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 مقدمة

لػػػك ت ػػػكرنا عالمػػػان منطكيػػػان عمػػػى ذاتػػػو فػػػي مميػػػع علبااتػػػو كركابطػػػو لكانػػػت مميػػػع 
العلباػػات علباػػات كطنيػػة بحتػػة تخضػػع بحكػػـ المنطػػؽ كالارتبػػاط لأحكػػاـ القػػكانيف الكطنيػػة 

شػخاص كالأمػكاؿ عبػر ف كااع الحاؿ ينااض ىذا الافتراض مف خلبؿ حركة الأألمدكؿ. إلا 
 مػػف ثػػـر أمنبػػي أك أكثػػر فػػي العلباػػات كالكاػػائعو ك التػػي تسػػمه بظيػػكر عن ػػحػػدكد الػػدكؿو 

 ظيكر ما يعرؼ بالقانكف الدكلي الخاص

بػيف القػػانكف الػػكطني البحػػت   ان خميطػػ ان اانكنيػػ ان فرعػػكاػد ظيػػر القػػانكف الػػدكلي الخػاص 
 الخالص(و كبيف القانكف الدكلي العاـ. فإذا كاف القانكف الػداخمي  الػكطني( يػنظـ العلباػات 

ع عنا ػػػرىاو كالقػػػانكف الػػػدكلي العػػػاـ يػػػنظـ علباػػػات أشخا ػػػوو كالػػػدكؿ الكطنيػػػة فػػػي مميػػػ
كالمنظمػػػات الدكليػػػةو فػػػإف القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص كُمِػػػد اسػػػتمابة لضػػػركرة تنظػػػيـ علباػػػات 

التػػػي يتخمميػػػا فرادو أك الاعتبػػػارييف كالشػػػركاتو أشػػػخاص القػػػانكف الخػػػاص: الطبيعيػػػيف كػػػالأ
 عن ر أمنبي. 

فقد ظيػر فػي مقابػؿ مفيػكـ ضػيؽ  والقانكف الدكلي الخاصكفيما يتعمؽ بمكضكعات 
يقػػكـ عمػػى اعتبػػار  تنػػازع القػػكانيف( ىػػك المكضػػكع الكحيػػد ليػػذا القػػانكفو مفيػػكـ كاسػػع يعػػد  
الأكثػػر انتشػػاران يػػذىب إلػػى تكسػػيع نطػػاؽ القػػانكف الػػدكلي الخػػاص ليشػػمؿ عػػدا عػػف مكضػػكع 

المركػػػػػػز القػػػػػػانكني للؤمانػػػػػػبو  تنػػػػػػازع القػػػػػػكانيف( مفػػػػػػردات أخػػػػػػرل: كالمنسػػػػػػية كالمػػػػػػكطفو ك 
 كالاخت اص القضائي الدكلي

كفػػػػي مميػػػػع الأحػػػػكاؿ يبقػػػػى لكػػػػؿ دكلػػػػة اانكنيػػػػا الخػػػػاص النػػػػاظـ لمعلباػػػػات الدكليػػػػة 
الخا ة و فكمػا يكمػد اػانكف دكلػي خػاص سػكرم يكمػد اػانكف دكلػي خػاص م ػرمو كأخػر 

 فرنسيو كىكذا...
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لتركيػز عمػى نظػاـ تنػازع و مػع ا لمكضػكع تنػازع القػكانيفكسيتعرض مؤلفنا الحػالي  
و (1 فػي القػانكف المػدني السػكرم تنػازع القػكانيف السػكرية قكاعػدكردت  إذ القػكانيف السػكرم.

(. كلك نظرنا إلى مممة ىذه القكاعد لأمكف ت ػنيفيا فػي 24( كحتى المادة  12مف المادة  
ذا عػػدة مممكعػػاتو يسػػتقطب كػػؿ منيػػا مركػػز ثقػػؿ يمثػػؿ ااعػػدتيا فػػي الإسػػنادو كيختمػػؼ ىػػ

 المركز باختلبؼ المممكعة:

 تظيػػر  منسػػية  إذ(: 18/1إلػػى  ـ12 ـ مجمكعػػة المسػػائؿ المتعمقػػة بالأشػػخاص
 مركز ثقؿ في ىذه المممكعة.بك فيا  الأشخاص المعنييف( 

 يظيػػػػػر  مكاػػػػػع المػػػػػاؿ( مركػػػػػز الثقػػػػػؿ فػػػػػي ىػػػػػذه  إذ(: 19 ـ مجمكعػػػػػة الأمػػػػػكاؿ
 المممكعة.

 دة المتعااديف( عكامؿ التركيز الأخرل.تت در  إرا إذ(: 20 ـ مجمكعة العقكد 

 فييػػا لزكمػػان  محػػؿ إبػػراـ الت ػػرؼ( (: كيظيػػر 21ك ـ 18/2 ـ مجمكعػػة الشػػكؿ
 أحد الخيارات المتاحة في الإسناد.بك فو 

 يستحكذ  مكاف الكااعة( عمى مركز ثقميا22 ـ مجمكعة الكقائع :) 

 يتمو مركز الثقؿ فييا  (:24و ـ23 ـ مجمكعة إجراءات المحاكمة كأدلة الإثبات
 إلى  مكاف المحكمة( ك  مكاف بمد إعداد الدليؿ(. 

آليػة عممهػا مجمكعػة مػف المسػائؿ  ات  فػيكيكمؿ قكاعػد تنػازع القػكانيفي كيػؤثر 
فػي  بياف المرمػع القػانكني : و كمف مممة ما عالمو المشرع السكرم مف تمؾ المسائؿالصمة

طػو بقاعػدة إسػناد بق ػد الك ػكؿ إلػى القػانكف معرض تحديد طبيعة مكضكع النزاع بغيػة رب
(و كتحديػد حػالات تحييػد اكاعػد الإسػناد عػف التطبيػؽو كلاسػيما حػالتي 11الكامب التطبيؽ ـ

(و كتحديػد الم ػدر التكميمػي لسػد 25كمكد نص خاصو ككمكد معاىدة دكليػة ذات  ػمة ـ

                              
 .18/5/1949تاريخ  84ال ادر بالمرسكـ التشريعي راـ  (1 
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(و كبيػاف الحػػؿ 26 ـ الفػراغ التشػريعي فػي المسػػائؿ التػي لػـ يػػرد بشػأنيا اكاعػد إسػػناد كطنيػة
ف الشػػخص المعنػػي أفيمػػا لػػك ظيػػر لمقاضػػي السػػكرم فػػي معػػرض تطبيػػؽ اػػانكف المنسػػية 

(و كالحػػؿ أيضػػا فيمػػا لػػك ظيػػر نتيمػػة الإسػػناد اف القػػانكف 27 ـ ياأك عػػديمالمنسػػية متعػػدد 
(و 28المسػػػند إليػػػو ىػػػك اػػػانكف دكلػػػة تتعػػػدد فييػػػا الشػػػرائع تعػػػددان شخ ػػػيان أك تعػػػددان إاميميػػػان ـ

يػػد القكاعػػد المق ػػكدة فػػي القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ فيمػػا لػػك كانػػت القكاعػػد المكضػػكعية كتحد
أـ القكاعد الإسنادية بمػا تنطػكم عميػو مػف خطػر ظيػكر مشػكمة الإحالػة فػي القػانكف الػدكلي 

كػػاف مكضػػكع  خػػر مػػا عالمػػو المشػػرع السػػكرم فػػي نظػػاـ تنػػازع القػػكانيفآ(و ك 29الخػػاص ـ
(و 30أحػد الاسػتثناءات الػكاردة عمػػى القػانكف الكامػب التطبيػػؽ ـبك ػػفو الػدفع بالنظػاـ العػاـ 

 نو سكت عف معالمة الاستثناء الآخر المتمثؿ بإعماؿ الدفع بالغش نحك القانكف.أبيد 
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 * 2مبحث تمهيدم
 ماهية القانكف الدكلي الخاص

الخػػػاص  علباػػػات أشػػػخاص القػػػانكف كمػػػد القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص اسػػػتمابة لتنظػػػيـ
التي تنطكم عمى عن ر أمنبيو كيشمؿ النطاؽ المكضػكعي ليػذا الطبيعييف كالاعتبارييفو 

القػػػػانكف مفػػػػردات مختمفػػػػة كمترابطػػػػةو مػػػػف أىميػػػػا: المنسػػػػية كالمػػػػكطفو كالمركػػػػز القػػػػانكني 
 للؤمانبو كالاخت اص القضائي الدكليو كتنازع القكانيف.

اء حػػػكؿ طبيعػػػة القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص فيمػػػا لػػػك كػػػاف مػػػف ككثيػػػران مػػػا انقسػػػمت الآر 
 العاـ.ك القانكف الداخمي أـ الدكليو أك فيما لك كاف مف فركع القانكف الخاص أ

كاد ظير لحؿ المنازعات الناشػئة عػف علبااتػو منيمػافو أحػدىما مكضػكعي يف ػؿ 
تنػػػازع بػػػيف مباشػػػرة فػػػي مكضػػػكع النػػػزاعو كالآخػػػر أكثػػػر شػػػيكعان إسػػػنادم يقػػػكـ عمػػػى فػػػضّ ال

القكانيف الخا ة لمدكؿ مف خلبؿ اكاعد تسمى اكاعد تنازع القكانيفو أك اكاعد الإسػناد التػي 
ي كغيا مشرعك الدكؿ بييكمية اادرة عمى إسناد النزاع إسنادان حياديان ممػردان لمقػانكف الأكثػر 

 ملبءمة بغض النظر عف ىكية القكانيف المتنازعة.

إلا أف إلزاميتيػا بقيػت محػؿ خػلبؼ فػي  تيػاكمنطقيكرغـ عدالة فمسػفة اكاعػد الإسػناد 
 طبيعة القانكف الأمنبي المسند إليو.إلى يات الدكؿو ككذلؾ الأمر بالنسبة تكم

كلمكاػػػكؼ عمػػػى تفا ػػػيؿ مممػػػة مػػػا سػػػبؽ سػػػنتعرض بالشػػػرح لماىيػػػة القػػػانكف الػػػدكلي 
مكضػػػكعاتوو كطبيعتػػػوو كتحديػػػد منيمػػػي حػػػؿ الخػػػاصو كذلػػػؾ لميػػػة: بيػػػاف تعريفػػػوو كأىػػػـ 

 منازعاتو
 
 
 

                              
 كتب المبحث التمييدم الدكتكرة كفاء مزيد فمحكط * 2
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 المطمب الأكؿ
 تعريؼ القانكف الدكلي الخاص كتحديد مكضكعاته

 أكلا: تعريؼ القانكف الدكلي الخاص :
مػػا بػػيف القػػانكف الػػكطني  ان خميطػػ ان اانكنيػػ ان فرعػػبك ػػفو ظيػػر القػػانكف الػػدكلي الخػػاص 

فػػإذا كػػاف القػػانكف الػػداخمي  الػػكطني( يػػنظـ  البحػػت  الخػػالص(و كبػػيف القػػانكف الػػدكلي العػػاـ.
العلباػػات الكطنيػػة فػػي مميػػع عنا ػػرىاو كالقػػػانكف الػػدكلي العػػاـ يػػنظـ علباػػات أشخا ػػػوو 

يـ كالػػػدكؿ كالمنظمػػػات الدكليػػػةو فػػػإف القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص كُمِػػػد اسػػػتمابة لضػػػركرة تنظػػػ
التػػي فرادو أك الاعتبػػارييف كالشػػركاتو علباػػات أشػػخاص القػػانكف الخػػاص: الطبيعيػػيف كػػالأ

يتخمميا عن ر أمنبيو أك بعبارة أخرل كمػد ىػذا القػانكف لتنظػيـ علباػات أشػخاص القػانكف 
 .(3 الخاص ذات الطابع الدكلي

كفػػػي معػػػرض بيػػػاف العن ػػػر الأمنبػػػي يسػػػتكم ظيػػػكر ىػػػذا العن ػػػر فػػػي أم مػػػف  -
العلباة: أطرافيا أـ محميا أـ سػببياو فيعػدّ عقػدان دكليػان خا ػان مػثلبن: العقػد المبػرـ بػيف أركاف 

 ان سػػكرم كأمنبػػيو أك العقػػد المبػػرـ بػػيف سػػكرم كسػػكرم فيمػػا لػػك كػػاف محمػػو  مكضػػكعو( عقػػار 
 .(4 في دكلة أمنبيةو أك العقد المبرـ في دكلة أمنبية بيف سكرييف

                              
رغـ كضكح التمييز السابؽ ما بيف  القانكف الدكلي الخاص( ك  القانكف الدكلي العاـ( كالقائـ عمى  (3 

اختلبؼ أشخا يماو إلا أف خمطان ما يمكف أف يظير فيما لك أادمت الدكلة عمى التعااد لا بك فيا كذلؾو 
القانكف الدكلي العاـو رغـ  أحد أشخاصبك فو و أك فيما لك تـ تناكؿ الفرد ان خا  ان إنما باعتبارىا شخ 

كما في محكمة ممرمي الحرب مثلبن ممالان مختمفان  وأننا نرل في الحديث عف الفرد كشخ ية اانكنية دكلية
تمامان عف الحديث عنو في معرض علبااتو في القانكف الخاصو كعقد زكامو كفقان لقانكف الأحكاؿ 

 المدني كالتمارم. كفقان لمقانكنيفالمبرمة أك عقكد البيع  والشخ ية
ربما لا يككف م در العلباة عقدان أُبرَِـ في دكلة أمنبيةو بؿ كااعةو كما لك  دـ سكرم بسيارتو سكريان  (4 

آخران في دكلة أمنبيةو أك كمف أ در  حيفة أمنبية كزعت في دكلة ماو ككانت تحتكم تشييران بمكاطف أك 
 بأمنبي.
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 خاص:ثانيا: مكضكعات القانكف الدكلي ال

  فػػي مقابػػؿ مفيػػكـ ضػػيؽ لمكضػػكعات القػػانكف الػػدكلي الخػػاص يقػػكـ عمػػى اعتبػػار
 تنػػازع القػػكانيف( ىػػك المكضػػكع الكحيػػد ليػػذا القػػانكفو ثمػػة مفيػػكـ كاسػػع يعػػد  الأكثػػر انتشػػاران 

عػػػػف مكضػػػػكع  تنػػػػازع  فضػػػػلبن يػػػػذىب إلػػػػى تكسػػػػيع نطػػػػاؽ القػػػػانكف الػػػػدكلي الخػػػػاص ليشػػػػمؿ 
ية كالمػػكطفو كالمركػػز القػػانكني للؤمانػػبو كالاخت ػػاص القػػكانيف( مفػػردات أخػػرل: كالمنسػػ

 .(5 القضائي الدكلي

  كيعػػػد  المفيػػػكـ الكاسػػػع لنطػػػاؽ القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص ىػػػك المفيػػػكـ السػػػائد فػػػي
ليشػمؿ سكريةو رغـ أننا لا نمد حرمان بالحػديث عػف تكسػيع نطػاؽ مكضػكعات ىػذا القػانكف 

و كأهميػػةن عػػف المفػػردات المتفػػؽ عمػػى تكرارهػػاالتعػػداد صػػراحة مفػػردات أخػػرل لا تقػػؿ  شػػ نان 
 .(6 كالعقكد الدكلية الخا ةو أك التحكيـ الدكلي الخاص

 الجنسية: -1

بػػالنظر إلػػى المنسػػية فإنػػو اػػد يبػػدك لمكىمػػة الأكلػػى أننػػا أمػػاـ مكضػػكع كطنػػي خػػالص 
مػػػػا لرابطػػػػة المنسػػػػية مػػػػف علباػػػػة كثيقػػػػة بسػػػػيادة الدكلػػػػة باعتبارىػػػػا تمػػػػنه  ػػػػفة إلػػػػى نظػػػػران 

 المكاطنة( التي تشكؿ بدكرىا ركف الشعب الذم يعد  أحد أركاف ايػاـ الدكلػة ككمكدىػاو كمػع 
نتصػػكر منطقيػػة ظهػػكر رابطػػة الجنسػػية فػػي النطػػاؽ المكضػػكعي لمقػػانكف الػػدكلي ذلػػؾ 

 مى سبيؿ المثاؿ لا الح ر:و نذكر منيا عالخاص مف خلاؿ عدة أسباب

                                                                        
 2007لبنػاف  –ة حقكايػمنشػكرات الحمبػي ال –كانيف  دراسة مقارنة( تنازع الق –د. عكاشة محمد عبد العاؿ 

 .6ص –
الكتػػاب الأكؿ  المبػػادئ العامػػة فػػي  –المػػكمز فػػي القػػانكف الػػدكلي الخػػاص  –السػػيد الحػػداد  حفيظػػةد. ( 5 
 .6ص  – 2007 –لبناف  –القكانيف( منشكرات الحمبي الحقكاية  نازعت
تنػازع القػكانيف فػي القضػاء الرسػمي التقميػدم عمػا ىػي عميػو  خا ة لميػة اخػتلبؼ درمػة ظيػكر نظػاـ( 6 

 في القضاء التحكيميو إذ يظير بدرمة أكثر فاعمية أماـ الأكؿ مقارنة بالقضاء التحكيمي.
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المنسػػية رابطػػة تمػػنه مػػف يتمتػػع بيػػا  ػػفة  المػػكاطف(و فتغػػدك بمفيػػكـ المخالفػػة  –أ 
أساسان لتحديد  الأمنبي(و مما يساعدنا عمػى إسػباغ ال ػفة  الدكليػة الخا ػة( عمػى العلباػة 

 إلى أطرافيا. –عمى الأاؿ  –تطرؽ العن ر الأمنبي إلى نظران 

أك المكتسػػبة بػػالتمنس أك بػػالزكاج تػػتحكـ بالعن ػػر الأمنبػػي  المنسػػية اللبحقػػة –ب 
. كىػذا (7 حينما تذىب إلى دم  الأمانب في غير دكليـو فتعكد لتحكؿ الأمنبػي إلػى كطنػي

 يعني ادرة رابطة المنسية عمى التحكـ بكمكد العن ر الأمنبي سمبان أـ إيمابان.

عبػػكر إلػػى مفػػردة لاحقػػة مػػف المنسػػية بتحديػػدىا لمشػػخص الأمنبػػي تُعػػد منفػػذان لم –ج 
 «.المركز القانكني للؤمانب»مفردات القانكف الدكلي الخاصو كىي 

فػػي بنػػاء اكاعػػد تنػػازع القػػكانيفو كذلػػؾ حينمػػا  ميػػـتعػػد  المنسػػية  ضػػابط إسػػناد(  –د 
تكػكف  المسػألة المسػػندة( مػف المسػػائؿ المتعمقػة بالأشػخاصو كنعنػػي بػالقكؿ ىنػػا الػدكؿ التػػي 

كاؿ الشخ ػػػية فػػػي المنازعػػات المتضػػػمنة عن ػػػران أمنبيػػان لقػػػانكف منسػػػية تسػػند مسػػػائؿ الأحػػ
الشػػخص المعنػػيو عمػػى غػػرار مػػا تنتيمػػو فرنسػػا كالػػدكؿ العربيػػة عمكمػػان. ففػػي سػػكرية مػػثلبن 

( مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرم ك ػػكلان إلػػى 12يظيػػر ضػػابط  المنسػػية( بػػدءان مػػف المػػادة  
يػػػػػػػػا المسػػػػػػػػندة  المسػػػػػػػػائؿ المتعمقػػػػػػػػة و كىػػػػػػػػي تمثػػػػػػػػؿ مممكعػػػػػػػػة المػػػػػػػػكاد التػػػػػػػػي مادت18/1ـ

 .(8 بالأشخاص(

الػذم تع ػب لمقػانكف (و 15فػي الشػطر الأكؿ مػف المػادة  حتى إف الاستثناء الػكارد 
السػػكرم فػػي مسػػائؿ الشػػركط المكضػػكعية ل ػػحة الػػزكاج كآثػػاره كانحلبلػػو فيمػػا لػػك كػػاف أحػػد 

                              
 في  ىاذلؾ أف التكمو السائد في مماؿ المنسية يذىب لاعتبار الشخص مزدكج المنسية أك متعدد ( 7 

 يان طالما كانت إحدل منسياتو ىي  المنسية الكطنية(.حاؿ احتفاظو بمنسيتو( شخ ان كطن
آثار الزكاج المختمط  و كالشركط المكضكعية ل حة الزكاج المختمطك الحالة المدنية كالأىميةو  :كىي (8 
المسائؿ المكضكعية الخا ة بالكلاية كالك اية ك النفقة بيف الأااربو ك كانحلبلوو  (اليةمالشخ ية كال 

 المسائؿ المكضكعية الخا ة بالميراث كالك ية.ك كالقكامة كالككالةو 
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 ـ تأسيسػػو عمػػى ال منسػػية السػػكريةو ممػػا الػػزكميف سػػكريان كاػػت انعقػػاد الػػزكاجو ىػػك اسػػتثناء تػػ
 .(9  ياأك تكميي يعيد الحديث ممددان عف أىمية المنسية في بناء اكاعد الإسناد

كنعتقػد مػف جانبنػػا أنػه لػػكلا شػمكلية النطػػاؽ المكضػكعي لمقػػانكف الػدكلي الخػػاص 
لرابطة الجنسيةي كعلاقتها مع ركيزة النطاؽ الأساسيةي أم مكضكع )تنػازع القػكانيف(ي مػا 

( التي تتحدث عف حؿ مشكمة تنػازع الجنسػيات ضػمف 27لكجكد المادة ) سكغكاف ثمة م
كتحديػػدان ضػػمف المػػكاد الناظمػػة أك المكممػػة لعمػػؿ قكاعػػد و (10)مػػكاد نظػػاـ تنػػازع القػػكانيف

 .الإسناد السكرية المبنية عمى ضابط الجنسية

بػػػػػيف رابطػػػػػة المنسػػػػػية كبػػػػػااي  ياؽ كاسػػػػػتكمالان لإثبػػػػػات العلباػػػػػة فػػػػػي ذات السػػػػػ –ق 
أحػػػد الشػػػركط أك الضػػػكابط بك ػػػفيا نكف الػػػدكلي الخػػػاصو تظيػػػر المنسػػػية ات القػػػامكضػػػكع
 في بناء اكاعد الاخت اص القضائي الدكلي  المباشر(. الميمة

( مػف اػانكف أ ػكؿ المحاكمػات 3كمف ابيميا عمػى سػبيؿ المثػاؿ لا الح ػر المػادة  
تخػػػتص »التػػػي تػػػنص عمػػػى أف و 2016( لعػػػاـ 1در بالقػػػانكف راػػػـ  المدنيػػػة السػػػكرم ال ػػػا

و سػػػكاء أكػػػاف مقيمػػػان فػػػي سػػػكرية أـ السػػػكرمالمحػػػاكـ السػػػكرية بالػػػدعاكل التػػػي ترفػػػع عمػػػى 
غيػػػر تخػػػتص المحػػػاكـ السػػػكرية التػػػي ترفػػػع عمػػػى »( ك التػػػي ن ػػػيا 4كالمػػػادة  « خارميػػػا
 «.إذا كاف لو مكطف أك سكف في سكرية السكرم

                              
المتعمقة بالشػركط  13في الأحكاؿ المن كص عمييا في المادتيف السابقتيف ]أم ـ» (:15 ن ت المادة ( 9 

المتعمقة بآثار الزكاج كانحلبلو[ إذا كاف أحد الزكميف سػكريان كاػت انعقػاد  14المكضكعية ل حة الزكاجو كـ
 «.الزكاجو يسرم القانكف السكرم كحدهو فيما عدا شرط الأىمية لمزكاج

يعػػيف القاضػػي القػػانكف الػػذم يمػػب تطبيقػػو فػػي حالػػة الأشػػخاص  – 1» عمػػى أنػػو:( 27 ن ػػت المػػادة  (10 
 و أك الذيف تثبت ليـ منسيات متعددة في كات كاحد.ةمنسي الذيف لا تعرؼ ليـ

عمى أف الأشخاص الذيف تثبت ليـ في كات كاحد بالنسبة إلى سػكرية المنسػية السػكرية كبالنسػبة إلػى  – 2
 «.ية منسية تمؾ الدكؿو فالقانكف السكرم ىك الذم يمب تطبيقودكلة أمنبية أك عدة دكؿ أمنب
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بػيف مػا أشػرنا لػو سػابقان فػي البنػديف  كيبدك أنو مف اللبفػت اانكنيػان إمكانيػة الممػع –ك
(و كذلػػؾ فػػي حالػػة كمػػكد شػػخص يتمتػػع بالمنسػػية السػػكرية كاػػت الػػزكاج ممػػا يكػػكف قك  د 

( 15كفيلبن بمنه الاخت اص التشريعي لمقػانكف السػكرم ضػمف النطػاؽ المحػدد فػي المػادة  
ممحػػاكـ مػػف القػػانكف المػػدنيو كىػػذا مػػا يػػؤدم بػػدكره لإمكانيػػة ممػػب الاخت ػػاص القضػػائي ل

فرت عكامؿ أخرل مساعدة مف بينيا منسية المػدعي السػكرية. كىػذا مػا االسكريةو فيما لك تك 
التػػي ذىبػػت ت  المدنيػػة السػػكرمو /ىػػػ مػػف اػػانكف أ ػػكؿ المحاكمػػا8يسػػتفاد مػػف نػػص المػػادة 

يمكز رفع الدعكل في سػكرية.. إذا كػاف المػدعي سػكريان.. ككػاف القػانكف السػكرم »إلى أنو: 
و كاد  درت العديػد مػف الأحكػاـ القضػائية السػكرية «ؽ في مكضكع الدعكل..كامب التطبي

 .(11 تطبيقان ليذه الحالة

 المكطف: -2

المػكطف عمكمػػان ىػػك المكػػاف الػػذم يقػػيـ فيػو الشػػخص عػػادة ب ػػفة مسػػتقرة عمػػى نحػػك 
يتحقؽ معو شرط الاعتيادو كبشكؿ مشابو لما سبؽ اكلو فػي معػرض الحػديث عػف مكضػكع 

المكطف ضابط إسػناد ىػاـ فػي بنػاء اكاعػد تنػازع القػكانيف فػي الػدكؿ التػي تسػند المنسية يعدّ 
منازعػػات الأحػػػكاؿ الشخ ػػػية المنطكيػػة عمػػػى عن ػػػر أمنبػػػي إلػػى اػػػانكف مػػػكطف الشػػػخص 

                              
كماء في سيااو  لمػا كانػت  .11/11/1968تاريخ  419أساس  (427 نذكر منيا نقض مدني شرعي (11 

مف القانكف المدني االت إذا كاف أحد الزكميف سكريان كات انعقػاد الػزكاج فالقػانكف السػكرم كحػده  15المادة 
.. كلما كاف لا مداؿ في أف المػدعي ىػك مػف 14ؽ في النزاعات المشار إلييا في المادة ىك الكامب التطبي

مػف الأ ػػكؿ ]حاليػػان  7الرعايػا السػػكرييفو ككػاف مكضػػكع الادعػاء ىػػك مػف آثػػار الػزكاج.. كلمػػا كانػت المػػادة 
[ أمػػػازت رفػػػع الػػػدعكل فػػػي سػػػكريةو إذا كػػػاف 2016لعػػػاـ  (1 راػػػـ  المحاكمػػػات /ىػػػػ مػػػف اػػػانكف أ ػػػكؿ8ـ

المػػػدعي سػػػكريانو ككػػػاف القػػػانكف السػػػكرم كامػػػب التطبيػػػؽ فػػػي مكضػػػكع الػػػدعكلو كانػػػت المحكمػػػة الشػػػرعية 
 السكرية مخت ة لمنظر في ىذه الدعكل.

ص  1970مممة القانكف لعاـ  4/4/1950تاريخ  159كأيضان حكـ آخر مشابو  نقض سكرم شرعي 
آثار عقد الزكاج باعتبارىا مكضكع ( كاستند عمى اعتبار القانكف السكرم كامب التطبيؽ عمى 458

المحكمة الشرعية في سكرية ذات اخت اص في  اعتبار الدعكلو كأف المدعية سكرية المنسية.. كبالتالي
 رؤية الدعكل.
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المعنيو كما ىػك عميػو الحػاؿ فػي الػدكؿ الأنكمكسكسػكنية. أضػؼ إلػى ذلػؾ مػا لممػكطف مػف 
( مػف 4و كنعيد طػرح المػادة   ياكتكميي ليأىمية في بناء اكاعد الاخت اص القضائي الدك 

عمػػى الأخػػذ بضػػابط  مثػػالان يػػة السػػكرم السػػابؽ الإشػػارة إلييػػا اػػانكف أ ػػكؿ المحاكمػػات المدن
 أحد الضكابط المعتمدة في بناء اكاعد الاخت اص القضائي الدكلي.بك فو  المكطف(و 

 المركز القانكني للأجانب: -3

يق د بالمركز القانكني للؤمانب مممكعة القكاعد القانكنية الناظمة لحقػكؽ الأمانػب 
 .(12 أثناء تكامدىـ خارج إاميـ دكلتيـفي كالتزاماتيـ 

ككمػػػػا سػػػػبؽ كأكضػػػػحنا كيػػػػؼ تشػػػػكؿ المنسػػػػية منفػػػػذان لمعبػػػػكر إلػػػػى المركػػػػز القػػػػانكني 
دات أخػػرل كتنػػازع القػػكانيف للؤمانػػبو فػػإف ىػػذا الأخيػػر يعػػد  بػػدكره منفػػذان لمعبػػكر باتمػػاه مفػػر 

مثلبنو فمك أف دكلػة مػا حمبػت حػؽ تممػؾ العقػارات عػف الأمانػب حمبػان مطمقػان لقضػت عمػى 
مشػكمة تنػػازع القػكانيف كذلػػؾ بمنحيػػا الاخت ػاص التشػػريعي ح ػػران لقانكنيػا الػػكطني ليتكفػػؿ 

 بمعالمة مختمؼ منازعات الممكية العقارية.

 الاختصاص القضائي الدكلي: -4

لإشػػػػارة للبخت ػػػػػاص القضػػػػائي الػػػػػدكلي بتعبيػػػػر أكثػػػػر داػػػػػة ىػػػػك:  القػػػػػانكف يمكػػػػف ا
 مف: كلبن  –عمى حد سكاء  –كـ مامع يشمؿ القضائي الدكلي( بما لو مف مفي

القكاعد الناظمة للبخت اص القضائي الدكلي لممحاكـ الكطنيػةو أك مػا ي ػطمه  –أ 
اخت ػػػػاص المحػػػػاكـ عميػػػػو بػػػػػ  الاخت ػػػػاص العػػػػاـ الػػػػدكلي المباشػػػػر(و أم تحديػػػػد حػػػػالات 

الكطنيػة بالمنازعػات المشػػتممة عمػى عن ػػر أمنبػي بنػاء عمػػى ضػكابط تشػػريعية تختمػؼ مػػف 
دكلػػة إلػػى أخػػرلو إلا أنيػػا تتفػػؽ بػػالعمكـ عمػػى مبػػدأ ضػػركرة  ايػػاـ رابطػػة مػػا بػػيف الػػدعكل ك 

 محاكـ الدكلة الناظرة فييا.
                              

دراسة مقارنة  –رامع بحثنا بعنكاف مفيكـ الأمنبيو كما للؤمنبي  الحالي كالسابؽ( مف حقكؽ سياسية  (12 
 ابكؿ النشر تاريخ -مممة مامعة دمشؽ لمعمكـ الاات ادية كالقانكنية – في تشريعات الدكؿ العربية

 ـ.31/1/2019
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ت المتبعػػػة القكاعػػػد التػػػي تحػػػدد القػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽ بخ ػػػكص الإمػػػراءا –ب 
 ب دد المنازعات المشتممة عمى عن ر أمنبي.

القكاعػػػػػد المتعمقػػػػػة بآثػػػػػار الأحكػػػػػاـ الأمنبيػػػػػةو أم مسػػػػػألة الاعتػػػػػراؼ بالأحكػػػػػاـ  –ج 
الأمنبية كتنفيذىاو مما يستمزـ التحقؽ مف مممكعة مف الشػركط مػف ضػمنيا  ػدكر الحكػـ 

رة فػي اانكنيػاو كىػك مػا مف محكمة مخت ة كفقان لقكاعد الاخت اص القضائي الدكلي المقر 
 .(13 ي طمه عميو بػ  الاخت اص الدكلي غير المباشر(

 تنازع القكانيف: -5

يػر اػكانيف مميػع الػدكؿ ارتباط العلباة الدكلية الخا ػة بػأكثر مػف دكلػة تظإلى نظران 
اػػػكانيف اابمػػػة لمتطبيػػػؽو كىكػػػذا يػػػأتي مكضػػػكع تنػػػازع القػػػكانيف بيػػػدؼ بك ػػػفيا ذات ال ػػػمة 
الكامب التطبيؽ عمى مكضكع النزاع باعتباره أكثر القكانيف ملبءمة مػف بػيف  اختيار القانكف

 القكانيف القابمة لمتطبيؽ.

  كيبقى لنا في سياؽ ترتيب مفردات القانكف الدكلي الخػاص كجهػة نظػر مفادهػا
الػػػتحفظ عمػػػى مختمػػػؼ المؤلفػػػات التػػػي  هبػػػت لإدراج مكضػػػكع )تنػػػازع القػػػكانيف( كمفػػػردة 

إذ يُفتػرض عػدـ كمػكد خػلبؼ عمػى  الاختصػاص القضػائي الػدكلي(يسابقة عمى مكضكع )
أسػػبقية مشػػكمة  الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكلي( عمػػى مشػػكمة  تنػػازع القػػكانيف( باعتبػػار أف 
القاضػػػي ىػػػك مػػػف يتكفػػػؿ بالبحػػػث عػػػف القػػػانكف المخػػػتصو لػػػذا لا يفتػػػرض حسػػػب المنطػػػؽ 

ت الاخت ػػاص دكليػػان الزمنػػي أف يبحػػث عػػف القػػانكف المخػػتص ابػػؿ الفػػراغ مػػف مسػػألة ثبػػك 
لمقاضػػي الػػكطنيو ذلػػؾ أف عػػدـ ثبػػكت الاخت ػػاص القضػػائي لمحػػاكـ دكلػػة مػػا لعمػػة غيػػاب 
الرابطػة  الضػػكابط( المشػػترطة بػػأمر مػػف مشػرعيا لعقػػد الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكلي كفيػػؿ 
بعػػدـ الانتقػػاؿ أ ػػلبن إلػػى إشػػكالية البحػػث عػػف القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ. إذ يكتفػػي القاضػػي 

                              
نظػػاـ  -منشػػكرات مامعػػة دمشػػؽ  –الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكلي  د. فػػؤاد ديػػب ك د. كفػػاء فمحػػكط: (13 

 .21ص  – 19ص   -ـ2010/2011 –التعميـ المفتكح 
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دـ اخت ا و دكف بياف القضاء المختصو تمنبان لممسػاس بسػيادة الػدكؿ الأخػرل بإعلبف ع
بػػػػدكره أحاديػػػػة اكاعػػػػد  سػػػػكغفيمػػػػا لػػػػك تعػػػػرض بػػػػالتنظيـ لأحػػػػد مرافقيػػػػا العامػػػػةو كىػػػػذا مػػػػا ي

 الاخت اص القضائي الدكلي.

  كمف المدير ذكره في معرض بياف مفردات القػانكف الػدكلي الخػاص مػا درج عميػو
مػػػػف إ ػػػػدار تشػػػػريعات مسػػػػتقمة خا ػػػػة بتنظػػػػيـ العلباػػػػات الدكليػػػػة مشػػػػرعك بعػػػػض الػػػػدكؿ 

 .(14 1965/نكفمبر/12الخا ةو كالتشريع البكلندم ال ادر في 

فػي أكثػر  –كنرل في نهج تمؾ الدكؿ مقارنة بالتكجه السكرم نهجان محمكدان دفعنا 
لاقتػػراح إفػػراد فػػرع قػػانكني مسػػتقؿ فػػي سػػكرية يشػػمؿ عمػػى الأقػػؿ نظػػامي  –مػػف مكضػػع 

كلارتباطيمػا عمػى  وتشػابو طبيعتيمػاإلى نظران  ازع القكانيف( ك )القضاء الدكلي الخاص()تن
المسػػتكييف النظػػرم كالعممػػيو ممػػا يسػػتمزـ نػػزع مػػكاد النظػػاـ الأكؿ مػػف القػػانكف المػػدني كمػػكاد 
النظاـ الآخر مف اانكف أ كؿ المحاكمات المدنيةو كتقنينيمػا معػان بتشػريع مسػتقؿ ي ػطمه 

 .(15 عميو بػ:  القانكف الدكلي الخاص السكرم(

 

 

 

 

 

                              
الكميز في القانكف الدكلي الخاص الإماراتيو دراسة لأحكاـ المنسية  –د. أحمد محمد اليكارم  (14 

 –لحمكؿ مشكلبت تنازع القكانيف كتنازع الاخت اص القضائي الدكلييف في القانكف الإماراتي ك الإماراتية 
 .33ص  –ـ 2008 –الأردف  –إثراء لمنشر كالتكزيع 

 والسكرم دراسة مقارنة في القانكف الدكلي الخاص  –اص الدكلي لممحاكـ رامعو بحثنا اكاعد الاخت  (15 
عاـ -(3 العدد  -( 42 المممد  –مامعة الككيت  –مممة الحقكؽ  – (الم رم والإماراتي  والككيتي 
2018. 
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 المطمب الثاني
 الدكلي الخاص:طبيعة القانكف 

 أكلان: القانكف الدكلي الخاص ما بيف )القانكف الداخمي( ك )القانكف الدكلي(:
بػػالرغـ مػػف  ػػفة  الػػدكلي( التػػي تعػػدّ أساسػػان فػػي تسػػمية القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو إلّا 
أف ىذا القانكف ما ىك إلا فرع مف فركع القانكف الداخميو كىذا ما كرسػو الامتيػاد القضػائي 

 .(16 توالدكلي ذا

اناعتنػا الطبيعػة الدكليػة لػػبعض  فػيكنػؤمف مػف ميتنػا بيػذا التك ػيؼ دكف أف تػػؤثر 
و كلا سيما أف الكااع يكرّس حقيقة أف لكؿ دكلة اانكنيا الػدكلي الخػاص المسػتقؿ (17 م ادره

 بيا.

                              
ارر أف اكاعد  و كالذم 1929/يكليك/ 12كحكـ المحكمة الدائمة لمعدؿ الدكلي ال ادر بتاريخ  (16 

 اليكا رممشار إلى الحكـ لدل د. أحمد  . القانكف الدكلي الخاص تعد  مزءان مف القانكف الداخمي لكؿ دكلة
 .46ص  –مرمع سابؽ  –
 كمف ىذه الم ادر: (17 

كالمتعمقة بتنظيـ  و1923كيذكر منيا في مماؿ المنسية معاىدة لكزاف بتاريخ  المعاهدات: –أ 
منسية أبناء البلبد المنف مة عف الدكؿ العثمانيةو كالمعاىدات المبرمة لمعالمة تنازع المنسيات الإيمابي 
 الازدكاج/ التعدد( أك السمبي  انعداـ المنسية(و كفي مماؿ مركز الأمانب معاىدات الإاامةو كفي مماؿ 

أك تحديد الاخت اص القضائي لمحاكـ الدكؿ  وضائيالاخت اص القضائي الدكلي اتفاايات التعاكف الق
شركط تنفيذ الأحكاـ القضائية ال ادرة مف دكؿ أطراؼ في المعاىدةو كفي مماؿ تنازع القكانيف ك المعنية 

 معاىدات لتكحيد اكاعد الإسنادو أك معاىدات لتبني اكاعد مكضكعية تطبؽ مباشرة مف الدكؿ الأطراؼ.
عرؼ بضركرة تكافر رابطة حقيقية بيف الدكلة كالأفراد التي تفرض عمييـ كال الأعراؼ الدكلية: –ب 

دنى مف الحقكؽ المقرر للؤمانب خارج حدكد إاميميـو الأ حدالالدكؿ  تتماكزمنسيتياو كالعرؼ بألا 
كالعرؼ بكمكد  مة بيف النزاع المتضمف عن ران أمنبيان كبيف محاكـ الدكلة الناظرة فيوو كالعرؼ بعدـ 

 اع ب كرة مطمقة عف تطبيؽ القكانيف الأمنبية.الامتن
و 1923/فبراير/ 7كحكـ المحكمة الدائمة لمعدؿ الدكلي ال ادر بتاريخ  الاجتهاد القضائي: –ج 

العدؿ  المتعمؽ بحرية الدكلة في تنظيـ المنسية دكف ايد سكل ما تفرضو الاتفاايات الدكليةو كحكـ محكمةك 
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كلنأخػػذ مػػثلبن القػػانكف الػػدكلي الخػػاص فػػي سػػكرية ممػػثلبن بمممكعػػة مفرداتػػوو مػػا ىػػك 
 :(18 كطني خالصو منظكران إليو مف أىمية م ادره الكطنيةحقيقة إلا نتاج 

( 276فمقػػػػػد نظػػػػػـ المشػػػػػرع السػػػػػكرم المنسػػػػػية السػػػػػكرية فػػػػػي المرسػػػػػكـ التشػػػػػريعي   
 .1969لعاـ

كمػػػا نظػػػـ المركػػػز القػػػانكني للؤمانػػػب فػػػي سػػػكرية فػػػي عػػػدة ن ػػػكص اانكنيػػػةو مثػػػؿ 
اامة الأمانب في 2014( لعاـ 2القانكف راـ    سكرية. الناظـ لدخكؿ كخركج كا 

كاػػػد ت ػػػدل المشػػػرع السػػػكرم لتحديػػػد حػػػالات اخت ػػػاص المحػػػاكـ السػػػكرية بنظػػػر 
( مػػف اػػانكف أ ػػكؿ المحاكمػػات 11( إلػػى ـ 3المنازعػػات المتضػػمنة عن ػػران أمنبيػػان فػػي ـ  

و كما عال  مسػألة تنفيػذ الأحكػاـ ك القػرارات كالإسػناد  2016( لعاـ 1المدنية السكرم راـ  
 (.313( إلى المادة  308و مف المادة  الأمنبية في ذات القانكف

كفػػػي سػػػػياؽ تنػػػػازع القػػػكانيف بػػػػي ف المشػػػػرع السػػػػكرم منيمػػػو الإسػػػػنادم أمػػػػاـ القضػػػػاء 
فػػػي القػػػانكف المػػػدني  24إلػػػى ـ 12الرسػػػمي مػػػف خػػػلبؿ اكاعػػػد تنػػػازع القػػػكانيف الػػػكاردة مػػػف ـ

ردة فػي ذات الػكاالقكاعػد المكممػة كالناظمػة ليػاو  و مضػافان إلييػا1949لعاـ  84السكرم راـ 
 (.30حتى  25ك  11القانكف في المكاد  

                                                                        
رست فيو مفيكـ المنسية الفعميةو كحكـ المحكمة الدائمة لمعدؿ الدكلي الذم ك 1955/أبريؿ/6الدكلية في 

الذم اضت فيو أف نزع ممكية الأمنبي دكف تعكيض عادؿ يخالؼ القانكف  و1926/مايك/25بتاريخ 
الذم ذىب إلى أف القانكف الذم يحكـ العقد تحدده اكاعد  و1929/يكليك/12الدكليو كحكميا أيضان بتاريخ 

كما  31ص  -مرمع سابؽ  –ككف مزءان مف القانكف الداخميو رامع د. أحمد اليكارم تتنازع القكانيف التي 
منشكرات جامعة  – الطبعة الخامسة  -الجنسية  –القانكف الدكلي الخاص  –د. فؤاد ديب بعدو أك 
 بعدىا. كما 17ص  – 1994 –دمشؽ 

كىػػذا يعنػػي أف المشػػرع الػػكطني يقػػكـ بتنظػػيـ اكاعػػد القػػانكف الػػدكلي الخػػاص بمػػؿء حريتػػوو أمػػا القيػػكد  (18 
الدكلية فميسػت بالقػدر الكػافي لتغييػر طبيعتػوو كنػذكر مػف تمػؾ القيػكد مػثلبن فػي ممػاؿ تنظػيـ المشػرع لقكاعػد 

الدكليػػةو رغػػـ أننػػا نػػرل فػػي تعميػػؽ  الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكلي ايػػدم: الح ػػانة القضػػائيةو كالمعاىػػدات
 الدخكؿ في المعاىدة عمى إرادة الدكلة ما يمثؿ عكدة إلى إطار السيادة كالم اله الكطنية لمدكؿ.

ص  –مرمػػع سػػابؽ  –رامػػع مػػا تعرضػػنا إليػػو مػػف تفا ػػيؿ أكثػػر فػػي مؤلػػؼ الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكلي 
 كما بعد. 22
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كما بيّف المشرع آلية التحكيـ فيما لك طُرِح النزاع أماـ القضاء التحكيمػيو كذلػؾ مػف 
الخػػػػاص بػػػػالتحكيـ فػػػػي المنازعػػػػات المدنيػػػػة  2008( لعػػػػاـ 4خػػػػلبؿ إ ػػػػداره اػػػػانكف راػػػػـ  

 كالاات ادية كالتمارية.
بغػض النظػر  –ف القػانكف الػدكلي الخػاص كىكذا حتى ن ػؿ إلػى نتيمػة مفادىػا: إ-

فػػرع مػػف القػػانكف الػػداخميو إذ نعتقػػد مػػف ميتنػػا أنػػو أكثػػر اربػػان مػػف  ىػػك  –عػػف خ ك ػػيتو 
القػانكف الػػداخمي البحػػت الػػذم يػنظـ العلباػػات الكطنيػػة بكػػؿ عنا ػرىا مقارنػػة بدرمػػة ااترابػػو 

نيف بالأشػػػػخاص مػػػػف القػػػػانكف الػػػػدكلي العػػػػاـو لدرمػػػػة تػػػػدفعنا لمقػػػػكؿ  إف  ػػػػه تشػػػػبيو القػػػػكا
الطبيعيػػة(: إف علباػػة القػػانكف الػػدكلي الخػػاص بالقػػانكف الػػكطني ال ػػرؼ ىػػي أشػػبو بعلباػػة 
القرابةو بينما علباتو مػع القػانكف الػدكلي العػاـ أشػبو فػي غالبيتيػا بعلباػة ال ػدااة أك حسػف 

 المكار.

 ثانيان: القانكف الدكلي الخاص ما بيف )القانكف العاـ( ك )القانكف الخاص(:
نػػاؾ مػػف يعتبػػر القػػانكف الػػدكلي الخػػاص فرعػػان مػػف  القػػانكف العػػاـ( باعتبػػار مػػكىره ى

نيفو كتنػػػازع الاخت ػػػاص القضػػػائي(  ىمػػػا المتمحػػػكر فػػػي مبحثيػػػو الأساسػػػييف  تنػػػازع القػػػكا
 .ؤهو كاضاكؿ منيا  تنازع بيف سيادات الدكؿ لمية تحديد سمطات: اانكف
 كمنها:كمف جهتنا نعتقد خلاؼ  لؾ لعدة أسبابي 

  فيمػػا يتعمػػؽ بتنػػازع الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكليو فنػػرل فػػي الم ػػطمه ذاتػػو مػػا
يخالؼ الكااعو ذلؾ أف تعمؽ أك ارتباط المنازعة المتضمّنة لعن ر لأمنبػي بػأكثر مػف دكلػة 
ليس مف شأنو أف يثيػر تنازعػان بػيف سػيادات تمػؾ الػدكؿو لأف القضػاء النػاظر بيػذه المنازعػة 

ا ػػػو بنػػػاء عمػػػى اكاعػػػد الاخت ػػػاص القضػػػائي التػػػي  ػػػاغيا مشػػػرعو إمػػػا أف يقػػػرر اخت 
بطريقػػػة أحاديػػػة المانػػػبو أك يقػػػرر عػػػدـ اخت ا ػػػوو ممػػػا يعنػػػي رفػػػع يػػػده عػػػف النػػػزاع دكف 
الت دم لتحديد المحكمة الأمنبيػة المخت ػة. ممػا يمعػؿ م ػطمه  تنػازع( م ػطمحان غيػر 

كمػػا لاحظنػػا فػػي  –لي دايػػؽ فػػي ىػػذا السػػياؽو عػػدا أف اكاعػػد الاخت ػػاص القضػػائي الػػدك 
ىي اكاعد أحادية المانبو باعتبار خػط سػيرىا  كحيػد الاتمػاهو كنيايتػو  –أكثر مف مكضع 

محػػػػدكدة باخت ػػػػاص المحػػػػاكـ الكطنيػػػػة دكف سػػػػكاىاو فػػػػإذا مػػػػا كانػػػػت اكاعػػػػد الاخت ػػػػاص 
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القضائي الدكلي تتحاشى التعرض بالتنظيـ لاخت اص القضاء الكطني فػي الػدكؿ الأخػرل 
س بسػػػيادتيا المتعمقػػػة بأحػػػد مرافقيػػػا العامػػػةو فكيػػػؼ نفسػػػر تنػػػازع الاخت ػػػاص تمنبػػػان لممسػػػا

 القضائي بتنازع لمسيادات!.
  أما فيما يتعمػؽ بتنػازع القػكانيفو لا يمكػف كػذلؾ اعتبػاره مػف ابيػؿ تنػازع السػياداتو

ؿ العلباػػات بذلػؾ أف ظػػاىرة تنػازع القػػكانيفو ىػذه الظػػاىرة ال ػحية كالمػػؤثرة إيمابػان فػػي مسػتق
الدكليػػػػػة الخا ػػػػػةو لا تنشػػػػػأ أ ػػػػػلبن إلا ب ػػػػػدد فػػػػػركع القػػػػػانكف الخػػػػػاصو كالقػػػػػانكف المػػػػػدني 
كالتمارم أك اكانيف الأحكاؿ الشخ ية. أما فركع القانكف العاـو كالقػانكف الدسػتكرم كالمػالي 
كالمزائػػػي كالإدارمو فيػػػذه لا تقبػػػؿ بيػػػا الػػػدكؿ أ ػػػلبن كمكضػػػكع لتنػػػازع  القػػػكانيفو لمػػػا ليػػػذه 

لباة بسيادتياو لذا ي ار إلى تطبيقيا تطبيقان إاميميػانو كلػك كػاف تنػازع القػكانيف القكانيف مف ع
تنازع سيادات لأ به مقبكلان مثلبن أف يتساءؿ القاضي السكرم فيما لػك كػاف بإمكػاف القػانكف 
الفرنسػػػي مػػػثلبن أف ينػػػازع القػػػانكف السػػػكرم فػػػي اابميػػػة التطبيػػػؽ عمػػػى مسػػػألة مػػػف ابيػػػؿ إدارة 

 ي سكريةو أك مف ابيؿ تح ػيؿ الضػرائبو أك إاػرار مػنه المنسػية الكطنيػةالميات العامة ف
.. كىػػػذا خلبفػػػان لعلباػػػات القػػػانكف الخػػػاصو كعقػػػكد البيػػػع المبرمػػػة بػػػيف أشػػػخاص يػػػاأك نزع

 القانكف الخاص الطبيعية أك الاعتباريةو أك عقكد الزكاج المختمط.
لا تمػػػػد الػػػػدكؿ حرمػػػػان  كمػػػػا سػػػػبؽ اكلػػػػو تؤكػػػػده الطبيعػػػػة الثنائيػػػػة لقكاعػػػػد الإسػػػػنادو إذ

ب ػػياغتيا عمػػى نحػػك ممػػرد اػػد يفضػػي لاحتمػػاؿ تطبيػػؽ اػػانكف أمنبػػي عػػدا احتمػػاؿ تطبيػػؽ 
اانكنيػػػػا الػػػػكطنيو كذلػػػػؾ أف تطبيػػػػؽ القاضػػػػي السػػػػكرم لمقػػػػانكف الفرنسػػػػي مػػػػثلبن عمػػػػى زكاج 

لا ينتقص مف سيادة الدكلة السكريةو بسبب الطبيعة الخا ػة لمعلباػةو  يماأك طلبافرنسييف 
 –عرض نزاع الفرنسػييف فػي سػياؽ تمػؾ العلباػات أمػاـ القضػاء السػكرم لا ينػتقص  كما أف

 مف سيادة الدكلة الفرنسية. –مف ميتو 
كىػػػػػذا مػػػػػا يقكدنػػػػػا لتػػػػػرميه الطبيعػػػػػػة الخا ػػػػػة لمفردتػػػػػي الاخت ػػػػػاص القضػػػػػػائيو  

كالاخت ػػاص التشػػريعيو كذلػػؾ خلبفػػان لممفػػردات الأخػػرلو ك نق ػػد ىنػػا عمػػى كمػػو التحديػػد 
 «.منسيةال»مكضكع 
  فرغـ كمكد مف ذىب لاعتبار رابطػة المنسػية مػف ركابػط القػانكف الخػاص منظػكران

إلييػػا كأحػػد عنا ػػر حالػػة الشػػخص الطبيعػػيو كرغػػـ أف المشػػرع السػػكرم اػػد ت ػػدل فعػػلبن 
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لرابطػػػة المنسػػػية فػػػي القػػػانكف المػػػدني فػػػي الف ػػػؿ المتعمػػػؽ بالأشػػػخاصو بقكلػػػو فػػػي المػػػادة 
ا اانكف خاص. إلا أننػا لا نػرل فػي ت ػديو ليػا فػي معػرض (: المنسية السكرية ينظمي35 

ىذا القانكف ما يبرر إضفاء الطابع الخاص عميياو بؿ عمى العكػس نػرل فػي إشػارة المشػرع 
بػػالقكؿ  تػػنظـ المنسػػية بقػػانكف خػػػاص( مػػا يفيػػد برغبػػة نزعيػػػا مػػف فػػركع القػػانكف الخػػػاصو 

باعتبارىػػا إحػػدل ركابطػػوو كىػػذا مػػا كتنظيميػػا بقػػانكف مسػػتقؿ ينتمػػي إلػػى فػػركع القػػانكف العػػاـ 
و كىػك 276/1969أكدتو الأسباب المكمبة لقانكف المنسية النافذ حاليػان كال ػادر بالمرسػكـ 

المػػػػذككرة أعػػػػلبهو كعمػػػػى ىػػػػذا  35القػػػػانكف المق ػػػػكد بالقػػػػانكف الخػػػػاص المشػػػػار إليػػػػو فػػػػي ـ
 التك يؼ سار الامتياد القضائي الإدارم في سكرية.

( مػػف اػػانكف المنسػػية السػػكرم 28يػػو  ػػراحة المػػادة  أضػػؼ إلػػى ذلػػؾ مػػا ن ػػت عم
و 2019( لعػػػاـ 32( مػػػف اػػػانكف مممػػػس الدكلػػػة السػػػكرم  راػػػـ  8النافػػػذو كالمماثمػػػة لممػػػادة  

كذلؾ لمية منه اخت اص النظر بدعاكل المنسية ح ران لمقضػاء الإدارم  اضػاء مممػس 
 .(19 الدكلة(

بارىػا رابطػة معنيػة بتكػكيف ركػف كمممة ما سبؽ اكلو تؤكده غاية رابطة المنسية باعت
 الشعب الذم يعد  أحد أركاف كمكد الدكلةو مما يسبغ عمييا طابعان سياديان عامان.

 ثالثا : الطبيعة المختمطة لمقانكف الدكلي الخاص :
في سػياؽ تحديػد طبيعػة الفػانكف القػانكف الػدكلي الخػاص نخمػص مػف مممػة مػا سػبؽ 

فرع اانكني لو طبيعػة مختمطػةو ذلػؾ أف  ي الخاص  ىك فادىا أف القانكف الدكلإلى نتيمة م
بعضػػػػان مػػػػف مفرداتػػػػو يغمػػػػب عمييػػػػا الطػػػػابع الخػػػػاصو كمكضػػػػكعي الاخت ػػػػاص القضػػػػائي 
الػػػدكليو كتنػػػازع القػػػكانيفو كبعضػػػيا الآخػػػر يغمػػػب عميػػػو الطػػػابع العػػػاـو كمكضػػػكع المنسػػػيةو 

                              
مممػػػػس الدكلػػػػة بييئػػػػة اضػػػػاء إدارم دكف غيػػػػره :  يخػػػػتص 276/1969ت  ر.( مػػػػف مػػػػ28ن ػػػػت ـ  (19 

 بالف ؿ في دعاكل المنسية(.
يخػػتص مممػػس الدكلػػة بييئػػة  -1عمػػى أف: " 2019لعػػاـ  32راػػـ ( مػػف اػػانكف مممػػس الدكلػػة 8كن ػػت ـ 

 ..."دعاكل المنسية – م الآتية: ...اضاء إدارم بالف ؿ في المسائؿ 
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طابعان خا ػانو كتمػؾ كبيف ىذه كتمؾ ثمة مفردات كالمركز القانكني للؤمانب منيا ما يحمؿ 
الناظمة لحقكؽ الأمنبي في التممؾ أك الزكاجو كمنيا ما لو طابع عاـو كتمػؾ المتعمقػة بحػؽ 

 .(20 الأمنبي في الانتخابو أك حقو في تكلي الكظائؼ العامة

  كما يمكف لطبيعة القانكف الدكلي الخػاص المختمطػة أف تظيػر كػذلؾ فػي معػرض
مياو إذ تعػد  بعػض مفرداتػوو كالمنسػية مػثلبن مػف ابيػؿ بياف مدل مكضكعية  اكاعده مف عد

القكاعػػد الماديػػة التػػي تت ػػدل مباشػػرة لممكضػػكعو كمكضػػكع تحديػػد معػػايير ثبػػكت المنسػػية 
الأ ػػميةو أك أسػػس اكتسػػاب المنسػػية اللبحقػػةو أك أسػػباب التمريػػد مػػف المنسػػية أك إمكانيػػة 

التػػي تمثػػؿ نػػكاة القػػانكف الػػدكلي الخػػاص الػػرد..و بينمػػا تعػػدّ بالمقابػػؿ اكاعػػد تنػػازع القػػكانيفو ك 
اكاعد غير مكضكعيةو ذلػؾ أنيػا لا تف ػؿ مباشػرة فػي مكضػكع النػزاعو حيػث ينتيػي سػقؼ 
مياميػػػا عنػػػد إسػػػناد النػػػزاع المتضػػػمف عن ػػػران أمنبيػػػان لمقػػػانكف الأكثػػػر ملبءمػػػة دكف الف ػػػؿ 

و لاحقػػػان بعػػػد بمكضػػكعوو تاركػػػة ىػػذه الميمػػػة لمقػػػانكف المسػػند إليػػػوو كالػػذم يػػػتـ التعػػػرؼ عميػػ
 الكاكؼ عمى معطيات النزاع كتفا يمو.

كبالنتيمػػة يمكػػف اخت ػػارنا لمممػػة مػػا ايػػؿ عػػف طبيعػػة القػػانكف الػػدكلي الخػػاص بأنػػو 
 فرع مف القانكف الداخمي لو طبيعة مختمطة ما بيف القانكف العاـ كالقانكف الخاص.

 
 
 
 
 
 
 
 

                              
رامػػػع لمكاػػػكؼ عمػػػى مزيػػػد مػػػف التفا ػػػيؿ حػػػكؿ حقػػػكؽ الأمنبػػػي العامػػػة بحثنػػػا مفيػػػكـ الأمنبػػػي سػػػابؽ  (20 

 الإشارة إليو.
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 المطمب الثالث
 منهجا حؿ منازعات العلاقات الدكلية الخاصة 

 المنهج المادم كالمنهج التنازعي()

يت ػػػدل لحػػػؿ منازعػػػات العلباػػػات الدكليػػػة الخا ػػػة منيمػػػاف: أحػػػدىما مكضػػػكعي 
 مباشرو كالآخر إسنادم غير مباشر اكامو أنظمة تنازع القكانيف:

 مكضػكع النػزاع  يقكـ المني  المكضكعي أك المادم عمى آلية الف ؿ المباشػر فػي
دكف المركر بقكاعد الإسنادو كذلؾ مف خلبؿ تطبيؽ اكاعػد ماديػةو منيػا مػا ىػك داخمػي مػف 
 نع المشرع أك القضاء الكطنييفو كقاعدة  حة شرط الدفع بالذىب فيما لك كرد فػي عقػد 

أارىػػػا القضػػػاء الفرنسػػػيو كمنيػػػا مػػػا ىػػػك دكلػػػي مسػػػتمد مػػػف أف دكلػػػي خػػػاصو كالتػػػي سػػػبؽ 
و أك مػػف التحكػػيـ الػػدكليو أك مػػف الاتفاايػػات الدكليػػةو كاتفاايػػة منيػػؼ لعػػاـ التعامػػؿ الػػدكلي

 .(21 الخا ة بالسفتمة كالشيكات 1930

  كبالمقابؿ يقكـ المػني  التنػازعي عمػى آليػة إسػناد النػزاع إلػى اػانكف كطنػي لإحػدل
الػػدكؿ المرتبطػػة بػػالنزاع تطبيقػػان لنظػػاـ تنػػازع القػػكانيف فػػي دكلػػة القاضػػي النػػاظر بػػذلؾ النػػزاع 

 المشتمؿ عمى عن ر أمنبي أك أكثر.

ذلػػػؾ أف  كفػػي مطمػػػؽ الأحػػػكاؿ لا يحمػػػؿ م ػػػطمه  تنػػػازع القػػػكانيف( دلالتػػػو الحرفيػػػةو
ارتبػػاط العلباػػة بػػأكثر مػػف اػػانكف لا يعنػػي ت ػػادـ تمػػؾ القػػكانيف المت ػػمة بػػالنزاعو بقػػدر مػػا 

عف اابميتيا لمتطبيؽو عمػى نحػك يخمػؽ  –بغض النظر عف درمة ات اليا  –يعني إعلبنيا 
نكعػػان مػػف المنافسػػة فيمػػا بينيػػا تسػػتدعي تػػدخلبن مػػف اكاعػػد تنػػازع القػػكانيف فػػي بمػػد القاضػػي 

ي النػػزاع لفػػضّ تمػػؾ المنافسػػة كذلػػؾ مػػف خػػلبؿ إسػػناد ىػػذا النػػزاع لمقػػانكف الأكثػػر النػػاظر فػػ
 ملبءمة مف كمية نظر مشرع ذلؾ البمد.

                              
ص  ي1998 – 1997 –جامعة دمشؽ  –د. فؤاد ديب: القانكف الدكلي الخاص )تنازع القكانيف(  (21 

 كما بعدىا. 58
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كنفتػػرض مػػف جهتنػػا أف المشػػرع الػػكطني يراعػػي حػػيف صػػياغة قكاعػػد إسػػناد  -
عمػى نحػك يشػمع  اعتبارات عػدةي لعػؿ أهمهػا اعتبػارات مػف قبيػؿ منطقيػة كعدالػة الإسػناد

 و كيضمف أكبر ادر مف الفعالية لآثارىا لاحقان.نمكىاك  اات الدكلية الخا ةتطكر العلب

أك  يقػع فػي إيطاليػا مػػثلبن عقػار فمػك أف نزاعػان نشػأ بػيف مػكاطنيف سػكرييف بشػػأف حيػازة 
فػي  –ىػذا النػزاع فػي فيمػا لػك نظػر  –قاضػي السػكرم سػيمد و فػإف ال وأك رىنػ توممكيبشأف 

ي تشػير إلػى تطبيػؽ اػػانكف مكاػع العقػار عدالػة كمنطقيػػة  ػياغة اكاعػد الإسػناد السػكرية التػػ
في الإسنادو عدا عف تأميف ذلؾ القدر مف الفعالية مػف معػرض طمػب إكسػاء حكمػو  ػيغة 
النفػػاذ مػػف القضػػاء الإيطػػاليو كالعكػػس بػػالعكس فيمػػا لػػك طُػػرِح نػػزاع أمػػاـ القضػػاء الإيطػػالي 

مشػػػرعيف أك القضػػػاة لمقػػػانكف يتعمػػػؽ بعقػػػار مكمػػػكد فػػػي الدكلػػػة السػػػكرية. ذلػػػؾ أف تع ػػػب ال
الػػكطني انطلباػػان مػػف فكػػرة تػػلبزـ الاخت ا ػػيف  القضػػائي كالتشػػريعي فػػي سػػياؽ العلباػػات 

 .(22 الدكلية الخا ة مف شأنو أف ييدد ىذه العلباات في كمكدىا

  لاخػػػتلاؼ الجػػػكهرم فػػػي آليػػػة عمػػػؿ المنهجػػػيفي نػػػ هب مػػػف بػػػاب إلػػػى اكنظػػػران
)حػػؿ المنازعػػات فػػي العلاقػػات الدكليػػة الخاصػػة( خلافػػان التفضػػيؿ لاشػػارة إليهمػػا بمنهجػػي 

(و لأف فػي الا ػطلبح لما تعارؼ الاصطلاح عميهما بمنهجي )حؿ مشاكؿ تنازع القػكانيف

                              
الكطني عمى نحك يؤثر في العلاقات لصالح القانكف " تعصب قضائي  " أف يقع مف جهتنا كنتصكر (22 

ىذا  كمف وكلك لـ يظهر  لؾ التعصب عمى نحك صريح أك مباشر الدكلية الخاصة في أكثر مف مكضعي
مثلبن فيما لك سكت المشرع الكطني عف مسألة طبيعة القانكف الأمنبيو فيذىب القضاء لاعتباره  القبيؿ
كبالتالي تطبيؽ  واركان عبء إثباتو عمى الخ كـت -عمى غرار ما ذىب إليو القضاء السكرم –كااعة 

أك فيما لك ا طدـ القانكف الأمنبي بمزء منو بالنظاـ العاـ  .القانكف الكطني فيما لك تعذر الإثبات
 استبعادان  باستبعاد القانكف الأمنبي والكطني. فيممأ القاضي لاستخداـ النظاـ العاـ عمى نحك يخالؼ مبتغاه

الاستبعاد المزئي لمنص المخالؼو كذلؾ ك كلان لتطبيؽ اانكنو الكطني باعتباره  احب كاملبن رغـ إمكانية 
 عمى أك أف يممأ القضاة في معرض سككت النص إلى إعماؿ الدفع بالتحايؿو الاخت اص الاحتياطي

نبي القانكف لحماية القانكف الكطني فقطو مما اد يفضي إلى تماىؿ التحايؿ فيما لك استبُعد القانكف الأم
 الكامب التطبيؽ أ لبن ل اله اانكف القاضي...
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الأخيػػر مػػا اػػد ينطػػكم عمػػى تحيػػز عفػػكم لمػػني  التنػػازعو فتغػػدك الإشػػارة إلػػى منيمػػي  حػػؿ 
لاسػػيما أف المػػني  المػػادمو ك  المنازعػػات فػػي العلباػػات الدكليػػة الخا ػػة( أكثػػر داػػةو باعتبػػار

مانبػػو القػػائـ عمػػى الم ػػدر الػػدكليو حينمػػا يتكفػػؿ بحػػؿ النػػزاع يت ػػدل لػػو مباشػػرة بقكاعػػد 
مكضكعية دكلية  كتمؾ المقررة في الاتفاايات الدكليػة( دكف أف يعيػر اىتمامػان لمشػكمة تنػازع 

م مػػؿّ اىتمامػػو القػػكانيف الكطنيػػة لمػػدكؿ ذات ال ػػمةو أم بعبػػارة أخػػرل يركػػز المػػني  المػػاد
انطػكل عمػى عن ػر أمنبػيو عمى حؿ مباشر لما أفرزتو العلباة الدكلية الخا ػة مػف نػزاع 

 عف كمكد مشكمة تنازع القكانيف. –في آلية عممو عمى الأاؿ  –نظره  كىك محمـ

  كفي النياية ككما ىػك كاضػه مػف اػكاـ المنيمػيف السػابقيف أف لكػؿ منيمػا حسػناتو
ازعي القػػائـ عمػػى الإسػػناد لمقػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ يػػذىب إلػػى تعزيػػز كسػػيئاتوو فػػالمني  التنػػ

النزعػػػة الكطنيػػػةو باعتبػػػار مػػػا ينتيػػػي إليػػػو مػػػف تطبيػػػؽ اػػػانكف كطنػػػي  القػػػانكف المسػػػند إليػػػو( 
كضِػػعَ أ ػػلبن لمعالمػػة علباػػات كطنيػػة عمػػى علباػػة تحمػػؿ عن ػػران أمنبيػػانو كمػػف ىنػػا يغػػدك 

يتضػمنو مػف اكاعػد كضػعت خ ي ػان لتنسػمـ مػع المني  المادم أكثر ملبءمة باعتبار مػا 
الطابع الدكلي لمعلباات الدكلية الخا ةو عدا عف ككنو أكثر يسػران فػي التطبيػؽ بسػبب آليػة 
عممػػو المباشػػر فػػي الت ػػدم لمكضػػكع النػػزاعو إلا أف امػػة اكاعػػده تمعمػػو اا ػػران عػػف تكػػكيف 

الدكليػػة الخا ػػةو اػػانكف دكلػػي خػػاص مػػادم اػػادر عمػػى تغطيػػة مميػػع منازعػػات العلباػػات 
كىػػذا مػػا يمػػنه المػػني  التنػػازعي مركػػز ال ػػدارة فػػي تسػػكية تمػػؾ المنازعػػاتو ذلػػؾ أف النزعػػة 

المنازعػات المػذككرة  -بت ػكرنا-الكطنية التي عدت كإحدل عيكب المني  التنازعي أسعفت
 بقكانيف كطنية تشمؿ مئات المكاد الناظمة لمنازعات العلباات الخا ة.
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 23الفصؿ الأكؿ *
 الأحكاـ العامة في تنازع القكانيف

إف دخػػػكؿ العن ػػػر الأمنبػػػي عمػػػى علباػػػات الأفػػػراد ىػػػك الػػػذم يخرميػػػا مػػػف نطػػػاؽ 
القانكف الداخمي ليدخميا فػي نطػاؽ القػانكف الػدكلي الخػاص كيخضػعيا بالتػالي لقكاعػد تنػازع 

بشػػأنيا كتشػػكؿ مػػزءان مػػف اكاعػػد القػػانكف القػكانيف التػػي تتػػكلى تحديػػد القػػانكف الكامػػب تطبيقػو 
الػػدكلي الخػػاص التػػي يضػػعيا المشػػرع الػػكطني فػػي كػػؿ دكلػػة كفػػؽ اعتباراتيػػا الكطنيػػة. كىػػذه 

أمػػا العلباػػات  العلباػػات لػػـ تكػػف لتتشػػكؿ لػػكلا الاعتػػراؼ للؤمنبػػي بػػالحقكؽ اللبزمػػة لكمػػكده.
ف الػػػكطني لمقاضػػػي التػػػي لػػػـ تتطػػػرؽ إلييػػػا ال ػػػفة الأمنبيػػػة فتبقػػػى خاضػػػعة لأحكػػػاـ القػػػانك 

 الناظر في منازعات الأفراد.
 

 المبحث الأكؿ
 ماهية تنازع القكانيف

 مفهكـ تنازع القكانيف المطمب الاكؿ 

يُق ػػػد بتنػػػازع القػػػكانيف تػػػزاحـ اػػػانكنيف أك أكثػػػر لػػػدكلتيف أك أكثػػػر بشػػػأف حكػػػـ علباػػػة 
عمػى العلباػة وأم إمكانيػة تطبيػؽ أكثػر مػف اػانكف 24اانكنية ليا  مة بأكثر مف دكلػة كاحػدة

القانكنية التي تنشأ بيف الأفرادو كذلؾ بسػبب ارتبػاط أطػراؼ ىػذه العلباػة القانكنيػة أك محميػا 
 .25أك سببيا بقكانيف دكلتيف أك أكثر

                              
 * كتب الفصؿ الاكؿ  الدكتكر ساجر حميد الخابكر  -23
ممػػػدكح عبػػػد الكػػػريـ حػػػافظو القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص كفػػػؽ القػػػانكنيف العرااػػػي كالمقػػػارفو دار الحريػػػة  -24

. مػػابر مػػاد عبػػد الػػرحمفو تنػػازع القػػكانيفو دار النيضػػة العربيػػةو 256و ص 1977و 2لمطباعػػةو بغػػدادو ط
 . 5و ص 1969القاىرةو 

. حسػػػف اليػػداكمو القػػػانكف 5و ص بؽمرمػػػع سػػافػػؤاد ديػػػبو القػػانكف الػػػدكلي الخػػاصو تنػػػازع القػػكانيفو  -25
كيق د بالعلباة القانكنيػة فػي ىػذا .17و ص 2الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مكتبة دار الثقافةو عمافو ط
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كتنػػازع القػػكانيف فػػي حقيقتػػو يقػػكـ عمػػى المكازنػػة بػػيف أفضػػؿ القػػكانيف كاختيػػار أنسػػبيا 
أنيػا تمثػؿ إلػى فيمػا بػيف القػكانيف ذاتيػا نظػران  لحكـ العلباة القانكنيةو كلا يعني كاكع التنػازع 

سػػيادات مختمفػػةو فسػػمطاف القػػانكف محػػدكد بحػػدكد سػػيادة الدكلػػةو كلا يمكػػف أف يمتػػد سػػمطاف 
و لػػذلؾ 26القػػانكف الأمنبػػي داخػػؿ حػػدكد سػػمطاف القػػانكف الػػداخمي إلا بػػإذف المشػػرع الػػكطني

"تػزاحـ اػكانيف"و فالمسػألة ليسػت  نػازع القػكانيف" فػالأمر لا يعػدك يرفض البعض ا ػطلبح "ت
تنػػػازع بػػػيف أنظمػػػة اانكنيػػػة بقػػػدر مػػػا ىػػػي تعػػػاكف طبيعػػػي بػػػيف أنظمػػػة اانكنيػػػة بغيػػػة اختيػػػار 

 .27القانكف الملبئـ لتطبيقو عمى العلباة القانكنية محؿ النزاع

لمشػػػتممة عمػػػى عن ػػػر كلا تظيػػػر مشػػػكمة تنػػػازع القػػػكانيف إلا فػػػي علباػػػات الأفػػػراد ا
لػػك أبػػرـ سػػكرم مػػع لبنػػاني فػػي  كلػػة معينػػة أك ذات طػػابع دكلػػي. فمػػثلبن دإلػػى أمنبػػي بالنسػػبة 

الإمػػػارات عقػػػدان لتكريػػػد أميػػػزة حاسػػػكب إلػػػى سػػػكريةو فيػػػذا العقػػػد يػػػرتبط بالقػػػانكف السػػػػكرم 
كالقانكف المبناني كالقانكف الإماراتيو كمف ثـ يمكف تطبيؽ أم اانكف منيا عمى ىػذه العلباػة 

مميعيػا عمػى القػكانيف  بيف القكانيف الثلبثة لاستحالة تطبيؽ  فيما ان القانكنية مما يشكؿ تنازع
العقػػد المػػذككرو كمػػف ىنػػا تبػػدت ضػػركرة حػػؿ ىػػذه الإشػػكالية فػػي تنػػازع القػػكانيفو كذلػػؾ عػػف 

 طريؽ تحديد القانكف الكامب التطبيؽ مف بيف ىذه القكانيف.

كمػػػف ثػػػـ ينشػػػأ تنػػػازع القػػػكانيف الػػػدكلي بممػػػرد نشػػػكء العلباػػػة المشػػػتممة عمػػػى عن ػػػر 
أمنبػػػيو كىػػػذا ىػػػك التنػػػازع الثابػػػت. كاػػػد يطػػػرأ عمػػػى العلباػػػة بعػػػد نشػػػكئيا تبػػػدؿ فػػػي بعػػػض 

                                                                        
ال دد كؿ علباػة بػيف شخ ػيف أك أكثػرو كتقػكـ ىػذه العلباػة عمػى ثلبثػة عنا ػرو الأكؿ: السػبب المنشػئ 

طبيعيػػة كػػالكلادة كالكفػػاة أك كااعػػة اانكنيػػة كالعقػػد كالك ػػية.  لعلباػػة القانكنيػػة كاػػد يكػػكف ىػػذا السػػبب كااعػػة
الثػػاني: الأشػػخاص كىػػـ أطػػراؼ العلباػػة القانكنيػػة كالمشػػترم كالبػػائع فػػي عقػػد البيػػع. الثالػػث: المكضػػكع كاػػد 
يكػػكف ىػػذا المكضػػكع القيػػاـ بعمػػؿ أك الامتنػػاع عػػف القيػػاـ بعمػػؿ كػػالتزاـ البػػائع بنقػػؿ الممكيػػة كالتزامػػو بعػػدـ 

 .6مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  ض.التعر 
و 1986و 9عامػة لمكتػابو  القػاىرةو طعز الػديف عبػد ا و القػانكف الػدكلي الخػاصو الييئػة الم ػرية ال -26

 .7ص 
  و1994و 1بيركتو ط  سامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي الخاصو دار العمكـ العربيةو27 - 
 .68ص 
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عنا ػػرىا مػػف حيػػث الزمػػافو كمػػا لػػك غيػػر الػػزكج منسػػيتو بعػػد الػػزكاج كأ ػػبه عمػػى منسػػية 
تنػػازع بػػيف اػػانكف دكلػػة الػػزكج كاػػت الػػزكاج  أخػػرل عنػػد الطػػلبؽ. ففػػي ىػػذه الحالػػة يح ػػؿ

. كىػػػك تنػػػازع ان أك متحركػػػ ان كاانكنػػػو المديػػػد كاػػػت الطػػػلبؽ. كىػػػذا التنػػػازع يسػػػمى تنػػػازع متغيػػػر 
مكػػاني كتنػػازع زمػػاني. تنػػازع مكػػاني لأنػػو تنػػازع بػػيف اػػانكنيف لػػدكلتيف مختمفتػػيف. كىػػك فػػي 

اػػانكف لاحػػؽ. كليػػذا يممػػأ الكاػػت نفسػػو تنػػازع زمػػاني بػػيف اػػانكنيف مختمفػػيفو اػػانكف سػػابؽ ك 
المشرع في مثؿ ىذه الحػالات إلػى ضػبط عن ػر الػزمف فػي تحديػد القػانكف الكامػب تطبيقػو 

أـ ؟أـ كاػت رفػع النػزاع ؟عند كضع اكاعد تنازع القكانيفو ىؿ ىك اانكف الزكج كاػت الػزكاج 
 .؟كات إيقاع الطلبؽ

يادة مطمقة عمػى كامػؿ كتنطمؽ فكرة تنازع القكانيف مف أف القانكف الكطني ليس لو س
الإامػػػيـو بػػػؿ يمػػػب إفسػػػاح الممػػػاؿ لتطبيػػػؽ القػػػكانيف الأمنبيػػػة كفقػػػان لمػػػا تتطمبػػػو المعػػػاملبت 
الدكليػػةو لا سػػيما أف بػػلبد العػػالـ تخمػػت عػػف مبػػدأ الإاميميػػة المطمقػػة الػػذم كػػاف سػػائدان زمػػف 

انكف الػػدكلييفو الإاطػػاعو كاعتمػػدت مبػػدأ الإاميميػػة النسػػبية كفقػػان لمػػا تمميػػو اكاعػػد العػػرؼ كالقػػ
ف أشػػػد الػػػدكؿ تمسػػػكان بإاميميػػػة القػػػكانيف كالكلايػػػات المتحػػػدة الأمريكيػػػة تفسػػػه الممػػػاؿ إحتػػػى 

لمقكانيف الأمنبية لا سيما بالنسبة لمعلباات التي تتـ خارج إاميميػاو كمػا أف أشػد الػدكؿ مػيلبن 
مبػدأ الإاميميػةو كبػيف نحك امتداد القكانيف الأمنبية لتطبؽ في إاميميا كإيطاليا لا تيمر كميػان 

ىػػذيف الاتمػػاىيف تتػػدرج الػػدكؿ المختمفػػة فػػي الميػػؿ نحػػك أم منيمػػاو كمػػف ثػػـ يختمػػؼ مبػػدأ 
 .28الإاميمية كنطاؽ الامتداد في الدكؿ تبعان لذلؾ

كالمق ػػػكد بتنػػػازع القػػػكانيف فػػػي ىػػػذا ال ػػػددو تنػػػازع القػػػكانيف مػػػف حيػػػث المكػػػافو أم 
دكلػة ممػا يشػكؿ تنػازع اػكانيف ىػذه الػدكؿو أمػا  كمكد علباػة اانكنيػة تػرتبط بقػانكف أكثػر مػف

تنػػازع القػػكانيف مػػف حيػػث الزمػػاف فيػػك يتعمػػؽ ب ػػدكر اػػكانيف متلبحقػػة فػػي دكلػػة كاحػػدة تػػنظـ 
 .29مسألة معينة

                              
 .9الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو مرمع سابؽو ص عز  -28
 .26مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -29
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كتمػػب الإشػػارة إلػػى أف القػػكانيف التػػي تقبػػؿ التنػػازع ىػػي القػػكانيف التػػي تنتمػػي لمقػػانكف 
انيف الأحػػػكاؿ الشخ ػػػيةو دكف تمػػػؾ التػػػي الخػػػاص كالقػػػانكف المػػػدني كالقػػػانكف التمػػػارم كاػػػك 

تنتمػػي لمقػػانكف العػػاـ كالقػػانكف الدسػػتكرم كالقػػانكف الإدارم كالقػػانكف المزائػػيو فيػػذه الأخيػػرة 
تثيػػر مشػػكمة عمػػى ال ػػعيد الػػدكلي تختمػػؼ عػػف مشػػكمة تنػػازع القػػكانيفو كىػػي مشػػكمة تحديػػد 

عػػاـ بحػػدكد السػػيادة نطػػاؽ تطبيقيػػا مػػف حيػػث المكػػافو فالقاضػػي مقيػػد فػػي نطػػاؽ القػػانكف ال
الإاميميػة لقانكنػػو الػػكطنيو كلا يكمػػؼ بالبحػػث عػػف القػانكف الأمنبػػي الكامػػب تطبيقػػو فػػي ىػػذا 

. فضػػلبن عػػف أف القػػكانيف العامػػة تػػرتبط مباشػػرة بالم ػػمحة العامػػة كبسػػيادة الدكلػػةو 30ال ػػدد
لػدكليو فلب يمكز مخا مة السػيادة إلا بمكافقتيػا سػكاء أكػاف ذلػؾ أمػاـ القضػاء الػكطني أـ ا

كغالبػػان مػػا تحػػؿ إشػػكالية التنػػازع بػػيف القػػكانيف العامػػة لمػػدكؿ عػػف طريػػؽ المعاىػػداتو بينمػػا 
القػػكانيف الخا ػػة لا تمػػس الم ػػمحة العامػػة إلا بشػػكؿ غيػػر مباشػػرو كمػػف ثػػـ لا ضػػير أنػػو 
كفػػػي حػػػالات معينػػػة يمكػػػف إخضػػػاع بعػػػض العلباػػػات الخا ػػػة لقػػػانكف أمنبػػػي معػػػيف نظػػػران 

كفو كعمػػى القاضػػي فػػي ىػػذه الحالػػة أف يحػػدد القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ لارتباطيػػا بيػػذا القػػان
 .31كلك كاف اانكنان أمنبيانو لا أف يكتفي بتقرير عدـ اخت ا و

كيرل البعض أنو بالرغـ مف أف القكانيف العامة لا تقبؿ التنازع إلا أف تطبيقيا اد 
يمرـ  -كىك اانكف عاـ–بات يرتب التنازع بيف القكانيف الخا ةو فمثلبن لك كاف اانكف العقك 

إاميـ الدكلة كلك كاف اانكنو لا  فيتعدد الزكماتو فإنو سيطبؽ عمى الأمنبي المكمكد 
يمرـ تعدد الزكماتو إلا أنو لك دفع ىذا الأمنبي ببطلبف زكامو مف أحد الزكماتو فإنو 

العكدة إلى  لا بد مف التأكد مف  حة ىذا الدفع ابؿ إيقاع العقكبة عميوو كمف ثـ لا بد مف
القانكف الخاص الذم يحكـ الزكاجو كىذا القانكف الخاص اد يككف اانكف محؿ العقد أك 

                              
. مػػابر مػاد عبػػد الػػرحمفو 14فػؤاد ديػػبو القػانكف الػػدكلي الخػػاصو تنػازع القػػكانيفو مرمػع سػػابؽو ص  -30

الػػػدكلي الخػػػاصو تنػػػازع القػػػكانيفو مرمػػػع . حسػػػف اليػػػداكمو القػػػانكف 14تنػػػازع القػػػكانيفو مرمػػػع سػػػابؽو ص 
 .70و ص مرمع سابؽسامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي الخاصو .26سابؽو ص 

. ممػػدكح عبػػد الكػػريـ حػػافظو القػػانكف 15مػػابر مػػاد عبػػد الػػرحمفو تنػػازع القػػكانيفو مرمػػع سػػابؽو ص  -31
سػػػامي من ػػكرو الكسػػػيط فػػػي .259الػػدكلي الخػػػاص كفػػػؽ القػػانكنيف العرااػػػي كالمقػػػارفو مرمػػع سػػػابؽو ص 

 .70و ص مرمع سابؽالقانكف الدكلي الخاصو 
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اانكف منسية المتيـ أك اانكف القاضيو كمف ىنا ستظير إشكالية تنازع القكانيف الخا ةو 
 .32نتيمة لتطبيؽ اانكف عاـ

 
 المطمب الثاني

 عكامؿ نشكء تنازع القكانيف
قػػػكانيف إلػػػى عيػػػد الإمبراطكريػػػة الركمانيػػػةو فبعػػػد انتيػػػاء عيػػػد يرمػػػع تػػػاريخ تنػػػازع ال

المميكريػػة انقسػػمت الإمبراطكريػػة الركمانيػػة إلػػى عػػدة مػػدف لكػػؿ منيػػا نظػػاـ اػػانكني خػػاص 
بيػاو ككػاف كػؿ فػػرد ينتمػي لإحػدل ىػػذه المػدف كنظاميػا القػانكنيو ككانػػت ىػذه الرابطػة تقػػكـ 

اامػة فػي كاػت عمى أساس الرعكية أك الإاامةو ككاف بإمكػاف الفػ رد الح ػكؿ عمػى رعكيػة كا 
كاحػػػػدو كمػػػػف ثػػػػـ كػػػػاف مػػػػف الممكػػػػف أف يقػػػػكـ التنػػػػازع بػػػػيف شخ ػػػػيف تػػػػابعيف إلػػػػى مػػػػدينتيف 

 .  33مختمفتيف

كبالتػػالي كػػاف التنػػازع الػػداخمي أكؿ أشػػكاؿ التنػػازع التػػي عرفتيػػا البشػػرية كاػػد كضػػع 
المنازعػات المتعمقػة بتنػازع الفقو حمكلان لمشكمة تنازع القكانيف الداخميو طبقيػا فيمػا بعػد عمػى 

 .34القكانيف الدكلي

كالمق ػكد بالتنػػازع الػػداخمي التنػػازع الػذم يقػػكـ بػػيف شػػرائع الدكلػة الكاحػػدة التػػي تتعػػدد 
فػػػي  ىػػذا التنػػػازع الػػداخمي  ػػكرتيفو الأكلػػػى: التعػػدد الإاميمػػػي: كذلػػؾ فييػػا الشػػرائع. كيتخػػػذ

مريكيػػػة كسكيسػػػراو الثانيػػػة: التعػػػدد الػػػدكؿ التػػػي تتعػػػدد فييػػػا الشػػػرائعو كالكلايػػػات المتحػػػدة الأ
الشخ ي: كذلؾ في الدكؿ التي تتعدد فييػا الأديػاف أك الطكائػؼ كمػا فػي سػكرية كلبنػاف كلا 

                              
 .27حسف اليداكمو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -32
ممدكح عبد الكريـ حافظو القانكف الػدكلي الخػاص كفػؽ القػانكنيف العرااػي كالمقػارفو مرمػع سػابؽو ص  -33

263. 
. حسػػف اليػػداكمو القػػانكف 10ي الخػػاصو تنػػازع القػػكانيفو مرمػػع سػػابؽو ص فػػؤاد ديػػبو القػػانكف الػػدكل -34

 .20الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 



38 

 

سػػيما فيمػػا يتعمػػؽ بقػػكانيف الأحػػكاؿ الشخ ػػيةو حيػػث أف لكػػؿ ديػػف أك طائفػػة اػػانكف أحػػكاؿ 
 .35بيا اشخ ية خا 

فييا الشرائعو ككذلؾ التطكر إلا أف تكحيد التشريعات في معظـ الدكؿ التي تعددت 
أدل إلى انتشار التنازع الدكلي حيث أضحى المثاؿ  الكبير في التعامؿ التمارم الدكليو

 و كستقت ر دراستنا عمى ىذا النكع مف تنازع القكانيف.36الأساسي لنظاـ تنازع القكانيف
ىذا كفيما يأتي سنعرض لعكامؿ نشكء تنازع القكانيف و حيث تتعدد العكامؿ في 

 ال دد بيف عكامؿ سياسية كعكامؿ اات ادية كعكامؿ اانكنيةو كفقان لما يأتي:

 اكلا :العكامؿ السياسية لنشكء تنازع القكانيف
يعػػد العامػػؿ السياسػػي مػػف أىػػـ عكامػػؿ نشػػكء نظػػاـ تنػػازع القػػكانيفو بحسػػباف أف لكػػؿ 

الدكلػػػة التػػػي دكلػػة اػػػانكف يطبػػػؽ عمػػػى إاميميػػػاو بحيػػػث يقػػػؼ نفػػػاذ ىػػػذا القػػػانكف خػػػارج حػػػدكد 
أ ػػدرتوو كمػػف ثػػـ فػػإف التنػػازع يقػػكـ بػػيف اػػكانيف دكؿ ذات سػػيادة كمسػػتقمة عػػف بعضػػياو أم 
أف إشكالية التنازع بيف القكانيف لـ تكف لتظير لكلا كمكد كيانات سياسية مسػتقمة ليػا اػكانيف 

 .  37مختمفة

مطمقػان  كنقطة البػدء فػي تنػازع القػكانيف ىػك كػكف الدكلػة لا تمعػؿ لقانكنيػا اخت ا ػان 
بػػؿ تسػػمه بتطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي كفقػػان لضػػركرات التعامػػؿ الػػدكليو كلػػك أف الدكلػػة طبقػػت 
مبػػدأ إاميميػػة القػػكانيف بشػػكمو المطمػػؽ لمػػا ظيػػرت مشػػكمة تنػػازع القػػكانيفو كالكااػػع أنػػو مػػا مػػف 

                              
. حسػػػف اليػػػداكمو القػػػانكف الػػػدكلي 12مػػػابر مػػػاد عبػػػد الػػػرحمفو تنػػػازع القػػػكانيفو مرمػػػع سػػػابؽو ص  -35

مرمػع القانكف الدكلي الخػاصو سامي من كرو الكسيط في .22الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
 .78و ص سابؽ

مػػا زالػػت بعػػض الػػدكؿ كالكلايػػات المتحػػدة الأمريكيػػػة تعتبػػر التنػػازع الػػداخمي مػػف مكضػػكعات القػػػانكف  -36
 .78و ص مرمع سابؽسامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي الخاصو  الدكلي الخاص.

