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المستخلص : 

يهــدف البحــث الــى بيــان الــدور الــذي تمارســه الأرادة فــي اســتبعاد القانــون المختــص 
ووســيلتها فــي ذلــك الحقــوق القابلــة للتصــرف بأعتبارهــا وســيلة تقويميــة ) خارجيــة( لقاعــدة 
الاســناد ذات طبيعــة اســتبعادية تســتخدمها ارادة الاطــراف بعــد الاتفــاق علــى تحديــد القانــون 
المختــص , كمــا مــن جانــب اخــر يبــرز تأثيــر الارادة علــى طبيعــة قاعــدة الاســناد ذاتهــا مــن  
خــال مــدى اكتســاب القانــون الاجنبــي  الصفــة الالزاميــة ام الصفــة الاختياريــة وهــذا بــا شــك 

يلقــي بضالــه علــى مســألة امكانيــة اســتبعاد الارادة لألزاميــة قاعــدة الاســناد .

Abstract:

The research aims to explain the role played by the will in excluding the relevant 
law and its means in that disposable rights as a corrective (external) means of the 
base of attribution with an exclusionary nature used by the will of the parties after 
agreeing to define the relevant law, as on the other hand highlights the impact of 
the will on the nature of the base of attribution Itself through the extent to which 
foreign law acquires the compulsory or optional character, and this undoubtedly 
casts a mislead on the issue of the possibility of excluding the will of the obligatory 
base of attribution.
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المقدمة : 

فــي حــال اذا مــا عُــرض علــى القاضــي الوطنــي نــزاع مــن النزاعــات الخاصــة الدوليــة 
 , الوطنــي  للقانــون  والمباشــر  الممنهــج   التطبيــق  مســار   , الاول   / مســارين  امــام  فيكــون 
والثانــي مســار التطبيــق الآلــي لقاعــدة الاســناد الموجــودة  فــي القانــون الوطنــي والتــي يمكــن 
ان تفضــي الــى تطبيــق القانــون الوطنــي للمحكمــة الناظــرة بالنــزاع او تطبيــق القانــون الاجنبــي 
وذلــك لمــا تتميــز بــه قاعــدة الاســناد الوطنيــة مــن طبيعــة ثنائيــة , الا ان هــذه الطبيعــة يترتــب 
عليهــا  نتيجــة  مهمــة جــدا الا وهــي المســاواة مــن حيــث مركــز التطبيــق بيــن القانونيــن , وعــدم 
التفضيــل لاحدهمــا علــى حســاب القانــون الاخــر, كمــا إن تطبيــق القاضــي للقانــون الأجنبــي 
باعتبــاره المختــص بحكــم النــزاع المطــروح، يســتوجب اولًا تحديــد طبيعتــه القانونيــة والتــي علــى 
أساســها يتمكــن القاضــي مــن تطبيــق القانــون الأجنبــي المختــص بحكــم النــزاع , وقــد اثــار هــذا 
الموضــوع اختافــات فقهيــة و تشــريعية وقضائيــة حيــث تعــددت المحــاولات الفقهيــة والقضائيــة 
و القانونيــة قديمــا و حديثــا حــول أســاس تطبيــق القاضــي الوطنــي للقانــون الأجنبــي  خاصــة أن 
هــذا القانــون صــادر عــن ســلطة لا تملــك إصــدار الأوامــر للقاضــي ذلــك لأنــه لا يتلقــى الأوامــر 
إلا مــن مشــرع دولتــه, وقــد افــرزت هــذه المحــاولات الــى اســتخدام فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف 
كوســيلة للتأثيــر علــى القــوة الملزمــة لقاعــدة الاســناد مــن جهــة والإعــاء مــن قيمــة وتقديــر إرادة 

الأطــراف بإطــاق الحريــة للأطــراف فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق مــن جهــة اخــرى.

اهمية البحث: 
تنصــرف اهميــة البحــث فــي هــذا الموضــوع  مــن خــال تســليط الضــوء علــى التوجــه 
الفقهــي والقضائــي الــذي ينــادي بأعطــاء مســاحة اوســع لأرادة الاطــراف فــي تحديــد القانــون 
القابلــة  الحقــوق  بفكــرة  التــي تتحقــق  التطبيــق مــن خــال منحهــا مكنــة الاســتبعاد  الواجــب 
بأنهــا وســيلة  للتصــرف بأعتبارهــا وســيلة مــن وســائل تقوييــم قاعــدة الاســناد والتــي تتميــز 
خارجيــة لا تتعلــق بذاتيــة قاعــدة الاســناد وانمــا يتــم الاســتعانة بهــا مــن قبــل اطــراف النــزاع والتــي 
يكــون هدفهــا تافــي عيــوب هــذه القاعــدة ولاســيما العيــب الاساســي المصاحــب لقاعــدة التنــازع 
الثنائيــة و المتعلــق بعــدم امكانيــة توقــع الحلــول , هــذا مــن جانــب ومــن جانــب اخــر , تتمثــل 
اهميــة البحــث فــي دور ارادة الاطــراف فــي التأثيــر علــى مســألة القــوة الملزمــة لقاعــدة الاســناد 
مــن خــال اســتخدام فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف كمعيــار للتمييــز بيــن قواعــد الاســناد 

الملزمــة وغيــر الملزمــة . 

اشكالية البحث : 
تنصــرف اشــكالية البحــث فــي بيــان امكانيــة ان تكــون الارادة وســيلة تقويميــة ناجحــة 
للتغلــب علــى عيــوب قاعــدة التنــازع  , فهــل بأمــكان اطــراف النــزاع اســتبعاد القانــون المختــص 
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الغيــر مائــم مرتكزيــن فــي ذلــك بركيــزة الحقــوق القابلــة للتصــرف وليــس علــى اســاس ســلطان 
الارادة ؟  واذا مــا تــم الاعتمــاد علــى هــذه الركيــزة فمــا هــي اليــة اختيــار القانــون المختــار الجديــد 
مــن قبــل الاطــراف , فهــل يكــون قانــون المحكمــة الناظــرة بالنــزاع ام قانونــاً اجنبيــاً اخــر . ومــن 
جانــب اخــر تظهــر اشــكالية البحــث فــي مــدى صاحيــة الارادة ان تكــون معيــارا لتحديــد طبيعــة 
قواعــد الاســناد , فقاعــدة الاســناد ســتختلف بحســب الحقــوق التــي تنظمهــا , وهــذا بــا شــك يلقــي 

بضالــه علــى مســألة امكانيــة اســتبعاد الزاميــة قاعــدة الاســناد. 

منهجية البحث:
تــم الاعتمــاد علــى المنهجيــن التحليلــي والمقــارن مــن خــال اســتقراء للمعطيــات الفقهيــة 
والقانونية والقضائية لاعمال دور الارادة في استبعاد القانون المختص في ميدان المنازعات 

الخاصــة الدولية.
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المبحث الاول  
الوسيلة المعتمدة في استبعاد القانون المختص

تســتند الارادة علــى فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف فــي اســتبعاد القانــون المختــص 
والواقــع انــه لا يختلــف مفهــوم حريــة التصــرف فــي الحقــوق الموجــودة فــي القانــون المدنــي 
عــن المفهــوم فــي نطــاق العاقــات الخاصــة الدوليــة  فأســاس الفكــرة هــو واحــد بيــن القانونيــن 
, فالأســاس هــو انقســام العاقــات الخاصــة فــي القانــون الداخلــي الــى احــوال شــخصية واحــوال 
عينيــة , وبالنتيجــة اختــاف الاحــكام الخاصــة بــكل صنــف , حيــث اســندت الاحــوال الشــخصية 
الــى قواعــد آمــرة يتضمنهــا قانــون الاحــوال الشــخصية , بينمــا اســندت الاحــوال العينيــة الــى 
قواعــد مكملــة لأرادة الافــراد يتضمنهــا القانــون المدنــي والقوانيــن الخاصــة الاخــرى))( , الا انــه 
فــي نطــاق القانــون الدولــي الخــاص  يمكــن ان يُســتفاد مــن هــذا التقســيم بيــن الحقــوق فــي 
اســتبعاد القانــون الواجــب التطبيــق تحقيقــاً لأهــداف معينــة , وهــذا مــا ســنوضحه مــن خــال 
بيــان مقتضيــات اللجــوء الــى فكــرة حريــة التصــرف فــي الحقــوق و اليــة تطبيــق هــذه الفكــرة وذلــك 

علــى النحــو الآتــي : 
المطلب الاول: مقتضيات تطبيق فكرة الحقوق القابلة للتصرف  

ظهــرت بــوادر تطبيــق هــذه الفكــرة مــن خــال نــص الفقــرة الثالثــة مــن المــادة )2)( مــن 
قانــون الاجــراءات المدنيــة الفرنســي والتــي تقضــي بــأن للأطــراف وبنــاءاً علــى اتفــاق صريــح 
فــي الحقــوق التــي لهــم حــق التصــرف فيهــا , ان يقيــدوا القاضــي بالتكييفــات والنقــاط القانونيــة 
التــي يتفقــون علــى حصــر الدعــوى فــي اطارهــا , فمــن شــأن اعمــال هــذا النــص فــي اطــار تنــازع 
القوانيــن ان يســمح للأطــراف بالتنــازل عــن اعمــال قاعــدة الاســناد التــي تتعلــق بحقــوق يجــوز 
التصــرف فيهــا بنــاءاً علــى اتفــاق صريــح)2(, فأنطلقــت محاولــة فقهيــة فرنســية مدعومــة بمباركــة 
قضائيــة بالاســتناد علــى هــذا النــص لتافــي العيــوب التــي تتســم بهــا قاعــدة الاســناد الثنائيــة 
والتــي اتســمت بخصيصــة التجريــد التــي جعلــت مــن آليــة الاختيــار ذات طبيعــة ميكانيكيــة 
لــم تحقــق فــي الكثيــر مــن المنازعــات العدالــة الموضوعيــة المنشــودة لأطرافهــا وإنمــا اقتصــرت 
علــى تحقيــق عدالــة ظاهريــة أو شــكلية , ولاســيما عيــب عــدم توقــع الحلــول علــى اعتبــار ان 
قاعــدة الاســناد تتصــف بأنهــا قاعــدة ارشــادية عميــاء تحــاول ارشــاد القاضــي المختــص الــى 
القانــون الواجــب التطبيــق الامــر الــذي يــؤدي الــى ترتيــب نتائــج غيــر متوقعــة لأطــراف العاقــة 
))( يقصــد بالقواعــد الآمــرة هــي تلــك القواعــد واجبــة الاحتــرام كونهــا تتمتــع بخصائــص القاعــدة القانونيــة  لا يجــوز للأفــراد الاتفــاق 
علــى مخالفــة حكمهــا , بحيــث تنعــدم حريــة الافــراد فــي اســتبعاد أو مخالفــة حكمهــا, لانهــا تنظــم موضــوع أساســي مــن المواضيــع التــي 
يقــوم عليهــا كيــان الدولــة والمجتمــع , امــا القواعــد المكملــة هــي قواعــد واجبــة الاحتــرام  كونهــا تتمتــع بخصائــص القاعــدة القانونيــة 

