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 دور القاضي الوطني في إعمال القانون الإجنبي وإثباته

  إاد
                ان  درو ايد. 

  أستاذ القانون التجاري الدولي المساعد

قسم البحوث الإدارية والإنسانية معهد خادم الحرم� الشريف� 

  جامعة أم القرى -لأبحاث الحج والعمرة 

  مة والقانونالمشرف على وحدة بحوث الأنظ

 موجز عن البحث 

حـد عناصـر أجنبيـة في تتنازع قوانين الدول لحل نزاع، عند وجود الصفة الأ  

ــاه جــذب كــل دولــة  ــازع لــيس معن ــاء. والتن ــى القض المســألة المعروضــة عل

لى قوانينها لحل ذلك النزاع، بل هو المفاضلة بين تلك القـوانين إالاختصاص 

فضـل لى القانون الأإسناد لكي تشير د الإلحل هذا النزاع. لذلك وضعت قواع

 جنبي.م القانون الأأكان القانون الوطني ألحل النزاع سواء 

الذي ينظر المنازعـة التـي  -لزام القاضي إاستقر الرأي الراجح في الفقه على 

سـناد المنصـوص عليهـا داخـل بتطبيـق قاعـدة الإ -جنبـيأتحتوي على عنصـر 

حـد الخصـوص بتطبيقهـا؛ أدون انتظـار طلـب قانونه الـوطني مـن تلقـاء نفسـه. 

نها قاعدة قانونية منصوص عليها داخل القانون الـوطني يطبقهـا القاضـي مـن لأ

مـر، فتـارة يلـزم ما القضاء فقد تـردد في هـذا الأأ ،حدأتلقاء نفسه دون طلب من 

لـزام إخرى يقضـي بعـدم أسناد من تلقاء نفسه، وتارة عمال قاعدة الإإالقاضي ب

حـد أن يتمسك بتطبيقهـا أسناد من تلقاء نفسه بل يلزم طبيق قاعدة الإالقاضي بت

 الخصوم.
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جنبي بمثابة وقـائع ماديـة كذلك استقر الفقه و القضاء على اعتبار القانون الأ

ثبات مضمونه وتقديمه للقاضي الـذي ينظـر المنازعـة للحكـم إيقوم الخصوم ب

ــى  ــاء عل ــا بن ــانون الأأفيه ــام الق ــحك ــا لا تخ ــي طالم ــريعة أالف جنب ــام الش حك

 داب.و النظام العام والأأسلامية الإ

ــة قواعــد الإ ــل وضــعت الــدول العربي ســناد داخــل القــوانين الموضــوعية مث

سـناد فـرد لقواعـد الإأحـوال الشخصـية، ومنهـا مـن القانون المدني و قـانون الأ

 ،جنبي داخـل الدولـة، مثـل دولـة الكويـتقانون خاص بشأن تطبيق القانون الأ

لا القوانين الوطنيـة إراضيها أمملكة العربية السعودية فهي لا تطبق داخل ما الأ

  . جنبيأحتى لو كان يحتوي النزاع على عنصر 

 :  الكلمات المفتاحية

 ، القـانون الـوطني  ، جنبـي القـانون الأ ، سـناد قاعدة الإ، تنازع قوانين 

 ،جنبـي لقـانون الأثبـات اإ ، سـناد عمـال قاعـدة الإإ ، القانون الواجب التطبيـق

 وقائع مادية.
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Abstract :  

Laws of states are contested to resolve a dispute, when there is a 
foreign character in one of the elements of the matter before the 
judiciary. Conflict does not mean that every country attracts jurisdiction 
to its laws to resolve that conflict. Rather, it is the comparison between 
those laws to solve this conflict. Therefore, the rules of attribution were 
established to indicate the best law for resolving the conflict, whether it 
is national law or foreign law. 

The preponderant opinion in jurisprudence settled the obligation of 
the judge - who considers the dispute that contains a foreign element - 
to apply the basis of attribution stipulated in his national law of his own 
accord. Without waiting for someone's request to apply it, because it is 
a legal rule stipulated within the national law that the judge applies on 
his own initiative without asking from anyone. As for the judiciary, it 
has been hesitated in this matter, sometimes the judge is obliged to 
perform the base of attribution on his own initiative, and at other times 
it decides not to compel the judge to apply the base of attribution of his 
own accord, but he must adhere to the application of one of the 
litigants. 

Jurisprudence was also established, and the judiciary was 
established, considering foreign law as material facts. The litigants 
prove its content and submit it to the judge who considers the dispute 
to rule on it according to the provisions of foreign law as long as they 
do not violate the provisions of Islamic Sharia or public order and 
morals. 

Arab countries have established rules of attribution within 
substantive laws such as the civil law and the Personal Status Law, 
and among them are those who single out the rules for attribution a 
special law regarding the application of foreign law within the state, 
such as the State of Kuwait. As for the Kingdom of Saudi Arabia, it 
does not apply within its territory except national laws, even if the 
dispute contains a foreign element. 
key words : 
Conflict of laws , The base Of attribution , Foreign Law , National 
Law , Applicable Law , Works Of The base Of Attribution , Proof 
Of Foreign Law , Material Facts. 
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  المقدمة

لاتثور مشكلة تنازع القوانين إذا كان المركز أو العلاقة القانونيـة المطروحـة  

أمــام القضــاء وطنيــة العناصــر. فــإذا كــان النــزاع ينصّــب علــى عقــد قــد أبــرم في 

السعودية بين شخصين يتمتعان بالجنسية السـعودية وكـان العقـد يتعلـق بعقـار 

جب التطبيق لحسم هـذا النـزاع كائن في السعودية، فلا جدال في أن القانون الوا

 هو القانون السعودي لكون العلاقة محل النزاع سعودية في جميع عناصرها.

إلا أنه قد يحدث أن يتخلل تلك العلاقة عنصر أجنبي، فقد يكون العقد مبرم 

بين شخص سعودي، وشخص مصري مـثلا، أو سـعودي وإمـاراتي أو كـويتي، 

عنصر الأشـخاص. وقـد يكـون التعاقـد فهنا تتضمن العلاقة عنصر أجنبي وهو 

بين شخصين سعوديين ولكن التعاقد يقع على عقـار كـائن في الإمـارات مـثلا، 

ففي هذه الحالة تضـمن العلاقـة عنصـر أجنبـي هـو محـل التعاقـد. وقـد تلحـق 

الصــفة الأجنبيــة بعنصــر الواقعــة المنشــئة للعلاقــة كمــا لــو تــم إبــرام عقــد بــين 

محل العقد عقار يقع في السعودية. وقد يحدث أن سعوديين في الإمارات وكان 

يكون العقد مبرم بين سعودي وكويتي وتم إبرام العقـد في القـاهرة وكـان محـل 

 العقد هو عقار كائن في الإمارات.

وعلى ذلك إذا تضمنت العلاقة أو المركز القانوني عنصرًا أجنبيا علـى الوجـه 

ا هـو القـانون الواجـب التطبيـق السالف الذكر، فإن التساؤل المطروح حينئذ مـ

الذي يتعين تطبيقه على العلاقة محل النزاع؟ أو هل يطبق القانون السعودي أم 

الإماراتي أم الكويتي أم المصري؟ وذلك إذا عقد الاختصاص بنظر النـزاع إلـى 

القضاء السعودي  لأن احتـواء المركـز القـانوني لعنصـر أجنبـي يعنـي أن النـزاع 

 نون.يتصل بأكثر من قا
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وحلاً لهذه المشكلة يـتم إعمـال قواعـد معينـة تسـمى بقواعـد الإسـناد، فهـي 

قواعد يضعها المشرع الوطني لاختيار أكثر القـوانين ملائمـة لحكـم العلاقـات 

الخاصة المتضمنة عنصر أجنبـي والأكثـر إيفـاءً بمقتضـيات العدالـة مـن وجهـة 

 ين.نظره. فقاعدة الإسناد مهمتها فض التنازع بين القوان

وقواعد الإسناد هي وسـيلة اختيـار أحـد القـوانين المتصـلة بالعلاقـة الدوليـة 

فهي قواعد قانونية وطنيـة مـن صـنع المشـرع الـوطني أو مـن يفوضـه في ذلـك. 

وهي لا تعطي الحلّ المباشر للنـزاع وإنمـا ترشـد للقـانون الـذي يجـب تطبيقـه 

 .)١(باعتباره اكثر القوانين اتصالا بالعلاقة

كن تعريف قاعدة الإسناد بأنها القواعد القانونية التي ترشد القاضي كذلك يم

إلى القانون الواجب التطبيق على العلاقات أو المراكز القانونية المشتملة على 

 .)٢(عنصر أجنبي

ولمــا كانــت الــروابط والعلاقــات المتضــمنة عنصــرًا أجنبيًــا لا تــدخل تحــت 

تلفـة، تسـمى كـل فئـة بـالفكرة حصر فقد قـام المشـرع بتصـنيفها إلـى فئـات مخ

المسندة، ووضع لكل فكرة ضابط خـاص يطلـق عليـه ضـابط الإسـناد، بحيـث 

يسند هذا الضابط الفكـرة إلـى قـانون معـين يخـتص بحكمهـا ويسـمى القـانون 

 . )٣(المسند اليها والقانون واجب التطبيق

                                                        

   ٨، ٧، ص ٢٠١٠وانين دراسة مقارنة، دار المطبوعات الجامعية، ط عكاشة عبد العال، تنازع الق - ١

  ٣٤، ص ٢٠٠٥جمال محمود الكردي، تنازع القوانين، منشأة المعارف، ط  - ٢

 ٣٦جمال الكردي ، المرجع السابق ، ص  - ٣
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ــة عناصــر، الأول الفكــرة  ــإن قاعــدة الإســناد تتكــون مــن ثلاث ــك ف وعلــى ذل

سندة أو موضوع الإسناد، والثاني ضـابط أو معيـار الإسـناد، والثالـث قـانون الم

 يسند إليه.