. ممػدكح عبػد الكػريـ حػافظو 15مرمػع سػابؽو ص فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القػكانيفو  -37
. حسػف اليػداكمو القػانكف 256القانكف الدكلي الخاص كفػؽ القػانكنيف العرااػي كالمقػارفو مرمػع سػابؽو ص 

 .30الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 



39 

 

دكلة تشترؾ في المماعػة الدكليػة تسػتطيع أف تأخػذ بالإاميميػة المطمقػة لقكانينيػاو بػؿ يفػرض 
مييػػا ىػػذا الاشػػتراؾ الػػدكلي المسػػاىمة فػػي المعػػاملبت الدكليػػة كالحيػػاة القانكنيػػة الدكليػػةو كلا ع

يت ػػكر أف تبقػػػى الدكلػػػة حبيسػػة حػػػدكدىا لتتمنػػػب ىػػػذه المسػػاىمةو بػػػؿ تضػػػطر الدكلػػػة لأف 
تسمه بتطبيؽ لمقانكف الأمنبيو عمى أف تكػكف مطمقػة الحريػة فػي رسػـ حػدكد ىػذا السػماحو 

المماعة الدكلية تأخػذ بمبػدأ امتػداد القػكانيف بشػكؿ مطمػؽو بمعنػى أف  كذلؾ ما مف دكلة في
يحكػػػػـ علباػػػػات الأفػػػػراد الدكليػػػػة اػػػػانكنيـ الػػػػكطني أينمػػػػا نشػػػػأت ىػػػػذه العلباػػػػات كأيػػػػان كػػػػاف 
مكضػػػكعياو كالكااػػػع أف الػػػدكؿ تخمػػػت مػػػف زمػػػف بعيػػػد عػػػف مبػػػدأ الااميميػػػة المطمقػػػة كمبػػػدأ 

 .38الامتداد المطمؽ

ؿ التنػػػازع يمػػػب أف تكػػػكف  ػػػادرة عػػػف دكؿ مسػػػتقمة ذات كمػػف ثػػػـ فػػػإف القػػػكانيف محػػػ
لػػذلؾ فإنػػو عػػدـ اعتػػراؼ دكلػػة  سػػيادة تتمتػػع بالشخ ػػية الدكليػػة كفقػػان لقكاعػػد القػػانكف الػػدكليو

القاضي الذم ينظر النزاع بدكلة مػاو يرتػب إنكػار لكمػكد ىػذه الدكلػة كلمػا ي ػدر عنيػا مػف 
لقػانكف السػكرم كاػكانيف "الكيػاف ال ػييكني"و اكانيفو فمثلبن لا يمكػف القػكؿ بقيػاـ تنػازع بػيف ا

كمػػف ثػػـ لا يمكػػف ت ػػكر ايػػاـ القاضػػي السػػكرم بتطبيػػؽ اػػكانيف ىػػذا الكيػػاف لعػػدـ اعتػػراؼ 
 المميكرية العربية السكرية بما يسمى بدكلة "إسرائيؿ".

إلا إف الخػػػلبؼ يتبػػػدل حػػػكؿ مػػػدل ضػػػركرة  ػػػدكر القػػػانكف مػػػف ابػػػؿ دكلػػػة معتػػػرؼ 
 لقاضي الذم ينظر النزاع ؟بحككمتيا مف ابؿ دكلة ا

فقػػد ظيػػر اتمػػاه يحمػػب عػػف القاضػػي تطبيػػؽ اػػانكف  ػػادر عػػف حككمػػة لا تعتػػرؼ 
و لػػذلؾ رفضػػت المحػػاكـ الفرنسػػية كالبمميكيػػة كالبريطانيػػة كالم ػػرية المختمطػػةو 39دكلتػػو بيػػا

                              
 .8و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  -38
لاتماه الفقيػو الفرنسػي "بارتػاف". نقػلبن عػف: فػؤاد ديػبو القػانكف الػدكلي الخػاصو تنػازع مف أن ار ىذا ا -39
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ابؿ الحرب العالمية الثانيةو تطبيؽ القكانيف البمشػفية باعتبػار أنيػا  ػادرة عػف حككمػة غيػر 
 .40ترؼ بيا مف ابؿ ىذه الدكؿمع

بينمػػػػا يػػػػذىب الػػػػرأم الػػػػرامه إلػػػػى أف تنػػػػازع القػػػػكانيف مسػػػػألة اانكنيػػػػة تتعمػػػػؽ بتنظػػػػيـ 
علباػػػات الأفػػػرادو أمػػػػا الاعتػػػراؼ بالحككمػػػات مػػػػف عدمػػػو فيػػػك أمػػػػر سياسػػػي بحػػػت يتعمػػػػؽ 
بظػػػركؼ كػػػؿ دكلػػػة كم ػػػالحيا المتبادلػػػةو كمػػػف ثػػػـ يمػػػب عمػػػى القاضػػػي تطبيػػػؽ القػػػػانكف 

ظر عف اعتػراؼ دكلتػو بالحككمػة التػي أ ػدرت ىػذا القػانكفو طالمػا أنيػا الأمنبي بغض الن
و كمػػا أف الاعتػػراؼ فػػي القػػانكف الػػدكلي 41مارسػػت سػػمطة التشػػريع كتكلػػت محاكميػػا تطبيقػػو

العػػػاـ يعنػػػي أف ىنػػػاؾ حككمػػػة مػػػػا تمػػػارس سػػػمطتيا عمػػػى شػػػػعب معػػػيف فػػػي إامػػػيـ محػػػػددو 
كعية الحككمػػػة المديػػػدة بحسػػػب كالحككمػػػات التػػػي تريػػػد الاعتػػػراؼ لا تعػػػد حكمػػػان فػػػي مشػػػر 

الدسػػتكر القػػائـ فػػي تمػػؾ الدكلػػة المػػراد الاعتػػراؼ بيػػاو كمػػف ثػػـ لػػيس لمقاضػػي الػػداخمي كمػػف 
 .42باب أكلى أف يقدر مشركعية تمؾ الحككمة مف عدمو

لذلؾ كمو عادت المحاكـ الفرنسية عف مكافيػا القػديـو حيػث  ػدات محكمػة التمييػز 
يس الػػذم أيػػد حكػػـ محكمػػة السػػيف الابتدائيػػة فػػي الحػػؿ الفرنسػػية اػػرار محكمػػة اسػػتئناؼ بػػار 

الذم اعتمدتو معتبرة بأف:  عدـ الاعتراؼ بحككمػة أمنبيػة لا يسػمه لمقضػاء الفرنسػي بعػدـ 
الاعتػػراؼ بقػػكانيف القػػانكف الخػػاص التػػي ت ػػدرىا تمػػؾ الحككمػػة ابػػؿ الاعتػػراؼ بيػػاو عمػػى 

 .43الإاميـ الذم تمارس عميو سمطانياو ب كرة فعمية(
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 يا: العكامؿ الاقتصادية لنشكء تنازع القكانيفثان
رأينػػػا سػػػابقان أف مشػػػكمة تنػػػازع القػػػكانيف لا تثػػػكر إلا ب ػػػدد علباػػػات الأفػػػراد المشػػػتممة 
عمػػى عن ػػر أمنبػػي بالنسػػبة لدكلػػة معينػػة أك ذات طػػابع دكلػػيو كمػػف ثػػـ فمػػـ تظيػػر مشػػكمة 

الػدكؿو فتعامػؿ الأفػراد مػف دكؿ تنازع القكانيف إلا حينمػا تطػكرت العلباػات الاات ػادية بػيف 
مختمفػػة فيمػػا بيػػنيـ كتشػػكمت علباػػات اانكنيػػة يمكػػف أف تحكميػػا اػػكانيف عػػدة دكؿو أمػػا ابػػؿ 
ذلؾ كعندما كانت الدكؿ منغمقة عمى نفسيا فلب تكمد علباػات تبػادؿ تمػارم فيمػا بينيػاو لػـ 

 .44تكف لتظير مشكمة تنازع القكانيف

متمثػػؿ فػي تطػػكر النشػػاط التمػارم بػػيف الػػدكؿو كىكػذا نمػػد أف لمعامػؿ الاات ػػادمو ال
مشكمة تنازع القكانيف. كحػديثان ظيػرت العمميػات التماريػة الإلكتركنيػة  ءالدكر الأبرز في نشك 

مػػع كمػػكد أطػػراؼ العقػػد فػػي أكثػػر مػػف بمػػدو ممػػا حػػدا بمعظػػـ الػػدكؿ بتقنػػيف أحكػػاـ خا ػػة 
أـ لميػػة تنظػػيـ أحكػػاـ التمػػارة بالتعااػػد الإلكتركنػػي سػػكاء لميػػة تكثيػػؽ التكايػػع الإلكتركنػػيو 

فػي حػؿ  سػيككف لنظػاـ تنػازع القػكانيف دكر محػكرمالإلكتركنية إثبات ىذه الت رفاتو حيث 
الإشػػػكالات المنبثقػػػػة عػػػػف ىػػػػذا التعامػػػػؿ الإلكتركنػػػػيو لا سػػػػيما أف ىػػػػذا النػػػػكع مػػػػف التعامػػػػؿ 

 التمارم في تزايد مستمر.

 ثالثا: العكامؿ القانكنية لنشكء تنازع القكانيف
فػػي ايػػاـ نظػػاـ تنػػازع القػػكانيفو إلا  لمعامػػؿ السياسػػي كالاات ػػادم دكر بػػارز إذا كػػاف

أف لمعامػػؿ القػػانكني الػػدكر الأىػػـ فػػي تفعيػػؿ ىػػذا النظػػاـو فػػإف لػػـ يعتػػرؼ المشػػرع للؤمنبػػي 
ببعض الحقكؽ عمى الإامػيـ الػكطنيو كيسػمه لمقاضػي بتطبيػؽ القػانكف الأمنبػيو فػلب يمكػف 

ع القكانيف. فعندما سمه الركماف لمغرباء بالخضػكع لقػكانينيـ الخا ػة القكؿ بقياـ ظاىرة تناز 
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لا سيما بالنسبة لعلبااتيـ الأسػرية كمسػائؿ الميػراثو نشػأ عػف ذلػؾ ايػاـ ظػاىرة التنػازع بػيف 
 .45القانكف الركماني كاكانيف الأمانب

 فمف مية أكلى لا يمكف الحديث عػف تنػازع القػكانيف فػي بمػد لا يعتػرؼ فيػو للؤمنبػي
بػػبعض الحقػػكؽ خػػػارج بمػػدهو حتػػى أ ػػػبه مػػف ال ػػػعكبة بمكػػاف الف ػػؿ بػػػيف مسػػألة تنػػػازع 

.كمػػف ميػػة ثانيػػة إف تطبيػػؽ القاضػػي لقػػانكف 46القػػكانيف كبػػيف مسػػألة تمتػػع الأمنبػػي بػػالحقكؽ
بمده دكف أف يسمه لو بتطبيؽ اانكف أمنبي سكؼ يقضي عمػى ظػاىرة التنػازع أ ػلبنو لػذلؾ 

اضر تسمه لممحاكـ بتطبيؽ اانكف أمنبي عمى النػزاع الػذم فإف مميع الدكؿ في الكات الح
تنظرهو أم أنو ليس ىناؾ تلبزـ بيف اخت ا يا بنظر النزاع كضركرة تطبيؽ اػانكف الدكلػة 
التػػػػي تنتمػػػػي إلييػػػػػاو كيعبػػػػر عػػػػػف ذلػػػػؾ بمبػػػػدأ "عػػػػػدـ الػػػػتلبزـ بػػػػػيف الاخت ػػػػاص القضػػػػػائي 

تنػػػازع القػػػكانيفو حيػػػث أف كالاخت ػػػاص التشػػػريعي"و فمػػػكلا ىػػػذا المبػػػدأ لمػػػا ظيػػػرت مشػػػكمة 
العمؿ خػلبؼ ىػذا المبػدأ كالقػكؿ بػتلبزـ الاخت ا ػيف القضػائي كالتشػريعي يعنػي أف ثبػكت 
الاخت ػػػاص لممحػػػاكـ الكطنيػػػة يسػػػتتبع تطبيػػػؽ اػػػانكف القاضػػػيو كعندئػػػذ لا يمكػػػف أف تثػػػكر 

 47فكرة ظاىرة تنازع القكانيف
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 المطمب الثالث
 نية المختمفةتنازع القكانيف في الأنظمة القانك 

مكحػػدة منػػذ نشػػأتياو بػػؿ اختمفػػت تمػػؾ الحمػػكؿ  تكػػف لمشػػكمة تنػػازع القػػكانيف حمػػكؿلػػـ 
تبعان لاختلبؼ الع كر كالممتمعات التي عرفتياو فقد ظيرت أكلى ملبمه تمػؾ الحمػكؿ فػي 
إيطاليا في مطمع القرف الثالث عشر لمميلبدو ثـ تبعتيا فرنسػا فػي القػرف السػادس عشػرو ثػـ 

الػدكؿو كبقػي الأمػر عمػى حالػو تبعتيا ىكلنداو كلـ تكف حمكؿ مشكمة التنازع كاحػدة فػي ىػذه 
حتى بداية القرف التاسع عشر حيث حاؿ الفقػو كضػع حمػكؿ مديػدة لمشػكمة التنػازع مسػتمدة 

 .48مما اد طرحو الفقو القديـ في ىذا ال دد

أما في الػدكؿ العربيػة فمػـ تظيػر مشػكمة التنػازع أبػاف الحكػـ الإسػلبميو كبقػي الأمػر 
يلبد حيػػػث بػػػدأت حركػػػة التقنػػػيف الكضػػػعيو كػػػذلؾ حتػػػى منت ػػػؼ القػػػرف التاسػػػع عشػػػر لممػػػ

 فاستمدت التشريعات العربية حمكؿ التنازع مف التشريعات الغربية.

 تنازع القكانيف في المجتمعات القديمة اكلا :
لػػػـ تعػػػرؼ الممتمعػػػات القديمػػػة لا سػػػيما فػػػي بػػػلبد اليكنػػػاف كالركمػػػاف ظػػػاىرة تنػػػازع 

ب المسػػػتمرة التػػػي كانػػػت تسػػػكد بػػػيف القػػػكانيف بمفيكميػػػا المعا ػػػرو كيرمػػػع ذلػػػؾ إلػػػى الحػػػرك 
الدكؿ آنذاؾو فمػـ تقػكـ بػيف ىػذه الممتمعػات علباػات تماريػة أك ركابػط أسػرية متبادلػةو كمػا 
أف ىػػذه الممتمعػػات لػػـ تمػػنه الأمنبػػي أم حقػػكؽ خػػارج إاميمػػو كلػػـ تسػػمه لمقاضػػي بتطبيػػؽ 

 .49اانكف أمنبي عمى المنازعات التي ينظرىا

إلا أف الأمػػر لػػـ يبػػؽ عمػػى حالػػو فقػػد تكسػػعت سػػيطرة اليكنػػاف عمػػى الػػبلبد الممػػاكرة 
كسكريا كم ر كبلبد فارسو مما أدل إلى تعػدد القػكانيف فػي بػلبد اليكنػافو فضػلبن عػف ايػاـ 
علباػػات تماريػػة كأسػػرية مػػع أبنػػاء الشػػعكب الأخػػرل. كنتيمػػة لػػذلؾ ظيػػر فػػي بػػلبد اليكنػػاف 
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ب الأمنبػػي مػػف اليكنػػاني أف يقبمػػو ضػػيفانو فػػإف ابمػػو أ ػػبه لػػو نظػػاـ الضػػيافةو كبمكمبػػو يطمػػ
حػؽ الإاامػة فػي المػدف اليكنانيػة كممارسػة بعػػض الحقػكؽ فييػا كالعمػؿ فػي التمػارة. ككػػذلؾ 
عرفت بلبد اليكنػاف نظػاـ المعاىػدات الثنائيػة بػيف المػدف اليكنانيػة كالتػي كانػت تسػمه لأفػراد 

عمػػى إامػػيـ المدينػػة الأخػػرلو كأمػػازت بعػػض ىػػذه المدينػػة المتعااػػدة التمتػػع بػػبعض الحقػػكؽ 
 .50المعاىدات لمقاضي تطبيؽ اانكف مدينة أخرل

كىكػػذا فقػػد عرفػػت بػػلبد اليكنػػاف بعػػض ملبمػػه تنػػازع القػػكانيفو فمػػثلبن فػػي م ػػر التػػي 
كانػػت تحػػت السػػيطرة اليكنانيػػةو كانػػت تضػػـ إلػػى مانػػب سػػكانيا الأ ػػمييف بعػػض الأمانػػب 

ف: اف اانكنيػػاا ػػةو بحيػػث أ ػػبه يكمػػد فػػي م ػػر نظامػػالخككػػاف يخضػػع ىػػؤلاء لقػػكانينيـ 
النظػػػاـ المحمػػػي كالنظػػػاـ اليكنػػػاني بالإضػػػافة إلػػػى اػػػكانيف المماعػػػات الأخػػػرل القاطنػػػة فػػػي 
م رو كنتيمة لذلؾ تعددت المحاكـ في م ر فكانت ىناؾ محاكـ م رية كأخػرل يكنانيػة 

يػاـ علباػات متبادلػة بػيف ا بيا. كؿ ذلؾ شمع عمىككؿ منيا كانت تطبؽ القكانيف الخا ة 
مختمػػػػؼ المماعػػػػات القاطنػػػػة فػػػػي م ػػػػرو ممػػػػا حػػػػدا بالسػػػػمطات عمػػػػى كضػػػػع اكاعػػػػد لحػػػػؿ 
النزاعػػػات المتعمقػػػة بػػػالعقكد المبرمػػػة بػػػيف اليكنػػػانييف كالم ػػػرييفو كمنيػػػا أف يخضػػػع العقػػػد 
لقػػانكف المحكمػػػة المخت ػػػةو كيػػػتـ تحديػػد المحكمػػػة المخت ػػػة اسػػػتنادان لمغػػة التػػػي كتػػػب بيػػػا 

ضحت المغة ضابط تحديد لممحكمة المخت ة فػي نطػاؽ العقػكد كبالتػالي مػف أمػؿ العقدو فأ
 .51تحديد القانكف الكامب تطبيقو

ككػػذلؾ عػػرؼ الركمػػاف نظػػاـ الضػػيافة المعػػركؼ عنػػد اليكنػػافو كمػػا كضػػع الركمػػاف 
اػػػانكف خػػػاص بالأمانػػػب سػػػمي بقػػػانكف الشػػػعكب الػػػذم كػػػاف يحكػػػـ العلباػػػات التماريػػػة بػػػيف 

مػف الركمػاف كالأمانػب إلػى اػانكف  كبيف الركمافو فضلبن عف خضكع كػؿالأمانب أك بينيـ 
لممػػػػيلبد  476. كبعػػػد سػػػقكط الإمبراطكريػػػة الركمانيػػػة عػػػاـ 52أحػػػكاؿ شخ ػػػية خػػػاص بيػػػـ

                              
 .23فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -50
 .24فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -51
 .25مرمع سابؽو ص ال - 52



45 

 

تعااب عمى حكـ البلبد نظاماف اانكنياف الأكؿ نظاـ شخ ػية القػكانيف كذلػؾ فػي ظػؿ حكػـ 
 .53يف كذلؾ في ظؿ حكـ الإاطاعييفالقبائؿ المرمانيةو كالثاني نظاـ إاميمية القكان

كلئف كاف مف الملبئـ ظيكر تنازع القكانيف في ظؿ نظاـ شخ ية القكانيفو لأف 
الفرد كاف يخضع لقانكف المماعة التي ينتمي إليياو إلا أنو لا يمكف لظاىرة تنازع القكانيف 

الإمارة  أف تظير في ظؿ نظاـ إاميمية القكانيفو حيث كاف القاضي يطبؽ القانكف عمى
 .54التي ينتمي إلييا دكف أف يسمه لو بتطبيؽ اانكف آخر

 ثانيا: تنازع القكانيف في أكركبا
ة لا سيما في شػماؿ ايطاليػا يساعد تطكر العلباات الاات ادية كالامتماعية كالسياس

فػػػي مطمػػػػع القػػػرف الثالػػػػث عشػػػر لممػػػػيلبدو عمػػػى نشػػػػكء المنػػػاخ الملبئػػػػـ لقيػػػاـ ظػػػػاىرة تنػػػػازع 
فبعػػد أف تحػػررت مػػدف شػػماؿ إيطاليػػا مػػف الإاطػػاع تككنػػت فييػػا مميكريػػات تتمتػػع القػػكانيف. 

ف لكؿ منيا اانكنو الخاص كىػي عبػارة عػف أعػراؼ تػدعى "الأحػكاؿ"و اباستقلبؿ سياسي كك
نمػػـ عنػػو تطػػكر فػػي عمميػػات التبػػادؿ التمػػارم.  ان اات ػػادي ان ككػػذلؾ شػػيدت ىػػذه المػػدف تطػػكر 

الفتاكل كالحمكؿ القانكنية لمعالمػة المشػكلبت المتعمقػة دفع فقياء ايطاليا إلى كضع  كؿ ىذا
بتنػػػػازع أحػػػػكاؿ المػػػػدف الإيطاليػػػػة. كلقػػػػد شػػػػكمت ىػػػػذه الفتػػػػاكل مػػػػا يسػػػػمى بنظريػػػػة الأحػػػػكاؿ 
الإيطاليػػة. كمػػا شػػكّمت الحمػػكؿ التػػي كضػػعيا الفقيػػاء الفرنسػػيكف لمشػػكمة تنػػازع الأحػػكاؿ فػػي 

مػػػػا يسػػػػمى بنظريػػػػة الأحػػػػكاؿ  المقاطعػػػػات الفرنسػػػػية المختمفػػػػة فػػػػي القػػػػرف السػػػػادس عشػػػػرو
الفرنسػية. ككػػذلؾ كػاف الأمػػر فػي ىكلنػػدا التػي عرفػػت نظريػة خا ػػة بيػا فػػي تنػازع الأحػػكاؿ 

 اليكلندية في القرنيف الثامف عشر كالتاسع عشرو سميت نظرية الأحكاؿ اليكلندية.
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  :نظرية الأحكاؿ الإيطالية 

الإيطاليػػػة بزعامػػػة كىػػي عبػػػارة عػػػف مممكعػػة الحمػػػكؿ التػػػي كضػػػعيا فقيػػاء المدرسػػػة 
معتمػػػػػديف فػػػػػي ذلػػػػؾ عمػػػػػى الن ػػػػػكص  "بػػػػارتكؿ" لمشػػػػػكمة تنػػػػازع أحػػػػػكاؿ المػػػػػدف الإيطاليػػػػة.

منػػو حمػػكلان لحػػالات التنػػازعو  فمػػكا مقػػدمان مبػػدأن معينػػان يستخم ػػك الركمانيػػةو إلا أنيػػـ لػػـ يمتز 
كمبػػػدأ عينيػػػة الأحػػػكاؿ أك شخ ػػػيتياو بػػػؿ كضػػػعكا حمػػػكلان فرديػػػة لحػػػالات التنػػػازع المختمفػػػةو 
كتنػػػازع الأحػػػكاؿ المتعمقػػػة بالعقػػػد أك الك ػػػيةو كىكػػػذاو لػػػذلؾ تميػػػز فقػػػو المدرسػػػة الإيطاليػػػة 

الػة عمػى حػدةو القديمة بأنو فقو متخير لا يتقيد بمبدأ معيف بؿ يضػع الحػؿ المناسػب لكػؿ ح
كما أنو فقو تحميمي يعال  مختمؼ فركض التنازع دكف محاكلة ربطيا بػبعضو ككػاف بػالرغـ 

 .55 الحة لحؿ حالات التنازع في كؿ مكاف نو يضـ حمكلان لأمف ذلؾ فقيان عالميان 

كتقكـ ىذه النظرية عمػى تقسػيـ العلباػات القانكنيػة مػف حيػث القػانكف الكامػب تطبيقػو 
كعػػػاتو بحيػػػث تخضػػػع كػػػؿ مممكعػػػة إلػػػى اػػػانكف محػػػدد كمػػػف أبػػػرز ىػػػذه بشػػػأنيا إلػػػى ممم

 :56الحمكؿ

التمييػػػز بػػػيف الإمػػػراءات كالمكضػػػكع مػػػف حيػػػث القػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽو بحيػػػث  -1
يسػػػػرم اػػػػانكف القاضػػػػي عمػػػػى الإمػػػػراءات. كيمكػػػػف ابػػػػكؿ تطبيػػػػؽ اػػػػانكف أمنبػػػػي عمػػػػى 

تػي يثػكر بشػأنيا المكضكعو كىذا القانكف يمكف أف يختمػؼ بػاختلبؼ مكضػكع المسػألة ال
 التنازع.

العقػػػكد: كتخضػػػع فػػػي شػػػكميا أك مكضػػػكعيا لقػػػانكف محػػػؿ إبراميػػػا كذلػػػؾ باسػػػتثناء  -2
بعػػػض المسػػػائؿ الفرعيػػػةو كػػػإمراءات تقػػػديـ دليػػػؿ اثبػػػات العقػػػدو فيطبػػػؽ اػػػانكف القاضػػػي 

                              
 .22و ص مرمع سابؽاصو عز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخ -55
. فؤاد ديبو 60مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص .24و ص المرمع سابؽ -56

سامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي .30القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
 .92و ص مرمع سابؽالخاصو 



47 

 

عميياو ككذلؾ الآثار غير المباشػرة لمعقػد كتنفيػذهو فيطبػؽ عمييػا اػانكف مكػاف التنفيػذ أك 
 ضي.اانكف القا

الأمكاؿ: كتخضع لقانكف مكاعيا كلقد ظيػرت ىػذه القاعػدة فػي البدايػة بشػأف التركػاتو  -3
كؿ العلباات التي تككف الأشػياء محػلبن ليػا. كبػذلؾ تك ػؿ الفقيػاء إلػى  طبقت فيثـ 

مفيػػكـ الأحػػكاؿ العينيػػةو ككضػػعكا ليػػا نظامػػان خا ػػان يقػػكـ عمػػى أسػػاس إخضػػاع المػػاؿ 
 لقانكف مكاعو.

حالػػة الشػػخص كأىميتػػو لقػػانكف مكطنػػو. كذلػػؾ لمقاعػػدة "إف القػػانكف الأشػػخاص: تخضػػع  -4
 يفقد كؿ ايمة لو إذا كاف بالإمكاف مخالفتو خارج مدينتو".

كتمػػػػب الإشػػػػارة إلػػػػى أف الفقيػػػػاء فػػػػي إيطاليػػػػا ميػػػػزكا بػػػػيف الأحػػػػكاؿ المستحسػػػػنة أك 
رل. الملبئمػػة كبػػيف الأحػػكاؿ المسػػتيمنة أك البغيضػػة ضػػمف الأحػػكاؿ الشخ ػػية لممػػدف الأخػػ

فسػػمحكا لمقاضػػي بتطبيػػؽ أحػػكاؿ المػػدف المستحسػػنةو أم الأحػػكاؿ التػػي يق ػػد منيػػا حمايػػة 
الشػػخص كمنفعتػػو. أمػػا الأحػػكاؿ المسػػتيمنةو أم التػػي تضػػر بالشػػخص كلا يقبميػػا المنطػػؽ 

 كالعدؿ فمـ تكف تمتد خارج مدينتيا لأنو لـ يكف مرخ ان لمقاضي بتطبيقيا.
النظػػاـ العػػاـ لاسػػتبعاد القػػانكف الأمنبػػي الكامػػب  كبػػذلؾ تبنػػى الفقػػو فػػي إيطاليػػا فكػػرة

 تطبيقوو فضلبن عف تبنييـ لمبدأ سمطاف الإرادة في تحديد القانكف الذم يحكـ العقد.
كاد كمو ليذه النظرية انتقادات عدة مف أبرزىا أف أ حاب ىذه النظريػة اػد كضػعكا 

امة يمكػف أف يسػتخمص خا ة لبعض حالات تنازع القكانيف دكف أف يقدمكا مبادئ ع حمكلا
منيا حمكؿ لكؿ حالات تنازع القكانيفو كما يؤخذ عمى ىػذه النظريػة عػدـ داػة المعيػار الػذم 
اعتمدت عميوو فقد كانت الحمكؿ التي ادميا أ حاب ىذه النظريػة تقػكـ عمػى أسػاس العقػؿ 
كالعدالػػة كحامػػة المعػػاملبت كىػػي معػػايير غيػػر منضػػبطة كلا ت ػػمه لإيمػػاد حمػػكؿ مكحػػدة 

 .57ىرة تنازع القكانيفلظا

                              
مػػػابر مػػػاد عبػػػد الػػػرحمفو تنػػػازع .22و ص مرمػػػع سػػػابؽالخػػػاصو عػػػز الػػػديف عبػػػد ا و القػػػانكف الػػػدكلي 57

. حسف اليداكمو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سػابؽو ص 61القكانيفو مرمع سابؽو ص 
37. 
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   :نظرية الأحكاؿ الفرنسية 

انتقؿ فقو المدرسة الإيطالية القديمة إلى بعض أمزاء مف فرنسػاو إلا أف كمػكد نظػاـ 
الإاطاع في فرنسا آنذاؾ لـ يساعد عمى إيماد الظركؼ المناسبة لمعمػؿ بيػاو فقػد كػاف لكػؿ 

ة المطمقةو كبقػي الأمػر عمػى حالػو إاطاعية اكاعد عرفية خا ة بيا تقكـ عمى مبدأ الإاميمي
طػػػكاؿ القػػػرنيف الثػػػاني عشػػػر كالثالػػػث عشػػػرو كبعػػػد ذلػػػؾ تػػػكلى الفقػػػو الفرنسػػػي تػػػدريس الفقػػػو 
الإيطػػالي مػػع القػػانكف الركمػػانيو كمػػف ثػػـ تبعػػو القضػػاء الفرنسػػيو كسػػاعد عمػػى ذلػػؾ انتيػػاء 

 .58حقبة الإاطاع في القرف السادس عشرو فظيرت نظرية الأحكاؿ الفرنسية

 كبرتػػػػػػػراف نظريػػػػػػة الأحػػػػػػكاؿ الفرنسػػػػػػية عمػػػػػػى أفكػػػػػػار الفقيػػػػػػو شػػػػػػارؿ ديمػػػػػػكلاف تقػػػػػػكـ
 .59دارمنتيرية

تقكـ ىذه النظرية عمى مبدأ إاميمية القكانيفو الذم كػاف يسػكد  :60نظرية دارجنترييه -1
 فرنسػػػػا فػػػػي ظػػػػؿ نظػػػػاـ الإاطػػػػاعو كلكػػػػف بعػػػػد أف ادخػػػػؿ عميػػػػو الفقيػػػػو دار منتريػػػػو

كاػػد اسػػتثنى دارمنتريػػو  كالاات ػػاديةوـ مػػع الظػػركؼ السياسػػية ءتحسػػينات بمػػا يػػتلب
مف مبػدأ الإاميميػة مػا يسػمه بتطبيػؽ الأحػكاؿ الشخ ػية تطبيقػان ممتػدانو أم بتطبيػؽ 
أحػػػػكاؿ الأاػػػػاليـ كالقػػػػكانيف الأخػػػػرل الأمنبيػػػػة. كاػػػػد عػػػػاب دامنتريػػػػو عمػػػػى المدرسػػػػة 

تفراػة الإيطالية الطريقة التحميمية التي اتبعتيا فػي تقسػيـ المسػائؿ المتنػازع حكليػا كال
بػػػيف الإمػػػراءات كالمكضػػػكع كبػػػيف الأىميػػػة كالشػػػكؿو لػػػذلؾ اسػػػـ الأحػػػكاؿ إلػػػى ثلبثػػػة 

 أنكاع: الأحكاؿ العينية كالأحكاؿ الشخ ية كالأحكاؿ المختمطة.

                              
 .28و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  -58
. حسػػف اليػػداكمو القػػانكف 32مرمػػع سػػابؽو ص  فػػؤاد ديػػبو القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو تنػػازع القػػكانيفو -59

 .38الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
مػػابر مػػاد عبػػد الػػرحمفو تنػػازع .29و ص مرمػػع سػػابؽعػػز الػػديف عبػػد ا و القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو  -60

و ص مرمػػع سػػابؽسػػامي من ػػكرو الكسػػيط فػػي القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو .69القػػكانيفو مرمػػع سػػابؽو ص 
88. 
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كتعػػد الأحػػكاؿ عينيػػة إذا كانػػت خا ػػة بالعقػػار فقػػط. كىػػذه الأحػػكاؿ يمػػب أف تطبػػؽ 
كتكػكف الأحػكاؿ شخ ػية إذا  ف مكاعو.تطبيقان إاميميانو كمف ثـ يمب أف يخضع العقار لقانك 

كانػػت متعمقػػة بحالػػة الشػػخص أك بأىميتػػو أك بػػالمنقكؿ. كىػػذه الأحػػكاؿ تطبػػؽ تطبيقػػان ممتػػدان 
كتتبػػع اػػانكف مػػكطف الشػػخصو أمػػا الأحػػكاؿ التػػي تتعمػػؽ بػػآف كاحػػد بالعقػػار كالأشػػخاص أك 

ار الأحػكاؿ العينيػة المنقكؿ فتعد مف الأحكاؿ المختمطة بحيث تطبؽ تطبيقػان إاميميػان عمػى غػر 
 انسمامان مع المبدأ الذم أااـ عميو نظريتو في تنازع الأحكاؿ.

كىكذا فػإف فقػو دارمنتريػو يتميػز بأنػو فقػو غيػر متحيػز أم أنػو فقػو يرتكػز عمػى فكػرة 
معينػػة تمتمػػع عمييػػا حمػػكؿ التنػػازعو ككػػذلؾ فيػػك فقػػو تأ ػػيمي أم لا يعػػال  مسػػائؿ التنػػازع 

ببعضيا كما ىك حاؿ الفقو الإيطالي القديـو بؿ يرد الحمػكؿ إلػى منفردة دكف محاكلة ربطيا 
أفكار عامة تتممع في مبػدأ عػاـ ىػك عينيػة الأحػكاؿ كاسػتثناء عميػو ىػك شخ ػية الأحػكاؿو 
كأخيػػػران يعػػػد فقػػػو دارمنتريػػػو فقيػػػان كطنيػػػان ييػػػدؼ إلػػػى غايػػػات محميػػػة إاميميػػػةو خلبفػػػان لمطػػػابع 

 .61لإيطاليةالعالمي الذم كانت تتميز بو النظرية ا

تعرضت لمنقػدو بحسػباف أف اكاعػد الإسػناد لا تقت ػر عمػى  إلا أف نظرية دارمنتريو 
القػكانيف العينيػة كالشخ ػية فقػطو بػؿ ىنػاؾ اػكانيف أخػػرلو كمػا أنػو لػيس كػؿ مػا يخػرج عػػف 
الأحػػكاؿ الشخ ػػية يعتبػػر اانكنػػان عينيػػانو فالأىميػػة مػػثلبن لا تػػدخؿ فػػي الأحػػكاؿ الشخ ػػية كلا 

نكف العينػػػي. كمػػا تضػػػمنت نظريػػة دارمنتريػػو أفكػػػاران متنااضػػة فيػػػي تقػػكـ عمػػػى تخضػػع لمقػػا
أسػػػاس إاميميػػػة القػػػكانيف كفػػػي الكاػػػت نفسػػػو تقضػػػي بتطبيػػػؽ القػػػانكف الأمنبػػػي فيمػػػا يتعمػػػؽ 
بالأشػػخاص كالمنقػػكلات بحمػػة تحقيػػؽ العدالػػةو فضػػلبن عػػف السػػماح بسػػرياف بعػػض القػػكانيف 

تمػػد منيمػػان تحميميػػان فػػي تقسػػيمو لمقػػكانيفو بػػؿ أاػػاـ . كمػػا أف دارمنتريػػو لػػـ يع62خػػارج الإامػػيـ
نظريتػػػو بنػػػاء عمػػػى أفكػػػار سياسػػػية تقػػػكـ فػػػي الأ ػػػؿ عمػػػى إاميميػػػة القػػػكانيف كاسػػػتثناءن عمػػػى 

                              
 .33و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  -61
 .74مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -62
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شخ يتياو كعند الشؾ أك ات ػاؿ القػانكف بكػؿ مػف الأمػكاؿ كالأشػخاص عمينػا الرمػكع إلػى 
 .63الأ ؿ أم إاميمية القكانيف

ديمػػكلاف بأىميػػة التكييػػؼ فػػي تحديػػد القػػانكف الكامػػب تطبيقػػوو  نػػادل أفكػػار ديمػػكلاف: -2
بالنظػػاـ المػػالي لزكاميمػػا.  كذلػػؾ فػػي فتػػكاه المتعمقػػة بػػالنزاع بػػيف زكمػػيف فيمػػا يتعمػػؽ

 فاعتبر ىذا النظاـ أارب إلى نظاـ العقكد منو إلى نظاـ الأمكاؿ.
لعقػػػدو التػػػي كمػػػا مػػػاء بفكػػػرة إرادة المتعااػػػديف كأسػػػاس لتحديػػػد القػػػانكف الػػػذم يحكػػػـ ا

كمفادىا أنو إذا كاف مردّ تطبيؽ اػانكف محػؿ  استمدىا مف فقياء المدرسة الإيطالية القديمةو
الإبػػراـ ىػػك إرادة المتعااػػديف الضػػمنية فمػػف بػػاب أكلػػى أف نسػػمه ليمػػا باختيػػار اػػانكف آخػػر 

ي غيػػر اػػانكف محػػؿ الإبػػراـ لػػيحكـ العقػػد المبػػرـ بينيمػػا. كىكػػذا أطمػػؽ مبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػ
 العقكد الدكلية.

كعمى الرغـ مف النماح الكبيػر الػذم حققتػو ىػذه النظريػة فػي مميػع أنحػاء أكركبػا لا 
سيما لمية مناىضتيا للئاطاع المسيطر آنػذاؾو فضػلبن عػف الفكائػد التػي اػدمتيا مػف خػلبؿ 
 ان كضع معيار عاـ يستخمص منو حمكؿ تف ػيمية لظػاىرة تنػازع القػكانيفو إلا أف ىنػاؾ عيكبػ

ليذه النظرية كذلؾ لعدـ كفاية المعايير التي ماءت بيػا كا ػكرىا عػف  ة سببت إىمالان عديد
 .64معالمة بعض حالات التنازع كىك ما اعترؼ بو أن ار ىذه النظرية

 :نظرية الأحكاؿ الهكلندية 
تقػػػكـ النظريػػػة اليكلنديػػػة عمػػػى مبػػػدأ إاميميػػػة القػػػكانيف المطمقػػػة كعمػػػى مبػػػدأ المماممػػػة 

 .65ة إلى أفكار أخرل تشكؿ إضافات ىامة عمى نظرية الأحكاؿالدكليةو بالإضاف

                              
 .88و ص مرمع سابؽسامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي الخاصو 63
نكف الػدكلي الخػاصو . حسػف اليػداكمو القػا68مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سػابؽو ص 64
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أم تسرم اكانيف الإاميـ كحدىا دكف غيرىػا ضػمف ىػذا  مبدأ الإقميمية المطمقة: -1
الإامػػيـ. كيعػػد أم تطبيػػؽ لقػػانكف أمنبػػي داخػػؿ إامػػيـ معػػيف تعػػديان عمػػى سػػيادة ىػػذا الإامػػيـ. 

 ية تطبيقػان ممتػدان كاسػتثناء عمػى مبػدأ كرفض اليكلنديكف الأخذ بفكرة تطبيؽ الأحكاؿ الشخ
 إاميمية القكانيف كما ااؿ بذلؾ الفقياء الفرنسيكف.

كاػػػد ربػػػط اليكلنػػػديكف بػػػيف مفيػػػكـ السػػػيادة كمفيػػػكـ تنػػػازع القػػػكانيفو أم أسسػػػكا مبػػػدأ 
الإاميميػػة عمػػى فكػػرة السػػيادة الكطنيػػة عمػػى الإامػػيـو متػػأثريف فػػي ذلػػؾ بالأكضػػاع السياسػػية 

 . الإسبانييا بلبدىـ في مكامية الاحتلبؿ التي كانت تمر ب

نظػػران لقسػػاكة مبػػدأ الإاميميػػة كمػػا ترتػػب عميػػو مػػف آثػػار  مبػػدأ المجاممػػة الدكليػػة: -2
م ػػػالحيـ الخارميػػػةو تبنػػػى اليكلنػػػديكف فكػػػرة المماممػػػة الدكليػػػة كأسػػػاس  فػػػيسػػػمبية أثػػػرت 

لتطبيػػػؽ القػػػكانيف الأمنبيػػػة فػػػي بلبدىػػػـو كذلػػػؾ بػػػدافع تحقيػػػؽ المنفعػػػة المتبادلػػػة كالم ػػػاله 
المشتركة لمدكؿ كبشكؿ يتفؽ مع اعتبارات السيادة الكطنيةو كمف ثـ لـ يكػف تطبيػؽ القػانكف 

 ؿ الاستثناء عمى مبدأ الإاميمية.الأمنبي في نظرىـ شكلبن مف أشكا

لمبدأ المماممة كاف لابػد مػف مراعػاة مبػدأ المقابمػة بالمثػؿو فػي معػرض تطبيػؽ  ككفقان 
القػػانكف الأمنبػػيو كىػػذا مػػا تفرضػػو اعتبػػارات السػػيادة. إلا أف نطػػاؽ تطبيػػؽ فكػػرة المماممػػة 

ـ كالأمػػػكاؿ الدكليػػػة لػػػدييـ كػػػاف يقت ػػػر عمػػػى المسػػػائؿ المتعمقػػػة بحالػػػة الأشػػػخاص كأىميػػػتي
المنقكلػػػة كالت ػػػرفات الإراديػػػة. كبالتػػػالي أ ػػػبه نطػػػاؽ تطبيقيػػػا أكسػػػع مػػػف نطػػػاؽ تطبيػػػؽ 

 الأحكاؿ الشخ ية تطبيقان ممتدان لدل الفرنسييف.

اسػػـ  التمييػػز بػػيف الأحػػكاؿ مػػف حيػػث مكضػػكعها كمػػف حيػػث نطػػاؽ تطبيقهػػا: -3
مختمطػة. كالأحػكاؿ الفقياء اليكلندييف الأحكاؿ مػف حيػث مكضػكعيا إلػى عينيػة كشخ ػية ك 

العينية ىػي الأحػكاؿ التػي يكػكف مكضػكعيا الػرئيس ىػك المػاؿ أمػا الأحػكاؿ الشخ ػية فيػي 
الأحػػػػكاؿ التػػػػي يكػػػػكف مكضػػػػكعيا الػػػػرئيس الشػػػػخص كلػػػػك تعمقػػػػت بالمػػػػاؿ. كتكػػػػكف الأحػػػػكاؿ 

أمػػا مػػف حيػػث نطػػاؽ تطبيقيػػا  مختمطػػة إذا كػػاف مكضػػكعيا يتعمػػؽ بالشػػكؿ أك الإمػػراءات.
أيػػا ن كػػاف مكضػػكعيا لا يمكػػف أف تكػػكف إلا إاميميػػةو كطبقػػكا ىػػذا المبػػدأ  فقػػالكا إف الأحػػكاؿ

 عمى التنازع المحمي كالتنازع الخارمي.
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كتمب الإشػارة إلػى أف بعػض الفقيػاء اليكلنػدييف اػد تممػس أيضػان فكػرة النظػاـ العػاـو 
طبيػؽ كاستثناء عمى القانكف الأمنبي الكامب التطبيؽو كذلػؾ عنػدما طػالبكا بالامتنػاع عػف ت

اانكف أمنبي إذا استدعت ذلؾ م محة النظاـ المحمي ككذلؾ عندما اػالكا بضػركرة اسػتبعاد 
القػػكانيف الأمنبيػػة التػػي تبػػدك بكضػػكح غيػػر عادلػػة كبضػػركرة تقيػػد القاضػػي بالأحكػػاـ الناىيػػة 

 في اكانيف بلبده.

 كممػػػا تقػػػدـ نمػػػد أف فقػػػو المدرسػػػة اليكلنديػػػة كفقػػػو دارمنتريػػػوو يتميػػػز بأنػػػو فقػػػو غيػػػر
ف تفتراػاف عػف بعضػيما يلؾ فيػك فقػو كطنػيو إلا أف المدرسػتمتحيز كأنو فقو تأ ػيميو ككػذ

مػػف حيػػث أف الفقػػو اليكلنػػدم ميػػز بػػيف تقسػػيـ الأحػػكاؿ مػػف حيػػث مكضػػكعيا كبػػيف ممػػاؿ 
تطبيػػؽ الأحػػكاؿ مػػف حيػػث المكػػاف كىػػذا الأمػػر لػػـ يكػػف كاضػػحان فػػي الفقػػو الفرنسػػيو كمػػا أف 

لإاميمية المطمقةو بينما استثنى الفقػو الفرنسػي مػف ىػذه الإاميميػة الفقو اليكلندم اعتمد مبدأ ا
حػػػالات عػػػدةو ككػػػػذلؾ فػػػإف الفقػػػو اليكلنػػػػدم سػػػمه بتطبيػػػؽ القػػػػانكف الأمنبػػػي عمػػػى أسػػػػاس 
المماممػػة إذا سػػمه المشػػرع الػػكطني بػػذلؾ مراعػػاة لم ػػمحة المعػػاملبتو فػػي حػػيف أف الفقػػو 

لاستثناء عمى أسػاس العدالػةو كأخيػر فػإف الفرنسي أار بتطبيؽ القانكف الأمنبي عمى سبيؿ ا
الفقػػػو اليكلنػػػدم عػػػال  تنػػػازع القػػػكانيف فػػػي  ػػػكرتيو المحميػػػة كالدكليػػػةو فػػػي حػػػيف أف الفقػػػو 

 .66الفرنسي اات ر عمى التنازع المحمي

كعمى الرغـ مما ادمتو ىذه النظرية مف فكائد لا سيما أنيا انتقمت مػف ميػداف التنػازع 
و إلا أنيػا أنكػرت ال ػفة العمميػة لقكاعػد تنػازع القػكانيف كرفضػت الداخمي إلى الميداف الدكلي

الاعتراؼ ليا بالقكة الممزمةو لأف أساس تطبيؽ القانكف الأمنبي كفقان ليذه النظريػة لا يخػرج 
عػػػف ممػػػرد المماممػػػةو فمػػػيس فػػػي القػػػانكف الػػػدكلي إلػػػزاـ كلا ضػػػركرة  لإلػػػزاـ محػػػاكـ الدكلػػػة 

ف غيػرىـ اسػتند إلػى مبػدأ العدالػة كالقػانكف الطبيعػي فػي لتطبيؽ القانكف الأمنبيو في حػيف أ
 .67ىذا ال ددو كىما أكثر إلزامان مف فكرة المماممة

                              
 .39و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  -66
. حسػػػف اليػػػداكمو القػػػانكف الػػػدكلي 80مػػػابر مػػػاد عبػػػد الػػػرحمفو تنػػػازع القػػػكانيفو مرمػػػع سػػػابؽو ص  -67

 .41الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
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 ثالثا: تنازع القكانيف في العصر الحديث
ظيرت في أكاخر القػرف التاسػع عشػر لممػيلبد أفكػار كدراسػات مديػدة تتضػمف حمػكلان 

الػػدكؿ كحػػدتيا السياسػػية كالتشػػريعية لمشػػكمة تنػػازع القػػكانيف. كلاسػػيما بعػػد أف حققػػت بعػػض 
 .68مثؿ ايطاليا كفرنساو فانتقمت مف مرحمة التنازع المحمي إلى ظاىرة التنازع الدكلي

كمػػػػف أبػػػػرز ىػػػػذه الأفكػػػػار: أفكػػػػار الأسػػػػتاذ الألمػػػػاني "سػػػػافيني" المتعمقػػػػة بالاشػػػػتراؾ 
القػػػكانيفو الحقػػػكاي كالتركيػػػز المكػػػانيو كأفكػػػار الأسػػػتاذ الإيطػػػالي "مانشػػػيني" فػػػي شخ ػػػية 

 كأفكار أخرل كفكرة الإاميمية أك المؤسسات الحقكاية.

 فكرة الاشتراؾ الحقكقي كالتركيز المكاني عند سافيني: -1

كضع سافيني أفكاره في تنازع القكانيف في كتابو الشيير "القانكف الركمػاني" ال ػادر 
تنػػازع القػػكانيفو . كمػػف أىػػـ ىػػذه الأفكػػار فكػػرة الاشػػتراؾ الحقػػكاي كأسػػاس لقيػػاـ 1849عػػاـ 

 .69كفكرة التركيز المكاني لمعلباات القانكنية كأساس لتحديد القانكف الكامب التطبيؽ

أف الممتمعػات الغربيػة يضػميا اشػتراؾ حقػكاي  يػرل سػافيني الاشتراؾ الحقكقي: -أ
بالاستناد إلى عن ريف أساسييف ىمػا: الديانػة المسػيحية كالقػانكف الركمػاني. كىػذا الاشػتراؾ 

لػػى إيمػػاد فػػي ال ديانػػة كالقػػانكف لػػدل ىػػذه الممتمعػػات يػػؤدم إلػػى كحػػدة فكػػرة العدالػػة لػػديياو كا 
اكاعػػد مشػػتركة بينيػػا كمقبكلػػة عنػػدىاو ممػػا يسػػاعد بالتػػالي عمػػى تطبيػػؽ اػػكانيف بعضػػيا مػػف 
ابػػؿ بعضػػيا الآخػػر. كمػػف ثػػـ لا يعػػد تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي الػػذم يضػػمو اشػػتراؾ حقػػكاي 

نمػػا ممػػرد إعمػػاؿ ليػػذه الفكػػرةو التػػي مػػع اػػانكف القاضػػي مػػف ابيػػؿ  الاسػػتثناء أك المماممػػة. كا 
 تشكؿ عند سافيني المبدأ الأساسي لتنازع القكانيف.

                              
 .37خاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص فؤاد ديبو القانكف الدكلي ال -68
فػػػؤاد ديػػػػبو القػػػانكف الػػػػدكلي .50و ص مرمػػػع سػػػػابؽعػػػز الػػػػديف عبػػػد ا و القػػػػانكف الػػػدكلي الخػػػػاصو  -69

. حسػػف اليػػداكمو القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو تنػػازع القػػكانيفو 38الخػػاصو تنػػازع القػػكانيفو مرمػػع سػػابؽو ص 
 .94و ص مرمع سابؽنكف الدكلي الخاصو سامي من كرو الكسيط في القا.44مرمع سابؽو ص 
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يق د بيذه الفكرة تحديػد مقػر العلباػات القانكنيػة كتحديػد مقػر  التركيز المكاني: -ب
اني الأشػػخاص. بحسػػباف أف تحديػػد القػػانكف الكامػػب تطبيقػػو يتكاػػؼ عمػػى تحديػػد المقػػر المكػػ

لمشػػخص أك لمعلباػػة القانكنيػػة محػػؿ النػػزاع. كاػػد اعتمػػد سػػافيني فكػػرة المممكعػػات التػػي لمػػأ 
إلييػػػا الإيطػػػاليكف القػػػدامىو لتحديػػػد ىػػػذا المقػػػرو كالتػػػي تقػػػكـ عمػػػى تقسػػػيـ علباػػػات القػػػانكف 

 الخاص إلى مممكعات كىي:  الدعاكلو العقكدو الأشياءو الأشخاص كالكاائع(. 

ص ىػػػػك مكطنػػػػو كيمػػػػب أف يخضػػػػع الشػػػػخص لقػػػػانكف كعػػػد سػػػػافيني أف مقػػػػر الشػػػػخ
مكطنػػو بالنسػػبة لمميػػع المسػػائؿ المتعمقػػة بحالتػػو كأىميتػػوو كمػػف ثػػـ أخضػػع التركػػات لقػػانكف 

 مكطف المتكفى كالزكاج لقانكف مكطف الزكج.

أما مقػر الأشػياء فيػك مكػاف كمػكد ىػذه الأشػياء كمػف ثػـ يمػب أف تخضػع العلباػات 
 أـ بغير المنقكلة لقانكف مكاعيا.سكاء تعمقت بالأمكاؿ المنقكلة 

كبالنسػػبة إلػػى الالتزامػػات التعااديػػةو أخضػػع سػػافيني الالتػػزاـ التعااػػدم لقػػانكف محػػؿ 
 تنفيذهو كأماز لممتعااديف الاتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ.

أمػػػا مقػػػر الالتزامػػػات الناشػػػػئة عػػػف الأفعػػػاؿ الضػػػارة فيػػػػك محػػػؿ كاكعيػػػا كيمػػػػب أف 
النسػػبة لمػػدعاكلو فأخضػػعيا لقػػانكف القاضػػي باعتبػػاره تخضػػع بالتػػالي لقػػانكف مكاعيػػا. أمػػا ب

 اانكف محؿ تطبيقيا.

كاػػد كميػػت الانتقػػادات إلػػى نظريػػة سػػافيني كتتعمػػؽ فػػي مممميػػا بعػػدـ كمػػكد معيػػار 
منضبط لتحديد القانكف الكامػب التطبيػؽو فضػلبن عػف  ػعكبة تطبيػؽ فكػرة تركيػز العلباػات 

رة الخضػػػكع الإرادم و بحسػػػباف أف تنػػػازع القانكنيػػػة فػػػي مقارىػػػاو كمػػػا أخػػػذ عمػػػى سػػػافيني فكػػػ
القػػكانيف لػػيس ممػػالان لإعمػػاؿ الإرادةو كمػػا أف السػػعي كراء التعػػرؼ عمػػى الخضػػكع الإرادم 
ىػػػك فػػػي حقيقتػػػو كسػػػيمة لاطػػػراح ال ػػػعكبة مانبػػػان أكثػػػر منػػػو كسػػػيمة لمتعػػػرؼ عمػػػى القػػػانكف 

 .70الكامب التطبيؽ
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ء بيػػاو كلا يمكػػف إنكػػار الطريقػػة إلا أنػو لا يمكػػف التقميػػؿ مػػف أىميػػة الأفكػػار التػي مػػا
العمميػػة التحميميػػة المديػػدة التػػي مػػاء بيػػا سػػافيني كالتػػي أسسػػت فيمػػا بعػػد لنظريػػات كحمػػكؿ 
مكفقة في مختمؼ الدكؿو فضلبن عف الأثر الذم تركو سافيني في الفقو كالقضاء فػي ألمانيػا 

 .71خاصكخارمياو لا سيما لمية  كغ فكرة النظاـ العاـ في القانكف الدكلي ال

 مبدأ شخصية القكانيف عند مانشيني: -2
يقكـ مبػدأ شخ ػية القػكانيف عنػد مانشػيني عمػى اعتبػارات سياسػية مسػتمدة مػف فكػرة 
المنسػػيات التػػػي أطمقيػػػا فػػػي محاضػػػرتو الشػػػييرة "المنسػػػية أسػػػاس الحقػػػكؽ الدكليػػػة العامػػػة". 

ف كالمغػػػة كممخػػػص ىػػػذه الفكػػػرة أف كػػػؿ مممكعػػػة مػػػف الأفػػػراد تممعيػػػـ كحػػػدة الأ ػػػؿ كالػػػدي
كالتقاليد تككّف أمػة  مبػدأ القكميػات(. كمػف حقيػا أف تكػكف ليػا دكلػة مسػتقمة. كمػف ثػـ يمػب 
أف تكػػكف اػػكانيف ىػػذه الدكلػػة مسػػتمدة مػػف عاداتيػػا كتقاليػػدىا كتراثيػػا كتػػتلبءـ مػػع أكضػػاعيا 
كتعبر عػف إرادة الأمػة ككااعيػا كتطمعاتيػا. كلػذلؾ يمػب أف يخضػع الشػخص لقػانكف الدكلػة 

 .72نتمي إلييا بمنسيتو أم لقانكنو الكطني. كىذا ىك مبدأ شخ ية القكانيفالتي ي
 :73أكرد عمى مبدأ شخ ية القكانيف الاستثناءات التالية إلا أف مانشيني

تطبؽ القكانيف المتعمقػة بالنظػاـ العػاـ تطبيقػان إاميميػان بحيػث تسػرم عمػى الػكطنييف  -أ
كالأمانب عمػى حػد سػكاءو لأنيػا تمػس الم ػاله العميػا فػي الدكلػةو كمثاليػا اػانكف العقكبػات 

 كاكانيف الممكية العقارية. 

                              
مػػابر مػػاد عبػػد الػػرحمفو تنػػازع .52و ص مرمػػع سػػابؽعػػز الػػديف عبػػد ا و القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو  -71

 .130القكانيفو مرمع سابؽو ص 
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و يخضػػػع العقػػػد لقػػػانكف الإرادة دكف النظػػػر إلػػػى القػػػانكف الشخ ػػػي لممتعااػػػديف -ب
كذلػػؾ إعمػػالان لمبػػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػػي العقػػكد. ككػػػذلؾ يخضػػع شػػػكؿ الت ػػرفات القانكنيػػػة 

 لقانكف محؿ إبراميا.

مانشيني لكثيػر مػف الانتقػاداتو  كنتيمة ليذه الاستثناءات الكثيرة فقد تعرضت نظرية
باعتبار أنيػا أفرغػت مبػدأ شخ ػية القػكانيف مػف مضػمكنوو فضػلبن عمػى أنػو لا يمكػف الأخػذ 

مبػػدأ شخ ػػية القػػكانيف عمػػى إطلباػػو بالنسػػبة لمميػػع الػػدكؿو فػػإذا كػػاف مػػف م ػػمحة إيطاليػػا ب
الأخذ بو لتمد تطبيقػان لقكانينيػا عمػى الكثيػر مػف أبنائيػا الػذيف ىػامركا منيػاو فػإف ىػذا المبػدأ 
لا يمكػػف أف يكػػػكف ل ػػاله الػػػدكؿ الميػػامر إلييػػػاو بعبػػارة أخػػػرل لا يمكػػف التسػػػميـ بمزاحمػػػة 

منبية لمقانكف الكطنيو فػذلؾ يعيػؽ تطبيػؽ اكاعػد اانكنيػة كاحػدة عمػى الميػامريف القكانيف الأ
كالػػكطنييف فػػي الكسػػط الكاحػػدو كمػػا اف ىػػذه النظريػػة خمػػت مػػف حمػػكؿ تتعمػػؽ بتنػػازع القػػكانيف 
بيف أفراد مف منسيات مختمفةو كلذلؾ تزعزع مركز ىذه النظرية كامػت ثقػة الفقيػاء بيػاو فمػـ 

 .74تمؽ النماح التاـ

يطاليػػا ك  ميمػػا يكػػف مػػف أمػػر فقػػد كػػاف لفقػػو مانشػػيني أثػػره عنػػد الفقيػػاء فػػي فرنسػػا كا 
ضػػػد اػػػانكف  نػػػازع القػػػكانيفو حيػػػث شػػػكؿ ىمكمػػػان كبمميكػػػاو فقػػػد أحػػػدث تػػػأثيران فػػػي ميػػػداف ت

المكطف ل اله اانكف المنسيةو مما كسع مف نطاؽ امتداد القكانيف بحيث شمؿ فضػلبن عػف 
عقػػار كالمنقػػكؿ كالنظػػاـ المػػالي لمػػزكميفو كاػػد ظيػػرت ىػػذه الحالػػة كالأىميػػةو الميػػراث فػػي ال
في كثير مف التقنينات كالقانكف المػدني الإيطػالي كالقػانكف  الآثار الإيمابية لنظرية مانشيني

و 1896المػػدني الاسػػباني كالقػػانكف المػػدني الألمػػانيو ككػػذلؾ فػػي اتفاايػػات لاىػػام للؤعػػكاـ 
 .190575و 1902
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 .43الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
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 فقه بيميه: -3
يػػرل الفقيػػو الفرنسػػي بيميػػو أف حقيقػػة تنػػازع القػػكانيف تتمثػػؿ فػػي التنػػازع عمػػى السػػيادةو 
أم أف الأمػػر يتعمػػؽ بالحػػدكد التػػي يمكػػف معيػػا لمدكلػػة أف تسػػمه بتطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي 
كنكع مف انكماش سيادتيا أماـ سيادة الدكؿ الأمنبيػةو ثػـ يقػرر بيميػو خضػكع الأفػراد لقػانكف 

مدكا كخضكع الأمانػب لقػانكف الدكلػة التػي يتكامػدكف فييػاو بعبػارة أخػرل يػرل دكلتيـ أينما ك 
بيميو أف القانكف لكي يحػتفظ بخ ائ ػو كىػي الاسػتمرارية كالعمكميػةو فإنػو يمػب أف يكػكف 

 إاميميان كممتدان في ذات الكات. 

كاػػػد أضػػػاؼ بيميػػػو لنظريتػػػو فكػػػرة الاحتػػػراـ الػػػدكلي لمحقػػػكؽ المكتسػػػبةو فػػػالحؽ متػػػى 
في دكلة معينة كمب الاعتراؼ بػو كاحترامػو مػف ابػؿ الػدكؿ الأخػرلو كذلػؾ ضػمانان  اكتسب

لاستقرار المعاملبت الدكلية للؤفرادو كالحؽ المكتسب إما أف ينشأ ابتػداء خاليػان مػف العن ػر 
مػا اف ينشػأ منطكيػان عمػػى  الأمنبػيو ثػـ يػراد الاحتمػاج بػو فػي غيػر الدكلػػة التػي نشػأ فييػاو كا 

منبػػي كيػػراد الاحتمػػاج بػػو فػػي دكلػػة غيػػر تمػػؾ التػػي نشػػأ فييػػاو ففػػي الحالػػة ىػػذا العن ػػر الأ
الأكلى يكفي للبحتماج بالحؽ أف يككف اد تككف  حيحان كفقان لقانكف الدكلة التػي نشػأ فييػا 
بغض النظر عف اانكف الدكلة التي يراد الاحتماج بو أمامياو أمػا فػي الحالػة الثانيػة فػالحؽ 

ازع القػكانيف لانطكائػػو عمػى عن ػر أمنبػيو كلػذلؾ يمػب لاعتبػػار يثيػر عنػد نشػأتو مسػألة تنػ
اكتسػػػابو  ػػػحيحان أف يكػػػكف اػػػد نشػػػأ كفقػػػان لمقػػػانكف المخػػػتص مػػػف بػػػيف القػػػكانيف التػػػي تتنػػػازع 

و كيطبؽ عمى ىذا التنازع اكاعد تنازع القكانيف في الدكلة التػي يػراد الاحتمػاج بػالحؽ ءهإنشا
 .76الدكلة التي كلد الحؽ فييافييا كليست اكاعد تنازع القكانيف في 

 كيستثني بيميو مف ااعدة احتراـ الحقكؽ المكتسبة أمريف:
لا يمكف الاحتماج بػالحؽ المكتسػب فػي دكلػة ثانيػة متػى كػاف الحػؽ غيػر مكمػكد  -

 في اانكف ىذه الدكلة.
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 الا يمكػػف الاحتمػػاج بػػالحؽ المكتسػػب فػػي دكلػػة أخػػرل إذا كػػاف ىػػذا الحػػؽ مخالفػػ -
 ي الدكلة التي يراد الاحتماج أماميا.لمنظاـ العاـ ف

كاػػػد لااػػػت نظريػػػة بيميػػػو انتقػػػادات كثيػػػرة منيػػػا أف التفراػػػة بػػػيف القػػػكانيف التػػػي يكػػػكف 
الغػػػػرض منيػػػػا حمايػػػػة م ػػػػمحة الأفػػػػراد كتمػػػػؾ التػػػػي يكػػػػكف الغػػػػرض منيػػػػا حمايػػػػة م ػػػػمحة 
المماعػػة أمػػر غيػػر مستسػػاغو بحسػػباف أف القػػكانيف أيػػان كػػاف مكضػػكعيا يق ػػد بيػػا حمايػػة 

ظػػاـ المماعػػةو كمػػا لااػػت فكػػرة تنػػازع السػػيادات انتقػػادان لػػدل الفقػػو لا سػػيما لميػػة حػػؿ ىػػذا ن
التنازع كفقان لمبادئ القانكف الدكلي العاـو بحسباف أف الأخير لا يتضػمف أم حمػكؿ فػي ىػذا 

 .77ال دد
 فكرة المؤسسات الحقكقية عند بارتاف: -4

لتطبيػؽ عمػى العلباػة القانكنيػة بػركح "بارتػاف" القػانكف الكامػب ا ربط الأسػتاذ الفرنسػي
المؤسسػػة الحقكايػػة التػػي تنتمػػي إلييػػا تمػػؾ العلباػػة. كمػػف ثػػـ لا بػػد مػػف تحميػػؿ ىػػذا العلباػػة 
كبيػػػاف طبيعتيػػػا عمػػػى ضػػػكء القػػػانكف الػػػداخمي الػػػكطني تمييػػػدان لربطيػػػا بإحػػػدل المؤسسػػػات 

 القانكنية. كىذا ما أطمؽ عميو عممية "التكييؼ".
سسػػات القانكنيػػة إلػػى أربػػع مؤسسػػات كخػػص كػػلب منيػػا بقػػانكف كلقػػد اسػػـ بارتػػاف المؤ 

 :78معيف يحكميا كىي
المؤسسػػات التػػي تمػػس تكػػكيف الأسػػرة أك التػػي تيػػتـ بحمايػػة الأفػػراد كيطبػػؽ عمييػػا -

 اانكف المنسية.
 المؤسسات المتعمقة بنظاـ الأمكاؿو كيطبؽ عمييا اانكف مكاع الماؿ.-
عااديػة كشػكؿ الت ػرفات كتخضػع لمقػانكف المؤسسات الخا ة بالالتزامات غيػر الت-
 المحمي.
 المؤسسات الخا ة بالت رفات المالية كتخضع لقانكف الإرادة.-

                              
 .60و ص المرمع سابؽ -77
. فػؤاد ديػبو القػانكف الػدكلي الخػاصو 193مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمػع سػابؽو ص  -78
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كعمى الرغـ مف أىميػة الأفكػار التػي مػاء بيػا بارتػاف لا سػيما لميػة تحميػؿ الأنظمػة 
ء كلا اػت ركامػان كاسػعان بػيف الفقيػاالقانكنية لتحديد طبيعتيا كىك ما يسػمى بػالتكييؼ كالتػي لا

زاؿ مػػأخكذان بيػػاو إلا أف نظريػػة بارتػػاف تعرضػػت لمنقػػد ككنيػػا تعطػػي القاضػػي سػػمطة تقديريػػة 
كاسعة كىي سمطة تحكميةو كما أف نظرية بارتاف لـ تأت بمديدو بؿ ماءت مزيمان بمػا أتػى 

 .79كديمكلاف مف أفكار بو دارمنتريو

 فكرة حماية المصمحة الكطنية كالإقميمية عند نيبكاييه: -5

أف الغػػػرض الأساسػػػي مػػػف كضػػػع اكاعػػػد الإسػػػناد  اعتبػػػر الأسػػػتاذ الفرنسػػػي نيبكاييػػػو
الفرنسػية ىػك حمايػػة الم ػاله الكطنيػػة. كنتيمػة لػػذلؾ دعػا إلػػى تطبيػؽ القػػانكف الفرنسػي فػػي 

كفػي مسػائؿ الأحػكاؿ الشخ ػية  كؿ مرة يككف فييا أحد الفرنسييف طرفان في علباػة اانكنيػةو
 .80بيؽ اانكف المكطف بدلان مف اانكف المنسيةبالنسبة للؤمانب دعا إلى تط

ككفقان لنيبكاييو فإف الأ ؿ في القانكف ىك الإاميمية بحيػث يسػرم اػانكف الدكلػة عمػى 
كامػػؿ إاميميػػا كلا يمػػاكزه إلػػى أاػػاليـ الػػدكؿ الأخػػرلو إلا اف نيبكاييػػو لا يمعػػؿ مػػف الإاميميػػة 

الإامػػػيـ فػػي بعػػػض الحػػػالات ااعػػدة مطمقػػػة بػػؿ يػػػرل كمػػػكب تطبيػػؽ القػػػانكف الػػكطني خػػػارج 
 .81اؽ السيادة الكطنية في حالات أخرلف الأمنبي داخؿ نطكيكمب تطبيؽ القانك 

 رابعا: تنازع القكانيف في الفقه الإسلامي
يُقسػػػـ العػػػالـ كفقػػػان لقكاعػػػد الشػػػريعة الإسػػػلبمية إلػػػى دار الإسػػػلبـ كدار الحػػػرب كدار 
ال ػػمهو كالعلباػػة بػػيف دار الإسػػلبـ كدار الحػػرب ىػػي علباػػة بػػيف عػػالميف متحػػاربيفو فمػػيس 
بينيمػػػا علباػػػات تماريػػػة أك أسػػػرية ممػػػا سػػػبب فػػػي غيػػػاب ظػػػاىرة تنػػػازع القػػػكانيف بػػػيف الفقػػػو 

لػدكؿ الأخػرلو لػذلؾ ظيػر مبػدأ إاميميػة القػكانيفو حيػث كانػت الإسػلبمي مػف ميػة كاػكانيف ا

                              
 .195مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -79
 .43فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -80
 .65و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  -81
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القكانيف الإسلبمية تطبؽ عمى مميع الأااليـ الخاضعة لسػمطاف المسػمميفو كبالمقابػؿ عػرؼ 
الفقو الإسلبمي مبدأ شخ ية القكانيف بالنسػبة لغيػر المسػمميف فػي دار الإسػلبـو حيػث كػاف 

ـ الخا ة فبمكمػب عقػد الذمػة كػاف يسػمه أىؿ الذمة مف غير المسمميف يخضعكف لشرائعي
 .82ليؤلاء بالإاامة بدار الإسلبـ فضلبن عف التمتع ببعض الحقكؽ

 :83إلا أف ظاىرة تنازع القكانيف لـ تظير عمى ال عيد الداخمي لعدة أسباب

كاف نظاـ شخ ية القكانيف يقكـ عمى أسػاس الػتلبزـ بػيف الاخت ػاص القضػائي -1
أف يطبػؽ أحكػاـ شػريعتو  ضي غير المسػمـ كػاف يتكمػب عميػوكالاخت اص التشريعي. فالقا

 الخا ة في كؿ نزاع يعرض عميوو ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لمقاضي المسمـ.

لذلؾ كاف يتـ استخداـ ديانة الأشػخاص مػف أمػؿ تكزيػع الاخت ػاص القضػائي بػيف 
الميػػػػػات القضػػػػػائية القائمػػػػػة فػػػػػي دار الإسػػػػػلبـ. كمػػػػػف القكاعػػػػػد التػػػػػي كانػػػػػت تحكػػػػػـ تنظػػػػػيـ 
الاخت اص القضائي في الشريعة الإسلبمية القاعدة التي تقكؿ بعػدـ مػكاز خضػكع المسػمـ 

 لقاض غير مسمـ.

غمبة شريعة القاضػي المسػمـ عمػى غيرىػا مػف الشػرائع المطبقػة فػي دار الإسػلبـ  -2
فػػي حػػاؿ دخكليػػا فػػي تنػػازع مػػع ىػػذه الشػػرائعو فالقاضػػي المسػػمـ يخػػتص بف ػػؿ المنازعػػات 

يف مسػػمميف أـ بػػيف غيػػر المسػػمميف أـ بػػيف مسػػمـ كغيػػر مسػػمـ. كيكػػكف كافػػة سػػكاء أكانػػت بػػ
يحكػـ القاضػي المسػمـ  ممزمان بإتباع أحكاـ الشريعة الإسلبمية عملبن بالقاعدة التي تقػكؿ " لا

 بغير أحكاـ الشريعة الإسلبمية.

                              
. فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنػازع 50مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 82

. حسف اليداكمو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سػابؽو ص 44القكانيفو مرمع سابؽو ص 
32. 
فػؤاد ديػبو القػانكف الػدكلي الخػاصو .76و ص مرمػع سػابؽديف عبد ا و القانكف الػدكلي الخػاصو عز ال83

 .45تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
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إلا أف الأمر لـ يبؽ عمى حالو في بلبد المسمميف ففي ظؿ الخلبفػة العثمانيػة لمػدكؿ 
الإسػػػلبمية كبينيػػػا سػػػكريةو أبرمػػػت الدكلػػػة العثمانيػػػة معاىػػػدات ثنائيػػػة مػػػع الػػػدكؿ الأكربيػػػةو 
أعطػػت بمكمبيػػا ليػػذه الػػدكؿ امتيػػازات فػػي الدكلػػة العثمانيػػة. كاػػد شػػكمت ىػػذه الامتيػػازات مػػا 
يسػػػمى بظػػػاىرة امتػػػداد القػػػكانيف. أم أف ىػػػذه الامتيػػػازات أدت إلػػػى امتػػػداد سػػػمطاف القضػػػاء 

غيػر  ضمف الأراضي العثمانيةو كمػف ثػـ لػـ تظيػر مشػكمة تنػازع القػكانيف. كالقانكف الأمنبي
سػاعد عمػى ايػاـ نشػاط تمػارم كبيػر بػيف الدكلػة  أنو كاف مف نتائ  تطبيػؽ نظػاـ الامتيػازات

العثمانيػػة كأكركبػػاو كأدل إلػػى ايػػاـ علباػػات متطػػكرة فػػي مختمػػؼ الميػػاديف تتنازعيػػا القػػكانيف 
كىػػػػذا مػػػػا دفػػػػع السػػػػمطات العثمانيػػػػة إلػػػػى التفكيػػػػر فػػػػي كضػػػػع  العثمانيػػػػة كالقػػػػكانيف الغربيػػػػةو

تشػػػريعات مديػػػدة تكفػػػػؿ اسػػػتيعاب ىػػػػذه العلباػػػات المديػػػدة مػػػػف ميػػػة كتؤكػػػػد سػػػيادة الدكلػػػػة 
 .84العثمانية عمى أااليميا مف مية أخرل

فقامػػػت بكضػػػع اػػػكانيف مختمفػػػة أىميػػػا القػػػانكف التمػػػارم كالبحػػػرم كاػػػانكف الأ ػػػكؿ 
اـ العدليػػة. كمػػا أنشػػأت المحػػاكـ النظاميػػة كالمختمطػػة. كلقػػد كاػػانكف الأراضػػي كمممػػة الأحكػػ

تضػػمنت بعػػض ىػػذه القػػكانيف اكاعػػد فػػي تنػػازع القػػكانيف كمنيػػا ااعػػدة خضػػكع العقػػار لقػػانكف 
 .85مكاعو

كبعد إلغاء نظػاـ الامتيػازات الأمنبيػة تػـ اسػتقلبؿ سػكرية كبعػد سػقكط عيػد الانتػداب 
تنػػازع القػػكانيفو كذلػػؾ فػػي البػػاب التمييػػدم لمػػأ المشػػرّع إلػػى كضػػع نظػػاـ شػػبو متكامػػؿ فػػي 

 .1949المدني السكرم ال ادر عاـ  لمقانكف

 

 

                              
فػػػؤاد ديػػػػبو القػػػانكف الػػػػدكلي .78و ص مرمػػػع سػػػػابؽعػػػز الػػػػديف عبػػػد ا و القػػػػانكف الػػػدكلي الخػػػػاصو  -84

 .47الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 
 .47لقانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص فؤاد ديبو ا -85
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 المبحث الثاني
 ماهية  قكاعد الإسناد كالقكة الممزمة لها 

 المطمب الأكؿ
 مفهكـ قكاعد الإسناد

عػػػاـ لػػـ تفمػػه النظريػػات المقترحػػة سػػكاء القديمػػػة منيػػا أـ الحديثػػة فػػي كضػػع معيػػار 
ليكػػكف أساسػػان فػػي حػػؿ تنػػازع القػػكانيفو لػػذلؾ عكػػؼ المشػػرع فػػي الػػدكؿ المختمفػػة إلػػى كضػػع 
اكاعػػػد خا ػػػة فػػػي ىػػػذا ال ػػػدد  اكاعػػػد الإسػػػناد(و كىػػػك مػػػا اعتمػػػده المشػػػرع السػػػكرم كنظػػػـ 

 (.30 – 12أحكامو في القانكف المدني  المكاد 

 التعريؼ بقكاعد الإسناد : كلان أ
القكاعد القانكنية التي ترشد القاضي إلػى القػانكف الكامػب تعرؼ اكاعد الإسناد بأنيا: 

 .86التطبيؽ عمى المراكز القانكنية ذات العن ر الأمنبي

كتشير اكاعد الإسناد إلى القانكف الكامب التطبيػؽ كذلػؾ عػف طريػؽ ضػكابط معينػةو 
إلػػػى كيقػػكـ نظػػػاـ اكاعػػػد الإسػػػناد عمػػػى تقسػػػيـ العلباػػػات القانكنيػػػة المتضػػػمنة عن ػػػران أمنبيػػػان 

.فعمػى سػبيؿ المثػاؿ 87مممكعات مختمفةو بحيث تخضػع كػؿ مممكعػة منيػا لقػانكف يحكميػا
يخضػػع العقػػار لقػػانكف مكاعػػو كيخضػػع الميػػراث لقػػانكف منسػػية المػػكرث كتخضػػع إمػػراءات 

 التقاضي لقانكف القاضي.

كيراعػػػػي المشػػػػرع عنػػػػد كضػػػػعو لقكاعػػػػد الإسػػػػناد اعتبػػػػارات كثيػػػػرة تتعمػػػػؽ بالم ػػػػمحة 
اميميػاو فضػلبن عػف اعتبػارات تتعمػؽ الكطنية كتمبي م تطمبػات سػيادة الدكلػة عمػى مكاطنييػا كا 

                              
 .5و ص 1993ىشاـ عمي  ادؽو تنازع القكانيفو منشأة المعارؼو الإسكندريةو  -86
. حسف اليداكمو القانكف 50فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -87

 .49ص الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو 



64 

 

بضػػػركرة اسػػػتقرار معػػػاملبت الأفػػػراد عمػػػى ال ػػػعيد الػػػدكلي. لػػػذلؾ يختمػػػؼ مضػػػمكف ااعػػػدة 
الإسػػناد مػػف دكلػػة لأخػػرلو فمػػثلبن القػػانكف الػػذم يحكػػـ الفعػػؿ الضػػار فػػي بعػػض الػػدكؿ ىػػك 

 .88كف القاضياانكف محؿ كاكع الفعؿ كفي بعضيا الآخر اان

كيختمػؼ الفقػػو فػػي طبيعػػة اكاعػػد الإسػػناد كمػػدل انتمائيػػا إلػػى كػػؿ مػػف فرعػػي القػػانكف 
العاـ كالقانكف الخاصو فيذىب رأم إلػى اعتبارىػا مػزءان مػف القػانكف العػاـو بحمػة أف ميمػة 
ىػػػذه القكاعػػػد ىػػػي تكزيػػػع الاخت ا ػػػات التشػػػريعية بػػػيف الػػػدكؿو كحػػػؿ التنػػػازع بػػػيف اكانينيػػػا 

بيف السػياداتو إلا أف الػرأم الػرامه يعتبػر اكاعػد الإسػناد مػزءان مػف  اعتباره تنازعالداخمية با
ف تضػػمنت عن ػػػران أمنبيػػػانو أم أف ميمػػػة  القػػانكف الخػػػاص لأنيػػػا تحكػػـ علباػػػات خا ػػػة كا 
اكاعػػد الإسػػناد تنح ػػر فػػي كضػػع الحػػؿ الملبئػػـ لمعلباػػة الخا ػػة الدكليػػة محػػؿ النػػزاعو كلا 

زعػػان بػيف السػػياداتو كمػا أف ايػػاـ اكاعػد الإسػػناد بتحديػد نطػػاؽ تضػع حػلبن لمتنػػازع بك ػفو تنا
تطبيؽ لقانكف مف حيث المكاف إنما ىك أمر غير مق ػكد فػي ذاتػوو بػؿ ىػك نتيمػة طبيعيػة 

 .89لتعييف القانكف الذم يحكـ النزاع

كتقكـ ااعدة الإسناد عمى ثلبثػة عنا ػرو كىػي: المسػألة المسػندةو كضػابط الإسػنادو 
 و كفقان لما يأتي:90د إليوكالقانكف المسن

كىي الفكرة التي يراد أف تخضػع لقػانكف يحكميػاو العنصر الأكؿ: المس لة المسندة: 
كتشػػكؿ كػػؿ مسػػألة مسػػندة مممكعػػة مسػػػتقمة عػػف غيرىػػا بالنسػػبة لمقػػانكف الكامػػب التطبيػػػؽ 

 .91بشأنيا
                              

سامي من كرو الكسػيط فػي .50فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -88
 .104و ص مرمع سابؽالقانكف الدكلي الخاصو 

 .8ىشاـ عمي  ادؽو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -89
بينمػػا يػػرل الػػبعض أف اكاعػػد  .165و ص مرمػػع سػػابؽعػػز الػػديف عبػػد ا و القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو  -90

ىشاـ عمي  ػادؽو تنػازع القػكانيفو الإسناد تقكـ عمى عن ريف فقطو ىما: الفكرة المسندة كضابط الإسناد. 
 .13مرمع سابؽو ص 

 .51مرمع سابؽو ص  فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيف -91
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كحيػػث أف المراكػػز كالعلباػػات التػػي تتضػػمف عن ػػران أمنبيػػان لا تػػدخؿ تحػػت ح ػػرو 
عمػػد المشػػرع فػػي مختمػػؼ الػػدكؿ بت ػػنيؼ ىػػذه المراكػػز كالعلباػػات إلػػى فئػػات مختمفػػةو  فقػػد

بحيث تتضمف كؿ فئػة المراكػز كالعلباػات المتقاربػة أك المتشػابيةو كيضػع المشػرع لكػؿ فئػة 
 .92مف المراكز المتمانسة ضابط خاص يسندىا إلى اانكف معيف

يتضػػمف عن ػػران أمنبيػػانو كمػػف ثػػـ إذا طػػرح أمػػاـ القضػػاء نػػزاع يتعمػػؽ بمركػػز معػػيف 
فعمػػػى القاضػػػي أف يقػػػكـ بك ػػػؼ ىػػػذا المركػػػز كتحديػػػد طبيعتػػػو تمييػػػدان لإدرامػػػو فػػػي الفكػػػرة 
المسػػػندة الملبئمػػػة التػػػي تتضػػػمنوو بحيػػػث ي ػػػؿ بػػػذلؾ إلػػػى القػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى 
النػػػزاع كذلػػػؾ بكاسػػػطة ضػػػابط الإسػػػناد الػػػذم حػػػدده المشػػػرع لمفكػػػرة المسػػػندة التػػػي تتضػػػمف 

 المتنازع عمييا.المسألة 

كلقػػػد نظػػػـ المشػػػرع السػػػكرم الأفكػػػار التاليػػػة بقاعػػػدة إسػػػناد كىػػػي: حالػػػة الأشػػػخاص 
كأىميػػػتيـو النظػػػاـ القػػػانكني للؤشػػػخاص الاعتباريػػػة الأمنبيػػػةو الشػػػركط المكضػػػكعية لمػػػزكاجو 
آثػػػار الػػػزكاجو الطػػػلبؽ كالتطميػػػؽ كالانف ػػػاؿو النفقػػػة بػػػيف الأاػػػاربو نظػػػـ النيابػػػة الشػػػرعيةو 

الك ػػػاية القكامػػػةو الغيػػػاب( كالميػػػراث كالك ػػػية كشػػػكؿ الك ػػػية كالحيػػػازة كالممكيػػػة   الكلايػػػةو
كالحقػػػػكؽ العينيػػػػػة الأخػػػػػرلو كالالتزامػػػػات التعااديػػػػػةو كشػػػػػكؿ الت ػػػػرفات كالالتزامػػػػػات غيػػػػػر 

 التعاادية كاكاعد الاخت اص كشكؿ الإمراءات كأدلة الإثبات.

