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 السمخص

 

الثػرة العمسية كالتكشػلػجية في ضل ف لمجكؿ ضخكرة تقتزييا حاجات العرخ، بات تصبيق القػانيغ الأجشبية
تبخز مدألة إثبات ىحه القػانيغ كتفديخىا  لعلبقات التجارية العابخة لمحجكدكالاستثسارات كا كالاعتساد الجكلي الستبادؿ

مذخعػ الجكؿ عمى سغ قػاعج قانػنية تحكع السشازعات الجكلية فقج تدابق عشجما قج تثػر مشازعات برجدىا، 
حه القػاعج التي تذيخ إلى تصبيق الخاصة التي تتزسغ عشرخاً أجشبياً أسسػىا قػاعج الإسشاد أك قػاعج التشازع، ى

القانػف الػششي مثمسا تذيخ إلى تصبيق القانػف الأجشبي لجكلة ما كذلظ تبعاً لمرفة الثشائية ليحه القػاعج. فتحجيج 
مخكد القانػف الأجشبي أماـ القاضي الػششي يقتزي تحجيج معاممتو كقانػف أـ كػاقعة بسا يتختب عمى ذلظ التحجيج 

الفرل الأكؿ مغ ىحه الخسالة مدألة إثبات القانػف الأجشبي ؼيسا عالج الفرل الثاني مشيا مدألة  مغ نتائج. عالج
 تفديخ ىحا القانػف. 

 

 تفديخ  –إثبات   -القاضي الػششي -القانػف الأجشبي -تشازع القػانيغ الكمسات السفتاحية:
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 السقجمة
التجػػارة الجكليػػة كالذػػخكات ميػػاديغ متعػػجدة كفيػػع كتصبيػػق القػػػانيغ الأجشبيػػة فػػي ل ىشػػاؾ ضػػخكرة ممحػػة  تباتػػ

أسيع تصػر شػخؽ ككسػائل الاترػاؿ كتشػػع العلبقػات بػيغ الػجكؿ تعاكف القانػني بيغ الجكؿ، فقج متعجدة الجشديات كال
عػالع قخيػػة صػػ،يخة ، فارتبػاط ىػػحه العلبقػات الستشػعػػة اقترػػادياً كاجتساجيػاً أفدػػح السجػاؿ لتصبيػػق القػػػانيغ فػي جعػػل ال

 أك "قػاعج التشازع".  الأجشبية بسقتزى ما يُدسى "قػاعج الإسشاد"

مغ العشرخ الأجشبي  الخاليةالسحزة  (الػششية) السحمية بيغ الشدعات نقػـ بالتسييديتحتع عميشا بجايةً أف 
)أشخافاً أك مػضػعاً( تمظ الشداعات التي تخخج عغ نصاؽ دراستشا كػنيا لا تعج مجالًا لتشازع القػانيغ، كبيغ 

 لتشازع قػانيغ مجاؿ دراستشا كػنيا تتزسغ عشرخاً أجشبياً كبالتالي تكػف مجالاً  داعات الجكلية الخاصة كالتي تعجالش
ىحا  حػؿ كيف يتع تداؤلات  عجة تصبيق القانػف الأجشبي أماـ القزاء الػششي ضػع يثيخ مػ الجكؿ التي تحكسيا، 

، كقج بخزت في ىحا الذأف مجسػعة مغ السجارس الفقيية حػؿ معاممة القانػف بو السحيصة  لأحػاؿالتصبيق كا
انػف عمى رأؼ كالتي لا مغ السدائل التي لع يدتقخ فييا فقياء الق كالتي تعجالأجشبي ككيؽية تصبيقو أماـ السحاكع 

تداؿ حتى الآف محل ججؿ، فيل ىػ قانػف حقاً بكل ما يتختب عميو مغ نتائج )إلداـ القاضي بتصبيق القانػف 
لمتفديخ السعصى لو  اضي بتفديخ القانػف الأجشبي تبعاً الأجشبي برػرة مباشخة كلػ لع يصمب الخرػـ ذلظ، إلداـ الق

 خخؽ القانػف الأجشبي سبباً مغ أسباب الصعغ.  فكحدباالجكلة التي صجر عشيا،  داخل

مشاقزة بذكل صارخ مع تمظ التي تتختب باعتباره قانػف، أـ مجخد كاقعة بكل ما يختبو ذلظ مغ آثار 
كعمى مغ يتسدظ  بسحس إرادة الخرػـ كشمبيع ، بل بسحس إرادتوكعجـ إلداـ القاضي بتصبيق القانػف الأجشبي 

لمتفديخ  تبعاً  هكاقعة مغ كقائع الجعػػ، عجـ إلداـ القاضي بتفديخ  كأؼبتصبيق القانػف الأجشبي إثبات مزسػنو 
ماـ محكسة درجة السصالبة بتصبيق القانػف الأجشبي سػاء أ كمغ السسكغعشيا، الرادر  الجكلة سعصى لو داخلال

القانػف  انتياؾباعتباره كسيمة مغ كسائل الجفاع كليذ شمباً ججيجاً،  نيةمحكسة الجرجة الثاماـ التقاضي الأكلى أـ أ
لسحكسة الشاضخة بسػضػع خل ضسغ الدمصة التقجيخية يج اً كاقعي اً كػنو عشرخ الأجشبي ليذ سبباً مغ أسباب الصعغ 

 تكػف محلًب لمشقس. قجلا مدألة قانػنية  الجعػػ 

تذخيعات دكؿ رفس بعزيا إلداـ القاضي بتصبيق القػانيغ الأجشبية لجكؿ أخخػ ؼيسا تخدد البعس  ىشاؾ
الآخخ عغ الخػض في غسار ىحا الأمخ كىػ ما مغ شأنو أف يجعل مغ قػاعج الإسشاد عجيسة الشفع رغع دكرىا 

 .في ىحا الرجدالبارز كالأساس 
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صبيق القػانيغ الػششية ىػ رأؼ مغ شأنو أف كالاكتفاء بتإف الخأؼ القائل بخفس تصبيق القػانيغ الأجشبية 
كىػ ما يتعارض بذكل أساس مع القانػف الجكلي في  بأشكاليا الستشػعةيجخل الجكلة في حالة مغ العدلة الجكلية 

يخ ضل التجارة الخارجية كالاعتساد الستبادؿ، ككحا مغ شأنو أف يكػف مختعاً لمتحايل كال،ر نحػ القانػف كذلظ بت،ي
الجكلة ) مجاممة  صالحيأخح مغ معاكذ ضيخ رأؼ  ضابط الإسشاد، كىػ ما لا يسكغ الدساح بحجكثو، بالسقابل

مغ كضع أشخاؼ العلبقات ، ك تعاير بيغ الجكؿ، إنجاز ترخفات صحيحة عبخ الجكؿ(الجكلية، معاممة بالسثل، 
جة إسشاد خاصة بو، ىحه القاعجة تػفق بيغ القانػنية مغ أجل تصبيق القػانيغ الأجشبية )تحجيج لكل مػضػع  قاع

 .شبيعة كخرائز ذلظ السػضػع مغ جية، كترػراتيا لمعجالة كالشطاـ في تمظ الجكلة مغ جية أخخػ(

بعج الانتقاؿ مغ مخحمة إثبات القانػف الأجشبي إلى مخحمة التصبيق  تثػر أماـ القاضي الػششي مجسػعة 
اً إذا ما كاف مبيساً أك شاب ال،سػض بعس نرػصو، كفي ىحا إشكالات أخخػ برجد ؾيامو بتفديخه خرػص

الإشار كبالعػدة إلى مػاقف الجكؿ نججىا قج تبايشت ىي الأخخػ في ىحا الذأف، فسغ ىحه الرعػبات ما يتعمق 
بالخجػع إلى الشطاـ القانػني لمقانػف الأجشبي كاجب التصبيق )اختلبؼ درجة أك أكثخ مغ درجات التقاضي في ىحا 

شطاـ حػؿ التفديخ أك خمػه مغ أؼ نز( كمشيا ما يتعمق باختلبؼ أك تذابو قزاءه كقزاء القانػف الأجشبي ال
 حػؿ التفديخ.

 إشكالية البحث 

، قج يشعقج الاختراص بسػجبيا في قانػنو الاختراص التذخيعيعشجما يمجأ القاضي الػششي إلى قػاعج 
)القانػف الػششي( لا تثػر إشكالية في عشجما تذيخ إلى تصبيق لمقانػف الػششي كقج يشعقج لمقانػف الأجشبي، 

رئيدة تتعمق بتحجيج شبيعة القانػف الأجشبي ؼيسا إذا )قانػف أجشبي( فتثػر إشكالية عشجما تذيخ إلى  التصبيق، لكغ 
 كاقعة أـ قانػف 

 كيتفخع عغ ىحه الإشكالية الخئيدة عجة تداؤلات أبخزىا:

  أماـ القاضي الػششي ؟ما شبيعة القانػف الأجشبي 
  حق في إصجار الأكامخ لو، القانػف صادر عغ سمصة أجشبية ليذ ليا تصبيق  مقاضي الػششيلكيف يسكغ

؟   ىل يصبقو مغ تمقاء نفدو؟ أـ يتػقف ذلظ عمى شمب الخرػـ
  مغْ يؿيع الجليل عمى أحكامو؟ كما ىي كسائل إثبات ذلظ؟ 
  بعج أف يتع تعييغ اختراص قانػف أجشبي كفقاً لقاعجة الإسشاد، ىل يجػز لمقاضي أف يُفدخ القانػف الأجشبي

 كيجتيج بذأنو كسا لػ كاف داخمياً؟ 
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 أـ بالتفديخ الدائج في الجكلة التي أصجرت الػششية  ىل يتقيج القاضي الػششي بالتفديخ الدائج في دكلتو
 الأجشبي؟ القانػف 

 الشقس كسا ىػ الحاؿ  القاضي في تصبيقو كتفديخه لمقانػف الأجشبي، فيل يخزع لخقابة محكسة أخصأ ما إذا
 و في تصبيق كتفديخ قانػنو الػششي؟ائبالشدبة لخص

 

 أىسية البحث 

تذّعب العلبقات الجكلية الخاصة في الآكنة الأخيخة نتيجة ذكباف الحجكد بيغ الجكؿ كسيػلة انتقاؿ الأشخاص  -1
كالأمػاؿ بفزل التصػر التكشػلػجي اليائل أدػ إلى ضخكرة تصبيق القانػف الأجشبي عمى تمظ العلبقات كعجـ 

 القانػف الػششي.الاكتفاء بتصبيق 
القانػف الأجشبي تخؾ ججلًا يحتع عمى الباحث تػضيح حمقاتو كإبخاز الخاجح  آراء الفقياء حػؿ شبيعة تبايغ -2

 كالسشصقي مغ بيغ تمظ الآراء.
عمى مخحمة اقترادية ججيجة يتػقع أف تشذط فييا الاستثسارات  -عمى كجو الخرػص –إؾباؿ سػرية   -3

ت العشرخ الأجشبي، كمغ ثع ازدياد حجكد، مسا يعشي ازدياد العلبقات ذاالعابخة لمالأجشبية كالعلبقات التجارية 
 السشازعات الشاشئة عشيا، إذ يمعب مػضػع إثبات القانػف الأجشبي كتفديخه دكراً في ذلظ.  

 محجدات البحث 

كدػرية كمرخ فخندا ك بعس الجكؿ  كؿ ذات الشطاـ القانػني اللبتيشيبعس الج السجال السكاني لمجراسة:
كإنجمتخا كالػلايات الستحجة الأمخيكية ك دكلة ألسانيا الاتحادية كشطاـ   ذات الشطاـ القانػني الانجمػأمخيكي

  قانػني جخماني.
حتى  ٕٜٗٔمشح عاـ  ةجمى بالسجة الدمشية التي تع خلبليا إعساؿ القػانيغ الأجشبييت السجال الدماني لمجراسة:

 الآف.
لأجشبية كرقابة محكسة الشقس عمى تصبيق كتفديخ القػانيغ ا يتجمى بإثبات ك السجال السؾضؾعي لمجراسة:

 ذلظ.

 ف البحث اىجأ

كتحميل السػاد الستعمقة بحلظ في الػششي  لجػ القاضيييجؼ ىحا البحث إلى الػقػؼ عمى معاممة القانػف الأجشبي 
الستقاربة مع نطامشا  القانػنية الأنطسةذلظ بالسقارنة مع كالآراء ك الأحكاـ كالاجتيادات كالسبادغ ضل القخارات  ك 
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لمسػضػع كذلظ بػية  ختمفةالقانػني الدػرؼ،  كسا ىػ الحاؿ في مرخ كفخندا كبعس الأنطسة التي ليا نطخة م
يات ىحا السػضػع، كسا ييجؼ ىحا البحث إلى ابتجاع بعس الػصػؿ إلى نتائج كمقتخحات تتشاسب مع خرػص

القاضي الػششي  اـاـ مغ التصخؽ لسخكد القانػف الأجشبي أمالسػاد القانػنية في ضل خمػ بعس التذخيعات بذكل ت
 عمى غخار السذخعيغ الآخخيغ أك حتى لتجرؾ جػانب الشقز عشج كركد بعس مغ ىحه السػاد.

 معؾقات البحث

اتداع مػضػع الخسالة، إذ إف إثبات القانػف الأجشبي كتفديخه مغ السػاضيع الستجاخمة كالذائكة في  -ٔ
 القانػف الجكلي الخاص. 

تزارب الشرػص القانػنية كالأحكاـ القزائية حػؿ اتخاذ مػقف مػحج مغ إثبات كتفديخ القػانيغ  -ٕ
 الأجشبية.

 ػقف كاضح كصخيح إزاء ىحا الإثبات كالتفديخ.خمػ قػانيغ كتذخيعات العجيج مغ الجكؿ مغ اتخاذ م -ٖ
صعػبة الاشلبع كالػصػؿ إلى الأحكاـ القزائية الستعمقة بيحا الذأف نطخاً لكػنيا غيخ مشذػرة في أغمب  -ٗ

 الأحياف.
شح الأحكاـ القزائية ذات الرمة، كالشجرة السدجمة عمى مدتػػ الاجتياد القزائي الػششي بخرػصو،  -٘

السادة العمسية، كأخيخاً قمة الذخكحات الػاؼية كالكاؼية لسػضػع إثبات القانػف كصعػبة الػصػؿ إلى 
 الأجشبي كتفديخه.

 الجراسات الدابقة 

. رقابة محكسة الشقض عمى تظبيق القانؾن الأجشبي وتفديخه(. ٕٚٔٓحسػد أبػ ضييخ، سالع. )الجراسة الأولى: 
بجايتيا رقابة محكسة الشقس  ىحه الجراسة في جامعة السشرػرة. مرخ. تشاكلت كمية الحقػؽ. رسالة ماجدتيخ. 

  عمى تفديخ القانػف الأجشبي، ثع تشاكلت ىحه الجراسة رقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف الأجشبي.

القانؾن دور القاضي الؾطشي في البحث عؽ مزسؾن  (.ٕٙٔٓمحمد اليعقػبي، عبجالله مفتاح. )الجراسة الثانية: 
. رسالة ماجدتيخ. كمية الحقػؽ. جامعة السشرػرة. مرخ. تشاكلت ىحه الأجشبي وفق القانؾن السرخي والميبي

الجراسة في بجايتيا آليات البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي، ثع تشاكلت نصاؽ تصبيق القانػف الأجشبي أماـ 
 القاضي. 

رسالة  تفديخ القانؾن الأجشبي )دراسة مقارنة(.(. ٖٕٓٓالسػسػؼ، حدشيغ ضياء نػرؼ. )الجراسة الثالثة: 
ماجدتيخ. كمية القانػف. جامعة بابل. العخاؽ. تشاكلت ىحه الجراسة في بجايتيا مفيػـ تفديخ القانػف الأجشبي 
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كالأسمػب الػاجب الاتباع في التفديخ، ثع تشاكلت عبء إثبات تفديخ القانػف الأجشبي، ثع تشاكلت صعػبات تفديخ 
 قانػف الأجشبي. ال

 ( بعشػاف:ٕٕٕٓ(. )Matthew, Hoyleدراسة ) الجراسة الخابعة:

Pleading and proving foreign law in the English courts)) 

 UK.practicallaw.com/                               2170-036-التالي: عمى الخابط  كثيقة نذخت

، كسا تتزسغ كيؽية تصبيق تصبيق القانػف الأجشبي أماـ السحاكع الإنجميديةتمخز ىحه الػثيقة مبادغ كإجخاءات 
القانػف الأجشبي ككيؽية إثباتو بالإضافة إلى التداؤؿ عغ السقرػد بالقانػف الأجشبي كرقابة قخارات السحكسة العميا 

 عمى الإثبات كالتصبيق كالتػصل إلى مفيػـ ججيج لتفديخ القانػف الأجشبي. 

أنيا تشاكلت جػانب معيشة متعمقة بالقانػف الأجشبي كخقابة السحاكع العميا عمى إثبات  عمى ىحه الجراساتوالسلاحظ 
القانػف الأجشبي كتفديخه دكف التصخؽ إلى الإثبات كالتفديخ أساساً، حتى كإف  تشاكلت بعس ىحه الجراسات إثبات 

 ماـ محاكع دكلة معيشة أك دكلتيغ عمى الأكثخ. القانػف الأجشبي كتفديخه إلا إنيا ضيقت ىحا الأمخ كحرختو أ

نػف إجخاء مقارنات كإبخاز مػاقف أنطسة قانػنية عجة مغ مػضػع إثبات القااستصاعت ىحه الجراسة في حيغ 
أحاشت خيعي الحؼ يعتخؼ نرػص بعس الجكؿ، ك سج الفخاغ التذالأجشبي كتفديخه كالتحقق مغ ذلظ، حاكلت 

 بي كتفديخه أماـ محاكع عجة دكؿ كرقابة محكسة الشقس عمى ذلظ.جشبسػضػع إثبات القانػف الأ

 ج البحث ىامش

 مغ خلبؿ: ج التحميمياالسشي  الباحث انتيجلاستيعاب أبعاد السػضػع قجر الإمكاف كبياف جػانبو القانػنية 

 لسػضػع البحث. تشاكؿ الجاء كالتذخيز كالعلبجكالحؼ  :السحؾر التذخيعي

كالحؼ سػؼ يحاكؿ ؼيو تتبع اتجاىات القزاء كقخاراتو كأحكامو كصػلًا إلى الاتجاه الحؼ يػفخ  لقزائي:السحؾر ا
 أكبخ قجر مغ الحساية. 

مغ خلبؿ الاستعانة بعجد مغ القػانيغ كالفخندي كالإنجميدؼ ك السرخؼ  ج السقارن االسشي  الباحث انتيجكحلظ 
 كمقارنتيا بسػقف القانػف الدػرؼ  كغيخىا
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 البحث مكؾنات

 إثبات القانػف الأجشبيالفرل الأول: 

 مػقف الأنطسة القانػنية السقارنة مغ إثبات القانػف الأجشبي :السبحث الأول

 مػقف الأنطسة القانػنية اللبتيشية مغ إثبات القانػف الأجشبي   :السظمب الأول

   القانػف الأجشبيمػقف الأنطسة القانػنية الانجمػ سكدػنية مغ إثبات  :السظمب الثاني

 كسائل إثبات القانػف الأجشبي :السبحث الثاني

 كسائل الإثبات الستعارؼ عمييا كالسقتخحة لإثبات القانػف الأجشبي :السظمب الأول

 الحمػؿ السصبقة عشج تعحر إثبات القانػف الأجشبي :السظمب الثاني

 تفديخ القانػف الأجشبي :الفرل الثاني

 تفديخ القانػف الأجشبي العامة في سبادغال :السبحث الأول

 القانػف كاجب الاتباع في التفديخ :السظمب الأول

 صعػبات تفديخ القانػف الأجشبي :السظمب الثاني

 رقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف الأجشبي كتفديخه :السبحث الثاني

 الأجشبي كتفديخهالاتجاه الخافس لخقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف  :السظمب الأول

 الاتجاه السؤيج  لخقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف الأجشبي كتفديخه :السظمب الثاني
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 الفرل الأول

 إثبات القانؾن الأجشبي
 تسييج:

رج بو قانػناً: تأكيج حق ق  ، كالبيشة أؼ دليل كأؼ حجة، كسا ي"تأكيج الحق بالبيشة"يُقرج بالإثبات ل،ةً: 
، أك إقامة الجليل أماـ القزاء، بالصخؽ (ٔ)لو أثخ قانػني بالجليل الحؼ أباحو القانػف لإثبات ىحا الحقمتشازع ؼيو 

 . (ٖ)، كمتشازع فييا بيغ الخرػـ(ٕ)كاقعة قانػنية تتختب آثخاىاالتي يحجدىا القانػف عمى كجػد 

الدعي لتحقيق العجالة حتى تكػف الحؿيقة القزائية  أكليساتشطيسو للئثبات يتأثخ باعتباريغ،  فالسذخع عشج
، كفي ىحا الإشار يشب،ي ال،ػص عسيقاً في ىحا الفرل (ٗ)استقخار التعامل ثانييساأقخب ما يكػف لمحؿيقة الػاقعية، 

،  مػقف الأنطسة القانػنية السقارنة مغ إثبات القانػف الأجشبيكالحؼ نقدسو إلى مبحثيغ، يتعمق )السبحث الأكؿ( 
 أما )السبحث الثاني( فيتعمق بػسائل إثبات القانػف الأجشبي. 

 السبحث الأول
 مؾقف الأنغسة القانؾنية السقارنة مؽ إثبات القانؾن الأجشبي 

القانػف الأجشبي كالعمع بأحكامو متػقفة أساسا عمى مدألة تحجيج شبيعة  السكمف بإثباتإف مدألة تحجيج 
القانػف الأجشبي، حيث أف اعتبار القانػف الأجشبي كاقعة يؤدؼ إلى القػؿ بأف عبء إثباتو يقع عمى عاتق الخرع 

قع عمى القاضي في حيغ أف اعتبار القانػف الأجشبي قانػناً يؤدؼ إلى القػؿ بأف عبء إثباتو ي الحؼ يتسدظ بو،
كذلظ باستعخاض مػقفيا مغ  اللبتيشيةكعميو ارتأػ الباحث ال،ػص عسيقاً  في دىاليد الأنطسة القانػنية الػششي، 

 سكدػنيةالأنجمػ  الإثبات )السصمب الأكؿ(، ثع خرز )السصمب الثاني( لمحجيث عغ مػقف الأنطسة القانػنية
 إثبات القانػف الأجشبي.مغ كالجخمانية 

                                                           
 
(1)

. اٌمب٘شح: ِقش. 9. ه:  رسانت الإثباث اندشء الأٔل أركاٌ الإثباث ػبء الإثباث  طزق الإثباث انكتابت  شٓادة انشٕٓد(.  1792ٔؾأد، أؽّذ. )

 ِٚب ثؼذ٘ب. 13ِطجؼخ داس اٌفىش اٌؼشثٟ. ؿ: 

 
(2)

. اٌمب٘شح: آثار الانتشاو -انٕسٛظ فٙ شزذ انمإٌَ انًذَٙ اندشء انثاَٙ َظزٚت الانتشاو بٕخّ ػاو الإثباث(. 1761اٌغٕٙٛسٞ، ػجذ اٌشصاق. ) 

 ِٚب ثؼذ٘ب. 14ِقش. داس إٌٙنخ اٌؼشث١خ.  ؿ:
 (3 )

 . 117. ِطجؼخ عبِؼخ اٌمب٘شح، ؿ:3. ه:انٕخٛش فٙ انُظزٚت انؼايت نلانتشاياث(.  1791صوٟ، ِؾّٛد عّبي اٌذ٠ٓ. ) 
(4)

ً ِؼ١ٕخ ٌلإصجبد ٠زم١ذ ثٙب اٌخقَٛ  أٚ  ٔز١غخ ٌزٌه ظٙشد صلاصخ أٔظّخ ٌلإصجبد ٟٚ٘ ٔظبَ الإصجبد اٌؾش ٚفٟ ٘زا إٌظبَ لا ٠ؾذد اٌمبْٔٛ هشلب

جبرٙب ف١ٛعت اٌىزبثخ ِضلاُ فٟ ؽبلاد ِؼ١ٕخ ٠ٚغ١ض اٌمبمٟ، ٚٔظبَ الإصجبد اٌّم١ذ ٚفٟ ٘زا إٌظبَ ٠زُ رؾذ٠ذ هشق الإصجبد ؽغت اٌٛلبئغ اٌّشاد إص

جبد اٌؾٙبدح فٟ ؽبلاد أخشٜ، ٚأخ١شاً ٔظبَ الإصجبد اٌّخزٍو ٚ٘زا إٌظبَ ٚعو ث١ٓ إٌظب١ِٓ اٌغبثم١ٓ إر ٠فشك ثؼل اٌم١ٛد ػٍٝ اٌمبمٟ فٟ إص

ظبَ اٌؾشائغ  اٌلار١ٕ١خ وبٌمبْٔٛ اٌفشٔغٟ ٚالإ٠طبٌٟ ثؼل اٌّغبئً ٠ٚزشن ٌٗ اٌؾش٠خ فٟ رمذ٠ش إصجبد ثؼل اٌّغبئً الأخشٜ، ٚلذ أخزد ثٙزا إٌ

أدنت الإثباث فٙ (. 2114ٚاٌجٍغ١ىٟ ٚعبئش اٌمٛا١ٔٓ اٌؼشث١خ وبٌمبْٔٛ اٌّقشٞ ٚا١ٌٍجٟ ٚاٌغٛسٞ ٚاٌؼشالٟ ٚالأسدٟٔ، ساعغ محمد، محمد ٔقش. )

 .11-19. اٌش٠بك: اٌغؼٛد٠خ. ِىزجخ اٌمبْٔٛ ٚالالزقبد. ؿ1. ه:الأَظًت انًمارَت
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 الأولالسظمب 
 الإثبات مؽ اللاتيشية مؾقف الأنغسة القانؾنية 

الشػداع الػحؼ يتزػسغ عشرػخاً أجشبيػاً كلا يثػػر  لحكػع القػانػف الأندػبإلػى تذيخ قػاعج التشازع "قػاعج الإسػشاد" 
أؼ إشكاؿ إذا ماف كاف إعساليا يذيخ إلى اختراص قانػف القاضػي، بقػجر مػا يثػػر متػى ثبػت الاخترػاص لقػانػف 

لأمخ الحؼ يدتجعي التداؤؿ عغ مػقف الأنطسة القانػنية اللبتيشية بجاية مغ تحجيػج السكمّػف بإثبػات القػانػف أجشبي، ا
. كعميػػػو سػػػشتصخؽ فػػػي ىػػػحا السصمػػػب إلػػػى  سػقػػػف الفخندػػػي )الفػػػخع الأكؿ(، ثػػػع الالأجشبػػػي سػػػػاء القاضػػػي أـ الخرػػػػـ

 سػقف الدػرؼ.الى سػقف السرخؼ )الفخع الثاني(، ثع نخرز )الفخع الثالث( لمتعخؼ عمال

  سؾقف الفخندي الالفخع الأول: 

 كيسكششا التسييد بيغ اتجاىات ثلبثة: ،بإثبات القانػف الأجشبي الخرػـالفقو في فخندا  يكمف

بيغ فحػػ القانػف الأجشبي كفحػػ القانػف  عمى مغ يجعي أف ىشاؾ اختلبفاً  يقع عبء الإثبات الاتجاه الأول:
 الػششي)الفخندي(.

عمى تأييج القزاء الفخندي في صجد فرمو لعجد مغ القزايا التي أثيخت في ىحا الخرػص، تصبيقاً  كقج حطي
عمى أف القانػف الػششي ىػ قانػف أصيل كأف الأجشبي لا يعجك أف يكػف استثشاء، فزلًب عغ قجرة الخرع عمى 

 .(ٔ)إثبات الاختلبؼ

مي" نطخاً لعجـ قجرة الخرػـ عمى إثبات ما ي ٕٜٙٔكرد في حكع صادر عغ محكسة استئشاؼ باريذ سشة 
مزسػف تذخيع فيتشاـ، فإف السحكسة غيخ قادرة عمى تصبيق ىحا الأخيخ في ضل عجد الخرػـ عغ إثبات كجػد 

 .  (ٕ)اختلبؼ بيغ التذخيع الفخندي كالتذخيع الفيتشامي"

الػخغع مػغ أف حيػث جػاء ؼيػو" عمػى  ٖٜٛٔأكجت محكسة الػشقس ىػحا الاتجػاه فػي حكػع صػادر عشيػا سػشة 
شمػػػب التعػػػػيس يخزػػػع لمقػػػانػف الألسػػػاني، إلا أف السػػػجعي )الذػػػخكة الأجشبيػػػة( لػػػع تقػػػجـ بػػػخاىيغ بػجػػػػد فػػػخكؽ بػػػيغ 

                                                           
(ٔ) T. de la séinne 11 Decembre 1962, Clunet 1963, p.764, note B.G. 

. اٌمب٘شح: ِقش. ثذْٚ داس هجغ. فٌُٕ تُاسع انمٕاٍَٛ ٔالاختصاص انمضائٙ انذٔنٙ(.  2119اٌىشدٞ، عّبي ِؾّٛد. )ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ: 

 .111ؿ:

 
(ٕ) Paris 26 janvier 1962, Clunet , 1963, p132. 

ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ )1761( . يزكش انمإٌَ الأخُبٙ أياو انمضاء انٕطُٙ، دراست يمارَت. أهشٚؽخ  دوزٛساٖ.  و١ٍخ اٌؾمٛق.  

.174عبِؼخ الإعىٕذس٠خ. ِٕؾأح اٌّؼبسف، الإعىٕذس٠خ: ِقش، ؿ:     
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 ق بصخيقة التعػيس، كعميو فإف القخار الرادر عػغ السحكسػة الاسػتئشاؼيةالقانػف الألساني كالقانػف الفخندي ؼيسا يتعم
 .(ٔ)"بقبػؿ شمب التعػيس استشاداً إلى قانػنيا الػششي ىػ قخار سميع

بػػالتسييد بػػيغ نػػػعيغ مػػغ الحقػػػؽ فػػي ضػػل ىػػحا الاتجػػاه، قامػػت محكسػػة الػػشقس الفخندػػية فػػي تصػػػر ججيػػج 
أمّػػا الثػػاني فيتعمػػق بػػالحقػؽ التػػي لا يتعمػػق الأكؿ بػػالحقػؽ فػػي مجػػاؿ العقػػػد التػػي تتػػيح للؤشػػخاؼ مجػػالًا لمترػػخؼ، 

، ففػي الأكلػى يشب،ػي لمخرػع  تقػجيع شػيادة كالأحػاؿ الذخرػية  كالأىميػة كحالػة الأشػخاص  تيح ليع ىحا الترخؼت
عخؼية أك حتى إبخاز دافع البحث عغ القانػف الأجشبي كفي حاؿ عجػد الخرػع عػغ إثبػات الاخػتلبؼ، يسكششػا القػػؿ 

يؤديػػاف إلػػى نتيجػػة كاحػػجة كىػػي تصبيػػق القػػانػف  بػػأف ىشػػاؾ تذػػابياً فػػي محتػػػػ القػػانػنيغ )الأجشبػػي كالػػػششي( بسعشػػى
التػي يكػػف لمخرػػـ حػق  الأحػػاؿفي  ":جاء ما يمي ٖٜٜٔلدشة  "أميخ فؾرد"في قزية ، ف(ٕ)الػششي )قخيشة تساثل(

الترػػخؼ بقػػػانيشيع يتػجػػب عمػػى الخرػػع الػػحؼ يػػدعع أف إعسػػاؿ القػػانػف الأجشبػػي الػػحؼ تعيشػػو قاعػػجة تشػػازع القػػػانيغ 
يػػؤدؼ إلػػى نتيجػػة تختمػػف عػػغ الشتيجػػة الحاصػػمة فػػي تصبيػػق القػػانػف الفخندػػي، يتػجػػب عميػػو إثبػػات كجػػػد ىػػحا الفػػخؽ 

، (ٖ)شبػي السدعػػـ كإف لػع يفعػل يصبػق القػانػف الفخندػي برػفة احتياشيػةكذلظ عغ شخيق إثبات مزسػف القانػف الأج
حخيػػة الترػػخؼ ، فالقزػػاء الفخندػػي ألػػدـ القاضػػي بتصبيػػق القػػانػف الأجشبػػي فييػػا أمّػػا الحقػػػؽ التػػي لا يسمػػظ الأفػػخاد 

 .(ٗ)"كالبحث عغ مزسػنو حتى كلػ يتسدظ الخرػـ بتصبيقو كإثباتو

 

 

                                                           
(1)

ثؼًّ ف١بٔخ ٌّؾشن  S.Aاٌزٟ لبِذ ثزى١ٍف ِٓ ؽشوخ ٚ  C.M.Nرزٍخـ ٚلبئغ ٘زا إٌضاع ؽٛي ػطً أفبة ِؾشن عف١ٕخ ربثؼخ ٌؾشوخ  

ٚػمت ِشٚس  B.M.Eِؾشن عذ٠ذ ٚثبٌفؼً رُ رؾغ١ً ٘زا اٌّؾشن اٌغذ٠ذ ػٓ هش٠ك ؽىخ   M.A.Nاٌغف١ٕخ ، ٚلذ هٍجذ ٘زٖ الأخ١شح ِٓ ؽشوخ 

ِبٌىخ اٌغف١ٕخ   C.M.Nػذح أؽٙش ؽذس ػطً عذ٠ذ فٟ اٌّؾشن، ٚلذ وؾفذ اٌّؼب٠ٕخ ػٓ ٚعٛد ػ١ٛة خف١خ فٟ ٘زا اٌّؾشن الأِش اٌزٞ دفغ ؽشوخ 

فٟ دػٜٛ اٌزؼ٠ٛل  S.Mوّب رُ إدخبي ؽشوخ  B.M.E   ٚM.A.Nِغزأعشح اٌغف١ٕخ ثشفغ دػٜٛ رؼ٠ٛل مذ ؽشوزٟ   C.M.Aٚوزٌه ؽشوخ 

إٌٝ هٍت إدخبي  B.M.E   ٚM.A.Nرزُ رقف١زٙب لنبئ١بً، ِّب دفغ ؽشوزٟ   S.Mٌٍؾشوز١ٓ اٌغبثمز١ٓ، ٌٚىٓ ارنؼ أْ ؽشوخ ػٍٝ ونّبْ 

 اٌغٕذ٠ه فٟ اٌذػٜٛ.

 Cass.ch.com. 14 fevrier et 14 juin 1983, Rev, interact Dr. Prive., 1984. P.119.  

. ِقش. داس اٌغبِؼخ اٌغذ٠ذح. 1. ه:-دراست يمارَت–الأخُبٙ ٔٔضؼّ أياو لضاء انًٕضٕع إثباث انمإٌَ (. 2121ساعغ: ل١ظ اٌؾغ١خ ، ثؾبس . )

 . 91ؿ:
(2)

 Mayer, Pierre.(1998), op.cit. P189. 
(3)

 Cass. 16 November, 1933, Bull. N405.  

 ِٕؾٛس ػٍٝ اٌشاثو اٌزبٌٟ:

www.courdecasstion.Fr 
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(4)

 Cass. 1er ch.civ.,10 December 1991,Rev. Crit. Dr.internat.prive.81.1992, p323. 

"إْ رطج١ك ٚاٌزٞ عبء ف١ٗ  1779ٚفٟ اٌّؼٕٝ ٔفغٗ: أظش اٌؾىُ اٌقبدس ػٓ اٌذائشح اٌّذ١ٔخ الأٌٚٝ ٌّؾىّخ إٌمل اٌفشٔغ١خ فٟ الأٚي ِٓ ١ٌٛ٠ٛ 

اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ اٌخبؿ ثّؼبٌغخ اٌؾمٛق اٌزٟ لا ٠ٍّه اٌخقَٛ اٌزقشف ثٙب، ٠ٛعت ػٍٝ اٌمبمٟ اٌفشٔغٟ اٌجؾش ػٓ ِنّْٛ ٘زا اٌمبْٔٛ"، 

 ِٕؾٛس ػٍٝ اٌشاثو اٌزبٌٟ:

 www.courdecasstion.Fr  
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 سجعي بالحقالصخؼ ال كاىلإلقاء عبء الإثبات عمى الاتجاه الثاني: 

القانػف الأجشبي ىػ أحج عشاصخ الحق السجعى بو الشاشئ خارج الأرض الفخندية مغ ناحية إثباتو الحؼ ف
  .(ٔ)يقع عمى عاتق مجعي الحق، حتى في حاؿ شالب الخرع الآخخ بتصبيقو

 :عشج عجد الخرع مجعي الحق عغ إثبات القانػف الأجشبي د جانب مغ الفقو بيغ حالتيغميّ 

، كفػػي حػػاؿ عػػجـ القػػجرة عمػػى (ٕ)تتعمػػق الأكلػػى بشيػػة السػػجعي، فػػإذا كػػاف حدػػغ الشيػػة يُصبػػق القػػانػف الفخندػػي
تصبيػػق الأخيػػخ كسػػا لػػػ تعمقػػت السدػػألة بػػأحػاؿ شخرػػية فػػي الػػجكؿ متعػػجدة الذػػخائع فيشػػا يكػػػف مػػغ الأندػػب تصبيػػق 

تقػاعذ الخرػع مػجعي الحػق ، أمّػا فػي حالػة .(ٖ)لمعلبقة عػضاً عغ القانػف الأجشبي كاجػب التصبيػق القانػف الأقخب
كإىسالو ىحا الإثبات يكػف لداماً عمى القاضي أف يخد شمبو كلػ انصػػ ذلظ عمى حخمانو مغ تصبيػق قػانػف القاضػي 

 .(ٗ)الحؼ يتػافق مع مرالح السجعي في الجعػػ 

 .  (٘)الحؼ يتسدظ بأحكامو سػاء أكاف مجعي أـ مجعى عميو صخؼالإثبات عمى كاىل اليمقي عبء  الاتجاه الثالث:

انتيى القزاء الفخندي في مجسػعو إلى انو إذا كاف القػانػف الأجشبػي يعامػل  ٜٜ٘ٔفي حكع لسحكسة الشقس لدشة 
 .(ٙ)معاممة الػقائع، فإف أكؿ نتيجة ىي أف عبء إثباتو يقع عمى عاتق الخرػـ

                                                           
(1)

. الإعىٕذس٠خ: ِقش. داس اٌّطجٛػبد اٌغبِؼ١خ. الإخزاءاث انًذَٛت ٔانتدارٚت انذٔنٛت ٔتُفٛذ الأحكاو الأخُبٛت(. 2111محمد ػجذ اٌؼبي، ػىبؽخ. ) 

 .341ؿ: 

 ِٓ رٍه الأؽىبَ ساعغ:

Cass. Civ. 25 Mai 1948, Rev. Crit , 1949, p. 89, note BATIFFOL, Dalloz, 1948, p.357 
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(2)

 .347-341ِشعغ عبثك، ؿ (. 2111محمد ػجذ اٌؼبي، ػىبؽخ. ) 
(3)

 .699ؿ.ث١شٚد: داس اٌؼٍَٛ اٌؼشث١خ. 1. ه:انٕسٛظ فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(. 1774ثذ٠غ ِٕقٛس، عبِٟ. ) 
 

  
(4)

 Mayer (Pierre). (1998). Droit International Privé, 6 édition, Paris.p177-178. 

 ِٓ رٍه الأؽىبَ: (٘)

- Cass. Civ. 26 Juin 1882, Sirey, 1882, Tome I, p.346. 

- Cass. Civ. 16 Mai 1888, Sirey 1891, Tome I, p. 509. 
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 ِٓ رٍه الأؽىبَ ساعغ: (ٙ)

- Cass. Civ., 26 Avril 1950, Rev. Crit, 1950, p. 429, note LEREBOURS pigeomiére, Dalloz, 1950, p. 361, note 

LENOAN 
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 السحاكع الفخندية إلى تحسيل الخرع عبء إثبات القانػف الأجشبي الحؼكتديخ غالبية الأحكاـ الرادرة عغ 
 .(ٔ)يتسدظ بأحكامو

شبو الفؿيو "باتيفػؿ" القانػف الأجشبي في ضل ىحا الاتجاه بالػقائع العامة التي تكػف مذيػرة كفي متشاكؿ 
لكشو تذبيو مع فارؽ، فالقانػف الأجشبي رغع  ،(ٖ)كانت أساس حكع القاضيلًب للئثبات إذا حكالتي تكػف م، (ٕ)العامة

لكغ ىحا التصبيق لا يعج مغ قبيل  العمع الذخري لمقاضي الحؼ يتعمق بػقائع الجعػػ، في  اً كاقعي اً أنو يعج عشرخ 
ة بالخبخات حيغ أف الػقائع العامة التي لا تذكل أساس لحكع القاضي فقج اصصمح عمى تدسيتيا في ىحه الحال

 ، كىشا يجػز لمقاضي تصبيق القانػف الأجشبي مغ قبيل العمع الذخري. (ٗ)العامة

بتصبيق القانػف الأجشبي كدكف شمب الخرػـ إذا كانت قاعجة محاكع بلبدىع  التداـتػقع الفقياء الفخنديػف 
قػانيغ ذائعة الريت مثل "إباحة التشازع الفخندية تذيخ إلى تصبيقو، كإذا كانت السحاكع تعمع بسزسػنو ككاف مغ ال

، إلا أف (ٗ)التي تحػؿ دكف تصبيقو العػائق العسميةلعب القسار في إمارة مػناكػ"، إذ في ىحه الحالة سػؼ تشتفي 
محكسة الشقس الفخندية قمبت التػقعات كتحرعت بالشطاـ العاـ إذ قخرت أف القاضي حتى لػ كاف يعمع مزسػف 

يؤثخ عمى التدامو بتصبيقو مغ تمقاء نفدو، فقػاعج الإسشاد لا تتعمق بالشطاـ العاـ عشجما  القانػف الأجشبي فإف ذلظ لا
 .(٘)تذيخ إلى تصبيق القانػف الأجشبية

القاضي ميسة البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي كإف لع يكغ برػرة بتحسيل القزاء الفخندي بجأ 
 ائخة التجارية حكسيغ متػافقيغ جاءمغ الجائخة السجنية كالجمصمقة، مدايخاً في ذلظ الفقو الحجيث، فقج أصجرت كل 

فييسا "بيشسا يقع عمى عاتق القاضي الفخندي كالحؼ يعتخؼ بقابمية قانػف أجشبي لمتصبيق أف يبحث مغ تمقاء نفدو 
أك بشاء عمى شمب الخرع الحؼ يحتج بو عغ مزسػف ىحا القانػف مدتعيشاً في ذلظ بالخرػـ أنفديع كبرػرة 

 .  (ٙ)ية متى كاف ىشاؾ محلًب لحلظ، كذلظ في سبيل إعصاء حل لمشداع يػافق القانػف الػضعي الأجشبي"شخر

                                                           
 

(1)
 Batiffol, Henri, et  Lagarde, Paui. (1981). Droit international privé tome l, L.G.D.J, Paris, septième édition . 

p333. 
(2)

 ِٚب ثؼذ٘ب.  223، ؿيزخغ سابك (.1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) 
(3)

. الإعىٕذس٠خ: ِقش. ِٕؾأح 1ه: دراست يمارَت فٙ إثباث انمإٌَ الأخُبٙ ٔرلابت انًحكًت انؼهٛا ػهٗ تفسٛزِ.(. 1764اٌٛو١ً، ؽّٟ اٌذ٠ٓ. ) 

، إر ٠شٜ فٟ ٘زا اٌخقٛؿ ثأْ رٍه اٌزفشلخ ثؾأْ اٌٛلبئغ ػ١ش ِٛعٛدح فٟ ٔظش٠خ الإصجبد، ف١ٍظ ٌٍمبمٟ أْ ٠منٟ ثؼٍّٗ 111اٌّؼبسف. ؿ:

 اٌؾخقٟ ػٓ اٌٛلبئغ عٛاء وبٔذ ػبِخ أَ خبفخ أَ ٚلبئغ ِؾٙٛسح أَ ِٙغٛسح. 
(4)

انٕسٛظ فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص، تُاسع انمٕاٍَٛ، تُاسع الاختصاص انمضائٙ انذٔنٙ ( ١ِ1797خ. )ػجذ إٌّؼُ س٠بك، فؤاد، ٚساؽذ، عب  

 .77-71، اٌمب٘شح: ِقش. داس إٌٙنخ اٌؼشث١خ. ؿانُظزٚت انؼايت ٔأحكاو انمإٌَ انٕضؼٙ انًصز٘
(5)

تطبٛك انمإٌَ الأخُبٙ أياو انماضٙ (. 2119ء. )محمد، أؽشف ٚفبْ ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ  12/5/1757ؽىُ ِؾىّخ إٌمل اٌفشٔغ١خ اٌقبدس فٟ  

 اٌؾش٠ؼخ ٚاٌمبْٔٛ.  ِغٍخ عبِؼخ اٌغٍطبْ لبثٛط.. 191ؿ: .199-139ؿ: -ؿ. 91ػذد: انٕطُٙ )دراست يمارَت(.

(6)
 Cass. Civ. 1er ch., 28 Juin 2005, Bull. No 289, Cass.Com., 28 Juin 2005, Bull no138 

 2113ٚ 2112الأٌٚٝ فٟ ِؾىّخ إٌمل اٌفشٔغ١خ لنبئٙب فٟ ِغبي اٌؾمٛق اٌمبثٍخ ٌٍزقشف ف١ٙب، ٚثبٌزؾذ٠ذ ث١ٓ ػبِٟ هٛسد اٌذائشح اٌّذ١ٔخ 

ٓ رٍمبء ثؾ١ش ٠ّىٓ رٍخ١ـ ؽىّٙب فٟ ا٢رٟ: "فف١ّب ٠زؼٍك ثبٌؾمٛق اٌمبثٍخ ٌٍزقشف لا ٠مغ ػٍٝ اٌمبمٟ اٌفشٔغٟ الاٌزضاَ ثزطج١ك لبػذح الإعٕبد ِ

 ٕذٚؽخ ِٓ اٌشعٛع إٌٝ اٌخقَٛ ٌلاؽزغبط ثبٌمبْٔٛ الأعٕجٟ اٌّزؼٍك ثبٌّغأٌخ ِٛمٛع إٌضاع"ٔفغٗ، ٚثبٌزبٌٟ لا ِ

Civ; 1,,28 Janvier 2003, Bull. No23= 
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بيغ الحقػؽ القابمة كغيخ القابمة لمترخؼ، فقزت في أعػاـ  بالتسييد كقج استسخت محكسة الشقس 
قاعجة أف القاضي الفخندي ؼيسا يخز الحقػؽ غيخ القابمة لمترخؼ فييا ممدـ بإعساؿ  ٕٓٔٓ-ٜٕٓٓ-ٕٗٔٓ
 ٕٚٔٓكالبحث عغ القانػف الحؼ تحجده ىحه القاعجة كىػ ذات السػقف الحؼ استسخت عميو السحكسة عاـ  الإسشاد

 . (ٔ)ب شفل لدكج مغ الجشدية الس،خبيةبذأف قزية ند

 السرخي. سؾقفالالفخع الثاني: 

السشاقذات التي عمى الخغع  يتعمق بعبء الإثبات خلب التذخيع السرخؼ الحالي مغ نز  ،مرخ كفي 
 .(ٕ)لكغ لع يتع اعتساده في القانػف السجني الحالي لمقانػف السجني دارت حػلو في السذخكع التسييجؼ

يؤيج الاتجاه القائل بالصبيعة الػاقعية لمقانػف الأجشبي أؼ اعتبار  القزاء السرخي فيؾ مؾقفأمّا عؽ 
 إحجػ كقائع الجعػػ يتعيغ عمى الخرػـ إثباتيا. القانػف الأجشبي

"... كمتى كاف ما تقجـ ككاف مغ السقخر قانػنًا أف القانػف الػاجب التصبيق بالشدبة لشفقة كمغ ذلظ 
السجيغ بيا، أؼ القانػف الدعػدؼ. ككاف مغ السقخر أف الاستشاد إلى القانػف الأجشبي كاقعة الر،يخ ىػ قانػف 

"... كمقتزاه سخياف القانػف الدػرؼ عمى نفقة كحلظ الحكع  ،(ٖ)مادية يجب عمى الخرػـ إقامة الجليل عمييا..."
ع صػرة رسسية مغ القانػف الدػرؼ أك الر،يخيغ باعتبار أف السجعى عميو سػرؼ الجشدية إلا أنو نطخًا لتعحر تقجي

 .(٘)إثباتو باعتباره في حكع الػاقعة تبعًا للؤكضاع الدياسية الدائجة بيغ مرخ كسػريا..."

س حيث بخرت في إحجػ قخاراتيا "أف العػائق كالرعػبات بارز في مػقف محكسة الشق لكغ حرل تصػر
"، كلكشيا سسحت في الػقت نفدو سيع القػانيغ الأجشبيةالعسمية الستعمقة بعجد القاضي عغ الاشلبع كالإلساـ بج

                                                                                                                                                                                     
أْ ٠جبدس ثبٌجؾش ػّب إرا وبْ ٌٍمبْٔٛ الأعٕجٟ ٚعٛد ثبٌفؼً فٟ اٌّغأٌخ ِٛمٛع  ػٍٝ أْ اؽزغبط اٌخقُ ثبٌمبْٔٛ الأعٕجٟ ٠فشك ػٍٝ اٌمبمٟ =

 إٌضاع ٚرٌه ِٓ خلاي لبػذح الإعٕبد، ٚفٟ ٘زٖ اٌؾبٌخ ٠جؾش ػٓ ِنّْٛ اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ ثغ١خ رطج١مٗ ػٍٝ اٌّغأٌخ ِٛمٛع إٌضاع. 

