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 أثز المنهج انغائً في أطار ضىابط الإسناد المىضىعٍت "دراست يقارنت"
 د صالح يهدي كحٍط أ.و. 

 يعهد انعهًين نهدراساث انعهٍا

الدراسات التحليلية من أهه الدراسات التي تمنح نتائج عنلية، متلنشة نقاط 
من  القوة والضعف في موضوع البحث، ولعل من أهه الموضوعات التي لابد

دراستوا وفق هذا المنوج هو ضوابط الإسناد الموضوعية لما لها من أهنية وعظيه 
الأثز على علاقات الأفزاد، وكذلك لما لحقوا من إهنال تشزيعي أخّزها عن مواكبة التطورات 
التي أصابت هذا اللون من القواعد، ما اقتضى الأمز أن نوليوا اهتناماً ونعيد دراستوا من 

ج الػائي الذي يعتند على غاية قاعدة الإسناد الموضوعية، وسيته هذا الأمز من منظار المنو
 خلال التعزض لتلك القواعد بالنشبة للالتزامات التعاقدية والأخزى غير التعاقدية.

  Analytical studies are among the most prominent studies that 

give practical results, touching on the strengths and weaknesses of 

the subject of research, and perhaps one of the most important 

topics that must be studied according to this approach is objective 

controls of attribution because of their importance and great impact 

on individual relations, as well as the legislative neglect that 

followed. Delaying it from keeping up with the developments that 

have affected this type of rules, what required that we pay attention 

and re-study it from the teleological approach that depends on the 

objective of the objective base of reference, and this matter will be 

done through exposure to those rules regarding contractual and 

other non-contractual obligations. 

الماانوج الػااائي، ضااوابط الاسااناد، قاعاادة الاسااناد الموضااوعية، الالتزامااات  الكلنااات الماتاةيااة   
 غير التعاقدية .التعاقدية، الالتزامات 
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 يقديت
مولياً عمى ضوابط الإسناد بكؿ أنواعيا الشخصية منيا إف لممنيج الغائي أثراً ش       

والموضوعية، وىذا الأثر نحتاج إليو في الوقت الحاضر مع تطور العلاقات وأتساع دائرة 
النزاعات، فكما أنيا أضفت بظلاليا عمى الضوابط الشخصية، كذلؾ ليا تأثير عمى أداء 

ي لا تعدوا أف تكوف وسائؿ آلية عمياء لا الضوابط الموضوعية، فالأخيرة وفقاً لممنيج التقميد
يُنتظر منيا تحقيؽ التنسيؽ بيف قاعدة الإسناد الوطنية والأخرى الأجنبية، ولكف الأمر يختمؼ 
فيما إذا تـ الحديث عف منيج جديد يسمى بالنيج الغائي، فيتحوؿ البحث في قواعد الإسناد 

ضي النزاع تحقيؽ أعمؽ في العلاقة إلى دائرة اليدؼ مف تشريعيا، وسيكوف المطموب مف قا
محؿ الخصومة، فالأمر لا يقتصر عمى مجرد تحقيؽ العدالة الشكمية، بؿ دخمت معطيات 
أخرى ومبادئ جديدة لتعييف القانوف الواجب التطبيؽ تحدثنا عنيا فيما مضى، مستندة عمى 

د التي شرعت مف ركنيف وىما طبيعة العلاقة القانونية موضوع النزاع، وغاية قاعدة الإسنا
أجميا، فيذا المنيج لو أثر إيجابي عمى ضوابط الإسناد الموضوعية، ومف المعموـ لكؿ 
متخصص أف ىذه الضوابط متعددة ومتنوعة ولا يمكف الإحاطة التفصيمية بجميعيا وعلاقة 
ىذا المنيج بيا، وليذا سنقتصر في دراسة ىذا الأثر عمى الضوابط في نطاؽ الالتزامات 

دية والأخرى غير التعاقدية، بعدّىا أىـ مصاديؽ ىذا النوع مف الضوابط مف خلاؿ التعاق
مبحثيف: نتناوؿ في المطمب الأوؿ أثر المنيج في نطاؽ ضابط الالتزامات التعاقدية، وندرس 

 في المبحث الثاني أثره في نطاؽ ضوابط إسناد الالتزامات غير التعاقدية. 
 المبحث الأول

 في نطاق ضابط الانتزاياث انعقدٌت أثز المنهج انغائً
تعد الالتزامات التعاقدية مف أىـ العلاقات القانونية عمى المستوى الدولي، لما تحممو       

مف تطبيؽ لمبدأ سمطاف الإرادة، فإرادة الأطراؼ ليا عظيـ الأثر في ديمومة واستمرار حالة 
ؾ كاف لابد لممشرع ػػ وىو حاؿ التواصؿ بيف الأفراد عمى مستوى العلاقات العقدية، ولذل

معظـ التشريعات إف لـ نقؿ كميا ػػ أف يمنح لإرادة الأطراؼ حرية اختيار القانوف الواجب 
التطبيؽ وفؽ شروط معينة مف خلاؿ ما يسمى بقانوف العقد، ومف المعموـ أيضاً أف كؿ 

العقدية عمى علاقة عقدية بشكؿ عاـ تتكوف مف عنصريف ىما المظير والجوىر، والعلاقات 
المستوى الدولي ليست استثناءً مف ىذه القاعدة، فيي أيضاً لابد ليا مف جوىر ومضموف 
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ف لـ يختار الأطراؼ القانوف الذي يحكـ العلاقة بينيـ  مُنح تنظيمو لإرادة الأطراؼ إبتداءً، وا 
وطف بدراسة فيناؾ قواعد إسناد تبيف تراتبية معينة في تعييف ىذا القانوف، سنكتفي في ىذا الم

قانوف الإرادة، التي نعتقد مف خلاؿ بياف أثر ىذا المنيج في تطوير أداء ىذا الضابط 
سيكتفي القارئ بتطبيؽ ما توصمنا إليو عمى باقي خيارات قواعد الإسناد المشرعة لحكـ 
العلاقات العقدية عمى المستوى الدولي، أما بالنسبة لمظير التعاقد والمسمى قانوناً بشكؿ 

صرفات القانونية، وكذلؾ يمكف الاستفادة مف المنيج الغائي في تغيير وتطوير النظرة إلى الت
القانوف الذي يحكـ شكؿ العلاقة العقدية، كما أف لمتشريعات المقارنة فيو كممة سنوضحيا 
خلاؿ البحث، مف ىنا سنقسـ ىذا المطمب عمى فرعيف نتناوؿ في الفرع الأوؿ أثر المنيج 

بط قانوف الإرادة، ونخصص الفرع الثاني لدراسة أثره عمى القانوف الذي ينظـ الغائي عمى ضا
 شكؿ التصرفات العقدية.

 المطهب الأول
 أثز المنهج انغائً عهى ضابط قانىٌ الإرادة 

أعطت التشريعات القانونية المقارنة لإرادة أطراؼ العلاقة العقدية دوراً بارزاً في اختيار       
لتطبيؽ، ليس عمى المستوى التقميدي المتمثؿ بمنح ىذا الحؽ في مجاؿ القانوف الواجب ا

الالتزامات التعاقدية، بؿ أمتد الأمر إلى أبعد مف ذلؾ، فمـ تكتؼِ تمؾ التشريعات بدور الإرادة 
، وما (1)في دائرة العلاقات العقدية المالية، بؿ أمتد ذلؾ الدور إلى دائرة العلاقات الأسرية

اف الدور الذي يمكف لمنظرية محؿ الدراسة أف تؤديو في إيجاد مساحة مف ييمنا ىنا ىو بي
السمطة التقديرية لمقاضي بالنسبة لقانوف الإرادة، فالأخيرة وفؽ المنيج التقميدي، لا تسمح 
بتطبيؽ الإحالة مثلًا، لمبررات سنتطرؽ لبعضيا فيما بعد، والسؤاؿ الميـ بيذا الصدد ىو ىؿ 

مقانوف الواجب التطبيؽ يقصد بو القواعد الموضوعية مف ىذا القانوف فقط، أف اختيار الأفراد ل
أـ يمتد ذلؾ الاختيار إلى قواعد الإسناد فيو، إذ أف المنيج التقميدي يقصر ىذا الاختيار عمى 
القواعد المادية دوف قواعد الإسناد، بدواعي متعددة، ومعنى ذلؾ منع الأخذ بالإحالة في 

. وىذا ما نجده جمياً واضحاً في القانوف الدولي الخاص الألماني، فقد (2) نطاؽ قانوف الإرادة
( منو النص عمى ىذا المعنى حينما نصّت عمى " إذا 4جاء في الفقرة الثانية مف المادة )

كاف للأطراؼ حرية اختيار قانوف أحدى الدوؿ فإف حريتيـ في ىذا الصدد قاصرة عمى 
قانوف دوف غيرىا"، بمعنى أف المشرع الألماني منع القاضي مف اختيار القواعد المادية ليذا ال
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الأخذ بالإحالة، فيما إذا تـ تدخمت إرادة الأطراؼ في اختيار قانوف العقد، وىو ما أكده في 
، ومف ثـ يكوف المشرع الألماني مف التشريعات التي تدخمت بشكؿ مباشر (3)مواطف أخرى

العقد، بخلاؼ التشريعات المقارنة، فبالنسبة لممشرع الفرنسي في منع الإحالة بالنسبة لقانوف 
( مف 25( مف القانوف المدني، والمشرع العراقي في المادة )19وأيضاً المصري في المادة )

القانوف المدني، الذيف أباحوا للأطراؼ إمكانية الاتفاؽ عمى القانوف الذي يحكـ العقد، ولـ 
مى القواعد الموضوعية دوف قواعد القانوف الدولي ينصوا عمى قصر أثر ىذا الاتفاؽ ع

الخاص، بخصوص قانوف الإرادة، بؿ جاءوا بأحكاـ عامة في رفض الإحالة بالنسبة لجميع 
. والمستند الأساس الذي يمكف أف (4)الحالات التي يُعقد فييا الاختصاص لمقانوف الأجنبي

( منو 26و ما أشارت إليو المادة )يؤكد ىذا الحكـ في القانوف الدولي الخاص الألماني، ى
بقوليا إف " المرجع في تفسير وتطبيؽ القواعد المنصوص عمييا في المبحث الخاص 
بالالتزامات التعاقدية، لابد مف مراعاة المصدر الذي أستقُيت منو ىذا الأحكاـ وىو معاىدة 

التعاقدية..."،  الخاصة بتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات 1980روما لعاـ 
واستناداً لمبدأ سمو الاتفاقيات الدولية عمى القوانيف الداخمية، فإف قواعد اتفاقية روما الخاصة 
بالإحالة لابد وأف تفسر وتطبؽ بشكؿ موحد في جميع الدوؿ المتعاقدة، ولما كانت ىذه 

زاـ بحكميا، واستبعاد ، فإنو يتعيف الالت(5)الاتفاقية ترفض الإحالة مف الدرجة الأولى والثانية 
 الإحالة مف التطبيؽ بالنسبة لقانوف العقد.

ولكف السؤاؿ الذي يمكف أف يُثار بيذا الصدد ىو عف الفمسفة التشريعية مف وراء       
رفض الإحالة بالنسبة لقانوف العقد، فيؿ ىناؾ خصوصية لإرادة الأطراؼ دفعت المشرع 

لو، وىو قبوؿ الإحالة مف الدرجة الأولى والثانية في الألماني إلى أف يحيد عف المبنى العاـ 
(مف القانوف الدولي الخاص، وكاف بإمكانو أف يتحفظ عمى حكـ 4الفقرة الأولى مف المادة )

اتفاقية روما المتقدـ بالنسبة ليذا الموضوع، ويأتي ىنا دور فقو القانوف الدولي الخاص 
المؤيد ليذا  (6)مسفة، فيرى جانب مف الفقوالألماني وغيره كي يحاوؿ الوقوؼ عمى تمؾ الف

الاتجاه، أف ضابط الإرادة يتنافى في ذاتو مع تطبيؽ قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي 
الواجب التطبيؽ، فما داـ المتعاقداف قد اختارا القانوف الذي يحكـ العقد، فمـ يعد مستساغاً أف 

إحالة الاختصاص إلى قانوف أخر يجيمو نستشير قواعد الإسناد في ىذا القانوف، ونقبؿ ب
الأطراؼ، فإف في ذلؾ تجاىؿ لضابط الإرادة الذي وضعو الشارع كمعيار لاختيار القانوف 
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الواجب التطبيؽ بالنسبة للالتزامات التعاقدية. باعتبار أف منطؽ الإحالة يتعارض في حد 
اضي، التي خولت ذاتو مع ضابط الإسناد الذي تتضمنو قاعدة الإسناد في قانوف الق

المتعاقديف حؽ اختيار قانوف العقد، ففي ذلؾ إخلاؿ بتوقعاتيـ المشروعة، لأف إعماؿ 
الإحالة سيستمزـ تطبيؽ القاضي لقانوف لـ تتوجو إليو إرادة أطراؼ العلاقة العقدية، ما يعني 
ىدـ لغرض مف أغراض القانوف الدولي الخاص، ألا وىو تنظيـ العلاقات العقدية عمى 

لمستوى الخاص، بالمستوى الذي يحفظ لأطراؼ العلاقة، قدر مف المعرفة والتبصر، ا
. ومف ثـ يرفض ىذا الاتجاه مف الفقو (7)بالقانوف الذي سيخضعوف لو في علاقتيـ ابتداءً 

وىو الغالب، فكرة الإحالة في مجاؿ الروابط العقدية، سواءً كاف خضوع العقد لقانوف الإرادة، 
عدة مف قواعد الإسناد في قانوف القاضي، أـ بناءً عمى قاعدة مادية في قد تـ بمقتضى قا

ىذا القانوف، فالمتأمؿ يمحظ أف قاعدة قانوف الإرادة ىي قاعدة إسناد ليا جانب موضوعي أي 
ولو كاف أطراؼ العلاقة العقدية يريدوف اختيار  (8)أنيا ترمي إلى تحقيؽ غاية مادية معينة 

و قواعد الإسناد في القانوف المختار مف قبميـ، لاختاروا ىذا القانوف القانوف الذي تشير إلي
مباشرة بمقتضى قانوف الإرادة، والقوؿ بغير ذلؾ قوؿ يفتقر إلى المنطقية والواقعية، ويجانب 
الحكمة التي وضعت مف أجميا قاعدة الإسناد الوطنية، متمثمة بضرورة احتراـ توقعات 

ة مصالحيـ، و ىي بالتالي تحقؽ ضمانات لحماية مصالح أطراؼ العلاقة العقدية وحماي
التجارة الدولية، وىو ما يمثؿ غرضاً مف أغراض القانوف الدولي الخاص، بمعنى تحققت 

  .(9)غاية قاعدة الإسناد الوطنية 
كؿ ما تقدـ كاف يمثؿ المنيج التقميدي، في الموقؼ مف الإحالة في نطاؽ قانوف العقد،     

د القانوف الواجب التطبيؽ عمى العلاقة العقدية، ودخوؿ المنيج الغائي في دائرة تمييداً لتحدي
الاعتبار مف قبؿ قاضي النزاع سيخمؽ نوعاً مف التحميؿ المنطقي لقانوف الإرادة، فأفراد 
العلاقة ليس بالضرورة أف يكونوا عمى عمـ تفصيمي بالقانوف الذي وقع عميو اختيارىـ، كما 

القانوف دوف غيره لا يعني أستقرائيـ التاـ لأحكاـ القوانيف المتنازعة عمى  أف اختيارىـ ليذا
حكـ العلاقة، ووصوليـ إلى نتيجة أف القانوف المختار يمثؿ أفضؿ الخيارات بالنسبة ليـ، ثـ 
ألا يثير ذىفَ الباحث في ىذا الموضوع أف اختيارىـ لقانوف العقد كاف اختياراً شاملًا لقواعده 

وقواعد الإسناد، ومف ىي الجية التي خصصت اختيار الأطراؼ بالقواعد الموضوعية 
المادية دوف غيرىا فالنظاـ القانوني الذي يختاره الأطراؼ نظاماً كاملًا لا يصح قصره عمى 
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القواعد المادية فقط، ما يدفعنا إلى عدـ التسميـ المطمؽ بمنيج التنازع الجامد في التعامؿ مع 
خلاؿ الاستعانة بيذا المنيج، يمكف أف نبمغ اليدؼ في تطوير ضابط إرادة الأطراؼ، ومف 

قانوف الإرادة، إذ لممنيج المرف القدرة عمى بمورة الحموؿ وانتزاع المفاىيـ الجديدة لضوابط 
الإسناد، وخمؽ الآليات الحديثة الموصمة إلى أنسب الخيارات التشريعية قدرة عمى حكـ 

داؼ القانوف الدولي الخاص، فلابد إذف مف تطوير ضابط قانوف العلاقات العقدية، تحقيقاً لأى
 الإرادة، بالمستوى الذي يؤدي إلى التخفيؼ مف توجياتو التقميدية ذات الصبغة التجريدية.

كما لابد لمقاضي أف يحسـ النزاع المعروض عميو مراعياً ظروؼ وطبيعة الحالة      
فقاً لممنيج الموضوعي المرف الوقوؼ عمى المعروضة تحقيقاً لمعدالة، وىو ما يستمزـ و 

مضموف القوانيف المتنازعة مع قانوف الإرادة لحكـ العلاقة العقدية، وآثار العممية لإعماؿ 
القواعد الموضوعية في القانوف المختار وقواعد الإسناد فيو، وكذلؾ الأىداؼ الاقتصادية 

مو قبؿ تحديد القانوف الواجب التطبيؽ، والدولية التي تسعى ىذه القوانيف إلى إدراكيا، وذلؾ ك
بيذا الأسموب وحده يتمكف القاضي مف تحقيؽ العدالة، في خصوص المسألة المعروضة 
عميو بعد تحميمو لظروفيا وملابساتيا، وكذلؾ لآثار تطبيؽ القواعد المادية أو قواعد الإسناد 

واعد الإسناد، فلابد في القانوف المختار وىذا ما يستيدفو المشرع الوطني حيف وضع ق
لمقاضي مف وضع ىذا الضابط بغاياتو وأىدافو موضع النظر والتحميؿ تمييداً لإصابة الغاية 

. ومف ثـ نستغني عف قواعد الإسناد بمعناىا التقميدي (10)الأساسية لقاعدة الإسناد الوطنية

الآلة التي  ، بأنيا(11)التي توصؼ بأنيا قواعد عمياء، بؿ يصفيا جانب مف الفقو الفرنسي
يزودىا القاضي بالمعمومات المتاحة عف وقائع الدعوى في قوالب إجرائية محددة، فتقدـ لو 
حموليا في تنازع القوانيف التي لا يممؾ إلا أف يدونيا في حكمو، دوف مناقشة لظروفيا 
وملابساتيا وطبيعتيا، التي تنسجـ مع قانوف الإرادة، أو القانوف الذي تشير إليو قواعد 
الإسناد في القانوف الأجنبي الواجب التطبيؽ، لأنيا تحدد القانوف الواجب التطبيؽ، بصرؼ 
النظر عف مضموف ىذا القانوف، أو آثار تطبيقو عمى النزاع، ودوف اىتماـ أيضاً بالأىداؼ 
الاجتماعية والاقتصادية، التي يسعى مشرّعيا إلى تحقيقيا، وىو ما يعارض الإدراؾ 

المادية في القانوف الدولي الخاص، في ضوء طبيعة العلاقة موضوع  المطموب لمعدالة
النزاع، وغاية قواعد الإسناد، والاكتفاء بتحقيؽ العدالة الشكمية التي تؤدي إلييا قواعد الإسناد 
ذات التطبيؽ الآلي. التي تكتفي بإسناد العلاقة العقدية مجردة عف ظروفيا وطبيعتيا 
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ي أشارت إليو إرادة الأطراؼ بتجرد عف مصمحتيـ وغايات ضابط الواقعية، إلى القانوف الذ
قانوف الإرادة، الساعي إلى اختيار أنسب القوانيف ذات العلاقة بالحكـ ، وأكثرىا قدرة عمى 
تحقيؽ التنسيؽ بيف النظـ القانونية المختمفة ومف ثـ تحقيؽ أنسب الحموؿ عدالة لأطراؼ 