ف الكامػػب التطبيػػؽو كيػػتـ كىػػك أداة تعيػػيف القػػانك العنصػػر الثػػاني: ضػػابط الإسػػناد: 
اختيارىا مف خلبؿ العنا ر المككنة لمعلباة القانكنيةو كىي إما أف تسػتمد مػف أطػراؼ ىػذه 
العلباػػة كالمنسػػية كمحػػؿ الإاامػػةو أك مػػف محميػػا كمكاػػع المػػاؿو أك مػػف سػػببيا كمحػػؿ كاػػكع 

 .93الفعؿ الضار
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إلػػى القػػانكف  كمػػا يمكػػف القػػكؿ أف ضػػابط الإسػػناد ىػػك المعيػػار المختػػار الػػذم يرشػػد
الكامب التطبيػؽ عمػى المركػز القػانكني مػف حيػث المكضػكعو فيػك إذف نقطػة الارتكػاز التػي 

 .94تنير الطريؽ إلى القانكف الذم ينطبؽ عمى المركز القانكني

كاػػػد أخػػػذ المشػػػرع السػػػكرم بمنسػػػية الشػػػخص كضػػػابط إسػػػناد فػػػي مسػػػائؿ الأحػػػكاؿ 
كبمنسػية الػزكج دكف الزكمػة فػي مسػػائؿ  الشخ ػية لتحديػد القػانكف الكامػب تطبيقػو بشػػأنياو

الػػػزكاجو فػػػي حػػػيف تأخػػػذ دكؿ أخػػػرل بمػػػكطف الشػػػخص أك بالمنسػػػية المشػػػتركة لمػػػزكميف أك 
 بمكطنيما المشترؾ.

كعمكمان يستمد ضابط الإسناد مف أحد عنا ر المركز القانكني أك العلباػة القانكنيػة 
كىػػػػي عن ػػػػر الأشػػػػخاص محػػػػؿ الإسػػػػنادو كتتكػػػػكف العلباػػػػة القانكنيػػػػة مػػػػف ثلبثػػػػة عنا ػػػػر 

كعن ر المكضكع كعن ر السببو فيكػكف مػف المنطػؽ أف يسػتمد ضػابط الإسػناد مػف أحػد 
ىػػػذه العنا ػػػرو كالمفػػػركض أف يسػػػتمد مػػػف العن ػػػر الػػػذم يمثػػػؿ مركػػػز الثقػػػؿ فػػػي العلباػػػة 
القانكنيػػػةو كىػػػي مسػػػألة تختمػػػؼ بحسػػػب طبيعػػػة العلباػػػة المطركحػػػةو فمػػػثلبن يسػػػتمد ضػػػابط 

الػػة كالأىميػػة فػػي معظػػـ التشػػريعات مػػف عن ػػر الأشػػخاص بحسػػباف الإسػػناد فػػي مسػػائؿ الح
أنو مركز الثقؿ في علباات الأحكاؿ الشخ يةو ككذلؾ بالنسبة لمسائؿ الممكية كغيرىػا مػف 
الحقكؽ العينية حيث يستمد ضابط الإسػناد مػف عن ػر المكضػكع الػذم يتفػكؽ أىميػة عمػى 

مركػػػز الثقػػػؿ فػػػي العلباػػػات  عن ػػػر الأشػػػخاص فػػػي ىػػػذه الحالػػػةو أمػػػا عن ػػػر السػػػبب فيػػػك
المتعمقة بالعقكد كالعلباات الخا ة بالمسؤكلية التق يريةو حيث يستمزـ الاعتػداد فػي إسػناد 
ىػػػذه العلباػػػات بمعيػػػار يػػػرتبط بيػػػذا العن ػػػر كىػػػذا ىػػػك سػػػبب تركيػػػز عمػػػى إرادة المتعااػػػديف 

ـ كمعيػػار كضػػابط لإسػػناد الػػركابط التعااديػػة مػػف ناحيػػة كمحػػؿ كاػػكع الفعػػؿ المنشػػئ للبلتػػزا
لمكشؼ عف القانكف الكامب التطبيؽ في  ػدد المسػائؿ المتعمقػة بالمسػؤكلية التق ػيرية مػف 

 .95ناحية أخرل
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كعميو فإف اختيار ضابط الإسناد الذم يحدد القػانكف الكامػب التطبيػؽ لا يػتـ ب ػكرة 
 عفكيػػػةو بػػػؿ يتحػػػدد ىػػػذا الاختيػػػار بعػػػد المكازنػػػة بػػػيف عنا ػػػر العلباػػػة القانكنيػػػة المطركحػػػة
كاختيػار العن ػر الرئيسػػي الػذم يعػػد مركػز الثقػػؿ فييػاو كبػػذلؾ يمكػف تحديػػد ضػابط الإسػػناد 

 الذم يت ؿ بالعن ر المختار كيتفؽ مع طبيعة العلباة القانكنية المطركحة.

كلكف تمب الإشارة في ىذا ال دد أف اختيار ضابط الإسناد كفقػان لمػا سػبؽ بيانػو لا 
يسػػػعى المشػػرع عػػػادة إلػػى مراعاتيػػػا كفقػػان لسياسػػػتو يعنػػي بالضػػػركرة تماىػػؿ م ػػػاله أخػػرل 

التشريعية الخا ةو كاد يؤدم اختلبؼ ىذه الم اله بيف الدكؿ إلى اخػتلبؼ حمػكؿ التنػازع 
بيف التشريعات المختمفػةو فػرغـ الاتفػاؽ عمػى كمػكب التركيػز عمػى عن ػر الأشػخاص عنػد 

ريعات المختمفػة تتػردد فػي اختيار ضابط الإسناد في مسائؿ الأحكاؿ الشخ يةو إلا أف التش
ىػػذا ال ػػػدد بػػيف كػػػؿ مػػػف معيػػار المنسػػػية مػػػف ناحيػػة كمعيػػػار المػػػكطف مػػف ناحيػػػة أخػػػرلو 
كاختيػػػار أحػػػد المعػػػايير ىػػػي مسػػػألة تتعمػػػؽ بػػػالظركؼ السياسػػػية كالامتماعيػػػة كالاات ػػػادية 
السػائدة فػي كػؿ دكلػػةو حيػث تميػؿ الػػدكؿ الم ػدرة لمسػكاف إلػى تبنػػي ضػابط المنسػية حتػػى 

ياف اانكنيػػػا عمػػػى مميػػع مكاطنييػػػا فػػػي الخػػػارجو كتميػػؿ الػػػدكؿ المسػػػتكردة لمسػػػكاف تكفػػؿ سػػػر 
عكس ذلؾ إلى تبني ضابط المكطف بغية تطبيؽ اانكنيا عمى مميع القػاطنيف عمػى إاميميػا 
كلػػك كػػانكا مػػف الأمانػػب تحقيقػػان لكحػػدة النظػػاـ القػػانكني المطبػػؽ فػػي شػػأف المسػػائؿ المتعمقػػة 

 .96بالأسرة

اعدة الإسػناد عمػى ضػابط كحيػدو إلا أنػو يمكػف أحيانػان بنػاء ااعػدة كالأ ؿ أف تقكـ ا
مف القػانكف المػدني  13الإسناد عمى أكثر مف ضابط في الكات نفسوو كما ماء في المادة 

السػػكرم التػػي تقػػكـ عمػػى أسػػاس منسػػية الػػزكج كمنسػػية الزكمػػةو ممػػا يػػؤدم إلػػى ازدكاميػػة 
 القانكف كامب التطبيؽ في ىذه الحالة.

اليدؼ مػف تعػدد ضػكابط الإسػناد مػف حالػة إلػى أخػرلو فقػد ييػدؼ المشػرع  كيختمؼ
مػػف ىػػذا التعػػدد إلػػى إخضػػاع العلباػػة إلػػى عػػدة اػػكانيف فػػي ذات الكاػػت نظػػران لم ػػمة الكثيقػػة 
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التػػي تػػربط ىػػذه القػػكانيف بالعلباػػة المطركحػػةو كاػػد يكػػكف اليػػدؼ مػػف تعػػدد ضػػكابط الإسػػناد 
ع طػػػائيـ فر ػػػة لاختيػػػار أحػػػد القػػػكانيف التػػػي تشػػػير ىػػػك ممػػػرد التيسػػػير عمػػػى المتعػػػامميف كا 

الضكابط المتعددة باخت ا يا لحكـ العلباة المطركحةو كبػذلؾ يكػكف تطبيػؽ أحػد القػكانيف 
 .97لا يتسـ بطابع إلزامي ااختياري االمخت ة بك فو تطبيق

كاػػػد تتضػػػمف ااعػػػدة الإسػػػناد ضػػػابطان أ ػػػميان كضػػػابطان احتياطيػػػان أك أكثػػػرو كمػػػا فػػػي 
مف القانكف المػدني الخا ػة بػالعقكد كالتػي تقػكـ عمػى  20الإسناد المحددة في المادة ااعدة 

إرادة المتعااػػديف كضػػابط أ ػػمي كعمػػى المػػكطف المشػػترؾ ليمػػا كضػػابط احتيػػاطي أكؿو فػػي 
حػػػاؿ تخمػػػؼ الإرادةو كمكػػػاف إبػػػراـ العقػػػد كضػػػابط احتيػػػاطي ثػػػافو عنػػػد عػػػدـ كمػػػكد مػػػكطف 

 مشترؾ لممتعااديف.

بنى عمى أساس ضػابط انتقػائيو بحيػث تتضػمف ااعػدة الإسػناد أكثػر كما يمكف أف ت
مػػف ضػػابط. كبالتػػالي يػػتـ تحديػػد القػػانكف كامػػب التطبيػػؽ بالاسػػتناد إلػػى أحػػد ىػػذه الضػػكابط 

مػف  21كفقان لإرادة الأفراد أك لتقدير القاضي. كمثػاؿ ذلػؾ ااعػدة الإسػناد الػكاردة فػي المػادة 
لقػػانكف كامػػب التطبيػػؽ عمػػى شػػكؿ العقػػد إمػػا بالاسػػتناد القػػانكف المػػدني التػػي أمػػازت تحديػػد ا

إلػػى مكػػاف إبرامػػو أك بالاسػػتناد إلػػى إرادة الطػػرفيف أك بالاسػػتناد إلػػى مكطنيمػػا المشػػترؾ أك 
 منسيتيما المشتركة.

كىػػك القػػانكف الػػذم أسػػند إليػػو حكػػـ المػػادة  العنصػػر الثالػػث: القػػانكف المسػػند إليػػه:
القانكف المسند إليو اد يككف اػانكف القاضػي الػكطني . ك 98المسندة عف طريؽ ضابط الإسناد

أك اػػانكف دكلػػة أمنبيػػة. فمػػثلبن إذا كػػاف العقػػار فػػي دمشػػؽ كػػاف القػػانكف السػػكرم ىػػك الكامػػب 
تطبيقو عمى ممكية ىذا العقار. أما إذا كاف فػي بيػركت فيكػكف القػانكف المبنػاني ىػك الكامػب 

 التطبيؽ. 
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 ثانيا: صفات قكاعد الاسناد
بيانو نمد أف ااعدة الإسناد تن ؼ بأنيػا: اكاعػد عامػة ممػردةو ككطنيػةو  كمما سبؽ

 :99كتنظيمية كغير مباشرةو كثنائية المانبو كفقان لما يأتي

أم أنيػػا كضػعت مسػػبقا لتسػػرم عمػى كػػؿ مػػا  قكاعػد الإسػػناد قكاعػػد عامػػة كمجػػردة:
عػػو كالعقػػد يػػدخؿ ضػػمف مػػدلكؿ فكػػرة الإسػػناد. فيػػي تقػػرر مػػثلبن إخضػػاع العقػػار لقػػانكف مكا

لقانكف الإرادة أيان كانت منسية أطراؼ العلباة أك العقد كأيان كاف محؿ العقػار أك محػؿ إبػراـ 
 العقد.

كاكاعد الإسناد غير متحيزة لقانكف دكلة معينػةو فػلب يمكػف معرفػة الدكلػة التػي يكػكف 
ا اانكنيػػا كامػػب التطبيػػؽ عمػػى النػػزاع إلا بعػػد عػػرض النػػزاع عمػػى القضػػاء. كاػػد يكػػكف ىػػذ

 القانكف ىك اانكف دكلة القاضي أك اانكف دكلة أمنبية.

لأنيػا مػف  ػنع المشػرع الػكطني ينظميػا كفقػان لرغبتػو  قكاعد الإسػناد قكاعػد كطنيػة:
كتماشيان مػع اعتبػارات تتعمػؽ بم ػاله الدكلػة كسػيادتياو كمػف ثػـ عمػى المحػاكـ تطبيػؽ ىػذه 

 .100حكميا عرضة لمطعف القكاعد فإف امتنعت عف تطبيقيا أك أخطأت في ذلؾ كاف

فيػػػػي لا تتضػػػػمف حمػػػػكلان لمكضػػػػكع النػػػػزاع بػػػػيف قكاعػػػػد الإسػػػػناد قكاعػػػػد تنظيميػػػػة: 
و كلكنيػػا تحػػدد القػػانكف الػػذم يتػػكلى ف ػػؿ ىػػذا النػػزاع. كمػػف ثػػـ فيػػي اكاعػػد غيػػر  الخ ػػكـ
مباشرةو فدكرىا يقت ر عمػى إخضػاع مممكعػة معينػة مػف العلباػات القانكنيػة لقػانكف محػدد 

 .101الإسناد فييايشير إليو ضابط 

                              
فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع .11ىشاـ عمي  ادؽو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 99

و ص مرمع سابؽسامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي الخاصو .55القكانيفو مرمع سابؽو ص 
108. 

 .29ع القكانيفو مرمع سابؽو ص مابر ماد عبد الرحمفو تناز 100
 .27مابر ماد عبد الرحمفو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 101
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فيػػي لا تتضػػمف تحديػػد الحػػالات التػػي يكػػكف  قكاعػػد الإسػػناد قكاعػػد ثنائيػػة الجانػػب:
فييا القانكف الكطني ىك الكامػب التطبيػؽ كحسػبو بػؿ تحػدد القػانكف الكامػب التطبيػؽ عمػى 
النػزاع سػػكاء أكػػاف اانكنػان كطنيػػان أـ أمنبيػػانو كمػػف ثػـ فيػػي  ػػمة الك ػؿ بػػيف النظػػاـ القػػانكني 

ي كالػػنظـ القانكنيػػة الأخػػرل فػػي العػػالـ. كليػػذا يقػػكؿ عنيػػا الفقػػو الحػػديث بأنيػػا تحقػػؽ الػػكطن
التعػػايش بػػيف الػػنظـ القانكنيػػة المختمفػػة كىػػي تمػػنه القػػانكف الأمنبػػي اػػكة النفػػاذ أمػػاـ القاضػػي 
الكطني. كمف دكف الاعتراؼ ليا بيذا الدكر تفقد اكاعػد الإسػناد الكطنيػة مبػرر كمكدىػا فػي 

 كني الكطني.النظاـ القان

كممػػا تمػػب الإشػػارة إليػػو أنػػو عمػػى الػػرغـ مػػف أف اكاعػػد الإسػػناد لا تػػزاؿ ىػػي الكسػػيمة 
الفنيػػة المعتػػادة لحػػؿ مشػػػكمة التنػػازع التػػي تثيرىػػا العلباػػػات الدكليػػة الخا ػػةو إلا أف تطػػػكر 
القانكف الدكلي الخاص أظير اكاعد أخرل يمكػف الممػكء إلييػا فػي ىػذا ال ػددو يطمػؽ عميػو 

كمػػػا أشػػػير لػػػو سػػػابقا كأحػػػد منيمػػػي تسػػػكية - عػػػد القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص المػػػادماسػػػـ اكا
دفػػع تطػػكر العلباػػات الخا ػػة الدكليػػة الػػدكؿ إلػػى  اذ -منازعػػات العلباػػات الدكليػػة الخ ػػة

إبػػػراـ المعاىػػػػدات التػػػي تشػػػػتمؿ عمػػػى القكاعػػػػد المكضػػػكعية الكامبػػػػة التطبيػػػؽ مباشػػػػرة عمػػػػى 
ن ػػران أمنبيػػانو كمثػػاؿ ذلػػؾ المعاىػػدات الدكليػػة التػػي المراكػػز القانكنيػػة الخا ػػة المتضػػمنة ع

كما اتمو القضػاء الحػديث إلػى إيمػاد اكاعػد مكضػكعية  تحكـ مسائؿ النقؿ المكم كالبحرم.
خا ة بالعقكد الدكليةو فمثلبن أار القضاء الفرنسي شرط التحكػيـ الػكارد فػي عقػد دكلػي رغػـ 

ف التطػػػكر إف ثػػػـ يمكػػػف القػػػكؿ بطػػػلبف مثػػػؿ ىػػػذا الشػػػرط إذا مػػػا تضػػػمنو عقػػػد داخمػػػيو كمػػػ
الحديث في فقو القانكف الدكلي الخاص اد أدل إلى ظيكر اكاعد مكضكعية تنطبػؽ مباشػرة 
عمػػػى العلباػػػات المتضػػػمنة عن ػػػران أمنبيػػػانو كاػػػد يكػػػكف م ػػػدر ىػػػذه القكاعػػػد المعاىػػػدات أك 

كتمػؾ  االعرؼ المػارم بػيف المتعػامميف فػي ممػاؿ التمػارة الدكليػةو كاػد يكػكف م ػدرىا كطنيػ
 .102القكاعد المكضكعية التي أكمدىا القضاء لتحكـ العقكد الدكلية في بعض الأحكاؿ
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كيأخذ بعض الفقو عمى اكاعد الاسناد فػي حػؿ مشػكمة تنػازع القػكانيف أنػو يػؤدم إلػى 
تعميػػؽ النزعػػة الكطنيػػة لمقػػانكف الػػدكلي الخػػاص. فضػػلبن عػػف اخفااػػو فػػي حػػؿ مشػػكمة تنػػازع 

ة الناممػػة عػػف رفػػض القػػانكف الأمنبػػيو الػػذم أشػػارت بتطبيقػػو القػػكانيف السػػمبي أم المشػػكم
ااعدة الاسناد الكطنيةو اخت ا و في مكضكع النػزاعو كذلػؾ بمكمػب اكاعػد الاسػناد لديػو. 
مما يعرض العلباة مكضكع النػزاع لبقائيػا دكف اػانكف يحكميػا. ككػذلؾ اخفااػو فػي معالمػة 

ي تقَػرّ لنفسػياو بمكمػب اكاعػد الاسػناد لػديياو التنازع الإيمابيو أم عندما تتعدد القػكانيف التػ
 الاخت اص بمكضكع النزاع.

كليػػػػذا ينػػػػادل ىػػػػؤلاء بضػػػػركرة التخمػػػػي عػػػػف اكاعػػػػد الاسػػػػناد ككضػػػػع اكاعػػػػد ماديػػػػة 
 مكضكعية( تطبؽ عمى مختمػؼ علباػات الأفػراد ذات الطػابع الػدكلي. كىػذه القكاعػد تسػمى 

ف الػػدكلي الخػػاص المػػادم. بحيػػث تطبػػؽ بالقكاعػػد الماديػػةو أم المكضػػكعية المباشػػرة لمقػػانك 
مباشػػرة عمػػى نزاعػػات الأفػػراد المشػػتممة عمػػى عن ػػر أمنبػػي دكف المػػركر عػػف طريػػؽ اكاعػػد 
الاسػػػناد فػػػي اػػػانكف القاضػػػي. كيمكػػػف أف يكػػػكف م ػػػدر ىػػػذه القكاعػػػد كطنيػػػان كمػػػا يمكػػػف أف 

ىػذه يككف م درىا دكليان. كيؤيػد أ ػحاب ىػذا الأسػمكب مػكافيـ بالإشػارة إلػى كمػكد بعػض 
القكاعػػػػد المماثمػػػػة فػػػػي التعامػػػػؿ الػػػػدكلي الػػػػراىف كفػػػػي تشػػػػريعات بعػػػػض الػػػػدكؿ كفػػػػي بعػػػػض 
المعاىدات كفي القرارات التحكيمية ال ػادرة فػي منازعػات التمػارة الدكليػة. كمػا يؤكػد ىػؤلاء 
عمى كمكد اكاعد مف ىذا النكع تطبؽ في نطاؽ التمارة الدكلية مستمدة مػف م ػادر أخػرل 

يةو مثػػػؿ التعامػػػؿ التمػػػارم كالعقػػػكد النمكذميػػػة كأحكػػػاـ المحكمػػػيف غيػػػر كطنيػػػة كغيػػػر رسػػػم
 الدكلية كالمبادئ العامة لمقانكف كالشركط التعاادية.

كفػػي الكااػػع مػػا زالػػت اكاعػػد الإسػػناد الكسػػيمة الفنيػػة المعتػػادة التػػي يممػػأ إلييػػا المشػػرع 
لمكضػػكعية لحػػؿ مشػػكمة التنػػازع فػػي معظػػـ دكؿ العػػالـو لا سػػيما أف الكشػػؼ عػػف الأحكػػاـ ا

المنظمػػة لمعلباػػات الخا ػػة الدكليػػة مػػا زاؿ بحثػػان مديػػدان عمػػى فقػػو القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو 
 كيكاد ينح ر في المعاىدات الدكلية كالقكاعد التي تحكـ العقكد الدكلية.
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 المطمب الثاني
 القكة الممزمة لقكاعد الإسناد

لمػدكؿ مػف القػكة التػي تتمتػع بيػا اكاعػد الإسػناد كيمكػف تباينت مكااؼ النظـ القانكنية 
 التمييز في ىذا ال دد بيف ثلبثة اتماىات:

كىػػك مػػا تتبنػػاه بعػػض الػػدكؿ أكلان: الاتجػػا  المنكػػر لمقػػكة الممزمػػة لقاعػػدة الإسػػناد: 
الانكمكسكسػػكنيةو كمفػػاده إلػػزاـ القاضػػي بتطبيػػؽ اانكنػػو الػػكطني عمػػى مميػػع النزاعػػات التػػي 

بما فييا المنازعػات المشػتممة عمػى عن ػر أمنبػيو كلا يمػكز لمقاضػي مػف تمقػاء ينظر فييا 
نفسو تطبيؽ ااعدة الإسناد إلا إذا تمسػؾ الخ ػـ بتطبيػؽ القػانكف الأمنبػي الػذم تشػير إليػو 
ىػػذه القاعػػدة كبشػػرط أف يثبػػت مػػف يتمسػػؾ بتطبيقػػو أف أحكامػػو تختمػػؼ فػػي مضػػمكنيا عػػف 

بحسباف أف ىذا الاتماه يقكـ عمى أسػاس افتػراض كمػكد الأحكاـ المقررة في اانكف القاضي 
 .103تشابو بيف القانكف الأمنبي كالقانكف الكطني

فكفقػػان ليػػذا الاتمػػاه لا يتكاػػؼ ثانيػػان: الاتجػػا  المؤيػػد لمقػػكة الممزمػػة لقاعػػدة الإسػػناد: 
تطبيؽ القانكف الأمنبي عمى طمب مف الخ كـ بؿ يتكمػب عمػى القاضػي كمػف تمقػاء نفسػو 

ف القانكف الكامب تطبيقو كلك كاف اانكنػان أمنبيػانو كسػكاء كانػت أحكػاـ ىػذا القػانكف البحث ع
الأمنبي تخالؼ أحكاـ اانكف القاضي الكطني أـ لا تخالفو. كمف ثـ تعد ااعػدة الإسػناد مػف 

 .104النظاـ العاـ كيمكز التمسؾ بتطبيقيا لأكؿ مرة أماـ محكمة النقض
الاتماه في فرنساو كىػك اتمػاه كسػط بػيف الاتمػاىيف يسكد ىذا ثالثان: الاتجا  الثالث: 

السػػابقيفو ككفقػػان ليػػذا الاتمػػاه لا تتعمػػؽ ااعػػدة الإسػػناد بالنظػػاـ العػػاـ لا سػػيما حػػيف يتكمػػب 
كفقػػان ليػػا تطبيػػؽ اػػانكف أمنبػػيو كمػػع ذلػػؾ يمػػكز لمقاضػػي مػػف تمقػػاء نفسػػو تطبيػػؽ القػػانكف 

 .105طمب منو الخ كـ ذلؾالأمنبي الذم تشير بتطبيقو ااعدة الإسناد كلك لـ ي
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لػـ يضػع المشػرع  رابعان: مكقؼ القانكف السكرم مف القكة الممزمػة لقاعػدة الإسػناد:
السػػكرم ن ػػان  ػػريحان يحػػدد القػػكة الإلزاميػػة لقاعػػدة الإسػػناد. كلكػػف يػػذىب الػػبعض إلػػى أنػػو 
يسػػتدؿ مػػف ال ػػياغة التػػي مػػاء بيػػا المشػػرع فػػي القػػانكف المػػدنيو أف ااعػػدة الإسػػناد ممزمػػة 

مقاضػيو فالمشػرع مػاء بعبػارات تػدؿّ دلالػػة كاضػحة عمػى ال ػفة الكمكبيػة لقاعػدة الإسػػنادو ل
فمقػػد مػػاءت مميعيػػا ب ػػيغة "يسػػرم" أك "تخضػػع"و بالإضػػافة إلػػى أف اكاعػػد الإسػػناد تعبػػر 
عػػف فمسػػفة تشػػريعية تت ػػػؿ بمبػػدأ سػػيادة الدكلػػػة عمػػى إاميميػػا كدكرىػػػا فػػي حمايػػة علباػػػات 

انت منسيتيـو كىي تقكـ عمػى اختيػار أنسػب القػكانيف التػي تت ػؿ الأفراد كاستقرارىا ميما ك
بالنزاعو ككؿ ذلؾ يعد مف النظاـ العاـ فلب يمكز لمقاضي الخركج عنو كيمػب عميػو تطبيػؽ 
القػػانكف الػػذم أشػػارت إليػػو اكاعػػد الإسػػناد كلػػك كػػاف اانكنػػان أمنبيػػانو فػػالأخير يسػػتمد نفػػاذه مػػف 

 .106اكاعد الإسناد الكطنية

الػنقض السػػكرية فمػـ تعتػػرؼ لقاعػدة الإسػػناد بأيػة اػػكة تمػزـ القاضػػي عمػػى  أمػا محكمػػة
و حيػػث اضػػت بأنػػو:  إذا كػػاف لمقاضػػي  تطبيقيػػا. كايػػدت تطبيقيػػا عمػػى طمػػب مػػف الخ ػػكـ
الػػكطني أف يطبػػؽ اانكنػػان أمنبيػػان فػػإف ذلػػؾ لا يػػتـ إلا بنػػاء عمػػى طمػػب أحػػد أطػػراؼ الػػدعكل 

ثباتو كمكب تطبيؽ القانكف الأمنبي(  .107كا 
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 المبحث الثالث
 في القانكف الدكلي الخاص التكييؼ

يق د بالتكييؼ في نطاؽ القانكف الػدكلي الخػاص: تحميػؿ العلباػة القانكنيػة مكضػكع 
النػػزاع لمعرفػػػة طبيعتيػػػا القانكنيػػة لأمػػػؿ ربطيػػػا بإحػػدل فئػػػات الإسػػػناد بغيػػة معرفػػػة القػػػانكف 

مسػػألة التػػي تتنازعيػػا القػػكانيف . أم تحديػػد طبيعػػة ال108عمػػى مكضػػكع النػػزاع الكامػػب تطبيقػػو
 .109لكضعيا في نطاؽ طائفة مف المسائؿ القانكنية التي خ يا المشرع بقاعدة إسناد

فقاعػػػدة الإسػػػناد تحػػػدد القػػػانكف الكامػػػب تطبيقػػػو عمػػػى المسػػػألة المعركضػػػةو كالقاعػػػدة 
التػػي تخضػػع الأىميػػة لقػػانكف المنسػػية كالقاعػػدة التػػي تخضػػع شػػكؿ العقػػكد فيمػػا بػػيف الأحيػػاء 
لقػػػانكف البمػػػد الػػػذم تمػػػت فيػػػو كالقاعػػػدة التػػػي تخضػػػع العقػػػار لقػػػانكف مكاعػػػوو كىػػػذه القكاعػػػد 
النظرية حتى ت به كااعان لا بد أكلان مػف معرفػة ىػؿ المسػألة التػي نريػد تحديػد القػانكف الػذم 
يحكميػػا ىػػي مػػف مسػػائؿ الأىميػػة فيحكميػػا اػػانكف المنسػػية أـ أف ىػػذا المػػاؿ عقػػار فيحكمػػو 

عمكمػػػان يمػػػب عمينػػػا إذا مػػػا أردنػػػا تطبيػػػؽ ااعػػػدة الإسػػػناد أف نحػػػدد طبيعػػػة اػػػانكف المكاػػػعو ك 
المسػػألة التػػي تتنػػازع القػػكانيف حكميػػاو كتحديػػد ىػػذه الطبيعػػة مشػػكمة يمػػب حميػػا ابتػػداءو ىػػذه 

 المشكمة ا طمه الفقو عمى تسميتيا بػ  التكييؼ القانكني(.

لقػانكف الكامػب التطبيػؽو فعممية إسناد العلباػة القانكنيػة ذات العن ػر الأمنبػي إلػى ا
تسػػػتمزـ تكييػػػؼ تمػػػؾ العلباػػػةو بحسػػػباف أف اكاعػػػد الإسػػػناد لا تضػػػع حػػػلبن لمنػػػزاعو إنمػػػا تبػػػيف 

 القانكف الذم يحكـ كؿ طائفة مف المسائؿ القانكنية.

                              
. ممدكح عبد الكريـ حافظو 70فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -108

. حسف اليداكمو القانكف 266الخاص كفؽ القانكنيف العرااي كالمقارفو مرمع سابؽو ص القانكف الدكلي 
سامي من كرو الكسيط في القانكف الدكلي .52الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 

 .182و ص مرمع سابؽالخاصو 
 .114و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  -109
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كالتكييؼ اد ين ب عمى كااعة كحادثة لبيػاف مػا إذا كانػت تشػكؿ فعػلبن ضػاران اـ لاو 
حػػؽ الحضػػانة عنػػدما يػػراد معرفػػة مػػا إذا كػػاف يشػػكؿ أثػػران كاػػد ين ػػب عمػػى مسػػألة اانكنيػػة ك

مػػػف آثػػػار الػػػزكاج أـ يعػػػد أثػػػران مػػػف آثػػػار الطػػػلبؽو كػػػذلؾ يشػػػمؿ التكييػػػؼ القكاعػػػد القانكنيػػػة 
المكضػػكعية الداخميػػة أك الأمنبيػػة كالقاعػػدة المتعمقػػة بكمػػكب الح ػػكؿ عمػػى رضػػا الكالػػديف 

 في الزكاج أىي تتعمؽ بشكؿ الزكاج أـ بمكضكعو.

كنظران لاختلبؼ الدكؿ فيما بينيا سكاء لمية اكاعد الإسناد أـ لميػة تكييػؼ المسػائؿ 
 القانكنيػػة كتحديػػد طبيعتيػػا القانكنيػػةو فإنػػو سػػيقكـ تنػػازع بػػيف اػػكانيف ىػػذه الػػدكؿ فيمػػا يتعمػػؽ
بتكييػػؼ مكضػػكع النػػزاع. كمػػف ثػػـ فمػػا ىػػك القػػانكف الػػذم يتكمػػب عمػػى القاضػػي الرمػػكع إليػػو 

 ع كحؿ مشكمة تنازع التكييفات؟لتك يؼ ىذا النزا
سػػػنبيف رأم الفقػػػو فػػػي حػػػؿ ىػػػذه الإشػػػكالية ثػػػـ سػػػنتحدث عػػػف التكييػػػؼ فػػػي القػػػانكف 

 السكرمو كفقان لما يأتي:
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 المطمب الأكؿ
 مكقؼ الفقه مف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى التكييؼ

فظيػػػػرت ثلبثػػػػة اختمػػػؼ الفقػػػػو فػػػػي القػػػػانكف الكامػػػػب تطبيقػػػو عمػػػػى عمميػػػػة التكييػػػػؼو 
 و كىي:110اتماىات فقيية في ىذا ال دد

كامػػو القضػػاء الفرنسػػي مشػػكمة أكلان: الاتجػػا  القائػػؿ بعخضػػاع التكييػػؼ لقػػانكف القاضػػي: 
التكييؼ منذ زمف بعيد ككاف يقػكـ بتحديػد طبيعػة المسػألة المتنػازع فييػا لي ػؿ إلػى التعػرؼ 

ييػؼ لقػانكف القاضػي كلكػف دكف عمى ااعدة الإسػناد التػي تحكميػا ككػاف يخضػع عمميػة التك
أف ي ػػرح بػػذلؾو حتػػى مػػاء الأسػػتاذ "بارتػػاف" فأكمػػب عمػػى القاضػػي إتبػػاع اانكنػػو الػػكطني 
عند القياـ بعممية التكييؼ. مقتفيان بذلؾ مسمؾ القضػاء الفرنسػيو كاػد كػاف مػف أىػـ القضػايا 

 .111التي درستيا بارتاف اضية زكاج المالطي كاضية ك ية اليكلندم
                              

فؤاد ديبو القانكف الدكلي .117و ص مرمع سابؽيف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو عز الد -110
. ممدكح عبد الكريـ حافظو القانكف الدكلي الخاص كفؽ 72الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص 

. حسف اليداكمو القانكف الدكلي الخاصو تنازع 269القانكنيف العرااي كالمقارفو مرمع سابؽو ص 
 .54انيفو مرمع سابؽو ص القك 
تتمخص اضية زكاج المالطي في أف مالطييف تزكما في مالطا  مكطنيما المشترؾ( دكف أف يعقدا  -111

كتممؾ الزكج   كانت المزائر عندئذ تحت الاحتلبؿ الفرنسي( مشارطة زكاجو ثـ انتقؿ الزكماف إلى المزائر
فمك اعتبر ما تطمبو الزكمة حقان في  العقارات.فييا بعض العقارات ثـ تكفىو فطالبت الزكمة بحقيا في 

الميراث لخضع لمقانكف الفرنسيو لأف ااعدة الإسناد الفرنسية تخضع الميراث في العقار لقانكف مكاعو. أما 
لك اعتبر ما تطمبو الزكمة مف نظاـ الأمكاؿ بيف الزكميف لخضع لمقانكف المالطي كفقان لقاعدة الإسناد 

بإخضاع النظاـ المالي لمزكميف لقانكف الإرادةو كىك في ىذه الحالة اانكف الإرادة الفرنسية التي تقضي 
الضمنية أم اانكف مكطف الزكمية كىك القانكف المالطيو كاد اعتبرت محكمة استئناؼ المزائر طمب 

ظاـ الزكمة مف الميراثو في حيف أنو لك عرض النزاع ذاتو عمى المحاكـ المالطية لاعتبرتو متعمقان بالن
المالي لمزكميف. كتتمخص القضية الثانية في أف ىكلنديان في فرنسا كتب ك ية بخط يدهو ثـ تنازع في 
 حة الك ية أماـ القضاء الفرنسي عمى أساس أف القانكف اليكلندم يمنع اليكلندييف كلك في الخارج مف 

عمى اعتبار أف النزاع إمراء الك ية بكتابتيا بخط المك ي. اضت المحاكـ الفرنسية ب حة الك ية 
ين ب عمى شكؿ الك ية كااعدة الإسناد الفرنسية تقضي بإخضاع شكؿ الك ية لمقانكف المحمي كىك في 
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بارتاف إخضاع التكييؼ لقانكف القاضػي عمػى أسػاس فكػرة السػيادةو حيػث يػرل كبرر 
بارتػػاف أف التنػػازع بػػيف القػػكانيف إنمػػا ىػػك فػػي الحقيقػػة تنػػازع بػػيف سػػيادات الػػدكؿو كالسػػماح 
بتطبيػػؽ اػػانكف أمنبػػي كفقػػان لقاعػػدة الإسػػناد إنمػػا يعنػػي تنػػازؿ عػػف مػػزء مػػف سػػيادة القػػانكف 

ي الكامػػػب التطبيػػػؽو كلأف التكييػػػؼ يتكاػػػؼ عميػػػو تحديػػػد حة القػػػانكف الأمنبػػػمالػػػكطني لم ػػػ
حػػالات تطبيػػؽ القػػانكف الػػػكطني كحػػالات تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػػيو فإنػػو يمػػب أف يخضػػػع 
لمقانكف الكطني الذم ينظـ حدكد ىذه السيادةو أم لقانكف القاضيو كسػكاء كػاف التنػازع بػيف 

 .112اانكف كطني كاانكف أمنبي أـ بيف اانكنيف أمنبييف

د ميػػز بارتػػاف بػػيف التكييػػؼ الأكلػػي السػػابؽ عمػػى تحديػػد القػػانكف كامػػب التطبيػػؽ كاػػ
كيخضػػػع لقػػػانكف القاضػػػيو كبػػػيف التكييفػػػات اللبحقػػػة التػػػي تظيػػػر بعػػػد معرفػػػة ىػػػذا القػػػانكفو 
كسماىا "التكييفات الثانكيػة" كتخضػع لمقػانكف الكامػب التطبيػؽ بحسػباف أنيػا لا تتعمػؽ بفكػرة 

 سيا بارتاف نظريتو في ىذا ال دد.السيادة التي أااـ عمى أسا

كالاستثناء الكحيد الذم ااؿ بو بارتاف ىك إخضاع تحديد ك ؼ الماؿ فيمػا إذا كػاف 
بحمػػة أف اكتسػػاب الحقػػكؽ العينيػػة  عقػػاران أك منقػػكلان لقػػانكف مكاػػع المػػاؿ لا لقػػانكف القاضػػيو

العمميػػػة لا يمكػػػف يسػػػتمزـ نكعػػػان مػػػف الاسػػػتقرار كالطمأنينػػػة فػػػي التعامػػػؿو كىػػػذه الاعتبػػػارات 
تحقيقيػا إلا بإخضػاع ك ػؼ المػاؿ لقػانكف مكاعػو. فضػلبن عػف حالػة كمػكد نػص فػي اػػانكف 

                                                                        
ىذه الحالة القانكف الفرنسي الذم يميز إمراء الك ية في الشكؿ العرفي الخطيو في حيف أف ىذا النزاع 

عمى أف النص في القانكف اليكلندم عمى لك عرض عمى محكمة ىكلندية لقضت ببطلبف الك ية تأسيسان 
تحريـ إمراء الك ية في الشكؿ العرفي الخطي نص يتعمؽ بالأىمية لأتو يق د بو حماية المك يو كيتبع 
اليكلنديكف في الخارجو بحسباف أف الأىمية تخضع لقانكف المنسيةو فيذا الخلبؼ في الحكـ بيف المحاكـ 

عز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو لاختلبؼ في التكييؼ. الفرنسية كالمحاكـ اليكلندية مرمو ا
 .117و ص مرمع سابؽ

 .59حسف اليداكمو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -112
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القاضػػػي أك فػػػي اتفاايػػػة ارتبطػػػت بيػػػا دكلػػػة القاضػػػي يكمػػػب إخضػػػاع التكييػػػؼ فػػػي مسػػػائؿ 
 .113معينة إلى اانكف آخر غير اانكف القاضي

كفقػان لأ ػػحاب ىػػذا كممػا تمػػب الإشػارة إليػػو أف التكييػؼ لا يخضػػع لقػانكف القاضػػي 
الاتماه فيما لػك اسػتحاؿ عمػى القاضػي تكييػؼ العلباػة القانكنيػة مكضػكع النػزاع بسػبب عػدـ 
معرفة النظاـ القانكني الأمنبي المطمػكب ك ػفو مػف ابػؿ القاضػيو ففػي ىػذه الحالػة يعطػى 
الاخت اص لقانكف آخر غير اػانكف القاضػيو فػالمير كالكاػؼ مػثلبن لا تعرفيمػا التشػريعات 

غربيػػػػة ممػػػػا يسػػػػتحيؿ معيػػػػا عمػػػػى القاضػػػػي اسػػػػتخلبص الك ػػػػؼ القػػػػانكني لنػػػػزاع يتعمػػػػؽ ال
 .114بيما

 :115كاد أيد الفقو الفرنسي نظرية بارتاف كأكردكا ليا حممان إضافية تتمثؿ فيما يمي
يعػػد التكييػػؼ فػػي الحقيقػػة تفسػػيران لقاعػػدة الإسػػناد فعنػػدما يقػػكـ القاضػػي بتطبيػػؽ  -1

تقضػػي بػػأف يسػػرم عمػػى شػػكؿ الك ػػية اػػانكف البمػػد الػػذم  ااعػػدة الإسػػناد فػػي اانكنػػو كالتػػي
أمريت فيوو أك ااعدة الإسناد التػي تقضػي بػأف يسػرم عمػى الميػراث اػانكف منسػية المتػكفى 
كات مكتوو يتعيف عميو أف يفسر كلب مػف ىػاتيف القاعػدتيف ليتبػيف المق ػكد بشػكؿ الك ػية 

أم ااعػػدة فػػي اانكنػػو  أم  كالمق ػػكد بػػالميراثو كعمػػى القاضػػي أف يرمػػع فػػي بيػػاف معنػػى
تفسػيرىا( إلػػى ىػػذا القػػانكف ذاتػوو فيػػك الػػذم يحػػدد معػاني مختمػػؼ طكائػػؼ المسػػائؿ القانكنيػػة 

 أم ىك الذم يحدد تكييفيا.
لا يكيػػػػؼ المشػػػػرع الػػػػكطني العلباػػػػات اعتباطػػػػان بػػػػؿ يبنيػػػػو عمػػػػى أسػػػػاس طبيعػػػػة  -2

القكاعػػد القانكنيػػة مػػػف  الأشػػياءو كتعتبػػر التكييفػػات أك الأك ػػاؼ بمثابػػة إطػػار يحػػيط بكافػػة
عنػػػد تطبيػػػػؽ  ةو فيمػػػػب ألا يتغيػػػر ك ػػػؼ العلباػػػةاكاعػػػد الإسػػػناد إلػػػى القكاعػػػد المكضػػػكعي

القاعػػدة المكضػػكعية عنػػػو فػػي  ػػدد تطبيػػػؽ ااعػػدة الإسػػػنادو بػػؿ يخضػػع لقػػػانكف كاحػػد ىػػػك 

                              
 .65مرمع سابؽو ص ال - 113
 .63حسف اليداكمو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  - 114
 .121و ص مرمع سابؽعز الديف عبد ا و القانكف الدكلي الخاصو  - 115
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اػػانكف القاضػػي. فػػلب يمكػػف التسػػميـ بػػأف يعتبػػر القاضػػي مسػػألة مػػا مػػف الشػػكؿ كىػػك يكيفيػػا 
كاعػػد المكضػػكعية فػػي اانكنػػو ككنػػو أمػػرل التكييػػؼ كفقػػان ليػػذا القػػانكفو ثػػـ يعتبرىػػا لتطبيػؽ الق

مف الأىمية كىك يكيفيا لتطبيؽ ااعػدة الإسػناد فػي اانكنػو ككنػو أمػرل التكييػؼ كفقػان لمقػانكف 
الأمنبػػي المخػػتص بحكػػـ العلباػػة. فالكامػػب أف يكػػكف التكييػػؼ فػػي الحػػاليف كاحػػدان بإمرائػػو 

 ىك اانكف القاضي.كفقان لقانكف كاحد 
في الكااع العممي يتعذر معرفة ااعدة الإسناد ابؿ معرفػة طبيعػة العلباػة أم أف  -3

التكييؼ سابؽ عمى الإسنادو فكيؼ يخضع التكييؼ لمقانكف الأمنبػي مػا داـ ىػذا القػانكف لا 
ؿ يتعيف إلا بقاعدة الإسناد كيككف القكؿ بتطبيؽ القانكف الأمنبػي عمػى التكييػؼ ىػك مػف ابيػ
 الم ادرة عمى المطمكبو أم افتراض النتيمة ابؿ السببو كىذا يكاعنا في حمقة مفرغة.

إلا أف نظريػة بارتػاف فػي إخضػاع التكييػؼ لقػػانكف القاضػي لػـ تسػمـ مػف النقػد ككنيػػا 
تػػؤدم إلػػى عػػدـ معرفػػة القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ لعػػدـ العمػػـ مسػػبقان بالقاعػػدة الكامبػػة الاتبػػاع 

مػػف عػػدـ الاسػػتقرار فػػي المعػػاملبتو أم أف القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ  كمػػا يترتػػب عمػػى ذلػػؾ
عمى العلباة القانكنية المشكبة بعن ر أمنبي لا يعرؼ إلا بعد إاامة الدعكلو فػإف لػـ ترفػع 

 .116دعكل في ىذا ال دد فإنو يتعذر معرفة القانكف الكامب التطبيؽ

كاػػػاؿ بػػػو  يحكػػػـ النػػػزاع:ثانيػػػان: الاتجػػػا  القائػػػؿ بعخضػػػاع التكييػػػؼ لمقػػػانكف الػػػ م 
الفرنسػػي ديسػػبانييو حيػػث نػػادل بإخضػػاع التكييػػؼ لمقػػانكف الػػذم يحكػػـ النػػزاع حتػػى لػػك كػػاف 
ىذا القانكف اانكنان أمنبيان. بحمػة أف القػانكف الأمنبػي الكامػب تطبيقػو يمػب أف يحكػـ النػزاع 

 بكاممو بما في ذلؾ عممية التكييؼ.
القاضػػػي يمكػػػف أف يػػػؤدم عنػػػد إلػػػى  كيػػػرل ديسػػػبانييو أف إخضػػػاع التكييػػػؼ لقػػػانكف

تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي فػػي غيػػر الحػػالات التػػي أراد المشػػرع الأمنبػػي تطبيقػػو فييػػا أك عػػدـ 
تطبيقػو فػي حػالات يتكمػب فييػا ىػذا التطبيػؽو كبخا ػة إذا كػاف تكييػؼ القاضػي لمكضػػكع 

 النزاع يختمؼ عف تكييؼ ىذا القانكف لو.
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و يقػػكـ عمػػى افتػػراض النتيمػػة ابػػؿ السػػببو أم كاػػد تعػػرض ىػػذا الاتمػػاه للبنتقػػاد لأنػػ
افتػػراض معرفػػػة القػػػانكف الكامػػػب التطبيػػؽ ابػػػؿ إمػػػراء عمميػػػة التكييػػؼ. فمػػػف المسػػػمـ بػػػو أف 
إمػػراء التكييػػؼو يسػػبؽ مػػف الناحيػػة العمميػػة تحديػػد القػػانكف كامػػب التطبيػػؽ. فػػلب يمكػػف إذف 

كاػػت الػػذم يبحػػث فيػػو التسػػميـ بكمػػكب إخضػػاع التكييػػؼ لمقػػانكف الػػذم يحكػػـ النػػزاع فػػي ال
. كمػػػا إف إخضػػػاع التكييػػػؼ إلػػػى القػػػانكف الػػػذم يحكػػػـ النػػػزاع 117القاضػػػي عػػػف ىػػػذا القػػػانكف

يؤدم إلى الخركج عف اكاعد تنازع القكانيف كالابتعػاد عػف أحكػاـ القػانكف الػكطنيو حيػث أف 
الأخيػػر إذا أمػػاز مػػثلبن إخضػػاع الأىميػػة لقػػانكف المنسػػية فػػإف ىػػذا التنػػازؿ عػػف الاخت ػػاص 

 ػػػر فػػػي تطبيػػػؽ اػػػانكف المنسػػػية عمػػػى مكضػػػكع النػػػزاع كىػػػك الأىميػػػة فػػػي ىػػػذا المثػػػاؿو ينح
 .118كالأىمية كما يت كرىا المشرع الكطني لا غيره

يقػػكـ ىػػذا الاتمػػاه عمػػى  ثالثػػان: الاتجػػا  القائػػؿ بعخضػػاع التكييػػؼ لمقػػانكف المقػػارف:
انكف القاضػي ااعدة مفادىا عػدـ إخضػاع التكييػؼ لقػانكف محػددو أم لا يخضػع التكييػؼ لقػ

 .119كلا لمقانكف الذم يحكـ النزاعو بؿ يرمع في ذلؾ إلى المفيكـ العالمي في ىذا ال دد
كعمى الرغـ أف الأخذ بيذا الاتماه يؤدم إلى تكحيد أك اؼ العلباة القانكنيػة كيػذلؿ 
ال عكبات التي تكامو القاضي عند تكييؼ علباة اانكنية تتعمػؽ بنظػاـ اػانكني لا كمػكد لػو 

تشػػريع الػػداخميو إلا أف الكااػػع العممػػي يؤكػػد  ػػعكبة الك ػػكؿ إلػػى تحقيػػؽ الأىػػداؼ فػػي ال
التي يسعى أ حاب ىذا الاتماه إلى تحقيقياو بحسباف أف اكاعد القػانكف المقػارف لػـ تتبمػكر 
بعػػدو كمػػػا أف المحػػاكـ لا تمػػػد  ػػعكبة عنػػػدما تنظػػر فػػػي اضػػايا لػػػـ يتطػػرؽ إلييػػػا التشػػػريع 

 .120تعدد الزكمات نكعان مف الزكاجالداخميو فمثلبن لـ تعتبر 
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 المطمب الثاني
 التكييؼ في القانكف السكرم

تبنػػى القػػانكف السػػكرم الاتمػػاه القائػػؿ بإخضػػاع عمميػػة التكييػػؼ لقػػانكف القاضػػيو فقػػد 
مػػػف القػػػانكف المػػػدني السػػػكرم عمػػػى:  القػػػانكف السػػػكرم ىػػػك المرمػػػع فػػػي  11ن ػػػت المػػػادة 

عنػػدما يطمػػب تحديػػد نػػكع ىػػذه العلباػػات فػػي اضػػية تتنػػازع فييػػا القػػكانيفو  تكييػػؼ العلباػػات
 لمعرفة القانكف الكامب تطبيقو مف بينيا(.

كمف ثـ يمب عمى القاضي السكرم كىػك ينظػر نػزاع يتضػمف عن ػران أمنبيػان تطبيػؽ 
أحكاـ القانكف السكرم عمى عممية التكييؼ التػي تسػبؽ تحديػد القػانكف الكامػب تطبيقػو عمػى 

 النزاع.

إلا أف الفقػػو الحػػديث لػػػـ يتػػبفَ الأسػػاس الػػػذم اػػاؿ بػػو بارتػػػاف فػػي إخضػػاع التكييػػػؼ 
لقػػانكف القاضػػي كالمتمثػػؿ بفكػػرة السػػيادةو كذلػػؾ بحسػػباف أف فكػػرة تنػػازع السػػيادات لا علباػػة 
ليا بعلباات الأفرادو كاػد اعتمػد الفقػو الحػديث أسسػان أخػرل لتبريػر إخضػاع التكييػؼ لقػانكف 

ميػا أف التكييػؼ فػي الحقيقػة عبػارة عػف تفسػير ااعػدة الإسػناد الكطنيػة كتحديػد القاضيو كأى
مضمكنيا. كمف ثـ فلب يقبؿ أف يطمب تفسير ااعػدة كطنيػة مػف ابػؿ اػانكف أمنبػي. كمػا إف 

كامػب التطبيػؽ الالتكييؼ عممية أكلية سابقة لعمميػة الإسػناد. كليػذا لا يمكػف معرفػة القػانكف 
التكييػػؼ. كمػػف ثػػـ لا يمكػػف إخضػػاع التكييػػؼ لمقػػانكف الػػذم تحػػدده ابػػؿ الانتيػػاء مػػف عمميػػة 

ااعدة الإسناد. فضلبن عمى أف إخضاع التكييػؼ لمقػانكف الػذم يحكػـ النػزاع يمكػف أف يػؤدم 
إلى اختلبؼ تكييؼ المسألة الكاحػدة بػاختلبؼ القػانكف كامػب التطبيػؽ. كليػذا لابػد أف نأخػذ 

 ميف ىذه الكحدة إلا إذا أخذنا بقانكف القاضي.بقاعدة تكفؿ كحدة التكييؼو كلا يمكف تأ

إلا إف ممػػػا تمػػػػب الإشػػػارة إليػػػػو أف تطبيػػػؽ ااعػػػػدة خضػػػكع عمميػػػػة التكييػػػؼ لقػػػػانكف 
القاضي اد ي طدـ بعقبات كثيػرة لا سػيما فيمػا يتعمػؽ بعلباػات الأفػراد ذات الطػابع الػدكلي 

بتعػػدد الطكائػػؼو ففػػي المتعمقػػة بػػالأحكاؿ الشخ ػػية التػػي تتعػػدد بشػػأنيا الشػػرائع فػػي سػػكرية 
 مثؿ ىذه الحالة ما المق كد بالقانكف السكرم كمرمع لمتكييؼ ؟.
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بػػػالرمكع لممػػػذكرة الإيضػػػاحية لمقػػػانكف المػػػدني الم ػػػرم أ ػػػؿ السػػػكرم فإنػػػو يق ػػػد 
بالقػػػانكف السػػػكرم كمرمػػػع لمتكييػػػؼ: القػػػانكف السػػػكرم فػػػي مممتػػػوو بمػػػا يتضػػػمف مػػػف اكاعػػػد 

ف م در ىذه القكاعػدو دكف أف يقت ػر القاضػي عمػى تتعمؽ بالأشخاص أك بالأمكاؿ أيان كا
 .121الأحكاـ التي يختص بتطبيقيا كفقان لتكزيع كلاية القضاء

كمػف ثػـ فػإف المق ػػكد بالقػانكف السػكرمو بك ػفو المرمػػع فػي التكييػؼو ىػك مختمػػؼ 
القكاعد القانكنية المطبقة في سكريا سػكاء أكانػت مكتكبػة أـ عرفيػةو أيػان كػاف مكضػكعيا كأيػان 

اف نطػػػاؽ تطبيقيػػػا مػػػف حيػػػث الأشػػػخاص. كلػػػذلؾ يمػػػب عمػػػى القاضػػػي السػػػكرم الالتػػػزاـ كػػػ
بمممػػػؿ الن ػػػكص كالتشػػػريعات المطبقػػػة فػػػي سػػػكريا. كالتكييػػػؼ فػػػي ىػػػذا ال ػػػدد يمكػػػف أف 
يككف يسيراو رغـ تعدد التشريعات كاختلبفيػاو إذا كػاف الأمػر يتعمػؽ بمسػائؿ يمكػف ب ػددىا 

انكف الأحػػػػكاؿ الشخ ػػػػية كغيػػػػره مػػػػف الشػػػػرائع اسػػػػتخلبص اكاعػػػػد كمفػػػػاىيـ مشػػػػتركة بػػػػيف اػػػػ
الدينية. أما إذا كاف مكضكع النزاع يتعمػؽ بمسػائؿ تختمػؼ فػي تكييفيػا ىػذه الشػرائع كتتنػافر 
بحيػػث لا يمكػػف العثػػكر بشػػأنيا عمػػى اكاعػػد كمفػػاىيـ مشػػتركةو كمػػا لػػك كػػاف الأمػػر يُعػػدّ فػػي 

لبميةو عمػى أنػو مػف مكانػع نظر اانكف الأحكاؿ الشخ يةو الػذم يمثػؿ أحكػاـ الشػريعة الإسػ
الزكاج مثلبن في حيف تعتبره شريعة أخرل مف أسباب الطلبؽو فإنػو ي ػعب فػي ىػذه الحالػة 
عمى القاضي إمراء عمميػة التكييػؼ كفقػان لمقػانكف السػكرم بمعنػاه المتقػدـو أم كفقػان لمختمػؼ 

 القكاعد القانكنية المؤلفة لمقانكف السكرم.

تكامػو القضػاء فػي كػؿ مػف لبنػاف كم ػر أيضػان حيػث أماـ مثػؿ ىػذه ال ػعكبة التػي 
تتعػػػدد الشػػػرائع الشخ ػػػيةو فكػػػر الفقػػػو المبنػػػاني فػػػي ىمػػػر ااعػػػدة اػػػانكف القاضػػػي كاخضػػػاع 

 التكييؼ لمقانكف الأمنبي المختص بحكـ النزاع.
أما فػي م ػر فػإف الاتمػاه السػائد فػي الفقػو كالقضػاء يميػؿ إلػى إمػراء التكييػؼ كفقػان 

 سلبمية بك فيا  احبة الكلاية العامة في مسائؿ الأحكاؿ الشخ ية. لأحكاـ الشريعة الإ
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كيؤيػػد الفقػػو السػػكرم ىػػذا الحػػؿ فػػي سػػكرياو كيترتػػب عمػػى القاضػػي السػػكرم كفقػػان لػػو 
اخضػػػاع التكييػػػؼ لقػػػانكف الأحػػػكاؿ الشخ ػػػية السػػػكرم باعتبػػػاره القػػػانكف العػػػاـ الػػػذم يتمتػػػع 

خػرل الشخ ػية الدينيػة المطبقػة فػي سػكريا بكلاية كاممة في ىذا ال دد. لأف التشػريعات الأ
ليست سكل استثناء مف ىذا القػانكف كلأنػو يسػتحيؿ عمميػان تطبيػؽ مممػؿ الشػرائع الشخ ػية 
المختمفػػة عنػػد تكييػػؼ مسػػألة معينػػة. كبحسػػباف أف ىػػذا الحػػؿ يت ػػؼ بالسػػيكلة كينسػػمـ مػػع 

مػف الشػرائع فػي حػاؿ الأفكار الأساسية التػي تحكػـ العلباػة بػيف الشػريعة الإسػلبمية كغيرىػا 
ايػػاـ تنػػازع بينيػػا كالتػػي تقضػػي بتغميػػب الشػػريعة الإسػػلبمية عمػػى غيرىػػا مػػف الشػػػرائع. لأف 
الأمػػر فػػي حقيقتػػو لػػيس إلا تنازعػػان فػػي التكييػػؼ بػػيف ىػػذه الشػػرائع المختمفػػة يحػػؿ لم ػػمحة 
الشػػػػريعة العامػػػػة فػػػػي الدكلػػػػة. كمػػػػف ميػػػػة أخػػػػرل يمػػػػب الرمػػػػكع إلػػػػى أحكػػػػاـ الشػػػػرائع غيػػػػر 

ة في تكييؼ الركابط القانكنية المعركفة لدل بعض ىذه الشرائع المطبقة فػي سػكريا الإسلبمي
كغير المعركفة في اػانكف الأحػكاؿ الشخ ػية السػكرم كػالتفريؽ المسػماني كالدكطػة كالتبنػي 

 .122كغيرىا
كىكذا فقد تبنى المشرع السكرم نظرية بارتاف في إخضاع التكييؼ لقػانكف القاضػيو 

ظرية فيما يتعمؽ بالتكييفات الثانكيػة فأخضػعيا لمقػانكف الػذم عينتػو ىػذه ككذلؾ أخذ بيذه الن
القاعدة لحكـ النزاع سكاء أكاف اانكف القاضي نفسو أـ اانكنػان آخػر. كىػذا مػا اررتػو محكمػة 

و إذ مػاء فيػو أف "التكييػؼ الػذم يخضػع 1962النقض السكرية في حكـ ليا يعكد إلى عػاـ 
التكييػػػؼ الػػػلبزـ لتحديػػػد ااعػػػدة الإسػػػناد كتعيػػػيف القػػػانكف لقػػػانكف القاضػػػي ينح ػػػر أثػػػره فػػػي 

الكامػػػػػب التطبيػػػػػؽو فػػػػػإذا تحػػػػػدد ىػػػػػذا القػػػػػانكف تحػػػػػتـ الرمػػػػػكع إليػػػػػو فػػػػػي تكييػػػػػؼ العلباػػػػػات 
 .123اللبحقة"

إلا أف المشرع السكرم سكت عػف الاسػتثناء الػذم مػاء بػو بارتػاف كالمتعمػؽ بخضػكع 
بػػػو. فػػػي حػػػيف أف المشػػػركع  ك ػػػؼ المػػػاؿ لقػػػانكف مكاعػػػوو فمػػػـ يرفضػػػو كمػػػا أنػػػو لػػػـ يأخػػػذ

التمييػػدم لمقػػانكف المػػدني الم ػػرم كػػاف يأخػػذ بػػو إلا أف نػػص ىػػذا الاسػػتثناء اػػد حػػذؼ مػػف 
                              

 .81فؤاد ديبو القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص  -122
 .83القانكف الدكلي الخاصو تنازع القكانيفو مرمع سابؽو ص مشار إليو لدل: فؤاد ديبو  -123
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المشركع عند منااشتو في مممػس الشػيكخ الم ػرم لأنػو "يتنػاكؿ مسػألة تف ػيمية يحسػف أف 
 تترؾ للبمتياد".

أك منقػكلان تعػد  كيرل الفقو السػكرم أف مسػألة تكييػؼ المػاؿ لمعرفػة مػا إذا كػاف عقػاران 
مػػػف التكييفػػػات الأكليػػػة التػػػي يتكاػػػؼ عمييػػػا تحديػػػد القػػػانكف الكامػػػب تطبيقػػػو فػػػي المنازعػػػات 
المرتبطة بالعقكد المتعمقة بعقار أك بمنقكؿ. لاسيما كاف العقد المتعمؽ بعقار يخضػع لقػانكف 

إنشػاء حػؽ مكاع العقار أما العقػد المتعمػؽ بمنقػكؿ فيخضػع لقػانكف الإرادة باسػتثناء أثػره فػي 
عينػػػي عمػػػػى ىػػػػذا المنقػػػكؿ. كبالتػػػػالي لػػػػيس ىنػػػاؾ مػػػػا يبػػػػرر الخػػػركج عمػػػػى القاعػػػػدة العامػػػػة 

خضاع ىذه المسألة لقانكف مكاع الماؿ  .124كا 
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 المبحث الرابع
 تنازع قكاعد الإسناد "الإحالة"

التشػػريعي تثيػر خلبفػػان فقييػان كاضػائيان انعكػس عمػى المكاػؼ  مػا تػزاؿالإحالػة ك أثػارت 
ف كانت تطرح في مرحمة لاحقة لعممية التعييف إلا أنيا تثير تسػاؤلان  مف المسألةو فالإحالة كا 
حكؿ المق كد بالقػانكف الأمنبػي الػذم تشػير إليػو ااعػدة الإسػناد الكطنيػةو بػؿ يتعػيف فضػلبن 
عػػػف ذلػػػؾ تحديػػػد القكاعػػػد الكامبػػػة التطبيػػػؽ فػػػي ىػػػذا القػػػانكفو فمػػػف المعػػػركؼ أف القػػػانكف 

منبػػػي يتضػػػمف نػػػكعيف مػػػف القكاعػػػد: اكاعػػػد إسػػػناد تحػػػدد القػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽ فػػػي الأ
المنازعػػػات ذات الطػػػابع الػػػدكليو كاكاعػػػد مكضػػػكعية تتكفػػػؿ مباشػػػرة بإعطػػػاء الحػػػؿ النيػػػائي 
لمنػػػزاعو كمػػػف ثػػػـ يتعػػػيف تحديػػػد مػػػا إذا كانػػػت ميمػػػة القاضػػػي تقت ػػػر عمػػػى تطبيػػػؽ القكاعػػػد 

تك ؿ إلى الحؿ النيائي لمنزاعو أـ أنو عمػى العكػس مػف المكضكعية في القانكف الأمنبي لم
إلػى مػا تقتضػي بػو اكاعػد الإسػناد فػي القػانكف  ع انذلؾ يتعيف عمى القاضي الكطني ألا ي

 الأمنبي.

 الأكؿ المطمب
 درجاتها( –تعريؼ الإحالة )أسبابها 

اػػػػد تختمػػػػؼ اكاعػػػػد الإسػػػػناد مػػػػف دكلػػػػة إلػػػػى أخػػػػرلو كبخا ػػػػة فػػػػي مسػػػػائؿ الأحػػػػكاؿ 
ةو إذ بينما يخضعيا بعض الدكؿ لقانكف المنسػية يخضػعيا الػبعض الآخػر لقػانكف الشخ ي

الكطفو كمتى كمد ىذا الاختلبؼو ككانػت اكاعػد الإسػناد زكميػةو أم تحػدد حػالات تطبيػؽ 
القػػػانكف الػػػكطني ككػػػذلؾ حػػػالات تطبيػػػؽ القػػػانكف الأمنبػػػيو أمكػػػف كاػػػكع تنػػػازع بػػػيف اكاعػػػد 

الأمنبػػي كيأخػػذ ىػػذا التنػػازع كاعػػد الإسػػناد فػػي القػػانكف الإسػػناد فػػي القػػانكف الػػكطنيو كبػػيف ا
 إحدل ال كرتيف الآتيتيف:

ال ػكرة الأكلػى: أف تقػػرر ااعػدة الإسػناد فػػي كػؿ مػف القػػانكنيف الػكطني كالأمنبػػي  -
الاخت اص التشريعي لقانكنيماو كىذه ىي ال كرة الإيمابية لتنازع اكاعد الإسػنادو كمثاليػا 
تنػػازع اكاعػػد الإسػػناد فػػي كػػؿ مػػف القػػانكف الفرنسػػي كالقػػانكف البريطػػاني بشػػأف أىميػػة فرنسػػي 
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و إذ تقضػػػي اكاعػػػد الإسػػػناد فػػػي القػػػانكف البريطػػػاني بتطبيػػػؽ القػػػانكف متػػػكطف فػػػي بريطانيػػػا
البريطاني عمى أىمية ىذا الشخص باعتباره اػانكف مكطنػوو بينمػا تقضػي ااعػدة الإسػناد فػي 

 القانكف الفرنسي بتطبيؽ القانكف الفرنسي عمييا باعتباره اانكف المنسية.
ف القػػانكف الػػكطني كالأمنبػػي ال ػػكرة الثانيػػة: أف تقػػرر ااعػػدة الإسػػناد فػػي كػػؿ مػػ -

 الاخت اص التشريعي لقانكف القاعدة الأخرل أك لقانكف ثالث.
كىذه ىي ال كرة السمبية لتنػازع اكاعػد الإسػناد كمثاليػا تنػازع اكاعػد الإسػناد فػي كػؿ 
مف القانكف البريطػاني كالسػكرم بشػأف أىميػة بريطػاني متػكطف فػي سػكريةو إذ تقضػي ااعػدة 

البريطػػػاني بإخضػػػاع أىميػػػة ىػػػذا الشػػػخص لمقػػػانكف السػػػكرمو كتقضػػػي  الإسػػػناد فػػػي القػػػانكف
 ااعدة الإسناد في القانكف السكرم بإخضاع أىمية ىذا الشخص لمقانكف البريطاني.

كالإحالػػة فػػي حقيقتيػػا تعبيػػر عػػف تنػػازع اكاعػػد الإسػػناد السػػمبي فيػػي لا تثػػكر إلا إذا 
الأمنبػػي كامػػب التطبيػػؽ ككانػػت  أخػػذنا بعػػيف الاعتبػػار مضػػمكف اكاعػػد الإسػػناد فػػي القػػانكف

 ىذه القكاعد تختمؼ عف اكاعد الإسناد في اانكف القاضي مف حيث مضمكنيا.
 كيفرؽ الفقو بيف نكعيف مف الإحالة:

الإحالػػػة مػػػف الدرمػػػة الأكلػػػى: كىنػػػا تقضػػػي اكاعػػػد الإسػػػناد فػػػي القػػػانكف الأمنبػػػي  -
النػزاع كبالتػالي يكػكف  الكامب تطبيقو بػرد الاخت ػاص إلػى اػانكف القاضػي الػذم ينظػر فػي

 .(125 مقتضى الإحالة تعطيؿ ااعدة الإسناد في اانكف القاضي
الإحالػػة مػػف الدرمػػة الثانيػػػة: كتػػتـ مػػف القػػانكف الأمنبػػػي كامػػب التطبيػػؽ بمكمػػػب  -

اكاعػد الإسػػناد الكطنيػة إلػػى اػانكف أمنبػػي آخػر غيػػر اػانكف القاضػػي كبنػاءن عمػػى ذلػؾ يمكػػف 
 تعريؼ الإحالة بأنيا:

خت ػاص التشػريعيو فػي مكضػكع النػزاع الػذم ينظػره القاضػي مػف القػانكف إحالػة الا
الأمنبي المختص بمكمب اكاعد الإسناد الكطنية إلى اانكف آخػر عمػلبن بقكاعػد الإسػناد فػي 

 .(126 القانكف الأمنبي كامب التطبيؽ

                              
يسمييا آمنمػكف الإحالػة الحقيقيػةو كيطمػؽ عمييػا الأسػتاذ عبػد ا  أبػك ىيػؼ "الرمػكع" كيسػمييا د. فػؤاد (125 

 بذلؾ مع الفقو الفرنسي.ديب الإحالة مف الدرمة الأكلى متفقان 
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 الثاني المطمب
 الإحالة في فقه القانكف الدكلي الخاص

انت ر لنظريػة الإحالػةو كمػنيـ مػف عارضػيا كلكػؿ  انقسـ الفقو إلى فريقيف منيـ مف
 مف الفريقيف أدلتو كحممو.

 الاتجا  المؤيد لاحالةكلا :أ
الأخػػذ بالإحالػة إلػى تكسػػيع اخت ػاص اػانكف القاضػػي الػذم يمػػب أف اسػتند أن ػار 

يككف متمسكان بتطبيػؽ القػانكف الأمنبػي أكثػر مػف شػرع القاضػي الأمنبػي نفسػو الػذم رفػض 
 حاؿ إليو.الاخت اص الم

 كأعطى الثقة لقانكف القاضي أك لقانكف آخر كليس ىناؾ ما يبرر رفض ىذه الثقة.
القػػػانكف الأمنبػػػي الكامػػػب التطبيػػػؽ يشػػػكؿ كحػػػدة متكاممػػػة لا تتمػػػزأو كبالتػػػالي يمػػػب 

 الأخذ بو بكاممو بما فيو مف اكاعد مكضكعية كاكاعد إسناد.
اػػػانكف أمنبػػػي فإنيػػػا تق ػػػد مميػػػع فػػػإذا أشػػػارت اكاعػػػد الإسػػػناد الكطنيػػػة إلػػػى تطبيػػػؽ 

 أحكاـ ىذا القانكف كلا ي ه أف نقت ر عمى القكاعد المكضكعية دكف اكاعد الإسناد.

                                                                        
غيػر أف معالميػا لػـ تتحػدد إلا فػي  1841ظيرت فكرة الإحالة لأكؿ مرة في القضاء الإنكميزم عاـ  -(126 

إثػػر اػػرار  ػػدر مػػف المحػػاكـ الفرنسػػية ب ػػدد اضػػية فكركػػك كالتػػي تػػتمخص فػػي أف نكركػػك كلػػد  1874عػػاـ 
ف ه حتى كفاتو في سف الثامنة كالسػتيمف عمر غير شرعي مف المنسية البافارية أااـ في فرنسا مف الخامسة 

تاركػان ثػركة منقكلػة كبيػرةو طالػب بيػا حكاشػي المتػػكفى الطبيعيػكف كفقػان لمػا يرتبػو القػانكف البافػارم مػف ميػػةو 
كطالبت بيا الحككمة الفرنسية باعتبارىا مالكة للؤمكاؿ التػي لا كارث ليػا حسػب القػانكف الفرنسػي مػف ميػة 

 أخرل.
بػػػكردك بأحقيػػػة الحكاشػػي ليػػػذه التركػػػة عمػػلبن بالقػػػانكف البافػػػارم كعنػػدما نظػػػرت محكمػػػة كاػػد اضػػػت محكمػػة 

االػػت بػػو محكمػػة بػػكردك بػػأف القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ ىػػك القػػانكف  الػػنقض الفرنسػػية فػػي القضػػية سػػممت مػػا
 البافارم.

 ي لممتػكفىطبيػؽ اػانكف المػكطف الفعمػإلا أنيا نقضت حكػـ ىػذه المحكمػة عمػى أسػاس أف القػانكف يقضػي بت
 كىك القانكف الفرنسي الذم يعتبر التركة شاغرة لا كارث ليا كبالتالي تؤكؿ إلى خزينة الدكلة الفرنسية.



90 

 

يػػػؤدم الأخػػػذ بالإحالػػػة إلػػػى تنسػػػيؽ اكاعػػػد التنػػػازع فيمػػػا بػػػيف مختمػػػؼ اػػػكانيف الػػػدكؿ 
كالاتفاؽ عمى القانكف كامب التطبيؽ مما يػؤدم إلػى تحقيػؽ كحػدة فػي الأحكػاـ الناتمػة عػف 
اتفاؽ كلب القانكنيف  اانكف القاضيو كالقانكف الذم يشير إليو اػانكف القاضػي( عمػى إعطػاء 
الاخت اص لقانكف معيفو كاختيارىما لقػانكف كاحػد يحكػـ النػزاع يك ػؿ إلػى كحػدة الأحكػاـ 
التػػي مػػف شػػأنيا معػػؿ تنفيػػذ الحكػػـ الػػكطني فػػي البمػػد الأمنبػػي يسػػيران نظػػران لاتفااػػو مػػع مػػا 

فالأخذ بالإحالة يضمف نفاذ الحكـ الذم ي ػدره القاضػي فػي الدكلػة التػي  وويقضي بو اانكن
 تمت الإحالة منيا كفي الدكلة التي تمت الإحالة إلييا عمى الأاؿ.

 الاتجا  المعارض لاحالةثانيا: 
رغػػػـ المبػػػررات التػػػي اػػػدميا أن ػػػار نظريػػػة الإحالػػػة إلا أنيػػػا لااػػػت معارضػػػة شػػػديدة 

 استندت إلى الآتي:
المق كد بالقانكف الأمنبي كامب التطبيؽ ىك الأحكػاـ المكضػكعية الداخميػة إف  -1

فػػػي ىػػػذا القػػػانكف كلػػػيس اكاعػػػد الإسػػػناد فيػػػوو كبالتػػػالي فػػػإف ابػػػكؿ الإحالػػػة يعنػػػي ان ػػػياع 
القاضي الكطني لقكاعد الإسػناد فػي القػانكف الأمنبػي كامػب التطبيػؽو أم ان ػياعو لأكامػر 

نمػا يفسػر عمػى أنػو  المشرعو كىذا ما لا يمكف أف يفسر عمى أنو ثقػة فػي اػانكف القاضػيو كا 
 خركج عف أحكاـ القانكف الكطني كانتياؾ لسيادتو.

القػػػكؿ بكحػػػدة القػػػانكف الأمنبػػػي كالأخػػػذ بػػػو بممممػػػو بمػػػا فيػػػو مػػػف اكاعػػػد إسػػػناد  -2
كاكاعػػػد مكضػػػكعية يمزمنػػػا أيضػػػان الأخػػػذ بقػػػانكف القاضػػػي ب ػػػكرة كاممػػػة كدكف تمزئػػػة كذلػػػؾ 

 المكضكعية كاكاعد الإسناد فيو. بتطبيؽ القكاعد
فإذا اررت اكاعد الإسناد في القانكف الأمنبي كمػكب تطبيػؽ اػانكف القاضػيج لكمػب 
عمػػى القاضػػي أف يرمػػع ممػػددان إلػػى اكاعػػد الإسػػناد فػػي اانكنػػو كالتػػي ستشػػير مػػرة ثانيػػة إلػػى 

م إلػػى تطبيػؽ القػانكف الأمنبػي ذاتػػوو كالػذم سػيحيؿ المكضػػكع إلػى اػانكف القاضػػي ممػا يػؤد
 الكاكع في حمقة مفرغة كتكالي الإحالة تكانيان لا نياية لو.

إف الفائدة في مماؿ ضماف تنفيذ الأحكاـ ليسػت دائمػةج إذ لػيس مػف المحػتـ أف  -3
ينفذ الحكػـ فػي الدكلػة التػي تمػت الإحالػة منيػا أك فػي الدكلػة التػي تمػت الإحالػة عمييػاو بػؿ 

لا يسمه اانكنيا بتنفيذهو كمػا أف ىػذه الحمػة تقػكـ اد يككف كامب التنفيذ في دكلة أخرل اد 
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عمػػى أسػػاس افتػػراض أف الدكلػػة التػػي يػػراد تنفيػػذ الحكػػـ فييػػا تشػػترط لإكسػػابو  ػػيغة التنفيػػذ 
بأف يككف اػد  ػدر كفقػان لمقػانكف الػذم تحػدده اكاعػد الإسػناد فػي اانكنيػاو كىػذا لػيس محققػان 

 في مميع الدكؿ.

 الثالث المطمب
 ف الدكلي الخاص السكرمالإحالة في القانك

كنػػػص القػػػانكف السػػػكرم فػػػي المػػػادة التاسػػػعة كالعشػػػريف مػػػف القػػػانكف المػػػدني الأخػػػذ 
بالإحالة إذ ن ت عمى: "إذا تقرر أف اانكنان أمنبيػان ىػك الكامػب التطبيػؽ فػلب يطبػؽ منػو إلا 

 أحكامو الداخمية دكف تمؾ التي تتعمؽ بالقانكف الدكلي الخاص".
مػػلبن بيػػذا الػػنص إذا مػػا عػػرض عميػػو نػػزاع يتعمػػؽ بعلباػػة كعمػػى القاضػػي السػػكرم ع

اانكنيػػػة مشػػػكبة بعن ػػػر أمنبػػػي ألا يطبػػػؽ إلا القكاعػػػد المكضػػػكعية لمقػػػانكف الأمنبػػػي الػػػذم 
أىدتػػو إليػػو ااعػػدة الإسػػناد كلا محػػؿ بعػػد ذلػػؾ لمنظػػر فيمػػا يػػراه المشػػرع الأمنبػػي فػػي اكاعػػد 

 الإسناد.
 إلى العديد مف الأسباب منيا:كيرمع رفض المشرع السكرم لنظرية الإحالة 

تػػكفير الاحتػػراـ التػػاـ لمفمسػػفة التشػػريعية التػػي يقػػكـ عمييػػا نظػػاـ تنػػازع القػػكانيف  –أكلان 
كالتػػػي أممػػػت الأخػػػذ بقػػػانكف محػػػدد دكف غيػػػره بالنسػػػبة لمسػػػألة معينػػػةو كابػػػكؿ الإحالػػػة فػػػي 

ه الفمسػفة القانكف الدكلي الخػاص السػكرم لػف يػؤدم إلا إلػى تعػكيض ىػذا النظػاـ كنقػص ىػذ
 كمرامييا التي تمسدىا اكاعد الإسناد.

إف إعمػػػاؿ اكاعػػد الإسػػػناد فػػػي القػػانكف الأمنبػػػي كامػػػب التطبيػػؽ يعػػػد رفضػػػان  –ثانيػػان 
 لفمسفة المشرع الكطني في مماؿ تنظيـ علباات الأفراد عمى ال عيد الدكلي.

 الأخذ بالإحالة يشكؿ مساسان بسيادة الدكلة في بعض الأحياف. -ثالثان 
الأخػػػذ بالإحالػػػة فيػػػو مسػػػاس بتكاعػػػات الأفػػػراد خا ػػػة فػػػي ممػػػاؿ الأحػػػكاؿ  –رابعػػػان 

الشخ يةو إذ اد تطبؽ عمييـ اكانيف لا تتماشى مع ديانتيـ أك نظاميـ القػانكني ممػا يػؤدم 
 إلى الامحاؼ بحقكايـ.

 



92 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



93 

 

 المبحث الخامس
 الإسناد إلى دكلة تتعدد فيها الشرائع

مكضكع الإسناد إلى دكلة تتعدد فييػا الشػرائع مػف المكاضػيع التػي احتػدـ خػلبؼ  يعدّ 
الفقياء بشأنياو بغية الك كؿ إلى الحمكؿ الكامبة الاتبػاع فييػا فػي نطػاؽ تنػازع القػكانيف كلا 
سػػيما الآليػػات المك ػػمة لتحديػػد القػػانكف المحمػػي فػػي الدكلػػة التػػي تتعػػدد فييػػا القػػكانيف تعػػددان 

يميػػان إذا كػػاف اػػانكف ىػػذه الدكلػػة مخت ػػان بمكمػػب اكاعػػد إسػػناد دكلػػة القاضػػي شخ ػػيان أك إام
النػػػاظر فػػػي النػػػزاع ب ػػػدد العلباػػػة القانكنيػػػة المشػػػكبة بعن ػػػر أمنبػػػيو كالآراء بشػػػأف تمػػػؾ 
 الآليات كاختيار الرامه منياو سيتـ بحثو في الفقو ثـ في القانكف الدكلي الخاص السكرم.

 الأكؿ المطمب
 لة تتعدد فيها الشرائع كفقان لمفقهالإسناد إلى دك 

تعػػددان غالبػػان مػػا تثػػكر ىػػذه المشػػكمة فػػي حػػاؿ الإسػػناد إلػػى دكلػػة تتعػػدد فييػػا الشػػرائع 
 إاميميانو كيختمؼ الفقو في تحديد الشريعة الداخمية المخت ةو كفقان للآتي:

 الأخ  قكاعد الإسناد في دكلة القاضياكلا: 
إسػػناد دكلػػة القاضػػي كالػػذم تعػػيف بػػو اخت ػػاص إذا كػػاف معيػػار الإسػػناد فػػي ااعػػدة 

اػػانكف الدكلػػة المتعػػددة الشػػرائع مكانيػػان كػػالمكطف أك محػػؿ الإبػػراـو أك محػػؿ كمػػكد الحػػاؿ أك 
محػػؿ كاػػكع الفعػػؿ الضػػار فينػػا يػػتـ الاسػػتعانة بالمعيػػار نفسػػو كاػػد اسػػتند الفقػػو فػػي ذلػػؾ إلػػى 

 أىميا: حم مممكعة مف ال
قاضػػي بمػػا فيػػو اكاعػػد الإسػػناد ذك اخت ػػاص مػػانع . إف النظػػاـ القػػانكني لدكلػػة ال1

 كينكر اانكنيو ما عداه.
ف كػػػاف يخػػػص التنػػػازع الػػػداخمي لمقػػػكانيف إلا أنػػػو مػػػزء مػػػف القػػػانكف 2 . إف الأمػػػر كا 

 الدكلي الخاص كلا إشكاؿ إف تـ حمو كفقان لقكاعد ىذا القانكف.
فػػات كمػػف ثػػـ . الأخػػذ بقكاعػػد الإسػػناد فػػي القػػانكف المخػػتص يعنػػي اخػػتلبؼ التكيي3

اخػػتلبؼ الفكػػرة المسػػندة فييػػا عػػف تمػػؾ فػػي ااعػػدة الإسػػناد أك فػػي اػػانكف القاضػػي كىػػذا يعػػد 
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انحرافػػػان عػػػف اليػػػدؼ الػػػذم رسػػػمو المشػػػرع فػػػي دكلػػػة القاضػػػي لقكاعػػػد التنػػػازع الػػػدكلي فػػػي 
 تشريعو.

. ااعػػػدة الإسػػػناد ذات الضػػػابط الإاميمػػػي ليػػػا الكفايػػػة الذاتيػػػة فػػػي تحديػػػد القػػػانكف 4
 نما حامة للبستعانة بقكاعد الإسناد الداخمي لمقانكف الأمنبي.المحمي دك 

 الأخ  بالتفكيضثانيا: 
التفػػػكيض: ىػػػك تطبيػػػؽ اكاعػػػد الإسػػػناد الػػػداخمي فػػػي تشػػػريع الدكلػػػة المتعػػػددة الشػػػرائع 

تحديػد القػػانكف كالتػي أ ػبه اانكنيػػا مخت ػان بمكمػػب اػرار إسػػناد دكلػة القاضػػي ك ػكلان إلػػى 
 مة.ءالمحمي الأكثر ملب

أم أف تشػػػريع دكلػػػة القاضػػػي يفػػػكض الأمػػػر إلػػػى الدكلػػػة الأمنبيػػػة المتعػػػددة الشػػػرائع 
نفسيا كي يحدد تشريعيا أيان مف القكانيف المحمية ىك الأكثر محمية لحكـ النػزاع كلقػد اعتمػد 

 متفكيض عمى مممكعة مف الحم  منيا:لر المنا الفقو 

د القػػػانكف المخػػػتص . يقت ػػػر دكر اكاعػػػد الإسػػػناد فػػػي دكلػػػة القاضػػػي عمػػػى تحديػػػ1
كيرمػػع إلػػى اكاعػػد الإسػػناد الػػداخمي فػػي ذلػػؾ القػػانكف كػػي تعيػػؽ الأحكػػاـ المكضػػكعية لأحػػد 

 القكانيف المحمية مف أمؿ تطبيقيا عمى مكضكع النزاع.

. إف القانكف المختص ىػك الأاػدر عمػى تحديػد نطػاؽ المحػاؿ اكاعػده كلػيس اػانكف 2
 القاضي.

بػيف مػكاز الأخػذ بػالتفكيض لاخػتلبؼ التكييفػات . ليس  حيحان الرأم القائؿ بعػدـ 3
المخت ػػػة ممػػػا ينحػػػرؼ بقاعػػػدة إسػػػناد القاضػػػي عػػػف ميمتيػػػا  لقػػػانكفدكلػػػة القاضػػػي كدكلػػػة ا

كمسػػػارىا الػػػذم رسػػػمو المشػػػرعو كذلػػػؾ أف القاضػػػي يطبػػػؽ اكاعػػػد الإسػػػناد الػػػداخمي لمقػػػانكف 
أمػا تطبيػؽ الأحكػاـ المختص ب دد النزاع نفسو كالتكيؼ نفسو لمفكرة المسندة محػؿ النػزاعو 

حسػػب الػػرأم  كػػـفػػان اانكنيػػان يحيمػػف تكيػػؼ فيػػك لا يعػػدك أف يكػػكف تكي المكضػػكعية كمػػا يثيػػره
 تص نفسو.كبمكمب القانكف المخ الرامه فقيان كاضاء
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 الأخ  بعرادة المتعاقديفثالثا: 
إذا كػػػاف ظػػػػرؼ الإسػػػػناد الػػػػذم تحػػػػدد بػػػػو اػػػػانكف الدكلػػػػة المتعػػػػددة الشػػػػرائع ىػػػػك إرادة 
المتعااػػديف كىػػك معيػػار ذك طبيعػػة مكضػػكعية ينبغػػي إعطػػاء الاعتبػػار لػػوو كتحديػػد القػػانكف 

 المحمي في ىذه الحالة لا يخرج مف الحالات الآتية:
 الأطراؼ عمى اانكف محمي معيف كمب تطبيؽ ىذا القانكف. ت. إذا اتفق1
 تفؽ الأطراؼ عمى اانكف كمي معيف فينا يمب الأخذ بالتفكيض.ت. إذا لـ 2
. إذا كاف مكضكع النزاع يخػتص عقػدان ذا طبيعػة دكليػة كلػـ يتفػؽ المتعااػداف عمػى 3

القانكف المحميو ككانت ااعدة الإسناد في دكلة القاضػي ااعػدة تخييريػة كػاف عمػى القاضػي 
الرمػػػكع إلػػػى ظػػػرؼ الإسػػػناد الآخػػػر فػػػي ااعػػػدة الإسػػػناد نفسػػػيا مػػػف أمػػػؿ تحديػػػد  القػػػانكف 

/ الفقػػػرة الأكلػػى مػػػف القػػانكف المػػػدني السػػػكرم 20المػػػادة / المحمػػيو كمثػػػاؿ ذلػػؾ مػػػا كرد فػػي
بخ ػػػػكص الالتزامػػػػات التعااديػػػػةو كالتػػػػي تقضػػػػي بػػػػأف القػػػػانكف المخػػػػتص فػػػػي الالتزامػػػػات 
التعااديػػػػػة كحسػػػػػب الترتيػػػػػب ىػػػػػك اػػػػػانكف الإرادة فػػػػػإف لػػػػػـ يكمػػػػػد فقػػػػػانكف المػػػػػكطف المشػػػػػترؾ 

 .لممتعااديف إذا اتخذا مكطنانو فإف اختمفا فقانكف محؿ الإبراـ
ف عمػى تطبيػؽ اػانكف الكلايػات المتحػدة الأمريكيػةو كلػـ يتفقػا عمػى االمتعاادفإذا اتفؽ 

اػػانكف أم كلايػػةو فينػػا نطبػػؽ اػػانكف الكلايػػة التػػي يكمػػد فييػػا مػػكطف المتعااػػديفو فػػإذا اختمفػػا 
 مكطنان نأخذ بقانكف الكلاية التي تـ فييا إبراـ العقد.