تتضمــن حكــم معيــن, لكنهــا تُجيــز وتســمح لألفــراد الاتفــاق علــى مــا يخالــف هــذا الحكــم. 
(2) “ … Toutefois, il ne peut changer la dénomination ou le fondement juridique
lorsque les parties, en vertu d’un accord exprès et pour les droits dont elles ont
la libre disposition, l’ont lié par les qualifications et points de droit auxquels elles entendent limiter 
le débat…”.
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القانونيــة))(,  وهــذا مــا دفــع رجــال الفقــه والقضــاء إلــى إضفــاء التطــور علــى هــذه الآليــة مــن 
خــال ايجــاد وســائل تقويميــة أكثــر وضوحــاً وتحــرراً تتفــق مــع روح العدالــة مــن خــال اخــذ 
التشــريع والمحكمــة بنظــر الاعتبــار قيمــةً معينــةً او ظرفــاً معينــاً خافــاً للنتيجــة التــي توصلــت 
إليهــا قاعــدة الإســناد الحياديــة المجــردة , ومــن ذلــك  ارادة الاطــراف فــي اختيــار القانــون 
الواجــب التطبيــق وقواعــد التنــازع ذات الطبيعــة الماديــة , ومبــدأ الروابــط الاكثــر وثاقــاً علــى ان 
هــذه الوســائل تتســم بأنهــا وســائل تقويميــة داخليــة تنبعــث مــن قاعــدة الاســناد ذاتهــا , الا ان 
التوجــه الفقهــي الفرنســي ذهــب الــى امكانيــة مواجهــة هــذه العيــوب بوســائل خارجيــة معتمــدة فــي 
ذلــك علــى ارادة اطــراف النــزاع ولكــن ليــس بالاســتناد علــى مبــدأ ســلطان الارادة وانمــا علــى فكــرة 
الحقــوق القابلــة للتصــرف مســتندين فــي ذلــك علــى أنــه طالمــا كان الأطــراف يملكــون حريــة 
التصــرف فــي الحقــوق فأنهــم بالقطــع يملكــون حريــة التنــازل عــن تطبيــق القانــون المختــص))(. 
ولاشــك ان الاســتناد علــى هــذه الفكــرة مــن وجهــة نظهرهــم لهــا أهميــة تتمثــل فــي دعــم 
مبــدأ المســاواة بيــن القانــون الوطنــي والقانــون الاجنبــي ولاســيما فــي نطــاق اســتخدام الدفــع 
بالنظــام العــام, اذ ان الاخــذ بهــذه الفكــرة مــن شــأنها التقليــص مــن حــالات الدفــع بالنظــام العــام 
لاســتبعاد القوانيــن الأجنبيــة الواجبــة التطبيــق التــي تشــير إليهــا قواعــد التنــازع، حيــث إنــه إذا 
كان تطبيــق القانــون الــذي أشــارت إليــه قاعــدة التنــازع يخالــف النظــام العــام فــي دولــة القاضــي 
فــإن القاضــي بقــوم باســتبعاده وتطبيــق قانــون آخــر وقــع اتفــاق الأطــراف عليــه والــذي قــد يكــون 
قانونــاً وطنيــاً او قانــون اجنبــي , فــي حيــن التمســك بالدفــع بالنظــام العــام يــؤدي الــى تطبيــق 
القانــون الوطنــي » قانــون القاضــي« حتــى وان لــم يكــن لــه صلــة حقيقيــة بموضــوع النــزاع))(. 
كمــا مــن جانــب آخــر هنــاك اســباب اخــرى تبــرر الاخــذ بهــذه الفكــرة ولكــن ليــس مــن 
منظــور المعالجــة التقويميــة وانمــا مــن منظــور التيســيير علــى القاضــي المختــص الناظــر 
بالنــزاع فــي حــال وجــود عيــوب تتعلــق بذاتيــة القانــون الاجنبــي المشــار اليــه مــن قبــل قواعــد 
الاســناد كمــا فــي حالــة صعوبــة اثبــات القانــون الاجنبــي فــا يحتــاج القاضــي الــى الاســتعام 
عــن القانــون الاخيــر طالمــا لا يكــون هنــاك الــزام قانونــي بتطبيقــه وانمــا يلجــأ الــى التطبيــق 
المباشــر لقانونــه , وأســاس هــذا التطبيــق هــو أنَّ قانــون القاضــي ليــس قانونــاً غريبًــا عــن 
المنازعــة المطروحــة فهــو يتصــل بهــا لأنَّ المشــرع عندمــا يمنــح الاختصــاص القضائــي الدولــي 
لمحاكمــه للفصــل فــي المنازعــة المشــتملة علــى عنصــر أجنبــي فأنــه ينطلــق مــن ضــرورة وجــود 
صلــة بيــن النــزاع ومحكمتــه ويكــون قانــون المحكمــة المختصــة محققــاً للغايــة مــن قاعــدة الإســناد 
فــي تطبيــق أكثــر القوانيــن أتصــالًا بالعاقــة القانونيــة الخاصــة الدوليــة بالإضافــة إلــى أنَّــه لا 
يخــل بتوقعــات الاطــراف ويجنبهــم رفــض دعواهــم عنــد اســتحالة أثبــات القانــون الأجنبــي لهــذا 

))( بــاش لينــدة – قواعــد الاســناد بيــن طابعهــا الالــي وتحقيــق الامــن القانونــي – بحــث منشــور فــي المجلــة الاكاديميــة للبحــث 
القانونــي – العــدد )0- 9)20 – ص28). 

(4) dominique bureau, L’accord procédural à l’épreuve.  Revue Critique de Droit International Privé, 
dalloze,1996,p617.

))( احمــد عبــد الموجــود محمــد فرغلــي- حــق الطفــل فــي الحضانــة فــي القانــون الدولــي الخــاص – بحــث منشــور فــي مجلــة 
الدراســات القانونيــة – العــدد الســادس والاربعــون – كليــة الحقــوق جامعــة اســيوط- ديســمبر 9)20- ص0)). 
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يعتبــر حــاً عــادلًا ))(, كمــا يظهــر جانــب التيســير مــن جهــة اطــراف النــزاع , علــى اعتبــار ان 
عــدم الاعتــراف بالتطبيــق الالزامــي لقاعــدة الاســناد يتيــح خلــق قواعــد تنــازع اختياريــة لصالــح 

اطــراف النــزاع))(. 
التوجــه محاولــة منــه  الفرنســي هــذا  الفقــه والقضــاء  كمــا مــن جانــب اخــر , اعتنــق 
للتخفيــف مــن الانحيــاز نحــو القانــون الفرنســي الــذي كان يرنــو الــى تطبيــق القانــون الفرنســي 
كلمــا ســنح المجــال بذلــك ومــن ذلــك اعتبــار قاعــدة الاســناد التــي تشــير الــى تطبيــق القانــون 
الفرنسي قاعدة من قواعد النظام العام ذات الصفة الامرة  اما قاعدة الاسناد التي تشير الى 
تطبيــق قانــون اجنبــي فهــي تعتبــر قاعــدة مكملــة لا تنشــأ التزامــاً نحــو القاضــي بتطبيقهــا , فــكان 
التوجــه يهــدف الــى رفــض هــذه  الفكــرة التــي تهــدف الــى تعليــق قاعــدة الاســناد علــى النتيجــة 
النهائيــة مــن ناحيتيــن , الاولــى , بأعتبراهــا فكــرة خارجــة عــن المألــوف امــا الثانيــة , فهــي عــدم 
جــواز الخلــط بيــن صفــة الالــزام والنظــام العــام لأن الامــران مســتقان عــن بعضهمــا فالقاعــدة 
القانونيــة ملزمــة ولــو لــم تتعلــق بالنظــام العــام)8(, وقــد تهــدف فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف 
الــى معالجــة حالــة رفــض الاخــذ بالاحالــة  والــذي يتحــدد فــي أنَّــه إذا مــا اشــارت قاعــدة الإســناد 
الوطنيــة إلــى تطبيــق قانــون أجنبــي فأنَّــه يجــب ابتــداءً الذهــاب إلــى تطبيــق القواعــد الموضوعيــة 
فــي هــذا القانــون علــى اعتبــار أنَّ الإســناد موضوعــي وليــس أجماليــاً, واســتندوا فــي ذلــك الــى 
ان هنــاك نتائــج غيــر محمــودة للرفــض المطلــق للأحالــة والتــي تتمثــل بعــدم تحقيــق هــدف 
قاعــدة الإســناد وجوهرهــا وهــو حمايــة التوقعــات المشــروعة لأطــراف العاقــة القانونيــة وضمــان 
التنســيق بيــن النظــم القانونيــة المختلفــة وتحقيــق العدالــة)9(, ولهــذا فمــن وجهــة نظــر مناصــري 
فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف انــه يمكــن معالجــة هــذه الحالــة حتــى بــدون اللجــوء الــى الاقــرار 
او الاعتــراف بفكــرة الاحالــة وذلــك مــن خــال اعطــاء دور لــارادة فــي اســتبعاد تطبيــق القانــون 

المختــص المحــال اليــه وتطبيــق قانــون اخــر)0)(. 

المطلب الثاني: آلية تطبيق فكرة الحقوق القابلة للتصرف 
اذا كانــت فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف أداة تســتخدمها الارادة فــي اســتبعاد القانــون 
الــذي اشــارت اليــه قاعــدة التنــازع ووســيلتها فــي ذلــك قاعــدة التنــازع نفســها مــن خــال اضفــاء 
طابــع معيــن لمــدى الالتــزام بهــذه القاعــدة ونظــرة خاصــة حــول الالتــزام بتطبيــق القانــون الاجنبــي 
))( احمــد عبــد الكريــم ســامة – علــم قاعــدة التنــازع والاختيــار بيــن الشــارائع أصــولًا ومنهجــاً – مكتبــة الجــاء الجديــدة – المنصــورة 
– )99)-ص09); مرتضــى عبــد الحســين جابــر - تعــذر اعمــال قواعــد الاســناد الوطنيــة –دراســة مقارنــة -  رســالة ماجســتير/ 

مقدمــة الــى مجلــس كليــة الحقــوق جامعــة طنطــا - قســم القانــون الدولــي الخــاص  - 9)20- ص)9. 
(7) F. Melin, La connaissance de la loi étrangère par les juges du fond (Recherches sur l’infériorité 
procédurale de la loi étrangère dans le procès civil), Année 2003,p170.
(8) Henri Moutulsky ; l office du juge et la loi étrangère, melanges,jasques , dalloz,1960,p375.

)9( أحمــد عبــد الكريــم ســامة- القانــون الدولــي الخــاص الإماراتــي- جامعــة الامــارات العربيــة المتحــدة - العيــن - ط)- 2002- 
ص)8.

(10) christoph bohmer : la pratique judiciaire en république fédérale d’Allemagne,  Paris, 1988 
,p105.
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, ولهــذا ولغــرض الوقــوف حــول آليــة تطبيــق فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف لابــد مــن التدليــل 
علــى نــوع الطابــع المعتمــد فــي تطبيــق قاعــدة التنــازع ثــم بيــان القانــون المعتمــد الرجــوع إليــه 
لتحديــد مــدى قابليــة الحقــوق للتصــرف فيهــا مــن عدمــه, واســتناداً الــى مــا تقــدم ســوف نقســم هــذا 

المطلــب علــى فرعيــن اثنيــن وذلــك علــى النحــو الآتــي : 
الفرع الاول: الطابع المعتمد في تطبيق قاعدة التنازع

تقتــرن فكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف بالطابــع المــزدوج فــي التطبيــق الــذي يجمــع بيــن 
الطابــع الملــزم والطابــع الاختيــاري , حيــث يقضــي بالتطبيــق الملــزم لقاعــدة التنــازع فــي حــالات 
, بينمــا تكــرس الاخــرى صفتهــا الاختياريــة فــي حــالات اخــرى , فبالنســبة للشــق الاول مــن 
الطابع المعتمد الا وهو الطابع الملزم والذي يســتند على أن الطبيعة الوطنية لقاعدة الإســناد 
هــي التــي تضفــي صفــة الإلــزام علــى تطبيــق القانــون الأجنبــي الــذي تشــير إليــه , فعندمــا 
ســن المشــرع الوطنــي قواعــد الإســناد إنمــا أراد أن يحــل مشــكلة تنــازع القوانيــن فــي العاقــات 
الخاصــة الدوليــة عــن طريــق هــذه القواعــد , وعليــه يأتــي عنصــر الإلــزام مــن صفتهــا الوطنيــة 
, ممــا يســتتبع وجــوب قيــام القاضــي بتطبيقهــا مــن تلقــاء نفســه ودون حاجــة لتمســك اطــراف 
الدعــوى بهــا)))(. ويترتــب علــى الاعتــراف بالقانــون الأجنبــي بصفتــه القانونيــة مــع بقائــه قانونــاً 
أجنبيــاً فــي الوقــت نفســه اختــاف فــي المعاملــة الإجرائيــة التــي يلقاهــا هــذا القانــون مقارنــةً 
بالقانــون الوطنــي ويفســر هــذا الاختــاف بــأن القانــون الأجنبــي ليــس موجهــاً فــي الأصــل 
ليطبــق مــن طــرف القاضــي الوطنــي أنــه لا ينشــر فــي دولتــه و لا يفتــرض علــم القاضــي بــه 

