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  : المقدمة 

انقسام المجتمع فهو یقوم على افتراض بظاهرة الحدود السیاسیة والاجتماعیة ارتبط فقه القانون الدولي الخاص 
ولكل دولة نظامها القانوني المستقل الذي یطبق على الدولي الى عدة دول ذات حدود اقلیمیة وتمیزها عن غیرها 

على المعروضة  فكانت كل دولة تطبق على القضایا ،بینهماواجتماعیة اقتصادیة بمناسبة نشوء علاقات افرادها 
انتشرت  الاتصالوبتطور وسائل في سائر المجالات ولم یكن هناك مجالا لتنازع القوانین قانونها الداخلي محاكمها 

الوطنیة وهذه العلاقات العابرة للحدود بین الدول عامة والاوربیة خاصة لاجتماعیة واتسعت العلاقات التجاریة وا
في حالة حدوث نزاع من جهة ویقوم القاضي بتطبیقه ینظم هذه العلاقات لضرورة وجود قانون تخضع له تتطلب با

كلها واحدة فانه من غیر المناسب اخضاعها باكثر من دولة ولما كانت هذه العلاقات مرتبطة ، من جهة اخرى 
جمیع الدول في لهذا فان ولا یتلائم مع خصوصیاتها یكون غیر مناسب خاصة وان هذا الاخیر للقانون الوطني 

:  والمقصود بالقانون الاجنبي ، امام قضائها الوطني لتطبیق القوانین الاجنبیة افسحت المجال عالمنا المعاصر 
ة كالقوانین سواء كانت مدونبالالزام في البلد الاجنبي وتتصف السلطة التشریعیة عن التي تصدر مجموعة القواعد 

واهمیة ویحدد كل قانون مصادره الخاصة ، والمراسیم او غیر مدونة مصدرها العرف او الفقه او الاجتهاد القضائي 
                                                           . )١( كل مصدر حیث یلزم الرجوع الیها عند تطبیق القانون الاجنبي

اخذت تظهر في دول هذه المحاكم قبول المحاكم الوطنیة تطبیق القوانین الاجنبیة  وبعد مدة من التطور في
القانون في مجموعة القوانین الداخلیة تنظم الحلول التي تبناها القضاة او فقهاء مجموعة من القواعد على هامش 

                       . مایزال اجتهاد محاكم بعضها مكرسا بنصوص تشریعیة والبعض الآخر وهذه الحلول حقل تنازع القوانین 
حله عن الوطني مشكلة تنازع القوانین الذي یتم ان العلاقات المشتملة على عنصر اجنبي تثیر امام القاضي 
عن قاعدة قانونیة یضعها المشرع الوطني وهدفها طریق تطبیق القاضي لقاعدة الاسناد الوطنیة التي هي عبارة 

وتتركب هذه على المسألة القانونیة المشتملة على عنصر اجنبي  الذي یطبق ى القانون المختصارشاد القاضي ال
والمتقاربة وضعها القانونیة المتشابهة المسائل هما الفئة المسندة وهي عبارة عن مجموعة من القاعدة من عنصرین 

لتحدید القانون هذه الفئة بضابط خاص یدعى ضابط الاسناد ثم ربط لكثرة المسائل القانونیة المشرع نظرا 
                                               .  )٢(المختص لذا فهو اداة ربط بها المشرع بین الفئة المسندة والقانون المسند الیه 

بالنسبة للعلاقات ذات  یطبق على اقلیمها سواء بالنسبة للعلاقات الوطنیة اولجأت كل دولة الى وضع تشریع 
                                                                    . العنصر الاجنبي عن طریق قواعد الاسناد 

بالصفة المزدوجة لقاعدة الاسناد انها تجعل من ممیزات بعض قواعد الاسناد انها قواعد مزدوجة الجانب ویقصد 
عي فیه هذا القانون على اساس منطقي یرا ویتم اختیارالاختصاص اما للقانون الوطني او القانون الاجنبي 

                                              . اعتبارات العدالة ومتطلبات العلاقات الخاصة الدولیة المشرع الوطني 
الاجنبي اصبح محل تطبیق من القاضي الوطني متى كان هذا الاخیر امام علاقة قانونیة مشتملة على  فالقانون

  نظر المشرع لحكم بوصفه القانون الانسب في عنصر اجنبي متى اشارت قاعدة الاسناد الوطنیة باختصاصه 
 .  ٢٤٩ص _  ٢٠٠٢_ الاولى الطبعة _ عمان _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )١(
  .  ٦٨_  ٦٧ص _  ٢٠٠٦_ الجزائر _ دار هومه _ تنازع القوانین _ الجزء الاول _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )٢(
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صاص فاذا اشارت باختفقواعد الاسناد تضطلع بتحدید القانون المختص على العلاقات ذات الطابع الدولي النزاع 
قانون دولة القاضي فانه یتعین على القاضي الوطني تطبیق القواعد الموضوعیة في قانونه للتوصل الى الحل 

للقانون الاجنبي فان القاضي یجد ولا یجد القاضي ایة مشكلة في ذلك اما اذا عقدت الاختصاص النهائي للنزاع 
في هذا الصدد تتعلق بكیفیة التوصل الى معرفة  ول مشكلة تثورفأللتوصل الى الحل النهائي امامه عدة مشاكل 

القاضي الوطني یجد نفسه امام قانون لا یعرفه ویعتبر غریبا عنه . قواعد القانون الاجنبي المختص لحكم النزاع 
جزء من النظام القانوني الذي ینتمي الیه كما انها الاجنبي غیر معروفة من القاضي اذ هي لیست فقواعد القانون 

هذه المشاكل ایضا لم یتم نشرها في دولة القاضي ومن ثم یتعین بیان كیفیة التعرف على هذه القواعد ومن بین 
                                                                          .         مشكلة تفسیر القانون الاجنبي ومدى خضوعه لرقابة المحكمة العلیا لسوء تفسیره من قبل قضاة الموضوع 

عادة جرت  فاثبات القانون الاجنبي وتفسیره من المسائل التي لقیت اهتماما لدى فقهاء القانون الدولي الخاص فلقد
ذلك مرتبط بعضها ببعض  القانون الاجنبيفقهاء القانون الدولي الخاص على اثارة عدة اسئلة تحت عنوان تطبیق 

على الوقائع من تلقاء نفسه وجب على القاضي ان یطبق حكم هذا القانون  انه اذا تعلق الامر بالقانون الوطني
في فالقاضي لیس له ان یفصل هذا التطبیق على طلب الخصوم باثباتها ودون ان یتوقف التي یقوم الخصوم 

 واخیرا فاذا حصل ان اخطأالدلیل علیها  بإقامةیكلفون امامه من وقائع الوقائع الا في حدود ما یطرحه الخصوم 
التي تسهر على العلیا  محكمةالكان حكمهم خاضعا لرقابة قضاة الموضوع التوفیق في تطبیق القانون الاجنبي 

لكن هل تجري الامور على ان القانون المختص هو القانون الوطني صون وحدة القضاء كل هذا على افتراض 
                           . بناء على قاعدة الاسناد الوطنیة ؟ فیما اذا كان القانون المختص قانون اجنبي هذا النحو 

والظروف المحیطة تثیر التساؤلات عن كیفیة هذا التطبیق مسألة تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني 
التي لم یستقر فیها فقه القانون الدولي الخاص على رأي تعتبر من المسائل هذه الكیفیة ، بمعاملة هذا القانون 

ینهض فبعدما تشیر قاعدة الاسناد الوطنیة بتطبیق قانون اجنبي معین والتي لا تزال الى حد الآن محلا للجدل 
اسئلة ویتفرع عن هذا التساؤل التعامل مع هذا القانون وطرق معاملته امام القضاء الوطني معه التساؤل عن كیفیة 

على الخصم التمسك عما اذا كان القاضي ملزما بتطبیقه والبحث عن مضمونه من تلقاء نفسه ام انه یجب اخرى 
فهل على المحكمة العلیا ان ني انون الاجنبي امام القضاء الوط؟ واذا طبق القواقامة الدلیل على احكامه بتطبیقه 

                                                                                   . على تفسیره ام لا ؟ تفرض رقابتها 
الوطنیة في میدان قانون المرافعات اعمالا لقاعدة الاسناد تطبیق القانون الاجنبي واجه الفقه المشاكل التي یثیرها 

وهم یعرضون للقانون الاجنبي لدى القاضي الوطني عما یطلقون علیه المعاملة الاجرائیة ثم بحث في هذا المیدان 
جوانب الخصومة في هذا الصدد ما یجري لدى القضاء من حیث دور كل من القاضي والخصوم في مختلف 

                                           .) ١(بین القانون الوطني والقانون الاجنبي ویعقدون خلال هذا العرض مقارنة 
  في غیرالفقهاء وساندهم قضاء بعض الدول في ذلك انه من المتعذر ان یطبق القانون الاجنبي یرى البعض من 

   
_  ١٩٨٦_ القاهرة _ وتنازع الاختصاص القضائي الدولیین الجزء الثاني في تنازع القوانین _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )١(

     .  ٥٧٨ص 
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لا الى إلا یستطیع ان یوجه اوامره بقوة الزامه باعتباره امرا صادرا من المشرع الاجنبي فهذا المشرع بلده الاصلي 
الوطنیین قانونا في نظر القضاة لا یعتبر من القضاة وعلیه فالقانون الاجنبي له على غیره ولا سلطان قضاءه 

  . )١( وانما هو واقعة من وقائع الدعوىلمعنى الصحیح با
الموضوع لا یلزم بالبحث واذا جرد القانون الاجنبي المختص من وصف القانون واعتبر مجرد واقعة فان قاضي 

ان الاخذ بهذا الرأي ، بتطبیقه من تلقاء نفسه بل یقع ذلك على عاتق الخصم الذي یتمسك عنه واثبات مضمونه 
محكمة ومن ثم یكون النظر فیها من اختصاص یؤدي الى اعتبار تفسیر القانون الاجنبي مسألة متعلقة بالوقائع 

                                         . في دولة قانون القاضي لمحكمة العلیا لرقابة االموضوع والذي لا یخضع 
تطبیقه مسألة من الى اعتبار القانون الاجنبي من حیث بعض القضاء بینما یذهب البعض الآخر من الفقه وتبعه 

الوطنیة هي التي تعید الا ان قاعدة الاسناد من بلد الى آخر وان كان یفقد عنصر الالزام بانتقاله مسائل القانونیة ال
القاضي لا الاجنبي حسب هذا الرأي مهمة تقع على عاتق فالبحث عن مضمون القانون القوة الالزامیة  له هذه

بالصفة القانونیة مثلما یلتزم بالبحث عن قواعد قانونه الوطني كما ان احتفاظ القانون الاجنبي على عاتق الخصوم 
  . القاضي اخضاع الخطأ في تطبیقه لرقابة المحكمة العلیا في دولة یقتضي بالضرورة 
  : تطرح الاشكالیة التالیة وبناء على ما تقدم 