فالفكرة المسندة هي مجموعة من الحالات أو المسائل القانونية تتركز حول 

فقــد جمــع المشــرع المصــري  محــور واحــد ، مثــال ذلــك فكــرة الأمــوال ،

نيـة المتعلقـة بكسـب ، والإماراتي تحتهـا الحـالات والعلاقـات القانووالكويتي

الملكية و الحيازة وتقرير حقوق عينية. وكذلك فكرة الميراث فقد جمع تحتها 

المشرع المصري والكويتي والإماراتي الأوضاع المتعلقة بالخلاف على المال 

بسبب الوفاة كشروط استحقاق الإرث وتحديد صفة الوارث والأنصبة وكيفية 

 . )١(توزيعها وأسباب الحجب و الحرمان

أما العنصر الثاني من عناصر قاعدة الإسناد هو ضابط الإسـناد فيعنـي المعيـار 

الذي يتم عن طريقه الربط بين العلاقة محل النـزاع وأكثـر القـوانين المتزاحمـة 

حولها اتصالا بها حتى يتم اختيار قانون منها لحكمها. وهو يستمد من العنصـر 

طابع الدولي وذلك بـالنظر لطبيعتهـا. الأكثر أهمية والمهيمن في العلاقة ذات ال

فضابط الإسناد قد يستمد من عنصـر الأطـراف أو أشـخاص العلاقـة، كجنسـية 

الشخص أو موطنه، وقد يستمد مـن عنصـر المحـل أو موضـوع النـزاع، أو مـن 

 . )٢(عنصر السبب أو الواقعة المنشئة للعلاقة

                                                        

  ١٨، ص  ٢٠١٠عكاشة عبد العال، المرجع السابق ، ط    ١

 ٣٩جمال كردي ، المرجع السابق ، ص   ٢
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شـخاص وأهليـتهم فعلى سبيل المثال ، هناك من القوانين قد أخضع حالة الأ

لقانون الدولة التي ينتمون اليها بجنسيتهم، وهذا يعني ان المشرع قد اتخذ مـن 

الجنسية معيار أو ضـابط أو مرشـد إلـى القـانون الواجـب التطبيـق علـى فكـرتي 

 الحالة و الأهلية.

أما العنصر الثالث من عناصر قاعدة الإسـناد هـو القـانون المسـند إليـه، وهـو 

وطني لدولة معينة والذي تسند إليه قاعدة الإسـناد حكـم النـزاع يعني القانون ال

ذو الطابع الدولي. فقاعدة الإسناد لا تحل النزاع مباشرة بل تشـير إلـى القـانون 

 الواجب التطبيق على النزاع ليحسمه.

 :أهمية البحث

ترجع أهمية البحث إلى أهمية العلاقات الخاصة التي قد تنشأ بين أشـخاص 

اص على المستوى الدولي وما قد يترتب على هـذه العلاقـات مـن القانون الخ

حقوق والتزامات تحتاج إلى الحماية القضائية، لاسيما وأننا أصبحنا نعـيش في 

قرية صغيرة مما كان له الأثـر البـالغ في كثـرة العلاقـات ذات العنصـر الأجنبـي، 

ين كثيرة نحتاج التي يتنازع لحل المنازعات التي تنتج عن تلك العلاقات ، قوان

منهــا واحــداً فقــط ليكــون هــو الأنســب لحــل النــزاع المعــروض علــى القاضــي 

 الوطني.

  إشكالية البحث: 
يثيــر هــذا البحــث إشــكالية قانونيــة تتمثــل في كيفيــة تطبيــق القاضــي الــوطني 

للقانون الأجنبـي؟، وكيـف يتوصـل إلـى مضـمون القـانون الأجنبـي؟ ومـا هـي 

 طرق إثباته؟
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  أهداف البحث:
هدف البحث إلى الوقوف على معاملة القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني ي

وموقف كلا مـن الفقـه و القضـاء وإمكانيـة تطبيـق قاعـدة أجنبيـة أمـام القاضـي 

 الوطني، والتعرف على كيفية إثبات هذا القانون ومعرفة وسائل إثباته.

  منهج البحث:
جلـى مـن خـلال مـا يـتم انتهج الباحث المنهج الوصفي في البحـث والـذي يت

جمعه من معلومات، بالإضافة إلى دراسة كل ما له صلة بالموضـوع، وعـرض 

أراء الفقهاء وأدلتهم. كما اعتمد الباحث أيضا على المنهج التحليلي، ويتجلى 

من خلال ما يتم معالجته من أراء فقهية وأحكام قضائية وحجج قانونية وذلـك 

 فيما يتعلق بالموضوع محل البحث.

  طة البحث:خ
 انقسم هذا البحث إلى مبحثين :

 الإسناد. قاعدة بتطبیق الوطني القاضي التزام مدى المبحث الأول:

 دور القاضي الوطني في إثبات القانون الأجنبي. المبحث الثاني:



   ٢/٢ الجزء الأول     –العدد الخامس والثلاثون 

٧٤٨ 

  المبحث الأول 
  مدى التزام القاضي الوطني بتطبیق قاعدة الإسناد

ن القـوانين لاختيـار القاضـي القـانون قلنا أن تنازع القوانين هـو المفاضـلة بـي

الأفضل لحسم النـزاع المعـروض عليـه عنـدما يكـون أمامـه منازعـة بهـا عنصـر 

أجنبي في أحد عناصر الدعوى من أطراف ومحل وسـبب، وأن قاعـدة الإسـناد 

 هي التي ترشد القاضي إلى القانون الواجب التطبيق على تلك المنازعة.

لقاضـي المعـروض عليـه النـزاع ملـزم مـن والسؤال الذي يطرح نفسـه؛ هـل ا

تلقــاء نفســه بإعمــال قاعــدة الإســناد والإشــارة إلــى القــانون الأجنبــي واجــب 

التطبيق؟ أم أنه حق للخصوم  يتيح لهم التمسك به دون غيرهم؟ وفي حال عدم 

التمسك به هل يتم تطبيق القانون الأجنبي؟ وللإجابة عـن ذلـك يجـب عـرض 

لــك المســألة. وعلــى ذلــك انقســم هــذا المبحــث إلــى رأي الفقــه و القضــاء في ت

مطلبــين، المطلــب الأول هــو موقــف الفقــه مــن إلــزام القاضــي بأعمــال قاعــدة 

الإسناد المنصوص عليها في قانونه الـوطني ، والمطلـب الثـاني موقـف القضـاء 

 من هذه المسألة.

  المطلب الأول
موقف الفقه من إلزام القاضي الوطني بإعمال قاعدة 

  د الوطنيةالإسنا
انقسم الفقه في تحديد مدى التزام القاضي الوطني من إعمال قاعـدة الإسـناد 

 إلى فريقين وذلك على النحو التالي:

الفريق الأول:  يرى التزام القاضي الـوطني بإعمـال قاعـدة الإسـناد مـن تلقـاء 

 نفسه:
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٧٤٩ 

اد اكد الفقه الحديث في مصر وفرنسا على التزام القاضي بإعمال قاعدة الإسن

من تلقاء نفسه، أي أن القاضي من واجبه تطبيق القانون الأجنبي الذي أشـارت 

إليه قاعدة الإسناد الوطنية من تلقاء نفسه دون حاجـة إلـى تمسـك الخصـوم بـه 

طالما توافر الشرط الأساسي لإعمالها وهو وجود عنصر أجنبـي أو ذات طـابع 

 .)١(دولي

ــنا ــد الإس ــار قواع ــمونه اعتب ــذلك مض ــة والقــول ب ــام العــام الملزم د مــن النظ

 للقاضي عند النص عليها في قانونه الوطني، وليست مجرد قواعد مكملة. 

وأكد هذا الرأي على أن القاضي ملزم بتطبيق القانون الأجنبي من تلقاء نفسه 

لأن المشرع الوطني قد أمره بذلك بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنية التي أعطت 

ة أمــام القضــاء الــوطني. وأن القــول بغيــر ذلــك يعــد لهــذا القــانون قوتــه الملزمــ

 . )٢(تجاهل للقوة الملزمة لقاعدة الإسناد وهو لا يجوز التسليم به

ــرأي  –فواجــب القاضــي  ــق  –طبقــا لهــذا ال في إعمــال قاعــدة الإســناد وتطبي

القانون الأجنبي الذي تشير باختصاصه غير مشروط بتمسك الخصوم بالقانون 

علـى القاضــي إعمــال قاعـدة الإســناد وتطبيــق القــانون الأجنبـي، ولكــن يجــب 

الأجنبي من تلقاء نفسه، مثلها مثل غيرها مـن القواعـد القانونيـة الواجـب عليـه 

 .)٣(تطبيقها في قانونه الوطني

                                                        

   ١٣٦، ص  ٢٠٠٥جمال محمود الكردي، تنازع القوانين، منشأة المعارف ، ط   ١

   ١٤٩، ص  ٢٠١٣هشام صادق ، تنازع القوانين ، دار الجامعة الجديدة ،    ٢

 ١٥٠هشام صادق، المرجع السابق ، ص    ٣
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٧٥٠ 

كذلك قرر أنصار هذا الرأي أنه يجـوز التمسـك بقاعـدة الإسـناد في أيـة حالـة 

ض، والتي يجب عليها هي أيضا عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة النق

 .)١(إعمالها من تلقاء نفسها

فلا تختلف قاعدة الإسناد الوطنية عن القواعد القانونية الأخرى التي يطبقهـا 

القاضي من ناحية التحليل الهيكلي لكل منها ولا من ناحية الغاية المبتغاة، ولا 

اعـدة قانونيـة تتكـون من ناحية تمتعها بالإلزام. فقاعدة الإسناد شأنها شأن أي ق

من عنصرين: عنصر الافتراض و عنصـر الأثـر القـانوني، وكمـا تهـدف القواعـد 

القانونيــة إلــى تحقيــق الاســتقرار في العلاقــات بــين الأفــراد عــن طريــق إعمــال 

القاعدة القانونية واجبة التطبيق في الشأن الـداخلي. وإن قواعـد الإسـناد تهـدف 

ل اختيــار القــانون الأكثــر ملائمــة لحســم إلــى الوصــول  لــذات الغايــة مــن خــلا

 العلاقة المتضمنة على عنصر أجنبي.