لأنــه نشــأ بعيــداً عــن الأجهــزة التشــريعية لدولــة القاضــي)2)(.
ويترتــب علــى احتفــاظ القانــون الأجنبــي بالصفــة القانونيــة نتيجــة مهمــة تتمثــل بالإعمــال 
التلقائــي لقاعــدة الإســناد وهــذا مــا يــؤدي بطبيعــة الحــال إلــى إمكانيــة قيــام القاضــي بتطبيــق 
قانونــه الوطنــي أو تطبيــق القانــون الأجنبــي حســب الأحــوال وفــي هــذا الإعمــال احتــرام لذاتيــة 
العاقــات الخاصــة الدوليــة  فالاخــذ بعيــن الاعتبــار للعنصــر الأجنبــي يــؤدي الــى اســتبعاد 
التطبيــق الآلــي للقانــون الوطنــي للقاضــي الــذي ينتــج مــن خــال حالــة التعميــم  للقانــون الأخيــر 
حتــى فــي الحــالات التــي يــرى المشــرع الوطنــي نفســه أنَّ قانونــاً أجنبيــاً قــد يكــون أكثــر مائمــةً 
مــن قانــون القاضــي لحكمهــا  وبهــذه المثابــة فــأنَّ عــدم إلــزام القاضــي بإعمــال قاعــدة الإســناد 

)))( فؤاد رياض وســامية راشــد - الوســيط في القانون الدولي الخاص- تنازع القوانين ج2 - تنازع القوانين وتنازع الاختصاص 
القضائــي الدولــي - دار النهضــة العربيــة للنشــر والتوزيــع - القاهــرة - 998)- ص)); ممــدوح عبــد الكريــم – القانــون الدولــي 
الخــاص والمقــارن- الجــزء الاول - دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع – عمــان - ص 220; بيــار مايــر- فإنســان هوزيــه- القانــون 
الدولي الخاص - ترجمة د. علي محمود مقلد - ط)- مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع – بيروت- ))20-

ص))). 
)2)( بالرغــم مــن التأكيــد علــى الطبيعــة القانونيــة للقانــون الاجنبــي الا ان الفقهــاء لــم يتفقــوا حــول أســاس تطبيــق هــذا القانــون 
حــول هــذه الاســس ينظــر : عــوض الله شــيبة - الوجيــز فــي القانــون الدولــي الخــاص –دار النهضــة العربيــة – القاهــرة - )99) 

- ص8)); 
M.-E. Buruianã. L’application de la loi étrangère en droit international privé, thèse de Bordeaux, 
2016,p. 93.

علي علي سليمان - مذكرات في القانون الدولي الخاص- ديوان المطبوعات الجامعية- الجزائر- 2000- ص))). 
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الوطنيــة مــن تلقــاء نفســه يتضمــن فــي أثنائــه مساســاً بذاتيــة العاقــة الخاصــة الدوليــة , التــي 
قــد لا يصلــح قانــون القاضــي لحكمهــا فــي الفــروض التــي تحــدد قاعــدة الإســناد الوطنيــة فيهــا 
قانونــاً أجنبيــاً لحكمهــا, و لاشــك أنَّ مــن شــأن منــح القانــون الأجنبــي الطبيعــة الألزاميــة يفــوت 
الفرصــة علــى الخصــوم الذيــن يرغبــون فــي الهــروب مــن إعمــال قاعــدة الإســناد عليهــم لمــا فــي 
ذلــك مــن تحقيــق لمصالحهــم وهــو مــا يشــجع الخصــوم علــى الغــش نحــو القانــون , بــل وتســوق 
الاختصــاص برفــع الدعــوى أمــام المحكمــة التــي يعلمــون أنَّهــا لا تقــوم بالتطبيــق المباشــر 

والإلزامــي لقاعــدة الإســناد . 
وبهــذه المثابــة تبــدو ضــرورة تبنــي القاضــي للتطبيــق الإلزامــي تفاديــاً للنتائــج الســلبية 
التــي تظهــر لــو كان إعمــال قاعــدة التنــازع مجــرد رخصــة ممنوحــة للقاضــي وليــس التزامــاً واقعــاً 
عليــه , كمــا وتترتــب علــى التطبيــق الإلزامــي إمكانيــة وجــود تعــاون مشــترك  بيــن القاضــي 
المختــص والخصــوم فــي أثبــات القانــون الأجنبــي ولا مانــع مــن الاســتعانة بالخبــراء أو الوســائل 
الازمــة الأخــرى)))(, إلاَّ أنَّ ذلــك لا يعنــي أنَّ يتخلــى القاضــي عــن النظــر فــي الدعــوى لمجــرد 
أن َّالخصــوم فشــلوا فــي إثبــات القانــون الأجنبــي الواجــب التطبيــق وفــي حالــة فشــل القاضــي 
علــى الرغــم بــذل الجهــد فــي البحــث والكشــف عــن مضمــون القانــون الأجنبــي فإنــه يحكــم حينئــذٍ 

وفقــاً لمــا هــو ســائد فــي القانــون الوطنــي. 
امــا الشــق الثانــي للطابــع المعتمــد فــي التطبيــق فيتضمــن التطبيــق الاختيــاري لقاعــدة 
التنــازع , اذ اتجهــت احــكام القضــاء الفرنســي بدايــة الــى تبريــر قاعــدة عــدم التــزام القاضــي 
بتطبيــق قاعــدة الاســناد اســتناداً الــى الطابــع الاختيــاري , والــذي يســتند علــى ان قواعــد الإســناد 
الوطنيــة ليســت مــن النظــام العــام عندمــا تقضــي بتطبيــق قانــون أجنبــي وأنَّ علــى الأطــراف 
التمســك بتطبيقهــا ولا يلــزم قاضــي الموضــوع بأثارتهــا مــن تلقــاء نفســه إذ يجــوز العمــل بهــا 
دون أنَّ يكــون مجبــراً علــى ذلــك ,  وهــذا معنــاه أنَّ هــذا الاتجــاه ينكــر الصفــة القانونيــة 
للقانــون الأجنبــي وعــدّه عنصــراً مــن عناصــر الواقــع ونقطــة البدايــة عنــد هــذا الاتجــاه هــي أن 
كل قاعــدة قانونيــة تتكــون مــن عنصريــن العنصــر الفعلــي ومعنــاه أن تكــون القاعــدة مجــردة 
وعامــة،, وعنصــر الأمــر أو الإلــزام الصــادر عــن المشــرع الــذي تســتمد منــه القاعــدة قوتهــا 
الملزمــة وتظــل القاعــدة تتمتــع بهذيــن العنصريــن متــى طبقــت داخــل الدولــة التــي ســنتها ومتــى 
طرحــت هــذه القاعــدة أمــام قــاض آخــر بوصفهــا قانونــاً أجنبيــاً فإنهــا تفقــد عنصــر الإلــزام وتطبــق 
بوصفهــا واقعــة ثبــت وجودهــا أمــام القاضــي يتعيــن علــى الخصــوم إثبــات هــذا القانــون , ولهــذا 
فــإن عــدم إثــارة الخصــم لتطبيــق القانــون الأجنبــي يجعــل القاضــي يطبــق قانونــه الوطنــي وكل 
خطــأ فــي تفســير هــذا القانــون الأجنبــي لا يخضــع لرقابــة المحكمــة العليــا بعــدّه مســألة واقــع 
أي إنَّ الأطــراف لا يمكنهــم التــذرع بــه لأول مــرة أمــام المحكمــة العليــا، لأنــه يعــدَّ مــن عناصــر 
الغــرض منــه اســتنباط الحقــوق  القانــون الأجنبــي يكــون  الواقــع)))( وهــذا يعنــي أنَّ تطبيــق 
)))( حفيظــة الســيد حــداد - الموجــز فــي القانــون الدولــي الخــاص- الكتــاب الاول فــي المبــادئ العامــة فــي تنــازع القوانيــن – 

منشــورات الحلبــي الحقوقيــة – بيــروت – ))20 - ص0) ومــا بعدهــا.  
(14)  H. BATIFFOL, Aspects philosophiques de droit international privé, 1956, p. 110 et s;.                                                                                                             

احمــد الفضلــي - الموجــز فــي القانــون الدولــي الخــاص- تنــازع القوانيــن - تنــازع الاختصــاص القضائــي الدولــي وتنفيــذ الاحــكام= 
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الشــخصية للخصــوم بمعنــى أن التطبيــق يكــون لغايــة عمليــة)))(. وقــد اســتفاد الفقــه المناصــر 
لفكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف مــن خــال الموقــف المعاصــر للقضــاء الفرنســي الــذي أقَّــر 
بالصفــة الإلزاميــة أو الاختياريــة لقاعــدة الاســناد الوطنيــة وفقــاً لنــوع حقــوق الخصــوم , فبنــاءً 
علــى هــذا الاتجــاه تتمتــع قاعــدة الإســناد الوطنيــة بالصفــة الإلزاميــة إذا تعلقــت الدعــوى بحقــوق 
لا يمكــن للخصــوم التصــرف بهــا كمــا لــو كانــت القضيــة تتعلــق بالنظــام العــام كالمســائل 
المتعلقــة بالــزواج والنفقــة والتــركات مثــاً  وهــذا مــا قررتــه محكمــة النقــض الفرنســية فــي حكــم 
الإســناد ذات  بقاعــدة  يتعلــق  فيمــا  الأمــر  )))(, وكذلــك  بتاريــخ )/2)/990)  لهــا صــادر 
المنشــأ التعاقــدي كالمعاهــدات و الاتفاقيــات الدوليــة فهنــا القاضــي ملــزم بتطبيقهــا إذا لــم يتفــق 
ــا اذا كانــت الحقــوق ممــا يمتلــك الافــراد حريــة التصــرف فيهــا  الأطــراف علــى قانــون الإرادة , أمَّ
كالالتزامــات التعاقديــة فهنــا القاضــي لــه حريــة الاختيــار فــي تطبيقهــا)))(, وقــد كان لهــذه الفكــرة 
صــدى محــدود فــي التشــريعات العربيــة , فقــد تأثــر القضــاء اللبنانــي بهــذه الفكــرة , اذ اكــدت 
محكمــة التمييــز اللبنانيــة فــي احــد احكامهــا علــى مضمــون هــذه الفكــرة اذ جــاء فيــه : » ... 
ان الدعــوى الحاليــة ... تتعلــق بحقــوق يعــود للأطــراف التصــرف بهــا , فــكان علــى الشــركة 
ان تدلــي امــام محكمــة الاســتئناف بالقانــون الاجنبــي الــذي تدعــي تطبيقــه وان تثبــت مضمونــه 
...«)8)(, وقــد اخــذ المشــرع التونســي بالتمييــز الــذي جــاء بــه القضــاء الفرنســي  ، إذ مَيَّــزَ بيــن 
الحقــوق التــي لا يجــوز للأطــراف التصــرف فيهــا و التــي تعــد مــن النظــام العــام  وبشــأنها تكــون 
قواعــد الإســناد ملزمــةً والحقــوق التــي يجــوز التصــرف فيهــا لا تعــد مــن النظــام العــام وفيهــا تكون 
قواعــد الإســناد غيــر ملزمــة, وألــزم الخصــم بإثبــات القانــون الأجنبــي إذا تعلــق الأمــر بحقــوق 
يجــوز التصــرف بهــا ، وهــذا مــا جــاء بــه الفصــل 0) مــن مجلــة القانــون الدولــي الخــاص بقوبهــا 
: » قاعــدة التنــازع مــن قواعــد النظــام العــام إذا كان موضوعهــا صنفــاً يتضمــن حقوقــاً ليســت 
فيهــا للأطــراف حريّــة التصــرف .وفــي الحــالات الأخــرى تكــون القاعــدة ملزمــة للقاضــي إلا إذا 
عَبّــرَ الأطــراف بصــورة جليــة عــن إرادتهــم فــي عــدم تطبيقهــا« , و نصــت الفقــرة الأولــى والثانيــة 
مــن الفصــل )2)( مــن المجلــة علــى أنَّــه : » )-يمكــن للقاضــي بصفــة تلقائيــة إقامــة الدليــل 
علــى محتــوى القانــون الأجنبــي المعيّــن بقاعــدة الإســناد فــي حــدود إمكانيــات علمــه بــه ، وفــي 
أجــل معقــول بمســاعدة الأطــراف عنــد الاقتضــاء .2-وفــي الحــالات الأخــرى فــإن الطــرف الــذي 