نيج الغائي إلى حؿ النزاع مف خلاؿ اختيار القانوف . وبيذه المثابة يسعى الم(12)العلاقة
الأنسب عممياً مف حيث الآثار لحكـ العلاقة العقدية، سواءً تحقؽ ذلؾ مف خلاؿ الأخذ 

، إلى توجيو المشرع بإلزاـ القاضي (13)بالإحالة أـ لا، وىو ما دعا جانباً مف الفقو الألماني
ي يفضي إلى تصحيح العقد، وحماية توقعات بتطبيؽ )في مجاؿ قانوف الإرادة( القانوف الذ

الأطراؼ المشروعة، ويحقؽ العدالة المادية، سواءً تحققت ىذا النتيجة بتطبيؽ القواعد المادية 
أو بتطبيؽ قواعد الإسناد في القانوف الأجنبي واجب التطبيؽ. وىذا ما ورد في حكـ المحكمة 

ى القانوف الألماني، مجتيدة بوجود مصمحة العميا الألمانية والتي كانت قد قبمت الإحالة إل
لأطراؼ العلاقة العقدية، في فرض تـ فيو الأتفاؽ بيف الطرفيف عمى قانوف العقد، باعتبار أف 
إعماؿ القانوف المختار سيتسبب ببطلاف العقد، وىذا ما لـ يتبصر بو الأطراؼ حيف أنتخاب 

 يمكف بموغ ىذا النتيجة إلا مف خلاؿ . ولا(14)القانوف الواجب التطبيؽ عمى العلاقة العقدية
الوقوؼ عمى مضموف القوانيف التي تتزاحـ حكـ العلاقة العقدية، مع قانوف الإرادة، 
والاستبصار وتحميؿ طبيعة العلاقة، تمييداً لأختيار أنسب القوانيف، لتحقيؽ غاية قاعدة 

عية في قانوف الإرادة، بؿ الإسناد، فغاية قاعدة الإسناد لا تنحصر في تطبيؽ القواعد الموضو 
يمكف أف تتحقؽ مف خلاؿ إعماؿ قواعد الإسناد فيو، ومف ثـ فإف الأخذ بالإحالة بالنسبة 
لضابط الإرادة سيصحح الخمؿ الذي يؤدي إليو المنيج التقميدي. ىذا ما دفع جانب ميـ مف 

منطقي لمنصوص  إلى تبني إمكانية الأخذ بالإحالة، استناداً إلى تحميؿ (15)الفقو الألماني
القانونية، التي عالجت الموضوع في القانوف الدولي الخاص الألماني، فأياً ما كانت سلامة 
الدوافع التي تقتضي استبعاد الإحالة، في قانوف الإرادة )في نطاؽ الالتزامات التعاقدية(، 
، ينبغي عدـ إتباع ذلؾ الاستبعاد في جميع الفروض، عمى نحو شامؿ ودوف فحص وتأكد

فالأصؿ أف المشرع الألماني في ىذا القانوف، سمح لمقاضي بإعماؿ الإحالة استناداً إلى 
(، ووفقاً 4الفقرة الأولى مف ىذه المادة، والاستثناء ىو ما جاءت بو الفقرة الثانية مف المادة )

ج لمقاعدة العامة المتفؽ عمييا، في القوانيف الداخمية وحتى عمى المستوى الدولي أف ما خر 
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، وبمعنى أوضح فإف حكـ الفقرة الثانية مف المادة (16)خلاؼ القياس فغيره لا يقاس عميو
الرابعة مف القانوف الدولي الخاص الألماني المتقدمة، التي تقرر أف حؽ الأطراؼ في اختيار 
القانوف الواجب التطبيؽ، يقتصر عمى اختيار القواعد المادية، دوف قواعد التنازع في القانوف 

جنبي، لابد وأف لا يتـ التوسع فييا، وتفسيرىا مف ثـ تفسيراً ضيقاً ينسجـ مع الغرض الذي الأ
شُرعت مف أجمو ىذه الفقرة وبما يتناسب مع الدوافع والمبررات التي دفعت المشرع الألماني 

 لتبنييا.
اـ إف ما يذىب إليو الاتتجاه المعارض للإحالة، في نطاؽ قانوف الإرادة، مف أف قي     

الأطراؼ باختيار قاعدة الإسناد التي تحدد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقود المبرمة فيما 
بينيـ فيو تعارض مع قاعدة الإسناد الألمانية، ومنع ىذا التعارض يتـ بالنص عمى ضرورة 
و أف يكوف الأختيار قاصراً عمى القواعد المادية دوف قواعد الإسناد، أمر لا يمكف الاعتداد ب

في جميع الفروض، إذ أثبت الواقع والتجربة أف قياـ أطراؼ العلاقة العقدية باختيار قانوف 
العقد قد يكوف عمى أىمية كبيرة مف الناحية الواقعية، وبالذات في فرض عدـ معرفتيـ مسبقاً 
بالقواعد المادية في القانوف الواجب التطبيؽ، وىو أمر غير قميؿ الوقوع في العلاقات 

، ما يستمزـ تمكيف أطراؼ العلاقة العقدية مف الاستفادة قدر الإمكاف مف قواعد (17)يةالدول
الإسناد في قانوف العقد، لتصحيح الآثار السمبية التي يمكف ويحتمؿ أف تمحؽ بيـ جراء ىذا 
المنع، وىكذا تتبمور الفكرة المحورية التي يدور حوليا المنيج الغائي، فالقاضي المعروض 

اع يحدد القانوف الواجب التطبيؽ عمى النزاع، بعد تحميؿ وتقدير النتائج، والحموؿ أمامو النز 
التي تقدميا كؿ مف القواعد المادية، وقواعد الإسناد في قانوف العقد، لأف مراعاة ظروؼ 
العلاقة وغاية قاعدة الإسناد ىما أدوات القاضي في الوصوؿ إلى تعييف القانوف الملائـ لحكـ 

ف في ىذا التحميؿ يتجمى مبدأ سمطاف الإرادة، القاضي بإعماؿ ما توجيت إليو العلاقة، ولأ
إرادة الأطراؼ دوف انتقاص ودوف قيد أو شرط، إلا ما خالؼ النظاـ العاـ، أو تضمف غشاً 

 .(18)نحو القانوف، أو تعارض مع المصمحة العامة في دولة القاضي بشرطيا وشروطيا
ف الطابع المحايد لضوابط الإسناد التقميدية )ضابط الإرادة( لا يمنع القاضي في        وا 

فروض مف المقارنة بيف مضاميف القوانيف المرتبطة بالنزاع، تمييداً لاختيار ما يؤدي تطبيقو 
إلى تحقيؽ أغراض قاعدة الإسناد تمؾ، وفي مقدمتيا العدالة المادية، وىذا ما لا يمكف أف 

ؽ إلا مف خلاؿ إعماؿ الإحالة وفقا ليذا المنيج؛ كونو يبتغي النتائج العممية العادلة يتحق
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دوف التقيد الحرفي بالتطبيؽ الجامد لمنص القانوني ذات العلاقة، الذي يعطي حمولًا عامة 
. فيؤسس (19)مجردة قبؿ معرفة طبيعة العلاقة محؿ النزاع وغاية قاعدة الإسناد المعنية

أف ىذا المنيج مف خلاؿ تأكيد ادراؾ القاضي لاتصاؿ العلاقة  (20)الفرنسي جانب مف الفقو
العقدية )اذا لـ يتقيد بقانوف الإرادة( بأكثر مف قاعدة موضوعية، يختمؼ مضموف كؿ قاعدة 
عف القواعد الأخرى، فيو يضع النتيجة النيائية، التي يؤدي إلييا تطبيؽ القواعد المادية في 

تيجة مف إعماؿ القواعد الموضوعية، التي يؤدي إلييا تطبيؽ قواعد قانوف الإرادة، والن
الإسناد، في القانوف الأجنبي الواجب التطبيؽ في اعتباره قبؿ أف يصؿ إلى قراره في شأف 
حؿ المنازعة، وىو قرار يدعمو قاضي النزاع بالاستناد إليو )تحقيا لمعدالة المادية(، تلافياً لما 

لتقيد بالخيار التشريعي الجامد، وىو قرار قد تـ في ضوء ما رآه قد يعاب عميو مف عدـ ا
القاضي أكثر تحقيقاً لمعدالة المادية، بشأف المسألة محؿ النزاع. ومف ثـ فلا مجاؿ لإعماؿ 
نما تخضع الرابطة العقدية لمقواعد الموضوعية في قانوف  قانوف الإرادة بالفيـ التقميدي، وا 

ي أشارت إليو قواعد الإسناد، في القانوف الأجنبي الواجب التطبيؽ الإرادة، وقانوف الدولة الت
معاً دوف تمييز، وفقاً لمعيار المنيج الغائي، فيطبؽ القاضي القواعد القانونية التي تحقؽ 

. ومف (21)أغراض قاعدة الإسناد الوطنية، وأكثرىا تحقيقاً للأماف القانوني والعدالة المادية 
اد )قانوف الإرادة( المحدد سمفاً مف قبؿ المشرع، قد يبدو غير ملائـ ثـ فإذا كاف ضابط الإسن

في بعض الحالات، لموصوؿ إلى غاية قاعدة الإسناد باعتبار المنيج الغائي، فإنو يجب 
عمى القاضي التنسيؽ بينو وبيف قاعدة الإسناد في القانوف المعيف لحكـ العقد، فقد يتضح 

لأطراؼ لا يحقؽ غاية قاعدة الإسناد، وىو قانوف دفعت لمقاضي أف القانوف الذي أختاره ا
الأطراؼ للاتفاؽ عميو ، دوف أدنى معرفة وتأمؿ وتبصر بأحكامو، بؿ ويعجز عف تنظيـ 
العلاقة العقدية بيف الأطراؼ، فعميو أف يبحث عف إمكانية الأخذ بالإحالة، لتحقيؽ أغراض 

مصالح الأطراؼ، ويحمي توقعاتيـ قاعدة الإسناد الوطنية، وفي ىذا المنيج ما يحقؽ 
. فالمتفؽ (22)المشروعة، سواءً تمت الإحالة إلى قانوف القاضي أـ إلى قانوف دولة ثالثة 

عميو لدى جميع فقو القانوف الدولي الخاص، وفي الفمسفة التشريعية لجميع التشريعات التي 
كاف مرجعو الرغبة في  منعت الأخذ بالإحالة بالنسبة لضابط قانوف العقد، إف رفض الإحالة

احتراـ إرادة المتعاقديف، وىذا في تصورنا يؤخذ عمى نحو العمة التامة، فسبب رفض الإحالة 
ىو احتراـ مبدأ سمطاف الإرادة، ولا يوجد سبب وعمة أخرى، ومعنى ذلؾ أف العمة لو تخمفت 
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د المانع وىو أتفاؽ كما يقاؿ انتفى معيا المعموؿ، وبعبارة أدؽ أف الأخذ بالإحالة ممتنع لوجو 
الأطراؼ، فإذا تخمؼ المانع عاد الممتنع، أي يكوف مف الطبيعي أف يسمـ ىذا الإتجاه بإمكاف 
الأخذ بالإحالة فيما لو تبيف مف ظروؼ التعاقد، أف المتعاقديف قد أيدوا رغبتيـ الصريحة أو 

قانوف الذي اختاروه الضمنية، في التسميـ إلى ما تشير إليو قواعد الإسناد التي يتضمنيا ال
لحكـ العقد المبرـ بينيـ، وىذا ما يتفؽ عميو خصوـ الإحالة أنفسيـ، فضلًا عف الاتجاه 

. إذ أشار ليذا المعنى جانب مف (23)المؤيد الأخذ بيا في نطاؽ ضابط قانوف الإرادة

اد ، مف أنو متى أبدى المتعاقداف رغبتيـ في استشارة قواعد الإسن(24) التشريعات الأجنبية
التي يتضمنيا القانوف المختار، أو تبيف مف ظروؼ التعاقد، أو أتضح لمقاضي، أف في 
الأخذ بيا تحقيؽ لأغراض القانوف الدولي الخاص، تعيف التسميـ بالأخذ بالإحالة في إطار 

 قانوف الإرادة.
 وتأسيساً عمى كؿ ما تقدـ، نرى أف ىذا الموقؼ الأخير الذي وصمنا إليو، بخصوص       

إمكانية الأخذ بالإحالة في نطاؽ قانوف الإرادة )بالنسبة للالتزامات العقدية( ينطبؽ حتى 
بالنسبة لمتشريعات الأكثر تشدداً مثؿ القانوف الدولي الخاص الألماني، أما بالنسبة لمتشريعات 

ميؿ المقارنة الأخرى ) الفرنسي، المصري، العراقي( فإف الأمر أكثر سيولة، وأقؿ وطأة، فالتح
والتأصيؿ المتقدـ يمكف الاستعانة بو في تأكيد الأخذ بالإحالة في أطار قانوف الإرادة، وأيضاً 
فإف تمؾ التشريعات أكتفت بالموقؼ العاـ مف الإحالة، وىذا يعني أف الأخذ بالمنيج الغائي 
يجد لو مجالًا لمتطبيؽ فيما إذا أتضح أف المصمحة في ذلؾ، فالأخذ بالإحالة مف عدمو 
متوقؼ عمى مدى تحقؽ أغراض قاعدة الإسناد الوطنية، والقاضي لابد وأف يتمتع بسمطة 
تقديرية لتحديد الموقؼ مف الإحالة في إطار القانوف المختار، فإذا كاف الأخذ بقواعد الإسناد 
في القانوف المختار يؤدي إلى تحقيؽ مصمحة الأطراؼ وحماية توقعاتيـ المشروعة، وتحقيؽ 

ف النظـ القانونية المختمفة، والوصوؿ إلى ضماف العدالة المادية، فعمى القاضي التنسيؽ بي
أف يجتيد في إعماليا، وبعكس ذلؾ فإف عميو أف يطبؽ القواعد الموضوعية في القانوف 
المختار الذي أتفؽ عميو أطراؼ العلاقة العقدية دوف قواعد الإسناد فيو، ومف ثـ يتضح إف 

في تطوير أداء ضابط إسناد قانوف العقد بالمستوى الذي تتحقؽ إعماؿ ىذا المنيج يسيـ 
 معو وظيفة قاعدة الإسناد
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 المطهب انثانً 
 أثز المنهج انغائً عهى انقانىٌ انذي يحكى شكم انتصزفاث 

استقرت غالبية التشريعات والنظـ القانونية عمى إخضاع شكؿ التصرفات القانونية      
لقانوف بمد الإبراـ، إذ أصبح ضابط الإسناد ىذا ذات تطبيؽ شبو عالمي، كونو يحظى 
باىتماـ كبير مف التشريع في المنظومة القانونية لدوؿ العالـ، ويدخؿ في عمؽ السياسة 

عممية لضوابط الإسناد، وىو ضابط درجت عميو التشريعات منذ تاريخ التشريعية والفمسفة ال
، ولمشكمية معاني متعددة فقد يقصد بيا الشيادة عمى التصرؼ، أو القياـ ببعض (25)قديـ

الطقوس والمراسيـ كالطقوس الدينية والمراسيـ الاحتفالية، سواء كاف الاحتفاؿ رسمياً أـ غير 
في القوانيف الحديثة عمى نحو رئيس إخراج إرادة رسمي، وقد يقصد بيا وبالخصوص 

، ويرجع مف خلاؿ التحميؿ لاتفاؽ (26)الأطراؼ إلى الفضاء الخارجي وفؽ ما يسمى بالكتابة
معظـ التشريعات المقارنة إلى الأخذ بيذه القاعدة إلى سلامة الاعتبارات والأساس الذي تقوـ 

املات الخاصة الدولية، فأساس ىذه عميو، وملائمة الحكـ الذي قررتو، مع حاجة المع
القاعدة )كما يجمع عميو الفقو( ىو التيسير عمى المتعاقديف، أطراؼ العلاقة العقدية، الذيف 
قد يصعب عمييـ العمـ بأحكاـ نظاـ قانوني أخر، غير نظاـ الدولة التي أبرموا فييا أتفاقيـ 

إخضاع الأطراؼ إلى قانوف لـ محؿ المنازعة، وليس مف المنطؽ )وفقاً لممنيج التقميدي( 
يتبصروا أحكامو، ولـ يخبروا الشكمية التي يتطمبيا لصحة التصرؼ، بؿ لو افترضنا عمميـ 
بأحكاـ قانوف أخر، فقد لا يتيسر ليـ إتباع الشكؿ الذي يقرره ىذا القانوف، وليذا أممت 

. أي أف قاعدة (27)الاعتبارات العممية إخضاع العقد أو التصرؼ إلى قانوف بمد الإبراـ 
تطبيؽ قانوف الدولة التي أبرـ فييا التصرؼ القانوني، تتناسب مع اعتبارات التسييؿ عمى 
أطراؼ العلاقة القانونية، ورعايةً لمصالحيـ الشخصية المتمثمة بتطبيؽ أفضؿ القوانيف 

 المتنازعة حكـ العلاقة، وأقدرىا عمى تنظيـ شكمية ىذا التصرؼ.
ف أف يثار بيذا الصدد ىو ما مدى إمكانية الأخذ بالإحالة في نطاؽ والسؤاؿ الذي يمك     

إسناد العلاقة العقدية إلى قانوف بمد الإبراـ مف الناحية الشكمية، ومف ثـ تطبيؽ قواعد الإسناد 
فيو، أـ أف قاضي النزاع ممزـ بتطبيؽ القواعد المادية في القانوف الواجب التطبيؽ، للإجابة 

بد مف استعراض غير تفصيمي لممنيج التقميدي، الذي يمثؿ الاتجاه عمى ىذا التساؤؿ لا
الراجح في أروقة التشريعات المقارنة وفقو القانوف الدولي الخاص، ومف ثـ استعراض الاتجاه 
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التحميمي الغائي والذي يمكّننا مف تحديد دور المنيج )الغائي( في إعطاء فيماً جديداً، وتفسيراً 
لتي استندت إلييا التشريعات المقارنة في الموقؼ مف ىذه القاعدة. حديثاً للاعتبارات ا

فبالنسبة للاتجاه الأوؿ الذي أطمقنا عميو المنيج التقميدي، الذي يعتمد تطبيؽ ضابط تطبيؽ 
قانوف بمد الإبراـ بالنسبة لشكمية التصرؼ، دوف منح القاضي أدنى سمطة تقديرية بمراعاة 

، والغاية أو اليدؼ الذي قصدت قاعدة الإسناد تحقيقو، أي أنو الطبيعة القانونية لكؿ علاقة
جاء بقواعد ممزمة لحكـ جميع الحالات، بصرؼ النظر عف أي خصوصية تتمتع بيا العلاقة 

( مف القانوف الدولي الخاص الألماني، ونصت 32عف غيرىا، وليذا المعنى أشارت المادة )
قي، في أف العقود تخضع في شكميا لقانوف بمد ( مف القانوف المدني العرا26عميو المادة )

الإبراـ، وىو ذات الحكـ بالنسبة لممشرع الفرنسي، أما بالنسبة لممشرع المصري فقد عالجت 
( مف القانوف المدني، في خيارات مف ضمنيا قانوف بمد إبراـ العقد 20الأمر المادة )

ه التشريعات قد ذىبت إلى )سنتطرؽ إليو فيما بعد بشيء مف التفصيؿ(، ما يعني أف ىذ
تطبيؽ قاعدة إسناد جامدة غير مرنة، قد لا تحقؽ مصمحة الأطراؼ ولا تتناسب مع 
التطورات الحاصمة في مفيوـ العدالة المادية في القانوف الدولي الخاص، ولا حتى بالنسبة 
ر لمصالح التجارة الدولية، فقد جاءت ىذه التشريعات بنصوص آمرة ألغت بموجبيا أي دو 

. وىذا يعني استبعاد (28)لإرادة الأطراؼ في اختيار قانوف يحكـ شكمية العقد المبرـ بينيما
الأخذ بالإحالة والاقتصار عمى تطبيؽ القواعد المادية في القانوف الواجب التطبيؽ )قانوف بمد 
الإبراـ(، كما أف النصوص المتقدمة لـ تترؾ مجالًا أو سمطة لقاضي الموضوع، في اختيار 

نسب القوانيف وأكثرىا نفعاً لمصمحة أطراؼ العلاقة، وتحقيقاً لمتنسيؽ بيف النظـ القانونية، أ
كونيا تمثؿ غايات قاعدة الإسناد الوطنية لقاضي النزاع، مف خلاؿ تطبيؽ قواعد الإسناد في 

