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 الممخص : 

ييدف البحث الى بيان الدور الذي تمارسو الأرادة في استبعاد القانون المختص ووسيمتيا في ذلك 
لقاعدة الاسناد ذات طبيعة استبعادية الحقوق القابمة لمتصرف بأعتبارىا وسيمة تقويمية ) خارجية( 

تستخدميا ارادة الاطراف بعد الاتفاق عمى تحديد القانون المختص , كما من جانب اخر يبرز 
تأثير الارادة عمى طبيعة قاعدة الاسناد ذاتيا من  خلال مدى اكتساب القانون الاجنبي  الصفة 

لو عمى مسألة امكانية استبعاد الارادة الالزامية ام الصفة الاختيارية وىذا بلا شك يمقي بضلا
 لألزامية قاعدة الاسناد .

الكممات المفتاحية : الارادة , الحقوق القابة لمتصرف , الاتفاق الاستبعادي, القوة الممزمة لقاعدة 
 الاسناد , القانون الاجنبي , قانون القاضي.

 

Summary: 

The research aims to explain the role played by the will in excluding the 

relevant law and its means in that disposable rights as a corrective 

(external) means of the base of attribution with an exclusionary nature 

used by the will of the parties after agreeing to define the relevant law, 
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as on the other hand highlights the impact of the will on the nature of 

the base of attribution Itself through the extent to which foreign law 

acquires the compulsory or optional character, and this undoubtedly 

casts a mislead on the issue of the possibility of excluding the will of the 

obligatory base of attribution. 

 

Keywords:Will, transferable rights, exclusionary agreement, the binding 

force of the rule of attribution, foreign law, the judge's law. 

 المقدمة : 

في حال اذا ما عُرض عمى القاضي الوطني نزاع من النزاعات الخاصة الدولية فيكون امام 
مسارين / الاول , مسار التطبيق الممنيج  والمباشر لمقانون الوطني , والثاني مسار التطبيق 
الآلي لقاعدة الاسناد الموجودة  في القانون الوطني والتي يمكن ان تفضي الى تطبيق القانون 

ني لممحكمة الناظرة بالنزاع او تطبيق القانون الاجنبي وذلك لما تتميز بو قاعدة الاسناد الوط
الوطنية من طبيعة ثنائية , الا ان ىذه الطبيعة يترتب عمييا  نتيجة  ميمة جدا الا وىي المساواة 

كما من حيث مركز التطبيق بين القانونين , وعدم التفضيل لاحدىما عمى حساب القانون الاخر, 
إن تطبيق القاضي لمقانون الأجنبي باعتباره المختص بحكم النزاع المطروح، يستوجب اولًا تحديد 
طبيعتو القانونية والتي عمى أساسيا يتمكن القاضي من تطبيق القانون الأجنبي المختص بحكم 

ت النزاع , وقد اثار ىذا الموضوع اختلافات فقيية و تشريعية وقضائية حيث تعددت المحاولا
الفقيية والقضائية و القانونية قديما و حديثا حول أساس تطبيق القاضي الوطني لمقانون الأجنبي  
خاصة أن ىذا القانون صادر عن سمطة لا تممك إصدار الأوامر لمقاضي ذلك لأنو لا يتمقى 
الأوامر إلا من مشرع دولتو, وقد افرزت ىذه المحاولات الى استخدام فكرة الحقوق القابمة 
لمتصرف كوسيمة لمتأثير عمى القوة الممزمة لقاعدة الاسناد من جية والإعلاء من قيمة وتقدير 

 إرادة الأطراف بإطلاق الحرية للأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق من جية اخرى.

 اىمية البحث: 

قضائي تنصرف اىمية البحث في ىذا الموضوع  من خلال تسميط الضوء عمى التوجو الفقيي وال
الذي ينادي بأعطاء مساحة اوسع لأرادة الاطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق من خلال 
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منحيا مكنة الاستبعاد التي تتحقق بفكرة الحقوق القابمة لمتصرف بأعتبارىا وسيمة من وسائل 
وانما يتم  تقوييم قاعدة الاسناد والتي تتميز بأنيا وسيمة خارجية لا تتعمق بذاتية قاعدة الاسناد

الاستعانة بيا من قبل اطراف النزاع والتي يكون ىدفيا تلافي عيوب ىذه القاعدة ولاسيما العيب 
الاساسي المصاحب لقاعدة التنازع الثنائية و المتعمق بعدم امكانية توقع الحمول , ىذا من جانب 

مسألة القوة  ومن جانب اخر , تتمثل اىمية البحث في دور ارادة الاطراف في التأثير عمى
الممزمة لقاعدة الاسناد من خلال استخدام فكرة الحقوق القابمة لمتصرف كمعيار لمتمييز بين قواعد 

 الاسناد الممزمة وغير الممزمة . 

 اشكالية البحث : 

تنصرف اشكالية البحث في بيان امكانية ان تكون الارادة وسيمة تقويمية ناجحة لمتغمب عمى 
, فيل بأمكان اطراف النزاع استبعاد القانون المختص الغير ملائم مرتكزين   عيوب قاعدة التنازع

في ذلك بركيزة الحقوق القابمة لمتصرف وليس عمى اساس سمطان الارادة ؟  واذا ما تم الاعتماد 
عمى ىذه الركيزة فما ىي الية اختيار القانون المختار الجديد من قبل الاطراف , فيل يكون قانون 

ناظرة بالنزاع ام قانوناً اجنبياً اخر . ومن جانب اخر تظير اشكالية البحث في مدى المحكمة ال
صلاحية الارادة ان تكون معيارا لتحديد طبيعة قواعد الاسناد , فقاعدة الاسناد ستختمف بحسب 
الحقوق التي تنظميا , وىذا بلا شك يمقي بضلالو عمى مسألة امكانية استبعاد الزامية قاعدة 

 . الاسناد

 منيجية البحث:

تم الاعتماد عمى المنيجين التحميمي والمقارن من خلال استقراء لممعطيات الفقيية والقانونية 
والقضائية لاعمال دور الارادة في استبعاد القانون المختص في ميدان المنازعات الخاصة 

 الدولية.

 ىيكمية البحث : 

رنا ان يتم تقسيم البحث الى مبحثين اثنين بغية الاحاطة بموضوع البحث من كل الجوانب فقد اث
 وذلك عمى النحو الاتي :  
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 المبحث الاول : الوسيمة المعتمدة في استبعاد القانون المختص . 

 المبحث الثاني : مجال اعمال الدور الاستبعادي للأرادة . 

 المبحث الاول  

 الوسيمة المعتمدة في استبعاد القانون المختص

ى فكرة الحقوق القابمة لمتصرف في استبعاد القانون المختص والواقع انو لا تستند الارادة عم 
يختمف مفيوم حرية التصرف في الحقوق الموجودة في القانون المدني عن المفيوم في نطاق 
العلاقات الخاصة الدولية  فأساس الفكرة ىو واحد بين القانونين , فالأساس ىو انقسام العلاقات 

الداخمي الى احوال شخصية واحوال عينية , وبالنتيجة اختلاف الاحكام  الخاصة في القانون
الخاصة بكل صنف , حيث اسندت الاحوال الشخصية الى قواعد آمرة يتضمنيا قانون الاحوال 
الشخصية , بينما اسندت الاحوال العينية الى قواعد مكممة لأرادة الافراد يتضمنيا القانون المدني 

الا انو في نطاق القانون الدولي الخاص  يمكن ان يُستفاد من ىذا  , (ٔ)خرىوالقوانين الخاصة الا
التقسيم بين الحقوق في استبعاد القانون الواجب التطبيق تحقيقاً لأىداف معينة , وىذا ما 
سنوضحو من خلال بيان مقتضيات المجوء الى فكرة حرية التصرف في الحقوق و الية تطبيق 

  النحو الآتي :ىذه الفكرة وذلك عمى 

 المطمب الاول : مقتضيات تطبيق فكرة الحقوق القابمة لمتصرف . 

 المطمب الثاني : آلية تطبيق فكرة الحقوق القابمة لمتصرف .

 المطمب الاول                                           

 مقتضيات تطبيق فكرة الحقوق القابمة لمتصرف  

                                                           
يقصد بالقواعد الآمرة ىي تمك القواعد واجبة الاحترام كونيا تتمتع بخصائص القاعدة القانونية  لا يجوز  ()1

تنظم موضوع  للأفراد الاتفاق عمى مخالفة حكميا , بحيث تنعدم حرية الافراد في استبعاد أو مخالفة حكميا, لانيا
أساسي من المواضيع التي يقوم عمييا كيان الدولة والمجتمع , اما القواعد المكممة ىي قواعد واجبة الاحترام  
كونيا تتمتع بخصائص القاعدة القانونية تتضمن حكم معين, لكنيا تُجيز وتسمح لألفراد الاتفاق عمى ما يخالف 

 ىذا الحكم. 
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( من قانون ٕٔمن خلال نص الفقرة الثالثة من المادة ) ظيرت بوادر تطبيق ىذه الفكرة
الاجراءات المدنية الفرنسي والتي تقضي بأن للأطراف وبناءاً عمى اتفاق صريح في الحقوق التي 
ليم حق التصرف فييا , ان يقيدوا القاضي بالتكييفات والنقاط القانونية التي يتفقون عمى حصر 

ل ىذا النص في اطار تنازع القوانين ان يسمح للأطراف الدعوى في اطارىا , فمن شأن اعما
بالتنازل عن اعمال قاعدة الاسناد التي تتعمق بحقوق يجوز التصرف فييا بناءاً عمى اتفاق 

, فأنطمقت محاولة فقيية فرنسية مدعومة بمباركة قضائية بالاستناد عمى ىذا النص (ٕ)صريح
الثنائية والتي اتسمت بخصيصة التجريد التي جعمت  لتلافي العيوب التي تتسم بيا قاعدة الاسناد

من آلية الاختيار ذات طبيعة ميكانيكية لم تحقق في الكثير من المنازعات العدالة الموضوعية 
نما اقتصرت عمى تحقيق عدالة ظاىرية أو شكمية , ولاسيما عيب عدم توقع  المنشودة لأطرافيا وا 

صف بأنيا قاعدة ارشادية عمياء تحاول ارشاد القاضي الحمول عمى اعتبار ان قاعدة الاسناد تت
المختص الى القانون الواجب التطبيق الامر الذي يؤدي الى ترتيب نتائج غير متوقعة لأطراف 

,  وىذا ما دفع رجال الفقو والقضاء إلى إضفاء التطور عمى ىذه الآلية من  (ٖ)العلاقة القانونية
اً وتحرراً تتفق مع روح العدالة من خلال اخذ التشريع خلال ايجاد وسائل تقويمية أكثر وضوح

والمحكمة بنظر الاعتبار قيمةً معينةً او ظرفاً معيناً خلافاً لمنتيجة التي توصمت إلييا قاعدة 
الإسناد الحيادية المجردة , ومن ذلك  ارادة الاطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق وقواعد 