تكــون دعــواه مســتندة علــى القانــون الأجنبــي مطالــب بإثبــات محتــواه« 
=الاجنبيــة  - ط)- دار قنديــل للنشــر و التوزيــع - ص)));هشــام علــي صــادق - دروس فــي تنــازع القوانيــن - الكتــاب الثانــي 
- تنــازع القوانيــن - دار المطبوعــات الجامعيــة - الاســكندرية – )200 ص)));  ممــدوح عبــد الكريــم حافــظ- مصــدر ســابق - 

ص9)2; عكاشــة محمــد عبــد العــال - تنــازع القوانيــن - منشــورات الحلبــي الحقوقيــة – )200- ص8)).           
(15) P. MAYER, « Droit international privé et droit international public sous l’angle de la notion de 
compétence », Rev. crit. dr. internat. privé, 1979, p. 1, p. 349, p. 537, spéc. n° 18, p. 21.                                                                                                                        
(16) Cass. Civ. 1er , 4 décembre 1990, Caveco, cette Revue, 558 ,1991, note M.-L. Niboyet-Hoegy, 
JDI 1991.371, note D. Bureau.
(17) DERRUPPÉ Jean ,Droit international privé (Mémentos Dalloz ; 2152) (French Edition) 
Hardcover – January 1978 ,1, p.103; BATIFFOL Henri, LAGARDE Paul ,op cit, pp533,534.

)8)( الحكم مشار اليه من قبل : حفيظة السيد حداد – المصدر السابق – ص0). 
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ويســتفاد مــن هــذا النــص أنَّ القانــون الأجنبــي يعــد قانونــاً ســواء عينتــه قاعــدة الإســناد 
أو تمســك بــه أحــد الخصــوم، مــع إقامــة تفرقــة علــى مســتوى عــبء الإثبــات فلقــد اســتند الــدور 
الرئيــس فــي الإثبــات للقاضــي فــي الحالــة الأولــى وللخصــوم فــي الحالــة الثانيــة علــى انَّ 
يســاعد الخصــوم القاضــي فــي إقامــة الدليــل علــى محتــوى القانــون الأجنبــي و يمــد القاضــي يــد 
المســاعدة عنــد الاقتضــاء لإثبــات وجــوده أو محتــواه فــي حــدود مــا تخولــه المبــادئ العامــة فــي 

قانــون المرافعــات التونســية)9)(.
ويتضــح مــن هــذا التوجــه القضائــي والتشــريعي ان تحديــد مــدى التــزام القاضــي بقاعــدة 
الاســناد لــم يعــد مرتبطــاً بالتفرقــة بيــن الطابــع الوطنــي او الاجنبــي للقانــون الــذي تشــير اليــه 
قاعــدة الاســناد , وانمــا صــار مرتبطــاً بطبيعــة المســألة التــي تتعلــق بهــا قاعــدة الاســناد , 
وخاصــة القــول أنَّ قاعــدة الإســناد فــي هــذا الأســلوب مــن التطبيــق والتــي تشــير إلــى تطبيــق 
القانــون الأجنبــي تعــدّ بالنســبة للقاضــي الوطنــي قانونــاً ملزمــاً يجــب عليــه تطبيقهــا مــن تلقــاء 
ــا فيمــا عــدا هــذه الحــالات  نفســه وبخافــه فالأمــر يســتوجب الطعــن أمــام المحكمــة العليــا , أمَّ
فتكتســي قاعــدة الإســناد بالطابــع الاختيــاري وهــذا مــا يجعــل القاضــي غيــر ملــزمٍ بتطبيقهــا إلاَّ 
إذا أتفــق الطرفــان علــى خــاف ذلــك فــي هــذه الحالــة لا يجــب إعمــال قاعــدة الإســناد , وان 
الوضــع يقــود الــى ان هنــاك مجــالًا يمكــن فيــه للأطــراف اســتبعاد قاعــدة التنــازع والمتمثــل 

بالحقــوق القابلــة للتصــرف وبخافــه لا يمكنهــم القيــام بذلــك  . 

الفرع الثاني: القانون الواجب التطبيق على الحقوق القابلة للتصرف
يتنــازع حــول مســألة القانــون الواجــب الرجــوع إليــه لتحديــد مــدى قابليــة الحقــوق للتصــرف 

فيهــا مــن عدمــه اتجاهــان مســتقان فــي الفقــه الفرنســي:
الاتجــاه الاول : تطبيــق قانــون القاضــي: ويــرى أصحــاب هــذا الاتجــاه أنــه مــن المتعيــن 
تطبيــق قانــون القاضــي لتحديــد مــا إذا كان الأطــراف يملكــون حــق التصــرف فــي الحقــوق 
المتنــازع عليهــا مــن عدمــه ويســتندون فــي ذلــك علــى نظــرة الاطــراف للعاقــة القانونيــة محــل 
النــزاع علــى انهــا عاقــة داخليــة بحتــه وليــس عاقــة دوليــة , لأن فــي اســتبعادهم لهــذه القاعــدة 
هــو اســتبعاد للقانــون الاجنبــي الــذي اشــارت اليــه قاعــدة التنــازع واســتندوا فــي ذلــك علــى فكــرة 
الســهولة فــي التطبيــق وســرعة الفصــل فــي المســألة بالنســبة للقاضــي لتدعيــم رأيهــم، ويعطونــه 
أولويــة التطبيــق اســتنادا إلــى أن مســألة قابليــة الحقــوق للتصــرف هــي مســألة إجرائيــة بدليــل 
النــص عليهــا فــي قانــون الإجــراءات المدنيــة الفرنســي فــي الفقــرة الثالثــة مــن المــادة 2) وبالتالــي 
تطبــق عليهــا قاعــدة خضــوع الإجــراءات القانــون القاضــي المعروفــة)20( فــي حيــن فســر فريــق 
آخــر مــن أنصــار هــذا الاتجــاه إخضاعهــم مســألة قابليــة الحقــوق للتصــرف القانــون القاضــي 
علــى أنهــا مســألة تكييــف ســابقة علــى تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق فــي مجــال القانــون 
)9)( مبــروك بــن موسي-شــرح المجلــة التونســية للقانــون الدولــي الخــاص- المغاربيــة للطباعــة والنشــر والاشــهار – تونــس - 

)200- ص )0) ومــا بعدهــا. 
(20) Mayer (P) et Heuzé (V), Droit international privé, Delta, 8ème édition, 2005,p114.
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الدولــي الخــاص ومســألة التكييــف هنــا لا تتعلــق بتحديــد طوائــف الاســناد وانمــا يتعلــق الامــر 
بتحديــد الطابــع الامــر او غيــر الامــر لقواعــد التنــازع واذا مــا كان للأطــراف التصــرف فــي 
الحقــوق التــي تتعلــق بهــا قاعــدة التنــازع ام لا , ولا شــك ان تحديــد القــوة الملزمــة ينبغــي ان يتــم 

وفقــاً للمعاييــر المتبعــة فــي القانــون الوطنــي ذاتــه))2(.
الاتجــاه الثانــي : تطبيــق قانــون الموضــوع : يــرى أصحــاب الاتجــاه المقابــل أنــه مــن 
المتعيــن تطبيــق قانــون الموضــوع لتحديــد مــا إذا كان الأطــراف يملكــون حــق التصــرف فــي 
الحقــوق المتنــازع عليهــا مــن عدمــه ويســتندون فــي ذلــك ايضــا الــى مســألة القــوة الملزمــة لقاعــدة 
الاســناد الا انهــم يســتدون فــي تبريــر وجهــة نظرهــم الــى ان مســألة التفريــق بيــن الحقــوق ماهــي 
الا امــر يتعلــق بجوهــر الحقــوق وليــس بتحديــد الطائفــة القانونيــة)22(, فــي حيــن اســتند بعضهــم 
الــى فكــرة المســاواة بيــن القانــون الوطنــي والقانــون الاجنبــي والتــي تتمخــض عــن امكانيــة تطبيــق 
القانــون الاجنبــي اذا مــاكان القانــون الواجــب التطبيــق هــو القانــون الوطنــي والــذي بموجبــه يتــم 
تحديــد الحقــوق القابلــة للتصــرف والتــي يترتــب عليهــا امكانيــة التنــازل عــن القانــون الوطنــي 
المحــدد مــن قبــل قاعــدة التنــازع والمطالبــة بتطبيــق قانــون اجنبــي  او ان يكــون قانــون الموضــوع 
هــو بالاصــل قانونــا اجنبيــا ويتــم التنــازل عنــه والمطالبــة بتطبيــق قانــون اخــر ســواء قانــون 

القاضــي ام قانــون اجنبــي))2(. 
وبعــد عــرض الاتجاهيــن يتضــح لنــا ان هنــاك صعوبــات عمليــة ســواء بالنســبة للقاضــي 
او الاطــراف فــي تطبيــق قانــون الموضــوع كمعيــار لتحديــد الحقــوق القابلــة للتصــرف مــن غيرهــا 
اذ يضطــر القاضــي الــى اســتنطاق القانــون الاجنبــي لمعرفــة قــدرة الخصــوم علــى اعفائــه مــن 
تطبيقــه والــذي يســتلزم منــه اثبــات محتــوى القانــون الاجنبــي المختــص بموجــب قاعــدة التنــازع , 
حتــى وان تــم تكليــف الخصــوم بالاثبــات فــأن ذلــك يعتبــر امــراً عســيرا بالنســبة لهــم ايضــا لان 
مــن الــوارد ان يكــون اســتبعاد الخصــوم للقانــون الاجنبــي المختــص هــو نتيجــة لمســألة الجهــل 

باحــكام القانــون المختــص وتعــذر اثباتــه. 

