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The Reserve Attribution in Scope of Conflict of 

Laws 

A B S T R U C T  

The traditional attribution approach is still the most prominent method 

adopted for solving the problem of conflict of laws in international private 

relations, and reserve attribution is one of the forms of attribution adopted 

to solve this problem. The function it performs or where the roles it 

assumes or in terms of its images as well as its legal basis and nature still 

vague in spite of the concensus among jurists about it; therefore this 

research came to shed light on this idea. The reserve attribution takes 

several forms, including what is stipulated in the rules of attribution, and 

what is not stipulated, and the stipulated reserve attribution may be 

gradual and may be optional. For the exclusion of the applicable law when 

it violates public order. 
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 القوانين تنازع مجال في الاحتياطي الاسناد

         القانون كلية/  واسط جامعة /شكير جبار حسنين. م

 الخلاصة:

لا يزال نهج الإسناد التقليدي هو الأسلوب الأبرز لحل  مكلكلة انلازل القلوانين لللا العاللال الدوليلة ال ا لة  

ويعد الإسناد الاحتياطلا أحد أشكال الإسناد المعتمدة لح  هله  المكلكلة.  الوفي لة التللا ااديهلا أو الأدوار التللا 

ونلا وطبيعتها  وبالتاللا جاء هها البحث لتسليط الضوء علل  اقوم بها أو من حيث  ورها وكهلك أساسها القان

هه  ال كرة. ويت ه الاسناد الاحتياطلا  ورا عدة منها ما هو منصوص عليه للا لواعلد الاسلناد ومنهلا ملا هلو 

غير منصوص عليه  والاسناد الاحتياطلا المنصوص عليه لد يكلون الدرجيا وللد يكلون ا ييريلا  املا الاسلناد 

المنصوص عليه لقد يكون لسد ال راغ التكريعلا النلاج  علن علدم التو ل  لمضلمون القلانون  الاحتياطلا غير

 .الأجنبلا او عن استبعاد القانون الواجب التطبيق عند م ال ته للنظام العام

 كلمال م تاحية :الاسناد الاحتياطلا  الاسناد الت ييري  الاسناد التدرجلا  القانون الاجنبلا
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 مقدمة

يواجه القاضلا وهو للا سبي  حس  النزال ذال العنصر الاجنبلا المعروض امامه عدة مناهج لح  مككلة 

انازل القوانين  وابرز هه  المناهج وأكثرها شيوعا واست داما هو منهج الاسناد القائ  عل  اخضال المنازعة 

طنلا للا لاعدة الاسناد. والقاضلا لاكثر القوانين ااصالا بها من خال ضابط الاسناد الهي يضعه المكرل الو

عندما يلجأ ال  أسلوب الاسناد يواجه عدة مكاك  منها مككلة ال راغ التكريعلا الناج  من انعدام لاعدة الاسناد 

ال ا ة بالنزال المعروض  او ا طدام القواعد التلا اشارل اليها لاعدة الاسناد الوطنية مع النظام العام  او 

ابط اسناد محدد او واضح يترك المكرل ليها للقاضلا سلطة اقديرية لاختيار القانون وجود لاعدة اسناد با ض

الواجب التطبيق  او وجود لاعدة اسناد اتضمن اكثر من ضابط اسناد لتحديد القانون الواجب التطبيق عل  

اخرى لد النزال المعروض دون احديد الأولوية للا التطبيق لاحد هه  الضوابط  ك  الك الحالال وحالال 

اواجه القاضلا استدعلا اجتهاد  وادخله بح  حاس  للنزال باعتماد لاعدة اسناد لد اكون غير منصوص عليها 

للا لانونه الوطنلا الا انها معروضة ومقترحة للا اراء لقهاء القانون الدوللا ال اص ولرارال المحاك  

قانون الدوللا ال اص لتسد لراغا لانونيا الوطنية للا دول أخرى  ولد امث  لاعدة عرلية او مبدأ من مبادئ ال

 عند القاضلا النافر بالنزال. واسم  هه  القواعد للا لقه القانون الدوللا ال اص بقواعد الاسناد الاحتياطية. 

 أهمية البحث

للا الولت الهي اتنول ليه العالال بين الالراد وامتد عبر الحدود اعد مككلة انازل القوانين من اه  المكاك  

لا اواجه القضاء وهو للا خض  البحث عن النظام القانونلا الهي يحك  النزال المكوب بعنصر اجنبلا الهي الت

ينج  عن الك العالال ويعرض امامه  ولد طرحت الكثير من الحلول القانونية وال قهية والقضائية لح  هه  

النزال المعروض عليه  ومن انبع  المككلة وكان الاسناد الاحتياطلا احدى الوسائ  التلا اقدم حا للقضاء للا

 أهمية الموضول.

 إشكالية البحث

للا عملية انازل القوانين من خال الحلول التلا يقدمها  -لقها ولضاء-لاسناد الاحتياطلا دور كبير مت ق عليه 

ليه للقاضلا المعروض امامه النزال  ورغ  هها الدور لاننا نجد انه ل  يدرس بكك  واف  وعندما يت  التطرق ا

ليكون ذلك ضمن الاطار العام لقط  لها يمكن  ياغة اشكالية البحث من خال طرح التساؤلال الااية: ما هو 

م هوم الاسناد الاحتياطلا؟ وما هو الاساس الهي يستند عليه القاضلا عند اللجوء اليه؟ وما هلا طبيعته 

ا الدور؟ وما هلا  ور الاسناد القانونية؟ وما هو دور  للا عملية انازل القوانين؟ وما هلا حدود هه
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الاحتياطلا؟ وه  دور  واحدا للا ك   ورة من  ور ؟ ك  ذلك سوف نتطرق له للا هها البحث  مع بيان 

 مولف المكرل العراللا من الموضول.

 منهج البحث

سوف نبحث الموضول ولقا للمنهج التحليللا القائ  عل  احلي  نصوص القانون الدوللا ال اص العراللا مع 

رة السريعة لبعض القوانين كالقانون المصري والجزائري واللبنانلا والالمانلا. وسنقس  البحث ال  ثاثة الإشا

مباحث نتطرق للا المبحث الأول منه ال  التعريف بالاسناد الاحتياطلا ونقسمه ال  مطلبين نبين م هوم 

اد الاحتياطلا  ث  نتناول للا الاسناد الاحتياطلا للا المطلب الأول وللا المطلب الثانلا أساس وطبيعة الاسن

المبحث الثانلا الاسناد الاحتياطلا المحدد بنص ونعالج  ورة الاسناد التدرجلا للا المطلب الأول منه 

و ورة الاسناد الت ييري للا المطلب الثانلا منه  ث  نتطرق للا المبحث الثالث لاسناد الاحتياطلا غير 

د م ال ة القانون الأجنبلا للنظام العام للا المطلب الأول المحدد بنص ونتناول اكريس الاسناد الاحتياطلا عن

 منه و اكريس الاسناد الاحتياطلا عند استحالة التو   ال  القانون الواجب التطبيق للا المطلب الثانلا منه.

 المبحث الأول

 التعريف بالإسناد الاحتياطي

البحث التطرق لتعريف الاسناد لب  بيان  ور الاسناد الاحتياطلا واهمية ك   ورة من  ور  يقتضلا منا 

الاحتياطلا ضمن هها المبحث  لنتطرق للا المطلب الأول منه لبيان م هوم الاسناد الاحتياطلا وللا المطلب 

 الثانلا لأساسه وطبيعته القانونية.

 المطلب الأول

 مفهوم الاسناد الاحتياطي

لقانون الدوللا ال اص  ار من الأمور التلا يمكن ماحظتها بوضوح أن التطور الهي حص  للا ميدان ا

يستهدف بالدرجة الأساس احقيق الأمن القانونلا لعالال الألراد عبر الحدود واولير القدرة عل  اولع 

الحلول  الأمر الهي أدى إل  التوجه نحو اقنين القانون الدوللا ال اص و ياغة لواعد إسناد اتضمن التحديد 

الحداد  . 82  ص1974)انظر مسل  جمود. ولد انتقد ال قه المسبق للقانون الواجب التطبيق  ومن ث  بال

الحيادية الم رطة لقواعد الاسناد كونها اادي ال  جمودها الم رط  (103  ص2018. امين  66  ص2007

وعكوائيتها الواضحة وعدم اهتمامها بالنتائج ومن ث  عدم إيجاد ح  عادل للمنازعة  لمنهج الاسناد يسند 
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العالة القانونية ال  لانون دولة معينة دون معرلة مضمون هها القانون والنتائج التلا اتراب عل  اطبيقه 

 وذلك للثقة المسبقة التلا يمنحها المكرل الوطنلا للقانون الأجنبلا للا حك  العالة مح  النزال. 

