحق�ق مصل�ة الملاحظ ٔ�ن النظام العام مفهوم قانوني ورد یطبق �لى فروع القانون الخاص 

  .�تمع، سواء كان ذ� �شكل فردي ٔ�و جماعيا

إذ هناك تفكير ت�سٔس �لى �ٔن كل قوا�د القانون ا�مٓرة التي تهدف إلى تحق�ق المصل�ة العامة 

لكن، لصعوبة الفصل بين ما هو . من النظام العام، و�يرها من القوا�د ا�مٓرة لا تلج النظام العام

ام مصل�ة �امة �لمجتمع وما هو مصل�ة �اصة �لفرد كان من الضروري �ك�یف قوا�د النظام الع

�تمتد إلى حمایة المصالح الشخصیة، فلاحظنا ٔ�ن مفهوم النظام العام طا� التطور �شكل ممتد ٔ��ل 

  .حمایة المصالح الفردیة تحق�قا �لمصل�ة العامة �لمجتمع
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