Civ; 1, 18 September 2002, 13 November 2003. 

 ػٍٝ اٌشاثو اٌزبٌٟ: ٘زٖ الأؽىبَ ِٕؾٛسح 
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  (1)

–انًزكش الإخزائٙ نهمإٌَ الأخُبٙ فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص ػهٗ ضٕء يبذأ انتصزف بانذػٕٖ ٔيهكٛتٓا (. 2117اٌنّٛس، ػجذالله. ) 

 ِغٍخ ػٍَٛ اٌؾش٠ؼخ ٚاٌمبْٔٛ. .513ؿ. 613-591ؿ: -ؿ .2. ػذد:46ِظ:. -دراست يمارَت

(2)
ّقشٞ إرا وبْ إٌـ ػٍٝ اٌؾىً ا٢رٟ: "فٟ وً الأؽٛاي اٌزٟ ٠زُ اٌزمش٠ش ف١ٙب أْ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ٘ٛ لبْٔٛ أعٕجٟ، ٠زُ رطج١ك اٌمبْٔٛ اٌ 

٘بسْٚ، ثبعُ محمد فزؾٟ. ِٚب ثؼذ٘ب، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ  314ّٛػخ الأػّبي اٌزؾن١ش٠خ ٌٍمبْٔٛ اٌّذٟٔ، ؿِب رؼزس إصجبد اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ"  ِغ

 .16، ؿيزخغ سابك(. 2115)
(3)

 أؽٛاي أعبٔت. 1713ٌغٕخ  1فٟ اٌمن١خ سلُ  3/11/1715ؽىُ ِؾىّخ الإعىٕذس٠خ الاثزذائ١خ ثغٍغخ  
(4)

ساعغ فٟ رفبف١ً ٘زٖ الأؽىبَ ، أؽٛاي أعبٔت ِغ١ٍّٓ 1712ٌغٕخ  2فٟ اٌمن١خ سلُ  31/11/1716َاٌؾىُ اٌقبدس ِٓ راد اٌّؾىّخ ثغٍغخ  

 ِٚب ثؼذ٘ب. 15ؿ . الإعىٕذس٠خ: ِقش. داس اٌفىش اٌغبِؼ١خإثباث انمإٌَ الأخُبٙ فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(. 2111خبٌذ، ٘ؾبَ. ) ٚغ١ش٘ب،

http://www.courdecasstion.com/


 

 

ٖٔ 

لمقاضي السرخؼ بإثبات كتصبيق القانػف الأجشبي إذا كاف عالساً بسزسػنو أما إذا كاف جاىلًب بيحا السزسػف فيتع 
 .(ٔ)تكميف الخرػـ عشجئح بيحا الإثبات

إلى اعتبار أف البحث عغ مزسػف  -كىع أقمية-الأكؿ الخأؼ: فبيشسا ذىب انذصخ الفقياء السرخيػف إلى رأييغ
إلداـ القاضي  -،البكىع الفقو ال–الثاني  الخأؼ لمقاضي كالتداـ عمى الخرػـ، بيشسا أيج القانػف الأجشبي ىػ حق

 بالبحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفدو، كسشفرل في ذلظ عمى الشحػ التالي: 

عمى الخغع مغ أف ىحا الخأؼ يعج القانػف  لمقاضي والتدام عمى عاتق الخرؾم: حقإثبات القانؾن الأجشبي   -1
عشاصخ الػاقع السكمف الخرػـ بإثباتيا إلا أنو سسح في الػقت ذاتو لمقاضي الػششي مغ  اً الأجشبي عشرخ 

سمصة تقجيخية في إثبات كتصبيق القانػف الأجشبي كذلظ لاعتباره القانػف الأجشبي مغ قبيل الػقائع العامة التي 
 . (2)مغ تمقاء ذاتو القاضي الػششيتكػف في متشاكؿ كعمع العامة التي يسكغ أف يبحث عشيا 

عمى الخغع مغ ذىاب غالبية الفقياء إلى تكميف القاضي بسيسة إثبات  القاضي: واجبالقانؾن الأجشبي  إثبات -2
  إلا أنيع اختمفػا حػؿ أساس ذلظ الالتداـ كشبيعتو في الآراء التالية:القانػف الأجشبي، 

ؼيسا يخػ البعس الآخخ أف التداـ القاضي في ىحا ، (3)التدام بتحقيق نتيجةيخػ البعس أف ىحا الالتداـ ىػ 
يحىب البعس إلى أف ىحا الالتداـ يقػـ عمى أساس ، (4) عشايةالتداماً بؾسيمة أو ببحل الخرػص لا يتعجػ كػنو 

 . (5) كششياً كاف أـ أجشبياً  )مبجأ السحكسة تعخؼ القانػف( عمسو بالقانؾن 

للبتجاىات الفقيية الحجيثة في شأف إثبات مزسػف القانػف الأجشبي،   محكسة الشقض السرخية استجابت
اعتبار "القانػف  إلى (6)ٜٗٛٔفبخايخ  ٙكبعج تخدد القزاء بيغ الذجة كالتخؽيف انتيى في حكع صادر عشو في 

، فأقخ كلأكؿ مخة في ىحا الحكع بالصبيعة القانػنية لمقانػف الأجشبي قانػناً يكمف القاضي الػششي بإثباتو"
الأجشبي، لكشو أقخ أيزاً بأجشبيتو كبرعػبة افتخاض عمع القاضي السرخؼ بسزسػنو لأنو قانػف غخيب عشو، 
لحلظ فقج ألدمت محكسة الشقس السرخية القاضي مغ تمقاء نفدو بإثبات ىحا القانػف إذا كاف يعمع بسزسػنو، 

                                                           
(1)

 اٌّٛمغ ٔفغٗ. يزخغ سابك، ، أ٠بس(. 2115ثبعُ محمد فزؾٟ. )، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ 1/2/1776ثغٍغخ  2319ٔمل ِذٟٔ فٟ اٌطؼٓ سلُ  
(2)

ل١ظ اٌؾغ١خ ، ِٚب ثؼذ٘ب، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ  96. اٌمب٘شح: ِقش. ؿ:1. ه:َظاو الإثباث فٙ انمإٌَ انًصز٘(. 1753ع١ّؼٟ، ػجذ اٌجبعو. ) 

 .192. ؿ:سابك يزخغ(. 2121ثؾبس. )
(3)

 .265ؿ  يزخغ سابك.(. 2119محمد ػجذ اٌؼبي، ػىبؽخ. ) 
(4)

 .419-416. الإعىٕذس٠خ: ِقش. ِؤعغخ اٌضمبفخ اٌغبِؼ١خ . ؿ2. ه:انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(. 1772فّٟٙ، محمد وّبي. ) 
 (5)

 .126ؿ:. اٌمب٘شح: ِقش. داس إٌٙنخ اٌؼشث١خ. انمإٌَ انذٔنٙ انخاص، تُاسع انمٕاٍَٛ(.  1767ػجذ اٌشؽّٓ، عبثش عبد. )  

(6)
ٓ ثؼذ فذٚس ٘زا اٌؾىُ اعزمشد الأؽىبَ اٌّقش٠خ ػٍٝ ٘زا الارغبٖ، فمذ لنذ ِؾىّخ الإعىٕذس٠خ الاثزذائ١خ )دائشح الأؽٛاي اٌؾخق١خ ٌٍّغ١ٍّ 

ٍٝ أ١ٍ٘خ اٌضٚعخ ٌٍضٚاط ثبػزجبسٖ اٌمبْٔٛ اٌٛاعت ( ثزطج١ك اٌمبْٔٛ إٌّغبٚٞ ػ21/7/1714ثزبس٠خ  1714ٌغٕخ  1غ١ش اٌّقش١٠ٓ فٟ اٌمن١خ سلُ 

ؽغبَ ، أؽّذ اٌزطج١ك ثّمزنٝ لبػذح الإعٕبد، ٚعبء فٟ ؽ١ض١بد اٌمشاس "......ٚؽ١ش إْ اٌمبْٔٛ إٌّغبٚٞ اٌّزؼ١ٓ رطج١مٗ ِؼٍَٛ ٌٙزٖ اٌّؾىّخ....."، 

انتٕخٓاث انفمٓٛت ٔانمضائٛت انًؼاصزة فٙ انمإٌَ انذٔنٙ  يؼايهت انمإٌَ الأخُبٙ أياو انماضٙ انبحزُٚٙ" دراست يمارَت فٙ ضٕءؽؼجبْ.  

 اٌجؾش٠ٓ. عبِؼخ اٌٍّّىخ.. 221ؿ. 242-117 ؿ: -ؿ. انخاص



 

 

ٔٗ 

لع يكغ يعمسو ؼيقع عمى عاتق الخرػـ ميسة كذف مزسػنو لمقاضي، كسا يمتدـ ىحا الأخيخ ببحؿ  لكغ إذا
 العشاية اللبزمة لمكذف عغ مزسػف ىحا القانػف. 

 :(ٔ)في حالتيغ -مفتخضاً  بالقانػف الأجشبي  يكػف عمع القاضي كعميو، 
استقت أحكامو مغ القانػف  التيجػ القاضي إذا كاف القانػف الأجشبي مغ القػانيغ السعخكفة ل الحالة الأولى: -

 السرخؼ ذاتو )مثل بعس القػانيغ العخبية كالقانػف الدػرؼ كالقانػف العخاقي مثلًب(.
إذا كاف القانػف الأجشبي مغ القػانيغ التي استقى القاضي الػششي أحكامو مشيا )مثل القانػف  الحالة الثانية: -

الفخندي أك البمجيكي(، أمّا إذا كاف القانػف الأجشبي غخيباً عغ القاضي فإف عبء إثباتو يقع عمى عاتق 
تكميف القاضي الخرػـ الخرػـ ليذ لأف ىحا القانػف الأجشبي يعتبخ كاقعة كإنسا لرعػبة التعخؼ عميو ك 

 ذخع بسػجب قاعجة الإسشاد الػششيةبتقجيع مزسػف القانػف الأجشبي ىػ إذعاف لأمخ الس

 الدؾري السؾقف  الفخع الثالث:

ػف الأجشبي أماـ القزاء بيّغ مخكد القانخلب التذخيع الدػرؼ عمى غخار نطيخه السرخؼ  مغ أؼ نز ي  
استقخت عمى معاممتو معاممة الػقائع كعبخت عغ ذلظ  الشقس الدػرية لكغ  محكسة حجد كيؽية إعسالو، الػششي كي

كالحؼ جاء ؼيو: "ليذ لمقاضي الػششي أف  ٖٓ٘بالجعػػ أساس  ٜٜٚٔلعاـ  ٘برػرة صخيحة في قخار ليا رقع 
ازه يصبق قانػناً أجشبياً عمى كاقعة الجعػػ دكف شمب مغ أحج أشخافيا كإثباتو كجػب تصبيق القانػف الأجشبي كإبخ 

 .(ٕ)نرو الػاجب التصبيق"

لتؤكج مػقفيا مغ القانػف الأجشبي حيث جاء في قخارىا السؤرخ في محكسة الشقض الدؾرية تػاتخت 
"إف التثبت مغ القانػف الأجشبي كتفديخه كتصبيقو ىػ مغ مدائل الػاقع التي يدتقل بيا قاضي  ٕٜٛٔ/ٓٔ/ٕٚ

فميذ عمى القاضي أف يصبق القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفدو، السػضػع كلا رقابة لسحكسة الشقس عميو في ذلظ، 
بل يجب عمى الخرػـ أنفديع التسدظ بو كيقع عمييع عبء إثباتو شأنو في ذلظ شأف أية كاقعة يجعييا أحج 
الخرػـ كيشكخىا الآخخ لأف قاعجة) لا يعحر أحج في الجيل بالقانػف( ىي قاعجة لا تشصبق إلا عمى القانػف 

يذ في استصاعة القاضي الإلساـ بكل القػانيغ الأجشبية حتى يصبقيا مغ تمقاء نفدو، كسا أف كضيفة الػششي. فم
محكسة الشقس ىي تقخيخ القػاعج الرحيحة في القانػف الػششي كتثبيت القزاء الػششي بذأنيا كلا رقابة عمى 

 .(ٖ)تصبيق القػانيغ الأجشبية"

                                                           
(1)

 .112ؿ  يزخغ سابك.(. 2119اٌىشدٞ، عّبي ِؾّٛد. ) 
(2)

 .1797، 5ٚ 4ِؾىّخ إٌمل، اٌذٚائش اٌّذ١ٔخ، ِغٍخ اٌّؾبِْٛ اٌؼذداْ  
(3)

انمإٌَ انذٔنٙ (. 2111د٠ت، فؤاد. )، ِؾبس إ١ٌٗ 2111، لشاس سلُ 1712، ٌؼبَ 1642ِؾىّخ إٌمل اٌغٛس٠خ )اٌغشفخ اٌشاثؼخ( اٌمن١خ سلُ  

 .121. ؿ:. ِٕؾٛساد عبِؼخ دِؾكانخاص، تُاسع انمٕاٍَٛ



 

 

ٔ٘ 

يا صخاحةً مغ شبيعة القانػف الأجشبي، حيث جاء ، ججدت محكسة الشقس مػقفٕٛٓٓ/ٓٔ/ٕٚبتاريخ 
في قخار ليا "ليذ عمى القاضي أف يصبق القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفدو، كعمى الخرػـ التسدظ بو، كسا يقع 

 . (ٔ)عمييع عبء إثباتو، كلا يجػز إثباتو لأكؿ مخة أماـ محكسة الشقس"

حاؿ مغ انػنية كصفتو الأجشبية كلا يسكغ ببصبيعتو القتخػ د. كفاء فمحػط أف القانػف الأجشبي يحتفع 
الأحػاؿ أف يعامل معاممة الػقائع، لسا يتزسشو ذلظ مغ مخالفة صارخة لمسشصق القانػني الدميع خرػصاً في ضل 
كجػد مجسػعة مغ الػسائل كالصخؽ الي تيدخ لمقاضي إثبات مزسػف القانػف الأجشبي كالصخؽ الجبمػماسي 

جكلية كغيخىا مغ الػسائل الستػافخة، كأف عجـ مشح الاختراص لسحكسة الشقس في مسارسة دكرىا كالاتفاؾيات ال
 . (ٕ)الخقابي عشج الخصأ في تصبيقو ىػ قػؿ مخدكد عميو لسا يشصػؼ عميو مغ مخالفة لقاعجة الإسشاد الدػرية

ـ العاـ عشجما تذيخ عمى أف قػاعج الإسشاد ليدت مغ الشطاأكج كمغ جانب آخخ نجج أف القزاء الدػرؼ 
 . (ٖ)إلى تصبيق القانػف الأجشبي كإنو يعػد لمخرػـ إثارتيا

محكسة الشقس الدػرية السػقخة إلى تقخيخه، كذلظ عشجما لا اجتياد  كعمى ضػء ما سبق، يخالف الباحث
إعساؿ لقانػف أجشبي تعتج بالرفة السمدمة لقػاعج الإسشاد مخخجةً إياىا مغ الشطاـ كمعمقةً تصبيق ما تسمي بو مغ 

عمى محس شمب الخرػـ تأسيداً عمى أف الأصل ىػ تصبيق القانػف الػششي، كيخد تصبيق القانػف الأجشبي عمى 
سبيل الاستثشاء، بل ت،الي محكسة الشقس الدػرية في مػقفيا لجرجة اعتبار قػاعج الإسشاد مغ قبيل القػاعج 

التصبيق، كفزلًب عغ ذلظ فحات السحكسة لا تدسح لمسحاكع التكسيمية ككأنيا ممظ لمخرع صاحب السرمحة في 
 . (ٗ)الػششية بإعساؿ القػاعج السحكػرة إلا بصمب مغ الخرع دكف أف تتخؾ لمسحاكع باباً للبختيار

ككاقع الأمخ، أف تبشي مػقف قزاء الشقس لجيشا يخالف ال،اية التي ييجؼ إلييا السذخع في تقخيخه لقػاعج 
حه القػاعج في حج ذاتيا في صيخ القػانيغ كالشرػص الأجشبية في بػتقة الشطاـ القانػني الإسشاد، كفي دكر ى

كالحقػؽ لمجكلة في حالة كجػب العسل بسا تشز عميو، كعمى ىحا الأساس، فمقػاعج الإسشاد صفة ممدمة كيتعيغ 

                                                           
انمٕة انًهشيت نمٕاػذ الإسُاد ٔطبٛؼت انمإٌَ الأخُبٙ (. 2122، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ د فٍؾٛه، ٚفبء. )2111عغلاد ِؾىّخ إٌمل اٌغٛس٠خ  (ٔ)

ِغٍخ عبِؼخ دِؾك ٌٍؼٍَٛ  .241 . ؿ254-226 ؿ: -ؿ. 1. ػذد: 2. ِظ:انًسُذ إنّٛ فٙ إطار انًُٓح انتُاسػٙ فٙ انؼلالاث انذٔنٛت انخاصت

 .اٌمب١ٔٛٔخ
 .247ؿ انًزخغ انسابك،(.2122فٍؾٛه، ٚفبء. ) (ٕ)
(3)

 .31/11/1777ثزبس٠خ  34لشاس سلُ  
(4)

ب ثبٌٕغجخ  62، ؿيزخغ سابك(. 2111د٠ت، فؤاد. ) ٌٍجؾش فٟ ِزا٘ت إٌظُ اٌمب١ٔٛٔخ اٌّخزٍفخ ٌٍذٚي ِٓ ٘زٖ اٌّغأٌخ، ساعغ د  ِّ ِٚب ثؼذ٘ب، أ

، ٚٔمل 19/9/1797ربس٠خ  1797ٌؼبَ  531أعبط ِذٟٔ  5ٌّٛلف اٌمنبء اٌغٛسٞ فٕغذٖ فٟ لشاس٠ٓ، ٔمل عٛسٞ _اٌغشفخ اٌضبٌضخ_لشاس 

  انًزخغ انًذكٕر.ٚاٌمشاساْ ِؾبس إ١ٌّٙب فٟ  1/2/1711ربس٠خ  1711ٌؼبَ  922أعبط ِذٟٔ  162عٛسٞ _اٌغشفخ اٌضب١ٔخ_لشاس 
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الشقس لكػنيا مغ  بالتالي عمى القاضي الػششي العسل بسقتزاىا عشج المدكـ كيخزع في ذلظ لخقابة محكسة
 :(٘)القػاعج الآمخة كمغ الشطاـ العاـ كذلظ لعجة أسباب

مغ الرفات التي تستاز بيا قػاعج الإسشاد الدػرية الرفة الثشائية ، أؼ أنيا تذيخ إما إلى إعساؿ نرػص  -
ذخع القانػف الػششي كإما إلى إعساؿ نرػص القانػف الأجشبي، كىحا ىػ اليجؼ الأساسي الحؼ رمى إليو الس

عشج تقخيخه ىحه القػاعج مدتشجاً في ذلظ إلى اعتبارات سياسية كقانػنية كسيادة الجكلة عمى إقميسيا فزلًب عغ 
مخاعاة العلبقات الجكلية كالسرالح السذتخكة كضساف استقخار التعامل بيغ الأفخاد عشجما يحتػؼ ىحا التعامل 

 عمى عشرخ أجشبي. 
إف تقخيخ قػاعج الإسشاد يدتشج إلى رغبة السذخع الدػرؼ في اختيار أفزل القػانيغ السلبئسة لحل الشداع، كيعبخ  -

عغ فكخة كششية خاصة بالجكلة كمختبصة بديادتيا التذخيعية، كبالتالي فالقاضي الػششي في معخض إعسالو 
 ا أؼ أنيا تختبط بسفيػـ الشطاـ العاـ ككل. مرالح دكلتو الدياسية العمي -كقبل كل شيء–ليحه القػاعج يخاعي 

مغ باب الرياغة الذكمية كخلبؿ استعخاض حخفي لشرػص الألفاظ التي استعسميا السذخع في صياغتو  -
لقػاعج الإسشاد، نججه قج استعسل ألفاضاً لا تجؿ عمى شخط أك فدح السجاؿ لمخرػـ بإمكانية التسدظ بيا أك 

عج عمى كجو الإلداـ التخمي عشيا، فري،ة ) يدخؼ، تخزع( تجؿ عمى أف السذخع أراد تصبيق ىحه القػا 
كالأمخ، بشاء عمى ذلظ كاعتساداً عمى صفة القػاعج السحكػرة الثشائية الجانب كشخيقة الرياغة الآمخة ككػنيا 

مجاؿ لمتسييد بيغ نز أجشبي كنز كششي،  ؼبالسذخع، فإف مجسل ذلظ لا يبقي أتعبيخاً عغ فمدفة خاصة 
 كيميا لخقابة محكسة الشقز في ذلظ. الأمخ الحؼ يػجب إخزاع تصبيق قػاعج الإسشاد كتأ

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 . 61، ؿانًزخغ انًذكٕر(.2111د٠ت، فؤاد. ) (٘)
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 السظمب الثاني
 مؽ إثبات القانؾن الأجشبي  والجخمانية سكدؾنيةالأنجمؾ مؾقف الأنغسة القانؾنية 

استجعى السشياج السقارف كبػية إبخاز نقاط التذابو كالاختلبؼ مع السصمب الأكؿ )الأنطسة القانػنية 
ي )الفخع الثاني(،ك الأمخيك لسػقفسػقف الإنجميدؼ )الفخع الأكؿ(، كاالاللبتيشية( التصخؽ في ىحا السصمب إلى 

 الألساني )الفخع الثالث(. السػقف كأخيخاً 

 الإنجميدي سؾقف الالفخع الأول: 

لا يُمدـ القانػف الإنجميدؼ القاضي الإنجميدؼ بتصبيق القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفدو، كلا يمدمو بالبحث  
عغ مزسػنو كإثبات أحكامو، كلا يُمدـ الخرػـ في ذات الػقت بحلظ، كلا يفخض التداماً عمى القاضي بالامتشاع 

زاء الحيمة القانػنية الدابق الإشارة إلييا التي تفتخض تصابق عغ تصبيقو مغ تمقاء نفدو، كإنسا تػجج في ىحا الق
أحكاـ القانػف الأجشبي مع القانػف الإنجميدؼ، فالقاضي لا يصبق قاعجة الإسشاد مغ الشاحية العسمية، كلكشو سيصبق 

خرػـ في القػاعج السػضػجية في قانػنو عمى كل السشازعات التي تذتسل عمى عشرخ أجشبي، كذلظ إذا لع يفمح ال
 .(ٔ)التػصل إلى مزسػف ذلظ القانػف الأجشبي كإثبات أف أحكامو تختمف عغ أحكاـ القانػف الإنجميدؼ 

فالشطاـ الإنجميدؼ كإف كاف يُمدـ القاضي مغ الشاحية الشطخية بتصبيق قاعجة الإسشاد، إلّا أنّو مغ الشاحية 
القاعجة مصابق لسزسػف القانػف الإنجميدؼ، كقج رتب العسمية يفتخض أف القانػف الأجشبي الحؼ تذيخ إليو ىحه 

القزاء الإنجميدؼ عمى ذلظ نتيجة مفادىا أف الخرػـ يجػز ليع في مجاؿ عبء الإثبات أف يثيخكا مدألة تصبيق 
القانػف الإنجميدؼ كلػ لأكؿ مخة أماـ السحكسة العميا في إنجمتخا باعتبار أف تمظ السحكسة تشطخ في الػقائع كلا شأف 
ليا بسدألة الخقابة عمى تصبيق القػانيغ عمى عكذ ما ىػ معخكؼ في أغمب الشطع القانػنية الأخخػ، فالسحكسة 

 جات التقاضي. جمتخا ىي محكسة درجة ثالثة مغ در العميا في إن

عمى قاعجة عامة تقزي بأف القانػف الأجشبي ىػ مدألة مغ  ٛٔٚٔمشح عاـ  لقزاء الإنجميدي استقخ ا
 .Nelson Vكقج تجمى ىحا الاتجاه في قزية لمقاضي،  اكإثباتي اعمى الخرػـ التسدظ بي يتعيغمدائل الػاقع 

Warner Brothers Inc  ف كالتي امتشعت السحكسة الإنجميدية فييا عغ تصبيق القانػف الأمخيكي كىػ القانػ

                                                           
(1)

 ساعغ فٟ رٌه: 

- CHECHIRE, Private international law, 6éme édition, Ouxford, p.131. = 

- = WESTLAKE: La doctrine anglaise en matéré de droit international privé, Clunet, 1882, p. 23. 

 ِؾبس إ١ٌّٙب ٌذٜ ػضّبْ محمد ػضّبْ، ٔبفش. )2117(. يزخغ سابك، ؿ424.



 

 

ٔٛ 

كاجب التصبيق بسػجب قػاعج الإسشاد الإنجميدية بحجة عجـ تسدظ أؼ مغ أشخاؼ الجعػػ بتصبيقو كشبقت القانػف 
الإنجميدؼ مباشخةً، كقج عمل الفقو الإنجميدؼ مدمظ ىحا القزاء عمى أساس أفّ الخرع الحؼ يخيج أف تختبط دعػاه 

عتسج عمييا كصػلًا لإثبات أك نفي الحق السجعى بو كإف بالقانػف الأجشبي أف يتسدظ بو مثمسا يتسدظ بأؼ كاقعة ي
 . (ٔ)لع يفعل ذلظ شُبق القانػف الإنجميدؼ مباشخةً كسا لػ كانت القزية كششية بحتة

فالقاضي الإنجميدؼ لا يفتخض عمسو بالػقائع، كبسا أف القانػف الأجشبي كاقعة مادية، فإف عبء الإثبات 
عمى أساس قاعجة احتياشية ػنو تختمف عغ القانػف الإنجميدؼ أفّ أحكاـ قانيقع عمى عاتق مغ يتسدظ بو مججياً 

افتخاضية مفادىا كجػد تساثل في القػاعج السادية بيغ القانػف الأجشبي كالقانػف الإنجميدؼ فإذا تسدظ أحج الخرػـ 
مف شُبّق ىحا بتصبيق قانػنو، كجب عميو إثبات أف مزسػنو يختمف عغ قػاعج القانػف الإنجميدؼ، فإذا اخت

 . (ٕ)الأخيخ

، (ٖ) De Reneville V. De.Renevilleاستصاع القزاء الإنجميدؼ بمػغ ىحا اليجؼ عغ شخيق قزية
حيث قزت السحكسة بأنو: "يتعيغ الفرل كفقاً لقاعجة الإسشاد الإنجميدية بتصبيق القانػف الفخندي، ىحا الأخيخ 

 كفي غياب دليل عكدي يفتخض أنو مساثل في مزسػنو لمقانػف الإنجميدؼ". 

شاد : الأكؿ، ىػ الرفة الإلدامية لقاعجة الإسمدمظ القزاء الدابق ىػ محاكلة لمتػفيق بيغ مبجأيغ
 إثبات القانػف الأجشبي.الخرع صاحب السرمحة ب فتكمي الػششية، كالثاني ىػ

 لع يجخ السبجأ عمى إشلبقو، بل ىشاؾ العجيج مغ الاستثشاءات عمى اعتبار القانػف الأجشبي كاقعة، لعل أبخزىا:

كيطيخ ذلظ عشجما لمقاضي الإنجميدؼ سمصة تقجيخية في تقييع الأدلة التي تتعمق بسزسػف القانػف الأجشبي،  
يجلي الذاىج  بخأيو شفاىاً في إثبات القانػف الأجشبي فتخجع السحكسة لتػثيق رأيو إلى مجاميع كأحكاـ 
كمؤلفات، كسا يطيخ أيزاً عشجما يتعارض ما يُجلي بو شاىجا الصخفيغ  فإف عمى السحكسة عشجئحٍ أف تزع 

( ٕٓٔ( مغ السادة )ٔ، كقج تأكج ذلظ في الفقخة )(ٗ)تفديخىا الخاص لمقانػف الأجشبي في ضػء الأدلة السقجمة
إذ نرت عمى ما يمي: "عشجما يتع تصبيق قانػف أجشبي في أية قزية، فإف ىحا القانػف يجب أف يقجـ إلى 

                                                           
(1)

 DAVID, Cyrille. (1965). La loi étranger devant le juge du front librairie, Dalloz.P21. 
(2)

 .212. ؿ . ث١شٚد: ٌجٕبْ. ِٕؾٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ1. ه:اندايغ فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(. 2117اٌجغزبٟٔ، عؼ١ذ ٠ٛعف. ) 
(3)

رذٚس ٚلبئغ ٘زٖ اٌمن١خ ؽٛي صٚاط إٔغ١ٍضٞ ٚفشٔغ١خ ٚاخز١بسّ٘ب فشٔغب ِٛهٓ ٌٍضٚع١خ، إلا أْ ٘زا اٌضٚاط ٌُ ٠غزّش، إر سفؼذ اٌضٚعخ  

( ثبلإمبفخ  Impuissanceمذ صٚعٙب أِبَ اٌمنبء الإٔغ١ٍضٞ ِذػ١خً أْ ٘زا اٌضٚاط ثبهً رأع١غبً ػٍٝ ػذَ لذسح اٌضٚط ) اٌفشٔغ١خ دػٜٛ رفش٠ك

 إٌٝ ػذَ لذسرٗ ػٍٝ الإٔفبق ػ١ٍٙب، أظش:   

t, p29..ci). opDAVID, Cyrille. (1965   
(4)
 Yassen, Mostafa. Kamal. (1962). Problèmes relatif al application du droit étranger, Recueil des cours de 

L'Académie de droit international, Tome2, p171. 
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السحكسة كيتع إثباتو كحؿيقة كحدب قشاعة قاضي السػضػع عغ شخيق الخبخة في الذيادة كأحياناً كفق 
 .(٘)كسائل أخخػ معيشة"

كالخاص بالسحكسة العميا الإنجميدية الشطخ في مدائل القانػف  ٕٜ٘ٔعاـ  السذخع في القانػف الرادر علج 
الأجشبي مغ اختراص القاضي كلع يتخكيا لمسحمفيغ عمى الخغع مغ أف اختراص السحمفيغ بسػجب 

التعجيل التذخيعي  ، كقج بارؾ الفقو ىحا(ٔ)يذسل جسيع السدائل الستعمقة بالػاقع ٕٜٓٔالقانػف الرادر سشة 
 .(ٕ)كاعتبخه خصػة إيجابية نحػ إسباغ كصف القانػف عمى القانػف الأجشبي

عشجما يكػف حكع القانػف الأجشبي مغ الأمػر الحائعة الريت كالتي يعخفيا عامة الشاس، فإف القاضي  
ء في حكع ، كمغ ذلظ ما جا(ٖ)يدتصيع أف يحكع بعمسو الذخري كلا يمدـ الخرػـ بإثبات ىحا السزسػف 

"أفّ قانػف إمارة مػناكػ أباح لعب القسار عمى الخغع مغ أف الخرػـ  ٜٜٓٔلإحجػ السحاكع الإنجميدية سشة 
 . (ٗ)لع يقجمػا الجليل عمى ذلظ تأسيداً عمى أف ىحه الأمػر لا يجيميا الشاس عادةً"

ج كذلظ عشجما تشطخ المػردات عمى قخيشة التساثل كالتي لا تحتاج بعجىا إلى إثبات ججي يحرل مجمذ 
 . (٘)محكسة الاستئشاؼ في دعاكػ مغ عجة نطع قانػنية مختمفة مثل السحاكع الاسكتمشجية أك الايخلشجية

يعسل القاضي الإنجميدؼ عشج تفديخه لمقػانيغ الأجشبية عمى الاستعانة بالاتجاىات القزائية الدائجة في دكؿ  
 عميا في الجكؿ الأجشبية. القانػف الأجشبي لاسيسا ما تقزي بو السحاكع ال

نتائج التحؿيقات الستعمقة بسدائل القانػف الأجشبي مقبػلة في  ٕٜٚٔقانػف الإثبات السجني الرادر عاـ  عج 
دعاكػ لاحقة حتى يثبت العكذ، سػاء كانت ىحه الجعاكػ مخفػعة أماـ محكسة التاج أك السحكسة العميا أك 

 . (ٙ)المجشة القزائية بالسجمذ الخاص
الػلايات  ما يكػف السرجر التاريخي لمقانػف الأجشبي كاجب التصبيق ىػ القانػف الإنجميدؼ كسا فيعشج 

في بجاياتيا أك نيػزيمشجا أك أستخاليا أك كشجا أك ايخلشجا، فإف السحكسة تحرل عمى قخيشة لا الستحجة الأمخيكية 
 . (ٚ)تحتاج إلى إثبات

                                                           
(5)

انمإٌَ انذٔنٙ انخاص ٔانًمارٌ، اندشء الأٔل فٙ تُاسع انمٕاٍَٛ ٔالاختصاص انمضائٙ (.  1771ػجذ اٌىش٠ُ ؽبفع ػشِٛػ، ِّذٚػ. ) 

 .234ؿ. دْ. ِىزجخ داس اٌضمبفخ ٌٍٕؾش ٚاٌزٛص٠غ . الأس1. ه:ٔتُفٛذ الأحكاو الأخُبٛت
(1)

 .42. الإعىٕذس٠خ: ِقش. ِؤعغخ اٌضمبفخ اٌغبِؼ١خ. ؿ:2. ه:انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(. 1772فّٟٙ، محمد وّبي. ) 
(2)

 .11. ؿ:يزخغ سابك(. 1764اٌٛو١ً، ؽّٟ اٌذ٠ٓ. ) 
(3)

 .113اٌغضائش. د٠ٛاْ اٌّطجٛػبد اٌغبِؼ١خ. ؿ: اندشائز٘. يذكزاث فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(.  2115ػٍٟ ع١ٍّبْ، ػٍٟ. ) 
(4)

. يزخغ سابك(. 1797ػجذ إٌّؼُ س٠بك، فؤاد، ٚساؽذ، عب١ِخ. )، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ   Saxby V. Fultonفٟ لن١خ  1717اٌؾىُ اٌقبدس عٕخ  

 .71ؿ:
(5)

ػّبْ.  تُاسع الاختصاص انمضائٙ انذٔنٙ، تُفٛذ الأحكاو الأخُبٛت(.انمإٌَ انذٔنٙ انخاص )تُاسع انمٕاٍَٛ، (.  2115ػجذ اٌىش٠ُ، ِّذٚػ. ) 

 .235ؿداس اٌضمبفخ ٌٍٕؾش ٚاٌزٛص٠غ. 
(6)

 .513اٌمب٘شح: ِقش. داس إٌٙنخ اٌؼشث١خ . ؿ الأصٕل فٙ انتُاسع انذٔنٙ نهمٕاٍَٛ.(. 1791علاِخ، أؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ. ) 
(9)

عٍجٛا  ٠زُوش أْ رٍه اٌذٚي وبٔذ ِغزؼّشاد ٌٍٍّّىخ اٌجش٠طب١ٔخ اٌّزؾذح ف١ّب ِنٝ، ٚوبٔذ لا رٍّه أٞ أٔظّخ لب١ٔٛٔخ، ٚػٕذِب عبء٘ب اٌّغزٛهْٕٛ 

ه اٌّغزؼّشاد ِؼُٙ اٌمبْٔٛ اٌؼبَ الإٔغ١ٍضٞ ١ٌقجؼ ٘ٛ اٌمبْٔٛ اٌغبئذ فٟ رٍه اٌّغزؼّشاد، ٚثزٌه أفجؼ ثبٌٕز١غخ إْ إٌظبَ اٌمبٟٔٛٔ اٌغبئذ فٟ رٍ

الإٔغ١ٍضٞ عضء ِٓ إٌظبَ اٌمبٟٔٛٔ الإٔغ١ٍضٞ ِٚٓ صُ ٠فُزشك ثبٌمبمٟ الإٔغ١ٍضٞ اٌؼٍُ ثزٍه الأٔظّخ اٌمب١ٔٛٔخ ٌٍّغزؼّشاد ِٚٓ صُ ٠ٍزضَ اٌمبمٟ 

غز١ش. و١ٍخ اٌمبْٔٛ. سعبٌخ ِبع تفسٛز انمإٌَ الأخُبٙ: دراست يمارَت.(. 2113ثزطج١مٙب ٚاٌجؾش ػٓ ِنّٛٔٙب، م١بء ٔٛسٞ اٌّٛعٛٞ، ؽغ١ٕٓ. )

 ِٚب ثؼذ٘ب.  111عبِؼخ ثبثً. اٌؼشاق. ؿ
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كجيػف الشفقة الخاصة بالر،ار أك الدكجة أك عشجما يصمب عشجما يشز القانػف الإنجميدؼ عمى ذلظ،  
الخرػـ مغ السحكسة الؿياـ بيحه السيسة ككاف لمسحكسة تعامل سابق مع ىحا القانػف الأجشبي أك استسعت 

ٍـ أجشبي في قزية شبيية سابقاً   .(ٛ)إلى محا
 الأمخيكي: السؾقفالفخع الثاني: 

دية التي لا تزع معياراً لتحجيج القانػف السختز بحكع الشداع، يقػـ السشيج الأمخيكي عمى السجرسة الأحا
كإنسا تخػ أف القػاعج الستشازعة لحكع الشداع سػاء كانت أجشبية أـ كششية تحجد نصاؽ تصبيقيا ذاتياً، كبالتالي عمى 

مغ ثع يحجد القاضي الأمخيكي أف يحمل القػانيغ الستشازعة لحكع الشداع حتى يكذف عغ نصاؽ تصبيقيا الحاتي، ك 
القانػف كاجب التصبيق كيُعخؼ ىحا السشيج بالسشيج الأحادؼ، كلعل ؾياـ القاضي الأمخيكي بتحميل القػانيغ الأجشبية 
لسعخفة نصاؽ تصبيقيا ىي مدألة تتػقف عمى قجرة القاضي الأمخيكي عمى الإلساـ بسزسػف تمظ القػانيغ، بل إنو 

تاريخ أك الحكسة مغ تمظ القػانيغ كفقاً لخؤية السذخع الحؼ أصجرىا، في بعس الأحياف قج يُصمب مشو أف يعمع ال
كذلظ حتى يتسكغ مغ الكذف عغ نصاؽ تصبيقيا كىػ الأمخ الحؼ يرعّب كثيخاً مغ ميسة القاضي الأمخيكي كفقاً 

القانػف لسا يخػ الفقو ىشاؾ، عمى أف القاضي الأمخيكي قج استقخ عمى الؿياـ بجكره كاملًب في الكذف عغ مزسػف 
 . (ٔ)الأجشبي الستعمق بالشداع

( إلى قػاعج الإجخاءات الفيجرالية، كبعج نفاذ ىحه القػاعج بخزت عجة عػائق ٔ/ٗٗجخػ إدخاؿ القاعجة رقع )
كتشاقزات حػؿ دكر كلًب مغ القاضي كالخرػـ إزاء القانػف الأجشبي، كفي ضل التصػرات الحجيثة أصبح القانػف 

لقانػف كليذ مجخد كاقعة، كتسمظ السحكسة إزاءه سمصة كاسعة في التسدظ بو كإثباتو حتى الأجشبي يعامل معاممة ا
أف تجخؼ بحثيا السدتقل لمػصػؿ إليو،  -كدكف إلداـ-كلػ لع يقع الأشخاؼ بالتسدظ بو ادعاء أك دفاعاً، كأف ليا 

تساماً كدمصتيا في تصبيق  مسا يعشي أف لمسحاكع سمصة في تذكيل حكع التعامل كالتعاشي مع القانػف الأجشبي
القانػف الػششي، كمع ذلظ فإف القػاعج تمدـ الخرع بإثبات أنو أشعخ الصخؼ الآخخ بخغبتو في التسدظ بالقانػف 
الأجشبي، كأف جداء عجـ الإشعار يؤدؼ إلى تصبيق القانػف الػششي، مع تقخيخ أف لمسحكسة صلبحية في تصبيق 

بالسجسل فإف الشطاـ القانػني ىشاؾ يختكد عمى نطاـ السػاجية في إشار كل مغ القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفديا، ك 
القانػف كالػاقع كيسشح السحاكع السكمفة حل جسيع السدائل الستعمقة بالقانػف الأجشبي بذكل مدتقل عغ الػقائع كنية 

 . (ٕ)الأشخاؼ كرغباتيع

                                                           
(1)

 . اٌّٛمغ ٔفغٗ. يزخغ سابك(. 2115ػجذ اٌىش٠ُ، ِّذٚػ. ) 
(2)

 .33.  ؿ:يزخغ سابكؽغبَ ، أؽّذ ؽؼجبْ.  
(1)

 Sass, Stephen(1981) , Foreign Law in Federal Court, 29 AM.J.COMP. Lp 97-98("Under Rule 44/1, foreign 

law is a mixture of fact and law . Indeed, foreign law is a tritium genus, a third category between fact and law".   
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صعػبات قج تؤدؼ إلى رد الصمب لعجـ  فالسجعي الحؼ يعتدـ الاعتساد عمى القانػف الأجشبي قج يػاجو
العمع بسا يجب أف يزعو في شمباتو كمحكخاتو مغ محتػػ القانػف الأجشبي، فزلًب عغ كسائل إثباتو. فيل يجب 
أف تتزسغ السخافعة شيادة خبخاء بذأف القانػف الأجشبي أـ البيانات الحخؼية )أؼ نرػص القانػف الأجشبي(، أـ 

ٍـ أجشبي؟ كحتى مع تقجيسيا كشػؿ الإجخاءات تقجيع تحميل الدػابق الق زائية لمقانػف الأجشبي، أـ شيادة مغ محا
بذأنيا فسغ السترػر أف تكػف ىحه السعصيات كالإثباتات لمقانػف الأجشبي غيخ مقبػلة لأف السحكسة بالشتيجة ىي 

ظ بالقانػف الأجشبي بذكل السدؤكلة عغ البحث كعغ تحجيج القانػف الأجشبي. كمع كل ذلظ، فإف الفذل في التسد
 . (ٔ)صحيح لا يؤدؼ بالزخكرة إلى رد الجعػػ كلكغ قج يؤدؼ إلى تصبيق القانػف الأمخيكي

( إمكانية استعانة السحكسة بأؼ مػاد أك مرادر بسا فييا شيادة الخبخة، كحتى كلػ لع ٔ/ٗٗتزسغ السادة)
ػاعج الإثبات الفيجرالية، كأف يُعامل ىحا التعاشي مع يقجميا أؼ شخؼ في الجعػػ، كحتى كلػ لع تكغ مقبػلة كفقاً لق

 . (ٕ)القانػف الأجشبي معاممة القانػف كليذ الػاقع كسا كاف يعامل سابقاً كفق قػاعج الإثبات الفيجرالية

أف القانػف الأجشبي مجخد كاقعة، فكل شخؼ يخغب في التسدظ بالقانػف  السحاكؼ الأمخيكيةاعتبخت 
كإف قامت بالبحث -أك الجفاع عميو أف يثبتو تساماً ك،يخه مغ الػقائع كأف السحاكع  الادعاءمة الأجشبي سػاء في مخح

فيي لا تقػـ بو إلا بشاء عمى شمب مغ الخرع، فميذ ليا أف تجخؼ بحثاً مدتقلًب لمػصػؿ  -عغ القانػف الأجشبي
إثبات القانػف الأجشبي الحؼ تسدظ  إلى القانػف الأجشبي، أك أف تتسدظ بو مغ تمقاء نفديا، كإف عجد الخرع عغ

، كأحياناً آخخ في التذجد بالبحث  Forum non conveniensبو، فإف السحاكع كانت تخد الصمب كفقاً لسبجأ 
 .(ٖ)عغ أحػاؿ تصبيق القانػف السحمي

ىحه الرعػبات القائسة أصلًب في محىب السخافعة كإثبات القانػف الأجشبي قج ازدادت بدبب تصبيق مبجأ 
Plausibility" "  مؤخخاً عمى جسيع الجعاكػ السجنية بسػجب قخاريغ أخيخيغ أصجرتيسا السحكسة العميا في

 "Bell Atlantic Corp .v. Twombly"، كقزية "Ashcroft .v. Iqbal"الػلايات الستحجة الأمخيكية في قزية 
ضي السجني في الػلايات الستحجة الأمخيكية حيث ، فقج كاف ليحا الت،ييخ في معاييخ التخافع تأثيخاً كاسعاً عمى التقا

تع إل،اء نطاـ الإشعار، كيسثل ىحا الأمخ أحج مجالات التأثيخ في قزايا القانػف الجكلي الخاص التي تعتسج عمى 

                                                           
(1)
 WILSON, Matthew.(2017). Demystifying the Determination of Foreign Law U.S Courts: Opening the 

door to a Great Global Understanding.  p14. 

. 
(2)
 SYMEONIDES, Symeon. (2010). Choice of law in American Courts in 2009: Twenty Third Annual 

survey. 58, J COPM. L.277( Spring). P15. 

 
(3)

 . 111. ؿ:يزخغ سابك(. 2121اٌؾغ١خ، ثؾبس ل١ظ. ) 
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السخافعة كإثبات القانػف الأجشبي، كبسػجب الشطاـ الججيج يتعيغ عمى الأشخاؼ أف لا يكتفػا بسجخد تقجيع بياف 
ػجد" لمػقائع القانػنية كفقاً لمقانػف الأجشبي، بل يجب عمى الخرع أف يبيّغ بػضػح الػقائع كالقػانيغ "قريخ م

السحجدة التي تدسح لمسحكسة ببدط رقابتيا في إشار السعقػلية كالإمكاف لقبػؿ الصمبات أك الجفاع، الأمخ الحؼ قج 
 . (ٔ)الجكلية لمشداع أك القبػؿ بالتدػيةالخرع كيجعميا تسيل نحػ التخمي عغ الرفة  استخاتيجيةيقػض 

الخغع مغ شيػع تصبيق القانػف الأجشبي أماـ السحاكع الأمخيكية الفيجرالية التي تختز غالباً بالشطخ في ب
الجعاكػ التي تشصػؼ عمى تصبيقو، إلا أف الرعػبات التي تعتخؼ إعسالو كتصبيقو متعجدة في ىحا الذأف، فقج تمجأ 

 Forum nonة إلى رد الصمب في أحػاؿ استحالة تصبيق القانػف الأجشبي كفقاً لسبجأ السحاكع الأمخيكي
conveniens  الحؼ أرست السحكسة العميا الأمخيكية معاييخه في القزية الخائجة الذييخة(ٕ)"Piper Aircraft 

Company .v. Royno "(ٖ).  