ويترتب على ذلك أنه إذا كان القاضي الوطني ملزما بتطبيق القواعد القانونية 

الوطنية أي�ا كانت طبيعتها من تلقاء نفسه، فلماذا لا يقوم بإعمال قاعـدة الإسـناد 

 .)٢(اذا تمسك بها الخصوم؟من تلقاء نفسه، ولا يقوم بإعمالها إلا 

ثم إن عدم قيام القاضي بتطبيق قواعد الإسناد الوطنيـة مـن تلقـاء نفسـه يعنـي 

إخلاله بالالتزام القـانوني الواقـع علـى عاتقـه بإعمـال القواعـد القانونيـة واجبـة 

                                                        

 ١٣٨جمال الكردي ، المرجع السابق ، ص   ١

 –ام البـواقي  -القانون الجزائري، جامعة العربي بن مهيـديالسعيد رزان ، الزامية قواعد الإسناد في   ٢

   ٥٤، ص  ٢٠١٦كلية الحقوق ، رسالة ماجستير ، 
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٧٥١ 

التطبيق على المسألة القانونية المعروضـة عليـه، ويجـب أن يلتفـت عـن القـول 

 تتعلق بالنظام العام أو أنهـا قواعـد مكملـة إذا كانـت تشـير بأن قواعد الإسناد لا

إلــى إعمــال القــانون الأجنبــي؛ لأن هــذا القــول مــردود بــأن القواعــد القانونيــة 

المكملة غير متصلة بالنظام العام هي قواعد ملزمة للقاضي يجب عليه تطبيقها 

 طالما لـم يقـم الأطـراف باسـتبعادها صـراحة، فمجـرد سـكوت الأطـراف عـن

 .  )١(التمسك بهذه القواعد لا يعني تنازلهم عن تطبيقها

كـذلك قـرر أنصــار هـذا الــرأي أنـه مـن خصــائص قاعـدة الإســناد أنهـا قاعــدة 

مزدوجة الجانب، أي أنهـا تشـير في بعـض الأحيـان إلـى إعمـال قـانون القاضـي 

وقد تشـير في أحيـان أخـرى إلـى تطبيـق قـانون أجنبـي، والـزام القاضـي بقاعـدة 

د من تلقاء نفسه يؤدي إلى تفويت الفرصة على الخصوم الـذين يرغبـون الإسنا

في الهروب من إعمال قواعـد الإسـناد الوطنيـة علـيهم لمـا في ذلـك مـن تحقيـق 

مصالحهم، إذ يستطيع الأطراف في ظل الأنظمة القانونية التي لا تلـزم القاضـي 

دة الإسـناد عـن بإعمال قاعدة الإسناد من تلقاء نفسه أن تتهرب من إعمال قاعـ

طريق عدم التمسك بها، أو إثارتهـا وهـو مـا يشـجع الخصـوم علـى الغـش نحـو 

 .  )٢(القانون

الفريق الثاني:  يرى عدم التزام القاضـي الـوطني بتطبيـق القـانون الأجنبـي مـن 

 تلقاء نفسه:

                                                        

 ٣٩، ص  ٢٠٠٤حفيظة الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي، لبنان ،   ١

  ٥٦سابق ، ص ، انظر ايضا ، السعيد رزان ، المرجع ال ٤١حفيظة الحداد، المرجع السابق، ص   ٢
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٧٥٢ 

تبنى هذا النظر قديما الفقه الفرنسي القديم، وكذلك الفقه الانجلوسكسوني، 

. فنــادى هــذا الفقــه "فلنســر "لمــاني وعلــى رأســهم الفقيــه الألمــاني و الفقــه الأ

بالطبيعــة الاختياريــة لقاعــدة الإســناد وأن القاضــي لا يجــوز لــه تطبيــق القــانون 

 . )١(الأجنبي من تلقاء نفسه، وأنه يجب عليه تطبيقه إن تمسك الخصوم به

إلا إذا فالفقــه الفرنســي القــديم حظــر علــى القاضــي تطبيــق القــانون الأجنبــي 

تمســك بــه الخصــوم وأقــاموا الــدليل علــى نفــاذ أحكامــه ومضــمونه، وفي حالــة 

 .)٢(عجزهم عن ذلك يطبق القاضي قانونه الوطني

ويقول الفقه الألماني أن تطبيق القاضي للقانون الأجنبي ، هـو مجـرد رخصـة 

ــه لا يجــوز ،   )٣(إن شــاء اســتعملها أو هجرهــا كــذلك قــرر الفقــه الإنجليــزي أن

ي أن يطبق القانون الأجنبي إلا إذا أثبت أطراف النزاع اختلاف مضمون للقاض

 .)٤(أحكامه عن مضمون أحكام القانون الإنجليزي

 واستند هذا الرأي إلى حجج نذكرها على النحو التالي:

أن التزام القاضي سيترتب عليه نتائج غير محمودة إن لم يسـتطيع القاضـي  -١

ــي  ــق ممــا ســيؤخر الكشــف عــن مضــمون القــانون الأجنب الواجــب التطبي

                                                        

   ٥٦، انظر ايضا ، السعيد رزان، المرجع السابق ، ص  ١٣٥جمال الكردي ، المرجع السابق ، ص   ١

مناء مفتاح الطور ، مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني فقها وقضاء، مجلـة العلـوم القانونيـة،   ٢

 ٢٣١ص  ٨، عدد ، السنة الرابعة  ٢٠١٦كلية القانون ترهونة،  -جامعة الزيتونة

 ١٣٩جمال الكردي ، المرجع السابق ، ص   ٣

اعرب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الاول تنازع القوانين ، دارهومة، الجزائـر   ٤

 ٥٧مشار اليه لدى السعيد رزان ، المرجع السابق ، ص  ١٢٢، ص  ٢٠٠٢، 
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٧٥٣ 

 .)١(الفصل في الدعوى

أن القاضــي الــوطني هــو المخــتص بحكــم الــروابط والعلاقــات القانونيــة  -٢

اختصاصا أصيلا، وعليه فإنه غير ملزم بتطبيـق القـانون الأجنبـي مـن تلقـاء 

نفســه، وذلــك لعــدم تعلــق قواعــد القــانون الــدولي الخــاص بالنظــام العــام 

 .)٢(إلى تطبيق القانون الأجنبي عندما تشير تلك القواعد

أما الحجة الثالثة فهي تقوم علـى افـتراض تطـابق أحكـام القـانون الأجنبـي  -٣

مع أحكام القانون الوطني، وهذا ما يعفي القاضـي مـن عـبء البحـث عـن 

مضمون القانون الأجنبي. وإذا أراد الخصوم إعمال أحكـام ذلـك القـانون 

 .)٣(بينه وبين القانون الوطني فعليهم إقامة الدليل على وجود تعارض

  رأي الباحث:
ونؤيد هذا الـرأي القائـل بـإلزام القاضـي الـوطني بتطبيـق قاعـدة الإسـناد مـن 

تلقاء نفسه عدا ما يتعلـق بالمواريـث وقـوانين الأسـرة ( الأحـوال الشخصـية)، 

مَـا وَمَـنْ لَـمْ يَحْكُـمْ بِ كون أحكامها تتعلق بالشريعة الإسلامية قـال االله تعـالى: [

وذلك دون التوقف على تمسك  ، [٤٤المائدة:] أَنزَلَ االلهُ فَأُوْلَئكَِ هُمُ الْكَافرُِونَ 

                                                        

ايضـا ، حفيظـة الحـداد ، المرجـع السـابق ، ص  ، انظـر ١٣٩جمال كردي ، المرجع السـابق ، ص ،   ١

٣٦  

  ٢٣١مناء مفتاح، المرجع السابق ، ص    ٢

، انظر ايضا ، عز الدين عبد االله ، القانون الـدولي الخـاص المصـري ، الجـزء  ٥٨السعيد رزان ، ص   ٣

   ٥٠٢، ص  ١٩٥٨الثاني ، مكتبة النهضة المصرية ، القاهرة ، ط 
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٧٥٤ 

الخصــوم؛ لأن قاعــدة الإســناد الوطنيــة هــي قاعــدة قانونيــة مثلهــا مثــل جميــع 

نصوص القوانين التي يطبقها القاضـي علـى النـزاع المعـروض عليـه مـن تلقـاء 

ذلك يحملّ القاضي الوطني عبـأّ ثقـيلاً نفسه دون طلب من الخصوم، وإن كان 

بحتمية إلمامه الكامل بالقانون الأجنبي المسـند إليـه، ممـا يسـتدعي معـه إلـزام 

ـــق  ـــك يحق ـــه، طالمـــا ذل ـــند إلي ـــانون المس ـــي بالق المتخاصـــمين بمـــد القاض

 للمتخاصمين الرضا.

وعلى الرغم من أن أغلب نصـوص القـانون الخـاص مثـل القـانون المـدني و 

ي نصـوص غيـر متعلقـة بالنظـام العـام ، ويجـوز للأطـراف الاتفـاق التجاري هـ

على مخالفتها ، فإن القاضي يقوم بتطبيقها من تلقاء نفسه دون طلب ما دام لـم 

 يتفق الخصوم على مخالفة القاعدة المكملة.

والأكثر من ذلك أن القاضي هو المنوط بـه تكييـف الواقعـة، أي البحـث عـن 

نوني الذي يتطابق مع الوقائع المعروضة عليه، ثم يقـوم القاعدة أو النموذج القا

بتطبيق تلك القاعدة القانونية علـى الواقعـة التـي أمامـه دون النظـر إلـى تكييـف 

 الخصوم للواقعة التي أمامه.