ذال   ة خا ة غير الحاجة إل  لدر من المرونة للا القواعد التلا اطبق عل  عالال  ولهلك برزل

اعتيادية. لكانت النتيجة حصول التعارض بين جمود لاعدة الإسناد المُعدة سل اً  والحاجة لعدالة ات ق مع 

فروف النزال وما يقتضيه ذلك من ضرورة ادخ  القاضلا للا بعض الأحيان للتقلي  من الآثار غير المائمة 

ثناءال اقوي  الإسناد واطبيقها للا الك المجالال من أحوال لتطبيق لاعدة الإسناد. ومن هنا كان مولد لكرة است

)أبو العا   ا طلا "انازل القوانين التلا ل  اعد اتاءم مع الإسناد القائ  عل  ضوابط ومعايير جامدة ومحددة

جمود الحياد للا لواعد الاسناد ولقا للقانون  بحث منكور عل  الرابط الالكترونلا الاالا : 

://https2u.pw/GcH9Z)" لصار يتدخ  المكرل ليمنح القاضلا الوطنلا سلطة اقديرية للا بعض الأحيان

لايجاد بدي  عن القانون الم تص هها البدي  لد يكون لانونا اجنبيا اخر او لد يكون لانون القاضلا ن سه  او ان 

ح للقاضلا سلطة ملئه للا احديد القانون المائ  للنزال يترك المكرل مرونة اكريعية او لراغا اكريعيا ويتي

عندما اسكت لاعدة انازل القوانين عن احديد القانون الم تص او اعهر الو ول اليه من خال اطبيق مبادئ 

( او عبر ما يسم  بـ" الاسناد الاحتياطلا". واعد 46  ص2020القانون الدوللا ال اص الأكثر شيوعا)كاف   

لاحتياطلا من المسلمال عند ال قهاء للا بعض التطبيقال التلا لا اوجد ليها لاعدة اسناد  ريحة لكرة الاسناد ا

ولها ايضا اطبيقال للا لواعد انازل القوانين المنصوص  -سوف نتطرق لها اباعا –او محددة عل  وجه الدلة 

ه  المبادئ باعتبارها عليها  وهلا امث  للا ذال الولت  ورة من  ور مبادئ القانون الدوللا ال اص  لان ه

مصدرا مهما من مصادر  عند التقاد النص ارشدنا للا بعض الأحيان لتطبيق لانونا ما بناء عل  لاعدة اسناد 

احتياطية. ورغ  الأهمية الكبرى التلا انالها لكرة الاسناد الاحتياطلا والدور الهي العبه للا احديد القانون 

ها اعري ا جامعا لا للا شروحال ال قهاء ولا للا احكام القضاء لضا الم تص او المائ  لحك  النزال لا نجد ل

عن التكريع  رغ  الاشارة اليها للا اراء ال قهاء واحكام القضاء كأساس لتطبيق لانون ما عل  المنازعة 

 المكوبة بعنصر اجنبلا. 

و الصورة التلا يتمظهر وي تلف م هوم الاسناد الاحتياطلا بحسب زاوية النظر اليه او الغاية المتوخاة منه ا

بها للا ح  مككلة انازل القوانين  لهو من جهة )اختيار القاضلا لانسب القوانين واكثرها مائمة لحك  النزال 

التلا يكير المكرل الوطنلا ال  اطبيق أي واحد منها بكك  اختياري احقيقا لمصلحة طرللا النزال او 

حتياطلا ذال الطابع الت ييري الهي يتيح ليه المكرل احدهما( وينطبق هها التعريف مع  ورة الاسناد الا

للقاضلا الوطنلا بنص  ريح اختيار واحد من عدة لوانين متصلة بالموضول وابرز امثلتها لاعدة الاسناد 

 ال ا ة بكك  التصرلال.

https://2u.pw/GcH9Z
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لم ال ته واعرف عملية الاسناد الاحتياطلا من زاوية سد ال راغ التكريعلا الناج  عن استبعاد القانون الأجنبلا 

النظام العام او لعدم او   القاضلا لمضمونه لنقول بانها )اطبيق القاضلا الوطنلا لقانونه الوطنلا بدلا من 

القانون الأجنبلا الهي اشارل لاعدة الاسناد بتطبيقه لتعهر الو ول اليه او لكونه م ال ا للنظام العام للا دولة 

ن اعريف الاسناد الاحتياطلا من زاوية الاسناد (. ويمك261  ص1994القاضلا( )انظر لرب ذلك: نا ف  

التدرجلا لنقول بانه )اطبيق القاضلا الوطنلا للقانون البدي  او الاحتياطلا المعين بمقتض  لاعدة الاسناد بعد 

 ان اعهر اطبيق القانون الأول او الا للا الهي اشارل اليه أولا وبتدرج يراع  ليه الأولوية للا التطبيق(.

القول ان الاسناد الاحتياطلا هو )اجراء يلجا اليه القاضلا الوطنلا اما لاختيار القانون بالمجم  نستطيع 

الم تص بالنزال المعروض من بين لانونين او اكثر اختيارا مقيدا منصو ا عليه بكك  يراع  ليه التسلس  

ين عدة لوانين والاولوية عند الاختيار  او بكك  ا ييري عبر سماح المكرل للقاضلا باختيار لانون من ب

متساوية للا الدرجة والتطبيق  واما لسد لراغ اكريعلا يحدث للا عملية الاسناد حين يتعهر عل  القاضلا 

الوطنلا اطبيق القانون الأجنبلا لم ال ته للنظام العام او حين يتعهر عليه الو ول ال  مضمون ذلك القانون(. 

 بحسب الغرض من اللجوء اليه: وولقا لهها التعريف يت ه الاسناد الاحتياطلا  ورا عدة

أولا: الاسناد الاحتياطلا لتحقيق غاية مادية واثرا لانونيا: ليسمح المكرل ولقا لهه  الصورة للقاضلا الوطنلا 

بان يستبدل القانون الم تص بقانون او اكثر بكك  ا ييري دون مراعاة التسلس  او التدرج  يبغلا من 

الغالب  وابرز امثلة هه  الصورة القانون الواجب التطبيق عل  شك  المكرل من خاله احقيق غاية مادية للا 

 ( من القانون المدنلا العراللا.1/19الزواج للا المادة )

ثانيا: الاسناد الاحتياطلا لسد ال راغ التكريعلا الناج  عن فروف اطبيق القانون الاجنبلا: واتحقق هه  

الم تص بسبب التنالر بين هها القانون ولانون  الصورة عندما يستبعد القاضلا الوطنلا القانون الأجنبلا

القاضلا المعروض امامه النزال عندما ي الف النظام العام للا دولة القاضلا  ليطبق القاضلا لانونا اخر بديا 

 عن ذلك القانون  ويحص  ايضا عندما يتعهر عل  القاضلا الوطنلا الككف عن مضمون القانون الأجنبلا.

عند عدم است دام اطراف العالة القانونية لمكنة احديد القانون الم تص: ويحص   ثالثا: الاسناد الاحتياطلا

عندما يسمح المكرل لالراد بان ي تاروا لانونا معينا ليحك  عالته  العقدية  وللا حالة عدم اا اله  عل  

بكك  ادرجلا )  لانون معين او عدم  حة ذلك الاا اق لان المكرل يرشد القاضلا لتطبيق لانون بدي  او اكثر

( من 25ومن ابرز امثلته لاعدة الاسناد ال ا ة بالعقود الدولية الواردة للا المادة ). ( 549  ص2014خالد  

 القانون المدنلا العراللا.
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 المطلب الثاني

 أساس الاسناد الاحتياطي وطبيعته القانونية

 بيعته القانونية للا ال قرة ثانيا.سنتطرق للا هها المطلب لاساس الاسناد الاحتياطلا ضمن ال قرة أولا ولط

 اولا: الأساس القانونلا لاسناد الاحتياطلا 

ي تلف أساس الاسناد الاحتياطلا بين ما اذا كان منصو ا عليه للا لواعد الاسناد ام غير منصوص عليه. لاذا 

سناد او كان الاسناد الاحتياطلا ا ييريا او ادرجيا )منصو ا عليه( ليكون أساس لجوء القاضلا لضابط الا

لقاعدة الاسناد الاحتياطية هلا لاعدة الاسناد ن سها  للا ال رض الهي اتضمن ليه ضابط اسناد ا للا وضوابط 

( من القانون المدنلا 25احتياطية كقاعدة الاسناد ال ا ة بالالتزامال التعالدية التلا وردل للا المادة )

بكك  ا ييري كما للا لاعدة الاسناد ال ا ة العراللا  وال رض الهي اتضمن ليه ضابطان لاسناد او اكثر 

 ( من القانون المدنلا. 1/19بكك  الزواج التلا وردل للا المادة )

. 213  ص2017الداودي والهداوي  اما اذا كان الاسناد الاحتياطلا غير منصوص عليه لبعض ال قه )

القانون المدنلا  ( من30ان المكرل لد خول القاضلا للا المادة ) -وبحق–يرى  (276  ص1974 ادق  

سلطة الككف عن الح  الواجب الاابال من خال المبادئ العامة للا القانون الدوللا ال اص وذلك عند سكول 

القانون عن بيان الح  للمسالة المعروضة  لقد نصت المادة المهكورة عل  " يتبع ليما ل  يرد بكأنه نص ... 