(21) Bénédicte fauvarque-cosson:libre disponibilité des droits et conflits de lois, LGDJ, 
Paris,1996,p54.
(22) - Rainer Frank: Les problèmes actuels posés par l’application des lois étrangères en 
droit international privé allemand, in: (Les problèmes actuels posés par l’application des lois 
étrangères), Actes du colloque austro-franco-germanosuisse de droit international privé comparé 
des 22 et 23 mai 1986, Travaux de l’institut de droit comparé, LGDJ, Paris, 1988,p91.
(23) Alexis Mourre: Chronique de droit international privé appliqué aux affaires - 2000 .1999. Revue 
de droit des affaires internationales, n3,2000 0, p. 364 .
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المبحث الثاني  
مجال اعمال الدور الاستبعادي للأرادة 

ان كان القانــون الدولــي الخــاص قــد افســح دوراً كبيــراً لــإرادة فــي رحابــه بحريــة اختيــار 
القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــود الدوليــة , فهــل يمكــن اســتبعاد القانــون الواجــب التطبيــق 
مــن قبــل ارادة الاطــراف المســتند علــى التفرقــة بيــن انــواع الحقــوق فــي كل المنازعــات الخاصــة 
الدوليــة ام انــه يمكــن قصــر الاســتبعاد علــى مجــالات معينــة , واذا كنــا بصــدد البحــث عــن 
معرفــة مجــال اعمــال هــذا الــدور فابــد مــن معرفــة اثــر الاســتبعاد فــي القانــون المختــار, وفــي 
ختــام ذلــك لابــد لنــا مــن عــرض هــذه الفكــرة وفــق المنضــور التقديــري لبيــان قيمــة هــذه الفكــرة 
ومــدى امكانيــة تطبيقهــا فــي قواعــد التنــازع العراقيــة واســتناداً إلــى مــا تقــدم ســوف نقســم هــذا 

المبحــث علــى ثــاث مطالــب وذلــك علــى النحــو الآتــي : 
المطلب الاول: حدود الدور الاستبعادي للأرادة 

تنــازع رأيــان لتحديــد مجــال الــدور الاســتبعادي لــلأرادة  , يقتصــر الــرأي الاول علــى 
ان الاســتبعاد لا يــرد فــي جميــع المجــالات بــل انــه يــرد فقــط فــي مجــال المســؤولية التقصيريــة 
واســتندوا فــي ذلــك الــى المقارنــة بيــن نــص المــادة 2) مــن القانــون الفرنســي والمــادة ))) 
مــن القانــون السويســري والتــي منحــت للأطــراف امكانيــة الاتفــاق علــى تطبيــق قانــون القاضــي 
فــي أي وقــت بعــد وقــوع الضــرر))2(, فــي حيــن يــرى الــرأي الاخــر الــى عــدم قصــر تحديــد 
المجال بالمســؤولية التقصيرية وانما يمكن ان يســري الدور الاســتبعادي في كافة قواعد تنازع 
القوانيــن شــريطة ان يتعلــق الامــر بحــق مــن الحقــوق التــي يملــك الاطــراف التصــرف فيهــا أي 
بالحــالات التــي يجــوز فيهــا للأطــراف الاتفــاق علــى اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق , ومــن 
قبيــل ذلــك مســائل الاحــوال الشــخصية اذ يميــل الفقــه والقضــاء الفرنســيين إلــى القــول بإمكانيــة 
إعمــال الاســتبعاد فيمــا يتعلــق بالمســائل العائليــة اســتنادا إلــى أن القانــون الواجــب التطبيــق 
فــي هــذا المجــال يختــاره الزوجــان مســبقا، وإذا غــاب اختيــار الزوجيــن افتــرض القاضــي أن 
الإرادة الضمنيــة للزوجيــن قــد ذهبــت إلــى تطبيــق قانــون الموطــن الأول للزوجيــة، علــى أن 
يــرد الاســتبعاد علــى حــق مــن الحقــوق التــي يملــك الأطــراف التصــرف فيهــا))2(، وهــذا الــرأي 
))2( تنــص المــادة ))) مــن القانــون الدولــي الخــاص السويســري علــى انــه : “ يجــوز للطرفيــن أن يتفقــا فــي أي وقــت بعــد وقــوع 

الحــادث الــذي تســبب فــي ضــرر علــى القانــون الــذي يكــون  قابــا للتطبيــق” .
))2(  فعلــى ســبيل المثــال تعتبــر الحضانــة مــن الحقــوق الغيــر قابلــة للتصــرف علــى اعتبــار أن مســائل الحضانــة مــن النظــام العــام 
التــي لا يجــوز الاتفــاق علــى خافهــا ولا يقبــل التنــازل عنهــا أو التعامــل بهــا، ويترتــب علــى ذلــك أنــه لا يجــوز التصــرف فيهــا وقــد 
وضعــت صونــا لحــق المحضــون مــن التعــرض للضيــاع والإهمــال والأصــل فــي أحكامهــا رعايــة الأصلــح للمحضــون، وبالتالــي لا 
يجــوز اســتبعاد القانــون الــذي اشــارت اليــه قاعــدة التنــازع وهــذا مــا نصــت المــادة 88) مدنــي فرنســي علــى أنــه : » لا يســتطيع 
الزوجــان أن يمتنعــا عــن القيــام بأمــور الحضانــة ، وكذلــك لا يجــوز لهمــا الامتنــاع عــن إدارة أموالــه والقيمومــة عليهــا ، حتــى يمكــن 
لــلأب أن يســترجع حقــه فــي حضانــة الطفــل حتــى ولــو باشــر حضانــة الطفــل شــخص ثالــث ، ولــو توفــي أحــد الوالديــن وحضانــة 
الطفــل كانــت ضمــن مســئوليته ، فالحضانــة تنتقــل إلــى الآخــر ولا تســتطيع المحكمــة أن تقــوم بتعييــن شــخص ثالــث لذلــك مــادام أحــد 
الوالديــن موجــود علــى قيــد الحيــاة »., وهــذا موافقــاً لموقــف قانــون الاحــوال الشــخصية العراقــي الــذي احتــوت نصوصــه بمــا يشــعر 
بوجــوب مراعــاة مصلحــة المحضــون وتغليبهــا علــى حــق كل مــن الأم والأب وذلــك فــي الفقــرات )),),),)( مــن المــادة )))( مــن= 
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علــى عكــس مــا ذهبــت اليــه محكمــة النقــض الفرنســية فــي اعتبــار القواعــد المتعلقــة بالحقــوق 
والواجبــات الزوجيــة مــن القواعــد ذات التطبيــق الاقليمــي أي كونهــا حقــوق لا يمكــن للأطــراف 
التصــرف بهــا ومــن ثــم لا يجــوز لهــم الاتفــاق بشــأنها علــى القانــون الواجــب التطبيــق))2(, ومــن 
الجديــر بالذكــر ان موقــف محكمــة النقــض هــذا يســتند الــى ان مســألة اســتبعاد القانــون فــي 
المســائل العائليــة يرتكــز علــى مبــدأ ســلطان الارادة وليــس فكــرة تقســيم الحقــوق طالمــا ان هــذا 
الاتفــاق يتــم قبــل ابــرام الــزواج او اثنــاء الحيــاة الزوجيــة , وكذلــك فيمــا يتعلــق بمســائل الجنســية 
والاهليــة ذهبــت محكمــة النقــض الفرنســية الــى اعتبارهــا مــن الحقــوق الغيــر قابلــة للتصــرف 
حيث جاء في احد احكامها الحديثة نســبياً : » بالنظر إلى وســيلة الطعن الوحيدة وبالتطبيق 
للمــادة ) مــن التقنيــن المدنــي، وحيــث أن قانــون الجنســية هــو القانــون الواجــب التطبيــق علــى 
الأحــوال الشــخصية والأهليــة وحيــث أنــه وبموجــب حكــم المحكمــة الجزئيــة الصــادر فــي )) 
نوفمبــر )200، فقــد قضــي قاضــي الوصايــة بوضــع الســيد/...، تحــت القوامــة، المولــود فــي 
تونــس عــام ))9)، وحيــث أن محكمــة الابتدائيــة قــد أيــدت حكــم المحكمــة الجزئيــة، بينمــا لــم 
تبحــث محكمــة ثــان درجــة فيمــا إذا كان الــزوج يحمــل الجنســية التونســية، ودون إعمــال قاعــدة 
التنــازع بشــان الحقــوق غيــر القابلــة للتصــرف فيهــا وطبقــت القانــون الأجنبــي بينمــا كان مــن 
الواجــب عليهــا النظــر فــي مضمونــه فإنهــا تكــون قــد خالفــت بذلــك المــادة ) مــن القانــون المدنــي 
ولهــذه الأســباب قضــت محكمــة النقــض ببطــان حكــم محكمــة ثــان درجــة الصــادر فــي ) يوليــو 

)200، وإحالــة الدعــوى أمــام محكمــة ابتدائيــة أخــرى«))2(. 
وان هــذا الاختــاف الفقهــي لــم يــرد فقــط بشــأن قواعــد التنــازع الوطنيــة وانمــا شــمل قواعــد 
التنــازع ذات المنشــأ الاتفاقــي , فــكان التوجــه الســابق لمحكمــة النقــض الفرنســية تذهــب الــى 
الزاميــة التطبيــق بالنســبة لقواعــد التنــازع ذات المنشــأ الاتفاقــي كمــا فــي قرارهــا فــي قضيــة » 
coveco et autre vesoul transports«  والــذي جــاء فيــه : » فــي المســائل التــي لا 
تخضــع لاتفاقيــة دوليــة او تلــك التــي يكــون لهــم حريــة التصــرف فــي حقوقهــم , لا يعنــى علــى 
قاضــي الموضــوع اذا لــم يبحــث تلقائيــاً عــن القانــون الواجــب التطبيــق فــي الموضــوع«)28( , وقــد 
جــاء هــذا القــرار متأثــراً بموقــف الفقــه المنــادي بضــرورة تمتــع قواعــد الاســناد الاتفاقيــة بطابــع 
الالــزام مســتندين فــي ذلــك ضــرورة وفــاء الدولــة بالتزاماتهــا المنصــوص عليهــا فــي المعاهــدات 

الدوليــة)29(. 

=القانــون , فــي حيــن ناحــظ ان مجلــة قانــون الاحــوال الشــخصية التونســية اعتبــرت الحضانــة مــن الحقــوق القابلــة للتصــرف وذلــك 
بعدهــا حــق لــلأم فإنــه يترتــب علــى ذلــك أنهــا تملــك الحريــة فــي التمســك بحقهــا فــي الحضانــة أو التنــازل عنها وذلــك فــي الفصــل 

)))( منهــا وبالتالــي يجــوز اســتبعاد القانــون الــذي اشــارت اليــه قاعــدة التنــازع  . 
(26) V.Cass.20 octobre1987,Revue craétiqueDe droit international privé,1988,p.540.
(27) Cass. 1re Ch. Civ., 6 janv. 2010, Rev. crit. DIP, avr.-juin 2010, p. 357
(28) Voir, Cass.1er civ., 4 décembre 1990, Sté Coveco, Rev CRIT. DIP .1991.558,
note M-L. Niboyet-Hoegy .
(29) B. Ancel et Y. Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence de droit international 
privé,paris,sirey ,1992, p.752.
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 Mutuelles الا ان محكمــة النقــض الفرنســية قــد ذهبــت فــي قــرار اخــر لهــا فــي قضيــة
du Mans بتاريــخ )2 مايــو 999) إلــى التضييــق مــن مــن نطــاق هــذه القاعــدة و قصــرت 
ــا فيمــا يخــص قاعــدة التنــازع ذات  التطبيــق الالزامــي علــى الحقــوق الغيــر متنــازع عليهــا أمَّ
المصــدر الاتفاقــي فــإن القاضــي يمكنــه ألا يطبقهــا تلقائيــاً إذا لــم يتمســك الخصــوم بهــا)0)( 
، ويعضــد هــذا التوجــه القضائــي الاراء الفقهيــة التــي تســعى الــى الاعــاء مــن قيمــة ارادة 
الاطــراف فــي اختيــار القانــون , مســتندين فــي ذلــك علــى ان القواعــد ذات المنشــأ الاتفاقــي 
تهــدف الــى تنظيــم العاقــات الخاصــة بالافــراد اي الــى اشــباع وتحقيــق ومنافــع خاصــة ومــن 
ثــم يمكــن للأطــراف الخــروج عليهــا اذا مــا قــدروا علــى ان مــن مصلحتهــم تطبيــق قانــون اخــر 
غيــر القانــون الــذي تشــير اليــه قاعــدة التنــازع التعاهديــة)))(,  ومنــذ هــذا الحكــم مــرت الســوابق 
القضائيــة لمحكمــة النقــض الفرنســية بفتــرة مــن الاســتقرار وأصبــح  هــذا المعيــار راســخاً , إلــى 
أنَّ صــدر حديثــاً تطــوراً جديــداً بموقــف محكمــة النقــض الفرنســية فــي حكمهــا الصــادر فــي 
)2 /مايــو/ )202 والــذي كان مــداره نــزاع بيــن شــركتين فرنســية ومصريــة إذ قضــت محكمــة 
اســتئناف باريــس بالتعويــض ضــد الشــركة الفرنســية بالتطبيــق للقانــون الفرنســي إذ اســتندت 
إلــى أن هــذه الشــركات خلطــت بيــن منتجــات العامــة Mienta ومنتجــات العامــة التجاريــة 
مولينيكــس لانتفــاع بذيــوع صيــت عامــة مولينيكــس فــي مصــر,  وقــد انتقــدت محكمــة النقــض 
الفرنســية تطبيــق القانــون الفرنســي لعــدم قيــام قضــاة محكمــة أســتئناف باريــس بالتحقــق فيمــا 
إذا كان القانــون المصــري قابــاً للتطبيــق أمَّ لا إذ بالنظــر إلــى المــادة السادســة مــن لائحــة 
مجلــس أوربــا رقــم ))8/)200 فــي )) تمــوز )200الخاصــة بالقانــون الواجــب التطبيــق 
علــى الالتزامــات غيــر العقديــة التــي جــاء فيهــا : » )-إن القانــون الواجــب التطبيــق علــى التــزام 
غيــر عقــدي ناتــج عــن تصــرف كاشــف عــن منافســة غيــر مشــروعة، هــو قانــون البلــد الــذي 
انعقــدت فيــه عاقــات التنافــس والمصالــح الجماعيــة للمســتهلكين 2- ومتــى أثــر التصــرف 
الكاشــف عــن منافســة غيــر مشــروعة علــى مصالــح متنافــس محــدد، فــإن المــادة الرابعــة هــي 
ــا المــادة الرابعــة فتنــص علــى أنَّــه : » لا يجــوز الانتقــاص مــن القانــون  الواجبــة التطبيــق«, وأمَّ