قج ذىب بشفذ اتجاه القزاء الإنجميدؼ في بعس أحكامو كالتي  ٜٙٙٔكحتى عاـ  القزاء الأمخيكي
تفتخض تصابق القانػف الأجشبي كاجب التصبيق مع القانػف الأمخيكي، كعمى الخرع الستسدظ بالقانػف الأجشبي 

ت الستحجة الأمخيكية إثبات ىحا الاختلبؼ، كىحا ما أكجتو بعس أحكاـ كلاية كاليفػرنيا، حيث أفّ السحاكع في الػلايا
كانت تفتخض مصابقة القانػف الأجشبي كاجب التصبيق كالرادر عغ كلاية في الاتحاد لقانػنيا الجاخمي ككاف ذلظ 

، أمّا بعج ىحا التاريخ فإف الػضع قج ت،يّخ، فالقانػف الأميخكي في قاعجة ججيجة صجرت عاـ ٕٜٚٔقبل عاـ 
مغ القػاعج  ٔ/ٗٗف الأجشبي بيحه الرفة أؼ انو قانػف، فالسادة يشطخ إلى القانػ  ٜ٘ٚٔكعجلت في عاـ  ٜٙٙٔ

الاتحادية لقانػف الإجخاءات السجنية تشز عمى أنو: "يجب عمى الصخؼ الحؼ يشػؼ السدظ بجفاع متعمق بقانػف بمج 
 أجشبي أف يزسغ ذلظ محكخة دفاعو أك أية محكخة أخخػ مكتػبة، كيجػز لمسحكسة في تحجيجىا لسزسػف القانػف 

الأجشبي أف تتبع أؼ مادة أك مرجر كيزسشيا الذيادة سػاء أكانت مخفػعة مغ الأشخاؼ أك تقبميا القػاعج 
 . (ٗ)"ويعامل تحجيج السحكسة لمقانؾن الأجشبي كسدألة مؽ مدائل القانؾن الاتحادية للئثبات، 

                                                           
(1)

 see Mortimer Off Shore Servs., Ltd. V. Federal Republic of Germany, 615 F, 3d97, 104-12 (2d Cir. 2010cert. 

denied, 131 S. Ct. 1502 (2001).  .572ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ اٌنّٛس، ػجذالله. )2117(. يزخغ سابك. ؿ 
(2)

خ أَ لا.ففٟ اٌٛلا٠بد اٌّزؾذح الأِش٠ى١خ ٠ؼًُّ ثّجذأ اٌّؾىّخ غ١ش إٌّبعجخ أٞ أٔٗ ٠زُشن ٌٍّؾىّخ أِش رمش٠ش ِب إرا وبٔذ ٟ٘ اٌّؾىّخ إٌّبعج   

www. Supreme.justia.com/cases/federal/us/454/235/case. Date of visit 15/9/2021.  
(3)

ػمبساد اٌؼذ٠ذ ِٓ اٌّٛاه١ٕٓ ٚاٌّم١ّ١ٓ فٟ اعىزٍٕذا اٌز٠ٓ لزٍٛا فٟ ؽبدس رؾطُ هبئشح فٟ اعىزٍٕذا  أصٕبء َ اٌّذػٝ ػ١ٍٗ ثقفزٗ ِّضلاً ػٓ بأل 

اٌطبئشح فٟ ٚلا٠خ ثٕغٍفب١ٔب،  ذالاٌزّبعبد، ٟٚ٘ اٌؾشوخ اٌزٟ فٕؼٟ ِؾىّخ ٚلا٠خ ثٕغٍفب١ٔب مذ ِمذِٟ فػٜٛ لنبئ١خ ثبلإػذاَ سؽٍخ ِغزأعشح، د

ٟ ٚلا٠خ أٚ٘ب٠ٛ، فٟ ٚلذ رؾطُ اٌطبئشح، وبٔذ اٌطبئشح ِغغٍخ فٟ ثش٠طب١ٔب ٚوبٔذ ٍِّٛوخ ِٚذاسح ِٓ لجً ِٕظّخ ٚاٌؾشوخ اٌزٟ فٕؼذ اٌطبئشح ف

م١ك فٟ فٟ اٌٍّّىخ اٌّزؾذح، ٚوبْ اٌط١بس ٚع١ّغ ٚسصخ اٌّزٛف١ٓ ٚألبسثُٙ ِٓ اٌشػب٠ب ٚاٌّٛاه١ٕٓ الاعىزٍٕذ١٠ٓ، أعشد اٌغٍطبد اٌجش٠طب١ٔخ اٌزؾ

ٚألش  إٌٝ اعزؼبدح ؽمٛق اٌٍّزّغ١ٓ ػٍٝ أعبط الإّ٘بي أٚ اٌّغؤ١ٌٚخ اٌقبسِخ )لا ٠ؼزشف ثٙب فٟ اٌمبْٔٛ الاعىزٍٕذٞ( اٌؾبدس، عؼٝ اٌّذػٝ ػ١ٍٗ

ٛلف ثأْ اٌذػٜٛ سفؼذ فٟ اٌٛلا٠بد اٌّزؾذح الأِش٠ى١خ لأْ لٛا١ٕٔٙب اٌّزؼٍمخ ثبٌّغؤ١ٌٚخ ٚاٌمذسح ػٍٝ اٌزمبمٟ ٚالأمشاس ٟ٘ أوضش ِلاءِخ ٌّ

اٌّٛعٛدح فٟ اعىزٍٕذا، ثٕبء ػٍٝ هٍت اٌٍّزّغ١ٓ رُ سفغ اٌذػٜٛ إٌٝ ِؾىّخ اٌّمبهؼخ اٌف١ذسا١ٌخ فٟ وب١ٌفٛس١ٔب صُ رُ رؾ٠ٍٛٙب اٌّذػٝ ػ١ٍٗ ِٓ رٍه 

 خزقخ.ٜٛ ػٍٝ أعبط أٔٙب غ١ش ِإٌٝ ِؾىّخ ِمبهؼخ اٌٛلا٠بد اٌّزؾذح ٌٍّٕطمخ اٌٛعطٝ ِٓ ٚلا٠خ ثٍٕغٍفب١ٔب، سفنذ ِؾىّخ اٌّمبهؼخ اٌذػ

 

 , P97.Op. Cit (1981) Stephen ,Sass
(4)
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خ الأمخ عمى كعميو، أصبح مغ الديػلة الػقػؼ عمى مزسػف قػانيغ الػلايات الذؿيقة كبحلظ اقتر
قاعجة  (Postatement، كسا قخرت السجسػعة الأمخيكية لمقانػف الجكلي  الخاص )(1)القػانيغ الأجشبية لا غيخه

 .(2)(ٕٔٙأفّ مغ يتسدظ بالقانػف الأجشبي يتحسل عبء إثبات مزسػنو )ـ

 سؾقف الألسانيالالفخع الثالث: 

( مغ قانػف السخافعات السجنية ٖٜٕالقانػف الأجشبي بالقػاعج العخؼية في السادة ) السذخع الألسانيشبّو 
 التي أقخىا الفقو تأسيداً عمى ىحا الشز: القؾاعج، كمغ (ٖ)الألساني

أفّ القاضي الألساني ممد ـ بإثبات القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفدو حتى لػ كاف لا يعمع بسزسػنو مدتعيشاً  -1
بسا في ذلظ الاستعانة بالخرػـ دكف أف يكػف القاضي ممدماً بسا يقجمػف لو مغ أدلة  بالػسائل السسكشة

 كمعمػمات تتعمق بسزسػف ىحا القانػف الأجشبي.
أفّ فذل الخرػـ في تقجيع السداعجة لمقاضي لمتعخؼ عمى مزسػف القانػف الأجشبي عشج  يدتفاد مؽ ذلػ

مزسػنو كبالتالي استبعاد القانػف الأجشبي، بل يجب عميو  شمبو ذلظ مشيع لا يخفع عشو الالتداـ بالبحث عغ
 الاستسخار في البحث مدتخجماً كافة كسائل الاستعلبـ. 

أفّ السذخع كضع القػاعج العخؼية الػششية في مشدلة قػاعج القانػف الأجشبي عشجما أشمق عمييسا تدسية  -2
القػاعج العخؼية  كقػاعج القانػف الأجشبي )القػاعج القانػنية( كقج أحدغ السذخع صشعاً، ذلظ لأف كل مغ 

يحسلبف الرفة القانػنية مغ ناحية، كصعػبة افتخاض القاضي بيسا مغ ناحية أخخػ، كذلظ يسكغ القػؿ بأف 
مبجأ السحكسة تعخؼ القانػف قج كرد عميو استثشاء يتعمق بالقػاعج العخؼية كقػاعج القانػف الأجشبي كالدبب في 

 عسمية التي تعتخض القاضي في البحث عغ مزسػف ىحه القػاعج. ذلظ يعػد لمرعػبات ال
أفّ السذخع الألساني يُمدـ القاضي بتصبيق القانػف الأجشبي السذار باختراصو حتى لػ تسدظ الخرػـ  -3

بتصبيق القانػف الألساني، إلا إذا فذل القاضي في الكذف عغ محتػػ القانػف الأجشبي بعج استشفاذه كافة 
 . (ٗ)ئل حيشيا عميو تصبيق القانػف الألسانيالجيػد كالػسا
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ٕٗ 

لا يجػز لمقاضي التخمي عغ تصبيق القانػف الأجشبي بحجة أفّ الخرػـ لع يتسكشػا مغ إثباتو حتى لػ كاف  -4
الحل الشيائي لمشداع كالحؼ سيؤدؼ إليو تصبيق القانػف الػششي مصابقاً لمحل الحؼ سيؤدؼ إليو تصبيق القانػف 

 . (ٔ)الأجشبي
 جػز لمقاضي التخمي عغ الجعػػ بحجة عجـ تسكغ الخرػـ مغ إثبات مزسػف القانػف الأجشبي.لا ي -5

كقج أحدغ السذخع صُشعاً حيغ قاـ بتقخيب معاممة القانػف الأجشبي مغ حيث الإثبات مغ معاممة القػاعج العخؼية، 
ي بأحكاميسا مُدبقاً مغ ناحية فيسا يذتخكاف في شبيعتيسا القانػنية مغ ناحية، كفي صعػبة افتخاض عمع  القاض

 .(ٕ)أخخػ 

قانػف، كقج رتب عمى ىحا الأمخ نتيجة مفادىا أنّو إذا لى اعتبار القانػف الأجشبي إ الفقياء الألساف ذىبك     
أشارت قاعجة الإسشاد عمى القاضي بتصبيق قانػف أجشبي لا يعخؼ محتػاه، فعميو أف يدارع في البحث عغ 

دكف أف يكمّف الخرػـ بإثباتو، فسا داـ القاضي ممدـ بتصبيق قاعجة الإسشاد مغ تمقاء مزسػنو كمغ تمقاء نفدو 
نفدو فيػ ممدـ بالبحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي الحؼ تذيخ إليو ىحه القاعجة لسا ليا مغ كضيفة تشطيسية لا 

تحجده تمظ القاعجة، فيحا مغ تكتسل إلا إذا أكسل القاضي مذػاره إلى الشياية بالبحث عغ القانػف الأجشبي الحؼ 
 . (3)التػابع الزخكرية للبلتداـ بتصبيق قاعجة الإسشاد

ىػ احتفاظ القانػف الأجشبي برفتو الأجشبية مع الإبقاء عمى شبيعتو القانػنية، كىػ  وعميو، فالخأي الخاجح   
مى نداع مذػب بعشرخ الحل الحؼ يتفق مع حكسة التذخيع، فالسذخع الػششي إذ يقزي بتصبيق قانػف أجشبي ع

أجشبي، فيػ ييجؼ إلى الاحتفاظ بصبيعتو الأجشبية لكػنو أصمح القػانيغ لحكع الشداع كىحا لو أثخ مغ حيث معاممتو 
الإجخائية، فالقانػف الأجشبي كلكػنو لع يشجمج بقاعجة الإسشاد الػششية، لا يختمط بيا كلا يأخح حكسيا كبالتالي لا 

و، فإذا كاف يُفتخض في القاضي العمع بالتذخيع الػششي، فأساس ذلظ ىػ أف أحكاـ ىحا يُفتخض في القاضي العمع ب
التذخيع مشذػرة في الجخيجة الخسسية في دكلة القاضي، كإف قخيشة الشذخ تقػـ ك،يخىا مغ القخائغ عمى أمخ ي،مب 

ذخه في دكلتو، أمّا القانػف كقػعو في العسل أؼ الاحتساؿ ال،الب، كال،الب أف القاضي يعمع بالقانػف الحؼ تع ن
الأجشبي فلب يُفتخض العمع بو لأف الاحتساؿ ال،الب أنّو لا يعمسو، كإف عجـ معخفة القاضي الػششي لمقانػف الأجشبي 
لا يعشي اعتبار ىحا الأخيخ مغ عشاصخ الػاقع، فعمع القاضي ليذ ىػ معيار التفخقة بيغ الػاقع كالقانػف، فالقاضي 
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ٕ٘ 

ف كلا يعؽيو ىحا مغ البحث عغ مزسػنو، كمغ جية أخخػ قج يعخؼ القاضي الػقائع كلا يجػز قج لا يعخؼ القانػ 
 .(ٔ)لو القزاء بشاء عمى عمسو الذخري بيا

برخؼ الشطخ عغ افتخاض عمع القاضي بسزسػف القانػف الأجشبي مغ عجمو، فيحا الافتخاض مبشي عمى كاقعة 
القانػنية، فإذا كاف مغ الرعب أف نفتخض في القاضي ابتجاء العمع الشذخ، كالشذخ ليذ مغ مقػمات القاعجة 

بقاعجة قانػنية لع يتع نذخىا، فلب يعشي ذلظ إعفاءه مغ البحث عغ مزسػنيا حتى يدتصيع أف يصبقيا عمى الشداع، 
يجػز القػؿ  فكل قاعجة قانػنية غيخ تذخيعية كما دامت لع تُشذخ في الجخيجة الخسسية يتعحر العمع بيا كمع ذلظ لا

 .(ٕ)برجدىا بعجـ التداـ القاضي بتصبيقيا أك العمع بيا

أف عجـ تصبيق مبجأ السحكسة تعخؼ القانػف عمى صعيج ب ما ذىب إليو الفقو ال،الب  الباحث يؤيج 
 القانػف كبالشتيجة إثبات القاضي لمقانػف الأجشبي أك تفديخه بكافة شخؽ الإثبات الستعارؼ عمييا في إثبات مزسػف 

القانػف الأجشبي كاقعة، لأف  اعتبارالإقخار كاليسيغ يجب ألا يؤدؼ  إلى ىحا القانػف كمشيا شخؽ إثبات الػقائع عجا 
لا  ) عػد إلى أمخيغ: أكليسا عجـ عمع القاضي بالقانػف الحؼ تع نذخه في دكلة ىحا القانػف جـ تصبيق ىحا السبجأ يع

لا  )لإثبات القزائيحاجة القانػف الأجشبي إلى  لأمخ الثاني ؼيعػد لا إلى عجه عشرخ كاقعي، أما ا (دكلة القاضي
  .الحؿيقة القزائية لمػقائع ليحا القانػف كليذىجفو الحؿيقة السػضػجية   -أؼ القاضي–كػنو  (القانػني

بذكل تمقائي مدتعيشاً في ذلظ بالػسائل  القاضي بالبحث عغ القانػف الأجشبي إلى الداـ الفقو الحجيث يحىب 
ثع تقخره القػاعج العامة في السخافعات التي تقزي بأف يصبق كافة كػنو يأتسخ بقاعجة الإسشاد في بمجه مغ جية، 

القاضي القانػف عمى كقائع الجعػػ دكف حاجة إلى تسدظ الخرػـ بو أك إثباتو، كالتدامو بالبحث عغ القانػف 
انعجاـ أؼ دكر لمخرػـ في ذلظ، بل يجػز لمقاضي الاستعانة بيع  ذلظ لا يعشيك ببحؿ عشاية،  الأجشبي ىػ التداـ

 :(ٗ)، كذلظ للؤسباب التالية(ٖ)في عسمية الإثبات حتى في حالة عمسو بأحكاـ القانػف الأجشبي

فرل في إفّ ىحا الخأؼ يتساشى مع حكسة السذخع الحؼ اختار القانػف الأجشبي بػصفو القانػف الأندب لم -1
الشداع، كالقػؿ بإلقاء عبء الإثبات عمى عاتق الخرػـ يتشافى مع الصابع السمدـ لقاعجة الإسشاد التي تمدـ 

 القاضي بتصبيق القانػف الأجشبي.
إفّ الأخح بيحا الخأؼ يقصع الصخيق عغ محاكلة الخرػـ لمتحايل عمى القانػف كذلظ بادعائيع عجـ معخفتيع  -2

 كتقاعديع عغ إثباتيا تيخباً مغ تصبيقيا. لأحكاـ القانػف الأجشبي 
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ٕٙ 

إفّ الالتداـ بتصبيق القانػف عمى كقائع الجعػػ ىػ التداـ يقع عمى عاتق القاضي شبقاً لمقػاعج العامة في  -3
الإجخاءات حتى كلػ تعمّق الأمخ بقانػف أجشبي شالسا أف القاضي شبقو امتثالًا لأكامخ مذخعو الػاردة في 

 ة.قاعجة الإسشاد الػششي
أماـ كسائل الاتراؿ الحجيثة التي بجأت بالتياكؼ  الخضػخ لمعخاقيل العسمية إفّ عجـ الأخح بيحا الخأؼ يعشي  -4

التي تػفخ العمع بكثيخ مغ القػانيغ السقارنة، كسا أف عجـ افتخاض القاضي بالقانػف الأجشبي يذابو عجـ 
 ي عغ أحكاميا كبتصبيقيا.افتخاضو بالقػاعج العخؼية التي يبقى ممدماً بالبحث التمقائ

ذىب إلى عجـ مداكاة القانػف الأجشبي إذا كاف الفقو استشج إلى تقديع عشاصخ الجعػػ إلى كاقع كقانػف ك 
أنو يجب التفخقة بيغ شبيعة الجعػػ فإف ىحا الشطخ نطخ خاشئ ك ؼيجب اعتباره مغ كقائع  بالقانػف الػششي

، فإذا (ٔ)كقائع الجعػػ كبيغ معاممتو الإجخائية التي يمقاىا في الجعػػ القانػف الأجشبي ككػنو قانػناً أك كاقعة مغ 
كاف القانػف الأجشبي لا يعامل ذات السعاممة الإجخائية التي يعامل بيا القانػف الػششي فإنو يجب ألا يزفى ذلظ 

لقانػنية كبرفتو عمى ىحا القانػف الرفة الػاقعية، كيتختب عمى ذلظ أف يطل القانػف الأجشبي محتفطاً برفتو ا
 .(ٕ)الأجشبية رغع تعجيو حجكد دكلتو

كلحلظ نذيخ في الشياية إلى أف القانػف الأجشبي ىػ قانػف بالسعشى الرحيح، كعمى القاضي أف يصبقو مغ 
تمقاء نفدو دكف حاجة إلى تسدظ الخرػـ بحلظ، كإلا ؼيجب عمى السذخع أف يم،ى قػاعج الإسشاد لعجـ الحاجة 

لع يكغ القاضي ممدماً بتصبيق القانػف الأجشبي الحؼ تذيخ قاعجة الإسشاد بتصبيقو فإنو في كل حالة إلييا لأنو إذا 
و قاعجة إليسيصبق قانػنو الػششي دكف أف يكمف نفدو عشاء البحث عغ أحكاـ القانػف الأجشبي الحؼ أشارت 

 الإسشاد.

قانػف الأجشبي إلى حج أف يكػف كاقعة إلى أف: الحؼ دعا إلى القػؿ بشدكؿ مختبة ال (ٖ)كيحىب بعس الفقو
 لا قانػناً أمخاف:

يخجع إلى التاريخ، فقج كاف القانػف الأجشبي في الساضي لا يعامل معاممة القانػف الػششي، كإذا  الأمخ الأول:
 أجيد تصبيقو فعمى اعتبار أنو كاقع لا قانػف، ككاف ىحا يخجع إلى نطخية عتيقة تقػؿ إف القانػف الأجشبي إنسا

                                                           
(1)

 ساعغ فٟ رٌه 

- Giuliano, Mario. (1962). Le traitement du droit étranger dans le procrée civil dans les systèmes  

juridique  continentaux, Revue international de droit comparé p.13. 

Quardi (R), (1753) La privé Du Droit Etranger, Revie W Egyptienne De Droit International, V 7. p.10 

. 
(2)
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ٕٚ 

الإبقاء عمى  ذافمسا ،خاناً تاماً كعفا عمييا الدمغكقج ىجخت ىحه الشطخية ىج ،يصبق عمى سبيل السجاممة الجكلية
 بعس آثارىا كالإصخار عمى عجـ رد اعتبار القانػف الأجشبي؟ 

يخجع إلى العسل، فقج يرعب في بعس الأحػاؿ أف ييتجؼ القاضي مغ تمقاء نفدو إلى أحكاـ  الأمخ الثاني:
القانػف الأجشبي، كمغ ثع كاف تكميف الخرع بإثبات ىحه الأحكاـ تيديخاً لسيستو كلكغ ىحه الحجة لا ترمح سبباً 

 لت،ييخ شبيعة القانػف .

كإلداـ  تأكيج اختلبؼ السعاممة الإجخائية، القانػنية ك كقج زالت ىاتاف الحجتاف، ما يشب،ي معو تأكيج الرفة 
 .(ٔ)القاضي بتصبيق القػانيغ الأجشبية مغ تمقاء نفدو
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ٕٛ 

 السبحث الثاني 
 وسائل إثبات القانؾن الأجشبي

إفّ السبجأ في إثبات القانػف الأجشبي ىػ حخية الإثبات كاستعساؿ جسيع الػسائل الستاحة في القانػف 
، إلّا أنّو كمخاعاة لصبيعة القانػف الأجشبي فقج استبعج (ٔ)الجاخمي كغيخىا مغ الػسائل لمتػصل إلى تبياف مزسػنو

رغع أنّيسا مغ أكثخ الصخؽ استخجاماً  (ٕ)الفقو كالقزاء في فخندا الإقخار كاليسيغ كػسائل إثبات لمقانػف الأجشبي
زسػف معيغ لأحكاـ القانػف الأجشبي يدتجيب لسرالحيع، لأف لإثبات الػقائع، فقج يتػاشأ الخرػـ عمى ترػر م

مغ كاجب القاضي تصبيق القانػف الأجشبي الكائغ فعلًب في الخارج كليذ قانػناً كىسياً فخضتو إرادة الخرػـ عميو 
، كسشخرز )السصمب الأكؿ( لعخض الػسائل الستعارؼ عمييا كالسقتخحة لإثبات (ٖ)أك مرمحتيع في الجعػػ 

 ف الأجشبي، كما ىػ الحل السصبق عشج تعحر إثبات القانػف الأجشبي )السصمب الثاني(.القانػ 

 السظمب الأول
 الؾسائل الستعارف عمييا والسقتخحة لإثبات القانؾن الأجشبي 

سشقدع ىحا السصمب إلى فخعيغ، نتصخؽ في )الفخع الأكؿ( إلى الػسائل الستعارؼ عمييا لإثبات مزسػف 
القانػف الأجشبي، بيشسا نتصخؽ في )الفخع الثاني( إلى مجسػعة مغ الػسائل التي نقتخح الأخح كالاستعانة بيا 

 لمسداعجة في إثبات مزسػف ىحا القانػف. 

 ارف عمييا لإثبات القانؾن الأجشبي الفخع الأول: الؾسائل الستع
تتشػع كسائل إثبات القانػف الأجشبي الستعارؼ عمييا، مشيا ما ىػ شفػؼ )أكلًا(، كمشيا ما ىػ مكتػب )ثانياً(. 

 كسشتحجث عغ ىحيغ الػسيمتيغ تباعاً. 

 أولًا: وسائل الإثبات الذفؾية
نػف الأجشبي، فقج تدتبعج أيزاً شيادة الذيػد، بالإضافة إلى استبعاد اليسيغ كالإقخار كػسائل لإثبات القا

لأف الذاىج يُجلي بسا رآه أك بسا سسعو مغ كقائع في حيغ أفّ معخفة مزسػف القانػف الأجشبي يعج إثباتاً مػضػجياً 
ت ، كليحا الدبب تدتبعج الاتفاقا(ٗ)كليذ إثباتاً قزائياً، إلّا أفّ القزاء الإنجميدؼ قج أقخ العسل بذيادة الخبيخ
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ّْ اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ ٠غٛص إصجبرٗ ثغ١ّغ اٌطشق، ٠ٚذخً فٟ رٌه سأٞ أً٘ اٌؼٍُ ثبٌمبْٔٛ الأعٕجٟ ٚاٌ  ٕقٛؿ ٠شٜ اٌذوزٛس ػجذ اٌشصاق اٌغٕٙٛسٞ ثأ
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 .121. ؿيزخغ سابك(. 2111د٠ت، فؤاد. ) 
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 .164. ؿيزخغ سابك(. 1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) 
(4)

 .63. اٌغضائش. داس ِ٘ٛٗ ٌٍطجبػخ ٚإٌؾش ٚاٌزٛص٠غ . ؿتطبٛك انمإٌَ الأخُبٙ أياو انمضاء انٕطُٙ(.  2114فن١ً، ٔبد٠خ. ) 
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بذأف الإثبات مغ نصاؽ إثبات القانػف الأجشبي فالأمخ كسا في الإقخار كاليسيغ لا يتعمق بحالة ذاتية كشخرية 
 .(ٔ)لمستجاعيغ

كاختلبؼ إثبات الػقائع عغ إثبات القانػف الأجشبي ىػ الحؼ جعل ىحا الأخيخ يكػف أقخب إلى الخبخة مشو 
شخيقة استجعاء الخبخاء لدساعيع في شأف أحكاـ القانػف الأجشبي، إلى الذيادة، كقج اعتاد القزاء الإنجميدؼ عمى 

كاستبعج مع ذلظ القػاعج الإجخائية التي تحكع الإثبات بذيادة الذيػد في ىحا الذأف، كتذجد ىحا القزاء في 
التسدظ بيحه الصخيقة إلى درجة أنّو مشع القزاة مغ الالتجاء إلى شخؽ أخخػ لمكذف عغ مزسػف القانػف 

 .(ٕ)شبيالأج

 الذفػية في إثبات القانػف الأجشبي:ميدات الخبخة 

صػف حقػؽ الجفاع كمبجأ الػجاـية كغيخىا مغ الإجخاءات اللبزمة لرػف حقػؽ الستقاضيغ عشج استجعاء  -1
 الخبخاء.

إف إدلاء الخبيخ بخأيو أثشاء نطخ الجعػػ يديع في تبياف القانػف الشافح كاجب التصبيق كىػ ما لا يسكغ   -2
 . (ٖ)قق مشو عشج الخجػع إلى الشذخات الخسسية لمقػانيغالتح

 :(ٗ)كمع ذلظ فإف الخبخة الذفػية لا تخمػ مغ العيػب، نذيخ ؼيسا يمي إلى أىسيا

 قج يكػف ىشاؾ تزاد في أقػاؿ الخبخاء. -
الجقة عجـ القجرة عمى تحخؼ عشج قج يكػف ىشاؾ اختلبؼ بيغ لفة الخبيخ كل،ة القاضي كإف الاستعانة بستخجع  -

 الستػخاة.
 يتزسغ تقخيخ الخبخات معمػمات يذػبيا الشقز أك التحخيف.قج  -
 إشالة أمج الشداع كارتفاع تكاليف استجعاء خبخاء أجانب. -

 ثانياً:  وسائل الإثبات الكتابية 
(، ٔ)إف أىع كسائل الإثبات الكتابية التي اعتسجت لبياف مػضػع القانػف الأجشبي السختز ىي الخبخة السكتػبة 

 (.٘(، كنرػص القانػف الأجشبي كتخجستيا )ٗ(، كالسؤلفات الفقيية )ٖ(، كالأحكاـ القزائية )ٕكالذيادة العخؼية )
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  الخبخة السكتؾبة -1

جلي بسػجبيا الخبيخ بسعمػمات عغ القانػف الأجشبي بػثيقة أك محخر يقجمو لمسحكسة، كسا كيدتصيع القاضي ي
مغ ذكؼ -أف يُحجد لمخبيخ -تاـ بأحكاـ القانػف الأجشبي السختز لحكع الشداعإذا لع يكغ عمى عمعٍ –بسػجبيا 

الإشار العاـ لمجعػػ كالشقاط الخئيدة التي يشب،ي  -الاختراص كالحؼ يسمظ معمػمات عغ القانػف السحكػر
 . (ٔ)إيزاحيا كذلظ مغ خلبؿ الخبخة السكتػبة

ميستيا كاختراصيا الأصيل إذ أف لمسحكسة سمصات  التجاء السحكسة إلى الخبيخ لا يُعج تشازلًا مشيا عغ
يحق لأؼ خرع في الجعػػ ك  ،(ٖ)ليذ لو أؼ حجية قانػنية ممدمةرأؼ الخبيخ ، (ٕ)جيخية كاضحة في ىحا السجاؿتق

 . (ٗ)أف يشاقر كيصمع  عمى أؼ دليل في الجعػػ كالجليل الحؼ لا يصمع عميو الخرع أك يشاقذو لا يؤخح بو

( مغ القانػف الجكلي الخاص ٔ/ٗخيعات القانػف السقارف، فشجج مثلًب أف السادة )أخحت بيا بعس تذ 
الشسداكؼ نرت عمى ما يمي: "يجب البحث عغ القانػف الأجشبي تمقائياً كالصخؽ السقبػلة بيحا الذأف ..... كرأؼ 

"عمى السحكسة أك أؼ ( مغ القانػف الجكلي الخاص السجخؼ حيث نرت: ٔ/٘، كحلظ أخحت بيا السادة )(٘)الخبخاء"
 .(ٙ)سمصة أخخػ الاستعلبـ مغ تمقاء نفديا عغ القانػف الأجشبي.... كليا أف تأمخ بالخبخة"

  (7)الذيادة العخفية -3

كسيمة إخبار خاصة تحػؼ  جتػبة تعجخت العادة في إثبات القانػف الأجشبي عمى المجػء إلى شيادة مك
مزسػف القانػف الأجشبي كيتع تحخيخىا بشاء عمى شمب صاحب السرمحة يتع الحرػؿ عمييا مغ سمصات رسسية 

ىيئات ديشية( أك شبو رسسية )غخؼ التجارة(، أك مغ قصاع خاص أك ميشي في مجاؿ  -سفارات –)قشرميات 
اتحة الجامعييغ(، لكغ نتيجة لمسثالب عمى ىحه الذيادة إما القػانيغ كالأقزية )كالسحاميغ كفقياء القانػف كالأس

لرجكرىا عغ سمصة أك جية غيخ مخترة أك مؤىمة أك لشقز في فحػػ الػثيقة أك نداعتيا، فقج عجلت عشيا 
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بعس الأنطسة كألسانيا كسػيدخا كإيصاليا، كقخرت ىحه الأنطسة المجػء إلى معاىج متخررة في القانػف الجكلي 
 .(ٔ)الأجشبية كالتذخيعات السقارنة لمحرػؿ عمى كثائق ذات ؾيسة عمسية رؼيعةكالقػانيغ 

( حيث تشز: " يسكغ ٕٖصخاحة ىحه الػسيمة في الفرل ) مجمة القانؾن الجولي الخاص التؾنديكقج اعتسجت 
 لمقاضي ............كيكػف الإثبات كتابةً بسا في ذلظ الذيادات العخؼية ".

لمشقج في أفّ الخبيخ قج يقػـ بتحخيخ الذيادة العخؼية بسا يتفق مع مرالح مغ لجأ إليو  لكغ ىحه الػسيمة تعخضت
 .(ٕ)مغ الخرػـ عسجاً أك يكتع الخرع عشو كاقعة جػىخية في الشداع، فتشحخؼ الػسيمة عغ ىجفيا

 الأحكام القزائية -3

السباشخ مغ الدمصات  يسكغ التدكد بسػقف القزاء الأجشبي عغ شخيق الشذخات القزائية أك بالصمب 
  .(ٖ)اتفاؾية تعاكف قزائي بيغ الجكلتيغ ي كالجكلة الأجشبية أك عغ شخيقالقزائية بيغ دكلة القاض

كتطيخ أىسية الأحكاـ القزائية كػسيمة لإثبات مزسػف القانػف الأجشبي في القػانيغ التي تعتسج الدابقة   
تعانة بالأحكاـ القزائية الدابقة التي صجرت بسشاسبة الفرل في القزائية، كتصبيقاً لسبجأ حخية الإثبات يجػز الاس

نداع مساثل لمشداع السصخكح أماـ القاضي أك عغ القزاء في دكلة القانػف الأجشبي محل الإثبات أك قزاء دكلة 
 أجشبية أخخػ.

ليا، كقج عجّت مغ  كتعج الأحكاـ القزائية مغ الػثائق العامة، كلكشيا تأخح حيّداً جانبياّ كتشفخد بقػة خاصة
ضسغ أىع الػسائل التي يتع بيا إثبات القانػف الأجشبي، ؼيجػز الاستعانة  بالأحكاـ القزائية الدابقة التي صجرت 
بسشاسبة الفرل في نداع مساثل لمشداع السصخكح  أماـ القاضي سػاء أكانت صادرة عغ جيات قزائية كششية أـ 

 .(ٗ)أجشبية

قس كمحاكع السػضػع عمى قبػؿ ىحا الشػع مغ كسائل الإثبات عشجما يعمغ ، دأبت محكسة الشفخنداففي 
القزاء صخاحةً الخجػع إلى أحكاـ القزاء الأجشبي خرػصاً القزاء الحؼ يتشاكؿ عجة قزايا مغ نػع كاحج 

إنجمتخا فخغع أنيا  )كليذ قزية كاحجة( نطخاً لمتصػر الدخيع الحؼ يعخفو القانػف عمى السدتػػ الجكلي، أمّا في
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إلا أنيا كلاسيسا عشج إثبات القػانيغ الأجشبية نججىا لا  -برػرة عامة–تعتسج نطاـ الدػابق القزائية في الأحكاـ 
 . (ٔ)تقبل العسل بالدػابق القزائية

 السؤلفات الفقيية -2

بالسؤلفات الفقيية  تعجّ السؤلفات الفقيية مغ مرادر الإثبات اليامة أيزاً، كلحلظ يسكغ لمقاضي الأخح 
التي يقجميا الخرػـ في الجعػػ مغ أجل إثبات مزسػف القانػف الأجشبي كالتي تحتػؼ عمى شخح كتفديخ ليحا 
القانػف، كيدتحدغ أف تكػف ىحه السؤلفات حجيثة لأنو يسكغ تعجيل القانػف الأجشبي محل الإثبات بعج نذخىا، 

 ٖٜٙٔخية العميا في لبشاف عمى أشخكحة مؤلفة بالم،ة الفخندية سشة كتصبيقاً لحلظ استشجت السحكسة الذخجية الجعف
 .(ٕ)لشيل شيادة الجكتػراه لإثبات مزسػف قانػف الأحػاؿ الذخرية في إيخاف كتحجيج شبيعتو

بيحه الصخيقة في الإثبات، ففي حكع صادر عشيا بتاريخ  محكسة الشقض الفخنديةكقج أخحت 
خندية القخار الرادر عغ محكسة السػضػع التي شبقت القانػف الفخندي ، نقزت محكسة الشقس الفٜٓ٘ٔ/ٗ/ٕٙ

رغع أفّ القانػف السختز ىػ القانػف الأمخيكي، حيث رفزت محكسة السػضػع الاستشاد إلى مؤلف فقيي في 
القانػف الأمخيكي الحؼ قجمو أحج الخرػـ كجليل كحيج لإثبات مزسػف القانػف الأجشبي السختز بسػجب قػاعج 

سشاد، بحجة أف السجعي لع يقع بتقجيع أؼ مدتشج لإثبات مزسػف القانػف الأجشبي كبرفة خاصة لع يقجـ نز الإ
القانػف الأجشبي الحؼ يتسدظ بتصبيقو أك شيادة رسسية صادرة مغ الدمصة السخترة، فشقزت محكسة الشقس 

، كعميو فإف الفخندية ىحا الحكع لأف محكسة السػضػع لع تتعخض في حكسيا لبياف ؾيسة ال جليل الحؼ قجمو الخرػـ
الحكع مذػب بقرػر التدبيب لأنو رفس السؤلف الفقيي كجليل لإثبات القانػف الأجشبي دكف أف يبخر أسباب ىحا 

، ؼبالخغع مغ أف لمقاضي مصمق الدمصة في الأخح بالجليل أك عجمو، إلا أنو يجب عميو في حالة رفزو (ٖ)الخفس
و بذأف إثبات مزسػف القانػف الأجشبي أف يػضح أسباب العجكؿ، أؼ تدبيب حكسو، الأخح بالجليل السُقجـ إلي

كعميو فقخار محكسة الشقس الفخندية يؤكج مخة أخخػ أف الأصل في إثبات مزسػف القانػف الأجشبي ىػ حخية 
 .(ٗ)الإثبات
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 اٌمبْٔٛ ٚثذأد رجزؼذ ػٓ اٌغٛاثك اٌمنبئ١خ.ؽٙذد ؽٍّخ رؾش٠غ ٚرم١ٕٓ ؽٍّذ ِؼظُ فشٚع  1791اٌغجت فٟ رٌه أْ ثش٠طب١ٔب ٚلاع١ّب ثؼذ ػبَ  

 .236ؿ يزخغ سابك.(. 2115ػجذ اٌىش٠ُ، ِّذٚػ. )
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عذعٟ ٚفٟ رٌه رمٛي اٌّؾىّخ: "ٚؽ١ش رج١ٓ ِٓ ِطبٌؼخ إٌبئت اٌؼبَ أْ ٌذٜ اهلاػٗ ػٍٝ الأهشٚؽخ اٌزٟ أٌفٙب ثبٌٍغخ اٌفشٔغ١خ اٌغ١ذ أؽّذ ا١ٌب 

مٛق ِٚٛمٛػٙب اٌؾبٌخ اٌمب١ٔٛٔخ ٌٍّشأح فٟ إ٠شاْ رج١ٓ ٌٗ أْ الأؽٛاي اٌؾخق١خ فٟ إ٠شاْ رخنغ ٌٍؾش٠ؼخ ١ًٌٕ ؽٙبدح اٌذوزٛساٖ فٟ اٌؾ 1736ٌؼبَ 

ِٓ الأهشٚؽخ اٌّزوٛسح أْ الإعلاَ ٘ٛ اٌذ٠ٓ اٌشعّٟ ٌٍذٌٚخ ٚأْ اٌّؤٌف ٔمً فٟ ٘زٖ الأهشٚؽخ اٌؼذ٠ذ ِٓ  19الإعلا١ِخ لأٔٗ أٚسد فٟ اٌقفؾخ 

اد٘ب ِغ اٌؾش٠ؼخ الإعلا١ِخ ؽ١ش رُ إسعبي وزبة إٌٝ اٌّفٛم١خ اٌٍجٕب١ٔخ فٟ هٙشاْ رغأٌٙب ػٓ خنٛع ٔقٛؿ اٌذعزٛس الإ٠شأٟ رزفك فٟ ِٛ

الأؽٛاي اٌؾخق١خ ٚرٍمذ اٌغٛاة أْ الأؽٛاي اٌؾخق١خ ِغزّذح ِٓ أفٛي ٚلٛاػذ اٌفمٗ اٌغؼفشٞ ٚإْ الإ٠شا١١ٔٓ غ١ش اٌغؼفش١٠ٓ رطجك ػ١ٍُٙ 

 . 214، ؿ انًزخغ نبسابك(. 2111اٌؼبي، ػىبؽخ. )ؽشائغ اٌّز٘ت اٌزٞ ٠ٕزّْٛ إ١ٌٗ"، محمد ػجذ 
(3)

 .277-271.  ؿ يزخغ سابك(. 1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) 
(4)

 .43ؿ  يزخغ سابك.(. 2117ػىٛػ، ع١ٙبَ. ) 
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 تخجسياب وأنرؾص القانؾن الأجشبي  -5

بشرػص القانػف الأجشبي نفديا أك بتخجستيا، كإذا كاف مغ ليذ ىشاؾ ما يسشع القاضي مغ الاستعانة  
الخيّخ أف تدتمدـ السحكسة أف صػرة الشرػص الأجشبية السقجمة إلييا صادرة عغ ىيئة مخترة أك مشذػرة بسؤلف 
عمسي معتسج، إلا أف ذلظ لا يعج شخشاً لازماً لقبػؿ ىحا الجليل شالسا اقتشعت بو لأف الأصل في إثبات القػانيغ 

 .باتالأجشبية ىػ مبجأ حخية الإث

، حيث دولة الإمارات العخبية الستحجةكمغ القزايا الحجيثة الستعمقة بيحا الخرػص نجج قزية في 
 ٕٙٔٓ/ٗٛٗٔصجر حكع مؤخخاً مغ محكسة دبي الابتجائية )ىيئة قزايا تجارية كاممة( في قزية "التسيسي" رقع 

شمب السجعي لتصبيق القانػف الأجشبي لأنو لع يقجـ تخجسة حيث رفزت السحكسة  ٕٚٔٓكالحؼ صجر في مايػ 
 . (ٔ)عخبية كاممة كمرجقة لمقانػف 

عمى نرػص  الاشلبعىحه الػسيمة ىي خيخ الػسائل كذلظ لأنيا تسكغ القاضي كالخرػـ في الػقت نفدو مغ 
لاسيسا إذا كانت ىحه –القانػف بذكل مباشخ، كعشجما تػجج تخجسة بجانب الشز لا تػاجو السحكسة أؼ صعػبة 

مغ التعخض لأحكاـ القانػف الأجشبي السختز كحل الشداع السصخكح، كسا  -الشرػص صادرة مغ جية مخترة
لأجشبي بذكل مباشخ كدكف أف يمجأ إلى تعج ىحه الػسيمة متفقة كمياـ القاضي، إذ يعتسج نرػص القانػف ا

أصحاب الخبخة أك يعتسج عمى الأحكاـ القزائية الدابقة كسا أنيا أفزل مغ المجػء إلى السؤلفات الفقيية التي 
 تفتقخ إلى الرفة الخسسية، فقميلًب ما نجج السحاكع تعتسج في أحكاميا عمى السؤلفات الفقيية. 

فة الػسائل التي سبق ذكخىا تخزع لتقجيخ القاضي كسمصتو، يدتعيغ بيا كىشا لا بج مغ الإشارة إلى أفّ كا
 عمى سبيل الاستجلاؿ، كسا أفّ ىحه الػسائل قج تيدخت كثيخاً نتيجة لطيػر شبكة الإنتخنت.

                                                           
(1)

ػ١ٍٗ"اٌز١ّّٟ" ػٍٝ رزٍخـ ٘زٖ اٌمن١خ ثأٔٗ ادػٝ فبؽت اٌّطبٌجخ )اٌّذػٟ( أٔٗ وبْ ِخٛلاً ثؾك إثطبي فىٛن اٌنّبٔبد اٌزٟ لذِٙب ٌٍّذػٝ  

ٌُ ٠ىٓ أعبط أٔٗ رُ رن١ٍٍٗ ثّجٍغ اٌمشٚك ٚثبٌزبٌٟ ثٕطجك الأِش ػٍٝ ل١ّخ فىٛن اٌنّبٔبد ٚادػٝ أٔٗ ٌُ ٠زٍكَ ِجٍغ اٌمشك ثبٌىبًِ، ٚػ١ٍٗ فٙٛ 

د اٌّمذِخ ػٍٝ أٔٗ ٠غت أْ ٍِزضِبً ثبٌنّبْ ثّٛعت أؽىبَ اٌمبْٔٛ إٌٙذٞ اٌزٞ لبي أْ أطجك ػٍٝ ارفبل١بد اٌمشك ٚاٌنّبْ، ؽ١ش رٕـ الارفبل١ب

ػٍٝ أْ  1192ِٓ لبْٔٛ اٌؼمٛد إٌٙذٞ ٌؼبَ  142ٚ 3ٚ  17ٚ  5رىْٛ اٌمٛا١ٔٓ إٌٙذ٠خ ٟ٘ اٌؾبوّخ فٟ أ٠خ ٔضاػبد راد فٍخ، ٚرٕـ اٌجٕٛد سلُ 

اٌّؼبٍِخ ٠ىْٛ ثبهلاً ٚثّٛعت أٞ =مّبْ ٠زُ اٌؾقٛي ػ١ٍٗ ػٓ هش٠ك اٌزؾش٠ف اٌزٞ ٠مَٛ ثٗ اٌذائٓ أٚ ثؼٍّٗ ِٚٛافمزٗ ف١ّب ٠زؼٍك ثغضء ِبدٞ ِٓ 

اٌؾقٛي  لبْٔٛ اٌؼمٛد إٌٙذٞ فئٔٗ ػٕذ اٌّٛافمخ ػٍٝ ارفبق ػٓ هش٠ك اٌغؼ أٚ اٌزؾش٠ف ٠قجؼ ػمذاً لا ٠ّىٓ إثطبٌٗ ثٕبء ػٍٝ خ١بس اٌطشف اٌزٞ رُ

ف١ً )ثّب فٟ رٌه ِىبْ ٚربس٠خ( ػشك ػٍٝ ِٛافمزٗ، أؽبٌذ ِؾىّخ دثٟ الاثزذائ١خ الأِش ٌٍزؾم١ك ٚامؼخ ثزٌه اٌؼتء ػٍٝ اٌّذػٟ  ٌزؾذ٠ذ اٌزفب

ِٓ لبْٔٛ الإعشاءاد اٌّذ١ٔخ  24ٚ  21/3ٚلجٛي اٌؾشٚه اٌّضػِٛخ ف١ّب ٠زؼٍك ثىً مّبْ ٚإصجبد الارفبق، لذَ اٌّذػٟ ِطبٌجزٗ ثّٛعت اٌّبدر١ٓ 

، ٚوبْ ٕ٘بن ٠زؼٍك ثبٌٛلا٠خ 1715ٌؼبَ  5ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ الارؾبدٞ سلُ  17(ٚاٌّبدح 1772ٌغٕخ  11ٌذٌٚخ الإِبساد )اٌمبْٔٛ الارؾبدٞ سلُ 

سح إٌٙذ٠خ ثذثٟ اٌمنبئ١خ ٠غزٕذ إٌٝ ارفبل١خ ف١١ٕب ٌٍؼلالبد اٌذثٍِٛبع١خ ٚرٌه ػٍٝ اٌشغُ ِٓ أْ ارفبل١خ اٌزغ١ٙلاد لائزّب١ٔخ ٚلؼٙب الأهشاف فٟ اٌغفب

َ ِؾبوُ دثٟ وّب فذس اٌمشك فٟ إٌٙذ، ادػٝ اٌّذػٟ ٚلذ ارفك اٌطشفبْ ػٍٝ اخزقبؿ اٌّؾبوُ إٌٙذ٠خ ٌٍجذ فٟ إٌضاع ٚلذ اٌّذػٟ دػٛاٖ أِب

ٛعت ػ١ٍُٙ أْ ثغجت رٛل١غ فىٛن اٌنّبٔبد فٟ اٌغفبسح إٌٙذ٠خ ف١غت رطج١ك اٌمبْٔٛ إٌٙذٞ ٚسد اٌّذػٟ ثأٔٗ ثّب أْ الاٌزضاِبد اٌمب١ٔٛٔخ ثّ

 دثٟ، اٌؾىُ ِٕؾٛس ػٍٝ اٌشاثو اٌزبٌٟ: الارفبل١بد وبْ ِشوض٘ب دثٟ ٚلذ ٚلؼذ فؼ١ٍبً فٟ دثٟ ف١غت أْ رىْٛ اٌمن١خ أِبَ ِؾبوُ
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 الفخع الثاني:  الؾسائل السقتخحة لإثبات مزسؾن القانؾن الأجشبي 
سدتسخ كما يثػر بذأنيا مغ نداعات مغ شأنو أف يجعل إف تعجد العلبقات ذات الصابع الأجشبي كتدايجىا ال

مغ ميسة القاضي في البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي عديخة، كلسا كاف عبء إثبات مزسػف القانػف 
الأجشبي كاقعاً عمى عاتق القاضي، فسغ الأحدغ الدعي بػسائمو الخاصة أك كسائل حكػمتو لمتػصل إلى 

عات كالقزاء في العجيج مغ الجكؿ كسائل تديل ميسة القاضي ىحه، كتشقدع ىحه ، كقج اقتخحت التذخي(ٔ)مزسػنو
الػسائل إلى قدسيغ، كسائل مقتخحة لمعمع بالقانػف الأجشبي عمى الرعيج الجكلي )أكلًا(، كأخخػ مقتخحة عمى 

 الرعيج الجاخمي )ثانياً(.

 أولًا: الؾسائل السقتخحة عمى الرعيج الجولي
 (.ٕ(، فزلَب عغ عقج الاتفاؾيات الجكلية )ٔالإنابة القزائية ) كمغ بيغ  ىحه الػسائل

  Commissions Rogatoiresm   /Judicial Proxy الإنابة القزائية  -1

بأنيا: "عسل بسقتزاه تفػض  الجكتؾر أدور عيجكضعت عجة تعخيفات للئنابة القزائية، فقج عخفيا الأستاذ 
السحكسة أك )القاضي( محكسة أخخػ أك )قاضياً آخخ( لمؿياـ مكانيا أك في دائخة اختراصيا بإصجار بعس 
إجخاءات التحقيق كالإجخاءات القزائية الأخخػ التي يقتزييا فرل الجعػػ السخفػعة أماميا، كالتي تعحر عمييا 

فقج عخفيا بأنيا:  محمد عبج العال الجكتؾر عكاشة، أما (ٕ)مانع آخخ" مباشختيا بشفديا بدبب بعج أعاقو أك أؼ
"تشديب سمصة قزائية بسشاسبة دعػػ مشطػرة أماـ محاكسيا، سمصة قزائية أك دبمػماسية تابعة لجكلة أجشبية 

أف تقػـ  بقرج الؿياـ بجسع أدلة الإثبات أك إنجاز تحقيق يقتزيو الفرل في الشداع السعخكض عمييا كيتعحر عمييا
لئنابة القزائية كإنسا لفإنو لع يػرد تعخيفاً  الجيؽ عبج الله الجكتؾر عد، أمّا الأستاذ (ٖ)بو بصبيعة الحاؿ بشفديا"

كضع شخشيغ لتحقيق الإنابة القزائية في العلبقات الخاصة الجكلية، أكليسا التجاء قاضي السحكسة إلى السسثل 
دكلتو في الجكلة السخاد اتخاذ إجخاء فييا أك إلى سمصة مخترة في ىحه الجكلة، الجبمػماسي أك إلى القشرل التابع 

 .(ٗ)كالذخط الثاني أف تدسح الجكلة السصمػب مشيا تشفيح شمب السحكسة الأجشبية بسباشخة الإنابة عمى إقميسيا

اتفاقيتا لاىاؼ لعاـ  العجيج مغ الاتفاقات الجكلية التي تشطع الإنابة القزائية، مشيا عمى سبيل السثاؿ أبخمت
ـ كالتي تشطع ٜٓٛٔمارس  ٛٔكالمتاف حمت محميسا اتفاؾية لاىاؼ الججيجة السػقعة في  ،ـٜٗ٘ٔـ كلعاـ ٜ٘ٓٔ

إجخاءات الإثبات في السػاد السجنية كالتجارية التي يخاد اتخاذىا في الخارج، كقج تزسشت ىحه الاتفاؾية تشطيساً دؾيقاً 

                                                           
(1)

 .147. اٌغضائش: داس ِ٘ٛٗ ٌٍطجبػخ ٚإٌؾش ٚاٌزٛص٠غ. ؿانمإٌَ انذٔنٙ انخاص اندشائز٘، تُاسع انمٕاٍَٛ( 2112ثٍمبعُ، أػشاة. ) 
(2)

. ِؼٙذ اٌجؾٛس 1553الإَاباث ٔالإػلاَاث انمضائٛت ٔفماً نمٕاػذ انمإٌَ انخاص انذٔنٙ ٔاتفالٛت انذٔل انؼزبٛت نؼاو (. 1767ػ١ذ، أدٚاس. ) 

 . 1ٚاٌذساعبد اٌؼشث١خ . ؿ
(3)

 .271. ؿيزخغ سابك(. 2111محمد ػجذ اٌؼبي، ػىبؽخ. ) 
(4)

. ا١ٌٙئخ اٌّقش٠خ 7. ه:فٙ تُاسع انمٕاٍَٛ ٔتُاسع الاختصاص انمضائٙ انذٔنٍٛٛ 2اص. ج:انمإٌَ انذٔنٙ انخ(. 1716ػجذ الله، ػض اٌذ٠ٓ. ) 

 .111اٌؼبِخ ٌٍىزبة . ؿ
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ء بالصخيقة الأكلى، كالتي تتع عغ شخيق السسثميغ الجبمػماسييغ كالقشرمييغ في الجكلة لسدألة الإنابة القزائية سػا
مشيا، أك بالصخيقة الثانية كالتي تتع عغ شخيق الجيات القزائية في  ٕٕإلى  ٘ٔالسعتسجيغ لجييا في السػاد مغ 

 .(ٔ)مشيا ٗٔإلى  ٔالجكلة السصمػب اتخاذ الإجخاء عمى إقميسيا في السػاد مغ 

ـ كافق مجمذ جامعة الجكؿ العخبية عمى اتفاؾية دكلية تتعمق بتشطيع الإعلبنات ٕٜ٘ٔسبتسبخ  ٗٔي كف
كتقزي السادة الثانية مغ الاتفاؾية بأف " يجخؼ الإعلبف شبقاً للئجخاءات  ،(ٕ)ةكالإنابات القزائية بيغ دكؿ الجامع

 السقخرة لحلظ بقػانيغ الجكلة السصمػب إلييا الإعلبف".
أف  السادة الدادسة مشيا بأف " لكل مغ الجكؿ السختبصة بيحه الاتفاؾية أف تصمب إلى أية دكلة مشياكتقزي 

“ إجخاء قزائي متعمق بجعػػ قيج الشطخ، كذلظ كفقاً لأحكاـ السادتيغ التاليتيغ تباشخ في أرضيا نيابة عشيا أؼ
السادة التاسعة بأنو " لا يجػز  ، كتقزي نابة بالصخيق الجبمػماسي"يقجـ شمب الإكتقزى السادة الدابعة بأف "

مصالبة رعايا الجكلة شالبة الإجخاء القزائي في بمج مغ بلبد الجامعة بتقجيع رسع أك كفالة أك أمانة لا يمدـ بيا 
رعايا ىحا البمج، كحلظ لا يجػز حخمانيع مسا يتستع بو ىؤلاء مغ حق السداعجة القزائية أك الإعفاء مغ الخسػـ 

 .القزائية"

كتقخيخ إمكانية المجػء إلى الإنابة القزائية لإرساؿ نرػص القانػف الأجشبي أك أحكاـ القزاء في دكلة القاضي 
 :(ٖ)السشاب لمفرل في السدألة أماـ القاضي السشيب، يجب التأكيج معو عمى عجة كسائل في ىحا الإشار

يكػف القاضي الػششي السشيب غيخ عالع بسزسػف  عشجما المجػء إلى الإنابة القزائية لا يكػف مقبػلًا إلا -
القانػف الأجشبي كيتعحر عميو العمع بو، أك عشجما يجج القاضي ؼيسا قجمو لو الخرػـ مغ مداعجة تعارضاً أك 

 تشاقزاً.