ل اص الأكثر شيوعا "  لاذا كان المكرل لد اعترف للقاضلا من أحوال انازل القوانين مبادئ القانون الدوللا ا

بقدرة الككف عن لاعدة الاسناد الا لية عند سكول القانون عن وضع ح  للتنازل لانه يمكن الاعتراف 

للقضاء أيضا بالقدرة عل  الككف عن لاعدة الاسناد الاحتياطية عند اعهر اعمال لاعدة الاسناد الا لية التلا 

ريع لاستحالة الككف عن مضمون القانون الأجنبلا الهي اكير باختصا ه. ويايد هه  القدرة يتضمنها التك

( من القانون المدنلا المتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق عل  أهلية 33وياكدها مولف المكرل للا المادة )

مضمونها وضع لاعدة الك ص منعدم او متعدد الجنسية  لقد خول القاضلا سلطة اقديرية او " اجتهادية " 

اسناد احتياطية اقوم مقام لاعدة الاسناد الا لية للا ال رض المهكور لتعهر اعمال ضابط الاسناد الهي جاءل 

به لاعدة الاسناد الا لية  واذا كان الامر كهلك الا يمكن الاعتراف لياسا عل  ال رض المتقدم بقدرة القضاء 

الككف عن مضمون القانون الأجنبلا الهي اكير لاعد الاسناد عل  وضع لاعد اسناد احتياطية عند اعهر 

الا لية باختصا ه ؟ ويكترط أ حاب هها الااجا  للجوء القاضلا لقاعدة الاسناد الاحتياطية عند اعهر 

الككف عن مضمون القانون الأجنبلا ان يكون التكريع خاليا من لاعدة اسناد احتياطية أخرى  للو اضمن 
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د احتياطية أخرى ليتوجب اطبيق القانون الهي اكير باختصا ه عند اعهر الككف عن التكريع لاعدة اسنا

القانون الم تص او إيجاد القانون البدي  للقانون الم الف للنظام العام بموجب لاعدة الاسناد الا لية. ونحن 

ة القاضلا عل  بقدر -لياسا عل  ال رض المتقدم-بدورنا نطرح ذال التساؤل ونقول: الا يمكن الاعتراف 

وضع لاعد اسناد احتياطية ارشد  ال  اطبيق لانون بدي  عن القانون الواجب التطبيق الهي ي الف النظام 

ان ل  يجد نصا احتياطيا -العام للا دولته؟ نستطيع القول ان القاضلا سيطبق لانونه الوطنلا للا هها ال رض

ها ولقا لراي غالبية ال قه للا هها المجال  واجد استنادا ال  لاعدة اسناد احتياطية غير منصوص علي - ريحا

هه  القاعدة أساسها للا الاختصاص العام لقانون القاضلا  ويمكن لنا القول ان هها الح   ار يمث  مبدأ من 

 المبادئ الكائعة للا القانون الدوللا ال اص.

 ثانيا: الطبيعة القانونية للإسناد الاحتياطلا:

ه من طبيعة لاعدة الاسناد ن سها  لمن الثابت لقها ولضاء واكريعا ان لاعدة يت ه الاسناد الاحتياطلا طبيعت

الاسناد هلا لاعدة إجرائية او شكلية او الية مهمتها انحصر للا ارشاد القاضلا ال  القانون الواجب التطبيق 

دة او مجردة عل  النزال المعروض  وانها لا اعطلا حكما لهلك النزال  لهلك و  ها ال قهاء بانها لاعدة محاي

( وانها لاعدة ملزمة يتوجب عل  القاضلا اطبيقها من القاء ن سه 82  ص1974وغير مباشرة أيضا )مسل  

حسب الراي الغالب  وانسحب هه  الطبيعة لتكم  لاعدة الاسناد الاحتياطية   -حت  لو ل  يثر ال صوم اطبيقها

ها وجوهرها معالجة النزال المعروض بحك  لهه  القاعدة لا اعطلا حكما موضوعيا للنزال وليس من أهدال

موضوعلا  وانما يلجا اليها القاضلا لان المكرل امر  بهلك عندما ي ضع لكرة مسندة واحدة لاكثر من لانون 

للا ولت واحد عل  سبي  الت يير او عل  سبي  التدرج  او ان القاضلا يلجا اليها ليسد ال راغ التكريعلا الهي 

 ول لمضمون القانون الأجنبلا الم تص او ان هها القانون ي الف النظام العام للا ينج  عن اعهر القضاء الو

 دولة القاضلا النافر بالنزال.

ويبق  ان نكير ال  ان طبيعة الاسناد الاحتياطلا لا اقتضلا الرجول أولا وبكك  متسلس  او متدرج ال  لاعدة 

القاضلا لقاعدة الاسناد الاحتياطية حسب اسناد ا لية وللا حال عدم وجودها او عدم جدوى اطبيقها يلجا 

الاولوية للا جميع ال روض والاحوال  لليس ك  ضابط اسناد احتياطلا او ك  لاعدة اسناد احتياطية اكون 

مهمتها " استثنائية " بان يلتزم القاضلا بإعمال لاعدة الاسناد الا لية لب  اعمالها  ل لا بعض الأحيان 

اسناد للا لاعدة الاسناد الواحدة عل  سبي  الت يير دون إعطاء الأولوية يعرض المكرل ن سه اكثر من ضابط 

لضابط معين عل  اخر من اج  احقيق اثر لانونلا معين  وهها الهدف يكون عزيزا عند المكرل ويكون من 

الأهمية بمكان بحيث يسمح للقاضلا بان ي تار لانون واحد من بين عدة لوانين ا ييرا " اجتهاديا "دون ادرج 
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من اج  احقيق ذلك الهدف العزيز  ومن ابرز القوانين التلا اعم  بهه  ال كرة بكك  واضح هو القانون الدوللا 

  واهدف لواعد الاسناد التلا اتضمن ضوابط ا ييرية ال  ضمان احقيق اثر 1987ال اص الألمانلا لعام 

( ولهلك نسملا 185  ص2007لانونلا بطريقة ماكدة ومباشرة لصالح احد الأطراف او كليهما )الحداد  

المنهج بمنهج الاسناد الاحتياطلا رغ  عدم مراعاة الأولوية والتدرج ورغ  عدم وجود الأ   والاستثناء للا 

( من القانون المدنلا 1/19هكها لاعدة. وللا الوالع لان هها المنهج لا يعدم للا القوانين العربية  لالمادة )

( من القانون المدنلا المصري اأخه به أيضا 20الزواج  والمادة )العراللا اأخه بهها المنهج ليما ي ص شك  

 ليما ي ص شك  التصرلال.

 

 

 المبحث الثاني

 الاسناد الاحتياطي المحدد بنص

لد يتدخ  المكرل أحيانا ويضع لاعدة اسناد احتياطية او ضابط اسناد احتياطلا للا لاعدة الاسناد من اج  

احقيق غاية معينة غالبا ما اكون محاولة جع  التصرف  حيحا لدر الإمكان حماية للأطراف او لأحدهما  او 

ق عل  عالته  عندما يسمح له  المكرل االيا لأثار انعدام اا اق الأطراف عل  احديد القانون الواجب التطبي

باختيار لانون ليحكمها. هه  الصور اتطلب منا ان نقس  هها المبحث ال  مطلبين نتطرق للا الأول منه للإسناد 

 الاحتياطلا ذال الطابع التدرجلا وللا الثانلا للإسناد ذال الطابع الت ييري.  

 المطلب الأول

 الاسناد الاحتياطي ذات الطابع التدرجي

جرل مدرسة الأحوال الايطالية القديمة عل  إخضال العقود لقانون بلد إبرامها  وكان هها القانون يحك  العقد 

من حيث موضوعه ومن حيث شكله  ولد انتقد هها الإسناد لانه إسناد جامد محدد بكك  مسبق  وهو يتصف 

ولكن ليما بعد  وعل  أثر التوسع للا بالطابع الآمر نظراً للص ة الوطنية التلا اتصف بها لواعد الإسناد  

العالال التجارية للألراد عبر الدول  التضت الضرورة العدول عن ذلك الإسناد إل  إسناد آخر يتاءم مع 

التطورال الحا لة للا هه  العالال  حيث ا  ا وي  أطراف العقد الدوللا مكنة ح  انازل القوانين الهي 

  للقانون الواجب التطبيق بكك   ريح أوٍ ضمنلا. وبهلك أ بح هناك يثور بكأن عقده  عن طريق اختياره
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ومابعدها( 24  ص2000إسناد خاص بالعقود الدولية من خال لاعدة اخضال العقد لقانون الإرادة )يالول  

وهلا القاعدة التلا استقرل للا م تلف القوانين الوطنية وكرستها العديد من الاا اليال الدولية كقاعدة إسناد 

يتجه القانون المقارن ا ة بالعقود الدولية ات ه من إرادة الأطراف الصريحة أو الضمنية ضابطاً للإسناد. وخ

عل  مستوى القوانين الاجنبية و العربية ال  احترام ارادة اطراف العالة العقدية استنادا لمبدا سلطان الارادة 

الاطراف  راحة او ضمنا كما اعتمد القضاء ال رنسلا و  ومن ث  اعتماد القانون الهي ات ق عليه ارادة