أي القانوف الواجب التطبيؽ، لتحديد قانوف أخر قد يكوف ىو قانوف القاضي أو قانوناً أجنبياً، 
السماح للإحالة بتصحيح الفراغ الذي يصنعو تطبيؽ الضوابط الجامدة، في تحقيؽ روح 
قاعدة الإسناد الوطنية، مما يدعو إلى إعادة النظر بالأسس القانونية والاعتبارات العممية 

. ومما أستند إليو أنصار ىذا الاتجاه في تبرير مذىبيـ (29)لقاعدة شكؿ التصرفات العقدية
ستشارة قواعد الإسناد التي يتضمنيا قانوف الدولة التي أبرـ فييا التصرؼ، وقبوؿ ىو أف في ا

الإحالة منيا إلى قانوف أجنبي أخر، تفويت للاعتبارت ولمحكمة التي تقوـ عمييا ىذه 
القاعدة، فالمشرع ييدؼ التيسير عمى الأطراؼ ورعاية مصمحتيـ، مف خلاؿ عدـ التزاميـ 
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غير قانوف الدولة التي باشروا فييا التصرؼ، ومما لا ريب فيو  بمعرفة أحكاـ قانوف أخر،
ىو أف قبوؿ إحالة قواعد الإسناد في بمد الإبراـ، إلى قانوف أخر يشكؿ إىداراً لحكمة ىذه 

. والمتتبع لفمسفة (30)القاعدة، وتجاىلًا لميدؼ الذي يسعى المشرع لتحقيقو مف وراء تقريرىا 
أنو لا يستند إلى مبررات كافية تُعتمد في تشريع ضابط إسناد  ىذا الاتجاه، يصؿ إلى نتيجة،

ممزـ لمقاضي ولأطراؼ العلاقة العقدية، لا يمكف الخروج عمى حكمو، ومف ثـ يعجز ىذا 
المنيج عف مواكبة التطور الحاصؿ في التشريعات بالنسبة لاحتراـ إرادة أطراؼ العلاقة، 

أكثر يسراً عمى الأطراؼ وأضمف لمصالحيـ. كما  والأخذ بالإحالة فيما إذا كاف ىذا الخيار
عمى المنيج التقميدي، أنو يقود إلى نتيجة مقتضاىا أف  (31)يعيب جانب مف الفقو الألماني

قاضي النزاع لا يكوف مسموحاً لو البحث عف المضموف الذاتي لمقوانيف ذات العلاقة، أي أنو 
إذا تبيف عدـ ملائمتو لمعلاقة محؿ النزاع،  لا يستطيع أف ييجر أحكاـ قانوف بمد الإبراـ فيما

بالنظر إلى الصفة الممزمة ليذا النص التي تمزـ احترامو وتطبيقو. و أنو يكشؼ مسألة أخرى 
مقتضاىا أف ىذا النص يجسد حمولًا داخمية لعلاقات دولية خاصة، بدليؿ أف واضع قواعد 

فيمو المحمي لمعلاقات العقدية أف الإسناد ىو المشرع الوطني، ما يعني أف الأخير، يريد ب
يحكـ العلاقات الدولية، ما يعني انعداـ القدرة المسبؽ لحكـ الأوضاع الدولية، حتى وصؿ 
الأمر إلى القوؿ بأف منيج التنازع التقميدي، قد أضحى زائفاً وأعمى، لا يتناسب مع 

مف إلزامية ضابط  التطورات اليائمة عمى مستوى العلاقات الدولية، وفي ضوء ذلؾ لا مبرر
. بالإضافة إلى ما تقدـ مف انتقادات فقد أعاب جانب مف الفقو (32) الإسناد ىذا

عمى ىذه القاعدة ) خضوع الشكؿ لقانوف بمد الإبراـ( عدـ قدرتيا عمى التعامؿ  (33)الفرنسي
بسلاسة مع العلاقات الخاصة الدولية، الأمر الذي لا يسمح ليا بأف تمعب الدور الصحيح 

اعدة القانونية، التي يفترض أف تستجيب للاحتياجات والتغيرات التي تطرأ عمى الأفراد لمق
وعلاقاتيـ الدولية، وىذا ما يدؿ عمى افتقادىا لممكة الحساسية الدولية، ذلؾ أنيا قواعد جامدة 

 لا تأبو بالطبائع والتفاصيؿ المتعددة التي يتميز بيا ىذا النوع مف العلاقات القانونية.
ونتيجة لقصور المنيج التقميدي، في مراعاة طبيعة العلاقة العقدية، وتحقيؽ غاية         

قاعدة الإسناد، ولاعتماده حمولًا أولية، عامة وشاممة لكؿ الحالات وفي جميع الظروؼ، ظير 
أتجاه أخر يعتمد التحميؿ والتنقيب عف القانوف الأقدر لحكـ شكمية التصرؼ، وىو الاتجاه 

التطبيؽ الجامد والحرفي لقواعد الإسناد، المسمى بالحؿ الغائي الذي يقدـ فيماً الذي يرفض 
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جديداً لمتعامؿ مع ضوابط الإسناد، وفقاً لمحوري طبيعة العلاقة وغاية قاعدة الإسناد 
الوطنية، فيذا المنيج قائـ عمى أساس تحميمي لمعلاقة العقدية واختيار أنسب القوانيف لكؿ 

. و أف ىذه (34)بتعاد عف وضع حموؿ عامة شاممة لجميع المسائؿفرض عمى حدة، والا
( عمى الرغـ مف أنيا تقوـ عمى اعتبارات Krophollerالقاعدة في نظر الفقيو الألماني )

عممية، إلا أنيا تقوـ عمى اعتبارات وأصوؿ نظرية كذلؾ، فما ىي إلا تطبيؽ لمبدأ إقميمية 
التطورات الحاصمة في العلاقات الخاصة الدولية،  القانوف، المبدأ الذي لـ يعد يتناسب مع

الذي ىجرتو معظـ التشريعات المقارنة، وأزالتو عف فمسفة تشريعاتيا الوطنية، فإعطاء قاعدة 
الشكؿ صفة الإلزاـ يتنافى مع الاعتبارات الأصيمة التي كانت وما تزاؿ الأساس الفعمي ليذه 

رية الأحواؿ الإيطالية القديمة، والفقو . فقد حصؿ الاتفاؽ بيف أصحاب نظ(35)القاعدة
الحديث عمى أف غاية قاعدة الإسناد في تطبيؽ قانوف دولة الإبراـ، ىي التيسير عمى أطراؼ 
العلاقة، وىذا الأساس يجعؿ التسميـ بالصفة الاختيارية ليذه القاعدة أمراً لابد منو، فالسماح 

لإبراـ ييدؼ أساساً إلى التيسير عمى للأطراؼ أو لمقاضي بإتباع الشكؿ المقرر في بمد ا
المتعاقديف، مع عدـ منعيـ مف اختيار قانوف أخر بشرط أف لو ارتباط بالعلاقة في أي 

  .(36)عنصر مف عناصرىا
ومف ىنا يمكف إعماؿ الإحالة، كمفيوـ يسعى القاضي مف خلالو بموغ ىذه النتيجة، فما     

يس ىناؾ ما يدعو إلى إجبار المتعاقديف، عمى داـ ذلؾ ىو ىدؼ القاعدة، وتمؾ ىي العمة فم
أتباع الشكؿ المقرر في قانوف بمد الإبراـ، إذا كاف باستطاعتيـ العمـ بأحكاـ قانوف أخر، 
أكثر ارتباطاً بالتصرؼ المبرـ بينيما، كأف يتفؽ الأطراؼ عمى تطبيؽ قواعد الإسناد في 

مصمحة الأطراؼ تقتضي مثؿ ىذا قانوف بمد الإبراـ، أو أف القاضي يتولى ذلؾ إف رأى 
التوجو، وأف إعماؿ الإحالة مف شأنو المحافظة عمى صحة التصرؼ، ومف ثـ يمنع بطلاف 

. والقوؿ بغير المعنى (37)التصرؼ الذي يصؿ إليو، فيما إذا طبؽ قانوف محؿ الإبراـ 
ا المتعاقداف المتقدـ يعني إىداراً لوظيفة قاعدة الإسناد، ولاسيما في الفروض التي يبرـ فيي

التصرؼ عمى إقميـ دولة معينة بصورة عابرة، فقد يتعذر عمييما العمـ التفصيمي بأحكاـ 
قوانينيا، لأف تطبيؽ ىذا القانوف سيحقؽ حرجاً بالنسبة لأطراؼ العلاقة بدلًا مف التيسير 

منيج . فلابد إذف مف منح القاضي سمطة تقديرية وفقاً لم(38)عمييـ وىذا ما لـ يقصده المشرع
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الغائي لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ، عمماً أف أطراؼ العلاقة العقدية في الوقت الحاضر، 
قد يستعينوا بخبراء في القانوف الدولي الخاص، كما أف ىناؾ حالة انفتاح عمى القوانيف 

لي، الأجنبية، مف خلاؿ المجوء إلى الاتفاؽ عمى تطبيؽ الأنظمة القانونية لمراكز التحكيـ الدو 
وىذه الأنظمة ممكف أف تتضمف نصوصاً لحكـ موضوع العقد والشكمية، فما المانع مف 
الخروج مف حتمية تطبيؽ قانوف الدولة، التي أبرـ فييا العقد إف كاف ىذا الخروج بإرادة 
الأطراؼ، فإذا ما أثبتنا ىذا الأصؿ، أمكف القوؿ بإمكانية تطبيؽ الإحالة بعده، وىذا المعنى 

( مف القانوف المدني، إذ جاء فييا أف " 20مشرع المصري، ونص عميو في المادة )أدركو ال
العقود ما بيف الأحياء تخضع في شكميا لقانوف البمد الذي تمت فيو، ويجوز أيضاً أف تخضع 
لمقانوف الذي يسري عمى أحكاميا الموضوعية، كما يجوز أف تخضع لقانوف بمد موطف 

طني المشترؾ". ويفيـ مف موقؼ المشرع المصري ىذا، أف تطبيؽ المتعاقديف أو قانونيما الو 
نما منحو جممة مف  قانوف بمد الإبراـ، بالنسبة لشكية العقد لـ يعد ضابطاً ممزماً لمقاضي، وا 
الخيارات يمكف لو الاختيار بينيا، مف أجؿ الوصوؿ إلى تطبيؽ القانوف الأصمح، وىذا التعدد 

نيج ذات طابع موضوعي )وظيفي(، يرمي إلى تحقيؽ في ضوابط الإسناد يوصؼ بأنو م
نتيجة معينة فالمضموف الغائي لمحؿ، محؿ اعتبار تحت نظر واضع القاعدة، سواءً كانت 

. وقد يسأؿ سائؿ أف ىذه الحالات التي (39)مف صنع المشرّع الوطني أـ خمؽ قاضي النزاع
قة القانونية الواحدة، ىؿ يمكف يرصد فييا المشرع ضوابط إسناد اختيارية متعددة لحكـ العلا

وفقاً لنظرية الحؿ الغائي إعماؿ الإحالة، قاصدةً تحقيؽ نتيجة موضوعية وىي صحة العلاقة 
العقدية مف الناحية الشكمية، فيما لو تعمؽ الأمر بتطبيؽ قاعدة مف النوع المتقدـ؟. للإجابة 

)وفقا لمنظرية محؿ الدراسة(،  عف ىذا السؤاؿ، نبدأ مف الأساس الغائي الذي تعتمده الإحالة
وىو أف الأخذ بالإحالة أو رفضيا يتوقؼ عمى النتيجة التي تبنى عمى ذلؾ، فالموقؼ مف 
الإحالة يختمؼ مف حالة إلى أخرى بحسب الغاية، أو الوظيفة التي ترمي قاعدة الإسناد 

لحؿ الذي يجب تحقيقيا، فالرغبة في التيسير عمى المتعاقديف، لابد وأف تكوف الأساس في ا
اعتناقو، ومف ثـ إف كاف العقد صحيحاً مف الناحية الشكمية وفقاً لمقواعد المادية في قانوف بمد 
الإبراـ، فلا محؿ للأخذ بالإحالة ماداـ قد تحقؽ ىدؼ قاعدة الإسناد عمى النحو الذي أراده 

القواعد، وكانت ، أما إذا تخمفت ىذه النتيجة وكاف التصرؼ باطلًا بموجب تمؾ (40)المشرّع 
قواعد الإسناد فيو تحيؿ إلى قانوف أخر، سواء أكاف قانوف القاضي أـ قانوناً أخر، يعد 
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العلاقة صحيحة وفقاً لقواعده الموضوعية، فإف الأخذ بالإحالة حينئذ يكوف أمراً لازماً ولو ما 
اـ القواعد يعززه في حيف يمكف الأخذ بالإحالة فيما إذا كانت العلاقة باطمة وفقاً لأحك

الموضوعية، في مختمؼ القوانيف التي وضعيا المشرع، وكانت قواعد الإسناد في كؿ مف 
. وىذا المعنى (41)ىذه القوانيف تعقد الاختصاص لقانوف يصحح العلاقة مف الناحية الشكمية 

( مف القانوف 1/ 19نص عميو المشرع العراقي بالنسبة للأحواؿ الشخصية في المادة )
( مف القانوف 19( مف القانوف المدني، والمادة )311والمشرع الفرنسي في المادة )المدني، 

  .(42)الدولي الخاص الألماني، وغيرىا مف التشريعات الأخرى
فضلًا عف أنو نتيجة للانتقادات، التي تعرض ليا القانوف الدولي الخاص، باعتماده       

بيؽ، وتغيير العديد مف التشريعات موقفيا في العدالة الشكمية في تحديد القانوف الواجب التط
ضوء ما يسمى بالعدالة الموضوعية، لـ يعد الأمر مجرد تحقيؽ الارتباط الشكمي، بيف 
العلاقة القانونية والقانوف الواجب التطبيؽ بواسطة قواعد الإسناد، بؿ تعداه الأمر إلى مطالبة 

ثناء تحديده لمقانوف الواجب التطبيؽ، القاضي بمراعاة تحقيؽ النتائج المادية العممية، أ
. ومنيا البحث عف القانوف الذي يحكـ (43)بالاستناد إلى غاية قاعدة الإسناد الوطنية 

بصحة العقد ولا يبطمو، وتيسير الإجراءات عمى المتعاقديف، والتنسيؽ بيف النظـ القانونية 
القانوف الواجب التطبيؽ،  المختمفة، وكذلؾ وضع تنفيذ العقد في نظر الاعتبار حيف تحديد

فإذا كاف تطبيؽ أحكاـ قانوف بمد الإبراـ، يؤدي إلى عدـ الاعتراؼ بالعقد في بمد الإبراـ، فما 
عمى القاضي في ىذه الحالة إلا الاستعانة  بالإحالة، لمعرفة مدى إمكانية تحديد قانوف أخر، 

وىكذا تحقؽ نظرية الحؿ . (44)مف شأنو السماح لمعقد بأف يجد طريقة لمتطبيؽ والتنفيذ
الغائي تطويراً وتقدماً في ضابط الإسناد الخاص بشكؿ العقد، بما يخدـ الاعتبارات والأسس 
التي تقوـ عمييا قاعدة الإسناد، وفي ضوء ىذا النظر يمكف فيـ الموقؼ الذي اتخذتو محكمة 

فصيمية إليو )والذي تمت الإشارة الت 1982يونيو  15النقض الفرنسية في حكميا الصادر 
فيما مضى(، الذي أخذت فيو بالإحالة مف الدرجة الثانية، فقد قبمت المحكمة في ىذا الحكـ 
الذي يتعمؽ ببطلاف عقد زواج مبرـ بيف زوجيف سورييف مف الديانة الييودية في روما، وفقاً 

لمختص لمشكؿ الييودي غير المعترؼ بو في إيطاليا، إحالة القانوف الإيطالي وىو القانوف ا
بمسائؿ الشكؿ، بوصفو قانوف بمد الإبراـ إلى القانوف السوري ) قانوف جنسية الأطراؼ( لما 
يؤدي إليو تطبيؽ ىذا القانوف الأخير مف إقرار بصحة الزواج، وىو ما يتماشى مع حكمة 
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ووظيفة قاعدة الإسناد لمقاضي الفرنسي، وىي التيسير عمى المتعاقديف واحتراـ توقعاتيـ 
، وىكذا يتضح دور (45)عة، وتحقيؽ العدالة المادية في القانوف الدولي الخاصالمشرو 

المنيج الغائي في تعزيز الإحالة، بما يساعد عمى تحقيؽ غاية قاعدة الإسناد الوطنية، وبموغ 
 ىدفيا في الفروض التي تبدو فييا عاجزة عف بموغ اليدؼ والوظيفة المقصودة مف المشرع.

 المبحث انثانً
 نهج انغائً في نطاق الانتزاياث ير  انتعاقدٌتأثز الم

إف ضوابط الإسناد التي تحكـ الالتزامات غير التعاقدية ليست عمى فصيمة واحدة، بؿ    
تختمؼ باختلاؼ الموضوع أىميا المسؤولية التقصيرية التي كانت ولا تزاؿ ضحية المنيج 

تخضع لو في أحكاـ قد لا  التقميدي، لأف الغالب مف التشريعات عالجت القانوف الذي
تتناسب مع التطور، ومف المعموـ أف الحياة الخاصة الدولية في تطور يومي وليس مف 
المناسب الإبقاء عمى تمؾ النصوص جامدة؛ لأف في بقائيا إىداراً لتشريعيا، وكذا الأمر 

اقيات بالنسبة للأمواؿ غير المادية فيي الأخرى حظيت باىتماـ أممي كبير مف خلاؿ الاتف
الدولية والتشريعات الحديثة، ما يقتضى تناوؿ أثر النظرية في نطاؽ المسؤولية التقصيرية في 

 الفرع الأوؿ، والفرع الثاني ندرس فيو أثر النظرية في نطاؽ الأمواؿ غير المادية.
 المطهب الأول

 أثز المنهج في نطاق المسؤونٍت انتقصر ٌت
تزامات غير التعاقدية )وفقاً لممنيج التقميدي(، ىو إف ضابط الإسناد بالنسبة للال       

، أي قانوف الدولة (46)القانوف المحمي، وىذا الضابط سارت عميو معظـ التشريعات والفقو
( مف القانوف الدولي 40/1التي حصمت فييا الواقعة المنشئة للالتزاـ، فقد جاء في المادة )

( مف القانوف 27/1لمدني المصري، والمادة )( مف القانوف ا21/1الخاص الألماني، والمادة )
المدني العراقي، انو يسري عمى الالتزامات غير التعاقدية الناشئة عف الفعؿ الضار قانوف 
الدولة التي حدث فييا الفعؿ المنشئ للالتزاـ، ولـ يتضمف القانوف الفرنسي نصاً صريحاً 

، أف موقؼ (47)فقو الفرنسيلتحديد ضابط الإسناد بيذا الشأف، ولكف يرى جانب مف ال
المشرع الفرنسي مف ىذا الضابط تكشؼ عنو أحكاـ القضاء، الذي أستقرّت عمى الأخذ 
بقانوف المحؿ الذي وقع فيو الفعؿ غير المشروع، وىو ذات الموقؼ الذي ذىبت إليو 
التشريعات المقارنة، نتيجة لمبررات يؤمف بيا واضع تمؾ النصوص والتي أفصح عنيا فقو 
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انوف الدولي الخاص. ومف الحجج التي أستند إلييا أنصار الاتجاه التقميدي، ىو أف اعتماد الق
قاضي النزاع قانوف الدولة التي حصمت فييا الواقعة المنشئة للالتزاـ، ناشئ مف معطيات 
منطقية وعممية عممية يفرزىا الواقع، ويُفرض عمى المشرع تضمينيا في سياستو التشريعية 

عد الإسناد، ومنيا أف مركز ثقؿ العلاقة والعنصر الأكثر أىمية، ىو السبب الخاصة بقوا
والمصدر الذي تولدت عنو العلاقة القانونية، مقارنة بعناصرىا الأخرى، ومف ثـ كاف منطقياً 
أف يُستمد ضابط الإسناد الخاص بيذا النوع مف المسؤولية مف الفعؿ المنشئ للالتزاـ، ولما 