بالسعشى الجقيق، ذلظ أف جػىخ  اً قزائي اً التداـ القاضي بتصبيق القانػف كششياً كاف أـ أجشبياً ليذ إجخاء -
 فة القاضي ىػ تصبيق القانػف عمى السشازعة.ككضي

 القاضي الأجشبي الحؼ يخسل بسقتزى الإنابة مزسػف القانػف الأجشبي إنسا ىػ يقػـ بحلظ بػصفو خبيخاً. -

 تشفيح الإنابة القزائية أشارت إلييا بعس الاتفاؾيات الجكلية:رفض  اكىشاؾ حالات يتع فيي

 .(ٗ)رسسياً أك مرادؽ عميياإذا لع تكغ الإنابة ثابتة ثبػتاً   -

                                                           
(1)

 ٔقٛؿ ٘زٖ الارفبل١خ ِٕؾٛسح فٟ: 

-Rev.crit. 1968, p. 799. et. s. 

-Dalloz: 1975, p.124. 
(2)

 َ.1754، ٌغٕخ 71ٔقٛؿ ٘زٖ الارفبل١خ ِٕؾٛسح فٟ اٌغش٠ذح اٌشع١ّخ، اٌؼذد  

 
(3)

 .377.ؿ يزخغ سابك(. 2111محمد ػجذ اٌؼبي، ػىبؽخ. ) 
 .1715ِٓ ارفبل١خ لا٘بٞ ٌؼبَ  11ِبدح  (ٗ)
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 .(ٔ)إذا كاف ىحا التشفيح لا يجخل في اختراصات الدمصة القزائية في الجكؿ السصمػب إلييا -

 .(ٕ)إذا كاف ىحا التشفيح يزخ باعتبارات الديادة كالأمغ الػششي لمجكلة -

 إذا كاف ىحا التشفيح يتعارض مع الشطاـ العاـ في الجكلة السشابة. -

 .(ٖ)إرساؿ شمب الإنابة مغ خلبؿ الصخيق السحجد في الاتفاؾية )الصخيق الجبمػماسي( إذا لع يتع -

إذا كاف البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي ىػ التداـ يقع عمى القاضي، فمو أف يمجأ إلى الإنابة 
تمقاء نفدو كلػ القزائية بالبحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي عشجما يتعحر عميو ذلظ، كسا لو أف يمجأ إلييا مغ 

 لع يصمب مشو الخرػـ عمى أف يحيصيع عمساً بحلظ، احتخاماً لسبجأ الػجاـية في الخرػمة.

 عقج الاتفاقيات الجولية -2

يسكغ عمى الرعيج الجكلي أف تقػـ الجكؿ بإبخاـ اتفاؾيات دكلية ثشائية أك جساجية تيجؼ إلى تبادؿ السعمػمات 
السؤلفات الفقيية، كمثاؿ ذلظ الاتفاؾية الأكربية السبخمة في لشجف بتاريخ القانػنية كالتصبيقات القزائية كحتى 

، الستعمقة بالاستعلبـ عغ القانػف سابقاً )الاتحاد الأكربي حالياً( بيغ دكؿ الدػؽ الأكربية السذتخكة ٜٛٙٔ/ٚ/ٚ
جيات القزائية ، فيحه الاتفاؾية تيجؼ إلى تيديخ حرػؿ الٕٜٚٔالأجشبي كالسعسػؿ بيا في فخندا مشح سشة 

كحجىا في الجكؿ الستعاىجة عمى السعمػمات الستعمقة بالقػانيغ الأجشبية، كنصاؽ ىحه الاتفاؾية قاصخ عمى قانػف 
السعاملبت السجنية كالتجارية ككحلظ مدائل الإجخاءات السجنية كالتجارية، كيكػف لمجية الصالبة لمقانػف الأجشبي أف 

القانػنية  ككحلظ أحكاـ القزاء الخاصة بالسدألة السصخكحة أماـ قزائيا، تصمب مغ الجكلة الأجشبية الشرػص 
كحلظ نرت ىحه الاتفاؾية عمى ضخكرة إنذاء جياز خاص في كل دكلة متعاىجة ميستو تمقي شمبات الاستعلبـ 

الاستعلبـ  عغ القػانيغ في الجكؿ السػقعة عمى الاتفاؾية، كنجج أف الجية الػحيجة في فخندا السخترة بتمقي شمبات
ػزارة لعغ القانػف الفخندي كإرساليا إلى الجية القزائية السخسمة ىي مكتب القانػف الأكربي الجكلي التابع 

 .(ٗ)العجؿ

كبالشدبة لمتعاكف بيغ الجكؿ العخبية في ىحا السجاؿ نجج اتفاؾية الخياض لمتعاكف القزائي السػقعة بيغ الجكؿ 
، كالتي تشز في مادتيا الأكلى عمى "تبادؿ كزارات العجؿ لجػ الأشخاؼ (٘)ٖٜٛٔ/ٗ/ٗالعخبية في الخياض بتاريخ 

الستعاقجة برفة مشتطسة نرػص التذخيعات الشافحة كالسصبػعات كالشذخات كالبحػث القانػنية كالقزائية كالسجلبت 
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 .1796الارفبل١خ اٌّقش٠خ اٌزٛٔغ١خ ٌؼبَ  
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ٖٚ 

عمى اتخاذ الإجخاءات التي تشذخ فييا الأحكاـ القزائية، كسا تتبادؿ السعمػمات الستعمقة بالتشطيع القزائي كتعسل 
الخامية إلى التػفيق بيغ الشرػص التذخيعية كالتشديق بيغ الأنطسة القزائية لجػ الأشخاؼ الستعاقجة حدبسا 

 تقتزيو الطخكؼ الخاصة بكل مشيا".

يتفق الباحث مع الخأؼ القائل بإمكانية المجػء إلى الإنابة القزائية مغ أجل شمب إرساؿ نرػص القانػف 
أحكاـ القزاء ؼيو إلى الجكلة السشابة كذلظ لمفرل في الجعػػ السثارة أماـ القاضي السشيب، كسا يذجع  الأجشبي أك

الباحث عقج السعاىجات الجكلية باعتبارىا مغ الػسائل اليامة التي تيدخ تبادؿ السعمػمات عغ مزسػف القػانيغ 
ات القزائية السخترة في كل دكؿ متعاقجة الخاصة بالجكؿ السػقعة عمييا، كسا يسكغ بسػجبيا أف تمتدـ الدمص

بالخد عمى كل الأسئمة كالاستفدارات التي تصمبيا الييئات القزائية أك الإدارية في الجكؿ الأخخػ الستعاقجة، فزلًب 
عغ ذلظ يسكغ عغ شخيق تمظ السعاىجات تبادؿ السعمػمات القانػنية كالسجسػعات القزائية كالسؤلفات الفقيية حتى 

 لساـ بكافة التعجيلبت التي تصخأ عمى القػانيغ الأجشبية. يتيدخ الإ

 ثانياً: الؾسائل السقتخحة عمى الرعيج الجاخمي
مغ أجل تيديخ العمع بالقػانيغ الأجشبية يدتػجب عمى الجكلة أف تبحؿ جيجاً رسسياً قج يتسثل في إنذاء مخكد عمسي 

(، ٕفي السحاكع لمشطخ في الشداعات الخاصة الجكلية ) (، أك عغ شخيق تخريز أقداـ معيشةٔلمقػانيغ الأجشبية )
 (.ٖأك بالاىتساـ بجراسة القانػف السقارف بػاسصة إنذاء معاىج متخررة في ىحا السجاؿ )

 إنذاء مخكد عمسي لمقؾانيؽ الأجشبية: -1

مغ الزخكرات السمحة في تدييل ميسة  جبية تذخؼ عميو كزارة العجؿ، يعإف إنذاء مخكد عمسي لمقػانيغ الأجش
القزاة في مجاؿ تصبيق القػانيغ الأجشبية، فتكػف ميستو تػفيخ القجر اللبزـ مغ السعمػمات عغ القػانيغ الأجشبية 
عغ شخيق جسع كافة البيانات كالسخاجع عغ مختمف القػانيغ الأجشبية خاصة القػانيغ الذائعة التصبيق كقػانيغ 

قات متشػعة مع دكلة القاضي، كيجب أف يتزسغ ىحا السخكد خبخاء مختريغ في مجاؿ الجكؿ التي ليا علب
القػانيغ الأجشبية، تتسثل ميستيع في تقجيع السداعجة اللبزمة عغ شخيق تقجيع السعمػمات الخسسية عغ القانػف 

جات الأجشبية تذكل ، كلسا كانت تخجسة السخاجع كالسدتش(ٔ)الأجشبي بشاءً عمى شمب القزاة أك أصحاب السرمحة
عؿبة عسمية ىامة في سبيل البحث عغ مزسػف القػانيغ الأجشبية فإنو مغ الػاجب إلحاؽ جياز تخجسة قادر بيحا 
السخكد حتى يسكغ أف يقزي عمى العؿبات الم،ػية التي تعتخض ىحا البحث، كيشب،ي إعصاء الأكلػية في جسع 

قديع القػانيغ الأجشبية مغ حيث أىسية تصبيقيا يُزفي عمى السعمػمات كفي تخرز الخبخاء لمقػانيغ ذلظ أف ت
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ٌٍؾؤْٚ اٌخبسع١خ ٚاٌذ١ٌٚخ، ٚاٌّؼٙذ اٌغ٠ٛغشٞ ٌٍمبْٔٛ اٌّمبسْ،   Max Planckِٚٓ أِضٍخ اٌّؼب٘ذ اٌّزخققخ فٟ ٘زا اٌؾأْ ٔزوش ِؼٙذ  

دٔر انماضٙ فٙ تطبٛك انمإٌَ الأخُبٙ فٙ انمإٌَ (.  2111لزبي، ؽّضح.)فٟ فشٔغب، Pays Bas فٟ ٌٕ٘ٛذا، ِٚؼٙذ  TMC Asserِٚؼٙذ 

 .212-211ؿأهشٚؽخ دوزٛساٖ. و١ٍخ اٌؾمٛق. عبِؼخ اٌغضائش.  اندشائز٘ ٔانًمارٌ.



 

 

ٖٛ 

الجيػد السبحكلة في ىحا الذأف الأىسية العسمية التي يجب أف تكػف مػضعاً للبعتبار بالجرجة الأكلى، كسا يتعيغ 
ملبحطة التقديع أيزاً بالشدبة لكل قانػف أجشبي  عمى حجة فميدت جسيع القػانيغ الأجشبية سػاء مغ حيث 

ذاكل التي تثيخىا في دكلة القاضي، الأمخ الحؼ يحتع ضخكرة دراسة السشازعات ذات الصابع الجكلي التي تُثار الس
عادةً أماـ السحاكع لشدتخمز مشيا السذاكل التي يكثخ إثارتيا في القزاء بالشدبة لكل قانػف عمى حجة كالتخكيد 

 .(ٔ)عمى دراسة ىحه السذاكل برفة خاصة

التي يطيخ العسل كثخة السشازعات الجكلية الخاصة التي تعخض عمييا،  يشة في السحاكؼتخريص دوائخ مع -0
تكػف مغ ميستيا الشطخ في القزايا التي تثيخ تشازعاً بيغ القػانيغ، كلا شظ أف مثل ىحه الجكائخ الستخررة 

أجشبي معيغ بالشدبة  ستكػف أقجر عمى تفيع القػانيغ الأجشبية، لأف ال،الب في العسل أف يتكخر تصبيق قانػف 
لحات السذكمة مخات متعجدة مسا يكدب الجائخة خبخة كاسعة مع مخكر الدمغ، كقج احتزشت بعس الجكؿ أنطسة 
مذابية، ففي العخاؽ خررت دائخة معيشة مغ محاكع الجرجة الأكلى لتشطخ في القزايا الستعمقة بالأحػاؿ 

ـ دراسية في الخارج القزاة _قجر السدتصاع_ بسياالذخرية للؤجانب، كلا شظ أنو مغ الزخكرؼ أف يكمف 
سا لا شظ ؼيو أف إلساـ القاضي بالسبادغ العامة في القػانيغ الأجشبية التي يكثخ تصبيقيا في ملسجة محجدة، 

 .(ٕ)السحكسة التي بيا تعيشو عمى تفيسيا كالاستفادة مغ شخؽ الاستعلبـ التي يمجأ إلييا

الأحػاؿ  السعجؿ كالتي تخرز محكسة  ٜٜٙٔلدشة  ٖٛالسخافعات العخاقي رقع مغ قانػف  ٖٖكمثاؿ ذلظ السادة 
الذخرية بشطخ قزايا الأجانب أك العخاقييغ مغ غيخ السدمسيغ الحيغ يصبق عمييع قانػف مجني كليذ شخيعة 

 . (ٖ)إسلبمية كالأتخاؾ

يؤثخ بذكل كاضح في مجاؿ تشازع مغ شأف انتذار الجراسات السقارنة أف الاىتسام بجراسة القانؾن السقارن -3
القػانيغ، كبالأخز زيادة معخفة القاضي الػششي بالذخائع الأجشبية، كىحا يؤدؼ إلى زيادة فخص تصبيق القانػف 
الأجشبي كتجشب استبعاد تصبيقو، كسا أف تػفيخ السعمػمات حػؿ أىع القػانيغ الأجشبية الستػقع البحث عغ 

ساـ بجراسة القػانيغ الأجشبية خاصةً شائعة التصبيق مشيا، كىحا قج يتكفل بو مزسػنيا مغ القزاة، يقتزي الاىت
معيج متخرز بالقانػف السقارف لػ تع إنذاؤه، ليزع نخبة مغ الأساتحة كالستخرريغ، كتػفيخ الأجيدة 

يحا الاصصلبح ، كلا يشب،ي الاىتساـ بالجراسات السقارنة بالسعشى السفيػـ ل(ٗ)كالػسائل اللبزمة لتحقيق ىحا ال،خض
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ٖٜ 

فقط، بل يجب التخكيد عمى دراسة كل قانػف عمى حجة كبرفة خاصة قػانيغ الجكؿ التي يكثخ تصبيقيا عمى 
 . (ٔ)سابقاً  غخار الاىتساـ السساثل في فخندا بالشدبة لجكؿ الدػؽ الأكربية السذتخكة

مؤىميغ كمجربيغ بحيث يكػنػا ىج تكسغ في رفج القزاء بأشخاص ذكؼ خبخة اإف أىسية إنذاء مثل ىحا السع
إلا أنّو ليذ مدتحيلًب، كسا يشب،ي تجييد  -كإف كاف ذلظ يبجك صعباً -قادريغ عمى التعامل مع القػانيغ الأجشبية 

ذلظ السعيج بسكتبة تزع السؤلفات العمسية التي يتع إصجارىا بحيث ت،صي أغمب الأنطسة القانػنية في العالع كشاقع 
ل مع محتػياتيا، إذ يسكغ الاستفادة مغ خبختيع في ىحا السجاؿ مسا يجعع السعخفة بتمظ عمسي قادر عمى التعام

القػانيغ، كيسكغ أف نخػ تصبيقاً عسمياً لتمظ التجخبة في قزاء بعس الجكؿ كمشيا ألسانيا، ففي إحجػ الجعاكػ كاف 
حا القانػف الأخيخ يساثل القانػف فق محاميا الصخفيغ عمى أف ىاالقانػف كاجب التصبيق ىػ القانػف البمجيكي كتػ 

الفخندي دائساً كليذ مغ سبب يحسل عمى الاعتقاد بأنيسا يختمفاف في السدألة مػضػع الجعػػ كلحلظ يرح 
تصبيق القانػف الفخندي، كلكغ القاضي الألساني لع يقتشع بيحا القػؿ فدأؿ معيجا عمسياً متخرراً بجراسة القػانيغ 

أصجرت قانػناً ججيجاً عجّؿ حكع مجسػعتيا السجنية تعجيلًب جػىخياً ؼيسا يخز السدألة الأجشبية فعمع أف بمجيكا 
 . (ٕ)مػضػع الجعػػ 

يقتخح الباحث بالإضافة إلى ما سبق ذكخه، إنذاء مكاتب قانػنية استذارية في كميات الحقػؽ تكػف ميستيا 
كالستعمقة بسزسػف قانػف أجشبي معيغ كلتدييل  الأساسية تدكيج السحاكع عشج الصمب بالاستذارات القانػنية اللبزمة

تيديخ تمظ السيسة  تؤلف لجشة متخررة مغ الأساتحة الستخرريغ بالقانػف كيُفزل مغ الحيغ قزػا مجة 
دراساتيع أك أكفجكا إلى الخارج كاكتدبػا خبخة حػؿ قػانيغ دكؿ عجة، كحبحا لػ يتع فتح مثل ىحه السكاتب في إحجػ 

 .ػرية يزع بيغ ثشاياه نخبة مغ أساتحة الجامعاتكميات الحقػؽ في س
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ٗٓ 

 السظمب الثاني

 عشج تعحر إثبات  مزسؾن القانؾن الأجشبي ةالسظبق ؾلالحم

الشقز في القانػف يعشي عجـ كجػد القاعجة القانػنية التي يسكغ تصبيقيا عمى الشداع السعخكض أماـ  
القزاء، كيجخل في نصاؽ الشقز أيزاً حالة كجػد القاعجة القانػنية كلكغ يرعب الخرػـ الكذف أك التعخؼ 

ىشاؾ حمػؿ لتكسمة الفخاغ  عمى مزسػنيا ، كلحلظ فإذا استحاؿ التػصل إلى مزسػف القانػف الأجشبي، فإف
التذخيعي الشاتج عغ ذلظ، كىشاؾ مجسػعة مغ الحمػؿ السختمف عمييا )الفخع الأكؿ(، كيػجج حل آخخ كيسثل رأؼ 

 أغمبية الأنطسة القانػنية كىػ تصبيق قانػف القاضي )الفخع الثاني(. 

 . الفخع الأول: الحمؾل السختمف عمييا في حال تعحر إثبات القانؾن الأجشبي

الامتشاع عغ الفرل في الشداع )أكلًا(، أك تصبيق السبادغ العامة الدائجة في الأمع الستسجنة )ثانياً(، أك 
تصبيق القانػف الأقخب في أحكامو لمقانػف الأجشبي )ثالثاً(، أك تصبيق القانػف الأكثخ ارتباشاً بالسدألة السعخكضة 

 )رابعاً(.

 )رفض الجعؾى(أولًا: الامتشاع عؽ الفرل في الشداع 
بأف عمى القاضي الػششي أف يستشع عغ الفرل في الشداع عشج استحالة إثبات  (ٔ)اعتقج نفخ قميل مغ الفقو

القانػف الأجشبي كاجب التصبيق تحؿيقاً لمعجالة السشذػدة، ىحا الحل كفق ىحا الاتجاه يعج أفزل مغ تصبيق قانػف 
ار الأخيخة يعشي كجػد قػاعج قانػنية قابمة لمتصبيق عمى القزية القاضي كلا يعشي ذلظ إنكار العجالة، إذ أف إنك

كيستشع القاضي عغ تصبيقيا، كقج أراد مؤيجك ىحا الاتجاه إيجاد كسيمة لمتقارب بيغ الاختراص القزائي لمسحاكع 
بق الػششية كالتي بإمكانيا عجـ قبػؿ الاختراص، كبيغ رفس الجعػػ عشج عجـ كجػد قػاعج مػضػجية أجشبية تص

عمى الشداع، كإذا كاف الفقو يدسح لمسحكسة أف تخفس الصمب عشج تعحر إثبات مزسػف القانػف الأجشبي كاجب 
 .(ٕ)التصبيق فكلب الحالتيغ متذابية

، كىحا ما (ٖ)Walton"، كسا ىػ الحاؿ في قزية كالتػف "السحاكؼ الأمخيكيةكقج أخحت بيحا الخأؼ بعس 
عمى تعجيل قانػف السخافعات بسا يزسغ إعصاء الحق  ٜٚ٘ٔحسل السذخع في كلاية كاليفػرنيا بأمخيكا عاـ 

                                                           
 (1)

 Quardi (R), (1753) La privé Du Droit Etranger, Revie W Egyptienne De Droit International, V 7 P7. 
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 .127ؿ  يزخغ سابك.(.  2116خبٌذ، ٘ؾبَ. ) 
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 رزؼٍك ٘زٖ اٌمن١خ ثؾبدس ِشٚس ٚلغ لأِش٠ىٟ فٟ اٌٍّّىخ اٌؼشث١خ اٌغؼٛد٠خ، ٌّٚب سفغ دػٜٛ رؼ٠ٛل ػٓ الأمشاس أِبَ اٌمنبء الأِش٠ىٟ، فمذ 

ٓ أصبس اٌمبمٟ رطج١ك لبْٔٛ اٌٍّّىخ اٌؼشث١خ اٌغؼٛد٠خ ثٛففٗ ِىبْ ٚلٛع اٌؾبدس ٚهٍت ِٓ اٌّذػٟ أْ ٠ضجذ ِنّٛٔٗ، ٌىٓ ٘زا الأخ١ش رمبػظ ػ

ؼذاٌخ ، فشفنذ اٌّؾىّخ دػٛاٖ ٚأ٠ذ ٘زا اٌؾىُ فٟ الاعزئٕبف، ٌىٓ ٘زا اٌؾىُ رؼشّك ٌٕمذ ؽذ٠ذ ِٓ اٌفمٗ الأِش٠ىٟ فٟ وٛٔٗ ٠ٕطٛٞ ػٍٝ إٔىبس ٌٍرٌه

بي، محمد ػجذ اٌؼفٙٛ لذ أ٘ذس ؽك اٌّنشٚس فٟ اٌزؼ٠ٛل اٌّغزؾك ِٓ ؽشوخ ِمزذسح ػٍٝ اٌذفغ لا ٌؾٟء إلا أٔٗ ٌُ ٠ٛفك فٟ إصجبد لبْٔٛ أعٕجٟ، 

 .431ؿ. يزخغ سابك(. 2111ػىبؽخ. )



 

 

ٗٔ 

لمسحكسة الأمخيكية في حالة تعحر إثبات القانػف الأجشبي السختز في أف تصبق قانػنيا الػششي أك تستشع عغ 
 (ٔ)نطخ الجعػػ 

 لعجة أسباب مشيا: لمشقجتعخّض ىحا الخأؼ 

ف القػؿ بػجػد تذابو في حالة عجـ الاختراص القزائي الجكلي لمسحكسة أك الحكع بخد الجعػػ في حالة إ -
استحالة السحكسة في التعخؼ عمى مزسػف القانػف الأجشبي، قػؿ  يقػـ عمى الخمط كالبعج عغ الػاقع، بياف 

لسخترة، ففي ىحه الحالة تمتدـ ذلظ أف تمظ الفخضية لا يسكغ القبػؿ بيا في حالة عقج الاختراص لمسحكسة ا
 . (ٕ)بالفرل بالشداع السعخكؼ عمييا كلا يجػز ليا بعج ذلظ أف تحكع بخد الجعػػ 

إفّ تػقف القاضي عغ الفرل في الجعػػ بحجة عجـ التػصل لسزسػف القاعجة القانػنية كاجبة التصبيق، ىػ  -
السخافعات، فالقاضي ممدـ دائساً بالبحث  مػقف غخيب عغ دكره السعتاد كسا تعخفو السبادغ العامة في قانػف 

عغ القاعجة القانػنية كاجبة التصبيق، كإف تعحر عميو ذلظ فميذ لو أف يتػقف عغ الفرل في الشداع، بل يتعيغ 
عميو في ىحه الحالة أيزاً أف يحكع في الجعػػ السصخكحة أمامو، كىػ ما يفعمو دائساً حتى عشج غياب أؼ 

تصبيق تحت ستار ما يدسيو بالقػاعج العامة أك السبادغ السدتقخة، أمّا القػؿ بالتػقف عغ قاعجة قانػنية كاجبة ال
 .(ٖ)يػ يذكل إنكاراً صارخاً لمعجالةفالفرل في الجعػػ كسا ىػ مزسػف ىحا الخأؼ 

إفّ كضيفة القاضي لا تقترخ عمى تصبيق القػاعج القانػنية السػجػدة، كبانعجاميا تشعجـ ميستو، بل تتعجػ  -
لظ، فػضيفتو مشح الحساية القزائية لمحقػؽ كالسخاكد القانػنية محل الشداع، كفي سبيل ذلظ يجب عمى ذ

 .(ٗ)القاضي البحث في السرادر الأخخػ عغ حل يحقق الحساية السصمػبة
إفّ رفس الجعػػ يحسل في شياتو أف القانػف الأجشبي ليذ إلا كاقعة مغ الػقائع التي يقع عبء إثباتيا عمى  -

، بحيث أف إخفاقيع في ذلظ يدتتبع رفس الجعػػ، كىحا رأؼ مخفػض فقياً كقزاءالخ  .(٘)رػـ

إلا أنيا تتفق جسيعاً في تحقيق العجؿ كإيراؿ الحقػؽ إلى  -كإف اختمفت في مزاميشيا-جسيع القػانيغ 
أصحابيا، إذاً كيف يسكغ القػؿ أف رفس الصمب كعجـ تصبيق أؼ قانػف عمى الشداع السصخكح يحقق العجالة، ثع 

 كيف تتحقق العجالة كترل الحقػؽ إلى أصحابيا مغ دكف تصبيق قانػف ما؟ 
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انمإٌَ انذٔنٙ انخاص، تُاسع انمٕاٍَٛ، تُاسع الاختصاص انمضائٙ انذٔنٙ، تُفٛذ الأحكاو الأخُبٛت، دراست (. 2113ػٍٟ اٌذاٚدٞ، غبٌت. ) 
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 ثانياً: تظبيق السبادئ العامة الدائجة في الأمؼ الستسجنة
تعخّؼ السبادغ العامة لمقانػف بأنيا: "حمػؿ كإف بجت خاصة بكل دكلة عمى حجة، إلا أنيا صارت تخاثاً 

ة ا أضحت بصبيعتيا مذتخكقانػنياً مذتخكاً كاكتدبت شابعاً عالسياً بدبب ؾيستيا العقلبنية كالسشصؿية كبالذعػر بأني
ع القانػنية كميا، كمتجخدة مغ الخرػصيات الػششية لتبجك ككأنيا نتاج الفكخ القانػنية كالتقاليج بيغ الشط

 . (ٔ)السذتخكة"

 :(ٕ)تذتخؾ ىحه  السبادغ في مجسػعة مغ الخرائز

عمى لا تختبط فكختيا بقانػف دكلة معيشة كىي في الػقت ذاتو لع تػجج في الأساس لحكع العلبقات القانػنية  -
 ػ العالسية.حالسدتػػ الجكلي، بل نذأت في الأصل داخل الجكؿ كانتقمت بانتذارىا كشيػعيا بيغ الجكؿ ن

لا تختبط بسرجر محجد مغ مرادر القاعجة القانػنية فقج تكػف راسخة في التذخيعات أك الفقو أك القزاء أك  -
 العخؼ.

 يعشي ذلظ أنيا تتصابق مع فكخة القانػف لا بج ليا مغ أساس مشصقي كعادؿ يدػغ انتذارىا كشيػعيا كلا -
 الصبيعي أك العجالة.

يحىب ىحا الاتجاه إلى أنو إذا تعحر عمى القاضي الػصػؿ إلى مزسػف القانػف الأجشبي كاجب التصبيق، فعميو أف 
البعس تدسيتيا ، أك مبادغ العجالة العالسية كسا يحبح (ٖ)انػف كالدائجة في الأمع الستحزخةيصبق السبادغ العامة لمق

تمظ السبادغ كالقػاعج تجخل ضسغ نطخية القانػف الصبيعي كالتي نادػ بيا فقياء القانػف مشح فجخ التاريخ، كقج 
( مغ الشطاـ الجاخمي لسحكسة العجؿ ٖٛاستُميع ىحا الاتجاه مػقفو مغ بعس  قػاعج الجكلي العاـ، لاسيسا السادة )

ت السقارنة لبعس القػانيغ مثل القانػف السجني كالتجارؼ تكذف عغ كجػد ، فزلًب عغ ذلظ فإف الجراسا(ٗ)الجكلية
مبادغ مذتخكة يسكغ لمقاضي الخجػع إلييا كسرجر يسكغ تصبيقو عمى السشازعات الجكلية باعتبارىا مغ السبادغ 

انػف الجكلي العامة لمقانػف كالذائعة في أغمب الجكؿ، تمظ السبادغ شبقتيا ىيئات التحكيع الجكلية في مجاؿ الق
 . (٘)العاـ
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كالحؼ شبق  ٜٔٚٔيشايخ  ٕ٘كقج تبشت محكسة استئشاؼ باريذ ىحا الاتجاه في الحكع الرادر بتاريخ 
ؼيو القاضي الفخندي بباريذ القػاعج الستعمقة بتدييخ الأعساؿ في القانػف الفخندي مبخراً قخاره الستخح احتياشياً بأف 

، إلا أف بجايات الأخح بيحا الاتجاه كاف في حكع شييخ صادر (ٔ)كالإنراؼ ىحا السفيػـ يشبثق مغ قاعجة العجالة
بذأف قزية تتعمق بالسدؤكلية عغ الفعل الزار، إذ كاف لا بج مغ  ٛٛٛٔعغ محكسة الشقس الفخندية في عاـ 

لفخندي، شعغ تصبيق القانػف الأمخيكي فييا كفق قػاعج الإسشاد الفخندية، إلا أف محكسة الاستئشاؼ شبقت القانػف ا
السجعي أماـ محكسة الشقس الفخندية مصالباً إياىا نقس حكع محكسة الاستئشاؼ لسخالفتو الرخيحة لقاعجة الإسشاد 
الفخندية، رفزت محكسة الشقس ىحا الصعغ مججيةً أف الصاعغ لع يقع بإثبات القانػف الأمخيكي الحؼ يعؽيو مغ 

 .(ٕ)الة السعتخؼ بيا دكلياً السدؤكلية كالتي تقع عميو شبقاً لسبادغ العج

 لعجة أسباب أىسيا: لمشقج إلا أفّ ىحا الخأؼ قج تعخض

إف نطخية السبادغ العامة لمقانػف نطخية غيخ كاضحة كغيخ محجدة السعالع كالشصاؽ، فيي نطخية مصاشية  -
ء، بل إنو قج كخيالية، فتصبيق مبادغ القانػف الصبيعي كقػاعج العجالة مغ شأنيا أف تفتح باب التحكع لمقزا

يتجو إلى تصبيق قانػنو تحت ستار ما يُدسي بالسبادغ السدتقخة، فيي مبادغ يكتشفيا ال،سػض، فسا ىػ مغ 
 .(ٖ)العجؿ في زماف كمكاف معيشيغ قج لا يكػف كحلظ في زماف آخخ كمكاف آخخ

ه السبادغ تعتبخ قػاعج عامة أنّو يفتقخ إلى الدشج القانػني الدميع، كسا أنّو يعتسج عمى فكخة صعبة التحجيج، فيح -
بلب تفريلبت كحجكدىا غيخ كاضحة، كسا أنّيا تخػؿ القاضي سمصة تقجيخية كاسعة، تشتيي بو عسمياً كفي 

 .(ٗ)الأخيخ إلى تصبيق قانػنو الػششي عمى أساس أنّو السدتسج مشصؿياً مغ ىحه السبادغ
 خاً لعسػميتيا كسعتيا.أفّ تصبيقيا يؤدؼ إلى اختلبؼ الأحكاـ مغ محكسة إلى أخخػ نط -

 ثالثاً: تظبيق القانؾن الأقخب في أحكامو إلى القانؾن الأجشبي واجب التظبيق
أف عمى السحكسة السخترة بشطخ الشداع أف تصبق قانػناً آخخ تعخفو أك يسكغ  (٘)يخػ جانب مغ الفقو

عمى أف يكػف مذابياً أك قخيباً عمى إثباتو في حالة تعحر إثبات القانػف الأجشبي الحؼ أشارت إليو قاعجة التشازع 
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، إر ارُٙ اٌّذػٟ اٌخقُ ثزذخٍٗ فٟ رغ١١ش ؽشوخ وبٔذ رؾذ (Mandchourieعشد ٚلبئغ ٘زٖ اٌمن١خ ِٛمٛع اٌؾىُ فٟ ِذ٠ٕخ "ِبٔذؽٛس٠ب" ) 

(. 2121ِؾً رٕبصع ث١ٓ ع١ٛػ ٠بثب١ٔخ ٚف١ٕ١خ ٚعٛف١ز١خ، اٌؾغ١خ، ثؾبس ل١ظ. ) "ِبٔذؽٛس٠ب"سلبثخ ِغّٛػخ ٠بثب١ٔخ ٚرٌه فٟ فزشح وبْ ف١ٗ رشاة 
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ِضلاً ٠ؼضص ف١ٗ سأ٠ٗ، ففٟ إؽذٜ اٌذػبٜٚ اٌزٟ ػُشمذ أِبَ اٌمنبء الأٌّبٟٔ وبْ    (Wolff)(، ٠ٚٛسد اٌفم١ٗ (Dolleٚ   (Wolff)ُٙ اٌفمٗ ِٕٚ 

ْ رؾ١ٍٟ لبٔٛ اٌمبْٔٛ ٚاعت اٌزطج١ك ٘ٛ لبْٔٛ الإوٛادٚس ٚفك لبػذح الإعٕبد الأٌّب١ٔخ، ٌٚىٓ رؼزس إصجبرٗ، ٌّٚب وبْ لبْٔٛ الإوٛاسدٚس ٠غذ أعبعٗ فٟ

فٟ سأ٠ٗ ٠ؤدٞ ٚاٌزٞ أخز ػٓ اٌّغّٛػخ اٌّذ١ٔخ اٌفشٔغ١خ ، فئْ ٘زا اٌفم١ٗ ٠ؾجز رطج١ك ٘زٖ اٌّغّٛػخ الأخ١شح لا اٌمبْٔٛ الأٌّبٟٔ، إر أْ  ٘زا اٌؾً 

 إٌٝ ؽً ألشة ِّب ٌٛ هجك اٌمبْٔٛ الأٌّبٟٔ  

Wolff, Martin. (1950). Op.cit. p271. 
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، حيث يقػـ ىحا الاتجاه عمى أساس أف جسيع القػانيغ في العالع تشقدع إلى شػائف (ٔ)الأقل مغ القانػف السختز
كالإسلبمي كالاشتخاكي.....إلخ، كسا يأخح ىحا الاتجاه  أك عػائل كالقانػف الجخماني كاللبتيشي كالانجمػسكدػني

 . (ٕ)بالقخب الج،خافي باعتباره السرجر التاريخي لمقانػف 

، فالقاضي إذا لع يقع الجليل عمى مزسػف القانػف الأجشبي كيدتحيل القزاء الألسانيكقج أخح بيحا الخأؼ 
آلية، إنسا يصبق الشطاـ القانػني الأقخب لمقانػف  عميو تصبيقو، فإنو مع ذلظ لا يصبق القانػف الألساني برفة

الأجشبي، كىحا ما قامت بو السحكسة الفيجرالية بسشاسبة تفديخ القانػف التخكي كاجب التصبيق، إذ استعانت بالقانػف 
الدػيدخؼ، كبالاستعانة ببعس الػثائق كالشرػص الخاصة بالقانػف الفخندي كالسرخؼ لمتػصل لسزسػف القانػف 

 .(ٖ)رؼ الدػ 

كقج يرعب التدميع بيحا التقارب في كثيخ مغ الأحياف، إذ حتى في الافتخاض الحؼ يتأكج ؼيو قخب 
القانػنيغ مغ بعزيسا البعسً يطل  محطػراً ترػر أحجىسا تحت تأثيخ ضخكؼ اجتساجية كاقترادية كسياسية 

، كىحا القانػف الأق القانػف الحؼ  الأول:خب ىػ أحج قانػنيغ، كتاريخية معيشة، كيشقصع مغ ثع ىحا التقارب السدعػـ
يُفتخض ؼيو أنو قخيب في أحكامو مغ القانػف الحؼ تعحر معخفة مزسػنو بحكع انتسائيسا لشفذ العائمة أك بفعل 

أف يقرج بو القانػف الأقخب اترالًا بالعلبقة بعج القانػف الحؼ تعحر إثباتو كقج أُخح  الثاني:التأثيخ الستبادؿ بيشيسا، 
 .(ٗ)ىحا الخأؼ أنو لا يسكغ القصع بالقانػف الأقخب إلى أحكاـ القانػف الحؼ استحاؿ الكذف عغ مزسػنو عمى

 لعجة أسباب أىسيا: لمشقج تعخض ىحا الخأؼ

  (.٘)احتساؿ كجػد اختلبؼ في القػاعج بيغ القانػف كاجب التصبيق كالقانػف الأقخب صمة لو  -
الػششي مقجاراً كبيخاً مغ الحخية في اختيار القانػف الأجشبي كاجب إف التدميع بيحا الخأؼ يعصي لمقاضي  -

التصبيق، أؼ بعبارة أخخػ تعصي القاضي الػششي القجرة عمى كضع قػاعج الإسشاد كالتي لع يزعيا السذخع 
الػششي أصلًب، كىشا يشرّب القاضي الػششي نفدو مذخعاً، كالتذخيع مغ اختراص السذخع، كاختراص 

 (.ٙ)التذخيع، ؼبالشتيجة التدميع بيحا الخأؼ يؤدؼ بالقاضي إلى تجاكز حجكد اختراصو القاضي تصبيق
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ٗ٘ 

ليذ مغ الديػلة بسكاف تحجيج التقارب في الشرػص بيغ القػانيغ الأجشبية حتى لػ انحدخت دائختيا ضسغ  -
ر مختمفة ما يدسى بالعائلبت القانػنية، كذلظ لأف معطع الشطع القانػنية تدتػحي نرػصيا مغ عجة مراد

 .(ٔ)بحيث لا يسكغ الجدـ  بتصبيق القانػف الأقخب في أحكامو إلى القانػف الأجشبي كاجب التصبيق
يؤدؼ ىحا الخأؼ بالقاضي الػششي إلى مخالفة أمخ مذخعو بقاعجة الإسشاد كالتي أشارت بتصبيق قانػف أجشبي،  -

 . (ٕ)ؼ أشارت قاعجة الإسشاد بتصبيقولأف القاضي سيصبق ىشا قانػناً آخخ كىػ غيخ القانػف الأجشبي الح
حتى كإف تقارب القانػف الأقخب مغ القانػف الأجشبي إلا أنو قج يحرل اختلبؼ بيشيسا، لأف كل قانػف عائج  -

لشطاـ قانػني مدتقل لو ضخكفو الاجتساجية كالاقترادية كالدياسية كالقانػنية، كمغ ثع قج يحرل اختلبؼ بيغ 
 . (ٖ)الػاحجة قػانيغ السجسػعة القانػنية

قج يخل ذلظ بسرالح الخرػـ لأنيع تػقعػا تصبيق قانػف معيغ عمى نداعيع، فإذا شُبق عمى نداعيع قانػف  -
آخخ فحلظ يزخ بالخرػـ كيخل باستقخار السعاملبت كبالحات عمى صعيج التجارة الجكلية، كبعبارة أخخػ كيف 

السصخكح أؼ صمة أك رابصة مغ أؼ نػع كاف، بحجة أف يصبق القاضي قانػناً قج لا تكػف بيشو كبيغ الشداع 
ىشاؾ تقارباً في أحكامو مع أحكاـ القانػف كاجب التصبيق أصلًب حدب قاعجة الإسشاد الػششية، فعمى سبيل 
السثاؿ يسكغ القػؿ أف القانػف السجني الميبي يقتخب في أحكامو في مدائل الإثبات مع القانػف السجني 

مغ القانػف السجني الفخندي عمى "عجـ قبػؿ الإثبات بالبيشة في الالتداـ  (ٗ)ٖٔٗٔسادة الفخندي، حيث نرت ال
السجني الحؼ تديج ؾيستو عغ خسديغ فخنظ فخندي"، كقج اقتفى السذخع الميبي أثخ السذخع الفخندي في تقخيخ 

د التجارية إذا كاف مغ القانػف السجني الميبي عمى أنو "في غيخ السػا ٖٚٛىحه القاعجة، حيث نرت السادة 
الترخؼ القانػني تديج ؾيستو عمى عذخة دنانيخ أك كاف غيخ محجد الؿيسة، فلب تجػز البيشة في إثبات كجػده 
أك انقزائو ما لع يػجج اتفاؽ أك نز يقزي ب،يخ ذلظ"، كمسا لا  شظ ؼيو أف مبمغ الخسديغ فخنظ السحجد 

ي لمعسمة السعجنية السزخكبة مغ الحىب أك الفزة، غيخ في الشز الدابق قج ركعي في تحجيجه الثبات الشدب
أنو بعج دخػؿ العسمة الػرؾية إلى سػؽ التجاكؿ كجج السذخع الفخندي نفدو مزصخاً لمتجخل لتعجيل ىحه 

الحؼ رفع مبمغ الخسديغ إلى خسدسائة فخنظ،  ٖٜٛٔ/ٗ/ٔالقاعجة، كحرل ذلظ عجة مخات كاف أكليا بقانػف 
فخنظ،  ٓٓٓٚالحؼ رفع ىحه الؿيسة إلى  ٜٓٛٔيػليػ  ٕٔت بالقانػف الرادر بتاريخ ككاف آخخ ىحه التعجيلب

 . (٘)بيشسا ضل القانػف الميبي كسا ىػ غاية الآف
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 .162: الإعىٕذس٠خ: ِٕؾأح اٌّؼبسف. ؿ3. هانٕخٛش فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص انهٛبٙ(. 2116إسعؼ١خ اٌضاٚٞ، عبٌُ. ) 



 

 

ٗٙ 

 رابعاً: تظبيق القانؾن الأكثخ ارتباطاً بالسدألة السعخوضة 
ي معيغ كبيغ كيتسيد ىحا الخأؼ بسحاكلتو التػفيق بيغ حكسة التذخيع التي تقزي بتصبيق قانػف أجشب

 الرعػبة العسمية في تعحر الػصػؿ إلى أحكاـ ىحا القانػف.