ية , ومبدأ الروابط الاكثر وثاقاً عمى ان ىذه الوسائل تتسم بأنيا وسائل التنازع ذات الطبيعة الماد
تقويمية داخمية تنبعث من قاعدة الاسناد ذاتيا , الا ان التوجو الفقيي الفرنسي ذىب الى امكانية 
مواجية ىذه العيوب بوسائل خارجية معتمدة في ذلك عمى ارادة اطراف النزاع ولكن ليس 

سمطان الارادة وانما عمى فكرة الحقوق القابمة لمتصرف مستندين في ذلك عمى  بالاستناد عمى مبدأ
أنو طالما كان الأطراف يممكون حرية التصرف في الحقوق فأنيم بالقطع يممكون حرية التنازل 

  .(ٗ)عن تطبيق القانون المختص

                                                           
2() “ … Toutefois, il ne peut changer la dénomination ou le fondement juridique 

lorsque les parties, en vertu d'un accord exprès et pour les droits dont elles ont 
la libre disposition, l'ont lié par les qualifications et points de droit auxquels elles 

entendent limiter le débat…”. 
3()

العذد  –بحج مىشىر فً المجلت الاكادٌمٍت للبحج القاوىوً  –قىاعذ الاسىاد بٍه طابعها الالً وتحقٍق الامه القاوىوً  –بلاش لٍىذة  

 . 128ص – 2119 -11

Revue Critique de Droit   L'accord procédural à l'épreuve., dominique bureau ()4

International Privé, dalloze,1996,p617. 
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ولاشك ان الاستناد عمى ىذه الفكرة من وجية نظيرىم ليا أىمية تتمثل في دعم مبدأ المساواة  
بين القانون الوطني والقانون الاجنبي ولاسيما في نطاق استخدام الدفع بالنظام العام, اذ ان الاخذ 

لأجنبية الواجبة بيذه الفكرة من شأنيا التقميص من حالات الدفع بالنظام العام لاستبعاد القوانين ا
التطبيق التي تشير إلييا قواعد التنازع، حيث إنو إذا كان تطبيق القانون الذي أشارت إليو قاعدة 
التنازع يخالف النظام العام في دولة القاضي فإن القاضي بقوم باستبعاده وتطبيق قانون آخر وقع 

بي , في حين التمسك بالدفع اتفاق الأطراف عميو والذي قد يكون قانوناً وطنياً او قانون اجن
بالنظام العام يؤدي الى تطبيق القانون الوطني " قانون القاضي" حتى وان لم يكن لو صمة 

  . (٘)حقيقية بموضوع النزاع

كما من جانب آخر ىناك اسباب اخرى تبرر الاخذ بيذه الفكرة ولكن ليس من منظور المعالجة 
لقاضي المختص الناظر بالنزاع في حال وجود عيوب التقويمية وانما من منظور التيسيير عمى ا

تتعمق بذاتية القانون الاجنبي المشار اليو من قبل قواعد الاسناد كما في حالة صعوبة اثبات 
القانون الاجنبي فلا يحتاج القاضي الى الاستعلام عن القانون الاخير طالما لا يكون ىناك الزام 

يق المباشر لقانونو , وأساس ىذا التطبيق ىو أنَّ قانون قانوني بتطبيقو وانما يمجأ الى التطب
القاضي ليس قانوناً غريبًا عن المنازعة المطروحة فيو يتصل بيا لأنَّ المشرع عندما يمنح 
الاختصاص القضائي الدولي لمحاكمو لمفصل في المنازعة المشتممة عمى عنصر أجنبي فأنو 

تو ويكون قانون المحكمة المختصة محققاً لمغاية ينطمق من ضرورة وجود صمة بين النزاع ومحكم
من قاعدة الإسناد في تطبيق أكثر القوانين أتصالًا بالعلاقة القانونية الخاصة الدولية بالإضافة 
إلى أنَّو لا يخل بتوقعات الاطراف ويجنبيم رفض دعواىم عند استحالة أثبات القانون الأجنبي 

ير جانب التيسير من جية اطراف النزاع , عمى اعتبار ان , كما يظ(ٙ) ليذا يعتبر حلًا عادلاً 

                                                                                                                                                                      
 

بحث منشور في  –حق الطفل في الحضانة في القانون الدولي الخاص  -احمد عبد الموجود محمد فرغمي ()5
 . ٓ٘ٔص -ٜٕٔٓديسمبر  -كمية الحقوق جامعة اسيوط –العدد السادس والاربعون  –مجمة الدراسات القانونية 

مكتبة الجلاء الجديدة  –الاختيار بين الشارائع أصولًا ومنيجاً عمم قاعدة التنازع و  –احمد عبد الكريم سلامة  () 6
دراسة –تعذر اعمال قواعد الاسناد الوطنية  -; مرتضى عبد الحسين جابر ٜٓ٘ص-ٜٜٙٔ –المنصورة  –

 -قسم القانون الدولي الخاص   -رسالة ماجستير/ مقدمة الى مجمس كمية الحقوق جامعة طنطا   -مقارنة 
 . ٜٗص -ٜٕٔٓ
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عدم الاعتراف بالتطبيق الالزامي لقاعدة الاسناد يتيح خمق قواعد تنازع اختيارية لصالح اطراف 
  .(ٚ)النزاع

كما من جانب اخر , اعتنق الفقو والقضاء الفرنسي ىذا التوجو محاولة منو لمتخفيف من 
الانحياز نحو القانون الفرنسي الذي كان يرنو الى تطبيق القانون الفرنسي كمما سنح المجال بذلك 
ومن ذلك اعتبار قاعدة الاسناد التي تشير الى تطبيق القانون الفرنسي قاعدة من قواعد النظام 
العام ذات الصفة الامرة  اما قاعدة الاسناد التي تشير الى تطبيق قانون اجنبي فيي تعتبر قاعدة 
مكممة لا تنشأ التزاماً نحو القاضي بتطبيقيا , فكان التوجو ييدف الى رفض ىذه  الفكرة التي 

ىا فكرة تيدف الى تعميق قاعدة الاسناد عمى النتيجة النيائية من ناحيتين , الاولى , بأعتبرا
خارجة عن المألوف اما الثانية , فيي عدم جواز الخمط بين صفة الالزام والنظام العام لأن 

, وقد تيدف  (ٛ)الامران مستقلان عن بعضيما فالقاعدة القانونية ممزمة ولو لم تتعمق بالنظام العام
دد في أنَّو إذا ما فكرة الحقوق القابمة لمتصرف الى معالجة حالة رفض الاخذ بالاحالة  والذي يتح

اشارت قاعدة الإسناد الوطنية إلى تطبيق قانون أجنبي فأنَّو يجب ابتداءً الذىاب إلى تطبيق 
القواعد الموضوعية في ىذا القانون عمى اعتبار أنَّ الإسناد موضوعي وليس أجمالياً, واستندوا 

تتمثل بعدم تحقيق ىدف في ذلك الى ان ىناك نتائج غير محمودة لمرفض المطمق للأحالة والتي 
قاعدة الإسناد وجوىرىا وىو حماية التوقعات المشروعة لأطراف العلاقة القانونية وضمان التنسيق 

, وليذا فمن وجية نظر مناصري فكرة الحقوق (ٜ)بين النظم القانونية المختمفة وتحقيق العدالة
ى الاقرار او الاعتراف بفكرة القابمة لمتصرف انو يمكن معالجة ىذه الحالة حتى بدون المجوء ال

الاحالة وذلك من خلال اعطاء دور للارادة في استبعاد تطبيق القانون المختص المحال اليو 
  . (ٓٔ)وتطبيق قانون اخر

                                                           
7() F. Melin, La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond (Recherches sur 

 .171,p2113Année  ,l'infériorité procédurale de la loi étrangère dans le procès civil) 

 
8()  Henri Moutulsky ; l office du juge et la loi étrangère, melanges,jasques , 

dalloz,1961,p375. 
 -العين  -جامعة الامارات العربية المتحدة  -القانون الدولي الخاص الإماراتي -أحمد عبد الكريم سلامة ()9
 .ٙٛص -ٕٕٓٓ -ٔط

11  christoph bohmer : la pratique judiciaire en république fédérale d'Allemagne,  
Paris, 1988 ,p115. 
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 المطمب الثاني  

 آلية تطبيق فكرة الحقوق القابمة لمتصرف 

تبعاد القانون الذي اشارت اذا كانت فكرة الحقوق القابمة لمتصرف أداة تستخدميا الارادة في اس 
اليو قاعدة التنازع ووسيمتيا في ذلك قاعدة التنازع نفسيا من خلال اضفاء طابع معين لمدى 
الالتزام بيذه القاعدة ونظرة خاصة حول الالتزام بتطبيق القانون الاجنبي , وليذا ولغرض الوقوف 

عمى نوع الطابع المعتمد في  حول آلية تطبيق فكرة الحقوق القابمة لمتصرف لابد من التدليل
تطبيق قاعدة التنازع ثم بيان القانون المعتمد الرجوع إليو لتحديد مدى قابمية الحقوق لمتصرف فييا 
من عدمو, واستناداً الى ما تقدم سوف نقسم ىذا المطمب عمى فرعين اثنين وذلك عمى النحو 

 الآتي : 

 لتنازع . الفرع الاول : الطابع المعتمد في تطبيق قاعدة ا

 الفرع الثاني : القانون الواجب التطبيق عمى الحقوق القابمة لمتصرف. 

 الفرع الاول  

 الطابع المعتمد في تطبيق قاعدة التنازع

تقترن فكرة الحقوق القابمة لمتصرف بالطابع المزدوج في التطبيق الذي يجمع بين الطابع الممزم 
ممزم لقاعدة التنازع في حالات , بينما تكرس الاخرى والطابع الاختياري , حيث يقضي بالتطبيق ال

صفتيا الاختيارية في حالات اخرى , فبالنسبة لمشق الاول من الطابع المعتمد الا وىو الطابع 
الممزم والذي يستند عمى أن الطبيعة الوطنية لقاعدة الإسناد ىي التي تضفي صفة الإلزام عمى 

و , فعندما سن المشرع الوطني قواعد الإسناد إنما أراد أن تطبيق القانون الأجنبي الذي تشير إلي
يحل مشكمة تنازع القوانين في العلاقات الخاصة الدولية عن طريق ىذه القواعد , وعميو يأتي 
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عنصر الإلزام من صفتيا الوطنية , مما يستتبع وجوب قيام القاضي بتطبيقيا من تمقاء نفسو 
. ويترتب عمى الاعتراف بالقانون الأجنبي بصفتو (ٔٔ)ودون حاجة لتمسك اطراف الدعوى بيا

القانونية مع بقائو قانوناً أجنبياً في الوقت نفسو اختلاف في المعاممة الإجرائية التي يمقاىا ىذا 
القانون مقارنةً بالقانون الوطني ويفسر ىذا الاختلاف بأن القانون الأجنبي ليس موجياً في 

ني أنو لا ينشر في دولتو و لا يفترض عمم القاضي بو الأصل ليطبق من طرف القاضي الوط
 .(ٕٔ) لأنو نشأ بعيداً عن الأجيزة التشريعية لدولة القاضي

ويترتب عمى احتفاظ القانون الأجنبي بالصفة القانونية نتيجة ميمة تتمثل بالإعمال التمقائي 
تطبيق قانونو الوطني أو لقاعدة الإسناد وىذا ما يؤدي بطبيعة الحال إلى إمكانية قيام القاضي ب