الواجــب التطبيــق بموجــب هــذه المــادة باتفــاق كمــا هــو مذكــور فــي المــادة ))«  .
وبنــاءً علــى النصــوص الســابقة قضــت محكمــة النقــض الفرنســية انــه  إذا لــم يكــن هنــاك 
التــزام علــى القاضــي بتغييــر الأســاس القانونــي لهــذه الطلبــات عندئــذٍ تطبــق قواعــد القانــون العــام 
المنصــوص عليهــا فــي قانــون الاتحــاد الأوربــي علــى الرغــم مــن عــدم احتجــاج الخصــوم بهــذه 
القاعــدة)2)(, وتطبيقــاً لهــذا المبــدأ ألغــى هــذا الحكــم قــرار محكمــة باريــس الــذي طَبَّــقَ القانــون 
الفرنســي مــن دون التقيــد التلقائــي بنــص المــادة السادســة مــن الائحــة الاوربيــة وأرســى هــذا 

(30) Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 26 mai 16.361-96 ,1999, Publié au bulletin ; https://
www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007043649/
(31) B. Fauvarque-Cosson, Libre disponibilité des droits et conflits de lois,paris,1996,p.277.
(32) Cass. 1er civ., 26 mai 2021, n15.102-19°, consulté sur le site 
, https://www.dalloz-actualite.fr/

https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007043649/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007043649/
https://www.dalloz-actualite.fr/
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الحكــم مبــدأ التطبيــق المــزدوج وذلــك مــن خــال منــح القاضــي المختــص مســتوين للتطبيــق 
, المســتوى الأول يتعلــق بقواعــد تنــازع القوانيــن المتعلقــة بالنظــام العــام الناتجــة عــن قانــون 
الاتحــاد الأوربــي, اذ يجــب علــى القاضــي أنَّ يطبقهــا بصــورة ملزمــة وتلقائيــة بغــض النظــر 
ــا المســتوى الثانــي  عــن التمييــز بيــن الحقــوق القابلــة للتصــرف وغيــر القابلــة للتصــرف, وأمَّ
فيتعلــق  بقواعــد التنــازع الأخــرى  أي تلــك التــي ليســت مــن مصــدر أوربــي أو تلــك التــي لهــا 
هــذا المصــدر ولكنهــا ليســت مــن النظــام العــام إذ يجــب أنَّ يســتمر تطبيــق معيــار توفــر أو 

عــدم توفــر الحقــوق المتنــازع عليهــا.

المطلب الثاني: اثر الاستبعاد في القانون المختار 
تقــود فكــرة اســتبعاد القانــون المختــص المرتكــز بركيــزة الحقــوق القابلــة للتصــرف الــى 
اعــادة النظــر فــي قاعــدة التنــازع التقليديــة المصاحبــة لســلبياتها المتعــددة والمتضمنــة التطبيــق 
الالــي المجــرد دون الالتفــات الــى الحــل الموضوعــي للنــزاع ممــا كان لهــذه الفكــرة دورا فــي 
عمليــة الاســناد , فقــد ينتــج عــن هــذا الاســتبعاد اختيــار قانونــأ اخــر عــن القانــون الــذي اشــارت 
اليــه قاعــدة الاســناد بغــرض تحقيــق هــدف معيــن يتســم بالموضوعيــة يتفــق وطبيعــة العاقــات 
الخاصــة الدوليــة , ولكــن مــا هــو حــدود اثــر الاســتبعاد فــي القانــون المختــار ؟ بمعنــى مــا هــي 
ســلطة الاطــراف فــي هــذا الشــأن ؟ فهــل يتحــدد دور الاطــراف فــي اختيــار قانــون معيــن ام 
تكــون لهــم الحريــة الواســعة فــي ذلــك ؟ ولاجابــة عــن هــذا التســاؤل ذهــب أتجاهيــن فقهييــن فــي 
ذلــك , الاتجــاه الاول يذهــب الــى تقييــد ارادة الاطــراف وقصــر الاختيــار علــى قانــون القاضــي 
دون القانون الاجنبي  معتبرين في ذلك ان قانون القاضي له صفة الاســناد المســاعد والذي 
يتــم تفعيلــه فــي حــال عــدم تطبيــق القانــون الاجنبــي , وقــد اســتندوا فــي ذلــك الــى ان اســتبعاد 
ارادة الاطــراف لقاعــدة التنــازع يمثــل رغبتهــم فــي تجريــد الرابطــة القانونيــة مــن الصفــة الاجنبيــة 
ومعاملتهــا كرابطــة داخليــة)))(, ولا شــك ان فــي اعمــال قانــون القاضــي يشــكل توافقــاً مــع المنهــج 
المعتمــد فــي التطبيــق لقاعــدة التنــازع الســائد فــي فرنســا والمتمثــل بالتطبيــق الاختيــاري وكذلــك 
يتوافــق مــع الرغبــة فــي تخفيــف العــبْ علــى القاضــي بعــدم الزامــه بتطبيــق القانــون الاجنبــي , 
وتطبيقــاً لذلــك قضــت محكمــة النقــض الفرنســية فــي حكمهــا الصــادر فــي )) مــارس 2009 
بأنه : » وحيث أن المادة 9 من الاتفاقية الفرانكو-مغربية لا تتعلق سوى بالآثار الشخصية 
التــي يمكــن التصــرف فيهــا، يجــوز للزوجيــن  للطــاق، وبالمقابــل، وفيمــا يتعلــق بالحقــوق 

الاتفــاق بشــأنها علــى تطبيــق القانــون الفرنســي.)))(”
فــي حيــن ذهــب الاتجــاه الاخــر الــى امكانيــة التطبيــق للقانــون الاجنبــي لأن جوهــر فكــرة 

(33) Jean – Marc Bischof: Rapport de synthèse sur le Colloque concernant ( les problèmes actuels 
posés par L’application des lois Etrangères Actes du colloque austro – franco – germano suisse 
de droit international privé comparé des 22 et 23 mais 1986. Travaux de l’institut de droit comparé, 
LGDJ , PARIS , 132 ,1988.
(34) Cass. 1re Ch.civ., 11 mars 2009, Rev. crit. DIP, avr.-juin 2010, p.344.
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الحقــوق القابلــة للتصــرف هــو اســتبعاد القانــون المحــدد فــي قاعــدة التنــازع واحــال قانــون اخــر 
محلــه ولايجــوز قصــر التطبيــق علــى قانــون القاضــي فحســب , وقــد اســتند هــذا الاتجــاه فــي ذلــك 
الــى تفســير حكــم محكمــة النقــض الفرنســية Mutuelles du Mans الســالف الذكــر والــذي 
قضــت فيــه بــأن مــن حــق الاطــراف فــي نطــاق الحقــوق القابلــة للتصــرف فيهــا الاتفــاق علــى 
قانــون اخــر غيــر القانــون المحــدد بواســطة معاهــدة دوليــة او شــرط تعاقــدي نــص علــى تطبيــق 
قانــون معيــن وهــذا معنــاه ان الحكــم قــد وضــع قاعــدة عامــة مؤداهــا امكانيــة تطبيــق قانــون اخــر 
غيــر القانــون الاصلــي المحــدد مــن قبــل قاعــدة التنــازع)))(, كمــا اســتندوا فــي تبريــر رأيهــم الــى 
ان قصر التطبيق على قانون القاضي من شــأنه الاخال بمبدأ المســاواة بين قانون القاضي 
والقانون الاجنبي , ومن جهة اخرى ان اضفاء طابع الاســناد المســاعد لقانون القاضي اســوة 
بــدوره فــي مجــال النظــام العــام ومشــكلة مجهوليــة القانــون الاجنبــي هــي تســوية غيــر صحيحــة 
لان الاســتبعاد فــي الحالتيــن الاخيرتيــن يكــون فــي مرحلــة تطبيــق قاعــدة التنــازع امــا فــي فــي 

الحالــة مــدار التســوية فتكــون فــي مرحلــة تطبيــق القانــون)))(. 

المطلب الثالث: تقدير الاتفاق الاستبعادي لقاعدة التنازع
علــى الرغــم مــن المزايــا التــي ســاقها الفقــه المناصــر لفكــرة الحقــوق القابلــة للتصــرف 
بعدهــا وســيلة تقويميــة لقاعــدة التنــازع الوطنيــة تســتخدمها الارادة واحــدى وســائل تضييــق الدفــع 
بالنظــام العــام فــي العاقــات الخاصــة الدوليــة واحــدى الحلــول المقترحــة للتشــريعات الرافضــة 
للأخــذ بالاحالــة , الا انــه مــع ذلــك  ومــن وجهــة نظرنــا المتواضعــة أنًّ  الأســلوب المعتمــد 
فــي تطبيــق هــذه الفكــرة والمتــردد بيــن الإلزاميــة والاختياريــة فــي التطبيــق غيــر مقبــول وذلــك  
لعــدم ماءمــة فــرض القيــود مــن قبــل الأطــراف علــى وظيفــة القاضــي المتعلقــة بتطبيــق قاعــدة 
الإســناد ولهــذا نتفــق مــع الــرأي الــذي ينــادي بوجــوب إلــزام القاضــي بلفــت انتبــاه الخصــوم إلــى 
اختصــاص القانــون الأجنبــي مــن دون ربــط هــذا الالتــزام بالدعــاوى الخاصــة بحقــوق لا يجــوز 
لهــم التصــرف بهــا مــن عدمــه)))( هــذا مــن جانــب , ومــن جانــب آخــر فقــد تواجــه هــذا الأســلوب 
مشــكلة تتمثــل بعــدم معرفــة أو تحديــد القانــون الــذي ســيقرر طبيعــة الحقــوق فيمــا إذا كان 

للخصــوم الحــق فــي التصــرف بهــا أم لا , هــل هــو القانــون الوطنــي ام القانــون الأجنبــي ؟
فــإذا مــا اعتمدنــا الخيــار الثانــي فمعنــاه اللجــوء إلــى القانــون الأجنبــي لمعرفــة إذا كان 
ــا إذا اعتمدنــا الخيــار  الخصــوم يقــررون إعفــاء القاضــي مــن التطبيــق وهــذا أمــر غيــر مقبــول , أمَّ
الأول فهــذا يعنــي العــودة مــن جديــد إلــى قاعــدة الإســناد الوطنيــة التــي تقضــي بتطبيــق القانــون 
الــذي تشــير إليــه ســواء أكان قانونــاً وطنيــاً أم اجنبيــاً , واســتنادا لمــا تقــدم حتــى تحتفــظ الارادة 

(35) David Cyrille, La loi étrangère devant le juge du fond. / Préf. de Henri Batiffol Paris : Dalloz, 
1965.p93.
(36) Alexis Mourre: Chronique de droit international privé appliqué aux affaires - 2000 .1999. Revue 
de droit des affaires.p364.