اف وهو القانون الهي يعبر عن الصلة الاوثق بالعقد  ليكم  العقد البريطانلا لانون الارادة الم ترضة لاطر

( مدنلا مصري ال  اعتماد 19/1ولد اشارل المادة ) (16  ص1995للا اكوينه واثار  وانقضائه ) ادق  

لانون الارادة مع اعتماد لانون الموطن المكترك للمتعالدين   و اذا اختلف موطنها ليصار ال  اعتماد لانون 

رام العقد عل  سبي  الاحتياط وهها يعنلا ان هناك ادرج للا اطبيق لاعدة الاسناد ال ا ة بالعقود  مح  اب

( من القانون المدنلا التلا نصت عل  "يسري عل  25/1وال  ذال الااجا  ذهب المكرل العراللا للا المادة )

اختل ا يسري لانون مح  ابرام الالتزامال العقدية لانون الموطن المكترك للمتعالدين اذا ااحدا موطنا واذا 

 لانون اخر يراد اطبيقه".  العقد ك  ذلك ما ل  يت ق المتعالدين او ابين الظروف ان

ولاعدة لانون الإرادة هلا لاعدة مرنة امث  خروجا عن منهج الإسناد الجامد للا لن إعمالها وللا طريقة هها 

وب مع المجال الهي وجدل من أجله حيث التعدد الإعمال. لهه  القاعدة اطبق بكك  أكثر مرونة  وبما يتجا

والتنول للا العقود الدولية  ويكون ذلك من خال إعطاء المتعالدين مكنة اختيار لانون العقد عل  نحوٍ  ريح 

أو ضمنلا يست لصه القاضلا من خال فروف ومابسال العملية التعالدية  والإسناد بهها الم هوم يقتصر 

يح أو الضمنلا لقانون العقد  أما للا حالة سكول المتعالدين عن الاختيار الصريح عل  حالة الاختيار الصر

لقانون العقد واعهر است اص إراداه  الضمنية عل  نحوٍ ماكد  لان عل  القاضلا ان يجتهد للو ول إل  

يز العقد احديد لانون العقد وأن يبحث عن القانون الهي يرابط به العقد بكك  وثيق وجدي وذلك من خال ارك

الدوللا أو اوطينه للا دولة معينة ينُتج ليها العقد غالب آثار  أو جميعها لينتهلا إل  اعتبار لانون الك الدولة هو 

 ,compa, 2021).197  ص2008  واسم  هه  العملية بعملية التركيز الموضوعلا )سامة  لانون العقد

p40. 

الهي يرابط به العقد برابطة وثيقة اترك مجالا واسعا عل  ان لكرة التركيز الموضوعلا والبحث عن القانون 

لاجتهاد القاضلا  الامر الهي لد يادي ال  التحك   ولهلك ا ض  القوانين الوضعية وجود ضوابط معينة يلتزم 

القاضلا باعمالها ولا مجال لاجتهاد ليها  ليتدخ  المكرل ليحدد مسبقا القانون الهي يرا  اكثر  لة بالعقد 

ند سكول الإرادة عن اختيار لانون العقد  راحة او ضمنا  وغالبا ما يقع يتأرجح اختيار المكرعين الدوللا ع

 ما بين لانون ابرام العقد ولانون مح  التن يه ولانون الجنسية المكتركة ولانون الموطن المكترك.
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المكرل لاعدة اسناد هها المنهج يمكن اسميته بمنهج الاسناد الاحتياطلا ذال الطابع التدرجلا  حيث وضع 

اتضمن اسنادا حسب الأولوية  لالامر يستوجب ان يتحرى القاضلا الوطنلا بكان العقد الدوللا عن القانون 

( من القانون المدنلا  لان انت   الاختيار وجب عليه 25الهي اختار  الأطراف  راحة او ضمنا ولقا للمادة )

دة الاسناد وهو ضابط الموطن المكترك للمتعالدين ان الرجول ال  ضابط الاسناد الاحتياطلا الاول للا لاع

ااحدا موطنا  لان انت   الموطن المكترك للمتعالدين وجب عليه الرجول ال  الضابط الاحتياطلا الثانلا وهو 

لانون مح  ابرام العقد ويطبقه عل  النزال. لا يستطيع القاضلا ان يلجأ ال  ضابط الاسناد الاحتياطلا مع 

 -وحسب التسلس  التكريعلا –سناد الأ للا بكك  ا ييري  ب  يقتضلا إعطاء الأولوية وجود ضابط الا

لضابط الاسناد الأ للا لان ل  يتولر جاز الرجول لضابط الاسناد الاحتياطلا الأول  لان ل  يتولر  ار 

" للقاضلا  الرجول ال  ضابط الاسناد الاحتياطلا الثانلا حتميا  وهها يعنلا ان لا سلطة اقديرية او "اجتهادية

اجا  هه  الضوابط  ب  عليه اطبيقها حسب اسلسلها الوارد للا لاعدة الاسناد. ولهها التحديد التكريعلا المسبق 

لقانون العقد ولقا لمنهج الاسناد الاحتياطلا إيجابيال وسلبيال  لمن ناحية الإيجابيال يك   هها المنهج لر ة 

عقده  عند سكواه  عن اختيار  وهو ما يحقق له  الأمان القانونلا العل  المسبق للمتعالدين بالقانون الهي يحك  

الهي ينكدونه ويصون اولعااه  المكروعة  ومن ث  يسه  للا استقرار متطلبال التجارة الدولية ) ادق  

( عل  ان الك الحسنال يقابلها سيئال  أهمها ان هها النول من 380  ص2007. الحداد  416  ص1995

لطبيعة الهااية للعالة العقدية المطروحة ولظروف التعالد ومابسااه للا ك  حالة عل  حد   الاسناد يتجاه  ا

الامر الهي يتعارض من حيث المبدا مع لكرة القانون الاوثق  لة بالعالة التعالدية والتلا اقوم عل  مبدا 

الاسناد  يطلق عليه ال قهالصلة الألوى بين مث  الرابطة المطروحة والقانون الواجب التطبيق عليها لهلك 

الجامد. ومن جهة أخرى ان الح  التكريعلا يعد عقبة للا اطوير الحلول وماحقة مستجدال ال ن القانونلا 

خصو ا مع ما اككف عنها التكنولوجيا الحديثة ك  يوم  لقد فهرل عقود كثيرة لها خصو ية امنع من 

لا يمكن اطبيق لانون الموطن المكترك للمتعالدين او ادراجها للا طوائف العقود المسماة التقليدية  ومن ث  

  (.199  ص2008)سامة   لانون مح  الابرام لعدم التائ  بينهما

الهي يتبن  راي م اد  العدول عن الاسناد الجامد وابنلا اسنادا مرنا يتائ  الااجا  الحديث لها لاننا نايد 

الركون اليه للا هها المجال هو نظرية الأداء المميز  وفروف وحاجال التجارة الدولية  والض  معيار يمكن

 ورة من  ور الاسناد الاحتياطلا ذال الطابع التدرجلا  حيث لا يعم  بها القاضلا الا  -براينا–التلا امث  

اذا انت   اختيار اطراف العالة العقدية للقانون الهي يحك  عقده   راحة او ضمنا  واقوم نظرية الأداء 

ريد معاملة العقود واحديد القانون الواجب التطبيق عل  ك  عقد حسب الوزن القانونلا والاهمية المميز عل  ا 
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الوالعية لاداء او الالتزام الأساسلا للا العقد ومكان الولاء به او اقديمه  ولما كان الأداء او الالتزام ليس سواء 

   عقد عل  حدة. للا ك  العقود لان من الطبيعلا ان ي تلف القانون الهي يحكمه للا ك

 المطلب الثاني

 الاسناد الاحتياطي ذات الطابع التخييري 

يعمد المكرل أحيانا ال  وضع ضابط اسناد او اكثر عل  سبي  الت يير وذلك للا لاعدة اسناد واحدة ليحقق 

غاية ما  ومن ابرز الامثلة عل  ذلك ما نجد  للا لاعدة الاسناد ال ا ة بكك  التصرلال عموما وشك  

( من القانون المدنلا العراللا عل  " يرجع للا الكروط الموضوعية 1/19)الزواج خصو ا  لقد نصت المادة

لصحة الزواج ال  لانون ك  من الزوجين  اما من حيث الكك  ليعتبر  حيحا الزواج ما بين اجنبيين او ما 

  او اذا روعيت ليه الاشكال التلا بين اجنبلا وعراللا اذا عقد ولقا للكك  المقرر للا لانون البلد الهي ا  ليه

العقود ما بين ( من القانون المدنلا المصري عل  ان " 20)  وانص المادة ن " لررها لانون ك  من الزوجي

ً أن ا ضع للقانون الهي يسري عل   الأحياء ا ضع للا شكلها لقانون البلد الهي امت ليها  ويجوز أيضا

قانون موطن المتعالدين أو لانونهما الوطنلا المكترك ". ويههب أحكامها الموضوعية  كما يجوز أن ا ضع ل

ل  ان أساس ( ا350  ص2017. الاسدي  1153  ص1996. سامة  499  ص1995)انظر:  ادق   ال قه