تطبيق القانون الأجنبي حسب الأحوال وفي ىذا الإعمال احترام لذاتية العلاقات الخاصة الدولية  
فالاخذ بعين الاعتبار لمعنصر الأجنبي يؤدي الى استبعاد التطبيق الآلي لمقانون الوطني لمقاضي 

لحالات التي يرى المشرع الوطني الذي ينتج من خلال حالة التعميم  لمقانون الأخير حتى في ا
نفسو أنَّ قانوناً أجنبياً قد يكون أكثر ملائمةً من قانون القاضي لحكميا  وبيذه المثابة فأنَّ عدم 
إلزام القاضي بإعمال قاعدة الإسناد الوطنية من تمقاء نفسو يتضمن في أثنائو مساساً بذاتية 

ن القاضي لحكميا في الفروض التي تحدد قاعدة العلاقة الخاصة الدولية , التي قد لا يصمح قانو 
الإسناد الوطنية فييا قانوناً أجنبياً لحكميا, و لاشك أنَّ من شأن منح القانون الأجنبي الطبيعة 
الألزامية يفوت الفرصة عمى الخصوم الذين يرغبون في اليروب من إعمال قاعدة الإسناد عمييم 

شجع الخصوم عمى الغش نحو القانون , بل وتسوق لما في ذلك من تحقيق لمصالحيم وىو ما ي

                                                           
تنازع القوانين وتنازع  - ٕتنازع القوانين ج -الوسيط في القانون الدولي الخاص -فؤاد رياض وسامية راشد ()11

; ممدوح عبد ٖ٘ص -ٜٜٛٔ -القاىرة  -دار النيضة العربية لمنشر والتوزيع  -الاختصاص القضائي الدولي 
; بيار ٕٕٓص  -عمان  –لمنشر والتوزيع  دار الثقافة -الجزء الاول  -القانون الدولي الخاص والمقارن –الكريم 
مجد المؤسسة الجامعية  -ٔط -ترجمة د. عمي محمود مقمد  -القانون الدولي الخاص  -فإنسان ىوزيو -ماير

 . ٙٔٔص-ٕٔٔٓ -بيروت –لمدراسات والنشر والتوزيع 
يتفقوا حول أساس تطبيق ىذا بالرغم من التأكيد عمى الطبيعة القانونية لمقانون الاجنبي الا ان الفقياء لم () 12

 –دار النيضة العربية –الوجيز في القانون الدولي الخاص  -القانون حول ىذه الاسس ينظر : عوض الله شيبة 
 M.-E. Buruianã. L’application de la loi étrangère en droit ;ٖٛٚص - ٜٜٚٔ -القاىرة 

international privé, thèse de Bordeaux, ٕٓٔٙ,p. ٜٖ. ;  مذكرات في القانون  -عمي عمي سميمان
 . ٖٗٔص -ٕٓٓٓ -الجزائر -ديوان المطبوعات الجامعية -الدولي الخاص
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الاختصاص برفع الدعوى أمام المحكمة التي يعممون أنَّيا لا تقوم بالتطبيق المباشر والإلزامي 
 لقاعدة الإسناد . 

وبيذه المثابة تبدو ضرورة تبني القاضي لمتطبيق الإلزامي تفادياً لمنتائج السمبية التي تظير لو  
التنازع مجرد رخصة ممنوحة لمقاضي وليس التزاماً واقعاً عميو , كما وتترتب  كان إعمال قاعدة

عمى التطبيق الإلزامي إمكانية وجود تعاون مشترك  بين القاضي المختص والخصوم في أثبات 
, إلاَّ أنَّ ذلك لا (ٖٔ) القانون الأجنبي ولا مانع من الاستعانة بالخبراء أو الوسائل اللازمة الأخرى

الخصوم فشموا في إثبات القانون يعني أ نَّ يتخمى القاضي عن النظر في الدعوى لمجرد أن َّ
الأجنبي الواجب التطبيق وفي حالة فشل القاضي عمى الرغم بذل الجيد في البحث والكشف عن 

 مضمون القانون الأجنبي فإنو يحكم حينئذٍ وفقاً لما ىو سائد في القانون الوطني. 

بع المعتمد في التطبيق فيتضمن التطبيق الاختياري لقاعدة التنازع , اذ اما الشق الثاني لمطا
اتجيت احكام القضاء الفرنسي بداية الى تبرير قاعدة عدم التزام القاضي بتطبيق قاعدة الاسناد 
استناداً الى الطابع الاختياري , والذي يستند عمى ان قواعد الإسناد الوطنية ليست من النظام 

قضي بتطبيق قانون أجنبي وأنَّ عمى الأطراف التمسك بتطبيقيا ولا يمزم قاضي العام عندما ت
الموضوع بأثارتيا من تمقاء نفسو إذ يجوز العمل بيا دون أنَّ يكون مجبراً عمى ذلك ,  وىذا معناه 
أنَّ ىذا الاتجاه ينكر الصفة القانونية لمقانون الأجنبي وعدّه عنصراً من عناصر الواقع ونقطة 

اية عند ىذا الاتجاه ىي أن كل قاعدة قانونية تتكون من عنصرين العنصر الفعمي ومعناه أن البد
تكون القاعدة مجردة وعامة،, وعنصر الأمر أو الإلزام الصادر عن المشرع الذي تستمد منو 
القاعدة قوتيا الممزمة وتظل القاعدة تتمتع بيذين العنصرين متى طبقت داخل الدولة التي سنتيا 

ى طرحت ىذه القاعدة أمام قاض آخر بوصفيا قانوناً أجنبياً فإنيا تفقد عنصر الإلزام وتطبق ومت
بوصفيا واقعة ثبت وجودىا أمام القاضي يتعين عمى الخصوم إثبات ىذا القانون , وليذا فإن 
عدم إثارة الخصم لتطبيق القانون الأجنبي يجعل القاضي يطبق قانونو الوطني وكل خطأ في 

ذا القانون الأجنبي لا يخضع لرقابة المحكمة العميا بعدّه مسألة واقع أي إنَّ الأطراف لا تفسير ى

                                                           
الكتاب الاول في المبادئ العامة في تنازع القوانين  -الموجز في القانون الدولي الخاص -حفيظة السيد حداد () 13
 بعدىا.  وما  ٓٗص - ٖٕٔٓ –بيروت  –منشورات الحمبي الحقوقية  –
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, وىذا يعني أنَّ (ٗٔ) يمكنيم التذرع بو لأول مرة أمام المحكمة العميا، لأنو يعدَّ من عناصر الواقع
لتطبيق تطبيق القانون الأجنبي يكون الغرض منو استنباط الحقوق الشخصية لمخصوم بمعنى أن ا

. وقد استفاد الفقو المناصر لفكرة الحقوق القابمة لمتصرف من خلال (٘ٔ) يكون لغاية عممية
الموقف المعاصر لمقضاء الفرنسي الذي أقَّر بالصفة الإلزامية أو الاختيارية لقاعدة الاسناد 

الوطنية بالصفة الوطنية وفقاً لنوع حقوق الخصوم , فبناءً عمى ىذا الاتجاه تتمتع قاعدة الإسناد 
الإلزامية إذا تعمقت الدعوى بحقوق لا يمكن لمخصوم التصرف بيا كما لو كانت القضية تتعمق 
بالنظام العام كالمسائل المتعمقة بالزواج والنفقة والتركات مثلًا  وىذا ما قررتو محكمة النقض 

مق بقاعدة الإسناد , وكذلك الأمر فيما يتع(ٙٔ) ٜٜٓٔ/ٕٔ/ٗالفرنسية في حكم ليا صادر بتاريخ 
ذات المنشأ التعاقدي كالمعاىدات و الاتفاقيات الدولية فينا القاضي ممزم بتطبيقيا إذا لم يتفق 

, أمَّا اذا كانت الحقوق مما يمتمك الافراد حرية التصرف فييا  الأطراف عمى قانون الإرادة
, وقد كان ليذه الفكرة صدى (ٚٔ)كالالتزامات التعاقدية فينا القاضي لو حرية الاختيار في تطبيقيا

محدود في التشريعات العربية , فقد تأثر القضاء المبناني بيذه الفكرة , اذ اكدت محكمة التمييز 
المبنانية في احد احكاميا عمى مضمون ىذه الفكرة اذ جاء فيو : " ... ان الدعوى الحالية ... 

ة ان تدلي امام محكمة الاستئناف تتعمق بحقوق يعود للأطراف التصرف بيا , فكان عمى الشرك
, وقد اخذ المشرع التونسي (ٛٔ)بالقانون الاجنبي الذي تدعي تطبيقو وان تثبت مضمونو ..."

                                                           
14 ()   H. BATIFFOL, Aspects philosophiques de droit international privé, 1956, p. 111 et 

s;.                                                                                                              

تنازع الاختصاص القضائي الدولي  -تنازع القوانين  -الموجز في القانون الدولي الخاص -احمد الفضمي 
دروس في  -;ىشام عمي صادق ٖٚٔص -دار قنديل لمنشر و التوزيع  -ٔط -وتنفيذ الاحكام الاجنبية  

 ٕٗٓٓ –الاسكندرية  -دار المطبوعات الجامعية  -تنازع القوانين  -الكتاب الثاني  -تنازع القوانين 
تنازع القوانين  -; عكاشة محمد عبد العال ٜٕٔص -مصدر سابق  -;  ممدوح عبد الكريم حافظٔٗٔص
 .           ٖٛٙص -ٕٚٓٓ –منشورات الحمبي الحقوقية  -

15 ()P. MAYER, « Droit international privé et droit international public sous l’angle de 
la notion de compétence », Rev. crit. dr. internat. privé, 1979, p. 1, p. 349, p. 537, 
spéc. n° 18, p. 21.                                                                                                                         

16 ()Cass. Civ. 1er , 4 décembre 1991, Caveco, cette Revue, 1991, 558, note M.-L. 
Niboyet-Hoegy, JDI 1991.371, note D. Bureau. 

17 ()DERR PP   ean ,Droit international privé  Mémentos Dallo    2152) (French 
Edition) Hardcover – January 1, 1978, p.113; BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul ,op cit, 

pp533,534. 
 . ٓٙص –المصدر السابق  –الحكم مشار اليو من قبل : حفيظة السيد حداد  ()18
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بالتمييز الذي جاء بو القضاء الفرنسي  ، إذ مَيَّزَ بين الحقوق التي لا يجوز للأطراف التصرف 
سناد ممزمةً والحقوق التي يجوز فييا و التي تعد من النظام العام  وبشأنيا تكون قواعد الإ

التصرف فييا لا تعد من النظام العام وفييا تكون قواعد الإسناد غير ممزمة, وألزم الخصم بإثبات 
من  ٓٚالقانون الأجنبي إذا تعمق الأمر بحقوق يجوز التصرف بيا ، وىذا ما جاء بو الفصل 

قواعد النظام العام إذا كان موضوعيا  " قاعدة التنازع منمجمة القانون الدولي الخاص بقوبيا : 
صنفاً يتضمن حقوقاً ليست فييا للأطراف حريّة التصرف .وفي الحالات الأخرى تكون القاعدة 

, و نصت الفقرة  ممزمة لمقاضي إلا إذا عَبّرَ الأطراف بصورة جمية عن إرادتيم في عدم تطبيقيا"
يمكن لمقاضي بصفة تمقائية إقامة -ٔ" و : ( من المجمة عمى أنَّ ٕٖالأولى والثانية من الفصل )

الدليل عمى محتوى القانون الأجنبي المعيّن بقاعدة الإسناد في حدود إمكانيات عممو بو ، وفي 
وفي الحالات الأخرى فإن الطرف الذي تكون -ٕأجل معقول بمساعدة الأطراف عند الاقتضاء .