 الأخ  بالمعايير التكميمية رابعا:
حػػػاؿ عػػػدـ كمػػػكد اكاعػػػد إسػػػناد داخمػػػي فػػػي الدكلػػػة متعػػػددة الشػػػرائع فقػػػد اختمػػػؼ فػػػي 

 الفقياء في إيماد الحؿ المناسب في ىذه الحاؿ.
كينبغي ىنا التمييػز بػيف  ػكرتي التعػدد الػداخمي لمقػكانيفو فػإذا كػاف التعػدد شخ ػيان 

ا إذا كػاف التعػدد كذلؾ بتعدد اكانيف الأحكاؿ الشخ ية فينا يػتـ الأخػذ بالشػريعة الطالبػةو أمػ
 إاميميان فيتـ الأخذ بقانكف المكطف الذم تعددت الآراء الفقيية ب دده كفقان لما يمي:

ان ككػػاف ضػػابط الإسػػناد فػػي اػػانكف القاضػػي ضػػابطان مكانيػػان يػػ. إذا كػػاف التعػػدد إاميم1
فػػإف الاتمػػاه الغالػػب فػػي الفقػػو يػػرل الأخػػذ بيػػذا الضػػابط مػػف أمػػؿ تعيػػيف القػػانكف المحمػػي 

 تص.المخ
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. إذا كاف ضػابط الإسػناد ىػك المنسػية أيضػان اختمػؼ أن ػار ىػذا الػرأم فػي الحػاؿ 2
 الكامب اتباعو كفقان للآتي:

ااترح البعض تطبيػؽ شػريعة الكحػدة الإاميميػة التػي تعػد مكطنػان لمفػرد كىػك الػرأم  -1
 الرامه.

للئاامػػػػة يػػػػرل بعػػػػض الفقػػػػو تطبيػػػػؽ اػػػػانكف  إذا لػػػػـ يكػػػػف لمفػػػػرد مػػػػكطف كلا محػػػػؿ -2
 العا مة.

كيتبػػيف مػػف خػػلبؿ معالمػػة آراء الفقػػو أف الإسػػناد إلػػى اػػانكف الدكلػػة المتعػػددة الشػػرائع 
 يقكد إلى مممكعة مف النتائ  أىميا:

الإسػػناد إلػػى اػػانكف الدكلػػة متعػػددة الشػػرائع ىػػك تركيػػز الاخت ػػاص ضػػمف أحػػد   -1
 القكانيف المحمية.

 كيض.يد القانكف المحمي ىك الأخذ بالتفي الفقو لتحدالرأم الرامه ف  -2
كمػػكد عػػدة اػػكانيف محميػػة خا ػػة فػػي الدكلػػة متعػػددة الشػػرائع كالسػػبب الأساسػػي   -3

 في إثارة المشكمة.
إف تنازع القكانيف المعقكد بو التنازع الدكلي كليس الداخمي كلكػف يػرد عمػى ىػذه   -4

اضػػػػي لقكاعػػػػد الإسػػػػناد القاعػػػػدة اسػػػػتثناء ىػػػػك الأخػػػػذ بػػػػالتفكيض أم تطبيػػػػؽ الق
 الداخمي لمدكلة متعددة الشرائع.

ضابط إرادة المتعااديف يعػد ظرفػان مكضػكعيان يمكػف الأخػذ بػو فػي تحديػد القػانكف  -5
 المختص لدكلة تتعدد فييا الشرائع كىك يشكؿ استثناءن عمى الأخذ بالتفكيض.

الػدكلي الخػاص تعد مبادئ القانكف الدكلي الخاص الأكثر شيكعان م دران لمقانكف   -6
فػػػػي حػػػػاؿ فقػػػػداف الػػػػنص التشػػػػريعيو إلا أف اخػػػػتلبؼ الآراء ككثرتيػػػػا كتباينيػػػػا فػػػػي 
مكضػػكع الإسػػناد إلػػى دكلػػة تتعػػدد فييػػا الشػػرائع معميػػا لا ترتقػػي إلػػى مرتبػػة المبػػدأ 

 .(127 كم در يمتزـ بو القاضي

                              
 د. الرسكؿ كريـو الإسناد إلى اانكف الدكلة متعددة الشرائعو كمية القانكفو مامعة الككفة. (127 
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 الثاني المطمب
 السكرمفي القانكف الدكلي الخاص  الإسناد إلى دكلة تتعدد فيها الشرائع

 التفكيض في القانكف السكرم اكلا:
ـ حميػػا متػػأثران بػػالرأم السػػائد فػػي ت ػػدل المشػػرع السػػكرم ليػػذه المشػػكمة اليامػػة كنظّػػ

/ مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرم كالتػػي تػػنص 28الفقػػو كالقػػانكف المقػػارفو كذلػػؾ فػػي المػػادة /
 المتعمقػػة بقكاعػػد تنػػازع عمػػى مػػا يمػػي: "متػػى ظيػػر مػػف الأحكػػاـ الػػكاردة فػػي المػػكاد المتقدمػػة 

القكانيف( أف القانكف الكامب التطبيؽ ىك اانكف دكلة معينة تتعدد فييا الشرائعو فػإف القػانكف 
 الداخمي لتمؾ الدكلة ىك الذم يقرر أم شريعة مف ىذه يمب تطبيقيا".

كيتبادر إلى الذىف عند اراءة النص أف المشرع اد ارر بمكمبػو الأخػذ بالإحالػة لكػف 
نمػػا تفػػكيض لمقػػانكف الأمنبػػي المخػػتص لمف ػػؿ فػػي فػػي كااػػ ع الأمػػر لا يكمػػد أم إحالػػةو كا 

التنازع الداخمي في تمؾ الدكلة كىذا ما يطمؽ عميو الفقو التفػكيض فػإذا كانػت الإحالػة تعنػي 
تخمي القانكف المسند لو الاخت اص بمكمب اكاعػد إسػناد اػانكف القاضػي لحسػاب الأخيػرو 

 كؿ الأخير للبخت اص المتخمى عنو مف الأكؿ.أك لحساب اانكف آخر مع اب

إلا أف التفػػػكيض يعنػػػي تككيػػػؿ مػػػف اػػػانكف ااضػػػي النػػػزاع لمقػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽ 
 لتعييف أم شريعة ىي الكامبة التطبيؽ فيو.

 كاد تبنى المشرع السكرم نظرية التفكيض عمى أساس مممكعة مف الحم  أىميا:

مػف أمػػؿ تحديػػد الػػداخمي التنػازع . ايػاـ تنسػػيؽ بػيف اكاعػػد الإسػناد الكطنيػػة كاكاعػػد 1
 الأحكاـ المكضكعية الكامبة التطبيؽ.

. إف التفػػكيض ينسػػمـ مػػع مفيػػكـ تنػػازع القػػكانيف فػػي سػػكرية كالػػذم يقت ػػر عمػػى 2
 تنازع القكانيف الدكلي.

ع القػػػكانيف السػػػكرم مػػػع دكر ااعػػػدة الإسػػػناد فػػػي نظػػػاـ تنػػػاز . إف التفػػػكيض ينسػػػمـ 3
 كالذم ينتيي بتحديد القانكف الكامب التطبيؽ.
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. إف التفػػكيض يكحػػد الحمػػكؿ عمػػى المسػػتكل الػػدكلي فتكػػكف الشػػريعة الداخميػػة ىػػي 4
 الكامبة التطبيؽ بغض النظر عف المية القضائية الناظرة في المكضكع.

لػـ تعػال  . مكاؼ المشرع السكرم ينسػمـ مػع مكاػؼ اضػاء كثيػر مػف الػدكؿ التػي 5
 تشريعيان ىذه المسألة.

زع الػػداخمي لأنػػو مػػف . إف التفػػكيض يعطػػي الدكلػػة الأمنبيػػة الحػػؽ بالحػػؿ كفقػػان لمتنػػا6
 القكؿ خلبؼ ذلؾ.غير المعقكؿ 

 / مف القانكف المدني السكرم28نطاؽ تطبيؽ المادة /ثانيا: 
تعػدد فييػا / مف القانكف المدني السػكرم حالػة الإسػناد إلػى دكلػة ت28عالمت المادة /

 الشرائع بتفكيضيا القانكف الداخمي لتمؾ الدكلة تعييف الشريعة الكامبة التطبيؽ.

/ مػػف القػػانكف المػػدني نقاشػػان 28كاػػد أثػػار تطبيػػؽ فكػػرة التفػػكيض المقػػررة فػػي المػػادة /
بيف فقياء القانكف كالدكؿ التي أخذت اكانينيا بالتفكيضو كيدكر النقاش حػكؿ نطػاؽ تطبيػؽ 

 التفكيض.فكرة 

 فيؿ يعمؿ بو في كافة أنكاع التعدد؟
 كىؿ يعمؿ بو ب فة مطمقة أيان كاف ضابط الإسناد؟

/ يشمؿ مميع أشػكاؿ العقػد سػكاء 28فيما يتعمؽ ب دد التعدد فقد ماء نص المادة /
كاف تعددان إاميميان أك شخ يانو كسكاء أكانت الدكلػة التػي تتعػدد فييػا الشػرائع تعػددان شخ ػيان 

اانكف عاـ فػي المسػائؿ التػي تتعػدد بشػأنيا الشػرائع إلػى مانػب الشػرائع الخا ػةو كمػا لدييا 
 ىك الحاؿ في سكرية كم ر أـ لا يكمد لدييا مثؿ لبناف.

كأمػػا فيمػػا يتعمػػؽ بنطػػاؽ الػػنص مػػف حيػػث ضػػكابط الإسػػناد التػػي تبنػػى عمييػػا ااعػػدة 
رادة المتعااػػػديف كضػػػكابط مكانيػػػة كػػػالمكطف كمحػػػؿ كاػػػكع العقػػػؿ  الإسػػػناد كىػػػي المنسػػػية كا 

ؼ القانكنيو فيناؾ تبػايف فػي كميػات النظػر لػدل الفقػوو المنشئ للبلتزاـ كمحؿ إبراـ الت ر 
/ مػػػاء مطمقػػػان ككاضػػػحان لا يسػػػمه بػػػالتمييز فػػػي أعمػػػاؿ حكميػػػا بػػػيف 28لكػػػف نػػػص المػػػادة /

ضابط كآخر مف ضكابط الإسنادو كبناءن عمى ذلػؾو يمػب الأخػذ بػالتفكيض الػكارد فػي نػص 
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المذككرةو كتطبيؽ اكاعد التنازع الداخمي في القانكف الأمنبي كامب التطبيػؽ أيػان كػاف المادة 
 عمى القانكف الأمنبي. ضابط الإسناد الذم دؿّ 

إذ أف كظيفة اكاعد الإسناد تقت ر عمى تعييف اانكف الدكلة فػي مممكعػوو لا تعيػيف 
أعطػػػػي الاخت ػػػػاص القكاعػػػػد المكضػػػػكعية كامبػػػػة التطبيػػػػؽو كيتكفػػػػؿ اػػػػانكف الدكلػػػػة التػػػػي 

 بتركيزىا في مكاف داخؿ الدكلة لتحديد القكاعد المكضكعية كامبة التطبيؽ.

ف الدكلػػة متعػػددة الشػرائع كأعطػػى الاخت ػػاص أمػا إذا كػػاف ضػابط الإسػػناد الػػذم عػيّ 
لقانكنيػػػا ىػػػك إرادة المتعااػػػديف فينػػػا يػػػتـ الأخػػػذ بيػػػذا الضػػػابط تطبيقػػػان لمبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة 

 اد السكرية.بمكمب اكاعد الإسن
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 السادس المبحث
 كيفية تطبيؽ القانكف الأجنبي كالرقابة عميه

يق ػػد بالقػػانكف الأمنبػػي النظػػاـ القػػانكني السػػارم المفعػػكؿ فػػي الدكلػػة الأمنبيػػة التػػي 
القػػانكني كػػؿ أشػػارت ااعػػدة الإسػػناد الكطنيػػة بتطبيػػؽ اانكنيػػاو كيػػدخؿ ضػػمف مفيػػكـ النظػػاـ 

الأحكػػاـ كالقكاعػػد القانكنيػػة المطبقػػة فػػي الدكلػػة الأمنبيػػةو كالتشػػريعو كالعػػرؼو كأحكػػاـ الػػديف 
مػع كمػكب الإشػارة ىنػا إلػى أف القػكانيف الأمنبيػة المطبقػة ىػي المتعمقػة بالعلباػات الخا ػة 

 أم فركع القانكف الخاصو كالقانكف المدني كالتمارم كالأحكاؿ الشخ ية.

ة تطبيػػػؽ القػػػانكف الأمنبػػػي نقطتػػػيف أساسػػػيتيف: الأكلػػػى تتعمػػػؽ بأسػػػاس كتطػػػرح مسػػػأل
تطبيؽ القانكف الأمنبيو كالثانيػة تخػص كيفيػة تعامػؿ القضػاء الػكطني مػع القػانكف الأمنبػي 

 كىك ب دد تطبيقو كىذا ما يعرؼ بمركز القانكف الأمنبي أماـ القضاء الكطني.

 الأكؿ المطمب
 أساس تطبيؽ القانكف الأجنبي

ا تعطػػي ااعػػدة الإسػػناد الاخت ػػاص لقػػانكف أمنبػػي مػػف أمػػؿ تطبيػػؽ أحكامػػو عنػػدم
عمى النػزاع ىنػا يثػكر التسػاؤؿ الآتػي: كيػؼ يمكػف أف نعتػرؼ ليػذا القػانكف الأمنبػي بسػمطة 
حػػؿ النػػزاعو كىػػك اػػانكف  ػػادر عػػف مشػػرع أمنبػػي؟ كىػػؿ تطبيػػؽ القاضػػي الػػكطني لقػػانكف 

 أمني يعني خضكعو لأكامر المشرع الأمنبي؟
تـ الفقػػو كالقضػػاء كثيػػران بمسػػألة الأسػػاس القػػانكني لتطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي أمػػاـ اىػػ

 القضاء الكطنيو كيمكف أف نميز بيف اتماىيف رئيسييف في ىذا ال دد:

 تطبيؽ القانكف الأجنبي عمى أساس اعتبار  كاقعة اكلا:
الأمنبػي  القػانكفيختمؼ الفقياء أيضان في الأساس القػانكني الػذم يبنػى عميػو اعتبػار 

قػػد أمػػاـ القاضػػي الػػكطني مؤيػػد تطبيقػػو فكؿ: أف القػػانكف الأمنبػػي يكااعػػةو فيقػػكؿ ىنػػرم بػػاتيف
الخارميو كيق د بذلؾ عن ر الأمر الذم يتمتع بػو ىػذا القػانكف فػي بػلبدهو إذ إف المشػرع 
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الأمنبػػي لػػيس لػػو أم سػػمطة عمػػى القاضػػي الػػكطني تمزمػػو تطبيػػؽ أحكػػاـ القػػانكف الأمنبػػيو 
 لقانكف الأمنبي خارج حدكد دكلتو يفقد عن ر الأمر كينقمب إلى ممرد كااعة.فا

أمػػػػا الفقيػػػػاء الأنكمػػػػكأمريكييف فيػػػػركف أف القػػػػانكف الأمنبػػػػي يطبػػػػؽ فػػػػي بمػػػػد القاضػػػػي 
احترامػػػان لمحقػػػكؽ المكتسػػػبة فػػػي الخػػػارجو فالقاضػػػي لا يمكنػػػو النظػػػر فػػػي حػػػؽ مكتسػػػب فػػػي 

لذم نشأ ىذا الحؽ تحت سمطانوو كبناءن عمػى ذلػؾ الخارج إلا بالعكدة إلى القانكف الأمنبي ا
يظير القانكف الأمنبي ككااعػة تسػتمد اكتيػا القانكنيػة مػف فكػرة الحقػكؽ المكتسػبة فػي اػانكف 

 القاضي.
 كيترتب عمى اعتبار القانكف الأمنبي كااعو نتائ  مف أىميا:

 . إمكانية تنازؿ أطراؼ النزاع عف تطبيقو.1
 أماـ محاكـ الدرمة الثانية كطمب مديد. . عدـ إمكانية التمسؾ بو2
 بأحكاـ القانكف الأمنبي. . لا يفترض بالقاضي الكطني العمـ3
 . يمتنع عمى القاضي الكطني البحث عف أحكاـ القانكف الأمنبي.4
ثباتو لممحكمة.5  . يتكمب عمى الخ ـ الذم يتمسؾ بو تقديـ مضمكنو كا 
 عمى تطبيقو كتفسيره. . لا يحؽ لمحكمة النقض أف تت دل لمراابة6

 تطبيؽ القانكف الأجنبي عمى أساس اعتبار  قانكفثانيا: 
يقكـ ىذا الاتماه عمى فكرة التأكيد عمى الطبيعػة القانكنيػة لمقػانكف الأمنبػيو كمػف ثػـ 

 كمب معاممتو كقانكفو غير أف أن ار ىذا الاتماه انقسمكا إلى اتماىيف:

كىػػػؤلاء ىػػػـ الاتمػػػاه الأكؿ: نػػػادل بتطبيػػػؽ القػػػانكف الأمنبػػػي باعتبػػػاره اانكنػػػان كطنيػػػان 
أن ار نظرية الاستقباؿ التػي اػاؿ بيػا الفقيػاء الإيطػاليكف كالػذيف يػركف أف القػانكف الػكطني 
يقكـ باستقباؿ القكاعد القانكنية الأمنبية كيدمميا ضمف اكاعده كأحكامػوو في ػبه مػزءان مػف 

كف الػػكطنيو كالقاضػػي الػػكطني عنػػدما يطبقيػػا فكأنػػو يطبػػؽ اانكنػػو كيػػأتمر بػػأمر أحكػػاـ القػػان
 مشرعو.

كيقكـ ىذا الاتماه عمى فكرة خ ك ية النظاـ القانكني كالتػي تعنػي اات ػار ال ػفة 
نكارىػا كػؿ لمػا يقػع خارمػو كالاسػتقباؿ إمػا أف  القانكنية عمى كؿ ما يدخؿ فػي ىػذا النظػاـ كا 
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اعػدة الإسػناد الكطنيػة بامت ػػاص أحكػاـ القػانكف الأمنبػي كدممػػو يكػكف ماديػان بحيػث تقػػكـ ا
 ضمف أحكاميا.

الأمر الذم يؤدم إلى أف ت به ااعدة الإسناد الكطنيػة كالقػانكف الأمنبػي متشػابييف 
 تمامان في أحكاميـ القانكنية.

مػػا أف يكػػكف شػػكميان بحيػػث يحػػافظ القػػانكف الأمنبػػي عمػػى مقكماتػػو التػػي يتمتػػع بيػػا  كا 
 ي بلبده.أ لبن ف

 كأن ار ىذا الاتماه يتمسككف بمميع النتائ  المترتبة عمى ذلؾ كأىـ ىذه النتائ :
 . عمـ القاضي بالقانكف الأمنبي كتطبيقو مف تمقاء نفسو.1
 . تفسير أحكاـ القانكف الأمنبي عند الضركرة.2
 . الخضكع في التطبيؽ كالتفسير لراابة محكمة النقض.3

القػانكف الأمنبػي عنػدما يطبػؽ أمػاـ القاضػي الػكطني فيمػب الاتماه الثػاني: يػرل أف 
 أف يحافظ عمى طابعو القانكني ك فتو الأمنبية بنفس الكات.

كيتمسػػػؾ اسػػػـ مػػػف الفقػػػو بفكػػػرة التفػػػكيض مػػػف أمػػػؿ التأكيػػػد عمػػػى الطػػػابع القػػػانكني 
 كال فة الأمنبية لمقانكف الأمنبي.

و ااعػػدة الإسػػناد بنػػاءن عمػػى لػػكبمكمبيػػا يطبػػؽ القاضػػي القػػانكف الأمنبػػي الػػذم تشػػير 
 أكامر المشرع الأمنبي ال ادرة بمكمب تفكيض مف المشرع الكطني.

بينمػػا يػػرفض الفقػػو المعا ػػر فكػػرة التفػػكيض مػػف أمػػؿ التأكيػػد عمػػى الطػػابع القػػانكني 
كال فة الأمنبية لمقانكف الأمنبي كيركف أف ااعدة الإسناد الكطنية ىػي التػي تػأمر القاضػي 

ذا القػانكف كىػي التػي تحػافظ عمػى طبيعتػو ك ػفتو كتػزكده بقػكة النفػاذ فػي الكطني بتطبيؽ ى
 بمد القاضي.
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 الثاني المطمب
 مركز القانكف الأجنبي أماـ القانكف كالقضاء الكطني

مػػػػف المتعػػػػارؼ عميػػػػو أف القػػػػانكف الػػػػكطني ثابػػػػت بمضػػػػمكنو كلا يحتػػػػاج إلػػػػى إثبػػػػات 
ممزـ بالبحػث عنػو كيطبقػو عمػى العلباػة القانكنيػة التػي ينظػر بيػا لكػف إذا كالقاضي الكطني 

أشػػارت ااعػػدة الإسػػناد إلػػى تطبيػػؽ اػػانكف أمنبػػي عمػػى ىػػذه العلباػػةو فيػػؿ يسػػتكمب تطبيػػؽ 
ىذا القػانكف تقػديـ طمػب مػف الخ ػكـ إلػى المحكمػةو أـ أف المحكمػة تتكفػؿ بػذلؾ مػف تمقػاء 

ـ القػانكف الأمنبػي عمػى القاضػي الػكطني أـ أنػو نفسياو كىؿ يقػع عػبء التعػرؼ عمػى أحكػا
 يمب عمى الأطراؼ أف يثبتكا أحكاـ القانكف الأمنبي.

 مركز القانكف الأجنبي في القانكف السكرماكلا: 
لػػػـ يتضػػػمف القػػػانكف السػػػكرم ن ك ػػػان تبػػػيف مركػػػز القػػػانكف الأمنبػػػي أمػػػاـ القضػػػاء 

راابػة محكمػة الػنقض السػكريةو السكرمو أك كيفيػة أعمالػو أك عػبء إثباتػو كمػدل خضػكعو ل
فالقػػانكف السػػكرم تضػػمف اكاعػػد الإسػػناد فػػي القػػانكف المػػدني دكف أف يضػػيؼ اكاعػػد أخػػرل 
تبػػػيف لمقاضػػػي الػػػكطني القكاعػػػد التػػػي يمػػػب أف يتبعيػػػا فػػػي تطبيقػػػو لمقػػػانكف الأمنبػػػي الػػػذم 

 أشارت ااعدة الإسناد الكطنية باخت اص لحكـ العلباة.
ناد فػػػي القػػػانكف المػػػدني السػػػكرم لا تشػػػعر بػػػأف إلا أف  ػػػيغ ن ػػػكص اكاعػػػد الإسػػػ

تطبيؽ القانكف الأمنبي يتكاؼ عمى طمب مف أحدو فقد اسػتعمؿ المشػرع فػي اكاعػد الإسػناد 
مطمقػػػان عمػػػى أف تطبيػػػؽ  تػػػدؿو تخضػػػعو... إلػػػخ( كىػػػذه ال ػػػيغ لا العبػػػارات الآتيػػػة  يسػػػرم

و بػػؿ عمػػى العكػػس مػػف ذلػػؾ ي ظيػػر منيػػا أف القػػانكف الأمنبػػي متكاػػؼ عمػػى إرادة الخ ػػكـ
تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي كمػػكبي فػػي الأحػػكاؿ كافػػة التػػي تػػأمر بيػػا اكاعػػد الإسػػناد السػػكريةو 

الأمنبيػػةو فػػإذا كػػاف  التػػي تشػػكؿ ىمػػزة الك ػػؿ بػػيف نظػػاـ القػػانكف الػػكطني كالػػنظـ القانكنيػػة
القػػػانكف الأمنبػػػي يفقػػػد عن ػػػر الالػػػزاـ كمؤيػػػد تطبيقػػػو بالنسػػػبة لممحػػػاكـ الكطنيػػػة فػػػإف ااعػػػدة 

و ىػػػي التػػػي تػػػزكده بيػػػذا المؤيػػػد عنػػػدما تشػػػير بكمػػػكب (128 لإسػػػناد كمػػػا يػػػرل الفقػػػو السػػػكرما
                              

 .131د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (128 
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تطبيقوو لأنيا تعبر عف رغبة المشرع الكطني كتمسد أكامره في تنظيـ علباػات الأفػراد ذات 
الطػػابع الػػػدكليو فالقػػانكف الأمنبػػػي يطبػػػؽ إذف بنػػاءن عمػػػى أكامػػػر المشػػرع الػػػكطني بمقتضػػػى 

يتمتػػع بطبيعتػػو كقػػانكف أم كمممكعػػة اكاعػػد اانكنيػػة ممزمػػةو كمػػا  اكاعػػد الإسػػناد فيػػك يظػػؿ
يظػػؿ محتفظػػان أيضػػان ب ػػفتو كقػػانكف أمنبػػي بك ػػفو  ػػادران عػػف سػػمطة غيػػر كطنيػػةو كبنػػاءن 
عمى ذلؾ لا يمكف القكؿ إف القانكف الأمنبي يتحكؿ إلى كااعة بممػرد انتقالػو خػارج السػيادة 

 معاممة الكاائع.الإاميمية كما لا يمكف بالتالي معاممتو 
 فالقاضي السكرم ممزـ بمكمب اكاعد الإسناد بالآتي:

 :  البحث عف مضمكف القانكف الأجنبي .1
عف طريؽ الدبمكماسي أك القن ميو أك بالكسائؿ الخا ػة أك باسػتعماؿ كسػائؿ 
الات ػػػػػػاؿ الحديثػػػػػػة لمح ػػػػػػكؿ عمػػػػػػى ن ػػػػػػكص القػػػػػػانكف الأمنبػػػػػػي أك القكاعػػػػػػد 

القاضػػي السػػكرم فػػي معرفػػة مضػػمكف القػػانكف القضػػائيةو كلا يخفػػى بػػأف ميمػػة 
 الأمنبي يكامييا  عكبات تتمثؿ بػ:

أ القاضػي ىنػاؾ  ػعكبات اانكنيػة تنشػإلى مانػب ال ػعكبات الماديػة التػي تكامػو  -
 مف تقدير القيمة القانكنية لمقانكف الأمنبي.

 ظيكره.و ككيفية ئإذا كاف القانكف م دره العرؼ فيمب عمى القاضي معرفة كات نشك  -
نػػاؾ مػػف ينفػػي عنيػػا  ػػفة القػػانكف بػػالقكانيف التػػي م ػػدرىا العػػادة في فيمػػا يتعمػػؽ -

 كيعتبرىا شرط مف شركط العقد.
بالنسبة لمقكاعد القانكنية الأمنبية التي ترتبيػا الأحكػاـ القضػائيةو أيضػان ىنػاؾ مػف  -

 .ينفي عنيا ال فة القانكنية كيعطييا ايمة نسبية تقت ر عمى أطراؼ الدعكل
إذا كػػػاف الفقػػػو م ػػػدر القػػػانكف الأمنبػػػيو فػػػإف ال ػػػعكبات تظيػػػر فػػػي ايمػػػة ىػػػذا  -

 الم در بالنسبة لكؿ دكلة فضلبن عف انتشار آراء الفقياء كالكتاب بالنسبة لكؿ دكلة.
كممػػا تقػػدـ يتضػػه أف ميمػػة القاضػػي  ػػعبةو لكػػف مػػا ىػػك الحػػؿ الػػذم يتكمػػب عمػػى 

ة مضػمكف القػانكف الأمنبػيو اختمػؼ الفقػػو القاضػي اتباعػو عنػد اسػتحالة التك ػؿ إلػى معرفػ
 عدة منيا: حكؿ ذلؾ كااترح حمكلا

 أ. امتناع القاضي عف الف ؿ في النزاع.
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 ب. تطبيؽ المبادئ العامة السائدة في الأمـ المتحدة.
ج. تطبيػػػػؽ القػػػػانكف الأاػػػػرب فػػػػي أحكامػػػػو إلػػػػى القػػػػانكف الػػػػذم تعػػػػذر الكشػػػػؼ عػػػػف 

 مضمكنو.
 عي كاكاعد العدالة.د. تطبيؽ مبادئ القانكف الطبي

 ق. الرأم الرامه في الفقو يقكؿ بتطبيؽ اانكف القاضي.
 :. إثبات القانكف الأجنبي2
يعني الإثبات إاامة الدليؿ عمى  حة مضمكف القانكف الأمنبي المحػدد فػي ااعػدة  

الإسػػناد أم إثبػػات أف مضػػمكف القػػانكف الأمنبػػي المحػػدد فػػي ااعػػدة الإسػػناد أم إثبػػات أف 
مضمكف القانكف الأمنبي ىك فعلبن النص ال ادر عف المية التشريعية المخت ػة فػي البمػد 

 ف الكامب التطبيؽ بدكف تعديؿ أك تحريؼ.القانك الأمنبي ال ادر عنيا 
القانكف السكرم ن ك ان كاضػحة ك ػريحة تحػدد كسػائؿ إثبػات القػانكف كلـ يتضمف 

 ؽ الآتية:ائالأمنبي إلا أنو مف الممكف أف تتحدد ىذه الكسائؿ بالطر 
كفػػػػي حػػػػدكد  اتأ. المعاىػػػػدات الدكليػػػػةو في ػػػػار إلػػػػى تطبيػػػػؽ أحكػػػػاـ تمػػػػؾ المعاىػػػػد

 نطاايا.
ئؿ الإثبات القضائية ماعػدا الإاػرار كاليمػيفو ككنيمػا كسػيمتاف لا تقػبلبف ب. كؿ كسا

في إثبات القانكف الأمنبيو إذ أف ىذا القانكف لػيس محػلبن للئثبػات القضػائي بػالمفيكـ الفنػي 
بػػراز الن ػػكص فػػلب ي ػػه  نمػػا محػػلبن لإبػػراز الحقيقػػة المكضػػكعية كا  كالا ػػطلبحي لمكممػػة كا 

 ـ في الدعكل.لخ ك القانكنية لمكاائع القضائية التي يدلي بيا الذلؾ التقييد بطرؽ الإثبات 
 ج. إبراز ترممة م درة لمقانكف الأمنبي المطمكب تطبيقو مف المرمع المختص.

فػػػي اػػػرارات سػػػابقة  اد. اػػػد يكػػػكف مضػػػمكف القػػػانكف الأمنبػػػي الكامػػػب التطبيػػػؽ ثابتػػػ
 ركض. درت عف المحكمة فلب يككف ىناؾ مبرر لإثباتو في النزاع المع

 ق. الأحكاـ القضائية الكطنية.
 ك. المؤلفات الفقيية كالمرامع الحقكاية الأمنبية
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 .(129 ز. شيادة الخبراء كالمتخ  يف
 . تفسير القانكف الأجنبي:3

مػػػف القكاعػػػد المتبعػػػة فػػػي تفسػػػير القػػػانكف الأمنبػػػي أنػػػو يتكمػػػب عمػػػى القاضػػػي اتبػػػاع 
ينسػػػب إلييػػػا ىػػػذا القػػػانكفو لا أسػػػمكب أسػػػمكب التفسػػػير المطبػػػؽ أمػػػاـ محػػػاكـ الػػػدكؿ التػػػي 

 التفسير الذم تأخذ بو المحاكـ الكطنية.
كػػذلؾ يتكمػػب عمػػى القاضػػي السػػكرم الابتعػػاد عػػف الامتيػػاد الشخ ػػي فػػي التفسػػير 
نمػػا مراعػػاة مػػا اسػػتقر عميػػو اضػػاء القػػانكف  فيتكمػػب عميػػو لػػيس الأخػػذ بن ػػكص القػػكانيف كا 

 الأمنبي الكامب التطبيؽ.
قكاعد ينطػكم عمػى عػدـ الػزاـ القاضػي بالتفسػير الػذم اػد يتمسػؾ فيػو كالتسميـ بيذه ال

نمػػا باسػػتطاعة القاضػػي السػػكرم أف يقػػدر ىػػذا التفسػػير  الخ ػػكـ لمعنػػى القػػانكف الأمنبػػيو كا 
 بما يتناسب كمعناه ال حيه في الدكلة الأمنبية.

أيضػػػػان عمػػػػى القاضػػػػي السػػػػكرم أف يقػػػػكـ بتقػػػػدير  ػػػػحيه لن ػػػػكص القػػػػانكف كيمػػػػب 
 ي حاؿ تمسؾ الخ كـ بتفسيرات متنااضة لمقانكف الأمنبي.الأمنبي ف

كبنػاءن عمػػى مػا تقػػدـ فػإف القاضػػي السػكرم لا يتمتػػع بحريػة كاممػػة فػي تفسػػير القػػانكف 
الأمنبػػػي الكامػػػب التطبيػػػؽ فيػػػك مقيػػػد بالتفسػػػير المتبػػػع فػػػي بمػػػد القػػػانكف الأمنبػػػي الكامػػػب 

 .(130 التطبيؽ
 النقض السكرية: مركز القانكف الأجنبي لدل محكمة –ثانيان 

تعرضػػت محكمػػة الػػنقض السػػكرية ليػػذه المسػػألة فػػي بعػػض القػػرارات ال ػػادرة عنيػػاو 
 كالتي أشارت إلى معاممة القانكف الأمنبي معاممة الكاائع.

                              
 .680سابؽو صسامي بديع من كرو مرمع  (129 

 .124د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص(130 
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كانطلباػػػان مػػػف أف القاضػػػي السػػػكرم لػػػيس لديػػػو القػػػدرة عمػػػى الإحاطػػػة بكػػػؿ القػػػكانيفو 
قانكف الأمنبي مف تمقػاء نفسػيا كعمقػت منعت محكمة النقض المحاكـ الكطنية مف تطبيؽ ال

.إ  عمالو عمى طمب الخ كـ
إيمانيػػا بالتقسػػيـ الإمرائػػي التقميػػدم  سسػػاأاامػػت محكمػػة الػػنقض مكافيػػا عمػػى أ كاػػد

لعنا ر الدعكل فػي المنازعػات الداخميػةو الكاػائع مػف ميػة كالقػانكف مػف ميػة أخػرلو دكف 
لا  ان أف تعير أم اىتماـ إلى طبيعة منازعات الأفػراد ذات الطػابع الػدكلي كالتػي تضػـ عن ػر 

 .(131 يظير في المنازعات الداخمية ألا كىك القانكف الأمنبي

النسػػػبة لإثبػػػػات القػػػانكف فقػػػد أكمبػػػػت عمػػػى الخ ػػػكـ إثبػػػػات مضػػػمكف القػػػػانكف أمػػػا ب
الأمنبػػي الكامػػب التطبيػػؽ بػػإبراز ن ك ػػو لمقاضػػي السػػكرمو كبالتػػالي فقػػد أعفػػت المحكمػػة 
القاضي مف بذؿ أم ميد لإثبات القانكف الأمنبي الكامب التطبيؽ كالػذم يتمسػؾ الأطػراؼ 

 أك أحدىـ بتطبيقو.

القانكف الأمنبي فمف الكاضه أنيا لـ تعترؼ لنفسيا بحػؽ الراابػة أما بالنسبة لتفسير 
 عمى تفسيره مف ابؿ اضاة المكضكع.

بػػر القػػانكف الأمنبػػي تكيبػػدك أف مكاػػؼ محكمػػة الػػنقض السػػكرية لا يرمػػع إلػػى أنيػػا تع
حسػف تطبيػؽ أحكػاـ عمػى ممرد كااعة فقطو فكظيفة محكمة النقض السكرية ىػي المحافظػة 

التأكػػد مػػف أف اضػػاة المكضػػكع اػػد طبقػػكا عمػػى المسػػائؿ المطركحػػة عمػػييـ القػػانكف السػػكرم ك 
القػػػانكف الػػػػذم تعرفػػػػو أك تعمػػػػؿ عمػػػػى خمقػػػػو لا القػػػانكف الػػػػذم تميمػػػػو كلا تعػػػػرؼ شػػػػيئان عػػػػف 
مضمكنوو فمحكمة النقض السكرية تختص بالراابة عمى كؿ مخالفة  ريحة لػنص القػانكف 

 السكرم كليس القانكف الأمنبي.

 تبارات عممية اد أممت عمى المحكمة مكافيا ىذا كىي:كما أف ىناؾ اع
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يتطمػػب منيػػا أف  ىاكتفسػػير . راابػػة محكمػػة الػػنقض عمػػى تطبيػػؽ القػػكانيف الأمنبيػػة 1
تت ػػدل لمبحػػث عػػف مضػػمكنيا بمػػا يسػػتتبعو ذلػػؾ مػػف إمػػراءات تخػػرج بطبيعتيػػا عػػف عمػػؿ 

 المحكمة.

إرىػاؽ لممحكمػة كزيػػادة . ابػكؿ الراابػة عمػى القػانكف الأمنبػي الكامػب التطبيػؽ فيػو 2
 في أعبائيا.

. القػػكانيف الأمنبيػػة عػػادة مػػا تتضػػمف كراء الن ػػكص المكتكبػػة أعرافػػان كامتيػػادات 3
اضػائية يمحقيػػا التطػػكر بشػػكؿ دائػػـو كىػػذا مػػا يخػػرج المحكمػػة فػػي مسػػائؿ كااعيػػة بعيػػدة عػػف 

 سمطانياو تتطمب ميدان كبيران.
داػػػة كاحتمػػػاؿ كاػػػكع التحريػػػؼ فػػػي . ال ػػػعكبات التػػػي تتعمػػػؽ بالترممػػػة كانعػػػداـ ال4

 .هكتفسير  مضمكف القانكف الأمنبي الكامب التطبيؽ
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 المبحث السابع
 النظاـ العاـ

إذا مػػػا أشػػػارت ااعػػػدة الإسػػػناد فػػػي اػػػانكف القاضػػػي إلػػػى القػػػانكف الأمنبػػػي الكامػػػب  
تطبيػؽ ىػذا القػػانكف حتػى إذا ا ػػطدـ بمػانع يحػػكؿ دكف  فيػؿ عميػػو التطبيػؽ عمػى القاضػػيو

 .؟تطبيؽ ىذا القانكف
فالقػػانكف الأمنبػػي اػػد يتعػػارض مػػع النظػػاـ العػػاـ لدكلػػة القاضػػيو كمػػا أف اخت ػػاص 
القانكف الأمنبي اد يككف مختمفان بسبب التحايؿ عمى القػانكف الػكطني لمػتخمص مػف أحكامػو 

القضػاء فػي معظػـ دكؿ العػالـ اسػتقرا عمػى ضػركرة أك للئضرار بالم ػمحة الكطنيػة. الفقػو ك 
اسػتبعاد القػانكف  الأمنبػي الكامػب التطبيػؽ إذا كانػػت أحكامػو تعػارض النظػاـ العػاـ فػي بمػػد 

 كانت نتيمة التحايؿ عمى القانكف القاضيو و أك أف تطبؽ أحكاـ القانكف الأمنبي 
 

 الأكؿالمطمب 
 تعريؼ النظاـ العاـ كأساس تطبيقه

 تعريؼ النظاـ العاـ: –أكلان 
تتعدد المحاكلات في تعريؼ النظاـ العاـ كىذا أمر طبيعػي فػي كضػع تحديػد لمفيػكـ 

منيػػا النظػػاـ العػػاـ كالػػدكليو كلػػذلؾ فػػإف أم محاكلػػة تشػػريعية أك اضػػائية  معػػاف مممػػتمس ذ
لمتعريػػؼ بالنظػػاـ العػػاـ مػػف خػػلبؿ تحديػػد المفيػػكـ تبقػػى فػػي إطػػار المحاكلػػة التػػي لا يكمػػد 

ت لاكتماليػػاو فيػػك فكػػرة ي ػػعب ضػػبطيا فػػي إطػػار تعريػػؼ كاضػػه كمحػػدد إلا أف مػػا مقكمػػا
ىػػك متفػػؽ عميػػو ىػػك أف النظػػاـ العػػاـ يشػػكؿ التعبيػػر عػػف سػػيادة الدكلػػة كىػػك أساسػػي لحسػػف 

فػي حمايػػة الم ػػمحة العامػػة بأكمييػػا المختمفػػة  دكره ك يكمػػف وتنظػيـ الممتمػػع الػػذم يحكمػػو
 مف خلبؿ:
 حماية مؤسسات الدكلة كمرافقيا كأنظمتيا كحسف سير عمميا.. ييدؼ بنيكيان إلى 1
ييدؼ مكضكعيان إلػى حمايػة الأسػس التػي يقػكـ عمييػا الممتمػع بالمحافظػة عمػى . 2

 القكاعد المكىرية التي تحكمو.
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 ييدؼ في العلباات الداخمية إلى الحد مف مبدأ سمطاف الإرادة.. 3
سػػتبعاد المسػػبؽ لكػػؿ اػػانكف أمنبػػي . ييػػدؼ فػػي العلباػػات الدكليػػة الخا ػػة إلػػى الا4

 بالإعماؿ المباشر لمقكانيف الكطنية.
. ييػػػػدؼ فػػػػي إطػػػػار العلباػػػػات الدكليػػػػة الخا ػػػػة إلػػػػى الاسػػػػتبعاد اللبحػػػػؽ لمقػػػػانكف 5

 .(132 الأمنبي عند إعماؿ اكاعد التنازع
الفقػو إلػى عػدـ كمف ىنا تبدك ال عكبة في ضبط فكرة النظػاـ العػاـ لػذا اتمػو بعػض 

لمنظاـ العاـ تاركيف المسألة لتقدير القاضي لأف فكرة النظاـ ليسػت ثابتػة بػؿ إعطاء تعريؼ 
 اابمة لمتغيير بحسب الزماف كالمكاف.

قيػػاء إلػػى كضػػع تعريػػؼ لفكػػرة النظػػاـ مػػف حيػػث مضػػمكنوو كاتمػػو اسػػـ آخػػر مػػف الف
فيعرفػػو الأسػػتاذ الػػدكتكر فػػؤاد ديػػب عمػػى أنػػو مممكعػػة المبػػادئ كالأفكػػار الأساسػػية المختمفػػة 
مف سياسية كاات ادية كامتماعية كخمقية كفكرية التػي يقػكـ عمييػا ممتمػع معػيف فػي لحظػة 
معينػػػة مػػػف تػػػاريخ كمػػػكده كلا يمكػػػف السػػػماح بمخالفتيػػػا مػػػف ابػػػؿ القػػػانكف الأمنبػػػي الكامػػػب 
التطبيػػؽو سػػكاء كانػػت ىػػذه الأفكػػار كالمبػػادئ ممسػػدة بن ػػكص تشػػريعية أـ أنيػػا لا تمػػبس 

ء أكانػػت تشػػكؿ اكاعػػد لتنظػػيـ تعامػػؿ الأفػػراد أـ أنيػػا تيػػيمف عمػػى ن ػػان تشػػريعيان محػػددان سػػكا
و أمػػػػا الآداب العامػػػػة فيػػػػي مممكعػػػػة القكاعػػػػد كليػػػػدة المعتقػػػػدات (133 تنظػػػػيـ الممتمػػػػع ككػػػػؿ

 المكركثة كالعادات المتأ مة في المماعة.
كيعرفػػػو بعػػػض الكتػػػاب الإنكميػػػز بأنػػػو المبػػػدأ الػػػذم يكمػػػب اسػػػتبعاد تطبيػػػؽ القػػػانكف 

حػػكاؿ التػػي يخػػالؼ فييػػا تطبيقػػو سياسػػة القػػانكف الإنكميػػزم أك اكاعػػد الآداب الأمنبػػي فػػي الأ
 .(134 العامة المرعية في إنكمترا أك مع ضركرة المحافظة عمى النظـ السياسية فييا

أما في القػانكف السػكرم فقػد التػزـ المشػرع السػكرم السػككت فػي تعريػؼ النظػاـ العػاـ 
/ 30كف المػػدني مػػف تعريػػؼ كاكتفػػت فػػي المػػادة /الػػدكليو إذ خمػػت اكاعػػد الإسػػناد فػػي القػػان
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بػػػالنص عمػػػى عػػػدـ مػػػكاز تطبيػػػؽ أحكػػػاـ القػػػانكف الأمنبػػػي إذا كػػػاف مخالفػػػان لمنظػػػاـ العػػػاـ أك 
 الآداب العامة.

 أساس الأخ  بفكرة النظاـ العاـ الدكلي: -ثانيان 
مػػع أف اكاعػػد الإسػػناد فػػي اػػانكف القاضػػي تشػػير إلػػى تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي إلا أف 

لقاضي الكطني باسػتطاعتو عػدـ تطبيػؽ اكاعػد القػانكف الأمنبػي تحػت مبػرر تعارضػيا مػع ا
النظػػاـ العػػاـو كالسػػبب فػػي ذلػػؾ ىػػك انتفػػاء الاشػػتراؾ القػػانكني بػػيف اػػانكف القاضػػي كالقػػانكف 

 الأمنبي الكامب التطبيؽ.

كيعػػػػكد انتفػػػػاء الاشػػػػتراؾ القػػػػانكني بػػػػيف اػػػػانكف القاضػػػػي كالقػػػػانكف الأمنبػػػػي كامػػػػػب 
 يؽو أك بيف تشريعات الدكؿ إلى عكامؿ عدة أىميا:التطب

. عكامؿ فنية: فاختلبؼ التشريعات مف الناحية الفنيػة فػي تنظػيـ حػؽ مػف الحقػكؽ 1
اد يككف سببان في تخمؼ الاشتراؾ القانكني مما يؤدم إلػى اسػتحالة تطبيػؽ القػانكف الأمنبػي 

لحيػازم فػي مكاميػة الغيػر نقػؿ مف الناحية الفنيةو فبعض التشريعات اشترطت لنفاذ الػرىف ا
 الحيازة مف المديفو بينما تشريعات أخرل لـ تتطمب مثؿ ىذا الإمراء.

. أسػػػػباب أدبيػػػػة كامتماعيػػػػة: فػػػػبعض القػػػػكانيف لا تكػػػػكف مكضػػػػع احتػػػػراـ مػػػػف ابػػػػؿ 2
المحػػاكـ الكطنيػػة لن ػػيا عمػػى أحكػػاـ تنتيػػؾ القػػيـ الإنسػػانية كمػػا لػػك كػػاف القػػانكف الأمنبػػي 

الػػزكاج بسػػبب المػػكفو أك يميػػز الاعتػػراؼ بػػأكلاد الزنػػا أك يسػػمه بالرىػػاف  يميػػز الػػرد أك يمنػػع
 كالمقامرة.

. أسػػباب اات ػػاديةو فػػلب يمكػػف العمػػؿ بالقػػانكف الأمنبػػي الػػذم يميػػز شػػرط الػػدفع 3
بالذىب أك بعممة أمنبيػة لتعارضػيا مػع التشػريع الػكطني الػذم لا يميػز التعامػؿ إلا بالعممػة 

 .(135 الكطنية
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 الثاني المطمب
 النظاـ العاـ الدكلي كالنظاـ العاـ الداخمي

إف النظػػاـ العػػػاـ الػػدكلي كالنظػػػاـ العػػاـ الػػػداخمي بالنسػػبة لكػػػؿ دكلػػة ىػػػك ذات النظػػػاـ 
العاـ فيياو فالغاية منيمػا حمايػة الم ػمحة العامػة لمدكلػةو كمػع ذلػؾ يميػؿ بعػض الفقػو إلػى 

 الداخمي كالنظاـ العاـ الدكلي فيما يشتركاف في:التمييز بيف النظاـ العاـ 
 . ىدفيما حماية الدكلة كالم محة العامة فييا.1
 . التمسؾ بيما يككف داخؿ الدكلة.2
. إف الاعتػػػراض بيمػػػا يكػػػكف بػػػذات الإمػػػراءات القضػػػائية أمػػػاـ المحكمػػػة المرفػػػكع 3

 أماميا النزاع كعف طريؽ الدفع بالنظـ العاـ.
 ىما يختمفاف فيو:

مػػف حيػػث الاعتػػراض: يكػػكف الػػدفع بالنظػػاـ العػػاـ الػػداخمي بشػػأف علباػػة كطنيػػة  .1
لمميػػع عنا ػػرىاو أمػػا الػػدفع بالنظػػاـ العػػاـ الػػدكلي فيكػػكف بخ ػػكص علباػػة اانكنيػػة مشػػكبة 

 بعن ر أمنبي.
. مػػف حيػػث الآثػػػار: يترتػػب عمػػػى الأخػػذ بالنظػػػاـ العػػاـ الػػػداخمي بطػػلبف الت ػػػرؼ 2

لعاـو في حيف أف الأخذ بالنظاـ العاـ الدكلي يرتػب أثػران فػي الذم يتعارض مع فكرة النظاـ ا
 تغيير القانكف الذم يحكـ الت رؼ إذا يتـ استبداؿ القانكف بقانكف آخر.

. مػػف حيػػث الكظيفػػة: رغػػـ أف ىػػدفيما حمايػػة م ػػاله الدكلػػة إلا أف النظػػاـ العػػاـ 3
ينمػا تسػتخدـ فكػرة النظػاـ الداخمي يستخدـ لمحيمكلة دكف الخركج عػف أحكػاـ القكاعػد الآمػرة ب

 العاـ الدكلي لمنع تطبيؽ القانكف الأمنبي الذم أشارت اكاعد الإسناد باخت ا و.
فيك أداة لاستبعاد القانكف الأمنبي ب ػفة اسػتثنائية يترتػب عمػى ىػذه ال ػفة تقمػيص 
حػػالات الاسػػتبعاد إلا إذا تعارضػػت أحكػػاـ القػػانكف الأمنبػػي مػػع م ػػمحة أساسػػية كمكىريػػة 

فشػػرط الػػدفع بالػػذىب يعتبػػر بػػاطلبن فػػي العقػػكد الداخميػػة لمخالفتػػو ااعػػدة آمػػرة تكمػػب  وةلمدكلػػ
التعامؿ بالعممػة الكطنيػة لأف التعامػؿ بالػذىب داخػؿ الدكلػة يضػعؼ الثقػة بالعممػة الكطنيػةو 
أمػػا فػػي ممػػاؿ العلباػػات الدكليػػة ذات الطػػػابع الخػػاص فالػػدفع بالػػذىب يعمػػؿ عمػػى تنشػػػيط 
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رعايا الػدكؿ المختمفػة كلا يػؤدم إلػى إضػعاؼ الثقػة بالعممػة الكطنيػةو العلباات الخا ة بيف 
 كليذا يمب أف يبذؿ القاضي عناية أكثر مف أمؿ تطبيؽ القانكف الأمنبي كعدـ استبعاده.

 الثالث المطمب
 خصائص النظاـ العاـ

 الصفة الكطنية: –أكلان 
النظػػاـ العػػاـ فػػي دكلػػة النظػػاـ العػػاـ الػػذم يحػػكؿ دكف تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي ىػػك 

القاضيو كالذم يستيدؼ حماية الم محة العامة لمدكلةو كىذا النظاـ يختمػؼ مػف دكلػة إلػى 
أخػػرلو فمكػػؿ دكلػػة نظػػاـ عػػاـ تمعػػب عكامػػؿ عديػػدة فػػي تحديػػده أىميػػا الأفكػػار كالمعتقػػدات 

 كالتقاليد.
العػػػاـ العػػػاـ الفرنسػػػيو كلكػػػف مقتضػػػيات النظػػػاـ مثػػػؿ النظػػػاـ العػػػاـ السػػػكرم كالنظػػػاـ 

ليسػػت كاحػػدة فػػي العلباػػات الداخميػػة كفػػي العلباػػات الخا ػػة الدكليػػةو كخا ػػة فػػي ممػػاؿ 
 .(136 تطبيؽ فكرة النظاـ العاـ كالآثار المترتبة عمييا كما أشرنا في الفقرة السابقة

 الصفة الغامضة: –ثانيان 
 النظاـ العاـ فكرة غامضة لا ت ػمه بػذاتيا لتكػكف مكضػكع القػانكف أك الغػرض منػوو

ع السػكرم إلػى بالغرض منوو كىذا ما حدا المشر  بؿ ىي اد تت ؿ أحيانان بمكضكعو كأحيانان 
/ مػػف القػػانكف المػػدني: "إذا كانػػت ىػػذه الأحكػػاـ مخالفػػة لمنظػػاـ العػػاـ" 30القػػكؿ فػػي المػػادة /

 كلـ يقؿ "اكانيف النظاـ العاـ".

ايير محػددة كما أف  عكبة كضع تعريؼ دايؽ لمضمكف القانكف العػاـ أك إيمػاد معػ
لضػػػبط فكػػػرة النظػػػاـ العػػػاـ المتغيػػػرة بتغيػػػر الزمػػػاف كالمكػػػافو أضػػػفى  ػػػفة الغمػػػكض عمػػػى 

 مضمكف النظاـ العاـ.

                              
 .143د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (136 
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أيضػػان إعمػػاؿ الػػدفع بالنظػػاـ العػػاـ فػػي القػػانكف الػػدكلي الخػػاص لا يظيػػر فػػي مرحمػػة 
شػؼ كضع اكاعد الإسػناد بػؿ يػتـ فػي المرحمػة اللبحقػة لتحديػد القػانكف الكامػب التطبيػؽ كالك

عف مضمكف أحكامو كمقارنتيا مػع أحكػاـ القػانكف الػكطني كالأفكػار التػي يقػكـ عمييػا لبيػاف 
 .(137 مدل تعارضياو مما يحكؿ كضكح مضمكف النظاـ العاـ ل فتو المتغيرة

 الصفة النسبية: –ثالثان 
بمعنػػػى أنػػػو متغيػػػرو كالتغيػػػر فػػػي النظػػػرة إلػػػى النظػػػاـ العػػػاـ اػػػد تكػػػكف عمػػػى مسػػػتكل 

 كاد تككف عمى مستكل المكاف أك الزماف أك كمييما معان. المفيكـ نفسوو
و تعنػػي أف النظػػاـ العػػاـ يرتكػػ  ز إلػػى اكاعػػد أساسػػية تقػػكـ عمييػػا فعمػػى مسػػتكل المفيػػكـ

لتحقيقيػػػػاو كداخػػػػؿ نػػػػكاة ىػػػػذه  كيسػػػػعى عيػػػػة(اممتمػػػػع مػػػػا  سياسػػػػيةو أك اات ػػػػاديةو أك امتم
نمػػػا فػػػي الدكلػػػة القكاعػػػد يكمػػػد مفيػػػكـ نسػػػبي ي ػػػعب ضػػػبطوو لػػػيس عمػػػى مسػػػتكل الػػػد كؿ كا 

الكاحدة أيضػان فطالمػا أف ىػذه القكاعػد ىػي مسػائؿ متحركػة كنسػبيةو كػذلؾ فػإف النظػاـ العػاـ 
 .(138 كليد تمؾ القكاعد يبقى متحركان كنسبيان 

مخالفػػان لمنظػػاـ العػػاـ الػػدكلي فػػي  عػػدّ عمػػى مسػػتكل المكػػاف كالزمػػافو فمػػا ي أمػػا النسػػبية
و كمػا ي ػطدـ بالنظػاـ العػاـ فػي داخػؿ ذات الدكلػة د كذلؾ في دكلة أخػرلعدكلة معينة لا ي

في فترة معينة اد لا يعد أمران منافيان لمفكػرةو فػي كاػت آخػرو كتحديػد محتػكل النظػاـ العػاـ لا 
يككف إلا في أمة معينة كفػي ميػؿ معػيف كفػي الكاػت الػذم ي ػدر فييػا القضػاء حكمػو فػي 

 .(139 النزاع
كػاف القضػاء  1884فعندما كػاف الطػلبؽ غيػر مػائز فػي القػانكف الفرنسػي ابػؿ عػاـ 

الفرنسي يعد القكانيف الأمنبية التي تميز الطلبؽ مخالفة لمنظاـ العػاـ الفرنسػي لكػف بعػد أف 
غير المشػرع الفرنسػي مكافػو كسػمه بػالطلبؽ لػـ تعػد القػكانيف الأمنبيػة مخالفػة لمنظػاـ العػاـ 

                              
 .145ديبو مرمع سابؽو ص د. فؤاد (137 
 .783سامي بديع من كرو مرمع سابؽو صأ.  (138 
 .784أ. سامي بديع من كرو مرمع سابؽو ص (139 
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القانكف الأمنبي لمنظاـ العاـ تتعمؽ بمضمكف القانكف الأمنبػي كالقػانكف الفرنسيو فمعارضة 
الػػػكطنيو كبسػػػبب تغيػػػر ن ػػػكص كػػػؿ منيمػػػا عبػػػر الزمػػػاف فػػػإف ىػػػذا التغيػػػر يػػػنعكس عمػػػى 
حالات تدخؿ النظاـ العاـ في الدكلة الكاحػدة مػف كاػت لآخػرو كىػذا مػا يعطػي النظػاـ العػاـ 

 تطكر الزماف.مركنة أكبر فيتسع كيضيؽ كفقان للؤكضاع كل
كيترتب عمى ال فة المتغيرة لمنظاـ العاـ كمكب اياـ القاضػي بتقػدير التعػارض بػيف 
 ةالنظاـ العاـ كبيف أحكاـ القانكف الأمنبي كات النظر فػي النػزاعو كلػيس كاػت نشػكء العلباػ

 .(140 التي ثار بشأنيا النزاع

 الصفة القضائية: -رابعان 
فكرتػو فكػرة كظيفيػة تبتعػد  و كلاف وكمفيكمػ لعػاـالنظػاـ ا ةكىذه المسػألة تػرتبط بطبيعػ

عػػف كػػؿ تحديػػدو كككنػػو فكػػرة متغيػػرة فػػي الزمػػاف كالمكػػاف فػػإف ذلػػؾ يعطػػي القضػػاء الػػدكر 
فػالكااع ىػك تػرؾ الأمػر لمعمػؿ القضػائي يقػدر حػالات  والأساسي لتحديد مفيكـ النظػاـ العػاـ

 و كلبن عمى حدة.أعماؿ النظاـ العاـ كأبعاده مف خلبؿ الحالات التي تعرض عمي

إلا أف ىذا لا يعني أف يككف تقدير القاضي مبنيان عمى آراء شخ ػية ذاتيػة لمقاضػي 
نما عمى أساس مكضكعي فيخضع في تقديره لراابة محكمة النقض.  كا 

فالنظػػاـ العػػاـ لػػيس طارئػػان مػػف طػػكارئ المحاكمػػة أك دفعػػان إمرائيػػان ييػػدؼ إلػػى إعػػلبف 
نمػػػا عػػػدـ  ػػػلبحية القػػػانكف الأمنبػػػي عػػػدـ  ػػػلبحية المحكمػػػة بتطبيػػػؽ القػػػان كف الأمنبػػػيو كا 

 لمتطبيؽ.

نمػػا ىػػك دفػػاع  كمػػا أنػػو لػػيس دفعػػان بعػػدـ ابػػكؿ الػػدعكل دكف البحػػث فػػي مكضػػكعيا كا 
 بعدـ ابكؿ القانكف بعد البحث في مكضكعيا.

فمركز النظاـ العاـ في نظرية تنػازع القػكانيف ىػك منػع تطبيػؽ القػانكف الأمنبػي الػذم 
 .(141 كاضه مع اكاعدهو كىذا ما يعكد تقديره لمقضاءيتعارض بشكؿ 

                              
 .145د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (140 
 .788أ. سامي بديع من كرو مرمع سابؽو ص (141 
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 الرابع المطمب
 شركط إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ

طػػػرح الفقػػػو عػػػددان مػػػف الضػػػكابط لإعمػػػاؿ أثػػػر  النظػػػاـ العػػػاـ تمػػػاه القػػػانكف الأمنبػػػي 
 الكامب التطبيؽ أىميا:

مػػى أف يكػػكف تطبيػػؽ القػػانكف الأجنبػػي بػػ مر مػػف قاعػػدة الإسػػناد الكطنيػػة ع –أكلان 
 الكاقعة المتنازع فيها:

نمػػػا الأعػػػراؼ كأحكػػػاـ  إف إيػػػراد م ػػػطمه القػػػانكف الأمنبػػػي لا يعنػػػي فقػػػط التشػػػريع كا 
 القضاء كغيرىا.

ف ااعػػدة التنػػازع الكطنيػػة عنػػدما تشػػير إلػػى تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي عمػػى الكااعػػة  كا 
القػانكف الأمنبػي فػي المتنازع فييا فإف ذلؾ يعني اعترافان  ريحان منيا بالتسػامه فػي تطبيػؽ 

 حاؿ كمكد ىذا القانكف في العلباة المتنازع عمييا باعتباره أحد القكانيف التي تحكـ العلباة.

إلا أنػػو إذا كػػاف أطػػراؼ العلباػػة ممػػيعيـ كطنيػػيف فػػلب يت ػػكر إعمػػاؿ الػػدفع بالنظػػاـ 
 العاـ لأنو سيطبؽ القانكف الكطني باعتباره ىك القانكف الكامب التطبيؽ.

الفقياء يميزكف في ىذا ال دد بػيف الػدكؿ ذات التعػدد الشخ ػي كالػدكؿ  لكف بعض
 ذات التعدد الإاميمي.

كيقكلػػكف بإمكػػاف إعمػػاؿ الػػدفع مػػف ابػػؿ ااضػػي إحػػدل الكلايػػات فػػي مكاميػػة النظػػاـ 
القػانكني لمقاطعػة أك كلايػة أخػرل عمػى أسػاس احتمػػاؿ ايػاـ اخػتلبؼ فػي الأسػس التػي يقػػكـ 

 .(142 ي كؿ كحدة مف الكحدات الإاميمية التشريعيةعمييا النظاـ القانكني ف

                              
فػي مممػة الككفػة  د. أحمد حسيف ملببو النظاـ العاـ كأثره في القانكف الدكلي الخاصو بحث منشػكر (142 

 .27/9/2016ـو تاريخ 3118لمعمكـ القانكنية كالسياسيةو العدد /
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تحقؽ مخالفة أحكاـ القانكف الأجنبي الكاجب التطبيؽ لأحكاـ النظػاـ العػاـ  –ثانيان 
 في القانكف الكطني لقاضي المكضكع:

أك أحكامػػػو فالقػػػانكف الأمنبػػػي الكامػػػب التطبيػػػؽ يمػػػب أف يكػػػكف متعارضػػػان فػػػي كػػػؿ 
ساسية لمممتمعو كيعد بعض الفقياء أف ممػرد عػدـ تقبػؿ مع المبادئ أك الأفكار الأ يابعض

الممتمع الكطني لمعمؿ الذم يقضي بو القػانكف الأمنبػي إذا نظػر إليػو ضػمف الإطػار العػاـ 
ليػػذا القػػانكفو يشػػكؿ مبػػرران لتػػدخؿ النظػػاـ العػػاـ كلػػك لػػـ يكػػف القػػانكف الأمنبػػي ي ػػطدـ مػػع 

يو إلا أف ىػػػػذا يػػػؤدم إلػػػػى اسػػػػتئثار المبػػػادئ كالأفكػػػػار الأساسػػػية لمممتمػػػػع فػػػػي بمػػػد القاضػػػػ
القػػانكف الػػكطني بحكػػـ العلباػػات المشػػكبة بعن ػػر أمنبػػيو الأمػػر الػػذم يكسػػع دائػػرة النظػػاـ 

 .(143 العاـ مما ييدد الثقة بالمعاملبت الدكلية الخا ة

 كجكد رابطة بيف الكاقعة المتنازع فيها كالقانكف الكطني لقاضي المكضكع: –ثالثان 
 بعػػػض مػػػف الآراء الفقييػػػة كالأحكػػػاـ القضػػػائية كعمػػػىالشػػػرط  إلػػػى القػػػكؿ بيػػػذاذىػػػب 

كمػػكد  ػػمة بػػيف المنازعػػة المطركحػػة كالقػػانكف الػػكطني  رأسػػيـ الفقػػو الألمػػاني حيػػث اشػػترط
لدكلػػػة القاضػػػيو كأسػػػاس لتمسػػػؾ القاضػػػي باسػػػتبعاد القػػػانكف الأمنبػػػي عنػػػد مخالفتػػػو لمنظػػػاـ 
العاـو أمػا المعيػار الػذم تحػدد الرابطػة بكاسػطتو فإنػو يمػزـ عمػى القاضػي الػذم ينظػر النػزاع 

 .(144 حالة إلى حالة أخرلبتحديده كىك بيذا الشأف لو سمطة تقديرية تختمؼ مف 
كيرل بعض الفقو بأنو لا محػؿ لمثػؿ ىػذا الشػرط لأف ممػرد رفػع النػزاع أمػاـ محػاكـ 

 .(145 دكلية معينة يعد سببان كافيان لتكافر  مة حقيقية بيف النزاع كىذه الدكلة
ىذا كيمكف إثارة الدفع بالنظاـ العػاـ فػي أم مرحمػة مػف مراحػؿ الػدعكل مػف ابػؿ أم 

الأطػػراؼو كمػػا يمػػب عمػػى القاضػػي إثارتػػو مػػف تمقػػاء نفسػػو عنػػدما يتطمػػب ذلػػؾ طػػرؼ مػػف 
 الشعكر العاـ لممتمعو الكطني.

 

                              
 .148د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (143 
 .13د. أحمد حسيف ملببو مرمع سابؽو ص (144 
 .148د. فؤاد ديبو المرمع السابؽو ص (145 
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 الخامس المطمب
 آثار الدفع بالنظاـ العاـ

تظيػر آثػػار الػػدفع بالنظػػاـ العػػاـ فػػي مػرحمتيف: مرحمػػة إنشػػاء الحػػؽ كفييػػا يظيػػر أثػػر 
 رة الأثر المخفؼ لمنظاـ العاـ.عاـ لمنظاـ العاـو كمرحمة نفاذ الحؽ كفييا تظير فك

 أثر الدفع بالنظاـ العاـ في مرحمة إنشاء الحؽ: –أكلان 
أىػػػـ أثػػػر ىػػػك اسػػػتبعاد القػػػانكف الأمنبػػػي المخػػػتصو كىػػػذا مػػػا يسػػػمى بػػػالأثر السػػػمبي 
لمنظػػاـ العػػاـ غيػػر أف اسػػتبعاد ىػػذا القػػانكف يعنػػي بالضػػركرة كمػػكب البحػػث عػػف اػػانكف آخػػر 

المسػػػتبعد كيطبػػػؽ مكانػػػوو حتػػػى لا تبقػػػى العلباػػػة دكف اػػػانكف يحػػػؿ محػػػؿ القػػػانكف الأمنبػػػي 
يحكميا كىذا ىك الأثػر الإيمػابي لمنظػاـ العػاـو إذان فالتمسػؾ بالنظػاـ العػاـ فػي ىػذه المرحمػة 

 ينت  في نفس الكات أثريف:
 أثر سمبي: يتمثؿ في استبعاد القانكف الأمنبي الكامب التطبيؽ. -
 محؿ القانكف المستبعد. اانكف يحؿّ أثر إيمابي: كىك كمكب البحث عف  -
الأثػػػر السػػػمبي: إذا كػػػاف القػػػانكف الأمنبػػػي كامػػػب التطبيػػػؽ يتعػػػارض مػػػع النظػػػاـ  -1

 أكالعػاـ فػي بمػد القاضػي فينػا يػتـ اسػتبعاد ىػذا القػانكف كىػذا الاسػتبعاد إمػا أف يكػكف مزئيػػان 
 كميان.

ب التطبيػػؽ المخالفػػة كيكػكف الاسػػتبعاد مزئيػػان إذا كانػت أحكػػاـ القػػانكف الأمنبػي الكامػػ
نػو مػف الممكػف إلمنظاـ العاـ فػي بمػد القاضػي لا تػرتبط ارتباطػان كثيقػان ببقيػة الأحكػاـو بحيػث 

تطبيػػػػؽ أحكػػػػاـ القػػػػانكف الأخػػػػرل دكف النظػػػػر إلػػػػى الأحكػػػػاـ المخالفػػػػة لمنظػػػػاـ العػػػػاـو كمػػػػف 
كرثػة امتيادات القضاء الفرنسي بيذا الشأف أنو تكفي شػخص مسػمـ فػي فرنسػا مخمفػان كراءه 

مباشريفو كأثنػاء فػته التركػة كتقسػيميا تػـ حرمػاف أحػد الكرثػة مػف الميػراث ككنػو غيػر مسػمـ 
تطبيقان لأحكاـ الشريعة الإسلبميةو رفع النزاع أمػاـ القضػاء الفرنسػي حيػث اعتبػر أف أحكػاـ 
الشػػريعة الإسػػلبمية فػػي ممػػاؿ الميػػراث لا ت ػػطدـ بالنظػػاـ العػػاـ الفرنسػػي إلا فػػي المسػػألة 

منع فييا غير المسػمميف مػف الميػراث كعميػو كمػب اسػتبعاد أحكػاـ الشػريعة الإسػلبمية التي ت
عطاء الكارث الحؽ في الميراث تطبيقان لمقانكف الفرنسػيو أمػا فيمػا  بخ كص ىذه المسألة كا 
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يخػػص تحديػػد ن ػػيب كػػؿ كارث فيػػذه مسػػألة تخضػػع لأحكػػاـ الشػػريعة الإسػػلبمية ككنيػػا لا 
 نسا.تتنااض مع النظاـ العاـ بفر 

أمػا إذا كانػػت أحكػػاـ القػػانكف الأمنبػػي كامػػب التطبيػػؽ المخالفػػة لمنظػػاـ العػػاـ مرتبطػػة 
بالقانكف الأمنبي ارتباطان كثيقان بحيث لا يمكف تطبيؽ ىػذا القػانكف بػدكف ىػذه الأحكػاـو ففػي 

 ىذه الحالة يتـ استبعاد القانكف الأمنبي استبعادان كميان بكؿ أحكامو.
منبي المختص بحكـ النػزاع يميػز الػزكاج مػع اخػتلبؼ الػديف كما لك كاف القانكف الأ

ككاف الزكج غير مسمـ كالزكمة مسممة فإف إعماؿ أحكػاـ ىػذا القػانكف الػذم يقضػي ب ػحة 
الزكاج مع اخػتلبؼ الػديف ي ػطدـ مػع النظػاـ العػاـ فػي البمػداف الإسػلبمية كبنػاء عمػى ذلػؾ 

 لأمنبػػي الكامػػب التطبيػػؽو ممػػا يرتػػبايتكمػب عمػػى القاضػػي المسػػمـ اسػػتبعاد أحكػػاـ القػانكف 
عميػػو منػػع ايػػاـ الزكميػػةو كبالتػػالي اسػػتبعاد القػػانكف الأمنبػػي المخػػتص بحكػػـ النػػزاع بأكممػػو 

 .(146 كبكامؿ أحكامو
منيػا القػانكف السػكرم كأخيرانو لابد مف الإشارة إلى أف معظـ اػكانيف الػدكؿ العربيػةو ك 

 الأثر السمبي لمنظاـ العاـ. / مف القانكف المدني لـ تنص عمى30في المادة /
الأثػػر الإيمػػابي: الأثػػر السػػمبي لمنظػػاـ العػػاـ لابػػد أف يتبعػػو أثػػر إيمػػابي يقتضػػيو  -2

سػػػػد الفػػػػراغ التشػػػػريعي كعػػػػدـ اعتبػػػػار القاضػػػػي منكػػػػران لمعدالػػػػة عنػػػػدما لا يحكػػػػـ فػػػػي النػػػػزاع 
النظػاـ المعركض أمامو بحمة عدـ إمكاف إعمػاؿ القػانكف الأمنبػي المخػتص لتعارضػو مػع 

العػػػاـو بػػػؿ عميػػػو أف يممػػػأ إلػػػى اػػػانكف آخػػػر ليتك ػػػؿ مػػػف خػػػلبؿ إحكامػػػو إلػػػى حػػػؿ لمعلباػػػة 
 .(147 القانكنية المعركضة عميو

لكػػػف التسػػػاؤؿ الػػػذم يثػػػار ىنػػػا عػػػف ماىيػػػة القػػػانكف الػػػذم سػػػيطبؽ عمػػػى النػػػزاع بعػػػد 
ذا اسػػتبعاد القػػانكف الأمنبػػيو كعميػػوو فقػػد ظيػػر العديػػد مػػف الاتماىػػات الفقييػػة لمػػرد عمػػى ىػػ

 التساؤؿ.

                              
 .149د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (146 
الػػػدكلي الخػػاصو كميػػػة الحقػػػكؽ كالعمػػػكـ السياسػػػيةو تممسػػػافو د. ممػػاؿ بػػػف ع ػػػمافو مقيػػػاس القػػػانكف  (147 
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إذ يػػرل مانػػب مػػف الفقػػو الألمػػاني عػػدـ كمػػكب إحػػلبؿ اػػانكف القاضػػي محػػؿ أحكػػاـ 
القانكف الأمنبي الذم تـ استبعادهو بؿ يتعيف البحث في  القانكف الأمنبػي ذاتػوو عػف ااعػدة 

تكػػكف غيػػر مخالفػػة لمنظػػاـ العػػاـ فػػي  وذاتػػأخػػرل تحػػؿ محػػؿ القاعػػدة المسػػتبعدة مػػف القػػانكف 
ىذا مف شأنو أف يحفػظ لقاعػدة الإسػناد كظيفتيػا لتػؤدم دكرىػا الػذم كضػعت دكلة القاضي ك 

 مف أممو.
كاػػػد ذىػػػب مانػػػب آخػػػر مػػػف الفقػػػو إلػػػى كمػػػكب البحػػػث عػػػف أ ػػػمه القػػػكانيف بالنسػػػبة 

حلبؿ ىذا القانكف محؿ القانكف الأمنبي المستبعد.  لمطرؼ الضعيؼ  في العلباة كا 
اػػانكف القاضػػي سػػكاء كػػاف اسػػتبعاد  بينمػػا يػػذىب الػػرأم الػػرامه فػػي الفقػػو إلػػى تطبيػػؽ

القانكف الأمنبػي كميػان أك مزئيػان فيػك خيػر الحمػكؿ الملبئمػة للبعتبػارات العمميػة كمػا يتماشػى 
مع طبيعة فكػرة النظػاـ العػاـ بك ػفيا  ػماـ الأمػاف لحمايػة الم ػاله العميػا لمممتمػع عمػى 

دكد التػي تسػتبعد فييػا يمب أف يككف ضمف الحاانكف القاضي باسـ النظاـ العاـ أف تطبيؽ 
 أحكاـ القانكف الأمنبي.

فػػإذا كػػاف اسػػتبعاد ىػػذه الأحكػػاـ مزئيػػان يطبػػؽ اػػانكف القاضػػي عمػػى ىػػذه المزئيػػة فقػػط 
أما إذا كاف استبعاد القانكف الأمنبي كميان فينا يستقؿ اانكف القاضػي بحكػـ العلباػة القانكنيػة 

 مكضكع النزاع.
اابمػة لمتطبيػؽ عمػى النػزاع لأم سػبب كػافو  أما إذا كانت أحكاـ اانكف القاضي غير

فيػػك يتكمػػب عمػػى القضػػاء إيمػػاد الحػػؿ الملبئػػـ مػػف خػػلبؿ مبػػادئ القػػانكف الطبيعػػي كاكاعػػد 
 .(148 العدالةو كذلؾ بالنسبة لكؿ نزاع عمى حدة كدكف التقيد بقاعدة عامة

 أثر الدفع بالنظاـ العاـ في مرحمة نفا  الحؽ )الأثر المخفؼ(: –ثانيان 
ينشػػػأ الحػػػؽ  ػػػحيان فػػػي دكلػػػة مػػػاو غيػػػر أف آثػػػار ىػػػذا الحػػػؽ اػػػد تكػػػكف مخالفػػػة كىنػػػا 

 لمنظاـ العاـ في دكلة أخرل.
كمػػا لػػك تػػزكج سػػكرم بػػأكثر مػػف زكمتػػيف فػػي سػػكرية ثػػـ انتقػػؿ إلػػى فرنسػػاو كطالبػػت 
الزكمة الثانية بحقيا في النفقة طبقػان لمقػانكف السػكرمو فمػف المؤكػد أف ىػذا السػكرم لػك أاػدـ 

                              
 .152د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (148 
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بزكمة ثانيةو في فرنسا لاعتبر ذلؾ مخالفان لمنظػاـ العػاـو كسػيعد زكامػو الثػاني  عمى الزكاج
باطلبن رغـ أف اانكنو الشخ ي يسمه بػذلؾو لكػف ىػؿ سػيتـ اسػتبعاد القػانكف السػكرم أيضػان 

 إذا تعمؽ الأمر بطمب الاعتراؼ بحقكؽ الزكمة الثانية؟
قػكؽ نشػأت فػي الخػارج رغػـ يذىب غالبية الفقو فػي فرنسػا إلػى إمكانيػة الاعتػراؼ بح

 ككنيا مخالفة لمنظاـ العاـ في فرنسا كىذا ما يسمى بالأثر المخفؼ لمنظاـ العاـ.
كيمد ىذا المكاؼ أساسػو فػي فكػرة الحقػكؽ المكتسػبة فطالمػا أف الحػؽ نشػأ  ػحيحان 

 في ظؿ اانكف معيفو كمب احتراـ ىذا الحؽ كما يرتبو مف آثار أينما كاف مكاف تكامده.
 ا ذىبت إليو محكمة النقض الفرنسية في أحد اراراتيا بالقكؿ:كىذا م

أك حػؽ بفرنسػا النظاـ يختمؼ بحسب مػا إذا كػاف الأمػر يتعمػؽ بإنشػاء إف أثر تدخؿ 
فػي ظػؿ  ةبدكف غػش فػي الخػارجو ككانػت  ػحيح بتو أك فقط سرياف حقكؽ اكتس واكتساب

 القانكف الذم نشأت تحت سمطانو.
كػانكف الثػاني  28سػية بتػاريخ حكمػت محكمػة الػنقض الفرنا المكاػؼ كتماشيان مػع ىػذ

حقكايػػا كمػػف بينيػػا : بػػأف: الزكمػػة الثانيػػة تعػػد شػػرعية كليػػا الحػػؽ بالمطالبػػة بكامػػؿ 1958
اد الػػػدفع بالنظػػػاـ العػػػاـ غيػػػر أف التسػػػميـ بػػػالأثر المخفػػػؼ لا يعنػػػي اسػػػتبعحقيػػػا فػػػي النفقػػػةو 

 .(149 إطلباان 
ده فػػػي الحػػػالات التػػػي لا تتعػػػارض فيػػػو مػػػع بالنسػػػبة ليػػػذه الآثػػػارو بػػػؿ يفيػػػد اسػػػتبعا

مقتضػػيات النظػػاـ العػػاـ فػػي بمػػد القاضػػيو أمػػا فػػي الحػػالات الأخػػرل فيمػػب اسػػتخداـ النظػػاـ 
 العاـ لمنع التمسؾ بالآثار المخالفة لو.

نمػا  كىذا مفاده أف أثر الدفع بالنظاـ العاـ في ىػذه الحالػة لا يكػكف بطػلبف العلباػة كا 
القاضػػيو كتطبيقػػان لػػذلؾ اضػػت المحػػاكـ الفرنسػػية بأنػػو لا يمػػكز  عػػدـ سػػرياف آثارىػػا فػػي بمػػد

الاحتمػػػاج فػػػي فرنسػػػا بحػػػؽ الممكيػػػة فػػػي منقػػػكؿ كلػػػك أنػػػو اكتسػػػبت فػػػي الخػػػارج كفقػػػان لقػػػانكف 
 المكاع الذم يميز نزع الممكية دكف تعكيض عنو.
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لبتحػػاد السػػكفيتي و كاػػد لمػػأ أحػػد ىػػذه لالأسػػاطيؿ التماريػػة  كمػػف ذلػػؾ مػػا حػػدث مػػع 
ب الاتحػػاد السػػكفيتي بممكيػػة بػػكاخر ىػػذا لػػيؿ إلػػى مينػػاء مرسػػيميا بفرنسػػاو كعنػػدما طاالأسػػاط

الأسػطكؿ اسػتنادان إلػى حقػو المكتسػب كفقػػان لمقػانكف السػكفيتي  اػانكف المكاػع السػابؽ( رفػػض  
القضػػاء الفرنسػػي دعػػكاهو لأف تػػأميـ ىػػذه البػػكاخر ح ػػؿ بطريػػؽ نػػزع الممكيػػة بطريػػؽ غيػػر 

ى مػػػع احتػػػراـ نػػػافمػػػة السػػكفيتية المػػػلبؾ كىػػػك مػػػا يتتعػػػكض الحكك عػػادم كغيػػػر عػػػادؿ إذ لػػػـ 
الممكيػػػةو كمػػػا لا يمكػػػف الاعتػػػراؼ بآثػػػاره فػػػي فرنسػػػا لتعارضػػػو مػػػع مقتضػػػيات النظػػػاـ العػػػاـ 

 .(150 الفرنسي

 السادس طمبالم
 الدفع بالنظاـ العاـ كالقانكف الأجنبي الكاجب التطبيؽ باتفاؽ دكلي

أك أكثػػػر كيتعػػػيف فييػػػا اكاعػػػد إسػػػناد معينػػػة يحػػػدث أف تعقػػػد معاىػػػدة مػػػا بػػػيف دكلتػػػيف 
 الدكؿ المتعاادة. لحدف شأنيا تطبيؽ القانكف الأمنبي لإيككف م

فػػإذا طػػرح نػػزاع عمػػى ااضػػي أحػػد الػػدكؿ المتعااػػدةو كاتضػػه لػػو أف القػػانكف الكامػػب 
التطبيػػؽ حسػػب احكػػاـ المعاىػػدة ىػػك اػػانكف دكلػػة أخػػرل متعااػػدةو كاتضػػه لػػو أيضػػان أف حكػػـ 

 يتعارض مع النظاـ العاـ في بمد القاضي. ىذا القانكف
فمػػػا ىػػػك الحػػػؿ؟ أيطبػػػؽ القاضػػػي القػػػانكف الأمنبػػػي إعمػػػالان لممعاىػػػدةو أـ يمتنػػػع عػػػف 

 تطبيقو إعمالان لمدفع بالنظاـ العاـ؟
إذا اتفؽ في المعاىدة عمى أف تطبيؽ القانكف الأمنبي مقيػد بمقتضػيات النظػاـ العػاـ 

اضػػػي أم مػػػف الػػػدكؿ المتعااػػػدة الامتنػػػاع عػػػف تطبيػػػؽ فػػػي الدكلػػػة المتعااػػػدةو فينػػػا يحػػػؽ لق
القانكف الأمنبي  اانكف إحدل الػدكؿ المتعااػدة الأخػرل( متػى تعػارض مػع النظػاـ العػاـ فػي 
بمدهو كاد تحققت ىذه الحالة في معاىػدة المػكدة كال ػدااة بػيف م ػر كتركيػا المكاعػة بػأنقرة 

كػؿ مػف الطػرفيف ى: تمتػزـ محػاكـ / منيػا عمػ2/ الفقػرة /9إذ ن ت المػادة / 1937في عاـ 
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المتعااػػديف بػػأف تطبػػؽ فػػي مسػػائؿ الأحػػكاؿ الشخ ػػية القػػانكف الأىمػػي الخػػاص بالمتقاضػػيف 
 مع عدـ الإخلبؿ بالقكاعد المتعمقة بالنظاـ العاـ.

ذا اتفػػػػؽ فػػػػي المعاىػػػػدة عمػػػػى أف تطبيػػػػؽ القػػػػانكف الأمنبػػػػي  اػػػػانكف إحػػػػدل الػػػػدكؿ  كا 
بالنظػػػػاـ العػػػػاـو فينػػػػا يطبػػػػؽ ىػػػػذا القػػػػانكف كلا يمكػػػػف  المتعااػػػػدة الأخػػػػرل( لا يتعطػػػػؿ بالػػػػدفع

 لمقاضي الكطني التمسؾ بالدفع بالنظاـ العاـ مف أمؿ استبعاد أحكامو.
عف ممػاؿ إعمػاؿ الػدفع بالنظػاـ العػاـو فينػا يػرل الفقػو أف إذا لـ ينص في المعاىدة 

لأمنبػي لػيس سككت المعاىدة عف إعماؿ الدفع بالنظاـ العػاـ كالػنص عمػى تطبيػؽ القػانكف ا
مػػف شػػأنو اف يمػػزـ الدكلػػة بتطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػي فػػي حػػاؿ تعارضػػو مػػع النظػػاـ العػػاـو إذ 
بإمكػػػاف القاضػػػي فػػػي ىػػػذه الحػػػاؿ اسػػػتبعاد أحكػػػاـ القػػػانكف الأمنبػػػي  اػػػانكف إحػػػدل الػػػدكؿ 

 .(151 المتعاادة الأخرل( لتعارضو مع مقتضيات النظاـ العاـ
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 المبحث الثامف 
 القانكف الغش نحك

رأينا فيما سبؽ أف القانكف الأمنبي اد يككف كامػب التطبيػؽ كرغػـ ذلػؾ يػتـ اسػتبعاده 
متى كانت أحكاـ ىذا القانكف مخالفة لمنظاـ العاـ فػي دكلػة القاضػيو غيػر أف ىػذه الكسػيمة 
لا تعػػػد الكحيػػػدة لاسػػػتبعاد تطبيػػػؽ القػػػانكف الأمنبػػػي المخػػػتصو إذ يحػػػدث أف يقػػػكـ القاضػػػي 

بعاد القانكف الأمنبي متى ثبػت لػو أف ىػذا الأخيػر لػـ يخػتص إلا نتيمػة تحايػؿ الكطني باست
 مف ابؿ الأفرادو كىذا ما يسمى بالغش نحك القانكف.

 الأكؿ المطمب
 المقصكد بالغش نحك القانكف

يعػػرؼ الغػػش نحػػك القػػانكف فػػي ميػػداف تنػػازع القػػكانيف بأنػػو: كػػؿ تغييػػر اػػانكني إرادم 
طائفػػة الإسػػناد ذاتيػػاو لمتيػػرب مػػف أحكػػاـ القػػانكف الكامػػب مق ػػكد فػػي ضػػابط الإسػػناد أك 

حػلبؿ اػانكف آخػر بػدلان عنػو مػف شػأنو أف يحقػؽ الغايػة التػي  التطبيؽ أ ػلبن عمػى العلباػة كا 
 كاف التغيير بسببيا.

فػػػإذا كػػػاف القػػػانكف الفرنسػػػي يمنػػػع الطػػػلبؽو كاػػػاـ فرنسػػػي بتغييػػػر منسػػػيتو كالح ػػػكؿ 
ىذا القانكف كيح ؿ عمى الطلبؽو فػلب شػؾ أف ىػذا  عمى المنسية السكرية ليخضع لأحكاـ

يعتبر بمثابة غش نحك القػانكف الفرنسػيو كىػك القػانكف الػذم كػاف كامػب التطبيػؽ أ ػلبن لػك 
 أف الشخص لـ يقـ بتغيير منسيتو.

كالغش نحك القانكف باستخداـ اكاعد الإسػناد يحمػؿ فػي طياتػو تمنػب الأحكػاـ الآمػرة 
 و كالاستخفاؼ بقكاعد الإسنادو كالانحراؼ بيا عف الغاية ليا.في القانكف الكامب التطبيؽ

ذا كػػػػاف المشػػػػرع كىػػػػك يعػػػػيف القػػػػانكف الكامػػػػب التطبيػػػػؽ يراعػػػػي اعتبػػػػارات حامػػػػة  كا 
م ػػمحة عامػػةو كمػػا أنػػو يمعػػؿ بعػػض القكاعػػد  ان ت كاعتبػػار العدالػػة فيػػك يراعػػي إذالمعػػاملب

 كذلؾ. المكضكعية ذات طبيعة آمرة إنما يبتغي رعاية م محة عامة
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في حيف أف الأشخاص كىـ ييربكف مف الأحكاـ الآمرة باستخداـ اكاعد الإسناد إنمػا 
 يبتغكف تحقيؽ م الحيـ الخا ة.

كعمى ذلؾو فػالغش نحػك القػانكف ىػك مظيػر مػف مظػاىر ال ػراع مػا بػيف الم ػمحة 
العامػػػػة كالم ػػػػمحة الخا ػػػػةو كلػػػػيس ىنػػػػاؾ شػػػػؾ أنػػػػو فػػػػي ىكػػػػذا  ػػػػراع يمػػػػب أف تتغمػػػػب 

امة كأف تتكافر كسيمة اانكنية لحمايتيا عند العبث بيا كىذه الكسػيمة ىػي الػدفع الم محة الع
 بالغش نحك القانكف.