ثم إن عدم قيام القاضي بتطبيـق القـانون يعـد إنكـارا منـه للعدالـة؛ لأن قاعـدة 

فضل لتحقيق العدالة في النزاع المعروض الإسناد هي التي تشير إلى القانون الأ

 على القاضي.   
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٧٥٥ 

  المطلب الثاني
  موقف القضاء من إلزام القاضي الوطني 

  بإعمال قاعدة الإسناد الوطنية
 :موقف القضاء التقليدي 

 القضاء الفرنسي: :  أولاً 

اتجه القضاء الفرنسي التقليدي إلى تعليق تطبيق القاضي الوطني للقانون 

ى تمســك الخصــوم بأحكــام القــانون الأجنبــي التــي تشــير الأجنبــي علــ

. فتبنـى القضـاء الفرنسـي القـديم مبـدأ )١(باختصاصه قاعدة الإسـناد الوطنيـة

اعتبار القانون الأجنبي مجرد عنصر مـن عناصـر الواقـع ورتـب علـى ذلـك 

عدم إمكانية القاضي من تطبيقه من تلقاء نفسه، وأنـه يجـب علـى الخصـوم 

 .)٢(ة الدليل عليه وتحديد مضمونهالتمسك به وإقام

وترتيبــ� علــى ذلــك قضــت محكمــة الــنقض الفرنســية في حكمهــا الشــهير 

BISBAL  و الذي تـواتر عليـه قضـائها بتأييـد  ١٢/٥/١٩٥٩الصادر بتاريخ

حكم محكمة الموضـوع بشـأن طـلاق زوجـين إسـبانيين مقيمـين في فرنسـا 

ع إلـى قاعـدة الإسـناد بعد أن طبقت أحكـام القـانون الفرنسـي دون أن ترجـ

الوطنية و التي تشير إلى اختصاص قانون الجنسية الزوجيـة ، وهـو القـانون 

الإسباني، و الذي كان يحظر طلاقهما. وكان تبرير ذلك الحكم من محكمة 

النقض الفرنسية إن قواعد الإسـناد الفرنسـية لا تتعلـق بالنظـام العـام، علـى 

                                                        

 ١٤٨ع السابق، ص هشام صادق، المرج   ١

  ٢٣٨، انظر ايضا مناء مفتاح ، المرجع السابق، ص  ١٤٢جمال الكردي ، المرجع السابق، ص    ٢
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٧٥٦ 

لأجنبــي، وأنــه علــى الخصــوم الأقــل حــين تشــير إلــى اختصــاص القــانون ا

التمسك بتطبيق هذا القانون، وعلى ذلك فلا ينعى على محكمة الموضـوع 

عــدم تطبيقهــا للقــانون الأجنبــي مــن تلقــاء نفســها، ورجوعهــا إلــى القــانون 

ــات  ــع علاق ــى جمي ــم عل ــة للحك ــة العام ــوطني باعتبارهــا صــاحبة الولاي ال

 .)١(القانون الخاص

 ثانيا: موقف القضاء الحديث:

بــدأ القضــاء الفرنســي يتخــذ موقفــ� مغــايراً عــن الموقــف القــديم؛  يتفــق 

والموقف الغالب للفقه فقد اتخذت محكمـة الـنقض الفرنسـية العديـد مـن 

القرارات نقضت من خلالها جملة من الأحكام الاستئنافية لعدم إثارة تلك 

ام المحاكم تطبيق القانون الأجنبي بشكل تلقائي مؤكدة علـى أن هنـاك التـز

يقع على عاتق القاضي بإعمال القانون الأجنبـي واجـب التطبيـق مـن تلقـاء 

 .)٢(نفسه، حتى ولو لم يطلب الخصوم ذلك ولم يحددوا مضمونه

واتضح هذا المسلك في حكمين صادرين عـن محكمـة الـنقض الفرنسـية 

حيـث  ١٨/١٠/١٩٨٨والثاني في  ١١/١٠/١٩٨٨صدر الحكم الأول في 

محكمــة الموضــوع والــذي تجاهــل تطبيــق  نقضــت محكمــة الــنقض حكــم

القانون الأجنبي الذي أشارت إليه قاعدة الإسناد وطبـق القـانون الفرنسـي، 

                                                        

، انظــر ايضــا محمــد وليــد المصــري، الــوجيز في شــرح ١٤٩هشــام صــادق، المرجــع الســابق، ص    ١

عـة الاولـى، القانون الدولي الخاص، دار ومكتبـة الحامـد للنشـر والتوزيـع، عمـان ، الاردن، الطب

    ٢٣٩، ص ٢٠٠٢

 .  ١٤٣جمال كردي ، المرجع السابق ، ص   ٢
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وقد جاء في نقض هذا الحكـم أن مسـلك محكمـة الموضـوع بهـذه الكيفيـة 

يعتبر خرقا لقاعدة الإسناد الوطنيـة والتـي أشـارت إلـى اختصـاص القـانون 

إعمالـه مـن تلقـاء نفسـها، والفصـل في الأجنبي والذي كان علـى المحكمـة 

 . )١(الموضوع وفقا له دون سواه

وكذلك قضت محكمة النقض الفرنسية بعـدم قبـول طلـب طـلاق زوجـة 

إسبانية ضد زوجها الإسباني المقيم في فرنسا استنادا على القانون الفرنسي، 

وقد أكدت حيثيات هذا الحكـم بـأن القاضـي الفرنسـي لا يمكنـه أن يمتنـع 

طبيـق القــانون الإسـباني الــذي طالـب الـزوج بتطبيقــه، لوحـدة جنســية عـن ت

الزوجين ولعدم وجود إقامة مشتركة لهمـا في فرنسـا تخضـع الـزوجين إلـى 

 . )٢(القانون المدني الفرنسي، وذلك حتى ولو لم يطلب أحد الخصوم تطبيقه

وبذلك وطبقا لما أصدرته محكمة الـنقض الفرنسـية مـن أحكـام،  تكـون 

النقض الفرنسية قد اتجهـت نحـو تأكيـد الطبيعـة القانونيـة للقـانون محكمة 

 الأجنبي وهو ما نادى وينادي به الفقه المعاصر. 

إلا آنه وعلى الرغم مـن هـذا الاتجـاه الـذي صـارت فيـه محكمـة الـنقض 

الفرنسية، إلا أنها عادت وتراجعت عن موقفها سالف الذكر فقضت بتاريخ 

                                                        

هشام صادق ، عكاشة عبـد العـال ، التنظـيم القـانوني الموضـوعي والاجرائـي للعلاقـات الخاصـة  - ١

 ١٥٠، ص ٢٠١١الدولية ، الجزء الاول دار الفتح للطباعة و النشر الاسكندرية، 

لعال ، القانون الدولي الخـاص، الـدار الجامعيـة ، بـدون تـاريخ سامي بديع منصور ، عكاشة عبد ا - ٢

، انظر ايضا، هشام صادق، المطـول في القـانون الـدولي الخـاص، الجـزء الاول ، ١٢١نشر ، ص 

 ٢٠١٤دار الفكر الجامعي ، ط 
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ن تلام محكمة استئنافية لعدم بحثها تلقائيا بأنه لا يمكن أ ١٠/١١/١٩٩١

عما إذا كان القانون الأجنبي هو القانون المطبق على النزاع. وهو مـا يؤكـد 

أن مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الفرنسي لا يزال غـامض بـالرغم مـن 

 .)١(المواقف الأخيرة لمحكمة النقض الفرنسية

 عد الإسناد:موقف التشريعات العربية من إعمال قوا

يلاحــظ علــى جميــع التشــريعات العربيــة التــي وضــعت قواعــد إســناد في 

تشــريعاتها لاســيما القــانون المصــري، والكــويتي ، والإمــاراتي، ســواء التــي 

وضــعت قواعــد الإســناد كــنص مــادة داخــل القــانون أو وضــعتها في شــكل 

 قــانون مســتقل مثــل المشــرع الكــويتي، أنهــم تمســكوا جميعــ� بــأن القــانون

الوطني هو المرجع في تكييف العلاقة عندما يطلب تحديـد نـوع العلاقـة في 

 .)٢(قضية تتنازع فيها القوانين لمعرفة القانون الواجب التطبيق

ويلاحظ على تلك القوانين العربية أنها وضعت قواعد الإسناد ولم تشـير 

 في مادة منه أنها قواعد ملزمـة للمحكمـة أو أنـه يجـب علـى القاضـي إعمـال

 قاعدة الإسناد من تلقاء نفسه دون طلب الخصوم. 

 ٢٠٠٥لسـنة  ٢٨إلا أن المشرع الإماراتي جاء في القـانون الاتحـادي رقـم 

بشأن الأحوال الشخصية ونص في الفقرة الثانية من المادة الأولى منـه علـى 

                                                        

 ١٢٨سامي بديع منصور ، المرجع السابق ، ص  - ١

من قانون المعاملات المدنية الاتحادي  ١٠المادة من القانون المدني المصري ، و ١٠انظر المادة  -  ٢

الكويتي بشأن تنظيم العلاقات  ١٩٦١لسنة  ٥من القانون رقم  ٣١لدولة الامارات، المادة 

 القانونية ذات العنصر الاجنبي 
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ــه  ــة  "أن ــة الأمــارات العربي تســري أحكــام هــذا القــانون علــى مــواطني دول

كن لغير المسلمين منهم أحكام خاصـة بطـائفتهم وملـتهم. المتحدة ما لم ي

 كما تسري أحكامه على غير المواطنين ما لم يتمسك أحدهم بتطبيقه.

وعلى ذلك فإن مسلك المشرع الإمـاراتي يـدل علـى أن القاضـي الـوطني 

غيــر ملــزم بتطبيــق قاعــدة الإســناد الــواردة في قــانون المعــاملات المدنيــة و 

ــادي  ــة الاتح ــاحب التجاري ــه ص ــك ب ــل يجــب أن يتمس ــاء نفســه، ب مــن تلق

المصلحة . فالأصل إذا في دولة الإمارات هو تطبيـق القـانون الـوطني علـى 

الرغم مـن وجـود عنصـر أجنبـي في النـزاع ووجـود قاعـدة إسـناد تشـير إلـى 

 تطبيق قانون آخر قد يكون أفضل لحسم النزاع.