  واه"دعواه مستندة عمى القانون الأجنبي مطالب بإثبات محت

ويستفاد من ىذا النص أنَّ القانون الأجنبي يعد قانوناً سواء عينتو قاعدة الإسناد أو تمسك بو أحد 
الخصوم، مع إقامة تفرقة عمى مستوى عبء الإثبات فمقد استند الدور الرئيس في الإثبات 

ي في إقامة لمقاضي في الحالة الأولى ولمخصوم في الحالة الثانية عمى انَّ يساعد الخصوم القاض
الدليل عمى محتوى القانون الأجنبي و يمد القاضي يد المساعدة عند الاقتضاء لإثبات وجوده أو 

 .(ٜٔ) محتواه في حدود ما تخولو المبادئ العامة في قانون المرافعات التونسية

 ويتضح من ىذا التوجو القضائي والتشريعي ان تحديد مدى التزام القاضي بقاعدة الاسناد لم يعد
مرتبطاً بالتفرقة بين الطابع الوطني او الاجنبي لمقانون الذي تشير اليو قاعدة الاسناد , وانما 
صار مرتبطاً بطبيعة المسألة التي تتعمق بيا قاعدة الاسناد , وخلاصة القول أنَّ قاعدة الإسناد 

ة لمقاضي في ىذا الأسموب من التطبيق والتي تشير إلى تطبيق القانون الأجنبي تعدّ بالنسب
الوطني قانوناً ممزماً يجب عميو تطبيقيا من تمقاء نفسو وبخلافو فالأمر يستوجب الطعن أمام 
المحكمة العميا , أمَّا فيما عدا ىذه الحالات فتكتسي قاعدة الإسناد بالطابع الاختياري وىذا ما 

ىذه الحالة لا يجب يجعل القاضي غير ممزمٍ بتطبيقيا إلاَّ إذا أتفق الطرفان عمى خلاف ذلك في 

                                                           
 –المغاربية لمطباعة والنشر والاشيار  -شرح المجمة التونسية لمقانون الدولي الخاص-مبروك بن موسي() 19

 وما بعدىا.  ٖٚٓص  -ٖٕٓٓ -تونس 
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إعمال قاعدة الإسناد , وان الوضع يقود الى ان ىناك مجالًا يمكن فيو للأطراف استبعاد قاعدة 
 التنازع والمتمثل بالحقوق القابمة لمتصرف وبخلافو لا يمكنيم القيام بذلك  . 

 

 

 

 الفرع الثاني

 القانون الواجب التطبيق عمى الحقوق القابمة لمتصرف

مسألة القانون الواجب الرجوع إليو لتحديد مدى قابمية الحقوق لمتصرف فييا يتنازع حول  
 من عدمو اتجاىان مستقلان في الفقو الفرنسي:

الاتجاه الاول : تطبيق قانون القاضي: ويرى أصحاب ىذا الاتجاه أنو من المتعين تطبيق قانون 
ق المتنازع عمييا من عدمو القاضي لتحديد ما إذا كان الأطراف يممكون حق التصرف في الحقو 

ويستندون في ذلك عمى نظرة الاطراف لمعلاقة القانونية محل النزاع عمى انيا علاقة داخمية بحتو 
وليس علاقة دولية , لأن في استبعادىم ليذه القاعدة ىو استبعاد لمقانون الاجنبي الذي اشارت 

التطبيق وسرعة الفصل في المسألة اليو قاعدة التنازع واستندوا في ذلك عمى فكرة السيولة في 
بالنسبة لمقاضي لتدعيم رأييم، ويعطونو أولوية التطبيق استنادا إلى أن مسألة قابمية الحقوق 
لمتصرف ىي مسألة إجرائية بدليل النص عمييا في قانون الإجراءات المدنية الفرنسي في الفقرة 

 (ٕٓ)الإجراءات القانون القاضي المعروفةوبالتالي تطبق عمييا قاعدة خضوع  ٕٔالثالثة من المادة 
في حين فسر فريق آخر من أنصار ىذا الاتجاه إخضاعيم مسألة قابمية الحقوق لمتصرف 
القانون القاضي عمى أنيا مسألة تكييف سابقة عمى تحديد القانون الواجب التطبيق في مجال 

ف الاسناد وانما يتعمق الامر القانون الدولي الخاص ومسألة التكييف ىنا لا تتعمق بتحديد طوائ
بتحديد الطابع الامر او غير الامر لقواعد التنازع واذا ما كان للأطراف التصرف في الحقوق 

                                                           
21()  Mayer (P) et Heuzé (V), Droit international privé, Delta, 8ème édition, 2115,p114. 
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التي تتعمق بيا قاعدة التنازع ام لا , ولا شك ان تحديد القوة الممزمة ينبغي ان يتم وفقاً لممعايير 
 .(ٕٔ)المتبعة في القانون الوطني ذاتو

ي : تطبيق قانون الموضوع : يرى أصحاب الاتجاه المقابل أنو من المتعين تطبيق الاتجاه الثان
قانون الموضوع لتحديد ما إذا كان الأطراف يممكون حق التصرف في الحقوق المتنازع عمييا من 
عدمو ويستندون في ذلك ايضا الى مسألة القوة الممزمة لقاعدة الاسناد الا انيم يستدون في تبرير 

ىم الى ان مسألة التفريق بين الحقوق ماىي الا امر يتعمق بجوىر الحقوق وليس وجية نظر 
, في حين استند بعضيم الى فكرة المساواة بين القانون الوطني  (ٕٕ)بتحديد الطائفة القانونية

والقانون الاجنبي والتي تتمخض عن امكانية تطبيق القانون الاجنبي اذا ماكان القانون الواجب 
القانون الوطني والذي بموجبو يتم تحديد الحقوق القابمة لمتصرف والتي يترتب عمييا التطبيق ىو 

امكانية التنازل عن القانون الوطني المحدد من قبل قاعدة التنازع والمطالبة بتطبيق قانون اجنبي  
ون او ان يكون قانون الموضوع ىو بالاصل قانونا اجنبيا ويتم التنازل عنو والمطالبة بتطبيق قان

  . (ٖٕ)اخر سواء قانون القاضي ام قانون اجنبي

وبعد عرض الاتجاىين يتضح لنا ان ىناك صعوبات عممية سواء بالنسبة لمقاضي او الاطراف 
في تطبيق قانون الموضوع كمعيار لتحديد الحقوق القابمة لمتصرف من غيرىا اذ يضطر القاضي 
الى استنطاق القانون الاجنبي لمعرفة قدرة الخصوم عمى اعفائو من تطبيقو والذي يستمزم منو 

توى القانون الاجنبي المختص بموجب قاعدة التنازع , حتى وان تم تكميف الخصوم اثبات مح
بالاثبات فأن ذلك يعتبر امراً عسيرا بالنسبة ليم ايضا لان من الوارد ان يكون استبعاد الخصوم 

 لمقانون الاجنبي المختص ىو نتيجة لمسألة الجيل باحكام القانون المختص وتعذر اثباتو. 

 ي  المبحث الثان

                                                           
21() Bénédicte fauvarque-cosson:libre disponibilité des droits et conflits de lois, LGDJ, 

Paris,1996,p54. 
22() - Rainer Frank: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères 
en droit international privé allemand, in: (Les problèmes actuels posés par 
l’application des lois étrangères), Actes du colloque austro-franco-germanosuisse de 
droit international privé comparé des 22 et 23 mai 1986, Travaux de l’institut de 

droit comparé, LGDJ, Paris, 1988,p91. 
23() Alexis Mourre: Chronique de droit international privé appliqué aux affaires - 1999. 

2111. Revue de droit des affaires internationales, n1 3,2111, p. 364 . 
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 مجال اعمال الدور الاستبعادي للأرادة 

ان كان القانون الدولي الخاص قد افسح دوراً كبيراً للإرادة في رحابو بحرية اختيار القانون 
الواجب التطبيق عمى العقود الدولية , فيل يمكن استبعاد القانون الواجب التطبيق من قبل ارادة 

لحقوق في كل المنازعات الخاصة الدولية ام انو يمكن الاطراف المستند عمى التفرقة بين انواع ا
قصر الاستبعاد عمى مجالات معينة , واذا كنا بصدد البحث عن معرفة مجال اعمال ىذا الدور 
فلابد من معرفة اثر الاستبعاد في القانون المختار, وفي ختام ذلك لابد لنا من عرض ىذه الفكرة 

الفكرة ومدى امكانية تطبيقيا في قواعد التنازع العراقية    وفق المنضور التقديري لبيان قيمة ىذه
 واستناداً إلى ما تقدم سوف نقسم ىذا المبحث عمى ثلاث مطالب وذلك عمى النحو الآتي : 

 المطمب الاول : حدود الدور الاستبعادي للارادة . 

 المطمب الثاني : اثر الاستبعاد في القانون المختار. 