هه  القاعدة هو التيسير عل  المتعاملين   ويتراب عل  ذلك ضرورة التسلي  بالطابع الاختياري لقاعدة 

ن بلد الابرام لاباحة اابال الكك  المقرر للا لانون بلد الابرام يهدف أساسا ال  خضول شك  التصرف لقانو

التيسير عل  المتعاملين الهين لد يصعب عليه  اابال الكك  المقرر للا دولة التصرف " الكك  المحللا "  وما 

مقرر للا لانون بلد دام ذلك هو هدف القاعدة لليس هنالك ما يدعو ال  اجبار المتعاملين عل  اابال الكك  ال

 اذا كان للا استطاعته  العل  باحكام لانون اخر اكثر اراباطا بالتصرف المبرم بينه .الابرام 

لجاءل لاعدة الاسناد ال ا ة بكك  الزواج للا القانون المدنلا العراللا ولاعدة الاسناد ال ا ة بكك   

اجراء الزواج ولقا للكك  المقرر للا  التصرلال للا القانون المدنلا المصري بطابع اختياري  بحيث يك لا

لانون بلد ابرامه او ولقا لقانون جنسية الزوجين  ويك لا اجراء التصرلال عموما ولقا للكك  المقرر للا أي 

من القوانين التلا احددها لاعدة الاسناد المصرية ال ا ة بالكك   دون أي الضلية او أولوية لقانون مح  

قد او التصرف شك  مح  الابرام أولا لان ل  يستوله يبحث عن استي اء الكك  الابرام  بحيث لا يستلزم الع

المقرر للا غير   لاختصاص لانون مح  الابرام يقف عل  لدم المساواة مع غير  من القوانين التلا لها لابلية 

 (. 1155  ص1996حك  مسالة الكك  )سامة  
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( بان لاعدة الاسناد ال ا ة 40  ص2006. ندا  377  ص2007ولهها السبب يرى جانب من ال قه )الحداد  

ال   –كما هو المعروف عن لواعد الاسناد  –بكك  التصرلال اعد من القواعد غير المحايدة لانها لا اسع  

مجرد ادراك عدالة شكلية باختيار القانون الاوثق  لة بالعالة العقدية  وانما هلا اهدف ال  احقيق نتيجة 

يار القانون الهي يادي اطبيقه ال   حة العقد عما بحكمة الاسناد وهلا التيسير عل  موضوعية محددة باخت

المتعالدين. ونعتقد ان  ياغة لاعدة الاسناد بهه  الكي ية امث   ورة من  ور الاسناد الاحتياطلا  ذلك لان 

  -مكانلدر الإ –المكرل يحاول الو ول ال  هدف عزيز عند  وعند الالراد وهو اصحيح اصرلااه  

ووضع ضابط اسناد او لاعدة اسناد واحدة بكك  امر لد لا يو   ال  ذلك الهدف المنكود  لعندما يضع 

المكرل لاعدة اسناد اتضمن اكثر من ضابط اسناد وبكك  " متضاعف " دون إعطاء الأولوية لضابط عل  

ضلا الموضول باختيار القانون حساب ضابط اخر  لهها يعنلا ان المكرل ارك سلطة اقديرية " اجتهادية"  لقا

الهي يحقق ذلك الهدف من بين لانونين او اكثر عل  سبي  الاحتياط  لان ل  يص  القاضلا ال  ذلك الهدف 

بتطبيق لانون دولة )س( جاز له اطبيق لانون دولة )ب( وان ل  يص  ال  ذلك الهدف بتطبيق لانون دولة 

 لس  والاولوية وهكها.)ب( جاز له اطبيق لانون ) ( دون مراعاة التس

وبناء عل  ما اقدم  يحق لنا ان نتسائ  عن سبب جع  المكرل العراللا لاعدة الاسناد ال ا ة بكك  

 ( من القانون المدنلا العراللا امرة؟ مع التأكيد عل  الماحظال الااية:26التصرلال الواردة للا المادة )

ام  مع القانون الواجب التطبيق عل  ان المكرل العراللا ولع للا انالض غريب من ناحية التع -1

التصرلال موضوعا وشكا  حيث انه سمح للأطراف باختيار القانون الهي يحقق مصالحه  ويمنحه  

الكعور بالأمان ليحك  الجانب الموضوعلا لعقده  ولكنه ل  يسمح له  بان ي تاروا ن س القانون او 

 ارخا مع ما اقوم عليه حكمة لاعدة الاسناد للا لانون اخر ليحك  شك  العقد!! الا يمث  ذلك انالضا 

هها المجال؟ حيث ان ال رلاء سي ضعون الجانب الأه  للا العقد وهو الجانب الموضوعلا منه للقانون 

الهي اختارو  بينما لا يمكنه  اختيار ن س القانون او لانون اخر ليحك  الجانب الثانوي من العقد وهو 

 لاعدة اسناد امرة ل  اتضمن ضوابط اسناد احتياطية أخرى. الجانب الككللا لان المكرل وضع

ان القاضلا العراللا سوف يجد ن سه ملزما بتطبيق لانون مح  الابرام عل  شك  العقد وحين يتاكد  -2

من عدم استي اء العقد للكك  المقرر للا لانون بلد الابرام لمن الماكد انه سوف يبط  ذلك التصرف 

( من القانون المدنلا 26ه  بسبب الصياغة الامرة وغير المرنة للمادة )اذا كان ذلك الكك  ركنا لي

العراللا التلا لا اسمح للقاضلا بان يلجا لاسناد الاحتياطلا من خال أي من ه لانونلا اخر  كمبادئ 

 (.30القانون الدوللا ال اص المنصوص عليها للا المادة )
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وكما هو ثابت ااري يا هو التيسير عل  ان الهدف من اخضال شك  التصرلال لقانون مح  ابرامها  -3

المتعاملين بتولير الجانب الككللا للعقد الهي يبرمونه خارج الدولة التلا ينتمون اليها  ولهها السبب 

نجد ان الكثير من الدول لد عدلت عن الص ة الامرة لها احقيقا لغاية مادية اتمث  بمحاولة اصحيح 

 (.34 ص2006)انظر لرب ذلك: ندا   انبها الككليةللا جو –لدر الإمكان  –اصرلال الالراد 

نستغرب مولف المكرل العراللا اخه  ب كرة الاسناد الاحتياطلا للا لاعدة الاسناد ال ا ة بكك   -4

الزواج  حيث جع  الزواج  حيحا اذا كان مستوليا للكك  المقرر للا لانون مح  ابرامه او لانون 

الاسناد ال ا ة بكك  التصرلال عموما  لل  هه  الت رلة جنسية الزوجين  وعدم اخه  بها للا لاعدة 

 بين الامرين؟

يبق  التساؤل المه  الهي يبحث عن إجابة وهو: من الهي يقوم باختيار القانون الواجب التطبيق عل  

المسالة المطروحة اذا كانت لاعدة الاسناد اتضمن اسنادا احتياطيا ا ييريا؟ القاضلا ام ال صوم؟ وللا 

الجواب عن التساؤل المطروح لاننا نرى ان احديد من يقوم باختيار القانون عل  شك  التصرف محاولة 

يجب ان يراع  ليه حكمة لاعدة الاسناد  لحكمة لاعدة الاسناد الاحتياطية ذال الطابع الت ييري جاءل 

ا عل  اختيار لانون لتصحح اصرلال الالراد لدر الإمكان للا جانبها الككللا  للها لا يوجد ما يمنع ان يت ق

معين  ولكن اذا لرر هها القانون بان شك  التصرف غير  حيح وجب عل  القاضلا ان يتدخ  لي تار 

 القانون الاحتياطلا بحسب السلطة الم ولة له. 

 المبحث الثالث

 الاسناد الاحتياطي غير المحدد بنص

نون الواجب التطبيق عل  التنازل بمقتض  امر عملية انازل القوانين بمرحلتين أساسيتين  الأول  اعيين القا

لاعدة الاسناد الوطنية والهي لد يكون لانونا وطنيا او اجنبيا  والمرحلة الثانية اطبيق القانون الهي عينته لاعدة 

الاسناد. وللا كا المرحلتين يواجه القاضلا الوطنلا  عوبال جمة  ومن الك الصعوبال هلا م ال ة القانون 

لعام للا دولته وعدم التو   لمضمون القانون الأجنبلا  الامر الهي يحدونا لطرح التساؤل الأجنبلا للنظام ا

عن ال طوال التلا سيت هها القاضلا لمواجهة هه  الصعوبال ودور الاسناد الاحتياطلا ليها؟ للجواب عن 

تكريس الاسناد التساؤل المثار ان ا اراأينا اقسي  هها المبحث ال  مطلبين  نتطرق للا المطلب الأول منه ل

الاحتياطلا عند م ال ة القانون الأجنبلا للنظام العام  وللا المطلب الثانلا منه لتكريس الاسناد الاحتياطلا عند 

 استحالة التو   ال  القانون الواجب التطبيق.
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 المطلب الأول

 تكريس الاسناد الاحتياطي عند مخالفة القانون الأجنبي للنظام العام

لا يجوز اطبيق احكام لانون اجنبلا لرراه القانون المدنلا العراللا عل  ان : " ( من 32نصت المادة )

النصوص السابقة اذا كانت هه  الاحكام م ال ة للنظام العام او لاداب للا العراق "   يتضمن هها النص مبدأ 

سماح المكرل من المبادئ التلا استقر عليها ال قه والقضاء للا م تلف دول العال   ومضمون هها المبدأ ان 

  لا يعنلا انه لد منح اوليعا عل  بياض الوطنلا بتطبيق القوانين الأجنبية عل  الليمه للا بعض ال روض

لمكرعلا دول العال  جميعا  اذ من غير المقبول ان يطبق القاضلا الوطنلا لانونا اجنبيا يتعارض مع النظام 

  2007رية السائدة للا دولة القاضلا )الحداد  العام الهي يتمث  بالمث  العليا والمبادئ الأساسية والجوه

( وحين يتو   القاضلا ال  هها التعارض يتوجب عليه ان يمتنع اطبيق ذلك القانون أيا كانت النتائج 289ص

( سال ة الهكر  لا انالض بين امر 32التلا اتراب عل  امتناعه  لان المكرل هو من امر  بهلك للا المادة )

تطبيق القانون الأجنبلا الهي اعينه لاعدة الاسناد وبين امر  بالامتنال عن اطبيق هها المكرل للقاضلا الوطنلا ب

 القانون عند م ال ته للنظام العام. 