 الثاني المطمب
 الغش نحك القانكفبدفع النش ة 

عرفػػت فكػػرة الغػػش نحػػك القػػانكف فػػي تنػػازع الأحػػكاؿ فػػي فرنسػػاو كفػػي القػػرف السػػابع 
عشر أخذ بيا الفقيػاء اليكلنػديكف كػتحفظ دائػـ عمػى أعمػاؿ اكاعػد الإسػناد حيػث اػاؿ الفقيػو 
ف كانت في أ ميا خاضػعة لقػانكف محػؿ إبػراـ الك ػيةو  ىكبر إف أىمية  احب الك ية كا 

ؿ  ػػاحب الك ػػية بمحػػؿ إبراميػػا فقػػط لمتيػػرب مػػف تحايػػا إلا أنػػو يسػػتثنى مػػف ذلػػؾ حالػػة إذ
 اانكنو الشخ ي.

رمػػكف" الباعػػث نحػػك طػػرح نظريػػة الغػػش نحػػك القػػانكف ككانػػت اضػػية الأميػػرة "دم بكف
كتػػتخمص ىػػذه القضػػية  وككسػػيمة لاسػػتبعاد القػػانكف الأمنبػػي أكؿ مػػرة اػػاـ القضػػاء فػػي فرنسػػا

ف تزكمػػت بػػالأمير فػػي كػػكف أميػػرة بمميكيػػة الأ ػػؿ ح ػػمت عمػػى المنسػػية الفرنسػػية بعػػد أ
يػػرة إلػػى مرمػػكف" كاسػػتقرت معػػو فػػي فرنسػػاو كبعػػد مشػػاكؿ بينيمػػا لمػػأت الأالفرنسػػي "دم بكف

لمح كؿ عمى المنسية الألمانية التػي يميػز اانكنيػا الطػلبؽ  Saxe-Aldenbourgدكاية 
لقػػانكف الفرنسػػي الػػذم كػػاف يمنػػع الطػػلبؽ حينيػػاو فتمكنػػت مػػف الح ػػكؿ عمػػى عمػػى عكػػس ا

كماني كتعكد كتسكف معو في فرنسا لكف الػزكج ر  الطلبؽ مف زكميا الأكؿ لتتزكج مف أمير
الأكؿ رفػػػع دعػػػكل بػػػبطلبف الػػػزكاج الثػػػاني كػػػكف الطػػػلبؽ غيػػػر  ػػػحيه لأنػػػو تػػػـ بعػػػد تغييػػػر 

 1878آذار  18ارارىػػا ال ػػادر بتػػاريخ  المنسػػية كاػػد اضػػت محكمػػة الػػنقض الفرنسػػية فػػي
ببطلبف الزكاج الثاني عمى أساس أف الطلبؽ لـ يتـ إلا بعد تغيير الزكمة لممنسية كىػك مػا 

 يشكؿ غشان نحك القانكف.
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أمػػا بالنسػػبة لممشػػرع السػػكرم فإنػػو لػػـ يتطػػرؽ إلػػى أحكػػاـ الػػدفع بػػالغش نحػػك القػػانكفو 
التشػريعات العربيػة باسػتثناء المشػرع التكنسػي مثمو مثؿ المشرع الم ػرم كالمبنػانيو كمعظػـ 

الػذم أفػرد ن ػان خا ػان لتكػػريس الػدفع بالتحايػؿ كذكػر ىػذا الػػدفع بشػكؿ  ػريهو حيػث مػػاء 
بأنو: يتكػكف التحايػؿ عمػى  تكنسي/ مف مممة القانكف الدكلي الخاص ال30في نص المادة /

القػػانكف بػػالتغيير الم ػػطنع لأحػػد عنا ػػر إسػػناد الكضػػعية القانكنيػػة الكااعيػػةو بنيػػة تمنػػب 
ذا تػكافرت شػركط  تطبيؽ القانكف التكنسي أك الأمنبي الذم تعينو ااعػدة التنػازع المخت ػة كا 

 التحايؿ عمى القانكف فلب عبرة لتغيير عن ر الإسناد.
لسكرم تطبيػؽ أحكػاـ نظريػة الغػش نحػك القػانكف اسػتنادان لقكاعػد ىذا كيمكف لمقضاء ا

 القانكف الدكلي الخاص.
/ مػػػف القػػػانكف المػػػدني السػػػكرم 26كذلػػػؾ بمكمػػػب نػػػص الإحالػػػة الػػػكارد فػػػي المػػػادة /

كالتػػي تػػنص عمػػى أنػػو: "تتبػػع فيمػػا لػػـ يػػرد بشػػأنو نػػص فػػي المػػكاد السػػابقة مػػف أحػػكاؿ تنػػازع 
 الخاص". القكانيف مبادئ القانكف الدكلي

فيػػػذا الػػػنص يحيػػػؿ مسػػػألة الغػػػش نحػػػك القػػػانكف إلػػػى مبػػػادئ القػػػانكف الػػػدكلي الأكثػػػر 
 شيكعانو كالتي تتسـ بسمات الداة كالكضكح كالتخ يص.

 الثالث المطمب
 تقدير نظرية الغش نحك القانكف

يا يلاات ىذه النظرية ابكلان عند بعض الفقػو الػذم تحمػس للؤخػذ بيػاو إلا أف منا ػر 
يـ مػف ذىػب قياو فمػنيـ مػف دعػا إلػى تعميميػا كمػنما بينيـ عمى مدل نطاؽ تطبياختمفكا في

 إلى ا ر مماليا عمى بعض الت رفات.
إلا أف ىػػذه النظريػػة اػػد كمػػدت معارضػػة شػػديدة لػػدل مانػػب آخػػر مػػف الفقػػوو الػػذم 

مخت ػػان عمػػى أثػػر تغييػػر ظػػركؼ  بهذىػػب إلػػى عػػدـ الأخػػذ بيػػا كتطبيػػؽ القػػانكف الػػذم أ ػػ
 النظر إلى الباعث الذم دفع الأفراد إلى تغييره.الإسناد كدكف 

كاد اعتمد كؿ مف الفريقيف عمى حم  أيد بيا مكافوو فاستند معارضػك ىػذه النظريػة 
 عمى الحم  الآتية:
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. القػػػكؿ بكمػػػكد الغػػػش نحػػػك القػػػانكف يسػػػتمزـ البحػػػث فػػػي نيػػػة الفاعػػػؿ لمتأكػػػد مػػػف 1
ة داخميػػػة كمدانيػػػة تسػػػػتكمب كمػػػكدهو كتكامػػػو ىػػػذا البحػػػػث عقبػػػات  ػػػعبة لأف النيػػػة مسػػػػأل

معرفتيػػا تحػػرم مػػا فػػي الضػػمائرو كىػػذا التحػػرم إف لػػـ يكػػف مسػػتحيلبن فيػػك أمػػر فػػي غايػػة 
ال عكبةو أضؼ إلى ذلؾ أف أمر تقدير نيػة الغػش لا يخمػك مػف خطػر كبيػرو إذ اػد يسػيء 
القاضػػي اسػػتعماؿ السػػمطة أك اػػد يخطػػئ فػػي اسػػتخلبص النيػػةو لػػذا فػػإف الاكتفػػاء بالمظػػاىر 

ميػػة كالاعتمػػاد عمييػػا كػػاؼ لمدلالػػة عمػػى القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽو كىػػذه المظػػاىر لا الخار 
 تدؿ عمى الغش كالأ ؿ في الإنساف حسف النية.

. لك تـ التسميـ مػدلان بأنػو سػيتـ التعػرؼ عمػى النيػة فػي بعػض الحػالاتو فػإف ذلػؾ 2
أطػراؼ العلباػة دكف  لا يبرر الأخذ بنظرية الغش نحك القانكفو لأف النية اد تتكفر فػي أحػد

بطاؿ الاخت ػاص القػانكني كنقمػو إلػى اػانكف آخػرو بمكمػب ىػذه النظريػة  الطرؼ الآخرو كا 
 سيؤدم إلى الإضرار بالطرؼ الحسف النيةو كىذا ما يتنافى مع العدالة.

. إف مف يغير ظػركؼ الإسػناد بغيػة إخضػاع ت ػرفو لقػانكف آخػر لا يشػكؿ عممػو 3
دـ حقػان منحػو لػو القػانكفو كمػا داـ القػانكف يعطيػو ىػذا الحػؽ أم مخالفة لمقػانكفو فيػك يسػتخ

 فلب يمكف اعتبار ت رفو مخالفان لمقانكف.

 النظرية فقد ردكا عمى الاتماه المعارض بالقكؿ: كأما مؤيد

. لا شؾ أف التحقػؽ مػف النيػة أمػر  ػعب لكنػو لػيس مسػتحيلبن كعمػى القاضػي أف 1
كألا يحػػػت  ل ػػػعكبة معرفػػػة النيػػػة كػػػي لا يأخػػػذ يتػػػكخى الحػػػذر فػػػي ممػػػاؿ بحثػػػو عػػػف النيػػػة 

بنظرية الغش نحك القانكفو لأف البحث في النية أمػر سػمه بػو المشػرع فػي الأمػكر المزائيػة 
 كالمسائؿ المدنيةو فنظرية السبب تقكـ أساسان عمى ثبات المتعااديف.

كما أف احتماؿ حدكث شيء مف التعسػؼ مػف مانػب محكمػة المكضػكع فػي تقػديرىا 
الغػػػش يمكػػػف الحػػػد منػػػو إلػػػى أضػػػيؽ نطػػػاؽ عػػػف طريػػػؽ راابػػػة محكمػػػة الػػػنقضو أيضػػػان لنيػػػة 

فػػالغش نحػػك القػػانكف كالنظػػاـ العػػاـ يعطػػي القاضػػي سػػمطة تقديريػػة فػػي معرفػػة مػػا إذا كػػاف 
القػػػانكف الأمنبػػػػي مخالفػػػػان لمنظػػػػاـ العػػػػاـ أـ لاو كمػػػػع ذلػػػػؾ لػػػػـ يػػػػتـ الاحتمػػػػاج بيػػػػذه السػػػػمطة 

 ـ.التقديرية لمنع الأخذ بالنظاـ العا
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. إف عػػدـ الأخػػذ بنيػػة الغػػش نحػػك القػػانكف يعتبػػر حسػػب اػػكؿ بعػػض الفقػػو امتيػػازان 2
فر لدييـ النفقات اللبزمة للبنتقاؿ مف بمد لآخر لإمػراء ت ػرفات اانكنيػة اللؤغنياء الذيف تتك 

تخضع لقكانيف أاؿ شدة مف تمؾ التي يخضع ليا مف لـ يتمكف مف الانتقاؿ لتغييػر ظػركؼ 
 الإسناد.
عمػػى الحمػػة القائمػػة  مػػف يغيػػر ظػػركؼ الإسػػناد مػػف أمػػؿ إخضػػاع ت ػػرفو . يػػرد 3

لقانكف آخر فإنو يستخدـ حقان منحػو لػو القػانكف( أف مثػؿ ىػذا الحػؽ مػا أعطػي إلا لمضػركرة 
التػي يكمػػد فييػػا الشػػخص فػػي مثػػؿ تمػػؾ الظػركؼو كمثػػؿ ىػػذه الضػػركرة منتفيػػة بالنسػػبة لمػػف 

 ف القكانيف الآمرة كالناىية.يغيركف منسياتيـ أك مكاطنيـ لغرض التخمؼ م
كىػػػؤلاء باسػػػتخداـ حػػػؽ تغييػػػر ظػػػركؼ الإسػػػناد يسػػػتخدمكف كسػػػيمة مشػػػركعة بق ػػػد 

 الك كؿ بيا إلى غاية غير مشركعة.

 الرابع المطمب
 الأساس القانكني لمدفع بالغش نحك القانكف

أسػػس كثيػػرة كضػػعت لتحديػػد الأسػػاس القػػانكني لمغػػش نحػػك القػػانكفو فينػػاؾ اسػػـ مػػف 
تبػػره  ػػكرة مػػف  ػػكر السػػبب غيػػر المشػػركعو بينمػػا ذىػػب مانػػب آخػػر إلػػى اعتبػػاره الفقػػو اع

 كرة مف  كر التعسؼ في استعماؿ الحؽو كرأل آخركف أنو أحد تطبيقات الػدفع بالنظػاـ 
العػػاـو إلا أف الاتمػػاه السػػائد فػػي الفقػػو اػػد اعتبػػر نظريػػة الغػػش عمكمػػان ىػػي الأسػػاس الػػذم 

 ستقلبلية التامة.يمنه الدفع بالغش نحك القانكف الا
 صكرة مف صكر السبب غير المشركع: -أكلان 

يذىب اسـ مف الفقو إلى أف تغييػر المنسػية أك المػكطف لا يعػدك أف يكػكف اسػتعمالان 
مشركعان لحؽ أك رخ ة كمف ثـ لا ي ه بعد ذلػؾ أف ينسػب لمشػخص ارتكابػو لمتحايػؿ مػا 
داـ أنػػو اػػد اسػػتعمؿ كسػػيمة مشػػركعة بحػػد ذاتيػػاو كمػػا أف ت ػػدر القاضػػي لمبحػػث عػػف نيػػة 

 .إثباتو التحايؿ ىك إاحاـ لو في مماؿ ي عب
كيكػػكف السػػبب غيػػر مشػػركع إذا حظػػره القػػانكف أك كػػاف مخالفػػان لمنظػػاـ العػػاـ كالآداب 

كممػا كػاف سػببو مخالفػان لمقػانكفو  إبطالػوالعامةو فكؿ ت رؼ نمـ عف تحايؿ أك غش يمب 
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ب ىػك نيػة التحايػؿو فالسػبب فػي النظريػة الحديثػة بكفي نظرية الغش نحك القانكف يككف السػ
 افع عمى التعااد.ىك الباعث كالد

إلا أف ىذا الرأم لـ يسمـ مف النقد عمى أساس أف تأسيس نظريػة التحايػؿ عمػى فكػرة 
بمميػع حػالات الغػشو كمػا أف ىنػاؾ اختلبفػان  إلماميػاالسبب غير المشركع يػؤدم إلػى عػدـ 

بينيمػػا مػػف حيػػث المػػزاء المترتػػب عمػػى السػػبب غيػػر المشػػركعو كىػػك الػػبطلبف المطمػػؽ بينمػػا 
 مترتب عمى التحايؿ ىك عدـ الاحتماج بالت رؼ المشكب بالتحايؿ لا البطلبف.المزاء ال

كمػػا أف فكػػرة السػػبب غيػػر المشػػركع تقػػكـ عمػػى كسػػيمة مشػػركعة لمك ػػكؿ إلػػى ىػػدؼ 
غيػػر مشػػركعو أمػػا فكػػرة التحايػػؿ فػػإف سػػببيا دائمػػان مشػػركع لكػػف مػػا يفسػػد تمػػؾ الأعمػػاؿ ىػػي 

 .(152 النية السيئة المختبئة كراءىا كليس السبب

 صكرة مف صكر التعسؼ في استعماؿ الحؽ: –ثانيان 
ف الغش نحك القػانكف مػا ىػك إلا  ػكرة مػف  ػكر إذىب مانب مف الفقو إلى القكؿ 

النظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽو كأساس ذلػؾ ىػك المسػؤكلية التق ػيرية باعتبػار 
فػػػػالأفراد الػػػػذيف يريػػػػدكف التعسػػػػؼ فػػػػي اسػػػػتعماؿ الحػػػػؽ فػػػػي أحػػػػد تطبيقػػػػات ىػػػػذه المسػػػػؤكلية 

الالتمػػاء إلػػى أحػػد اكاعػػد القػػانكف الػػدكلي الخػػاص دكف غػػرض سػػكل الاسػػتفادة مػػف تشػػريع 
أمنبػػيو ىػػـ بػػذلؾ يخرمػػكف الحػػؽ المخػػكؿ ليػػـ عػػف غايتػػو الأساسػػيةو بمعنػػى أنيػػـ يسػػيئكف 

 استعماؿ ىذا الحؽ.

ف اتفػػػؽ الغػػػش نحػػػك القػػػانكف مػػػع التعسػػػؼ فػػػي اسػػػتعماؿ الحػػػؽ فػػػي بعػػػض  لكػػػف كا 
 المكانب إلا أف ىناؾ خ ائص متباينة لكؿ مف المفيكميف.

ممف تعسؼ في استعماؿ حقو يتعسؼ ضد م محة فردية بينما الغػش نحػك القػانكف 
 إلى م محة عامة. يسيء

                              
القػػانكف الأمنبػػي لمغػػش نحػػك القػػانكفو مػػذكرة تخػػرج لنيػػؿ سػػادم سػػياـو سػػايفي عيػػدةو اسػػتبعاد تطبيػػؽ (152 

شػػػيادة الماسػػػتر فػػػي الحقػػػكؽو مامعػػػة عبػػػد الػػػرحمف ميػػػرةو بمايػػػةو كميػػػة الحقػػػكؽ كالعمػػػكـ السياسػػػيةو السػػػنة 
 .16و ص22/6/2016و تاريخ المنااشة 2015/2016المامعية 
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كذلؾ المتعسؼ في اسػتعماؿ حقػو يمحػؽ الضػرر بشػخص آخػر دكف تحقيػؽ منفعػةو 
 كىذا لا يتحقؽ في الغش نحك القانكف.

ي اػػد يحكػػـ بػػالتعكيض لممتضػػرر مػػف مػػراء التعسػػؼ فػػي حػػيف أف أيضػػان فػػإف القاضػػ
 يؿ ييدؼ إلى استبعاد أحكاـ القانكف المختص.االتح

كػػذلؾ فػػإف نيػػة التحايػػؿ شػػرط أساسػػي فػػي الغػػش نحػػك القػػانكفو بينمػػا التعسػػؼ يقػػع 
 .(153  لممرد الإىماؿ كلا يقترف بسكء النية أحيانان 

 أحد تطبيقات النظاـ العاـ: -ثالثان 
انب مف الفقو كمنيـ بارتاف إلى القكؿ بأنو لا تكمد نظريػة اائمػة بحػد ذاتيػا يذىب م

 عمى الغش نحك القانكفو كىذه النظرية إف كمدت فيي أحد تطبيقات النظاـ العاـ.
فػػإذا كػػاف الق ػػد مػػف تغييػػر ضػػابط الإسػػناد ىػػك الإفػػلبت مػػف تطبيػػؽ الأحكػػاـ الآمػػرة 

ي فػػي ىػػذه الحالػػة يشػػكؿ خراػػان لمنظػػاـ العػػاـو فػي اػػانكف القاضػػي فػػإف تطبيػػؽ القػػانكف الأمنبػػ
كبالتػػالي يتكمػػب عمػػى القاضػػي اسػػتبعاد أحكػػاـ القػػانكف الأمنبػػي باسػػـ النظػػاـ العػػاـ كتطبيػػؽ 

 أحكاـ اانكف الكطني.
إلا أف القسػػـ الآخػػر مػػف الفقػػو يػػرل أنػػو كعمػػى الػػرغـ مػػف تشػػابو النتيمػػة التػػي يػػؤدم 

حك القانكف كىي استبعاد القانكف المخت ػة بمكمػب إلييا الدفع بالنظاـ العاـ كالدفع بالغش ن
 اكاعد الإسناد.

إلا أف ىناؾ اختلبفان كاضحان بيف الفكػرتيف مػف حيػث الاعتبػارات التػي يقكمػاف عمييػا 
 كمف حيث المضمكف.

فمػػف ميػػة يمكػػف إعمػػاؿ الػػدفع بالنظػػاـ العػػاـ بنػػاء عمػػى مضػػمكف القػػانكف الأمنبػػي 
العاـ في بمد القاضيو أما فػي الػدفع بػالغش نحػك القػانكف الكامب التطبيؽ كالمخالؼ لمنظاـ 

يؤخػػذ بعػػيف الاعتبػػار مػػف أمػػؿ اسػػتبعاد ىػػذا القػػانكف معػػؿ ذكم الم ػػمحة كأعمػػاليـو كمػػف ف
مانب آخر فإف اليدؼ مف إعمػاؿ الػدفع بالنظػاـ العػاـ ىػك اسػتبعاد أحكػاـ القػانكف الأمنبػي 

                              
 .13سادم سياـو سايفي عيدةو مرمع سابؽو ص (153 
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انكف فيػػك المحافظػػة عمػػى أحكػػاـ المخػػتصو أمػػا اليػػدؼ مػػف أعمػػاؿ الػػدفع بػػالغش نحػػك القػػ
 القانكف المختص.

كىذا يعني أف النظػاـ العػاـ يتػدخؿ مػف أمػؿ حمايػة الم ػاله الكطنيػة دكف الأمنبيػة 
 .(154 في حيف أف الغش نحك القانكف يمكف أف يؤدم إلى حماية م محة القانكف الأمنبي

 نظرية مستقمة كقائمة ب اتها: –رابعان 
إلػػى الاعتػػراؼ بالكيػػاف المسػػتقؿ لنظريػػة الغػػش نحػػك  يػػذىب مانػػب مػػف الفقػػو الحػػديث

 القانكف عمى أساس أنيا تطبيؽ لمبدأ عاـ كىك أف الغش يفسد كؿ شيء.
فمػػف يطمػػب تطبيػػؽ القػػانكف يمػػب أف يكػػكف حسػػف النيػػةو كمػػا أف التحايػػؿ لا يعطػػي 

ة ؽ الإثبػػات كالقاضػػي المكضػػكع سػػمطائػػ ػػاحبو ك ػػفان اانكنيػػان سػػميمان كيمكػػف إثباتػػو بكػػؿ طر 
 استخلبص عنا ره كتقدير ما يثبت بو كما لا يثبت بو.

فػػالغش يبطػػؿ كػػؿ الت ػػرفات كلػػك لػػـ يمربيػػا نػػص خػػاص كاسػػتعماؿ الحيػػؿ لميػػركب 
بػػو مػػف القكاعػػد الآمػػرة ىػػك بمثابػػة غػػش كتحايػػؿ كانحػػراؼ عػػف طريػػؽ حسػػف النيػػة الكامػػب 

 .(155 تكافره في الت رفات كافة مف أمؿ حماية م اله الأفراد

 
 
 
 
 
 
 
 

                              
 .158سابؽو ص د. فؤاد ديبو مرمع (154 
 .17سادم سياـو سايفي عيدةو مرمع سابؽو ص (155 
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 الخامس المطمب
 شركط إعماؿ الدفع بالغش نحك القانكف

 يشترط لمدفع بالغش نحك القانكف شرطاف أساسيافو الأكؿ مادم كالثاني معنكم.
الشرط المادم: ىك إمراء تغيير في ضابط الإسػنادو فػالغش لا يتحقػؽ إلا إذا  –أكلان 

بتغييرىػػػػاو كضػػػػابط  كػػػػاف ضػػػػابط الإسػػػػناد مػػػػف الضػػػػكابط التػػػػي يمكػػػػف لإرادة الأفػػػػراد القيػػػػاـ
 المنسيةو أك المكطفو أك مكاع المنقكؿ.

أمػػػا إذا كػػػاف ضػػػابط الإسػػػناد مػػػف الضػػػكابط التػػػي لا يمكػػػف تغييرىػػػا كضػػػابط مكاػػػع 
العقار فينا لا مماؿ لمدفع بػالغش نحػك القػانكف لأف الاخت ػاص التشػريعي لػو مسػتقؿ عػف 

ط أك العن ػػر المػػادم لمغػػش إرادة الأفػػرادو كيعػػد تغييػػر القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ ىػػك الشػػر 
 نحك القانكف.

 فر في ىذا التغيير الآتي:الذا يمب أف يتك 
. أف يككف التغيير فعميان: أم أف يككف سميمان مف الناحية القانكنيػةو كلػيس  ػكريانو 1

فإذا كاف تغيير ضابط الإسناد  كريان لما كاف ىناؾ حامة لإعماؿ الغػش نحػك القػانكفو إذ 
و فػػلب يعتػػد بػػالمكطف المديػػد إذا كػػاف  ػػكريان أك كػػاف حكػػاـ ال ػػكرية يكفػػي ىنػػا التمسػػؾ بأ

يفتقػػد لمعنا ػػر القانكنيػػة لقيامػػوو بػػؿ يمػػب أف يكػػكف المػػكطف متفقػػان كحقيقػػة الكااػػع فػػلب يعتػػد 
بمركز الإدارة ال كرم الذم تتخذه شػركة مػا بق ػد اليػركب مػف تطبيػؽ اػانكف الدكلػة التػي 

 يكمد بيا مركز الإدارة الفعمي.
ة الفرد دكر فػي عمميػة التغييػرو لػذا لا دار يان: أم أف يككف لإدار أف يككف التغيير إ .2

يعتػػد بػػالتغيير الػػذم يطػػرأ عمػػى ضػػابط الإسػػناد كلا تكػػكف لػػلئرادة دخػػؿ فيػػوو كػػالتغيير الػػذم 
 يطرأ عمى المنسية نتيمة تبدؿ السيادة عمى الإاميـ.

المسػتخدمة فػي التغييػر مشػػركعةو . أف يكػكف التغييػر مشػركعان: أم تكػكف الكسػػيمة 3
فإذا كانت المنسية مكتسػبة عػف طريػؽ التزكيػر ففػي ىػذه الحالػة لا حامػة لاسػتعماؿ الغػش 

 نحك القانكفو عمى أساس أف الكسيمة غير مشركعة كالعبرة ىي المنسية الأكلى
لػػذا يمػػب أف يكػػكف التغييػػر مشػػركعان كمباحػػانو فػػالتغيير المشػػركع يك ػػؿ إلػػى نتيمػػة 

كف" التػػػي كانػػػت تتمتػػػع مػػػركعةو كىػػػذا مػػػا ظيػػػر لنػػػا فػػػي اضػػػية الأميػػػر "دم بكفر غيػػػر مشػػػ
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بالمنسػػػػية الفرنسػػػػية كمتزكمػػػػة فػػػػي كاػػػػت كػػػػاف القػػػػانكف الفرنسػػػػي لا يسػػػػمه ليػػػػا بػػػػالطلبؽو 
فاستخدمت كسيمة مشركعة كىي الح ػكؿ عمػى منسػية إحػدل الإمػارات الألمانيػة لمك ػكؿ 

كػػكف القػػانكف الألمػػاني كػػاف يميػػز  إلػػى نتيمػػة غيػػر مشػػركعة كىػػي الح ػػكؿ عمػػى الطػػلبؽ
 .(156 الطلبؽ

الشػػػرط المعنػػػكم: يمػػػب أف يكػػػكف التغييػػػر مقترنػػػان بنيػػػة الإفػػػلبت مػػػف أحكػػػاـ  –ثانيػػػان 
 القانكف المختص أ لبن بحكـ العلباة القانكنية.

فإذا كػاف التغييػر مق ػكدان بحػد ذاتػو أم ممػردان مػف أم سػكء نيػة لمتيػرب مػف أحكػاـ 
اـ اػانكف آخػػرو فػلب يمكننػػا ىنػا إعمػػاؿ الػدفع بػػالغش نحػك القػػانكف اػانكف معػػيف كتطبيػؽ أحكػػ

كلك ترتب عمى ذلؾ التغيير تبدؿ في القانكف الكامب التطبيػؽ عمػى مسػألة معينػةو لأف ىػذا 
 التبدؿ كاف نتيمة طبيعية ليذا التغيير كلـ يكف الغاية الأساسية المق كدة منو.

ـ العلباػػة القانكنيػػة كػػاؼ لمدلالػػة كممػػرد الإفػػلبت مػػف أحكػػاـ القػػانكف المخػػتص بحكػػ
عمػػػى سػػػكء النيػػػة كلػػػك لػػػـ تتحقػػػؽ الغايػػػة المرمػػػكة مػػػف تطبيػػػؽ أحكػػػاـ القػػػانكف الػػػذم أ ػػػبه 

 .(157 مخت ان نتيمة التغيير في ضابط الإسناد
كف" تبػػػػيف لمقضػػػػاء الفرنسػػػػي أف اكتسػػػػاب المنسػػػػية مػػػػر ففػػػػي اضػػػػية الأميػػػػرة "دم بكف

و القػػانكف الفرنسػػيو ىػػك إفػػلبت مػػف أحكػػاـ الألمانيػػة لمح ػػكؿ عمػػى الطػػلبؽ الػػذم لا يبيحػػ
القانكف الفرنسي المختص أ لبن ككنو اانكف المنسية الأ ميةو كىػذا الإفػلبت كػاؼ لمتػدليؿ 

 عمى سكء النية.
كيعتبػػػر تػػػكافر نيػػػة الغػػػش الشػػػرط الأساسػػػي عمميػػػان الػػػذم يمكػػػف بمكمبػػػو أف يح ػػػؿ 

ف ىػػذه النيػػة عمػػى اعتبػػار الغػػش نحػػك القػػانكفو لكػػف المشػػكمة الرئيسػػية تكمػػف فػػي الكشػػؼ عػػ
أنيا مف الأمكر الباطنية التي ي عب عمى القاضي اكتشافيا إلا أف  عكبة اكتشػاؼ النيػة 
لا يعنػػي اسػػتمابة ذلػػؾ إذ يمكػػف لمقاضػػي اكتشػػاؼ النيػػة بػػالرمكع إلػػى ظػػركؼ عػػف اضػػية 

 كملببساتيا.
                              

 .29سادم سياـو سايفي عيدةو مرمع سابؽو ص (156 
 .161د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص(157 
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كيعػػػد اسػػػتخلبص النيػػػة مػػػف مسػػػائؿ الكااػػػع التػػػي يسػػػتقؿ بيػػػا اضػػػاة المكضػػػكع دكف 
لمقػػانكف  ةالمترتػب عمػػى التحايػػؿ يشػػكؿ مخالفػػخضػكعيـ لراابػػة محكمػػة الػػنقضو لكػػف الأثػػر 

كيخضع لراابة محكمة النقض كىذا يشػكؿ ضػمانة لحمايػة حقػكؽ الأفػراد كمػف القػرائف التػي 
ؿ عمػػى سػػكء النيػػة ىػػي حالػػة الػػتلبزـ الزمنػػي بػػيف يمكػػف أف يسػػتعيف بيػػا القاضػػي للبسػػتدلا

 تغيير ضابط الإسناد كبيف القياـ بالت رؼ المراد إخضاعو لمقانكف المديد.
كمػػا لػػك كػػاف اػػانكف الشػػخص لا يبػػيه الطػػلبؽو فاكتسػػب منسػػية مديػػدةو كاػػاـ فػػكر 

 اكتسابو ىذه المنسية بطلبؽ زكمتو.
فػاؽ فقيػان كاضػاءن اتمػو مانػب مػف يف ىمػا محػؿ اتذالمػرطيف السػابقيف الش عف فضلبن 

بالإممػػػاع بػػػؿ بقيػػػت محػػػؿ  حػػظىػػػذه الشػػػركط لػػػـ ت أف الفقػػو إلػػػى إضػػػافة شػػػركط أخػػرلو إلا
مداؿ بيف الفقياء كمف ىذه الشركط أف يرتب الغش نحك القانكف ضػرران بأحػد الأطػراؼ كأف 

 .(158 يككف الغش نحك القانكف مكميان لمقكاعد الآمرة كاانكف القاضي

 السادس المطمب
 اؿ الدفع بالغش نحك القانكفعمنطاؽ ا

انقسػمت الآراء فػػي تحديػد نطػػاؽ نظريػة الغػػش نحػػك القػانكف إلػػى مػانبيف مانػػب يػػرل 
أف نطاايا ىك حماية القانكف الكطنيو بينما يػرل مانػب آخػر امتػداد نطاايػا ليشػمؿ القػانكف 

 الكامب التطبيؽ الأمنبي كالكطني.

 :حماية القانكف الكطني –أكلان 
اتميػػت أحكػػاـ القضػػاء الفرنسػػي فػػي البدايػػة إلػػى تطبيػػؽ نظريػػة الغػػش نحػػك القػػانكف 
عمى الأحكاؿ التي تيرب بيا الشخص مف أحكاـ القانكف الفرنسيو كاد أيد مانب مػف الفقػو 
الفرنسي ىذا الاتماه ذلؾ أنيـ كمدكا أف التيرب مف الأحكاـ الآمػرة فػي اػانكف القاضػي ىػك 

                              
 .34سادم سياـو كسايفي عيدةو مرمع سابؽو ص (158 
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مػػة فػػي دكلػػة القاضػػي كمػػف ثػػـ يبػػرر أعمػػاؿ الػػدفع بػػالغش نحػػك الػػذم يمػػس الم ػػاله العا
 .(159 القانكف

فػػػالغش الػػػذم يبعػػػد اػػػانكف القاضػػػي عػػػف اخت ا ػػػو يمػػػب أف يكػػػكف مػػػزاؤه إبطػػػاؿ 
الاخت اص النات  عف الغشو كما أف كؿ غش يترتب عميو تنحيػة اػانكف أمنبػي لم ػمحة 

الاخت ػػػاص ذلػػػؾ أف القاضػػػي لا اػػػانكف أمنبػػػي آخػػػر لا يعتػػػد بػػػو كلا يكػػػكف المػػػزاء إبطػػػاؿ 
نمػػا يحػػكؿ دكف التحايػػؿ عمػػى اانكنػػو فحسػػبو كمػػا أف اسػػم مػػف  ايحمػػي القػػكانيف الأمنبيػػة كا 

الفقػو المؤيػػد لػػذلؾ ينظػػر إلػػى القػػانكف الأمنبػػي باعتبػػاره مسػػألة مػػف مسػػائؿ الكااػػع أم ممػػردان 
 .(160 كالإلزاـمف عن ر الأمر 

 جنبيان:حماية القانكف المختص كطنيان أـ أ –ثانيان 
يػػرل مانػػب مػػف الفقػػو الحػػديث أف الػػدفع بػػالغش نحػػك القػػانكف يسػػتند إلػػى اعتبػػارات 
خمقية يستكم في نشػأتيا أف يكػكف التحايػؿ اػد ا ػد بػو التيػرب مػف أحكػاـ اػانكف أمنبػي أـ 

 مف أحكاـ اانكف القاضي.

الأمنبػػي لا يعػػدك أف يكػػكف غشػػان فػػي القػػانكف كمػػا أف التحايػػؿ عمػػى أحكػػاـ القػػانكف 
كطني ذاتو  اانكف القاضي( إذ أف نتيمة الغش ىي الإفلبت مف أحكػاـ القػانكف المخػتص ال

كفقػػان لقاعػػدة الإسػػناد الكطنيػػةو كاػػد يكػػكف ىػػذا القػػانكف ىػػك اػػانكف القاضػػي أك اػػانكف أمنبػػيو 
كمػػا أف أسػػاس نظريػػة الغػػش نحػػك القػػانكف يكمػػف فػػي نظػػرىـ فػػي ضػػركرة اسػػتبعاد الغػػش أيػػان 

 .(161 كانت الغاية منو

ذا كػاف ىػػذا الاتمػػاه ينسػػمـ مػع المنطػػؽ التػػاـ لفكػػرة الغػش نحػػك القػػانكف لأف الغػػش  كا 
يعػػد أمػػران غيػػر مشػػركع كيخػػالؼ أخػػلبؽ التعامػػؿو كيمػػب مكافحتػػوو إلا أف التعامػػؿ السػػػائد 

                              
دراسػة محميػةو مقػاؿ محمد خالد عكدةو التحايؿ عمى القانكف في القػانكف الػدكلي الخػامس الفمسػطينيو  (159 

 /.79/ ال فحة /45نشر في مممة ميؿ الأبحاث القانكنية المعممةو العدد /
 .202حسف اليداكمو مرمع سابؽو ص (160 
 .202المرمع سابؽو ص (161 
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حاليان يظير ا ر نطاؽ أعماؿ الدفع بالغش نحك القانكف عمى حالات التيػرب مػف القػانكف 
 الكطني.

ىنػػػا إلػػػى أف نطػػػاؽ الػػدفع بػػػالغش نحػػػك القػػػانكف لا يتحػػػدد بحمايػػػة  كلابػػد مػػػف الإشػػػارة
القكاعػػػد الآمػػػرة فػػػي القػػػانكف المخػػػتص بػػػؿ يشػػػمؿ القكاعػػػد المكممػػػة فػػػي ىػػػذا القػػػانكفو كذلػػػؾ 
انسػػػمامان مػػػع الغايػػػة الأساسػػػية مػػػف أعمػػػاؿ الػػػدفع بػػػالغش نحػػػك القػػػانكف كىػػػي حمايػػػة اكاعػػػد 

لقػػػػانكف المخػػػػتص الػػػػذم تشػػػػير ىػػػػذه الإسػػػػناد الكطنيػػػػة مػػػػف خػػػػلبؿ احتػػػػراـ تطبيػػػػؽ أحكػػػػاـ ا
 .(162 القكاعد

 السابع المطمب
 آثار الدفع بالغش نحك القانكف

يثػػكر التسػػاؤؿ حػػكؿ الأثػػر المترتػػب عمػػى أعمػػاؿ الػػدفع بػػالغش نحػػك القػػانكف فيمػػا إذا 
 عمى القانكفو أـ يتناكؿ الكسيمة كالنتيمة.كاف يتناكؿ النتيمة التي ابتغاىا المتحايؿ 

 السمبي لمغش نحك القانكف:الأثر  –أكلان 
كيق ػػد بػػو اسػػتبعاد القػػانكف الػػذم تػػـ التحايػػؿ مػػف أمػػؿ تطبيػػؽ أحكامػػوو كاػػد اختمػػؼ 

 الفقياء فيما يتعمؽ بيذا الأثر.
فذىب الرأم الرامه في الفقو إلى أف ىذا الاستبعاد يشمؿ النتيمة فقط كىػي "تطبيػؽ 

إلػى تغييػر ضػابط الإسػناد" ذلػؾ أف القانكف الأمنبي" دكف الكسيمة كىػي "الأفعػاؿ التػي أدت 
الكسػػػيمة بالأ ػػػؿ مشػػػركعة مػػػا دامػػػت مػػػف حػػػؽ الشػػػخص كغيػػػر مخالفػػػة لمنظػػػاـ العػػػاـ أك 

 الآداب.
كيبدك أف محكمة النقض الفرنسية اعتػدت بيػذا الػرأم ضػمنان فقػد اات ػر حكميػا فػي 

 كف" عمى بطلبف التطبيؽ دكف الحكـ ببطلبف اكتساب المنسية الألمانية.ماضية "بكفر 
كمػػف مانػػب آخػػر يػػرل اتمػػاه آخػػر فػػي الفقػػو أف اسػػتبعاد القػػانكف الأمنبػػي الػػذم تػػـ 

كف" مػػالتك ػػؿ إليػػو بالتحايػػؿ عمػػى ضػػابط الإسػػناد يشػػمؿ النتيمػػة كالكسػػيمة ففػػي اضػػية "بكفر 

                              
 .164د. فؤاد ديبو مرمع سابؽو ص (162 
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ش نحػك القػانكف عمػى النتيمػة المتمثمػة بعػدـ نفػاذ الطػلبؽ الػذم تػـ غػيمب ألا يقت ر أثػر ال
نمػػا يمػػب أف يمتػػد إلػػى الكسػػيمة التػػي تػػـ اسػػتعماليا إبرامػػو كفقػػان لقػػانكف المن سػػية المديػػدةو كا 

كىي اكتساب المنسية الألمانيةو ككفقػان ليػذا الػرأم يمػب أف يػتـ إبطػاؿ النتيمػة كىػي إبطػاؿ 
بطػػػاؿ الكسػػػيمةو كىػػػي اعتبػػػار اكتسػػػابيا مػػػطػػػلبؽ الأميػػػرة البمميكيػػػة مػػػف الأميػػػر "بكفر  كف" كا 

 المنسية الألمانية باطلبن.

 الأثر الإيجابي لمغش نحك القانكف: –ثانيان 
لمػػػدفع بػػػالغش نحػػػك القػػػانكف اسػػػتبعاد القػػػانكف الػػػذم تػػػـ  الايمػػػابي يترتػػػب عمػػػى الأثػػػر

لعػدـ كمػكد اػانكف تحكػيـ  امؤاتػ ااانكنيػ ايخمػؽ فراغػ كىػذاالتحايؿ مػف أمػؿ تطبيػؽ أحكامػوو 
 العلباة.

حايػػػؿ مػػػف أمػػػؿ فيػػػأتي دكر الأثػػػر الإيمػػػابي بتطبيػػػؽ القػػػانكف الأ ػػػمي الػػػذم تػػػـ الت
 استبعاد أحكامو.

ككمػػػكد ىػػػذا الأثػػػر مترتػػػب عمػػػى كمػػػكد الأثػػػر السػػػمبيو فمػػػك كمػػػد الأثػػػر السػػػمبي دكف 
الإيمػػابي لقػػررت محكمػػة المكضػػكع بعػػد ثبػػكت كااعػػة الغػػش نحػػك القػػانكف اسػػتبعاد تطبيػػؽ 

 القانكف الأمنبي كفقان للؤثر السمبيو كمف ثـ تتكاؼ كلا تحدد القانكف الكامب التطبيؽ.
و (163 لذا كاف لزامان أف يتقرر أحكاـ القانكف المستبعدة أحكامو  المتحايؿ عميو(

لا أ بحت النظرية اانكف يحكلكي يكمد    أساسيا مستحيمة التطبيؽ. مفـ المسألة كا 
 
 
 
 
 
 

                              
 محمد خالد عكدةو مرمع سابؽو ص (163 
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 164الفصؿ الثاني *
 قكاعد تنازع القكانيف السكرية

و مػػػف المػػػادة (165 السػػػكرمكردت اكاعػػػد تنػػػازع القػػػكانيف السػػػكرية فػػػي القػػػانكف المػػػدني 
 (.24( كحتى المادة  12 

كلك نظرنا إلى مممة ىذه القكاعد لأمكف ت نيفيا في عدة مممكعاتو يسػتقطب كػؿ 
 منيا مركز ثقؿ يمثؿ ااعدتيا في الإسنادو كيختمؼ ىذا المركز باختلبؼ المممكعة:

 حيػػػػث تظيػػػػر 18/1إلػػػػى  ـ12 ـ مجمكعػػػػة المسػػػػائؿ المتعمقػػػػة بالأشػػػػخاص :)
 ة الأشخاص المعنييف( كمركز ثقؿ في ىذه المممكعة. منسي

 حيػػػػث يظيػػػػر  مكاػػػػع المػػػػاؿ( مركػػػػز الثقػػػػؿ فػػػػي ىػػػػذه 19 ـ مجمكعػػػػة الأمػػػػكاؿ :)
 المممكعة.

 حيػػػػػث تت ػػػػػدر  إرادة المتعااػػػػػديف( عكامػػػػػؿ التركيػػػػػز 20 ـ مجمكعػػػػػة العقػػػػػكد :)
 الأخرل.

 ت ػػرؼ( (: كيظيػػر فييػػا لزكمػػان  محػػؿ إبػػراـ ال21ك ـ 18/2 ـ مجمكعػػة الشػػكؿ
 كأحد الخيارات المتاحة في الإسناد.

 يستحكذ  مكاف الكااعة( عمى مركز ثقميا22 ـ مجمكعة الكقائع :) 

 يتمػػو مركػػز الثقػػؿ 24و ـ23 ـ مجمكعػػة إجػػراءات المحاكمػػة كأدلػػة الإثبػػات  :)
 فييا إلى  مكاف المحكمة( ك  مكاف بمد إعداد الدليؿ(.

ع اكاعػػػد الإسػػػناد السػػػكرية حسػػػب الترتيػػػب كفيمػػػا يمػػػي سػػػنكرد شػػػرحان تف ػػػيميان لمميػػػ
 المُدرج في القانكف المدني السكرم:

                              
 كتب الفصؿ الثاني الدكتكرة كفاء مزيد فمحكط * 164
 .18/5/1949تاريخ  84( ال ادر بالمرسكـ التشريعي راـ 165 
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 المبحث الأكؿ
 الحالة المدنية كالأهمية لمشخص الطبيعي 

 /:12كالنظاـ القانكني لمشخص الاعتبارم الأجنبي /المادة  

الحالة المدنيػة  – 1»( مف القانكف المدني السكرم عمى ما يمي: 12ن ت المادة  
للأشخاص كأهميتهـ يسرم عميها قانكف الدكلة التي ينتمػكف إليهػا بجنسػيتهـي كمػع  لػؾ 
ففي التصرفات المالية التي تعقد فػي سػكرية كتترتػب آثارهػا فيهػا. إ ا كػاف أحػد الطػرفيف 
أجنبيػػان نػػاقص الأهميػػة ككػػاف نقػػص الأهميػػة يرجػػع إلػػى سػػبب فيػػه خفػػاء لا يسػػهؿ عمػػى 

 لآخر تبينه. فعف ه ا السبب لا يؤثر في أهميته. الطرؼ ا

أمػا النظػاـ القػػانكني للأشػخاص الاعتباريػػة الأجنبيػةي مػػف شػركات كجمعيػػات  – 2
كمؤسسات كغيرهاي فيسرم عميػه قػانكف الدكلػة التػي اتخػ ت فيهػا هػ   الأشػخاص مركػز 

فػػػعف  إدارتهػػا الرئيسػػي الفعمػػيي كمػػع  لػػؾ فػػع ا باشػػرت نشػػاطها الرئيسػػي فػػي سػػكريةي
 «.القانكف السكرم هك ال م يسرم

يتضمف فقرتيفو الفقرة الأكلى تتعمؽ بالشخص الطبيعػي كتقػكـ  12نلبحظ أف نص ـ
عمػػى ااعػػدة فػػي مسػػألتي الحالػػة المدنيػػة كالأىميػػةو كعمػػى اسػػتثناء فػػي مسػػألة الأىميػػةو أمػػا 

 .الفقرة الثانية فتتعمؽ بالشخص الاعتبارمو كتقكـ أيضان عمى ااعدة كاستثناء

 المطمب الأكؿ
 (:12/1الحالة المدنية كالأهمية لمشخص الطبيعي ـ)

)يسػػػرم عمػػػى الحالػػػة المدنيػػػة كالأهميػػػة قػػػانكف جنسػػػية الشػػػخص  أكلان_ القاعػػػدة
 المعني(: 

إف بيػػػاف ىػػػذه القاعػػػدة يسػػػتكمب تحميػػػؿ مسػػػألتياو أك مسػػػائميا المسػػػندة لبيػػػاف نطػػػاؽ 
 تطبيقيا.
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 الحالة المدنية: – 1

حالتاف: حالة مدنية: تحػدد مممػؿ ال ػفات  –مف حيث المبدأ  -لمشخص الطبيعي 
التي تعرّؼ بالشخص ذاتوو أك تحدد كضعو القانكني ب فتو عضكان في أسرة معينػةو كحالػة 

 سياسية: تحدد انتسابو إلى دكلة معينة مف خلبؿ رابطة المنسية.

ف يمػػػب اسػػػتبعاد الحالػػػة السياسػػػية  الحالػػػة العامػػػة(و لأ 12/1كمػػػف  ػػػراحة نػػػص ـ
المنسية رابطة سياسية اانكنية مف ركابط القانكف العاـ تُعنى بتحديد ركف الشػعب الػذم يعػد  

 أحد أركاف كمكد الدكؿو مما يُخرميا مف نطاؽ تنازع القكانيف أ لبن.

( مختمػػؼ ال ػػفات المتعمقػػة 12/1كيبقػػى المعنػػى حسػػب ال ػػياغة الحرفيػػة لػػنص ـ 
كالمػػػكطف كالغيػػػاب كالفقػػػدافو بالإضػػػافة إلػػػى : كالاسػػػـ كالمقػػػب بػػػالتعريؼ بالشػػػخص  اتػػػه

 ال فات المرتبطة بعلبااتو مع أفراد أسرتو.

إلا  أف  ال ػػفات الأخيػػرةو أم المرتبطػػة ب ػػفتو عضػػكان فػػي أسػػرة مػػاو تخػػرج بػػالنظر 
( لتػػػدخؿ فػػػي نطػػػاؽ اكاعػػػد الإسػػػناد 12لميػػػة القػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽ مػػػف نطػػػاؽ المػػػادة  

المػػادة المػػذككرة. فمػػثلبن كػػكف الشػػخص متزكمػػان أـ لا يَفْتػَػرِضُ  الأخػػرل الػػكاردة لاحقػػان لػػنص
( 15( أك  13تػػدخّؿ اػػانكف منسػػية الػػزكميفو أك القػػانكف السػػكرم إعمػػالان لػػنص المػػادتيف  

و كذلؾ لبياف الشركط المكضكعية ل حة ىػذا الػزكاج. ككػذلؾ الأمػر فيمػا (166 حسب الحاؿ
 14حقكؽ حياؿ شػخص مػاو إذ يَفْتػَرِضُ تػدخؿ ـلك أردنا معرفة ما للؤزكاج أك الأاارب مف 

لبيػػػاف التزامػػػو بالنفقػػػة حيػػػاؿ الزكمػػػة أك الأاػػػارب حسػػػب الحػػػاؿ أثنػػػاء حياتػػػوو كمػػػا  16أك ـ
المتعمقػػة بػػالميراث الشػػرعي أك الإي ػػائي لبيػػاف الحقػػكؽ المقػػررة عمػػى  18يَفْتػَػرِضُ تػػدخؿ ـ
 تركتو بعد الكفاة.

                              
 عمػػػػػى الشػػػػػركط  13فػػػػػإذا كػػػػػاف الزكمػػػػػاف أمنبيػػػػػاف ي ػػػػػار إلػػػػػى تطبيػػػػػؽ ـ جحسػػػػػب منسػػػػػية الػػػػػزكميف (166 

المكضكعية لمزكاجو أما إذا كاف أحد الزكميف سكريان كات الزكاج في ار إلى تطبيؽ القانكف السكرم حسب 
 .15ـ
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كاردة كمسألة مسػندة فػي سػياؽ الشػطر الأكؿ كىكذا يقت ر نطاؽ  الحالة المدنية( ال
( عمػػػى ال ػػػفات التػػي تمحػػػؽ التعريػػػؼ بالشػػػخص بحػػد ذاتػػػوو كالاسػػػـ كالمقػػػب 12/1مػػف ـ  

 كالمكطف كالغياب كالفقداف:
 الاسـ كالمقب: –أ 

تطبيقان ليا فيمػا لػك  12/1باعتبار ما لكؿ شخص طبيعي مف اسـ كلقب تمد المادة 
الشػػػخص لاسػػػمو أك لمقبػػػوو أك تغييػػػره لاسػػػموو أم فيمػػػا لػػػك أثيػػػر نػػػزاع مػػػثلبن عمػػػى اسػػػتعماؿ 

ح ؿ التغيير  حيحا أـ لاو أك فيما لك تعمؽ النزاع بمسػألة انتحػاؿ اسػمو أك لقبػو.. حيػث 
. كتظيػػػر (167 يفتػػػرض العػػػكدة إلػػػى الأحكػػػاـ ذات ال ػػػمة فػػػي اػػػانكف منسػػػية ذلػػػؾ الشػػػخص

سػػألة تنظػػيـ الأسػػماء أىميػػة مثػػؿ ىػػذا القػػانكف بشػػكؿ خػػاص نتيمػػة لاخػػتلبؼ الػػدكؿ فػػي م
 .(168 كالألقاب

 المكطف: –ب 
خفى ما لممكطف عمى مستكل العلباات الدكلية الخا ة مػف أىميػة كشػأفو كمػف لا ي

تطبيقػػان ليػػا لفػػض المنازعػػات المتعمقػػة بػػالمكطفو كذلػػؾ بإسػػنادىا  12/1ميتيػػا تمػػد المػػادة 
ا اخػػتلبؼ الػػدكؿ لقػػانكف منسػػية الشػػخص المعنػػيو كتظيػػر أىميػػة ىػػذا الإسػػناد كممػػا لاحظنػػ

فػي مسػػألة تحديػػد معنػػى  المػػكطف(و فمػػك ثػػار نػػزاع مػػثلبن أمػػاـ القاضػػي السػػكرم حػػكؿ مسػػألة 
مػػػدل كمػػػكد مػػػكطف لفرنسػػػي فػػػي م ػػػر مػػػف عدمػػػوو لكمبػػػت العػػػكدة إلػػػى القػػػانكف المػػػدني 

                              
(و 12تتعدد المنازعات المرتبطة بمسألة الاسـ أك المقبو كلكف لا تدخؿ مميعيا في نطاؽ المادة   (167 

فمثلبن حؽ الزكمة في أف تحمؿ اسـ زكميا بعد الزكاج يعد أثران مف آثار الزكاج مما يخرمو مف نطاؽ ـ 
ية فلب شأف لممادة (و ككذلؾ الحاؿ في المنازعات عمى الأسماء التمار 14/1 نطاؽ ـفي  يدخموك ( 12 
 ( بيا.12 
ثمة خلبؼ في تكميات الدكؿ في تحديد دلالة الاسـ كالمقبو فقد يعبر الاسـ عف الاسـ الػذم يعطػى  (168 

مف الكالديف عند الكلادةو كاد يشار بو إلى اسـ العائمةو كاد يق ػد بالمقػب اسػـ الكلػد مسػبكاان بكممػة أب ممػا 
ةو رامع في التكمو السكرم كالمبناني كالم ػرم د. فػؤاد ديػب مرمػع يعني اختلبفو عف النسبة أم اسـ الأسر 

 .734ص  –مرمع سابؽ  –بالإضافة إلى د. عكاشة عبد العاؿ  185ص  –سابؽ 
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الفرنسي باعتباره اانكف منسية الشخص المعني بما يرتبو مػف أحكػاـ ذات  ػمة تػذىب إلػى 
مركز الرئيسي لمشخص لمدلالة عمى أىمية عن ر النيػة مقارنػة بالعن ػر تحديد المكطف بال

المػػادمو كذلػػؾ خلبفػػان لتكمػػو القػػانكف المػػدني الم ػػرم الػػذم يعػػرّؼ المػػكطف بالمكػػاف الػػذم 
يقػػيـ فيػػو الشػػخص عػػادةو لتظيػػر النيػػة بك ػػفيا عن ػػران تابعػػان كمفترضػػان مػػع تحقػػؽ العن ػػر 

 .(169 المادم

 الغياب كالفقداف: –ج 

الغياب كالفقداف مف ال ػفات المككنػة لحالػة الشػخصو كيمكػف القػكؿ عمكمػان إف  يعدّ 
الغائػػب ىػػك مػػف تنقطػػع أخبػػاره فػػي ظػػركؼ عاديػػة لا تػػرمه فييػػا مماتػػو عمػػى حياتػػوو بينمػػا 
المفقكد ىك مف يغيب لدرمة لا تعرؼ حياتو مف مماتوو كأف يغيػب فػي ظػركؼ يغمػب فييػا 

سناد مسألتي الغياب كالفقداف إلى اانكف منسػية الشػخص اليلبؾ كالعمميات الحربية. كيعد  إ
المعني بمثابة مبدأ عاـ أخذت بو الكثيػر مػف الػدكؿو كتظيػر أىميػة ىػذا الإسػناد مػف خػلبؿ 

 النظر إلى اختلبؼ الدكؿ في تنظيـ ىاتيف المسألتيف.

فقد يعتبر الشخص غائبان حسػب اػانكف دكلػة مػاو بينمػا لا يعػدّ كػذلؾ حسػب الشػركط 
 رة في اانكف دكلة أخرلو ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لمفقداف.المقر 

فمػػك طػػرح نػػزاع أمػػاـ القضػػاء السػػكرم يتعمػػؽ بفقػػداف شػػخص مػػاو فقػػد يحكػػـ باعتبػػاره 
ميتػػان بمػػا يترتػػب عمػػى ذلػػؾ مػػف ت ػػفية تركتػػو فيمػػا لػػك بمػػغ مػػف العمػػر ثمػػانيف عامػػانو كاػػد لا 

 منسيتو.يعتبر كذلؾو ما لـ يبمغ مئة عاـو كىذا ما يحدده اانكف 

                              
مرمع سابؽ ص  – الم رم د. عكاشة عبد العاؿمع رامع في مقارنة تكمو القانكف المدني الفرنسي  (169 

لمية تمييزه ما بػيف إثػارة فكػرة المػكطف بك ػفيا شػقان فػي  764. كأيضان رامع المرمع السابؽ في ص 746
كبيف ك فيا كشؽٍ في ااعدة التنازع الكطنيةو كأف تسند ااعدة الإسناد الكطنية إلػى  وااعدة التنازع الأمنبية

القاضػػي باعتبػػار مشػػرعو ت ػػدل لكضػػع ااعػػدة فحينيػػا يػػتـ تحديػػد المػػكطف حسػػب اػػانكف  واػػانكف المػػكطف
التنػػازع كمػػا لػػك كانػػت ااعػػدة ماديػػة.. كمػػف ميتنػػا نسػػتغرب الممػػكء إلػػى مثػػؿ ىػػذا التمييػػز كنتسػػاءؿ عػػف اػػكة 

 مبرراتو..
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 الأهمية: – 2
و أهميػػة الأداء العامػػة( 12/1بك ػػفيا المسػػألة المسػػندة فػػي ـ  يقصػػد بالأهميػػة –أ 

 كذلؾ عمى الأخص لمية:
تحديد سف الرشدو أم تدرج الأىمية كفقػان لسػف الرشػد الػذم يختمػؼ مػف دكلػة إلػى أخػرلو  -

فيمػػػا لػػػك و أك (170  ياأك ناا ػػػ كذلػػػؾ لمعرفػػػة فيمػػػا لػػػك كػػػاف الشػػػخص عػػػديـ الأىميػػػة
 أ به راشدان ببمكغو ىذا السف.

 بياف عكارض الأىميةو كالمنكف كالعتو كالسفو كالغفمةو كما يترتب عمييا مف آثار. -
بيػػػاف المػػػزاءات المترتبػػػة عمػػػى انعػػػداـ الأىميػػػة أك نق ػػػانياو كخا ػػػة لميػػػة بيػػػاف الأثػػػر  -

 .االمترتبو فيما لك كاف بطلبنا مطمقاو أـ بطلبنا نسبياو أـ انعدام
كفي مطمؽ الأحػكاؿ تكػكف العبػرة بمنسػية الشػخص كاػت ايامػو بالت ػرؼ المطمػكب 

 و.يلإتحديد الأىمية بالنسبة 
( 12/1فػػي معػػرض تطبيػػؽ ـ  كبالمقابػػؿ يخػػرج مػػف سػػياؽ المسػػ لة المسػػندة –ب 
 كؿّ مف:
  أىميػػػػػة الكمػػػػػكب: أم  ػػػػػلبحية الشػػػػػخص لمتمتػػػػػع بػػػػػالحقكؽ كتحمػػػػػؿ الالتزامػػػػػاتو

تتالي لقانكنيف: أكليما اانكف القاضي النػاظر فػي النػزاع ليقػرر فيمػا كتخضع ىذه المسألة بال
لػػك كػػاف للؤمنبػػي التمتػػع بيػػذا الحػػؽ أ ػػلبن أـ لا عمػػى نحػػك يػػرتبط بمسػػألة المركػػز القػػانكني 
ذا مػػا تقػػرر لػػو ذلػػؾو يظيػػر القػػانكف  الثػػانيو كىػػك القػػانكف  للؤمنبػػي داخػػؿ حػػدكد دكلتػػوو كا 

ختلبفػػو بػػاختلبؼ ىػػذه المسػػألةو كحػػؽ الشػػخص فػػي أف الػػذم يحكػػـ المسػػألة المسػػندة عمػػى ا
 يرث مثلب يخضع لقاعدة الإسناد الخا ة بالميراثو كىكذا...

  مكانع الت رؼ  أىمية الأداء الخا ة(: تخرج الأىمية المقيدة بدكرىا عػف المسػألة
(و كتخضػػع لمقػانكف الػػذم يحكػـ الت ػػرؼ الممنػكع القيػػاـ بػوو فيخضػػع 12/1المسػندة لممػادة 

لبن منع الطبيب مف ابػكؿ ك ػية مػف مريضػو فػي مػرض المػكت لمقػانكف النػاظـ لمك ػيةو مث

                              
يمرييػػػػا بنفسػػػػو ب ػػػػفة  فكتشػػػػمؿ أيضػػػػان تحديػػػػد الت ػػػػرفات التػػػػي يمكػػػػف لنػػػػااص الأىميػػػػة أك فااػػػػدىا أ( 170 

 خص آخر..استثنائيةو أك يمرييا عف طريؽ ش
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(. كمػا يخضػع منػع القضػاة كالمحػاميف مػف 18/1أم لقانكف منسية المك ي كات مكتػو  ـ
شراء الحؽ المتنازع عميو لمقانكف الناظـ للئمػراءاتو أم لقػانكف القاضػي النػاظر فػي النػزاع 

 .(171 (23 ـ

 الاستثناء الكارد عمى قاعدة خضكع الأهمية لقانكف الجنسية:ثانيان_ 
فػي شػطرىا الأكؿ عمػى ااعػدة خضػكع الأىميػة لقػانكف الدكلػة  12/1بعد أف ن ػت ـ

التػػي ينتمػػي إلييػػا الشػػخص بمنسػػيتوو أعقبػػت فػػي شػػطرىا الآخػػر اسػػتثناءن بقكليػػا: كمػػع ذلػػؾ 
فييػػاو إذا كػػاف أحػػد الطػػرفيف  ففػػي الت ػػرفات الماليػػة التػػي تعقػػد فػػي سػػكرية كترتبػػت آثارىػػا

أمنبيان نااص الأىميةو ككاف نقص الأىمية يرمع إلى سبب فيو خفاء لا يسيؿ عمػى الطػرؼ 
 الآخر تبينوو فإف ىذا السبب لا يؤثر في أىميتو.

كيمكف الكاكؼ عمى حقيقػة ىػذا الاسػتثناء المن ػكص عميػو فػي الكثيػر مػف القػكانيف 
و فقػػد اسػػتقاه المشػػرع السػػكرم عمػػى غػػرار غيػػره مػػف مػػف خػػلبؿ العػػكدة إلػػى مػػذره التػػاريخي

  المشػػػػػػرعيف مػػػػػػف مسػػػػػػمؾ القضػػػػػػاء الفرنسػػػػػػي فػػػػػػي اضػػػػػػية شػػػػػػييرة تػػػػػػدعى بقضػػػػػػية ليػػػػػػزاردم
(Lizardi)مػان كعشػريف عا ةو كليزاردم ىك شاب مكسيكي المنسية كاف يبمغ مف العمر ثلبث

ا دفػػع ممػػكىرات مقابػػؿ سػػنداتو كعنػػد اسػػتحقاؽ ايمتيػػ حػػيف اشػػترل مػػف تػػامر فرنسػػي بضػػع
ليػػػزاردم بػػػبطلبف السػػػندات بسػػػبب نقػػػص أىميتػػػو لأف القػػػانكف المكسػػػيكي باعتبػػػاره القػػػانكف 

 كعشريف عامان. ةالناظـ ليذه الأىمية لا يعده كامؿ الأىمية نظران لتحديده سف الرشد بخمس
إف الاسػػتثناء  نمحػػظ الخ ػػائص العامػػة لقكاعػػد الإسػػنادو الػػى كاذا مػػا عػػدنا بالحػػديث

بقػدر مػا ينطػكم  المقػررة عمػى تمػؾ الخ ػائص  يعد  مف ابيؿ الاستثناءاتالمذككر أعلبه لا
عمػػى خػػركج عػػف مفيػػكـ الإسػػناد ليغػػدك أاػػرب لمقكاعػػد الماديػػةو باعتبػػار مػػا أعطػػاه مػػف حكػػـ 
نيػػػائي ف ػػػؿ مباشػػػرةن فػػػي مكضػػػكع نػػػزاع تعمػػػؽ بأىميػػػة شػػػخص فػػػي ظػػػؿ شػػػركط الاسػػػتثناء 

ة باعتبػػػار نػػػااص الأىميػػػة فػػػي تمػػػؾ الظػػػركؼ المقػػػررة اانكنػػػانو كذلػػػؾ بػػػأف اػػػاؿ اكلتػػػو النيائيػػػ

                              
رامع في التكميات المختمفة لتحديد ما يػدخؿ فػي مفيػكـ الأىميػة فػي ىػذا السػياؽ كػؿ مػف د. عكاشػة  ( 171 

كمػػا  345ص  –مرمػػع سػػابؽ  –كمػػا سػػبؽ. كد. حفيظػػة الحػػداد  777ص  –مرمػػع سػػابؽ  –عبػػد العػػاؿ 
 كما بعد. – 195مرمع سابؽ ص  –ديب  فؤادسبؽو كد. 
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كامؿ الأىميةو عمى نحك يضمف استقرار تعاملبت المتعامميف معو مِف حَسَػني النيػة  اشخ 
 كالمعذكريف بميميـ لنقص أىميتو.

 كه ا ما يستدعي الكقكؼ عمى تمؾ الشركط تباعان كما كردت بحرفية النص:

الت ػػرؼ مػػف ابيػػؿ الت ػػرفات أم يشػػترط أف يكػػكف فػػي التصػػرفات الماليػػة:  – 1
المالية. إذ نعتقػد بإمكانيػة اعتبػار شػخص نػااص الأىميػة عمػى أنػو كامػؿ الأىميػة فػي أمػكر 
لا تحمؿ ايمة معنكية أك ركحيةو بينمػا فػي ت ػرفات ليػا خطكرتيػا كحساسػيتياو كت ػرفات 
و الأحكاؿ الشخ ػية لا يمكػف اعتبػاره كػذلؾ. عػدا أف ت ػرفات الأحػكاؿ الشخ ػية كػالزكاج

عادةن ما تتـ بكثير مف الإمراءات كالحيطة مما يفترض تمحيص المتعااديف بمسػألة الأىميػة 
 لدرمة تنفي الخفاء المشار إليو لاحقان كأحد الشركط الأخرل لإعماؿ الاستثناء.

كفيما عدا ذلؾ يشمؿ الاستثناء مميع الت ػرفات الماليػة بغػض النظػر عػف طبيعتيػا 
الػػػػنص مػػػػاء مطمقػػػػانو كلػػػػك أراد المشػػػػرع تقييػػػػدىا لفعػػػػؿ ذلػػػػؾ  أك ايمتيػػػػا أك خطكرتيػػػػا.. لأف

 ب راحة النص.

نظػػران لأف رغبػػة المشػػرع السػػكرم التػػي تعقػػد فػػي سػػكرية كترتػػب آثارهػػا فيهػػا:  – 2
كمػػػا سيتضػػػه فػػػي  –تن ػػػرؼ لحمايػػػة المتعػػػامميف حسػػػني النيػػػةو سػػػكرييف كػػػانكا أـ أمانػػػب 

الحػالي خمػؽ مبػرر مقنػع لحكػـ  فيذا يفترض أف المشرع ا ػد مػف الشػرط -الشرط اللبحؽ 
القضػػػاء السػػػكرم نتيمػػػة الاسػػػتثناءو كىػػػك كمػػػكد رابطػػػة مػػػع الدكلػػػة السػػػكرية تبػػػرر مػػػنه تمػػػؾ 

 .(172 الحماية

                              
عممان أف ىناؾ تشريعات تأخػذ بالاسػتثناء أيػان كػاف المكػاف الػذم أبػرـ فيػو الت ػرؼ أك رتػب آثػاره فيػوو  (172 

(و كالقػػػػػانكف البرتغػػػػػػالي 36(و كالقػػػػػانكف الػػػػػدكلي الخػػػػػاص السكيسػػػػػرم المديػػػػػد  ـ12كالقػػػػػانكف الألمػػػػػاني  ـ
 .800ص  –مرمع سابؽ  –(و مشار إلى ىذه التشريعات في مؤلؼ د. عكاشة عبد العاؿ 28/3 ـ
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كىػػػػذا يعنػػػػي أف الت ػػػػرؼ  إ ا كػػػػاف أحػػػػد الطػػػػرفيف أجنبيػػػػان نػػػػاقص الأهميػػػػة: – 3
ف المشػػػمكؿ  بالاسػػػتثناء إمػػػا أف يكػػػكف بػػػيف سػػػكرم كأمنبػػػيو أك بػػػيف أمنبيَػػػيف مػػػف منسػػػيتي

 .(173 مختمفتيف
فإف كنا بػالفرض الأكؿو أم الت ػرؼ مػا بػيف سػكرم كأمنبػيو فػالمفركض أف يكػكف 
الأمنبػػي ىػػك الطػػرؼ نػػااص الأىميػػة حسػػب اػػانكف منسػػيتوو عػػدا أنػػو كامػػؿ الأىميػػة حسػػب 
القػػػانكف السػػػكرمو ذلػػػؾ أف الت ػػػرؼ يبػػػرـ كينػػػت  آثػػػاره فػػػي سػػػكريةو ممػػػا يفتػػػرض أف يكػػػكف 

السػػكرم خلبفػػان لمسػػكرم الػػذم لػػيس باسػػتطاعتو العمػػـ بمممػػػؿ  الأمنبػػي عمػػى عمػػـ بالقػػانكف
القػػػكانيف الأمنبيػػػةو كمػػػا لػػػك تػػػـ التعااػػػد فػػػي ىػػػذا الفػػػرض مػػػثلب مػػػا بػػػيف سػػػكرم حسػػػف النيػػػة 

ماراتي يبمغ مف العمر تسعة عشر عامان   .(174 كا 
أمػػا إذا كػػاف بػػالفرض الثػػانيو أم الت ػػرؼ مػػا بػػيف أمنبػػي كأمنبػػي آخػػر مػػف منسػػية 

ّـ حينيػػا أم منيمػػا نػػااص الأىميػػة حسػػب اػػانكف الشخ ػػي مػػا داـ المتعااػػد مختمفػػةو فػػلب ييػػ
الآخػػر حسػػف النيػػة يميػػؿ ذلػػؾو كمػػا لػػك تعااػػد فػػي سػػكرية إمػػاراتي مػػع مكسػػيكي يبمػػغ مػػف 

 العمر ثلبثة كعشريف عامان.
كىكذا يغدك اليدؼ مف الاستثناء مزدكمػان لميػة حمايػة المتعااػد مػع الأمنبػي نػااص 

 ىذا المتعااد كطنيان أـ أمنبيان. الأىميةو سكاء أكاف
أم يمػػب أف يعػػكد لسػػبب فيػػه خفػػاء لا يسػػهؿ عمػػى الطػػرؼ الآخػػر تبينػػه:  – 4

عػػذر نقػػص أىميػػة المتعااػػد الأمنبػػي إلػػى سػػبب لا يسػػيؿ عمػػى المتعااػػد معػػو معرفتػػو كػػي يُ 
ه خطػأ مغتفػران لا يشػكؾ فػي حسػف نيتػوو بػؿ يثبػت إادامػو ؤ لميمو بػذلؾ الػنقصو فيكػكف خطػ

 تعااد دكف خفة أك رعكنة.عمى ال

                              
ما لـ يكف أحدهما يجهؿ نقص أهمية الآخر لسبب غير الجهؿ بالقانكفي ك ف يتقرر النقص نتيجة  (173 

 .حكـ قضائي
(و كدكف سػف الرشػد حسػب اعام 18تعااد الإماراتي فكؽ سف الرشد حسب القانكف السكرم  مفيككف ال (174 

 (.اعام 21اانكف منسيتو  
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كمػػف أىػػـ ىػػذه الأسػػباب ميالػػة منسػػية الشػػخص ذاتيػػاو أك ميالػػة مضػػمكف القػػانكف 
الأمنبػػػي النػػػاظـ لأىميتػػػوو نظػػػرا ل ػػػعكبة الإحاطػػػة بكػػػؿ اػػػكانيف دكؿ العػػػالـ. أمػػػا إذا كػػػاف 

 ػغير مػػدانو  هلمعيػاف كممػا يسػيؿ الكشػؼ عنػوو كمػا لػك كػاف الأمنبػي عمػر  ان السػبب كاضػح
و أك معتكىػػػان.. فيػػػذا ينفػػػي حسػػػف النيػػػة لػػػدل المتعااػػػد معػػػو عمػػػى نحػػػك يسػػػتكمب أك ممنكنػػػان 

 .(175 حرمانو مف الحماية المقررة بمكمب ىذا الاستثناء

 المطمب الثاني
 (12/2ـ ) النظاـ القانكني للأشخاص الاعتبارية الأجنبية

أمػػػا النظػػػاـ القػػػانكني للؤشػػػخاص الاعتباريػػػة »عمػػػى مػػػا يمػػػي:  12/2ن ػػػت المػػػادة 
الأمنبيةو مف شركات كممعيات كمؤسسات كغيرىاو فيسرم عميو اانكف الدكلة التػي اتخػذت 
فييػػػا ىػػػػذه الأشػػػػخاص مركػػػػز إدارتيػػػػا الرئيسػػػػي كالفعمػػػػيو كمػػػػع ذلػػػػؾ فػػػػإذا باشػػػػرت نشػػػػاطيا 

ككمػػا سػػبؽ كأشػػرنا تقػػكـ ىػػذه «. الرئيسػػي فػػي سػػكريةو فػػإف القػػانكف السػػكرم ىػػك الػػذم يسػػرم
 عدة يعقبيا استثناء في شطرىا الثاني.الفقرة في شطرىا الأكؿ عمى اا

أكلان_ القاعػػدة )خضػػكع النظػػاـ القػػانكني لمشػػخص الاعتبػػارم الأجنبػػي إلػػى قػػانكف 
 دكلة مركز إدارته الرئيسي كالفعمي(:

إلػى إخضػاع الحالػة القانكنيػة  12/2تذىب القاعدة كمػا ىػك كاضػه مػف نػص المػادة 
سي كالفعميو ككمػا سػبؽ اكلػو فػي معػرض لمشخص الاعتبارم إلى اانكف مركز الإدارة الرئي

الحػػػديث عػػػف القاعػػػدة فػػػي الإسػػػناد حسػػػب الفقػػػرة الأكلػػػى الخا ػػػة بالشػػػخص الطبيعػػػي فػػػإف 
 .(176 الحالة السياسية تقع خارج نطاؽ الإسناد

                              
د. أحمد  :يمكف العكدة إلى كؿ مف وا الشرط في م ر كالإمارات كلبنافللبطلبع عمى المزيد مف تفا يؿ ىذ (175 

. كد. عكاشة عبد 354ص  –مرمع سابؽ  –و كما بعدو د. حفيظة الحداد 410ص  –مرمع سابؽ  –اليكارم 
 .792ص  –مرمع سابؽ  –العاؿ 

كمنسية الشخص  ولمشخص الاعتبارم عمى غرار الشخص الطبيعي حالة سياسية تتحدد بجنسيتهذلؾ أف  (176 
باعتبار المنسية بمعناىا الحقيقي لا ترتبط إلا بالشخص الطبيعي المككف  والاعتبارم ىي نكع مف المماز الحقكاي

ذا كانت منسية الشخص الطبيعي تثبت بمعايير أك تكتسب نتيمة التمنس  وكمعايير الدـ أك الإاميـ ولركف الشعب. كا 
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كحسػػب القاعػػدة المػػذككرة أعػػلبه تخضػػع مختمػػؼ المسػػائؿ المتعمقػػة بػػالكمكد القػػانكني 
د ارتػػو كتنظيمػػوو كأسػػباب انقضػػائوو لقػػانكف الدكلػػة لمشػػخص الاعتبػػارمو كشػػركط تأسيسػػوو كا 

التػػي تػُػدار فييػػا مختمػػؼ شػػؤكنو كأمػػكره إدارةن فعميػػة لا  ػػكريةو يسػػتدؿّ عمييػػا مػػف ظػػػركؼ 
الكااعو كمكاف امتماع الييئة العامػةو أك امتمػاع مممػس الإدارةو أك مقػر الإدارة العامػةو أك 

رائف الفعميػػػة منػػػع محػػػاكلات الشػػػخص مكػػػاف الأميػػػزة الراابيػػػةو كبػػػدكرىا تكفػػػؿ مثػػػؿ ىػػػذه القػػػ
 .(177 الاعتبارم لمتيرب مف القيكد المقررة في الدكلة المرتبط بيا ارتباطان حقيقيان 

ثانيػػػان_ الاسػػػتثناء )خضػػػكع النشػػػاط الرئيسػػػي المباشػػػر مػػػف الشػػػخص الاعتبػػػارم 
 الأجنبي في سكرية لمقانكف السكرم(:

الأمنبػػػي بنشػػػاط رئيسػػػي داخػػػؿ يق ػػػد بيػػػذا الاسػػػتثناء أف ايػػػاـ الشػػػخص الاعتبػػػارم 
سكرية يستكمب تطبيؽ القانكف السكرمو كلك كاف مركز الإدارة الرئيسي لذلؾ الشػخص يقػع 

 فعميان خارج حدكد الدكلة السكرية.
كتػػػتمخص بمنػػػع تطبيػػػؽ اػػػكانيف أمنبيػػػة عمػػػى  كنعتقػػػد أف غايػػػة الاسػػػتثناء كاضػػػحة

كريةو كتبػػرر ىػػذه الغايػػة أنشػػطة تػػؤثر بشػػكؿ مػػكىرم عمػػى الع ػػب الاات ػػادم لمدكلػػة السػػ
مػػف خػػلبؿ المكازنػػة بػػيف مػػا يمكػػف أف تخسػػره الدكلػػة السػػكرية مقابػػؿ مػػا تكسػػبو الأشػػخاص 
الاعتبارية الأمنبية مف تطبيؽ القانكف الأمنبي محؿ القاعدة بدلان مف القانكف السػكرم عمػى 

 ائيسػيكما نعتقػد أف ت كيػد الاسػتثناء عمػى ضػركرة أف يكػكف النشػاط ر مثؿ تمؾ الأنشػطةو 
ما هك إلاَّ لدعـ ه ا التبريػر ك لػؾ بصػرؼ النظػر عػف نكايػا الشػخص الاعتبػارم  اكجكهري
أم دكف الحامػة لمػدخكؿ فػي بعػض المبػررات التػي ذكرىػا مانػب مػف الفقػوو كمػف  الأجنبيي

ابيميا سد الطػرؽ أمػاـ التيػرب مػف أحكػاـ القػانكف الػكطنيو أك أمػاـ محػاكلات التحايػؿ عمػى 
 بمعؿ مركز الإدارة في الخارج للئفلبت مف أحكاموالقانكف الكطني 

 

                                                                        
كمعيار مكاف التأسيسو أك مكاف  وص الاعتبارم تثبت بمعايير مختمفة حكمان أك الزكاج أك التبعيةو فإف منسية الشخ

 .ايد الدراسة  (12/2الحالة السياسية لمشخص الاعتبارم تقع خارج نطاؽ ـ اف المعيار ف كافالإدارة.. كأيان 
 .406ص  –مرمع سابؽ  –يكارم الو كد. أحمد 192ص  –مرمع سابؽ  –رامع د. فؤاد ديب  (177 
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 المبحث الثاني
 الزكاج 

يػػدخؿ مكضػػكع الػػزكاج فػػي نطػػاؽ القػػانكف الػػدكلي الخػػاص فيمػػا لػػك تضػػمف عن ػػران 
 أمنبيانو كبالتالي: 

و كىػذا أجنبػي أك أجنبيػةكالطػرؼ الثػاني  سػكرم أك سػكرية* إما أف نككف أماـ زكاج بيف 
 15تو كآثاره كانحلبلو لمقانكف السكرم حسب المادة الزكاج يخضع مف حيث نشأ

(و كىنػا يمكػف أف يػاأـ مختمفي   متحدم المنسية أجنبيَيف* أك أف يككف الزكاج بيف طرفيف 
 نميز ما بيف:

الػػزكاج لميػػة الشػػركط المكضػػكعيةو حيػػث تخضػػع لقػػانكف منسػػية الػػزكميف  نشػػ ة -
 مف القانكف المدني السكرم. 13حسب المادة 

الػػػزكاج الشخ ػػػية كالماليػػػةو كتخضػػػع لقػػػانكف منسػػػية الػػػزكج كاػػػت الػػػزكاج  آثػػػار -
 .14/1حسب المادة 

الػػزكاجو حيػػث يخضػػع لقػػانكف منسػػية الػػزكج كاػػت الطػػلبؽ أك كاػػت رفػػع  انحػػلاؿ -
   14/2الدعكل حسب المادة 

 كفيما يمي تف يؿ ما سبؽ:

 المطمب الأكؿ
 /13الشركط المكضكعية لصحة زكاج الأجانب /ـ

يرجػػع فػػي الشػػركط  مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرم عمػػى أف: ) 13دة المػػان ػػت 
 .المكضكعية لصحة الزكاج إلى قانكف كؿ مف الزكجيف(

( اػػػػد أشػػػػارت لاحقػػػػان إلػػػػى تطبيػػػػؽ القػػػػانكف السػػػػكرم عمػػػػى 15كباعتبػػػػار أف المػػػػادة  
الشػػركط المكضػػكعية ل ػػحة الػػزكاج فيمػػا لػػك كػػاف أحػػد الػػزكميف سػػكريان كاػػت الػػزكاج فيغػػدك 

 الزكميف الأمنبييف كات الزكاج. 13د بالمادة المق ك 
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كتكييؼ طبيعة مكضكع النػزاع عمػى أنػو مػف الشػركط المكضػكعية ل ػحة الػزكاج  -
ىػػػػي مسػػػػألة تػػػػتـ بمعرفػػػػة القػػػػانكف السػػػػكرمو تطبيقػػػػان لمبػػػػدأ خضػػػػكع مسػػػػألة التكييػػػػؼ لقػػػػانكف 

ران لاخػتلبؼ (و كتبدك أىمية ذلػؾ نظػ11القاضيو كالذم أخذ بو المشرع السكرم في المادة  
الدكؿ في عممية التكييؼو إذ ما اػد يعتبػره القػانكف السػكرم شػرطان مكضػكعيان ل ػحة الػزكاج 

 .(178 اد يعتبره اانكف دكلة أخرل شرطان شكميان لوو أك ربما سببان لانحلبلو

 أكلان: آلية تطبيؽ قانكف الزكجيف:
بالأشػػػػخاص ذات اسػػػػتنادان إلػػػػى نيػػػػ  المشػػػػرع السػػػػكرم بإخضػػػػاع المسػػػػائؿ المتعمقػػػػة 

و (179 الطػابع الشخ ػي إلػػى  اػانكف المنسػػية( باعتبػاره القػانكف الشخ ػػي لمشػخص المعنػػي
يغػػػدك المق ػػػكد بقػػػانكف الػػػزكميف اػػػانكف منسػػػية الػػػزكميفو باعتبػػػار المنسػػػية تمثػػػؿ الكممػػػة 

في ىذا المكضعو لا بػؿ فػي مميػع المكاضػع الأخػرل المماثمػة  –إف  ه القكؿ  –المفقكدة 
 .(180 ذات ال مة

كبالتالي إذا كاف الزكماف مف منسػية أمنبيػة مشػتركة يطبػؽ القاضػي السػكرم اػانكف 
منسيتيما المشتركةو أما إف اختمفا في المنسيةو كما لػك كػاف الػزكج فرنسػيان كالزكمػة ألمانيػة 

 و كلو في سبيؿ ذلؾ طريقتاف:تطبيقان مزدكجان مثلبن فإف القاضي السكرم سيطبؽ القانكنيف 

                              
علبنػوو فمثلبن  (178   شرط الشيادة في الزكاج ثمة مف يرل فيو شرطان شكميان لأف  اليدؼ منو إشيار الػزكاج كا 

كثمة مف يعتقد بأنو شرط مكضكعي بػدليؿ مػا يشػترطو المشػرع مػف ال ػفة الدينيػة فػي الشػيكدو كىػذا يعنػي 
 عمى الأاؿ. ليذه ال فة بت كرنا ترميه الطابع الشكمي ليذا الشرط كمما غاب اشتراط المشرع

كطف الشػػػخصي أك إلػػػى قانكنػػػه الػػػكطني أم قػػػانكف مػػػلقػػػانكف الشخصػػػي إمػػػا لقػػػانكف اػػػد يشػػػير ا (179 
إذ يق د بػ  الكطني( المكاطفو كالمكاطف في دكلة ما ىك مف يكتسػب  ػفة المكاطنػة مػف خػلبؿ  الجنسيةي

 :كمثاليػا وـ الشػخص(تمتعو بمنسيتيا. كتنحاز اػكانيف بعػض الػدكؿ إلػى اػانكف المػكطف أك مػا يسػمى  بمقػا
القػػانكف الإنكميػػزم كالأمريكػػي كالكنػػدم كالاسػػترالي كالسكيسػػرمو بينمػػا تنحػػاز غالبيػػة القػػكانيف العربيػػة لقػػانكف 

 .657ص  –مرمع سابؽ  –المنسية. رامع د. عكاشة عبد العاؿ 
 وأم أف اػػػانكف المنسػػػية ىػػػك المق ػػػكد فػػػي معػػػرض إسػػػناد المسػػػائؿ الشخ ػػػية المتعمقػػػة بالأشػػػخاص (180 

 ( في القانكف المدني السكرم.18 – 17 – 16 – 14كالكاردة أيضان في كؿ مف المكاد  
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 التطبيؽ الجامع:طريقة  – 1

كيشػػػترط بمكمبيػػػا لاعتبػػػػار الػػػزكاج  ػػػحيحان لميػػػػة الشػػػركط لمكضػػػكعية أف يحقػػػػؽ 
الزكج الشركط المقررة في كؿّ مف اانكنو كاانكف زكمتوو كالعكػس بػالعكس بالنسػبة لمزكمػةو 

 أم يمب أف تحقؽ مف مانبيا أيضان الشركط المطمكبة في اانكنيا كفي اانكف الزكج.

 المكزع: طريقة التطبيؽ – 2

يُكتفػػى بمكمػػب ىػػذه الطريقػػة أف يتػػكفر فػػي الػػزكج الشػػركط المقػػررة فػػي اانكنػػوو كأف 
تتػػكفر فػػي الزكمػػة مػػف مانبيػػا الشػػركط المقػػررة فػػي اانكنيػػاو في ػػار إلػػى تطبيػػؽ القػػانكنيف 

 شريطة أف يق ر كؿ منيما كلايتو كحمايتو عمى مكاطنيو فحسب.