 ر الاستبعاد الاتفاقي لقاعدة التنازع . المطمب الثالث: تقدي

 المطمب الاول 

 حدود الدور الاستبعادي للأرادة  

تنازع رأيان لتحديد مجال الدور الاستبعادي للأرادة  , يقتصر الرأي الاول عمى ان الاستبعاد لا 
لى يرد في جميع المجالات بل انو يرد فقط في مجال المسؤولية التقصيرية واستندوا في ذلك ا

من القانون السويسري والتي  ٖٖٔمن القانون الفرنسي والمادة  ٕٔالمقارنة بين نص المادة 
, (ٕٗ)منحت للأطراف امكانية الاتفاق عمى تطبيق قانون القاضي في أي وقت بعد وقوع الضرر

في حين يرى الرأي الاخر الى عدم قصر تحديد المجال بالمسؤولية التقصيرية وانما يمكن ان 
لدور الاستبعادي في كافة قواعد تنازع القوانين شريطة ان يتعمق الامر بحق من الحقوق يسري ا

التي يممك الاطراف التصرف فييا أي بالحالات التي يجوز فييا للأطراف الاتفاق عمى اختيار 
القانون الواجب التطبيق , ومن قبيل ذلك مسائل الاحوال الشخصية اذ يميل الفقو والقضاء 

إلى القول بإمكانية إعمال الاستبعاد فيما يتعمق بالمسائل العائمية استنادا إلى أن الفرنسيين 
                                                           

24()
ٌجىس للطزفٍه أن ٌتفقا فً أي وقت بعذ : " مه القاوىن الذولً الخاص السىٌسزي على اوه  133تىض المادة  

 " .وقىع الحادث الذي تسبب فً ضزر على القاوىن الذي ٌكىن  قابلا للتطبٍق
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ذا غاب اختيار الزوجين  القانون الواجب التطبيق في ىذا المجال يختاره الزوجان مسبقا، وا 
افترض القاضي أن الإرادة الضمنية لمزوجين قد ذىبت إلى تطبيق قانون الموطن الأول لمزوجية، 

، وىذا الرأي (ٕ٘)رد الاستبعاد عمى حق من الحقوق التي يممك الأطراف التصرف فيياعمى أن ي
عمى عكس ما ذىبت اليو محكمة النقض الفرنسية في اعتبار القواعد المتعمقة بالحقوق والواجبات 
الزوجية من القواعد ذات التطبيق الاقميمي أي كونيا حقوق لا يمكن للأطراف التصرف بيا ومن 

, ومن الجدير بالذكر ان موقف (ٕٙ)ز ليم الاتفاق بشأنيا عمى القانون الواجب التطبيقثم لا يجو 
محكمة النقض ىذا يستند الى ان مسألة استبعاد القانون في المسائل العائمية يرتكز عمى مبدأ 
اة سمطان الارادة وليس فكرة تقسيم الحقوق طالما ان ىذا الاتفاق يتم قبل ابرام الزواج او اثناء الحي

الزوجية , وكذلك فيما يتعمق بمسائل الجنسية والاىمية ذىبت محكمة النقض الفرنسية الى 
بالنظر اعتبارىا من الحقوق الغير قابمة لمتصرف حيث جاء في احد احكاميا الحديثة نسبياً : " 

و من التقنين المدني، وحيث أن قانون الجنسية ى ٖوبالتطبيق لممادة  إلى وسيمة الطعن الوحيدة
القانون الواجب التطبيق عمى الأحوال الشخصية والأىمية وحيث أنو وبموجب حكم المحكمة 

، فقد قضي قاضي الوصاية بوضع السيد/...، تحت ٕٙٓٓنوفمبر  ٖٔالجزئية الصادر في 
، وحيث أن محكمة الابتدائية قد أيدت حكم المحكمة ٜٗ٘ٔالقوامة، المولود في تونس عام 

بحث محكمة ثان درجة فيما إذا كان الزوج يحمل الجنسية التونسية، ودون الجزئية، بينما لم ت

                                                           
25()

عمى اعتبار أن مسائل الحضانة من  فعمى سبيل المثال تعتبر الحضانة من الحقوق الغير قابمة لمتصرف 
ى ذلك أنو لا النظام العام التي لا يجوز الاتفاق عمى خلافيا ولا يقبل التنازل عنيا أو التعامل بيا، ويترتب عم

يجوز التصرف فييا وقد وضعت صونا لحق المحضون من التعرض لمضياع والإىمال والأصل في أحكاميا 
نصت المادة ما  رعاية الأصمح لممحضون، وبالتالي لا يجوز استبعاد القانون الذي اشارت اليو قاعدة التنازع وىذا

عا عن القيام بأمور الحضانة ، وكذلك لا يجوز ليما مدني فرنسي عمى أنو : " لا يستطيع الزوجان أن يمتن ٖٛٛ
الامتناع عن إدارة أموالو والقيمومة عمييا ، حتى يمكن للأب أن يسترجع حقو في حضانة الطفل حتى ولو باشر 
حضانة الطفل شخص ثالث ، ولو توفي أحد الوالدين وحضانة الطفل كانت ضمن مسئوليتو ، فالحضانة تنتقل 

".,  تطيع المحكمة أن تقوم بتعيين شخص ثالث لذلك مادام أحد الوالدين موجود عمى قيد الحياةإلى الآخر ولا تس
احتوت نصوصو بما يشعر بوجوب مراعاة مصمحة  وىذا موافقاً لموقف قانون الاحوال الشخصية العراقي الذي

( من القانون , في ٚ٘) ( من المادةٚ,ٙ,ٗ,ٔالمحضون وتغميبيا عمى حق كل من الأم والأب وذلك في الفقرات )
حين نلاحظ ان مجمة قانون الاحوال الشخصية التونسية اعتبرت الحضانة من الحقوق القابمة لمتصرف وذلك 

وذلك في  بعدىا حق للأم فإنو يترتب عمى ذلك أنيا تممك الحرية في التمسك بحقيا في الحضانة أو التنازل عنيا
 لقانون الذي اشارت اليو قاعدة التنازع  . ( منيا وبالتالي يجوز استبعاد ا٘٘الفصل )

26() V.Cass.21 octobre1987,Revue craétiqueDe droit international privé,1988,p.541. 
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إعمال قاعدة التنازع بشان الحقوق غير القابمة لمتصرف فييا وطبقت القانون الأجنبي بينما كان 
من القانون المدني  ٖمن الواجب عمييا النظر في مضمونو فإنيا تكون قد خالفت بذلك المادة 

يوليو  ٖمحكمة النقض ببطلان حكم محكمة ثان درجة الصادر في وليذه الأسباب قضت 
حالة الدعوى أمام محكمة ابتدائية أخرى"ٕٚٓٓ   . (ٕٚ)، وا 

وان ىذا الاختلاف الفقيي لم يرد فقط بشأن قواعد التنازع الوطنية وانما شمل قواعد التنازع ذات 
تذىب الى الزامية التطبيق بالنسبة  المنشأ الاتفاقي , فكان التوجو السابق لمحكمة النقض الفرنسية

 coveco et autre vesoulلقواعد التنازع ذات المنشأ الاتفاقي كما في قرارىا في قضية " 
transports : في المسائل التي لا تخضع لاتفاقية دولية او تمك التي يكون "  والذي جاء فيو "

اذا لم يبحث تمقائياً عن القانون ليم حرية التصرف في حقوقيم , لا يعنى عمى قاضي الموضوع 
, وقد جاء ىذا القرار متأثراً بموقف الفقو المنادي بضرورة  (ٕٛ)الواجب التطبيق في الموضوع"

تمتع قواعد الاسناد الاتفاقية بطابع الالزام مستندين في ذلك ضرورة وفاء الدولة بالتزاماتيا 
  . (ٜٕ)المنصوص عمييا في المعاىدات الدولية

 Mutuelles du Mansالا ان محكمة النقض الفرنسية قد ذىبت في قرار اخر ليا في قضية 
إلى التضييق من من نطاق ىذه القاعدة و قصرت التطبيق الالزامي  ٜٜٜٔمايو  ٕٙبتاريخ 

عمى الحقوق الغير متنازع عمييا أمَّا فيما يخص قاعدة التنازع ذات المصدر الاتفاقي فإن 
، ويعضد ىذا التوجو القضائي  (ٖٓ) يطبقيا تمقائياً إذا لم يتمسك الخصوم بيا القاضي يمكنو ألا

الاراء الفقيية التي تسعى الى الاعلاء من قيمة ارادة الاطراف في اختيار القانون , مستندين في 
ذلك عمى ان القواعد ذات المنشأ الاتفاقي تيدف الى تنظيم العلاقات الخاصة بالافراد اي الى 

حقيق ومنافع خاصة ومن ثم يمكن للأطراف الخروج عمييا اذا ما قدروا عمى ان من اشباع وت

                                                           
27() Cass. 1re Ch. Civ., 6 janv. 2111, Rev. crit. DIP, avr.-juin 2111, p. 357 

28()  Voir, Cass.1er civ., 4 décembre 1991, Sté Coveco, Rev CRIT. DIP .1991.558, 
note M-L. Niboyet-Hoegy . 

29() B. Ancel et Y. Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence de droit international 
privé,paris,sirey ,1992, p.752. 

31 ()Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 26 mai 1999, 96-16.361, Publié au bulletin 
/111117143649https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT ; 

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007043649/
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,  ومنذ ىذا (ٖٔ)مصمحتيم تطبيق قانون اخر غير القانون الذي تشير اليو قاعدة التنازع التعاىدية
الحكم مرت السوابق القضائية لمحكمة النقض الفرنسية بفترة من الاستقرار وأصبح  ىذا المعيار 

, إلى أنَّ صدر حديثاً تطوراً جديداً بموقف محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر في راسخاً 
والذي كان مداره نزاع بين شركتين فرنسية ومصرية إذ قضت محكمة  ٕٕٔٓ/مايو/  ٕٙ

استئناف باريس بالتعويض ضد الشركة الفرنسية بالتطبيق لمقانون الفرنسي إذ استندت إلى أن 
 مولينيكسومنتجات العلامة التجارية  Mientaبين منتجات العلامة  ىذه الشركات خمطت

للانتفاع بذيوع صيت علامة مولينيكس في مصر,  وقد انتقدت محكمة النقض الفرنسية تطبيق 
القانون الفرنسي لعدم قيام قضاة محكمة أستئناف باريس بالتحقق فيما إذا كان القانون المصري 

في  ٕٚٓٓ/ٗٙٛالنظر إلى المادة السادسة من لائحة مجمس أوربا رقم قابلًا لمتطبيق أمَّ لا إذ ب
الخاصة بالقانون الواجب التطبيق عمى الالتزامات غير العقدية التي جاء فييا : ٕٚٓٓتموز  ٔٔ
إن القانون الواجب التطبيق عمى التزام غير عقدي ناتج عن تصرف كاشف عن منافسة -ٔ" 

 انعقدت فيو علاقات التنافس والمصالح الجماعية لممستيمكين غير مشروعة، ىو قانون البمد الذي
أثر التصرف الكاشف عن منافسة غير مشروعة عمى مصالح متنافس محدد، فإن  ومتى -ٕ

" لا يجوز الانتقاص من أمَّا المادة الرابعة فتنص عمى أنَّو : المادة الرابعة ىي الواجبة التطبيق", و 
 . " ٗٔىذه المادة باتفاق كما ىو مذكور في المادة القانون الواجب التطبيق بموجب 

وبناءً عمى النصوص السابقة قضت محكمة النقض الفرنسية انو  إذا لم يكن ىناك التزام عمى 
القاضي بتغيير الأساس القانوني ليذه الطمبات عندئذٍ تطبق قواعد القانون العام المنصوص عمييا 

, وتطبيقاً ليذا (ٕٖ) ن عدم احتجاج الخصوم بيذه القاعدةفي قانون الاتحاد الأوربي عمى الرغم م
المبدأ ألغى ىذا الحكم قرار محكمة باريس الذي طَبَّقَ القانون الفرنسي من دون التقيد التمقائي 
بنص المادة السادسة من اللائحة الاوربية و أرسى ىذا الحكم مبدأ التطبيق المزدوج وذلك من 

ن لمتطبيق , المستوى الأول يتعمق بقواعد تنازع القوانين خلال منح القاضي المختص مستوي
المتعمقة بالنظام العام الناتجة عن قانون الاتحاد الأوربي, اذ يجب عمى القاضي أنَّ يطبقيا 

                                                           
31() B. Fauvarque-Cosson, Libre disponibilité des droits et conflits de 

lois,paris,1996,p.277. 
 