كيشػه أنرار ىحا الخأؼ بأف ىحا الحل محرػر في الفخكض الاستثشائية التي يدتحيل فييا فعلًب الكذف 
عغ مزسػف القانػف الأجشبي السختز أصلًب، كأف استقخار الحمػؿ القزائية في شأف ىحه الفخكض الاستثشائية 

مى مخ الدمغ سيسّكغ الستقاضيغ مغ العمع السدبق بيحه الحمػؿ، مسا يػفخ في الشياية الاستقخار الستصمب ع
 .(ٔ)لمسعاملبت

 لعجة أسباب أىسيا: لمشقج تعخض ىحا الخأؼ

أف الأخح بيحا الخأؼ يعصي لمقاضي سمصة تقجيخية كاسعة يخذى معيا جشػحو إلى التحكع، بل أف القانػف  -
 .(ٕ)مو لمقانػف الأجشبي الحؼ تعحر إثباتو يعج أكثخ قبػلًا مغ الأخح بيحا الخأؼالأقخب في أحكا

أف ىحا الخأؼ يرصجـ بعؿبات تجعل تحقيق الشتيجة التي يُخاد التػصل إلييا محل شظ كبيخ، فسغ الرعب  -
غالباً ما التأكج مغ مجػ التقارب بيغ التذخيعات السختمفة، فالسذخع  -إف لع يكغ مغ السدتحيل-عسمياً 

يدتػحي قػاعجه مغ عجة قػانيغ بحيث لا يسكغ القصع بالقانػف الأكثخ ارتباشاً بالسدألة السعخكضة، كفزلًب 
عغ ذلظ فإنو حتى في الفخكض التي يسكغ القػؿ فييا بتقارب أحكاـ تذخيعيغ مختمفيغ، فقج تؤثخ الطخكؼ 

ا مسا يزفي عمييا في الشياية شابعاً خاصاً الاجتساجية كالاقترادية في بيئة أحج التذخيعيغ بفزل تصػرى
 .(ٖ)يكػف سبباً في بُعجىا تساماً عغ أحكاـ التذخيع الآخخ التي كانت تتذابو مع قػاعجه ابتجاء

أف ىحا الاتجاه قج خمط عمى ما يبجك بيغ عسل السذخع ككاجب القاضي، فالفمدفة التذخيعية التي يشصمق مشيا  -
غ عسل السذخع كليدت مغ ميسة القاضي، كسا أف تعييغ القانػف كاجب التصبيق ىحا الاتجاه لتبخيخ رأيو ىي م

 . (ٗ)عمى الشداع ىػ مغ عسل السذخع أيزاً 
أف السذخع ىػ الحؼ يبحث عغ الحكسة التذخيعية كليذ القاضي، كلا شظ أف اختيار لمقانػف الػاجب التصبيق  -

 ىػ مغ عسل السذخع كليذ مغ عسل القاضي.
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ٗٚ 

خأؼ إلى الإخلبؿ بالاستقخار اللبزـ لمسعاملبت، لأنو يجخد الستقاضيغ مغ إمكاف العمع السدبق قج يؤدؼ ىحا ال -
 . (ٔ)بالقاعجة كاجبة الإتباع

 (0)الفخع الثاني: تظبيق قانؾن القاضي

الفقو كالقزاء في فخندا كمعطع دكؿ العالع إلى القػؿ بتصبيق قانػف القاضي عشج تعحر الكذف عغ  اتجو
أحكاـ القانػف الأجشبي الػاجب التصبيق، كقج أيج ىحا الخأؼ كثيخ مغ فقياء القانػف الجكلي الخاص كذلظ لسا يتدع 

، كمغ ىؤلاء الفقياء نجج الفؿيو "باتيفػؿ" (ٖ)نيةبو مغ شابع عسمي بالإضافة إلى اعتبارات الديادة كالسلبءمة كالعقلب
كالحؼ يخػ أف لمقانػف الػششي اختراص عاـ لحكع جسيع العلبقات الجكلية الخاصة، كبسا أف القاضي لا يدتصيع 
الامتشاع عغ حدع الشداع بحريعة استحالة إثبات القانػف الأجشبي، إذ يؤدؼ ذلظ إلى إنكار العجالة، فديكػف الحكع 

، كيشصبق قانػف القاضي في ىحه الحالة لا عمى أساس أف (ٗ)زى نرػص القانػف الػششي أقخب لمعجالةبسقت
أحكامو مصابقة في مزسػنيا لأحكاـ القانػف الأجشبي الحؼ تقخر الكذف عغ مزسػنو، كليذ لأف الأصل ىػ 

عحر الكذف عغ مزسػف تصبيق قانػف القاضي، كإنسا استشاداً لسا لو اختراص احتياشي عاـ كذلظ عشجما يت
القانػف الأجشبي صاحب الاختراص الأصيل لحل الشداع ذؼ الصبيعة الجكلية بسقتزى قاعجة الإسشاد الػششية، 
فتصبيق قانػف القاضي ىي ندعة سميسة كمبخرة خاصةً في مجاؿ العلبقات القانػنية التي تشذأ بكامميا عمى الإقميع 

في شأف العلبقات القانػنية ذات السشذأ الأجشبي البحت، إذ قج لا يكػف الػششي، غيخ أنيا قج تثيخ بعس الذكػؾ 
، كرجػع القاضي إلى أحكاـ قانػنو عشج استشفاذ كسائل (٘)قانػف القاضي يختبط بيحه العلبقات ارتباشاً حؿيؿيا 

  .كثخ ضبصاً لسريخ الفرل في الجعػػ البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي ىػ الأ

تصبيق قانػف القاضي بػصفو ليذ قانػناً غخيباً عغ الشداع السصخكح لأنو قانػف  كيبخر ىحا الاتجاه
السحكسة السصخكح أماميا الشداع، إذ لا بج مغ كجػد صمة بيغ السحكسة كالشداع في قزايا الاختراص القزائي 

ؤثخ حتساً عمى الجكلي، بل أكثخ مغ ذلظ إف تصبيقو لا يخل بتػقعات الخرػـ لأف الاختراص القزائي الجكلي ي
الاختراص التذخيعي، كحلظ إف تصبيق قانػف القاضي ىػ حل عادؿ لأنو يجشب الخرػـ الشتائج الديئة الستختبة 

 .(ٙ)عمى رد دعػاىع
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ٗٛ 

، كالحؼ يخػ في (ٔ)الفقو مغ جانبلمشقج مؽ  كرغع مشصؿية كمقبػلية ىحا الخأؼ، إلّا أنّو تعخّض أيزاً 
 -كالحؼ تعحر الكذف عغ مزسػنو-اختراص احتياشي محل القانػف الأجشبي إحلبؿ قانػف القاضي لسا لو مغ 

 إخلبلًا بالتػزيع الحؼ أراده السذخع عشج كضعو لقػاعج الإسشاد بيغ القانػف الػششي كالقانػف الأجشبي، فعشجما تذيخ
اضي بالعلبقة، فكيف ىحه القاعجة الأخيخة إلى تصبيق قانػف أجشبي فتكػف قج نفت في الػقت نفدو علبقة قانػف الق

 يسكغ بعج ذلظ القػؿ بػجػد اختراص احتياشي لحلظ القانػف لحكع ىحه العلبقة؟

كسا أف الفقو كالقزاء الفخندي بخر تصبيق قانػف القاضي محل القانػف الستعحر إثباتو، لكػف قانػف  
شة عشرخاً أجشبياً، كىػ القاضي لو اختراص عاـ في جسيع علبقات القانػف الخاص بسا فييا العلبقات الستزس
، عمى أيّة حاؿ، فإف (ٕ)تبخيخ مشتقج عمى أساس تشافي شبيعة العلبقات الخاصة الجكلية مع القػؿ بسثل ىحه الػلاية

كمغ  ،(ٗ)، كسا نجج صجػ لو في القزاء المبشاني(ٖ)ىحا الاتجاه أخحت بو معطع الأحكاـ في فخندا الدابقة كالحجيثة
مغ قانػف أصػؿ  ٕٗٔفي السادة  المبشاني حة عمى الأخح بيحا الخأؼ نجج السذخعالتي نرت صخا لتذخيعات ا

مغ مجمة القانػف الجكلي الخاص  ٕٖفي الفرل  التؾندي، ككحلظ السذخع (٘)ٖٜٛٔالسحاكسات السجنية لعاـ 
 .(ٚ)مشو ٕٛفي السادة  ٜ٘ٛٔلعاـ  الإماراتي ، كحلظ القانػف ٜٜٛٔ(ٙ)التػندي لعاـ

، فإف الستتبع السسمكة العخبية الدعؾدية ، كفي(ٛ)لمقانػف السجني ٕ٘ٓٓبسػجب تعجيل  الجدائخي كالسذخع   
لأنطسة السسمكة يبرخ بأف السشطع الدعػدؼ لع يشز صخاحةً عمى الحل الستبع في مثل ىحه الحالة، غيخ انو يُفيع 
ضسشياً مغ خلبؿ بعس الشرػص القانػنية التي جاءت في بعس أنطسة السسمكة، أف العسل يجخؼ عمى تصبيق 

القانػف الأجشبي، فقج نرت السادة الدابعة مغ الشطاـ  القانػف الدعػدؼ عشج تعحر القاضي الػصػؿ إلى مزسػف 
الأساسي لمحكع عمى أنو: "يدتسج الحكع في السسمكة العخبية الدعػدية سمصتو مغ كتاب الله تعالى كسشة رسػلو، 

                                                           
(1)

ً آخش ِمزنبٖ أْ ػٍٝ اٌمبمٟ أْ 129ؿ يزخغ سابك، (.1797ػجذ إٌّؼُ س٠بك، فؤاد، ٚساؽذ، عب١ِخ. )  . ٠زُوش أْ ٘زا اٌفمٗ ٠نغ ارغب٘ب

ع فٟ ٠نغ ٔفغٗ ِؾً لبمٟ اٌذٌٚخ الأعٕج١خ اٌّشاد رطج١ك لبٔٛٔٙب ٚأْ ٠ؾىُ ثّب ع١ؾىُ ثٗ ٘زا الأخ١ش ف١ّب ٌٛ وبْ إٌضاع ِطشٚػ ػ١ٍٗ، فبٌّؾش

ه غٍت اٌذٚي ٠نغ إٌٝ عبٔت اٌّقبدس الأعبع١خ ِقبدس اؽز١به١خ ِٕٙب اٌؾش٠ؼخ الإعلا١ِخ ٚلٛاػذ اٌؼذاٌخ ٚاٌمبْٔٛ اٌطج١ؼٟ ٚغ١ش٘ب، ٚػٍٝ رٌأ

خ، فؼٍٝ اٌمبمٟ اٌّطشٚػ أِبِٗ إٌضاع أْ ٠جؾش فٟ رٍه اٌّقبدس ٚاٌزٟ أخز ِٕٙب اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ ٌىٟ ٠زّىٓ ِٓ اٌٛفٛي إٌٝ ؽً ٌٙزٖ اٌّؾىٍ

، ٠شٜ اٌجبؽش أْ ٘زا اٌؾً غ١ش ع١ٍُ، فئرا ٌُ رّىٓ اٌمبمٟ ِٓ ِؼشفخ ٔقٛؿ اٌزؾش٠غ الأعٕجٟ ٚإٌّؾٛسح فٟ اٌغش٠ذح اٌشع١ّخ ٌٍجٍذ الأعٕجٟٚ

 .تكهٛف بًستحٛمفى١ف ٠ّىٓ ٌٗ ثؼذ رٌه أْ ٠جؾش فٟ اٌّقبدس الاؽز١به١خ الأخشٜ؟ ٘زا 
(2)

 .217، ؿيزخغ سابك(.2117اٌجغزبٟٔ، عؼ١ذ ٠ٛعف. ) 
(3)

ٚاٌزٞ ٔـ: "ِزٝ افطذَ اٌمبمٟ اٌفشٔغٟ اٌزٞ اػزشف ثمبث١ٍخ لبْٔٛ  2116ٔٛفّجش  21أظش فٟ اٌؾىُ اٌقبدس ػٓ اٌذائشح اٌّذ١ٔخ الأٌٚٝ فٟ  

 أعٕجٟ ٌٍزطج١ك ثبعزؾبٌخ اٌؾقٛي ػٍٝ د١ًٌ ثؾأْ ِنّٛٔٗ ففٟ ٘زٖ اٌؾبٌخ ٠ّىٕٗ رطج١ك اٌمبْٔٛ اٌفشٔغٟ ثقفخ اؽز١به١خ فٟ ؽأْ اٌؾمٛق غ١ش

، ِزوشح رخشط ١ًٌٕ إعبصح اٌّذسعخ اٌؼ١ٍب ٌٍمنبء. إثباث انمإٌَ الأخُبٙ أياو لضاء انًٕضٕع(. 2117مبثٍخ ٌٍزقشف ف١ٙب"، غ١ٛ، أعبِخ. )اٌ

 .35اٌغضائش. ؿ
(4)

ّْ ِؾىّخ الاعزئٕبف ثؼذ أْ اعزضجزذ ػغض ا١ٌّّضح ػٓ إصجبد ِن 11/3/1761فمذ عبء فٟ اٌؾىُ اٌقبدس ثزبس٠خ   ّْٛ اٌمبْٔٛ ِب ٔقٗ: "ثّب أ

غقٛة، ، الأِش٠ىٟ وبْ ػ١ٍٙب أْ رفقً فٟ ٘زٖ اٌذػٜٛ ػٍٝ أعبط اٌمبْٔٛ اٌٍجٕبٟٔ ٚ٘ٛ ِب فؼٍزٗ،، فلا ٠ىْٛ لشاس٘ب ٌٙزٖ اٌغٙخ ِخبٌفبً ٌٍمبْٔٛ"

 .  63، ؿيزخغ سابك(. 2116لشٔخ، إثشا١ُ٘. )، ِؾبس إ١ٌٗ 165، ؿيزخغ سابك(. 2111ػجذٖ ع١ًّ  )
(5)

ً ٌٍمبْٔٛ » ....... إٌَ أصٕل انًحاكًاث انهبُاَٛت لِٓ  142رٕـ اٌّبدح   إرا رؼزس إصجبد ِنّْٛ اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ فؼٍٝ اٌمبمٟ أْ ٠ؾىُ ٚفمب

 «.اٌٍجٕبٟٔ
(6)

إرا رؼزس إصجبد ِؾزٜٛ اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ فئٔٗ ٠مغ اٌؼًّ » .......  1771ٌؼبَ  انتَٕسٙ يدهت انمإٌَ انمإٌَ انذٔنٙ انخاصِٓ  ٠32ٕـ اٌفقً  

 «.ثبٌمبْٔٛ اٌزٛٔغٟ
(9)

٠طجك لبْٔٛ دٌٚخ الإِبساد اٌؼشث١خ اٌّزؾذح إرا رؼزس إصجبد ٚعٛد اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ اٌٛاعت » 1715ٌؼبَ  انمإٌَ الإياراتِٙٓ  21رٕـ اٌّبدح  

 «.اٌزطج١ك أٚ رؾذ٠ذ ِذٌٌٛٗ
(1)

 «. ٌغضائشٞ إرا رؼزس إصجبد اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ اٌٛاعت رطج١م٠ٗطجك اٌمبْٔٛ ا» 2115ٌؼبَ  انمإٌَ انًذَٙ اندشائز٘ اندذٚذِٓ  23رٕـ اٌّبدح  



 

 

ٜٗ 

كىسا الحكساف عمى ىحا الشطاـ كجسيع أنطسة الجكلة"، كلا شظ أف ىحه الشرػص تعج قيجاً عمى القاضي الدعػدؼ 
لفرل في الجعػؼ السعخكضة أمامو، سػاء كانت ىحه الجعاكػ كششية أـ كانت دعاكػ ذات شابع دكلي، عشج ا

 . (ٔ)كذلظ لإشلبؽ لفع )الحكع( في ىحا الشز

فقج جاء التذخيع خالياً مغ نز صخيح بذأف ىحه السدألة، إلا أف الفقو  مذخعشا الدؾري،أمّا عغ مػقف 
نػنو الػششي في حالة تعحر الػصػؿ إلى أحكاـ القانػف الأجشبي يؤكج أف عمى القاضي الدػرؼ تصبيق قا

( مغ القانػف السجني الدػرؼ كالتي تشز: "تتبع ؼيسا لع يخد بذأنو نز ٕٙكيدتشجكف في ذلظ إلى نز السادة )
د الجكتؾر فؤافي السػاد الدابقة مغ أحػاؿ تشازع القػانيغ مبادغ القانػف الجكلي الخاص" كفي ىحا الرجد يحىب 

إلى القػؿ: "عمى الخغع مغ إيسانشا بدلبمة تصبيق قانػف القاضي في حالة استحالة التػصل إلى مغ معخفة  ديب
مزسػف القانػف الأجشبي الػاجب تصبيقو إلا أنشا نخػ أف أساس الأخح بو في ىحه الحالة يتعمق باعتبارات عسمية 

 ج الفخاغ الشاشئ عغ عجـ التػصل إلى الكذف عغ أحكاـأكثخ مشيا قانػنية أك افتخاضية، فيؤخح بو كحل تكسيمي لد
 .القانػف الأجشبي كاجب التصبيق"

 مشيا: أىجافعجة ىحا الحل يحقق 

تػسيع نصاؽ تصبيق القانػف الػششي، إذ أف الأصل ىػ إشلبؽ الاختراص التذخيعي لمقانػف في دكلتو كبيغ  -
ؼبعج تعحر إثبات القانػف الأجشبي يُصبق القانػف محاكسيا، فالأصل ىشا ىػ سمصاف القانػف مغ حيث السكاف، 

 .(ٕ)الػششي باعتباره يدتخجع كلايتو العامة استشاداً لسبجأ الإقميسية
إيجاد أساس قانػني لتصبيق القاضي لمقانػف الػششي عشج تعحر إثبات مزسػف القانػف الأجشبي السختز  -

السختمفة السدتشجة إلى الآراء الدالفة في تبخيخ  كإعصائو الرفة الاحتياشية في ىحه الحالة كقصع التأكيلبت
 تصبيق القانػف الػششي في ىحه الحالة.

تدييل ميسة القاضي في فرمو لمشداعات الخاصة الجكلية، لأنو أعمع بأحكاـ قانػنو الػششي كأسيل لو في  -
ا لا يعشي أف يدخع تصبيقو مغ غيخه مغ القػانيغ كالقانػف الأقخب لمقانػف الأجشبي السختز مثلًب، لكغ ىح

القاضي في تصبيقو لمقانػف الػششي، فلب لا يجػز لو ذلظ إلا بعج تحقق استحالة تصبيق القانػف الأجشبي 
 السختز فعلًب.

 

                                                           
(1)

. ػذد: 12. ِظ: دراست يمارَت بانمإٌَ انًصز٘ –يذٖ تطبٛك انمإٌَ الأخُبٙ أياو انماضٙ انسؼٕد٘ .(. 2117ػجذ اٌؾبفع، ِؾّٛد ػٍٟ . ) 

 . 4215. عبِؼخ اٌمق١ُ. ِغٍخ اٌؼٍَٛ اٌؾشػ١خ.  ؿ5
(2)

 .13. اٌغضائش: ِطجؼخ اٌفغ١ٍخ. ؿ:1ط: انمإٌَ انذٔنٙ انخاص، تُاسع انٕاٍَٛ.(. 2111، اٌط١ت. )صسٚرٟ 



 

 

٘ٓ 

الاعتخاؼ بالرعػبات العسمية التي تػاجو القاضي في تصبيق القانػف الأجشبي، فالدساح لمقاضي  بتصبيق  -
بالتدامو بأداء العجالة كتحقيق الحساية القزائية السصمػبة، كسا يجشب القانػف الػششي يدعفو في الػفاء 

 .(ٔ)الخرػـ الآثار الدمبية في حالة رفس دعػاىع بدبب تعحر إثبات القانػف الأجشبي

 : (ٕ)كذلظ للبعتبارات الآتية تظبيق قانؾن القاضيتخجيح  الباحث في ىحا الرجد كيخػ 

 ه الحالة مغ السبادغ الذائعة في القانػف الجكلي الخاص، حيث يؤكج أصبح تصبيق القانػف الػششي في مثل ىح
ذلظ القانػف السجني في غالبية الجكؿ كالحؼ يشز "تتبع مبادغ القانػف الجكلي الخاص ؼيسا لغ يخد في شأنو 

 نز في أحػاؿ تشازع القػانيغ. 
 غ الأكثخ شيػعاً، فتصبيق قانػف أنو يحافع عمى حقػؽ الأفخاد كيسشع إنكار العجالة كالحؼ يُعج مغ السباد

القاضي يجسع في حؿيقتو مبجأ إحقاؽ الحق، كىحا الحل يتلبءـ مع تػقعات الأفخاد لأف قانػف القاضي مغ 
كجية نطخىع ليذ ب،خيب عغ السشازعة، فانعقاد الاختراص لقانػف القاضي لشطخ الشداع ذؼ العشرخ الأجشبي 

شو كبيغ الشداع فزلًب عغ أف قبػؿ الأشخاؼ رفع الشداع ليحا القاضي لع يأتِ اعتباشاً، بل كاف لػجػد صمة بي
 .يعشي تػقعيع لتصبيق قانػف القاضي

   في حاؿ أف القانػف الأجشبي كاجب التصبيق لا يػفخ الحل لمشداع، فإف القاضي الػششي يزع نفدو محل
القاضي الأجشبي كيعسل عمى استشباط الحل بالصخيقة التي يتعامل معيا قاضي دكلة القانػف الأجشبي، مسا 

ذكل الحؼ يشدجع في الحمػؿ يتيح لمقاضي الػششي فخصة تصبيق قانػنو كالتجرج السعتسج ؼيو كضع الحل بال
 .ليعمى السدتػػ الجك 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

(1)
 .215، ؿيزخغ سابك(. 2111لزبي، ؽّضح.) 

(2)
 .216-219، ؿيزخغ سابك(.1779ٌٙذاٚٞ، ؽغٓ. )ساعغ ؽٛي ٘زا اٌشأٞ  
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 انفصم انثاَٙ

 تفسٛز انمإٌَ الأخُبٙ

 تسييج: 

التفديخ مغ السػضػعات اليامة عمى صعيج عمع القانػف، لأنو قخيغ  بكل قانػف سػاء أكاف أحج فخكع  جيع  
القانػف العاـ أـ الخاص، أك كاف ذلظ القانػف السكتػب مرجره التذخيع أـ غيخ مكتػب مرجره الدػابق القزائية 

زالة ال،سػض الحؼ يكتشفو أك التػفيق بيغ أك العخؼ أك العادة، فالتفديخ يػضح معشى القانػف أك السقرػد مشو  لإ
أجدائو الستعارضة أك الستشاقزة كمغ ثع نتػصل لمحكع الحؼ يتزسشو القانػف، إذف لا يدتصيع القاضي أف يتػصل 

 . (ٔ)لحكع القانػف ليصبقو عمى الشداع ما لع يفدخ القانػف، كمغ ىشا يتبيغ لشا أىسية التفديخ

كفي ىحا الفرل . (ٕ)تعخؼ مغ ألفاظ الشز كفحػاه عمى حؿيقة الحكعفتفديخ القانػف الأجشبي ىػ ال
سشتصخؽ إلى مػضػع السبادغ العامة في تفديخ القانػف الأجشبي )السبحث الأكؿ(، ثع نخرز )السبحث الثاني( 

 شقس عمى تصبيق الأجشبي كتفديخه. لمحجيث عغ مجػ رقابة محكسة ال

 انًبحث الأٔل

 مإٌَ الأخُبٙانًبادئ انؼايت فٙ تفسٛز ان

ييجؼ القاضي مغ كراء تفديخ قانػنو، إلى التػصل لمحكع الحؼ يتزسشو قانػنو لأجل تصبيقو عمى الشداع، 
يدتشج إلى غاية أك نية أك إرادة مذخعو الػششي، كقج حرل خلبؼ بذأف  -في تفديخه لقانػنو-كالقاضي الػششي 

تفديخه لقانػنو، فسا ىػ القانػف كاجب الإتباع في  تقيج كالتداـ القاضي ب،اية أك نية السذخع الأجشبي في
 التفديخ)السصمب الأكؿ(، كما ىي صعػبات تفديخ القانػف الأجشبي )السصمب الثاني(. 

 

 انًطهب الأٔل

 انمإٌَ ٔاخب الاتباع فٙ انتفسٛز

التفديخ خاصةً إف تفديخ القاضي لمقانػف الأجشبي يصخح تداؤلًا حػؿ القانػف الحؼ سػؼ يعتسج في ىحا 
، كىحا ما كاف محل خلبؼ  ،كأف ذلظ يؤثخ حتساً في نتيجة الفرل في الشداع كبالتالي يؤثخ عمى مرمحة الخرػـ

بيغ الفقو كالقزاء كالحؼ تسحػر في اتجاىيغ، الأكؿ يخػ أنو يجب عمى القاضي أف يعتسج في تفديخه لمقانػف 

                                                           
(1)

اٌزفغ١ش الإداسٞ، ِٚٓ أؽٙش  -4اٌزفغ١ش اٌفمٟٙ،  -3اٌزفغ١ش اٌمنبئٟ،  -2ٟ، اٌزفغ١ش اٌزؾش٠ؼ -1ٌٍزفغ١ش أٔٛاع ِٚذاسط، ِٚٓ أٔٛاع اٌزغف١ش:  

اٌّذسعخ اٌؼ١ٍّخ،  ساعغ فٟ رفبف١ً أٔٛاع اٌزفغ١ش ِٚذاسعٗ، اٌؼجذ الله،  -3اٌّذسعخ اٌزبس٠خ١خ،  -2ِذسعخ اٌؾشػ ػٍٝ اٌّزْٛ،  -1ِذساط اٌزفغ١ش: 

 ِٚب ثؼذ٘ب.  132ٌغ١بع١خ. ِٕؾٛساد عبِؼخ دِؾك.  ؿ، و١ٍخ اٌؼٍَٛ اانًذخم إنٗ ػهى انمإٌَ(. 2119ػّش. )
، 245، ثغذاد. ِىزجخ اٌغٕٙٛسٞ . ؿتُاسع انمٕاٍَٛ ٔالاختصاص انمضائٙ انذٔنٙ ٔتُفٛذ الأحكاو الأخُبٛت. اٌؼجٛدٞ. ػجبط. )ثذْٚ هجؼخ( .  (ٕ)

 .41، ؿيزخغ سابك(.2119ؽّٛد أثٛ ظ١ٙش، عبٌُ. )ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ 
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قانػنو الػششي )الفخع الأكؿ(، كالثاني يخػ أنو يجب عمى القاضي  الأجشبي السبادغ القانػنية كالسفاـيع الدائجة في
أف يعتسج عمى تمظ السبادغ كالسفاـيع الدائجة في الجكلة التي صجر فييا )الفخع الثاني(، كأخيخاً نتحجث عغ دكر 

 القاضي في تفديخ الشرػص السػحج بسقتزى الاتفاؾيات الجكلية )الفخع الثالث(.  

 يخ القانؾن الأجشبي وفقاً لقانؾن القاضيالفخع الأول:  تفد
يخػ جانب مغ الفقو أنو لا يػجج فخؽ بيغ دكر القاضي الػششي في تفديخ القانػف الأجشبي كبيغ تفديخ 

في  قانػنو الػششي لأنو في الحؿيقة يبحث عغ نية السذخع كما يدتيجفو مغ كراء القػاعج التي صجرت عشو متحخياً 
ذلظ قػاعج العجالة تبعاً لمسفاـيع الدائجة في دكلة القاضي، فممقاضي أف يدتأنذ في تفديخه لمقانػف الأجشبي بآراء 
الفقياء أك القزاء الأجشبي إلا أنو غيخ ممدـ بالأخح بيا لأنو عشجما يصبق العجؿ، إنسا يفعل ذلظ باسع دكلتو كتحت 

فييا القزاء مرجراً رسسياً  جالخارج إلا في الحالات التي يعالدائجة في مدؤكليتيا، كلا يتقيج بالحمػؿ القزائية 
لمقانػف في الجكلة التي يصبق قانػنيا، فمػ كاف القانػف الأجشبي كاجب التصبيق ىػ القانػف الإنجميدؼ فسغ البجييي 

ئية تكاد تكػف كػف الدػابق القزاأف يخجع القاضي إلى القخارات كالأحكاـ الرادرة عغ ىحا القزاء ىشاؾ 
، كسا أخح بو جانب (ٕ)كىػ ما أخح بو الفقو الإيصالي القائل بشطخية الانجماج ،(ٔ)السرجر الػحيج لمقانػف الإنجميدؼ 

 .(ٖ)مغ الفو الفخندي

بسعشى استشاد القاضي إلى الأدلة كالسعمػمات الستاحة لجيو بالإضافة إلى السرادر القانػنية السعتسجة 
القانػف الأجشبي في الحالة السعيشة، أؼ الاعتساد عمى السبادغ كالإرشادات القانػنية لجيو لتفديخ كتصبيق 

كالتػجييات الستعمقة بيحا الرجد، كىػ ما يتصمب مغ القاضي الػششي ميارات قانػنية عالية كفيع دقيق كأف يكػف 
 ححراً لزساف التفديخ العادؿ.

لفقياء أك الأحكاـ القزائية الدائجة في الشطاـ القانػني لجكلة كلا يدمّع أنرار ىحا السحىب بالأخح بآراء ا
 القانػف الأجشبي، كإنسا لمقاضي الػششي أف يدتأنذ بيا كلكغ لا يُمدـ بيا. 
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فالقاضي الػششي يتستع بالحخية في تفديخ القانػف الأجشبي كلو أف يدمظ نفذ الصخيقة الستبعة في تفديخ 
حخية معتخؼ بيا عشج تصبيق قانػنيا فميذ ىشاؾ ما يبخر عجـ الاعتخاؼ بيا في القانػف الػششي، حيث أف ىحه ال

 . (ٔ)تصبيق القانػف الأجشبي

إلى "عجـ ججكػ الخأؼ القائل بتفديخ القانػف الأجشبي كفقاً لػسصو  غالب عمي الجاوديكيحىب  الجكتػر 
كدكلتو، لرعػبتو عسمياً، كسا أنو يؤدؼ إلى تزييع السبادغ العامة لمقانػف" كدعا إلى الاعتخاؼ بحخية القاضي 

الأجشبي لمشطاـ  )الأردني( في تفديخ القانػف الأجشبي كفقاً لقانػف القاضي لأنو بإمكاف ذلظ إضيار مخالفة القانػف 
العاـ إف كججت، كسا أف تفديخه كفقاً لمقانػف الػششي ليذ ؼيو أؼ تجاكز عمى اختراص ككضيفة قزاء الجكلة 

 . (ٕ)الأجشبية مرجرة القانػف السختز"

"أف الأخح بالأسمػب الأجشبي في تفديخ القانػف الأجشبي  مسجوح عبج الكخيؼ حافظ عخمؾشكيخػ الجكتػر 
إلا نطخياً، لأنو مغ الاستحالة عمى السحكسة الػششية أف تتػصل لحلظ التفديخ الأجشبي، لأف ذلظ  لا يسكغ تحؿيقو

يتصمب الإلساـ بالجستػر كالشطاـ القانػني الأجشبي كالستخرريغ في ل،ة القانػف الأجشبي كيتصمب خبخاء 
كنفقات لأجل التػصل لمتفديخ  كمتخرريغ بالقانػف الأجشبي لمتػصل للؤسمػب التفديخؼ الأجشبي ككقتاً كجيػداً 

 (3)الأجشبي"

بقزية عُخضت عمى القزاء الفخندي كىي قزية ىيئة مػاصلبت  الجكتؾر عخمؾشكيدتذيج 
، أؼ أف الجكتػر عخمػش أراد القػؿ أنو يرعب عمى القاضي الػششي )أؼ الفخندي في (R.A.T.P)(ٗ)باريذ

سشذػر في بمجه فاستعاف بخبيخ لأجل التعخؼ لأحكاـ قانػنو، القزية أعلبه( التعخؼ عمى أحكاـ قانػنو الػششي كال
 غيخ بمج القاضي الػششي. فكيف الحاؿ ؼيسا يخز القانػف الأجشبي في بمج آخخ 

كحلظ إف تفديخ القانػف الأجشبي بشفذ الأسمػب السعتسج في تفديخ القانػف الػششي يتساشى مع اعتبار 
ششي كيربح جدءاً مشو بعج أف قخرت قػاعج الإسشاد الأخح بو كبالتالي القانػف الأجشبي مشجمجاً مع القانػف الػ 

 يدخؼ عميو ما ىػ مقخر في تفديخ القانػف الػششي.
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كأخيخاً إف القػؿ بخزػع التفديخ لقانػف الجكلة الأجشبية يكمف القاضي الػقت كالجيج كالشفقات إضافة إلى غياب 
ة لاسيسا كأف الأمخ يتصمب الإلساـ بالجستػر كالشطاـ القانػني ككل الػسائل الستصمبة لمػصػؿ إلى الشتيجة السشذػد

 . (ٔ)بالإضافة إلى الم،ة الأجشبيّة أك التخجسات الستلبحقة كالاستعانة بالخبخاء كالسختريغ

 كلعل أبخزىا: الانتقاداتتعخّض ىحا الاتجاه لكثيخ مغ 

إنسا يقرج القانػف الأجشبي الدائج فعلًب في الخارج أفّ قاعجة الإسشاد عشجما تذيخ إلى تصبيق القانػف الأجشبي  -1
 .(ٕ)لا مجخد الشرػص السصمقة التي يحتػييا

يعج القانػف الأجشبي جدءاً مغ نطاـ قانػني مدتقل لو قػاعجه التفديخية الخاصة بو، كلو ضخكفو القانػنية  -2
انػف الأجشبي، كالتي تحجد مزسػف كالتاريخية كالاجتساجية كالاقترادية كالدياسية كالتي نذأ خلبليا ذلظ الق

ذلظ القانػف الأجشبي، كمغ ثع لا يسكغ أف نقتصع ذلظ القانػف الأجشبي مغ الشطاـ القانػني الحؼ يشتسي إليو، 
 إذف لا يسكغ أف نفيع القانػف الأجشبي برػرة صحيحة إلا كفقاً لسعصيات الشطاـ القانػني الحؼ يشتسي إليو. 

ى تصبيق قانػف أجشبي لا إلى تصبيق قانػف كششي )ذلظ في حالة كػف القانػف أف قاعجة الإسشاد تذيخ إل -3
كاجب التصبيق أجشبي لا كششي( ؼيجب أف يكػف تفديخه استشاداً للؤساليب التفديخية الأجشبية لا الػششية، 

 كالقػؿ بخلبؼ ذلظ يعج مخالفة لقاعجة الإسشاد أؼ مخالفة لأمخ السذخع الػششي في قاعجة الإسشاد. 
أف حكسة التذخيع تقتزي أف يتقيج القاضي الػششي بالحمػؿ القزائية الدائجة في دكلة ىحا القانػف الأجشبي  -4

قجر كلػ لع تكغ الأحكاـ القزائية مرجراً رسسياً لمقانػف في ىحه الجكلة لأف القزاء الدائج في دكلة القانػف أ
 .(ٖ)يخ قانػف أجشبي عميوفي دكلتو مغ قاضٍ يدعى لتفدسذخع عمى الػصػؿ إلى مقرػد ال

"أف قاعجة الإسشاد عشجما تذيخ بتصبيق قانػف أجشبي إنسا تقرج القانػف  عكاشة محمد عبج العالكيخػ الجكتػر 
الأجشبي الدائج فعلًب في الخارج لا مجخد الشرػص السصمقة التي يحتػييا، كأف القػؿ ب،يخ ذلظ يؤدؼ إلى فرل 

عشى لع يقرجه القانػف الأجشبي عغ بيئة نذأ فييا يصبق فييا، كسا يؤدؼ إلى تحخيف كمدخ ىحا القانػف كإعصائو م
 .(ٗ)أصلًب مذخع الجكلة التي أصجرتو"

كحلظ فإف دكر القاضي عشج تفديخ القانػف الأجشبي يختمف عغ دكره في تفديخ القانػف الػششي، ففي الحالة 
الأخيخة فإف لو أف يعجؿ عغ التفديخ الحؼ يعتسجه القزاء الػششي إذا اقتشع بأف التفديخ الحؼ يأخح بو ىػ الأكثخ 

لمعجالة، فالقاضي لا يكػف ممدماً بالتفديخات التي يعصييا القزاء الدابق عميو في السدائل السساثمة كلػ  تحؿيقاً 
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كاف صادراً عغ السحكسة العميا ذاتيا بالشدبة للؤنطسة التي لا تأخح بشطاـ الدػابق القزائية كفخندا كمرخ 
كسا ىػ عميو في الخارج بجكف أف يعصيو تفديخاً كالجدائخ، أمّا في الحالة الأكلى فإنو يصبق القانػف الأجشبي 

 .(ٔ)م،ايخاً 

كأخيخاً لا يسكغ عدؿ الشز القانػني عغ جسمة السبادغ كالحمػؿ الدائجة في مجتسع الجكلة الأجشبية التي 
كضعتو حيث يجب أف يشطخ إليو في مجسمو أك مجسػعو سػاء في مرادره أك في الحمػؿ التي يكخسيا لو 

 . (ٕ)القزاء

يؤدؼ إلى اختلبؼ الحمػؿ كىحا ما يخػ الباحث أف الأخح بأسمػب التفديخ الػششي في تفديخ القانػف الأجشبي 
، كيتعارض كحلظ مع مرالح الخرػـ مغ كراء سشو لقانػنويتعارض مع ال،اية  التي تػخاىا السذخع الأجشبي 

 كالإضخار بيا. 

 دولتو الفخع الثاني: تفديخ القانؾن الأجشبي وفقاً لقانؾن 
بأف القاضي الػششي يتقيج في تفديخه لمقانػف الأجشبي بالتفديخ الدائج في الجكلة التي (ٖ)يخػ الفقو ال،الب

صجر فييا، فسا داـ أف القانػف الأجشبي لا يشجمج في القانػف الػششي، بل يحتفع بصابعو الأجشبي كبرفتو القانػنية 
القاضي أف يصبق القانػف الأجشبي بالرػرة كالكيؽية التي كعسل صادر عغ دكلة أجشبية، كبالتالي يجب عمى 

يصبق بيا أماـ محاكع الجكلة التي صجر فييا ىحا القانػف كأف يتقيج بالحمػؿ القزائية في ىحه الجكلة كأف يعتسج في 
جشبي، فإف ، فقاعجة الإسشاد عشجما تذيخ باختراص قانػف أ(ٗ)تفديخه لو السبادغ القانػنية كالسفاـيع الدائجة ىشاؾ

ذلظ يعشي أف يشطخ إلى ىحا القانػف في مجسػعو أؼ كسشطػمة قانػنية لا كشرػص مجخدة، فالقاعجة القانػنية 
الأجشبية لا تتذكل مغ مجخد الشرػص التذخيعية كما تتزسشو مغ مبادغ عامة كمصمقة، كإنسا يتكػف مزسػنيا 

، كمعشى ذلظ أنو يتػجب (٘)اؿ في الجكلة الأجشبيةالحؿيقي مغ مجسػع ىحه السبادغ كسا ىي مصبقة في كاقع الح
عمى القاضي الػششي تصبيق القانػف الأجشبي كسا ىػ مصبق في بمجه الأصمي آخحاً بعيغ الاعتبار ليذ فقط 

 . (ٙ)نرػص قػانيشو كإنسا أيزاً ما استقخ عميو قزاؤىا

 :(ٚ)الإضاؼية لتأصيل إتباع الأسمػب الأجشبي الجعائؼ كمغ
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القانػف الأجشبي جدء مغ نطاـ قانػني مدتقل لو مبادئو القانػنية كضخكفو الاجتساجية كالاقترادية كالدياسية  -1
الخاصة بو، كمغ ثع لا يسكغ أف نفيع ىحا القانػف الأجشبي بذكل صحيح إلا عمى ضػء ذلظ الشطاـ 

 القانػني الأجشبي التابع لو. 
استشباط قاعجة قانػنية مغ القانػف الأجشبي كالتي ىي القاعجة أف الأخح بالتفديخ الأجشبي يؤدؼ بشا إلى  -2

 القانػنية نفديا التي أراد السذخع الأجشبي استشباشيا مغ قانػنو كىحا يتفق مع غاية السذخع الأجشبي.
أف الأخح بالتفديخ الأجشبي يتفق مع مرالح الخرػـ لأنو يؤدؼ إلى استشباط قاعجة قانػنية تػقع الخرػـ  -3

 عمى نداعيع.تصبيقيا 
أف قاعجة الإسشاد عشجما تذيخ إلى تصبيق قانػف أجشبي، تذيخ إلى تصبيقو كسا ىػ مُصبق فعلًب في البمج  -4

الأجشبي أؼ تفديخه استشاداً للؤسمػب الأجشبي، فعمى القاضي الػششي التقيج بحلظ لأنو تشفيح لأمخ مذخعو 
 الػارد في قاعجة الإسشاد. 

 كالأنطسة القانػنية الأسمػب الػششي كندحت نحػ اتباع الأسمػب الأجشبي.  لحلظ فقج ىجخت غالبية الفقو

إف الأخح بيحا الخأؼ يدتجيب كال،اية مغ كضع قػاعج الإسشاد، كحل السشازعات السذػبة بعشرخ أجشبي بسقتزى 
السبادغ قػاعج القانػف الأجشبي السختز، فلب يسكغ إذف أف نفرل الشز القانػني الػاجب التصبيق عغ مجسػع 

كالحمػؿ الدائجة في السجتسع الحؼ يصبق ؼيو، فشز القانػف الأجشبي ليذ سػػ عشرخ مغ العشاصخ السكػنة 
لمشطاـ القانػني الأجشبي في مجسػعو، كلا يسكغ تفديخه إلا بالخجػع إلى العشاصخ التي يتزسشيا ىحا الشطاـ، فميذ 

الػاجبة التصبيق إلا بالخجػع إلى مجسػع القػاعج  مغ السدتصاع الكذف عغ حؿيقة مزسػف القاعجة الأجشبية
، بل عميو أف (ٔ)القانػنية الأجشبية الأخخػ مغ ناحية كإلى القزاء الأجشبي السدتقخ في شأنيا مغ ناحية أخخػ 

 .(ٕ)يخخج مغ الشصاؽ الػششي كيشطخ إلى القانػف الأجشبي كسا يخاه قاضيو

يتستع بحخية كاممة في تفديخ القانػف الأجشبي فيػ مقيج دائسا كعميو فالقاضي الػششي شبقاً ليحا الخأؼ لا 
 بالتفديخ الستبع في الجكلة الأجشبية لسزسػف قانػنيا. 

كقج اعتسجت العجيج مغ القػانيغ ىحا الخأؼ الحؼ يفخض اعتساد قػاعج التفديخ الأجشبية، كنخز بالحكخ مجمة 
مشيا عمى أنو "يصبق القاضي القانػف  ٖٗلفرل حيث يشز ا ٜٜٛٔلدشة  التؾنديالقانػف الجكلي الخاص 

 الأجشبي كسا كقع تأكيمو في الشطاـ القانػني السشتسي إليو كيخزع تأكيل القانػف الأجشبي لخقابة محكسة التعقيب".
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 .949، ؿ يزخغ سابك (.1774ثذ٠غ ِٕقٛس، عبِٟ. ) 
(2)

 .526ؿيزخغ سابك، (. 1791علاِخ، أؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ. ) 



 

 

٘ٚ 

، كأصّل ذلظ (ٔ)،  ذىبت غالبية الفقو الفخندي لإتباع الأسمػب الأجشبي في تفديخ القانػف الأجشبيفخنداكفي  
الفخندي حتى في حالة تصابق الشز الأجشبي مع الشز الفخندي لأف كل نز لو ضخكفو القانػنية القزاء 

، حيث قزت محكسة الشقس الفخندية في حكع ليا بتاريخ (ٕ)كالاقترادية كالاجتساجية كالدياسية التي نذأ خلبليا
مجلػلو كلػ خالف ذلظ ما أف لقاضي السػضػع أف يتحقق مغ معشى القانػف الأجشبي ك »كالستزسغ  ٜٕٜٔ/ٚ/ٜٕ

، كذىب القزاء الفخندي في حكع آخخ إلى ذلظ كفحػػ ىحا (ٖ)«قجمو الخرػـ مغ كثائق في إثبات ىحا القانػف 
أف القانػف الأجشبي ليذ ىػ ما يتسشاه القزاة الفخنديػف أف يكػف، بل ما يقخره القزاة الأجانب فإذا كاف »الحكع 

، فزلًب عغ ما ذىب إليو القزاء (ٗ)«ت، فيل يكػف مغ الػاقعية تجاىميامغ السؤسذ كجػد مثل ىحه الاختلبفا
، كمغ ذلظ يتزح ندكح الشطاـ القانػني الفخندي للؤخح بالأسمػب الأجشبي (٘)الفخندي في قزية "كصية البمجيكي"

 في تفديخه لمقانػف الأجشبي. 

الػششي أف يحتخـ تفديخ القزاء الأجشبي كقج أكج القزاء الفخندي في كثيخ مغ أحكامو بأنو عمى القاضي 
 .(ٙ)لشرػص قانػنو كألا يتقيج بالتفديخ السُعصى لو مغ الخرػـ كلػ اتفقػا عمى ذلظ

، لا يػجج في التذخيع الدػرؼ نز يعالج مدألة تحجيج الأسمػب كاجب الإتباع في تفديخ القانػف سؾريةكفي 
لا يدعفشا في ىحا السجاؿ، لأف قخاراتو عمى صعيج تشازع  الأجشبي، كمسا يديج الصيغ بمّة أف القزاء الدػرؼ 

القػانيغ قميمة فزلًب عغ أف القزاء الدػرؼ كإف تشاكؿ قزية تتعمق بتشازع القػانيغ، فإنو يتشاكليا برػرة مقتزبة 
ك إذ يقترخ الحكع عمى الإشارة لمقانػف كاجب التصبيق، فلب يذيخ إلى أنو اتبع الأسمػب التفديخؼ الأجشبي أ

الػششي في تفديخ القانػف الػاجب التصبيق كلا كيف فدّخ ذلظ القانػف عشجما شبقو عمى الشداع، كبالخغع مغ كل 
ذلظ فدػؼ ندتعيغ بجانب مغ الفقو الدػرؼ الحؼ يبيغ مػقفو صخاحةً إزاء الأسمػب كاجب الإتباع في تفديخ 

ػف الدػرؼ كبالسعاىجات التي أبخمتيا سػرية القانػف الأجشبي، فزلًب عغ استعانتشا بسجسػعة نرػص في القان
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 Batiffol, Henri, et  Lagarde, Paul. (1981). Droit international privé. tome l, L.G.D.J, Paris, septième édition 
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رزؼٍك ثقؾخ ٚف١خ ػشف١خ ٌجٍغ١ىٟ ٚاٌزٟ  9/5/1711( فٟ (Douaiػُشمذ ٘زٖ اٌمن١خ ػٍٝ اٌمنبء اٌفشٔغٟ، إر سُفؼذ دػٜٛ أِبَ ِؾىّخ  

ق.َ. ثٍغ١ىٟ  791أٔؾأ٘ب فٟ ثٍغ١ىب ٌٚىٓ ؽقً خطأ فٟ ربس٠خ اٌٛف١خ ٚاٌمبْٔٛ اٌٛاعت اٌزطج١ك ٕ٘ب ٘ٛ اٌمبْٔٛ اٌجٍغ١ىٟ، ٚ٘ٛ ٔـ اٌّبدح 

ً ٌٍٕظبَ اٌمبٟٔٛٔ اٌزٞ  791بدح ٚاٌّطبثمخ ٌٍّ ق.َ. فشٔغٟ، ٚثبٌشغُ ِٓ رطبثك إٌقٛؿ فئْ رفغ١ش وً ِّٕٙب ٠خزٍف ػٓ رفغ١ش ا٢خش، ٚرٌه رجؼب

ذ١ًٌ ػٍٝ رشعغ ٌٗ وً ِبدح لب١ٔٛٔخ، إر إْ وً ٔظبَ لبٟٔٛٔ ٌٗ أعغٗ اٌخبفخ اٌزٟ ٠مَٛ ػ١ٍٙب ٚاٌزٟ رخزٍف ػٓ أعظ الأٔظّخ اٌمب١ٔٛٔخ الأخشٜ، ٚاٌ

غ١ىٟ ْ اٌّغزمش ػ١ٍٗ فٟ اٌمنبء اٌفشٔغٟ فٟ رفغ١ش رٍه اٌّبدح إْ اٌخطأ فٟ ربس٠خ اٌٛف١خ ٠ُجطً اٌٛف١خ، ث١ّٕب اٌّغزمش ػ١ٍٗ فٟ اٌمنبء اٌجٍرٌه أ

ش اٌجٍغ١ىٟ ( اٌزفغ١ش اٌفشٔغٟ ٌٍّبدح ٚإّٔب اػزّذد اٌزفغ١(Douaiفٟ رفغ١ش رٍه اٌّبدح أْ اٌخطأ فٟ ربس٠خ اٌٛف١خ لا ٠جطٍٙب، ٕٚ٘ب ٌُ رؼزّذ ِؾىّخ 

 ٌٍّبدح ِٚٓ صُ ألشد اٌّؾىّخ فشاؽخً اٌٛف١خ اٌؾبفً خطأ فٟ رأس٠خٙب، ِقطفٝ وّبي ٠بع١ٓ، و١ف ٠طجك اٌمبْٔٛ الأعٕجٟ، ِغٍخ اٌمنبء اٌغٕخ

 .  74، ؿيزخغ سابك(.2119، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ ؽّٛد أثٛ ظ١ٙش، عبٌُ. )111،ؿ1759، ١ٔغبْ 2الأٌٚٝ، اٌؼذد 
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 . Civ. 22/12/1970, Rev crit .DIP. 1971. 712. Note Flour   . voir, par ex 

   ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ ثٍمبعُ، أػشاة. )2112(. يزخغ سابك، ، ؿ154.



 

 

٘ٛ 

عمى صعيج التعاكف القزائي مع الجكؿ العخبية أك الأجشبية كذلظ لبياف مػقف الشطاـ القانػني الدػرؼ مغ 
 الأسمػب كاجب الإتباع في تفديخ القانػف الأجشبي.

تفديخ نرػص القانػف أنّو "ليذ لمقاضي الدػرؼ إعساؿ آرائو الذخرية في فؤاد ديب حيث يخػ الجكتػر 
الأجشبي كيتػجب عميو الالتداـ بالتفديخ كالسفاـيع كالقخارات القزائية الدائجة في البمج الحؼ يشدب إليو ىحا 

، كمسا يعزج ما نحىب إليو كثخة الاتفاؾيات الدػرية الخاصة بالتعخؼ عمى مزسػف القانػف الأجشبي (ٔ)القانػف"
ستبادلة كالتعاكف القزائي كالقانػني بيغ الجسيػرية العخبية الستحجة كالجسيػرية كتفديخه كمشيا اتفاؾية السداعجة ال

دػرية مغ الجكؿ التي تتبع الشطاـ اللبتيشي ف ،ٖٜٛٔخبية لمتعاكف القزائي لعاـ ، كاتفاؾية الخياض الع(ٕ)العخاؾية
كغالبية الجكؿ اللبتيشية تتبع الأسمػب الأجشبي كعمى رأسيا فخندا كمرخ، فسشصؿياً أف تححك سػرية ححك الجكؿ 

 اللبتيشية الأخخػ كتتبع الأسمػب الأجشبي في تفديخ القانػف الأجشبي. 