وعند امتنال القاضلا عن اطبيق القانون الواجب التطبيق يتطلب الامر بحثا عن بدي  له  ويسملا ال قه امتنال 

الة بالاثر السلبلا للنظام العام ويسملا حلول القانون البدي  القاضلا عن اطبيق القانون الأجنبلا للا هه  الح

للقانون المستبعد بالاثر الإيجابلا للنظام العام  ولكن ما هو القانون البدي  للقانون الم تص بمقتض  لاعدة 

لعام ( من القانون المدنلا نجد انها اطرلت لاثر السلبلا للنظام ا32الاسناد الوطنية؟ بالرجول ال  نص المادة )

دون ان اتطرق لاثر الإيجابلا له  الامر الهي ي لف لراغا اكريعيا يقتضلا ادخ  القاضلا لمعالجته  وللا 

ذلك طرحت عدة ااجاهال. لااجه جانب من ال قه الألمانلا ال  ابقاء الاختصاص للا دائرة القانون الأجنبلا 

ة التلا لررل اطبيق ذلك القانون الأجنبلا احتراما لتولعال الالراد المكروعة  واحترام لاعدة الاسناد الوطني

ا رض البحث ليه عن لاعدة أخرى لحك  النزال  لاستبعاد هها القانون لا يستتبع بالضرورة اطبيق لانون اخر 

بدلا عنه وانما يقتضلا اطبيق نص من نصوص القانون الأجنبلا الأخرى التلا لا اتعارض مع النظام العام للا 

(. وللا ااجا  اخر يكرس القضاء المغربلا "مبادئ القانون الطبيعلا" 234ص  1987دولة القاضلا )سامة  

كبدي  عن القانون الأجنبلا الهي خال ت احكامه النظام العام ليما يتعلق بحالة الأش اص الأجانب  الا انه لا 

ه: رياض يمكن التعوي  عل  هها الااجا  لان مبادئ القانون الطبيعلا امث  لكرة مبهمة وغامضة ) اشارا الي

. رياض وراشد  538  ص2010(. وذهب ااجا  ثالث )أشار اليه: عبد العال  204  ص1974وراشد  

( ال  انه اذا استبعد القانون الم الف للنظام العام ليتوجب عل  القاضلا البحث عن لانون 203  ص1974
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الاخه بهها الراي ليه  يحملا اولعال الالراد ويحقق مصالح الطرف الضعيف للا العالة المطروحة  الا ان

مصادرة للمطلوب لانه يادي ال  اطبيق اكثر القوانين حماية للطرف الضعيف للا العالة مع انه لا يمكن 

معرلة هها الطرف الا بعد معرلة القواعد القانونية التلا احك  العالة  وهو مالا يمكن معرلته الا بعد معرلة 

( ال  ان حكمة التكريع استوجب 334  ص1974ال قه ) ادق   القانون الواجب التطبيق.  ويههب جانب من

اطبيق اكثر القوانين اراباطا بالعالة الدولية " القانون الألرب للعالة " مح  النزال عند م ال ة القانون 

الم تص للنظام العام للا دولة القاضلا  سواء كان هها القانون لانون القاضلا او لانونا اجنبيا  استنادا ال  

اعدة اسناد احتياطية  وذلك لان حكمة التكريع ووحدة الحلول استوجب الاخه بهها الح   خصو ا عندما لا ل

يتائ  لانون القاضلا مع طبيعة العالة المطروحة. وياخه عل  هها الراي ان اطبيق لانون اخر غير القانون 

باطا بهها القانون او بالعالة القانونية الم تص أ ا لم ال ته للنظام العام للا دولة القاضلا لكونه اكثر ارا

المعروضة يادي ال  م ال ة النظام العام للا بعض ال روض  ليكون اطبيق لانون اخر غير لانون القاضلا 

 غير مجد للا هها ال رض.

. الداودي والهداوي  203  ص1974. رياض وراشد  331  ص2007ويت ق ال قه الغالب )انظر: الحداد  

( مع القضاء المستقر عل  إحال لانون القاضلا النافر بالنزال 610  ص1996مة  . سا189  ص2017

بدلا من القانون الأجنبلا الهي خالف النظام العام كاثر إيجابلا. ل كرة النظام العام لا اظهر للا الأثر السلبلا 

قاضلا اختصا ا لمنع م اطر اطبيق القانون الأجنبلا لحسب   ب  اعاود الظهور مرة أخرى لتعطلا لقانون ال

احتياطيا استوجبه ضرورة سد ال راغ التكريعلا الحا   بعد استبعاد القانون الأجنبلا الواجب التطبيق  هها 

الاستبعاد الهي يتأسس عل  عدم مائمة هها القانون للظروف والمصالح السائدة للا دولة القاضلا النافر 

قق التوازن بين الاعتبارال الدولية التلا ( وياحظ بان هها الااجا  يح457  ص1994بالنزال )نا ف  

استلزم اعمال القانون الم تص بموجب لاعدة الاسناد بو  ه اكثر القوانين مائمة للنزال المعروض من 

جهة  وبين الاعتبارال التلا يقوم عليها امن الجماعة وسامتها ومصالحها وما اقتضيه من ضرورة استبعاد 

( 331  ص1974لا حدود اعارضها مع النظام العام من جهة ثانية ) ادق  اطبيق احكام القانون الأجنبلا ل

( من القانون 73ولد كرست بعض التكريعال هها الااجا  بنص  ريح  من ذلك مثا ما جاء للا المادة )

والقانون الاماراالا  1998من القانون التونسلا الجديد لسنة  36/5وال ص   1961( لسنة 5الكويتلا رل  )

من القانون الدوللا ال اص المجري لسنة  6/2والمادة  1975( من القانون المدنلا الجزائري لسنة 24والمادة )

1979. 
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واذا كان الااجا  الراجح لقها ولضاء واكريعا ي ض  لانون القاضلا بالتطبيق عل  أي لانون اخر عند م ال ة 

للنا ان نتساءل عن الح  الهي سيتبنا   القانون الم تص للنظام العام للا دولة القاضلا المعروض امامه النزال 

 القاضلا عند انعدام النص القانونلا للنزال المعروض للا لانون دولته؟ 

بضرورة اجتهاد القاضلا للا هها ال رض بالرجول اللا ( 547  ص2010)عبد العال   نت ق مع بعض ال قه

للنزال  لا يمكن ان يرلض النظر مبادئ القانون العامة للا القانون الوطنلا والمقارن لاست اص ح  عادل 

 للا النزال بحجة عدم وجود نص له.