32 ()Cass. 1er civ., 26 mai 2121, n919-15.112, consulté sur le site  
actualite.fr/-https://www.dalloz , 

 

https://www.dalloz-actualite.fr/
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بصورة ممزمة وتمقائية بغض النظر عن التمييز بين الحقوق القابمة لمتصرف وغير القابمة 
مق  بقواعد التنازع الأخرى  أي تمك التي ليست من مصدر لمتصرف, وأمَّا المستوى الثاني فيتع

يجب أنَّ يستمر تطبيق  أوربي أو تمك التي ليا ىذا المصدر ولكنيا ليست من النظام العام إذ
 معيار توفر أو عدم توفر الحقوق المتنازع عمييا.

 

 المطمب الثاني 

 اثر الاستبعاد في القانون المختار 

تقود فكرة استبعاد القانون المختص المرتكز بركيزة الحقوق القابمة لمتصرف الى اعادة النظر في 
قاعدة التنازع التقميدية المصاحبة لسمبياتيا المتعددة والمتضمنة التطبيق الالي المجرد دون 

د ينتج عن الالتفات الى الحل الموضوعي لمنزاع مما كان ليذه الفكرة دورا في عممية الاسناد , فق
ىذا الاستبعاد اختيار قانونأ اخر عن القانون الذي اشارت اليو قاعدة الاسناد بغرض تحقيق ىدف 
معين يتسم بالموضوعية يتفق وطبيعة العلاقات الخاصة الدولية , ولكن ما ىو حدود اثر 

د دور الاستبعاد في القانون المختار ؟ بمعنى ما ىي سمطة الاطراف في ىذا الشأن ؟ فيل يتحد
الاطراف في اختيار قانون معين ام تكون ليم الحرية الواسعة في ذلك ؟ وللاجابة عن ىذا 
التساؤل ذىب أتجاىين فقييين في ذلك , الاتجاه الاول يذىب الى تقييد ارادة الاطراف وقصر 
الاختيار عمى قانون القاضي دون القانون الاجنبي  معتبرين في ذلك ان قانون القاضي لو صفة 
الاسناد المساعد والذي يتم تفعيمو في حال عدم تطبيق القانون الاجنبي , وقد استندوا في ذلك 
الى ان استبعاد ارادة الاطراف لقاعدة التنازع يمثل رغبتيم في تجريد الرابطة القانونية من الصفة 

افقاً مع , ولا شك ان في اعمال قانون القاضي يشكل تو  (ٖٖ)الاجنبية ومعاممتيا كرابطة داخمية
المنيج المعتمد في التطبيق لقاعدة التنازع السائد في فرنسا والمتمثل بالتطبيق الاختياري وكذلك 
يتوافق مع الرغبة في تخفيف العبْ عمى القاضي بعدم الزامو بتطبيق القانون الاجنبي , وتطبيقاً 

وحيث  : "بأنو  ٜٕٓٓمارس  ٔٔلذلك قضت محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر في 
                                                           

33() Jean – Marc Bischof: Rapport de synthèse sur le Colloque concernant ( les 
problèmes actuels posés par L'application des lois Etrangères Actes du colloque 
austro – franco – germano suisse de droit international privé comparé des 22 et 23 

mais 1986. Travaux de l'institut de droit comparé, LGDJ , PARIS , 1988, 132. 
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لا تتعمق سوى بالآثار الشخصية لمطلاق، وبالمقابل،  مغربية-الفرانكومن الاتفاقية  ٜأن المادة 
وفيما يتعمق بالحقوق التي يمكن التصرف فييا، يجوز لمزوجين الاتفاق بشأنيا عمى تطبيق 

 "(ٖٗ)القانون الفرنسي.

في حين ذىب الاتجاه الاخر الى امكانية التطبيق لمقانون الاجنبي لأن جوىر فكرة الحقوق القابمة 
لمتصرف ىو استبعاد القانون المحدد في قاعدة التنازع واحلال قانون اخر محمو ولايجوز قصر 
التطبيق عمى قانون القاضي فحسب , وقد استند ىذا الاتجاه في ذلك الى تفسير حكم محكمة 

السالف الذكر والذي قضت فيو بأن من حق الاطراف  Mutuelles du Mansلنقض الفرنسية ا
في نطاق الحقوق القابمة لمتصرف فييا الاتفاق عمى قانون اخر غير القانون المحدد بواسطة 
معاىدة دولية او شرط تعاقدي نص عمى تطبيق قانون معين وىذا معناه ان الحكم قد وضع 

امكانية تطبيق قانون اخر غير القانون الاصمي المحدد من قبل قاعدة قاعدة عامة مؤداىا 
, كما استندوا في تبرير رأييم الى ان قصر التطبيق عمى قانون القاضي من شأنو  (ٖ٘)التنازع

الاخلال بمبدأ المساواة بين قانون القاضي والقانون الاجنبي , ومن جية اخرى ان اضفاء طابع 
القاضي اسوة بدوره في مجال النظام العام ومشكمة مجيولية القانون الاسناد المساعد لقانون 

الاجنبي ىي تسوية غير صحيحة لان الاستبعاد في الحالتين الاخيرتين يكون في مرحمة تطبيق 
  . (ٖٙ)قاعدة التنازع اما في في الحالة مدار التسوية فتكون في مرحمة تطبيق القانون

 المطمب الثالث

 تبعادي لقاعدة التنازعتقدير الاتفاق الاس

عمى الرغم من المزايا التي ساقيا الفقو المناصر لفكرة الحقوق القابمة لمتصرف بعدىا وسيمة 
تقويمية لقاعدة التنازع الوطنية تستخدميا الارادة واحدى وسائل تضييق الدفع بالنظام العام في 

افضة للأخذ بالاحالة , الا انو العلاقات الخاصة الدولية واحدى الحمول المقترحة لمتشريعات الر 
مع ذلك  ومن وجية نظرنا المتواضعة أنِّ  الأسموب المعتمد في تطبيق ىذه الفكرة والمتردد بين 

                                                           
34() Cass. 1re Ch.civ., 11 mars 2119, Rev. crit. DIP, avr.-juin 2111, p.344. 

35()   David Cyrille, La loi étrangère devant le juge du fond. / Préf. de Henri Batiffol 
Paris : Dalloz, 1965.p93. 

36() Alexis Mourre: Chronique de droit international privé appliqué aux affaires - 1999. 
2111. Revue de droit des affaires.p364. 
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الإلزامية والاختيارية في التطبيق غير مقبول وذلك  لعدم ملاءمة فرض القيود من قبل الأطراف 
ا نتفق مع الرأي الذي ينادي بوجوب عمى وظيفة القاضي المتعمقة بتطبيق قاعدة الإسناد وليذ

إلزام القاضي بمفت انتباه الخصوم إلى اختصاص القانون الأجنبي من دون ربط ىذا الالتزام 
ىذا من جانب , ومن جانب (ٖٚ) بالدعاوى الخاصة بحقوق لا يجوز ليم التصرف بيا من عدمو

انون الذي سيقرر طبيعة آخر فقد تواجو ىذا الأسموب مشكمة تتمثل بعدم معرفة أو تحديد الق
الحقوق فيما إذا كان لمخصوم الحق في التصرف بيا أم لا , ىل ىو القانون الوطني ام القانون 

 الأجنبي ؟

فإذا ما اعتمدنا الخيار الثاني فمعناه المجوء إلى القانون الأجنبي لمعرفة إذا كان الخصوم  
أمَّا إذا اعتمدنا الخيار الأول فيذا  يقررون إعفاء القاضي من التطبيق وىذا أمر غير مقبول ,

يعني العودة من جديد إلى قاعدة الإسناد الوطنية التي تقضي بتطبيق القانون الذي تشير إليو 
سواء أكان قانوناً وطنياً أم اجنبياً , واستنادا لما تقدم حتى تحتفظ الارادة بقيمتيا الاستبعادية يجب 

بتطبيق قاعدة التنازع الوطنية لان استبعاد القانون  ان يكون ىناك التزام عمى عاتق القاضي
الاجنبي المختص في اطار التطبيق الاختياري لقاعدة التنازع يمكن التوصل اليو بسيولة عن 
طريق مبدأ سمطان الارادة وليس عن طريق الاحتجاج بالحقوق القابمة لمتصرف اذ يكفي للأطراف 

انون الاجنبي )بالنسبة لمتشريعات التي تعتمد عمى اتخاذ موقف سمبي بعدم التمسك بتطبيق الق
الطابع الاختياري في تطبيق قاعدة التنازع(  دون الحاجة الى الاحتجاج بالحقوق القابمة لمتصرف 
او ابرام اتفاق صريح عمى استبعاد القانون المختص, وعميو لا يمكن إنكار الصفة الإلزامية 

اء ىذه القاعدة ىو اختيار القانون الأنسب لحكم النزاع لقاعدة التنازع طالما كان اليدف من ور 
ويعد ىذا اليدف بحد ذاتو من قبيل النظام العام لأنو يحقق سياسة تشريعية معينة كما أنَّ القول 
بخلاف ذلك يؤدي إلى تعزيز مركز قانون القاضي في نطاق العلاقات الخاصة الدولية مما 

يمتنع الخصوم عن إثارة تطبيق القانون الأجنبي فيسارع  يمنحو فوقية في التطبيق, إذ يكفي أنَّ 
القاضي إلى تطبيق قانونو الوطني لأن ذلك سيجعمو في غنى عن البحث عن مضمون القانون 
الأجنبي وسيكون أكثر اطمئناناً لمحل النيائي لمنزاع وىذا من شأنو أن يجعل آلية الاختصاص 

تكريس حقيقي لمبدأ المساواة بين القانون الوطني  التشريعي عديمة الجدوى وبالتالي عدم وجود

                                                           
 . ٖٓٔص -مصدر سابق  -فإنسان ىوزيو  -بيير مايير   () 37
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والقانون الأجنبي , وما يدعم قولنا ىو المواقف الدولية والتشريعية التي تقرر وجوب فرض الزام 
عمى القاضي بتطبيق قاعدة التنازع ومن ذلك موقف المجمع الدولي الذي اوصى الدول بألزام 

ي الذي اشارت اليو قاعدة التنازع بصورة تمقائية , اذ السمطات القضائية بتطبيق القانون الاجنب
اشار الى أن مبدأ المساواة في المعاممة بين قانون القاضي والقوانين الأخرى يعدُّ أحد المبادئ 

لا يجوز إعطاء أسبقية لقانون القاضي  الأساسية لمقانون الدولي الخاص اذ نص عمى انو : "
" ويوصي ىذا القرار والتنظيم المتوازن لمعلاقات الدولية عمى القانون الأجنبي، بما يتعارض 

الدول بتجنب قواعد التنازع التي تمد من مجال تطبيق قانون القاضي عمى حساب القانون 
, وكذلك يمكن الاستعانة بالمواقف التشريعية المقارنة التي اعتمدت عمى التطبيق (ٖٛ) الأجنبي

لك موقف المشرع السويسري في الفقرة الأولى من المادة الالزامي لقاعدة التنازع الوطنية ومن ذ
مكانية وجود ٙٔ) ( من القانون الدولي الخاص السويسري حينما أعتمد عمى التطبيق الإلزامي وا 

"محتوى التعاون المشترك والذي يكون بين القاضي وأطراف النزاع فقد نصت الفقرة عمى أنَّو : 
المكمف بتطبيقو وقد يطمب المساعدة من قبل الأطراف في  القانون الأجنبي لابد أنَّ يمتزم بو

 قضايا المعاملات المالية . ويجوز فرض عبء إثبات محتوى القانون الأجنبي عمى الأطراف",
وىذا ما سار عميو أيضاً القانون المدني العراقي عمى الرغم من عدم النص الصريح عمى ذلك إلاَّ 

( والفقرة ٛٔمن خلال استقراء نص الفقرة الأولى من المادة ) أنَّو يمكن التوصل إلى ىذه النتيجة
( من القانون المدني العراقي والتي ورد فييا عبارات ) ٖٓ( والمادة )ٜٔالأولى من المادة )

تسري, يرجع , يتبع( وىي عبارات تقطع بأنَّ القانون الأجنبي واجب التطبيق مما يدل عمى أنَّو 
, و قضت محكمة (ٜٖ) إثباتو أو تطبيقو يتوقف عمى طمب الخصوم ليس من قبيل الواقع أو انَّ 

" كان يمزم عمى المحكمة قبل إصدارىا قرارىا في القضية التمييز العراقية في أحد أحكاميا بأنو : 
, وىذا معناه (ٓٗ) أنَّ تتحقق عن الحكم القانوني بموجب قانون الأحوال الشخصية الإيراني .... "

                                                           
38(()) AIDI 1991 (vol. 63-II), p. 332 s. La résolution peut être consultée sur le site 

internet de l’Institut de droit international : http://www.idi-
iil.org/idiF/resolutionsF/1989_comp_12_fr.PDF. 