؟ واثر اعتباره قانونا عند الاتجاه الذي یعتبره كذلك واقع على اثباته وتفسیره اثر اعتبار القانون الاجنبي مسألة 
  . عند الاتجاه الآخر 

واقعة ام فیما اذا كان یعتبر الوطني  امام القاضيبتحدید اولا طبیعة القانون الاجنبي عالج الفقه هذه الاشكالیة 
  : قسمنا بحثنا الى فصلین هما قانون وعلى هذا الاساس 

  ) الفصل الاول ( الاتجاه الذي یعتبر القانون الاجنبي مسألة واقع 
  )الفصل الثاني ( مسألة قانون الاتجاه الذي یعتبر القانون الاجنبي 

بالاستناد الى احكام القضاء وآراء الفقهاء  على معتمدین، هج التحلیلي المقارن هذه الدراسة على المناعتمدنا في 
ان  قانونیة الواردة في هذا المجال واضعة هذا البحث المتواضع بین ایدیكم راجیة االله تعالىالى بعض النصوص ال

طویر القانون الدولي الخاص ومجال للاستفادة في هذا الموضوع واتقدم بالشكر الجزیل ت یكون لبنة في صرح
لعمادة كلیة الحقوق واساتذتي الكرام في القانون الدولي الذین وقفوا الى جانبي ومدوا لي ید المساعدة والعطاء رغم 

  .    جمیع الصعوبات التي عانینا منها لانهاء هذا البحث 
  وما توفیقي الا باالله                                      

  
  
  
  
  
  
  .  ٣٤٦ص _  ١٩٧٤_  ١٩٧٣_ الكویت _ القانون الدولي الخاص واحكامه في القانون الكویتي _ ماجد الحلواني . د )١(
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  الفصل الاول  

  الاتجاه الذي یعتبر القانون الاجنبي مسألة واقع

یتجه بعض الفقه والقضاء الى ان تطبیق القانون الاجنبي امام القاضي الوطني یعتبر من المسائل الواقعیة المادیة 
                                                         . )١(ومعنى الواقعة في هذا المقام هو وجود القاعدة القانونیة 

لقانون الاجنبي لیس له نفس قوة القانون الوطني وانما مجرد واقعة لان حیث یتجه اصحاب هذا الاتجاه الى ان ا
مبرراته في الفارق الموجود بین القانونین هذا الاتجاه التقلیدي  هذا الاخیر یستمد قوته في الدولة المشرعة له ویجد

بالقانون الاجنبي تكتنفه صعوبات عملیة خاصة وان افتراض علم القاضي الوطني من حیث افتراض العلم بهما 
واذا كان القانون  مسألة واحدة مختلفة القضائیة بشأناو عندما تكون الحلول غیر مكتوب  القانوناذا كان هذا 

                                           . ) ٢( فان القانون الاجنبي یجب اثباته واعتباره واقعة مادیةالوطني لا یحتاج الى اثبات 
الوطنیة رناه مجرد واقعة بعد ان اشارت قاعدة الاسناد الاتجاه على قانون اجنبي أي اعتبفاذا طبقنا هذا 

او ) المبحث الاول(حیث اثباته فان هذا له اثر سواء من النزاع المشتمل على عنصر اجنبي  باختصاصه بحكم
  ) . ث الثانيالمبح(من حیث تفسیره 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 .  ٥٧٨ص _ ١٩٨٦_ القاهرة _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )١(
جامعة الاغواط _ الملتقى الاول حول تطبیق القانون الاجنبي _ اساس تطبیق القانون الاجنبي ومركزه امام القاضي الوطني _ قاشي علال . د )٢(

  .  ٧ص _ ٢٠٠٧_٢٠٠٦_ الجزائر _ 
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  المبحث الاول
  ثر اعتبار القانون الاجنبي مسألة واقع على اثباتهأ

، عنصر الواقع وعنصر القانون: هما الادعاء بحق معین یتضمن عنصرین في المنازعات الداخلیة یجد القاضي 
فهو من اختصاص اثباته اما العنصر الثاني للقاضي ویقع علیهم عبء یتكفل الخصوم بایضاحه فالعنصر الاول 

من تلقاء نفسه القواعد القانونیة بتطبیقه على ما ثبت لدیه من وقائع أي على القاضي ان یثبت الذي یقوم  القاضي
  .  )١(على ما ثبت لدیه من وقائع الواجبة التطبیق 

الخاصة الفردیة الدولیة فیثور الى النزاعات الواقع والقانون من النزاعات الداخلیة اما اذا انتقل الادعاء بعنصریه 
  حول مدى تتبع نفس الطریقة ؟ السؤال 

المشتمل على عنصر اجنبي والتي قد على النزاع وبعد اعمال القاضي قاعدة الاسناد ففي القانون الدولي الخاص 
حیث یقوم القاضي بتطبیقه لكونه عالما ایة مشكلة لا توجد قانون القاضي ففي هذه الحالة باختصاص تشیر 

البحث عن مضمون مجرد واقعة بان مشكلة الذي یعتبر القانون الاجنبي بمضمونه ففي هذا الصدد یرى الاتجاه 
عبء اثبات الخصوم  واذا كان یقع على عاتق، ) المطلب الاول( )٢(یقع على عاتق الخصوم هذا الاخیر واثباته 

یقودنا وهذا بلا شك المثبتة لمحتواه انه یقع على عاتقهم تقدیم الوثائق فان هذا یعني مضمون القانون الاجنبي 
  ) . المطلب الثاني(عن طریقة اثبات الخصوم لمضمون القانون الاجنبي للتساؤل 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 .  ٥٧٩_ ٥٧٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )١(
_  ١٩٦١_ بیروت _ العربیة معهد الدراسات _ الجزء الثالث في تنازع القوانین _ القانون الدولي الخاص العربي _ جابر جاد عبد الرحمن . د )٢(

  .  ١٢٤ص 
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  المطلب الاول
  دور الخصوم في اثبات مضمون القانون الاجنبي

في القانون الدولي الخاص والتعرف على مضمونه من ابرز المشاكل تعد مشكلة اثبات مضمون القانون الاجنبي 
جعل القانون الاجنبي مجرد واقعة فالفقه والقضاء الذي ، انحاء الدول التي تطرق الیها الفقه والقضاء من مختلف 

                                      .ثم ربط طبیعته هذه بالاثبات جعل عبء اثبات مضمونه واقعا على عاتق الخصوم 
انون الق یعتبران معاملة القضاء القانون الاجنبي معاملة الوقائع یرجع الى تأثر هذا الاخیر بالفقه الذي لا 

التي یتوجب على الخصوم اثارته والتمسك به وانما هو واقعة من وقائع الدعوى لاجنبي قانونا بالمعنى الصحیح ا
من الخصوم یقع علیه هذا العبء فهناك قضاء بعض الدول من رأى  ولكن أي، ) الفرع الاول(واثبات مضمونه 

الفرع (ان عبء اثباته یقع على الخصم الذي یدعي اختلاف مضمون القانون الاجنبي عن احكام القانون الوطني 
) الفرع الثالث(اما قضاء البعض الآخر فجعل عبء اثباته یقع على عاتق الخصم الذي یتمسك بتطبیقه ، ) الثاني

 .  
  الفرع الاول

  المدارس الفقهیة التي تعتبر القانون الاجنبي مجرد واقعة
ان مسألة تطبیق القانون الاجنبي امام القاضي الوطني واساس هذا التطبیق اثارت جدلا في الفقه المقارن وبرزت 

طني من المسائل عدة آراء ونظریات بهذا الصدد حیث ان البعض یرى ان تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الو 
الواقعیة وهذا ظهر في كل من المدرسة الفرنسیة ونظریة الحقوق المكتسبة وفیما یلي سنبین مضمون كل منها 

  . والنقد الموجه الیها 
  : المدرسة الفرنسیة _ ولا أ
یجب ان نشیر اولا الى ان الفقه الفرنسي عالج مشكلة تطبیق القانون الاجنبي بطریقة : مضمون النظریة _أ

مختلفة فهو لم یهتم باساس تطبیق القانون الاجنبي بقدر ما اهتم بالبحث عن طبیعة القانون الاجنبي امام القضاء 
  . الوطني مقارنة مع القانون الفرنسي 

ن القانون الاجنبي لیس له قوة القانون الوطني وان كان القاضي الوطني الذي تقوم علیه هذه المدرسة هو ا المبدأ
یطبقه فلیس لوصفه قانونا یلزمه به المشرع الاجنبي فهو لا یذعن الا لاوامر المشرع الوطني ولكنه یطبقه بصفته 

  .  )١( واقعة فقط دون ان یكون له أي صفة للالزام خارج حدود دولته
  : فرنسا الاستاذ باتیفول الذي یرى ان كل قاعدة قانونیة تتكون من عنصرین وقد تزعم هذا الاتجاه في 

  . یتمثل في مضمون القاعدة ومن كونها قاعدة عامة ومجردة : عنصر مادي او عقلي _ ١
   .  )٢(وهو عنصر الامر والالزام الذي یكسب القاعدة فوتها الملزمة : عنصر معنوي _٢

  ذه القاعدة خارج العنصرین في بلد المشرع الذي اصدرها ولكن متى خرجت ه والقاعدة القانونیة تتمتع بهذین
  
  . ٢٥٣ص_  ٢٠٠٧_ الاردن _ عمان _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )١(
 .  ٣٦٠ص _  ٢٠٠٧_ بیروت _ ) دراسة مقارنة(تنازع القوانین _ محمد عكاشة عبد العال .د )٢(
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وطرحت امام قاضي آخر بوصفها قانونا اجنبیا فانها تحتفظ بالعنصر المادي فقط وتفقد العنصر حدود دولتها 
  .  )١( الثاني وهو عنصر الالزام وتصبح بمثابة حكم عام یطبقه القاضي بوصفه واقعة ثبت وجودها امامه

ث ان كلاهما قواعد عامة ویشبه الاستاذ باتیفول تطبیق القاضي للقاعدة الاجنبیة بتطبیقه للوائح الشركات حی
تطبق في حالات خاصة ولكنها قواعد غیر صادرة عن المشرع الوطني ویعوزها عنصر الامر وبالتالي لیس لها 

  .  )٢( صفة القانون
  : ویترتب على معاملة القانون الاجنبي كواقعة حسب الاستاذ باتیفول النتائج التالیة 

  . د من تمسك الخصوم به واثارته صراحة امامه لا یطبقه القاضي من تلقاء نفسه بل لاب_ ١
تقع على عاتق الطرف الذي تمسك بتطبیق القانون الاجنبي مهمة اثبات مضمونه كاثباته لاي واقعة في _ ٢

  . الدعوى والا طبق القاضي القانون الفرنسي 
  .لا یجوز للمحكمة ان تحكم بعلمها الشخصي بمضمون القانون الاجنبي  _٣
لا یجوز للمحكمة ان تحكم بسلطة كاملة في اثبات وتفسیر القانون الاجنبي ولا تخضع في ذلك لرقابة محكمة  _٤