)))( بيير مايير  - فإنسان هوزيه - مصدر سابق - ص)0). 
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بقيمتهــا الاســتبعادية يجــب ان يكــون هنــاك التــزام علــى عاتــق القاضــي بتطبيــق قاعــدة التنــازع 
الوطنيــة لان اســتبعاد القانــون الاجنبــي المختــص فــي اطــار التطبيــق الاختيــاري لقاعــدة التنــازع 
يمكــن التوصــل اليــه بســهولة عــن طريــق مبــدأ ســلطان الارادة وليــس عــن طريــق الاحتجــاج 
بالحقــوق القابلــة للتصــرف اذ يكفــي للأطــراف اتخــاذ موقــف ســلبي بعــدم التمســك بتطبيــق 
القانــون الاجنبــي )بالنســبة للتشــريعات التــي تعتمــد علــى الطابــع الاختيــاري فــي تطبيــق قاعــدة 
التنــازع(  دون الحاجــة الــى الاحتجــاج بالحقــوق القابلــة للتصــرف او ابــرام اتفــاق صريــح علــى 
اســتبعاد القانــون المختــص, وعليــه لا يمكــن إنــكار الصفــة الإلزاميــة لقاعــدة التنــازع طالمــا كان 
الهــدف مــن وراء هــذه القاعــدة هــو اختيــار القانــون الأنســب لحكــم النــزاع ويعــد هــذا الهــدف بحــد 
ذاتــه مــن قبيــل النظــام العــام لأنــه يحقــق سياســة تشــريعية معينــة كمــا أنَّ القــول بخــاف ذلــك 
يــؤدي إلــى تعزيــز مركــز قانــون القاضــي فــي نطــاق العاقــات الخاصــة الدوليــة ممــا يمنحــه 
فوقيــة فــي التطبيــق, إذ يكفــي أنَّ يمتنــع الخصــوم عــن إثــارة تطبيــق القانــون الأجنبــي فيســارع 
القاضــي إلــى تطبيــق قانونــه الوطنــي لأن ذلــك ســيجعله فــي غنــى عــن البحــث عــن مضمــون 
القانــون الأجنبــي وســيكون أكثــر اطمئنانــاً للحــل النهائــي للنــزاع وهــذا مــن شــأنه أن يجعــل آليــة 
الاختصــاص التشــريعي عديمــة الجــدوى وبالتالــي عــدم وجــود تكريــس حقيقــي لمبــدأ المســاواة 
بيــن القانــون الوطنــي والقانــون الأجنبــي , ومــا يدعــم قولنــا هــو المواقــف الدوليــة والتشــريعية 
التــي تقــرر وجــوب فــرض الــزام علــى القاضــي بتطبيــق قاعــدة التنــازع ومــن ذلــك موقــف المجمــع 
الدولــي الــذي اوصــى الــدول بألــزام الســلطات القضائيــة بتطبيــق القانــون الاجنبــي الــذي اشــارت 
اليــه قاعــدة التنــازع بصــورة تلقائيــة , اذ اشــار الــى أن مبــدأ المســاواة فــي المعاملــة بيــن قانــون 
القاضــي والقوانيــن الأخــرى يعــدُّ أحــد المبــادئ الأساســية للقانــون الدولــي الخــاص اذ نــص 
علــى انــه : » لا يجــوز إعطــاء أســبقية لقانــون القاضــي علــى القانــون الأجنبــي، بمــا يتعــارض 
والتنظيــم المتــوازن للعاقــات الدوليــة » ويوصــي هــذا القــرار الــدول بتجنــب قواعــد التنــازع التــي 
تمــد مــن مجــال تطبيــق قانــون القاضــي علــى حســاب القانــون الأجنبــي)8)(, وكذلــك يمكــن 
الاســتعانة بالمواقــف التشــريعية المقارنــة التــي اعتمــدت علــى التطبيــق الالزامــي لقاعــدة التنــازع 
الوطنيــة ومــن ذلــك موقــف المشــرع السويســري فــي الفقــرة الأولــى مــن المــادة )))( مــن القانــون 
الدولــي الخــاص السويســري حينمــا أعتمــد علــى التطبيــق الإلزامــي وإمكانيــة وجــود التعــاون 
المشــترك والــذي يكــون بيــن القاضــي وأطــراف النــزاع فقــد نصــت الفقــرة علــى أنَّــه : »محتــوى 
القانــون الأجنبــي لابــد أنَّ يلتــزم بــه المكلــف بتطبيقــه وقــد يطلــب المســاعدة مــن قبــل الأطــراف 
فــي قضايــا المعامــات الماليــة . ويجــوز فــرض عــبء إثبــات محتــوى القانــون الأجنبــي علــى 
الأطــراف«, وهــذا مــا ســار عليــه أيضــاً القانــون المدنــي العراقــي علــى الرغــم مــن عــدم النــص 
الصريــح علــى ذلــك إلاَّ أنَّــه يمكــن التوصــل إلــى هــذه النتيجــة مــن خــال اســتقراء نــص الفقــرة 
الأولــى مــن المــادة )8)( والفقــرة الأولــى مــن المــادة )9)( والمــادة )0)( مــن القانــون المدنــي 

(38) AIDI 1990 (vol. -63II), p. 332 s. La résolution peut être consultée sur le site internet de l’Institut 
de droit international : http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1989_comp_02_fr.PDF.
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العراقــي والتــي ورد فيهــا عبــارات ) تســري, يرجــع , يتبــع( وهــي عبــارات تقطــع بــأنَّ القانــون 
ــه ليــس مــن قبيــل الواقــع أو انَّ إثباتــه أو تطبيقــه  الأجنبــي واجــب التطبيــق ممــا يــدل علــى أنَّ
يتوقــف علــى طلــب الخصــوم)9)(, و قضــت محكمــة التمييــز العراقيــة فــي أحــد أحكامهــا بأنــه : 
» كان يلــزم علــى المحكمــة قبــل إصدارهــا قرارهــا فــي القضيــة أنَّ تتحقــق عــن الحكــم القانونــي 
بموجــب قانــون الأحــوال الشــخصية الإيرانــي .... »)0)(, وهــذا معنــاه بــأنَّ المحكمــة تنظــر إلــى 
القانــون الأجنبــي بوصفــه قانونــاً وليــس مجــرد وقائــع وبالتالــي فأنهــا تكــون ملزمــة بتطبيقــه مــن 
تلقــاء نفســها مــن دون حاجــة إلــى طلــب مــن الخصــوم, وبنفــس الوقــت يمكــن لاطــراف اســتبعاد 
القانــون المختــص الــذي اشــارت اليــه قاعــدة الاســناد والمطالبــة بتطبيــق قانــون اخــر مرتكزيــن 

فــي ذلــك علــى مبــدأ ســلطان الارادة . 
امــا فيمــا يخــص بضــرورة اللجــوء الــى هــذه الفكــرة لأضفــاء الطابــع الاختيــاري لقاعــدة 
التنــازع والتــي مــن خالهــا يمكــن منــح جانــب مــن التيســيير للقاضــي المختــص فــي حالــة جهالــة 
القانــون الاجنبــي فمــن وجهــة نظرنــا ان النتيجــة النهائيــة لاعمــال هــذه الفكــرة والتــي تتمثــل 
بتطبيــق قانــون القاضــي وعلــى الرغــم مــن ان هــذا المبــدأ هــو المبــدأ الغالــب فــي الكثيــر مــن 
التشــريعات)))( وكذلك بالنســبة للقانون المدني العراقي وان جاء خالياً من الأشــارة إلى أعتماد 
أي حــل مــن الحلــول المقترحــة فــي حــال مواجهــة القضــاء العراقــي حالــة تعــذر التعــرف علــى 
مضمــون القانــون الأجنبــي إلا أنَّــه يمكــن العمــل بمضمــون المــادة )0)( مــن نفــس القانــون 
علــى أعتبــار أنَّ تطبيــق قانــون المحكمــة المختصــة أصبــح مــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص 
الأكثــر شــيوعاً فــي أغلــب الــدول, الا انــه ومــن وجهــة نظرنــا المتواضعــة لا يمكــن الركــون 
دائمــاً وبصــورة مباشــرة إلــى قانــون القاضــي, فقــد لا تكــون الصلــة بيــن العاقــة وقانــون القاضــي 
مــن القــوة التــي تؤهــل هــذا القانــون للأنطبــاق)2)( أو قــد لا يكــون قانــون القاضــي مائمــاً لحكــم 
العاقــة , وانمــا يمكــن ان تتحقــق الصلــة فــي القانــون الــذي تشــير اليــه ارادة الاطــراف , 
ولغــرض تحقيــق الهــدف مــن قاعــدة الإســناد الوطنيــة فــا يجــب تطبيــق قانــون القاضــي مباشــرةً 
وإنَّمــا يعتبــر هــذا حــاً بعــد أســتنفاذ الأتجاهــات الآتيــة: أ_ تطبيــق القانــون الأقــرب فــي أحكامــه 
إلــى القانــون الــذي تعــذر الكشــف عنــه .ب_ البحــث عــن أكثــر القوانيــن ارتباطــاً بالمســألة بعــد 
القانــون الــذي تعــذر تطبيقــه .ج_ البحــث فــي القانــون الــذي يتعيــن تطبيقــه بمقتضــى قاعــدة 
)9)( عبــد الرســول عبــد الرضــا الاســدي - القانــون الدولــي الخــاص - الجنســية – الموطــن- مركــز الاجانــب- التنــازع الدولــي 

للقوانيــن - تنــازع الاختصــاص القضائــي الدولــي - مكتبــة الســنهوري – بغــداد- ))20 - ص)2). 
)0)( حكــم محكمــة تمييــز العــراق المرقــم )2 شــخصية 2)9) بتاريــخ )2/)/ 2)9) نقــا عــن ابراهيــم المشــاهدي- المختــار 
مــن قضــاء محكمــة التمييــز - قســم القانــون المدنــي والقوانيــن الخاصــة - الجــزء التاســع - بــدون مــكان طبــع – )200- ص)2. 
ــه : »  )))( كمــا هــو الحــال فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )))( مــن القانــون الدولــي الخــاص السويســري والتــي نصــت علــى أنَّ
ينطبــق القانــون السويســري إذا تعــذر إثبــات مضمــون القانــون الأجنبــي«, وكذلــك الفصــل )2)( مــن مجلــة القانــون الدولــي الخــاص 

التونســي والــذي نــص علــى انــه : » وإنَّ تعــذر  أثبــات محتــوى القانــون الأجنبــي فأنــه يقــع العمــل بالقانــون التونســي “
)2)( ومثــال ذلــك كأن يبــرم عقــد دولــي بيــن ايطالــي وسويســري ويتــم تنفيــذ هــذا العقــد فــي البلديــن معــا فقــد بحــدث ان يترافــع 
ــم يفلــح الخصــوم فــي اثبــات  الاطــراف امــام القضــاء الفرنســي وتوصــل هــذا الأخيــر الــى ان القانــون السويســري هــو المختــص فل
مضمونــه فتطبيــق القانــون الفرنســي هنــا بمــا لــه مــن اختصــاص احتياطــي يفتقــد الــى ســند يبــرره فالعقــد مرتبــط ايضــا بالقانــون 
الايطالــي , فالغابــة مــن قاعــدة الاســناد فــي العقــود الدوليــة ترمــي الــى اعمــال القانــون الايطالــي لا الفرنســي الــذي لا بمكــن تطبيقــه 

الا بعــد تعــذر اثبــات مضمــون القانــون الايطالــي .
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الإســناد الأحتياطيــة فــي قانــون القاضــي مثــل تطبيــق قانــون الموطــن أو قانــون الجنســية .
وعليــه نقتــرح علــى المشــرع العراقــي إفــراد نــص قانونــي يعالــج هــذه المســألة علــى أنَّ 
تكــون صياغــة النــص المقتــرح علــى النحــو الآتــي : » فــي جميــع الحــالات التــي يتقــرر فيهــا 
أن قانونــاً أجنبيــاً هــو الواجــب التطبيــق يطبــق القانــون الأكثــر ارتباطــاُ بالمســألة إذا كان وجــود 