ي في تفديخ القانػف الأجشبي في العجيج مغ الأحكاـ ، ذىب القزاء السرخؼ لاتباع الأسمػب الأجشبوفي مرخ
مشيا قزية "ترجع الحياة الدكجية"، كالتي تتمخز كقائعيا بؿياـ زكج فخندي بخفع دعػػ أماـ السحكسة القشرمية 

في الفخندية مصالباً بإيقاع الصلبؽ بيشو كبيغ زكجتو الفخندية لارتكابيا أفعاؿ تجعل بقاء الدكجية أمخاً مدتحيلًب، ك 
قزت السحكسة القشرمية الفخندية بخفس ذلظ الصمب، استأنف الدكج الحكع لجػ محكسة استئشاؼ  ٜٜٗٔ/ٜ/ٖٕ

مغ  ٜٖٕالإسكشجرية شالباً إيقاع الصلبؽ كصمب أصمي أك الانفراؿ الجدساني كصمب احتياشي استشاداً لمسادة 
صمب السقجـ مشو مغ الصلبؽ إلى شمب فخقة القانػف السجني الفخندي )لمسجعي في كافة مخاحل الجعػػ أف يحػؿ ال

قزت محكسة استئشاؼ الإسكشجرية بإل،اء الحكع السدتأنف كحكست  ٜٔ٘ٔ/ٕ/ٕٔبيشو كبيغ زكجتو(، كفي 
بالانفراؿ الجدساني، شعشت الدكجة بالحكع أماـ محكسة الشقس السرخية مذيخةً إلى أف التفديخ الفخندي لمسادة 

لصمبيغ )الصلبؽ كالانفراؿ الجدساني( كلػ كاف شمب الانفراؿ عمى سبيل لا يجيد الجسع بيغ ىحيغ ا ٜٖٕ
الاحتياط )كىحا ىػ التفديخ الفخندي لتمظ السادة(، كقج جسع الدكج بيغ الصمبيغ كفي ذلظ مخالفة لمتفديخ الفخندي، 

 .(ٖ)فأخحت محكسة الشقس السرخية بالتفديخ الفخندي كنقزت الحكع لحرػؿ خصأ في تفديخ القانػف 

( في ٕٔ-ٕٓفي أحكاـ عجيجة،  إذ ذىبت في حكع ليا رقع ) محكسة العجل الجوليةكسا كذىبت لتأييج ىحا الخأؼ 
ليذ ىشاؾ ما يجعػ إلى إيجاد أؼ تفديخ آخخ »إلى أنو  ٜٕٜٔ/ٚ/ٕٔقزية القخكض الرخبية البخازيمية في 

)يُقرج بالقزاء ىشا القزاء الأجشبي(.  ،(ٗ)«يشدب إلى القانػف الػششي غيخ الحؼ أكججه القزاء في ذلظ السجاؿ
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ٜ٘ 

لغ تدتشج محكسة العجؿ الجكلية عشج تصبيقيا لأؼ قانػف كششي عمى القزاء التابع » ٙكالتي تتزسغ فقختيا رقع 
، أؼ عشجما تفدخ محكسة العجؿ الجكلية أؼ قانػف أجشبي، بل تتبع قزاء دكلة القانػف «لمسحاكع السخترة

فمػ كضعت محكسة العجؿ الجكلية »ىبت في حكع آخخ ليا لتأييج الأسمػب الأجشبي:  الأجشبي، كزيادة عمى ذلظ ذ
في أكلػياتيا عجـ الاىتساـ بالقزاء، فإنيا ستقػـ في الػقت الحاضخ بتصبيق قػاعج أخخػ غيخ تمظ التي يتع 

وذىبت محكسة ، «شبيتصبيقيا فعمياً، كىحا سيفزي إلى معارضة الفكخة نفديا التي تدتشج إلى تصبيق القانػف الأج
 .  (1)أيزاً إلى تأصيل اتباع الأسمػب الأجشبي في تفديخ القانػف الأجشبي العجل الأوربية

، يحىب القزاء الإنجميدؼ إلى أنو يجب عمى القاضي الإنجميدؼ اتباع الأسمػب الأجشبي في تفديخ وفي إنجمتخا
الاتباع في تفديخ القانػف الأجشبي غيخ كاضح،  القانػف الأجشبي، كمػقف القزاء الإنجميدؼ مغ الأسمػب كاجب

إلا أف الذخاح الإنجميد يحىبػف إلى أف القزاء الإنجميدؼ يأخح بالأسمػب الأجشبي في تفديخ القانػف الأجشبي 
 .(2)كخاصة بسا أقخه القزاء في دكلة القانػف الأجشبي كبالخرػص قخارات السحاكع العميا الأجشبية

في قزية "ىارتساف ضج كػيشج" كالستعمقة بتفديخ القانػف الألساني كاجب التصبيق  جميدي الإنكذىب لحلظ القزاء 
عمى عقج ألساني، إذ فدخه قزاة محكسة أكؿ درجة بالػسائل الستبعة أماـ السحاكع الأكربية عمى أساس شيختيا مغ 

المػرد )باكساستخ( بخفس نطخية دكف الخجػع لمقانػف الألساني، عشجما عُخضت القزية عمى مجمذ المػردات قاـ 
محكسة الجرجة الأكلى كالثانية، كذىب إلى أنو يجب استخلبص تفديخ القانػف الألساني مغ الشطاـ القانػني 

 .  (3)الألساني نفدو كلا يجػز لمقاضي أف يحكع بشاء عمى معمػماتو الذخرية عغ القانػف الألساني

الأجشبي مغ مشطػر مفاـيع دكلة إصجاره كىي جسمة ضخكؼ  كىحا الاتجاه ىػ الخاجح لأنو يشطخ لمقانػف 
كاعتبارات سبقت كتدامشت مع صجكره، كسا أف ىشاؾ اختلبفاً في شخؽ تفديخ القانػف، فقج تكػف داخمية يخجع فييا 
إلى الشز ذاتو كتعتسج في فيع معشى الشز إمّا عمى دلالة لفطو أك تعتسج عمى فحػاه، كتعتسج شخؽ التفديخ 

ية عمى استشتاج مجلػؿ الشز كمعشاه مغ خلبؿ صي،ة الشز إما بتفديخ ألفاضو كجباراتو كاممة عغ شخيق الجاخم
البحث الم،ػؼ مغ الشاحية الذكمية أك فحػػ الشز مغ الشاحية السػضػجية، كسا قج تكػف ىحه الصخؽ خارجية 

                                                                                                                                                                                     
= Il ne semble guère douteux qu’elle doit  ( elle-même )s’efforcer  “ d’appliquer le droit interne d’un pays 

determine )comme on l’appliquersit dans ledit pays .Ce ne serait pas appliquer un droit interne que de l’appliquer 

d’une manière différente de celle dont il serait appliqué dans le pays où il est en vigueur.” 
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ٙٓ 

لسخاد، ؼيسكغ لمقاضي أف يمجأ يخجع فييا إلى عشاصخ خارجة عغ الشز عشجما لا تكػف صي،ة الشز دالة عمى ا
 .(ٔ)في تفديخ الشز القانػني إلى شخؽ خارج الشز كسا ىػ الحاؿ بسقتزيات العجالة كالإنراؼ

 الفخع الثالث: دور القاضي الؾطشي في تفديخ الشرؾص السؾحجة بسقتزى الاتفاقيات الجولية
كغالباً ما يقتزي ذلظ تفاىع ىحه مغ البجييي أف حكػمات الجكؿ السػقعة عمى السعاىجة تسمظ تفديخىا، 

الحكػمات عمى التفديخ عغ شخيق تبادؿ الخصابات بيغ بعزيا البعس، كحلظ تسمظ السحاكع الجكلية تفديخ 
السعاىجة إذا رُفع إلييا الشداع، كيسكغ كصف التفديخ في ىاتيغ الحالتيغ بأنو تفديخ دكلي لمسعاىجة، أمّا بالشدبة 

 ، كىشا يجب أف نفخّؽ بيغ(ٕ)تفديخ فإف الأمخ محل خلبؼ شػيل في القانػف السقارف لدمصة القاضي الػششي في ال
 :فخضيؽ

كجػد تفديخ اتفاقي، أؼ التفديخ الحؼ تقػـ بو الجكؿ الأشخاؼ في الاتفاؾية سػاء عغ شخيق  الفخض الأول:
ماسي" أك عغ شخيق الدمصة خبخائيا القانػنييغ الحيغ تفاكضػا بذأف الاتفاؾية كىحا ما يُدسى "بالتفديخ الجبمػ 

القزائية التي أناشت بيا الاتفاؾية ذاتيا ميسة تفديخىا عشج المدكـ كسحكسة العجؿ الجكلية أؼ جية قزائية أخخػ 
كىحا ما يُدسى "بالتفديخ القزائي" للبتفاؾية، كفي ىحا الفخض تمتدـ الدمصات في الجكلة باحتخاـ ذلظ التفديخ 

صارت بسقتزاه الاتفاؾية جدءاً مغ القانػف الجاخمي، كفي الحالتيغ نكػف برجد  شالسا اتخح ذلظ الصخيق الحؼ
 تفديخ اتفاقي رسسي.

 انعجاـ التفديخ الاتفاقي الخسسي، ىل تسمظ السحاكع الػششية في الجكؿ الأشخاؼ سمصة التفديخ؟ الفخض الثاني:

س الفخندية ككحلظ أحكاـ القزاء كمعو الجائخة الجشائية لسحكسة الشق الفخندييجخؼ قزاء مجمذ الجكلة 
الإدارؼ في مرخ مقتؽيةً في ذلظ أثخ مجمذ الجكلة الفخندي عمى رفس الؿياـ بتفديخ الاتفاؾيات الجكلية استشاداً 
إلى أف تمظ الأخيخة مغ أعساؿ الإدارة العميا، كلا يسمظ تفديخىا إلا ذات الدمصة التي أبخمتيا، كلسا كانت الدمصة 

حكػمة ىي التي تبخـ الاتفاؾيات الجكلية فتكػف ىي السخترة بإجخاء التفديخ السصمػب، كيقف كراء التشفيحية أؼ ال
ىحا الاتجاه كحلظ الخذية مغ إعصاء تفديخ معيغ للبتفاؾية  لا يتساشى مع الشية السذتخكة للؤشخاؼ، كقج يػقع 

فإذا عُخضت أماـ القزاء الإدارؼ أك  الحكػمة في مأزؽ كيجخىا إلى مػبة تحسُّل السدؤكلية الجكلية، كبالتالي
الجشائي مدألة تفديخ اتفاؾية تكػف الجكلة شخؼ فييا، تعيّغ عميو كقف الفرل في الجعػػ كإحالة شمب التفديخ 

 .(ٖ)إلى الحكػمة كانتطار ردىا عميو
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حكسة أمّا القزاء العادؼ في فخندا فقج خػّؿ لشفدو حق تفديخ السعاىجات في حجكد معيشة، فقج أكجت م
الشقس الفخندية حق السحاكع في تفديخ السعاىجات بالقجر اللبزـ لمفرل في السشازعات الستعمقة بالسرالح 
الخاصة، كعمى العكذ مغ ذلظ فلب يجػز لمسحاكع أف تترجػ لتفديخ الاتفاؾيات الجكلية إذا تعمّق الأمخ بالشطاـ 

ة لشفديا حق تفديخ السعاىجات الستعمقة بالاختراص العاـ الجكلي، كبشاءً عمى ذلظ فقج خػلت السحاكع الفخندي
القزائي كبالسمكية الفشية كالأدبية كالرشاجية، في حيغ امتشعت عغ تفديخ السعاىجات الخاصة بالحرانات 
القزائية لمجكؿ الأجشبية أك بخسع الحجكد الإقميسية، إذ يتعيّغ في مثل ىحه الفخكض الأخيخة أف تػقف السحكسة 

 .(ٔ)مع رأؼ الدمصة التشفيحية في تفديخىاالجعػػ لتدتص

السعاىجة بصابعيا الجكلي عغ التذخيع الجاخمي، كلحلظ فيػ  ختلبؼالي فإف القزاء الفخندي يأخح باكبالت 
يفخّؽ بيغ نرػص السعاىجة التي تسذ الشطاـ الجكلي العاـ، كتمظ التي تسذ فقط السرالح الخاصة، ؼبالشدبة 

مة للؤكلى عمى القزاء الامتثاؿ لمتفديخ الحؼ تعصيو ليا الحكػمة، كبالشدبة لمثانية فإف القزاء يسمظ الحخية الكام
 في التفديخ.

كفي ىحا الرجد ذىب الفؿيو "باتيفػؿ" إلى القػؿ: "إف تفديخ الشرػص السػحجة بسقتزى الاتفاؾيات 
الجكلية يتأثخ بالجكلة الأجشبية السصبقة فييا تمظ السعاىجة بالخغع مغ كحجة الشرػص لأف القاضي سػاء أكاف كششياً 

نرػص مصبقة في دكلتو، كأنو مغ العبث تجاىل مدألة تأثخ أـ أجشبياً يتستع بدمصة تفديخ كاسعة إزاء ىكحا 
الشز السػحج بسقتزى اتفاؾية دكلية بالشطاـ القانػني السصبق ؼيو، إذ أف تجاىل ذلظ التأثيخ يؤدؼ بشا لاستخلبص 

اعجة حكع مغ الشز السػحج خلبفاً لمحكع الحؼ نتػصل إليو ؼيسا لػ اتبعشا التفديخ الدائج في الجكلة التي أشارت ق
 . (ٕ)الإسشاد بتصبيق قانػنيا"

كما يعيب عمى ىحا القزاء ىػ أف السعيار الحؼ كضعو ىػ معيار غيخ دقيق، ذلظ أف كل معاىجة كلػ 
كانت تشطع مدائل يحكسيا القانػف الخاص، إلا أنيا ىي في ذاتيا تخزع لمقانػف الجكلي العاـ، كسا أف السشازعات 

 . (ٖ)مشازعات تسذ السرالح الخاصةالسعخكضة عمى السحاكع ىي دائساً 

غيخ أنو ، ديخ الاتفاؾيات الجكلية بػجو عاـكيبجك أف محكسة الشقس السرخية تعتخؼ لشفديا بحق تف
، إلا أنو يجب  يجب القػؿ أنو إذا كاف لمسحاكع الحق في تفديخ الاتفاؾيات الجكلية حتى لا تتعصل مرالح الخرػـ

ت بعيجة عغ ركح الاتفاؾية عمى نحػ يثيخ مدؤكلية الجكلة أك يؤثخ سمباً عمى التداـ الحيصة كعجـ الخخكج بتفديخا
مػقفيا تجاه الأشخاؼ الأخخػ، كىحا ما يشب،ي عمى القزاء السرخؼ عسمو، كعمى أية حاؿ فإنو يمدـ أف تتحخػ 
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اللبحق لأشخافيا في السحاكع الشية السذتخكة للؤشخاؼ كتدتميع ركح الاتفاؾية دكف التذبث بألفاضيا كتخاعي الدمػؾ 
تصبيقيا، كنقػؿ: إف لمسحاكع أف تدتعيغ في ذلظ بالأعساؿ التحزيخية للبتفاؾية كبصخؽ التفديخ السعخكفة في 

 ٔ٘ٔقانػنيا الجاخمي، كالمجػء إلى شخؽ التفديخ في القانػف الجاخمي يبجك مقبػلًا في ضل الشز الجستػرؼ )السادة 
ؼ يقخر صخاحةً أف الاتفاؾية التي يتع الترجيق عمييا كنذخىا يربح ليا ( كالحٜٔٚٔمغ الجستػر السرخؼ لعاـ 

 .(ٔ)قػة القانػف الػششي الشافح في الجكلة

قج يرجر تفديخ الشرػص ال،امزة في السعاىجة مغ الجكلتيغ أك الجكؿ التي كقعتيا، ؼيكػف ىحا التفديخ 
ي شكل ممحق أك في شكل كتب متبادلة بيغ الأشخاؼ ممدماً لكل الأشخاؼ كالسعاىجة نفديا، كقج يتع ىحا التفديخ ف

السعشية، كقج يرجر التفديخ مغ القزاء الجكلي إذا عيجت إليو الجكؿ الستعاقجة في السعاىجة بحلظ، ؼيكػف أيزاً 
مغ الشطاـ الأساسي لسحكسة العجؿ الجكلية عمى اختراص ىحه  ٖٙممدماً للؤشخاؼ السعشية فقج نز السادة 

السعاىجات، كقج يرجر التفديخ داخل كل دكلة فلب يمدـ الجكؿ الأخخػ، كقج قخرت محكسة الشقس  السحكسة بتفديخ
الفخندية أف لمحكػمة الحق في تفديخ السعاىجات التي تثيخ مدائل دبمػماسية، كلمسحاكع الجكلية الحق في تفديخ 

ديخ السعاىجات كميا يجب أف تدتأثخ السعاىجات الستعمقة بالسرالح الخاصة، أمّا مجمذ الجكلة ىشاؾ فيخػ أف تف
بو الحكػمة كحجىا، كرأػ أف يتشحى ىػ عغ تفديخ السعاىجات كيتخكو لمحكػمة، كقج سايخ مجمذ الجكلة السرخؼ 

 .(ٕ)مجمذ الجكلة الفخندي في ىحا الخأؼ

 كتثيخ ىحه السدألة ضخكرة السػازنة بيغ اعتباريغ متعارضيغ:

خية التفديخ، فتصبيق الشز الػارد في السعاىجة يدتمدـ تصبيقو إذا ما شابو ضخكرة الاعتخاؼ لمقاضي بح الأول: 
 ال،سػض.

ضخكرة مخاؾبة القزاء في تفديخ السعاىجات، فإشلبؽ يج القاضي في التفديخ قج يؤدؼ بو إلى التحكع  الثاني:
كالديخ في مشاخ لع تخده إرادة أشخاؼ السعاىجة، مسا يختب السدؤكلية الجكلية لمجكلة التي تبعيا القاضي، كلا يسكغ 

مصات لمتخمز مغ السدؤكلية تجاه باقي الجكؿ، في ىحه الحالة التحجج بسبجأ استقلبؿ القزاء أك الفرل بيغ الد
فسبجأ استقلبؿ القزاء كمبجأ الفرل بيغ الدمصات ليذ ليسا مجلػؿ داخمي، أمّا في مػاجية العالع الخارجي فالجكلة 
يشطخ إلييا كػحجة لا تتجدأ، كقج كاف مجمذ الجكلة الفخندي متأثخاً بيحا الاعتبار في إحجامو عغ الدج بشفدو في 

السعاىجات التي تكػف الحكػمة الفخندية شخفاً فييا، مقخراً أف تفديخ السعاىجات الجكلية يعج عسلًب مغ أعساؿ  تفديخ
الديادة لا يجػز لمقزاء الترجؼ لو، كقج كاف القزاء العادؼ في فخندا أكثخ جخأة مغ القزاء الإدارؼ في ىحا 

 ٜٖٛٔيػنيػ  ٕٗلجكلية، فسشح حكسيا الرادر في الذأف حيث أعصى لشفدو مبكخاً الحق في تفديخ السعاىجات ا
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أرست محكسة الشقس الفخندية مبجأ حخية قزاة السػضػع في تفديخ السعاىجات التي يُثار تصبيقيا بذأف السرالح 
 .(ٔ)الخاصة الستعمقة بالقانػف الخاص

فتفديخ القاضي نػف(، يؤيج الباحث الخأؼ القائل بتفديخ القانػف الأجشبي كفقاً لجكلتو )أؼ دكلة ذلظ القا
لقػاعج القانػف الأجشبي يشب،ي أف يتع كفق القانػف الأجشبي نفدو في مجسػعو، كفقاً لسرادره السعتسجة في دكلتو، 
فيشب،ي أف يتقيج القاضي بالسبادغ كالسفاـيع كالحمػؿ القزائية الأجشبية في سبيل استخلبص السعشى السشاسب 

 شاؾ تفديخ ممدـ كجب إتباعو. لمشز القانػني الأجشبي كإذا كاف ى
 

أؼ يفدخ القاضي الػششي القانػف الأجشبي عشج المدكـ كفق ما يُفدخ بو في بمجه الأصمي كليذ كفقاً لخأيو 
الذخري أك لسفاـيسو الخاصة، كأف الخصأ في التفديخ أك في تصبيق ذلظ القانػف يكػف عخضة لخقابة السحكسة 

نػف الأجشبي لخقابة السحكسة العميا يتفق مع اعتبار القانػف الأجشبي قانػناً العميا، كأف لدكـ إخزاع تفديخ القا
عشجما يصبقو القاضي الػششي، فيػ ليذ كاقعة أك عشرخ مغ عشاصخ الػاقع، حيث يجب التشػيو إلى أف دكر 

بي ىي عسمية كعميو فعسمية تفديخ القانػف الأجش القاضي يختمف عشج تفديخ القانػف الأجشبي مغ القانػف الػششي،
ذىشية يقػـ بيا القاضي الػششي لمػصػؿ لسعشى القانػف الأجشبي كالحؼ تذيخ قاعجة الإسشاد بتصبيقو ميتجياً بشية 
السذخع الأجشبي كبالطخكؼ الاجتساجية كالاقترادية كالدياسية كقػاعج تفديخ القانػف في الشطاـ القانػني الأجشبي 

 جشبي لتصبيقو عمى الشداع السعخكض أماـ القاضي الػششي. كصػلًا لمحكع الحؼ يتزسشو القانػف الأ

كبالتالي يشب،ي أف يقػـ القاضي الػششي بتفديخ القانػف الأجشبي كفقاً لمسفاـيع الدائجة كالسبادغ السدتقخة 
في الجكلة الػاجب تصبيق قانػنيا، لأف القانػف الأجشبي مغ بيئة يقتزي تفديخه بحدب مفاـيع دكلتو، فالأعساؿ 
التحزيخية التي سبقت صجكر القانػف كالعػامل التاريخية كالحاجات الاجتساجية كالاقترادية كالطخكؼ الدياسية 
الدائجة كقت صجكره جسيعيا تمعب دكراً كبيخاً في تذكيمو بسجسػعو، فيي أساليب لمبحث عغ السقاصج الحؿيؿية 

 لمشرػص في ضل ال،سػض الحؼ يكتشفيا.
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 السظمب الثاني

 صعؾبات تفديخ القانؾن الأجشبي
مشيا ما يخجع لمشطاميغ القانػنييغ الأجشبي كالػششي )الفخع الأكؿ(، يكتشف تفديخ القانػف الأجشبي صعػبات جسّة، 

كمشيا ما يخجع لمشطاـ القانػني الأجشبي فقط)الفخع الثاني(، كمشيا ما يخجع إلى  حالة استحالة التػصل إلى تفديخ 
 القانػف الأجشبي )الفخع الثالث( . 

 ؽ الأجشبي والؾطشيالفخع الأول: الرعؾبات التي مرجرىا الشغاميؽ القانؾنيي
نتيجةً لاختلبؼ الشطاميغ القانػنييغ الأجشبي كالػششي كاستقلبؿ كل مشيا عغ الآخخ، لأف لكل نطاـ 
قانػني ضخكفو الدياسية كالقانػنية كالاقترادية كالاجتساجية الخاصة بو، فإف ذلظ يثيخ لشا جسمة مغ السدائل عمى 

الأجشبي كالػششي حػؿ تفديخ القانػف الأجشبي  ل اختلبؼ القزاءكمغ ىحه السدائ صعيج تفديخ القانػف الأجشبي،
)أكلًا(، كمدألة تفديخ الشرػص الستذابية بيغ الشطاميغ القانػنيغ الأجشبي كالػششي )ثانياً(، كذلظ عمى الشحػ 

 التالي: 

 أولًا: اختلاف القزاء الأجشبي والؾطشي حؾل تفديخ القانؾن الأجشبي 
يخ القانػف الأجشبي، قج يحجث اختلبؼ بيغ  القزاء الأجشبي كالقزاء الػششي في عشجما يتعمق الأمخ بتفد

 بعس الشػاحي، كقج تعػد ىحه الاختلبفات السحتسمة إلى:

السرادر القانػنية: قج تكػف ىشاؾ اختلبفات في السرادر السدتخجمة لتفديخ القانػف الأجشبي حيث يعتسج  -ٔ
ػف الأجشبي نفدو بيشسا قج يعتسج القزاء الػششي عمى تفديخاتو القزاء  الأجشبي عمى نرػص كأحكاـ القان

 الخاصة كالسبادغ القانػنية السحمية.
يسكغ أف تؤدؼ الاختلبفات في الثقافة القانػنية بيغ الجكؿ إلى تفديخ مختمف لمقػانيغ الثقافة القانػنية:  -ٕ

 قانػنية. الفيع لمسرصمحات كالسفاـيع التكػف ىشاؾ اختلبفات في  الأجشبية، فقج
السعاييخ التفديخية: قج يدتخجـ القزاء الأجشبي معاييخ تفديخية مختمفة عغ تمظ التي يدتخجميا القزاء  -ٖ

 الػششي مسا يؤدؼ إلى اختلبؼ في الشتائج. 

عشجما يخجع القاضي الػششي لمشطاـ القانػني الأجشبي بخرػص مدألة التفديخ، قج يجج أف ىشاؾ تفديخاف 
ا قجيع كالآخخ ججيج، كػف القانػف ضاىخة اجتساجية خاضعة لمت،يخ كالتصػر تبعاً لطخكؼ دكلة ليحا القانػف أحجىس

ىحا القانػف، يتػجب عمى القاضي الػششي في ىحه الحالة أف يتبع التفديخ الججيج لمقانػف الأجشبي كأف يعجؿ عغ 
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ىػ التفديخ الحؿيقي كالػاقعي كالسصبق فعمياً في دكلة القانػف الأجشبي لا القجيع  تفديخ الججيجل، فا(ٔ)التفديخ الدابق
لأنو ىُجخ كلع يعج ثُؤخح بو في دكلة القانػف الأجشبي، كىػ الحؼ يػافق غاية السذخع الػششي في قاعجة الإسشاد، 

لقانػف الأجشبي كاجب كقج أخح بحلظ القزاء الإنجميدؼ حيغ عبّخ عغ تفديخ قزائو السدتقخ بذأف تفديخ ا
التصبيق في قزية معيشة كندكحو نحػ الأخح بالتفديخات الحجيثة لمقانػف الأجشبي الدائجة في دكلة القانػف الأجشبي 
لقشاعة القزاء الإنجميدؼ بأف ذلظ التفديخ ىػ التفديخ الفعمي كالحؿيقي لمقانػف الأجشبي كىػ الحؼ يجب الأخح 

 .  (ٕ)بو

بج مغ مشاقذتيا كىي كػف الحكع الحجيث )أؼ التفديخ الحجيث( ليذ إلا حكساً مشفخداً أك تبخز مدألة ميسة لا 
سابقة مشفخدة، فيل يُقيج القاضي الأجشبي نفدو بيحه الدابقة السشفخدة كيعجؿ عغ قزائو السدتقخ بذأف تفديخ 

 كيحافع عمى قزائو القجيع؟    القانػف الأجشبي أـ لا يُعصي أؼ أىسية لتمظ الدابقة السشفخدة أك الحكع السشفخد

 يشب،ي  عمى القاضي الػششي ىشا التسييد بيغ حالتيغ: 

الحالة الأكلى: إذا كاف الحكع السشفخد صادر عغ السحكسة العميا )لاتيشية أـ أنجمػسكدػنية(، ىشا يشب،ي التقيج بيحا 
 الحكع السشفخد

 ضػع، يشب،ي أيزاً أف نفخؽ بيغ كضعيغ:الحالة الثانية: إذا كاف الحكع السشفخد صادر عغ محكسة مػ 

، ؼيأخح القاضي بو عمى سبيل الاستئشاس لا الإلداـ، أؼ لا يتقيج لاتيشيةإذا كانت دكلة القانػف الأجشبي  - أ
إلا إذا كاف ىحا الحكع يسثل التفديخ الحؿيقي لمقانػف الأجشبي كعميو ىشا أف القاضي ىشا بالحكع السشفخد، 

 يمتدـ بو. 
بل يجب ، فلب يجػز لمقاضي الػششي إىساؿ ىحا الحكع أنجمؾسكدؾنيةلة القانػف الأجشبي إذا كانت دك   - ب

عميو أف يأخحه بالحدباف كأف يزاىي بيشو كبيغ التفديخ القجيع كأف يخجح أحجىسا بالاستشاد إلى الشطاـ 
ؼ الحكع السشفخد( القانػني الحؼ يعػد لو القانػف الأجشبي لأجل معخفة أؼ مغ التفديخيغ القجيع كالحجيث )أ

يسثل التفديخ الحؿيقي لمقانػف الأجشبي للؤخح بو ، فإف كجج أف التفديخ الججيج )الحكع السشفخد( يسثل 
التفديخ الحؿيقي، فعميو الأخح بو كالعجكؿ عغ التفديخ القجيع أمّا إذا كجج أف التفديخ الحجيث مجخد سابقة 

 شبي فعميو التسدظ بقزائو القجيع.مقانػف الأجلا تسثل التصبيق أك التفديخ الفعمي كالحؿيقي ل

                                                           
(1)

 . 374، ؿيزخغ سابك(.1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) 
(2)

 . 377ؿ، انًزخغ انسابك(.1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) 
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 ثانياً: تفديخ الشرؾص الستذابية بيؽ الشغاميؽ القانؾنييؽ الأجشبي والؾطشي
إذا كاجو القاضي الػششي مدألة تفديخ نز قانػني أجشبي مذابو لشز قانػني كششي، فيل يفدخ 
القاضي الػششي الشز الأجشبي استشاداّ للؤسمػب الػششي لأف الشز الأجشبي مذابو لمشز الػششي،  أـ يتبع 

 اجع لشطاـ قانػني آخخ؟ الأسمػب الأجشبي في تفديخ الشز الأجشبي الستذابو لمشز الػششي لأف الشز الأجشبي ر 

يجب عمى القاضي الػششي ألا يشخجع بتذابو الشرػص بذكل يُفدخ الشز الأجشبي استشاداً للؤسمػب 
الػششي عمى عج أف الشرػص الستذابية في العبارات متذابية في السزسػف أؼ في التفديخ، بل عميو أف يتبع 

إلا أف كل نز عائج لشطاـ  -تحجت جبارات الشرػصكإف ا-الأسمػب الأجشبي في تفديخ الشز الأجشبي لأنو  
قانػني آخخ مدتقل كلكل نطاـ ضخكفو كمبادئو القانػنية كشخؽ التفديخ الخاصة بو كمغ ثع يكػف ىشاؾ اختلبؼ 

 . (ٔ)في مزسػف كل نز كبالتالي اختلبؼ في التفديخ

خض نداع عمى القزاء ، إذ عُ ٕٖٜٔأيار لعاـ  ٕٙكذىبت لحلظ السحكسة الفيجرالية الدػيدخية في 
مغ القانػف السجني الفخندي الستعمقة  ٖٕٔالدػيدخؼ يتعمق بإيقاع الصلبؽ بيغ زكجيغ فخندييغ استشاداً لمسادة 
مغ القانػف السجني الدػيدخؼ، إلا أف  ٖٛٔ)بالإىانة الفاحذة(، كبالخغع مغ تذابو نز ىحه السادة لشز السادة 

كنتيجة  ٖٛٔبرػرة أكبخ مغ السفدخيغ الدػيدخييغ لمسادة  ٖٕٔالسادة  السفدخيغ الفخندييغ تػسعػا في تفديخ
حيث ذىبت إلى أنو: "لا يشب،ي لمقاضي في  ٖٕٔلحلظ اعتسجت السحكسة الدػيدخية التفديخ الفخندي لشز السادة 

أف سػيدخا أف يفدخ القانػف الأجشبي كتفديخه لمقانػف الػششي حتى كإف تزسشت مرصمحات مذابية، إذ يشب،ي 
 . (ٕ)يكػف ممدماً بالتفديخ الحؼ اعتسجه القزاء الأجشبي بخرػص القزية ذات الرمة"

كذىب لحلظ القزاء الألساني عشجما كاف القانػف البمجيكي ىػ القانػف كاجب التصبيق، حيث اتفق محاميا 
متو لمقانػف البمجيكي، الصخفيغ عمى أف القانػف البمجيكي يساثل الفخندي كلا ضيخ إف شبق القانػف الفخندي لسساث

لكغ القاضي الألساني رجع لسعيج القانػف السقارف في ألسانيا لمتأكج مغ القانػف البمجيكي فػجج أف بمجيكا أصجرت 
 . (ٖ)قانػناً عجؿ القانػف السجني البمجيكي تعجيلًب جػىخياً بالشدبة لمشداع السعخكض أماـ القزاء الألساني

 .جيكي كالتي تصخقشا إلييا سابقاً أيزاً في قزية كصية البم كىػ ما أخح بو القزاء الفخندي

                                                           
(1)

 Yassen, Mostafa. Kamal. (1962). Op.Cit, 580-581.  
(2)

 Yassen, Mostafa. Kamal. (1962). Ibid, p582-583. 
(3)

 Wolff, Martin. (1950) Op.Cit, p218.  



 

 

ٙٚ 

 الفخع الثاني: الرعؾبات التي مرجرىا الشغام القانؾني الأجشبي 
قج لا يدتقخ القزاء الأجشبي حػؿ تفديخ معيغ لمقانػف الأجشبي، فقج يختمف القزاء العادؼ الأجشبي 

اءيغ العادؼ كالعالي الأجشبييغ حػؿ تفديخ القانػف الأجشبي حػؿ تفديخ القانػف الأجشبي )أكلًا(، كقج يختمف القز
 )ثانياً(، بل كقج تخمػ مرادر القانػف في دكلة القانػف الأجشبي مغ تفديخ لمقانػف الأجشبي )ثالثاً(. 

 أولًا: اختلاف القزاء العادي الأجشبي حؾل تفديخ القانؾن الأجشبي 
لمقانػف الأجشبي، كأف تختمف محاكع السػضػع في  قج لا يدتقخ القزاء الأجشبي حػؿ تفديخ معيغ

تفديخىا لمقانػف الأجشبي، كفي ىحا الفخض لع تتصخؼ السحكسة العميا لتفديخ القانػف الأجشبي لأنيا لػ تصخقت إليو 
 . (ٔ)لػجب عمى محاكع السػضػع الالتداـ كحل الإشكاؿ

كيتػلى ىػ بشفدو تفديخ القانػف كاجب يخػ جانب مغ الفقو أف مغ حق القاضي أف يصخح القزاء جانياً 
إذ يجب عميو ألا  -كإف كاف ىشاؾ مغ يذتخط بألا يخػؿ القاضي الػششي مصمق الحخية في ىحا الذأف–التصبيق 

 .(ٕ)يخخج عغ إشار السبادغ العامة في القانػف الأجشبي

لتي ترجر عغ كيزيف ىحا الخاؼ أف مغ حق  القاضي الػششي أيزاً أف يدتبعج الحمػؿ القزائية ا
السحكسة العميا حتى كلػ كانت صادرة عغ قزاء مدتقخ، كىحا في حالة إذا ما تبيغ لو أف ىحه الحمػؿ تتعمق 

    .(ٖ)بحتة كأف السحكسة العميا نفديا لع تكغ لتحكع بيا غحا كانت مشازعات تتزسغ عشرخاً أجشبياً  بسشازعات داخمية
دية عمى بصلبف شخط الجفع بالحىب الحؼ قج يشز عميو الستعاقجاف كمثاؿ ذلظ رغع استقخار محكسة الشقس الفخن

محل الشداع مغ العقػد كاميا إلى عكذ ذلظ إذا كاف العقج في العقج السبخـ بيشيسا، إلا أنيا قج ذىبت في بعس أح
 .(ٗ)الجكلية

إلى القػؿ: "عمى القاضي الػششي أف يختار أحج الأحكاـ السختمفة  مرظفى كسال ياسيؽذىب الأستاذ 
كبرػرة خاصة الحكع الحؼ يعتقج القاضي الػششي أنو يختبط بالسعشى الحؿيقي لمقانػف الأجشبي كشبعاً القاضي 

ى القاضي إلى القػؿ: "أف عم باتيفؾل، بيشسا ذىب الفؿيو (٘)الػششي ييتجؼ في ذلظ كمو بالشطاـ القانػني الأجشبي"
 . (ٙ)الػششي أف يخجع لمشطاـ القانػني الأجشبي كأف يقػـ بتفديخ القانػف الأجشبي بشفدو"

                                                           
(1)

 . 274، ؿيزخغ سابك، (2111محمد ػجذ اٌؼبي، ػىبؽخ. ) 
 .19، ؿيزخغ سابك(. 2114فن١ً، ٔبد٠خ. ) (ٕ)
 .371، ؿ يزخغ سابك(.1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) (ٖ)
 .اٌّٛمغ ٔفغٗ. يزخغ سابك(. 2114فن١ً، ٔبد٠خ. ) (ٗ)

(5)
 Yassen, Mostafa. Kamal. (1962). Op.Cit . P582. 
(6)

 Batiffol, Henri, et  Lagarde, Paul. (1981). Op.Cit, p387. 
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قػلو: "إف دكر القاضي في تفديخه لمقانػف الأجشبي )في ىحا الفخض( مذابو لجكره في  باتيفؾلكيتابع 
تفديخ قانػنو، فقج ي،يخ أك يعجؿ  تفديخ القانػف الأجشبي، كلكغ الفارؽ أف القاضي الأجشبي يتستع بحخية أكبخ في

في تفديخ قانػنو لكػف ذلظ أكثخ ملبءمة لػاقع الحياة، بيشسا القاضي الػششي لا يتستع بحلظ القجر مغ الحخية إزاء 
تفديخ القانػف الأجشبي، لأنو عمى القاضي الػششي أف يصبق تفديخ القانػف الأجشبي الدارؼ السفعػؿ حؿيقةً في 

شبي مغ دكف أف يكػف مختراً بتحجيج ؾيسة ذلظ القانػف الأجشبي أك مزسػنو كمغ ثع لا يدتصيع دكلة القانػف الأج
 . (ٔ)أف يبادر القاضي الػششي بإعصاء تفديخ م،ايخ لمتفديخ الستبع في دكلة القانػف الأجشبي"

كتفديخ يقيج القاضي الػششي بالأحكاـ الأجشبية بأف يختار أحجىا  الأستاذ مرظفى كسال ياسيؽأؼ أف 
لا يقيج القاضي الػششي بأف يختار أحج ىحه الأحكاـ كتفديخ لمقانػف  الفقيو باتيفؾللمقانػف الأجشبي، بيشسا 

الأجشبي، بل عميو أف يفدخ القانػف الأجشبي بالخجػع لمشطاـ القانػني الأجشبي كأف يدتخمز تفديخاً لمقانػف 
 غيخىا.  الأجشبي كالحؼ قج يكػف أحج ىحه الأحكاـ أك قج يكػف 

 كذلظ لسا يأتي:  الأستاذ مرظفى كسال ياسيؽالباحث مع ما ذىب إليو  كيتفق

إف قزاة محاكع السػضػع في دكلة القانػف الأجشبي ىع أعمع بقانػنيع كبشطاميع القانػني الأجشبي مغ القاضي  -1
الػششي، كلا بج أف يكػف أحج ىحه الأحكاـ السختمفة ىػ الأقخب لسعشى القانػف الأجشبي، ىحا مغ جية كمغ 

ػف الأجشبي، كلا يدتصيع القاضي الػششي جية أخخػ فإف التفديخ الحؼ يُفزي إليو أقخب الأحكاـ لسعشى القان
 أف يتػصل لتفديخ أقخب مشو لسعشى القانػف الأجشبي. 

ستكػف ميسة القاضي الػششي ىشا أيدخ لأف عميو أف يختار أحج الأحكاـ الأجشبية السختمفة الجاىدة ميتجياً  -2
قانػني الأجشبي بسجسػعو بالشطاـ القانػني الأجشبي كذلظ أيدخ عمى القاضي الػششي مغ الخجػع لمشطاـ ال

لاستخلبص تفديخ لمقانػف الأجشبي كمغ ثع فإف ذلظ يؤدؼ بشا إلى التخؽيف عغ كاىل القاضي الػششي 
 كاخترار الػقت كتقميل الشفقات. 

إف في ذلظ إعصاء سمصة كاسعة لمقاضي الػششي في تفديخ القانػف الأجشبي، كنحغ نعمع أف القاضي الػششي  -3
جشبي كىػ لا يجخخ أؼ كسيمة لأجل التعخؼ عمى مزسػف القانػف الأجشبي كىحا يبيغ لشا لا يعمع بالقانػف الأ

أف معخفة القاضي الأجشبي أكبخ مغ معخفة القاضي الػششي لمقانػف الأجشبي فزلًب عغ أف القاضي الػششي 
ششية عمى تفديخ بحكع تأثخه بشطامو القانػني الػششي قج يؤدؼ بو لا إرادياً إلى أف يُزفي بعس الرفات الػ 

 القانػف الأجشبي كمغ ثع نحرل عمى تفديخات خاشئة كبعيجة عغ معشى القانػف الأجشبي. 

                                                           
(1)
 Batiffol, Henri, et  Lagarde, Paul. (1981). Op.Cit, p378-379. 
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 العادي والعالي حؾل تفديخ القانؾن الأجشبي.  ثانياً: اختلاف القزاء الأجشبي
تعج  الأصل أف أحكاـ كتفديخات السحكسة العميا ممدمة لجسيع السحاكع سػاء أكانت دكلة السحكسة العميا

القزاء مرجراً لمقانػف أـ لا، كمغ ثعّ إذا رجع القاضي الػششي لمشطاـ القانػني الأجشبي ليتػصل لتفديخه، فعميو 
التقيج بقخارات كأحكاـ السحكسة العميا في دكلة القانػف الأجشبي، كلكغ قج يجج القاضي الػششي أف حكع أك تفديخ 

لو صادر مغ محكسة دنيا في الجكلة الأجشبية أؼ أف حكع السحكسة السحكسة العميا يػجج لو حكع أك تفديخ مخالف 
العميا يعج سابقة مشفخدة تعخضت لمشقج اللبذع أك أنو حكع قجيع لا يتلبءـ مع تصػرات الحياة كسششاقر ىاتيغ 

 الحالتيغ تباعاً.

ذلظ الحكع يعج فقج ترجر السحكسة العميا في دكلة القانػف الأجشبي حكساً يفدخ القانػف الأجشبي كلكغ 
سابقة مشفخدة، فعمى القاضي الػششي التقيج بيا في تفديخ القانػف الأجشبي، لأف قزاة السػضػع في دكلة القانػف 
الأجشبي يمدمػف أنفديع بيا كذلظ ىػ الأصل، لكغ قج تتعخض ىحه الدابقة لمشقج اللبذع مغ قبل قزاة السػضػع 

تعبخ عغ التفديخ الحؿيقي في بمج القانػف الأجشبي، كىشا يدػغ  )كىشا يحرل الاختلبؼ في التفديخ( لأنيا لا
لمقاضي الػششي ألا يأخح بتمظ الدابقة، كأف يتسدظ بسا يحىب إليو قزاة السػضػع لأنو يسثل التفديخ الحؿيقي 

 . (ٔ)كالػاقعي لمقانػف الأجشبي

صجكر ذلظ الحكع مشح فتخة  كقج ترجر السحكسة العميا الأجشبية حكساً لتفديخ القانػف الأجشبي كيكػف 
زمشية شػيمة بذكل أصبح ذلظ الحكع لا يتلبءـ مع كتصػر كت،يخ الحياة في جسيع مجالاتيا القانػنية كالاقترادية 
كالدياسية، بحيث تقػـ محاكع السػضػع بتفديخ القانػف الحؼ فدختو السحكسة العميا سابقاً بتفديخ يتلبءـ  كتصػر 

لأف  السحكسة العمياالقاضي الػششي أف يعدؼ عغ إتباع التفديخ الحؼ أصجرتو  الحياة، عشجىا لا حخج عمى
 .لا يعج التفديخ الحؿيقي كالػاقعي لمقانػف الأجشبي ىاتفديخ 

 ثالثاً: خمؾ القزاء الأجشبي مؽ تفديخ القانؾن الأجشبي
إلى مػقف القزاء  ىشا عمى القاضي الػششي أف يُفدخ القانػف الأجشبي بشفدو كعميو أف يُفدخه مدتشجاً 

الأجشبي إزاء ىكحا فخض، لكي يتػصل لمحمػؿ التي يتػصل إلييا القاضي الأجشبي ؼيسا لػ رُفع إليو الشداع 
 . (ٕ)ابتجاءً 

 بحؿيقة إرادة السذخع،ىشاؾ مغ يدتػجب التقيج بالشز التذخيعي كالتداـ حجكده بحيث يمتدـ السفدخ دائساً 
السفدخ أف يدتعيغ بالأعساؿ التحزيخية كالسشاقذات التي رافقت إعجاد الشز، فإذا كاف الشز مبيساً فيتعيغ عمى 

بيشسا ىشاؾ مغ يخػ أنو ليذ مغ الزخكرة بسكاف أف يتع البحث بذكل دائع عغ إرادة السذخع سػاء الرخيحة أـ 
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 Maury, Jacques. (1936). Op.Cit, p393. 
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 Yassen, Mostafa. Kamal. (1962). Op.Cit. p574. 
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ء عمى ضػ كإنسا الأفزل أف يتع تفديخه  ،التػصل إلى تفديخ نز تذخيعي معيغ غ مغكسالسفتخضة لكي يت
السبادغ التي تتزسشيا مجسػع الشرػص، كإذا لع تػجج نرػص في التذخيع، فممقاضي المجػء إلى العخؼ كإلا 
يشب،ي عميو أف يبتجع أك يشذئ الحل العادؿ الحؼ يتفق مع ضخكؼ السجتسع الحؼ يعير ؼيو، كيخػ جانب مغ 

اجتساجية خاضعة لمتصػر، بالتالي  الفقو الألساني ضخكرة فرل الشرػص عغ إرادة السذخع لأف القانػف ضاىخة
 . (ٔ)يمتدـ السفدخ بالزخكرات الاجتساجية في الػقت الحؼ يقع ؼيو التفديخ

كأف يخجع القاضي الػششي إلى مرادر القانػف الأخخػ مثل العخؼ أك الفقو أك الجيغ أك غيخىا مغ 
لمتفديخ الرحيح لمقانػف الأجشبي، كالقاضي الػششي في  ل الػصػؿمرادر القانػف  في دكلة القانػف الأجشبي لأج

 كبقػاعج التفديخ الستبعة في دكلة ذلظ القانػف.  كضخكفو بمج القانػف الأجشبيبأحػاؿ ذلظ كمو عميو أف ييتجؼ 

إف القػؿ بخلبؼ ذلظ يؤدؼ بشا إلى مدخ القانػف الأجشبي كإعصائو مزسػناً آخخ غيخ مزسػنو الحؿيقي 
 . (ٕ)اية السذخع الػششيكذلظ يعارض غ

 الفخع الثالث: استحالة التؾصل إلى تفديخ القانؾن الأجشبي 
ذىب قزاء بعس الجكؿ إلى تصبيق قانػف القاضي )أكلًا(، بيشسا ذىب البعس الآخخ إلى تصبيق السبادغ 

 القانػف الأجشبي في مجسػعو )ثانياً( يحتػيياالعامة التي 

 أولًا: تظبيق قانؾن القاضي

حل صخيح لمشداع  مغالقانػف الأجشبي  في فخندا قانػنيا الػششي عشج خمػ بعس السحاكع شبقت 
في نداع بالتعػيس السدتحق  التي شبقت القانػف الػششي  ٜٛٓٔ/ٖ/ٕٚ  "سايجػف "سحكسة كالسصخكح أماميا، 

بسػجب قاعجة بجؿ القانػف الريشي السختز ة فخندية تباشخ نذاشيا في الريغ لزحايا حادث شخكة حجيجي
عغ  التعػيس الستختب مغ نز قانػني يحجدالقانػف الريشي فخندية باعتبار مكاف الحادث، بحريعة خمػ الإسشاد ال
 .(ٖ)عسلحػادث ال

ىػ تشاسق نطع تصبيق القػانيغ الأجشبية  حريعة أف ىجؼعمى تأييج جانب مغ الفقو  ب ىحا الاتجاه حاز 
إنو كلتحقيق التشاسق بيغ فلع تزسغ القانػف الأجشبي حكع صخيح،  شداع، فإذاالعلبقة محل الالقانػف التي تتشازع 

تصبيق قانػف القاضي برفتو أحج القػانيغ الستشازعة لحكع العلبقة، فالأصل في تفديخ القانػف  الشطع يشب،ي
الات خاصة تؾجج حالأجشبي ىػ اتباع الأسمػب التفديخؼ الأجشبي، إلا أف ذلظ الأصل لا يؤخح عمى إشلبقو إذ 
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 . 11ؿ يزخغ سابك(. 2114فن١ً، ٔبد٠خ. ) 
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مثل حالة استحالة ، تفديخ القانؾن الأجشبي تدؾغ لمقاضي الؾطشي الخجؾع للأسمؾب التفديخي في دولتو لأجل
التؾصل لتفديخ القانؾن الأجشبي، والحي يدؾغ ذلػ لمقانؾن الؾطشي ىؾ أن العلاقة التي ىؾ برجدىا علاقة 
دولية خاصة وليدت علاقة وطشية بجسيع عشاصخىا، فلا بج أن يكؾن أحج عشاصخىا أو أكثخ عائجاً لجولة 

ة مثل استحالة التؾصل لتفديخ القانؾن الأجشبي، القاضي، ومؽ ثؼ فإذا كان القاضي الؾطشي برجد حالة خاص
طبيعة العلاقة الجولية و لا يتعارض   بسافي دولتو  لأسمؾب  التفديخفيدتظيع القاضي الؾطشي أن يخجع 

 .(1)الخاصة

الإسشاد الػششية تعقج  لأف قػاعج، ةالأجشبي اً لتصبيق القػانيغسميسإلا أف فكخة تشاسق الأنطسة ليدت أساساً  
لحكع الشداع نطخاً لكػنو الأصمح لحلظ، فكل نطاـ قانػني يكػف  ل،يخ القانػف الػششي )أؼ الأجشبي(تراص الاخ

في مجسػعو كلًب متكاملًب كيتزسغ الحمػؿ اللبزمة لسا قج يدفخ عشو التصػر الاجتساعي مغ مذاكل متججدة، كسا 
 .(ٕ)و السذخع مغ كراء تشطيع التشازع في دكلتوأف فكخة تشاسق الشطع ترصجـ بحكسة التذخيع كاليجؼ الحؼ يدعى إلي

 تظبيق السبادئ العامة التي يتزسشيا القانؾن الأجشبي في مجسؾعو ثانياً:

مغ  يتألف، فالقانػف الأجشبي لا السصبقةالقاعجة القانػنية  حؿيقةالػششي تقري  عمى القاضي يشب،ي
عمى  يجبالتذخيع فقط، بل مغ كل ما يعتبخه السذخع الأجشبي، فمػ كاف لا يعتج بالعُخؼ كسرجر لمقانػف، 

 .(ٖ)بالعُخؼ عجـ الأخحالقاضي 

كبشفذ  السذخععغ لقاعجة القانػنية التي ترجر فكخة ا في اعتسادىاجخمانية  ال تذتخؾ نطع القانػف 
صفاتيا، كأنيا تعتسج تقديع القانػف إلى قانػف عاـ كقانػف خاص، رغع اختلبفيا في التقديسات الفخجية داخل ىحا 

 .(ٗ)التقديع، كسا تذتخؾ في مرادر القانػف مغ تذخيع كعخؼ مثلًب رغع اختلبفيا في تختيب السرادر

في السرادر لكغ تختمف في التختيب، لكغ القانػف لا يتخح ىحا الذكل في كل الجكؿ، إذ قج تتذابو 
كالقانػف السرخؼ مثلًب الحؼ يقجـ في مرادره العخؼ عمى مبادغ الذخيعة الإسلبمية بسػجب السادة الأكلى مغ 

 .(٘)السرخي القانػف 
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CYRILL (D).( 1665)., La loi etranger de vant le juge du fond, These, Paris, p278, 

 ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ م١بء ٔٛسٞ اٌّٛعٛٞ، ؽغ١ٕٓ. )2113(. ، يزخغ سابك، ؿ114.  
(2)

 .412-411ؿ يزخغ سابك،(.1761فبدق، ٘ؾبَ ػٍٟ ) 
(3)

، ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ ؽّٛد 124.اٌّشوض اٌمِٟٛ ٌلإفذاساد اٌمب١ٔٛٔخ. ؿ1، هدراساث فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص(.  2113اٌجٙغٟ، إ٠ٕبط محمد. ) 
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 أمّا بالشدبة للؤنطسة القانػنية التي تشتسي إلى مجسػعة القػانيغ الأنجمػسكدػنية، فيي أيزاً تذتخؾ في كػنيا لا
تعتسج فكخة القاعجة القانػنية التذخيعية، كلا تعتسج تقديع القانػف إلى قانػف عاـ كقانػف خاص، كسا تذتخؾ في 
مرادر القانػف، مغ سػابق قزائية كعخؼ كتذخيع بذكل ثانػؼ، ففي القانػف الإنجميدؼ مثلًب، نجج بالشدبة 

 .(ٔ)يسكغ اعتبارىا القاعجة الأساسية كالتي لسرادره، أفّ ىشاؾ اعتخاؼ بالقػة السمدمة لمدػابق القزائية

كىكحا فمػ ترػرنا مثلًب أف القانػف الأجشبي كاجب التصبيق لا يعتج بالعُخؼ كلا يعتبخه مغ مرادر القاعجة 
القانػنية عشجه، فإف عمى القاضي المبشاني ألا يعتج بالعُخؼ ندكلًا عمى ما يقتزي بو السذخع الأجشبي الحؼ لا 

ادر القاعجة القانػنية عشجه، كىكحا بالشدبة لمسرادر الأخخػ لمسحكسة ذاتيا يكػف عمى القاضي يعتبخه مغ مر
المبشاني أف يخجع إلى السبادغ الدائجة في الجكلة التي يصبق قانػنيا لسعخفة ما لمسخاسيع كالقخارات التشفيحية مغ قػة، 

 .(ٕ)كما إذا كانت تشدؿ مشدلة التذخيع أـ لا

أف يتبع نفذ السدمظ الحؼ يتبعو القاضي شب،ي عمى القاضي الػششي ؼيو ىحه الحالة ييخػ البعس أنو 
الأجشبي عادةً إذا تعخّض لسثل ىحا السػقف كأف يخجع إلى القػاعج العامة التي تحكع مثل ىحا الفخض في القانػف 

لأكلى مغ القانػف السجني مثلًب نجج بالشدبة لسرادر القاعجة القانػنية أف السادة ا سؾرياالأجشبي نفدو، ففي 
تدخؼ الشرػص التذخيعية عمى جسيع السدائل التي تتشاكليا ىحه  -ٔتشز عمى أنو: "  ٜٜٗٔالدػرؼ لعاـ 

فإذا لع يػجج نز تذخيعي يسكغ تصبيقو، حكع القاضي بسقتزى مبادغ  -ٕالشرػص في لفطيا أك في فحػاىا، 
كإذا لع يػجج، ؼبسقتزى مبادغ القانػف الصبيعي كقػاعج  الذخيعة الإسلبمية، فإذا لع يػجج، ؼبسقتزى العخؼ،

 العجالة".