ية التقصيرية، تيدؼ إلى إصلاح الضرر الذي لحؽ المضرور، ولما كانت قواعد المسؤول
كاف الأخير يمتمؾ خيارات أف يقيـ ىذه الدعوى أماـ محاكـ الدولة التي ينتمي إلييا أو 
محاكـ دولة مف تسبب بالضرر أو محؿ وقوع الضرر أو وقوع الفعؿ المنشئ لمضرر، وفكرة 

يف ىذه الخيارات، يصؿ إلى أف أفضؿ القوانيف التوازف بيف الحقوؽ لا تغيب عف الترجيح ب
مف وجية نظر نظرية التركيز الموضوعي ىو قانوف محؿ وقوع الضرر بوصفو القانوف 
الأقرب إلى الواقعة، والأقدر عمى تقدير التعويض بالمقدار الذي لا يتسبب بيدر حقوؽ 

ظر عف قضاء المضرور، أو ينتقص منيا، ما يؤدي إلى تطبؽ ىذا القانوف، بصرؼ الن
الدولة التي يرفع إلييا النزاع، وىذا ما يضمف )مف وجية نظر أصحاب ىذا الإتجاه(، تحقيؽ 
تناسؽ الحموؿ بيف النظـ القانونية المختمفة، ويحترـ التوقعات المشروعة لأطراؼ 

لا  (49). وىنالؾ تبريرات تقميدية غير منطقية تعرض ليا جانب مف الفقو الألماني(48)العلاقة
غرؽ في ذكرىا ونكتفي بالتبريرات المتقدمة، التي ستؤدي نتيجتيا إلى تطبيؽ أكثر القوانيف نست

ملائمة، لحكـ مسائؿ المسؤولية التقصيرية، وتحقيؽ الوظيفة الرئيسة مف تشريع قواعد 
 الإسناد.
ودوف الخوض في الجوانب التفصيمية للاتجاه التقميدي، لأنو لا يمثؿ الاىتماـ الأولي       

ليذه الدراسة، ولكف لا يمكف الاستغناء عنو لما يمثمو مف نقطة انطلاؽ في التأسيس لممنيج 
الغائي ودوف التطرؽ أيضاً إلى الاتجاىات الفقيية، التي حاولت إيجاد البديؿ الشامؿ ليذا 

، لأننا نريد ليذا المنيج أف ينشأ عمى أنقاض الفيـ التقميدي، في تفسير فمسفة (50)ابطالض
قواعد الإسناد، وتعييف غرضيا ووظيفتيا التشريعية، فالناظر لضابط الإسناد محؿ البحث، 
يجده ضابطاً إلزامياً حتمياً، لا يسمح لإرادة الأطراؼ ولا لقاضي النزاع أف يخرج عف حدوده، 

تناسب مع التطور الحاصؿ في العلاقات الخاصة الدولية، نتيجة لتقدـ وسائؿ بما لا ي
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التواصؿ، وكثرة حركة الأفراد عبر الحدود، ومف ثـ يمنع القاضي مف إعماؿ قواعد الإسناد 
في القانوف الواجب التطبيؽ، ويقتصر عمى تطبيؽ القواعد المادية فيو، أي لا يمكف الأخذ 

دؼ قاعدة الإسناد والروح التي تممييا، فكاف لابد مف معالجة بالإحالة مف أجؿ تحقيؽ ى
حتمية ىذه الضوابط، لمخروج بتطبيقات قانونية تحقؽ ىذا اليدؼ، وىذا ما لا يمكف أف 
يتحقؽ إلا بتطبيؽ المنيج الغائي، والأمر حتى بالنسبة إلى الاتجاه التقميدي، فيـ أيدوا )كما 

زاـ، لأنو يحقؽ تمؾ الأىداؼ. وحتى نقيـ الدليؿ عمى ما رأينا( تطبيؽ قانوف محؿ نشوء الالت
ىذه الفرضية التي تؤكد عجز المنيج التقميدي في بموغ  (51)تقدـ يسوؽ جانب مف الفقو

أىداؼ قاعدة الإسناد وتحقيؽ غاياتيا، فمنفترض أف إحدى الجامعات المصرية أو العراقية 
متدرب عمى أجيزة طبية حديثة، فالطلاب أرسمت وفداً مف الطلاب والأساتذة إلى ألمانيا، ل

عراقيوف والأساتذة كذلؾ، وحياتيـ مؤمف عمييا لدى شركة التأميف العراقية، وأثناء التدريب 
حدث وأف أرتكب أحد الطمبة خطأ سبب ضرراً لزميؿ لو، وأجؿ المضرور المطالبة 

ة لممطالبة بالتعويض بالتعويض لحيف العودة إلى العراؽ، وأقاـ دعوى أماـ المحاكـ العراقي
عف الضرر الذي أصابو، فإف القاضي العراقي سيطبؽ القانوف الألماني، استناداً لأحكاـ 

( مف القانوف المدني بوصفو قانوف محؿ وقوع الفعؿ المنشئ للالتزاـ، فإذا رجع 27/1المادة )
ألة الفعؿ الضار القاضي العراقي لتطبيؽ القانوف الألماني، ووجده يقبؿ الأخذ بالإحالة في مس

إلى قانوف الجنسية المشتركة لطرفي العلاقة، أي إلى القواعد الموضوعية في قانوف جنسية 
القاضي في ىذا المثاؿ، فيؿ يمتنع القاضي عف إعماؿ الإحالة أـ يقبميا ويطبؽ قانونو 

د مف الوطني، إذ في تطبيؽ الأخير تحقيؽ لأىداؼ قاعدة الإسناد العراقية، ولإثبات ذلؾ لاب
 إجراء التحميؿ الاتي: 

أوؿً: إف مشرع أي دولة حينما ينظـ حينما يقرر تطبيؽ قانوف محؿ وقوع العمؿ غير 
المشروع، كضابط إسناد يحكـ ىذا الموضوع فإنو يضع حكماً عاماً لموضع الغالب، قاصداً 

بمعناىا بموغ غايات محددة، مف قبيؿ حماية التوقعات المشروعة للأطراؼ، وتحقيؽ العدالة 
التقميدي وتحقيؽ التنسيؽ بيف النظـ القانونية والعدالة الشكمية وغيرىا مف المبادئ، ولكف 
يفوت القاضي كيفية الوصوؿ إلى تمؾ المحددات، لأنو لا يحمؿ العلاقة ويكتفي بالتطبيؽ 

 الجامد لقواعد الإسناد.  
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انوف محؿ نشوء الالتزاـ، ثانيا: إف تعويؿ المشرع الوطني لقاضي النزاع عمى محؿ إعماؿ ق
ىو تقنيف لحكـ عاـ يترجـ بو المشرع عممية تركيز لمعلاقات الخاصة بالعمؿ غير المشروع، 
وبعبارة أدؽ لما كانت العلاقة في ىذا الفرض تتركز بصورة نموذجية بالنظر إلى مصدرىا 

زاـ بالتعويض وواقعتيا المنشئة كاف مف الطبيعي إسناد الفعؿ الضار الذي ترتب عميو الالت
  .(52)إلى قانوف مكاف وقوع الفعؿ الضار

ذا ما اردنا أف نتفحص ىذه الاعتبارات في الفرضية المتقدمة، فإننا نجد تخمؼ     وا 
( مف القانوف المدني، فتطبيؽ 27/1الاعتبارات التي أستند إلييا المشرع العراقي في المادة )

اب قاعدة الإسناد المتقدمة، فوقوع العمؿ القاضي العراقي لمقانوف الألماني كاف خارج حس
لا يستقيـ وصفو معياراً للإسناد لحكـ  (53)غير المشروع في ألمانيا كاف أمراً عرضياً ثانوياً 

الفرضية، لأنو يتعارض مع توقعات الأطراؼ )الطلاب العراقييف(، وىذه الفرضية قابمة 
لاعتبارات التي أقاـ عمييا المشرع ، بما تنتفي معيا ا(54)لمتكرار، والأمثمة عمى ذلؾ كثيرة

أحكامو، أي تتخمؼ غاية قاعدة الإسناد وحكمتيا في مثؿ ىذه الفرضيات، والحؿ ىو إعماؿ 
المنيج الغائي، الذي يتولى تصحيح مسار قاعدة الإسناد، مف خلاؿ الإحالة إلى القواعد 

ضي أـ قانوناً أجنبياً، الموضوعية، في القانوف الذي يحقؽ تمؾ الأىداؼ سواء كاف قانوف القا
أي الإحالة مف الدرجة الأولى أـ مف الدرجة الثانية، والابتعاد عف اتباع حموؿ جامدة تنطبؽ 
بطريقة صماء وآلية، عمى كافة الحالات التي يثار فييا تنازعاً بيف قوانيف دوؿ مختمفة، بؿ 

لابسات المحيطة بالمسألة يجب أتباع حموؿ تتسـ بالمرونة والواقعية، تأخذ بالحسباف سائر الم
، معنى ذلؾ أف إعماؿ ىذا المنيج يقتضي ضرورة تطبيؽ (55)المعروضة أماـ القاضي 

القانوف الملائـ لمعمؿ غير المشروع، سواء كاف نتيجة الأخذ بالإحالة، أـ عدـ الأخذ بيا 
وف وتطبيؽ القواعد المادية في القانوف الواجب التطبيؽ، وممكف الوقوؼ عمى ىذا القان

والاستدلاؿ عمى أحكامو، مف خلاؿ مجموع عناصر الواقعة المنشئة للالتزاـ، وكافة الظروؼ 
المحيطة بيا، والمعطيات التي تبنى عمييا قاعدة الإسناد، وكؿ ذلؾ مف مسؤولية قاضي 
الموضوع، فيو الوحيد الذي يقع عمى عاتقو تقدير ىذه العناصر والمعطيات، والظروؼ 

حالة عمى حدة، تمييداً لتعييف القانوف الواجب التطبيؽ عمى العمؿ غير والملابسات في كؿ 
. إذ لابد مف التخفيؼ مف جمود ضابط محؿ نشوء الالتزاـ، ومنح القاضي (56)المشروع
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سمطة تقديرية لتحديد مدى إمكانية الأخذ بالإحالة مف عدمو، في ضوء المعطيات والأىداؼ 
حتى يكوف متماشياً مع التطورات الحديثة التي شيدتيا التي تسعى قاعدة الإسناد لتحقيقيا، 

العلاقات الخاصة الدولية، ومنثـ سيتحقؽ تطور في أداء ىذا الضابط، بالمستوى الذي يحقؽ 
العدالة المادية، في ضوء النتائج العممية التي يحققيا. وفي سبيؿ الوصوؿ إلى ىذا اليدؼ 

كونة لمفعؿ غير المشروع، بؿ لابد مف التركيز لابد مف عدـ الاكتفاء بالعناصر المادية الم
عمى عوامؿ أخرى كجنسية الأشخاص وموطنيـ المشترؾ، وغيرىا مف العناصر، في الحدود 
التي يمكف أف تفُصح عف تطبيؽ أفضؿ القوانيف وأكثرىا قدرة عمى تحقيؽ وظيفة قاعدة 

التطبيؽ ينبغي أف نأخذ في  الإسناد، وعميو فحتى نُعمؿ المنيج الغائي ونحدد القانوف الواجب
الاعتبار مختمؼ الأسس والاعتبارات والمبادئ التي تقوـ عمييا قاعدة الإسناد، فإذا ما تبيف 
أف تمؾ الوظائؼ تتحقؽ في تطبيؽ القواعد الموضوعية لقانوف المحؿ فعمى القاضي أف 

تحقؽ تمؾ الأىداؼ يطبقيا، والا فعميو العدوؿ عنيا واستشارة قواعد الإسناد فيو لمتأكد مف 
في قانوف أخر، وىو ما يتصور حدوثو في بعض الفروض كما رأينا، وذلؾ بغية أف يكوف 
القانوف الواجب التطبيؽ، مناسباً في كافة الفروض، بما يحترـ توقعات الأطراؼ ويحقؽ 
حماية مصالحيـ المشروعة عبر الحدود، ويكفؿ أف تمقى الأحكاـ التي تصدر في مجاؿ 

التقصيرية، مستقبلًا تنفيذياً يتحقؽ معو ىدؼ قاعدة الإسناد، في نطاؽ المسؤولية  المسؤولية
التقصيرية وىو جبر الضرر، فالغاية النيائية التي يُعتد بيا ىي ليست صدور القرار فقط بؿ 
لابد مف ضماف تنفيذ ذلؾ الحكـ في الدولة المراد تنفيذ الحكـ فييا، لأننا لسنا في علاقة 

ة، بؿ في علاقة مشوبة بعنصر اجنبي، ومف المعموـ أف المحكمة التي أصدرت وطنية داخمي
القرار لا ولاية ليا عمى المؤسسات التنفيذية في دولة التنفيذ، وىذا ما يقتضي أف يصدر قراراً 
مف محاكـ الأخيرة يسمح بتنفيذ ذلؾ الحكـ عمى أراضييا، ما يعني أف عمى الأطراؼ 

 .(57)يذا الموضوع حيف اختيار القانوف الواجب التطبيؽوالمحكمة أيضاً التفكير ب
ما تقدـ مف مضاميف المنيج الغائي لـ تخؿُ منو التشريعات المقارنة وبالخصوص         

، فقد أعطت أحكاماً تمثؿ الموقؼ الأصمي، مف القانوف الواجب التطبيؽ (58)الحديثة منيا
ر المشروع، ولكنيا عادت ووضعت في حكـ المسؤولية التقصيرية الناشئة عف العمؿ غي

أحكاماً أخرى تعطؿ ذلؾ الأصؿ، القاضي بتطبيؽ القانوف المحمي لمعمؿ غير المشروع، 
ومنح القاضي سمطة تقديرية في تعييف القانوف، الذي يحقؽ أىداؼ قاعدة التنازع، بالاستناد 
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القانوف الدولي  ( مف41إلى المعطيات التي تطرقنا إلييا فيما مضى، فقد جاء في المادة )
الخاص الألماني، " أما اذا كاف ىناؾ قانوناً أخر اوثؽ صمة وأشد ارتباطاً بالواقعة واكثر 
تحقيقاً لمصالح الأطراؼ وأكثر توقعاً مع توقعاتيـ وجب تطبيؽ ذلؾ القانوف"، أما بالنسبة 

لقانوف محؿ لممشرع الفرنسي، فعمى الرغـ مف الموقؼ السابؽ لمقضاء مف الفكرة التقميدية 
وقع الفعؿ المنشئ للالتزاـ، إلا أف الدراسات الحديثة في الفقو لا تخفي اقتناعيا بيذا المنيج 
الحديث، التي تشير إلى أف القضاء الفرنسي سوؼ ييجر الفكرة التقميدية، ولاسيما بعدما 

عمى  أنضمت فرنسا إلى مجموعة مف الاتفاقيات الدولية المنظمة لمقانوف الواجب التطبيؽ
، التي تأخذ بالمنيج المرف، وىو ما تحقؽ بالفعؿ فيما ذىبت إليو (59)العمؿ غير المشروع

محكمة باريس في حكميا بالدعوى التي تتمخص وقائعيا، بوقوع حادث سيارة وقع في 
الجزائر، لمواطف فرنسي أثناء مروره بأحد طرؽ العاصمة الجزائرية، ونتيجة لرفع زوجة 

ماـ محكمة باريس، لممطالبة بالتعويض عف الضرر الذي لحقيـ مف المجني عميو دعوى أ
، أنو إذا كاف القانوف الجزائري يمكف 1978يونيو عاـ  26الحادث، فقد قضت المحكمة في 

، 1971( مف اتفاقية لاىاي الخاصة بحوادث الطرؽ لعاـ 3تطبيقو استناداً لنص الماد )
إلا أف المحكمة لـ تأخذ بأحكاـ تمؾ المادة، بوصفو القانوف المحمي لمعمؿ غير المشروع، 

وقضت باعتبار القانوف الفرنسي ىو الواجب التطبيؽ عمى دعوى التعويض التي رفعتيا 
( مف الاتفاقية، حيث أف ىذه المادة تمنح 4/1أرممة المجني عميو، عملًا بأحكاـ المادة )

ا إذا كاف محؿ وقوع الفعؿ القاضي، سمطة تقديرية في تعييف القانوف الواجب التطبيؽ فيم
غير المشروع عرضياً بالمقارنة مع القوانيف الأخرى، التي ليا دور أفضؿ في تحقيؽ العدالة، 
وحيث أف المجني عميو فرنسي الجنسية ومتوطف في فرنسا، كما أف السيارة مسجمة في فرنسا 

.مف خلاؿ ىذا (60)ليذا فمف العدؿ أف يكوف القانوف الواجب التطبيؽ ىو القانوف الفرنسي
الحكـ لمحكمة باريس تتضح أىمية النظرية محؿ الدراسة، في تعييف القانوف الواجب التطبيؽ 

 فيما إذا أتضح لمقاضي أف قانوف محؿ وقوع الفعؿ الضار، لا يحقؽ ىدؼ قاعدة التنازع.
ذىبت إلى ىذا  1989الألمانية عاـ  (61) (Hammوفي حكـ أخر لمحكمة استئناؼ )     
جاه المرف الذي يعتمد عمى منح القاضي سمطة تقديرية في تعييف قانوف العلاقة، مف الات

خلاؿ تطبيؽ قواعد الإسناد في قانوف محؿ وقوع الفعؿ الضار، وعدـ الاكتفاء بالقواعد 
المادية فيو، ففي قضية تتمخص وقائعيا، بقياـ شخص ألماني الجنسية متوطف في ألمانيا 
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ميونخ قاـ بدىس شخص أخر أسترالي، قد دخؿ ألمانيا مع زوجتو  وأثناء وجوده العابر في
مف أجؿ السياحة، ولأف محاكـ ألمانيا مختصة بنظر النزاع، أقامت زوجة المجني عميو، 
دعوى أماـ محاكميا، لممطالبة بالتعويض عف الضرر الذي أصابيا مف جراء وفاة زوجيا، 

اني والأسترالي، الأوؿ بوصفو قانوف محؿ وكاف عمى المحكمة أف تختار بيف القانوف الألم
وقوع العمؿ غير المشروع، والثاني بوصفو قانوف جنسية المجني عميو، وحيف نظرت 
المحكمة بأحكاـ القانونيف، أتضح ليا بأف القانوف الألماني يعوض عف الأضرار المادية فقط 

والمعنوي، فعطمت  دوف المعنوية، في حيف يعوض القانوف الأسترالي عف الضرريف المادي
( مف القانوف الدولي الخاص الألماني، وقبمت إحالتو إلى 40المحكمة العمؿ بأحكاـ المادة )

( مف القانوف نفسو، باعتبار أف المدعية 41القانوف الأسترالي، استناداً لأحكاـ المادة )
الأسترالي  وزوجيا المتوفي يقيماف في أستراليا، وكذلؾ المدعى عميو، ولأف تطبيؽ القانوف

يستجيب لدواعي العدالة، لأنو يكفؿ تعويض الضرر بما يتناسب مع مصمحة المضرور، وأف 
المدعى عميو الألماني لـ يتوقع تطبيؽ القانوف الألماني عميو لأنو مقيـ في أستراليا، وتواجده 
 عمى الأراضي الألمانية عمى الرغـ مف أنو ألماني الجنسية، إلا أف وجوده كاف عرضياً 
ثانوياً، لا يرقى لمستوى أف يكوف ضابطاً في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ. بالإضافة إلى 
كؿ ما تقدـ فإف إلزامية ضابط محؿ وقوع العمؿ غير المشروع، لـ يعد ليا وجود، إذا ما 
سممنا بإمكانية أف تمعب إرادة الأطراؼ، دوراً بتعييف القانوف الواجب التطبيؽ، عمى أحكاـ 

ولية التقصيرية، الناشئة عف العمؿ الضار، التي يبدو أف مف المنطؽ القانوني السميـ، المسؤ 
ومف أجؿ تحقيؽ أىداؼ القانوف الدولي الخاص، في حماية مصالح الأفراد وتحقيؽ الأماف 
القانوني لعلاقاتيـ عبر الحدود، إفساح المجاؿ لإرادتيـ بمعب ىذا الدور، متى رغبوا في 

، باعتماد دور الإرادة وتبنتو العديد مف (62)مى ذلؾ أخذ جانب مف الفقو ذلؾ، وتأسيساً ع

( منو، التي 42، ومنيا القانوف الدولي الخاص الألماني في المادة )(63)التشريعات المقارنة 
أشارت إلى إمكانية قياـ أطراؼ العلاقة، بالاتفاؽ )بعد قياـ الفعؿ غير المشروع( عمى تحديد 