  .  )٣(النقض الفرنسیة 
  : برز الانتقادات التي وجهت الى هذه النظریة من أ :نقد النظریة _ب
فتها كقانون وتتحول الى مجرد تفقد صهي انها تقوم على اساس خاطئ فمن غیر المعقول ان القاعدة القانونیة _ 

كلام یقوم على الفرض وتطبیقها من طرف قاضي ینتمي الى نظام قانوني آخر فهذا واقعة بمجرد عبورها الحدود 
والمجاز ولا یصح التسلیم به فالقاعدة القانونیة تحتفظ بجوهرها ولا تتغیر طبیعتها سواء طبقها القاضي الذي تنتمي 

وتتحول وعلى فرض تسلیمنا بهذا التصور الخیالي واقرارنا بأن القاعدة تفقد صفتها القانونیة ، الیه القاعدة ام لا 
   )٤(.تسترد هذه القوة بمقتضى قاعدة الاسناد الوطنیة ؟الى واقعة فلماذا لا نسلم بأن هذه القاعدة 

لاجنبي بلوائح الشركات او العقود فهذا تشبیه خاطئ تشبیه الاستاذ باتیفول القانون اخذ على هذه النظریة كما أ_ 
وذلك انه رغم كون القاعدة القانونیة الاجنبیة تستمد قوتها الملزمة من قاعدة الاسناد الا انها قاعدة عامة ومجردة 

مبدأ اما لوائح الشركات تستمد قوتها القانونیة من ، ولا تتغیر طبیعتها اذا ما طبقت امام القضاء الوطني ام لا 
  .  )٥(العقد شریعة المتعاقدین وبهذا لا تكون قواعد عامة ومجردة یخضع لها كافة الناس 

قانون مدني مصري نجد ان العقد یستمد قوته ) ١٤٧/١(مدني فرنسي والمادة / ١١٣٤/فبالرجوع الى المادة 
  . ) ٦( الالزامیة من خلال هذه المواد والتي تنص على ان العقد شریعة المتعاقدین

خذ بهذا الحل سیؤدي الى نتائج ضارة بالعلاقات الخاصة الدولیة فهو یستتبع بالضرورة اهدار قاعدة كما ان الأ_ 
  الاسناد وذلك لان القاضي الوطني لن یطبق القانون الاجنبي من تلقاء نفسه بالاضافة الى ندرة تطبیق 

  .  ٣٦٠ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٦٩٨ص _ ٢٠٠٩_ بیروت _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید یوسف البستاني . د )٢(
 .  ٢٥٤ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )٣(
 .  ٣٦١ص _ نفسه  المرجع_ عكاشة محمد عبد العال . د )٤(
 .  ١٣٣ص  -١٩٩٣_ الاسكندریة _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٥(
  .  ١٣٤ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق  .د )٦(
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  .  )١(القانون الاجنبي خاصة وان تطبیقه وتفسیره لن یخضع لرقابة المحكمة العلیا حسب هذا المذهب
ان جل هذه الانتقادات ادت بالاستاذ باتیفول الى التراجع عن موقفه في اعتبار القانون الاجنبي مجرد واقعة مقررا 
انه كان یقصد من وراء ذلك معاملة القانون الاجنبي من ناحیة اثباته معاملة الوقائع وقد ایده جانب آخر من الفقه 

بطبیعته القانونیة ولكن مع معاملة هذا الاخیر معاملة الوقائع نظرا هذه النقطة قائلین بأن القانون یظل محتفظا في 
  .  )٢( للصعوبات التي یلقاها القاضي في البحث عن مضمونه

واقعة نظرا لادراج القانون الاجنبي تحت التقسیم  ه التقلیدي القانون الاجنبي مجردویرجع سبب اعتبار الفق
لما تبین لهذا الفقه من جهة اخرى ذلك انه ) الوطني(من جهة والقانون الاجرائي المشهور لعناصر القضیة الوقائع 

قانون  هلا یعتبر ان القضاء لا یعامل القانون الاجنبي معاملة مشابهة تماما للقانون الوطني استخلص من ذلك انه 
ل ما لا ومن ثم فهو عنصر من عناصر الواقع غیر ان التقسیم المطلق لعناصر الدعوى الى فئتین واعتبار ك
في نطاق تشمله احداهما یدخل بالضرورة في الفئة الاخرى هو تقسیم متعلق بالمنازعات الداخلیة فقط واعماله 

المنازعات الدولیة یؤدي الى تجاهل طبیعة هذه المنازعات وما یترتب علیها من ظهور عنصر جدید لم یكن في 
  .  )٣( حساب الفقه التقلیدي وهو القانون الاجنبي

هذا الفقه یرتكز على مبدأ السیادة الدولیة فهو یرى ان تطبیق القاضي الوطني للقانون الاجنبي فیه اهدار ان 
لسیادة الدولة واذعان لاوامر المشرع الاجنبي الا ان هذه الفكرة لا تنسجم مع طبیعة العلاقات الدولیة الخاصة 

  . )٤( ومصالح الافراد
  : نظریة الحقوق المكتسبة _ ثانیا 

حیث قال بها بعض الفقهاء الانكلیز / ١٩٣٠/لقد عرفت هذه النظریة رواجا في سنة  :مضمون النظریة _ أ
                                                                                                         بر من المسائل الواقعیة البحتة والامریكان حیث یرى الفقه الانكلیزي ان القانون الاجنبي امام القضاء الانكلیزي یعت

قوق اكتسبت في الخارج تضطره ومفاد هذه النظریة هو عدم السماح للقاضي بالتعرض من جدید لنزاع متعلق بح
ظلها وبناء على ذلك یكون الهدف الاساسي من هذه الحقوق في عود الى القوانین الاجنبیة التي نشأت بان ی

 )٥(تطبیق القانون الاجنبي الذي عینته قاعدة الاسناد هو الاعتراف بالحق الذي تم اكتسابه بموجب هذا القانون
اذا طرحت امام القاضي الانكلیزي مسألة الاعتراف بزواج كان قد ابرم وفقا للقانون السوري فانه لا یستطیع فمثلا 

بهذا الزواج وبشرعیته الا في ضوء الشروط والاوضاع التي یحددها القانون السوري ذاته للاعتراف بهذا  ان یعترف
  . الزواج 

  وهذا یقتضي انه اذا اشارت قاعدة الاسناد بتطبیق قانون اجنبي فهي تهدف الى الاعتراف بالحق الذي نشأ وفق 
   
 .  ٣٦١ص _ مرجع سابق  –تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ١٣٧ىص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٢(
 .  ١٢٠_ ١١٨ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٣(
   . ٢٥٤ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )٤(
_ مجلة الشریعة والقانون _ مدى تلازم النظرة الالزامیة الى قاعدة الاسناد والقانون الاجنبي امام القاضي الوطني _ محمد ولید المصري . د )٥(

 .  ٢٤٦ص _  ٢٠٠٨_ / ٣٥/العدد
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عة او الواق) الذي نشأ في الخارج (هذا القانون فالقانون الاجنبي لا یخرج عن كونه عنصر من عناصر هذا الحق 
في الخارج یكون علیه ان یثبت امام القاضي التي ادت الى اكتسابه ومن یتمسك من الخصوم بنشأة هذا الحق 

الانكلیزي او الامریكي وجوده وذلك بان یثبت القانون الاجنبي المعتبر سببا في اكتسابه ومتى استطاع الخصم ان 
   . )١( یكون على القاضي الوطني ان یعترف بهذا الحق یقیم الدلیل على حقه الذي نشأ وفقا للقانون الاجنبي فانه

فالفكرة المحوریة التي تقوم علیها هذه النظریة هي ان القاضي لا یطبق في حقیقة الامر القانون الاجنبي وكل ما 
  .  )٢(یفعله انه یعترف بالحقوق التي اثبت الخصوم اكتسابهم لها وفق قانون اجنبي معین 

  : في البدایة یجب التأكید على حقیقتین :  نقد النظریة_ ب
ان مسألة الاعتراف بالحقوق المكتسبة في الخارج والتي تنشأ صحیحة وفقا للقانون الذي قامت في ظله : الاولى 

  . مسألة لیست محل جدل متى كان هذا الحق المكتسب لا یخالف النظام العام في دولة القاضي 
ما نشأ في الخارج لا تستقل عن مسألة الاعتراف بالقانون الاجنبي ذاته الذي ان مسألة الاعتراف بحق : الثانیة 

  . )٣(نشأ في ظله هذا الحق
  ، الا ان هذه النظریة تعرضت للنقد واخذ علیها انها غیر شاملة وقاصرة وانها غیر منطقیة من ناحیة اخرى 

واحد فقط هو احترام حصور في نطاق فهي غیر شاملة لانها تجعل تطبیق القاضي الوطني للقانون الاجنبي م
الحقوق المكتسبة كما انها لا تشمل اساس تطبیق القانون الاجنبي في الفرض المتعلق بنشوء حق او مركز قانوني 

  في دولة القاضي ووفقا لاحكام القانون الاجنبي ؟ 
بینهما نزولا على حكم زوجان فرنسیان الطلاق امام القاضي الانكلیزي بمقتضى اتفاق مشترك فمثلا لو اراد 

وفق احكام القانون الاجنبي القانون الفرنسي نفسه فان هذا یطرح امام القاضي الانكلیزي انشاء مركز قانوني جدید 
  .  )٤(وهذا الامر لا تغطیه النظریة ویظهر قصورها 

بل ان القاضي في الخارج كما یرى بعض الفقه كما ان القاضي لا یقتصر دوره على الاعتراف بالحق الذي نشأ 
یمتد دوره الى انشاء مراكز قانونیة ابتداء ووفقا لاحكام القانون الاجنبي فحصر مهمة القاضي في التأكد ومعرفة 

ولمعرفة هذا نشأ الحق في ظله الحق مكتسبا ام لا بمعنى مدى احترام الاطراف القانون الاجنبي الذي ما اذا صار 
فهذا كله یجعل القانون الاجنبي رجوع القاضي الوطني لاحكام القانون الاجنبي الذي یكسبه هذه الصفة لابد من 

ان مهمة القاضي تكمن في انشاء الحق والاعتراف به وذلك مجرد واقعة یبحث القاضي عن وجودها في حین 
    .  )٥( لیطبق علیه القانون المختص

وفق قانون اجنبي یعني في واقع الامر اعتراف لان الاعتراف بالحق المكتسب في الخارج وهي غیر منطقیة 
  .  )٦(طبقه القاضي الوطني ذاته الذي نشأ وفقا له هذا الحق والذي بالقانون الاجنبي 

 .  ٣٥٧ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٣٥٨ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
 .  ٣٥٨ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
 . ٣٥٨ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٤(
  . ١٤٢_  ١٤١ص _ مرجع سابق _ ئري القانون الدولي الخاص الجزا_ اعراب بلقاسم . د )٥(
  .  ٦٩٦ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني . د )٦(
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  الفرع الثاني
  القانون الاجنبي یقع على من یدعي اختلاف مضمونه عن احكام القانون الوطني ناثبات مضمو