 المكزعثانيان: المفاضمة بيف التطبيقيف الجامع ك 
يتسػػػاكل التطبيػػػؽ المػػػامع مػػػع التطبيػػػؽ المػػػكزع نظريػػػان لميػػػة احتػػػراـ الػػػنص القػػػانكني 

أنيمػػا يختمفػاف عمميػان لميػة مػا يظيػره التطبيػػؽ  إلا  القائػؿ بتطبيػؽ اػانكف كػؿّ مػف الػزكميف و 
المػػامع مػػف تشػػدد كاضػػه مقارنػػةن بػػالتطبيؽ المػػكزع و كذلػػؾ باعتبػػار مػػا ينتيػػي إليػػو التطبيػػؽ 

ىمػاؿ لمقػانكف الآخػر المامع مف  ي كمػا يػؤدم الأخػ  بهػ ا التطبيػؽ تطبيؽ لمقانكف الأشػد كا 
نتيمػػة الم ػػاداة عمػػى زيػػادة  إلػػى رفػػع غيػػر مبػػرر لسػػقؼ الػػبطلاف –حسػػب مػػا نػػرل  –

حالاتػػو . فمػػك افترضػػنا مػػثلبن أف زكامػػان أُبػػرـ بػػيف زكمػػيف أمنبيَػػيف بػػدكف رضػػا أىػػؿ الزكمػػةو 
فػػي اػػانكف منسػػية الػػزكج فقػػط دكف اػػانكف منسػػية  ككػػاف ىػػذا الرضػػا شػػرطان ل ػػحة الػػزكاج

الزكمة و فاف الأخذ بالتطبيؽ المػكزع  لنظػر  ػحة ىػذا الػزكاج يكفػؿ الإاػرار ب ػحتو لعػدـ 
اشػػػتراط الرضػػػا فػػػي اػػػانكف منسػػػية الزكمػػػةو بينمػػػا الأخػػػذ بػػػالتطبيؽ المػػػامع سػػػيؤدم لإاػػػرار 

 ية زكميا بطلبنو نتيمة ا طداـ الزكمة بشرط الرضا المقرر في اانكف منس

( مف القانكف المػدني السػكرم ي كباعتبػار 13كبالنتيجة كفي سياؽ تطبيؽ المادة)
أف المادة الم ككرة أشارت إلى قانكف الزكجيف دكف بياف أسػمكب تطبيقهمػاي فعننػا نفضػؿ 

يخدـ م ػاله العلباػات  يحترـ النص القانكني ب سمكب عمميلأنو الأخ  بالتطبيؽ المكزع 
 يشمّعيا و كخا ة لمية تقميؿ حالات إارار بطلبنيا.الدكلية الخا ة ك 
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و  كما نفضؿ تبني ه ا الأسمكب  بنص قانكني صريح  كما فعػؿ بعػض المشػرعيف
 1961لعػػػاـ  5مػػػف القػػػانكف راػػػـ  36كالمشػػػرع الكػػػكيتيو الػػػذم ذىػػػب  ػػػراحة فػػػي المػػػادة 

ي الشػػركط الخػػاص بتنظػػيـ العلباػػات القانكنيػػة ذات العن ػػر الأمنبػػي إلػػى انػػو : " يرمػػع فػػ
المكضكعية ل حة الزكاج و كالأىميػة ك ػحة الرضػاء كشػرط الخمػك مػف مكانػع الػزكاج إلػى 

اختمفػػت كجػػب الرجػػكع بالنسػػبة إلػػى كػػؿ اػػانكف منسػػية الػػزكميف إذا اتحػػدت المنسػػيةو فػػاف 
 .."زكج لقانكف جنسيته

و إذ كمػدكا ضػركرة  كمكانػع الػزكاجمانػب مػف الفقػوو  –بحػؽ  –ىذا عدا ما اسػتثناه 
خضاعيا لمتطبيػؽ المػامعو لأف الأخػذ بػالتطبيؽ المػكزع اػد يػؤدم إلػى ايػاـ رابطػة الزكميػة إ

رغـ كمكد مانع في اانكف أحد الزكميف مف ابيؿ كمػكد  ػمة ارابػة لدرمػة مػاو أك مػف ابيػؿ 
 و كىذا ما نت كر  عكبة إاراره أك الم اداة عميو.(181 الاشتراؾ بمرـ الزنا

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                              
 .417ص  –مرمع سابؽ  -كارم يد. أحمد ال( 181 
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 المطمب الثاني
 الآثار الشخصية كالمالية لزكاج الأجانبي كانحلاله بالطلاؽ أك التطميؽ أك الانفصاؿ:

يسػػرم قػػانكف  – 1/ مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرم عمػػى أف )14المػػادة /ن ػػت 
الدكلة التي ينتمي إليها الزكج كقت انعقػاد الػزكاج عمػى الآثػار التػي يرتبهػا عقػد الػزكاجي 

 الماؿ. بما في  لؾ مف أثر بالنسبة إلى

أمػػػا الطػػػلاؽ فيسػػػرم عميػػػه قػػػانكف الدكلػػػة التػػػي ينتمػػػي إليهػػػا الػػػزكج كقػػػت  – 2
الطػلاؽي كيسػرم عمػى التطميػؽ كالانفصػاؿ قػانكف الدكلػة التػي ينتمػي إليهػا الػزكاج كقػػت 

 .رفع الدعكل(

 (:1/ؼ14أكلان: الآثار الشخصية كالمالية لزكاج الأجانب) ـ
 المذككرة أعلبه: 14تطبيقان لمفقرة الأكلى مف المادة 

ف كاػػػػت الػػػػزكاج فػػػإف المنازعػػػػات المتعمقػػػػة بآثػػػػار زكاميمػػػػا يإذا كػػػاف الزكمػػػػاف أمنبيػػػػ
 كالمنظكرة أماـ القضاء السكرم تفُ ؿ بمكمب اانكف منسية الزكج كات الزكاج.

 الملاحظات التالية: 14/1ذلؾ تسمؿ ـ شرحكفي معرض 
البيػة المػكاد المقابمػة ليػا فػي بفقرتيػا المػذككرةو شػأنيا شػأف غ ه   المادة تنحاز – 1

تشػػريعات الػػدكؿ العربيػػةو إلػػى اػػانكف منسػػية الػػزكجو لمػػا لػػو مػػف دكر فػػي الأسػػرة فػػي نظػػر 
تبريػػران للئخػػلبؿ بمبػػدأ المسػػاكاة بػػيف  –مػػف كميػػة نظرىػػا  –الممتمعػػات العربيػػةو ممػػا يمػػنه 

ة مػػف فتػػرة الػػزكميف فػػي معػػرض إسػػناد آثػػار الػػزكاجو كىػػذا مػػا لػػـ تتقبمػػو الممتمعػػات الغربيػػ
 .(182 زمنية لا بأس بيا

                              
فالعديػػد مػػف التشػػريعات الغربيػػة تحتػػرـ مبػػدأ المسػػاكاة بػػيف الػػزكميف فػػي معػػرض إسػػناد آثػػار الػػزكاجو  (182 

ؿ الإاامػة المشػػتركة حػػية المشػتركة لمػػزكميفو أك اػانكف مفيظيػر فػػي سػياؽ ىػػذا الإسػناد مػػثلبنو اػانكف المنسػػ
و كالقػػانكف الػػدكلي الخػػاص لألمانيػػا الاتحاديػػة 1983لعػػاـ  1329لمػػزكميفو كمثاليػػا القػػانكف اليكنػػاني راػػـ 

ص  –مرمػػػػػع سػػػػػابؽ  –ا فػػػػػي مؤلػػػػػؼ د. أحمػػػػػد اليػػػػػكارم مػػػػػ. مشػػػػػار إليي1986يكليػػػػػك  25ال ػػػػػادر فػػػػػي 
421/422. 
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مػػف الآثػػار الشخ ػػية كالماليػػة لمػػزكاجو  كػػلبن : تشػػمؿ هػػ   المػػادة لجهػػة الآثػػار – 2
كذلػػؾ ب ػػراحة الػػنص. فيسػػتكم فػػي معػػرض تطبيػػؽ اػػانكف منسػػية الػػزكج أف يكػػكف النػػزاع 

ي عمػػى أثػػر مػػالي لمػػزكاجو كػػأف يتعمػػؽ بػػالأمكاؿ المممككػػة لمػػزكميفو أك بطبيعػػة النظػػاـ المػػال
ليما كذلؾ لمية استغلبؿ الذمػة الماليػة بينيمػا أك اتحادىػاو أك أف يكػكف النػزاع متعمقػان بػأثر 

مػػف ابيػػؿ حسػػف  يـككامبػػاتالأزكاج شخ ػػي بحػػت مػػف آثػػار الػػزكاجو كمػػا لػػك تعمػػؽ بحقػػكؽ 
المعاشرةو أك أف يككف متعمقػا بػأثر شخ ػي ذم طبيعػة ماليػةو كالمنازعػات عمػى الميػر أك 

 .(183 يةعمى النفقة الزكم
الػزكميف الأمانػبو لأنػو إذا كػاف أحػد تشمؿ المادة لجهة الأشػخاص المعنيػيف – 3

( 15الزكميف سكريانو لكمب تطبيػؽ القػانكف السػكرم عمػى آثػار الػزكاج حسػب نػص المػادة  
فػي  الكقػت المعتػد بػه(و كما سيتضه لاحقػان. عمػى أف يبقػى  14/1كالتي تحؿ ىنا محؿ ـ 

 (.15ات الزكاجو كذلؾ بدلالة نص المادة  تحديد منسية الزكميف ىك ك 
يؤخػػػذ فػػػي معػػػرض تحديػػػد اػػػانكف  كاسػػػتكمالان لحػػػديثنا عػػػف الكقػػػت المعتػػػد بػػػه – 4

كذلػػؾ كفقػػا ل ػػراحة  منسػػية الػػزكجو كقػػانكف كامػػب التطبيػػؽو بقػػانكف منسػػيتو كاػػت الػػزكاجو
. كالتػي تكشػػؼ مػف مانبيػػا عػف رغبػػة المشػرع فػػي ضػبط ظػػرؼ الإسػناد زمنيػػان 14/1نػص ـ

لمكاميػػة مػػا يعػػرؼ بالتنػػػازع المتغيػػر عمػػى النحػػك السػػػابؽ بيانػػو. باعتبػػار أفّ المنسػػية ىػػػي 
إذ  إحػػػدل الضػػػكابط الإراديػػػة التػػػي يمكػػػف لإرادة الأفػػػراد أف تتػػػدخؿ بتغييرىػػػا تغييػػػران اانكنيػػػان.

يمكػػف أف يغيػػر الػػزكج منسػػيتو بعػػد إبػػراـ عقػػد الػػزكاج ممػػا ينبػػئ بمفامػػأة الزكمػػة بقػػانكف لػػـ 
 بانيا حيف اياـ العقدو كىك اانكف منسية زكميا المديدة.تأخذه بحس
ضػػػمف نطػػػاؽ  –فػػػي اعتقادنػػػا  –يػػػدخؿ فػػػي معػػػرض تحديػػػد نطػػػاؽ التطبيػػػؽ:  – 5

مس لة النسب الشػرعيي ك لػؾ مػف بػاب التكييػؼ لا  (184)( المتعمقة بآثار الزكاج14/1ـ)

                              
أشػارت إذ مػف اػانكف الككيػت  39كالمػادة  ولمأت بعػض التشػريعات إلػى ذكػر أمثمػة عػف آثػار الػزكاج (183 

 كحؿ المعاشرة كالطاعة كالمير كالنفقة كعدة الكفاة. وإلى الُآثار الشخ ية
( فيمػػا لػػك كػػاف أحػػد الػػزكميف سػػكريان كاػػت إبػػراـ عقػػد 15عمػػى أف يتغيػػر النطػػاؽ لينتقػػؿ إلػػى المػػادة   (184 

 القانكف الكامب التطبيؽو إذ يغدك ىنا القانكف السكرم. في بما يترتب عميو مف تغييرالزكاجو 
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المؤلفػات حسب مػا ذىبػت إليػو بعػض  مف باب البحث في مبادئ القانكف الدكلي الخاصي
لأف المجكء إلػى مبػادئ القػانكف الػدكلي الخػاص فػي غيػاب الحػؿ التشػريعي ذات ال مة. 

 ـ إلا  في حاؿ فشػؿ عمميػة التكييػؼ فػي  المتمثؿ في غياب قكاعد الإسناد يفترض أف لا يت
فػي نظػاـ التنػازعو  ربط مكضكع النزاع بعحدل المسائؿ المسندة فػي قكاعػد الإسػناد الػكاردة

 يَصِػػحت تكييفهػػا ب حػػد آثػػار الػػزكاجحيػػث  الشػػرعية ينطبػػؽ عمػػى مسػػ لة البنػػكةكهػػ ا مػػا لا 
 .(185 باعتبارىا رابطة الابف بكالديو المرتبطيف شرعان بعقد الزكاج

أمػػػا فيمػػػا عػػػدا ذلػػػؾ مػػػف أشػػػكاؿ النسػػػبو كالنسػػػب الطبيعػػػي أك الا ػػػطناعيو فإننػػػا 
انكف الػدكلي الخػاصو كمػا نكافؽ ما اتميت إليػو تمػؾ المؤلفػات لميػة الممػكء إلػى مبػادئ القػ

انتيػػت إليػػو بالنسػػبة لمنسػػب الطبيعػػي لميػػة الأخػػذ بقػػانكف منسػػية الشػػخص المػػراد الانتسػػاب 
كػػػاف الأب أـ الأـ باعتبػػػاره الحػػػؿ الأكثػػػر شػػػيكعان فػػػي معػػػرض النسػػػب الطبيعػػػي أإليػػػو سػػػكاء 

 القائـ عمى رابطة الكلد بأحد كالديو مع غياب الزكاج الشرعي بيف الكالديف.
بالنسبة لمنسب الا طناعي أم التبني فقد ميزت مبادئ القانكف الػدكلي الخػاص أما 

مػػػا بػػػيف الشػػػركط المكضػػػكعية ل ػػػحة التبنػػػي كأخضػػػعتو لقػػػانكف منسػػػية كػػػؿّ مػػػف المتبنػػػي 
 .(186 كالمتبنىو كبيف آثار التبني حيث أخضعتيا لقانكف منسية المتبني  طالب التبني(

 (:2/ؼ14انفصاؿ( ـ) –تطميؽ  –ثانيان: انحلاؿ زكاج الأجانب )طلاؽ 
 مف القانكف المدني السكرم عمى أنو: 14/2ماء في نص ـ

"أمػػػا الطػػػلبؽ فيسػػػرم عميػػػو اػػػانكف الدكلػػػة التػػػي ينتمػػػي إلييػػػا الػػػزكج كاػػػت الطػػػلبؽو 
 كيسرم عمى التطميؽ كالانف اؿ اانكف الدكلة التي ينتمي إلييا الزكج كات رفع الدعكل".

                              
 يصػػدكا بقكاعػػد الإسػػناد لمكضػػكع النسػػبتكالمشػػرع الكػػكيتي  يأف بعػػض المشػػرعيفاللبفػػت للبنتبػػاه  (185 

مػػػػف القػػػػانكف الكػػػػكيتي للؤخػػػػذ بقػػػػانكف منسػػػػية الأب فيمػػػػا يتعمػػػػؽ بإثبػػػػات النسػػػػب  41/42فػػػػذىبت مػػػػثلبن ـ
 حيحو.كت 

مرمػع سػابؽ  –كمػا بعػدو كد. أحمػد اليػكارم  251ص  –مرمع سػابؽ  –رامع في ذلؾ د. فؤاد ديب  (186 
مػػػف القػػػانكف  44كمػػػا بعػػػد. كمػػػف المػػػدير ذكػػػره أف ىػػػذا التمييػػػز كىػػػذا الحػػػؿ كػػػاف مضػػػمكف ـ 432ص  –

 الككيتي المشار لو سابقان.
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 ا يمي:( نلاحظ م14/2كفي معرض شرح ـ)
بفقرتيا الثانية شأنيا بػذلؾ شػأف الفقػرة الأكلػى لقػانكف منسػية  تنحاز ه   المادة – 1
كلا نجد مف جهتنا مبرران لهػ ا التحيػزي لاعتقادنػا بعمكانيػة المقاربػة لجهػة القػانكف الزكجو 

ممػا يعنػي إمكانيػة الإسػقاط عمػى  الكاجب التطبيؽ مػا بػيف إنشػاء العلاقػة كبػيف انحلالهػاي
لتػػي تأخػػذ بقػػانكف منسػػية الػػزكميفو أك بإمكانيػػة الأخػػذ بػػأم حػػؿ آخػػر مماثػػؿ يضػػمف ا 13ـ

ظيػػكر المسػػاكاة ممػػددان مػػا بػػيف الطػػرفيف المعنيػػيفو كفقػػان لمػػا أخػػذت بػػو بعػػض التشػػريعات 
 .(187 الأمنبيةو أك حتى العربية

فػػػػي سػػػػياؽ انحػػػػلبؿ الػػػػزكاج مػػػػا بػػػػيف الطػػػػلبؽ كالتطميػػػػؽ  تميػػػػز هػػػػ   المػػػػادة – 2
ق ػػد بػػالطلبؽ إنيػػاء العلباػػة الزكميػػة بػػإرادة الػػزكج عمػػى النحػػك المقػػرر فػػي كالانف ػػاؿو في

الشػػريعة الإسػػلبميةو أمػػا التطميػػؽ فيػػك إنيػػاء تمػػؾ العلباػػة بحكػػـ مػػف القاضػػيو بينمػػا يق ػػد 
 .(188 بالانف اؿ المباعدة بيف الزكميف كالسماح ليما بالعيش منف ميف عف بعضيما

نفػػردة فيػػتـ إسػػناده لقػػانكف الػػزكج كاػػت إيقاعػػوو كباعتبػػار الطػػلبؽ يقػػع بػػإرادة الػػزكج الم
كلاعتبػػار مػػا يحتػػاج لػػو كػػؿ مػػف التطميػػؽ كالانف ػػاؿ المسػػماني مػػف تػػدخؿ لمقضػػاء لػػذا يػػتـ 

 إسنادىما لقانكف الزكج كات رفع الدعكل.
كػػؿ مػػف أسػػباب إنيػػاء العلباػػة  14/2يفتػػرض أف يشػػمؿ الإسػػناد الػػكارد فػػي ـ – 3

مػف  –باعتقادنػا  –كهػ ا مػا يسػتفاد ناتمة عف ذلؾ الإنيػاءو الزكمية مضافان إلييا الآثار ال
و فمػك كػاف لػدل المشػرع رغبػة بإخضػاع آثػار الطػلبؽ لقػانكف آخػر غيػر تكجه المشرع  اتػه

                              
الذم أحاؿ إنياء الزكاج لمية القػانكف المخػتص عمػى آثػار الػزكاج  وكالقانكف الدكلي الخاص الألماني (187 

. كعمػػى 427ص  –مرمػع سػابؽ  –بال ػكرة المشػار إلييػا سػابقانو رامػػع فػي ىػذا السػياؽ د. أحمػػد اليػكارم 
مف القانكف الككيتي عمى أف  يسرم عمػى الطػلبؽ كالتطميػؽ كالانف ػاؿ  40 عيد القكانيف العربية ن ت ـ

أثنػاء الػزكاج كابػؿ الطػلبؽ أك ابػؿ رفػع الػدعكل بػالتطميؽ أك  ته مشتركة كسبها الزكجافخر جنسيأقانكف 
 بالانف اؿ..(.

 .236ص  –مرمع سابؽ  –رامع في معرض التعريؼ السابؽو د. فؤاد ديب  (188 
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القانكف الناظـ لشركطو كأسبابو لفعػؿ ذلػؾ كمػا فعػؿ حػيف ميّػز فػي الإسػناد  ػراحة مػا بػيف 
 .14/1ره حسب ـكبيف آثا 13الشركط المكضكعية لقياـ الزكاج حسب ـ

كبالتػػػالي يسػػػرم اػػػانكف منسػػػية الػػػزكج  كاػػػت الطػػػلبؽ أك كاػػػت رفػػػع الػػػدعكل( عمػػػى: 
إنياء العلباة الزكميةو كمنكف أحػد الػزكميف أك الزنػا أك الغيػاب أك عػدـ الإنفػاؽ أك  أسباب

 .(189 كذلؾو كنفقة الزكمة المطمقة آثار لعمة الشقاؽ كاستحكاـ الخلبؼو كعمى 
الأمانػػػب فقػػػطو أمػػػا إذا كػػػاف أحػػػد  الأشػػػخاص المعنيػػػيف تشػػػمؿ المػػػادة لجهػػػة– 4

الػػزكميف سػػكريان فيمػػب تطبيػػؽ القػػانكف السػػكرم عمػػى انحػػلبؿ الػػزكاج حسػػب مػػا ذىبػػت إليػػو 
 في ىذا المكضع أيضان. 14/2(و كالتي تحؿ محؿ المادة 15المادة  

كمػػا ايػػؿ فػػي شػػرح  -بػػو فػػي تحديػػد منسػػية الػػزكميف الكقػػت المعتػػدعمػػى أف يبقػػى 
 .15ىك كات الزكاج بدلالة نص ـ - 14/1ـ

يؤخػػذ بقػػانكف منسػػية الػػزكج كقػػانكف  كاسػػتكمالان لحػػديثنا عػػف الكقػػت المعتػػد بػػه – 5
كامػػب التطبيػػؽ بنػػاءن عمػػى منسػػيتو كاػػت الطػػلبؽ أك كاػػت رفػػع الػػدعكلو كذلػػؾ تبعػػان لطريقػػة 

 ايد التحميؿ. 14/2انتياء العلباة الزكميةو كىذا ما يستفاد مف  راحة نص ـ
ذ عمػػػى ىػػػذا الحػػػؿ مػػػا يمكػػػف مفامػػػأة الزكمػػػة بػػػو مػػػف أسػػػباب لإنيػػػاء العلباػػػة كيؤخػػػ

الزكميػػة أك مػػف آثػػار مترتبػػة عمػػى ذلػػؾ الإنيػػاء ممػػا لػػـ تكػػف عمػػى اطػػلبع أك عمػػـ بيػػا أثنػػاء 
الػػزكاجو نتيمػػة احتمػػاؿ تغييػػر الػػزكج لمنسػػيتو ابػػؿ إنيػػاء العلباػػة الزكميػػةو ىػػذا مػػا لػػـ يُقػػدِـ 

بمكمػػػب اػػػانكف  يػػػاأك تطميقزكمتػػػو يتو ليػػػتمكف مػػػف طػػػلبؽ الػػػزكج تحػػػايلبن عمػػػى تغييػػػر منسػػػ
ك لعػؿ  منسيتو المديدة فيما لك كاف اانكف منسيتو كات الزكاج لا يسمه لو بػالطلبؽ مػثلبن.

ىذا ما يبرر بعض التكميات التشريعية التي ذىبت في سياؽ اضايا الطلبؽ كالتطميػؽ إلػى 

                              
 يرل د. فؤاد ديب أف الآثار المشمكلة ىنا ىي الآثار الشخ ية دكف المالية لأف الأخيرة أكثر ات ػالان  (189 

 .242ص  –لذا تخضع لقانكف آثار الزكاجو مشار إلي رأيو في مرمعو السابؽ  والي لمزكميفمبالنظاـ ال
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لا بكقػت الطػلاؽ أك بكقػت رفػع و اجبكقت الػزك ضبط ظرؼ الإسناد المتمثؿ بمنسية الزكج 
 .(190)الدعكل

 المطمب الثالث
 سكرييف كالأجانب كآثار  كانحلالهالشركط المكضكعية لصحة زكاج ال

( مػػػػف القػػػػانكف المػػػػدني السػػػػكرم عمػػػػى أنػػػػه: )فػػػػي الأحػػػػكاؿ 15المػػػػادة )ن ػػػت 
المنصػػكص عميهػػا فػػي المػػادتيف السػػابقتيف إ ا كػػاف أحػػد الػػزكجيف سػػكريان كقػػت انعقػػاد 

 الزكاجي يسرم القانكف السكرم كحد ي فيما عدا شرط الأهمية لمزكاج(.
 ليػػػذه المػػػادة  الأكؿ بػػػالعكدة الػػػى الخ ػػػائص العامػػػة لقكاعػػػد الاسػػػناد  يمثػػػؿ الشػػػطر

و كتحديػػدان عمػػى خا ػػتي الحياديػػة  التمػػرد(و كالثنائيػػةو إذ أفّ تمػػؾ الخ ػػائصاسػػتثناء عمػػى 
السػػكرم بشػػأف المنازعػػات المتعمقػػة بالشػػركط  لمشػػطر المػػذككر طػػابع أحػػادم يتحيػػز لمقػػانكف

المكضػػكعية ل ػػػحة الػػزكاجو كبآثػػػارهو كبانحلبلػػوو فيمػػػا لػػػك كػػاف أحػػػد الػػزكميف سػػػكريان كاػػػت 
( مػػف القػػانكف 14( ك  13الػػزكاجو مُغيبػػان بػػذلؾ القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ بمكمػػب المػػادتيف  

 .(191 المدني السكرمو كىذا ما سار عميو العمؿ في سكرية

                              
مػػف القػػانكف الكػػكيتي المشػػار إلييػػا سػػابقان  .. فػػإف لػػـ تكمػػد ىػػذه المنسػػية المشػػتركة  40حيػػث تابعػػت ـ (190 

 (قانكف الزكج كقت انعقاد الزكاجسرل 

بشػػػأف زكاج إحػػػػدل  11/9/1963تػػػاريخ  844/1/7088تػػػـ الػػػرد عمػػػػى كتػػػاب كزارة الخارميػػػة راػػػػـ  (191 
السػػكريات المسػػممات مػػف الطائفػػة العمكيػػة مػػف أحػػد المبنػػانييف مػػف الطائفػػة الماركنيػػة المػػارم أمػػاـ السػػمطة 

كػػػؿ مػػػف الركحيػػػة الماركنيػػػة فػػػي لبنػػػاف: بتبنػػػي المشػػػرع بشػػػأف الشػػػركط المكضػػػكعية ل ػػػحة الػػػزكاج لقػػػانكف 
أما إذا كاف أحد الزكميف سكريان كات انعقاد الزكاج فيسرم القػانكف السػكرم.. عمػى أنػو يرمػع فػي  جالزكميف

الزكاج إلى اانكف المحكمة أم إلى القانكف السكرم.. كبما أنو تحديد المق كد بالشركط المكضكعية ل حة 
كالمػػانع الػػديني بالنسػػبة  وكف الػػزكاجيعتبػػر مػػف الشػػركط المكضػػكعية ل ػػحة الػػزكاج كػػؿ مػػانع يقػػؼ حػػائلبن د

لمػػدكؿ الخاضػػعة فػػي تشػػريع أحكاليػػا الشخ ػػية إلػػى أحكػػاـ الشػػريعة الإسػػلبمية.. كبمػػا أف أحكػػاـ الشػػريعة 
الإسلبمية لا تميز زكاج المسممة مف غير المسمـ.. كبما أنو لا يمكػف إعطػاء عقػد الػزكاج مكضػكع الكتػاب 
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 و كمػػػا يقابمػػػو مػػػف 15مػػػف المػػػادة   دك أف الػػػراجح فػػػي تبريػػػر الشػػػطر الأكؿكيبػػػ)
و ىػػك بالدرمػػة الأكلػػى ضػػماف الاعتػػراؼ (192 ن ػػكص مماثمػػة لػػو فػػي اػػكانيف الػػدكؿ العربيػػة

ب ػػػحة زكاج المسػػػمـ السػػػكرم مػػػف أمنبيػػػة غيػػػر مسػػػممة يقػػػرر اانكنيػػػا بطػػػلبف الػػػزكاج مػػػع 
( 13الػػزكميف حسػػب الإسػػناد الػػكارد فػػي ـ اخػػتلبؼ الػػديفو ذلػػؾ أف تطبيػػؽ اػػانكف منسػػية 

عمى الشركط المكضكعية لمزكاج مف شػأنو أف ينتيػي لإاػرار بطػلبف ىػذا الػزكاج وحتػى كاف 
ت ـ اعتماد الأسمكب المكزع لمقانكنيف عمػى اعتبػاره أكثػر يسػران مػف التطبيػؽ المػامعو كىػذا مػا 

 اج المسمـ مف غير المسممة.يتعارض بالنياية مع الشريعة الإسلبمية التي تقُرّ ب حة زك 
 ( فػػػي شػػػطرها المػػػ ككر تقصػػػر حمايتهػػػا15كمػػػع  لػػػؾ يبػػػدك أف المػػػادة )  عمػػػى

المسػػمـ السػػكرم فقػػطو دكف المسػػمـ الأمنبػػيو كذلػػؾ بػػدليؿ تحديػػد المشػػرع بقكلػػو: ".. إذا كػػاف 
.." كلػػك أراد حمايػػة المسػػمـ الأمنبػػي لقػػاؿ: .. إذا كػػاف أحػػد الػػزكميف سػػكريان أحػػد الػػزكميف 

 مسممان.
  ف ك بمػا فػييـ المسػممكهنا نعتقد أف المشػرع السػكرم أراد حمايػة زكاج السػكرييف

 -نظػػران لأىميتيػػا -و كلػػـ يرغػػب بتػػرؾ ىػػذه الحمايػػةفػػي المرحمػػة التشػػريعيةحمايػػة مؤكػػدة 
و خا ػة كأف مضػمكف ىػذا الأخيػرو مرحمػة لاحقػة باسػـ النظػاـ العػاـفػي  القاضيليقررىػا 

ؿ حتػى يكمنػا الػراىف يتسػـ بػالغمكض كعػدـ الداػة كالثبػات. كيخضػع أم النظاـ العػاـو مػا زا
ف ت ـ تقييدىا بمعيار مكضكعي ممرد.  تقديره لسمطة القاضي كا 

أمػػا مػػا عػػدا ذلػػؾو كػػػزكاج المسػػمميف الأمانػػبو فمػػـ يمػػػد المشػػرع مانعػػا مػػف تركيػػػا  
 لممرحمة القضائية اللبحقة حيث يتدخؿ  ماـ الأماف المتمثؿ بالنظاـ العاـ.

(و كمػػا يقابمػػو مػػف ن ػػكص 15لكمػػكد نػػص المػػادة   كبهػػ ا التمييػػز ربمػػا نجػػد مبػػرران 
مختمػػػؼ الانتقػػػادات الفقييػػػة  –إلػػػى حػػػد مػػػا  – نتحاشػػػىفػػػي اػػػكانيف الػػػدكؿ العربيػػػةو كبػػػذلؾ 

                                                                        
لا يمكف تسميؿ ىذا الزكاج في سملبت الأحكاؿ المدنية السكرية  أم أثر اانكني في سكرية لبطلبنو.. لذلؾ

 (.12/11/1963تاريخ  17232 كتاب راـ 
 مف تقنيف المعاملبت المدنية الإماراتيو كالتقنيف المدني الم رم. ( مثلبن في كؿّ 14المادة  ( 192 
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القائمػػػة بإمكانيػػػة الاسػػػتغناء عػػػف مثػػػؿ تمػػػؾ الن ػػػكص مػػػف خػػػلبؿ اسػػػتبعاد القضػػػاء لمميػػػع 
عػػدا العػػاـو كتطبيػػؽ القػػانكف الػػكطني عكضػػان عنيػػاو ىػػذا القػػكانيف الأمنبيػػة المخالفػػة لمنظػػاـ 

ما يكفمو كمكد مثؿ ىذا النص مف حدة القانكف المطبػؽ عمػى نشػأة الػزكاج كآثػاره  عف مبرر
كانحلبلوو كذلؾ دكف الػدخكؿ فػي تفا ػيؿ احتمػالات التػداخؿ بينػو كبػيف الن ػكص السػابقة 

 .(193 المعنية بالزكاج

 ىػػي 15حسػػب الشػػطر الأكؿ مػػف المػػادة   سػػكرمكالعبػػرة فػػي تطبيػػؽ القػػانكف ال )
و كيستكم فػي ذلػؾ أف يكػكف الطػرؼ السػكرم التمتع بالجنسية السكرية كقت انعقاد الزكاج

 في ذلؾ الكات ىك الزكج أـ الزكمة.

كىذا يعني أف تغيير الطرؼ السكرم  الزكج/ الزكمة( لمنسػيتو بعػد الػزكاج لػف يػؤثر 
 .(194 بنظر نشأة الزكاجو أك آثارهو أك انحلبلو عمى القانكف السكرمو كقانكف مختص

كنعتقد في هػ ا السػياؽ أف منطقيػة الػنص تقتضػي تطبيػؽ القػانكف السػكرم عمػى 
آثػػار الػػزكاج كانحلالػػه أيضػػان فيمػػا لػػك اكتسػػب أحػػد الػػزكجيف الجنسػػية السػػكرية بصػػكرة 

عمػػى انعقػػاد الػػزكاجو باعتبػػار أف آثػػار الػػزكاج كانحلبلػػو ىػػي مػػف الأمػػكر التػػي تػػرد  لاحقػػة
 أ لبن ب كرة لاحقة زمنيان عمى انعقاده.

  ( فػػي شػػطرها الثػػاني بمػػا يمثػػؿ العػػكدة لخصػػائص 15اختتمػػت المػػادة )كأخيػػران
كف المشػػػار ليػػػا سػػػابقانو إذ أسػػػندت أىميػػػة الطػػػرؼ الأمنبػػػي لمػػػزكاج إلػػػى اػػػان قكاعػػػد الإسػػػناد

                              
نو لأ( المتعمقة بآثار الزكاج ذلؾ 14/1( كنص المادة  15كنق د ىنا مثلبن التداخؿ بيف نص المادة   (193 

إذا  كاف الزكج تحديدان ىك الطرؼ السكرم كات الزكاجو فإف القانكف الكامب التطبيؽ سيكرر نفسو باعتبار 
و كىػك 14/1شػارت إلػى تطبيقػو ـالػذم أو أم القػانكف القانكف السكرم ىك اانكف منسية الزكج كاػت الػزكاج 

 في شطرىا الأكؿ. 15أيضان القانكف الذم أشارت إليو ـ

أمػػػا إذا كػػػاف الػػػزكج تحديػػػدان أمنبيػػػان كاػػػت الػػػزكاج ثػػػـ تمػػػنس بالمنسػػػية السػػػكريةو فػػػإف القػػػانكف الكامػػػب ( 194 
لأف  وىنػا 15كلا شػأف لممػادة  و14/2التطبيؽ عمى إنياء الزكاج ىك القانكف السكرمو كذلؾ إعمػالان لػنص ـ

 خارج تحديدىا الزمني. تقع الحالة المذككرة
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منسػػػيتو عمػػػى اعتبػػػار الأىميػػػة مػػػف أكثػػػر المسػػػائؿ الم ػػػيقة بالشػػػخص المعنػػػيو عمػػػى نحػػػك 
 ( المذككرة سابقان.12يعيدنا إلى إطار المادة  

كبالتػػػالي إذا كػػػػاف القػػػانكف السػػػػكرم سػػػيطبؽ عمػػػػى عقػػػد زكاج سػػػػكرم  سػػػكرية( مػػػػف 
نكف الفرنسػػي فرنسػػية  فرنسػػي( فيمػػا يتعمػػؽ بشػػركطو المكضػػكعية كآثػػاره كانحلبلػػوو فػػإف القػػا

يبقػػى القػػانكف المخػػتص بنظػػر أىميػػة الطػػرؼ الفرنسػػي لمػػزكاجو سػػكاء أكػػاف ىػػذا الطػػرؼ ىػػك 
 الزكج أـ الزكمة.

 
 المبحث الثالث

 (17ك16النفقة بيف الأقارب كالنيابة الشرعية عف الغير)المادتاف: 

 المطمب الأكؿ
 (:16النفقة بيف الأقارب )المادة 

المػػدني السػػكرم عمػػى أنػػه: )يسػػرم عمػػى الالتػػزاـ مػػف القػػانكف  16نصػػت المػػادة 
 بالنفقة فيما بيف الأقارب قانكف المديف بها(.

 كفي معرض شرح ىذه المادة نسمؿ الملبحظات التالية:
أم النفقػة المسػتحقة ي «النفقػة العاديػة»هػي  16أكلان: النفقة المقصكدة فػي المػادة 

 ف:يإف لمقرابة نكع ؿ ذلؾ يمكف القكؿبيف الأاارب كالأ يارو كفي تف ي
كىػػػي إمػػػا ارابػػػة نسػػػػب مباشػػػرة بػػػيف مَػػػف يممعيػػػـ دـ كاحػػػدو كىػػػػـ  قرابػػػة نسػػػب: -

أك ارابػػة نسػػب غيػػر مباشػػرة  ارابػػة حكاشػػي( بػػيف مػػف يممعيػػـ أ ػػؿ  (.195 الأ ػػكؿ كالفػػركع
 مشترؾ دكف أف يككف أحدىما فرعان للآخرو كالعلباة بيف أخكيفو أك بيف الشخص كخالو.

                              
فيمػا لػك كػاف الأب ىػك المػديف  وكنعتقد فػي سػياؽ ىػذه القرابػة بضػركرة اسػتبعاد النفقػة بػيف الأب كابنػو (195 

كػأثر مػف آثػار  –خا ػة إف كػاف شػرعيان  -أارب ىنا لآثار النسب الػذم يمكػف تكييفػو  ىابياو كذلؾ باعتبار 
 فيمػا لػك -ر فػي اكلنػا السػابؽ إف كانػت النتيمػة ذاتيػا لميػة القػانكف الكامػب التطبيػؽو كىػك الزكاجو كلا يؤث
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ي القرابة بيف أحد الزكميف كأاارب الزكج الآخػر. كاػد حر ػت كى قرابة مصاهرة: -
بعػػػض القػػػكانيف عمػػػى ذكػػػر ارابػػػة الأ ػػػيار بشػػػكؿ  ػػػريه فػػػي المسػػػألة المسػػػندة الخا ػػػة 

 مف القانكف الككيتي الناظـ لمعلباات ذات العن ر الأمنبي . 45بالنفقةو كما في المادة 
اسػتنادان لمتحديػد السػابؽ مػف  جإذ يخػر : 16ثانيان: النفقة غير المقصػكدة فػي المػادة 

 ( المتعمقة بالنفقة العادية بيف الأااربو كؿّ مف:16نطاؽ المادة  
: باعتبارىػػػا مػػػف آثػػػار الػػػزكاج ولػػػذا تػػػدخؿ فػػػي نطػػػاؽ المػػػادة النفقػػػة الزكجيػػػة – 1

(و كتخضع لقانكف منسية الزكج كات الزكاجو ما لػـ يكػف أحػد الػزكميف سػكريان كاػت 14/1 
 (.15حينيا لمقانكف السكرم كفقان لنص المادة  الزكاج إذ تخضع 

: باعتبارىا مف آثػار انحػلبؿ الػزكاجو لػذا تػدخؿ فػي نطػاؽ المػادة نفقة المطمقة – 2
(و كتخضع لقانكف منسية الزكج كات الطلبؽو أك كاػت رفػع الػدعكل حسػب الحػاؿو 14/2 

لمقػػانكف السػػكرم كفقػػان مػػا لػػـ يكػػف أيضػػان أحػػد الػػزكميف سػػكريان كاػػت الػػزكاج فتخضػػع حينيػػا 
 (.15لنص لمادة  

: باعتبارىا مف الإمراءات الكاتية التي يُقضى بيػا لحػيف الف ػؿ النفقة الكقتية – 3
كلقػػد  فػػي الػػدعكل الأ ػػميةو كتخضػػع باعتبارىػػا مػػف تػػدابير الأمػػف المػػدني لقػػانكف القاضػػي.

إطػػار النفقػػة  إلػػى إخػػراج ىػػذه النفقػػة مػػف –كمػػا فػػي الككيػػت  –لمػػأت بعػػض اكاعػػد الإسػػناد 
خضاعيا ب راحة النص لمقانكف الكطني.  العاديةو كا 

( 16المشػمكلة بنطػاؽ المػادة   ثالثان: القانكف الكاجػب التطبيػؽ عمػى النفقػة العاديػة
 بالنفقةو أم اانكف منسية الشخص المطالب بأدائيا. جنسية المديفىك اانكف 

بعػض التشػريعات الكطنيػة  *كمما تمدر الِإشارة إليو فػي ىػذا السػياؽ مػا ذىبػت إليػو
كالاتفااػػات الدكليػػةو كينا ػػرىا فػػي ذلػػؾ مانػػب مػػف الفقػػوو مػػف ضػػركرة التحيػػز فػػي معػػرض 

و كذلػػؾ بتطبيػػؽ اػػانكف دكلػػة مكطنػػو أك إاامتػػو عمػػى اعتبػػاره لػػدائف النفقػػةالإسػػناد التشػػريعي 

                                                                        
اانكف منسية ك ديف بالنفقةو ماانكف منسية الأب باعتباره اانكف منسية ال -تركنا مانبان مسألة التنازع المتغير

 الزكجو ذلؾ أف التكييؼ مختمؼ في الحالتيف.
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 ف الاخت ػاص القضػائي الػدكلي عػادةن ألا سػيما ك و(196 الطرؼ الأضعؼ أك الآكلى بالرعايػة
 .(197 ما ينعقد لمحاكـ تمؾ الدكلة

 
 المطمب الثاني

 الككالة القضائية( – القكامة –الكصاية  –النيابة الشرعية عف الغير )الكلاية 

يسػػػػرم عمػػػػى المسػػػػائؿ »مػػػػف القػػػػانكف المػػػػدني السػػػػكرم عمػػػػى أف:  17ـن ػػػت 
 المكضػكعية الخاصػػة بالكلايػة كالكصػػاية كالقكامػة كغيرهػػا مػف الػػنظـ المكضػكعية لحمايػػة

 «.المحجكريف كالغائبيفي قانكف الشخص ال م تجب حمايته
 كفي شرح ىذه المادة نسمؿ الملبحظات التالية:

( عمػػػى المسػػػائؿ المكضػػػكعية 17فػػػي المػػػادة   أكلان: يقتصػػػر نطػػػاؽ مػػػادة الإسػػػناد
الخا ػة بالنيابػة الشػػرعية عػف الغيػػرو ممػا يعنػػي خػركج كػػؿّ مػف المسػػائؿ الشػكمية كالمسػػائؿ 

مػػف  نطػػاؽ المػػادة المػػذككرةو كضػػمف ىػػذا التحديػػد تغطػػي المػػادة المػػذككرة كػػلبن الإمرائيػػة مػػف 
مسػػػائؿ الكلايػػػة عمػػػى ال ػػػغير القا ػػػرو كمسػػػائؿ الك ػػػاية عمػػػى اليتػػػيـ القا ػػػرو كمسػػػائؿ 
القكامػة عمػى الممنػكف كالمعتػكه كالسػفيو كالمغفػػؿو كمسػائؿ الككالػة القضػائية عػف المفقػػكد أك 

 الغائب.
( ىػك اػانكف منسػية عػديـ الأىميػة 17حسب نػص ـ  التطبيؽ ثانيان: القانكف الكاجب

أك فااػػػػدىاو كىػػػػك تبعػػػػان لممسػػػػألة المسػػػػندة اػػػػانكف منسػػػػية: إمػػػػا ال ػػػػغير القا ػػػػرو أك اليتػػػػيـ 
 القا رو أك الممنكف أك المعتكه أك السفيو أك المغفؿو أك المفقكد أك الغائب.

                              
الخا ػػػة بالقػػػانكف الكامػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى التزامػػػات  1973ة لاىػػػام لعػػػاـ كالقػػػانكف الفرنسػػػيو كاتفاايػػػ (196 

 .435ك  434ص  –مرمع سابؽ  –النفقةو رامع حكؿ ذلؾ د. أحمد اليكارم 
ي  2016لعػاـ  1/ج مف قانكف أصكؿ المحاكمػات المدنيػة السػكرم رقػـ 8 كمثاؿ  لؾ نص المادة (197 

إ ا كانػت الػدعكل بطمػب نفقػة لػلأـ أك لمزكجػة أك  –)يجكز رفع الدعكل فػي سػكرية.. ج  كال م مفاد :
 لمصغيري ككاف هؤلاء يقيمكف في سكرية(.
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مػف حمايػة لعػديـ الأىميػة كاد فضّؿ المشرع الأخذ بيذا القانكف لما يفترض أف يػكفره 
 أك لنااِ ياو باعتباره الطرؼ الأضعؼ ك الآكلى بالرعاية.

ثالثػػان: يختمػػؼ نطػػاؽ تطبيػػؽ قػػانكف جنسػػية مػػف تجػػب حمايتػػه بػػاختلاؼ المسػػ لة 
 :المسندة
 فيما يتعمؽ بالكلاية:– 1

يسػػػػرم القػػػػانكف الكامػػػػب التطبيػػػػؽ عمػػػػى مسػػػػائؿ الكلايػػػػة عمػػػػى المػػػػاؿ لميػػػػة حفظػػػػو 
و كسػػػمطة التأديػػػبو أمػػػا بالنسػػػبة لمسػػػائؿ الكلايػػػة عمػػػى الػػػنفست ػػػرؼ بػػػوو كاسػػػتثماره كال

 –مػػػع مانػػػب مػػػف التػػػكمييف الفقيػػػي كالقضػػػائي فػػػي م ػػػػر  – فنعتقػػػدكالتطبيػػػب كالتعمػػػيـ 
لحاقهػػػا بنطػػػاؽ المػػػادة )17بعمكانيػػػة إخراجهػػػا مػػػف نطػػػاؽ المػػػادة ) لقائمػػػة ( ا14/1(ي كا 

 الػذم يعػد مػف آثػار الػزكاج ار النسػبوبتطبيؽ اانكف منسية الػزكج الأب(و باعتبارىػا مػف آثػ

 198). 
و كممػػا يؤكػػد قناعتنػػا السػػابقة صػػراحة بعػػض المشػػرعيف فػػي تبنػػي هػػ ا التكييػػؼ

ااعػػدة إسػػنادية  (199 (17كالمشػػرع الكػػكيتي الػػذم ذكػػر ابػػؿ ااعػػدة إسػػناده المطابقػػة لممػػادة  
كفػػػػي  قػػػػانكف جنسػػػػية الأب فػػػػي الكلايػػػػة عمػػػػى الػػػػنفستػػػػنص  ػػػػراحة عمػػػػى أف  يسػػػػرم 

 .(200 الحضانة(
*كبػػ لؾ نبػػرر خركجنػػا عػػف الػػرأم القائػػؿ بخضػػكع الكلايػػة بشػػقيها )الكلايػػة عمػػى 
و النفس كالكلاية عمى الماؿ( في القانكف الدكلي الخاص السكرم لقانكف جنسػية الصػغير

( مػػػػػاء عمػػػػػى ذكػػػػػر الكلايػػػػػة بشػػػػػكؿ 17مسػػػػػتندان فػػػػػي ذلػػػػػؾ عمػػػػػى اعتبػػػػػار أف نػػػػػص المػػػػػادة  
 .(201 مطمؽ

 
                              

يػؤدم إلػى تطبيػؽ القػانكف السػكرم عمػلبن بػنص  عمػى نحػكما لـ يكف أحد الزكميف سكريان كات الزكاج ( 198 
 (.15المادة  

 مف القانكف السكرم. 17رد في ـمف القانكف الككيتي ما ك  46طابقت ـ (199 
 مف القانكف الككيتي الناظـ لمعلباات المتضمنة عن ران أمنبيان. 43المادة  (200 
 .208ص  –مرمع سابؽ  –رامع رأم أستاذنا الدكتكر فؤاد ديب  (201 
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 مؽ بالكصاية كالقكامة كالككالة القضائية:فيما يتع – 2
يطبػػؽ اػػانكف مػػف تمػػب حمايتػػو عمػػى مسػػائؿ مثػػؿ: حػػالات ايػػاـ الك ػػاية كالقكامػػةو 
كمتى يعتبر الشخص غائبان أك مفقكدانو كمَف يمكز تعيينو ك يان أك ايمان أك ككيلبنو كما ىػي 

بيػؽ كػؿ مػا يتعمػؽ سمطات ك لبحيات ىؤلاء ككامباتيـ..و كيخػرج بالمقابػؿ مػف نطػاؽ التط
بشخص النائب الشرعي أكثر مػف تعمقػو بمكضػكع حمايػة مػف ينػكب عػنيـو كأىميػة الك ػي 
أك القيـ لمباشرة الك اية أك القكامةو فيذه تخضع لقانكف منسية الك ػي أك القػيـ باعتبارىػا 

( المػذككرة 12مف المسائؿ الم يقة بيما عمػى نحػك يبػرر العػكدة بشػأنيا إلػى نطػاؽ المػادة  
 .(202 ابقان س

 (18المبحث الرابع: التركات )المادة 
 ( مف القانكف المدني السكرم عمى أف18المادة )ن ت 

يسػػػرم عمػػػى الميػػػراث كالكصػػػية كسػػػائر التصػػػرفات المضػػػافة إلػػػى مػػػا بعػػػد  – 1)
 المكتي قانكف المكرث أك المكصي أك مف صدر منه التصرؼ كقت مكته.

المكصي كقػت الإيصػاء أك قػانكف كمع  لؾ يسرم عمى شكؿ الكصية قانكف  – 2
البمد ال م تمت فيػه الكصػيةي ككػ لؾ الحكػـ فػي شػكؿ سػائر التصػرفات المضػافة إلػى مػا 

 بعد المكت(.
كمف اسػتقراء سػريع لممػادة المػذككرة نلبحػظ أف المشػرع السػكرم لػـ يممػأ فػي معػرض 

الكامػػػب  إسػػػناد المنازعػػػات المتعمقػػػة بمسػػػائؿ التركػػػات لمتمييػػػز فػػػي معػػػرض تحديػػػد القػػػانكف
التطبيؽ فيما لك كانت أمكاؿ التركة عقارات أـ منقكلاتو مما يعنػي تماىمػو لمبػدأ  ازدكاميػة 

 القانكف الكامب التطبيؽ عمى التركة( ل اله مبدأ  كحدة القانكف المطبؽ عمى التركات(.
كلشػػرح ىػػذه المػػادة يفتػػرض التمييػػز مػػا بػػيف: الميػػراث كالمانػػب المكضػػكعي لمك ػػية 

فات المضافة إلى ما بعػد المػكت مػف ميػةو كبػيف شػكؿ الك ػية كشػكؿ سػائر كسائر الت ر 
 الت رفات المضافة إلى ما بعد المكت مف مية أخرل.

                              
 .210ك  209ص  –مرمع سابؽ  -لمزيد مف التفا يؿ د. فؤاد ديب  (202 
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 الأكؿ المطمب
 الميراث كالجانب المكضكعي لمكصية كسائر التصرفات المضافة

 (18/1إلى ما بعد المكت )ـ  

 نلبحظ ما يمي: 18/1* مف استقراء عاـ لممادة 
يػػدؿّ عمػػى رغبػػة  مػػا بػػيف مصػػطمحي )الميػػراث( ك )الكصػػية( 18/1تميػػز ـإف  -

المشػػػػرع بعػػػػدـ اسػػػػتخداـ م ػػػػطمه  الميػػػػراث( لمدلالػػػػة عمػػػػى الخلبفػػػػة بسػػػػبب المػػػػكت عمػػػػى 
إطلبايػػػاو أم سػػػكاء كػػػاف م ػػػدرىا نػػػص القػػػانكف  الميػػػراث القػػػانكني أك الشػػػرعي(و أك كػػػاف 

يذىب ا د المشػرع لح ػر م ػطمه  الميراث الإي ائي(و كبالتالي  اإرادي ام درىا ت رف
  الميراث( بالخلبفة بسبب المكت استنادان إلى حكـ القانكف.

السػػػابؽ عمػػػى الأاػػػؿ مػػػف منظػػػكر نظػػػاـ تنػػػازع القػػػكانيف  كربمػػػا تقػػػؿ أهميػػػة التمييػػػز
السػػػػكرم باعتبػػػػاره يقػػػػكـ عمػػػػى كحػػػػدة ااعػػػػدة الإسػػػػناد الناظمػػػػة لكػػػػؿ مػػػػف الميػػػػراث كالمانػػػػب 

 المكضكعي لمك ية.
مسػػائؿ الميػػراث كالمانػػب المكضػػكعي لمك ػػية إلػػى  المشػػرع السػػكرمإف إسػػناد  -

نظػاـ اانكف منسية المكرث أك المك يو يعني ترميحو لاعتبار تمؾ المسػائؿ مػف متعمقػات 
أكثػػر مػػف اعتبارىػػا سػػببان لنقػػؿ الحػػؽ فػػي المػػاؿو فتخػػرج مػػف نطػػاؽ الأحػػكاؿ العينيػػة  الأسػػرة

 .(203 لتدخؿ في نطاؽ الأحكاؿ الشخ ية

                              
مما يستمزـ  وكمف مبررات تطبيؽ اانكف منسية المكرث ىك ات اؿ أحكاـ الميراث بالشريعة الإسلبمية (203 

 :د. عػز الػديف عبػد اهضماف تطبيقيا بالنسبة لممكاطنيف المسمميف في علبااتيـ الدكليػة الخا ػة. رامػع: 
الطبعة  –القضائي الدكلي  الجزء الثاني في تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص –القانكف الدكلي الخاص 

 –مرمػع سػابؽ  –و كد. فؤاد ديػب 336ص  -ـ1986عاـ  –الهيئة المصرية العامة لمكتاب  –التاسعة 
 .268ص 
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يمب التمييػز مػا بػيف كػؿ مػف: الميػراث الشػرعيو  18/1اف تف يؿ المادة * كفي بي
كالمانب المكضكعي لمك يةو كالمانب المكضكعي لسائر الت رفات المضػافة إلػى مػا بعػد 

 المكت.

 أكلان: الميراث الشرعي:
 يسرم عمى الميراث... اانكف المكرث كات مكتو(و كلمكاكؼ عمػى  18/1ماء في ـ

يفتػػرض بيػػاف نطػػاؽ تطبيػػؽ اػػانكف منسػػية المػػكرثو كذلػػؾ دكف تماىػػؿ تفا ػػيؿ ىػػذا الػػنص 
لحػػالات تػػدخؿ بعػػض القػػكانيف فػػي سػػياؽ تطبيػػؽ القػػانكف المػػذككرو كلمػػا يخػػرج مػػف مسػػائؿ 

 عف نطاؽ ذلؾ التطبيؽ :

 مف: يشمؿ نطاؽ تطبيؽ قانكف جنسية المكرث كقت الكفاة كلان  – 1
الأحػػػكاؿ الشخ ػػػيةو كمثالػػػو:  نظػػػاـ المكاريػػػثو كاػػػد كردت أحكامػػػو فػػػي اػػػانكف –أ 

 تحديد شركط الإرثو كتعييف الكرثةو كنسبة الح صو كحالات الحمبو كمكانع الميراث..
نظاـ التركاتو كاد كردت أحكامو فػي القػانكف المػدنيو كمػف ابيمػو: نظػاـ إدارة  –ب 

 .(204 التركة كت فيتياو كحقكؽ الدائنيف
ة متػػى تعتبػػر التركػػة شػػاغرةو حيػػث مسػػألة التركػػة التػػي لا كارث ليػػاو أم مسػػأل –ج 

 يذىب الرأم السائد فقيان كاضاء لإخضاعيا لقانكف منسية المكرث كات الكفاة.
كبالتػػالي إذا تػػكفي فرنسػػي تاركػػان بعػػض أمكالػػو فػػي سػػكريةو فػػإف تركتػػو تعتبػػر شػػاغرة 

 في حاؿ عدـ كمكد أحد مف الكرثة ممف يحددىـ اانكنو الفرنسي.
ة بعد ذلؾ عادة ما يتكاؼ عمى مسألة تكييػؼ حػؽ الدكلػة إلا أف تحديد مآؿ الترك -

 ـ تكييػػؼ ذلػػؾ الحػػؽ بػػالحؽ الإرثػػي كانػػت  فػػي تمقػػي أمػػكاؿ التركػػة التػػي لا كارث ليػػاو فػػإف تػػ
عائدية الأمكاؿ لدكلة المتكفيو أما إف تـ تكييفو كأحد حقكؽ السيادة الإاميمية فػإف عائػديتيا 

 تتبع لدكلة مكاع الماؿ.

                              
 .269ص  –مرمع سابؽ  –رامع د. فؤاد ديب  (204 
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ره فػي ىػذا السػياؽ الحكػـ ال ػريه الػذم أتػى بػو المشػرع الإمػاراتي كمما يمدر ذكػ -
مف تقنػيف المعػاملبت المدنيػةو كالقػائـ عمػى تكييػؼ حػؽ الدكلػة عمػى  17/5في نص المادة 

التركػػة الشػػاغرة بػػالحؽ السػػيادم. حيػػث مػػاء فػػي ىػػذا الػػنص  ..تػػؤكؿ إلػػى الدكلػػة الحقػػكؽ 
 .(205 بي الذم لا كارث لو(المالية المكمكدة عمى إاميميا كالخا ة بالأمن

كقػػانكف كامػػب التطبيػػؽ لا  فػػي سػػياؽ الحػػديث عػػف قػػانكف جنسػػية المػػكرث – 2
 و كعمى رأسيا:حالات تدخؿ بعض القكانيفيمكف تماىؿ 

إذ يتػػدخؿ اػػانكف مكاػػع المػػاؿ ب ػػدد العديػػد مػػف المسػػائؿ  قػػانكف مكقػػع المػػاؿ: –أ 
كمػػػزاء عػػػدـ الشػػػيرو أك إنشػػػاء مثػػػؿ: شػػػير حػػػؽ الإرث بالنسػػػبة لمعقػػػاراتو كآثػػػار الشػػػيرو 

ؽ انتقػػاؿ الحقػػكؽ العينيػػةو كانقضػػائيا..و ائػػتأمينػػات عمػػى أمػػكاؿ التركػػة ل ػػاله دائنييػػاو كطر 
كيعػػزل سػػبب ظيػػكر اػػانكف مكاػػع المػػاؿ فػػي مممػػة المسػػائؿ السػػابقة لتعمقيػػا بنظػػاـ الأمػػكاؿ 

 .(206 كحماية حقكؽ الغير

   قػػانكف جنسػػية  تػػداخؿ السػػكرم عػػدة محػػاكلات لضػػبط يالكاقػػع العممػػ ؿكقػػد سػػج
مػع الشػطر  18/1و كتحديػدان لضػبط تػداخؿ ـالمكرث كقػت الكفػاة مػع قػانكف مكقػع العقػار

 .(207 و كذلؾ في سياؽ مسألة انتقاؿ الحقكؽ العينية كانقضائيا19الأكؿ مف ـ

                              
كىذا ما ينسمـ مع رأم مميكر فقياء المسمميفو كبخا ة المذىب الحنفي لاعتبار تمقي بيت الماؿ  (205 

و كد. 440ص  –مرمع سابؽ  –ؿ التركة الشاغرة عمى أنيا مف  الضكائع(. رامع د. أحمد اليكارم لأمكا
 .275ص  –مرمع سابؽ  –فؤاد ديب 

د. فؤاد عبد المنعـ رياض كد. سامية راشد بالاشتراؾ مع د. محمد خالد الترجماف: تنازع القػكانيف ( 206 
 .278ص – 1995 –القاهرة  –العربية دار النهضة  –كتنازع الاختصاص القضائي الدكلي 

المكمػػو لمديريػػة الم ػػاله العقاريػػة  13/12/1964تػػاريخ  20892كتػػاب كزارة العػػدؿ السػػكرية راػػـ  (207 
كبعػد  وا اب كانت مسممة باسـ شػخص تركػيالمتعمؽ بمعاممة لعدد مف العقارات في منطقة مسمد الأ

ركػػة عمػػلبن بأحكػػاـ القػػانكف المػػدني التركػػيو كفاتػػو اختػػارت الزكمػػة حػػؽ الانتفػػاع مػػف ن ػػؼ عقػػارات الت
عمى مسائؿ مثؿ شركط استحقاؽ الإرث كبياف الكرثة  18/1كذلؾ باعتبار اانكف المكرث يسرم حسب ـ

ينتيػػي حكػػـ ىػػذا القػػانكف عنػػد عمػػى أف كمػػراتبيـو كالمسػػائؿ المتعمقػػة بالتركػػة مثػػؿ كيفيػػة انتقاليػػا لمكرثػػة.. 
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إذ يظيػػر اػانكف منسػػية الػػكارث الأمنبػي فػػي معػػرض قػانكف الػػكارث الأجنبػػي:  –ب 
تطبيؽ شرط المعاممة بالمثؿو فيما لك كاف الكارث مف منسػية تختمػؼ عػف منسػية المػكرثو 

ممػا  ككاف تمتعو بحؽ الإرث في سكرية مشركطان بأف تمنه بلبده مثؿ ىذا الحؽ لمسػكرييف.
يعني أف آثار الأخذ بشرط المعاممػة بالمثػؿ لا تػنعكس عمػى مسػألة تمتػع الأمانػب بػالحقكؽ 

لؤمانب( فحسػبو بػؿ تمتػد أيضػان إلػى مكضػكع  تنػازع القػكانيف(و مفسػحةن  المركز القانكني ل
 .(208 المماؿ لتطبيؽ اانكف الكارث الأمنبي

ب ف شرط المعاممة بالمثػؿ مػف شػ نه أف يعط ػؿ قكاعػد الإسػناد فيمػا  أننا نعتقدرغـ 
لك انتهى إلى عدـ منح الأجنبي الحؽ بػالإرث ي مػا لػـ يمنػع قيػاـ التنػازع مػف أصػمه مػع 

باعتبػػػار تمتػػػع الأمنبػػػي بػػػالحقكؽ لأجانػػػب ممػػػف يحممػػػكف جنسػػػية الػػػكارث عمػػػى الأقػػػؿي ا
الخا ػػةو كحػػؽ الإرث ىػػك أحػػد المقكمػػات القانكنيػػة لقيػػاـ ظػػاىرة التنػػازع. كفػػي ىػػذا القػػكؿ 
عػػكدة عمػػى بػػدءو كتحديػػدان فيمػػا يت ػػؿ بعلباػػة مفػػردات القػػانكف الػػدكلي الخػػاص مػػع بعضػػيا 

 ف مكضكعي  مركز الأمانب( ك  تنازع القكانيف(.البعضو كلا سيما العلباة ما بي

مسػائؿ كبالمقابؿ تخرج مف نطاؽ تطبيؽ قػانكف جنسػية المػكرث كقػت الكفػاة  -3
مػػف ابيػػؿ: إثبػػات مركػػز معػػيف فػػي الػػكارثو ك ػػفة الػػزكج مػػثلبنو ذلػػؾ أف تحديػػد  ػػحة ايػػاـ 

الشػػركط الرابطػة الزكميػػة كشػػرط فػػي الميػراث تخضػػع لمقػػانكف الكامػػب التطبيػؽ عمػػى  ػػحة 
( حسػػػب الحػػػاؿو 15( أك المػػػادة 13المكضػػػكعية لمػػػزكاجو ممػػػا يعنػػػي العػػػكدة إلػػػى المػػػادة  

                                                                        
ؽ انقضػاء الحقػكؽ ائػكف مكاع العقارو كخا ة عمػى مػا تعمػؽ منػو بطر ىذا الحد ليبدأ بعد ذلؾ تطبيؽ اان

كىػػذا مػػا يقػػدـ إمابػػة عمػى الخػػلبؼ الػػذم نشػػأ بعػػد كفػػاة الزكمػة حػػكؿ سػػقكط حػػؽ الانتفػػاع بكفػػاة  والعينيػة
لأسػماء كرثػة الزكمػة حسػب القػانكف المػدني  ىػذا الحػؽ المنتفعة حسب القػانكف المػدني السػكرمو أـ ينقػؿ

 يبط التداخؿ عمى النحك السابؽ يجعؿ مف القانكف السكرم القانكف الكاجب التطبيؽضف إالتركيو إذ 
 (.1965لعاـ  24 مممة القانكف ص  .كبالتالي سقكط حؽ الانتفاع المقرر لمزكمة بكفاتيا

 .286ك ص  273ص  –مرمع سابؽ  –د. فؤاد ديب  (208 
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ككػػػذلؾ الأمػػػر لميػػػة تقريػػػر النسػػػب الشػػػرعي لمػػػف يطالػػػب بػػػالحؽ فػػػي الإرثو إذ يفتػػػرض 
 .(209 (14/1كفقا لممادة   إخضاعو لقانكف منسية الزكج  الأب( كات الزكاجو

للؤخػذ بقػانكف منسػية المػكرثو فيػك ب ػراحة  لكقػت المعتػد بػهإلػى اأما بالنسػبة  -
( كاػػت كفػػاة المػػكرثو لأف  الكراثػػة لا تتحقػػؽ إلّا بمػػكت المػػكرثو لػػذا يمػػب 18/1نػػص ـ  

 .(210 الأخذ بمنسية المكرث في الكات الذم تنتيي فيو شخ يتو

نقػد ما تعرض لو اانكف منسية المكرث كاػت الكفػاة مػف  كمما تجدر الإشارة إليه -
بغػػرض اسػػتبعاده ل ػػاله اػػانكف  مػػكطف( المتػػكفىو الػػذم لااػػى بػػدكره  سػػهيطالػػه فػػي أسا

تأييدان كاسعان باعتبػاره غالبػان مػا يكػكف اػانكف مكاػع المػاؿو نظػران لتكامػد أمػكاؿ الشػخص عػادة 
 .(211  في دكلة مكطنوو عدا أف ىذه الدكلة غالبان ما تككف مكطنان لعائمة المكرث

 
 ثانيان: الجانب المكضكعي لمكصية:

 يسػرم عمػى... الك ػية... اػانكف المك ػي كاػت مكتػو(و  18/1نص المشػرع فػي ـ
 كفي سياؽ بياف ىذا النص نسمؿ الملبحظات الآتية:

أكثػر ارتباطػان بنظػاـ الإرثو  اعتبر المشرع السكرم الكصية لجهة الشركط المكضكعية -
كىػػذا مػػا يُسػػتنتَ  مػػف إخضػػاعيا لقػػانكف منسػػية المك ػػي كاػػت الكفػػاةو كلػػيس لقػػانكف الإرادة 
الػػػػػذم يحكػػػػػـ الت ػػػػػرفات القانكنيػػػػػة العاديػػػػػة التػػػػػي تخضػػػػػع لمبػػػػػدأ سػػػػػمطاف الإرادةو كسػػػػػائر 

 الت رفات الإرادية.
ؽ الػنص القػانكني حسػب إطػلب يشمؿ نطاؽ تطبيؽ قانكف جنسية المكصي كقػت الكفػاة -

مف: المانب المتعمؽ بتككيف الك ية لمية أركانيا كشركط  حتيا مػف  ( كلبن 18/1لممادة 
ميةو بالإضافة إلػى المانػب المكضػكعي لمك ػية المػرتبط بػالميراث مػف ميػة أخػرلو كمػف 

                              
 .439ص  –ؽ مرمع ساب –رامع في القانكف الإماراتي د. أحمد اليكارم  (209 
 .268ص  –مرمع سابؽ  –رامع في ىذا الرأم د. فؤاد ديب ( 210 
 .379ص  –مرمع سابؽ  –د. فؤاد رياض  (211 
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أمثمة المانب الأخير تحديد المقدار الذم يمكز الإي ػاء بػو مػف التركػةو كالمقػدار المحفػكظ 
 يا لمكرثةو كشركط  حة الك ية لكارث..من

كيمػػػد أ ػػػحاب الاتمػػػاه القائػػػؿ بشػػػػمكلية المػػػانبيف السػػػابقيف سػػػنده بقػػػكليـ: لػػػػك أراد 
المشرع استثناء أم مػف المػانبيف لفعػؿ ذلػؾو كمػا فعػؿ حػيف اسػتثنى شػكؿ الك ػية بمكمػب 

يعتمػد عمػى ظػاهر  إلاَّ أننا نميؿ مف جهتنا لػرأم آخػر لا. (212 الفقرة الثانية مف المادة ذاتيػا
و إذ يػػػػذىب ىػػػػذا الػػػػرأم لإخػػػػراج كػػػػؿ مػػػػف أىميػػػػة المك ػػػػي  الصػػػػياغة التشػػػػريعية فحسػػػػب

للئي اءو كعيػكب الرضػاو ك ػحة الإرادة كالمحػؿ كالسػبب مػف نطػاؽ تطبيػؽ اػانكف منسػية 
المك ي كات الكفاةو كيقرر إخضاعيا لقانكف منسية المك ي كات الإي ػاءو باعتبػار أف 

 ػػرؼ إرادم يتعػػيف تقريػػر سػػلبمتو كاػػت  ػػدكر الإرادة لا كاػػت كفػػاة الك ػػية مػػا ىػػي إلّا ت
مػف القػانكف المػدني  12. كلعؿّ في ذلؾ القكؿ ما يمثؿ العػكدة لػزمف تطبيػؽ ـ(213 المت رؼ
 السكرم.

مػػا يت ػػؿ بشػػير الك ػػية المتعمقػػة بعقػػار  كلا خػػلاؼ فػػي مجمػػؿ الأحػػكاؿ عمػػى خػػركج -
خضاعو لقانكف مكاػع المػاؿو عمػى غػرار مػا كتسميمياو مف نطاؽ تطبيؽ اانكف المنسيةو ك  ا 

 سبؽ بيانو في معرض الحديث عف تدخؿ اانكف مكاع الماؿ في سياؽ الإرث الشرعي.
 ثالثان: سائر التصرفات المضافة إلى ما بعد المكت:

 يسػػػرم عمػػػى.. سػػػائر الت ػػػرفات المضػػػافة إلػػػى مػػػا بعػػػد  18/1نػػػص المشػػػرع فػػػي ـ
ت مكتػػػو(. عمػػػى أف المق ػػػكد ىنػػػا المانػػػب المػػػكت اػػػانكف.. مػػػف  ػػػدر منػػػو الت ػػػرؼ كاػػػ

المكضػػػكعي لسػػػائر الت ػػػرفات المضػػػافة إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت دكف المانػػػب الشػػػكمي الػػػذم 
: ت ػرؼ التصػرفات مػف قبيػؿ تمػؾ. كيعػد 18أشارت إليو  ػراحة الفقػرة الثانيػة مػف المػادة 

                              
 .282ص  –كارد في المرمع السابؽ  –د. فؤاد ديب  كمنيـ رأم أستاذنا( 212 
الكقت يؤكد ىذا الاتماه عمى أف العبرة في استيفاء شركط تككيف الك ية باعتبارىا ت رؼ إرادم ىك  (213 

إذ يبقػػى ىنػػاؾ مػػا  وو كىػػذا خلبفػػان لمشػػركط المكضػػكعية لمك ػػية المرتبطػػة بػػالميراثالػػ م تصػػدر فيػػه الإرادة
 –ثلبن د. فػؤاد ريػاض مػ الػرأم. رامػع حػكؿ ىػذا كقت الكفاةلمية تطبيؽ اانكف المنسػية  18/1يبرر نص ـ
 .288ص  –مرمع سابؽ 
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ل شػػػخص مػػػا لأحػػػد كرثتػػػو كاحتفاظػػػو بحيػػػازة العػػػيف المت ػػػرؼ بيػػػا بحقػػػو فػػػي الانتفػػػاع مػػػد
حياتػػػػوو أك الت ػػػػرؼ الػػػػذم ي ػػػػػدر عػػػػف المػػػػريض مػػػػرض المػػػػػكت كيكػػػػكف المق ػػػػكد بػػػػػو 

 ..(214 التبرع
يبػػػدك أف المشػػػرع السػػػكرم فضّػػػؿ إلحاايػػػا بقاعػػػدة الإسػػػناد الخا ػػػة  أمػػػا بالنسػػػبة لمهبػػػة -

(و باعتبارىا أارب في تكييفيا لمعقد المػالي بػيف الأحيػاء أكثػر 20بالعقكد الكاردة في المادة  
رغػـ أننػا كنػا نفضػؿ أف يتبنػى المشػرع . (215 حدل مسائؿ الأحكاؿ الشخ ػيةمف اعتبارىا إ

متمػػاكزان بػػذلؾ  السػػكرم مكقفػػان صػػريحان يفبػػي ف فيػػه القػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ عمػػى الهبػػات
 .(216 و كالمشرع الككيتي عمى سبيؿ المثاؿكما فعؿ بعض المشرعيفمسألة تكييفياو كذلؾ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                              
 .285ص –مرمع سابؽ  –د. فؤاد رياض كد. سامية راشد  (214 
و كتحديد القدر المائز التبرع بو كمدل نفاذه بحقيـو يتعيف الهبة حيف تتصؿ بحقكؽ الكرثةإلا أف  (215 

. د. فؤاد رياض كد. الميراث القانكف ال م يحكـالرمكع بشأنيا إلى اانكف الكاىب كات مكتو باعتباره 
 .293ص  –مرمع سابؽ  –سامية راشد 

مف القانكف الككيتي عمى أف:  يسرم عمى اليبات اانكف منسية الكاىػب كاػت اليبػةو أمػا  49ن ت ـ (216 
أحكاـ المقدار الذم يمكز التبػرع بػو كالمقػدار الػذم يمػب إبقػاؤه لمكرثػة فيسػرم عمييػا اػانكف منسػية الكاىػب 

 كيخضع شكؿ اليبة لقانكف منسية الكاىب كات اليبة أك اانكف البمد الذم تمت فيو(.كات المكتو 
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 المطمب الثاني
 (18/2لمضافة إلى ما بعد المكت )ـكشكؿ سائر التصرفات اشكؿ الكصية 

بشػػكؿ الكصػػية أـ  ان فيمػػا لػػك كػػاف النػػزاع متعمقػػ لا خػػلاؼ بدايػػةن عمػػى أف تحديػػد -
يُعػػد  مسػػألة تكييػػؼ تخضػػع لقػػانكف القاضػػي النػػاظر فػػي النػػزاع. كمثاليػػا تكييػػؼ بمكضػػكعها 

 .(217 القكانيفحظر إمراء الك ية في الشكؿ العرفي الخطي المقرر في بعض 
( يمكػف لمشػخص أف يجػرم كصػيته 18إعمالان لنص الفقرة الثانيػة مػف المػادة ) -

الػػذم يقضػػي بػػو اػػانكف منسػػيتو كاػػت الإي ػػاءو أك فػػي الشػػكؿ الػػذم يقضػػي بػػو  فػػي الشػػكؿ
اانكف بمد الإبراـو كاد لا يستمزـ أم مف ىذيف القانكنيف شػكلبن معينػان لإنشػاء الك ػيةو إذ اػد 

بالعبػػػارةو أك بالكتابػػػةو أك بالإشػػػارة المفيمػػػة إف كػػػاف المك ػػػي عػػػامزان عػػػف تنعقػػػد الك ػػػية 
العبػػػارة كالكتابػػػة. كبالتػػػالي تعػػػد  الك ػػػية كسػػػائر الت ػػػرفات المضػػػافة إلػػػى مػػػا بعػػػد المػػػكت 
 ػػحيحة مػػف حيػػث الشػػكؿ إف تمػػت مراعػػاة متطمبػػات الشػػكؿ المطمػػكب فػػي أمّ مػػف: اػػانكف 

المت ػػػػرؼ كاػػػػت الإي ػػػػاء أك كاػػػػت القيػػػػاـ  محػػػػؿ الإبػػػػراـو أك اػػػػانكف منسػػػػية المك ػػػػي أك
 بالت رؼ.
 مػػف خػػلاؿ تبنيػػه كلا يخفػػى مػػا لممشػػرع مػػف رغبػػة فػػي التيسػػير عمػػى المكصػػي -

 لضابطي الإسناد  محؿ الإبراـ كمنسية المك ي(. الطابع الانتقائي
كيبػػرر الأخػػذ بقػػانكف محػػؿ الإبػػراـ لمػػا فيػػو مػػف تيسػػير عمػػى المت ػػرؼ نظػػران لسػػيكلة 

الػػػػذم يقػػػػرره ىػػػػذا القػػػػانكفو كمػػػػا يبػػػػرر الأخػػػػذ بقػػػػانكف منسػػػػية المك ػػػػي أك معرفػػػػة الشػػػػكؿ 
المت رؼ كات الإي اء أك القياـ بالت رؼ باعتباره القانكف الذم ت ـ فػي ظمػو التعبيػر عػف 

 .(218 إرادة الشخص المعني
 
 

                              
 .367ص  –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (217 
 .286ص  –مرمع سابؽ  –د. فؤاد رياض  (218 
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  المبحث الخامس
 الأمكاؿ المادية )العقارات كالمنقكلات(

 السكرم عمى أف: ( مف القانكف المدني19نصت المادة )

)يسػػػرم عمػػػى الحيػػػازة كالممكيػػػة كالحقػػػكؽ العينيػػػة الأخػػػرلي قػػػانكف المكقػػػع فيمػػػا 
يختص بالعقاري كيسرم بالنسبة إلى المنقكؿ قانكف الجهة التي يكجد فيهػا هػ ا المنقػكؿ 
كقت تحقؽ السبب ال م ترتب عميه كسب الحيازة أك الممكيػة أك الحقػكؽ العينيػة الأخػرل 

 أك فقدها(.

يػػة لا بػػد مػػف الإشػػارة إلػػى أف حكػػـ الػػنص السػػابؽ يقت ػػر عمػػى الأمػػكاؿ الماديػػة بدا
دكف الأمػػكاؿ المعنكيػػةو كحقػػكؽ الممكيػػة الفكريػػة أك الحقػػكؽ الماليػػةو كمػػا يميػػز ىػػذا الػػنص 
بشػػطريو الأكؿ كالثػػاني مػػا بػػيف العقػػارات كالمنقػػكلات. ذلػػؾ أف ضػػابط الإسػػناد المتمثػػؿ فػػي 

 تفمه إرادة الأفػراد فػي تغييػره بخػلبؼ ضػابط مكاػع المنقػكؿ مكاع العقار ىك ضابط ثابت لا
الذم يعد ضابطان متغيران تبعان لتغيػر تمػؾ الإرادةو ممػا يسػتمزـ ضػبطو زمنيػان لتمكػيف القاضػي 

 مف تحديد القانكف المختصو كلمنع تحايؿ الأفراد المحتمؿ ب دد تطبيقو.

ييػػز مػػا بػػيف الشػػطر الأكؿ ( المشػػار إليػػو أعػػلبه التم19كيسػػتمزـ شػػرح نػػص المػػادة  
 منو المتعمؽ بالعقارو كبيف الشطر الثاني المتعمؽ بالمنقكلات المادية:

 المطمب الأكؿ: العقارات:
 ( عمى أف19شطر الأكؿ مف المادة )نص ال

)يسرم عمى الحيازة كالممكية كالحقكؽ العينية الأخرل قانكف المكقػع فيمػا يخػتص 
 بالعقار(.

لػػى اػػانكف مكاػػع العقػػار حسػػب الػػنص المػػدرج أعػػلبه الكاػػكؼ كيسػػتمزـ بيػػاف الإسػػناد إ
 عمى كؿ مف مبررات ىذا الإسناد مف ميةو كعمى نطاؽ إعمالو مف مية أخرل.
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 ت الأخ  بقانكف مكقع العقار:سكغاأكلان: م
يعد  انتشار ااعدة "خضػكع العقػار لقػانكف مكاعػو" كاسػتقرارىا دلػيلبن عمػى اػكة مػا تقػكـ 

فمػػػف الناحيػػػة العمميػػػة يػػؤمف اػػػانكف مكاػػػع العقػػػار كحػػػدة القػػػانكف النػػػاظـ عميػػو مػػػف مبػػػرراتو 
و باعتبػػػاره لا يتبػػػدؿ بتبػػػدؿ مالكيػػػوو كمػػػا يضػػػمف الأخػػػذ بيػػػذا القػػػانكف حقػػػكؽ  وكثباتػػػ لمعقػػػار

الغيػػر كسػػلبمة المعػػاملبتو نظػػران لسػػيكلة الكاػػكؼ عمػػى الالتزامػػات المترتبػػة عمػػى العقػػارو 
ترتيبػات تضػمف شػير الت ػرفات كالحقػكؽ العينيػةو كغيػر نتيمة مػا تتخػذه دكلػة المكاػع مػف 

ذلؾ مف تمؾ الالتزاماتو كما يبرر ترميه اانكف المكاع مف كمية نظػر سياسػية كاات ػادية 
 .(219 ما يمثمو العقار مف السيادة الإاميمية كالقكة الاات ادية في الدكلة المعنية

مكاع العقار مػف مركػز ثقػؿ  لما يمثمو *كنعتقد أنه مف الطبيعي الأخ  به ا القانكف
مقارنػة ببػااي عنا ػر الإسػنادو كعامػؿ منسػية  أمنبػي عن ػرعمػى في العلباػات المشػتممة 

عمػػػا يُػػػذكر فػػػي سػػػياؽ تنػػػازع  لا يقػػػؿ  أهميػػػة ان كنضػػػيؼ إلػػػى  لػػػؾ اعتبػػػار المتعػػػامميف مػػػثلبن. 
القػػػػكانيفو كىػػػػك مػػػػا يتعمػػػػؽ بمسػػػػألة الاخت ػػػػاص القضػػػػائي الػػػػدكليو لميػػػػة تنفيػػػػذ الأحكػػػػاـ 

منبيةو نظران لأف الحكـ القضائي ال ادر ب دد عقػار يقػع خػارج الحػدكد الإاميميػة لدكلػة الأ
مػػا يفتػػرض طمػػب إكسػػائو  ػػيغة النفػػاذ فػػي بمػػد مكاػػع ذلػػؾ العقػػارو لػػذا يغػػدك مػػف الحكمػػة 
إ دار ىذا الحكـ بناء عمى مقتضيات اانكف مكاع العقارو لتيسير تنفيذه خارج حػدكد دكلػة 

 نزاع.القاضي الناظر في ال
 ثانيان: نطاؽ تطبيؽ قانكف مكقع العقار:

اختمفػػػت الػػػدكؿ التػػػي أخػػػذت بقػػػانكف مكاػػػع العقػػػار حػػػكؿ مسػػػألة نطػػػاؽ تطبيػػػؽ ىػػػذا 
القػػػانكفو كاػػػد أمكػػػف التمييػػػز عمكمػػػان فػػػي معػػػرض ذلػػػؾ الاخػػػتلبؼ مػػػا بػػػيف ثلبثػػػة اتماىػػػات 

ع العلباػات منيا يذىب إلى منه اانكف مكاػع العقػار اخت ا ػان شػاملبن لمميػ الأكؿرئيسية: 
المتعمقػػة بالعقػػارو بمػػا فػػي ذلػػؾ أىميػػة العااػػديفو كسػػبب الت ػػرؼ المنشػػئ لمحػػؽ سػػكاء مػػف 

نطػاؽ تطبيػؽ اػانكف مكاػع  الثػانيحيث مكضكعو أـ مف حيث شػكمو. بينمػا يق ػر الاتمػاه 

                              
 .293ص –مرمع سابؽ  –د. فؤاد ديب ( 219 



180 

 

سػػباب كسػػبيا كالفقػػد. كمػػف مانبػػو العقػػار عمػػى الحقػػكؽ العينيػػة دكف أىميػػة المتعااػػديفو أك أ
القائـ عمػى تطبيػؽ اػانكف مكاػع العقػار عمػى كُػؿ   السكرم منحى الاتجا  الثالثالتكجه  انح

 مف:

كالحيػػػػازة كالتقػػػػادـ كالاسػػػػتيلبء  أسػػػػباب الاكتسػػػػاب الخاصػػػػة بػػػػالحقكؽ العينيػػػػةي -
 .(220 كالالت اؽ كغيرىا

: كلا سيما لمية ما يخكلو حؽ الممكية مف سمطات مثػؿ: الحقكؽ العينية الأصمية -
الاستعماؿو كالحقكؽ المتفرعة عنوو كحؽ الانتفػاعو كحقػكؽ الت رؼ كالاستغلبؿ ك 

 الارتفاؽو كغيرىا.

 .(221 و كالرىف العقارم كالتأميف العقارم كحقكؽ الامتيازالحقكؽ العينية التبعية  -

كمػػا يسػػرم اػػانكف مكاػػع العقػػار عمػػى العقػػكد المتعمقػػة بعقػػار. كلكػػف ىػػذه المػػرة بدلالػػة 
ي السػػػكرمو كالتػػػي سػػػيرد بيانيػػػا لاحقػػػان. عمػػػى أف ( مػػػف القػػػانكف المػػػدن20/2نػػػص المػػػادة  

تُسػػتثنى مػػف نطػػاؽ التطبيػػؽ مسػػألتا: أىميػػة العااػػديف كشػػكؿ العقػػدو كذلػػؾ بدلالػػة المػػادتيف: 
 ( لممسألة الثانية.21( لممسألة الأكلىو ك 12 

 

                              
فتخػػرج  ومثػػؿ الميػراث مػػثلبن  وأمػا أسػػباب الاكتسػاب المشػػتركة بػيف الحقػػكؽ العينيػة كالحقػػكؽ الشخ ػية (220 

عػػػف نطػػػاؽ اػػػانكف مكاػػػع العقػػػار ل ػػػاله اانكنيػػػا الخػػػاصو أم اػػػانكف منسػػػية المػػػكرث كاػػػت الكفػػػاة حسػػػب 
 –مػع سػابؽ مر  –باستثناء ما يترتب عمى ىذه الأسباب مف أثر نااؿ لمحؽ العينػي. د. فػؤاد ديػب  و18/1ـ

 .296ص 
فيذه يستمزـ لقياميا تظافر الإارار مف اانكف مكاػع  وأك القانكنية الحقكؽ العينية التبعية الجبريةأما  (221 

فمثلبن لنشكء تأميف اانكني عمى عقارات الزكج ضمانان لحقػكؽ  والماؿ مع القانكف الذم يحكـ المسألة المعنية
لا بُد  مف إاراره مف اانكف الزكج كات الػزكاج  باعتبػاره القػانكف النػاظـ لمسػألة آثػار الػزكاج( حسػب  والزكمة
 . أيضان  اانكف مكاع عقارات الزكجو كمف  14/1المادة 

 –كمػػا بعػػدو كد. فػػؤاد ريػػاض كسػػامية راشػػد  295ص  –مرمػػع سػػابؽ  –لمزيػػد مػػف الأمثمػػة د. فػػؤاد ديػػب 
 .303 – 302ص  –مرمع سابؽ 
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 المطمب الثاني
 المنقكلات المادية

إلػػى المنقػػكؿ  ).. يسػػرم بالنسػػبة( عمػػى أف: 19نػػص الشػػطر الثػػاني مػػف المػػادة  
قانكف الجهة التػي يكجػد فيهػا هػ ا المنقػكؿ كقػت تحقػؽ السػبب الػ م ترتػب عميػه كسػب 

 .الحيازة أك الممكية أك الحقكؽ العينية الأخرل أك فقدها(
 كلشرح ىذا النص يفترض الكاكؼ عمى النقاط التالية:

 أهػػـ مػػا ينطػػكم عميػػه الػػنص السػػابؽ هػػك معالجتػػه لمشػػكمة التنػػازع المتغيػػر – 1
 الناتمة عف احتماؿ تغير مكاع المنقكؿ بعد تحقؽ سبب كسب الحؽ العيني عميو أك فقده.