طبيؽ، عمى الالتزامات غير التعاقدية الناشئة عف الفعؿ الضار، ومعنى القانوف الواجب الت
ذلؾ أف إرادة الأطراؼ، يمكف ليا أف تختار قانوناً يحكـ النزاع بينيما، اختياراً إجمالياً، أي 
يطبؽ مف ذلؾ القانوف قواعده المادية وقواعد الإسناد فيو، مف أجؿ الوصوؿ إلى أعمى 

صالحيـ عبر الحدود، فإذا أتضح لمقاضي أف تطبيؽ قواعد مستوى مف ضماف حقوقيـ وم
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الإسناد في القانوف المختار، يحقؽ أغراض قاعدة الإسناد، مف العدالة المادية وتنفيذ الحكـ 
ويرعى التوقعات المشروعة للأطراؼ، أكثر مف تطبيؽ القواعد المادية فيو، فعمى القاضي في 

 ج الغائي. ىذه الحالة إعماؿ الإحالة وفقاً لممني
 المطهب انثانً

 أثز المنهج في نطاق الأيىال ير  المادٌت 
مف المستقر في القانوف بصفة عامة، أف الممكية والحيازة، والحقوؽ العينية الأخرى، لا       

ترد إلا عمى الأمواؿ المادية الممموسة، ومع ذلؾ فإف ىناؾ مف الأمواؿ ما لا يدرؾ بالممس، 
بؿ بالحواس الأخرى ويعترؼ بالحقوؽ التي ترد عمييا، وتسمى بالأمواؿ غير المادية 

، وما يرد عمييا مف حقوؽ ىي حقوؽ معنوية أو سمطات يقررىا (64) المعنوية( )الأمواؿ
، ومف المعموـ أف معظـ التشريعات أعدت ليذا النوع (65)القانوف لشخص عمى شيء معنوي

مف الأمواؿ، قوانيف وأحكاـ خاصة، تختمؼ عف تمؾ التي تحكـ الأمواؿ المادية، والقانوف 
ة الأدبية مثلًا، كتطبيؽ مف تطبيقات الأمواؿ غير المعنوية، الواجب التطبيؽ بالنسبة لمممكي

ليس بمنأى وبُعد مف قواعد الإسناد، فالأخيرة تحدد القانوف الواجب التطبيؽ بالنسبة لمممكية 
الأدبية، ولكف الذي يميز الممكية الأدبية عف غيرىا، أف معظـ الأحكاـ التي وردت في 

يات دولية، أو حصيمة مراعاة لمعلاقات الدولية، لأف ىذا التشريعات الداخمية، ىي ثمرة اتفاق
الصنؼ مف الأمواؿ، تظير فيو الحركة عبر الحدود، أكثر مف الأمواؿ المادية، ليذا وحتى 
تكتمؿ الرؤية بالنسبة لممنيج الغائي وأثره في تعييف القانوف الواجب التطبيؽ عمى الممكية 

يات الدولية، فضلًا عف التشريعات الوطنية، وبشأف الأدبية، لابد مف التطرؽ لموقؼ الاتفاق
ىذا الموضوع نعتقد أف لا يوجد في ساحة القانوف الدولي الخاص إلا منيجيف أو أتجاىيف 
يتضمف قواعد الإسناد التي تعالج مسألة قانوف الممكية الفكرية، فبالنسبة للاتجاه الأوؿ، الذي 

، أو (66)ف، الأولى متعمقة بنشر المصنؼيسمى بالاتجاه التقميدي، وىو يتضمف فرضيتي
العمؿ الأدبي، والفرضية الثانية حالة عدـ النشر، ففي حالة النشر يذىب جانب مف الفقو 

إلى عقد الاختصاص لقانوف الدولة التي نشر فييا المصنؼ لأوؿ مرة، وىذا ما  (67)الفرنسي

مف قانوف حؽ المؤلؼ  49، ومنيا ما نصت عميو المادة (68)عميو معظـ التشريعات المقارنة
 3( مف قانوف حماية حؽ المؤلؼ العراقي رقـ 49، والمادة )1954لعاـ  354المصري رقـ 
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، والمشرع الفرنسي وكذلؾ الألماني، إذ نصت ىذه التشريعات عمى سرياف 1971لعاـ 
ة أحكاميا عمى مؤلفات الوطنييف والأجانب، التي تنشر لأوؿ مرة في إقميـ الدولة أو في دول

أجنبية. في حيف يرى أتجاه أخر أف العبرة بقانوف الدولة التي تـ إيداع أو تسجيؿ المصنؼ 
فييا، دوف أىمية لما كاف النشر الأوؿ لذلؾ المصنؼ، ولدى ىذا الرأي فإف تسجيؿ المصنؼ 
لدى مكتب تسجيؿ المصنفات المختص في الدولة، ذو أثر منشئ لحؽ المؤلؼ وحمايتو، 

التي تشترط صراحة قياـ المؤلؼ بتسجيؿ مصنفو  (69)ه لدى القوانيفويصدؽ ىذا الاتجا
حتى يتمتع بحماية القانوف، ويُعترض عمى الرأي المتقدـ لأسباب منيا أف المؤلؼ يثبت حقو 
بداعو الذىني إلى الواقع المحسوس، فيو ينبع تمقائيا مف  بمجرد ظيور فكره، أو خمقو وا 

، وىذا ما يميز الحقوؽ الذىنية عموماً، وكذلؾ فإف المادة عممية الإبداع والخمؽ الفكري ذاتيا
الخاصة بحماية الممكية الأدبية والفنية  1886سبتمبر  9مف اتفاقية برف المبرمة في  2/10

قررت بوضوح أف تمتع حؽ المؤلؼ بالحماية لا يجوز أف يكوف مرىوناً بأية إجراءات رسمية 
و نظير في الاتفاقية العالمية لحقوؽ المؤلؼ المبرمة أو شكمية كالإيداع وغيره، وىذا الحكـ ل

 .(70)1952سبتمبر لعاـ  6في باريس في 

، إلى ضرورة (71)أما بالنسبة لمفرضية الخاصة بعدـ النشر، فيذىب جانب مف الفقو     
تطبيؽ قانوف الموقع المادي لمشيء الذي تجسمت فيو الفكرة، ويعترض عميو أخروف بعدـ 

مف جيتيف الأولى أف الممكية الذىنية تثبت بمجرد إبداع الفكرة وخمقيا وضوح ىذا الرأي 
الذىني، بغض النظر عف تثبيتيا بدعامة مادية ذات واقع ممموس، والثاني أف ىناؾ مف 
المصنفات مف ضمف القانوف حمايتيا رغـ طابعيا الشفوي كالخطب والمواعظ وتلاوة القراف 

، والأخذ بالرأي السابؽ يضيّؽ مف الحماية القانونية، ومف ثـ فإف الأقرب إلى (72)الكريـ
القبوؿ ىو تقرير الاختصاص لمقانوف الوطني، أو القانوف الشخصي لصاحب المصنؼ، 
والمبرر في ذلؾ أف الممكية الذىنية، ىي نتاج فكر الإنساف، وعند عدـ النشر فلا يوجد ما 

 1886. وىذا الحؿ أخذت بو اتفاقية برف لعاـ (73)احبو يمكف ربط ذلؾ الفكر بو إلا ص
، ىذا كمو كاف بالنسبة لممنيج 1952وكذلؾ الاتفاقية العالمية المبرمة في جنيؼ لعاـ 

التقميدي، ولكف السؤاؿ الميـ في ىذا الشأف، ىو ىؿ أف لمقاضي يُعمؿ قواعد الإسناد في 
ى قانوف دولة أخرى، غير ذلؾ الذي أشارت القانوف الواجب التطبيؽ، ومف ثـ قبوؿ الإحالة إل
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إليو قواعد الإسناد في قانوف القاضي، أـ أنو ممزـ بتطبيؽ القواعد المادية فيو، ومف ثـ 
الامتناع مف إعماؿ الإحالة، والجواب عمى ذلؾ واضح بالنسبة لممنيج التقميدي، الذي يعتمد 

الارتباط بيف العلاقة القانونية  حمولًا تقميدية مجردة ذات عدالة شكمية، تركز عمى عنصر
والقانوف الواجب التطبيؽ، دوف الاعتداد بالنتائج العممية التي يفضي إلييا تطبيؽ ذلؾ 
القانوف، وبعيدة عف الاىتماـ بتحقيؽ أىداؼ وغايات قاعدة الإسناد الوطنية، ومف ثـ لا نعتقد 

ائؿ المعاصرة لنقؿ مضموف أف المنيج التقميدي قادر عمى مواكبة التطور الحاصؿ في الوس
الفكرة والإبداع الذىني إلى عمـ الجميور، ومعنى ىذا عجز المنيج التقميدي عف إيجاد حمولًا 
تحقؽ غاية قاعدة الإسناد، ومف ثـ فقداف فمسفة القانوف الدولي الخاص وىذا ما ركز عميو 

فات الشفوية، مف خلاؿ قولو إف نقؿ مضموف الفكرة، أو المصن (74) جانب ميـ مف الفقو
أصبح ميسوراً عف طريؽ البث الإذاعي أو التمفزيوني أو عف طريؽ الأقمار الصناعية، وىو 
ما يعجز عف مواكبتو المنيج التقميدي بما يحممو مف منيج جامد يبحث عف تحقيؽ العدالة 

، ينادي بتطبيؽ (75)الشكمية كما تقدـ البحث فييا. ومف أجؿ ذلؾ ظير اتجاه فقيي جديد
ف الدولة التي تُطمب فييا الحماية بصفة أصمية، ومف أىـ المبررات التي استند إلييا قانو 

أرباب ىذا الاتجاه ىو أف الدولة التي يطمب فييا الحماية القانونية ىي عادة دولة المكاف 
الذي وقع فيو الاعتداء عمى حؽ المؤلؼ، كما أف تطبيقو سيجنب مغبة المجوء إلى تحديد 

ؼ، في ظؿ الأوضاع المعاصرة للاتصاؿ ونظـ المعمومات، ومف ناحية مكاف نشر المصن
ثانية، فإنو عمى فرض الارتكاف إلى فكرة النشر بمعناىا الواسع، فالدولة الحماية غالباً ما 
تكوف ىي المكاف الذي نُشر فيو المصنؼ المعتدى عميو، وىو ما ذىبت إليو بعض 

  .(76)التشريعات المحمية والاتفاقيات الدولية
ويتضح مف كؿ ما تقدـ، أف الحموؿ التي أخذت بيا الاتجاىات المتقدمة، والتشريعات       

المقارنة، لا تستند إلى منيج تحميمي، يأخذ بالحسباف الفيـ الغائي لكؿ حالة مف الحالات 
التي نحتاج فييا إلى تعييف القانوف الواجب التطبيؽ، فالعمؿ الذىني ليس بعيداً عف منطؽ 

تماـ مف قبؿ المشرع، لأنو يمثؿ مصالح الأفراد، وىذا يعني خضوعو إلى الفمسفة الاى
التشريعية التي يبني عمييا المشرع قواعده المادية والإسناد، ومف ىنا فالاعتبارات التي أستند 
إلييا المشرع وحتى الاتفاقيات الدولية، لابد واف يُستميـ منيا الحؿ الذي يتعيف الأخذ بو، وىو 

ـ نجده في الاتجاه التقميدي، ما يعني أف تبقى قواعد الإسناد بالنسبة للأعماؿ الذىنية ما ل
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يعترييا الجمود والركود، بعكس المنيج الغائي فالأخير يأخذ بالحسباف طبيعة المسألة 
الخاصة بالعمؿ الذىني، وغاية قاعدة الإسناد التي وضعت لتعييف القانوف الواجب التطبيؽ. 

يؿ قاعدة الإسناد الوطنية، أو التعاىدية التي تحكـ حقوؽ المؤلؼ، فإنيا لا ومف خلاؿ تحم
تخرج عف الرغبة في توفير القدر الأوفر مف الحماية القانونية لممصنفات الأدبية والأعماؿ 
الذىنية، وتوفير الضمانات القانونية لممؤلؼ الأجنبي مف سطوة وتعسؼ الدولة الأجنبية، مف 

، وىذا (77)وبيف الوطني بالاستناد إلى مبدأ التشبيو بيف الوطني والأجنبي خلاؿ التسوية بينو
لا يتحقؽ إلا مف خلاؿ السماح لمقاضي المعروض أمامو النزاع، أف يطبؽ أنسب القوانيف أو 
الاتفاقيات الدولية، وأقدرىا عمى تحقيؽ غاية قاعدة الإسناد الوطنية، وأمضاىا في الوصوؿ 

اد ومصالح التجارة الدولية، إذ أف الممكية الفكرية ما عادت قضية إلى حماية مصالح الأفر 
تعني أطراؼ العلاقة فقط، بقدر تعمقيا بمصالح التجارة الدولية، وأصدؽ مثاؿ عمى ذلؾ ما 

مف حماية لمممكية الفكرية، وىذا يعني أف الممكية  1948ذىبت إليو اتفاقية الجات لعاـ 
أصبحت محؿ اىتماـ العالـ لما تحتمو مف مركز قوة الذىنية، وبالخصوص حقوؽ المؤلؼ، 

في العلاقات القانونية، ومف ثـ لابد مف تحقيؽ التنسيؽ بيف النظـ القانونية الداخمية 
والاتفاقيات الدولية مف أجؿ الوصوؿ إلى أضمف الحموؿ وأفضميا في تحقيؽ الضمانات 

فيما إذا أردنا أف نحقؽ أىداؼ  القانونية لممؤلؼ، وىذا أمر لا غنى عنو في الوقت الحاضر
 1886القانوف الدولي الخاص التي تقدـ الحديث عنيا، وىذا ما ذىبت إليو اتفاقية برف لعاـ 

( منيا، عمى استبعاد الحماية المقررة في 20، 19المعدلة، وذلؾ حينما نصت في المواد )
داخمي فيما إذا نصوصيا والخاصة بحقوؽ المؤلؼ لصالح قانوف دولة وطنية، أي لقانوف 

كاف ىذا القانوف يمنح حماية أكبر لممؤلؼ، وكذلؾ الأمر فيما إذا كانت الحماية الأكبر 
. لكف لا (78)لممؤلفيف مقررة في معاىدة ثنائية تربط بيف دولتيف، لحماية حقوؽ رعاياىما

أحكاـ يجوز في ضوء ما تقدـ، استبعاد اتفاقية برف مف التطبيؽ إلا بعد التأكد مف عدـ وجرد 
أخرى أكثر تشجيعاً لممؤلؼ، لذلؾ فإف تحديد الأحكاـ الأكثر حماية، تعد مسألة ىامة يتوقؼ 
عماؿ أحكاـ التشريع الوطني، لدولة طرؼ في  عمييا الأخذ بأحكاـ المعاىدة أو استبعادىا وا 

ىي الاتفاقية وذات علاقة، ولو أخذنا مثالًا عمى ذلؾ مدة الحماية المقررة في اتفاقية برف و 
، فإذا نص قانوف وطني ذات علاقة عمى مدة حماية أكثر لحؽ المؤلؼ (79)خمسيف عاـ 

( منيا، وجب عمى 19مما مقرر في الاتفاقية، فوفقاً لممبدأ الذي أقرتو الاتفاقية في المادة )
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قاضي النزاع تطبيؽ أحكاـ القانوف الوطني، واستبعاد حكـ الاتفاقية، ولا يعد ذلؾ خرقا لمبدأ 
. لأف مف المتعارؼ عميو أف المعاىدة (80)لاتفاقيات الدولية، عمى القوانيف المحميةسمو ا

تسمو عمى القوانيف الداخمية الوطنية، ولكف اتفاقية برف عطمت ىذا المبدأ في الحالات التي 
تتحقؽ أغراضيا في إعماؿ تشريع وطني يقرر حقوقاً أكثر لممؤلؼ، وىذا ما تروـ الوصوؿ 

ا، وىنا توجد حالة تفوؽ لمقانوف الداخمي عمى الاتفاقية الدولية التي سمحت إليو مف انعقادى
مف خلاؿ بنودىا بتطبيقو في ىذه الحالة، ومف الواضح أف الحكـ الخاص بتعطيؿ مبدأ سمو 
الاتفاقيات الدولية الذي جاءت بو الاتفاقية، إنما يمثؿ المنيج المرف الذي نقوؿ بو ، و مف 

اضي النزاع إلى تحقيؽ غاية الاتفاقية وروحيا، لأف الأخيرة عُقدت خلاؿ إعمالو يتوصؿ ق
مف أجؿ توفير القسط الأكبر مف الحماية القانونية عبر الحدود لممؤلفات الفكرية، وىذا ما لا 
يمكف أف يتحقؽ إلا مف خلاؿ سموؾ المنيج الغائي الذي يحقؽ أىداؼ الاتفاقية ويراعي 

  .(81)يو في الديباجة الافتتاحية لمعاىدة برفوظيفتيا وىذا ما تـ التأكيد عم
وبعد بياف المنيج الغائي يحؽ لنا التساؤؿ عف مدى جواز استبعاد قاعدة التنازع        

 المنصوص عمييا في الاتفاقية وتطبيؽ قاعدة تنازع خاصة بقانوف داخمي، ما داـ يمكف أ
قانوف الداخمي توفر حماية أكبر استبعاد نصوص الاتفاقية إذا كانت الأحكاـ المادية في ال

لحقوؽ المؤلؼ، وبعبارة أدؽ ىؿ توجد ىناؾ إمكانية لاستبعاد القانوف الواجب التطبيؽ 
والمشار إليو بموجب الاتفاقية الدولية وأف يطبؽ القاضي بدلًا عنيا القانوف المختص وفقاً 

الأخير أكثر حماية مف  لقاعدة الإسناد الواردة في القانوف الداخمي، إذا كاف ىذا القانوف
القانوف الذي أشارت إليو الاتفاقية، أي عف طريؽ إعماؿ الإحالة إلى قانوف دولة ثالثة، 
أشارت إليو قواعد الإسناد في القانوف الواجب التطبيؽ وفقاً للاتفاقية الدولية، وفي نطاؽ 

، كونيا تنسجـ مع الإجابة عمى ىذا السؤاؿ، نعتقد بإمكانية إعماؿ الإحالة في ىذه الفرضية
الغرض الذي شرعت مف أجمو الاتفاقية الدولية، فالأخيرة تنازلت عف الاختصاص لصالح 
القانوف الداخمي، مف أجؿ توفير حماية أكبر لممؤلؼ، وىذه العمة لا تزاؿ قائمة في فرضية 
ف السؤاؿ مف خلاؿ إعماؿ القانوف الثاني، فلا يوجد مبرر لرفض ىذه الفرضية، مما يؤدي م

ثـ إلى تطوير أداء قاعدة الإسناد المنصوص عمييا في الاتفاقية وفي القانوف الذي أشارت 
إليو، وما يضمف مف ثـ تحقيؽ أىداؼ القانوف الدولي الخاص، ويؤكد ما نذىب إليو حكـ 

مارس  10(، بتاريخ Théâtre Royal de la Monnaieالقضاء البمجيكي في قضية )
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و، نزاع يتعمؽ بتحديد مدة الحماية القانونية لحؽ المؤلؼ، ، وذلؾ حينما عرض عمي1970
وقد إستبعدت محكمة استئناؼ بروكسؿ القانوف النمساوي، بوصفو قانوف الدولة الأصمية 
الواجب التطبيؽ، وفقاً لنصوص الاتفاقية الدولية النافذة في حكـ العلاقة، وطبقت المحكمة 

ليو قواعد الإسناد في القانوف النمساوي، لأف المؤلؼ بدلًا منو القانوف الفرنسي، الذي أحالت إ
المراد حمايتو كاف فرنسي الجنسية، ولأف القانوف الفرنسي يأخذ بمدة أطوؿ مف تمؾ المقررة 

. ومف الملاحظ أف محكمة استئناؼ بروكسؿ قد توصمت إلى (82)في القانوف النمساوي
اسطة قاعدة الإسناد المقررة في القانوف تطبيؽ القانوف الفرنسي، إعمالًا لأسموب الإحالة، بو 

البمجيكي، ومف ثـ يمكف أف نستند إلى ىذه المعطيات )التنازؿ عف مبدأ سمو الاتفاقيات 
الدولية ، وحكـ محكمة بروكسؿ المتقدـ، والأىداؼ الأخرى لمقانوف الدولي الخاص(، في 