عدم تمسك الانكلیزي لا یوجد ما یلزم القاضي صراحة بالامتناع عن تطبیق قاعدة الاسناد في حالة في النظام 
وهي افتراض الخصوم بها الا ان القضاء لجأ الى حیلة قانونیة من شأنها منع القاضي من تطبیق القانون الاجنبي 

القاضي الاحكام الموضوعیة في قانونه تطابق وتشابه احكام القانون الاجنبي مع القانون الانكلیزي حیث یطبق 
على النزاع ان یثبت الوطني مباشرة على النزاع وعلى الفریق الذي یرغب في تجنب تطبیق القانون الانكلیزي 

ویتم الفصل في مضمون القانون الاجنبي اما اذا عجز عن ذلك فیعتبر القانون الاجنبي مطابق للقانون الانكلیزي 
  .  )١( النزاع على اساسه

الا ان هذه القرینة قابلة لاثبات العكس فهي مقبولة من جهة ان الفقه والاجتهاد یعترفان بصلاحیة قانون قاضي 
كل الوسائل النزاع عندما لا یكون بالمستطاع التوصل الى معرفة واثبات مضمون القانون الاجنبي رغم استنفاذ 

هي ان یستغرق تطبیق القانون الوطني تطبیق القانون الممكنة الا ان هذه القرینة غیر مقبولة من جهة اخرى و 
یتنافى سواء كان وطني ام اجنبي لا یجب تطبیقه الا اذا كان مختصا ومعینا اما القول بغیر ذلك الاجنبي فالقانون 

  .  )٢( مع تقنیة تنازع القوانین حیث لا وجود لقرینة لمصلحة قانون على حساب قانون آخر
الفرنسیة ان عبء اثبات  اعتبرت محكمة النقض القضاء الفرنسي في مرحلة سابقة حیثوقد اخذ بهذا الحل 

عینته قاعدة الاسناد یقع على عاتق الخصم الذي یدعي اختلاف مضمون هذا  مضمون القانون الاجنبي الذي
قانون الفرنسي انه لا تثریب على قضاة الموضوع تطبیقهم الالقانون عن احكام القانون الوطني الفرنسي حیث رأت 

على النزاع وعدم تطبیقهم القانون الاجنبي الذي اثار تطبیقه المدعى علیه لانه لم یقم باثبات اختلاف مضمون 
   . )٣( القانون الاجنبي المختص عن احكام القانون الفرنسي

  : فیه والذي جاء  ١٩٥٥/ایلول /٧محكمة النقض المصریة تعرضت لهذه المشكلة في حكمها الصادر بتاریخ 
یجب اقامة الدلیل علیها ولا یغني في ان التمسك بتشریع اجنبي امام هذه المحكمة لا یعدو ان یكون واقعة " 

  " اثباتها تلك الصورة العرفیة التي استند الیها الطاعنان بملف الطعن 
لاثبات هذا هذا الحكم ان على من یتمسك بنص تشریعي اجنبي تقدیم دلیل رسمي من استنتج الفقه المصري و 

  . )٤(التشریع
اتجاه المحاكم اللبنانیة یتفق مع موقف القضاء المصري رغم ان هذا الحكم یخالف اتجاه غالبیة الفقهاء الا ان 

  : وجاء فیه  ١٩٧٦/تموز/٢٦محكمة النقض اللبنانیة تمسكت برأیها هذا في حكم لها بتاریخ 
اقامة الدلیل علیها اذا م و رد واقعة وهو ما یوجب على الخصان الاستناد الى قانون اجنبي لا یعدو ان یكون مج" 

    بقولهم انه القانون كان ذلك ممكنا وكان الطاعنون لم یبینوا القانون اللبناني الذي یتمسكون به اكتفاء 
 .  ٦٧٢ص _  ١٩٩٤_ بیروت _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )١(
 .  ٦٧٣ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د )٢(
)٣( ALEXANDRE DANIEL , " Conflits of lois , la loi étrangère devant les tribunaux français , établissement du 

contenu de la loi étrangère " JURISS _ CLASSEUR , PARIS , 1997 , Face . 539 _ 20 , ART.3 , 62 , P6 .          
    .  ١٤٧ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٤(
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  .") ١(یكون غیر مقبول علیه فان النعي بهذا السبب الاخیر الخاص بالوصیة ولم یقدموا دلیلا 
  : حیث قررت ان  ١٩٥٩/آذار/١٢في ) BISBAL(وهذا ما اخذت به محكمة النقض الفرنسیة في قضیة 

قواعد تنازع القوانین لا تتعلق بالنظام العام على الاقل حین تشیر باختصاص قانون اجنبي بمعنى ان على " 
الخصوم التمسك بتطبیق هذا القانون وعلى ذلك فلا مؤاخذة على قضاة الموضوع عدم تطبیقهم القانون الاجنبي 

القانون الفرنسي الداخلي والذي له الصلاحیة لحكم جمیع علاقات القانون  من تلقاء انفسهم ورجوعهم الى
   ".)٢(الخاص

وهذا اذا اشارت باختصاص قانون اجنبي لا تتعلق بالنظام العام ویبدو من هذا القرار ان قواعد تنازع القوانین 
  یعني ان قاضي الموضوع غیر ملزم بتطبیقه من تلقاء نفسه 

الاجنبي على الخصم الذي یدعي اختلاف مضمونه عن احكام  ناثبات مضمون القانو وفي اطار القاء عبء 
  :  )٣(من الحقوق همایة مؤخرا الى التمییز بین نوعین ذهبت محكمة النقض الفرنسالقانون الوطني 

حالة ، وهي المواد المتعلقة بالاحوال الشخصیة كالاهلیة :  الحقوق التي لا یجوز للاطراف التصرف فیها_ ١
حتى ولو ادت الى تطبیق قانون اجنبي وملزم هنا ملزم بتطبیق قاعدة الاسناد فالقاضي .... الزواج ، الاشخاص 

  . بالبحث عن مضمونه 
فیها فعلى وهي المواد التي یكون للاطراف حریة التصرف : الحقوق التي یجوز للاطراف التصرف فیها _ ٢

عندما یتعلق الامر الاجنبي المختص بموجب قاعدة الاسناد الوطنیة مسألة تطبیق القانون الطرف الذي یثیر 
علیه ان یثبت ان احكام هذا القانون تؤدي الى نتیجة مختلفة عن النتیجة التي یؤدي ، بحقوق یجوز التصرف فیها 

  . و الذي یطبق بسبب طابعه الثانوي ذلك فان القانون الفرنسي هالیها القانون الفرنسي وفي غیاب 
وبین القانون اما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري فقد میز المشرع بین القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة 

ان من بین من قانون الاجراءات المدنیة والاداریة الجزائري ) ٣٥٨/٦(الاجنبي غیر المتعلق به حیث تنص المادة 
وبمفهوم المخالفة لهذه ، ) ٤(لقانون المتعلق بقانون الاسرة حالة مخالفة االحالات التي یبنى علیها الطعن بالنقض 

والقانون غیر المتعلق به مجرد واقعة المادة یفهم ان المشرع یعتبر القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة قانون 
ون الاسرة عندما یتعلق الامر بنزاع غیر متعلق بقاناعتبار قاعدة الاسناد من النظام العام  مما یؤدي الى عدم

متعلق بقانون الاسرة فان القضاة  تطبیقه واثبات مضمونه اما اذا كان النزاعوبالتالي یتوجب على الخصوم اثارة 
   .  )٥(ملزمین بتطبیقه والبحث عن مضمونه 

توجب على الخصم محكمة النقض الفرنسیة  :انه والقانون الفرنسي نجد  عن الفرق بین القانون الجزائريواذا بحثنا 
مضمونه عن احكام القانون الفرنسي عندما اثبات مضمونه واثبات اختلاف قانون اجنبي باختصاص الذي یتمسك 

  . الامر بحقوق یمكن للاطراف التصرف فیها یتعلق 
  القانون الاجنبي المختص عن احكام القانون الجزائري فلم یشترط اثبات اختلاف احكام اما المشرع الجزائري 

   .  ٧١٤_  ٧١٣ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني  .د )١(

  ١٢١ص _ ٢٠٠٧_الجزائر _ار هومه د_الجزء الاول _ تنازع القوانین _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ كمال قربوع علیوش . د )٢(

 .  ٢٠١ص_١٩٩٤ _الدار البیضاء المركز العربي الثقافي العربي  _ المغربي الموجز في القانون الدولي الخاص_ موسى عبود . د )٣(
 / . ٢٠٠٨/نیسان/ ٢٣/مؤرخ _  ٢١جریدة رسمیة عدد _ ٢٠٠٨_ شباط  ٢٥مؤرخ في _ ٠٩_ ٠٨قانون رقم  )٤(
 . ١٥٧ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )٥(
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   .واثبات مضمونهعندما یتعلق الامر بغیر قانون الاسرة واشترط فقط تمسك الخصم بتطبیق القانون الاجنبي 
ي اخذ بالتمییز الذي جاء به القضاء الفرنسي ومیز بین الحقوق التي یجوز التصرف فیها والحقوق المشرع التونس

اذا تعلق الامر بحقوق یجوز التصرف فیها دون  التي لایجوز التصرف فیها والزم الخصم باثبات القانون الاجنبي
  . )١( یشترط وجود اختلاف بین القانونینان 

  الفرع الثالث
  الخصم الذي یتمسك بتطبیقهمضمون القانون الاجنبي یقع على عاتق اثبات 

هناك قضاء بعض الدول من جعل عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي واقع على الخصم الذي یتمسك 
را للانتقادات ه ونظغیر ان) اولا(مع اختلاف هذا القضاء في تحدید الخصم الذي یقع علیه هذا العبء ،  )٢(بتطبیقه

السماح للقاضي ه والقضاء حاول التخفیف من شدته باصحاب هذا الاتجاه نجد ان كل من الفقالموجهة الى 
   )ثانیا(یرقى ذلك الى حد الالزام بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي واثباته اذا كان عالما به دون ان 

بعض القضاء ذهب الى ان اثبات : الخصم الذي یقع علیه عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي _ اولا 
الى لبعض الآخر بینما ذهب ا، ) أ( لحق المطالب به الذي یدعي امضمون القانون الاجنبي یقع على الخصم 

  ) . ب(دون تحدید  بتطبیقه لى عاتق الخصم الذي یتمسكان اثباته یقع ع
بعض الاحكام الفرنسیة : اثبات مضمون القانون الاجنبي یقع على الخصم الذي یدعي الحق المطالب به _ أ

ذهبت الى القاء عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي على عاتق المدعي بالحق المطالب به أي صاحب 
الذي طبق القانون  "كان"نقضت قرار محكمة استئناف المصلحة في النزاع حیث ان محكمة التمییز الفرنسیة 