التنازع  -مركز الاجانب -الموطن –الجنسية  -القانون الدولي الخاص  -عبد الرسول عبد الرضا الاسدي () 39
 . ٕٖٙص - ٖٕٔٓ -بغداد –مكتبة السنيوري  -تنازع الاختصاص القضائي الدولي  -الدولي لمقوانين 

 -نقلا عن ابراىيم المشاىدي ٕٜٙٔ/ ٙ/ٕٗبتاريخ  ٕٜٙٔشخصية  ٕ٘حكم محكمة تمييز العراق المرقم () 41
بدون مكان طبع  -الجزء التاسع  -قسم القانون المدني والقوانين الخاصة  -المختار من قضاء محكمة التمييز 

 . ٕٗص -ٕٔٓٓ –



23 
 

بأنَّ المحكمة تنظر إلى القانون الأجنبي بوصفو قانوناً وليس مجرد وقائع وبالتالي فأنيا تكون 
ممزمة بتطبيقو من تمقاء نفسيا من دون حاجة إلى طمب من الخصوم, وبنفس الوقت يمكن 
للاطراف استبعاد القانون المختص الذي اشارت اليو قاعدة الاسناد والمطالبة بتطبيق قانون اخر 

 تكزين في ذلك عمى مبدأ سمطان الارادة . مر 

اما فيما يخص بضرورة المجوء الى ىذه الفكرة لأضفاء الطابع الاختياري لقاعدة التنازع والتي من 
خلاليا يمكن منح جانب من التيسيير لمقاضي المختص في حالة جيالة القانون الاجنبي فمن 

رة والتي تتمثل بتطبيق قانون القاضي وعمى وجية نظرنا ان النتيجة النيائية لاعمال ىذه الفك
وكذلك بالنسبة لمقانون  (ٔٗ)الرغم من ان ىذا المبدأ ىو المبدأ الغالب في الكثير من التشريعات

المدني العراقي وان جاء خالياً من الأشارة إلى أعتماد أي حل من الحمول المقترحة في حال 
ضمون القانون الأجنبي إلا أنَّو يمكن العمل مواجية القضاء العراقي حالة تعذر التعرف عمى م

( من نفس القانون عمى أعتبار أنَّ تطبيق قانون المحكمة المختصة أصبح ٖٓبمضمون المادة )
من مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر شيوعاً في أغمب الدول, الا انو ومن وجية نظرنا 

قانون القاضي, فقد لا تكون الصمة بين  المتواضعة لا يمكن الركون دائماً وبصورة مباشرة إلى
أو قد لا يكون قانون  (ٕٗ)العلاقة وقانون القاضي من القوة التي تؤىل ىذا القانون للأنطباق 

القاضي ملائماً لحكم العلاقة , وانما يمكن ان تتحقق الصمة في القانون الذي تشير اليو ارادة 
الوطنية فلا يجب تطبيق قانون القاضي الاطراف , ولغرض تحقيق اليدف من قاعدة الإسناد 

نَّما يعتبر ىذا حلًا بعد أستنفاذ الأتجاىات الآتية: أ_ تطبيق القانون الأقرب في أحكامو  مباشرةً وا 
إلى القانون الذي تعذر الكشف عنو .ب_ البحث عن أكثر القوانين ارتباطاً بالمسألة بعد القانون 

                                                           
قانون الدولي الخاص السويسري والتي نصت عمى أنَّو ( من الٙٔكما ىو الحال في الفقرة الثانية من المادة ) ()41
( من مجمة القانون ٕٖوكذلك الفصل )" ينطبق القانون السويسري إذا تعذر إثبات مضمون القانون الأجنبي",  :

نَّ تعذر  أثبات محتوى القانون الأجنبي فأنو يقع العمل الدولي الخاص التونسي والذي نص عمى انو :  " وا 
 "ونسي بالقانون الت

ومثال ذلك كأن يبرم عقد دولي بين ايطالي وسويسري ويتم تنفيذ ىذا العقد في البمدين معا فقد بحدث ان () 42
يترافع الاطراف امام القضاء الفرنسي وتوصل ىذا الأخير الى ان القانون السويسري ىو المختص فمم يفمح 

و من اختصاص احتياطي يفتقد الى سند يبرره الخصوم في اثبات مضمونو فتطبيق القانون الفرنسي ىنا بما ل
فالعقد مرتبط ايضا بالقانون الايطالي , فالغابة من قاعدة الاسناد في العقود الدولية ترمي الى اعمال القانون 

 الايطالي لا الفرنسي الذي لا بمكن تطبيقو الا بعد تعذر اثبات مضمون القانون الايطالي .
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الذي يتعين تطبيقو بمقتضى قاعدة الإسناد الأحتياطية  الذي تعذر تطبيقو .ج_ البحث في القانون
 في قانون القاضي مثل تطبيق قانون الموطن أو قانون الجنسية .

وعميو نقترح عمى المشرع العراقي إفراد نص قانوني يعالج ىذه المسألة عمى أنَّ تكون صياغة 
يا أن قانوناً أجنبياً ىو " في جميع الحالات التي يتقرر فيالنص المقترح عمى النحو الآتي : 

الواجب التطبيق يطبق القانون الأكثر ارتباطاُ بالمسألة إذا كان وجود القانون الأجنبي أو مدلولو 
  . غير ممكن أثباتو و إلا فيطبق القانون العراقي "

اما فيما يخص بأمكانية المجوؤ ليذه الفكرة لمعالجة حالة رفض الاخذ بالاحالة , فنرى متواضعين 
ن مسألة استبعاد الارادة لمقانون المختص والمحال اليو بموجب قاعدة التنازع لا يحقق اليدف ا

المرجو وىو حماية التوقعات المشروعة لأطراف العلاقة القانونية وضمان التنسيق بين النظم 
عقد  القانونية المختمفة وتحقيق العدالة طالما يتحدد الاثر المترتب عمى اعمال ىذا الاستبعاد ىو

الاختصاص لقانون القاضي بأعتباره التوجو الغالب لدى انصار ىذه الفكرة . وانما يمكن ان 
يتحقق ذلك من خلال اعمال الاسناد الوظيفي للاحالة اذ يكون اليدف من الإحالة ىو عقد 
الاختصاص لمقانون الأكثر ملائمة لمواقعة محل النزاع سواء أكان قانون المحكمة أو قانون دولة 

, والذي يتحقق عندما يقبل القاضي الإحالة أو يرفضيا في ضوء الغاية التي تسعى إلييا  (ٖٗ)ثالثة
قاعدة الإسناد بغض النظر عن الحالة المعروضة وحيث لا يصعب عمى المتعاممين في إطار 
ىذه العلاقات إدراك تمك الغاية خاصة بعد أنَّ يكشف القضاء الوطني عن توجياتو في تفسير كل 

     .(ٗٗ)قواعد التنازع التي تنتمي إلى قانونو تحت رقابة المحكمة العميا من

 الخاتمة :

                                                           
دار الفكر الجامعي  -الجزء الاول تنازع القوانين  -ي القانون الدولي الخاص المطول ف -ىشام عمي صادق  ()43
 . ٜٖٔص -ٕٗٔٓ–الطبعة الاولى  -الاسكندرية  -

 -دراسة تحميمية وانتقادية  -نظرية الاحالة في القانون الدولي الخاص الالماني الجديد  -حفيظة السيد حداد  ()44
القانون الدولي الخاص في دولة الامارات  -عكاشة محمد عبد العال;  ٕٚص  -ٜٜٛٔ –الفتح لمطباعة والنشر 

  - ٜٜٚٔ -الامارات العربية المتحدة  –كمية شرطة دبي -الجزء الاول في تنازع القوانين -العربية المتحدة 
 . ٖٕٓص
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لكل عمل لابد من نتائج و مقترحات  تبين اىم خلاصة الافكار الواردة  في البحث العممي،     
 عميو سنبرز اىم النتائج و بعدىا اىم التوصيات التي تم التوصل الييا و كما يأتي:

 ئج: أولًا : النتا

تيدف فكرة الاستبعاد الى الأعلاء من قيمة ارادة الاطراف في تحديد القانون المختص  .ٔ
تحقيقاً لاىداف معينة , اذ تقوم ىذه الفكرة عمى استحداث وسيمة تقويمية خارجية نابعة 
من ارادة الاطراف لمعالجة عيوب قاعدة التنازع الوطنية , كما تحاول ان تكون احدى 

فع بالنظام العام في العلاقات الخاصة الدولية اذ تيدف الى استبعاد وسائل تضييق الد
القانون الاجنبي بدون المجوء الى تدخل القضاء وانما عن طريق تفعيل دور ارادة 
الاطراف في ىذا الشأن, وتحاول ان تكون احدى الحمول المقترحة لمتشريعات الرافضة 

طراف بأستبعاد القانون الذي احالت اليو للأخذ بالاحالة من خلال الاكتفاء بأرادة الا
قاعدة التنازع الوطنية, بالاضافة الى ذلك , تقوم ىذه الفكرة عمى مبررات تيدف الى 

 التيسير سواء من جانب القاضي الناظر بالنزاع او من جانب اطراف النزاع انفسيم . 
المزدوج لقاعدة التنازع لموصول الى ىذه الغايات تيدف الفكرة الى اعتماد الية التطبيق  .ٕ

الوطنية والتي يكون فييا جانب الزامي وجانب اختياري قائم عمى اساس التفرقة بين 
 الحقوق القابمة لمتصرف من غيرىا.

اعطاء ىذا الدور للأرادة لا يعني تعديل قاعدة التنازع وانما امكانية مخالفتيا من قبل  .ٖ
  الاطراف او بالمعنى الأصح تعطيل العمل بيا . 