 للؤسباب التالية: ليحه الشطخية  الخافضيؤيج الباحث أنرار الخأؼ 

يدعى القاضي الػششي جاىجاً لتفديخ القانػف الأجشبي بالبحث عغ مرادره العائجة لشطاـ قانػني ما، فكيف  -
مغ الأنطسة القانػنية كالذخائع الدساكية كالقانػف الصبيعي كيجب الحاؿ كالقاضي يجج نفدو أماـ مجسػعة 

 . (ٖ)عميو أف يدتشبط مشيا تفديخ لمقانػف الأجشبي كالحؼ استحاؿ عميو تفديخه
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إف الأخح بيحه الشطخية مغ شأنو أف يزع القاضي الػششي أماـ استحالتيغ، تتسثل أكليسا في تعحر الػصػؿ  -
استحالة التػصل لتفديخ القانػف الأجشبي )كالحؼ ، في حيغ تتسثل الثانية في إلى تفديخ لمقانػف الأجشبي

 . (ٔ)كىػ مغ شأنو تعقيج السذكمة أكثخ عمى القاضي الػششي التػصل إليو(، استحاؿ
إن طبيعة السبادئ العامة لمقانؾن مؽ ناحية عجم تظخقيا إلى التفاصيل، بل يشحرخ مجاليا في إطار  -

عميا خيخ سشج لمقاضي الؾطشي في مجال التفديخ، ىؾ ما يتشافى مع ىجف السذخع السبادئ العامة لا يج
 .(ٕ)الؾطشي
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 انًبحث انثاَٙ

 رلابت يحكًت انُمض ػهٗ تطبٛك انمإٌَ الأخُبٙ ٔتفسٛزِ

 تسييج: 

أك قرػر في  إف ميسة السحكسة العميا تشرب عمى رقابة السحاكع الأدنى إذا كاف ىشاؾ خصأ في تصبيق القانػف 
تدبيب الأحكاـ أك فداد في الاستجلاؿ، أؼ أف رقابتيا قانػنية كليدت مػضػجية كأف ميستيا تتسحػر حػؿ الديخ 

عمى تػحيج الاجتيادات القزائية الرادرة عغ السحاكع الجنيا، كعادةً ما يتع تفعيل ىحه الخقابة عغ شخيق تدبيب 
 .(ٔ)الأحكاـ

يغ القانػف كاجب التصبيق، ؼيديء اختيار قاعجة الإسشاد الػششية أك قج يخصئ القاضي خلبؿ مخحمة تعي
إعساليا أك يخصئ في تفديخىا، مسا يؤدؼ إلى مشح الاختراص لقانػف أجشبي ما بجلًا مغ قانػف أجشبي آخخ، أك 

ف، يكخس اختراص القانػف الأجشبي بجلًا مغ القانػف الػششي أك العكذ،  لمفرل في ىحه السدألة ضيخ اتجاىا
الأكؿ يخػ بأف القاضي الػششي في تصبيقو كتفديخه لمقانػف الأجشبي لا يخزع لخقابة محكسة الشقس ؼيكػف حكسو 

 محرشاً مغ أؼ نقس )السصمب الأكؿ(، كالثاني يخػ بػجػب أف يخزع لخقابة محكسة الشقس )السصمب الثاني(. 

 

 انًطب الأٔل

 انمإٌَ الأخُبٙ ٔتفسٛزِالاتداِ انزافض نزلابت يحكًت انُمض ػهٗ تطبٛك 

يخػ أصحاب ىحا الاتجاه أنّو إذا قاـ قزاة السػضػع بتصبيق القانػف الأجشبي السختز بحكع العلبقة 
السذتسمة عمى عشرخ أجشبي، ثع أخصؤكا في تصبيقو أك أساؤكا تفديخه كرُفع الصعغ أماـ السحكسة العميا لخصأ في 

، فإف ىحه الأخيخة تخفس بدط رقابتيا لاعتباريغ الأكؿ يتعمق بػضيفتيا تفديخ القانػف الأجشبي أك لخصأ في تصبيقو
كالثاني يتعمق بصبيعة القانػف الأجشبي)الفخع الأكؿ(، كىػ ما أيجه القزاء في عجد مغ الجكؿ )الفخع الثاني( غيخ 

 أف القزاء الفخندي قج كضع استثشاءات عمى ىحا مبجأ )الفخع الثالث(. 
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 لقانؾن الأجشبي وعيفة محكسة الشقضالفخع الأول: طبيعة ا
عادة ما بيغ مذكمة الخقابة كمذكمة شبيعة القانػف الأجشبي أماـ القزاء الػششي،  (ٔ)الفقو التقميجؼ يخبط

فإذا كاف القانػف الأجشبي يعتبخ عشرخاً مغ عشاصخ الػاقع أك مغ كقائع الجعػػ فإف إساءة القاضي في تفديخه 
 .تصبيقو تفمت مغ رقابة محكسة الشقسلمقانػف الأجشبي عشج 

أقخّ القزاء في معطع الجكؿ الأكربية مثل فخندا، ىػلشجا، سػيدخا، أف الخصأ في تصبيق كتفديخ القانػف 
، كىحا ما أخح بو الفقو ال،الب (ٕ)الأجشبي لا يخزع لخقابة محكسة الشقس عمى أساس أف القانػف الأجشبي كاقعة

 أىسيا: حججىحا بعجة  محاكلًا تبخيخ مػقفو فخندافي 

  أفّ ىحه السيسة مغ الرعػبة بسكاف، بحيث أنّو لا يسكغ عسمياً لسحكسة الشقس أف تأخح عمى عاتقيا مخاؾبة
 تصبيق تفديخ القػانيغ الأجشبية السختمفة، فيحه ميسة تفػؽ شاقتيا.

 قانػف الػششي كليذ الأجشبي لأف ذلظ مغ أف السحكسة العميا الػششية مدؤكلة عغ حدغ سلبمة كتصبيق ال
ميسة السحكسة العميا الأجشبية لأنيا أقجر عمى تحقيق ىحه ال،اية، لسا ليا مغ إمكانات لاسيسا ما يتعمق بالشذخ 
كبالم،ة الػششية، كأف القزاة ىشاؾ درسػا القانػف الػششي كشبقػه شػيلًب كيشطخكف إليو كػحجة متكاممة ليذ 

ه الرعػبات كالجيػد تكػف السحكسة العميا في غشى عشيا في حالة عجـ بدط كلايتيا جدءاً، كسا أف ىح
 . (ٖ)القزائية تجاه تصبيق القانػف الأجشبي

  أفّ القاضي الػششي لا يبحث أثشاء البت في الشداع عسّا ىػ عادؿ كمفيج)كسا يفعل عمى السدتػػ الجاخمي(، بل
بالقانػف الأجشبي كسا ىي عميو في بمجه، مغ ىحه الداكية كاف لا  عميو أف يأخح بالتفديخ كالاجتيادات الخاصة

مشاص مغ معاممة القانػف الأجشبي معاممة الػقائع كلػ كاف القزاء يعتخؼ بصبيعتو القانػنية، كما داـ الأمخ 
كحلظ، فلب يسكغ إخزاعو لخقابة محكسة الشقس بحيث تبقى مدألة تفديخه متعمقة بالدمصة التقجيخية لقزاة 

 . (ٗ)السػضػع
  إخزاع الخصأ في تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي إلى كلاية محكسة الشقس قج يؤدؼ إلى اختلبؼ كمّي أك

جدئي مع اجتياد محكسة الشقس في بمج القانػف الأجشبي، كىحا ما يؤدؼ إلى خخؽ السبجأ الحؼ يقزي 
 . (٘)التي صجر عشيابزخكرة تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي كسا ىػ مصبق في الجكلة 

  أف محكسة الشقس قج كججت لمحفاظ عمى كحجة القانػف الفخندي بتػجيو القزاء، كليذ مغ مياميا إصلبح
التصبيق الخاشئ لمقانػف الأجشبي الحؼ ىػ مغ ميسة محكسة الشقس في دكلتو، فخقابتيا عمى تصبيق كتفديخ 
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قانػف الفخندي فقط، بالإضافة إلى أنيا ليدت القانػف الأجشبي يخخجيا عغ ميستيا كىي تػحيج تصبيق ال
، كىحا ما يحػؿ دكف جػاز التسدظ بو أماميا مغ (ٔ)محكسة كقائع، كالقانػف الأجشبي لا يعجك أف يكػف كاقعة

 .(ٕ)شخؼ الخرػـ
 ؤدؼ إلى ازدكاج الصعػف، حيشسا تتبشى تبيق القانػف الأجشبي مغ شأنو أف أف رقابة محكسة الشقس  عمى تص

لمصعغ ي،ايخ ما يديخ عميو القزاء في دكلة القانػف الأجشبي، كسا يؤدؼ إلى التعارض مع أحكاـ كجياً 
محكسة الشقس في ىحه الجكلة عشج اختلبؼ التفديخ الحؼ تعصيو لمقانػف الأجشبي بخلبؼ ما ىػ معصى لو في 

جشبي يصبق كسا ىػ بمجه، كىػ ما يسذ مغ ىيبة كمخكد القزاء الػششي كيتشاقس مع فكخة أف القانػف الأ
 .(ٖ)فعلًب في بمجه

ما دامت قج فخضت رقابتيا عمى عجـ تصبيق القانػف الأجشبي  (ٗ)كيخػ ىحا الفخيق أف محكسة الشقس
السختز، فكاف يجب عمييا أف تفخض رقابتيا عمى إساءة تفديخ ذلظ القانػف لعجـ كجػد فارؽ بيغ عجـ إعساؿ 

الفاً مغ خلبؿ إساءة تفديخ ذلظ القانػف، لأنو في حالة إساءة تفديخ القانػف القانػف أصلًب كبيغ تصبيقو تصبيقاً مخ
مصبقة لمقانػف الأجشبي في الحؿيقة، لأف السذخع لا ييجؼ مغ كراء كضع قاعجة  جالسحكسة لا تعالأجشبي فإف 

كلعل ما يػضح خصأ التحميل  (٘)التشازع إلى إعساؿ القانػف الأجشبي فقط كلكغ إلى التصبيق الدميع لحلظ القانػف 
الحؼ استشج إليو ىحا الفخيق نقل تمظ الفكخة إلى مجاؿ العقػد، فشجج محكسة الشقس الفخندية قج رجعت عغ مػقفيا 
بذأف الخقابة عمى تفديخ العقػد كإلى عجـ فخض تمظ الخقابة ككاف الأكلى فخض تمظ الخقابة لأف العقج شخيعة 

لسجني الفخندي، كلأف إساءة تفديخ العقج يعج خخقاً لتمظ القاعجة كلػ كاف الخأؼ الستعاقجيغ كسا يشز القانػف ا
الدابق صحيحاً لػجب الاعتخاؼ بأف إساءة تفديخ مزسػف العقج يسثل خخقاً ليحه القاعجة كيدتػجب تجخل محكسة 

 الشقس لمخقابة عمى تفديخ العقػد أسػة بفخض رقابة عمى تجاىل تمظ الشرػص.

فكخة فخض الخقابة عمى تفديخ العقػد إلى أف ىحا التفديخ يتزسغ بحثاً عغ الشية السذتخكة  كيخجع استبعاد
 لمستعاقجيغ ما يخخج عغ السدائل القانػنية التي تختز بيا محكسة الشقس فقط.

لكغ السلبحع أف التبخيخ الفقيي الدابق لسػقف السحكسة في رفس الخقابة عمى تصبيق كتفديخ القانػف 
 أىسيا: انتقاداتخض إلى الأجشبي تع
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  غيخ دقيق الدعع بأف كضيفة محكسة الشقس تشحرخ في الحفاظ عمى كحجة القانػف الػششي كالديخ عمى
صحة تصبيقو، فعمى عكذ ما يخاه جانب مغ الفقو الفخندي كالبعس مغ الفقو السرخؼ فإف الشز السقخر 

فة لمقانػف أك خصأ في تصبيقو أك تأكيمو" قج لدمصة محكسة الشقس في رقابة الأحكاـ التي تشصػؼ "عمى مخال
جاء عاماً كلفطة قانػف كردت مصمقة كحسميا عمى أنيا تعشي القانػف الػششي دكف الأجشبي، يعج تقييجاً غيخ 

 . (ٔ)جائد لإرادة السقشغ
  الحاؿ أف رقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف الأجشبي ليذ مغ شأنيا أف يؤدؼ إلى التعارض مع ما ىػ

في تمظ الجكؿ بسا يسذ مغ ىيبة تمظ السحكسة، بل عمى عكذ ذلظ فإف عجـ الخقابة عمى قزاة السػضػع 
في تصبيقيع القانػف الأجشبي سػؼ يؤدؼ إلى الانحخاؼ عغ مزسػف القانػف الأجشبي كتذػييو، بل كحتى 

 .(ٕ)الانحخاؼ عغ قاعجة الإسشاد الػششية كىحا يسذ بييبة محكسة الشقس
  إذا كاف صحيحاً أف البحث عغ التفديخ السعصى لمقانػف الأجشبي في الخارج قج لا  يكػف أمخاً ميدخاً في أنو

جسيع الأحػاؿ، إلا أف ذلظ لا يزفي عمى ميسة السحكسة صفة الػاقع، فالبحث عغ مزسػف العخؼ الجاخمي 
ة الشقس الفخندية في فخض محكس دلا يقل صعػبة عغ الترجؼ لتفديخ القانػف الأجشبي، كمع ذلظ لع تتخد

رقابتيا عمى تفديخ القػاعج العخؼية، كسا أف الخأؼ الدالف الحكخ يتجاىل تصػر الجراسات السقارنة كما أدت 
 .(ٖ)إليو مغ تيديخ في ميسة القاضي في البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي كتفديخه

في دكؿ أخخػ غيخ فخندا، كالفقو الألساني  كرغع ىحه الانتقادات نجج أف ىحا الخأؼ قج اعتسجه الفقو أيزاً 
إلى كجػب  عجـ إخزاع تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي لخقابة  (ٗ)كالفقو السرخؼ حيث تحىب أقمية مغ الفقو

محكسة الشقس، كيخػ ىحا الفخيق مغ الفقو أف كضيفة محكسة الشقس تقترخ عمى تػحيج أحكاـ القانػف الػششي 
، كسا أنيع يدتشجكف في تججيع رأييع إلى أف القانػف الأجشبي لا يشذخ في دكلة القاضي فقط دكف القانػف الأجشبي

مسا يجعل الخقابة عمى تصبيقو كتفديخه مشصػيةً عمى استحالة مادية، ككحلظ يؤكج ىحا الفخيق أف كمسة "قانػف" 
نػف الػششي كالقانػف الأجشبي لا يشرخؼ مجلػليا إلى القا السرخؼ  ( مغ قانػف السخافعاتٖٛٗالػاردة في السادة )

، كسا تبشت التذخيعات ىحا الاتجاه (٘)عمى حج سػاء، بل إف السفيػـ بجاىة اقترار معشاىا عمى القانػف السرخؼ 
 . (ٙ)كسا ىػ الحاؿ في ألسانيا كأسبانيا كىػلشجا كاليػناف كالس،خب
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 الفخع الثاني: القزاء الخافض لمخقابة
يجج أف اجتيادىا قج تصػر، حيث قخرت في حكسيا الذييخ في  الشقض الفخنديةمحكسة إف الستتبع لاجتياد 

قزية "بيدباؿ" أفّ تصبيق القانػف الأجشبي ىػ مدألة كاقع لا قانػف مسا أثار انتقاداً كاسعاً حجا بالسحكسة إلى 
بي تصبيقاً ، فدسحت لمقاضي أف يصبق القانػف الأجشٜٓٙٔالتخؽيف مغ حجة مػقفيا في قخارىا الرادر عاـ 

عجلت عغ ىحا الاجتياد كقخرت أف  ٜٗٛٔتمقائياً، كلكغ ىحا التصبيق كاف تصبيقاً اختيارياً لا إلدامياً، كفي العاـ 
ىحا التصبيق يكػف مُمدماً إذا تعمّق الشداع بحقػؽ لا يجػز للؤشخاؼ الترخؼ فييا، أك إذا كاف مرجر ىحه القاعجة 

حيث قزت حكع قاضي السػضػع الحؼ فرل في الجعػػ  ٜٛٛٔفي عاـ  اتفاؾياً، ثع أصجرت حكسيغ متشاقزيغ
مغ قانػف الإجخاءات الججيج تمدمو بالفرل في الشداع  ٔ/ٕٔدكف أف يبحث فييا مػضػعاً، في حيغ أف السادة 

سشاد شبقاً لمقػاعج القانػنية التي تصبق عميو عمى الخغع مغ أفّ الأشخاؼ في ىحه القزية لع يثيخكا تصبيق قاعجة الإ
في  عجة قخاراتالتي تسشح الاختراص لمقانػف الأجشبي، إلا إف ىحا الاجتياد لع يدتقخ بعج صجكر 

، فزيقت مغ نصاؽ تصبيق ٜٗٛٔ، فقج رجعت محكسة الشقس إلى الاجتياد الرادر في عاـ ٜٜٓٔ/ٕٔ/ٗ
السػضػع حتى لػ كانت  القانػف الأجشبي، حيث أكجبت عمى الخرع التسدظ بتصبيق القانػف الأجشبي أماـ محكسة

 . (ٔ)القاعجة ذات مرجر اتفاقي

 كىحا التتبع لتصػر اجتياد محكسة الشقس الفخندية يدتتبع الػقػؼ عشجه كتدجيل السلبحطات الآتية: 

إف اجتياد محكسة الشقس الفخندية عيخ ثابت ؼيسا يتعمق بالقانػف الأجشبي، كإف كانت قج جشحت نحػ إلداـ  -ٔ
 بالقانػف الأجشبي أماـ محكسة السػضػع في آخخ اجتياد بيا.الخرع بالتسدظ 

إف ىحا الاجتياد الأخيخ ىػ عخضة لمت،ييخ أيزاً، فقج تخجع السحكسة عغ ىحا الاجتياد كتمدـ القاضي بتصبيق  -ٕ
 القانػف الأجشبي مغ تمقاء نفدو كقاعجة عامة. 

انػف الأجشبي مدألة يدتقل بيا قزاة كخست محكسة الشقس الفخندية قاعجة قزائية مفادىا أف تفديخ الق
، كنتيجة  "interprétation souveraine de la loi étrangère"السػضػع كتخزع لتقجيخىع السصمق 

، كىحا (ٕ)لحلظ فإف محكسة الشقس تخفس بدط رقابتيا في تفديخ القانػف الأجشبي مغ شخؼ قزاة السػضػع
س مخاؾبة تفديخ القاعجة الأجشبية السحالة إليو عمى أساس أف الخفس مقبػؿ بسا أف قزاء الشقس الفخندي قج رف
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، كأف إحالة قانػف أجشبي ٖٜٛٔقاعجة الإحالة ىي قاعجة أجشبية، كىحا ما أخحت ؼيو محكسة الشقس الفخندية سشة 
 .(ٔ)ذلظ اختراص احتياشي لقانػف القاضي جانػف السختز لحكع الشداع لا يعإلى القزاء الفخندي باعتباره الق

مبجئياً رقابتيا عمى تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي بالحجج التي أشخنا إلييا  محكسة الشقض الفخنديةكتخفس 
 :(ٕ)سابقاً، كقج تجدج ىحا الخفس في صػر عجيجة مشيا

  ٖٔلمقانػف الأجشبي حيث رفزت في قخارىا الرادر بتاريخ  تذػيورفس الصعغ لعجـ كجػد/ٙ/ٜٔٙٓ 
الصعغ الحؼ عاب عمى محكسة السػضػع مدخيا لمقانػف الأجشبي الػاجب التصبيق لأف تحخيف ىحا القانػف 

 أك مدخو لع يكغ محلًب لمشداع.
  مدجاً بيغ الػاقع عجـ جػاز التحرع باختراص القانػف الأجشبي لأكؿ مخة أماـ محكسة الشقس باعتباره

في أنو ماداـ لع يطيخ  ٜٔٙٔ/ٚ/ٔٔكالقانػف، كىحا ما قزت بو محكسة الشقس الفخندية في قخار ليا بتاريخ 
الخرػـ جشديتيع أماـ محكسة السػضػع كلع يصمبػا تصبيق القانػف الإيصالي كالحؼ يعتبخ الػسيمة السدتسجة 

مخة أماـ محكسة الشقس كخلبفاً لتمظ الستعمقة بالقانػف مغ الجفع باختراصو ككحا مغ التسدظ بسزسػنو لأكؿ 
الفخندي يعتبخ مدجاً بيغ الػاقع كالقانػف، كيتعيغ رفزو، فسحكسة الشقس الفخندية رفزت الصعغ لأنو لع 
يتبيغ مغ الأكراؽ العشاصخ الػاقعية لتصبيق القانػف الأجشبي، فقاضي السػضػع لع يكغ بعمع بزابط الإسشاد 

 السذتخكة لمدكجيغ كىحا ما يعتبخ مغ الأمػر التي يختمط فييا الػاقع بالقانػف.أؼ الجشدية 
  اعتبخت أف تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي يخزع لسصمق الدمصة التقجيخية لقاضي السػضػع، في قخارىا

حيث رفزت ؼيو الخقابة عمى تفديخ القانػف الأجشبي مغ قبل قاضي ٜٔٙٔ/ٔٔ/ٕٔالرادر بتاريخ 
 .ٕٜٛٔ/ٙ/٘ٔكمثمسا قزت في قخارىا الرادر في  السػضػع

  كمخة أخخػ بالخغع مغ الإشارة الرخيحة إلى الرفة القانػنية لمقانػف الأجشبي، فقج قزت في قخارىا الرادر
بأف: "قاضي السػضػع يصبق كيفدخ بكل سيادة القانػف الأجشبي، ىحا الأخيخ يبقى رغع  ٖٜٜٔ/ٔ/ٖٔبتاريخ 

 مغ قانػف الإجخاءات السجنية الججيج". ٚس قاعجة قانػنية لا تخزع لأحكاـ السادة غياب رقابة محكسة الشق

مغ مدألة رقابتيا عمى تصبيق القانػف الأجشبي  كتفديخه، فقج محكسة الشقض الدؾرية أمّا بالشدبة لسػقف 
 ٕٜٛٔ/ٓٔ/ٕٚي استقخت في اجتياداتيا عمى معاممة القانػف الأجشبي معاممة الػقائع حيث جاء في قخار ليا ف

"إف التثبت مغ القانػف الأجشبي كتفديخه كتصبيقو ىػ مغ مدائل الػاقع التي يدتقل بيا قاضي السػضػع كلا رقابة (ٖ)
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لسحكسة الشقس عميو في ذلظ، .................، كسا أف كضيفة محكسة الشقس ىي تقخيخ القػاعج الرحيحة في 
 .(ٔ)نيا كلا رقابة عمى تصبيق القػانيغ الأجشبية"القانػف الػششي كتثبيت القزاء الػششي بذأ

 الفخع الثالث: الاستثشاءات التي أقخىا القزاء الفخندي عمى مبجأ رفض الخقابة 

في فخندا، جخت محكسة الشقس عمى رفس بدط رقابتيا عمى تفديخ القانػف الأجشبي بحدباف أف مدألة 
مع محىب السحكسة التقميجؼ في رفزيا الخقابة عمى إعساؿ التفديخ مغ إشلبقات قزاة السػضػع، كىحا ما يتسذى 

القانػف الأجشبي بذكل عاـ، غيخ أف تمظ السحكسة قج أدركت مثالب مػقفيا فأجازت استثشاءات حؿيؿية مقتزاىا 
قبػؿ الصعغ أماميا في أحكاـ السػضػع التي تُخصئ خصأً كاضحاً في إعساؿ القانػف الأجشبي كذلظ في الحالات 

 ة:التالي

  Controle Des Dénaturationsالخقابة عمى تذؾيو القانؾن الأجشبي  -1

فكخة تذػيو القانػف الأجشبي أك مدخو مغ بيغ الػسائل التي ابتجعتيا محكسة الشقس الفخندية مغ أجل  جتع
مخاؾبة إساءة تفديخ القانػف الأجشبي، بدبب خخكج قاضي السػضػع عغ السعشى الػاضح السحجد لشرػص القانػف 

ىحه مغ ميجاف العقػد كالسدتشجات في  الأجشبي محل التصبيق، كقج استعارت محكسة الشقس الفخندية فكخة التذػيو
، كقج ابتجعت محكسة الشقس الفخندية ىحا الشػع مغ الخقابة لبدط رقابتيا عمى إساءة تفديخ القانػف (ٕ)الجعػػ 

الأجشبي في حالة خخكج قزاة السػضػع ع السعشى الػاضح كالسحجد لشز القانػف الأجشبي، كىحه الفكخة تجج 
خ العقػد كسا سمفت الإشارة إلى ذلظ، فقج تػاتخ اجتياد محكسة الشقس الفخندية عمى أساسيا في الخؾبة عمى تفدي

أف تفديخ شخكط العقج يجخل ضسغ صلبحية قاضي السػضػع، فإذا خخج ىحا الأخيخ في تفديخه عغ السعشى 
تسجت الػاضح كالجمي لذخط مغ شخكط العقج، ترجت محكسة الشقس لإعساؿ رقابتيا عمى ىحا التفديخ، كقج اع

السحكسة ىحا الشػع مغ الخقابة في إشار رقابتيا عمى تذػيو القانػف الأجشبي، معشى ذلظ أف تفديخ العقج يخزع 
لسصمق الدمصة التقجيخية لقزاة السػضػع، غيخ أنو إذا كقع تذػيو بأف خخج قزاة السػضػع عغ السعشى الػاضح 

اب الكاؼية التي حسمتيع عمى ىحا الخخكج، فإف ىحا الجمي لذخط مغ شخكط العقج دكف أف يزسشػا أحكاميع الأسب
 .(ٖ)التذػيو يخزع لخقابة محكسة الشقس

 :(ٗ)تذتخط تفتخض عجة شخكط لتذػيوكالخقابة عمى ا
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 جيل قاضي السػضػع بالتفديخ الدائج في دكلة القانػف الأجشبي. 
 كضػح كجلبء نز القانػف الأجشبي. 
 أف تكػف القاعجة الأجشبية مكتػبة، فإذا كانت قاعجة قزائية أك عخؼية، فلب محل لمصعغ عمى أساس السدخ.  

 كلا بج مغ التفخيق بيغ التذػيو السادؼ البحت كالتذػيو السعشػؼ ضسغ رقابة محكسة الشقس الفخندية: 

يشرب عمى الخقابة في الخصأ في تصبيق مزسػف أك فحػػ الدشج كىي الرػرة التقميجية في  فالتذؾيو السادي: 
 رقابة التذػيو.

: يشرب عمى الخصأ في تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي بسعدؿ عغ السشطػمة القانػنية التذؾيو السعشؾي أمّا 
 لمقانػف الأجشبي التي تشتسي إليو. 

عمى التذػيو السعشػؼ بسشاسبة قزية عُخضت عمييا تتمخز كقائعيا كقج أعسمت محكسة الشقس رقابتيا 
ؼيسا يمي: أبخمت شخكة فخندية مع شخكة سش،الية عقػداً لاستئجار عجة شائخات لتشفيح عقػد عمى عجة مخاحل 

 Air، قامت الذخكة الدش،الية بالتعاقج مع شخكة أخخػ كىي شخكة ٜٜٛٔكحتى تاريخ  ٜٛٛٔمشح تاريخ 
Liberte  ػفاء بالتداماتيا مع الذخكة الفخندية، كقج عجدت الذخكة الأخخػ عغ الػفاء بالتداماتيا بتػفيخ لم

الصائخات كبالتالي عجدت الذخكة الدش،الية عغ الػفاء بالتداماتيا تاجو الذخكة الفخندية، تست ترؽية شخكة 
Air Liberte   ترفيتيا بالاستشاد إلى نز ، فخفعت الذخكة الدش،الية دعػػ عمى مجيخ الذخكة التي تست

مغ قانػف السػجبات السجنية كالتجارية الدش،الي أماـ القزاء الفخندي، قخرت محكسة استئشاؼ  ٖٓٛٔالسادة 
باريذ رد الجعػػ لأف الذخكة الدش،الية لع تحجد الشز القانػني الحؼ تسدكت بو كأساس لمجعػػ، كذىبت 

مغ قانػف  ٕٗٗمغ القانػف الدش،الي مصابق لشز السادة  ٖٓٛٔمحكسة استئشاؼ باريذ إلى أف نز السادة 
الذخكات الفخندي، كىػ ما يقتزي أف تكػف لو نفذ السعشى، كحيث لع تقجـ الذخكة السججية الجليل عمى أف 

قادرة عمى الػفاء بالتداماتيا كأف مجيخىا لع يختكب أؼ خصأ، لا يسكغ أف تشفرل عغ  Air Liberteشخكة 
لإدارة كىػ ما يدتتبع مدؤكليتو الذخرية، شعشت الذخكة السججية في حكع محكسة أدائو لعسمو في ا

الاستئشاؼ نقزاً، فقخرت محكسة الشقس الفخندية نقس القخار السدتأنف كػنو تجاىل مزسػف القانػف 
الدش،الي عشجما أعصاه ذات تفديخ القانػف الفخندي عمى الخغع مغ اختلبؼ مزسػف العبارات في كل مشيسا 

دكف الخجػع إلى أؼ مرادر فقيية أك قزائية معتسجة في القانػف الدش،الي، كىػ ما يصػؼ عمى تذػيو ك 
 .(ٔ)لمقانػف الدش،الي
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رأيو في شأف  ٖٗٛٔبرفة خاصة الحؼ أعمغ سشة  Carre""يخجع قزاء السدخ في مجاؿ العقػد إلى الفؿيو 
لخقابة في الحالات التي تخخج فييا محكسة رقابة محكسة الشقس عمى تفديخ الاتفاقات كضخكرة حرخ ىحه ا

السػضػع عغ السعشى الػاضح السحجد لمذخكط العقجية، حيث يسكغ في ىحه الأحػاؿ اعتبار سمظ محكسة السػضػع 
مغ القانػف السجني الفخندي مسا يدتػجب إخزاع حكسيا في ىحا الذأف لخقابة  (ٔ)ٖٗٔٔمتزسشاً خخقاً لمسادة 

 Feraud"أكؿ مغ اقتخح ضخكرة امتجاد رقابة السدخ إلى مجاؿ القػانيغ الأجشبية ىػ، ككاف (ٕ)محكسة الشقس
Geraud"  كالحؼ ردد الفقو الحجيث رأيو بعج ذلظ عمى أساس أف خخكج القاضي عغ  ٕٜٛٔكذلظ في سشة

اد التي أمخت السعشى الػاضح السحجد لمقاعجة القانػنية كاجبة التصبيق يعج مدخاً ليا مسا شكل خخقاً لقاعجة الإسش
 .(ٖ)بتصبيقيا

في بعس الفخكض  (ٗ)مغ السعخكؼ أف محكسة الشقس الفخندية قج فخضت رقابتيا عمى تفديخ العقػد
الاستثشائية مثل العقػد الشسػذجية كالذخكط العامة لػثائق التأميغ في حالة إساءة تفديخىا لأف ذلظ يذكل خخقاً 

 لإرادة الستعاقجيغ كىػ قانػف العقج.

كبدبب الانتقادات السػجية إلييا في رفس الخقابة عمى إساءة تفديخ القػانيغ  -أت محكسة الشقس كلحا ر 
خصأً جديساً يتسثل في الخخكج  -الأجشبية كخاصة في حالة كثخة تصبيقيا أك في حالة ارتكاب محكسة السػضػع 

دكف تفديخىا، كذلظ حتى تػسع  (٘)الأجشبيةعغ السعشى الػاضح السحجد لمعقج إلى فخض الخقابة عمى مدخ القػانيغ 
مغ مجاؿ اختراصيا في فخض الخقابة، كىحا يجعػنا إلى التفخقة بيغ رقابة السدخ كرقابة التفديخ ثع نخدفو بتقجيخنا 

 لسػقف محكسة الشقس الفخندية في فخض الخقابة عمى مدخ القػانيغ الأجشبية .

حيث جاء ؼيو: "لا  ٜٛ٘ٔ/ٔٔ/ٗي حكسيا الرادر في بجأت ملبمح الت،ييخ عمى مػقف محكسة الشقس ف
شعغ في حكع محكسة الاستئشاؼ ما داـ لع يحخّؼ أك يذػّه السدتشجات التي قجمت في الجعػػ"، كفي 

ازداد مػقف محكسة الشقس كضػحاً عشجما أكجت سيادة قاضي السػضػع في تفديخ القانػف  ٜٓٙٔ/ٖ/ٖٔ
مػضػع نداع، ثع أفرحت أخيخاً عغ مػقفيا الرخيح بحكع مذيػر صجر  الأجشبي ما داـ تحخيفو أك مدخو لع يكغ

فؽيو نقزت حكساً لسحكسة استئشاؼ باريذ كندبت إليو مدخ أك تحخيف  ٜٔٙٔ/ٔٔ/ٕٔمغ الجائخة السجنية في 
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 ٜٚٓٔالشرػص الػاردة في قانػف بمجيكا، كالتي تحجد مجػ إلداـ مدتعسخة الكػن،ػ بعج ضسيا إلى بمجيكا سشة 
 .(ٔ)لتدامات السالية التي عقجتيا دكلة الكػن،ػ السدتقمةبالا

" التي يخجع تاريخيا إلى ما قبل ميلبد دكلة Montefioreففي القزية سالفة الحكخ السدساة بقزية مػنتيفػر "
كالتي نرت  ٜٚٓٔ/ٔٔ/ٕٓلجكلة بمجيكا بسػجب معاىجة بتاريخ  ٜٚٓٔالكػن،ػ الحالية التي تع ضسيا في سشة 

يا الثالثة عمى أف الزع يذسل جسيع الالتدامات السالية التي تذ،ل ذمة الكػن،ػ، فثار نداع أماـ السحاكع في مادت
الفخندية بذأف قخض عقجتو دكلة الكػن،ػ قبل ضسيا إلى بمجيكا، كأقاـ السقخضػف دعػاىع ضج الكػن،ػ البمجيكية 

السدتعسخات البمجيكية كتأسدت الجعػػ عمى  كذخز معشػؼ مغ أشخاص القانػف العاـ البمجيكي مسثلًب في كزيخ
كمغ ثع تشعقج مدؤكلية دكلة بمجيكا عمى القخض  ٜٚٓٔ/ٔٔ/ٕٓاتحاد الحمة السالية لمبمجيغ بسقتزى معاىجة 

محل الشداع كانحرخت السذكمة الأساسية حػؿ معخفة ما إذا كانت الجكلة البمجيكية أـ دكلة الكػن،ػ ىي السجيشة 
أف تحجد  –كىي محكسة استئشاؼ باريذ  –عػػ، كاف عمى السحكسة السخفػع أماميا الشداع بالقخض كقت رفع الج

ىػ نز السادة الثالثة مغ معاىجة الزع، كاعتبار ذلظ  الأول شخرية السجيغ آخحيغ في الاعتبار نريغ مختمفيغ:
والثاني القخض محل الشداع،  ضساً سياسياً فقط أـ أنو يذسل جسيع التعيجات السالية لمجكلة السزسػمة بسا في ذلظ

كالحؼ مُشحت بسقتزاه دكلة الكػن،ػ شخرية قانػنية مشفرمة  ٜٛٓٔأكتػبخ  ٛىػ القانػف البمجيكي الرادر في 
، مدؤكلية ٜٛ٘ٔأكتػبخ  ٖٔكمدتقمة في ذمتيا السالية عغ دكلة بمجيكا، فقخرت محكسة استئشاؼ باريذ في 

ى معاىجة التشازؿ التي نتج عشيا اتحاد الحمة السالية لمبمجيغ، فقامت محكسة الجكلة البمجيكية عغ القخض استشاداً إل
كذلظ لتجاىمو كمدخو لمسعشى الػاضح كالسحجد لشرػص  ٜٔٙٔنػفسبخ  ٕٔالشقس بشقس ىحا الحكع بتاريخ 

لبؿ القانػف البمجيكي كالحؼ نز عمى مشح مدتعسخة الكػن،ػ شخرية قانػنية مدتقمة كمشفرمة عغ بمجيكا كاستق
كل مشيسا بحمة مالية مدتقمة، كجاء في حيثيات الحكع: "أف الحكع السصعػف ؼيو إذا قزى بسدؤكلية دكلة بمجيكا 

 .(2)عغ القخض محل الشداع، يكػف ذلظ قج مدخ القانػف البمجيكي سالف الحكخ"

 وىشا يثؾر التداؤل: ىل ىشاك معيار لمتسييد بيؽ الإساءة في التفديخ والتذؾيو؟

بيغ رقابة السدخ كرقابة التفديخ تعج امتجاداً لقزائيا في  ي أقامتيا محكسة الشقس الفخندية التفخقة التإف 
شأف العقػد، فإذا كانت محكسة الشقس الفخندية قج تػاتخت عمى استبعاد رقابتيا عمى تفديخ العقػد إذا لع تترف 

جػز لسحكسة السػضػع أف تخخج عغ الخط شخكشيا برفة العسػـ فإنيا قج كضعت مبجأ ميساً كىػ أنو لا ي
 الػاضح السحجد لشرػص العقج تحت ستار تفديخه كىػ ما ترفو تمظ السحكسة بخقابة التفديخ.
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كلحلظ كضعت محكسة الشقس الفخندية معياراً لمتفخقة بيغ رقابة السدخ كرقابة التفديخ، كىػ مجػ كضػح 
ػ يحتسل التفديخ، الأمخ الحؼ يخخج عغ نصاؽ رقابة تمظ ، فإذا كاف الشز غيخ كاضح في(ٔ)الشز محل التفديخ

السحكسة، أما إذا كاف الشز كاضحاً فيػ لا يحتسل التفديخ، ما يجعػ محكسة السػضػع إلى تصبيقو بصخيقة 
كاضحة دكف حاجة إلى تفديخه، فإف فعمت ذلظ فيي تخزع لخقابة السدخ مغ جانب محكسة الشقس الفخندية، 

كسة الشقس الفخندية مغ فخض رقابتيا عمى مدخ القانػف الأجشبي اعتخاؼ السحكسة ككاضح مسا كضعتو مح
بأىسية فخض رقابتيا عمى تفديخ القػانيغ الأجشبية، كمع أنيا لع ترل إلى ىحه السخحمة في قفدة كاحجة خػفاً مغ 

الػصػؿ إلى تمظ  الرعػبات العسمية التي تػاجييا في مدألة فخض تمظ الخقابة، فإنيا قج سمكت أكلى خصػات
السخحمة، كقج أعصت لشفديا حق عجـ الديخ في تمظ الرمة إلى الشياية، فقج احتفطت لشفديا بحق رقابة التفديخ، 
فإف أرادت فخض تمظ الخقابة في أؼ كقت كصفت التفديخ بأنو كصل إلى مخحمة السدخ، كإف لع تحب أف تفخض 

تفديخ ما يدتػجب عجـ تجخميا، كقج أيج الفقو الفخندي تمظ الخقابة كصفت ذلظ بأنو مسا يجخل في مجاؿ ال
مػقف محكستو العميا في فخض الخقابة عمى مدخ القػانيغ الأجشبية أسػة بخقابتيا عمى تفديخ العقػد في  (ٕ)الحجيث

.  بعس الأحػاؿ التي تترف فييا برفة العسػـ

فخض الخقابة عمى مدخ القػانيغ قج أيج مػقف محكستو العميا في  (ٖ)كإذا كاف الفقو الفخندي الحجيث
الأجشبية فقج اختمف ىحا الفقو حػؿ حجكد ىحه الخقابة فيخػ البعس أف رقابة السدخ لا تسارس إلا إذا تزسشت 
أكراؽ الجعػػ نرػص القانػف الأجشبي الحؼ يجب تصبيقو كيشدب إلى محكسة السػضػع إساءة إعسالو مغ خلبؿ 

 الصخيقة أف الخقابة لا تسارس إلا في حجكد أكراؽ الجعػػ كمدتشجاتيا .مدخو كتحخيفو كيخػ ىحا البعس بتمظ 

كيعاب عمى ىحا الخأؼ عجة عيػب يتسثل فييا القرػر الحؼ يذػب ىحا الخأؼ، ففي الػقت الحؼ يتع ؼيو 
 التسدظ بسدتشجات الجعػػ كأكراقيا التي تحتػػ عمى الشز التذخيعي، نجج أف ىحا الشز التذخيعي قج تع إل،اؤه

في دكلتو كحل غيخه محمو، كمع ذلظ لا تدتصيع محكسة الشقس فخض الخقابة عمى ذلظ لتقيجىا بسا ىػ مقجـ في 
أكراؽ الجعػػ، كإذا فدخت محكسة السػضػع الشز التذخيعي تفديخاً يخالف السعشى الػاضح السحجد في أكراؽ 

ىػ الستفق مع الحمػؿ القزائية في  الجعػػ فإنيا تخزع لخقابة محكسة الشقس مع أف ىحا التفديخ قج يكػف 
الخارج، كلا شظ أف ذلظ يسثل تعارضاً مع مبجأ ىاـ كىػ كجػب تقيج القاضي في تفديخه لمقانػف الأجشبي بالحمػؿ 

 القزائية السدتقخة في الخارج.
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ٛ٘ 

 كقج دفعت ىحه العيػب البعس الآخخ إلى القػؿ بػجػب التفخقة بيغ السدخ السادؼ كالسدخ الحىشي،

دخ السادؼ يتسثل في مدخ السزسػف السادؼ لمستغ الحؼ يحتػؼ عمى الشز القانػني، كيتسثل السدخ الحىشي فالس
في مدخ السزسػف القانػني ليحه الشرػص، كقج رأػ ىحا الفخيق كجػب عجـ اقترار الخقابة عمى السدخ السادؼ 

ي كلػ لع يفخغ في مدتشج مادؼ، أؼ عمى كامتجادىا إلى السدخ القانػني، أؼ الامتجاد إلى مدخ السزسػف القانػن
 ضي قانػنيا.القزاء السدتقخ كالسبادغ السدتقخة في الجكلة التي يصبق القا

يدتفاد مغ أحكاـ محكسة الشقس سػاء في مجاؿ العقػد أك القػانيغ الأجشبية أفّ معيار التفخقة بيغ إساءة 
يشرب عمى تجاىل السعشى الػاضح السحجد لمقاعجة محل التفديخ مغ ناحية كالتذػيو أك التحخيف مغ ناحية أخخػ 

التصبيق، حيث يخػ جانب مغ الفقو أف معيار ىحه التفخقة يتحجد في رأؼ السحكسة بسجػ كضػح القاعجة محل 
التفديخ، فإذا خخج القاضي عغ السعشى السحجد لمقاعجة الأجشبية، فإف حكسو يتعخض لخقابة التذػيو، بيشسا لػ كانت 

انػف الأجشبي غامزة فإف تفديخىا يفمت مغ الخقابة، لكغ صعػبة التفخقة بيغ الشز الػاضح كالشز نرػص الق
السبيع ليدت بالأمخ الديل، لحا يخػ جانب مغ الفقو أف التفخقة التي أقامتيا محكسة الشقس الفخندية بيغ الذخط 

ع، فكمسا كاف الذخط التعاقجؼ محلًب الػاضح كالذخط ال،امس في مجاؿ العقػد ىي تفخقة لا تقػـ عمى أساس سمي
لمشداع فيػ يخزع لمتفديخ كالقاضي يفدخ ىحا الذخط كيدتخمز نية الستعاقجيغ مغ مجسػع الطخكؼ الػاقعية 
السلببدة لتكػيغ العقج، مسا يخخج عغ اختراص محكسة الشقس، كلا يجػز الاعتخاض عمى ذلظ بالقػؿ باحتساؿ 

( مغ القانػف السجني الفخندي تشز صخاحةً عمى كجػب ٙ٘ٔٔأف )السادة أف يكػف معشى العقج كاضحاً، ذلظ 
البحث عغ نية الستعاقجيغ دكف التػقف عغ السعشى الم،ػؼ لمعقج، فميذ ىشاؾ عشج السذخع شخط كاضح كشخط 

 .(ٔ)غيخ كاضح

حجد، كسا قج فقج يكػف تعبيخ كاضح في العقج كلكشو يتزسغ لجػ الستعاقجيغ معشى يختمف عغ معشاه الطاىخ الس
يتعارض الذخط الػاضح مع مجسػع الذخكط الأخخػ السشرػص عمييا في العقج، مسا يدتػجب مغ القاضي أف 
يبحث عغ الشية الحؿيؿية لمستعاقجيغ في كمتا الحالتيغ، كالأمخ يختمف بالشدبة لمقػانيغ الأجشبية، فسغ الرعب 

عشاىا الطاىخ السحجد كإلا تعخض حكع قزاة التفخقة بيغ نرػصيا الػاضحة التي لا يجػز الخخكج عغ م
السػضػع لخقابة التذػيو، كبيغ نرػصيا ال،امزة التي ترح أف تكػف محلًب لمتفديخ كتخزع بالتالي لسصمق 
تقجيخ قزاة السػضػع دكف رقابة محكسة الشقس في ذلظ، فشز القانػف الأجشبي ليذ سػػ عشرخ مغ العشاصخ 

شبي في مجسػعو كلا يسكغ تفديخه إلا بالخجػع إلى العشاصخ التي يتزسشيا ىحا السكػنة لمتشطيع القانػني الأج
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التشطيع، فميذ مغ السدتصاع أف يكذف عغ حؿيقة مزسػف القاعجة الأجشبية السخترة إلا بالخجػع إلى مجسػع 
 .(ٔ)القػاعج القانػنية الأجشبية الأخخػ مغ ناحية كإلى القزاء الأجشبي السدتقخ مغ ناحية أخخػ 

كعمى ىحا تبجك خصػرة الأخح بالسعشى الطاىخ لمشز الأجشبي السختز كسعيار لامتجاد رقابة محكسة 
الشقس عمى تذػييو، فقج يكػف معشاه الطاىخ مخالفاً لمتفديخ الدميع لو كالسدتخمز مغ مجسػع الأحكاـ الرادرة 

 القاضي قانػنيا. عغ القزاء الأجشبي، أك مغ السبادغ العامة الدائجة في الجكلة التي يصبق

بيشسا يتجو البعس الآخخ مغ الفقو أف معيار ىحه التفخقة يتسثل في الحجكد التي يجػز مباشخة رقابة 
التذػيو في نصاقيا، كأف رقابة التذػيو تشرب كتتحجد في أكراؽ الجعػػ كمدتشجاتيا فقط، فلب يجػز لمسحكسة العميا 

لجعػػ السدتشج التذخيعي الحؼ ندب الصعغ إليو كالحؼ قامت محكسة مباشخة رقابة التذػيو إلا إذا تزسشت أكراؽ ا
 .(ٕ)السػضػع بتحخيفو

كيقتخب قزاء محكسة الشقس بالشدبة لتذػيو القػانيغ الأجشبية مغ قزائيا السدتقخ في مدخ العقػد 
حا الخأؼ ، كىكحا يشتيي أصحاب ى(ٖ)كسشجات السخافعات، حيث تشرخؼ رقابتيا عمى الدشجات السصخكحة أماميا

إلى ضخكرة التسييد بيغ رقابة السدخ كرقابة التفديخ، حيث تشرب رقابة التفديخ عمى القػانيغ الأجشبية بػصفيا 
تعبيخاً مغ الأمخ الرادر عغ السذخع بتصبيقيا، أمّا رقابة السدخ فلب تشرب إلا عمى مدتشجات الجعػػ سػاء 

 .(ٗ)بعس الفقوتزسشت اتفاقاً أك قانػناً أجشبياً، كىحا ما بخره 

يبجك خصأ التفخقة بيغ الػضػح كال،سػض لمتفخقة بيغ رقابة التذػيو كرقابة التفديخ، كسا يتبيغ أيزاً أف 
محكسة الشقس الفخندية لع تفخض رقابتيا مغ خلبؿ مدخ السدتشج التذخيعي مسا دفع بعس الفقو الفخندي إلى 

لتقجيخية في فخض رقابتيا عمى التفديخ في بعس القػؿ أف رقابة التذػيو تعبخ عغ سمصة محكسة الشقس ا
 .(٘)الفخكض، فسحكسة الشقس كتحت ستار فكخة التذػيو قج باشخت رقابتيا عمى تفديخ القانػف الأجشبي السختز

يتع تقجيخ ىحا التذػيو بالشطخ إلى القانػف الأجشبي برػرتو التي شُخح بيا أماـ قزاة السػضػع سػاء 
 .(ٙ)ـ لاأكاف ذلظ برػرة رسسية أ
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كىكحا اتجيت محكسة الشقس الفخندية أخيخاً إلى فخض رقابتيا عمى مدخ القػانيغ الأجشبية أسػةً بقزائيا 
 ٕٔالسدتقخ في شأف العقػد، كقج أجسع الفقياء الفخنديػف عمى تأييج مػقف السحكسة العميا في حكسيا الرادر في 

حػؿ شبيعة القانػف الأجشبي كحؿيقة معاممتو الإجخائية  سالف الحكخ رغع الاختلبؼ الجػىخؼ بيشيع ٜٔٙٔنػفسبخ 
أماـ القزاء الػششي، فقج أيج السشكخكف عمى القانػف الأجشبي شبيعتو الأصمية أك الستسدكػف بػجػب معاممتو 
إجخائياً معاممة الػقائع كسا في مػقف محكسة الشقس الفخندية الدابق عمى أساس تذابو معاممة القانػف الأجشبي 

ىحه الداكية مع معاممة العقػد، أمّا الستسدكػف باحتفاظ القانػف الأجشبي بصبيعتو القانػنية أماـ القزاء الػششي مغ 
فقج كججكا في الحكع الدابق خصػة جخيئة يخجػف مغ كرائيا فتح الصخيق نحػ الخقابة الذاممة عمى تفديخ القػانيغ 

 .(ٔ)الأجشبية

  Controle Des Motifsالخقابة عمى التدبيب  -2

تدبيب الأحكاـ يعشي بياف الأدلة الػاقعية كالحجج القانػنية التي بشى عمييا القاضي حكسو، كىحا ما 
يداعج الخرػـ عمى معخفة صحة ادعاءاتيع كمغ ثع تقجيخ فخصتيع في كدب خرػمة الصعغ، كسا يسكغ 

الأسانيج التي بشى القاضي السحكسة التي تشطخ في الصعغ مغ مخاؾبة حكع القاضي عمى أساس تقجيخ سلبمة 
عمييا قشاعتو، كقج اعتسجت محكسة الشقس الفخندية في قخارات عجيجة الخقابة عمى تدبيب الأحكاـ التي تعج رقابة 
شكمية، حيث لا تدسح إلا بالتأكج مغ تدبيب قزاة السػضػع لأحكاميع، بسعشى أف مجخد التدبيب يكفي بحاتو 

لقانػف، فيي تشرب عمى مخاؾبة حيثيات الحكع دكف مخاؾبة جػىخ القانػف لدلبمة الحكع كلػ أساء في تصبيق ا
 .(ٕ)السصبق

كتشبع أىسية التدبيب باعتباره كسيمة تؤدؼ إلى صيانة حق الجفاع الحؼ يعج مبجأّ إجخائياً عاماً كحقاً يقخره 
ي يشكذف مغ خلبليا مجػ القانػف الصبيعي، ذلظ أف القاضي ممدـ أف يبيغ في أسباب حكسو الأسباب الػاقعية الت

احتخامو لحقػؽ الجفاع، كسا أف التدبيب ضخكرؼ لتسكيغ الخرػـ مغ الصعغ بالحكع الرادر، فعشجما يحتػؼ 
الحكع عمى الأسباب الػاقعية كالقانػنية يدتصيع الخرػـ معخفة ما شاب الحكع مغ عيػب كمغ ثع يتسكشػف مغ 

يُعبّج الصخيق أماـ محكسة الشقس لسخاؾبة السحاكع في كيؽية فيسيا  استخجاـ الصخؽ السقخرة قانػناً لمصعغ بو، مسا
لػاقع الجعػػ كالأدلة السقجمة فييا كبالتالي إعساؿ رقابتيا عمى ىحه الأحكاـ كدكف التدبيب تعجد محكسة الشقس 

 .(ٖ)عغ أداء دكرىا في الخقابة عمى صحة الأحكاـ
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تثبت ججكاىا في بعس الحالات لتفادؼ الخصأ في تصبيق لكغ بالخغع مغ كػف ىحه الخقابة شكمية إلا أنيا 
القانػف الأجشبي بصخيقة غيخ مباشخة، كتتحقق ىحه الخقابة في الحالات التي يتعيغ فييا عمى قاضي السػضػع أف 
يخد عمى شمبات الخرػـ في الجعػػ كأف يدبب قخاره، كتتجمى أىسية الخقابة عمى التدبيب في الػقػؼ عمى ؾياـ 

سػضػع بالتداماتو بالشدبة لتصبيق القانػف الأجشبي كالبحث عغ مزسػنو، كالأثخ الستختب في حالة قاضي ال
 :(ٔ)الإخفاؽ في التػصل إليو، كيكػف ذلظ في حالات أىسيا

  ًإذا قجـ في الجعػػ نراً قانػنياً لو عجة تفديخات معتسجة في دكلتو الأجشبية كاختار القاضي الػششي تفديخا
 ميو الكذف عغ بياف الدبب الحؼ حسمو عمى اعتشاقو.بعيشو، ؼيجب ع

  ،إذا قجـ في الجعػػ شيادةً أك مدتشجاً يحػؼ تفديخاً معيّشاً كأعخض القاضي الػششي عغ الأخح بيحا التفديخ
فإف عميو أف يػضح الأسباب التي حسمتو عمى ىحا الإعخاض، كالحاؿ نفدو لسا يعتشق تفديخاً مشاقزاً لحلظ 

حاً مغ الشز الأجشبي السقجـ، كبيحا تسشع محكسة الشقس عغ تفديخ يتشاقس مع الشز الحؼ يؽيس كاض
 الطاىخ لمقانػف الأجشبي دكف أسباب مقشعة.