 الفرنسي في دعوى المسؤولیة عن فعل الاشیاء مع ان القانون الواجب تطبیقه هو قانون مكان وقوع الحادث
لم یثبت مضمون القانون الاسباني على اساس ان المدعى علیه الضار وهو في هذه القضیة القانون الاسباني 

  :  )٣(وجاء في حیثیات قرار محكمة النقض بتطبیقه الذي تمسك 
لا یحق لقضاة الموضوع نقل عبء اثبات القانون الاجنبي وابعاد قراراته المتعلقة بتنظیم التنازع عن رقابة " 

في حین ان ة عدم اثبات المدعى علیه لنصوص القانون الاسباني الذي یسند الیه ادعاءاته محكمة النقض بحج
الضحیة طالبة التعویض والتي یقع علیها عبء اثبات ان القانون الواجب التطبیق یمنحها حق المطالبة بالتعویض 

/ ١٣٨٤/لم تنازع في تفسیر القانون الاسباني كما تمسك به المدعى علیه واكتفت باسناد دفاعها الى احكام المادة 
   ."  )٤(من القانون المدني الفرنسي 

الذي یحدد الفریق الذي یقع علیه اثبات مضمون القانون الاجنبي عادت المحكمةالى  الصریح القرار ان هذا
  .  )٥(١٩٨٤/ كانون الاول/٢٥بتاریخ ) thinet(اعتماده في قرار 

  . من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي / ٢٨/م )١(
)٢(HENRI BATEFFOL , " Aspects , philosophiques , du droit international prive ", DALLOZ , PARIS , 2002 ,p   

      105 .  
  .  ٦٧٥ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د) ٣(
  .  ٦٧٥ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د) ٤(
  .  ٦٧٦ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د) ٥(
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الى ان هذا قد یؤدي ویفهم من قرار لوتور انه ارتقى الى الالزام الذي یستوجب التمسك به في كل حالة غیر 
ارهاق المدعي وتكلیفه بعبء اثبات مضمون  المدعى علیه وذلك بأن یتمسك بتطبیق القانون الاجنبي بهدفتحایل 

مضمون الجهة المدعیة باثبات ناني وان كلف القانون الاجنبي وتأخیر البت في الدعوى في حین ان القضاء اللب
  .  )١(لا انه لم یرتق بهذا التكلیف الى حد الالزام في الحق المطالب به إالقانون الاجنبي كعنصر 

فان النتیجة تختلف وعندما یستحیل على المدعي اثبات مضمون القانون الاجنبي الذي یقع علیه عبء ذلك 
  : حسب نیة المدعي 

  جدیة تتجاوز كل حد وحالت دون تحقیق ذلك كما لو اصطدم بصعوبات ان كان المدعي حسن النیة
 . الاثبات فهنا یطبق قاضي النزاع قانونه الوطني 

  اما ان كان المدعي سيء النیة كتقاعسه وعدم اثباته أي مبرر لسبب الاستحالة فعلى القاضي ان یعلن ان
دعاء وبذلك تتجنب في اثبات قانونیة ذلك الالعجز الغیر مبرر الطلب موضوع الدعوى هو غیر مؤسس ل

فهنا للمدعي عندما تكون مصلحته هي تطبیق قانون قاضي النزاع المحكمة كل موقف سلبي وارادي 
استبعاد القانون الاجنبي الواجب التطبیق ارادیا مع الفارق نقترب من حالة التحایل على القانون بمحاولة 

وهو یكون الموقف الذي یتخذه المتحایل ایجابیا اما هنا فالموقف هو سلبي انه في التحایل على القانون 
                                                   .  )٢(مضمون القانون الاجنبي عدم اثبات 

الذي القى عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي على عاتق المدعي یكون ) لوتور(النقض الفرنسیة وقرار محكمة 
الوقائع تؤدي الى القول بان یعتبر مجرد واقعة وذلك لان القواعد العامة في اثبات انون الاجنبي قد اكد على ان الق

ى المسؤولیة علیه ان یثبت الخطأ في دعو من یدعي بحق فعلیه ان یثبت العناصر اللازمة لنشأته فالمدعي 
والضرر والعلاقة السببیة بینهما اما ان كنا بصدد نزاع اجنبي فعلى المدعي ان یثبت الخطأ والضرر والعلاقة 

العناصر اللازمة للحصول على حق التعویض الذي نشأ السببیة بالاضافة الى اثباته للقانون الاجنبي بوصفه احد 
  .  )٣( في الخارج

الاتجاه الغالب في : الخصم الذي یتمسك بتطبیقه دون تحدید على اثبات مضمون القانون الاجنبي یقع _ ب
القرارت القضائیة هو القاء عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي على الخصم الذي یتمسك بتطبیقه دون تحدید 

تبنت محكمة النقض الفرنسیة هذا  الغالب حیثوهذا هو موقف القضاء الفرنسي سواء كان مدعي او مدعى علیه 
و / ١٩٩٠/وتبنت نفس المبدأ في  ١٩٨٨/حزیران/٢١قرار صادر عنها في  في المجال التعاقدي فيالمبدأ 

حیث جاء في حیثیاتها ان عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي یقع على الطرف الذي یتمسك ،  )٤(/ ١٩٩١/
بتطبیقه وهذا یعود الى اعتبار القضاء الفرنسي القانون الاجنبي مسألة واقع متأثرا بذلك بالفقه الفرنسي وخاصة 

  . برأي باتیفول 
  
 .  ٦٧٧ص _ جع سابق مر _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور .د )١(
   . ٦٧٦_ ٦٧٥ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د )٢(
  .  ١٩٩ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٣(
)٤( ALEXANDRE DANIEL , Conflits de lois la loi étrangère devant les tribunaux français , Etablissement du 

contenu de la loi etrangere , Jusiss – classeur, PARIS , 1997 , FASE , 539 – 20 , ART.3, FASE.62, P.6.  
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یعني ان قاعدة الاسناد لا على الخصم الذي یتمسك بتطبیقه ان جعل عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي 
لخصوم الا التمسك بها واثبات مضمون تتعلق بالنظام العام عندما تشیر باختصاص قانون اجنبي وما على ا

  . القانون الاجنبي المختص 
كثیر من الدول بل یعتبر المبدأ الغالب عند القضاء حیث ان قانون  هذا الاتجاه قام باعتماده قضاء وتشریعات

منه السابق ذكرها یفهم منها انه في غیر قانون الاسرة ) ٣٥٨/٦(الاجراءات المدنیة والاداریة الجزائري في المادة 
نه وبهذا یعتبر القانون الاجنبي مجرد واقعة مما یستوجب التمسك بتطبیقه ومن یتمسك بذلك علیه اثبات مضمو 

  . یكون القضاء الجزائري قد سلك مسلك القضاء الفرنسي 
 ١٩٥٥/ایلول/٧المصریة في وكذلك اخذ بهذا الموقف القضاء المصري في حكم صادر عن محكمة النقض 

والذي قضت فیه بان التمسك بتشریع اجنبي لایعدو ان یكون مجرد واقعة یجب اقامة الدلیل علیها ولا مؤاخذة في 
   . )١(قدیم صورة عرفیة تحتوي احكام هذا التشریع اثباته ت

  : من قانون اصول المحاكمات المدنیة التركي على / ٧٦/وكذلك تنص المادة 
یطبق القاضي القانون التركي مباشرة من تلقاء نفسه على ما یعرض علیه من منازعات واذا تقرر تطبیق قانون " 

یقع على عاتق من یتمسك به واذا عجز  ذلك القانون الاجنبين عبء اثبات على نزاع معروض علیه فإ اجنبي
  ."  )٢(من تمسك به عن اثباته واقامة الدلیل على وجوده فیجب تطبیق القانون التركي 

  : من قانون اصول المحاكمات المدنیة اللبناني القدیم على / ١٣٤/كما تنص المادة 
یجب اقامة البینة لدى المحاكم اللبنانیة على مضمون كل قانون  لا تطلب البینة على وجود القانون اللبناني ولكن" 

  ."   )٣( اجنبي
وقرار آخر صادر  ١٤/١/١٩٨١اما القضاء الكویتي وبالرجوع الى محكمة التمییز الكویتیة في قرارها الصادر في 

  . )٤(مضمونهومن یتمسك بتطبیقه علیه ان یثبت اعتبرت القانون الاجنبي مجرد واقعة  ٩/٢/١٩٧٧عنها في 
لا ان القضاء السوري قرر ان القانون الاجنبي واقعة وبالتالي الاجنبي إاما القانون السوري فلم یبین مركز القانون 

  : النقض السوریة  فان عبء الاثبات یقع بكامله على الخصوم حیث قررت محكمة
نصوصه لان المحكمة غیر لعدم ابراز لا وجه لتخطئة الحكم المطعون فیه ان هو رفض تطبیق القانون الاجنبي " 

  ."  )٥(ملزمة بتكلیف الخصوم لتقدیم ادلتهم على دفوعهم 
حیث لا یكفي لتطبیق القانون الاجنبي الذي اشارت قاعدة الاسناد الوطنیة باختصاصه ان یطلب الخصوم او 

وبذلك فان  للمحكمةاحدهم ذلك بل لابد لمن یتمسك بتطبیق هذا القانون ان یثبت مضمونه بابراز نصوصه 
  من مجرد تكلیف الخصوم  المحكمة قد اعفت القاضي من اي جهد للكشف عن مضمون القانون الاجنبي وحتى

 . ٥٨٩ص _مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )١(
 .  ٢٦٠ص _  ٢٠٠٥_ عمان _ القانون الدولي الخاص _ غالب علي الداوودي . د )٢(
 .  ٣٧٠ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال  . د )٣(
_ السنة العاشرة _ جامعة الكویت _ مجلة الحقوق _ نظرة حول موقف القضاء الكویتي من القانون الاجنبي _ احمد ضاغن السمدان . د )٤(

 . ٢٢_  ٢١ص _  ١٩٨٦_ الكویت _ العدد الاول 
                .  ١٢٩ص _  ١٩٨٨_ جامعة حلب _ تنازع القوانین _ خاص القانون الدولي ال_ فؤاد دیب . د )٥(
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تقدیم ادلتهم عن القانون الذي یتمسكون بتطبیقه وكأن التزام القاضي بتطبیق القانون الاجنبي الذي امرته بتطبیقه 
  .  )١(قاعدة الاسناد الوطنیة لا یسري الا اذا وجد نص هذا القانون في ملف الدعوى وبین یدیه 

ولاشك ان من واجب القاضي في مثل هذه الحالات ان یسعى للتعرف على احكام القانون الاجنبي بالوسائل 
وكما ان من واجبه على احكام القانون الاجنبي  للتعرف له في التعامل الدولي وبموجب الاتفاقیات الدولیةالمتاحة 