لمشرع السـعودي علـى أما بالنسبة للمملكة العربية السعودية، فلم ينص ا

أية قواعد إسناد تشير إلـى أي قـانون أجنبـي يمكـن تطبيقـه داخـل المملكـة 

العربية السعودية. بل أنه بمطالعة نصوص مـواد نظـام المرافعـات الشـرعية 

تطبق المحـاكم  "السعودي نجد ان المادة الأولى من النظام نصت على أن 

الإسلامية وفقا لما دل عليـه على القضايا المعروضة أمامها أحكام الشريعة 

الكتاب و السنة ، وما يصدره ولي الأمر من أنظمة لا تتعـارض مـع الكتـاب 

 ."والسنة

وهذا النص يدل دلالـة قطعيـة علـى عـدم جـواز تطبيـق أي قـانون اجنبـي  

داخل المملكة العربية السعودية. وهـو امـر يثيـر الدهشـة حيـث أنـه في ظـل 

الدولية الخاصة في دول العالم كله، فكيف  وجود هذا التناغم من العلاقات

لا تعــترف المملكــة العربيــة الســعودية حتــى الآن بإمكانيــة تطبيــق القــانون 
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الأجنبي داخلها على الرغم من وجود العديد من الجنسيات المختلفة على 

 أراضيها، ويترتب لهم مراكز قانونية مختلفة.

لاقات الدولية الخاصة ونحن لا نرى أن المشرع السعودي لا يعترف بالع

التــي مــن الممكــن أن تنشــئ نزاعــ� يتضــمن عنصــراً أجنبيــ� هــو الــذي  قــام 

ــام  ــعودية في نظ ــاكم الس ــدولي للمح ــاص ال ــنظم الاختص ــريع ي ــع تش بوض

المرافعــات الشــرعية الســعودي. إلا أنــه يجــب أن يضــع في الحســبان أيضــا 

ازع في القـوانين بجانب تنازع الاختصاص الدولي لنظر النزاع هناك أيضا تنـ

التي قد تطبق علـى نـزاع يتضـمن عنصـر أجنبـي وتكـون مقتضـيات تحقيـق 

 العدالة تتطلب تطبيق قانون أجنبي داخل المملكة العربية السعودية.

ويظهــر أنــه يجــب علــى المشــرع الســعودي وضــع قواعــد إســناد تســمح 

اء بتطبيق القانون الأجنبي داخل المملكـة العربيـة السـعودية و يضـع مـا يشـ

مــن ضــوابط وقيــود تحمــي أحكــام الشــريعة الإســلامية مــن التعــدي عليهــا 

وتحمــي النظــام العــام والآداب. فــإلي جانــب قواعــد الإســناد هنــاك قواعــد 

استبعاد للقانون الأجنبي من التطبيق حتى لـو أشـارت إليـه قاعـدة الإسـناد، 

، و استخدمتها التشريعات العربية، لاسيما في مصـر و الكويـت و الإمـارات

التي تستبعد تطبيق القانون الأجنبي إذا كانت أحكامه تخـالف النظـام العـام 

 أو الآداب.

كذلك أضاف المشرع الإماراتي قيـد ثالـث علـى تطبيـق القـانون الأجنبـي 

من قانون المعـاملات المدنيـة الاتحـادي علـى  ٢٧فنص صراحة في المادة 

قواعد الإسناد  –سابقة لا يجوز تطبيق أحكام قانون عينته النصوص ال "انه 
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ــام  – ــام الع ــلامية أو النظ ــريعة الإس ــالف الش ــام تخ ــذه الأحك ــت ه إذا كان

ـــة  أو ـــون دول ـــذلك تك ـــدة. وب ـــة المتح ـــارات العربي ـــة الإم الآداب في دول

الإمارات قد حمت الشريعة الإسلامية من أي تعدٍ على أحكامهـا، ومنعـت 

مخالفـة للشـريعة  تطبيق أي قـانون اجنبـي مـن أن يطبـق داخلهـا ويكـون بـه

 الإسلامية. 
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  المبحث الثاني
  دور القاضي الوطني في إثبات القانون الأجنبي

إذا عرض على المحكمة  نزاع فيه عنصر أجنبي ، وأشارت قاعدة الإسناد الوطنية 

إلى تطبيـق قـانون أجنبـي معـين، ففـي هـذه الحالـة  تظهـر عـدة تسـاؤلات: هـل مـن 

 -وض عليهـا النـزاع المتضـمن عنصـر أجنبـيالمعر-المفترض أن تكون المحكمة 

على علم بالقانون الأجنبي الواجب التطبيق على اعتبار أن جميع المسائل القانونية 

هي من اختصاص المحكمة وحدها؟. ولا شك  أنـه مـن المسـتحيل علـى القاضـي 

العلم بجميع القوانين الأجنبية لجميع الدول! وإذا كلف بذلك فإنه يكون قد كلـف 

يل! و لكن يبقى السـؤال مـن أيـن يـأتي القاضـي بمضـمون القـانون الأجنبـي بمستح

الواجب التطبيق ؟ أو بعبارة أدق من هو الشخص المنوط به إثبات مضمون القانون 

الأجنبي الواجب التطبيق على المنازعة المتضمنة عنصـر أجنبـي؟ ومـا هـي وسـائل 

 إثبات مضمون هذا القانون؟

ت لابد من تحديـد طبيعـة القـانون الأجنبـي وعلـى أثـر للإجابة على هذه التساؤلا

تحديد طبيعته يتضح لنا من هو الشخص المنـوط بـه إثبـات القـانون الأجنبـي؟ ومـا 

 هي وسائل إثبات مضمونه؟

  المطلب الأول
  طبيعة القانون الأجنبي

اختلفت الآراء حول تحديد طبيعة القـانون الأجنبـي، فـذهب الـبعض إلـى اعتبـار 

جنبي عنصـر مـن عناصـر الواقـع يقـع عـبء إثباتـه علـى الخصـوم، بينمـا القانون الأ

يذهب رأي آخر إلى احتفاظ القانون الأجنبي بطبيعته القانونية أمام القضاء الوطني، 

و ضرورة الفصل بين طبيعة القانون الأجنبي و معاملته من الناحية الإجرائية وذلـك 
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 على التفصيل التالي :

ــه الفر ــب مــن الفق ــرى جان ــي ي ــانون أنس ــين الق ــزاع  الأجنب ــى الن ــه عل ــد تطبيق عن

عنصـر مــن عناصـر الواقــع ، و تفقــد  إلــىالقاضـي الــوطني يتحـول  أمــامالمعـروض 

 . )١(صفتها القانونية الأجنبيةالقاعدة القانونية 

 :ن القاعدة القانونيـة تتكـون مـن عنصـرينأ أساسويعلل هذا الاتجاه موقفه على 

الذي تستمد  الإلزام أو الأمروالثاني هو عنصر ، قانونيةهو مضمون القاعدة ال الأول

تفقـد  الأجنبيـةن القاعـدة القانونيـة أو يقـول هـذا الـرأي  ،منه القاعدة القانونية قوتها

القاضي الوطني، حيث يرى  أمامفي حالة تطبيقها  – الأمرو  الإلزام –عنصرها الثاني 

الـذي يـزاول فيـه  الإقلـيملا يخـرج عـن حـدود  الإلزام أو الأمرن عنصر أهذا الرأي 

دولته، وعليـه  إقليمالشارع سيادته، فالمشرع لا يستطيع فرض سيادته خارج حدود 

وهــو مضــمون القاعــدة،  الأولســوى العنصــر  الأجنبيــةلا يتبقــى للقاعــدة القانونيــة 

 .)٢(الأجنبيةوتنتفي بذلك الصفة القانونية عن القاعدة 

                                                        

 Hennry batiffol “ Aspects philosophiques  du droit international prive p 104,105 انظـر    ١

edition 1956  

منشـأة  ١٩٦٤طبعـة  ٤٢انظر ايضـا شـمس الـدين الوكيـل دراسـة مقارنـة  في اثبـات القـانون الاجنبـي ص 

 انظر رسالة الدكتور هشام صادق مركز القانون الاجنبي امام القاضي الوطني –المعارف بالاسكندرية 

      ١٠٣ص 

 Hennry batiffol “ Aspects philosophiques  du droit international prive p 109,120انظـر  ٢

edition 1956  

منشـأة  ١٩٦٤طبعـة  ٤٢شمس الدين الوكيل دراسة مقارنة  في اثبـات القـانون الاجنبـي ص       انظر ايضا
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     ١٠٤ص 
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٧٦٤ 

باعتباره واقع ، جميع النتائج التي تترتب  الأجنبيى القانون ورتب هذا الاتجاه عل

البحـث عـن مضـمونه مـن  أونـه لا يجـوز للقاضـي تطبيقـه أعلى هذه الصفة ، فقـرر 

شأنه في ذلـك شـأن  أحكامه وأثباتتلقاء نفسه ، بل يتعين على الخصوم التمسك به 

تفسـيره ، لا  أو جنبـيالأخطأ القاضـي في تطبيـق القـانون أذا إو سائر وقائع الدعوى،

و  رقابة محكمة النقض على اعتبار انه واقع. إلىيخضع هذا الخطأ وفقا لهذا الرأي 

قد أيد جانب من الفقه المصري هـذا الاتجـاه الـذي يقـول أن القـانون الأجنبـي مـن 

مسائل الواقع لا من مسائل القانون، و بالتالي لا يفترض في القاضي العلم بـه، ذلـك 

 .  )١(تحيل على القاضي أن يقف على كل القوانين الأجنبية لان من المس

 الرد على هذا الاتجاه:

ن عبـور القاعـدة أذا كان صحيحا إنه بدأ من نقطة خاطئة. فأخذ على هذا الاتجاه أُ 

لا  ين المشـرع الـوطن، لأ الإلزام يفقدها عنصر أخرى إلىالقانونية الحدود من بلد 

 أشـارتالوطنيـة التـي  الإسـنادن قاعـدة أ إلادولتـه ،  إقليمداخل  إلايمارس سيادته 

 . )٢(التي فقدها  الأمرو  الإلزامصفة  الأجنبيتطبيق هذا القانون ترد للقانون  إلى

 : الأجنبييؤكد على الطبيعة القانونية للقانون  :الاتجاه الثاني

انونيـة بصـفته الق الأجنبيكد الفقه الراجح في فرنسا و مصر على احتفاظ القانون أ

                                                        