 المطلب الثاني

 تكريس الاسناد الاحتياطي عند استحالة التوصل الى القانون الواجب التطبيق

اتصف لاعدة الاسناد بكونها لاعدة محايدة   أي انها احدد القانون الم تص من خال ضابط اسناد بكك  

القاضلا الوطنلا الهي سيطبق ذلك القانون مضمونه مسبقا او لاي دولة ينتملا  وباي مجرد دون ان يعرف 

لغة كتب  وه  هو مدون ام غير مدون  وما هلا ليمته القانونية بالنسبة للدولة السائد ليها  وه  هو دستوري 

طوير احكامه ام غير دستوري  وعل  ماذا يتولف اطبيقه  وما هو ا سير   وه  للسوابق القضائية اثر للا ا

وا سيرها  والاه  من ذلك كله كيف سيثبت ذلك القانون ومن الهي سوف يضطلع باثبااه وما هلا ادلة الاثبال 

التلا يمكن اعتمادها من اج  اثبال ذلك القانون. امام هه  الصعوبال لا يمكن للقاضلا ان يعلن استسامه 

القانون الأجنبلا الهي اشارل باختصا ه    حيح  ويت ل  ببساطة عن التزامه باعمال لاعدة الاسناد واطبيق

ان القاضلا الوطنلا لا ي ترض به العل  باحكام القانون الأجنبلا ولكن هها الامر لا يع يه من البحث عن احكام 

اههب احكام القضاء العراللا ال  اكريس التزام ذلك القانون والالتزام بتطبيقه عند اولر العنصر الاجنبلا ) 

لاعدة الاسناد ومن ث  التزامه بتطبيق القانون الأجنبلا من القاء ن سه  انظر لرار محكمة  القاضلا باعمال

منكور عل  مولع لاعدة التكريعال العرالية عل  الرابط  20/7/2008للا  1923التمييز العرالية رل  

برأ ( ولا يhttps://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspxالالكترونلا الاالا :

القاضلا من التزامه بتطبيق القانون الأجنبلا الا لو استحال عليه التو   ال  مضمونه وعل  القاضلا ان 

  1974يسبب حكمه للا هها ال رض اسبيبا كاليا والا كان حكمه عرضة للنقض امام محكمة التمييز ) ادق  

اذ  للا هه  الحالة  لبعض ولد طرحت عدة ااجاهال بكان الاجراء الهي يتوجب عل  القاضلا اا  (.266ص

ال قه يرى امتنال القاضلا عن ال ص  للا النزال  وراي اخر يرشد القاضلا ال  اطبيق المبادئ العامة للأم  

المتمدينة  وراي ثالث يتجه ال  ضرورة اطبيق القاضلا لاحكام القانون الألرب للا مضمونه للقانون الهي 

الراجح ويرى أ حابه اطبيق القاضلا لقانونه الوطنلا عند  اعهر الو ول اليه   وااجا  رابع وهو الااجا 
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وما  270  ص1974اعهر الككف عن مضمون القانون الأجنبلا ) انظر للا عرض هه  الآراء:  ادق  

 بعدها(.

وي تلف ال قه والقضاء بكان الأساس الهي ينبنلا عليه اطبيق القاضلا لقانونه الوطنلا للا حالة اعهر  عن 

التو   لمضمون القانون الأجنبلا   لاحكام القضاء الإنجليزي ااسس هها الامر عل  التراض مادا  اطابق 

ا التطابق إلامة الدلي  عل  ذلك   احكام القانون الأجنبلا مع احكام القانون الوطنلا وعل  من يدعلا انت اء هه

اما القضاء ال رنسلا لقد أسس لتطبيق لانون القاضلا للا هها ال رض عل  أساس الاختصاص العام او الولاية 

العامة لقانون القاضلا   لاذا ل  يستطع القاضلا ان يتو   ال  مضمون القانون الأجنبلا وجب عليه اطبيق 

مة له للا حك  عالال القانون ال اص. اما الأساس الراجح الهي طرحه لانونه الوطنلا استنادا للولاية العا

هها الح  ( واتبنا  الكثير من الدول )152  ص2002. بلقاس   127  ص1974بعض ال قه )رياض وراشد  

 Carlos Esplugues and othersمتبع كقاعدة عامة للا دول الااحاد الأوربلا. لمزيد من الت صي  انظر:

,2011, p67  ) للا التطبيق ونتبنا  نحن ايضا هو ان اطبيق القاضلا لقانونه الوطنلا للا حالة اعهر الو ول

ال  القانون الأجنبلا هو ان القانون الوطنلا يمتلك "اختصا ا احتياطيا" او "لابلية احتياطية" للا ال رض 

نازل القوانين والحكمة من المهكور ان ا  وهها الاجراء يمث  استثناء من الأ   الهي انبنلا عليه للس ة لواعد ا

اكريعها وهو اخضال العالة القانونية لاكثر القوانين اراباطا بها   ولهها السبب يجب الا يلجا القاضلا لهها 

 الاستثناء الا عند ايقنه من عدم التو   لاحكام القانون الأجنبلا  لالاستثناء لا يجوز التوسع به. 

القول ان للا اطبيق لانون القاضلا للا ال رض المطروح بكك  ولد اعترض بعض ال قهاء عل  هها الح  ب

مطلق وللا جميع النزاعال التلا اعرض امامه ليه خطورة اتمث  بعدم مائمة لانون القاضلا مع العالة 

المطروحة  الامر الهي يادي للا بعض الأحيان ال  نتائج غير مقبولة اتنال  ولواعد العدالة   لها لعند 

وطبيعة العالة  -باعتبار   احب الاختصاص الاحتياطلا-مائمة لانونه الوطنلا  اكتكاف القاضلا عدم

المطروحة يتوجب عليه ان يطبق اكثر القوانين اراباطا بالعالة مح  النزال بعد القانون الهي اعهر الو ول 

 من ال قه (. ويههب جانب اخر275  ص1974اليه   سواء كان لانونا اجنبيا او لانون القاضلا ن سه ) ادق  

ال  ابنلا ن س الرأي بكروط أهمها ان اكون هنالك  لة ابرر ذلك التطبيق ( 399  ص2010)عبد العال  

ونرى ان هها الح  يصطدم  بين المنازعة والمحاك  الوطنية وان اكون القاعدة المطبقة مائمة لح  النزال.

لا احديد القانون الواجب التطبيق عل  بعدة عقبال اثناء اطبيقه  منها انه يعطلا للقاضلا سلطة احكمية ل

المنازعة المعروضة  لضا عن ان المسالة احتاج ال  إجابة عدة اساؤلال من لبي  ما المقصود بالقانون 

الأكثر اراباطا بالمسالة المعروضة؟ وه  يوجد لانون اخر غير المستبعد ولانون المحكمة المرلول امامها 

معروضة؟ وما هو المعيار الهي يعتمد  القاضلا للا احديد القانون الأكثر النزال اكثر اراباطا بالمسالة ال
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اراباطا بالنزال المعروض؟ لضا عما اقدم  لانه لا يوجد لدى القاضلا ما يضمن وحدة الاحكام او حت  

اقاربها بين القانون الم تص والقانون الهي يراد اطبيقه لقربه منه  وحت  مع وحدة احكام القانونين من 

ممكن ان ناحظ اختاف الت سير لك  نص منهما للا الدولة السائد ليها  ومن جهة أخرى ان القاضلا سيقوم ال

  -للا العراق عل  الأل –بتطبيق لانون غير م تص بناء عل  لاعدة اسناد احتياطية غير منصوص عليها 

ء ليحك  النزال  وبهلك يكون لعدم او له ال  مضمون القانون الم تص الهي عينته لاعدة الاسناد الوطنية بد

القاضلا لد نصب ن سه للا سلطة لا سند لها ومن ث  يتعرض حكمه للنقض  ومن جهة ثالثة ان هها الح  ي   

بالتولعال المكروعة لالراد  لانه  يعلمون مسبقا ما هو القانون الهي سيحك  النزال عند طرحه امام القاضلا 

بيقه. أضف ال  ما اقدم  ان ما يدع  اطبيق لانون القاضلا استنادا الوطنلا لوجود لاعدة اسناد اكير ال  اط

لاسناد الاحتياطلا عند اعهر و ول القاضلا لمضمون القانون الأجنبلا  هو التراض عل  الأطراف مسبقا 

بان القاضلا سيطبق لانونه الوطنلا للا حال م ال ة القانون الأجنبلا للنظام العام للا دولته او للا حال عدم 

لمضمونه. ويايد وجهة النظر التلا نتبناها ما ينظر به جانب من ال قه ال رنسلا من نظرة ال  القانون التو   

الداخللا ككونه لانون لا محدودية له للا ح  ك  مككلة اتعلق بالقانون ال اص  لهلك يقال بان له  احية او 

(. ولقد 203  ص2008ير وهوزيه  اختصا ا احتياطيا يبرز ببداهة عند استبعاد اطبيق القانون الأجنبلا )ما

( من القانون المدنلا 24كرس بعض المكرعين هها الااجا  بنص  ريح  من ذلك مثا ما نصت عليه المادة )

( 142  والمادة )1998( من مجلة القانون الدوللا ال اص التونسلا لعام 36وال ص  ) 1998الجزائري لعام 

 من لانون أ ول المحاكمال المدنية اللبنانلا.