خلاؿ منح القاضي سمطة  التأسيس لمنيج جديد يراعي الحماية القانونية لحقوؽ المؤلؼ، مف
( مف اتفاقية 20بتطبيؽ أكثر القوانيف حماية لحؽ المؤلؼ. علاوة عمى ما تقدـ فإف المادة )

برف، قضت بإمكانية الخروج عمى القواعد الواردة فييا إذا كانت ىنالؾ اتفاقية أخرى تتبنى 
طبيقيا بخصوص وتقرر حماية أكثر فعالية لحقوؽ المؤلؼ، وقد تمكف القضاء الفرنسي مف ت

، إذ لـ يعتد بمدة Albenizنزاع يتعمؽ بتحديد مدة الحماية لحؽ المؤلؼ، في قضية ))
الحماية المنصوص عمييا في معاىدة برف، وقرر أف يطبؽ المعاىدة الفرنسية الإسبانية، 
والتي تقرر مدة حماية أطوؿ للأعماؿ الذىنية والتي كانت فرنسا عضواً فييا، والعدوؿ إلى 

قية أخرى فرنسا أيضاً عضواً فييا، وىو ما اشترطتو اتفاقية برف لتطبيؽ المادة أعلاه، اتفا
وىو كوف دولة الخصـ عضواً في الاتفاقية التي يُراد العدوؿ إلى أحكاميا، والجدير بالذكر أف 
القاضي الفرنسي، قد طرح معايير الإسناد المتعارؼ عمييا وفقاً للاتفاقيات الدولية، لأنو لـ 

مجأ إلى قانوف المممكة المتحدة وىي الدولة التي نشر العمؿ بيا لأوؿ مرة، بإعتبار أف ي
الاتفاقيات تشترط تطبيؽ قانوف دولة النشر كقاعدة إسناد، ولكف القاضي وجد أف ىذا 
التطبيؽ سيفوت عمى الخصـ حقوقاً تقرىا الاتفاقية الأخرى والتي فرنسا عضواً فييا، مف ثـ 

سبانيا، أعتد بجنسية أط راؼ العلاقة وقرر تطبيؽ المعاىدة الثنائية المبرمة بيف فرنسا وا 
مستنداً إلى السماح القانوني الذي جاءت بو اتفاقية برف متى كاف في تطبيقو ضماناً 
وتشجيعاً لممؤلؼ، وفي ذلؾ إقرار بالمنيج الذي ييتـ بالحموؿ العادلة مف حيث النتائج 

 .(83)االعممية التي يوصؿ تطبيقو إليي
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وفي ضوء ما تقدـ يتضح أف لممنيج الغائي دوراً لا يمكف إنكاره في تحقيؽ التوازف     
القانوني، في مواجية التحديات التي يفرضيا الواقع المعاصر مف تطور وسائؿ النشر، 
وسرعة حركة انتقاؿ الحقوؽ الذىنية عبر الحدود، ما يؤكد حجـ الحاجة إلى المنيج 

ي عمى قواعد التنازع التعاىدي والداخمي فمسفة جديدة، يُسيـ الموضوعي المرف، الذي يضف
إعماليا في إثراء وتطوير عمؿ قواعد الإسناد، بالمستوى الذي يضمف تحقيؽ العدالة المادية 

 في نطاؽ القانوف الدولي الخاص. 
 الخاتمت:

بعد أف انتيينا مف تقديـ دراسة تحميمية لقواعد الإسناد في اطار المنيج الغائي، وبعد أف    
تبيف لنا أىمية ىذا المنيج الجديد مف التعامؿ مع روح قاعد الإسناد الوطنية وتعييف القانوف 

ليا الواجب التطبيؽ عمى العلاقة القانونية محؿ المنازعة نبيف أىـ النتائج التي تـ التوصؿ 
في ىذا النطاؽ، وبعدىا نقدـ جممة مف التوصيات نتمنى عمى المشرع العراقي أف يأخذىا 

 بالحسباف لحظة إجراء التعديلات في اطار نصوص القانوف الدولي الخاص.
 أولا: اننتائج:

إف المنيج الغائي يعتمد في تعييف قانوف العلاقة محؿ الخصومة عمى الغاية التي أنشأت  .1
مف أجؿ الوصوؿ إلييا، ولا يكتفي بالتطبيؽ الحرفي لتمؾ القواعد، لأف  قاعدة الإسناد

ىناؾ معطيات وخصوصية في كؿ علاقة تختمؼ عف خصوصيات العلاقات القانونية 
 الأخرى.

إف المنيج الغائي يمنح القاضي سمطة تقديرية واسعة نسبيا في تعييف القانوف الواجب  .2
نيف حكما لمعلاقة، باعتبار أف العلاقة التطبيؽ، مف خلاؿ البحث عف انسب القوا

يتنازعيا اكثر مف قانوف واحد، ومف ثـ الوصوؿ إلى انسب الحموؿ انسجاماً مع أىداؼ 
 قاعدة الإسناد الوطنية.

أف رقابة المحاكـ العميا عمى أداء القاضي تتمثؿ بالتأكد مف التناسب بيف طبيعة العلاقة  .3
ؼ المنيج التقميدي الذي تبحث فيو المحاكـ محؿ الخصومة وغاية قاعدة الإسناد، بخلا

العميا عف وجود الارتباط بيف العلاقة محؿ النزاع والقانوف الواجب التطبيؽ تحقيقا لما 
 يسمى بالعدالة الشكمية في نطاؽ القانوف الواجب التطبيؽ.
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 ثانٍا: انتىصٍاث: 
العراقي المتعمّقة بالقانوف الواجب ( مف القانوف المدني 27تعديؿ الفقرة الأولى مف المادة ) .1

التطبيؽ عمى الالتزامات غير التعاقدية مف خلاؿ النصّ عمى أف "الالتزامات غير 
التعاقدية يسري عمييا قانوف الجنسية المشتركة لممتخاصميف، أو قانوف موطنيما 

 المشترؾ أو قانوف الدولة التي حدثت فييا الواقعة المنشئة للالتزاـ".
المشرع العراقي الانضماـ إلى الاتفاقيات الدولية التي تنّظـ مسألة القانوف  نقترح عمى .2

الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات غير التعاقدية، متى كاف في ذلؾ الانضماـ تحقيقاً 
 لممنيج الغائي وضمانا لتحقيؽ العدالة المادية في اطار القانوف الدولي الخاص.

التأصيؿ لفكرة منح القاضي سمطة تقديرية واسعة في تعييف القانوف الواجب التطبيؽ عمى  .3
العلاقة القانونية محؿ الخصومة بنص واضح صريح سواء في القوانيف الموضوعية أـ 
الأخرى الإجرائية، منعاً للاختلافات التي قد تحصؿ في أوساط الفقو حوؿ حدود تمؾ 

 السمطة. 
 المصادر والهىايش

                                                           
(1)

٠زغبءي عبٔت ِٓ اٌفمٗ اٌفشٔغٟ ػٓ ئِىب١ٔخ الأخز ثبلإؽبٌخ ف١ّب ئرا وبْ اٌمبْٔٛ اٌزٞ ٠ؾىُ اٌطلاق أٚ إٌفمخ ٘ٛ 

اٌمبْٔٛ اٌزٞ أخزبسٖ أؽشاف اٌؼلالخ اٌضٚع١خ، فًٙ ٠طجك ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّخزبس لٛاػذٖ اٌّبد٠خ فمؾ، دْٚ اعزشبسح لٛاػذ 

ٛاػذ، ٚٚفمب ٌٍّٕٙظ اٌغبئٟ فاْ الإعبثخ ػٍٝ ٘زا اٌزغبؤي رزٛلف ثذٚس٘ب ػٍٝ الإعٕبد أَ أْ ٕ٘بن ِؾلاً ٌزطج١ك رٍه اٌم

رؾذ٠ذ اٌٙذف اٌزٞ ثغججٗ عّؼ اٌّششع لأؽشاف اٌؼلالخ ثبخز١بس لبْٔٛ اٌؼمذ، فاْ وبْ رؾم١ك رٍه الأ٘ذاف ٠ىّٓ 

ع ٚظ١فخ لبػذح الإعٕبد، ثبلأخز ثبلإؽبٌخ فؼٍٝ اٌمبػٟ أْ لا ٠زشدد فٟ اٌّؼٟ ثزٌه ٚئْ وبْ الأخز ثٙب ٠إدٞ ئٌٝ ػ١ب

فؼٍٝ اٌمبػٟ أْ ٠ّزٕغ ػٓ ئػّبٌٙب سػب٠خ ٌزٍه اٌٛظ١فخ، ِٚٓ خلاي رٌه ٠زأعظ ِٕٙظ لا ٠ؼزّذ ػٍٝ ؽٍٛي ثؼ١ذح إٌظش 

 رشوض ػٓ ؽج١ؼخ اٌؼلالخ اٌؼمذ٠خ، ٚغب٠بد لبػذح الإعٕبد اٌٛؽ١ٕخ.

     -Yvon Lossouarn et Pierre Bourel: Droit international Prive, 6edition, Dalloz, Paris, 

1999 p.223 

(2)
ػٍٟ طبدق، اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ ػمٛد اٌزغبسح اٌذ١ٌٚخ دساعخ رؾ١ٍ١ٍخ ِٚمبسٔخ ٌلارغب٘بد اٌؾذ٠ضخ  د٘شبَ

، داس اٌفىش اٌغبِؼٟ، الإعىٕذس٠خ،  2فٟ اٌزشش٠ؼبد اٌذاخ١ٍخ ٚالارفبل١بد اٌذ١ٌٚخ ٚأؽىبَ اٌمؼبء ٚاٌّؾى١ّٓ...، ؽ

اٌؼ١ٍّبد اٌّظشف١خ اٌذ١ٌٚخ دساعخ فٟ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت ِٚب ثؼذ٘ب، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، لبْٔٛ  128، ص2001

ِٚب ثؼذ٘ب،  13، ص2007، داس اٌغبِؼخ اٌغذ٠ذح، الإعىٕذس٠خ، 1اٌزطج١ك ػٍٝ ػ١ٍّبد اٌجٕٛن راد اٌطج١ؼخ اٌذ١ٌٚخ، ؽ

، داس اٌفىش اٌغبِؼٟ، 1دثلاق ِؾّذ، لٛاػذ اٌزٕبصع ٚاٌمٛاػذ اٌّبد٠خ فٟ ِٕبصػبد ػمٛد اٌزغبسح اٌذ١ٌٚخ، ؽ

 ِٚب ثؼذ٘ب. 58، ص2016عىٕذس٠خ، الإ

(3)
 .1986( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص الأٌّبٟٔ ٌؼبَ ٠35ٕظش ٔض اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ اٌّبدح )
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(4)

( 31( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌّظشٞ ٚاٌّبدح )27( اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌفشٔغٟ ٚاٌّبدح )٠3ٕظش اٌّبدح )

 اٌؼشالٟ. اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ

(5)
 .١ٔٛ٠1980ٗ ٌؼبَ  19( ِٓ ارفبل١خ سِٚب اٌّٛلؼخ فٟ ٠15ٕظش ٔض اٌّبدح )

(6)
  ٠ٕظش الأعزبر:

-Ulrich Kartzke: Renvoi und Sinn derverweisung, IPR A X1988p.9. 

(7)
 ٠ٕظش الأعزبر:

- Kropholler: Internationales Einheitsrecht la Haye 1975p335- 337. 

(8)
ٌٍّض٠ذ ٠ٕظش دِؾّٛد ِؾّذ ٠بلٛد، ؽش٠خ اٌّزؼبلذ٠ٓ فٟ أخز١بس لبْٔٛ اٌؼمذ اٌذٌٟٚ ث١ٓ إٌظش٠خ ٚاٌزطج١ك، دساعخ 

، 2000رؾ١ٍ١ٍخ ِٚمبسٔخ فٟ ػٛء الارغب٘بد اٌؾذ٠ضخ فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص، ِٕشبح اٌّؼبسف، الإعىٕذس٠خ، 

ٌٟ اٌخبص الإعشاءاد اٌّذ١ٔخ ٚاٌزغبس٠خ اٌذ١ٌٚخ ٚرٕف١ز ، د٘شبَ طبدق، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، اٌمبْٔٛ اٌذ125ٚص

، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ 110، ص 2008الأؽىبَ الأعٕج١خ، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ، داس اٌّطجٛػبد اٌغبِؼ١خ، الإعىٕذس٠خ، 

١ٌخ، اٌؼبي، لبْٔٛ اٌؼ١ٍّبد اٌّظشف١خ اٌذ١ٌٚخ دساعخ فٟ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ ػ١ٍّبد اٌجٕٛن راد اٌطج١ؼخ اٌذٚ

ِٚب ثؼذ٘ب، ٚخلاف ٘زا اٌشأٞ دغبٌت اٌذاٚدٞ، ٔظش٠خ الإؽبٌخ  13، ص2007، داس اٌغبِؼخ اٌغذ٠ذح، الإعىٕذس٠خ، 1ؽ

  .37، ص 1965فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص ٚرطٛس٘ب فٟ لٛا١ٔٓ اٌششق الأٚعؾ خبطخ، داس اٌطجبػخ اٌؾذ٠ضخ، ثغذاد، 

(9)
ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، دساعبد فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص فٟ دٌٚخ الأِبساد اٌؼشث١خ اٌّزؾذح، داس اٌغبِؼخ  دػىبشخ

 .43، ص 2006اٌغذ٠ذح ٌٍٕشش، الإعىٕذس٠خ، 

(10)
 ٠ٕظش الأعزبر:

 -Bernard Audit: international privé,  3e édition économico, paris, 2000.p.141 et s. 

(11)
 ٠ٕظش الأعزبر:

 -Wengler, Zur Rodification des ungarischen international privat rechts, Neue 

justiz, 1981 p210 et s. 

(12)
 ٠ٕظش:

 - Vekas: Zur Rodification des ungarischen international privat rechts, Neue justiz, 1981, 

p122 et s. 

(13)
 ٠ٕظش الأعزبر:

Yvon Lossouarn et Pierre Bourel: op, cit, p.224.-  

(14)
 أشبس ئ١ٌٗ الأعزبر:

 -Wengler: op,cit, p224 et s. 

(15)
 ٠ٕظش: 

-Kegel: Internatioales privatrecht, 5 edi- 17, 1985 & 10, IV p221-229. 

(16)
 ( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌؼشالٟ.٠3ٕظش ٔض اٌّبدح )

(17)
 ٠ٕظش الأعزبر:
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 -Keller, Sieher: Allegemeine  Lehren  des  International en  privât récits, 1986, p465. 

(18)
 ٌٍّض٠ذ ٠ٕظش: 

- Dimitrios J Evrigenis, Tendances doctrinales actuelles en droit international privé, 

Recueil des cours, La Haye, voi118, 1966, T, 2p335 et 336. 

، داس اٌفىش 2اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ ػمٛد اٌزغبسح اٌذ١ٌٚخ دساعخ رؾ١ٍ١ٍخ...، ؽاٌمبْٔٛ  أشبس ئ١ٌٙذ٘شبَ ػٍٟ طبدق ،

 643، ص2001اٌغبِؼٟ، الإعىٕذس٠خ، 

(19)
ٌٍّٚض٠ذ ػٓ ٚظ١فخ الإسادح وؼبثؾ ٌلإعٕبد ٠ٕظش دٔش١ِٓ ِؾّذ ِؾّٛد طجؼ، ِجذأ اٌؼمذ شش٠ؼخ اٌّزؼبلذ٠ٓ ٚاٌم١ٛد 

 ِٚب ثؼذ٘ب. 85، ص2002الأٌٚٝ،  اٌٛاسدح ػ١ٍٗ فٟ ػلالبد اٌزغبسح اٌذ١ٌٚخ، اٌطجؼخ

(20)
 ٠ٕظش الأعزبر: 

 -Bernard Audit: op, cit, p101. 

(21)
أشبس ئٌٝ ِؼٕٝ لش٠ت د٘شبَ ػٍٟ طبدق، اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ ػمٛد اٌزغبسح اٌذ١ٌٚخ...، ِظذس عبثك، 

657. 

(22)
، ص 2010اٌغبِؼ١خ، الإعىٕذس٠خ،  دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ "دساعخ ِمبسٔخ"، داس اٌّطجٛػبد

273. 

(23)
، ص 2010، ِٕشٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ، ث١شٚد، 1دعؼ١ذ ٠ٛعف اٌجغزبٟٔ، اٌغبِغ فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص، ؽ

 .110، ٘شبَ طبدق، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص...، ِظذس عبثك، ص 655

(24)
ٚاٌزٟ أوذد  1963/ 4/12اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌزش١ىٛعٍٛفبوٟ اٌظبدس فٟ ( ِٓ اٌمبْٔٛ ٠9/2ٕظش ٔض اٌّبدح )

 سفؼٙب ٌلإؽبٌخ ِب ٌُ ٠ظشػ الأؽشاف ثغ١ش رٌه.

(25)
ئْ ٘زا اٌؼبثؾ راد أطٛي ئ٠طب١ٌخ، فّٕز ظٙٛس ِشىٍخ رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ فٟ اٌؼظٛس اٌٛعطٝ ثّٕبعجخ اٌؼلالبد 

ٌمذاِٝ ِٓ اٌّؾش١ٓ، ٚاٌّؾش١ٓ اٌلاؽم١ٓ ٌٛػغ اٌؾٍٛي اٌزغبس٠خ إٌبشئخ ث١ٓ ِذْ شّبي ئ٠طب١ٌب، رظذٜ اٌفمٙبء ا

اٌّلائّخ ػٓ ؽش٠ك اٌزؼ١ٍك ثبٌؾٛاشٟ ػٍٝ ٔظٛص اٌمبْٔٛ اٌشِٚبٟٔ، ٚوبْ ِٓ ث١ٓ اٌّجبدب اٌزٟ لشس٘ب ٘إلاء فٟ 

اٌمشْ اٌضبٟٔ ػشش ٚاٌضبٌش ػشش خؼٛع اٌزظشف ٌمبْٔٛ ثٍذ الإثشاَ، أٞ ٌُ ٠فشلٛا ث١ٓ شىً اٌزظشف ِٚٛػٛػٗ، 

لاّ٘ب ئٌٝ لبْٔٛ ٚاؽذ ٘ٛ لبْٔٛ ثٍذ الإثشاَ، ٚثؼذ أْ فطٓ اٌفمٗ ئٌٝ رٌه عشد ِؾبٚلاد ئٌٝ اٌزفشلخ ِٚٓ فأخُؼغ و

ربس٠خ خؼٛع ِٛػٛع اٌزظشف ئٌٝ لبْٔٛ ئسادح الأؽشاف، فٟ ٔٙب٠خ اٌمشْ اٌخبِظ ػشش ػٍٝ ٠ذ اٌفم١ٗ الإ٠طبٌٟ " 

ٝ أعبط أْ ئسادح الأؽشاف لذ ارغٙذ وٛسر١ظ" ٚاٌزٞ فغش خؼٛع ِٛػٛع اٌزظشف ئٌٝ لبْٔٛ ثٍذ ئثشاِٗ ػٍ

ػّٕبً ئٌٝ أخز١بس ٘زا اٌمبْٔٛ ٚثؼذ٘ب أطجؼ ِفِٙٛبً أْ لبػذح ئخؼبع اٌزظشف ئٌٝ لبْٔٛ ثٍذ الإثشاَ رمزظش ػٍٝ 

 شىً اٌزظشف دْٚ ِٛػٛػٗ.