تحدید مضمون القواعد القانونیة نه لا یمكن ترك ان یعمل معارفه الشخصیة ولو لم یكن ملزم بتطبیقه اصلا لا
ولا مانع من لجوء الخصوم الى شهادة الخبراء والمختصین في القانون الاجنبي ومؤلفات الفقهاء من لمشیئة الافراد 

  .  )٢(اجل اثباته 
القضاء و موقف وان كان عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي یقع على عاتق الخصم الذي یتمسك بتطبیقه ه

یجوز ذلك  الغالب الا انه لایجوز لاحد ان یتمسك بتطبیق القانون الاجنبي لاول مرة امام المحكمة العلیا وان كان
عتبر طلبا جدیدا والقاعدة انه امام محكمة الاستئناف لان التمسك بقانون اجنبي یعتبر ابداء لوجه دفاع جدید ولا ی

  . )٣( فاع جدیدة دون الطلبات الجدیدةیجوز امام محكمة الاستئناف ابداء اوجه د
اما امام المحكمة العلیا فلا یجوز ابداء طلبات جدیدة ولا اوجه دفاع جدیدة لان الاصل في نظام النقض ان 

في الدعوى ولكنها تحكم في الدعوى بالحالة التي كانت علیها امام قاضي الموضوع  العلیا لا تفصلمحكمة ال
اجنبي لاول مرة امامها یعتبر وجه دفاع جدید وفضلا عما جرت علیه محكمة النقض الفرنسیة بان التمسك بقانون 

غیر انها استندت في بعض احكامها الى تعلیل آخر فقضت بان التمسك بقانون اجنبي لاول مرة امام المحكمة 
  .  )٤(غیر مقبول  العلیا یعتبر وجه دفاع جدید یمتزج فیه الواقع بالقانون وهو امر

من نقض الحكم على اساس لان اعتبار القانون الاجنبي مجرد واقعة لا یمنع الا ان هذه الحجة غیر سلیمة 
الاخلال بقاعدة الاسناد الوطنیة والتي یخضع القاضي في تطبیقه لها لرقابة محكمة النقض ویكون قراره عرضة 

  . عند اخلاله بها للنقض 
  
  
  
  
  
  
  
   
  .  ١٤٩ص_ ٢٠٠٨_ جامعة حلب _ ) تنازع القوانین(القانون الدولي الخاص _ مجد الدین خربوط . د )١(
  .  ١٥٠ص _ المرجع نفسه _ مجد الدین خربوط . د )٢(
ا المدعى علیه تند الیهاي تغییر في دعواه اویسفي تأیید ما یزعمه دون الواقعة او الحجة التي التي یستند الیها المدعي ( یقصد بوسیلة دفاع  )٣(

  .  ٥٩١ص _ مرجع سابق _ ون الدولي الخاص القان_ عز الدین عبد االله . د) في انكار دعوى خصمه 
  .  ٤٩٠ص_ مرجع سابق _ اصول القانون الدولي الخاص _ محمد كمال فهمي . د )٤(
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ان القول فقها وقضاء ان القانون الاجنبي : حق القاضي في البحث عن مضمون القانون الاجنبي _ ثانیا 
یعتبر من المسائل الواقعیة البحتة او یعامل على الاقل من الناحیة الاجرائیة معاملة الوقائع یؤدي بالنتیجة الى 

اثباته على عاتق الخصم فهذا استسلام للصعوبات العملیة التي تعترض القاضي عند البحث عن القاء عبء 
ن من مسألة تنازع القوانین الا انه حصل تطور ملموس على موقف القضاء بشأن القاء مضمونه لذلك یتهربو 

 عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي على عاتق الخصوم وهو تخویل القاضي حق تطبیق القانون الاجنبي متى
وعلیه ففي حالة عجز الخصوم عن اثبات القانون . )١(كان عالما به دون ان یصل هذا الاستثناء الى حد الالزام 

الاجنبي واذا اخفق القاضي في ذلك اذا ما اثار مسألة تنازع القوانین من تلقاء نفسه بموجب مبدأ تخویل القاضي 
حق تطبیق القانون الاجنبي فان قواعد القانون الفرنسي هي الواجبة التطبیق على النزاع على اساس ما یسمى 

  . )٢(حتیاطي العام لقانون القاضي بالاختصاص الا
فلقد جاء بهذا الحق المخول للقاضي القضاء الفرنسي في مرحلة سابقة والذي امتد الى ان اعتمده قضاء بعض 

ما لم یطلب الخصوم  الفرنسي في تطبیق القانون الاجنبي لا یقابله التزام قانوني بذلكالدول الاخرى فحق القاضي 
  . )٣(قه فیقع علیهم واجب اثباته یبتطبیقه وان تمسكوا بتط

قاعدة الاسناد لا تتعلق بالنظام العام حین تشیر باختصاص قانون اجنبي وهذا یرجع الى اعتبار القضاء الفرنسي 
  . عتبر من النظام العام رت الى اختصاص القانون الفرنسي فتعلى عكس ما اذا اشا

انه یؤكد خطأ الرأي القائل ان القانون الاجنبي یعتبر واقعة او یعامل على الاقل من الا انه عیب على هذاالاتجاه 
المستقر علیها في قانون المرافعات انه لا یجوز للقاضي ان معاملة الوقائع لان من المبادئ الاجرائیة الناحیة 

   .) ٤(الدعوى یقضي بعلمه الشخصي عن وقائع 
ومع هذا فلقد حاول بعض الفقهاء تبریر ذلك بان حق القاضي في تطبیق القانون الاجنبي لا یتعارض مع القول 
بان هذا القانون یعتبر واقعة او یعامل معاملة الوقائع وقد ذهب الاستاذ باتیفول تبریرا لذلك الى القول بان القانون 

المتعلقة ضي ان یبني حكمه بموجبها ولیس بوقائع المنازعة الاجنبي یعتبر من الوقائع العامة التي لایجوز للقا
  ) .ب(قضاء كثیر من الدول خول للقاضي هذا الحق كما ان ) أ(بالخصوم 

وبین سماه بوقائع القضیة ابین ما لقد ذهب الاستاذ باتیفول الى التفرقة  :القانون الاجنبي والوقائع العامة_ أ
الوقائع الخاصة المتعلقة بالخصوم فعلى حد تعبیره القاضي یمنع علیه التصدي الى الوقائع العامة او المشهورة 

ویستطیع على الوقائع العامة التي تكون مشهورة ویكون العلم بها میسورا بینما یحق له القضاء بعلمه الشخصي 
طلاع على نصوصه الاللجمیع عن طریق الكافة التعرف علیها ولما كان العلم بالقانون الاجنبي امرا میسورا 

المشهورة ومن ثم فان قضاء القاضي بناء الوقائع  یعتبر في حكمفهو  ه في المؤلفات الفقهیة وغیرها اذاً وتفسیرات
   .  )٥(على علمه الشخصي به لا یصطدم بالمبادئ العامة في اثبات الوقائع

مجلة الحقوق للبحوث القانونیة _ دراسة مقارنة في اثبات القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره _ شمس الدین الوكیل . د )١(
  .  ٣٨ص _  ١٩٦٤_ العددان الاول والثاني _ الاسكندریة _ كلیة الحقوق _ والاقتصادیة 

  . ١١٠ص _ المرجع نفسه _ شمس الدین الوكیل .د )٢(
  . ١١٠ص _ مرجع نفسه ال_شمس الدین الوكیل . د) ٣(
   . ١٦٣_  ١٦٢ص _  ١٩٩٩_ الاسكندریة _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق .د) ٤(
  . ٢١٨_ ٢١٧ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د) ٥(
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في اثبات الوقائع اذ انه لا یجوز محل نقد فهو غریب عن القواعد العامة ان التقسیم الذي جاء به باتیفول كان 
للقاضي ان یقضي بعلمه الشخصي عن الوقائع التي لم یتمسك بها الخصوم والتي لم یقوموا باثباتها وفقا للطرق 

  . التي حددها القانون فهذا یستند الى ما یسمى بقاعدة حیاد القاضي في الدعوى 
الانتقادات لم ینازع فیها الاستاذ باتیفول ولكنه لا یرى مانعا من قضاء القاضي بعلمه الشخصي عن كل هذه 

الوقائع العامة فهو یضرب مثلا بالقوانین العلمیة المختلفة حیث یمكن التعرف علیها بسهولة لكل من یرید البحث 
رمانه من الاستفادة من خبرته العامة ولعل او حستطیع ان ننكر على القاضي العلم بالبدیهیات ن عنها وعلیه فلا

  .  )١(واجبه في القضاء السدید  في حرمانه من ذلك ما یتعارض مع
وانما الخاصة الوقائع بین الوقائع العامة و التفرقة  لا تعرف ومصرفي كل من فرنسا القواعد العامة في الاثبات 

تقام التفرقة بین الوقائع التي اثارها الخصوم في الدعوى سواء كانت قریبة ام بعیدة عن الواقعة التي یرتب علیها 
لحكمه والتي لایجوز له القانون آثاره والتي تشكل موضوع النزاع وبین الوقائع التي یحتجزها القاضي كاساس 

ت بالطرق التي نص علیها القانون ولا یجوز للقاضي ان یقضي اثبتالاستناد الیها اذا كانت محل نزاع الا اذا 
  . بعلمه الشخصي في شأنها سواء كانت وقائع عامة ام خاصة 

ان اتجاه القضاء الفرنسي الى تخویل القاضي حق تطبیق القانون الاجنبي من تلقاء نفسه یتبین انه لا یعامله 
معاملة الوقائع الخاصة او العامة وهكذا یتبین الخطأ الذي وقع فیه باتیفول عندما اقر ان القضاء الفرنسي یعامل 

  .  ) ٢(القانون الاجنبي معاملة الوقائع 
  :موقف القضاء من تخویل القاضي حق البحث عن مضمون القانون الاجنبي _ ب

لقد حدث تطورا او استثناء على موقف قضاء الدول التي كانت ترى ان القانون الاجنبي مجرد واقعة یلزم من 
قاء وهذا التطور یتمثل في تخویل القاضي حق تطبیق القانون الاجنبي من تل،یتمسك بتطبیقه اثبات مضمونه 

نفسه اذا كان عالما بمضمونه دون ان یصل ذلك الى حد الالزام اي ان القاضي یطبق القانون الاجنبي المختص 
 )٣(اما اذا لم یكن عالما بمضمونه فیترك امر ذلك الى الخصوم ،على النزاع ویقوم باثباته اذا كان عالما بمضمونه 

.  