اما بالنسبة لل رض الاخر وهو ان اكير لاعدة الاسناد ال  اطبيق لانون الجنسية عل  حالة الك ص ويكون 

عدي  او متعدد الجنسية لان المكرل العراللا لد وضع لاعدة اسناد اتجل  ليها لكرة الاسناد الاحتياطلا المبنلا 

المدنلا اوجبت عل  القاضلا ان يقوم  ( من القانون33عل  اجتهاد القاضلا بكك  بارز  ذلك لان المادة )

باختيار القانون الواجب التطبيق عل  حالة الك ص متعدد او منعدم الجنسية باجتهاد  هو  لان ضابط الاسناد 

للا مسائ  الحالة والأهلية هو الجنسية وعند اعددها او انعدامها يكون هها الضابط معطا  لما القانون الهي 

هكها لرض؟ يت ق ال قه )انظر ا صيا للا عرض الآراء ال قهية: عبد العال   سيطبقه القاضلا العراللا للا

وما بعدها( للا كا ال رضين ضرورة ان يلجا القاضلا الوطنلا لقاعدة اسناد احتياطية خول له  40  ص1996

المكرل الرجول اليها للا هكها لرض  وهها الاسناد الاحتياطلا يجب ان يت  للا ضوء ما هو شائع من مبادئ 

( من القانون المدنلا  والكائع للا مجال اعدد 30للا القانون الدوللا ال اص اذعانا لما طرحته المادة )

هو ان يكون لانون الجنسية ال علية هو  -عدا ال رض الهي اكون ليه الجنسية الوطنية حاضرة-الجنسيال 

لقاضلا لانون الموطن ان كان الواجب التطبيق عل  النزال  والكائع للا مجال انعدام الجنسية هو ان يطبق ا
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لعدي  الجنسية موطن معلوم  لان ل  يكن له موطن معلوم طبق القاضلا لانون مح  الامته المعلوم  لان ل  يكن 

له مح  إلامة معلوم طبق القاضلا الوطنلا لانونه الوطنلا استنادا لاختصاص الاحتياطلا او القابلية 

 تلا يتعهر عل  القاضلا الو ول ليها للقانون الم تص ليها.الاحتياطية للقانون الوطنلا للا المنازعال ال

 

 خاتمة

 أولا: النتائج 

يلتزم القاضلا العراللا بأعمال لاعدة الاسناد من القاء ن سه  ولا يعم  بمنهج الاسناد الاحتياطلا الا  -1

اذا كان الامر يتطلب ذلك الاعمال  لقواعد الاسناد الواضحة للا مضمونها والمحددة للا ضابطها 

ولكراها المسندة حين اكير للقاضلا بتطبيق لانون محدد بكك  دليق وواضح المضمون دون عناء لا 

 احتاج ال  اعمال منهج الاسناد الاحتياطلا معها.

ان المكرل العراللا كرس منهج الاسناد الاحتياطلا بنص  ريح بصورة مباشرة  حيث ان المادة  -2

تطبيق لانون إرادة الأطراف عل  الالتزامال ( من القانون المدنلا سمحت للقاضلا الوطنلا ب25)

التعالدية واوجبت عل  القاضلا الوطنلا ان يرجع يسند العقد اسنادا احتياطيا للا حالة عدم اا اق 

الأطراف ال  لانون الموطن المكترك للمتعالدين ان ااحدا موطنا لاذا اختل ا موطنا اسند عقدهما ال  

 ادرجلا. لانون مح  ابرام العقد بكك  احتياطلا

ان المكرل العراللا اعط  للقاضلا العراللا سلطة اختيار القانون الهي يحك  شك  عقد الزواج للا  -3

( م يرا إيا  بتطبيق لانون مح  الابرام او لانون جنسية الزوجين دون التقيد بالتدرج او 1/19المادة )

واج لدر الإمكان ومن ث  بالتسلس  بينهما  وللا ذلك اسنادا احتياطيا ا ييريا لتحقيق  حة عقد الز

 التسهي  عل  المتعالدين.

سمح المكرل العراللا للقاضلا الوطنلا الرجول لاسناد الاحتياطلا بصورة غير مباشرة عندما منع  -4

القاضلا الوطنلا من اطبيق القانون الأجنبلا عند م ال ته للنظام العام مع سكواه عن القانون الهي يح  

سماح ضمنلا من المكرل لرجول القاضلا لقاعدة اسناد  محله للا النزال المعروض  وللا ذلك

احتياطية ارشد  لما هو سائد من مبادئ القانون الدوللا ال اص الأكثر شيوعا  وهها الأخيرة سوف 

 ارشد  لتطبيق لانونه الوطنلا.

للا الحالال التلا يستحي  معها الولوف عل  مضمون القانون الأجنبلا الم تص )اعهر اثبال القانون  -5

بلا  واحديد القانون الواجب التطبيق عل  أهلية متعدد او منعدم الجنسية( لا ح  امام القاضلا الأجن
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غير الرجول لاسناد الاحتياطلا المبنلا عل  لاعدة اسناد احتياطية لسد النقص وال راغ التكريعلا للا 

 لواعد الاسناد العرالية.

 ثانيا: التو يال 

لعراللا ال ا ة بكك  التصرلال وجعلها لاعدة مكملة لصالح ( من القانون المدنلا ا26اعدي  المادة ) -1

الالراد و ياغتها  ياغة اسمح للقاضلا بان ي تار لانون من بين عدة لوانين ليحك  الكك  احقيقا 

 لمصلحة الالراد.

وضع لاعدة اسناد احتياطية عل  غرار ما نصت عليه بعض التكريعال مضمونها اطبيق القانون  -2

دم القانون الأجنبلا مع النظام العام للا العراق  وعند اعهر و ول القاضلا العراللا عندما يصط

 المعروض امامه النزال لمضمون القانون الأجنبلا. 

( من القانون المدنلا العراللا بان اكون الإرادة ضابط الاسناد 25نقترح عل  المكرل اعدي  المادة ) -3

لالتزامال التعالدية والاخه بضابط اسناد الأول والا للا للا احديد القانون الواجب التطبيق عل  ا

يوللا القاضلا سلطة اقديرية للا احديد القانون الواجب  -بدلا من الضوابط الجامدة  -احتياطلا مرن 

التطبيق عل  الالتزامال التعالدية مجاراة للتطور الحا   للا هها المجال  كضوابط الاسناد التلا 

 اعتمد نظرية الأداء المميز.

 

 مصادر البحث

 أولا: الكتب

د. غالب عللا الداودي و د. حسن محمد الهداوي  القانون الدوللا ال اص  الجزء الثانلا  المكتبة " -1

 ."2017القانونية  بغداد  

د. احمد مسل    احلي  لاعدة الاسناد   محاضرال ملقاة عل  طلبة دبلوم الدراسال العليا بكلية " -2

 ."1974-1973با دار نكر   الحقوق للا جامعة بيرول العربية   با طبعة 

 ."1974د. هكام عللا  ادق  انازل القوانين  الطبعة الثالثة  منكاة المعارف  الإسكندرية   " -3

د. ح يظة السيد الحداد  الموجز للا القانون الدوللا ال اص   الكتاب الأول )انازل القوانين(  " -4

 ."2007منكورال الحلبلا الحقولية  لبنان  
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يالول  حرية المتعالدين للا اختيار لانون العقد الدوللا بين النظرية والتطبيق  د. محمد محمود " -5

 ."2000منكاة المعارف  الإسكندرية  

د. هكام عللا  ادق  القانون الواجب التطبيق عل  عقود التجارة الدولية  منكاة المعارف   " -6

 ."1995الإسكندرية   

ختيار بين الكرائع ا ولا ومنهجا  دار النهضة د. احمد عبد الكري  سامة  لاعدة التنازل والا" -7

 ."1996العربية  القاهرة  

الطبعة الأول   دار د. احمد عبد الكري  سامة  الم تصر للا لانون العالال ال ا ة الدولية   " -8

 ."1987النهضة العربية  القاهرة  

ال اص   الجزء  د. لااد عبد المنع  رياض و د. سامية راشد  الوسيط للا القانون الدوللا" -9

 ."1974الثانلا)انازل القوانين(   دار النهضة العربية  القاهرة  

د. عكاشة محمد عبد العال  انازل القوانين  دار المطبوعال الجامعية  الإسكندرية  " -10

2010". 

د. حسام الدين لتحلا نا ف  مركز لانون القاضلا للا حك  المنازعال ال ا ة الدولية   " -11

 ."1994ر النهضة العربية  القاهرة  الطبعة الأول   دا

بيار ماير و لانسان هوزيه  القانون الدوللا ال اص   ارجمة عللا محمود مقلد  الماسسة " -12

 ."2008الجامعية للدراسال والنكر  بيرول  

د. اعراب بلقاس   القانون الدوللا ال اص الجزائري )انازل القوانين(  دار هومه للطباعة " -13

 . "2002جزائر  والنكر والتوزيع  ال

د. هكام خالد  القانون الدوللا ال اص  المجلد الثانلا  دار ال كر الجامعلا  الإسكندرية  " -14

2014". 

د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي  القانون الدوللا ال اص  مكتبة السنهوري  بيرول  " -15

2017". 
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شك  التصرلال د. عاطف عبد الحميد عبد المجيد ندا  ال كرة المسندة للا لاعدة خضول " -16

 ."2006القانونية لمح  ابرامها  دار النهضة العربية  القاهرة  

د. عكاشة محمد عبد العال  الااجاهال الحديثة للا مككلة انازل الجنسيال  دار الجامعة " -17

 ."1996الجديدة  الإسكندرية  

 ثانيا: الاطاريح والرسائ :

اص للا معالجة ال راغ التكريعلا  أطروحة نور حسين جواد كاف   دور مبادئ القانون الدوللا ال  -1

 .2020دكتورا  غير منكورة مقدمة ال  مجلس كلية القانون جامعة باب   

 ثالثا: المجال والدوريال

د. خير الدين امين  نظرة انتقادية لمنهج لواعد الاسناد للا القانون الدوللا ال اص العراللا  مجلة  -1

 .2018  8  العدد 26جامعة باب  للعلوم الإنسانية  المجلد 
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