، ٢١ص  –مؤسسـة الثقافـة الجامعيـة  – ١٩٦٩ط   –مذكرات في قـانون الاثبـات  -انظر توفيق حسن فرج  ١

٢٢  

منشــأة  ١٩٦٤طبعــة  ٥، ٤، ٣شــمس الــدين الوكيــل دراســة مقارنــة  في اثبــات القــانون الاجنبــي ص انظــر   ٢

 انظر رسالة الكتور هشام صادق مركز القانون الاجنبي امام القاضـي الـوطني –المعارف بالاسكندرية 

      ١٠٥،  ١٠٤ص
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٧٦٥ 

ن أ إلا نـه لـيس واقـع مـن وقـائع الـدعوى .أ القضاء الوطني، مؤكداً  أمامعند تطبيقه 

ليـه قاعـدة إعنـدما تشـير  الأجنبـين . رأي يرى  القـانون يرأي إلىهذا الاتجاه انقسم 

ن قواعــده تتــداخل مــع القــانون الــوطني ويعتــبر جــزء منــه وبــذلك يظــل إفــ الإســناد

و يصــبح جــزء مــن  الأجنبيــةنيــة ولكنــه يفقــد صــفته صــفته القانو الأجنبــيللقــانون 

 .القانون الوطني

 معا. الأجنبيةية ونالقانوهما: بصفتين  الأجنبييرى باحتفاظ القانون آخر ورأي 

 التفصيل:من  شيءمع  الرأيينوفيما يلي عرض لهذين 

 :   الأجنبيةالصفة القانونية و ينكر عنه الصفة  الأجنبييعطي القانون  الأول: الرأي 

ينـدمج مـع القـانون  الأجنبـيقـائلا بـأن القـانون  الإيطـالياعتنق هذا الـرأي الفقـه 

صــفته  الأجنبــيالــوطني ليصــبح جــزء منــه، وبــذلك ينكــر هــذا الــرأي عــن القــانون 

 الـراي هذاقول يالقاضي الوطني .. و  أمامعند تطبيقه على منازعة منظورة  الأجنبية

فارغــة المضــمون تمــتص وتســتقبل  أويضــاء عبــارة عــن قاعــدة ب الإســنادن قاعــدة أ

لهـذا وفقـا  الإسـنادليها هذه القاعـدة ، فقاعـدة إالتي تشير  الأجنبيمضمون القانون 

 .)١(قاعدة مباشرة تطبق على النزاع مباشرة الراي

القــانون  أحكــاماعتــبروا  إذمــن بهــذه النظريــة جانــب مــن الفقــه المصــري ، آوقــد 

الوطنيـة جـزء مـن القـانون الـوطني بالنسـبة  الإسناد اليه قاعدة أشارتالتي  الأجنبي

 .)٢(للقضية التي يطبق عليها 

                                                        

   ١٩٢منشأة المعارف ص  ١٩٦٩ط  –تنازع القوانين  –انظر هشام صادق   ١

  ٤٩  ، ٤٨نقابة المحامين  ص  ٢٠٠٧ط   -الجزء الثاني  –السنهوري  ،انظر الوسيط في شرح القانون المدني  ٢



   ٢/٢ الجزء الأول     –العدد الخامس والثلاثون 

٧٦٦ 

و يسلم هذا الرأي بجميع النتائج التي تترتب على اعتبار الصفة القانونيـة الوطنيـة  

                                                                                                                                                           

لاجنبـي حيث قرر العلامة السنهوري ان القاضـي عليـه ان يبحـث مـن تلقـاء نفسـه علـى احكـام القـانون ا

واجبة التطبيق على القضية المعروضة عليه ، و له ان يصدر في هذه الاحكام عن علمـه الشخضـي . ولا 

يجوز له ان يمتنع عن تطبيق احكـام القـانون الاجنبـي بـدعوى انـه لـم يسـتطيع الوصـول اليهـا و الا عـد 

جنبي كما هو في تطبيقـه لقاعـدة امتناعه نكولا عن اداء العدالة . بل ويكون في تطبيقه لاحكام القانون الا

الاسناد التي امرته بتطبيق هذه الاحكام خاضعا لرقابة محكمة النقض . و تفسر هذه المحكمـة القـانون 

الاجنبي لا طبقا لرأيها الشخصي بل وفقا لما تفسـره بـه محـاكم البلـد الـذي ينسـب اليـه هـذا القـانون و 

ن تتغير طبيعة هذا القانون فيصبح واقعا سـواء كـان هـذا بخاصة المحكمة العليا . فهو يرى انه لا يصح ا

القانون قانون وطني او كـان قـانون اجنبـي يـأمر القـانون الـوطني بتطبيقـه فيصـبح جـزء منـه في =حـدود 

التطبيق . وقرر السنهوري انه قد يصعب في بعض الاحوال ان يهتدي القاضي من تلقاء نفسه الى احكام 

ان تكليف الخصوم باثبات احكام القانون الاجنبـي تيسـيرا لمهمتـه . ولكـن القانون الاجنبي و من ثم ك

هذه الحجة لا تصلح سببا لتغيير طبيعة القانون و يبقى القاضـي هـو صـاحب القـول الفصـل في التعـرف 

 على احكام القانون الاجنبي خاضعا في ذلك لرقابة محكمة النقض .

لـرأي حيـث رجـح الـرأي القائـل بـان القـانون الاجنبـي الا ان الدكتور توفيق حسن فرج قـد خـالف هـذا ا

مسألة واقع و ليس قانون ذلك انه يستحيل على القضي الوقوف على كل القوانين الاجنبية و القول بانه 

 "لا يصح ان تتغير طبيعة القانون ليصبح واقعا سواء كان هـذا القـانون قـانون اجنبـي او قـانون وطنـي  "

العلم بالقـانون الـوطني بـل هـذا واجـب عليـه امـا افـتراض علمـة بـالقوانين ذلك انه يفترض في القاضي 

الاجنبية فانه امر لا يخلو من المبالغة و مخالفة الحقيقـة و الواقـع ولا يصـح الاحتجـاج في هـذا الصـدد 

بان العصر الحديث اصـبح فيـه مـن الوسـائل التيسـير و الاتصـال مـا يمكـن القاضـي مـن الوقـوف علـى 

نبية ، ذلك انه اذا كان من الميسور في بعض الحالات بالنسـبة للـدول الكـبرى التـي يسـهل القوانين الاج

الوقوف على لغاتها ، فان الامر ليس كـذلك بالنسـبة لقـوانين بـلاد اخـرى كثيـرة يصـعب الوقـوف علـى 

ون لغتها و قوانينها و لذلك يرى الدكتور توفيق حسن فرج انه يتعين ترك للخصـوم انفسـهم اثبـات القـان

الاجنبي اذ من المستحيل على القاضي ان يعلم بكل القوانين الاجنبية التي تحيـل اليهـا قاعـدة الاسـناد 

  توفيق حسن فرج المرجع السابق. –الوطنية 
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٧٦٧ 

 إلـىمن تلقاء نفسـه و خضـوع تفسـيرها لذلك من تطبيق القاضي الأجنبية؛ للقاعدة 

 . رقابة محكمة النقض 

و  الإثبـاتنتـائج غيـر مقبولـة في شـأن  إلىنه يؤدي أخذ على هذا الرأي أُ  نه قدأ إلا

نـه مـن المسـتحيل علـم القاضـي أ أولا: :و ذلك مـن نـاحتين الأجنبيتفسير القانون 

هـذا القـانون مـن تلقـاء نفسـه  بتطبيـقكلفـه ندما نفع ، الأجنبيةالوطني بكل القوانين 

ن تفســير القاضــي الــوطني للقــانون أ أخــرىنكلفــه بالمســتحيل. و مــن ناحيــة فإننــا 

على النحو الذي يفسر به القانون الوطني، فيه تجاهل كبير للظروف البيئيـة  الأجنبي

هـذا القـانون، و  أجلـهو الغرض الذي وضـع مـن الأجنبية، التي نشأت فيها القاعدة 

 الأجنبـيالتي دفعت المشرع  الأجنبيالظاهرة الاجتماعية التي ظهرت في المجتمع 

 .)١(سن هذا القانون  إلى

 معا: الأجنبيةالصفة القانونية و  الأجنبييعطي للقانون  : الرأي الثاني

، عـلاوة الأجنبـيالرأي الراجح على الطبيعة القانونية للقانون ويعدهذا الرأي هو 

القاضـي الـوطني ، مـبررا  أماملهذا القانون عند تطبيقه  الأجنبيةعلى اعترافه بالصفة 

 الإلـزامو  الأمـريفقدها عنصـر  أخرى إلىمن بلد  الأجنبيةنتقال القاعدة ذا كان اإنه أ

الذي  الإلزامعنصر  الأجنبيةالوطنية و هي ترد للقاعدة  الإسنادفقد رأينا دور قاعدة 

ن معـا ، وذلـك لأ الأجنبيةمحتفظا بصفته القانونية و  الأجنبيفقدته ، فيبقى القانون 

 .  )٢(ا عن المشرع الوطنيقد تم بعيدً تشكيل مضمون القاعدة القانونية 

                                                        

  ٢٤٢،  ٢٤١، ٢٤٠،  ٢٣٩انظر رسالة الدكتور هشام صادق ص   ١

ــر   ٢ ــل انظ ــدين الوكي ــمس ال ــي–ش ــانون الاجنب ــات الق ــة في اثب ــة مقارن ــارف  ١٩٦٤ط – دراس ــأة المع منش

 ٣،٤،٥ص
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٧٦٨ 

 أجهـزة، فـالعرف ينشـأ بعيـدا عـن )١(بـالعرف  الأجنبيـةوقد شبه هذا الرأي القاعدة 

ن هذه النشأة لا تفقده طبيعته القانونيـة و التـي تتأكـد لـه بمجـرد إالدولة و مع ذلك ف

 .  )٢(بإلزامهالعام  الإحساستوافر 

مـن  الأجنبين يعامل القانون أيلزم بالضرورة نه لا أو يرى رأى في الفقه المصري 

 إلــى الآراءهــذه  أدتنفــس معاملــة القــانون الــوطني. هــذا و قــد  الإجرائيــةالناحيــة 