نه توصل الى نتیجة مفادها ان تطبیق قاعدة القضاء الفرنسي فكأومن بین االدول التي خولت القاضي هذا الحق 
من تلقاء نفسه وله ان لا یطبقها الا في حالة اذا تمسك الخصوم بها فهنا  الاسناد هو امر جوازي للقاضي فیطبقها

دته محكمة یجب علیه تطبیقها واستناده في ذلك  ان قواعد الاسناد لا تعتبر من قواعد النظام العام وهذا ما اعتم
   . )٤( ١٩٥٩/مارس/١٢في ) BISBAL(النقض الفرنسیة في قضیة 

ان یعمدوا من تلقاء لقضاة الموضوع  یسوغ"  :بانه  ١٩٦٠/مارس/١٢كما قضت محكمة النقض الفرنسیة في 
 حتى الآن الى تقریر مبدأ التزامولكنها لم تتوصل ، "انفسهم الى البحث عن احكام القانون المختص وتحدیدها 

  .  )٥(القاضي باعمال قاعدة الاسناد والبحث عن مضمون القانون الاجنبي من تلقاء نفسه
  . ٤٩ص _  ٢٠٠٤_ الجزائر _ دار هومه _ تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ نادیة فضیل . د)١(
   . ٥٢_ ٥١ص _ المرجع نفسه _ نادیة فضیل . د)٢(
  .  ٧٠٦ص _ مرجع سابق _ لجامع في القانون الدولي الخاص ا_ سعید البستاني . د)٣(
  .  ٧٠٧ص _ المرجع نفسه _ سعید البستاني . د)٤(
  .  ٤٨٠ص _ مرجع سابق _ اصول القانون الدولي الخاص _ محمد كمال فهمي . د)٥(
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حاكمات القدیم والتي تنص قانون اصول الم من/ ١٣٤/اما محكمة التمییز اللبنانیة فلم تقف عند حرفیة نص المادة
من یدلي بهذا القانون عبء على عاتق  نة على مضمون القانون الاجنبي تلقياقامة البیالتي توجب : " انه على 
بحیث لا یؤاخذ القاضي على عدم اخذه المبادرة في البحث عنه الا انها لا تحظر علیه هذا البحث سیما اثباته 

     .") ١(ه غالبا بتطبیق قانون غیر قانون بلاده وان قواعد تنازع القوانین قد تلزم
بالحلول المتطورة في القضاء عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي حیث ان القضاء اللبناني تابع تطوره بشأن 

تجد تكریسا لها في ما نصت علیه  عن مضمون القانون الاجنبي القاضي في البحثالفرنسي كما ان قاعدة حریة 
الناظرة سلطة ال"الاجانب على ان رث إالمتعلق ب ٣/١٠/١٩٣٣تاریخ / ١٤١/من القرار / ٩/مادة من / ٢/الفقرة 

الارث هذا تتوجه مباشرة الى السلطات القنصلیة للاستحصال على الایضاحات اللازمة حول في منازعات 
  . " )٢(مضمون القانون المختص

من اصول المحاكمات المدنیة التي / ١٣٥/وهذه الحریة التي یتمتع بها القاضي لا تتعارض مع احكام المادة
قراراته الى ما یعرفه شخصیا عن القضیة وذلك لان ما تقصده هذه المادة هو المعرفة تحظر علیه اسناد 

انما هو قاعدة مادیة عامة ترعى الشخصیة لعناصر القضیة الواقعیة اما القانون الاجنبي فلیس واقع مادي و 
الاوضاع الواقعیة والمادیة واذا كان القانون الاجنبي یفقد مبدئیا قوته الالزامیة خارج حدود بلاده الا انه یستعید هذه 

  . )٣(القوة عندما تفرض تطبیقه قواعد تنازع القوانین 
اما القضاء الكویتي فلقد اورد استثناء على المبدا العام في اعتبار القانون الاجنبي مجرد واقعة یقع عبء اثباته 

بحیث خول قضاة الموضوع حق اثارة تطبیق القانون الاجنبي من تلقاء انفسهم مع اثبات ، على عاتق الخصوم 
 ٥٣٦/١٩٧٤ف العلیا الكویتیة تحت رقم مضمونه دون طلب من الخصوم وهذا ما صدر عن محكمة الاستئنا

وط الموضوعیة لانعقاد الزواج حیث توصلت فیه المحكمة الى ان القانون المصري هو المختص بشان الشر 
  . )٤(ثار التي تترتب على هذا العقد والآ

  :انه  ١٩٨٤/فبرایر/٦محكمة التمییز المصریة اعتنقت هذا التخفیف حیث قضت في حكم لها بتاریخ 
اذا كان من المقرر في قضاء هذه المحكمة ان التمسك بقانون اجنبي لا یعدو ان یكون مجرد واقعة یجب اقامة " 

الدلیل علیها وكان مرد هذا القضاء هو الاستجابة للاعتبارات العملیة التي لا یتیسر معها للقاضي الالمام باحكام 
انون الاجنبي غریبا عن القاضي یصعب علیه الوقوف على هذا القانون فان مناط تطبیق هذه القاعدة ان یكون الق

والوصول الى مصادره اما اذا كان القاضي یعلم بمضمونه او كان علمه به مفترضا فلا محل للتمسك احكامه 
  ." )٥(بتطبیق القاعدة 

  
 . ٣٧٤_ ٣٧٣ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 . ٣٧٤ص _ المرجع نفسه _ محمد عبد العال عكاشة . د )٢(
 .  ٦٧٩ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٣(
 .٣٢ص_ مرجع سابق _ نظرة حول موقف القضاء الكویتي من القانون الاجنبي _ احمد ضاغن السمدان . د )٤(
 . ١٥١ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٥(
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ویرى الاستاذ اذا كان عالما به مضمونه ن القاضي من اثارة تطبیق القانون الاجنبي واثبات اي ان هذا الحكم یمكّ 
مضمون القانون الاجنبي مادام اثبات لقت على القاضي واجب المصریة أهشام علي صادق ان محكمة التمییز 

القانون الذي استقى منه بذلك فیما لو كان مصادره فمثلا یستطیع القاضي العلم من المستطاع الوصول الى 
والوضع لا یختلف بالنسبة والقانون السویسري في بعض الامور القانون الوطني احكامه مثل القانون الفرنسي 

اما اذا كان القانون  المصري ذاته كالقانون السوري والعراقيمن القانون  اللقوانین التي یعرف انها استقت احكامه
ذلك على عاتق الخصوم وتلك مسألة مما یقع عبء الاجنبي غریبا عن القاضي فیصعب علیه معرفته واثباته 

م علم القاضي بالقانون الاجنبي على معیار موضوعي یقاس بمسلك تخضع لرقابة محكمة النقض التي تقیّ 
  .  )١( القاضي المجتهد في مثل ظروف وملابسات الدعوى

دون في شأن تخویل القاضي حق تطبیق القانون الاجنبي الفرنسي لقد انتقد الفقه الفرنسي الحدیث موقف القضاء 
بذلك  اذ ان هذا یؤدي الى تحكم القضاء الذي یصبح له ان یطبق او لا یطبق القانون الاجنبي وفق هواه الزامه 

القانون اوذاك مما یؤدي الى تحایل الخصوم على او على حسب المعلومات المتوفرة لدى كل محكمة عن هذا 
  .  )٢( قاعدة الاختصاص المحلیة واختیار المحكمة التي سوف تحكم لصالحهم في الدعوى

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 .  ١٥٣ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _هشام علي صادق . د )١(
 .  ١٤٧ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٢(
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  المطلب الثاني
  كیفیة اثبات الخصوم لمضمون القانون الاجنبي

ما اذا كان  ان اعتبار القانون الاجنبي مجرد واقعة یجعل عبء اثباته یقع على عاتق الخصوم الا في حالة
، ن الاجنبي وبیان احكامه الحقیقیةویقصد بالاثبات هنا اقامة الدلیل على محتوى القانو ، القاضي عالما بمضمونه

فالقاضي في كشفه عن مضمون ، بالمعنى اللغوي ولیس الاثبات القضائي  والقانون الاجنبي یكون بحاجة للاثبات
  .).١(القانون الاجنبي انما یبحث عن الحقیقة الموضوعیة ولیس عن الحقیقة القضائیة التي یعرفها الخصوم

وفي مجال اثبات القانون الاجنبي فان التشریع لم یحدد طرق معینة للاثبات الا ان القضاء لم یقف مكتوف  
                                                           :  صل واستثناءالنقص حیث اعتمد على أ الیدین امام هذا

ق الاثبات دون تقییدهم بالطرق المنصوص علیها في فهو حریة الخصوم في اللجوء الى كافة طر : اما الاصل 
القانون الداخلي لاثبات الوقائع دون ان یكون هناك ما یمنع من الاستئناس بهذه الطرق من اجل الكشف عن 

  . مضمون القانون الاجنبي 
نبي وتبریر ذلك الوسائل الممكنة لاثبات مضمون القانون الاج بین فهو استبعاد الیمین والاقرار من: والاستثناء 

ن من واجبه للقانون الاجنبي لألا یجوز للقاضي ان یاخذ باعتراف الخصوم واتفاقهم على مضمون معین "  انه 
تطبیق القانون الاجنبي الكائن فعلا في الخارج لا ان یطبق قانونا وهمیا فرضته علیه ارادة الخصوم او مصلحتهم 

  .  )٢(" في الدعوى
الاتفاق على استبعاد تطبیق القانون الاجنبي اذا كانت احكامه لیست من النظام العام یحق للاطراف الا انه 

بحسب القانون الوطني اي عندما یكون الحق موضوع المنازعة المتعلق به القانون الاجنبي مما یملك الاطراف 
اللبناني والتي تنص ة من قانون اصول المحاكمات المدنی) ٣٧٠/٣(به المادة  وهذا ما جاءت، حریة التصرف فیه 

قیدوا القاضي بوصف نقاط یحق للخصوم باتفاقهم الصریح وبشأن حقوق یملكون حریة التصرف فیها ان ی: " على
  .  )٣( "رادوا حصر المناقشة فیها قانونیة أ

بالاضافة  بوصفه قرینةوان كان اتفاق الاطراف هذا لا یلزم القاضي الا انه لیس ثمة ما یمنع من ان یعول علیه 
  .الى عناصر الاثبات الاخرى 

ویمكن للخصوم في سبیل اثبات مضمون القانون الاجنبي عندما یكون عبء الاثبات واقعا على عاتقهم تقدیم 
تقدیم المؤلفات الفقهیة او الاحكام القضائیة التي یمكن ان یستخلص ، نصوص القانون الاجنبي نفسها او ترجمتها 

  . )٤(بالاضافة الى طرق الاثبات الاخرى ماعدا الیمین والاقرار ، منها احكامه الحقیقیة 
، )الفرع الاول( ن الاجنبي بواسطة الشهادة العرفیةوقد جرت العادة خاصة في فرنسا على اثبات الخصوم للقانو 

  تحول تعترضهم صعوبات  وبالرغم من الوسائل المتاحة للخصوم لاثبات مضمون القانون الاجنبي الا انه قد
 ٧١١_ ٧١٠ص_ مرجع سابق _ انون الدولي الخاص الجامع في الق_ سعید البستاني . د )١(
 ٣٨٧_  ٣٨٦ص _ مرجع سابق _ ) دراسة مقارنة (تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
 ٣٨٧ص_ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
 ١٤٩ص_ ع سابق مرج_ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )٤(
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ن الحل الواجب الاتباع عند استحالة اثبات مضمون القانون د اختلف الفقه والقضاء في ذلك بشأذلك فقدون  
  ).الفرع الثاني (الاجنبي 