تعتبر ىذه الفكرة  وفقاً لمفقو الفرنسي محاولة لمتأكيد عمى فوقية قانون القاضي عمى القانون  .ٗ
الاجنبي اذ تشكل اخلالًا  لمبدأ المساواة بين القانون الاجنبي وقانون القاضي من خلال 
حتمية تطبيق قانون القاضي , الا انو من جانب اخر يمكن الوصول عن طريق اعمال الدور 

للاتفاق الاستبعادي الى امكانية مراعاة اعتبارات الملائمة التي تتحقق من خلال  الوظيفي
عقد الاختصاص لقانون الدولة التي يرتبط بو المركز القانوني بروابط اكثر وثوقاً والذي يمكن 
ان يكون قانون القاضي او قانون اجنبي اخر, وبالتالي تحقيق نوع من التناسق والتعايش 

بين الدول من خلال السماح لمقاضي بتطبيق قانون اجنبي عمى قدم المساواة المشترك فيما 
 مع القانون الوطني.
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 ثانياً : التوصيات : 
للأعلاء من قيمة الاستبعاد الارادي من قبل الاطراف لمقانون المختص لابد من تركيزه  .ٔ

زع وعميو ندعو عمى ركيزة سمطان الارادة و اعتماد منيجية التطبيق الالزامي لقاعدة التنا
المشرع العراقي الى اعتماد ىذه المنيجية بصورة صريحة وعدم تبني التطبيق الاختياري 
لقاعدة التنازع وذلك لعدم ملائمة تصنيف قاعدة التنازع الوطنية عمى اساس الحقوق 
موضوع النزاع لان ذلك يؤدي بالنتيجة الى تطبيق قانون القاضي بصورة آلية بحجة عدم 

اعدة التنازع وىذا بلا شك سيؤثر سمباً عمى العلاقات الخاصة الدولية وعمى الزامية ق
التوجو العام نحو اجتذاب رؤوس الاموال والاستثمارات الى بلادىا وسيؤدي الى رفض 
تنفيذ الاحكام القضائية العراقية في الخارج كونيا استبعدت تطبيق القانون الاجنبي , كما 

زدوج لقاعدة التنازع وذلك  لعدم ملاءمة فرض القيود من قبل لا يمكن اعتماد التطبيق الم
الأطراف عمى وظيفة القاضي العراقي المتعمقة بتطبيق قاعدة الإسناد والذي سيفتح الباب 

 واسعاً لمتحايل عمى القانون. 
ضرورة افراد نص قانوني يوضح الزامية قاعدة التنازع بالنسبة لمقاضي العراقي وعدم  .ٕ

( من القانون المدني العراقي واعطاء للاطراف مكنة الاستبعاد ٖٓالمادة )الاكتفاء بنص 
لقاعدة التنازع عمى ان يكون الاختيار بعد الاستبعاد ىو القانون الملائم سواء اكان قانون 

في . ٔالقاضي ام قانوناً اجنبياً اخر , وعميو يمكن ان يكون النص المقترح كالأتي : " 
يمتزم القاضي  ر فييا أن قانوناً أجنبياً ىو الواجب التطبيقجميع الحالات التي يتقر 

. يكون ٕويجوز فرض عبء إثبات محتوى القانون الأجنبي عمى الأطراف.  بتطبيقو
للاطراف وبناءاً عمى اتفاق صريح التنازل عن تطبيق القانون الاجنبي وتطبيق قانون 

  .معين "
لية القانون الاجنبي وذلك  بإفراد نص نقترح عمى المشرع العراقي معالجة مشكمة مجيو  .ٖ

" قانوني يعالج ىذه المسألة عمى أنَّ تكون صياغة النص المقترح عمى النحو الآتي : 
في جميع الحالات التي يتقرر فييا أن قانوناً أجنبياً ىو الواجب التطبيق يطبق القانون 

ولو غير ممكن أثباتو و إلا الأكثر ارتباطاُ بالمسألة إذا كان وجود القانون الأجنبي أو مدل
  .فيطبق القانون العراقي "
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نوصي المشرع العراقي  أن يتخمى عن موقفو الرافض من فكرة الاحالة وان يتبنى منيجاً  .ٗ
أكثر مرونة ذا طابع ىدفي يستند إلى الاخذ بالإحالة أو رفضيا كمما بدا ذلك ملائماً 
ومتقيداً في ذلك بالمصالح الوطنية العراقية من جية وبالمصالح الدولية للأفراد من جية 

لغايات التي تيدف إلى تحقيقيا قاعدة التنازع العراقية , وعدم التطبيق اخرى مع احترام ا
الآلي لقانون القاضي لأنَّ الاعتماد عمى ىذه الآلية  يؤدي إلى التعارض مع وظيفة 
قواعد التنازع العراقية في نطاق التنسيق بينيا وبين قواعد الإسناد الأجنبية وصولًا 

تمفة , ويمكن الاستعانة بمكنة الاستبعاد من قبل لمتعايش بين النظم القانونية المخ
الاطراف في حالة الرفض بالاخذ بالاحالة والتي تقود الى المطالبة بتطبيق قانون اخر 
غير القانون المحال اليو سواء ان يكون القانون المختار قانون القاضي ام قانون اجنبي 

عمى ان تكون الصياغة عمى  ( من القانون المدنئٖوليذا نقترح تعديل نص المادة )
. لا تقبل الإحالة سواء ادى العمل بالقانون العراقي أو إلى العمل ٔ" النحو الاتي : 

. في حال رفض العمل بالاحالة ٕبقانون دولة آخرى إلاَّ إذا نص القانون عمى قبولو.
 .يمكن استبعاد القانون المحال اليو بواسطة اتفاق الاطراف "

 المصادر : 

 : المصادر العربية :اولا ً 

 أ . الكتب : 

 –عمم قاعدة التنازع والاختيار بين الشارائع أصولًا ومنيجاً  –أحمد عبد الكريم سلامة  .ٔ
 . ٜٜٙٔ –المنصورة  –مكتبة الجلاء الجديدة 

 - ٕتنازع القوانين ج -الوسيط في القانون الدولي الخاص -فؤاد رياض وسامية راشد  .ٕ
دار النيضة العربية لمنشر والتوزيع  -الاختصاص القضائي الدولي تنازع القوانين وتنازع 

 .ٜٜٛٔ –القاىرة  -
دار الثقافة لمنشر  -الجزء الاول  -القانون الدولي الخاص والمقارن –ممدوح عبد الكريم  .ٖ

 عمان. –والتوزيع 
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 -ترجمة د. عمي محمود مقمد  -القانون الدولي الخاص  -فإنسان ىوزيو -بيار ماير .ٗ
 . ٕٔٔٓ -بيروت –جد المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع م -ٔط

 –القاىرة  –دار النيضة العربية –الوجيز في القانون الدولي الخاص  -عوض الله شيبة  .٘
ٜٜٔٚ 

 -ديوان المطبوعات الجامعية -مذكرات في القانون الدولي الخاص -عمي عمي سميمان  .ٙ
 . ٕٓٓٓ -الجزائر

الكتاب الاول في المبادئ  -الموجز في القانون الدولي الخاص -حفيظة السيد حداد  .ٚ
 .  ٖٕٔٓ -بيروت –منشورات الحمبي الحقوقية  –العامة في تنازع القوانين 

تنازع  -تنازع القوانين  -الموجز في القانون الدولي الخاص -احمد الفضمي  .ٛ
دار قنديل لمنشر و  -ٔط -بية  الاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الاحكام الاجن

 التوزيع.
دار  -تنازع القوانين  -الكتاب الثاني  -دروس في تنازع القوانين  -ىشام عمي صادق  .ٜ

 .ٕٗٓٓ –الاسكندرية  -المطبوعات الجامعية 
 .           ٕٚٓٓ –منشورات الحمبي الحقوقية  -تنازع القوانين  -عكاشة محمد عبد العال 

المغاربية لمطباعة  -شرح المجمة التونسية لمقانون الدولي الخاص-.مبروك بن موسيٓٔ
 .ٖٕٓٓ –تونس  –والنشر والاشيار 

مركز  -الموطن –الجنسية  -القانون الدولي الخاص  -.عبد الرسول عبد الرضا الاسدئٔ
مكتبة السنيوري  -تنازع الاختصاص القضائي الدولي  -التنازع الدولي لمقوانين  -الاجانب

 . ٖٕٔٓ -ادبغد –

جامعة الامارات العربية  -القانون الدولي الخاص الإماراتي -أحمد عبد الكريم سلامة .ٕٔ
 . ٕٕٓٓ -ٔط -العين  -المتحدة 

الجزء الاول تنازع القوانين  -المطول في القانون الدولي الخاص  -ىشام عمي صادق  .ٖٔ
 . ٕٗٔٓ–الطبعة الاولى  -الاسكندرية  -دار الفكر الجامعي  -
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 -نظرية الاحالة في القانون الدولي الخاص الالماني الجديد  -.حفيظة السيد حداد ٗٔ
 .ٜٜٛٔ –ر الفتح لمطباعة والنش -دراسة تحميمية وانتقادية 

 -القانون الدولي الخاص في دولة الامارات العربية المتحدة  -. عكاشة محمد عبد العال٘ٔ
 . ٜٜٚٔ -الامارات العربية المتحدة  –كمية شرطة دبي -الجزء الاول في تنازع القوانين

قسم القانون المدني والقوانين  -المختار من قضاء محكمة التمييز  -.ابراىيم المشاىديٙٔ
 . ٕٔٓٓ –بدون مكان طبع  -الجزء التاسع  -خاصة ال

 ب. الرسائل والاطاريح: 

رسالة   -دراسة مقارنة –تعذر اعمال قواعد الاسناد الوطنية  -. مرتضى عبد الحسين جابر ٔ
 -قسم القانون الدولي الخاص   -ماجستير/ مقدمة الى مجمس كمية الحقوق جامعة طنطا 

ٕٜٓٔ. 

 ج. البحوث المنشورة : 

بحث منشور في  –قواعد الاسناد بين طابعيا الالي وتحقيق الامن القانوني  –. بلاش ليندة ٔ
 .ٜٕٔٓ -ٔٓالعدد  –المجمة الاكاديمية لمبحث القانوني 

 –حق الطفل في الحضانة في القانون الدولي الخاص  -. احمد عبد الموجود محمد فرغميٕ
كمية الحقوق جامعة  –د السادس والاربعون العد –بحث منشور في مجمة الدراسات القانونية 

 .ٜٕٔٓديسمبر  -اسيوط
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 خامساً: التشريعات والقوانين

  .ٜٔ٘ٔ لسنة ٓٗرقم  القانون المدني العراقي.ٔ

 .ٜٜٛٔ لسنة ٜٚمجمة القانون الدولي الخاص التونسي رقم .ٕ

  .ٜ٘ٚٔ /ٕٔ/٘ الصادر في ٘ٚ-ٖٕٔٔقانون الاجراءات المدنية الفرنسي رقم .ٖ

  .ٜٚٛٔ ديسمبر ٛٔالقانون الدولي الخاص السويسري الصادر في .ٗ