عنصـر مـن  الأجنبـيتراجع جانب من الفقه الفرنسي عـن رأيـه الـذي اعتـبر القـانون 

ين و بـ الأجنبـينه مـن الضـرورة الفصـل بـين طبيعـة القـانون أعناصر الواقع، مقررا 

 .  )٣(الإجرائية معاملته 

مـن  الأجنبـين القـانون أ إلـىالفقهيـة في فرنسـا و مصـر  الآراءوعليـه نخلـص مـن 

ن معاملـة القاضـي عـتختلـف  إجرائيةولكنه يعامل معاملة  ،حيث طبيعته، هو قانون

للقانون الوطني لظروف فرضها الواقع وهي استحالة علـم القاضـي بجميـع قـوانين 

ن الوطني يفترض في القاضي العلم به لخروجه مـن مشـرعه الـوطني العالم . فالقانو

ن أن مـن يقـول لأ الأجنبـي.و نشره في الجريدة الرسمية و هو ما لا نجده في القانون 

                                                        

في وجوب احترامها كقاعدة قانونيـة، العرف هو اضطراد التقليد على اتباع عادة معينة في العمل مع الاعتقاد  ١

يتكون العرف من ركنين الاول مادي ويشترط لتوافر هـذا الـركن اربعـة عناصـر العمـوم ، الاضـطراد ، و

داب ، و الـركن الثـاني المعنـوي و يتمثـل في اعتقـاد مـن يتبعـون القدم و عـدم مخالفـة النظـام العـام و الا

القاعدة العرفية بانها ملزمة لهم و انـه يجـب علـيهم احترامهـا كقاعـدة قانونيـة . انظـر محمـد كمـال عبـد 

  ١٦٧ص  ٢٠٠٣العزيز التقنين المدني في ضوء الفقه و القضاء ط 

   ١٩٤ص  –ة المعارف منشأ ١٩٦٩ط  –تنازع القوانين  –انظر هشام صادق  ٢

   ١٩٥ص –المرجع السابق  –انظر هشام صادق    ٣
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٧٦٩ 

علــى  الأجنبــين القاضــي عنـدما يطبــق القـانون أواقـع فهــو يقـول  الأجنبــيالقـانون 

 متصور.الوقائع فهو يطبق واقع على واقع وهذا غير 

عـن القـانون الـوطني عنـد  الأجنبـيالمختلفـة للقـانون  الإجرائيـةر المعاملة وتظه

البحث عن مضـمونه و هـو مـا يظهـر جليـا عنـد بحـث دور القاضـي في البحـث عـن 

محكمــة الــنقض الفرنســية و المصــرية هــذه  أظهــرتو  الأجنبــي.مضــمون القــانون 

ن أ،وهنـا لابـد  كامهـاأحعن القانون الوطني في  الأجنبيالمعاملة المختلفة للقانون 

نوضــح موقــف محكمــة الــنقض الفرنســية و المصــرية مــن دور القاضــي الــوطني في 

 .هو ما سوف نبينه في المطلب الثاني  .الأجنبيالبحث عن مضمون القانون 

  المطلب الثاني
  دور القاضي في البحث عن مضمون القانون الأجنبي

بحـث عـن مضـمون القـانون موقف القضـاء الفرنسـي مـن دور القاضـي في ال أولا:

 الأجنبي:

قرر القضاء الفرنسي في أحكامه أن البحث عن مضمون القانون الأجنبي أو إثباتـه 

يقــع علــى عــاتق مــن يتمســك بتطبيقــه ، وأن القاضــي يملــك البحــث عــن مضــمون 

 .)١(القانون الأجنبي من تلقاء نفسه إذا أراد، وذلك إذا عجز الخصوم عن إثباته

أمــام القضــاء الفرنســي هــو حريــة القاضــي المطلقــة في التصــدي فالمبــدأ المســتقر 

تلقائيا للكشف عن مضمون القانون الأجنبي والإلمام بقواعـده فهـي رخصـة لـه إن 

شاء استعملها و إن شـاء تركهـا ، فـإذا عجـز الخصـوم عـن إثبـات مضـمون القـانون 

يحكـم وفقـا  الأجنبي و عجز القاضي عن إثباته هو الآخر أو لم يتصدى له ، فعندئذ

                                                        

 ٣٧،٣٨منشأة المعارف ص  ١٩٦٤ط –دراسة مقارنة في اثبات القانون الاجنبي  –شمس الدين الوكيل  ١
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 . )١(لقواعد القانون الفرنسي

موقف القضاء المصري مـن دور القاضـي في البحـث عـن مضـمون القـانون  : ثانيا

 الأجنبي:

تعرضت محكمة النقض المصرية في أحكامها لإشكالية إثبات القانون الأجنبي و 

اضـي تواترت أحكامها في البداية على أن التمسك بتطبيق القـانون الأجنبـي أمـام الق

الوطني لا يعدو أن يكون واقعة ، يجب إقامة الدليل عليها و يقع عـبء إثباتهـا علـى 

 . )٢(الخصم المتمسك بتطبيق القانون الأجنبي

حيث جاء اتجاه محكمة النقض المصرية مخالف لمـا اسـتقر عليـه الفقـه الـراجح 

فيـه  من أن البحث عن مضمون القانون الأجنبـي هـو التـزام علـى القاضـي و يعاونـه

 .)٣(الخصوم 

إلا أن محكمة الـنقض المصـرية قـد اسـتجابت للـرأي الـراجح في الفقـه الحـديث 

                                                        

 ٣٩،٤٠شمس الدين الوكيل المرجع السابق ص   ١

    ١٤٩٣، ص ٢٢٤س  ١٩٦٧يوليو  ٢٦انظر نقض  – ١٣٤٧،ص  ١٨٢س  ١٩٥٥يوليو ٧انظر  نقض   ٢

حيث اكـد الفقـة الحـديث ان عـدم افـتراض علـم القاضـي بالقـانون الاجنبـي لا ينفـي عنـه التزامـه القـانوني  ٣

بالبحث عن مضمون هذا القانون .ذلك ان التزامه في هذا السبيل هو امر تمليه القواعـد العامـة في قـانون 

ن علـى الوقـائع دون حاجـة الـى ان يتمسـك المرافعات و التي تقضي بـان يطبـق القاضـي قواعـد القـانو

الخصوم باحكامه او البحث عن مضمون هذه القواعد . و يشبه القانون الاجنبي في هـذا الامـر القواعـد 

العرفية فالقاضي يطبقها من تلقاء نفسه رغم انه لا يفترض فيه العلم بهـا .الا ان التـزام القاضـي بالبحـث 

افى مع حقه في طلب معاونـة الخصـوم لـه في البحـث عـن مضـمون عن مضمون القانون الاجنبي لا =يتن

التعليـق -انظـر طلعـت دويـدار  ٢٠٩ص  ١٩٦٩ط  –تنـازع القـوانين –هشـام صـادق هذا القانون انظر 

 .   ٣٤ص ١٩٩٤على نصوص قانون الاثبات ط 
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إذا كـان مـن المقـرر في قضـاء هـذه المحكمـة أن  "حيث قررت محكمة النقض أنـه 

التمسك بقانون أجنبي لا يعدو أن يكون مجـرد واقعـة يجـب إقامـة الـدليل عليهـا و 

للاعتبارات العملية التي لا يتيسر معها للقاضـي كان مرد هذا القضاء هو الاستجابة 

الإلمــام بأحكــام هــذا القــانون ، فــإن منــاط تطبيــق هــذه القاعــدة أن يكــون القــانون 

الأجنبــي غريبــا عــن القاضــي يصــعب عليــه الوقــوف علــى أحكامــه و الوصــول إلــى 

مصادره ، أما إذا كان القاضي يعلم بمضمونه أو كـان علمـه بـه مفترضـا . فـلا محـل 

 . )١("لتمسك بتطبيق القاعدة ل

و المطــالع لهــذا الحكــم يجــد أن محكمــة الــنقض المصــرية اعترفــت أن القــانون 

الأجنبــي مــن حيــث طبيعتــه هــو قــانون و لــيس واقــع و أن مــا قررتــه مــن قبــل كــان 

لاعتبارات عملية أدى اليها واقع الحال من اسـتحالة المـام القاضـي بجميـع قـوانين 

حث عـن مضـمون القـانون الأجنبـي هـو التـزام علـى القاضـي العالم. وعليه فإن الب

ــانون  ــمون الق ــات مض ــلحة في إثب ــحاب المص ــم أص ــوم، فه ــك الخص ــه في ذل يعاون

الأجنبي المختص بحكم المنازعة. ولا يتحرر القاضي من هذا الالتزام إلا إذا عجز 

ن عن الوصول إلى مضمونه و يجب عليه أن يذكر في أسباب حكمه هذا العجز و يبي

 .)٢(أسبابه 

و بناء على ما سبق فـإن القـانون الأجنبـي أصـبح محـلا للأثبـات فمـا هـي وسـائل 

 الإثبات التي يمكن الاستعانة بها لإ ثبات القانون الأجنبي .

                                                        

ان حيـث جـاء هـذا الحكـم في منازعـة بحريـة و كـ ٢/١٩٨٤/ ٦ق جلسـة  ٤٩لسـنة  ٩٨٣انظر نقض رقـم  ١

 القانون الواجب التطبيق هو القانون الانجليزي .