  إذا قجـ الخرػـ شمبات بذأف التفديخ السخالف الحؼ يقجمو القاضي، ؼيجب عميو أف يجيب عمى الصمبات
 الختامية بذأف ىحا التفديخ.

 لة السثبتة لتفديخ القانػف الأجشبي بصخيقة كاضحة ككاؼية، فإنو يتعيغ عمى القاضي إذا لع يقجـ الخرػـ الأد
البحث عغ التفديخ الحؼ يعصيو قزاء الجكلة الأجشبية، فإذا لع يتػصل إليو كتبشى تفديخاً معيشاً، فعميو أف 

 يػضح ذلظ كيبيغ أسبابو.
 ف القاضي لا يعخفو أك لتعحر ذلظ عمى إذا تعحر التػصل  إلى إثبات مزسػف القانػف الأجشبي، سػاء لأ

، فالقاضي يصبق القانػف الػششي بذخط أف يعمل حكسو.  الخرػـ

 كمغ خلبؿ ىحه الحالات، يسكغ تدجيل السلبحطات التالية: 

إف جسيع ىحه الحالات انربت عمى تفديخ القانػف الأجشبي غسا بذكل مخالف لسا أبجاه الخرػـ كإما بسا  -ٔ
نػف الأجشبي في دكلتو، فخقابة التدبيب تدتتبع رقابة التفديخ، كليحه الخقابة ججكاىا حتى جخع عميو تفديخ القا

 تتفادػ محكسة الجرجة الأدنى الخصأ في تصبيق القانػف أك تفديخه. 
إف ىحه الحالات يسكغ تقشيشيا كقاعجة عامة، تدتصيع محكسة الجرجة العميا مغ خلبليا الػصػؿ إلى حدغ  -ٕ

 جشبي أماـ محاكسيا كتػحيج الحمػؿ بذأف ىحا التصبيق. تصبيق القانػف الأ

                                                           
(1)

 .469ؿ يزخغ سابك، (.ٕٚٓٓ. )محمد عبج العاؿ، عكاشة 
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ىشاؾ التداـ عمى عاتق قزاة السػضػع لمخجػع إلى مرادر القانػف الأجشبي الفقيية كالقزائية لمػقػؼ عمى  -ٖ
شبيعة الشز محل التفديخ، كإلا انصػػ حكسيع عمى إساءة لتفديخ القانػف الأجشبي تفخغ القانػف الأجشبي مغ 

 كسة التي أرادىا السذخع الأجشبي ليحا الشز. ال،اية كالح

كقج أخح بيحا السػقف القزاء الفخندي مغ حيث السبجأ، حيث قرخ مخاؾبة محكسة الشقس عمى الجدء الستعمق 
بتفديخ قخار القاضي الخاص بتفديخ القانػف الأجشبي، كأف يستشع القاضي مثلًب عغ الأخح بتفديخ لمقانػف الأجشبي 

بػاسصة شيادة رسسية أك إذا لع يػضح أسباب أخحه بيحا التفديخ دكف غيخه عشجما لا يحرل  تقجـ بو الخرػـ
 . (ٔ)عمى تفديخ رسسي مغ دكلة ىحا القانػف 

 قبؾل الظعؽ لسخالفة قاعجة الإسشاد الؾطشية -3
القانػف ابتجاءً، لا بج مغ الإشارة إلى أف الخقابة عمى تصبيق قاعجة الإسشاد يختمف عغ الخقابة عمى تصبيق 

كىحه الخقابة ما ىي إلا رقابة عامة تدخؼ عمى جسيع القػاعج القانػنية الػششية دكف  الأجشبي في حج ذاتو،
، كتستج رقابة السحكسة العميا (ٕ)تسييد سػاء تعمقت قاعجة الإسشاد بسدائل السعاملبت أك الأحػاؿ الذخرية

ػف الجكلة الأجشبية قج اعتخفت بيا دكلة القاضي عمى الخصأ في تصبيق القانػف السدشج إليو، فلب بج أف تك
كمة الإحالة تجخل في صمب رقابة السحكسة العميا عمى تصبيق قاعجة الإسشاد باعتبارىا تحجد مجػ ذكأيزاً م

 .(ٖ)نصاؽ القانػف السدشج إليو
رقابتيا عمى كقج أجسع القانػف كالقزاء السقارف عمى ىحه الخقابة حيث كسعت محكسة الشقس الفخندية مغ 

 . (ٗ)أحكاـ السػضػع التي تتجاىل تصبيق القػانيغ الأجشبية السخترة بسػجب قػاعج الإسشاد الػششية

إف رفس سمصة محكسة الشقس بذأف رقابتيا لتصبيق القانػف الأجشبي يجعل رقابتيا لتصبيق قاعجة الإسشاد فارغة  
مغ معشاىا، كيسكغ في الػاقع أف نتخيل ؾياـ القاضي بتصبيق قاعجة الإسشاد عمى الذكل الرحيح، كػنو يجرؾ بأف 

في تصبيق الأجشبي ليقيشو بأف أؼ خصأ في ىحا ىحا سيخزع لخقابة محكسة الشقس، كلكشو قج يكػف أقل ححراً 
الرجد سػؼ لغ يخزع لخقابة ىحه السحكسة. لحا كاف لا بج مغ ملبزمة رقابة تصبيق قاعجة الإسشاد بالخقابة عمى 
تصبيق القانػف الأجشبي كإلا لسا تحقق اليجؼ مغ الخقابة  عمى قاعجة الإسشاد، رغع أف محكسة الشقس الفخندية 

                                                           
(1)

 Par conséquent, les juges du fond sont souverains dans l'interprétation qu'ils font du droit étranger: leur seule 

obligation est de motiver leur décision.  

:ٌشاثو اٌزبٌِٟٕؾٛس ػٍٝ ا   

www.cours-de-droit.net 

.1/11/2117ربس٠خ اٌض٠بسح     

   
(2)

 .445ؿ يزخغ سابك، (.ٕٚٓٓ. )محمد عبج العاؿ، عكاشة 

(3)
 .413ؿ يزخغ سابك (.ٕٜٜٔ. )فيسي، محمد كساؿ 

(4)
 .461ؿ يزخغ سابك(. ٜٛٙٔ) ىذاـ عمي، صادؽ 

http://www.cours-de-droit.net/


 

 

ٜٓ 

الصعغ بالشقس الحؼ مػضػعو مخالفة القانػف الأجشبي، إلا أنيا تقبل الصعغ بالشقس الستعمق  تخفس مبجئياً 
بسخالفة قاعجة الإسشاد لكػنيا قاعجة كششية يمتدـ القاضي بتصبيقيا، كلا بج أف يخزع الخصأ في تصبيقيا لخقابة 

عتبخ ضخكرية لتحجيج مزسػف الفكخة محكسة الشقس، كسا أف عسمية التكييف التي تذكل تفديخاً لقاعجة الإسشاد ت
السدشجة كىي فكخة قانػنية تدتسج مفيػميا مغ القانػف، لحا فإنو إذا أخصأ القاضي في عمسية التكييف يدتتبع رقابة 

 .(ٔ)محكسة الشقس

يجسع الفقو عمى أف مخالفة قػاعج الإسشاد أك الخصأ في تفديخىا أك تصبيقيا يخزع لخقابة محكسة 
القػاعج ىي مغ مرجر كششي يشراع إلييا القاضي ندكلًا عشج إرادة مذخعو في كجػب تصبيقيا عمى التسييد، فيحه 

السشازعات الجكلية الخاصة، كعميو إذا تقجـ أحج الخرػـ بصعغ بالحكع كػف قاضي السػضػع لع يخاع القانػف 
 .(ٕ)السختز نتيجة تصبيق خاشئ لقاعجة التشازع، فإف ذلظ يخزع لخقابة محكسة التسييد

كمغ الصبيعي تكخيذ ىحا الحل بذأف قاعجة الإسشاد، فيي قاعجة مداكية لأؼ قاعجة قانػنية أخخػ كلػ 
كانت تحتفع بصبيعة خاصة كػنيا لا تشيي الشداع مباشخةً، كإنسا تحجد القانػف الػاجب التصبيق عميو، كبشاء عمى 

حق لسحكسة التسييد مخاؾبة تصبيقيا أك تفديخىا كلػ ذلظ يدخؼ بذأنيا ما يدخؼ عمى القػاعج القانػنية الأخخػ أؼ ي
 . (ٖ)تع التسدظ بيحا الجفع لأكؿ مخة أماميا
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 السظمب الثاني

 الاتجاه السؤيج لخقابة محكسة الشقض عمى تظبيق القانؾن الأجشبي وتفديخه
ىشاؾ مػقف آخخ  في مقابل السػقف الخافس لخقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف الأجشبي كتفديخه،

يدسح بيحه الخقابة، فإنكار رقابة محكسة الشقس عمى إعساؿ القانػف الأجشبي يعشي في الػاقع إنكار الؿيسة القانػنية 
 .لحلظ القانػف مغ جية، كإىجار لقاعجة التشازع الػششية التي اختارتو ليحكع الشداع مغ ناحية أخخػ 

لقانػف الأجشبي يجب أف يخزع لخقابة السحكسة العميا ىشاؾ جانب مغ الفقو يخػ بأف تصبيق كتفديخ ا
فالخقابة تشدجع مع الرفة القانػنية لمقانػف الأجشبي )الفخع الأكؿ(، كقج سانج ىحا الاتجاه القزاء في بعس الجكؿ 

 )الفخع الثاني(.

 الرفة القانؾنية لمقانؾن الأجشبي اندجام الخقابة معالفخع الأول: 
بزخكرة إخزاع الخصأ في تصبيق القانػف الأجشبي لخقابة محكسة الشقس، كىػ الأمخ الحؼ  (ٔ)يخػ اتجاه فقيي

 :(ٕ)الآتية الحجج يشدجع مع الصبيعة القانػنية لمقانػف الأجشبي، كيدتشج ىحا الخأؼ إلى

القانػف إف كضيفة محكسة الشقس ىي تػحيج الحمػؿ القزائية في دكلة القاضي كذلظ بالخقابة عمى إعساؿ  -ٔ
 سػاء كاف كششياً أك أجشبياً لأف كمسة قانػف لا تقترخ عمى القانػف الػششي بل تستج لتذسل القانػف الأجشبي.

إف فخض الخقابة عمى تفديخ القانػف الأجشبي ىػ في حؿيقتو فخضيا لمخقابة عمى إعساؿ القانػف الػششي لأف  -ٕ
ػششية لأنيا مغ القػاعج الجاخمية كالخصأ في تصبيق محكسة الشقس مخترة بالخقابة عمى قاعجة الإسشاد ال

القانػف الأجشبي يربح خصأ في تصبيق قاعجة الإسشاد ذاتيا، ككحلظ الخصأ في التفديخ يعتبخ خصأ في 
تفديخ القانػف الػششي كرفس الخقابة في ىحه الحالة يؤدػ إلى مدخ القانػف الأجشبي كىػ إخلبؿ بالقانػف 

 .(ٖ)الػششي

فخض الخقابة عمى تصبيق القانػف الأجشبي كتفديخه يتختب عميو انقداـ السحاكع عمى مختمف درجاتيا إف عجـ  -ٖ
في ىحا التفديخ كىحا يؤدػ في الشياية إلى مدخ القانػف الأجشبي كذلظ لا يعتبخ إخلبلًا بالقانػف الأجشبي كحجه 

 كلكشو يعتبخ في نفذ الػقت إخلبلًا بالقانػف الػششي ذاتو.

ة محكسة الشقس ىي تػحيج تصبيق القانػف الػششي عغ شخيق كحجة القزاء، كلتحقيق تمظ السيسة أف كضيف -4
يتعيغ عمى السحكسة العميا فخض رقابتيا سػاء أكاف القانػف كششياً أـ أجشبياً، ذلظ أف القانػف الأجشبي إنسا 
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ٜٕ 

ػ الحؼ أشار بيحا التصبيق يصبق في بعس القزايا التي تعخض أماـ القزاء الػششي، لأف القانػف الػششي ى
بػاسصة قػاعج الإسشاد، فإذا لع تكغ ىشاؾ رقابة عمى تصبيق القانػف الأجشبي تختمف محاكع السػضػع بيشيا 
كتشقدع بذأنو، أك تخل بو إخلبلًا يرل إلى حج مدخو ، بحيث يسكغ القػؿ بأنيا لع تخل بالقانػف الأجشبي 

 .(ٔ)دوفحدب، بل أخمت أيزاً بالقانػف الػششي نف
أف مشح السحكسة العميا سمصة الخقابة عمى قزاة السػضػع في تصبيقيع لقاعجة الإسشاد يجب أف يدتتبع  -5

بالخقابة عمى تصبيق القانػف الأجشبي لإكساؿ حمقة الستابعة كلكي تكػف لمخقابة عمى تصبيق قاعجة الإسشاد 
ضػع الدمصة السصمقة في تصبيقو لمقانػف ؾيستيا الفعمية، لا أف تكػف مجخد ل،ػ، خاصة عشج مشح قاضي السػ 

الأجشبي السعيغ مغ قاعجة الإسشاد، مسا قج يؤدؼ إلى عجـ حدع الشداع كفقاً للؤحكاـ السصبقة في القانػف 
 .(ٕ)الأجشبي فعلًب، أؼ حل الشداع بذكل مخالف لسا تقزي بو قاعجة الإسشاد الػششية

دكلتو، فيػ يصبق بأمخ مغ السذخع الػششي عغ شخيق قاعجة  أف القانػف الأجشبي يعج قانػناً رغع عبػره حجكد -6
الإسشاد، كىحا الأمخ الحؼ يدتػجب عجـ جػاز تجخيجه مغ سلبمة التصبيق بتػفيخ رقابة محكسة الشقس عمى 
قزاة السػضػع في تصبيقو، فعسمية الخقابة ىحه تتفق مع ما يمدـ مغ أف يكػف القانػف الأجشبي قانػناً بسعشى 

يػ ليذ كاقعة مادية، فلب يرح إذف تجخيجه مغ سلبمة التصبيق كيشب،ي تػفيخ رقابة السحكسة العميا الكمسة، ف
 .(ٖ)عمى تصبيقو كتفديخه

 مغ الفقو السخالف أىسيا: انتقاداتكقج تعخض ىحا الخأؼ بجكره إلى 

أف قخاره يعج  أف القاضي الػششي قج ييسل التحخؼ عغ القانػف الأجشبي السختز عمى أساس أنو يعمع مدبقاً  -ٔ
باتاً كغيخ قابل لمصعغ كفي ىحا ضخر مخفف لراحب الحق كمخالفة لخكح العجالة كقػاعج الإسشاد الػششية 

 . (ٗ)التي أمخت بتصبيق القانػف الأجشبي السختز
 

أنو ؼيسا يتعمق بجكر محكسة الشقس في تػحيج القزاء، ؼبالخغع مغ كػف امتجاد تػحيج القزاء إلى القانػف  -ٕ
بي أمخ مخغػب ؼيو، كسا يرػف مرالح الستقاضيغ، لكغ تػحيج القزاء بالشدبة لتفديخ القانػف الأجشبي الأجش

يؤدؼ حتساً إلى أف تتبع محكسة الشقس الػششية نفذ التفديخ الحؼ تأخح بو محكسة الشقس الأجشبية، كىحا 
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صفيا السرجر الأعمى يشصػؼ عمى معشى التبعية لمقزاء الأجشبي كتتعارض مع كضيفة محكسة الشقس بػ 
 .(ٔ)لتفديخ القانػف 

أنو ؼيسا يتعمق بالقػؿ أف إعساؿ قاعجة الإسشاد كالخقابة عمى تصبيق القانػف الأجشبي يكسل بعزيا البعس،  -ٖ
فيحا القػؿ يرصجـ مع الرعػبات العسمية لأف رقابة محكسة الشقس عمى إعساؿ قاعجة الإسشاد ىي رقابة عمى 

مى خلبؼ حاؿ الخقابة عمى تصبيق القانػف الأجشبي التي تعتخضيا صعػبات جدء مغ القانػف الػششي، ع
عسمية، كإف أمكغ تحليميا أحياناً إلا أنيا غالباً ما يقػـ معيا احتساؿ الدلل، كمثاؿ ذلظ ما يتعمق بالتخجسة بعجـ 

 .(ٕ)عالجقة فييا أك عشج البحث في مرادر القانػف الأجشبي خاصة عشجما لا يتعمق الأمخ بالتذخي
أف الأثخ الأدبي الحؼ يتخكو خصأ محكسة الشقس بػصفيا الييئة السخترة بتقخيخ السبادغ القانػنية في رقابة  -ٗ

 .(ٖ)تصبيق القانػف الأجشبي أشج جدامة مغ الأثخ الحؼ قج يتخكو حكع خاشئ صادر عغ محكسة السػضػع

 

 :(ٗ)كذلظ للؤسباب التاليةرقابة محكسة الشقس أصبحت متيدخة  إف

ـ الجراسات السقارنة في القانػف كزيادة الرلبت الجكلية جعل مغ الستيدخ التأكج مغ مزسػف القانػف  -1 تقجُّ
 الأجشبي.

 يسكغ تحقيق كحجة القانػف الأجشبي كذلظ بتجخل محكسة الشقس. -2
عية، مغ ناحية أخخػ قج يكػف البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي أمخاً ميدخاً لا يدتمدـ الؿياـ بتحخيات كاق -3

كحتى في ىحه الحالة فإف الرعػبة لا تزفي عمى دكر السحكسة صفة الػاقع، فالبحث عغ مزسػف القانػف 
 الأجشبي قج يكػف أسيل مغ البحث عغ مزسػف العخؼ الجاخمي.

 مغ سسعة السحكسة العميا. شاؿبة عمى تصبيق القانػف الأجشبي يعجـ الخقا -4
في بعس البلبد الأخخػ مثل إيصاليا كيػغػسلبؼيا كمرخ، يؤكج  نجاح التجخبة التي خاضتيا السحاكع العميا -5

 قجرة السحكسة عمى الؿياـ بيحه السيسة.

القارة الأكربية يسيل إلى فخض الخقابة القزائية عمى تصبيق كتفديخ  دكؿ كىكحا بجأ الفقو كالقزاء في بعس
 القانػف الأجشبي.

                                                           
(1)

 .311، ؿ يزخغ سابك (.ٕٜٜٔ. )فيسي، محمد كساؿ 

(2)
 اٌّٛمغ ٔفغٗ. سابكانًزخغ ان (.ٕٜٜٔ. )فيسي، محمد كساؿ 

(3)
 .266ؿ يزخغ سابك، (.2111لزبي، ؽّضح.) 

(4)
ِؾبس إ١ٌٗ ٌذٜ ؽّٛد أثٛ ظ١ٙش، . ، ة.د.1ْ، هانٕسٛظ فٙ لإٌَ انًؼايلاث انذٔنٛت انخاصت(. 1771. )ػجذ اٌؾى١ُ ِقطفٝػجذ اٌشؽّٓ،  

 .144ؿ، يزخغ سابك(.2119عبٌُ. )
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 الفخع الثاني: القزاء السدانج لمخقابة 
السػقف في الكثيخ مغ الجكؿ مثل إيصاليا، اليػناف، تخكيا، الس،خب، كقج أخح بو تقشيغ يدػد ىحا 
BUSTAMENT""  مشو: "في كل دكلة متعاقجة يػجج نطاـ  ٕٔلمقانػف الجكلي الخاص، حيث جاء في السادة

الصعغ بالشقس أك أؼ نطاـ آخخ يذبيو يسكغ الصعغ أمامو بدبب مخالفة قانػف دكلة أخخػ متعاقجة أك لمخصأ في 
  .(ٔ)تفديخه أك تصبيقو، كذلظ بشفذ الذخكط كفي ذات الحالات الخاصة بالقانػف الػششي"

السحكسة العميا في الشطاـ القزائي الإنجميدؼ كجرجة ثالثة في التقاضي، إذ لا يقترخ  جتعوفي إنجمتخا 
دكرىا عمى مجخد رقابة القزاء الأدنى في سلبمة تصبيق القانػف، كإنسا تسمظ دكف معقب عمييا أف تعيج الشطخ في 

فيي تتعخض لكافة عشاصخ الجعػػ القانػنية  ، لحا(ٕ)تقجيخ الػقائع كسا أقختيا السحكسة السصعػف في حكسيا
كالػاقعية، كبالتالي لا يستشع عمييا البث في مزسػف القانػف الأجشبي الحؼ يعج بالشدبة إلى القزاء الإنجميدؼ 

 .(ٖ)كاقعة، كلحا فيي تبدط الخقابة عمى تصبيقو

دة الشطخ في الأحكاـ التي يُصعغ كعمى ىحا الشحػ استقخ مجمذ المػردات عمى فحز تصبيق القانػف الأجشبي كإعا
 .(ٗ)فييا أمامو، دكف الحخج مغ القػؿ بأف الأمخ يتعمق بالػقائع، كأف تقجيخ محكسة السػضػع لا معقب عميو

اتجيت محكسة الشقس السرخية إلى فخض رقابتيا عمى تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي،  ،مرخ كفي
صجر حكع محكسة استئشاؼ السشرػرة بتصميق زكجة فخندية مغ زكجيا الفخندي أيزاً  (٘)كذلظ في القزية الآتية

بشاءً عمى شمب ىحا الأخيخ، استشاداً مشو إلى محكخات كخصابات تثبت علبقة زكجتو ب،يخه، نفت الدكجة ىحا الجليل 
عغ شخيق غيخ مذخكع،  السػجو ضجىا إعسالًا لأحكاـ القانػف الفخندي لكػنو قج حرل عمى السحكخات كالخصابات

بأف كدخ في غيابيا الجرج السخرز ليا، رفزت السحكسة ىحا الجفع مقخرة أنو رغع تمظ الخسائل كالخصابات 
كالصخيقة التي قيل إف السجعي حرل بيا عمييا دليلًب ضج الدكجة، فيحا يعتبخ نؿيزاً لمقانػف الفخندي الحؼ يشز 

لدكج كال،يخ كإف كانت بحدب الأصل لا يجػز التسدظ بيا إلا بإذف عمى أف الخصابات الخاصة الستبادلة بيغ ا
السخسل إليو فإنو في دعػػ الدنا أك الصلبؽ أك التفخيق يجػز استثشاءً لمسجعي مغ الدكجيغ أف يتسدظ بيا في 

بيق الإثبات بذخط أف يكػف قج حرل عمييا بصخيق مذخكع، كلسا كاف شخفا الجعػػ فخندييغ كالقانػف الػاجب التص
ىػ القانػف الفخندي سػاء يتعمق بسػضػع الجعػػ أك بالجليل السقبػؿ فييا، ككاف كل ما قخره الحكع عغ قبػؿ ىحه 
الخصابات كالسفكخات كجليل إثبات عمييا كاف بصخيق الدخقة ككدخ الجرج الخاص بيا ىػ تقخيخ غيخ صحيح أبقى 

                                                           
(1)

 .95ؿ سابكيزخغ (. 2116لشٔخ، إثشا١ُ٘. ) 
(2)

 .12ؿ يزخغ سابك(. 1764اٌٛو١ً، ؽّٟ اٌذ٠ٓ. ) 
(3)

 .316، ؿ يزخغ سابك (.ٕٜٜٔ. )فيسي، محمد كساؿ 
(4)
 Wolff, Martin. (1950). Op.cit., p197. 

(5)
 .196ؿ اٌؼشث١خ. ِقش. و١ٍخ اٌؾمٛق. عبِؼخ اٌمب٘شح. داس إٌٙنخ انٕسٛظ فٙ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص. (2115ػجذ إٌّؼُ. ) صِضَ، 
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الصاعشة لتػؿ ما إذا كانت كسيمة الدكج في عميو القزاء في الجعػػ، ككاف عمى السحكسة تسحيز دفاع 
الحرػؿ عمى ىحه السحخرات مذخكعة فتقبميا كجليل في الإثبات أـ غيخ مذخكعة فلب تقبميا ثع تؤسذ حكسيا 

 عمى ما يطيخ ليا مغ نتيجة ىحا الفحز، لسا كاف ذلظ، فإف الحكع قج أخصأ في تصبيقو كيتعيغ نقزو. 

"..... كاف مغ الػاجب عمى السحكسة تسحيز دفاع  ٖٜ٘ٔ/ٔ/ٛإذ جاء في ىحا الحكع الرادر في 
الصاعشة لتقػؿ ما إذا كانت كسيمة الدكج في الحرػؿ عمى ىحه السحخرات مذخكعة فتقبميا كضيخىا كجليل في 
الإثبات أـ غيخ مذخكعة فلب تقبميا، ثع تؤسذ حكسيا عمى ما يطيخ ليا مغ نتيجة ىحا الفحز...."، فسحكسة 

ج ترجت لخقابة تصبيق القانػف الأجشبي كضيخ ليا بأف محكسة الاستئشاؼ قج أخصأت ؼيو، كىػ ما الشقس ىشا ق
 .(ٔ)يتختب عميو بجكره الخصأ في تصبيق القانػف الأجشبي

، كقج اشخد قزاء ىحه السحكسة (ٕ)كمزت محكسة الشقس السرخية في تأكيج مػقفيا ىحا في أحكاـ عجيجة
( مغ القانػف ٖٔٓؾياميا بتصبيق القانػف الأجشبي، مغ ذلظ قزاؤىا بأف )السادة  عمى رقابة السحاكع الجنيا لجػ

الفخندي التي تجيد الحكع لرالح الدكج الحؼ يحرل عمى الصلبؽ بشفقة لا تجاكز ثمث إيخاد الدكج الآخخ لا 
بالشفقة عمى  تشصبق إلا في حالة ما إذا قزي لأحج الدكجيغ بالصلبؽ لخصأ الصخؼ الآخخ، ككاف قج شمب الحكع

خرسو، فستى كاف الحكع السصعػف ؼيو لع يقس بالصلبؽ، بل قزى بالانفراؿ الجدساني لخصأ مذتخؾ بيغ 
( مجني فخندي، كإنسا قزى الحكع الابتجائي ليا ٖٔٓالدكجيغ، ككانت الصاعشة لع تصمب الشفقة استشاداً )لمسادة 

ػف السحكػر لحاجتيا إلييا ىي كأكلادىا، كلاستسخار بقاء ( مغ القانٕٕٔك ٖٕٓكلأكلادىا استشاداً إلى )السادتيغ 
الخابصة الدكجية التي لع تشفرع بالحكع الرادر بالفخقة البجنية، فإف الحكع السصعػف في إذا عجؿ السبمغ السقزي 

 ( مغ القانػف السجنئٖٓبو مغ محكسة أكؿ درجة بسا لا يديج عمى ثمث إيخاد السصعػف عميو استشاداً )لمسادة 
 .(ٖ)الفخندي قج أخصأ في تصبيق القانػف السحكػر

 يؤيج الباحث الاتجاه القائل بخقابة محكسة الشقس عمى تصبيق القانػف الأجشبي كتفديخه كذلظ للؤسباب التالية:
 
   إف ؾياـ محكسة الشقس بفخض رقابتيا عمى تصبيق كتفديخ القػانيغ الأجشبية يعتبخ أمخاً مشصؿياً بالشطخ عمى

لأصػؿ كضسانات التقاضي، كإلا لأجشبية ليحه القػانيغ، كلحلظ لسا تػفخه ىحه السحكسة مغ تكخيذ الرفة ا
 ستكػف ىحه الخقابة حبخاً عمى كرؽ. 

                                                           
(1)

 .533، ؿيزخغ سابك(. 1791. )علاِخ، أؽّذ ػجذ اٌىش٠ُ  
(2)
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  بالشطخ لسا تسمكو محكسة الشقس مغ خبخات كتجارب كإمكانيات جسة في مجاؿ البحث عغ القػانيغ الأجشبية
فسغ باب كتصبيقيا أكثخ مغ قزاة السػضػع السمدميغ أساساً بالتحخؼ عغ القػانيغ كتكميف الخرػـ بحلظ، 

 .لسحكسة الشقس الؿياـ بيحه السيسةأكلى أف يُعيج 
  ئية في الجكلة، كىي ال،اية التي يجب أف تدعى السحكسة العميا إلى تحؿيقيا، فشحغ مع تػحيجاً لمحمػؿ القزا

الخأؼ الحؼ يؤكج عمى ضخكرة رقابة محكسة الشقس عمى تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي ، إذا لا يكفِ ؼ ما 
ي نقس الحكع ذىب إليو البعس مغ اقترار الخقابة عمى التدبيب، فسثل ىحه الخقابة تخز سمصة السحكسة ف

لقرػره في البياف كىػ ما يقيج تقجيخىا في نصاؽ الأكراؽ كالسدتشجات السقجمة كجليل عمى مزسػف القانػف 
الأجشبي، كسا أف ىحه الخقابة لا تدسح لمسحكسة العميا بشقس أحكاـ السػضػع ميسا كاف حجع الخصأ الحؼ 

باً كاؼياً، لحلظ فإذا تػصل القاضي بشفدو أك تختكبو في تصبيق القانػف الأجشبي شالسا كانت مُدببة تدبي
بسعاكنة الخرػـ إلى معخفة أحكاـ القانػف الأجشبي، فلب تصمق يجه في تصبيقو كسا يخيجه بل يخزع لخقابة 
محكسة الشقس سػاء بذأف مخالفتو لحلظ كأف يشكخ القاضي كجػد قاعجة قانػنية قائسة، أك يجّعي كجػد قاعجة 

افحة في ذلظ القانػف، أمّا بذأف الخصأ في تصبيق القانػف الأجشبي كأف يصبق حكساً مغ لا كجػد ليا أك غيخ ن
أحكامو عمى كاقعة لا يشصبق عمييا أصلًب، أك يصبقو عمييا عمى نحػ يؤدؼ إلى نتائج قانػنية مخالفة لتمظ 

 التي يخيجىا القانػف الأجشبي أك يخفس تصبيقو عمى كاقعة يشصبق عمييا أصلًب. 
  القانػف الػششي ذاتو مغ خلبؿ حساية قاعجة الإسشاد  يعمى تفديخ القػانيغ الأجشبية يحسض الخقابة فخ  إف

ذاتيا التي أشارت بتصبيق القانػف الأجشبي كلأنو في حالة تػاتخ محاكع السػضػع عمى إساءة تفديخ القانػف 
اد الػششية، كأيزاً في حالة عجـ الأجشبي يسدخ معشى القاعجة القانػنية كإىجار اليجؼ مغ كضع قاعجة الإسش

فخض رقابة عمى تفديخ القػانيغ الأجشبية فإنشا نديل مغ ميسة محكسة الشقس، كلكششا نمقي بالعبء كاملًب 
عمى محكسة السػضػع في البحث عغ مزسػف القانػف الأجشبي، كأيزاً في تصبيقو تصبيقاً سميساً دكف رقابة 

الشياية إلى عجـ بحؿ الجيج لمػصػؿ إلى أحكاـ ذلظ القانػف أك إلى  عمييا مغ محكسة الشقس، ما يجفعيا في
تصبيقو بصخيقة سميسة، ما يؤدػ إلى زعدعة الثقة في الأحكاـ الرادرة مغ السحاكع كيعصى الرػرة الديئة 

كذلظ مغ خلبؿ عجـ استقخار الحمػؿ القزائية الدائجة ، بعجـ سيصخة محكسة الشقس عمى القزاء في دكلتيا
لجكلة كىحه ىي الػضيفة الأساسية لسحكسة الشقس، لحا يجب عمى محكسة الشقس أف تسارس رقابتيا عمى في ا

كىػ اليجؼ مغ كجػد تمظ  تفديخ القػانيغ الأجشبية كذلظ لمؿياـ بػضيفتيا كىى تػحيج الحمػؿ القزائية،
 .السحكسة
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 ةالخاتس

جعل الأفخاد إف الاعتساد الستبادؿ كانفتاح الحجكد كالتجارة الجكلية كحخكة نقل البزائع كالدمع كالأشخاص 
عمى احتكاؾ مباشخ مع شتى رعايا الجكؿ الخخػ كأدػ إلى امتجاد القانػف الأجشبي بامتجاد ىؤلاء الأفخاد 

 أيشسا انتقمػا.

 :  الشتائج

خيعية كالقزائية التي سادت في بعس الجكؿ حػؿ شبيعة عمى الخغع مغ الخلبفات الفقيية كالتذ -1
القانػف الأجشبي مغ حيث اعتباره كاقعة أـ قانػف، إلا أف الخأؼ الخاجح فقياً كتذخيعاً كقزاءً قج سار 

 كاستقخ عمى اعتباره قانػناً.
الخأؼ عمى الخغع مغ الخلبفات التي دارت حػؿ مدألة إلدامية قػاعج الإسشاد مغ عشجميا، إلا أف   -2

الخاجح قج استقخ عمى تأكيج الرفة الإلدامية لسا قج تذيخ إليو ىحه القػاعج كعجـ تعميق تصبيقيا عمى 
 إرادة الخرػـ أشخاؼ الشداع.

 استبعاد اليسيغ كالإقخار كػسائل لإثبات مزسػف القانػف الأجشبي كاجب التصبيق. -3
الأجشبي، فقج استقخ الخأؼ الخاجح عشجما يتعحر عمى القاضي الػششي التػصل إلى مزسػف القانػف  -4

 قانػف القاضي. قعمى تصبي
 بخرػص تفديخ القانػف الأجشبي، فقج استقخ الخأؼ الخاجح عمى تفديخ ىحا الأخيخ كفقاً لقانػف دكلتو. -5
بخرػص رقابة محكسة الشقس عمى تصبيق كتفديخ القانػف الأجشبي، فقج استقخ الخأؼ الخاجح عمى  -6

 تأييج رقابتيا في ىحا الرجد. 
 مقتخحات الجراسة -9

 ما يمي:  السذخع الدؾري نقتخح عمى 

تقشيغ كتجسيع السػاد الستعمقة بسػضػعات القانػف الجكلي الخاص ضسغ ما يسكغ تدسيتو بالقانػف  -1
 الخاص الدػرؼ. يالجكل

بصبيعتو القانػنية كصفتو الأجشبية كعجـ اعتباره كاقعة مغ  شبيالشز صخاحةً عمى احتفاظ القانػف الأج -2
 كقائع الجعػػ.  
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عقج معاىجات دكلية ثشائية كجساجية يتع مغ خلبليا تبادؿ القػانيغ الػششية لمجكؿ الأعزاء كإنذاء  -3
السػاد الستعمقة بيحه القػانيغ في الجامعات الػششية مخاكد بحثية في ىحا الرجد ، كتذجيع تجريذ 

 لتمظ الجكؿ.
  إيخاد عجد مغ الشرػص القانػنية أبخزىا:  -4
 يبحث عغ  تصبيق قانػف أجشبي ، يمتدـ القاضي الدػرؼ بأف)عشجما تذيخ قاعجة التشازع  الدػرية ل

 جعل ىحا الأمخ معمقاً عمى إرادة الخرػـ( فحػػ ىحا القانػف دكف 
 (  الػصػؿ إلى فحػػ قانػف أجشبي، يتع تصبيق القانػف الدػرؼ عغ القاضي الدػرؼ  حاؿ عجدفي

 (  ماعجا اليسيغ كالإقخار كبإمكانو التػصل إلى ىحا الفحػػ بذتى شخؽ الإثبات
  دكلة ىحا القانػف( تبعاً لمتفديخ الدائج داخل)يمتدـ القاضي الدػرؼ بتفديخ القانػف الأجشبي 
  القزاء الػششي عمى تفديخ معيغ لمقانػف الأجشبي كيطيخ أف ىشاؾ تفديخاً حجيثاً لو، )عشجما يدتقخ

سابقة مشفخدة تعخضت  الأخيخ، مالع يكغ ىحا يتػجب عمى القاضي الدػرؼ الأخح بالتفديخ الحجيث
انػف لمشقج اللبذع أك لا يتلبءـ مع شبيعة الشطاـ القانػني الأجشبي، فعميو التقيج بالتفديخ القجيع لمق

 .(الأجشبي
  ( عشج تفديخ القاضي الدػرؼ لقانػف أجشبي يساثل نز مذابو لشز كششي، أك نز معاىجة دكلية

صبقة في سػرية، عميو الخجػع لمشطاـ القانػني الأجشبي العائج لو ذلظ الشز ممتعمقة بالقانػف الخاص 
 .(لأجل تفديخه

 (القاضي الدػرؼ تخجيح أحج التفديخات ، عمى في التفديخالقزاء العادؼ الأجشبي ما يختمف عشج
 .(ميتجياً في ذلظ بالشطاـ القانػني الأجشبي

 (عمى القاضي الدػرؼ التقيج بتفديخات التفديخ فيالقزاء العالي كالعادؼ الأجشبي ما يختمف عشج ،
لع تكغ ىحه التفديخات تعج سابقة مشفخدة تعخضت لمشقج اللبذع أك لا  القزاء العالي الأجشبي، ما

 .(تتلبءـ مع شبيعة الشطاـ القانػني الأجشبي، فعميو التقيج بتفديخات السحاكع الجنيا
 (.)تسارس محكسة الشقس الدػرية رقابتيا عمى تصبيق كتفديخ القػانيغ الأجشبية 
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 مؤتسخ لاىاي لمقانؾن الجولي الخاص                                            المجشة الأوربية  

 الؾصؾل إلى القانؾن الأجشبي في الأمؾر السجنية والتجارية

 والتؾصيات الاستشتاجات

 لاىاؼ مؤتسخ مع بالاشتخاؾ الأكركبية السفػضية نطستو مؤتسخ في ، ٕٕٔٓ فبخايخ/  شباط ٚٔ إلى ٘ٔ مغ
 :التالية التػصيات كقجـ التالية الشتائج إلى بالإجساع السذتخؾ السؤتسخ تػصل،، الخاص الجكلي لمقانػف 

الحاجة الستدايجة في السسارسة العسمية  لتدييل الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي في العجيج مغ مجالات القانػف  -1
 كحخكة الأشخاص كالدمع كالخجمات كالاستثسارات.  مثل قانػف الأسخة كالقانػف التجارؼ، نتيجة العػلسة

 ضخكرة تصػيخ آليات تعاكنية كمداياىا عمى السدتػػ العالسي في تدييل الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي. -2
الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي ىػ عشرخ ىاـ لمػصػؿ إلى العجالة كيعدز سيادة القانػف كىػ أساسي للئدارة  -3

 الدميسة لمعجالة. 
أؼ أداة عالسية في ىحا السجاؿ يجب أف تخكد عمى تدييل الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي لا يحاكؿ أف  -4

 مػاءمة كضع القانػف الأجشبي في الإجخاءات الػششية.
لا يشب،ي أف تكػف أؼ أداة مدتقبمية في ىحا السجاؿ حرخية بصبيعتيا، بل يجب أف تكػف مكسمة للآليات  -5

 يل أيزاً الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي كمعالجتو كتصبيقو.الحالية كالسدتقبمية التي تد
يجب أف تفكخ أؼ أداة مدتقبمية في مجسػعة مغ الآليات لتمبية احتياجات مختمف الجيات الفاعمة ذات  -6

الػسائل كالسػارد السختمفة الحيغ يدعػف لمػصػؿ إلى القانػف الأجشبي بسا في ذلظ القزاة كالسسارسػف 
العجؿ كالسدؤكلػف الحكػميػف كعامة الشاس، في مجسػعة متشػعة مغ الطخكؼ، كيجب أف القانػنيػف ككتاب 

تكػف عاممة في مختمف الشطع كالتقاليج القانػنية، كأف تعالج حػاجد الم،ة، فقج تذسل الطخكؼ التقاضي عبخ 
 عائمية.الحجكد كالسدائل غيخ الأسخية مثل السفاكضات التعاقجية كالتخصيط العقارؼ كالتختيبات ال
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يعتخؼ السؤتسخ بالفخصة التي تتيحيا التصػرات في تكشػلػجيا السعمػمات بيجؼ تػفيخ كصػؿ فعاؿ كسخيع  -9
 لمقانػف الأجشبي.

السبادغ التػجييية التي يتعيغ مخاعاتيا عشج كضع أداة  مدتقبمية التي  -إذ يزع في اعتباره–السؤتسخ  -1
، ٕٛٓٓبذأف القانػف الجكلي الخاص في تذخيغ الأكؿ  اقتخحيا فخيق الخبخاء الحؼ عقج في مؤتسخ لاىاؼ

يؤكج السؤتسخ أنو يشب،ي لمجكؿ أف تتيح تذخيعات لمسدتخجميغ دكف تكمفة كالدػابق القزائية ذات الرمة 
 عبخ الإنتخنت.

الحاجة إلى آليات إضاؼية لمحرػؿ عمى معمػمات قانػنية أجشبية مخترة، عمى سبيل السثاؿ، تصبيق  -7
ى حقائق محجدة كالتي قج تتصمب تفديخ القانػف ذؼ الرمة مغ قبل القزاة أك السدؤكليغ السعمػمات عم

 الحكػمييغ أك خبخاء القانػف الأجانب أك معاىج الخبخاء. 
يلبحع السؤتسخ السبادرات بيغ السحاكع في الجكؿ السختمفة لتدييل شمب كتمقي الآراء أك القخارات بذأف  -11

شة، كيذجع عمى الشذخ الػاسع لمسرصمحات كإجخاءات التشفيح كالتجخبة القانػف الأجشبي في حالات معي
 الفعمية مع مثل ىحه السبادرات. 

في سياؽ الحكع الحؼ يذسل قانػناً أجشبياً، يُصمب رأؼ أك قخار بذأف تصبيق ىحا القانػف مغ محكسة  -11
 أجشبية، يجب أف تزسغ ىحه الإجخاءات حقػؽ الأشخاؼ. 

يذيخ السؤتسخ إلى السبادرات في دكؿ كمشاشق مختمفة لإنذاء كتعديد شبكات لمسيشييغ القانػنييغ بسا في  -12
 ذلظ القزاة، كالتي تديل التعاكف كتعدز الػصػؿ إلى القانػف الأجشبي. 

يدمط السؤتسخ الزػء عمى ؾيسة إنذاء أك تحديغ آليات تحجيج الخبخاء السؤىميغ أك السعاىج الستخررة  -13
 داعجة في الػصػؿ إلى محتػػ القانػف الأجشبي كتفديخه.لمس

يقخ السؤتسخ بأف السعمػمات القانػنية الأجشبية السرسسة عمى سبيل السثاؿ، تصبيق السعمػمات عمى  -14
حقائق محجدة كالتي قج تصمب تفديخ القانػف ذؼ الرمة مغ قبل القزاة كالسدؤكليغ الحكػمييغ، خبخاء 

الخبخاء لا يمدـ بالزخكرة تػفيخىا دكف تكمفة السدتخجميغ، كقج يؤدؼ تػفيخ ىحه  القانػف الأجانب أك معاىج
  الخجمات بتكمفة إلى تػفيخ خجمات أفزل.
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Abstract 

 

The application of foreign laws of countries has become a necessity required by 

the needs of the era. In light of the scientific and technological revolution, 

international interdependence, investments and cross-border trade relations, the 

issue of proving and interpreting these laws arises when disputes arise regarding 

them. Legislators of countries have competed to enact legal rules governing 

private international disputes that include a foreign element, which they called 

the rules of attribution or the rules of conflict. These rules refer to the 

application of national law as they refer to the application of foreign law of a 

country, according to the dual nature of these rules. Determining the status of 

foreign law before the national judge requires determining its treatment as a law 

or as a fact, with the consequences that result from that determination. The first 

chapter of this thesis addressed the issue of proving foreign law, while the 

second chapter addressed the issue of interpreting this law. 

 

. 
Keywords: Conflict of laws - foreign law - national judge - proof - interpretation 
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