كبمكمب ىذا النص لك أف بضاعة معينة كانت مكمكدة في دكلة ما كات إبػراـ عقػد 
بيعيػػا لكمػػب تطبيػػؽ اػػانكف ىػػذه الدكلػػة عمػػى مػػا يمكػػف أف ينشػػأ مػػف منازعػػات حػػكؿ  ػػحة 

 ـ  نقػػؿ البضػػاعة مػػف تمػػؾ الدكلػػة إلػػى دكلػػة أخػػرل بعػػد إبػػراـ انتقاليػػا كممكيتيػػاو حتػػى كلػػك تػػ
العقػػدو كابػػؿ طػػرح النػػزاع أمػػاـ القضػػاء السػػكرم. كي ػػدؽ الحكػػـ ذاتػػو فيمػػا لػػك تعمّػػؽ الأمػػر 
ب حة حيازة منقكؿ أك ب حة رىنوو كما إلى ذلؾ مف أسباب لكسب الحيػازة أك الممكيػة أك 

 سائر الحقكؽ العينية الأخرل.
حديث عف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى المنقػكلات الماديػة لا يمكف بصدد ال – 2
الانقسػػاـ الفقيػػي كالقضػػائي حػػكؿ تحديػػد ذلػػؾ القػػانكفو فيمػػا لػػك كػػاف اػػانكف المكاػػع  أف نغفػػؿ

القػػديـ لممنقػػكؿو أـ اػػانكف مكاعػػو المديػػدو لا سػػيما بػػالنظر لمسػػألة اسػػتكماؿ الحػػؽ لعنا ػػر 
ف التمسػػؾ بمبػػدأ  الاحتػػراـ الػػدكلي لمحقػػكؽ نشػػكئو فػػي ظػػؿ القػػانكف القػػديـ مػػف عدمػػو. ذلػػؾ أ

المكتسػػبة( مػػف شػػأنو ألا  يفقػػد الشػػخص ممكيػػة المنقػػكؿ الػػذم اشػػتراه دكف أف يتسػػممو فػػي بمػػد 
ّـ نقػؿ ذلػؾ  ينصّ اانكنو عمى انتقػاؿ الممكيػة بممػرد التعااػد كدكف حامػة لمتسػميـو حتػى لػك تػ

خلافان لمحؽ ال م لػـ يسػتكمؿ جميػع  كه االمنقكؿ إلى دكلة تستمزـ  التسميـ( لنقؿ الممكية. 
و كمػا لػك اشػترل شػخص منقػكلان دكف أف يتسػممو فػي عناصر نشكئه في ظؿ القانكف القػديـ

بمد يشترط اانكنيا لنقؿ الممكية التسميـو فػإف الممكيػة لا تنتقػؿو كلػك تػـ نقػؿ المنقػكؿ إلػى بمػد 
اػػػانكف المكاػػػع المديػػػد بػػػأثر يقػػػرر انتقاليػػػا بممػػػرد إتمػػػاـ العقػػػد. بينمػػػا الأخػػػذ بفكػػػرة  تطبيػػػؽ 
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مباشػػر عمػػى الحقػػكؽ المترتبػػة عمػػى المنقػػكؿ( مػػف شػػأنو أف ينتيػػي لإاػػرار نقػػؿ الممكيػػة فػػي 
الفػػػرض الأخيػػػػرو أم فػػػي حالػػػػة نقمػػػو دكف تسػػػػممو مػػػػف دكلػػػة تشػػػػترط التسػػػميـ إلػػػػى دكلػػػػة لا 

 .(222 تشترطو
كليػػةو أف الاحتػراـ الػػدكلي لمحػػؽ المكتسػب أمػػر تفرضػػو حامػة المعػػاملبت الد كالكاقػػع

كمػػا أف الاعتػػراؼ بسػػمطاف اػػانكف المكاػػع الحػػالي أمػػر تفرضػػو سػػلبمة المعػػاملبت فػػي بمػػد 
كلعػؿ هػ ا المكاع الحاليو كفي الحقيقة أف التكفيؽ بيف الأمريف لا يخمػك مػف الحػرج كالداػةو 

تكامػػو  مػػا دفػػع بعػػض التشػػريعات إلػػى عػػدـ تخصػػيص المنقػػكلات الماديػػة بقاعػػدة إسػػناد
 .(223 فضمةن ترؾ الأمر لتدبر القضاءالتنازع المتغيرو م

و حيػػث ي ػػعب ثمػػة حالػػة خاصػػة تتعمػػؽ بػػالمنقكلات الماديػػة دائمػػة الحركػػة – 3
تحديػػد الميػػة التػػي تتكامػػد فييػػا المنقػػكلات الماديػػة دائمػػة الحركػػة كاػػت تحقػػؽ السػػبب الػػذم 

البضػائع ترتب عميو كسب الحيازة أك الممكية أك الحقكؽ العينية الأخرل أك فقدىاو كمثاليػا: 
أثنػػاء النقػػػؿو ككسػػائؿ النقػػػؿ بػػيف الػػػدكؿو كالسػػفف كالطػػػائراتو إذ ي ػػعب تحديػػػد مكاػػع تمػػػؾ 

أك حػيف تكػكف فػي منػاطؽ  المنقكلات كات إيراد ت رفات عمييػاو مػف ابيػؿ بيعيػا أك رىنيػاو
 لا تخضع لسيادة دكلة معينةو كحالة السفف في أعالي البحار.

( كفيػؿ بػعخراج هػ   19ثػاني مػف المػادة )كنعتقد أف التطبيؽ الحرفػي لمشػطر ال -
و مما يمعمنا في فػرض غيػاب ااعػدة الإسػناد عمػى نحػك يػدفعنا المنقكلات مف نطاؽ إعماله

( 26لمبحػػث عػػف الحمػػكؿ مػػف خػػلبؿ مبػػادئ القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو تطبيقػػان لػػنص المػػادة  
كثػػر شػػيكعان ىػػك مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرم. كبػػالعكدة إلػػى تمػػؾ المبػػادئ يبػػدك أف الحػػؿ الأ

الأخػػذ بقػػانكف العمػػـ أك المػػربط بالنسػػبة لمت ػػرفات كالحقػػكؽ الػػكاردة عمػػى كسػػائؿ النقػػؿ بػػيف 

                              
د. محمد كماؿ فهمي: أصكؿ القانكف الدكلي الخاصي الطبعة الثانيةي مؤسسة لمزيد مف التفا يؿ  (222 

مرمػػػع  –و أك د. فػػػؤاد ريػػػاض ك د. سػػػامية راشػػػد 576ص  – 1992 –الثقافػػػة الجامعيػػػةي الإسػػػكندرية 
ص  –مرمػػع سػػابؽ  –كد. فػػؤاد ديػػب  448ص  –مرمػػع سػػابؽ  –كد. أحمػػد اليػػكارم  304ص  –سػػابؽ 
 كما بعد. 396ص  –مرمع سابؽ  –كما بعد كد. عز الديف عبد ا   301

 .401/402ص  –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (223 
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الدكؿو كالأخذ بقانكف المق د بالنسبة لمبضائع المشحكنةو أم بقػانكف الدكلػة الم ػدرة إلييػا 
 .(224 تمؾ البضائعو باعتباره اانكف المستقر النيائي ليا

 المطمب الثالث
 المعنكيةالأمكاؿ 

الأمكاؿ المعنكية ىي أشياء لا تقع تحت الحس إلا  أنيػا ت ػمه محػلبن لمحػؽ العينػيو 
كبمػػػا أف ىػػػذه الأمػػػكاؿ لػػػيس ليػػػا كيػػػاف مػػػادم يمكػػػف معرفػػػة مكاعػػػو فإنيػػػا تخػػػرج مػػػف نطػػػاؽ 

 ( الكاردة في القانكف المدني السكرم.19تطبيؽ الشطر الثاني مف المادة  
و أك مػف نطػػاؽ مػػا (19عنكيػػة مػػف نطػػاؽ المػػادة )كممػػا يؤكػػد خػػركج الأمػػكاؿ الم -

و كالمشػػرع مػػا  هػػب إليػػه بعػػض المشػػرعيفيماثميػػا مػػف مػػكاد فػػي التشػػريعات المقارنػػةو ىػػك 
بعػػػدة اكاعػػػد إسػػػنادية  (225 الكػػػكيتي الػػػذم أعقػػػب ااعػػػدة الإسػػػناد المتعمقػػػة بػػػالمنقكلات الماديػػػة

 .(226 خا ة بالأمكاؿ المعنكية

                              
 – 306ص  –مرمع سابؽ  –للبطلبع عمى الآراء الأخرل رامع د. فؤاد رياض كد. سامية راشد  (224 

 390ص  –مرمع سابؽ  –و أك د. عز الديف عبد ا  300ص  –مرمع سابؽ  –و د. فؤاد ديب 307
 كما بعد.

 والأمنبيلتنظيـ العلباات القانكنية ذات العن ر  5/1961( مف القانكف الككيتي راـ 52المادة   (225 
خلبفان لتكمو المشرع السكرم الذم ممعيا مع  وحيث أفرد المشرع ااعدة إسناد خا ة بالمنقكلات المادية

 (.19العقارات في المادة  
 ( يسرم عمى انتقاؿ الديف في ذاتو اانكف مكطف المديف.53كىي: المادة   (226 
 الييئة التي أ درتيا. (: يسرم عمى انتقاؿ الأسيـ الاسمية كالأذنية اانكف54  ادةملا

 ( يسرم عمى انتقاؿ الكمبيالة كالسند الأذني كالشيؾ اانكف بمد الكفاء.55 المادة 
 ( يسرم عمى انتقاؿ ال ككؾ لحامميا اانكف مكاعيا كات تحقؽ السبب النااؿ لمحؽ الثابت ليا.56 المادة 
 أك اانكف بمد الإخراج الأكؿ. والنشر الأكؿ( يسرم عمى انتقاؿ الممكية الأدبية كالفنية اانكف بمد 57 المادة 
( يسػػرم عمػػى انتقػػاؿ بػػراءات الاختػػراع كالرسػػكـ كالنمػػاذج ال ػػناعية كالعلبمػػات التماريػػة كالاسػػـ 58 المػػادة 
كيعتبر مكاع بػراءة الاختػراع البمػد الػذم منحيػاو كمكاػع الاسػـ كالنمػكذج ال ػناعي  .اانكف مكاعيا والتمارم
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 اؽ تطبيػػؽ قاعػػدة الإسػػناد الخاصػػة بػػالأمكاؿكخػػركج الأمػػكاؿ المعنكيػػة مػػف نطػػ -
يمعمناو كما في حالة المنقكلات المادية دائمة الحركػةو فػي فػرض المسػائؿ التػي لػـ يخ ػيا 

(و أم مػػػف 26المشػػػرع بقاعػػػدة إسػػػنادو عمػػػى نحػػػك يػػػدفعنا لمبحػػػث عػػػف الحمػػػكؿ كفقػػػان لممػػػادة  
المقػررة فػي الاتفااػات خلبؿ مبادئ القانكف الدكلي الخاصو كذلؾ دكف الخركج عف الحمػكؿ 

( مػف القػانكف المػدني السػكرم اػد 25الدكلية التػي تعػد  سػكرية طرفػان فييػاو نظػران لأف  المػادة  
 -منحػػت المعاىػػدات الدكليػػة سػػمكان عمػػى اكاعػػد تنػػازع القػػكانيف فػػي حػػاؿ كمكدىػػاو لػػذا يغػػدك 

 لكطنية.احتراـ ن كص تمؾ المعاىدات في حاؿ غياب اكاعد الإسناد ا -كلىأمف باب 
كيمكػػف التمييػػز بصػػدد الأمػػكاؿ المعنكيػػة مػػا بػػيف حقػػكؽ الممكيػػة الفكريػػة مػػف  -

. كنظػػران لسػػيكلة العػػكدة إلػػى جهػػةي كمػػا بػػيف الػػديكف كالحقػػكؽ الشخصػػية مػػف جهػػة أخػػرل
 ن كص الاتفااات الدكلية ذات ال مةو سنكتفي بعرض الحمكؿ الأكثر شػيكعان فػي تػكميي:

 الفقو كالقضاء.
 الممكية الفكرية:أكلان: حقكؽ 

بػػيف: حقػػكؽ الممكيػػة  يميػػز عػػادة فػػي سػػياؽ الحػػديث عػػف حقػػكؽ الممكيػػة الفكريػػة مػػا
 فنيةو ك حقكؽ الممكية ال ناعيةالالأدبية ك 
كمثاليػػػػػا: الأعمػػػػػاؿ الفنيػػػػػةو كالمكحػػػػػات حقػػػػػكؽ الممكيػػػػػة الأدبيػػػػػة كالفنيػػػػػةي  – 1

الرامه فيمػا يتعمػؽ بتمػؾ  كالم نفات المكسيقيةو كالمؤلفات الأدبيةو كالكتب. كيذىب التكمو
الأعماؿ كالمؤلفات إلى الأخذ بقانكف مكاف  النشر الأكؿ(و أما في حالػة عػدـ النشػر فيؤخػذ 
عادة بقػانكف مكػاف كمػكد النسػخة الأ ػميةو كفػي حالػة النشػر فػي عػدة دكؿ فػي كاػت كاحػد 

شػػر يؤخػػذ بالمكػػاف الػػذم تػػـ فيػػو النشػػر بأكسػػع الحػػدكدو كىػػك مػػا ي ػػطمه عميػػو بمكػػاف  الن
 الرئيسي أك الأ مي(.

 كأىميا:حقكؽ الممكية الصناعيةي  – 2
 لقانكف الدكلة مانحة البراءة.عادة تخضع ك براءات الاختراع:  –أ 

                                                                        
كمكاػػع الاسػػـ التمػػارم بمػػد المركػػز  وكاػػع العلبمػػة التماريػػة بمػػد منشػػأ الاسػػتغلبؿكم وبمػػد الإيػػداع أك التسػػميؿ
 الرئيسي لممحؿ التمارم.
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ؿ فييػػا غالبػػان يخضػػعاف ك الرسػػـ كالنمػػكذج ال ػػناعي:  –ب  لقػػانكف الدكلػػة التػػي سُػػم 
 الرسـ أك النمكذج.

بشػأنيما عمػى الػرامه اػانكف مكػاف العلبمات الفاراة كالأسػماء التماريػة: يطبػؽ  –ج 
 المشركع أك المنشأة التي تستعمميا.

 ثانيان: الديكف كالحقكؽ الشخصية:
ينظػػػػر لمحػػػػؽ الشخ ػػػػي عمػػػػى أنػػػػو مػػػػاؿ معنػػػػكم فػػػػي ذمػػػػة الػػػػدائف يمػػػػكز ل ػػػػاحبو 

 الت رؼ فيو بنقموو أك برىنوو عف طريؽ الحكالةو دكف التقيد بإرادة المديف.
قػاؿ الػديف لقػانكف م ػدرىاو فػإذا كػاف الػديف متكلػدان عمكمان لميػة انت كتخضع الديكف

عف عقدو فإف اانكف الإرادة ىك الػذم يسػرم عمػى حكالػة الحػؽ بمػا فػي ذلػؾ علباػة المحػاؿ 
لػػو بالمحػػاؿ عميػػوو إضػػافة إلػػى علباػػة المحيػػؿ بالمحػػاؿ عميػػوو أمػػا إذا كػػاف م ػػدره كااعػػةو 

 فيخضع حينيا لقانكف الدكلة التي ح مت فييا الكااعة.
و فػػيمكف التمييػػز مػػا أمػػا الحقػػكؽ الشخصػػية الثابتػػة فػػي سػػندات قابمػػة لمتػػداكؿ -

بيف: السند لحامموو كالسػند الاسػميو كالسػند لأمػرو حيػث يخضػع السػند لحاممػوو كالػذم يُعػد  
بمثابة منقكؿ مػادمو لقػانكف مكاعػو كاػت تحقػؽ السػبب الػذم ترتػب عميػو نقػؿ الحػؽ الثابػت 

الاسػػػمي لقػػػانكف الييئػػػة التػػػي أ ػػػدرتوو أم لقػػػانكف مركػػػز الإدارة بػػػوو بينمػػػا يخضػػػع السػػػند 
و كمػا تخضػع حسػب التكمػو الػرامه الأكراؽ 12/2الرئيسي كالفعمي و كذلؾ تطبيقا لػنص ـ 

 .(227 الأذنيةو أم السندات لأمر  كالسفتمة كالشيؾ( لقانكف بمد الكفاء
 
 
 
 

                              
 –مرمػع سػابؽ  –لبن د. أحمػد اليػكارم مػثرامػع  وحكؿ القانكف الكامب التطبيؽ عمى الأمكاؿ المعنكيػة (227 

كمػا بعػدو أك د. فػؤاد ريػاض كد. سػػامية  305ص  –مرمػع سػػابؽ  –أك د. فػؤاد ديػب  وكمػا بعػد 450ص 
 كما بعد. 311ص  –مرمع سابؽ  –راشد 
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 المبحث السادس
 التعاقديةالالتزامات 

 /(20)الجانب المكضكعي لمعقكد الدكلية الخاصة /ـ

 ( مف القانكف المدني السكرم عمى أف:20المادة )ن ت 
يسػػرم عمػػى الالتزامػػات التعاقديػػة قػػانكف الدكلػػة التػػي يكجػػد فيهػػا المػػكطف  – 1)

ّـَ المشػػترؾ لممتعاقػػديف إ ا اتحػػدا مكطنػػاني فػػعف اختمفػػا مكطنػػان يسػػرم قػػانكف الدكلػػة التػػي  تػػ
فيها العقد. ه ا ما لػـ يتفػؽ المتعاقػداف أك يتبػيف مػف الظػركؼ أف قانكنػان آخػر هػك الػ م 

 يراد تطبيقه.
عمى أف قانكف مكقع العقار هك ال م يسرم عمػى العقػكد التػي أبرمػت بشػ ف  – 2

 ه ا العقار(.
كلشػػرح ىػػذه المػػادة يمػػب الكاػػكؼ عمػػى: مضػػمكف المسػػألة المسػػندةو كبيػػاف ضػػكابط 

 كتحديد نطاؽ تطبيؽ القانكف المسند إليو. الإسنادو

 كؿالمطمب الأ 
 المس لة المسندة

لا بػػد مػػف  20/1فػػي معػػرض تحديػػد المضػػمكف العػػاـ لممسػػألة المسػػندة الػػكاردة فػػي ـ
تحديػػػد المق ػػػكد أكلان بعبػػػارة الالتزامػػػات التعااديػػػةو ثػػػـ تحديػػػد مػػػا ىػػػي المسػػػائؿ المشػػػمكلةو 

 اد.كالمسائؿ غير المشمكلة في مادة الإسن
أكلان: تحديػػد المقصػػػكد بعبػػارة )الالتزامػػػات التعاقديػػػة( الػػكاردة فػػػي المسػػ لة المسػػػندة فػػػي 

 :20/1المادة 
مػػف المتفػػؽ عميػػو فػػي سػػكريةو كفػػي الػػدكؿ التػػي أخػػذت بقاعػػدة إسػػناد شػػبيية لممػػادة 

(و إف النص كلك كاف  ريحان بإشارتو إلى القانكف الكامب التطبيؽ عمػى الالتزامػات 20/1 
العقػػد بكصػػفه مصػػدران ديػػةو إلا أنػػو لػػيس ىنػػاؾ أيػػة شػػبية فػػي سػػرياف مضػػمكنو عمػػى التعاا

و كلعػػؿ خيػػر دليػػؿ عمػػى ذلػػؾ منحػػى التبكيػػب فػػي القػػكانيف المدنيػػةو كالقػػائـ لهػػ   الالتزامػػات



188 

 

أضػؼ إلػى ذلػؾ دليػؿ  .(228 عمى ذكر م ادر الالتزاـو كمنيا العقدو تحت عنكاف الالتزامات
إف الالتزامػات ادات محكمة النقض السكريةو كتمؾ القائمػة:  ال ياغة القضائية لبعض امتي

كآثارىػػا لقػػانكف الدكلػػة التػػي تػػـ فييػػا العقػػد عنػػد اخػػتلبؼ  مكضػػكعها تخضػػع فػػيالتعاقديػػة 
 .(229 المتعااديف في المكطفو ما لـ يتبيف أف الطرفيف اختارا اانكنان آخر(

 المكضكعي لمعقد(:ثانيان: المسائؿ المشمكلة في مادة الإسناد )الجانب 
تشػػػمؿ المسػػػائؿ المشػػػمكلة فػػػي مػػػادة الإسػػػناد المشػػػار إلييػػػا با ػػػطلبح  الالتزامػػػات 

ف حيػػػث: تككينيػػػاو التعااديػػػة( كفقػػػان لمتفسػػػير الػػػرامهو كػػػؿ مػػػا يتعمػػػؽ بالرابطػػػة التعااديػػػةو مػػػ
 (.230 ىاؤ كآثارىاو كانقضا

 تككيف العقد: – 1
أركانػػو المتمثمػػة بالرضػػا كالمحػػؿ  تشػػمؿ مػػادة الإسػػناد ايػػد التحميػػؿ تكػػكيف العقػػد لميػػة

 كالسببو كذلؾ كفقان لمتف يؿ التالي:

 التراضي: –أ 
يػػذىب التكمػػو الفقيػػي الػػرامه لاسػػتبعاد مػػا يتعمػػؽ بمسػػألة  كمػػكد الإرادة( مػػف نطػػاؽ 
مػػادة الإسػػناد بالتحديػػد الػػكارد ىنػػاو كيقػػرر بقػػاء خضػػكعيا لقػػانكف منسػػية الشػػخص المعنػػيو 

مػف القػانكف المػدني السػكرم.  12/1ني العكدة بشأنيا إلى نطاؽ ـلات اليا بأىميتوو مما يع
أمػػا  عيػػكب الإرادة( فتعػػد  مػػف المانػػب المكضػػكعي الخاضػػع لقػػانكف العقػػد لات ػػاليا بعمميػػة 

                              
و 393ص  –مرمػع سػابؽ  –رامػع فػي ذلػؾ د. حفيظػة الحػداد  .كتبكيب القانكنيف الم ػرم كالسػكرم (228 

 .325ص  –بؽ مرمع سا –و كد. فؤاد ديب 430ص  –مرمع سابؽ  –كد. عز الديف عبد ا  
 .1961لعاـ  و645ص  ومممة القانكف و15/5/1961تاريخ  41نقض مدني سكرم  (229 
ف يؤكد  حة ىذا التفسير مف خلبؿ العكدة إلى المذكرة الإيضاحية. رامع مثلبن كمف الفقو الم رم مَ  (230 

كالمشػػرع الكػػكيتي ت ػػدل لممسػػألة  وو كىنػػاؾ مػػف المشػػرعيف393ص  –مرمػػع سػػابؽ  –د. حفيظػػة الحػػداد 
يسػػػرم عمػػػى العقػػػد مػػػف حيػػػث الشػػػركط المكضػػػكعية لانعقػػػاده كمػػػف حيػػػث "( 59 ػػػراحة بػػػأف ذكػػػر فػػػي ـ 

 كأعفى بذلؾ الفقو كالقضاء مف الامتياد. "والآثار...
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التعااػػد. كمػػع ذلػػؾ ثمػػة مػػف يػػرل فػػي القكاعػػد المتعمقػػة بيػػذه العيػػكب مػػا يػػذىب إلػػى حمايػػة 
 .(231 العكدة بيا إلى اانكنو الشخ ي الشخص الذم  درت إرادتو معيبةو مما يفترض

 المحؿ: –ب 
يتفػؽ الفقػو فػي غالبػػو عمػى شػمكلية مضػػمكف الفكػرة المسػندة لمحػػؿ العقػدو كذلػؾ مػػف 

 حيث: شركطوو كالكمكدو كالإمكافو كالتعييفو كالقابمية لمتعييفو كالقابمية لمتعامؿ.
 السبب: –ج 

كمشػركعيتوو مػع الاحتفػاظ بحػؽ يػدخؿ السػبب فػي مػادة الإسػناد فيمػا يتعمػؽ بكمػكده 
التػدخؿ لقػانكف القاضػي فيمػا لػك كػاف السػبب غيػر مشػركع كفقػان ليػذا القػانكفو إذ لا يت ػػكر 
بداىة أف يقضى ب حة العقد في بمد القاضي إذا كػاف العقػد يقػكـ عمػى سػبب غيػر مشػركع 

 في ذلؾ البمد.
المترتػػب عمػػى كفػػي نيايػػة الحػػديث عػػف أركػػاف التعااػػد يمػػب ملبحظػػة أف المػػزاء  -

تخمؼ ركف مف أركاف العقدو أك شرط مف شركط  ػحتوو يػدخؿ كػذلؾ فػي مضػمكف الفكػرة 
المسػندةو كالػػذم يغطػي بػػدكره مػف مممػػة أشػػياء أخػرل مسػػألة تحديػد م ػػير ىػذا العقػػدو فيمػػا 

 .(232 لك كاف باطلبن أك اابلبن للئبطاؿو كمسألة تحديد مَفْ يمكز لو التمسؾ بالبطلبف
 آثار العقد: – 2

تػػػدخؿ فػػػي مضػػػمكف المػػػادة المسػػػندة آثػػػار العقػػػدو سػػػكاء لميػػػة المكضػػػكعو أـ لميػػػة 
 الأشخاصو كمثاليا:

تحديػػػد مضػػػمكف الالتزامػػػات المتكلػػػدة عػػػف العقػػػدو كتحديػػػد  بالنسػػػبة لممكضػػػكع: –أ 
 طبيعتيا كنطاايا كتنفيذىاو كتنظيـ أحكاـ المسؤكلية العقدية المترتبة عمى عدـ التنفيذ.

                              
 .460ص  –مرمع سابؽ  –يكارم الو كد. أحمد 472ص  –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (231 
العقػد أف باعتبػار  وفتخضػع لقػانكف محػؿ تنفيػذ العقػد الباطػؿ ومثػؿ الػرد كالتعػكيض والػبطلبف أما آثػار (232 

بمثابػػة التزامػػات مترتبػػة عمػػى كااعػػة اانكنيػػة. رامػػع د. حفيظػػة  يعػػدّ  مػػا يػػنمـ عنػػواف الباطػػؿ لا كمػػكد لػػوو ك 
 .474ص  –مرمع سابؽ  –. كد. عز الديف عبد ا  398ص  –مرمع سابؽ  –الحداد 
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يػػدخؿ فػػي مضػػمكف المسػػألة  خاص سػػكاء المتعاقػػديف أـ الغيػػر:بالنسػػبة للأشػػ –ب 
المسػػندة تحديػػد الأشػػخاص الممتػػزميف بالعقػػد كالأشػػخاص المسػػتفيديف منػػوو كفيمػػا عػػدا ذلػػؾ 

 مف مسائؿ ذات  مةو كآثار ت رؼ النائب بالنسبة للؤ يؿ.
 انقضاء العقد: – 3

 يدخؿ في نطاؽ المادة المسندة لمية انقضاء الالتزامات:
الكفاء أك التنفيذ الاختيارمو كخا ة مػف ميػة شػركط  ػحتوو كمحمػوو كزمانػوو  –أ 
 .(233 كمكانو

انقضػػػاء الالتػػػزاـ بمػػػا يعػػػادؿ الكفػػػاءو كالكفػػػاء بمقابػػػؿ كالإنابػػػةو ككيفيػػػة تقػػػدير  –ب 
 التعكيض كعنا ره.

انقضاء الالتزاـ دكف الكفاء لاستحالة التنفيذو كيػدخؿ كػذلؾ فػي نطػاؽ المسػائؿ  –ج 
كفقػػان لمتكمػػو الػػرامهو التقػػادـ المسػػقط و كذلػػؾ لميػػة مدتػػوو كآثػػارهو كأسػػباب كافػػوو المسػػندة 
 .(234 كانقطاعو

 ثالثان: المسائؿ المستبعدة مف مادة الإسناد:
لا يكمػػد خػػلبؼ عمػػى اسػػتبعاد كػػؿ مػػف مسػػألتي: أىميػػة التعااػػدو كشػػكؿ العقػػدو مػػف 

( مػف 20د الػكاردة فػي المػادة  نطاؽ  الالتزامات التعاادية( باعتبارىػا مكضػكع ااعػدة الإسػنا
 القانكف المدني السكرم.

 أهمية التعاقد: – 1
رغػػـ أف الأىميػػة شػػرط ل ػػحة العقػػدو إلّا أنيػػا ك ػػفة ل ػػيقة بالشػػخص عمػػى نحػػك 
يسػػتمزـ ثباتيػػاو تبقػػى مػػزءان مػػف نظػػاـ الأىميػػة بمػػا لػػو مػػف اسػػتقلبلية لميػػة القػػانكف الكامػػب 

                              
لتعمقيػا باعتبػارات النظػاـ العػاـ  و كذلػؾتخضػع لقػانكف بمػد الكفػاء و حيػثفيما عدا تحديد عممة  الكفػاء (233 

 .329ص  –مرمع سابؽ  –كنظاـ القطع في ذلؾ البمد. د. فؤاد ديب 
و  كد. حفيظػة 479 –مرمػع سػابؽ  -رامع حكؿ التقادـ كانقضاء العقد عمكمان د. عز الديف عبػد ا  ( 234 

 .404 – 402ص  –رمع سابؽ م –الحداد 
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 ـ بيانػو فػي المػادة  التطبيؽو كالمحػدد بقػانكف منسػية الشػخص ا ( 12/1لمعنػيو حسػب مػا تػ
 مف القانكف المدني السكرمو كالخا ة بأىمية الشخص الطبيعي.

 شكؿ العقد: – 2
إذ يتعدل الشػكؿ ىنػا دائػرة نظػاـ العقػد ليػدخؿ فػي دائػرة أكسػع ىػي دائػرة نظػاـ شػكؿ 

يػػؽو كالمحػػدد الت ػػرفات الإراديػػة بمػػا لػػو أيضػػان مػػف اسػػتقلبلية لميػػة القػػانكف الكامػػب التطب
 ( مف القانكف المدني السكرمو كما سيرد بيانو لاحقان.21عمى نحك انتقائي في المادة  
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 المطمب الثاني
 ضكابط الإسناد

مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرمو نمحػػظ التػػدرج الممػػزـ فػػي  20/1بػػالعكدة إلػػى  ػػياغة ـ
الإسػناد. إذ يمػزـ القاضػي السػكرم بدايػة بػإرادة المتعااػديف كضػابط  البناء التشريعي لضكابط

أ يؿو كفي حاؿ غياب الإرادة ال ريحة أك الضمنية يتـ الانتقاؿ إلػى الضػابط الاحتيػاطي 
الأكؿو كىػك المػكطف المشػترؾ لممتعااػديف إف اتحػدا مكطنػانو أمػا فػي حػاؿ غيػاب الإرادة مػع 

فرض ممكف ت كرهو فػلب منػاص حينيػا مػف الانتقػاؿ اختلبؼ المتعااديف في المكطفو كىك 
 .(235 إلى الضابط الاحتياطي الثانيو كىك ضابط محؿ إبراـ العقد

فػػي معػػرض الحػػديث عػػف ضػػابط الإرادة لا بُػػد  مػػف أكلان: الضػػابط الأصػػيؿ: الإرادة: 
 بياف  كر الإرادة المعتد بياو كتحديد ضكابط الأخذ بيا:

الإرادة المقبكلػػةو كضػػابط إسػػناد أ ػػيؿ بمكمػػب تتممػػى  ػػكر  صػػكرة الإرادة: – 1
 و بكؿ مف : الإرادة ال ريحةو كالإرادة الضمنية 20/1ـ

تظيػػػػر الإرادة ب ػػػػكرتيا ال ػػػػريحة حػػػػيف يػػػػذكر المتعااػػػػدكف الإرادة الصػػػػريحة:  –أ 
بعبارة  ريحة فػي العقػد اػانكف دكلػة معينػة كقػانكف كامػب التطبيػؽو فػلب  ػعكبة تػذكر فػي 

 ىذا الفرض.

كىػػي إرادة حقيقيػة لكنيػػا غيػر معمنػػةو يسػتدؿّ القاضػػي عمييػػا  لإرادة الضػمنية:ا –ب 
عػػػادةن مػػػف خػػػلبؿ ظػػػركؼ عمميػػػة التعااػػػدو كذلػػػؾ بالاعتمػػػاد عمػػػى عػػػدة اػػػرائفو لعػػػؿ أكثرىػػػا 
شػػيكعان: اسػػتخداـ المتعااػػديف لم ػػطمحات معركفػػة فػػي اػػانكف معػػيفو أك تحريػػر العقػػد بمغػػة 

يػػاو أك حػػرص المتعااػػديف عمػػى إخضػػاع المنازعػػة فػػي دكلػػة معينػػةو أك بمعرفػػة مكثػػؽ تػػابع ل
العقد لاخت اص محاكـ دكلة معينةو أك تنفيذه في دكلة معينةو كما تعػدّ مػف القػرائفو حالػة 

                              
 رامع ما سبؽ تحميمو في معرض الحديث عف ىيكمية اكاعد الإسناد السكرية.( 235 
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ات ػػاؿ العقػػد بقػػػانكف دكلتػػيفو يتضػػمف أحػػػدىما أحكامػػا لتنظػػيـ العقػػػد خلبفػػا لقػػانكف الدكلػػػة 
 .(236 خر ببطلبنوبو الآ ب حتو في الكات الذم يقضي الأخرل و أك يقر  أحدىما

ككاضه مف النص أف المشرع السػكرم لػـ يقيػد القاضػي بتػدرج ممػزـ لقػرائف الإرادة  -
الضػػػمنيةو كمػػػا تػػػرؾ أمػػػر استخلب ػػػيا لتقػػػديره دكف أف يخضػػػع مسػػػألة استخلب ػػػيا لراابػػػة 
محكمػػػة الػػػنقضو باعتبارىػػػا مسػػػألة مكضػػػكعية تتعمػػػؽ بتفسػػػير العقػػػد كبظػػػركؼ التعااػػػدو لا 

 القانكف.بتطبيؽ 

أمػػا فػػي حػػاؿ غيػػاب الإرادة ال ػػريحة كالضػػمنية عمػػى القاضػػي السػػكرم الانتقػػاؿ  -
إلػػػػػى الضػػػػػكابط الاحتياطيػػػػػة المقػػػػػررة تشػػػػػريعيان دكف البحػػػػػث عػػػػػف الإرادة المفترضػػػػػةو كالتػػػػػي 
تسػػػتيدؼ البحػػػث عمػػػا كػػػاف مػػػف الممكػػػف أف تتمػػػو إليػػػو إرادة المتعااػػػديف مػػػف خػػػلبؿ معيػػػار 

اسػتبعاد   كنؤمف مف جهتنا بمنحػى المشػرع لجهػة و(237 كؿ(مكضكعي اكامو  الرمؿ المعق
ػػيهاو الإرادة المفترضػػة مػػف مشػقة كحػػرجو عػػدا عػػف  احتمػػاؿ الخمػػط مػػا بػػيف  لمػػا يرافػػؽ تقص 

رادة القاضي نفسو في معرض افتراضيا اضائيان.  إرادة المتعااديف كا 

 ضكابط الإرادة: – 2

 الكقت المعتد به للأخ  بالإرادة: –أ 

التقميػدم أف يكػكف اتفػاؽ المتعااػديف عمػى القػانكف الكامػب التطبيػؽ عنػد  اشترط الفقو
التعااػػدو سػػكاء كرد فػػي  ػػمب العقػػد الأ ػػمي أـ فػػي اتفػػاؽ مرفػػؽو إلّا أف مِػػف الفقػػو الحػػديث 

                              
ص  –مرمػع سػابؽ  –كما بعد كد. حفيظة الحداد  430ص  –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (236 

378. 
عتقػد أنيػا مػف ابيػؿ اك  بعد مف ذلؾو رفػض مانػب مػف الفقػو الفرنسػي الحػديث عػف الإرادة الضػمنيةولأ (237 

عمػػى اخػػتلبؼ المتعااػػديف حػػكؿ  فػػي غيػػاب الإرادة ال ػػريحة مػػا يػػدؿّ كبػػرر ت ػػكره بأنػػو  والإرادة المفترضػػة
 .379ص  –مرمع سابؽ  –القانكف الكامب التطبيؽو د. حفيظة الحداد 
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مَػػػف أمػػػاز ىػػػذا الاتفػػػاؽ بعػػػد إبػػػراـ العقػػػدو كمػػػنيـ مَػػػف أمػػػازه بعػػػد نشػػػأة النػػػزاعو كلػػػك تضػػػمف 
 .(238 ؽ سابؽو شريطة رعاية حقكؽ الغيرالاتفاؽ المذككر تعديلبن لاتفا

 بيف نظرية )تركيز العقد( كنظرية )العقد الطميؽ(: حرية الإرادة  –ب 
تقكـ فكرة تقييد الإرادة حسب نظرية تركيز العقد عمى ضركرة اياـ  ػمة حقيقيػة بػيف 

تركيػز العقد كبيف اانكف الإرادة باعتباره القػانكف الكامػب التطبيػؽو كتتحقػؽ ىػذه ال ػمة عنػد 
 إرادة الأفراد بمركز الثقؿ في علباتيما.

كيػػدعـ المنا ػػركف لتقييػػد حريػػة الإرادة بمػػا اشػػترطتو بعػػض التشػػريعات مػػف ضػػركرة 
مػػػان مػػػف ىػػػؤلاء كاحترامػػػان منػػػو ميو إلا أف مانبػػػان (239 ايػػػاـ مثػػػؿ ىػػػذه ال ػػػمة مػػػف حيػػػث المبػػػدأ

 الثقؿ عمى كمو التحديد.لتكاعات المتعااديف لا يشترط لقياـ ال مة تركيز الإرادة بمركز 
كبالمقابػػػؿ يػػػذىب مانػػػب مػػػف الفقػػػو لإطػػػلبؽ حريػػػة المتعااػػػديف فػػػي اختيػػػار اػػػانكف  -

الإرادةو كىذا ما ينسمـ باعتقادىـ مػع طبيعػة العقػد الػدكلي المػرتبط أ ػلبن بػأكثر مػف اػانكف 
عمػػى نحػػك يتػػيه لػػو الإفػػلبت مػػف الخضػػكع لقػػانكف دكلػػة محػػددةو بػػؿ ثمػػة مػػف يػػذىب لتحريػػر 

د مػػػػف اػػػػكانيف الػػػػدكؿ ليغػػػػدك طميقػػػػانو فيقبػػػػؿ الخضػػػػكع لشػػػػركطو التعااديػػػػةو أك لمعػػػػادات العقػػػػ
 .(240 كللؤعراؼ السائدة

( دكف  كػػر صػػريح لقيػػد )الصػػمة(ي 20/1كمػػف جهتنػػا نػػرل أف إطػػلاؽ نػػص ـ) -
باعتبار أم اانكف تختاره إرادة الأفػرادو فيمػا لػك كػاف  ربما يعبر عف قناعة المشرع السكرم

منسػػممان مػػع احتيامػػات العلباػػات الدكليػػة الخا ػػةو أك محققػػان لأم م ػػمحة مشػػركعة تنفػػي 

                              
 –لحػػداد عمػى أف تظػؿ ىػػذه الحقػكؽ خاضػػعة لمقػانكف الػػذم كػاف يحكػـ العقػػد مػف البدايػػةو د. حفيظػة ا (238 

 .378ص  –مرمع سابؽ 
حيػػث اشػػترطت كمػػكد  ػػمة بػػيف  و1965( مػػف القػػانكف الػػدكلي الخػػاص البكلػػكني لعػػاـ 25كالمػػادة  ( 239 

 –مرمػػع سػػابؽ  –القػػانكف الػػذم يختػػاره المتعااػػداف لحكميػػا.. د. عػػز الػػديف عبػػد ا  بػػيف الرابطػػة القانكنيػػة ك 
 .443ص 

 –و كد. فػػؤاد ريػػاضو كد. سػػامية راشػػد 372ص  – 371ص  –مرمػػع سػػابؽ  –د. حفيظػػة الحػػداد  (240 
 .326ص  –مرمع سابؽ 
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ف لػػػـ يكػػػف  نيػػػة التحايػػػؿ لػػػدل المتعااػػػديفو يعػػػد  اانكنػػػان اائمػػػان عمػػػى  ػػػمة مفترضػػػة بالعقػػػدو كا 
 اانكف مركز ثقمو عمى كمو التحديد.

 ( لجهػػة اسػػتخدامه كممػػة )قػػانكف(20/1عتقػػد أف فػػي صػػراحة نػػص ـ)كبالمقابػػؿ ن
فػػي سػػياؽ عبػػارة:  ىػػذا مػػا لػػـ يتفػػؽ المتعااػػداف أك يتبػػيف مػػف الظػػركؼ أف اانكنػػان آخػػر ىػػك 
الػػذم يػػراد تطبيقػػو( مػػا يفيػػد برغبػػة المشػػرع السػػكرم بتطبيػػؽ اػػانكف دكلػػة معينػػة عمػػى كمػػو 

بالت ػػكر المشػػار إليػػو  لػػدكلي الطميػػؽمػػف رفػػض لمفهػػكـ العقػػد االتحديػػدو بمػػا يعنيػػو ذلػػؾ 
 أعلبه.

 تجزئة العقد بعرادة المتعاقديف: –ج 

ثمػػػة رأم فقيػػػي يعتػػػرؼ لإرادة الأفػػػراد باختيػػػار أكثػػػر مػػػف اػػػانكف لحكػػػـ العقػػػدو كػػػأف 
ذا  يخضع تككيف العقد لقانكف محؿ إبرامو مثلبنو بينما يخضػع تنفيػذه لقػانكف محػؿ التنفيػذ. كا 

فييػا التنفيػذ تظيػر كاحػدة مػف أعمػى  ػكر تعػدد القػكانيف الناظمػة ما تعددت الدكؿ التي يتـ 
 .(241 لمعقد

كيغػػػػدك ىػػػػذا الػػػػرأم أكثػػػػر ابػػػػكلان كممػػػػا كنػػػػا أمػػػػاـ عقػػػػد مركػػػػبو كػػػػبعض عقػػػػكد نقػػػػؿ 
التكنكلكميػػػا التػػػي تتسػػػـ بطػػػكؿ أمميػػػا كبطبيعتيػػػا المتطػػػكرة ممػػػا يسػػػتمزـ تمزئتيػػػا إلػػػى عػػػدة 

رحمػػة فيمػػا لػػك رغبػػكا بالانتقػػاؿ لممرحمػػة مراحػػؿو عمػػى أف يقػػرر المتعااػػدكف فػػي نيايػػة كػػؿ م
 .(242 التاليةو أـ لا 

إلا أف الػػرأم السػػائد فػػي غالبيػػة التكميػػات الفقييػػةو كبعػػض الامتيػػادات القضػػائيةو 
كفي تقارير المؤتمرات الدكلية ذات ال مةو يذىب إلػى كحػدة القػانكف الكامػب التطبيػؽ عمػى 

                              
مرمػع  –و أك د. فػؤاد ريػاض 476ص  –مرمع سػابؽ  –رامع حكؿ ىذا الرأم د. عز الديف عبد ا  ( 241 

 .327ص  –سابؽ 
ؿ التكنكلكجيػػا إلػػى الػػدكؿ مؤلفنػػا د. كفػػاء مزيػػد فمحػػكط : المشػػاكؿ القانكنيػػة فػػي عقػػكد نقػػرامػػع  (242 

 132و ص2008-بيركت –ي منشكرات الحمبي الحقكقية النامية
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ف النفسية كالاات ادية مما يسػتكمب خضػكع العقد باعتبار الأخير عممية كاحدة مف الناحيتي
 .(243 مممكعو إلى اانكف كاحد

حسػب مػا سػبؽ بيانػو لميػة  كه ا هػك التفسػير الػراجح فػي منحػى المشػرع السػكرم
مػػف  شػػمكلية مػػادة الإسػػناد لكػػؿ مػػا يتعمػػؽ بالرابطػػة التعااديػػة سػػكاء مػػف حيػػث: تككينيػػاو أـ

بيػػامش مػػف الاسػػتثناءات غيػػر مخػػؿّ ىاو مػػع الاحتفػػاظ ؤ حيػػث آثارىػػاو أـ مػػف حيػػث انقضػػا
 بقاعدة  عدـ التمزئة(.

 تقييد حرية الإرادة بحسف النية كعدـ الغش: –د 
إفّ تقييد إرادة المتعااديف باعتبارات حسف النية كعدـ التحايػؿ يفتػرض إعمػاؿ نظريػة 
الغػػش نحػػك القػػانكف كممػػا تبػػيف لمقاضػػي سػػعي المتعااػػديف لاختيػػار اػػانكف مػػا بيػػدؼ التيػػرب 

تطبيؽ الأحكػاـ الآمػرة فػي اػانكف آخػر عمػى عقػدىـ المتضػمف فرضػان عن ػران أمنبيػان أك مف 
أكثػػػػر. بػػػػؿ يمكػػػػف لأبعػػػػد مػػػػف ذلػػػػؾ إعمػػػػاؿ نظريػػػػة الغػػػػش نحػػػػك القػػػػانكف فيمػػػػا لػػػػك ا ػػػػطنع 
المتعااػػداف ظيػػكر العن ػػر الأمنبػػي نفسػػوو كذلػػؾ بتكميػػو إرادتيمػػا غشػػان لتحكيػػؿ العقػػد مػػف 

فػػي دكلػػة كاحػػدة إلػػى عقػػد دكلػػي خػػاصو كمػػا لػػك  عقػػد كطنػػي بحػػت تتركػػز مختمػػؼ عنا ػػره
سػػافر مكاطنػػاف إلػػى دكلػػة مػػا لإبػػراـ عقػػد اػػرض بينيمػػاو كاتفقػػا عمػػى إخضػػاعو لقػػانكف تمػػؾ 

 .(244 الدكلةو كذلؾ بق د التيرب مف الأحكاـ الآمرة الخا ة بالفكائد في اانكنيما الكطني
ي الفػػرض و ذلػؾ أف الغػش فػكمػف جهتنػا نحػرص عمػى بيػاف الفػارؽ بػيف الفرضػيف

الأكؿ كاػػػع فػػػي معػػػرض تطبيػػػؽ اكاعػػػد الإسػػػناد بيػػػدؼ التلبعػػػب بالقػػػانكف المسػػػند إليػػػو ممػػػا 
استكمب الدفع بو لإعادة الاخت اص لمقانكف المخػتص أ ػلبن كطنيػان كػاف أـ أمنبيػانو بينمػا 
اسػػتيدؼ الغػػش فػػي الفػػرض الثػػاني إمكانيػػة الك ػػكؿ لتطبيػػؽ اكاعػػد الإسػػناد ممػػا اسػػتكمب 

 الاخت اص لمقانكف الكطني عمى كمو التحديد. الدفع بو لإعادة

                              
كتقارير المؤتمرات الدكليةو كالمؤتمر السادس لمقانكف الدكلي ء الفقو كالقضافي رامع حكؿ ىذا التكمو  (243 

 .468ص  –مرمع سابؽ  –ا   د. عز الديف عبد .لاىامفي الخاص 
كخا ة لضبط العلباة كمنع الخمػط بػيف فكػرة عػدـ الأخػذ بقػانكف الإرادة لانعػداـ  ولمزيد مف التفا يؿ (244 

 .374ص  –مرمع سابؽ  –رامع د. حفيظة الحداد  ..ال مةو كفكرة الغش نحك القانكف
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 مراعاة قكاعد البكليس كالقكانيف العامة الأجنبية المرتبطة بالعقد: -هػ 
لا  ػػعكبة تػػذكر فػػي معػػرض الحػػديث عػػف ضػػركرة مراعػػاة اكاعػػد البػػكليس كالقػػكانيف 

مػػى العامػػة الأمنبيػػة التػػي يتضػػمنيا القػػانكف المخػػتص بمقتضػػى اكاعػػد الإسػػناد الكطنيػػةو كع
رأسػػيا اػػانكف الإرادةو ذلػػؾ أف التػػزاـ القاضػػي بتطبيػػؽ مثػػؿ تمػػؾ القكاعػػد مػػا ىػػك إلا تطبيػػؽ 

 لمزء لا يتمزأ مف اانكف العقد الذم أشار إليو المشرع الكطني مف خلبؿ اكاعد الإسناد.
إلا أف ال عكبة تظير بمناسبة الحديث عف اكاعد البكليس الأمنبية ككػذلؾ القػكانيف 

ؿ مزءان مف نظاـ اػانكني أمنبػي غيػر مخػتص بمقتضػى اكاعػد الإسػناد فػي العامة التي تشك
بمد القاضيو حيث يتمو الفقو الحػديث فػي سػبيؿ تنفيػذ الأحكػاـ القضػائية خػارج حػدكد دكلػة 
القاضي الم درة لياو إلى إلزاـ  القاضي بمراعاة اكاعػد البػكليس كالقػكانيف العامػة المرتبطػة 

 .(245 ف اانكف العقدبالعلباةو كلك لـ تكف مزءان م
 ثانيان: الضابط الاحتياطي الأكؿ: المكطف المشترؾ لممتعاقديف إف اتحدا مكطنان 

كيبرر الأخذ بيذا الضابط ما لممكطف مف أىمية في العلباات التعااديػة كالمعػاملبت 
الماليػػة. كيفتػػرض أف الكاػػت المعتبػػر لاتحػػاد المتعااػػديف فػػي المػػكطف ىػػك كاػػت إبػػراـ العقػػدو 

 .(246 ؾ سارت بعض امتيادات محكمة النقض السكريةكعمى ذل

                              
الان عمى ىذا الفرضو العقد المبرـ بيف لبنػاني كفرنسػي اسػتكرد مػف خلبلػو ثكتسكؽ د. حفيظة الحداد م (245 

كاتفقػا عمػى القػانكف الفرنسػي كقػانكف كامػب التطبيػؽو فعمػى فػرض ايػاـ المسػتكرد  والثػاني الأكؿ بضائع مػف
المبناني بشراء البضائع لتسكيقيا في السكدافو يثػكر التسػاؤؿ عػف التػزاـ القاضػي المبنػاني النػاظر فػي النػزاع 

بحكػـ العقػد حسػب اكاعػد بقكانيف الاستيراد كراابة النقد المقررة في القانكف السػكداني رغػـ أنػو غيػر مخػتص 
مرمػع  –الإسناد المبنانية التي منحت الاخت اص لمقانكف الفرنسي. رامػع فػي التفا ػيؿ د. حفيظػة الحػداد 

 .386ص  –سابؽ 
ص  -1961 مممة القانكف العػاـ  15/5/1961تاريخ  41كمف تمؾ الامتيادات نقض مدني سكرم  (246 

مػب التطبيػؽ ب ػدد نػزاع حػكؿ تنفيػذ التػزاـ تعااػدمو كفيمػا ( ككانت القضية تتعمؽ بتحديد القػانكف الكا645
القانكف الفمسطيني الػذم يعتبػره كاف  أـ  والقانكف السكرم الذم يعتبر الالتزاـ تماريان  ىذا القانكف ىك لك كاف

اػرر الحكػـ المطعػكف فيػو الأخػذ بالقػانكف السػكرم باعتبػاره اػانكف المػكطف المشػػترؾ  حيػث وذا طبيعػة مدنيػة
ّـ تأسػػيس الضػػابط الاحتيػػاطي الأكؿ( فػػي غيػػاب اػػانكف الإرادة.  الطعػػف بػػأف القػػانكف السػػكرم لا يعػػد  كاػػد تػػ

ؿ  أحػدىما حػو بػؿ ف لـ يتحػدا فػي المػكطف  سػكرية( كاػت إبػراـ العقػديلأف المتعااد والقانكف الكامب التطبيؽ
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 ثالثان: الضابط الاحتياطي الثاني: محؿ إبراـ العقد
كيبػػػرر الأخػػػذ بيػػػذا الضػػػابط لمػػػا فيػػػو مػػػف تيسػػػير عمػػػى المتعااػػػديفو كتمبيػػػة لحامػػػات 
التعامؿ الدكليو كما أنو يحقػؽ إحػدل احتمػالات كحػدة القػانكف الكامػب التطبيػؽ عمػى العقػد 

 ـ انتقػػػاءه لإاػػػرار  ػػػحة الشػػػكؿ باعتبػػػاره أحػػػد  لميتػػػي الشػػػكؿ كالمكضػػػكعو كذلػػػؾ فيمػػػا لػػػك تػػػ
( و مع اعتماده لحكـ المانب المكضػكعيو كذلػؾ فيمػا لػك لػـ 21القكانيف الكاردة في المادة  

يتحػػد المتعااػػداف فػػي المػػكطف رغػػـ  غيػػاب إرادتيمػػا ال ػػريحة أك الضػػمنية لتحديػػد القػػانكف 
 الكامب التطبيؽ.

ى ىػػػذا الضػػػابط أكثػػػر أىميػػػة فػػػي مسػػػائؿ شػػػكؿ العقػػػد مقارنػػػة بمكانبػػػو كمػػػع ذلػػػؾ يبقػػػ
المكضػػكعيةو خا ػػة أف مكػػاف إبػػراـ العقػػد كثيػػران مػػا يتحػػدد بمحػػض ال ػػدفةو كىػػذا مػػا دفػػع 
مانبػان مػػف الفقػػو لمقػػكؿ بعػػدـ كفايػػة ىػػذا الضػػابط منفػػردان كػػأداة لك ػػؿ العقػػد بالقػػانكف الكامػػب 

ف يكػػكف محػػؿ الإبػػراـ مػػثلبن محػػلبن لتنفيػػذ أحػػد التطبيػػؽو كفضػػمكا دعمػػو بضػػكابط أخػػرلو كػػأ
 .(247 الالتزامات الرئيسية في العقد

كفػػػي ختػػػاـ الحػػػديث عػػػف الضػػػابطيف الاحتيػػػاطييف السػػػابقيفو تمػػػدر الإشػػػارة إلػػػى  -
تكمػػو فقيػػي ذىػػب لانتقػػاد المشػػرع فػػي ت ػػديو لميمػػة التركيػػز المكضػػكعي لمعقػػد فػػي حػػاؿ 
غيػػاب إرادة المتعااػػديفو معتبػػران أفّ ىػػذا الحػػؿ رغػػـ كفالتػػو لعمػػـ المتعااػػديف المسػػبؽ بػػالقكانيف 

                                                                        
الانتقػاؿ إلػى الضػابط  كبالتالي كاف مف المفػركضفي سكرية ب كرة لاحقة. مما يعني غياب ىذا الضابطو 

مػف »...  انتيػى القضػاء إلػى انػو:لػذا . الاحتياطي الثانيو أم اانكف محؿ إبراـ العقد  القانكف الفمسطيني( 
فػػي النػػزاعو بنػػاء عمػػى كمػػكد الطػػرفيف فػػي حيػػث أف الحكػػـ المطعػػكف فيػػو الػػذم أعمػػؿ حكػػـ القػػانكف المحمػػي 

الإاميـ السكرمو اد مانب ال كابو لأف الطرفيف متفقاف عمى أف العقد أبرـ في فمسطيف في كاػت لػـ يككنػا 
فػي الإامػيـ السػكرم بعدئػذ. كمػف حيػث أنػو يتعػيفو فػي  فيو متحديف في المػكطفو كأف المػدعي الطػاعف حػؿ  

مػػف أمػػؿ التعػػرؼ عمػػى   ف الفمسػػطيني الػػذم أبػػرـ العقػػد فػػي ظػػؿ نفػػاذهمثػػؿ ىػػذه الحالػػةو الرمػػكع إلػػى القػػانك 
طبيعة الالتزاـ المدنية أك التمارية.. كمف حيث أف الحكـ المطعػكف فيػوو الػذم اسػتبعد تطبيػؽ اػانكف الدكلػة 

.. فيػػك منسػػكب بعيػػب مخالفػػة (20 اػػد خػػالؼ أحكػػاـ المػػادة  لو التػػي تػػـ فييػػا التعااػػد عمػػى كااعػػة الػػدعك 
 «.ما يعرضو لمنقضالقانكف م

 .434ص  –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (247 
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ـ لمميػع العقػكدو نظػران لأف مركػز الثقػؿ يختمػؼ حسػب طبيعػة الاحتياطية ىك حؿ غير ملبئ
تخمػي المشػرع  -حسػب التكمػو المػذككر  –العقكد مف عقد إلى آخر. لذا كاف مػف الأفضػؿ 

عف ىذه الميمة ل اله القضاء ليتكلى مف مانبو تحديد القانكف الأكثػؽو كذلػؾ بػالنظر إلػى 
بػػرأم أن ػػار ىػػذا  -ادو لافّ ىػػذا كػػؿ حالػػة عمػػى حػػدةو كلػػك تمػػت التضػػحية بتكاعػػات الأفػػر 

 أاؿ ضرران مف الإسناد التشريعي المامد كالمكحد. –التكمو 

كمف جهتنا نناصر في رأينا مَف اعتبر أفضؿ الحمكؿ؛ هك ما لجػ ت إليػه بعػض  -
باتخاذىػػػا مكافػػػان كسػػػطان يحقػػػؽ اعتبػػػارات الملبءمػػػة مػػػف ميػػػةو كيخػػػدـ  التشػػػريعات الحديثػػػة

بحيػػث يخ ػػص لكػػؿ طائفػػة مػػف  بتجزئػػة الإسػػنادرلو كذلػػؾ تكاعػػات الأفػػراد مػػف ميػػة أخػػ
 .(248 العقكد ذات الطبيعة الكاحدة ضابط إسناد يلبئـ طبيعتيا

 مقتػػرح فػػي الػػدكؿ التػػي تتبنػػى مػػكادكيبػػرر اخػػتلبؼ طبيعػػة العقػػكد مػػف مانبػػو ذلػػؾ ال
( مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرمو كالقائػػؿ بتػػدخؿ القضػػاء فػػي معػػرض 20/1مشػػابية لممػػادة  

العقكد التي لا تػتلبءـ بطبيعتيػا مػع الضػكابط الاحتياطيػة المحػددة بػالنص التشػريعيو  إسناد
كالتكمػػػو إلػػػى المبػػػادئ العامػػػة لمقػػػانكف الػػػدكلي الخػػػاص لمبحػػػث عػػػف إسػػػناد ضػػػمف معػػػايير 

نػػرل فػػي هػػ ا المقتػػرح تجنبػػان لقاعػػدة الإسػػناد .إلا أننػػا (249 ملبئمػػة كمعيػػار  الأداء المميػػز(
فػي مثػؿ ىػذه الحػالات لدرمػة تمغػي كمكدىػاو كتبػرر العػكدة إلػى ( 20/1المحددة بالمػادة )

قكاعػػػد  أساسػػػها عمػػػى غيػػػاب( مػػف القػػػانكف المػػدني السػػػكرم القائمػػػة فػػي 26نػػص المػػػادة  
و كفػػػي ىػػػذا القػػػكؿ خيػػػر تمييػػػد لمحػػػديث عػػػف نطػػػاؽ تطبيػػػؽ القػػػانكف المسػػػند إليػػػوو الإسػػػناد

 كخا ة لمية ما يمكف استبعاده مف ىذا النطاؽ.

 
 

                              
كالقػػانكف الػػدكلي الخػػاص الألمػػاني. د. حفيظػػة  وكمػػا فعػػؿ القػػانكف الػػدكلي الخػػاص السكيسػػرم المديػػد( 248 

 .382ص  –مرمع سابؽ  –الحداد 
 .383ص  –مرمع سابؽ  –د. حفيظة الحداد  (249 
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  الثالث المطمب
 ف العقد )القكانيف المسند إليها(نطاؽ تطبيؽ قانك

العقػػػكد المشػػػمكلة بنطػػػاؽ تطبيػػػؽ قاعػػػدة مػػػف حيػػػث المبػػػدأ عمػػػى أف  لا خػػػلاؼ *
و إذ يطبػؽ العقػكد الدكليػة( مػف القػانكف المػدني السػكرم ىػي 20الكاردة في المادة   الإسناد

لا   لا  اػػانكف العقػػد بمػػا يعنيػػو مػػف  اػػانكف الإرادة و كا  اػػانكف المػػكطف المشػػترؾ لممتعااػػديف و كا 
اػػػانكف محػػػؿ إبػػػراـ العقػػػد( عمػػػى العقػػػكد الدكليػػػة دكف العقػػػكد الكطنيػػػةو لأف العقػػػكد الداخميػػػة 
البحتػػة لا تثيػػر ظػػاىرة تنػػازع القػػكانيف عمػػى اعتبػػار مممػػؿ عنا ػػرىا كطنيػػة تػػرتبط بقػػانكف 

ك ػػفو بػػػ القانكف المطبػػؽ(  –إف  ػػدؽ تعبيرنػػا  -كاحػػد ىػػك القػػانكف الػػكطنيو كالػػذم ي ػػه  
أكثػػر منػػو بػػػ القانكف الكامػػب التطبيػػؽ(و باعتبػػار مػػا يفترضػػو الم ػػطمه الأخيػػر مػػف كمػػكد 

 عدة اكانيف متنازعة اابمة لمتطبيؽ.

و قػػد ظهػػر فػػي سػػياؽ تحديػػد مػػا هػػك المقصػػكد بػػالعقكد الدكليػػة إلا أف الخػػلاؼ *
لمشػرعكف حػكؿ إمكانيػة  ػياغة حيث اختمؼ الفقو حكؿ تعريؼ العقد الدكليو كما اختمؼ ا

تعريػؼ محػػدد لػػوو فمػنيـ مػػف تبنػػى تعريفػػان محػددانو كمػػنيـ مػػف امتنػػع عػف ذلػػؾو تاركػػان الأمػػر 
لامتيػػاد الفقػػو كالقضػػاءو حتػػى أمكػػف القػػكؿ إف تحديػػد المق ػػكد بالعقػػد الػػدكلي لػػـ يكػػف فػػي 

عػػايير لإاػػرار اىتمػػاـ المشػػرعيف بقػػدر مػػا كػػاف فػػي اىتمػػاـ الفقيػػاءو الػػذيف تبنػػكا مػػف مػػانبيـ م
اكامو العنا ر القانكنيػة لمعلباػة العقديػةو  بحيػث يعػد  معياران قانكنيان دكلية العقدو كاف أكليا 

العقػػد دكليػػان إذا ات ػػمت عنا ػػره بػػأكثر مػػف نظػػاـو كيسػػتكم عنػػد أن ػػار المعيػػار القػػانكني 
ر التقميػػدم تطػػػرؽ العن ػػػر الأمنبػػي لأم مػػػف عنا ػػػر العقػػػدو بينمػػا يشػػػترط أن ػػػار المعيػػػا

 القانكني الحديث تطرؽ ال فة الأمنبية لعن ر عقدم فاعؿ عمى كمو التحديد.

كنظػػران للبنتقػػػادات التػػػي طالػػت المعيػػػار القػػػانكني بشػػقيو التقميػػػدم كالحػػػديثو كمػػػد  -
معيػػػػار مانػػػػب مػػػػف الفقػػػػو أف المعيػػػػار الأفضػػػػؿ لتقريػػػػر الطػػػػابع الػػػػدكلي لمعقػػػػكد يتمثػػػػؿ فػػػػي 

كلية باعتبار ما ينطكم عميو مف بيػاف لحركػة المػدّ يستميب لمقتضيات التمارة الد اقتصادم
 كالمزر لمقيـ الاات ادية عبر الحدكد متماكزان بذلؾ نطاؽ الاات اد الكطني لمدكؿ.
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فػػػي معػػػرض ضػػػبط العلاقػػػة مػػػا بػػػيف المعيػػػاريف القػػػانكني  أف انتهينػػػاكسػػػبؽ  -
لطػػابع الػػدكلي لإمكانيػػة الاكتفػػاء بالمعيػار القػػانكني الضػػيؽ فػػي معػػرض إاػػرار ا كالاقتصػػادم

 .(250 لمعقكد طالما أنو يفضي حكمان لممعيار الاات ادم

أم المعيػار القػانكني كالمعيػار الاات ػادم ظيػػر  إلػى جانػب المعيػاريف السػػابقيف -
يقػكـ عمػى الممػع مػا بػيف ىػذيف المعيػاريفو بحيػث  معيار ثالػث مػزدكجفي الأكساط الفقيية 

 يشترط كمكد العن ر الأمنبي في العقد مع ضركرة تعمؽ الأمر بم اله التمارة الدكلية.

كاػػػد كمػػػد ىػػػذا المعيػػػار المػػػامع سػػػنده فػػػي العديػػػد مػػػف الامتيػػػادات القضػػػائيةو كفػػػي 
ت التشػػريعيةو بعػػض الاتفاايػػات الدكليػػة ذات ال ػػمةو بػػؿ كيمكػػف القػػكؿ فػػي بعػػض التكميػػا

فػػي معػػرض تحديػػده لمفيػػكـ التحكػػيـ  2008لعػػاـ  4راػػـ  قػػانكف التحكػػيـ السػػكرمكمػػا فػػي 
 .(251  التمارم الدكلي في المادة الأكلى منو

                              
ذلؾ أف الأخذ بالمعيار القانكني عمى إطلباو عمى نحك يشمؿ المعيار القانكني الكاسع مف شأنو إارار  (250 

كىػػذا مػػا يمػػافي المنطػػؽو كمػػا أف الأخػػذ بالمعيػػار الاات ػػادم  ودكليػػة العقػػد بنػػاء عمػػى عنا ػػر غيػػر فاعمػػة
ىمػػاؿ أسػػاس العمميػػة أم ال ت ػػرؼ القػػانكني المتمسػػد منفػػردان مػػف شػػأنو إلقػػاء العػػبء عمػػى نتيمػػة العقػػدو كا 

 بالعقد ذاتو.
د احمػد  مؤلفنػا بالمشػاركة رامع وبما في ذلؾ كمية نظرنا بالشخ ية وحكؿ مممة ما يتعمؽ بالعقكد الدكلية

منشػػػػػكرات جامعػػػػػة دمشػػػػػؽ )نظػػػػػاـ التعمػػػػػيـ  يالعقػػػػػكد الدكليػػػػػة عبػػػػػد العزيػػػػػز ك د. كفػػػػػاء فمحػػػػػكط :
 .41ص  – 15ص  – 13ص  و2019/2020يالمفتكح(

 لػؾ أنهػا بػدأت بتعريػؼ  يأف المادة الم ككرة لـ تدرؾ حقيقة العلاقة بػيف معيػارم دكليػة العقػد رغـ (251 
ثػػـ قامػػت بتعػػداد حصػػرم لػػبعض الحػػالات  يالتحكػػيـ التجػػارم الػػدكلي عمػػى أسػػاس المعيػػار الاقتصػػادم

كهػ ا مف دكلةو الذم ذكر حالة ارتباط مكضكع النزاع بأكثر  3ك كلان إلى البند  المنتمية لممعيار القانكني
ما يثبت عدـ إدراؾ النص لحقيقة أف المعيار الاقتصادم منػتج حكمػان لممعيػار القػانكنيي أم أف مكضػكع 

( هك حكمان مرتبط ب كثر مف دكلػةي 1جاء في استهلاؿ المادة ) االنزاع المتعمؽ بالتجارة الدكلية حسب م
لا كيؼ سيتعمؽ بمصالح التجارة الدكلية  ومؤلفنا العقػكد الدكليػة يفي ىذا الشأف الكارد ف و رامع انتقادنا! كا 

 .43ص  –المشار إليو سابقان 
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ر التسػاؤؿ: فيمػا لػك كانػت اكفي سياؽ الحديث عػف العقػكد الدكليػة كثيػران مػا يثػ* 
شػأنيا  ولقػانكف الإرادةعقكد الدكلة مع أشخاص القانكف الخاص مف العقكد التي تخضػع 

 .(252 بذلؾ شأف العقكد الدكلية بيف الأفراد العادييف
إلػى أف الك ػكؿ إلػى ت ػنيؼ مامػد لمعقػكد الدكليػة  -مف مانبنا- كسبؽ أف انتهينا

لا يقػػػؿ   ػػػعكبةن عػػػف  ػػػعكبة الاتفػػػاؽ عمػػػى تعريػػػؼ مكحػػػد لمعقػػػد الػػػدكليو أك عػػػف  ػػػعكبة 
 تحديد معايير دكليتو.

الخػلبؼ الػذم يظيػر ب ػدد ت ػنيؼ العقػكد الدكليػة فػي حالػة  إذ لا يمكف تماىؿ -
تدخؿ الدكلة كطرؼ عقدمو خا ة في معرض تدخميا كسمطة عامػة بيػدؼ تحقيػؽ إحػدل 
كظائفيا الأساسية عمى نحػك يمعػؿ عقػدىا مػف ابيػؿ  عقػكد التنميػة الاات ػادية(و ممػا يثيػر 

 لخاص.تساؤلان عف مدل خضكع ىذه العقكد لقكاعد القانكف الدكلي ا
كاد لاحظنا أف التساؤؿ يزداد تعقيدان كمما  ادفنا م ػطمه  اتفاايػات( كم ػطمه  -

مسػتخدـ لمدلالػة عمػى مثػؿ ىػذه العقػكدو أمػػا عمػى أرض الكااػع فقػد لاحظنػا حالػة مػف ال ػػدّ 
كالردّ بيف العااديفو باعتبػار مػا يخشػاه المتعااػد الخػاص مػف اعتبػارات السػيادة لػدل الدكلػةو 

اه الدكلة مف مقدرات مالية كتقنية لػدل المتعااػد الخػاصو كىػذا مػا بػرر تحيػز مقابؿ ما تخش
الػػدكؿ لتطبيػػؽ اانكنيػػا الػػكطنيو فػػي الكاػػت الػػذم سػػعى فيػػو المتعااػػد الخػػاص لمتن ػػؿ مػػف 
ذلػػؾ القػػانكفو إمػػا ل ػػاله اكاعػػد تنتمػػي لمقػػانكف الػػدكلي العػػاـ لرفػػع سػػقؼ مسػػؤكلية الػػػدكؿ 

اكاعػػد أخػػرل أسػػيـ فػػي إعػػدادىا كتككينيػػا عمػػى نحػػك  المتعااػػدة عنػػد الضػػركرةو أك ل ػػاله
 Lex)يخدـ م الحو في التمػارة الدكليػةو كقكاعػد كأعػراؼ التمػارة الدكليػةو أك مػا يعػرؼ بػػ 

Mercatoria) 253). 

                              
 –يػػكارم الكد. أحمػػد  462ص  -مرمػع سػػابؽ –رامػع حػػكؿ ىػػذا المػػدؿ مػثلبن د. عػػز الػػديف عبػػد ا  ( 252 

 .337ص  –مرمع سابؽ  –كد. فؤاد رياض كد. سامية راشد  464ص  –مرمع سابؽ 
بمػا تضػمنو مػف  وكمػا بعػد 97ص  –في مؤلؼ العقكد الدكلية المشار إليػو سػابقان رامع ما انتيينا إليو ( 253 

إشػػارات ذات  ػػمة لمؤلفنػػا  المشػػاكؿ القانكنيػػة فػػي عقػػكد نقػػؿ التكنكلكميػػا إلػػى الػػدكؿ الناميػػة( المشػػار إليػػو 
 سابقان.
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مف نطاؽ تطبيػؽ  -مف جممة العقكد الدكلية -* كبالمقابؿ أهـ ما يمكف استبعاد 
 (:20/1)قانكف العقد بالتحديد الكارد في المادة 

 عقكد الأحكاؿ الشخصية: – 1

حسػػػب ال ػػػياغة التشػػػريعية لنظػػػاـ تنػػػازع القػػػكانيف السػػػكرم لعمػػػو مػػػف أكضػػػه عقػػػكد 
و ىػػي عقػػكد الػػزكاجو حيػػث  20/1الأحػػكاؿ الشخ ػػية المسػػتبعدة مػػف نطػػاؽ تطبيػػؽ المػػادة 

تخضػػػع فػػػي شػػػركطيا المكضػػػكعية لقػػػكانيف مغػػػايرة لقػػػانكف العقػػػد المحػػػدد بػػػنص ىػػػذه المػػػادة 
ف أ يؿ كاانكنيف احتيػاطييفو كىػي كمػا سػبؽ بيانيػا إمػا اػانكف منسػية الػزكميفو فيمػا بقانك 

(و أك القػانكف السػكرمو فيمػا لػك كػاف أحػد 13لك كانا مف منسػية أمنبيػةو بنػاء عمػى المػادة  
 ( مف القانكف المدني السكرم.15جو بناء عمى المادة االزكميف سكريان كات الزك 

 :العقكد المتعمقة بعقار – 2

التػي مفادىػا (و 20الفقػرة الثانيػة مػف المػادة  ماء استثناء ىػذه العقػكد  ػراحة بػنص 
إخضػػػاع العقػػػكد المتعمقػػػة بعقػػػار لقػػػانكف مكاػػػع العقػػػارو كلػػػيس لقػػػانكف العقػػػد المحػػػدد بػػػالفقرة 

 الأكلى مف المادة المذككرة.

 عقكد العمؿ: – 3

ااعػػػدة الإسػػػناد العامػػػة  يعػػػد  عقػػػد العمػػػؿ نمكذمػػػان لمعقػػػكد التػػػي تتنػػػافى بطبيعتيػػػا مػػػع
القائمة عمػى خضػكع الالتزامػات التعااديػة إلػى اػانكف الإرادةو كذلػؾ بسػبب تػدخؿ المشػرعيف 
بالتنظيـ الآمر لعلباات العمؿ ممػا يضػيّؽ مػف دكر الإرادةو كخا ػة فػي المانػب التنظيمػي 

يػػػر لعقػػػد العمػػػؿو كالػػػذم يفتػػػرض أف يخضػػػع لقػػػانكف دكلػػػة التنفيػػػذو كذلػػػؾ خلبفػػػان لممانػػػب غ
 لقانكف الإرادة. –في نظر مانب مف الفقو  –التنظيمي الذم يمكف إخضاعو 

مػػػف نطػػػاؽ إعمػػػاؿ المػػػادة  كمػػػف جهتنػػػا نميػػػؿ لمػػػرأم القائػػػؿ بػػػعخراج عقػػػكد العمػػػؿ
مػػػػع  -( التػػػػي تشػػػػير باخت ػػػػاص اػػػػانكف الإرادة فػػػػي العقػػػػكد ب ػػػػفة عامػػػػةو كنػػػػرل 20/1 

معينػػان لينطبػؽ عمػى عقػػد العمػؿ فػػلب  أنػو إذا اختػار المتعااػػدكف اانكنػان  –أ ػحاب ىػذا الػػرأم 
ينطبػػؽ مػػف أحكامػػو إلا  مػػا كػػاف منيػػا أ ػػمه لمعامػػؿو عمػػى أف تطبيػػؽ تمػػؾ الأحكػػاـ لا يػػتـ 
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(و إنمػػا باعتبارىػػا  شػػركطا عقديػػة( لا 20/1بك ػفيا اػػانكف الإرادة المشػػار إليػػو فػػي المػػادة  
 .(254 ف العقدتتعارض مع الأحكاـ الآمرة في اانكف دكلة التنفيذ باعتباره اانك 

 العقكد التي تتـ في البكرصات كعقكد بيع العركض: – 4

تنبيػػػت بعػػػض التشػػػريعات لخ ك ػػػية مثػػػؿ ىػػػذه العقػػػكد فػػػأفردت ليػػػا اكاعػػػد إسػػػناد 
مستقمة لبيػاف القػانكف الكامػب التطبيػؽ عمييػاو كخيػر مثػاؿ عمػى ذلػؾ مػا ذىػب إليػو المشػرع 

( ب ػػياغة مماثمػػة عمػػى 59مػػادة  و إذ بعػػد  ػػياغتو لم 5/1961الكػػكيتي فػػي القػػانكف راػػـ 
( عمػى أف: 60( مف القانكف المدني السكرمو نصّ في المػادة  20مستكل الضكابط لممادة  

 يسػػرم عمػػى العقػػكد التػػي تػػتـ فػػي البكر ػػات كالأسػػكاؽ العامػػة اػػانكف البمػػد الػػذم تكمػػد فيػػو 
 ىذه البكر ات كالأسكاؽ(.

عػركض اػانكف مػكطف البػائعو ( عمى أف:  يسرم عمػى بيػع ال61ثـ نص في المادة  
ما لـ يتفؽ المتعااداف أك يتبيف مػف الظػركؼ أف اػانكف مػكطف المشػترم أك اانكنػان آخػر ىػك 

 الذم يسرم(.
 
 
 
 
 
 

                              
ف الأخذ فيمك و. أما في حاؿ التنفيذ في عدة دكؿ412/413ص  –مرمع سابؽ  –د. حفيظة الحداد  (254 

فػيمكف  وبقانكف الدكلة التي يػتـ فييػا التنفيػذ ب ػفة أساسػيةو أمػا إذا تػـ التنفيػذ بػيف الػدكؿ عمػى اػدـ المسػاكاة
الأخذ بقانكف مركز إدارة الأعماؿ: مشػار إلػى ىػذا الػرأم كالتكميػات القضػائية ذات ال ػمة فػي م ػر لػدل 

 –مرمػع سػابؽ  –كد. سػامية راشػد  و كد. فػؤاد ريػاض413/414ص  -مرمػع سػابؽ  -د. حفيظة الحداد 
 .336ص 
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 المبحث السابع
 /( 21الالتزامات التعاقدية )شكؿ العقكد: المادة/ 

 مف القانكف المدني السكرم: 21المادة ماء في 
العقكد ما بيف الأحياء تخضػع فػي شػكمها لقػانكف البمػد الػ م تمػت فيػهي كيجػكز »

أيضان أف تخضع لمقانكف الػ م يسػرم عمػى أحكامهػا المكضػكعيةي كمػا يجػكز أف تخضػع 
 «.لقانكف مكطف المتعاقديف أك قانكنهما الكطني المشترؾ

عمػى غػرار  ولضػكابط الإسػناد يتضح مف نص المادة السابقة الطبيعة الانتقائية -
ما اتضه لنا سابقان في معرض إسناد شكؿ الك يةو ممػا يكشػؼ عػف مػني  تشػريعي مفػاده 
إضفاء الطابع الانتقائي كمما تعمؽ الأمر بشكؿ الت رفات بيدؼ التيسػير عمػى الأشػخاص 
المعنيػػيفو كذلػػؾ مػػف خػػلبؿ تسػػييؿ الاعتػػراؼ ب ػػحة ت ػػرفيـ عقػػدان كػػاف أـ ك ػػية لميػػة 

 .(255 الشكؿ
( إاػرار القضػػاء السػكرم ب ػػحة شػػكؿ 21كىػذا يعنػػي كفقػان ل ػػياغة نػص المػػادة   -

العقػد فيمػا لػك كػاف مطابقػان لأم مػف الأشػكاؿ المعتمػدة فػي: اػانكف دكلػة إبػراـ العقػدو أك فػػي 
القػػػانكف النػػػاظـ لأحكامػػػو المكضػػػكعيةو أك فػػػي اػػػانكف مػػػكطف المتعااػػػديف المشػػػترؾو أك فػػػي 

ا لػػك اتحػػدا فػػي المنسػػية. إذ يكفػػي لإاػػرار  ػػحة الشػػكؿ أف اػػانكف منسػػيتيما المشػػتركة فيمػػ
ف لػػـ يكػػف كػػذلؾ فػػي  يكػػكف  ػػحيحان بمكمػػب اػػانكف كاحػػد فقػػط مػػف ىػػذه القػػكانيف الأربعػػةو كا 

 القكانيف الثلبثة الأخرل.
تحديػد المق ػكد بشػكؿ العقػد باعتبارىػا المسػألة  كلشرح ه   المػادة يسػتمزـ بيػاف -

 الانتقائية المسند إلييا: المسندةو كمف ثـ بياف القكانيف
                              

تق ػػدنا الحػػديث عػػف الت ػػرفات عمكمػػان لأننػػا نفضػػؿ الحػػديث عػػف الك ػػية كت ػػرؼ اػػانكني أحػػادم  (255 
تبريػر اسػتبعاد لميػة  مما قد يشػكؿ تحفظػان عمػى مػا كرد فػي بعػض المؤلفػاتالمانب لتمييزىا عف العقدو 

( 21إف القاعدة المحددة في المادة  ا القكؿ أحيانا: ب ادفنو إذ 21شكؿ الكصية مف نطاؽ تطبيؽ المادة 
 قصػد بػ لؾ الكصػيةيباستثناء العقكد التي خصها المشرع بقاعدة إسػنادي ك تسرم عمى مختمؼ العقكد... 

 كغيرىا مف الت رفات المضافة إلى ما بعد المكت..
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 المطمب الأكؿ
 تحديد المقصكد بشكؿ العقكد باعتبارها المس لة المسندة:

إف تحديػػػد المق ػػػكد بشػػػكؿ العقػػػكدو أك تمييػػػز الشػػػكؿ عػػػف المكضػػػكعو يعػػػد  مسػػػألة 
 ( مف القانكف المدني السكرم.11تكييؼ أكلي تخضع لقانكف القاضيو كفقان لممادة  

 هكـ الشكؿ:أكلان: ما يدخؿ في مف

ظيارىػا إلػى  يق د بالشكؿ عمكمان مختمؼ الكسائؿ المستخدمة لمتعبيػر عػف الإرادة كا 
 العالـ الخارميو إلّا انو يمب التمييز ىنا ما بيف:

 الأشكاؿ المطمكبة لانعقاد التصرؼ: – 1

اد يتطمب المشرع شكلبن معينان لمت ػرؼو ككمػكب إفراغػو فػي مسػتند رسػمي مكتػكب 
ة الإرادةو ممػػػػا يسػػػػتكمب اعتبػػػػار ىػػػػذا الشػػػػكؿ مػػػػف مسػػػػائؿ المكضػػػػكعو كذلػػػػؾ بيػػػػدؼ حمايػػػػ

فاشتراط المشرع مثلبن الرسمية في الرىف التأميني يتماكز مفيكـ الشكؿ الخػارمي ليغػدك مػف 
الأكضػػاع المكىريػػة فػػي الشػػكؿ التػػي تعػػد ركنػػان فػػي انعقػػاد الت ػػرؼو ممػػا يعنػػي خضػػكعيا 

كف المكضػػكع لبيػػاف فيمػػا لػػك كانػػت الرسػػمية لقػػانكف مكضػػكع الت ػػرؼو كبالتػػالي العػػكدة لقػػان
مطمكبة لانعقاد الت رؼ مف عدمو. كلـ يسمـ ىذا التكمو مف النقد لأنػو يػذىب بالاعتبػارات 

 .(256 العممية المتعمقة بضركرة التيسير عمى المتعااديف

 

                              
أك عػدـ ألة لػزكـ الشػكؿ ترل د. حفيظػة الحػداد أف الرمػكع إلػى القػانكف الػذم يحكػـ المكضػكع فػي مسػ (256 

اد يؤدم لاستحالة إبراـ الت رؼ في بعض الفركضو فإذا لـ يمد المتعاادكف مثلبن  لانعقاد التصرؼ ولزكم
كلػـ يكػف فػي ىػذه الدكلػة ان ػمية تابعػة  وت ػرفيـ فػي الشػكؿ الرسػمي بػإفراغفي بمد الإبراـ مكظفان مخت ػان 

لمدكلػػة التػػي يتعػػيف تطبيػػؽ اانكنيػػا عمػػى مكضػػكع الت ػػرؼو لامتنػػع عمػػييـ إبػػراـ الت ػػرؼ فػػي الدكلػػة التػػي 
بينمػا اكتفػى اػانكف بمػد الإبػراـ بالشػكؿ  ويتكامدكف فيياو لذلؾ إذا ما تطمػب اػانكف المكضػكع الشػكؿ الرسػمي

مرمػع سػابؽ  –ان ما داـ اد أفرغ بالشكؿ العرفي. د. حفيظة الحداد يفترض انعقاد الت رؼ  حيح والعرفي
 .342ص  –
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 الأشكاؿ المطمكبة لإثبات التصرؼ: – 2

الكتػػػابي لإثبػػػات الت ػػػرؼ يممػػػع الفقػػػو عمػػػى أف مسػػػألة لػػػزكـ أك عػػػدـ لػػػزكـ الػػػدليؿ 
تخضع لمقانكف الذم يحكػـ شػكؿ ىػذا الت ػرؼو كمػا يخضػع ليػذا القػانكف أيضػان اػكة الػدليؿ 

 .(257 في الإثبات

كمػف ميتيػا أشػارت كزارة العػػدؿ السػكرية إلػى ال ػمة الكثيقػػة مػا بػيف شػكؿ الت ػػرؼ 
ف كػا ف لػـ يػنص كبيف إثباتػوو إذ ذكػرت فػي إحػدل الكتػب ال ػادرة عنيػا:  .. إف المشػرع كا 

عمػػى القػػانكف الػػذم يرمػػع إليػػو فػػي ثبػػكت تػػاريخ العقػػدو غيػػر أف الامتيػػاد فػػي حقػػؿ القػػانكف 
الدكلي الخاص ذىب إلى إخضاع ثبكت العقد لمقانكف الذم يحكـ شكموو كذلػؾ نظػران لكمػكد 
ثباتػػو. إذ غالبػػان مػػا يكػػكف اسػػتمزاـ شػػكؿ معػػيف لمعقػػد ىػػك   ػػمة كثيقػػة بػػيف شػػكؿ الت ػػرؼ كا 

 .(258 تو..(لتيسير إثبا

 ثانيان: ما يخرج عف مفهكـ الشكؿ:

خلبفػػان للؤشػػكاؿ التػػي تػػدخؿ فػػي نطػػاؽ المػػادة  الأشػػكاؿ الخاصػػة بالمرافعػػات: – 1
( ذات الطػػػػابع الانتقػػػػائيو فػػػػإف الأشػػػػكاؿ الخا ػػػػة بػػػػإمراءات التقاضػػػػيو كالسػػػػير فػػػػي 21 

الػػدعكلو لا تقػػكـ عمػػى طػػابع اختيػػارم بػػؿ يمػػزـ خضػػكعيا لقػػانكف القاضػػي لتعمقيػػا بتنظػػيـ 
كالتػي ن ػت عمػى  ( مػف القػانكف المػدني السػكرمو23مرفؽ القضاءو كىذا ما أكدتو المادة  

أف:  يسػػػرم عمػػػى... مميػػػع المسػػػائؿ الخا ػػػة بػػػإمراءات المحاكمػػػة اػػػانكف البمػػػد الػػػذم... 
 تباشر فيو الإمراءات(.

أم مميػػػع المسػػػائؿ اللبزمػػػة لشػػػير الت ػػػرفاتو  الأشػػػكاؿ المتعمقػػػة بالعلانيػػػة: – 2
لنفػػػاذ  سػػكاء كػػاف الشػػير لازمػػان لنشػػػأة الحػػؽ كمػػا فػػي الحقػػػكؽ العينيػػة الأ ػػميةو أك مطمكبػػان 

الحػػػؽ فػػػي مكاميػػػة الغيػػػرو كمػػػا فػػػي الحقػػػكؽ العينيػػػة التبعيػػػةو ذلػػػؾ لأف الأشػػػكاؿ الخا ػػػة 
                              

 .343ص  –المرمع السابؽ  (257 
 مممػػة  337مكابػػان عمػػى كتػػاب كزارة الإ ػػلبح الزراعػػي راػػـ  25/4/1959تػػاريخ  4022كتػػاب راػػـ  (258 

 (.22ص  1960القانكف لعاـ 
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بالشػػيرو كالتسػػميؿ كالقيػػدو تبقػػى خاضػػعة لقػػانكف مكاػػع المػػاؿ عمػػى اعتبػػار الغػػرض منيػػا 
 إعلبـ الغيرو كحماية استقرار المعاملبت.