   ٣٦٣ص  ٢٠٠٢ط  –تنازع القوانين  –انظر عكاشة عبد العال   ٢
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 الخبرة طريق من طرق البحث عن مضمون القانون الأجنبي:

ة بهـا لم ينص المشرع المصري أو الفرنسي صراحة على الطرق الجـائز الاسـتعان 

للبحث عن مضمون القانون الأجنبي، ولذا كان الأصل هو حق القاضي في اللجـوء 

فقـد أقـر  .)١(إلى أي وسيلة من خلالها يمكـن لـه الوصـول إلـى الحقيقـة الموضـوعية

القضــاء الفرنســي و المصــري إثبــات القــانون الأجنبــي عــن طريــق تقــديم نصــوص 

احية و مـن ناحيـة أخـرى أقـر القضـاء القانون الأجنبي نفسها أو ترجمتها ، هذا من ن

الفرنسي تقديم المؤلفات الفقهية أو الأحكام الصادرة من القضـاء الأجنبـي و التـي 

  .تؤدي بالقاضي إلى النتيجة المطلوبة 

) ٢(هـــذا وقـــد أشـــار الفقـــه الفرنســـي الحـــديث إلـــى الاســـتعانة بـــالخبرة الشـــفوية

 .)٣(عن مضمون القانون الأجنبي المكتوبة و التي تعتبر من خير الوسائل للكشف أو

واكد أيضا على هذه الوسيلة جانب من الفقه المصري حيث قـرر هـذا الـرأي بـإن 

الاستعانة بالخبرة من أساتذة الجامعات و الخبراء المتخصصين في أحكام القـوانين 

الأجنبية يسهل على القاضي الكشف عـن أحكـام هـذا القـانون ، وذلـك عـن طريـق 

أمام المحكمة أو تكليفـه بكتابـة تقريـر عـن حكـم القـانون الأجنبـي استدعاء الخبير 

المختص في النزاع المطروح أمامها . ومما لا شك فيه أن لموقـف الخبيـر الحيـادي 

في الـــدعوى ســـيجعل القاضـــي أكثـــر اطمئنانـــ� في الكشـــف عـــن أحكـــام القـــانون 

 .)٤(الأجنبي

                                                        

 ٢١١ص  ١٩٦٩ط  –تنازع القوانين  –انظر هشام صادق  ١

يعطي القاضي الحق في الاستعانة بشخص معـين  ٢٥٦،٢٥٧حيث ان قانون المرافعات الفرنسي في المادة  ٢

 شارة شفويا لتقديم است

 ٢١٢ص  –انظر هشام صادق المرجع السابق   ٣

  ٢١٣، ٢١٢ص  ١٩٦٩انظر رأي الدكتور هشام صادق في مؤلفه تنازع القوانين ط   ٤
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  الخاتمة

 توصلت الدراسة إلى:

بحـل النـزاع بـل هـي تشـير إلـى القـانون الأفضـل لحـل  قواعد الإسناد لا تقـوم -١

النزاع والواجب التطبيق، فهي تعمل علـى حّـل النـزاع المعـروض بشـكل غيـر 

 مباشر.

ذهــب الــرأي الــراجح في الفقــه العربــي والأوربــي إلــى إلــزام القاضــي الــوطني  -٢

ــب  ــى طل ــف عل ــي دون التوق ــانون الأجنب ــق الق ــناد وتطبي بإعمــال قاعــدة الإس

ي قاعدة قانونية وطنية لا تختلف مـن حيـث طبيعتهـا عـن القواعـد الخصوم فه

القانونية الوطنية التي وضعها المشرع والتي يلتزم القاضـي بتطبيقهـا مـن تلقـاء 

 نفسه دون طلب من الخصوم.

لا يوجد موقف ثابت للقضاء الفرنسي في شأن تطبيق القاضي الوطني للقـانون  -٣

ض الفرنسـية قضـت تـارة بعـدم إلـزام الأجنبي مـن تلقـاء نفسـه، فمحكمـة الـنق

القاضي الـوطني بإعمـال قاعـدة الإسـناد مـن تلقـاء نفسـه وتـارة أخـرى قضـت 

بإلزامه، ثم عادت وقررت بأن عـدم تطبيـق القاضـي الـوطني للقـانون الأجنبـي 

 من تلقاء نفسه وتطبيقه للقانون الوطني على النزاع ليس به مخالفة.

ا مصر و الكويت و الإمارات علـى وضـع حرصت قوانين الدول العربية لاسيم -٤

قواعد إسناد تشير إلـى القـانون الاجنبـي واجـب التطبيـق علـى العلاقـات ذات 

العنصر الأجنبي، ولم تنص تلك القوانين على إلـزام القاضـي الـوطني بإعمـال 

 قاعدة الإسناد من تلقاء نفسه.

مـاراتي وضعت التشريعات العربيـة لاسـيما المشـرع المصـري و الكـويتي و الا -٥

قواعــد لاســتبعاد القــانون الأجنبــي وذلــك إذا كانــت أحكــام القــانون الاجنبــي 

تخالف النظام العام أو الآداب. وأضاف المشرع الإمـاراتي قيـد آخـر يمنـع مـن 
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 تطبيق القانون الأجنبي وذلك إذا خالف أحكام الشريعة الإسلامية.

كـة العربيـة السـعودية، لا توجد قواعد إسناد لتطبيق القـانون الأجنبـي في الممل -٦

ــام  ــر أحك ــا غي ــة عليه ــايا المعروض ــى القض ــا عل ــق محاكمه ــوز أن تطب ولا يج

ــالف  ــي لا تخ ــر والت ــي الأم ــعها ول ــي وض ــة الت ــلامية أو الأنظم ــريعة الإس الش

 الشريعة الإسلامية من كتاب و سنه.  

انتهى رأي الفقـه و القضـاء الفرنسـي و المصـري إلـى أن القـانون الأجنبـي مـن  -٧

بيعته هو قانون ولكنه نظـرا لعـدم قـدرة القاضـي الـوطني علـى الإلمـام حيث ط

بجميع قوانين دول العالم، فإنه يعامل من حيث إثبات مضمونه معاملة الوقائع 

 التي يكلف الخصوم بإثباتها.

 لذلك يوصي الباحث: -٨

  لسهولة الحصول على القانون الأجنبي يجب أن تقوم كل سفارة داخل الدولـة

ين الدولــة التــي تمثلهــا إلــى اللغــة العربيــة عــن طريــق مترجمــين بترجمــة قــوان

ــة،  ــات الخاص ــنظم العلاق ــذي ي ــانون الخــاص ال ــع فــروع الق ــانونيين في جمي ق

ووضعه داخل السفارة و الاستنساخ منه للاستعانة به اذا أشارت قاعدة الإسناد 

 إلى تطبيقه، ولتقديمه للمحكمة.

  وضع قواعـد إسـناد لتطبيـق القـانون يناشد الباحث المشرع السعودي بضرورة

الاجنبي علـى العلاقـة ذات العنصـر الأجنبـي، مـع وضـع ضـوابط وقيـود علـى 

تطبيقها لمنع انتهاك  أحكـام الشـريعة الإسـلامنية الثابتـة والمجمـع عليهـا كمـا 

فعل المشرع الإمـاراتي، وذلـك تماشـيا مـع التطـورات و التقـدم الـذي يحـدث 

يشجع الخصوم إلى اللجوء إلى القضاء و الـوطني داخل المملكة. الأمر الذي 

  و البعد عن التحكيم. 
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  قائمة المراجع
  أولا: الكتب

 تنازع القوانين اعرب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول ،

 . ٢٠٠٢دار هومة، الجزائر ، 

  ة مؤسسـة الثقافـ – ١٩٦٩ط   –مـذكرات في قـانون الإثبـات  -توفيق حسن فـرج

 .الجامعية

  ٢٠٠٥جمال محمود الكردي، تنازع القوانين، منشأة المعارف، ط. 

 لي الخـــاص، منشـــورات الحلبـــي، حفيظـــة الحـــداد، المـــوجز في القـــانون الـــدو

 . ٢٠٠٤ لبنان

   ــدار ــاص، ال ــدولي الخ ــانون ال ــال ، الق ــد الع ــة عب ــور ، عكاش ــديع منص ــامي ب س

 .الجامعية ، بدون تاريخ نشر

 طبعــة  ٤٢ل دراســة مقارنــة  في إثبــات القــانون الأجنبــي ص شــمس الــدين الوكيــ

 . منشأة المعارف بالإسكندرية ١٩٦٤

  التعليق على نصوص قانون الإثبات ، منشأة المعارف ط  -طلعت محمد دويدار

١٩٩٤  

 ارنــة، دار المطبوعــات الجامعيــة، عكاشــة عبــد العــال، تنــازع القــوانين دراســة مق

 . ٢٠١٠ط

 القــانون الــدولي الخــاص المصــري ، الجــزء الثــاني ، مكتبــة عــز الــدين عبــد االله ،

 . ١٩٥٨النهضة المصرية ، القاهرة ، ط 

  ــدني ــانون الم ــرح الق ــيط في ش ــنهوري ، الوس ــرزاق الس ــد ال ــاني –عب ــزء الث   -الج

 .نقابة المحامين   ٢٠٠٧ط
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  محمــد وليــد المصــري، الــوجيز في شــرح القــانون الــدولي الخــاص، دار ومكتبــة

 .٢٠٠٢لنشر والتوزيع، عمان ، الأردن، الطبعة الأولى، الحامد ل

  منشأة المعارف ١٩٦٩ط  –تنازع القوانين  –هشام صادق . 

  ، ٢٠١٣هشام صادق ، تنازع القوانين ، دار الجامعة الجديدة . 

  هشــام صــادق ، عكاشــة عبــد العــال ، التنظــيم القــانوني الموضــوعي والإجرائــي

ــــة ،  الجــــزء الأول دار الفــــتح للطباعــــة و النشــــر للعلاقــــات الخاصــــة الدولي

 .٢٠١١الإسكندرية، 

  هشــام صــادق، المطــول في القــانون الــدولي الخــاص، الجــزء الأول، دار الفكــر

 ٢٠١٤الجامعي، ط 

  الرسائل و الأبحاث:
  السعيد رزان ، الزاميـة قواعـد الإسـناد في القـانون الجزائـري، جامعـة العربـي بـن

 . ٢٠١٦الحقوق ، رسالة ماجستير ،  كلية –ام البواقي  -مهيدي

  ،مناء مفتـاح الطـور ، مركـز القـانون الأجنبـي أمـام القضـاء الـوطني فقهـا وقضـاء

، السـنة  ٢٠١٦كليـة القـانون ترهونـة،  -مجلة العلوم القانونيـة، جامعـة الزيتونـة

 . ٨الرابعة ، عدد 
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 Hennry batiffol “ Aspects philosophiques  du droit international prive , 

edition 1956  
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