٠ٕظش د٠ٛٔظ طلاػ اٌذ٠ٓ ػٍٟ، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص دساعخ رؾ١ٍ١ٍخ فٟ رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ ٚرٕبصع الاخزظبص 

د٘شبَ ػٍٟ 428.، ص2016، ِٕشٛساد ص٠ٓ اٌؾمٛل١خ، ث١شٚد، 1، ؽ2ٌمؼبئٟ اٌذٌٟٚ ٚرٕف١ز الأؽىبَ الأعٕج١خ، طا

 ِٚب ثؼذ٘ب. 228طبدق، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص...، ِظذس عبثك، ص

(26)
داس اٌؾش٠خ ٌٍطجبػخ، ثغذاد،  دِّذٚػ ػجذ اٌىش٠ُ ؽبفع، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص فٟ اٌمب١ٔٛٔٓ اٌؼشالٟ ٚاٌّمبسْ،

 140، ص1973
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(27)

 .231د٘شبَ ػٍٟ طبدق، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص...، اٌّظذس ٔفغٗ، ص

(28)
 .656دعؼ١ذ ٠ٛعف اٌجغزبٟٔ، اٌغبِغ فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص...، ِظذس عبثك، ص

(29)
، داس 1خ فٟ ٔطبق اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌؼشثٟ، ؽأشبس ئٌٝ راد اٌّؼٕٝ د٘شبَ خبٌذ، الإؽبٌخ دساعخ رطج١م١

 .264.، ص 2014اٌفىش اٌغبِؼٟ، الإعىٕذس٠خ، 

(30)
 .656.دعؼ١ذ ٠ٛعف اٌجغزبٟٔ، اٌّظذس ٔفغٗ، ص

(31)
 ٠ٕظش الأعزبر:

- Kropholler: op, cit, p352. 

(32)
 .625، ص2007، داس إٌٙؼخ اٌؼشث١خ، اٌمب٘شح، 1ػجذ اٌىش٠ُ علاِخ، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص، ؽ دأؽّذ

(33)
 ٠ٕظش الأعزبر: 

-Loussouarn, et Bourel: Droit international privé, 7 ed, paris, 2001, p243. 

(34)
ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، دساعبد فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص فٟ دٌٚخ الأِبساد اٌؼشث١خ  ٌٍّض٠ذ ِٓ اٌزفظ١ً ٠ٕظش دػىبشخ

 .26، ص2006اٌّزؾذح، داس اٌغبِؼخ اٌغذ٠ذح ٌٍٕشش، الإعىٕذس٠خ، 

(35)
 ٠ٕظش الأعزبر:   

     - Kropholler: op, cit, p353. 

(36)
 ٠ٕظش الأعزبر: 

Loussouarn, et Bourel: op, cit, p.244.- 

(37)
 ،656ف اٌجغزبٟٔ، ِظذس عبثك، صدعؼ١ذ ٠ٛع

(38)
٠زشرت ػٍٝ الاػزجبساد أػلاٖ ػشٚسح اٌزغ١ٍُ ثبٌّٕٙظ اٌغبئٟ ٚثبٌزبٌٟ رغ١١ش ِٕٙظ اٌزؼبًِ ثبٌظفخ الإٌضا١ِخ ِغ 

لبػذح خؼٛع شىً اٌزظشف ٌمبْٔٛ ثٍذ الإثشاَ، فبٌغّبػ ٌلأؽشاف ثبرجبع اٌشىً اٌّمشس فٟ ثٍذ الإثشاَ ٠ٙذف أعبعبً 

 .232ُٙ، د٘شبَ طبدق، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، ِظذس عبثك، صئٌٝ اٌز١غ١ش ػ١ٍ

(39)
 .٠48ٕظش دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، دساعبد فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص، ِظذس عبثك، ص 

(40)
 .264د٘شبَ خبٌذ،  ِظذس عبثك، ص

(41)
فٟ ٔطبق شى١ٍخ اٌؼمٛد،  ٌٚزٛػ١ؼ و١ف١خ الاعزٕبد ئٌٝ إٌّٙظ اٌغبئٟ فٟ الأخز ثبلإؽبٌخ ثبٌٕغجخ ٌٍؼٛاثؾ اٌزخ١١ش٠خ

( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌّظشٞ ثبٌمٛي أْ ٘زٖ اٌّبدح ٚاٌزٟ ٚفمبً ٌٙب ٠ىْٛ ٠20زوش عبٔت ِٓ اٌفمٗ رفظ١ً ؽٛي اٌّبدح )

اٌزظشف طؾ١ؾبً ِٓ إٌبؽ١خ اٌشى١ٍخ ئرا عبء وزٌه ٚفمبً ٌمبْٔٛ ثٍذ الإثشاَ، أٚ اٌمبْٔٛ اٌزٞ ٠ؾىُ اٌؼمذ ِٓ إٌبؽ١خ 

بْٔٛ اٌّٛؽٓ اٌّشزشن ٌٍّزؼبلذ٠ٓ، أٚ لبْٔٛ عٕغ١زّٙب اٌّشزشوخ، فارا صبس ٔضاع أِبَ اٌمبػٟ اٌّٛػٛػ١خ، أٚ ل

اٌّظشٞ ف١غت ػ١ٍٗ أْ ٠زأوذ ِٓ أٔٗ ِزٝ طبدف اٌزظشف فٟ طؾزٗ ٚاؽذاً ِٓ ٘زٖ اٌمٛا١ٔٓ اٌّزوٛسح وبْ 

خ ِٓ ٘زٖ اٌمٛا١ٔٓ ػٍٝ ا٢خش، اٌزظشف طؾ١ؾبً ِٓ إٌبؽ١خ اٌشى١ٍخ ٚاٌؾً اٌزٞ ٠ظً ئ١ٌٗ ػٓ ران لا ٠ىْٛ ١ٌٚذ ئؽبٌ

لإٔٔب ثظذد لبػذح ئعٕبد أشبسد ئٌٝ ػذح ػٛاثؾ فاْ ٌُ ٠ىٓ ٘زا فزان، ٚ٘ىزا ؽزٝ ٠غزٕفز ِشاعؼخ اٌمٛا١ٔٓ اٌّزبػ ٌٗ 

الاخز١بس ث١ٕٙب، فارا فشؽ ِٓ ِشاعؼخ اٌّؼّْٛ اٌّٛػٛػٟ ٚأٔزٙٝ ئٌٝ ٔز١غخ أٔٙب وٍٙب رجطً اٌؼلالخ ِٓ إٌبؽ١خ 

أْ ٠ؼ١ذ أٚسالٗ ثؾضبً ػّب رغفش ػٕٗ الإؽبٌخ، ٚػٍٝ رٌه ٠ّىٓ الأخز ثبلإؽبٌخ ف١ّب ٌٛ وبٔذ اٌؼلالخ  اٌشى١ٍخ، وبْ ػ١ٍٗ

ثبؽٍخ ٚفمبً ٌٍمٛاػذ اٌّٛػٛػ١خ اٌّمشسح فٟ ِخزٍف اٌمٛا١ٔٓ اٌزٟ أشبسد ئ١ٌٙب لبػذح الإعٕبد ِزؼذدح اٌؼٛاثؾ، ِزٝ 
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أخش، ٠ؾىُ ثظؾخ اٌؼلالخ ِٓ إٌبؽ١خ اٌشى١ٍخ ٚ٘زا اٌٙذف  وبٔذ لبػذح الإعٕبد فٟ أٞ ِٓ رٍه اٌمٛا١ٔٓ رؾ١ً ئٌٝ لبْٔٛ

إٌٙبئٟ ٌمبػذ الإعٕبد لا ٠ٍفظٗ اٌمبْٔٛ ٚفك الاؽبس اٌؼبَ ٌشٚػ إٌظٛص اٌمب١ٔٛٔخ ٚاٌفٍغفخ اٌزشش٠ؼ١خ اٌزٟ رمَٛ ػ١ٍٙب 

 اٌؼلالبد اٌذ١ٌٚخ اٌخبطخ.

 .٠267ٕظش: اٌّظذس ٔفغٗ، ص

(42)
( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ الإِبسارٟ ػٍٝ أٔٗ " ٠خؼغ شىً اٌؼمذ ٌمبْٔٛ الإسادح اٌظش٠ؾخ أٚ 19/1ٔظذ اٌّبدح ) 

اٌؼ١ّٕخ أٚ لبْٔٛ اٌّٛؽٓ اٌّشزشن أٚ لبْٔٛ ثٍذ الإثشاَ"٠ٚزؼؼ ِٓ ٘زا إٌض أْ اٌّششع الإِبسارٟ أخؼغ شىً 

، ئر أػطٝ أؽشاف اٌؼلالخ ئِىب١ٔخ الأرفبق ػٍٝ اٌؼمذ ٌزاد اٌؼٛاثؾ اٌمب١ٔٛٔخ اٌزٟ ٠خؼغ ٌٙب اٌغبٔت اٌّٛػٛػٟ

رؾذ٠ذ اٌمبْٔٛ اٌزٞ ٠ؾىُ شىً اٌؼمذ، عٛاء وبْ طش٠ؾبً أَ ػ١ّٕبً، ٚ٘ٛ رطٛس ٌُ رز٘ت ئ١ٌٗ اٌزشش٠ؼبد اٌؼشث١خ 

 الأخشٜ

(43)
دؽف١ظخ اٌغ١ذ اٌؾذاد، اٌّٛعض فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص، اٌىزبة الأٚي اٌّجبدب اٌؼبِخ فٟ رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ، 

 .65، ص2013ِٕشٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ، ث١شٚد، 

(44)
 .279دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ...، ِظذس عبثك، ص 

(45)
اٌغ١ذ اٌؾذاد، )اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ  د٘شبَ ػٍٟ طبدق، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، دؽف١ظخ

 .111، ص2006الاخزظبص اٌمؼبئٟ اٌذٌٟٚ اٌغٕغ١خ(، داس اٌّطجٛػبد اٌغبِؼ١خ، الإعىٕذس٠خ، 

(46)
( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص 107، ٚاٌّبدح )1974( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ الإعجبٟٔ اٌظبدس ػبَ ٠10/9ٕظش اٌّبدح )

( 133، ٚاٌّبدح )1979( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌّغشٞ ٌؼبَ 32/1،2، ٚاٌّبدح ) 1992َ اٌشِٚبٟٔ اٌظبدس ػب

 2001( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌشٚعٟ اٌظبدس ػبَ 1219، ٚاٌّبدح )1987ِٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌغ٠ٛغشٞ ٌؼبَ 

ِلاد اٌّذ١ٔخ الإِبسارٟ، ٚاٌّبدح ( ِٓ لبْٔٛ اٌّؼب20ٚغ١ش رٌه ِٓ اٌمٛا١ٔٓ الأعٕج١خ الأخشىىّب ٠ٕظش ٔض اٌّبدح )

( ِٓ اٌمبْٔٛ 70( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌى٠ٛزٟ، ٚاٌّبدح )66( ِٓ لبْٔٛ اٌّؼبِلاد اٌّذ١ٔخ الأسدٟٔ، ٚاٌّبدح )22)

، ٚفٟ اٌفمٗ 285وّب ٠ٕظش فٟ اٌفمٗ اٌفشٔغٟ ثبر١فٛي ٚلاعبسد، ِظذس عبثك، ص 1998اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌزٛٔغٟ ٌؼبَ 

ِٚب ثؼذ٘ب، دعبِٟ ثذ٠غ ِٕظٛس، اٌٛع١ؾ فٟ  5فزؾٟ ٔبط١ف، اٌّشٚٔخ اٌّزطٍجخ...، ص  اٌّظشٞ دؽغبَ اٌذ٠ٓ

ِٚب ثؼذ٘ب، داؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ علاِخ،  475، ص 1994، داس اٌؼٍَٛ اٌؼشث١خ، ث١شٚد، 1اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص، ؽ

، 1996غلاء اٌغذ٠ذح، إٌّظٛسح، ػٍُ لبػذح اٌزٕبصع ٚالاخز١بس ث١ٓ اٌششائغ أطٛلاً ِٕٚٙغبً، اٌطجؼخ الأٌٚٝ، ِىزجخ اٌ

 .1169ص

(47)
 ٠ٕظش الأعزبر:

Loussouarn, et Bourel: op, cit, p.173.- 

(48)
ٌٍّض٠ذ دِؾّذ وّبي فّٟٙ، أطٛي اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌغٕغ١خ اٌّٛؽٓ ِشوض الأعبٔت ِبدح اٌزٕبصع، اٌطجؼخ 

 .600، ص1981اٌضب١ٔخ، ِإعغخ اٌضمبفخ اٌغبِؼ١خ، الإعىٕذس٠خ، 

(49)
ِٚٓ رٍه اٌزجش٠شاد أْ اخز١بس اٌّششع ٌمبْٔٛ ِؾً ٔشٛء الاٌزضاَ ٠غزٕذ ئٌٝ ِجذأ ئل١ّ١ٍخ اٌمبْٔٛ، ثٛطفٗ لبْٔٛ  

ئل١ٍُ اٌذٌٚخ اٌزٞ ٚلؼذ ػ١ٍٗ اٌؾبدصخ إٌّشئخ ٌلاٌزضاَ، أٚ أْ عجت رطج١ك ٘زا اٌؼبثؾ ٘ٛ أعزٕبدٖ ئٌٝ فىشح أْ اٌمٛاػذ 

( ِٓ اٌمبْٔٛ 3/1ِٓ لج١ً لٛا١ٔٓ اٌج١ٌٛظ، ٚفمبً ٌّب عبءد ثٗ اٌّبدح ) اٌزٟ رؾىُ ِغبئً اٌّغإ١ٌٚخ اٌزمظ١ش٠خ رؼذ
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اٌّذٟٔ اٌفشٔغٟ، أٚ رغزٕذ ئٌٝ ٔظش٠خ اٌؾمٛق اٌّىزغجخ ُِٕٚٙ ِٓ فغش٘ب ٚفمبً ٌّجذأ الإل١ّ١ٍخ اٌغبئذ فٟ ٔظش٠خ الأؽٛاي 

 الإ٠طب١ٌخ: 

- Kropholler: op, cit, p.432 et s   

(50)
ٟ ثبْ ٠غشٞ ػٍٝ اٌّغإ١ٌٚخ اٌزمظ١ش٠خ إٌبشئخ ػٓ اٌؼًّ غ١ش اٌّششٚع لبْٔٛ ألزشػ عبٔت ِٓ اٌفمٗ اٌفشٔغ

اٌمبػٟ اٌّؼشٚع أِبِٗ إٌضاع ثذلا ػٓ لبْٔٛ ِؾً ٔشٛء الاٌزضاَ، ٚلذ أٔزشش ٘زا اٌشأٞ فٟ أٚعبؽ اٌفمٗ اٌفشٔغٟ 

ِٓ اٌّذٟٔ )لٛاػذ اٌج١ٌٛظ(، ئثبْ أٔزشبس إٌظش٠خ اٌمبئٍخ ثأْ لٛاػذ اٌّغإ١ٌٚخ اٌزمظ١ش٠خ رؼذ ِٓ رطج١مبد لٛاػذ الأ

( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌفشٔغٟ، ٚثبٌزبٌٟ لا ٠ّىٓ رظٛس ِضاؽّخ لبْٔٛ أخش، أٞ ع١ىْٛ ٕ٘بن 3/1ٚفمبً لأؽىبَ اٌّبدح )

رلاصَ ث١ٓ الاخزظبط١ٓ اٌزشش٠ؼٟ ٚاٌمؼبئٟ، فٟ ِغبي اٌؼًّ غ١ش اٌّششٚع، فٟ ؽ١ٓ ر٘ت اٌجؼغ الأخش ئٌٝ ِٕؼ 

اٌمٛا١ٔٓ اٌّزٕبصػخ ؽىُ اٌّغإ١ٌٚخ، ثذاػٟ أْ اٌّؼشٚس ٘ٛ اٌطشف اٌؼؼ١ف فٟ اٌؼلالخ  الاخز١بس ئٌٝ اٌّؼشٚس ث١ٓ

 ٚرغت ؽّب٠زٗ ِٚٓ ِظب٘ش رٍه اٌؾّب٠خ ِٕؾٗ اخز١بس رطج١ك اٌمبْٔٛ اٌزٞ ٠زٕبعت ِغ ِظٍؾزٗ.

-Mazeaud: conflits de lois dans le domaine de la responsabilité délictuelle et quasi 

délictuelle, revCrit, 1978, p376 et s.- 

(51)
ٌٍّض٠ذ دؽغبَ اٌذ٠ٓ فزؾٟ ٔبط١ف، اٌّشٚٔخ اٌّزطٍجخ فٟ رطج١ك اٌمبْٔٛ اٌّؾٍٟ ػٍٝ ٚلبئغ اٌّغإ١ٌٚخ اٌزمظ١ش٠خ 

 15، ص1998اٌّؼمذح دساعخ ِمبسٔخ، داس إٌٙؼخ اٌؼشث١خ، اٌمب٘شح، 

(52)
 .59ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ...، ِظذس عبثك، ص  دػىبشخ

(53)
 ِٚب ثؼذ٘ب. ٠15ٕظش دؽغبَ اٌذ٠ٓ فزؾٟ ٔبط١ف، اٌّشٚٔخ اٌّزطٍجخ...، ِظذس عبثك، ص 

(54)
٠ٚؼشة عبٔت ِٓ اٌفمٗ أِضٍخ ػذ٠ذح رزخٍف ف١ٙب لذسح إٌّٙظ اٌزم١ٍذٞ ػٓ رٍج١خ ؽبعخ اٌزطٛساد فٟ اٌؼلالبد 

ٌٛ أْ فشٔغ١١ٓ ٠مؼ١بْ ػطٍزّٙب اٌظ١ف١خ فٟ أؽذ إٌّبؽك اٌغ١بؽ١خ فٟ ِظش رشبعشا فأطبة  ِٕٚٙب ػٍٝ عج١ً اٌّضبي

أؽذّ٘ب الأخش ئطبثبد خط١شح فزٍمٝ ػلاعٗ الأٌٟٚ فٟ ِظش صُ ػبد ئٌٝ ثلادٖ ؽ١ش لبَ ثشفغ دػٜٛ ػٍٝ ِشرىت 

اٌمبْٔٛ اٌّؾٍٟ ٌىبْ اٌمبْٔٛ اٌغٍٛن ِطبٌجبً ئ٠بٖ ثبٌزؼ٠ٛغ ػّب أطبثٗ ِٓ ػشس، فٍٛ أخزد اٌّؾىّخ ثمبػذح عش٠بْ 

اٌّظشٞ ٘ٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك، ػٍٝ اٌشغُ ِٓ أْ طٍزٗ ثبٌٛالؼخ ٟ٘ طٍخ ػشػ١خ عبلزٙب اٌظذفخ، وّب أْ رطج١مٗ لا 

٠زفك ِغ رٛلؼبد الأؽشاف، ٚلا ٠ؾمك فٟ اٌٛلذ رارٗ ِظٍؾخ اٌّؼشٚس، ئر ع١ؾظً ػٍٝ رؼ٠ٛغ ألً ِٓ رٌه 

اٌمبْٔٛ اٌفشٔغٟ ػٍٝ اٌٛالؼخ، أِب رطج١ك )إٌّٙظ اٌغبئٟ( ػٍٝ اٌٛالؼخ  اٌزؼ٠ٛغ اٌزٞ ع١ؾظً ػ١ٍٗ ئرا ِب ؽجُك

ٚثبٌخظٛص ف١ّب ارا وبْ اٌمبْٔٛ اٌّظشٞ ٠ؾ١ً ؽىُ اٌّغبٌخ ئٌٝ اٌمبْٔٛ اٌفشٔغٟ ٚ٘ٛ أ٠ؼبً لبْٔٛ ِٛؽّٕٙب 

ػٍّبً ثأْ اٌمبْٔٛ  اٌّشزشن، فؼٍٝ اٌمبػٟ اٌفشٔغٟ فٟ ٘زٖ اٌفشػ١خ أْ ٠مجً ثزٍه الإؽبٌخ لأٔٙب عزؾً ٘زٖ الإشىب١ٌخ،

 اٌفشٔغٟ ٠مجً الإؽبٌخ ِٓ اٌذسعخ الأٌٚٝ.

اٌشٚثٟ، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ فٟ ِغبي الاٌزضاِبد غ١ش اٌزؼبلذ٠خ " دساعخ رؾ١ٍ١ٍخ ِمبسٔخ ٚفمبً ٌّششٚع اٌزٕظ١ُ  ٠ٕظش دِؾّذ

( ثشأْ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ الاٌزضاِبد غ١ش اٌزؼبلذ٠خ، ٚػٍُ رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ، ٚالارفبل١بد 2الأٚسثٟ )سِٚب 

ػجذ إٌّؼُ س٠بع، دعب١ِخ ساشذ، اٌٛع١ؾ فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ  ، دفإاد 68، ص 2005اٌذ١ٌٚخ، داس إٌٙؼخ اٌؼشث١خ، 

اٌخبص فٟ رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ ٚرٕبصع الاخزظبص اٌمؼبئٟ اٌذٌٟٚ )إٌظش٠خ اٌؼبِخ ٚأؽىبَ اٌمبْٔٛ اٌٛػؼٟ اٌّظشٞ(، 

 .414، ص1979داس إٌٙؼخ اٌؼشث١خ، اٌمب٘شح، 

(55)
 ِٚب ثؼذ٘ب. 32غبثك، صدؽغبَ اٌذ٠ٓ فزؾٟ ٔبط١ف، اٌّشٚٔخ اٌّزطٍجخ...، اٌّظذس اٌ
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(56)

 ٠ٕظش الأعزبر: 

- Mayer: op, cit, p458. 