 ػػحة الت ػػرؼو بمػػا تعنيػػو مػػف إمػػراءات لازمػػة ل الأشػػكاؿ المكممػػة للأهميػػة: – 3
كضركرة ح كؿ الزكمة عمػى إذف زكميػا لمقيػاـ بت ػرؼ مػاو أك ضػركرة ح ػكؿ القا ػر 
عمػػى إذف لمباشػػرة بعػػض أعمػػاؿ الإدارة أك التمػػارةو أك الإذف لمك ػػي فػػي الت ػػرؼ بػػأمكاؿ 
القا ر.. فمثؿ ىذه الأشكاؿ تدخؿ في فكرة مكضكع الت رؼ مما يعني بقاءىػا فػي نطػاؽ 

 .(259 بيؽ عمى المكضكعالقانكف الكامب التط

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                              
 –مرمػػع سػػابؽ  –و د. فػػؤاد ديػػب 340ص  – 338ص  –مرمػػع سػػابؽ  –د. حفيظػػة السػػيد الحػػداد  (259 

 .342ص 
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 المطمب الثاني
 القكانيف المسند إليها

( مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرمو يمػػكز إاػػرار  ػػحة شػػكؿ 21كفقػػان ل ػػياغة المػػادة  
 القكانيف الأربعة التالية: حدأقكد فيما لك تكافقت شكلبن مع الع

 أكلان: قانكف محؿ إبراـ العقد:

و كاػد (260 الت ػرفات لقػانكف محػؿ الإبػراـ ااعػدة اديمػة مػدان تعد ااعدة خضكع شكؿ 
ثػػار فػػي معػػرض الأخػػذ بيػػا خػػلبؼ كاضػػه حػػكؿ طبيعتيػػا الإلزاميػػةو إذ يػػرل فييػػا الػػبعض 
ااعػػدة آمػػػرة تحمػػػي م ػػػمحة عامػػة تتمثػػػؿ بالاطمئنػػػاف عمػػػى شػػكؿ الت ػػػرفاتو فيمػػػا يعػػػدىا 

تيسػير عمػى المتعااػديف آخركفو كمػنيـ المشػرع السػكرمو ااعػدة اختياريػة تيػدؼ مػف ميػة لم
و كتراعػي مػف ميػة أخػرل حامػة (261 بتمكينيـ مف تطبيؽ القانكف الذم يسػيؿ التعػرؼ عميػو

التعػػػاملبت الدكليػػػةو بمعنػػػى أنػػػو إذا كػػػاف اليػػػدؼ مػػػف اتبػػػاع الشػػػكؿ المقػػػرر فػػػي بمػػػد الإبػػػراـ 
 التيسير عمى المتعااديف الذيف اد ي ػعب عمػييـ العمػـ بأحكػاـ اػانكف آخػرو فيبػدك مػف غيػر
الحكمػػػػة إمبػػػػارىـ بيػػػػذا الشػػػػكؿو فيمػػػػا لػػػػك كػػػػانكا عمػػػػى عمػػػػـ بأحكػػػػاـ اػػػػانكف أكثػػػػر ارتباطػػػػان 
بالت ػػػرؼو خا ػػػة إف تعػػػذر عمػػػييـ العمػػػـ بقػػػانكف بمػػػد الإبػػػراـ نظػػػران لإبػػػراـ الت ػػػرؼ أثنػػػاء 

 .(262 مركرىـ العارض بذلؾ البمد

                              
لػـ يبػػدأ التمييػػز بػيف القػػانكف الػػذم يحكػػـ شػكؿ الت ػػرؼ كالقػػانكف الػػذم يحكػـ مكضػػكعو إلا مػػع تبمػػكر  (260 

لقاعػػدة خضػػكع العقػػد ثػػر التفسػػير الػػذم أعطػػاه  ككرسػػيكس( إااعػػدة خضػػكع العقػػد لقػػانكف إرادة المتعااػػديف 
الإبػػراـ عمػػى أسػػاس الخضػػكع الإرادم للؤفػػرادو كبعػػد أف حػػدد الفقيػػو الفرنسػػي  ديمػػكلاف( مػػا ينػػت   دلقػػانكف بمػػ

كىكػػذا حتػػى  عػػف ذلػػؾ التفسػػير مػػف إمكانيػػة السػػماح للؤفػػراد باختيػػار اػػانكف آخػػر غيػػر اػػانكف محػػؿ الإبػػراـ. 
بؿ خضكع المكضكع لقػانكف الإرادة. د. فػؤاد ديػب أ به اانكف محؿ الإبراـ اا ران عمى شكؿ الت رؼ مقا

 .333ص  –مرمع سابؽ  –و أك د. حفيظة الحداد 336ص  –مرمع سابؽ  –
 .466ص  –مرمع سابؽ  –د. أحمد اليكارم ( 261 
 .336ص  –مرمع سابؽ  –د. حفيظة الحداد  (262 
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شػكؿ كمف المدير ذكره أيضان أف الدكؿ التي أارت ببنػاء ااعػدة الإسػناد الخا ػة ب -
العقكد عمى عدة ضػكابط انتقائيػة تكافقػت بػالعمكـ عمػى كمػكد ضػابط محػؿ الإبػراـو إلا أنيػا 

 .(263 اختمفت في تحديد الضكابط الأخرل

( مػػف القػػانكف المػػدني السػػكرمي كمػػا 21كمػػف جهتنػػا نػػرل فػػي صػػياغة المػػادة )
أكلاني  يماثمها مف نصكص مشابهةي تحيزان لضابط محؿ الإبراـي ظهر لجهػة تصػدر  بالػ كر

كباسػػتهلاله بكممػػة )تخضػػع(ي إلا أف التعقيػػب يميػػه بجممػػة )يجػػكز أيضػػان( يجعػػؿ مػػف هػػ ا 
التحيز تحيزان عمى مستكل الصػياغة لا أكثػري لأنػه لػـ ينػؿ بالنتيجػة مػف البنػاء الانتقػائي 

 لإجمالي القاعدة.

 ثانيان: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الأحكاـ المكضكعية:

( مػاء مطمقػان يشػمؿ شػكؿ مختمػؼ العقػكد سػكاء تمػت فػي 21  نظران لأف نص المادة
نطػػاؽ المعػػػاملبت الماليػػػةو أـ فػػػي نطػػػاؽ الأحػػػكاؿ الشخ ػػػيةو كعقػػػكد الػػػزكاجو كمػػػع غيػػػاب 
إسػػناد مسػػتقؿ لشػػكؿ عقػػكد الػػزكاجج يغػػدك المق ػػكد بالقػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ عمػػى الأحكػػاـ 

قػػانكف الإرادة( أك )قػػانكف جنسػػية إمػػا ) -كفقػػان لنظػػاـ تنػػازع القػػكانيف السػػكرم -المكضػػكعية
 الزكجيف(ي كه ا ما تحدد  طبيعة العقد:

فػػػػإذا كنػػػػا أمػػػػاـ عقػػػػد مػػػػف ابيػػػػؿ العقػػػػكد الماليػػػػة يغػػػػدك المق ػػػػكد بقػػػػانكف الأحكػػػػاـ  -
المكضػػكعية اػػانكف الإرادةو كذلػػؾ نتيمػػة التعػػكيض بػػالقكانيف المن ػػكص عمييػػا فػػي المػػادة 

لا اػػانكف ( الخا ػػة بمكضػػكع ىػػذه العقػػكدو كىػػي كمػػا 20  بيناىػػا سػػابقان  اػػانكف الإرادةو  كا 
لا اػانكف محػػؿ إبػراـ العقػد(و كنظػران لأف القػانكنيف الأخيػػريف  المػكطف المشػترؾ لممتعااػديفو كا 

(و فيظيػػر نتيمػػة 21مػػف ضػػمف القػػكانيف الانتقائيػػة الأربعػػة المشػػار إلييػػا فػػي نػػص المػػادة  
رادة( باعتبػاره القػانكف الكامػب التطبيػؽ  اػانكف الإ -تحاشػيان لمتكػرار -اختزاؿ ىذيف القانكنيف

 عمى الأحكاـ المكضكعية.

                              
بط  المنسػػػية المشػػػتركة( مػػػف تقنػػػيف المعػػػاملبت المدنيػػػة الإمػػػاراتي غيابػػػان لضػػػا 19/1فمػػػثلبن سػػػممت ـ (263 

 مف القانكف المدني السكرم. 21بنص ـ لممتعااديف مقارنةن 



213 

 

أمػػػػا إذا كنػػػػا أمػػػػاـ عقػػػػد زكاج فيمػػػػب التعػػػػكيض ىنػػػػا بػػػػدلان عػػػػف القػػػػانكف الكامػػػػب  -
( مػػف نظػػاـ تنػػازع 13التطبيػػؽ عمػػى الأحكػػاـ المكضػػكعية بالقػػانكف المشػػار إليػػو فػػي المػػادة  

 :(264 يكف أحدىما سكريان كات الزكاج( القكانيفو أم اانكف منسية كؿ مف الزكميف  ما لـ

ذا مػػا أردنػػا تػػكخي المزيػػد مػػف الداػػة لأمكػػف تحديػػد القػػانكف المق ػػكد ىنػػا بػػػ  اػػانكف  كا 
منسػػية الػػزكميف إف لػػـ يتحػػدا فػػي المنسػػية( باعتبػػار أف اػػانكف المنسػػية المشػػتركة لمػػزكميف 

 (.21نص المادة   الكطني المشترؾ لممتعااديف( ىك أحد القكانيف المشار ليا  راحة في 

كفػػي سػػياؽ الحػػديث عػػف غيػػاب إسػػناد مسػػتقؿ لمسػػألة شػػكؿ عقػػد الػػزكاج ضػػمف  -
اكاعد الإسناد السكرية تمدر الإشارة إلى اخػتلبؼ مسػمؾ المشػرع السػكرم عػف مسػمؾ أارانػو 
مػف المشػػرعيف العػػرب ممػف  ػػاغكا اكاعػػد إسػػناد تقػر  ب ػػحة شػػكؿ عقػد الػػزكاج المبػػرـ بػػيف 

ككطنيو فيما لك أبرـ العقد كفقان لأكضاع البمد الػذم تمػت فيػوو أك إذا  أمنبييفو كبيف أمنبي
 .(265 ركعيت فيو الأكضاع التي اررىا اانكف كؿ مف الزكميف

ب ف التكجه السكرم أكثػر ملاءمػة كيسػران فػي  –نتيجة المقارنة  –إلا أننا نعتقد  -
مػف  ضػابط  -أجنبيػيفعمى الأقؿ فيما لك كاف الزكجاف  -ه ا السياؽ باعتبار ما يقدمه 

 (.21انتقائي إضافي يتمثؿ بمكطف الزكجيف المشترؾي المشار إليه في نص المادة )

كبغػػػض النظػػػر عػػػف المق ػػػكد بقػػػانكف المكضػػػكع فيمػػػا لػػػك كػػػاف اػػػانكف الإرادة أـ  -
اانكف المنسية المشتركة لمػزكميفو فإنػو مػف المتفػؽ عميػو مػا يحققػو الأخػذ بيػذا القػانكف فػي 

( مػػػػف ميػػػػزة كحػػػػدة القػػػػانكف الكامػػػػب تطبيقػػػػو عمػػػػى العقػػػػد شػػػػكلبن 21مػػػػادة  سػػػػياؽ تطبيػػػػؽ ال
 كمكضكعان.

 

                              
( مػػػف القػػػانكف المػػػدني 15فػػػي ىػػػذا الفػػػرض سػػػيظير القػػػانكف السػػػكرم نتيمػػػة كمػػػكب إعمػػػاؿ المػػػادة   (264 

 السكرم.
 .1961لعاـ  5مرسكـ ككيتي راـ  37معاملبت إماراتيو كـ 12/2عمى سبيؿ المثاؿ ـ (265 
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 ثالثان: قانكف المكاطف المشترؾ لممتعاقديف:
لا يخفػػى مػػا لممػػكطف مػػف أىميػػة خا ػػة فػػي ممػػاؿ المعػػاملبت الماليػػة التعااديػػةو أك 

العقػكدو كلا سػيما ما للؤخذ بقانكف المكطف مف تيسير يتماشػى مػع أىميػة المػكطف فػي تنفيػذ 
 .(266 التمارية منيا

كممػا تجػدر الإشػػارة إليػه فػي معػػرض تحديػد القػكانيف الانتقائيػػة المسػند إليهػا فػػي 
( التحديد التمقائي لقانكف مكطف المتعاقديف بقانكف مكطنهمػا المشػترؾي 21نص المادة )

الصػياغة إعػادة النظػر ب -باعتقادنػا -رغـ إمكانية اختلافهما فػي المػكطف. كهػ ا يفتػرض
 الحالية لنص المادة الم ككرة في ه ا المكضعي لتصبح:

).. كما يجكز أف تخضع لقانكف مكطف المتعاقديف المشترؾي أك لقانكنهما 
)..كما يجكز أف تخضع لقانكف " مكطف المتعاقديف أك أك لت به:  الكطني المشترؾ(

أف تخضع لقانكف مكطف بدلان مف القكؿ  ..كما يمكز . المتعاقديف الكطني " المشترؾ (
 المتعااديف أك اانكنيما الكطني المشترؾ(.

 رابعان: القانكف )الكطني المشترؾ(أك) الجنسية المشتركة( لممتعاقديف:
يعػػد  اػػانكف المنسػػية المشػػتركة  لممتعااػػديف مػػف القػػكانيف ذات ال ػػمة بالعقػػدو كتظيػػر 

أكثػر مػف عمميمػا بغيػره مػف  أىميتو عمى كمو الخ كص باعتبػار عمػـ المتعااػديف بػو ميػدان 
 القكانيف.
 
 
 
 
 
 
 

                              
 .466ص  –مرمع سابؽ  –اليكارم  د. أحمد (266 
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 المبحث الثامف
 الالتزامات غير التعاقدية  

 /( 22)الكقائع الضارة كالمفيدة: المادة/

 ( مف القانكف المدني السكرم عمى أف :22المادة  )ن ت 
يسػػرم عمػػى الالتزامػػات غيػػر التعاقديػػة قػػانكف البمػػد الػػ م كقػػع فيػػه الفعػػؿ  – 1»
عمػػى أنػػه فيمػػا يتعمػػؽ بالالتزامػػات الناشػػئة عػػف الفعػػؿ الضػػاري لا  – 2للالتػػزاـ. المنشػػ  

تسرم أحكػاـ الفقػرة السػابقة عمػى الكقػائع التػي تحػدث فػي الخػارج كتكػكف مشػركعة فػي 
ف كانت تعدت غير مشركعة في البمد ال م كقعت فيه  «.سكرية كا 

الكاػػائع الضػػارة ( أنيػػا تقػػكـ عمػػى ااعػػدة تسػػرم عمػػى 22كيتضػػه مػػف نػػص المػػادة  
 كالنافعة عمى حد سكاءو كعمى استثناء خاص بالكاائع الضارة فحسب.

يستمزـ الكاػكؼ عمػى تحديػد المق ػكد بالالتزامػات غيػر التعااديػة  كلشرح ه   المادة
باعتبارىا المسألة المسػندةو كمػف ثػـ تحديػد القػانكف الكامػب التطبيػؽو ك ػعكبات الأخػذ بػوو 

عمػػى الاسػػتثناء المقػػرر فػػي الفقػػرة الثانيػػة مػػف المػػادة المػػذككرةو ك  كالكاػػكؼ أخيػػران عمػػى شػػركط
 نتيمة الأخذ بيذا الاستثناء.

 المطمب الأكؿ
 مات غير التعاقدية( كمس لة مسندةتحديد المقصكد )بالالتزا

بداية اد تمتبس المسؤكلية عف الفعؿ الضار بالمسؤكلية التعااديةو كمػا لػك نشػأ التػزاـ 
راـ عقد أك تنفيذهو فيككف عمػى القاضػي التحقػؽ أكلان فيمػا لػك كػاف مػردّ بالتعكيض بمناسبة إب

الالتزاـ بالتعكيض خملب بالتزاـ تعاادمو أـ مرده كااعة اائمة بحد ذاتيا حػدثت بمناسػبة إبػراـ 
 العقد أك تنفيذه.

.فػإذا مػا حػػدد (267 كتعػد  ىػذه المسػػألة مسػألة تكييػؼ أكلػػي تخضػع لقػانكف القاضػػي - 
طبيعػػة مكضػػكع النػػزاع كػػالتزاـ غيػػر تعااػػدمو يقػػكـ بالإسػػناد إلػػى القػػانكف الكامػػب التطبيػػؽ 

                              
 .601ص  –مرمع سابؽ  –د. محمد كماؿ فيمي ( 267 
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(و أمػػا بالنسػػبة للبلتزامػػات القانكنيػػة فيرمػػع فػػي شػػأنيا إلػػى القػػانكف الػػذم 22حسػػب المػػادة   
 .(268 يفرضيا
كتمثػػػػػػؿ الكاػػػػػػائع القانكنيػػػػػػة ضػػػػػػارة كانػػػػػػت أـ نافعػػػػػػة م ػػػػػػادر الالتزامػػػػػػات غيػػػػػػر  - 

فػػالالتزاـ غيػػر التعااػػدم اػػد يترتػػب عمػػى عمػػؿ غيػػر مشػػركع ارتكبػػو الشػػخص  .(269 تعااديػػةال
 و بلب سبب.ئترتب عمى عمؿ مشركع أدل إلى إثراككلّد مسؤكليتو التق يريةو كما اد ي

يمتد نطاؽ الالتزامات غير التعاقدية المترتبة عمى الفعؿ الضػار ليشػمؿ عػدة  إ  *
 ما يتعمؽ بػ: لاسيماو ك مسائؿ

 شركط المسؤكلية: كتحديد فكرة الخطأ كالضرر كمدل اياـ رابطة السببية بينيما. -
حػػالات المسػػؤكلية: كالمسػػؤكلية عػػف الأخطػػاء الشخ ػػيةو كالمسػػؤكلية عػػف عمػػؿ  -

الغيػػرو كمسػػؤكلية حراسػػة الأشػػياءو كمسػػؤكلية حػػارس البنػػاء عمػػا يحدثػػو انييػػاره مػػف ضػػررو 
 ذا الحيكاف مف ضرر لمغير.كمسؤكلية حارس الحيكاف عما يتسبب بو ى

كؿ ما يت ؿ بآثػار المسػؤكلية: كتحديػد مقػدار التعػكيضو ككيفيػة تقػديرهو كطريقػة  -
 ه.ؤ لتعكيضو كالشخص المتكمب عميو أداالكفاء بوو كالشخص المستفيد مف ا

: فيق ػد بيػػا الالتزامػػات المتكلػػدة عػػف أمػػا الالتزامػػات المترتبػػة عمػػى الفعػػؿ النػػافع *
الإثػػراء بػػلب سػػببو كتمػػؾ الناممػػة عػػف الػػدفع غيػػر المسػػتحؽو أك عػػف عمػػؿ الفضػػالةو كيمتػػد 
نطػػاؽ ىػػذه الالتزامػػات لتشػػمؿ مسػػائؿ مػػف ابيػػؿ: تحديػػد أركػػاف الإثػػراء مػػف افتقػػار كاغتنػػاء 

يمػػب رده  كانعػػداـ السػػببو كتحديػػد مقػػدار التعػػكيضو كشػػركط رد مػػا دفػػع بغيػػر حػػؽو كمػػا

                              
كغالبان ما تنشأ ىذه الالتزامات بمكمب أحكاـ القانكف العاـو كالالتزاـ بدفع الضرائب مثلبنو كتمؾ  (268 

في شأنيا إلى الأحكاـ تطبؽ تطبيقان إاميميانو كلكنيا اد تنشأ أيضان بمقتضى أحكاـ القانكف الخاصو فيرمع 
القانكف المختص كفقان لما تقرره اكاعد الإسنادو ففي الالتزاـ بالنفقة يرمع إلى اانكف المديف بيا إذا كنا 
ب دد نفقة الأااربو كيرمع إلى اانكف منسية الزكج كات الزكاج فيما يتعمؽ بالنفقة الزكميةو كىكذا.. 

 .600ص  –مرمع سابؽ  -رامع د. محمد كماؿ فيمي 
محقكؽ العينيةو كالحيازة كالاستيلبءو كالتي تخضع ل( الكاائع المكلدة 22تخرج مف نطاؽ المادة   (269 

اؿو كما تخرج الالتزامات المتعمقة بكاائع الأحكاؿ الشخ يةو م( لقانكف مكاع ال19بدكرىا حسب المادة  
 .358ص  –ع سابؽ مرم –د. فؤاد ديب  .عمى النحك المشار إليو في اليامش السابؽ وكالنفقة مثلبن 
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بالنسػػبة لمػػدفع غيػػر المسػػتحؽو كتحديػػد أركػػاف الفضػػالةو كالالتزامػػات المترتبػػة عمػػى كػػؿ مػػف 
 .(270 الفضكلي كرب العمؿ فيما يتعمؽ بعمؿ الفضالة

 المطمب الثاني
 القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الكقائعي كصعكبات الأخ  به:

 أكلان: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الكقائع:
( تخضػػػع الكاػػػائع ضػػػارة كانػػػت أـ نافعػػػة 22/1ة الػػػكاردة فػػػي المػػػادة  حسػػػب القاعػػػد

خضػكع »لقانكف مكاف كاكعيا. كما ىذه القاعدة حقيقةن إلا  امتداد لمبدأ اديـ مدانو كىػك مبػدأ 
و ثػػـ اػػاـ الفقػػو لاحقػػان بمػػد  نطااػػو ليشػػمؿ الالتزامػػات المدنيػػة «المريمػػة لقػػانكف محػػؿ كاكعيػػا

ائيةو مع الاختلبؼ عمى الأسس المسػااة لتبريػر الإسػناد المػذككر: المتكلدة عف المرائـ المن
فمػػف الفقػػو مػػف بػػرره بمبػػدأ الإاميميػػةو باعتبػػار اػػانكف محػػؿ كاػػكع الفعػػؿ ىػػك مػػف يمعػػؿ منػػو 
كااعة اانكنية ذات آثار معينةو كمنيـ مف ردّه لاعتبػارات تتعمػؽ بتحقيػؽ التػكازف بػيف حقػكؽ 

لفعػػؿ ىػػك المعنػػي بتحديػػد فيمػػا لػػك كػػاف مػػف شػػأف الفعػػؿ الأفػرادو باعتبػػار اػػانكف محػػؿ كاػػكع ا
 تعكير ذلؾ التكازف أـ لا.

مػف خػلبؿ منطػؽ تركيػز العلباػات  إلا أننا نرل مػع جانػب مػف الفقػه مبػرر الإسػناد
القانكنيػػةو فػػإذا كػػاف الأشػػخاص مركػػز ثقػػؿ ميػػيّمف فػػي العلباػػات الدكليػػة الخا ػػة المتعمقػػة 

ك مركػػز الثقػػؿ فػػي العلباػػات الناشػػئة عػػف الفعػػؿ بمسػػائؿ الأشػػخاصو فػػإفّ عن ػػر السػػبب ىػػ
المػػػادمو إذ لا يمكػػػف تركيػػػز ىػػػذه العلباػػػات بالاعتمػػػاد عمػػػى أطرافيػػػاو أك بالاعتمػػػاد عمػػػى 
مكضػػكعيا  الالتػػزاـ بػػالتعكيض(و بقػػدر مػػا يفتػػرض تركيزىػػا بالاعتمػػاد عمػػى م ػػدرىاو أم 

 .(271 عمى الكااعة المنشئة للبلتزاـ

                              
ص  –مرمػػػع سػػػابؽ  –و كد. أحمػػػد اليػػػكارم 361 – 358ص  –المرمػػػع السػػػابؽ  –د. فػػػؤاد ديػػػب  (270 

473. 
 .347ص  –مرمع سابؽ  –و كد. فؤاد ديب 468ص  –مرمع سابؽ  –د. أحمد اليكارم  (271 
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بفعاليػػػة إسػػػػناد الالتزامػػػات غيػػػػر  -مػػػف ميتنػػػػا-نشػػػػكؾ كأيػػػان كػػػاف تبريػػػػر الإسػػػناد لا 
التعااديػػة إلػػى اػػانكف محػػؿ كاػػكع الفعػػؿ المنشػػئ للبلتػػزاـو إلا أننػػا نػػتحفظ عمػػى الإشػػارة ليػػذا 
القػػػػانكف بالقػػػػانكف المحمػػػػي حسػػػػب مػػػػا درمػػػػت عميػػػػو العديػػػػد مػػػػف  مؤلفػػػػات القػػػػانكف الػػػػدكلي 

الػدكلي الخػاص أف يشػير الخاص. إذ ليس بغريب في عػرؼ مػا ا ػطُمه عميػو فػي القػانكف 
 القانكف المحمي( إلى  القانكف الػكطني( أم إلػى  اػانكف القاضػي النػاظر فػي النػزاع( خلبفػان 
لممق ػكد ىنػػا. لػذا نعتقػػد أف إيمػاز  اػػانكف محػؿ الكااعػػة( بالقػانكف المحمػػي يعػد  إيمػػازان غيػػر 

 ملبئـ كغير مبرر طالما أنو يخمؽ خمطان في ذىف المتمقي المعني.
ب ػػرؼ النظػػر  -كميػػة نظرنػػا يمكػػف الإشػػارة إلػػى بعػػض التكميػػات الفقييػػة  كلػػدعـ

ممػػف نػػادت بفيػػـ القػػانكف المحمػػي عمػػى أنػػو القػػانكف  –عػػف غيػػاب اناعتنػػا بمػػا انتيػػت إليػػو 
الذم  يحكـ الكسػط الامتمػاعي الػذم ح ػمت فيػو الكااعػة(و مػع العمػـ أف ىػذا القػانكف ربمػا 

 .(272 لا يككف ىك نفسو اانكف محؿ حدكثيا

 ثانيان: صعكبات تطبيؽ قانكف محؿ كقكع الفعؿ المنش  للالتزاـ:
تعدّ مف أىـ  عكبات الأخذ بقانكف مكػاف الكااعػةو مسػألة تػكزع عنا ػرىا فػي أكثػر 

 مف دكلةو كمسألة كاكعيا في مكاف لا يتبع لسيادة دكلة معينة:
تثػػار كفػػي ىػػذا ال ػػدد  تػػكزع عناصػػر الكاقعػػة القانكنيػػة فػػي أكثػػر مػػف دكلػػة: – 1

حينمػا ينػت  الفعػػؿ الضػار عػف عػدة أفعػػاؿ تػتـ فػي أكثػػر  الصػعكبة الأكلػػىعػادة  ػعكبتاف: 
مػػف دكلػػةو كحالػػة التركيػػب الخػػاطئ لػػدكاء معػػيف عمػػى عػػدة مراحػػؿ تكزعػػت عمػػى أكثػػر مػػف 
دكلةو كفي ىػذا الفػرض ثمػة مػف يقتػرح الأخػذ بمكػاف الكااعػة  المرحمػة( الرئيسػةو بينمػا يػرل 

                              
يضػػرب أ ػػحاب ىػػؤلاء التكمػػو مثػػالان: لػػك أف إحػػدل  فيػػـ القػػانكف المحمػػي بالت ػػكر السػػابؽولتبريػػر  (272 

ح ؿ أف ك المدارس الأمريكية أاامت معسكران  يفيان لطمبتيا في مكاف ناءٍ بعيد عف العمراف في كندا مثلبنو 
كاعػػػت فػػػي المعسػػػكر كااعػػػة ضػػػارةو ككػػػاف المخطػػػئ كالمضػػػركر كالمشػػػرفيف عمػػػى المعسػػػكر مػػػف المنسػػػية 

لأف كاػكع الفعػؿ كػاف  وف محػؿ حػدكث الكااعػة عمػى أنػو  القػانكف الكنػدم(الأمريكيةو فينا لا يمب فيـ اػانك 
 عارضان في إاميـ كنداو كلا ي مه كمحؿ للئسناد.

 .357ص  – ومرمع سابؽمشار إلى ىذا المانب الفقيي في مؤلؼ د. فؤاد رياض كد. سامية راشد  
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مكػػاف آخػػر كااعػػة  المرحمػػة الأخيػػرة(و باعتبارىػػا الأكثػػر ارتباطػػان مػػف آخػركف ضػػركرة الأخػػذ ب
 .(273 الناحية الزمنية بالالتزاـ
التكمو الأخيػرو لأف الكااعػة الرئيسػية فيمػا لػك أمكػف تمييزىػا أ ػلبن  كمف جهتنا نؤيد

شػػ ف أهميتهػػا مرهكنػػان بتمػػاـ المرحمػػة عػػف الكاػػائع الأخػػرل باعتبارىػػا الأكثػػر أىميػػةو يبقػػى 
كمػع  لػؾ نفضػؿ للأخػ  و كمػف ىػذا المنظػكر تعػد  ىػذه المرحمػة ىػي الأكثػر فاعميػة. يرةالأخ

ممػا يحقػؽ انسػمامان  بمكاف المرحمة الأخيرة تػلازـ هػ ا المكػاف مػع مكػاف حصػكؿ الضػرري
و كالتي تظير فيما لك ح ػؿ الخطػأ لمصعكبة الثانيةمع الحؿ الرامه في معرض الت دم 

ّـ ت ػنيع الػدكاء بشػكؿ خػاطئ حسػب (274 أخػرلفي دكلة كنت  الضػرر فػي دكلػة  و كمػا لػك تػ
 .(275 المثاؿ السابؽ في فرنسا مثلبنو ثـ ت ـ ت ديره كاستخدامو في لبناف

فحسػػب الػػرأم الػػرامه يػػتـ الأخػػذ بالقػػانكف المبنػػاني باعتبػػاره مكػػاف تحقػػؽ الضػػررو  -
كلػيس  ذلؾ أف اليدؼ الرئيسي مف نظػاـ المسػؤكلية ىػك مبػر الضػرر كتعػكيض المضػركرو

تكايػع المػػزاء أك معاابػػة المخطػػئ. كىػذا مػػا يبػػرر الإلػػزاـ بمبػػر الضػررو كلػػك لػػـ يترتػػب ىػػذا 
 .(276 الضرر عمى خطأ بمفيكمو التقميدمو كما ىك الحاؿ في المسؤكلية عف الأشياء مثلبن 

و إف كاػػػع كقياسػػػان عمػػػى التكجػػػه الػػػراجح السػػػابؽ فيمػػػا يتعمػػػؽ بالكقػػػائع النافعػػػة -
الاغتنػاء فػي مكػاف آخػرو يغػدك مػف الأفضػؿ الأخػذ  بمكػاف الاغتنػاء( الافتقػار فػي مكػافو ك 

فػػي معػػرض الإثػػراء بػػلب سػػببو كبمكػػاف الػػدفع بالنسػػبة لمػػدفع غيػػر المسػػتحؽو كبمكػػاف أداء 
الفضػالة بالنسػبة لعمػؿ الفضػالة. كذلػؾ عمػى اعتبػار الإثػراء نتيمػة تقابػؿ الضػرر مػف حيػث 

                              
 .469ص  –مرمع سابؽ  –د. أحمد اليكارم  (273 
 بيع البضاعة في دكلة أخرل. ارية في دكلةو كيت ّـقمد علبمة تمكأف تُ  (274 
اػػذفان فػػي حػػؽ  تضػػمفكمػػا لػػك كتػػب شػػخص كىػػك فػػي دكلػػة معينػػة خطابػػان ي كاػػد يكػػكف الضػػرر معنكيػػانو (275 

 .كأرسمو لو بالبريد إلى دكلة إاامتو وشخص آخر
 .516ص  –مرمع سابؽ  –لمزيد مف الأمثمة رامع مثلبن د. عز الديف عبد ا   
كيدعـ ىذا التكمو بدء مدة تقادـ دعكل المسؤكلية مف كات تحقؽ الضررو عػدا عػف تبنػي ىػذا التكمػو ( 276 

 مف مانب العديد مف التشريعات الحديثة. 
 كما بعد. 470ص  –مرمع سابؽ  –د. أحمد اليكارم      
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فتقػػػار فمػػػا ىػػػك إلا ظػػػاىرة سػػػمبية تمثػػػؿ السػػػبب . أمػػػا الا(277 ككنػػػو الأسػػػاس القػػػانكني للبلتػػػزاـ
 .(278 المباشر للئثراء الذم يعد كظاىرة إيمابية الأكثر مدكل في تحديد القانكف المختص

 كقكع الفعؿ المنش  للالتزاـ في مكاف لا يتبع لسيادة دكلة معينة: – 2
رتيف تعدّ مف أمثمة ىذه ال عكبة ت ادـ سػفينتيف فػي أعػالي البحػارو أك ت ػادـ طػائ

 في الفضاء المكم الذم يعمك أعالي البحار.
كالػػػرأم الػػػرامه فػػػي مثػػػؿ ىػػػذه الحػػػالات يػػػذىب إلػػػى تطبيػػػؽ اػػػانكف العمػػػـ المشػػػترؾ 
لمسػػفينتيفو أك لمطػػائرتيفو إف اتحػػدا عممػػانو كذلػػؾ باعتبػػاره القػػانكف الأكثػػر ارتباطػػان بمكضػػكع 

لّا فػػلب منػػاص مػػف تطبيػػؽ اػػانكف القاضػػي باعتبػػاره  ػػاح ب الاخت ػػاص الرديػػؼ النػػزاعو كا 
 .(279 في حاؿ تعذر الأخذ بقكاعد الإسناد الأساسية

 

 

 

 

 

 

 

                              
 .351ص  –مرمع سابؽ  –د. فؤاد ديب  (277 
 .605ص  –مرمع سابؽ  –د. كماؿ فيمي ( 278 
 .353ص  –مرمع سابؽ  –و كد. فؤاد ديب 472ص  –مرمع سابؽ  –. أحمد اليكارم د( 279 
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 المطمب الثالث
 الاستثناء عمى قانكف محؿ كقكع الفعؿ المنش  للالتزاـ:

( استثناءن عمى مبدأ إسناد الكاائع لقػانكف مكػاف 22تضمنت الفقرة الثانية مف المادة  
يتعمػػؽ بالالتزامػػات الناشػػئة عػػف الفعػػؿ الضػػارو لا عمػػى أنػػو فيمػػا »حػػدكثياو مػػاء كالتػػالي: 

تسرم أحكاـ الفقرة السابقة عمى الكاائع التي تحدث في الخارج كتكػكف مشػركعة فػي سػكرية 
ف كانت تُعد  غير مشركعة في البمد الذم كاعت فيو  «.كا 

 كيستفاد مف ىذا النص شركط اياـ الاستثناءو كنتيمة اياـ تمؾ الشركط:
 (:22/2اـ الاستثناء المنصكص عميه في المادة )أكلان: شركط قي

 يشترط حسب النص المذككر أعلبه:
 أف تككف الكااعة مف ابيؿ الكاائع الضارة لا النافعة. -
 أف تحدث الكااعة خارج سكرية. -
أف تكػػػكف الكااعػػػة مشػػػركعة فػػػي سػػػكريةو كغيػػػر مشػػػركعة فػػػي الدكلػػػة التػػػي كاعػػػت  -

 .(280 فييا

 (:22/2الاستثناء المشار إليه في المادة ) ثانيان: نتيجة تحقؽ شركط

ينػػت  مػػف ايػػاـ الشػػركط المشػػار إلييػػا أعػػلبه اسػػتبعاد اػػانكف البمػػد الأمنبػػي الػػذم كاػػع 
فيػػو الفعػػؿ المنشػػئ للبلتػػزاـ باعتبػػاره القػػانكف المسػػند إليػػو كفقػػان لمقاعػػدة التػػي تمثػػؿ المبػػدأ فػػي 

مػػادة المػػػذككرةو كمػػػف ثػػػـ تطبيػػػؽ إسػػناد الكاػػػائع كالمن ػػػكص عميػػػو فػػي الفقػػػرة الأكلػػػى مػػػف ال
القانكف السكرم بدلان عف ذلؾ القػانكفو كعػدـ اعتبػار مرتكػب الكااعػة مسػؤكلان عمػا سػببو مػف 

 ضرر لمغير باعتبار الكااعة مشركعة كغير معااب عمييا في سكرية.

كيمػػد ىػػذا الاسػػتثناء سػػنده مػػف اعتبػػار إلحػػاؽ ك ػػؼ المشػػركعية بكااعػػة مػػا أك نفػػي 
 .(281 يعد  مف الأمكر المتعمقة بالنظاـ العاـ ىذا الك ؼ عنيا

                              
كلا يعتبػر الاعتػداء عمييػا عمػلبن غيػر مشػركع  وا لك كػاف اػانكف القاضػي لا يحمػي الحقػكؽ الفكريػةكم (280 
 .603ص  –مرمع سابؽ  –لممسؤكلية. رامع حكؿ ذلؾ د. كماؿ فيمي  ان مكمب كأ
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كمف الجدير  كر  أف تدخؿ قانكف القاضي قد يتعػدل مسػ لة مشػركعية الكاقعػة  -
ليطػػػاؿ مػػػا ىػػػك أبعػػػد مػػػف التكمػػػو الرئيسػػػي للبسػػػتثناءو فمػػػك تعقبنػػػا التكميػػػات  مػػػف عػػػدمها

ي نفػس الكاػت القضائية في بعض الدكؿ لكمدنا منيا ما يشترط أف يككف التعكيض مقرران ف
فػػػي كػػػؿ مػػػف  اػػػانكف مكػػػاف كاػػػكع الفعػػػؿ( ك  اػػػانكف القاضػػػي(و عمػػػى غػػػرار مػػػا ذىػػػب إليػػػو 
القضػػػاء الإنكميػػػزمو ككػػػذا الأمػػػر فيمػػػا لػػػك تعقبنػػػا بعػػػض التكميػػػات التشػػػريعيةو  كالقػػػػانكف 
الألماني الذم رفض الحكـ عمى شػخص ألمػاني بتعػكيض يزيػد عػف التعػكيض المقػرر بيػذا 

 .(282 كبو خارج ألمانياالقانكف بسبب فعؿ ارت
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                                        
مشػار إليػو فػي مؤلػؼ د. أحمػد  –ىذا التبرير مستمد مف المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني الم رم  (281 

 .473ص  –المرمع السابؽ  –اليكارم 
 .511ص  –مرمع سابؽ  –لمزيد مف التفا يؿ د. عز الديف عبد ا   (282 
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 المبحث التاسع 
جراءات المحاكمة كأدلة الإثبات    283قكاعد الاختصاص كا 

 (23/24)المادتاف 

 المطمب الأكؿ
 القكاعد الناظمة لاجراءات المتبعة بصدد المنازعات المشتممة عمى عنصر أجنبي

المسػػػػائؿ المتعمقػػػػة لقػػػػد مػػػػرت العػػػػادة منػػػػذ كاػػػػت طكيػػػػؿ عمػػػػى إمػػػػراء التفراػػػػة مػػػػا بػػػػيف 
و بحيػػػث أخضػػػعت الأكلػػػى لقػػػانكف (284 بػػػالإمراءاتو كالمسػػػائؿ الأخػػػرل المت ػػػمة بالمكضػػػكع

القاضػػػي فػػػي الكاػػػت الػػػذم طُبِػػػؽَ فيػػػو القػػػانكف الػػػذم يحكػػػـ مكضػػػكع الحػػػؽ عمػػػى المسػػػائؿ 
 المكضكعية.

كرغػػـ تبنػػي ىػػذه القاعػػدة مػػف غالبيػػة مشػػرعي دكؿ العػػالـو بمػػا فػػي ذلػػؾ المشػػرع السػػكرم 
( مػػف القػػانكف المػػدني كقاعػػدة إسػػناد عامػػة كمحايػػدة تقضػػي 23حػػيف  ػػياغتو نػػص المػػادة  

بخضػػػكع اكاعػػػد المرافعػػػات : سػػػكاء مػػػا تعمػػػؽ منيػػػا  بالاخت ػػػاص أك بػػػإمراءات التقاضػػػي 
يسػػػرم عمػػػى قكاعػػػد »مػػػا يمػػػي:  ككرة عمػػػى نصػػػت المػػػادة المػػػلقػػػانكف القاضػػػيو حيػػػث 

كجميع المسائؿ الخاصة بعجراءات المحاكمة قانكف البمػد الػ م تقػاـ فيػه  285الاختصاص 
رغـ ذلؾ فقد استمر  الخلبؼ حكؿ مكضػكعيف أساسػييف «.الدعكل أك تباشر فيه الإجراءات

أمػا الثػاني فتمثػؿ  يتعمقاف بتمؾ القاعدة أكليما: تمَحكر حكؿ مسألة تحديػد أساسػيا القػانكنيو

                              
ي الػدكلي الخػاص ه ا ما سبؽ كتعرضنا إليه في سياؽ حديثنا الخاص بنظاـ الاختصػاص القضػائ 283-

 129مػف ص -مرمػع سػابؽ  -  .راجع  الاختصاص القضائي الدكلي : د فؤاد ديػب ك د . كفػاء فمحػكط
  139إلى ص 

)284  J.H.C.Morris: Cases on private international law: «Substance and procedure» 
Fourth Edition – oxford. At the clarendon press, 1968 . . P.522. 

 تن رؼ عبارة اكاعد الاخت اص إلى الاخت اص الكلائي ك النكعي ك المكاني كالشخ ي ... _  285
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بالخلبؼ حكؿ إمكانية تبني معيار دايؽ لتميز المسائؿ الإمرائية عف المسػائؿ المكضػكعية 
 في معرض تحديد القانكف المختص.

 أكلان: الأساس القانكني لقاعدة خضكع الإجراءات لقانكف القاضي:
سػائؿ التػي بالرغـ مف اعتبار مسألة إخضاع الإمراءات إلى اانكف القاضي مف أاػدـ الم

ت ـ حسميا في إطار القانكف الدكلي الخاص كأكثرىا ذيكعان عمى مستكل ذلػؾ القػانكف إلا  أف 
تبريػػر ىػػذا الإسػػناد كثيػػران مػػا مث ػػؿ محػػؿ خػػلبؼ مػػا بػػيف الفقيػػاءو حيػػث ظيػػرت فػػي معػػرض 

 ذلؾ التبرير عدة تكميات وكاف أىميا التكميات الثلبثة التالية:
يػػذىب إلػػى اعتبػػار ااعػػدة خضػػكع الإمػػراءات لقػػانكف القاضػػي إنمػػا ىػػي  التكجػػه الأكؿ:

ااعػػدة مسػػتمدة مػػف ااعػػدة أخػػرل مسػػتقرة فػػي القػػانكف الػػدكلي الخػػاصو كفػػي ااعػػدة خضػػكع 
 شكؿ الت رؼ لقانكف دكلة محؿ الإبراـ.

إلا  أف ىػػذا التكمػػو اػػد تعػػرض لمممكعػػة انتقػػادات مػػاءت فػػي محميػػا مػػف ميػػة تركيزىػػا 
تلبؼ مػػػػا بػػػػيف ىػػػػاتيف القاعػػػػدتيفو أم ااعػػػػدة خضػػػػكع الإمػػػػراءات لقػػػػانكف عمػػػػى مػػػػدل الاخػػػػ

 القاضيو كااعدة خضكع الشكؿ لقانكف محؿ الإبراـ.
ذلؾ أف القاعػدة الأكلػى تتعمػؽ بنشػاط الدكلػة المتمثػؿ ىنػا بػأداء العدالػة فػي الكاػت الػذم 

اتيـ تتعمػػػػػؽ فيػػػػػو القاعػػػػػدة الثانيػػػػػة بنشػػػػػاط الأفػػػػػراد ضػػػػػمف محاكلػػػػػة الدكلػػػػػة لتيسػػػػػير ت ػػػػػرف
 .(286 القانكنية

كىػػذا مػػا بػػرر مػػف ميتػػو إلزاميػػة القاعػػدة الأكلػػى خلبفػػان لمقاعػػدة الثانيػػةو كالتػػي كثيػػران مػػا 
اتسػػمت بالطػػابع الاختيػػارم حسػػب مػػا تبنتػػو تشػػريعات بعػػض الػػدكؿ  ػػراحةو كمثػػاؿ ذلػػؾ 

( مػػػف القػػػانكف 21ااعػػػدة الإسػػػناد الانتقائيػػػة التػػػي تبناىػػػا المشػػػرع السػػػكرم بمكمػػػب المػػػادة  

                              
: القػانكف الػػدكلي الخػػاصو المػزء الثػػاني: تنػػازع القػكانيف كتنػػازع الاخت ػػاص د. عػز الػػديف عبػػد ا   -(286 

 .794ص -القضائي الدكلييفو مرمع سابؽ 
القػػػانكف القضػػػائي الخػػػاص الػػػدكليي الكتػػػاب الثػػػاني : النظريػػػة العامػػػة فػػػي كد. حفيظػػػة الحػػػداد  

)الاختصػػػاص القضػػػائي الػػػدكلي كتنفيػػػ  الأحكػػػاـ الأجنبيػػػة كأحكػػػاـ التحكػػػيـ(ي منشػػػكرات الحمبػػػي 
 .226ص  –2005الحقكقيةي لبنافي 
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المػػدنيو كالمتعمقػػػة بالقػػػانكف الكامػػػب التطبيػػؽ عمػػػى شػػػكؿ العقػػػدو حيػػث لػػػـ يمػػػزـ المتعااػػػديف 
بإتباع الشكؿ المقرر في اانكف بمد الإبراـ بؿ أمػاز ليمػا إخضػاع الشػكؿ إمػا لقػانكف الإرادة 

 .(287 أك لقانكف مكطنيما المشترؾ أك لقانكف منسيتيما المشترؾ

لتبريػػػر ااعػػػدة خضػػػكع « النظػػػاـ العػػػاـ»ى فكػػػرة اسػػػتند ىػػػذا التكمػػػو عمػػػالتكجػػػه الثػػػاني: 
الإمراءات لقانكف القاضيو إلا  أف ضعؼ ىذا الاتماه يكمػف فػي أف تطبيػؽ اػانكف القاضػي 
بناء عمى ىذه الفكرة إنما يفترض عقد الاخت اص بحكػـ مسػألة معينػة لقػانكف أمنبػي كمػف 

اؿ ىػذا الأخيػر محمػوو إلا أننػا ثـ استبعاده نتيمة الدفع بالنظاـ العاـ في اػانكف القاضػي لإنػز 
نتعامػػػؿ فػػػي دراسػػػتنا ىػػػذه مػػػع اػػػانكف القاضػػػي عمػػػى اعتبػػػاره القػػػانكف  ػػػاحب الاخت ػػػاص 
الأ ػػػيؿ بقكاعػػػد الإمػػػراءات كلػػػيس عمػػػى اعتبػػػاره اسػػػتثناء عمػػػى القػػػانكف الأمنبػػػي  ػػػاحب 

 .(288 الاخت اص العادم

قػػانكف القاضػػي كاػػد بػػرر ىػػذا التكمػػو أسػػاس ااعػػدة خضػػكع الإمػػراءات ل التكجػػه الثالػػث:
عمى اعتبار اكاعد الإمراءات اكاعد تنظيمية تيػدؼ إلػى تحديػد آليػة أداء السػمطة القضػائية 
لكظيفتيا حيث لا يمكف لسمطة عامػة أف تػؤدم كظيفتيػا إلا  كفقػان لمقكاعػد المقػررة فػي اػانكف 

 .(289 دكلتيا

 لػؾ أف القضػاء هػك كيبدك أف ه ا التكجه هك السند الحقيقي لتبرير القاعػدة محػؿ الدراسػةي 
أحػػد أهػػـ كظػػائؼ الدكلػػة كمظهػػر مػػف مظاهرهػػا السػػيادية؛ ممػػا يسػػتكجب مباشػػرته حسػػب مػػا 

 يصكغه المشرع الكطني مف قكاعد له ا الغرض.

                              
العقػػكد مػػا بػػيف الأحيػػاء تخضػػع فػػي شػػكميا »عمػػى مػػا يمػػي:  -كمػػا سػػبؽ بيانػػو   -( 21ن ػػت ـ   -(287 

تمػت فيػو كيمػكز أيضػان أف تخضػػع لمقػانكف الػذم يسػرم عمػى أحكاميػا المكضػكعيةو كمػػا  لقػانكف البمػد الػذم
 «.يمكز أف تخضع لقانكف مكطف المتعااديف أك اانكنيما الكطني المشترؾ

 .793ص  –المرمع السابؽ  –د. عز الديف عبد ا   -(288 
النظريػػة العامػػة فػػي  –د . كد. حفيظػػة الحػػدا791ص  –المرمػػع السػػابؽ  –د. عػػز الػػديف عبػػد ا   -(289 

 .230المرمع السابؽو ص  -القانكف القضائي 
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كب رؼ النظر عف السند القانكني لقاعػدة خضػكع الإمػراءات لقػانكف القاضػي فػإف ىػذه 
خت ػػاص لقػػانكف القاضػػي فيمػػا : أكليمػػا يػػذىب إلػػى مػػنه الاالقاعػػدة تسػػير باتجػػاهيف معػػان 

يتعمػػؽ بػػإمراءات الػػدعاكل المرفكعػػة فػػي دكلتػػوو أمػػا الثػػاني فيتعمػػؽ بحالػػة طمػػب تنفيػػذ حكػػـ 
أمنبي في دكلة القاضي إذ يتكمب عميو التحقؽ مف  دكر ذلؾ الحكػـ بمكمػب الإمػراءات 

 .(290 المن كص عمييا في اانكف البمد الأمنبي الذم رفعت فيو الدعكل

 بيف المسائؿ المكضكعية كالمسائؿ الإجرائية: ثانيا: معيار التمييز 

يذىب الرأم السائد في القانكف الدكلي الخاص إلى اعتبػار مسػألة تحديػد طبيعػة القكاعػد 
فيمػػػػا لػػػػك كانػػػػت اكاعػػػػد مكضػػػػكعية أـ اكاعػػػػد إمرائيػػػػة ىػػػػي مسػػػػألة تكييػػػػؼ تخضػػػػع لقػػػػانكف 

خضػػػػكع »الػػػػرامه مػػػػف اعتبػػػػار ااعػػػػدة القاضػػػػيو كىػػػػذا ينسػػػػمـ مػػػػع مػػػػا انتيػػػػى إليػػػػو الفقػػػػو 
ىػػػي ااعػػػدة إسػػػناد شػػػأنيا فػػػي ذلػػػؾ شػػػأف القكاعػػػد الإسػػػنادية « الإمػػػراءات لقػػػانكف القاضػػػي

 الأخرل المعمكؿ بيا في إطار القانكف الدكلي الخاص.

كيمكف القكؿ عمكمان: إف القكاعد المكضكعية ىي تمػؾ القكاعػد المتعمقػة بتقريػر الحػؽ أك 
انقضػػائوو بينمػػا اكاعػػد الإمػػراءات ىػػي القكاعػػد المتعمقػػة بسػػير مرفػػؽ بنشػػأتو أك بانتقالػػو أك ب

 القضاء أك الناظمة لأداء كظيفتو.

كلػػػػئف كانػػػػت بعػػػػض المسػػػػائؿ لا تثيػػػػر طبيعتيػػػػا المكضػػػػكعية أك الإمرائيػػػػة أم شػػػػؾ أك 
خلبؼ إلا  أف بعضيا الآخػر يممػؾ طبيعػة مختمطػة تمعػؿ مػف عمميػة تكييفيػا ميمػة  ػعبة 

 لمقضاء الناظر فييا. إلى حد ما بالنسبة

كفيمػػا يمػػي سػػنتعرض لأىػػـ تمػػؾ المسػػائؿ فػػي محاكلػػة لمكاػػكؼ عمػػى المانػػب الػػرامه مػػف 
طبيعتيػػػا و ممػػػا يعنػػػي تحديػػػدنا لمقػػػانكف المخػػػتص فيمػػػا لػػػك كػػػاف اػػػانكف القاضػػػي أـ القػػػانكف 

 الناظـ لمكضكع النزاع:
 

                              
لا »عمػى أنػه:  2016لعػاـ  1/ب مف قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية السكرم رقـ 310ـن ت  (290 

 «.يجكز الحكـ بالتنفي  إلاَّ بعد التحقؽ مف إف الخصكـ قد كمفكا الحضكر كمثمكا تمثيلان صحيحان 
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 المطالبة القضائية كالخصكمة كالحكـ: -1
يخضػع  «المطالبة القضػائية»اء الذم تباشر فيو الدعكل كىػك مما لا شؾ فيو إف  الإمر 

و أم الخصػكمةلقانكف القاضيو كما تخضع لو مميع الإمراءات التػي تكػكّف فػي مممكعيػا 
مختمػػؼ الإمػػراءات التػػي تتخػػذ أثنػػاء نظػػر الػػدعكل ابتػػداءن مػػف المطالبػػة القضػػائية إلػػى حػػيف 

لقانكنيػػة المترتبػػة عمػػى المطالبػػة  ػػدكر حكػػـ فػػي المكضػػكع أك إلػػى كاػػت انقضػػاء الحالػػة ا
 .(291 القضائية بغير حكـ

الحكػـ الصػادر فػي دكلتػه بصػدد منازعػة مشػتممة عمػى ككذلؾ يخضع لقانكف القاضي 
و كذلػؾ عمػى اعتبػاره أحػد إمػراءات المرافعػةو حيػث يحػدد ذلػؾ القػانكف حمّيػة عنصر أجنبي

و كمػػػػا يبػػػػيف  ؽ الطعػػػػف فيػػػػو ائػػػػطر الحكػػػػـ فيمػػػػا لػػػػك كانػػػػت مطمقػػػػة أـ اا ػػػػرة عمػػػػى الخ ػػػػكـ
 .(292 كمكاعيدىا...

 الأهمية كالصفة كالمصمحة: – 2
 يمب التمييز ىنا بيف أىمية الكمكب كأىمية الأداء: بالأهميةفيما يتعمؽ 

ىػػي حقيقػػة حػػؽ التقاضػػيو أم حػػؽ لمػػكء الأمانػػب  ىنػػا( إلػػى محػػاكـ  ف هميػػة الكجػػكب:
 .(293 دكلة معينة مما يعني خضكعيا لقانكف تمؾ الدكلة  اانكف القاضي(

فيق ػػد بيػػا أىميػػة الشػػخص لاسػػتعماؿ الػػدعكل بػػالإمراء الػػلبزـ كىػػك  أهميػػة الأداءأمػػا 
ص( كاػت رفػع الػدعكل المطالبة القضائيةو كتخضع ىذه الأىمية عادة  لقانكف منسية الشػخ

 .(294 مما ينفي طبيعتيا الإمرائية

                              
 .798ص –المرمع السابؽ  –ا  د. عز الديف عبد  (291 
تخضػع إمػراءات تنفيػػذ الحكػـ مبػػران لقػانكف الدكلػػة محػؿ التنفيػذو لأف ىػػذا التنفيػذ يقتضػػي تػدخؿ سػػمطة  (292 

 عامة عمى أف يتـ ذلؾ ضمف حدكدىا الإاميمية.
دراسػػة مقارنػػة فػػي »تنػػازع القػػكانيف كتنػػازع الاختصػػاص القضػػائي الػػدكليي  –د. محمػػد المبػػركؾ اللافػػي 

 –1994ي منشػكرات الجامعػة المفتكحػةي «مبادئ العامة كالحمكؿ الكضعية المقررة في التشريع الميبيال
 .813ص –المرمع السابؽ  –. كد. عز الديف عبد ا  239ص

 /ب مف اانكف أ كؿ المحاكمات المدنية السكرم.15ـ (293 
 .798ص –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (294 
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كالػػذم يعبػػر عنػػو بمػػزكـ رفػػع الػػدعكل مػػف ذم  ػػفة عمػػى ذم  ػػفة  الصػػفةأمػػا شػػرط 
فيناؾ شبو إمماع فقيي عمى خضػكعو  لمقػانكف الػذم يحكػـ مكضػكع النػزاع( نظػران لمػركابط 

 الكثيقة بيف فكرة ال فة في الدعكل كبيف مكضكع الحؽ المعتدل عميو.

كمػػف أمثمتػػو: إف القػػانكف الػػذم يحكػػـ دعػػكل إنكػػار النسػػب ىػػك الػػذم يحػػدد مػػف لػػو  ػػفة 
فػػي رفعيػػاو كعمػػى مػػف ترفػػعو كاػػانكف منسػػية المطمػػكب الحمػػر عميػػو ىػػك الػػذم يبػػيف مػػف لػػو 
ال فة في رفع دعكل الحمرو كالقػانكف الػذم يحكػـ العقػد ىػك الػذم يحػدد مػف لػو  ػفة فػي 

 .(295 يب مف عيكب الإرادة...رفع دعكل إبطاؿ ذلؾ العقد بسبب ع

فتػػدخؿ فػػي اػػانكف القاضػػي مسػػألة بيػػاف معناىػػاو كمػػا لػػك اشػػتُرِطَ لقبػػكؿ  المصػػمحةأمػػا 
الػػدعكل أف يكػػكف لرافعيػػا م ػػمحة اائمػػة كحالػػة أك يُكتفَػػى لقبكليػػا اياميػػا عمػػى أسػػاس مػػف 

 .(296 الم محة المحتممة

تحديػد اانكنيتيػا  كيذىب بعػض الفقيػاء فػي  ػدد الحػديث عػف الم ػمحة إلػى أف مسػألة
أم أف يكػػكف لرافػػع الػػدعكل حػػؽ يريػػد حمايتػػو إنمػػا ىػػي مسػػألة مكضػػكعية تخضػػع لمقػػانكف 

 .(297 الذم يحكـ الحؽ المدعى بو

 

 

                              
ال ػػػفة فػػػي الػػػدعكل فػػػي حالػػػة مػػػا إذا كػػػاف رافػػػع الػػػدعكل ممػػػثلبن اانكنيػػػان فيمػػػا يتعمػػػؽ بشػػػرط  (295 

ل احب الحؽ المعتدل عميو كليس ىك  احب الحؽ فإف القانكف الذم يحكـ علباػة التمثيػؿ بػيف 
رافع الدعكل ك احب الحؽ ىك المرمع في تحديد ما إذا كاف لذلؾ الممثؿ سمطة تمثيؿ الأ يؿو 

حكػػػـ الكلايػػػة عمػػػى الػػػنفس ىػػػك مػػػف يحػػػدد الشػػػخص الػػػذم ينطبػػػؽ عميػػػو كمثالػػػو: إف  القػػػانكف الػػػذم ي
مرمػػع  –ك ػػؼ الممثػػؿ كيحػػدد سػػمطتو فػػي تمثيػػؿ نػػااص الأىميػػة أك عػػديميا. د. حفيظػػة الحػػداد 

 .255ص –سابؽ 
 .801ص  –مرمع سابؽ  –د. عز الديف عبد ا   (296 
 .264ص  –مرمع سابؽ  –د. حفيظة الحداد  (297 
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 المطمب الثاني 
 الإثبات

الإثبػػػات عمكمػػػان  ىػػػك إاامػػػة الػػػدليؿ عمػػػى حقيقػػػة أمػػػر مػػػدعى بػػػوو كلأف الإثبػػػات ب ػػػدد 
مممكعػة مػف المسػائؿ ينتمػي بعضػيا إلػى المانػػب العلباػات المتضػمنة عن ػران أمنبيػان يثيػر 

المكضػػكعي بينمػػا يعتبػػر بعضػػيا الآخػػر مػػف اكاعػػد الإمػػراءاتو لػػذلؾ آثرنػػا التعػػرض لتمػػؾ 
 المسائؿ كلبن عمى حدةو كلعؿ أىميا ما يمي:

 أكلان  : محؿ الإثبات كعبء الإثبات
ارىمػػػا يخضػػػع محػػػؿ الإثبػػػات كعػػػبء الإثبػػػات لمقػػػانكف الػػػذم يحكػػػـ المكضػػػكع عمػػػى اعتب

مسػػألتيف كثيقتػػي ال ػػمة بالمكضػػكعج فعمػػى الشػػخص الػػذم يتمسػػؾ بحػػؽ مػػا أف يثبػػت العمػػؿ 
القػػانكني أك الفعػػؿ المػػادم الػػذم رت ػػب ذلػػؾ الحػػؽو فػػإذا مػػا ادعػػى شػػخص بأنػػو دائػػف لآخػػر 
كاف عميو إاامة الدليؿ عمى ذلؾ بأف يثبت الكاػائع أك الأعمػاؿ القانكنيػة م ػدر ذلػؾ الػديف 

ثمػػت فػػي عقػػد أـ فػػي فعػػؿ نػػافع أك ضػػارو كبالتػػالي يكػػكف اػػانكف المكضػػكع  الحػؽ( سػػكاء أتم
  اانكف العقد أك اانكف محؿ كاكع الفعؿ( ىك القانكف الذم يحكـ الكااعة محؿ الإثبات.

حيث يخضػع بػدكره إلػى اػانكف المكضػكع الػذم  عبء الإثباتككذلؾ الحاؿ بالنسبة إلى 
 (.298 لدليؿيبيف مَفْ مِفَ الخ كـ يتحمؿ كامب تقديـ ا

كمع ذلؾ يحتفظ اانكف القاضي بعددٍ مف الحالات يتمكف خلبليا مف التػدخؿ فػي مسػألة 
عػػػبء الإثبػػػاتو كمػػػف ابيػػػؿ ذلػػػؾ: الحالػػػة التػػػي تعتبػػػر فييػػػا القرينػػػة القانكنيػػػة عن ػػػران مػػػف 
العنا ػػر المككنػػة لقاعػػدة الإسػػناد الكطنيػػةو كمثاليػػا: مػػا تػػذىب إليػػو تشػػريعات بعػػض الػػدكؿ 

                              
ىنا أف إخضاع عبء الإثبات لقانكف المكضػكع أمػر لا يشػار لػو عػادة بسػبب لاحظ بعض الفقياء  (298 

كمػػكد شػػبو إممػػاع فػػي التشػػريعات الكطنيػػة عمػػى إاامػػة ذلػػؾ العػػبء عمػػى عػػاتؽ المػػدعيو عمػػى ألا 
يفيـ مف ك ؼ المدعي أنو رافع الدعكل بؿ يق د بو كؿ خ ػـ يػدعي عمػى خ ػمو أمػران معينػانو 

 .284-283ص  –مرمع سابؽ  –ك عميو. د. حفيظة الحداد كلا فرؽ بعد ذلؾ بيف شاؾٍ كمشك
Ghulam Murtaza Azad: Judicial system of Islam, Kitab Bhavan, New 
Delhi, 1994. P.88  
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الالتزامػػػػات التعااديػػػػة لقػػػػانكف الإرادة الضػػػػمنية كذلػػػػؾ فػػػػي ظػػػػؿ غيػػػػاب الإرادة مػػػػف خضػػػػكع 
ال ػريحةو حيػث تقػرر مممكعػػة مػف القػرائف يسػتيدم بيػػا القاضػي لمكشػؼ عػف تمػػؾ الإرادة 

 الضمنية كمف ىنا يمد اانكف القاضي سبيمو لمتدخؿ في بياف ىذه القرائف.

 ؽ الإثباتائثانيان : طر 

عمكمان ما يُقبؿ بو مف الأدلة مثػؿ الشػيادة كالإاػرار كاليمػيف كالخبػرة ؽ الإثبات ائيراد بطر 
حسػػب التكمػػو الغالػػبو كخا ػػة  -كالمعاينػػةو فيػػذه الأدلػػة غيػػر المعػػدة مقػػدمان يسػػرم عمييػػا 

اانكف القاضي نظران لأف المسألة تتعمؽ ىنا بحريػة القاضػي فػي تكػكيف  -في الفقو الفرنسي 
 .(299 اناعاتو كعقيدتو

الإثبػػات المعػػدة سػػمفان أم تمػػؾ التػػي يػػتـ إعػػدادىا منػػذ حػػدكث الكااعػػة المنشػػئة أمػػا أدلػػة 
لمحػػػػؽ تحكطػػػػان لمػػػػا اػػػػد ينشػػػػأ بسػػػػببيا مػػػػف منازعػػػػات و كػػػػالمحرر المكتػػػػكب المعػػػػد لإثبػػػػات 
الت ػػرفات القانكنيػػة كعقػػد البيػػع الػػدكلي أك عقػػد الػػزكاج أك الك ػػية... فيػػذه الأدلػػة تخضػػع 

 لقانكف محؿ إبراـ الت رؼ.

                              
تػػرل د. حفيظػػة الحػػداد ىنػػا أف ىػػذا الػػرأم غيػػر مػػدير بالتأييػػد لأف مسػػألة ابػػكؿ الػػدليؿ مػػف عدمػػو لا  (299 

 الكحيد تككيف عقيدة معينة لدل القاضي.تعتبر ذات طبيعة إمرائية ىدفيا 
إلا أنيػػا تسػػتثني كػػلبن مػػف الشػػيادة كالقػػرائف القضػػائيةو حيػػث تعتقػػد بضػػركرة خضػػكعيـ لقػػانكف القاضػػيو 
ذلؾ أف القاضي غير ممزـ بشيادة لـ يطمئف لياو ككػذلؾ الحػاؿ بالنسػبة لمقػرائف القضػائية التػي تسػتند عمػى 

 كما بعد. 290ص  –مرمع سابؽ  –نفسو. د. حفيظة الحداد  استنباط حقائؽ معينة مف ابؿ القاضي
كالقرائف القضائية  عمكما ىي القرائف التػي لػـ يػنص عمييػا القػانكف كأمكػف القاضػي أف يستخم ػيا مػف 

 ظركؼ الدعكل كأف يقتنع بأف ليا دلالة معينةو كيترؾ لتقدير القاضي استنباط ىذه القرائف...
إف ابػػكؿ »مػػؾ المن ػػكص عمييػػا فػػي القػػانكفو كمثاليػػا مػػف اػػانكف التمػػارة بينمػػا القرينػػة القانكنيػػة ىػػي ت

 «.المسحكب عميو لمسفتمة دليؿ عمى كمكد مقابؿ الكفاء لديو إلا  إذا ثبت العكس
أصكؿ المحاكمات المدنيػةي منشػكرات جامعػة حمػب  –د. صلاح الديف سمحدار رامع حكؿ ىذا المكضكع 

 د.كما بع 337ص  –1992)كمية الحقكؽ( 



231 

 

( مف القػانكف المػدني السػكرم إلػى قاعػدة إسػناد صػريحة فػي 24رت المادة )أشاكاد 
يسرم في ش ف الأدلة التي تعدت مقدمان قػانكف البمػد الػ م »ه ا الش ف جاء نصها كالآتي: 

 .(300)«أفعدَّ فيه الدليؿ
دارتها  ثالثان : إجراءات تقديـ الأدلة كا 

مػب مراعاتيػا عنػد تقػديـ الػدليؿ. يق د بػإمراءات تقػديـ الأدلػة مختمػؼ الأكضػاع التػي ي
كتعتبػر ىػذه المسػألة حسػب الػرأم السػائد فقييػان مػف  ػميـ المسػائؿ الإمرائيػة التػي لا تمػػس 

و كمػػػػف ىنػػػػا فإنيػػػػا تخضػػػػع لقػػػػانكف القاضػػػػي (301 مكضػػػػكع النػػػػزاع أك تػػػػؤثر فػػػػي الحكػػػػـ فيػػػػو
 .(302 كحده

المرافعػػة  إجػػراءاتكأيػان كػػاف الأمػر فقػػد تقتضػي ظػػركؼ الػػدعكل اتخػاذ إمػػراء معػيف مػػف 
إاميـ الدكلةو كسماع أاكاؿ شاىد في دكلة أمنبية أك أداء عمؿ مف أعمػاؿ الخبػرةو أك  خارج

لمسػمطة المخت ػة الإنابػة القضػائية إمراء تحقيؽو أك حمؼ يميف مما يستدعي الممػكء إلػى 
 .(303 في الدكلة المراد اتخاذ الإمراء فييا

                              
تظهر هنا ضركرة التمييز بيف فكرة لزكـ الدليؿ مف عدـ لزكمهي كه ا هك المقصػكد مػف سػياؽ  (300 

(ي أما شكؿ التصرؼ نفسه فيظؿ خاضعان لقاعػدة الإسػناد الانتقائيػة المنصػكص عميهػا فػي ـ 24ـ)
 ( مف القانكف المدني.21)

ففي الكات الذم اتفُِؽَ فيو عمى تطبيػؽ ظير في الحقيقة خلبؼ في تفا يؿ مسألة الشيادة تحديدانو  (301 
اػػانكف القاضػػػي ليشػػػمؿ مسػػػائؿ مثػػػؿ كيفيػػػة أداء الشػػػيادةو سػػػماع الشػػػاىد فػػػي الممسػػػة أـ لػػػدل ااضػػػي 
التحقيؽو حمفاف الشػاىد يمينػان ككيفيػة أداء ذلػؾ اليمػيفو فقػد ظيػر خػلبؼ عمػى مسػألة تعيػيف مَػف تقبػؿ 

 شيادتو.
 .812ص – المرمع السابؽ –د. عز الديف عبد ا   

إذا كاف لأحد الخ ػكـ م ػمحة فػي إخضػاع إعمػاؿ أدلػة الإثبػات لقػانكف أمنبػي فػإف عمػى القاضػي  (302 
التضػػحية بمثػػؿ تمػػؾ الم ػػمحة مقارنػػة بمػػا اػػد يتسػػبب بػػو مػػف أضػػرار مػػف مػػراء إعمالػػو لأدلػػة معينػػة 

 بطريقة يميميا.
 .298ص  –مرمع سابؽ  –د. حفيظة الحداد  

للئنابػػة القضػػائية طريقػػاف: أحػػدىما دبمكماسػػي أك ان ػػمي يممػػأ القاضػػي بمقتضػػاه إلػػى ممثمػػي دكلتػػو  (303 
الدبمكماسػػػييف فػػػي الدكلػػػة المػػػراد اتخػػػاذ الإمػػػراء فييػػػا. إلا  أف ىػػػذا الطريػػػؽ غيػػػر مضػػػمكف عمميػػػان نظػػػران 
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ذا مػػػػا ابمػػػػت الدكلػػػػة الأمنبيػػػػة الإنابػػػػة فإنيػػػػا ت مكضػػػػكع الإنابػػػػة كفقػػػػان « الإمػػػػراء»تخػػػػذ كا 
 لقانكنيا.

بمعنى أنو إذا كاف طمب الإنابة يخضع لقانكف القاضي الذم طمبيا عمػى اعتبػاره إمػراء 
مػػػػف إمػػػػراءات الخ ػػػػكمة فػػػػإف تنفيػػػػذ ذلػػػػػؾ الإمػػػػراء يػػػػدخؿ فػػػػي اخت ػػػػاص اػػػػانكف دكلػػػػػة 

 .(304 التنفيذ

لعربيػػة السػػكرية فػػي عػػاـ كممػػا تمػػدر الإشػػارة إليػػو فػػي ىػػذا السػػياؽ م ػػاداة المميكريػػة ا
التي كافػؽ عمييػا مممػس مامعػة الػدكؿ « الإعلبنات كالإنابة القضائية»عمى اتفااية  1956

 (.1952العربية عاـ  

يمػػػػرم الإعػػػػلبف طبقػػػػان »كاػػػد ن ػػػػت المػػػػادة الثانيػػػػة مػػػػف ىػػػػذه الاتفاايػػػػة عمػػػػى مػػػػا يمػػػػي: 
مػى أنػو إذا رغبػت الدكلػة للئمراءات المقررة لذلؾ بقكانيف الدكلػة المطمػكب إلييػا الإعػلبفو ع

الطالبة في إمرائو كفقان لتشريعيا أميبت إلى رغبتياو ما لػـ يتعػارض ذلػؾ مػع اػكانيف الدكلػة 
 .(305 «المطمكب إلييا الإعلبف

 
                                                                        

ذ ليس لو مثلبن إكراه لافتقار الممثؿ الدبمكماسي أك القن مي لسمطة الإمبار في الدكلة المعتمد لديياو إ
شػػاىد عمػػػى الحضػػػكر لسػػماع أاكالػػػو... كمػػػف ىنػػا يػػػتـ الممػػػكء إلػػى الطريػػػؽ الأخػػػر المتمثػػؿ فػػػي إنابػػػة 

 في الدكلة المراد اتخاذ الإمراء فييا. السمطة القضائية
 كما بعد. 301ص  –مرمع سابؽ  –د. حفيظة الحداد  

 .238ص  –المرمع السابؽ  –د. محمد المبركؾ اللبفي  (304 
كلا يمػػكز عمكمػػان أف تسػػتيدؼ الإنابػػة القضػػائية تكايػػع حمػػز عمػػى أمػػكاؿ مكمػػكدة فػػي الخػػارجو أك  

كضػػع أختػػاـ عمييػػاو أك تسػػميـ طفػػؿ لمػػف لػػو الحػػؽ فػػي حضػػانتو... لأف القضػػاء الأمنبػػي لػػف يقبػػؿ 
 –المرمػع السػابؽ  –تنفيذ مثؿ تمؾ الإنابات لمػا فيػو مػف مسػاسٍ بسػيادة الدكلػة. د. حفيظػة الحػداد 

 .310ص 
يقػػػدـ طمػػػػب الإنابػػػػة »عمػػػػى أف: « الإعلبنػػػات كالإنابػػػػة القضػػػائية»( مػػػف اتفاايػػػػة 7ن ػػػت المػػػػادة   (305 

المرمػػع  –مشػػار إلػػى ىػػذه الاتفاايػػة لػػدل د. عػػز الػػديف عبػػد ا  «. القضػػائية بػػالطريؽ الدبمكماسػػي
 .816-815ص  –السابؽ 



233 

 

 ممحؽ بنظاـ تنازع القكانيف
 في الجمهكرية العربية السكرية

 
 1949-5 -18القانكف المدني الصادر بتاريخ 

 الأكؿ ) القانكف ك تطبيقه(الفصؿ  –الباب التمهيدم 
 تنازع القكانيف مف حيث المكاف : -تطبيؽ القانكف -2-

 
 (11)  المادة

القػػػانكف السػػػكرم ىػػػك المرمػػػع فػػػي تكييػػػؼ العلباػػػات عنػػػدما يطمػػػب تحديػػػد نػػػكع ىػػػذه 
 العلباات في اضية تتنازع فييا القكانيف و لمعرفة القانكف الكامب التطبيؽ مف بينيا .

 (12المادة )

ة المدنيػة للؤشػخاص ك أىميػتيـ يسػرم عمييػا اػانكف الدكلػة التػي ينتمػكف إلييػا الحالػ -1
بمنسػػيتيـ و كمػػع ذلػػؾ ففػػي الت ػػرفات الماليػػة التػػي تعقػػد كتنػػت  آثارىػػا فػػي سػػكريا 
كترتػػػب آثارىػػػا فييػػػا و إذا كػػػاف احػػػد الطػػػرفيف أمنبيػػػا نػػػااص الأىميػػػة ككػػػاف نقػػػص 

رؼ الآخػػر تبينػػوو فػػاف ىػػذا الأىميػػة يرمػػع إلػػى سػػبب فيػػو خفػػاء لا يسػػيؿ عمػػى الطػػ
 السبب لا يؤثر في أىميتو .

أمػػا النظػػاـ القػػانكني للؤشػػخاص الاعتباريػػة و مػػف شػػركات ك ممعيػػات كمؤسسػػات   -2
كغيرىػػػا و فيسػػػرم عميػػػو اػػػانكف الدكلػػػة التػػػي اتخػػػذت فييػػػا ىػػػذه الأشػػػخاص مركػػػز 

ف اإدارتيا الرئيسي  الفعمي و كمع ذلؾ فإذا باشرت نشاطيا الرئيسي في سػكريا و فػ
 القانكف السكرم ىك الذم يسرم .

 (13المادة )

 يرمع في الشركط المكضكعية ل حة الزكاج إلى اانكف كؿ مف الزكميف.
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 (14المادة )
يسرم اانكف الدكلة التي ينتمػي إلييػا الػزكج كاػت انعقػاد الػزكاج عمػى الآثػار   -1

 التي يرتبيا عقد الزكاج و بما في ذلؾ مف أثر بالنسبة إلى الماؿ .
الطػػػلبؽ فيسػػػرم اػػػانكف الدكلػػػة التػػػي ينتمػػػي إلييػػػا الػػػزكج كاػػػت الطػػػلبؽ و  أمػػا -2

كيسرم عمى التطميؽ ك الانف اؿ اانكف الدكلة التي ينتمي إلييػا الػزكج كاػت 
 رفع الدعكل.

 (15المادة )
فػي الأحػكاؿ المن ػػكص عمييػا فػي المػػادتيف السػابقتيف إذا كػاف أحػػد الػزكميف سػػكريان 

 لقانكف السكرم كحده و فيما عدا شرط الأىمية لمزكاج .كات انعقاد الزكاج و يسرم ا
 (16المادة)

 يسرم عمى الالتزاـ بالنفقة فيما بيف الأااربو اانكف المديف بيا.
 (17المادة )

يسػػرم عمػػى المسػػائؿ المكضػػكعية الخا ػػة بالكلايػػة ك الك ػػاية كالقكامػػة كغيرىػػا مػػف 
 ف الشخص الذم تمب حمايتو .النظـ المكضكعة لحماية المحمكريف كالغائبيف و اانك 

 (18المادة )
يسرم عمى الميراث كالك ية كسائر الت رفات المضافة إلػى مػا بعػد المػكت   -1

 اانكف المكرث أك المك ي أك مف  در منو الت رؼ كات مكتو 
كمػػع ذلػػؾ يسػػرم عمػػى شػػكؿ الك ػػية و اػػانكف المك ػػي كاػػت الإي ػػاء و أك  -2

ؾ الحكػػػػػـ فػػػػي شػػػػػكؿ سػػػػػائر اػػػػانكف البمػػػػػد الػػػػذم تمػػػػػت فيػػػػو الك ػػػػػية و ككػػػػذل
 الت رفات المضافة إلى ما بعد المكت.

 (19المادة )
يسػػػػرم عمػػػػى الحيػػػػازة ك الممكيػػػػة ك الحقػػػػكؽ العينيػػػػة الأخػػػػرل و اػػػػانكف المكاػػػػع فيمػػػػا 
يختص بالعقار و كيسرم بالنسػبة إلػى المنقػكؿ و اػانكف الميػة التػي يكمػد فييػا ىػذا المنقػكؿ 

الحيازة أك الممكيػة أك الحقػكؽ العينيػة الأخػرل أك كات تحقؽ السبب الذم ترتب عميو كسب 
 فقدىا .
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 (20المادة )

يسػػػػرم عمػػػػى الالتزامػػػػات التعااديػػػػة و اػػػػانكف الدكلػػػػة التػػػػي يكمػػػػد فييػػػػا المػػػػكطف   -1
المشػػػترؾ لممتعااػػػديف إذا اتحػػػدا مكطنػػػان وفػػػاف اختمفػػػا مكطنػػػان سػػػرل اػػػانكف الدكلػػػة 

ك يتبيف مف الظػركؼ أف اانكنػان التي تّـ فييا العقد . ىذا ما لـ يتفؽ المتعااداف أ
 آخر ىك الذم يراد تطبيقو .

عمى أف اانكف مكاع العقار ىك الذم يسرم عمى العقكد التي أبُرمػت بشػأف ىػذا  -2
 العقار .

 (21المادة )

العقػػكد مػػا بػػيف  الأحيػػاء تخضػػع فػػي شػػكميا لقػػانكف البمػػد الػػذم تمػػت فيػػو و كيمػػكز 
أحكاميػػا المكضػػكعية و كمػػا يمػػكز أف تخضػػع أيضػػان أف تخضػػع لمقػػانكف الػػذم يسػػرم عمػػى 

 لقانكف مكطف المتعااديف أك اانكنيما الكطني المشترؾ .

 (22المادة )

يسرم عمى الالتزامات غير التعاادية اانكف البمد الذم كاع فيػو الفعػؿ المنشػئ  -1
 للبلتزاـ .

عمػى انػو فيمػػا يتعمػؽ بالالتزامػات الناشػػئة عػف الفعػؿ الضػػار ولا تسػرم أحكػػاـ  -2
قرة السابقة عمى الكاائع التي تحدث في الخارج كتكػكف مشػركعة فػي سػكريا الف

 كاف كانت تعدّ غير مشركعة في البمد الذم كاعت فيو.

 (23) المادة

يسرم عمى اكاعد الاخت اص كمميع المسػائؿ الخا ػة بػإمراءات المحاكمػة اػانكف 
 البمد الذم تقاـ فيو الدعكل أك تباشر فيو الإمراءات .

 (24المادة )

 يسرم في شأف الأدلة التي تعدّ مقدمان اانكف البمد الذم أعدّ فيو الدليؿ .
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 (25المادة )
لا تسػػػرم أحكػػػاـ المػػػكاد السػػػابقة إلّا حيػػػث لا يكمػػػد نػػػص عمػػػى خػػػلبؼ ذلػػػؾ فػػػي 

 اانكف خاص أك معاىدة دكلية نافذة في سكريا .

 (26المادة )
أحػكاؿ تنػازع القػكانيف مبػادئ تتبع فيما لـ يػرد فػي شػأنو نػص فػي المػكاد السػابقة مػف 

 القانكف الدكلي الخاص .

 (27المادة )
يعػػػيف القاضػػػي القػػػانكف الػػػذم يمػػػب تطبيقػػػو فػػػي حالػػػة الأشػػػخاص الػػػذيف لا  -1

 تعرؼ ليـ منسية و أك الذيف تثبت ليـ منسيات متعددة في كات كاحد .

عمػػػى أف الأشػػػخاص الػػػذيف تثبػػػت ليػػػـ فػػػي كاػػػت كاحػػػد بالنسػػػبة إلػػػى سػػػكريا  -2
السكرية ك بالنسبة إلى دكلة أمنبيػة أك عػدة دكؿ أمنبيػة منسػية تمػؾ المنسية 

 الدكؿ و فالقانكف السكرم ىك الذم يمب تطبيقو .

 (28المادة)
متػى ظيػر مػف الأحكػاـ الػكاردة فػي المػكاد المتقدمػة أف القػانكف الكامػب التطبيػؽ ىػػك 

لدكلػة ىػك الػذم يقػرر أيػة اانكف دكلة معينة تتعدد فييا الشػرائع وفػاف القػانكف الػداخمي لتمػؾ ا
 شريعة مف ىذه يمب تطبيقيا.

 (29المادة )
إذا تقرر أف اانكنان أمنبيان ىك الكامب التطبيػؽ و فػلب تطبػؽ منػو إلّا أحكامػو الداخميػة 

 ودكف التي تتعمؽ بالقانكف الدكلي الخاص .

 (30المادة)
ت ىػػػذه لا يمػػػكز تطبيػػػؽ أحكػػػاـ اػػػانكف أمنبػػػي عينتػػػو الن ػػػكص السػػػابقة و إذا كانػػػ

 الأحكاـ مخالفة لمنظاـ العاـ أك للآداب في سكريا.
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 المراجع

و كميػػػة القػػػانكفو مامعػػػة الإسػػػناد إلػػػى قػػػانكف الدكلػػػة متعػػػددة الشػػػرائع :د. الرسػػػكؿ كػػػريـ 
 الككفة

دراسػػة لأحكػػاـ  -د. أحمػػد محمػػد الهػػكارم: الػػكجيز فػػي القػػانكف الػػدكلي الخػػاص الإمػػاراتي
تنػػازع القػػكانيف كتنػػازع الاخت ػػاص القضػػائي الػػدكلييف  المنسػػية الإماراتيػػة كلحمػػكؿ مشػػكلبت

 ـ2008 –الأردف  –إثراء لمنشر كالتكزيع  –في القانكف الإماراتي 
و بحػث منشػكر فػي النظاـ العاـ كأثر  في القانكف الدكلي الخػاص :د. أحمد حسيف جلاب 

 27/9/2016ـو تاريخ 3118مممة الككفة لمعمكـ القانكنية كالسياسيةو العدد /
 1969و دار النيضة العربيةو القاىرةو تنازع القكانيف :د. جابر جاد عبد الرحمف

و كميػة الحقػكؽ كالعمػكـ السياسػيةو مقياس القػانكف الػدكلي الخػاص :د. جماؿ بف عصماف 
 2014/2015تممسافو 

و تنػػازع القػػكانيفو مكتبػػة دار الثقافػػةو عمػػافو القػػانكف الػػدكلي الخػػاص :د. حسػػف الهػػداكم
 2ط

الكتػػػاب  -: النظريػػة العامػػػة فػػػي القػػانكف القضػػػائي الخػػاص الػػػدكليد. حفيظػػة الحػػػداد  
منشػكرات  -الثاني  الاخت اص القضائي الػدكلي كتنفيػذ الأحكػاـ الأمنبيػة كأحكػاـ التحكػيـ(

 ـ 2005 -لبناف -الحمبي الحقكاية
 المبػادئ الكتػاب الأكؿ  –د. حفيظة السيد الحداد : المكجز فػي القػانكف الػدكلي الخػاص 

   ـ2007 –لبناف  –العامة في تنازع القكانيف( منشكرات الحمبي الحقكاية 
و دار العمػػكـ العربيػػةو بيػػركتو الكسػػيط فػػي القػػانكف الػػدكلي الخػػاص :سػػامي منصػػكر د.
 1994و 1ط
و اسػػتبعاد تطبيػػؽ القػػانكف الأجنبػػي لمغػػش نحػػك القػػانكف :سػػهاـ سػػادم ي عيػػدة سػػايفي  

الماسػػػتر فػػػي الحقػػػكؽو مامعػػػة عبػػػد الػػػرحمف ميػػػرةو بمايػػػةو كميػػػة مػػػذكرة تخػػػرج لنيػػػؿ شػػػيادة 
 22/6/2016و تاريخ المنااشة 2015/2016الحقكؽ كالعمكـ السياسيةو السنة المامعية 
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كميػػػة -منشػػػكرات مامعػػة حمػػب  -أ ػػكؿ المحاكمػػات المدنيػػةصػػلاح الػػديف سػػػمحدار :  د.
 ـ 1992 -الحقكؽ

المػزء الثػاني فػي تنػازع القػكانيف كتنػازع  –اص د. عز الديف عبػد اه: القػانكف الػدكلي الخػ
 –الييئػػػػة الم ػػػػرية العامػػػػة لمكتػػػػاب  –الطبعػػػػة التاسػػػػعة  –الاخت ػػػػاص القضػػػػائي الػػػػدكلي 

 ـ 1986عاـ
منشػكرات الحمبػي الحقكايػة  –تنػازع القػكانيف  دراسػة مقارنػة( د. عكاشة محمد عبد العاؿ : 

 ـ2007-لبناف  –
منشػػػكرات  –الطبعػػػة الخامسػػػة   -المنسػػػية  –اص د. فػػػؤاد ديػػػب : القػػػانكف الػػػدكلي الخػػػ

 ـ 1994 –مامعة دمشؽ 
 ـ 1997 –مامعة دمشؽ  – تنازع القكانيف(  د. فؤاد ديب: القانكف الدكلي الخاص

منشػكرات مامعػة دمشػؽ  –كفاء فمحكط: الاختصاص القضائي الدكلي  فؤاد ديب . د. د. 
 ـ 2010-نظاـ التعميـ المفتكح -

د. فػػؤاد عبػػد المػػنعـ ريػػاض كد. سػػامية راشػػد بالاشػػتراؾ مػػع د. محمػػد خالػػد الترجمػػاف: 
 –القػػاىرة  –دار النيضػػة العربيػػة  –تنػػازع القػػكانيف كتنػػازع الاختصػػاص القضػػائي الػػدكلي 

 ـ1995
 -تنػػػازع القػػػكانيف كتنػػػازع الاختصػػػاص القضػػػائي الػػػدكليد. محمػػػد المبػػػركؾ اللافػػػي :  
 -«ئ العامػػػػة كالحمػػػػكؿ الكضػػػػعية المقػػػػررة فػػػػي التشػػػػريع الميبػػػػيدراسػػػػة مقارنػػػػة فػػػػي المبػػػػاد»

 ـ1994 -منشكرات المامعة المفتكحة
و دراسػة الفمسػطيني صالتحايؿ عمى القانكف فػي القػانكف الػدكلي الخػا :محمد خالد عكدة

 /45محميةو مقاؿ نشر في مممة ميؿ الأبحاث القانكنية المعممةو العدد /
مؤسسػة الثقافػة  -الطبعػة الثانيػة -انكف الػدكلي الخػاصد. محمد كماؿ فهمي: أصكؿ القػ 

   ـ1992 –الإسكندرية  -المامعية
و القػانكف الػدكلي الخػاص كفػؽ القػانكنيف العراقػي كالمقػارف :ممدكح عبد الكريـ حػافظ د.

 و1977و 2دار الحرية لمطباعةو بغدادو ط



239 

 

 1993 و منشأة المعارؼو الإسكندريةوتنازع القكانيف :د. هشاـ عمي صادؽ 
د. كفاء مزيد فمحكط : المشاكؿ القانكنية في عقػكد نقػؿ التكنكلكجيػا إلػى الػدكؿ الناميػة  
 ـ 2008-بيركت –منشكرات الحمبي الحقكاية  -
منشػػكرات مامعػػة دمشػػؽ  -سػػاجر الخػػابكر :العقػػكد الدكليػػة كفػػاء مزيػػد فمحػػكط ك د. د.

 ـ2019/2020- نظاـ التعميـ المفتكح(
د . كفاء مزيػد فمحػكط : بحػث بعنػكاف مفهػكـ الأجنبػيي كمػا للأجنبػي )الحػالي كالسػابؽ( 

مممػػة مامعػػة دمشػػؽ  –دراسػػة مقارنػػة فػػي تشػػريعات الػػدكؿ العربيػػة  –مػػف حقػػكؽ سياسػػية 
   ـ.31/1/2019تاريخ ابكؿ النشر  -لمعمكـ الاات ادية كالقانكنية

دراسػة مقارنػة فػي  –لي لممحػاكـ د. كفاء مزيد فمحكط : بحػث قكاعػد الاختصػاص الػدك   
 –مممػة الحقػػكؽ  –القػانكف الػػدكلي الخػػاص )السػكرم ي الكػػكيتي ي الإمػػاراتي ي المصػػرم( 

 ـ2018عاـ -(3العدد   -( 42المممد   –مامعة الككيت 
 

 القكانيف:

 ـ276/1969ال ادر بالمرسكـ التشريعي   قانكف الجنسية السكرم

 ـ 2019لعاـ  32راـ   قانكف مجمس الدكلة السكرم 

 ـ18/5/1949تاريخ  84ال ادر بالمرسكـ التشريعي راـ  القانكف المدني السكرم

 ـ2016( لعاـ 1راـ   قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية السكرم 

لسنة  5راـ  المتعمؽ بتنظيـ العلاقات القانكنية  ات العنصر الأجنبيالقانكف الككيتي 
 ـ1961

 ـ1985لسنة  5 القانكف الاتحادم راـية الإماراتي: قانكف المعاملات المدن 
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