القانــون الأجنبــي أو مدلولــه غيــر ممكــن أثباتــه و إلا فيطبــق القانــون العراقــي » . 
امــا فيمــا يخــص بأمكانيــة اللجــوؤ لهــذه الفكــرة لمعالجــة حالــة رفــض الاخــذ بالاحالــة , 
فنــرى متواضعيــن ان مســألة اســتبعاد الارادة للقانــون المختــص والمحــال اليــه بموجــب قاعــدة 
التنــازع لا يحقــق الهــدف المرجــو وهــو حمايــة التوقعــات المشــروعة لأطــراف العاقــة القانونيــة 
وضمــان التنســيق بيــن النظــم القانونيــة المختلفــة وتحقيــق العدالــة طالمــا يتحــدد الاثــر المترتــب 
علــى اعمــال هــذا الاســتبعاد هــو عقــد الاختصــاص لقانــون القاضــي بأعتبــاره التوجــه الغالــب 
لــدى انصــار هــذه الفكــرة . وانمــا يمكــن ان يتحقــق ذلــك مــن خــال اعمــال الاســناد الوظيفــي 
لاحالــة اذ يكــون الهــدف مــن الإحالــة هــو عقــد الاختصــاص للقانــون الأكثــر مائمــة للواقعــة 
محــل النــزاع ســواء أكان قانــون المحكمــة أو قانــون دولــة ثالثــة)))(, والــذي يتحقــق عندمــا يقبــل 
القاضــي الإحالــة أو يرفضهــا فــي ضــوء الغايــة التــي تســعى إليهــا قاعــدة الإســناد بغــض النظــر 
عــن الحالــة المعروضــة وحيــث لا يصعــب علــى المتعامليــن فــي إطــار هــذه العاقــات إدراك 
تلــك الغايــة خاصــة بعــد أنَّ يكشــف القضــاء الوطنــي عــن توجهاتــه فــي تفســير كل مــن قواعــد 

التنازع التي تنتمي إلى قانونه تحت رقابة المحكمة العليا)))(    

)))( هشــام علــي صــادق - المطــول فــي القانــون الدولــي الخــاص - الجــزء الاول تنــازع القوانيــن - دار الفكــر الجامعــي - 
الطبعــة الاولــى –))20- ص9)).  الاســكندرية - 

)))( حفيظــة الســيد حــداد - نظريــة الاحالــة فــي القانــون الدولــي الخــاص الالمانــي الجديــد - دراســة تحليليــة وانتقاديــة - الفتــح 
للطباعــة والنشــر – 989)- ص )2 ; عكاشــة محمــد عبــد العــال- القانــون الدولــي الخــاص فــي دولــة الامــارات العربيــة المتحــدة 

- الجــزء الاول فــي تنــازع القوانين-كليــة شــرطة دبــي – الامــارات العربيــة المتحــدة - )99) -  ص)20. 
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الخاتمة :
  

لــكل عمــل لابــد مــن نتائــج و مقترحــات  تبيــن اهــم خاصــة الافــكار الــواردة  فــي البحــث 
العلمــي، عليــه ســنبرز اهــم النتائــج و بعدهــا اهــم التوصيــات التــي تــم التوصــل اليهــا و كمــا 

يأتــي:
أولًا : النتائج: 

تهدف فكرة الاستبعاد الى الأعاء من قيمة ارادة الاطراف في تحديد القانون المختص . )
تحقيقــاً لاهــداف معينــة , اذ تقــوم هــذه الفكــرة علــى اســتحداث وســيلة تقويميــة خارجيــة 
نابعــة مــن ارادة الاطــراف لمعالجــة عيــوب قاعــدة التنــازع الوطنيــة , كمــا تحــاول ان تكــون 
احــدى وســائل تضييــق الدفــع بالنظــام العــام فــي العاقــات الخاصــة الدوليــة اذ تهــدف الــى 
اســتبعاد القانــون الاجنبــي بــدون اللجــوء الــى تدخــل القضــاء وانمــا عــن طريــق تفعيــل دور 
ارادة الاطــراف فــي هــذا الشــأن, وتحــاول ان تكــون احــدى الحلــول المقترحــة للتشــريعات 
الرافضــة للأخــذ بالاحالــة مــن خــال الاكتفــاء بــأرادة الاطــراف بأســتبعاد القانــون الــذي 
احالــت اليــه قاعــدة التنــازع الوطنيــة, بالاضافــة الــى ذلــك , تقــوم هــذه الفكــرة علــى مبــررات 
تهــدف الــى التيســير ســواء مــن جانــب القاضــي الناظــر بالنــزاع او مــن جانــب اطــراف 

النــزاع انفســهم . 
للوصــول الــى هــذه الغايــات تهــدف الفكــرة الــى اعتمــاد اليــة التطبيــق المــزدوج لقاعــدة . 2

التنــازع الوطنيــة والتــي يكــون فيهــا جانــب الزامــي وجانــب اختيــاري قائــم علــى اســاس 
التفرقــة بيــن الحقــوق القابلــة للتصــرف مــن غيرهــا.

اعطــاء هــذا الــدور لــلأرادة لا يعنــي تعديــل قاعــدة التنــازع وانمــا امكانيــة مخالفتهــا مــن قبــل . )
الاطــراف او بالمعنــى الأصــح تعطيــل العمــل بهــا .  

تعتبــر هــذه الفكــرة  وفقــاً للفقــه الفرنســي محاولــة للتأكيــد علــى فوقيــة قانــون القاضــي علــى . )
القانــون الاجنبــي اذ تشــكل اخــالًا  لمبــدأ المســاواة بيــن القانــون الاجنبــي وقانــون القاضــي 
مــن خــال حتميــة تطبيــق قانــون القاضــي , الا انــه مــن جانــب اخــر يمكــن الوصــول 
عــن طريــق اعمــال الــدور الوظيفــي لاتفــاق الاســتبعادي الــى امكانيــة مراعــاة اعتبــارات 
المائمــة التــي تتحقــق مــن خــال عقــد الاختصــاص لقانــون الدولــة التــي يرتبــط بــه المركــز 
القانونــي بروابــط اكثــر وثوقــاً والــذي يمكــن ان يكــون قانــون القاضــي او قانــون اجنبــي 
اخــر, وبالتالــي تحقيــق نــوع مــن التناســق والتعايــش المشــترك فيمــا بيــن الــدول مــن خــال 

الســماح للقاضــي بتطبيــق قانــون اجنبــي علــى قــدم المســاواة مــع القانــون الوطنــي.

ثانياً : التوصيات : 
للأعــاء مــن قيمــة الاســتبعاد الارادي مــن قبــل الاطــراف للقانــون المختــص لابــد مــن . )

تركيــزه علــى ركيــزة ســلطان الارادة و اعتمــاد منهجيــة التطبيــق الالزامــي لقاعــدة التنــازع 
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وعليــه ندعــو المشــرع العراقــي الــى اعتمــاد هــذه المنهجيــة بصــورة صريحــة وعــدم تبنــي 
التطبيــق الاختيــاري لقاعــدة التنــازع وذلــك لعــدم مائمــة تصنيــف قاعــدة التنــازع الوطنيــة 
علــى اســاس الحقــوق موضــوع النــزاع لان ذلــك يــؤدي بالنتيجــة الــى تطبيــق قانــون القاضــي 
بصــورة آليــة بحجــة عــدم الزاميــة قاعــدة التنــازع وهــذا بــا شــك ســيؤثر ســلباً علــى العاقــات 
الخاصــة الدوليــة وعلــى التوجــه العــام نحــو اجتــذاب رؤوس الامــوال والاســتثمارات الــى 
بادها وســيؤدي الى رفض تنفيذ الاحكام القضائية العراقية في الخارج كونها اســتبعدت 
تطبيــق القانــون الاجنبــي , كمــا لا يمكــن اعتمــاد التطبيــق المــزدوج لقاعــدة التنــازع وذلــك  
لعــدم ماءمــة فــرض القيــود مــن قبــل الأطــراف علــى وظيفــة القاضــي العراقــي المتعلقــة 

بتطبيــق قاعــدة الإســناد والــذي ســيفتح البــاب واســعاً للتحايــل علــى القانــون. 
للقاضــي العراقــي . 2 التنــازع بالنســبة  افــراد نــص قانونــي يوضــح الزاميــة قاعــدة  ضــرورة 

وعــدم الاكتفــاء بنــص المــادة )0)( مــن القانــون المدنــي العراقــي واعطــاء لاطــراف مكنــة 
الاســتبعاد لقاعــدة التنــازع علــى ان يكــون الاختيــار بعــد الاســتبعاد هــو القانــون المائــم 
ســواء اكان قانــون القاضــي ام قانونــاً اجنبيــاً اخــر , وعليــه يمكــن ان يكــون النــص المقتــرح 
كالأتــي : » ). فــي جميــع الحــالات التــي يتقــرر فيهــا أن قانونــاً أجنبيــاً هــو الواجــب 
التطبيــق يلتــزم القاضــي بتطبيقــه ويجــوز فــرض عــبء إثبــات محتــوى القانــون الأجنبــي 
علــى الأطــراف. 2. يكــون لاطــراف وبنــاءاً علــى اتفــاق صريــح التنــازل عــن تطبيــق 

القانــون الاجنبــي وتطبيــق قانــون معيــن ». 
نقتــرح علــى المشــرع العراقــي معالجــة مشــكلة مجهوليــة القانــون الاجنبــي وذلــك  بإفــراد . )

نــص قانونــي يعالــج هــذه المســألة علــى أنَّ تكــون صياغــة النــص المقتــرح علــى النحــو 
الآتــي : » فــي جميــع الحــالات التــي يتقــرر فيهــا أن قانونــاً أجنبيــاً هــو الواجــب التطبيــق 
يطبــق القانــون الأكثــر ارتباطــاُ بالمســألة إذا كان وجــود القانــون الأجنبــي أو مدلولــه غيــر 

ممكــن أثباتــه و إلا فيطبــق القانــون العراقــي ». 
نوصــي المشــرع العراقــي  أن يتخلــى عــن موقفــه الرافــض مــن فكــرة الاحالــة وان يتبنــى . )

منهجــاً أكثــر مرونــة ذا طابــع هدفــي يســتند إلــى الاخــذ بالإحالــة أو رفضهــا كلمــا بــدا 
ذلــك مائمــاً ومتقيــداً فــي ذلــك بالمصالــح الوطنيــة العراقيــة مــن جهــة وبالمصالــح الدوليــة 
للأفــراد مــن جهــة اخــرى مــع احتــرام الغايــات التــي تهــدف إلــى تحقيقهــا قاعــدة التنــازع 
العراقيــة , وعــدم التطبيــق الآلــي لقانــون القاضــي لأنَّ الاعتمــاد علــى هــذه الآليــة  يــؤدي 
إلــى التعــارض مــع وظيفــة قواعــد التنــازع العراقيــة فــي نطــاق التنســيق بينهــا وبيــن قواعــد 
الإســناد الأجنبيــة وصــولًا للتعايــش بيــن النظــم القانونيــة المختلفــة , ويمكــن الاســتعانة 
بمكنــة الاســتبعاد مــن قبــل الاطــراف فــي حالــة الرفــض بالاخــذ بالاحالــة والتــي تقــود الــى 
المطالبــة بتطبيــق قانــون اخــر غيــر القانــون المحــال اليــه ســواء ان يكــون القانــون المختــار 
قانــون القاضــي ام قانــون اجنبــي ولهــذا نقتــرح تعديــل نــص المــادة )))( مــن القانــون 
المدنــي علــى ان تكــون الصياغــة علــى النحــو الاتــي : » ). لا تقبــل الإحالــة ســواء ادى 
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العمــل بالقانــون العراقــي أو إلــى العمــل بقانــون دولــة آخــرى إلاَّ إذا نــص القانــون علــى 
قبولــه.2. فــي حــال رفــض العمــل بالاحالــة يمكــن اســتبعاد القانــون المحــال اليــه بواســطة 

اتفــاق الاطــراف ».
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