ثبلإػبفخ ئٌٝ الأزشبس اٌزٞ ؽممٗ ٘زا الإرغبٖ )الإرغبٖ اٌّشْ( ثبٌٕغجخ ٌٍؼًّ غ١ش اٌّششٚع، فمذ أػزّذٖ ِؼٙذ اٌمبْٔٛ 

ٚرٌه  1971ٓ ػبَ ( فٟ رم١ٕٕٗ اٌضبٟٔ ٚاٌزٞ أطذسٖ ثشأْ رٕبصع اٌمٛاAmerican law Institute١ٔالأِش٠ىٟ ) 

( ِٕٗ ػٍٝ لبػذح الإعٕبد الأط١ٍخ فٟ 145ٌزغزٙذٞ ثٗ ِخزٍف اٌٛلا٠بد الأِش٠ى١خ فٟ رشش٠ؼبرٙب، ؽ١ش ٔظذ اٌّبدح )

ِغبي اٌّغإ١ٌٚخ اٌزمظ١ش٠خ فغبء ثٙب " ئْ اٌمبْٔٛ اٌذاخٍٟ ٌٍٛلا٠خ اٌزٟ ٠ىْٛ ٌٙب ػلالخ راد لٛح ٚدلاٌخ، ثبٌٕظش ئٌٝ 

 اٌزٞ ٠ؾذد اٌؾمٛق ٚالاٌزضاِبد ٌٙإلاء الأؽشاف"ظشٚف اٌٛالؼخ ٚأؽشافٙب، ٘ٛ 

 :2017/ 3/7ٌٍّض٠ذ ٠ٕظش ِؾزٜٛ اٌشاثؾ ػٍٝ الأٔزش١ٔذ ثزبس٠خ 

https://en.wikipedia.org/wiki/American_Law_Institute-  

(57)
، دفإاد س٠بع، دعب١ِخ ساشذ، اٌٛع١ؾ 1189داؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ علاِخ، ػٍُ لبػذح اٌزٕبصع...، ِظذس عبثك، ص

 .414فٟ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص...، ِظذس عبثك، ص

(58)
( ِٓ اٌمبْٔٛ 32/2، ٚاٌّبدح )1965( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌجٌٕٛذٞ ٌؼبَ ٠31ٕظش اٌفمشح اٌضب١ٔخ ِٓ اٌّبدح )

، 1987( ِٓ ِغّٛػخ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌغ٠ٛغشٞ ٌؼبَ 133، ٚاٌّبدح )1979اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌّغشٞ ٌؼبَ 

بء ف١ٙب ع١ّؼبً رٛع١ٗ اٌمبػٟ ثأْ ٠أخز ػبثؾ اٌغٕغ١خ اٌّشزشوخ =ٌٍطشف١ٓ ِٚٛؽّٕٙب اٌّشزشن ثبلاػزجبس ٚاٌزٟ ع

ٌؾظخ رؾذ٠ذ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك، لأعً اٌٛطٛي ئٌٝ أفؼً اٌؾٍٛي رؾم١مبً ٌٍؼذاٌخ اٌّبد٠خ، ٚؽّب٠خ ٌزٛلؼبد 

ّٕٙظ اٌغبئٟ ِؾً اٌذساعخ اٌزٟ رإوذ ػٍٝ ٘زٖ الأؽشاف ِٚظبٌؾُٙ اٌّششٚػخ، ِٚب ٘زا ئلا رطج١ك ِٓ رطج١مبد اٌ

اٌّؼب١ِٓ، ٚٔذػٛ ئٌٝ رٕظ١ُ أؽىبِٙب ثٕظٛص رشش٠ؼ١خ طش٠ؾخ، أِب ثخظٛص اٌزشش٠ؼبد اٌؼشث١خ فأٙب خٍذ ِٓ 

/ اٌفمشح الأخ١شح 70ٚثبٌخظٛص اٌّٛاد ِٓ ) 1998أؽىبَ شج١ٙخ ثبٌزٟ رمذِذ ئلا اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌزٛٔغٟ ٌؼبَ 

-75) 

(59)
اٌخبطخ ثبٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ ؽٛادس اٌطشق ِزٛفشح ػٍٝ  1971ِب٠ٛ ٌؼبَ  4بل١خ لا٘بٞ اٌّجشِخ فٟ وبرف

 :3/7/2017شجىخ الأٔزش١ٔذ ػٍٝ اٌشاثؾ ا٢رٟ ثزبس٠خ 

https://www.unece.org.- 

(60)
.، 2008شث١خ، اٌمب٘شح، أشبس ئ١ٌٗ دأؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ علاِخ، الأطٛي فٟ اٌزٕبصع اٌذٌٟٚ ٌٍمٛا١ٔٓ، داس إٌٙؼخ اٌؼ

 .59اٌٙبِش سلُ  1187ص

(61)
 أشبس ئ١ٌٗ الأعزبر:

 -Wengler: op, cit, p232. 

(62)
 ٠ٕظش الأعزبر:

Beitzke” Die Al ternative Anknupfung”, Festschrift Murad Ferid, Munchen, Neue justiz, 

1978, p72.. 

(63)
( ِٓ ِششٚع الارفبل١خ اٌزٟ أػذرٙب 8اٌغ٠ٛغشٞ، ٚاٌّبدح )( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص ٠133/4ٕظش ٔض اٌّبدح )

 اٌّغّٛػخ الأٚسث١خ ٌٍمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص ثشبْ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ػٍٝ الاٌزضاِبد غ١ش اٌزؼبلذ٠خ
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(64)

ئْ اٌغجت اٌزٞ دػبٔب ئٌٝ رخظ١ض ثؾش أصش إٌظش٠خ فٟ الأِٛاي غ١ش اٌّبد٠خ ٘ٛ أْ إٌّبصػبد اٌّزؼٍمخ ثؼمبس أٚ 

ٕمٛي ٚالغ فٟ اٌخبسط )الأِٛاي اٌّبد٠خ( ٚاٌزٟ رشفغ أِبَ اٌمؼبء اٌٛؽٕٟ، فبلأطً فٟ ٘زا اٌفشع ئلا رضٛس ِغأٌخ ِ

الإؽبٌخ ثشأٔٙب، فغبٌج١خ اٌزشش٠ؼبد لا رؼمذ الاخزظبص ٌمؼبئٙب اٌٛؽٕٟ ثٕظش اٌذػبٜٚ اٌّزؼٍمخ ثؼمبس أٚ ِٕمٛي 

مذ ف١ٙب الاخزظبص ثٕظش إٌضاع ٌٍمؼبء اٌٛؽٕٟ ٚرش١ش لبػذح ِٛعٛد فٟ اٌخبسط، ٚفٟ اٌؾبلاد الاعزضٕبئ١خ اٌزٟ ٠ٕؼ

الإعٕبد ف١ٗ ئٌٝ لبْٔٛ أعٕجٟ ٠زخٍٝ ػٓ أخزظبطٗ ٌمبْٔٛ اٌمبػٟ، أٚ ئٌٝ لبْٔٛ أخش، فبٌّششع اٌٛؽٕٟ ٠خؼغ ػبدح 

طبؽجخ الأِٛاي اٌؼمبس٠خ ئٌٝ لبْٔٛ ِٛلؼٙب، ثٛطفٗ اٌمبْٔٛ الأوضش لذسح ِٚلائّخ ٌؾىّٙب، فذٌٚخ ِٛلغ اٌؼمبس ٟ٘ 

اٌغٍطخ اٌفؼ١ٍخ ػ١ٍٗ، ثّب ٠ىفً رٕف١ز اٌؾىُ اٌظبدس ثشأٔٗ، ٚفٟ اٌؾبلاد اٌزٟ لا ٠ؼزشف ف١ٙب اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ) لبْٔٛ 

ِٛلغ اٌّبي اٌّبدٞ( ثٙزٖ الإِىبٔبد ٠ٚؼمذ الاخزظبص ٌغ١شٖ ف١غت لجٛي ٘زٖ الإؽبٌخ ِٕٗ ؽبٌّب أْ اٌؾمٛق اٌّىزغجخ 

ف ثٙب لبْٔٛ ِٛلغ اٌّبي، فلا ٚعٗ ئرْ ٌشفغ الإؽبٌخ ػٕذِب ٠ؾ١ً اٌمبْٔٛ اٌّؾٍٟ ٚفمبً ٌٍمبْٔٛ اٌّؾبي ئ١ٌٗ عٛف ٠ؼزش

 ئٌٝ لبْٔٛ أخش.

 ٠106ٕظش دعبِٟ ثذ٠غ ِٕظٛس، دػىبشخ ِؾّذ ػجذ اٌؼبي، اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص...، ِظذس عبثك، ص 

(65)
 .1010داؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ علاِخ، الأطٛي فٟ اٌزٕبصع اٌذٌٟٚ ٌٍمٛا١ٔٓ...، ِظذس عبثك، ص

(66)
٠مظذ ثٕشش اٌّظٕف ؽًّ ِؼّٛٔٗ ئٌٝ اٌغّٙٛس ثشىً ِؾغٛط، ٚثبلأعٍٛة ٚاٌطش٠مخ اٌزٟ رٕبعت ؽج١ؼخ رٌه 

اٌّظٕف، فٕٙبن إٌشش ثطش٠مخ اٌطجبػخ ثبٌٕغجخ ٌٍىزت ٚاٌجؾٛس، ٠ّٚىٓ أْ ٠ىْٛ إٌشش ػٓ ؽش٠ك الأداء اٌؼٍٕٟ، 

٘بِش  1013اٌزفظ١ً ٠ٕظش اٌّظذس ٔفغٗ، ص ٚغ١ش رٌه ِٓ اٌطشق اٌّؼشٚفخ فٟ أٚعبؽ الاخزظبص ٌٍّض٠ذ ِٓ 

 .5سلُ 

(67)
٠ٚغزٕذ ٘زا اٌشاٞ ئٌٝ عٍّخ ِٓ اٌؾغظ ِٕٙب أْ إٌشش ٠غغذ اٌؾك اٌّبٌٟ ٌٍّإٌف ٠ٚشوضٖ ِىب١ٔب فٟ اٌّىبْ اٌزٞ 

رخشط ف١ٗ اٌفىشح ئٌٝ اٌٛالغ اٌّؾغٛط، وّب أْ ِىبْ إٌشش الأٚي رظٙش ف١ٗ ل١ّخ اٌفىش ٚالإثذاع اٌزٕٟ٘، وّب ٠ّىٓ 

رٍّىٗ ٚالإفبدح ِٕٗ، ؽ١ش أْ اٌفىش ػِّٛب لا ٠إرٟ صّبسٖ ئلا ثبٌز٠ٛع ٚالأزشبس، صبٌضب أْ ثٍذ إٌشش ٟ٘ اٌجٍذ اٌزٟ 

اعزشؼش ف١ٙب اٌّإٌف اٌمذسح ػٍٝ رؾم١ك ِظبٌؾٗ الأدث١خ ٚاٌّب١ٌخ، ٚغ١ش٘ب ِٓ اٌؾغظ اٌزٟ أعزٕذ ا١ٌٙب أطؾبة ٘زا 

 الارغبٖ.

 ٠ٕظش الأعزبر:  

- GKhairallah: les suretés mobilières en Droit international privé, paris, 1982, p.458. 

(68)
( ِٕٗ ػٍٝ 57، ئر عبء إٌض فٟ اٌّبدح )1961وّب ٔض ػٍٝ رٌه اٌؾىُ لبْٔٛ اٌٍّى١خ الأدث١خ ٚاٌف١ٕخ اٌى٠ٛزٟ ٌؼبَ 

 الإخشاط الأٚي".أْ "٠غشٞ ػٍٝ اٌٍّى١خ الأدث١خ ٚاٌف١ٕخ لبْٔٛ ثٍذ إٌشش الأٚي أٚ لبْٔٛ ثٍذ 

(69)
، ٚاٌزٟ ٔظذ ػٍٝ أْ " لا ٠زّزغ أٞ 1974ٌؼبَ  49ِٓ رٍه اٌمٛا١ٔٓ اٌمبْٔٛ اٌغٛدأٟ ٌؾّب٠خ ؽك اٌّإٌف سلُ 

ِإٌف ثؾّب٠خ ؽمٛق اٌّإٌف اٌّمشسح فٟ اٌمبْٔٛ ئلا ارا لبَ ثزغغ١ً ِظٕفٗ ٚفمب لأؽىبَ ٘زا اٌمبْٔٛ"، ٚوزٌه اٌمبْٔٛ 

ِٓ اٌجبة اٌخزبِٟ ػٍٝ أْ " ٠غشٞ ػٍٝ ٚعٛد ٚآصبس اٌؾمٛق اٌؼ١ٕ١خ  2093) اٌّذٟٔ اٌج١شٚئٟ ثٕظٗ فٟ اٌّبدح

 اٌّزؼٍمخ ثبلأػّبي اٌز١ٕ٘خ ٚاٌف١ٕخ..لبْٔٛ اٌّىبْ اٌزٞ عغٍذ ف١ٗ ٘زٖ اٌؾمٛق".

(70)
( ِٓ الارفبل١خ اٌؼب١ٌّخ ػٍٝ أٔٗ "ارا وبٔذ أ٠خ دٌٚخ ؽشف رشزشؽ ٌؾّب٠خ ؽك اٌّإٌف اعز١فبء 3ٔظذ اٌّبدح )

ٕخ وبٌزغغ١ً أٚ الإ٠ذاع أٚ اٌزأش١ش أٚ اٌشٙبداد اٌّإلزخ أٚ دفغ سعَٛ فاْ اعز١فبء ٘زٖ الإعشاءاد لا ئعشاءاد ِؼ١
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٠ىْٛ لاصِب ارا وبٔذ ع١ّغ إٌغخ إٌّشٛسح رؾًّ ِٕز اٌطجؼخ الأٌٚٝ ػلاِخ اٌزأش١ش ثؾفع ؽك اٌّإٌف ِظؾٛثخ ثبعُ 

 طبؽت ؽك اٌزأ١ٌف ٚعٕخ الإطذاس الأٚي".

(71)
ؽّٓ، اٌزٕبصع اٌمٛا١ٔٓ ٚالاخزظبص اٌمؼبئٟ اٌذٌٟٚ ٚرٕف١ز الأؽىبَ الأعٕج١خ، لبْٔٛ اٌذٌٟٚ دعبثش عبد ػجذ اٌش

 (.3٘بِش سلُ ) 51، ص 1987اٌخبص، اٌىزبة اٌضبٟٔ، داس إٌٙؼخ اٌؼشث١خ، 

(72)
 1973( ٌؼبَ 3( ِٓ لبْٔٛ ؽّب٠خ اٌّإٌف اٌؼشالٟ سلُ )٠2/11ٕظش ٔض اٌّبدح )

(73)
 ٠ٕظش الأعزبر: 

- Desbois: propriété Littéraire et artistique, Droit international privé, paris, 1993, p39. 

(74)
 ٠ٕظش الأعزبر:

- Elmer: protection des auteurs lors de la transmission par satellite des programmes de 

Radiodiffusion, in ibid, 1977, p195 ets. 

(75)
 1018ٛي فٟ اٌزٕبصع اٌذٌٟٚ...، ِظذس عبثك، ص دأؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ علاِخ، الأط

(76)
( ٚاٌزٟ ٔظذ ػٍٝ أْ " ٠غشٞ ػٍٝ ئٔشبء 34فٟ اٌّبدح )1979ِٕٙب اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص إٌّغبٚٞ ٌؼبَ 

ِٚؼّْٛ ٚأمؼبء ؽمٛق اٌٍّى١خ اٌز١ٕ٘خ لبْٔٛ اٌذٌٚخ اٌزٟ ٚلغ ف١ٙب أؽذ أػّبي الاعزغلاي أٚ اٌزؼذٞ"، ٚوزٌه اٌّبدح 

ػٍٝ أْ " ِذح  1886( ِٓ ارفبل١خ ثشْ ٌؼبَ 5/2ٓ اٌمبْٔٛ اٌذٌٟٚ اٌخبص اٌغ٠ٛغشٞ، وّب ٔظذ اٌّبدح )( 110/1ِ)

اٌؾّب٠خ...٠ؾىّٙب رشش٠غ اٌذٌٚخ اٌّطٍٛة ِٕٗ اٌؾّب٠خ دْٚ غ١شٖ، ٚرٌه ثظشف إٌظش ػٓ أؽىبَ ٘زٖ 

 1952( ِٓ ارفبل١خ ع١ٕف ٌؼبَ 4/1الارفبل١خ..ٚاٌؾّب٠خ فٟ دٌٚخ الأطً ٠ؾىّٙب اٌزشش٠غ اٌٛؽٕٟ"، وّب ٔظذ اٌّبدح )

 ػٍٝ أْ رخؼغ ِذح ؽّب٠خ ؽك اٌّإٌف..ٌمبْٔٛ اٌذٌٚخ اٌّزؼبلذح ٚاٌّطٍٛة رٛف١ش اٌؾّب٠خ ف١ٙب".

(77)
دأششف ٚفب ِؾّذ، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ فٟ ِغبي اٌؾمٛق اٌز١ٕ٘خ ٌٍّإٌف، اٌطجؼخ الأٌٚٝ، داس إٌٙؼخ اٌؼشث١خ، اٌمب٘شح، 

 ِٚب ثؼذ٘ب. 102، ص 1999

(78)
 ( ِٓ الارفبل١خ ػ19ٍٝاٌّبدح )ٔظذ 

" Les dispositions de la présente Convention n'empêchent pas de revendiquer  

l'application de dispositions plus larges qui seraient édictées per la législation d'un pays 

de l'Union". 

 ( ِٕٙب ػ20ٍٝوّب ٔظذ اٌّبدح )

 "Les Couvrements des pays de l'Union se réservent le droit de prendre entre eux des 

arrangements particuliers en tant que ces arrangement confèreraient aux auteurs des droits 

plus étendus que ceux accordés par la convention, ou qu'ils renfermeraient d'autres 

stipulations non contraires à la présente convention        

(79)
 ( ِٓ الارفبل١خ.٠5/4ٕظش ٔض اٌّبدح )

(80)
٠مظذ ثغّٛ الارفبل١بد اٌذ١ٌٚخ فٟ ؽبٌخ ٚعٛد أخزلاف أٚ رؼبسع ث١ٓ ؽىُ ٚاسد فٟ اٌّؼب٘ذح ٚٔظ١شٖ إٌّظٛص 

ب٘ذح، ٚ٘زا ٠ؼذ ِجذأ لأغٍت اٌذعبر١ش اٌذ١ٌٚخ ٚاٌمٛا١ٔٓ ػ١ٍٗ فٟ اٌمبْٔٛ اٌذاخٍٟ فاْ اٌؼجشح ٟ٘ ثبٌؾىُ اٌٛاسد فٟ اٌّؼ

 ( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌؼشالٟ.29اٌذاخ١ٍخ، ٠ٕظش فٟ رٌه ٔض اٌّبدح )
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(81)

 إٌض الارٟ: 1886فمذ عبء فٟ ِمذِخ أرفبل١خ ثشْ ٌؼبَ 

 "Les Etats membres sont animés du désir de protéger d'une manière aussi efficace et 

aussi uniforme que possible les droits des auteurs sur leurs œuvres littéraires et 

artistiques" 

(82)
 .116أشبس ٌٙزا اٌؾىُ دأششف ٚفب ِؾّذ، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ...، ِظذس عبثك، ص

(83)
 ٠ٕظش الأعزبر: 

 - jean- Sylvestre Berge: La protection international et communautaire du droit d'auteur, 

paris, 1997, p333 ets 

 (.135٘بِش سلُ ) 118أشبس ئ١ٌٗ دأششف ٚفب ِؾّذ، رٕبصع اٌمٛا١ٔٓ...، ِظذس عبثك، ص 