  الفرع الاول
  الشهادة العرفیة 

مدینة  في فرنسا قدیما قبل تقنین نابلیون حیث كانت كل یعود اصطلاح الشهادة العرفیة الى ماحرى العمل به
وكانت وسیلة اثبات هذه الاعراف امام المحاكم تتم عن طریق شهادة یحررها ، یحكمها عرف محلي خاص بها 

  . )١(المختصین في العلم بها  بعض
الشهادة العرفیة وقد جرى العمل في فرنسا على ان یطلب من الخصوم اثبات مضمون القانون الاجنبي بواسطة 

انها الوسیلة الوحیدة المستعملة من طرف الخصوم لاثبات مضمون القانون الاجنبي ولكن هذا لا یعني ) اولا(
  ).ثانیا (یحق لهم اللجوء الى استعمال المستندات العامة المكتوبة في ذلك  حیث
  :العرفیة دة امضمون الشه: اولا

، القوانین الاجنبیةة علما باحكام هذه الشهادة هي عبارة عن مستند مكتوب یصدر عن شخصیة متخصصة محیط
محررة بلغة دولة القاضي الذي  وبدقة تكون عالمة بالقانون الاجنبي موضوع الاثبات وغالبا ما تكون هذه الشهادة

التابعة الجهات الرسمیة كالقنصلیة او السفارة وقد تصدر هذه الشهادة عن احدى ، یتم امامه اثبات القانون الاجنبي
وقد تصدر عن شخصیة عادیة متخصصة في القانون ، )أ(مضمون قانونها  اثبات منها للدولة الاجنبیة المطلوب

  . )٢() ب(الاجنبي 
  :المراد اثبات قانونها  ةصدور الشهادة العرفیة عن السفارة او القنصلیة التابعة للدول_ أ

القنصل  وذلك لانان اثبات القانون الاجنبي بواسطة شهادة عرفیة رسمیة محررة من القنصل امر بالغ الاهمیة 
ترجمة رسمیة یعطي معلومات جد واسعة عن القانون الاجنبي ویشیر الى النصوص الواجبة التطبیق مع ترجمتها 

، لا ان كانت صادرة عن جهة قنصلیة تابعة لدولة غیر عربیة انه لا حاجة لترجمة هذه الشهادة إغیر  ، )٣( مدققة
دولیا ان القنصل عندما یصادق على شهادة عرفیة تحمل مضمون القانون الاجنبي لا یشترط  ومن المتعارف علیه

  .ان یذكر فیها ان هذا القانون هو الساري المفعول فیكفي ان یذكر ان هذه الشهادة مطابقة للاصل فقط 
یشیر الى ذلك صراحة عند فان القنصل  العرفیة محل تعدیل او إلغاءواذا كان القانون الاجنبي الوارد في الشهادة 

  .   )٤(مصادقته على هذا القانون اضافة لذلك لا یجوز التمسك بتعدیل قانون اجنبي امام المحكمة العلیا 
على ان تكون الشهادة الصادرة من هذه الجهات مصدقة وانما ذلك بقصد اضفاء المصداقیة كان العمل یجري اذا 

  .  )٥( علیها امام القاضي الوطني
  ٦٨ص_ ٢٠٠٤_الجزائر _ دار هومه_ تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ نادیة فضیل . د) ١(
 ٣٨٩ص _ مرجع سابق _ ) دراسة مقارنة (تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د) ٢(
)٣( ALEXANDERE DANIEL conflits de lois ,la loi étranger devant les tribunaux français ,Etablissement du 

contenu de la loi étrangère , op.cit,p11.                                 
 .   ٦٨١ص _ مرجع سابق _ الدولي الخاص  الوسیط في القانون_ سامي بدیع منصور . د )٤(
  . ٣٩٠ص _ المرجع نفسه _ د العال عكاشة محمد عب. د )٥(
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ن الطریقة المعتمدة في القضاء اللبناني عند اثبات مضمون القانون الاجنبي هي اثباته بواسطة القنصل وهذا ما إ
خذت بالبینة المستمدة من القنصل العراقي في بیروت لاثبات مضمون به محكمة التمییز اللبنانیة حیث أاخذت 

  : القانون العراقي مقدرة في ذلك 
تبارها ان القانون الاجنبي یشكل واقعة مادیة یجوز اثباتها بجمیع الطرق القانونیة تكون الاستئناف باعن محكمة إ" 

مدنیة التي تجیز اقامة البینة لدى المحاكم اللبنانیة على / ١٣٤/قد احسنت تطبیق القانون ولا سیما المادة 
لاثبات مضمون خذها بالبینة المستمدة من افادة القنصل العراقي في بیروت مضمون كل قانون اجنبي كما انها بأ

سبیل وتقدیرها هذا لا یقع تحت رقابة محكمة التقدیریة في هذا الالقانون العراقي تكون قد استعملت سلطتها 
  ."   )١(التمییز

بات مضمونه عن طریق كما ان قضاء بعض الدول قد اشترط في الخصم المتمسك بتطبیق القانون الاجنبي اث
ورقة او صورة رسمیة والا رفض طلبه وهذا ما اخذت به محكمة التمییز الكویتیة عندما رأت ان مجرد التمسك 

الاجنبي او التمسك به وتقدیم صورة غیر رسمیة عنه او تقریر خبیر فیه لا یكفي لتطبیقه في المحاكم بالقانون 
  .  )٢(صورة رسمیة  الكویتیة بل یجب ان یصحب التمسك به تقدیم

ویرى الاستاذ سامي بدیع منصور انه اذا كانت المحاكم تفرض وثیقة رسمیة مصدقة من المرجع المختص لاثبات 
ر من مبدأ الاثبات الحر للقانون الاجنبي فطلب ابراز وثیقة رسمیة مصدقة لا قانون الاجنبي الا ان ذلك لا یغیّ ال

  .  )٣( او اشتراط وسائل معینة لا یقبل الاثبات الا بهایعني اشتراط المصدر الرسمي للاثبات 
قد تصدر هذه الشهادة عن  :صدور الشهادة العرفیة عن شخصیة عادیة متخصصة في القانون الاجنبي _ ب

القانون الاجنبي اجنبیا او مواطن على درایة واطلاع بمضمون شخصیة متخصصة كمحام او خبیر او فقهیا 
الامر على مجرد ذكر الموجودة على متن هذه الشهادة من دولة لاخرى فقد یقتصر ویختلف محتوى الافادة 

القانون الاجنبي مع التمثیل بنماذج من احكام المراد اثباته او على تفسیر نصوص نصوص القانون الاجنبي 
للقانون ان تحتوي هذه الشهادة لیس فقط على مضمون القواعد المادیة القضاء كما یشترط ومن الضروري 

الاثبات وانما یجب ان تحوي ایضا لقواعد التنازع الموجودة في القانون الاجنبي لمعرفة ما اذا كان  الاجنبي محل
  .  )٤(القاضي امام احالة ام لا 

ان اثبات القانون الاجنبي بالشهادة العرفیة الصادرة من اشخاص متخصصین مسألة لا یرتاح الیها الفقه وینظر 
شك والارتیاب والتحفظ لانه یخشى ان یكون الشخص الذي حررها متحیزا للطرف الذي یطلب منه الیها بعین ال

وانه حتى ولو طلب الخصم تحریرها من طرف خبیر فقد یكتم الخصم عن احدى الوقائع الجوهریة فتأتي تحریرها 
القانون الاجنبي من الفرنسیة ان اثبات النقض  رأت محكمة الشهادة في النهایة محررة وفق مصالح هذا الخصم لذا

  .  )٥(محام غیر كاف في غیاب ذكر نص القانون الاجنبي مع احكام القضاء طرف 
  
 .  ٣٨٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٣٠_  ٢٩ص _ مرجع سابق _ نظرة حول موقف القضاء الكویتي من القانون الاجنبي _ احمد ضاغن السمدان . د )٢(
 .  ٣٩١ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٣(
 .  ٣٩١ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٤(
 .  ٣٩٢ص _ فسه المرجع ن_ عكاشة محمد عبد العال . د )٥(
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ان ما بها من قضاء التقدیریة ان یستبعد هذه الشهادة ان قدر في اطار سلطته نه یمكن للقاضي والجدیر بالذكر أ
لم یورد بدقة حدث او انه القانون الاجنبي هو قضاء مهجور أوأن هناك ما یعارضه من قضاء أیثبت مضمون 

ان ما جاء في او اذا قدر بطریقة مبتسرة او اضفى علیه مضمونا لیس له وانما اوردها عبارات الحكم الاجنبي 
   . ) ١(لا یعدو ان یكون كلاما لیس له ما یسنده من احكام القضاء وآراء الفقهاءالشهادة 

تقترب الشهادة العرفیة بوصفها سند مكتوب محرر من طرف خبیر متخصص من الخبرة المكتوبة الا انها تختلف 
الخبیر فیتم في فرنسا بناء على تصدر بناء على طلب الخصوم عادة اما تقریر عنها حیث ان الشهادة العرفیة 

یعتبر محرروها مدفوعین عرفیة التي الشهادة الطلب المحكمة وبهذا تظهر مزایا الخبرة التي تتجنب عیوب 
  .  )٢( بمصلحة عملائهم الخصوم فهم یقتربون الى المحامین اكثر منهم الى الخبراء المحایدین

الیه  كما انه یجب على المحكمة ووفقا للقواعد العامة في قانون المرافعات تمكین الخصوم من مناقشة ما انتهى
احترام حقوق الدفاع اذ لا یجوز للمبدأ العام المقرر لوجوب الخبیر في تقریره وابداء ملاحظتهم ویعتبر ذلك تطبیقا 

   .) ٣(للقاضي ان یستند في حكمه على وقائع لم تكن محل مناقشة من الخصوم 
الوسائل رسمیة ام لا فله حق الاثبات المقدمة سواء كانت هذه الدعوى السلطة التقدیریة حول وسائل ویبقى لقاضي 

الشهادة الشفهیة على الشهادة المكتوبة وله عند تعدد الشهادات المبرزة ان  وله أن یرجحتقدیر الخبرة المعروضة 
ل الشهادة الصادرة عن مرجع خاص على الشهادة الصادرة عن مرجع رسمي ها وله ان یفضیعتمد على احدا

وانما مضمون هذه الشهادة في اطار الاثبات ، صودة في هذا الصدد فالشهادة رسمیة او خاصة لیست هي المق
  . ) ٤(الحر في مادة القانون الاجنبي هو الذي یكون موضع اعتبار 

وفي مطلق الاحوال یبقى لمحاكم الاساس ان تقدر قیمة الوسائل المدلى بها وهذه مسألة تدخل في تقدیر محكمة 
  .  )٥(الموضوع المطلق الذي لا رقابة للمحكمة العلیا علیه 

  : المستندات العامة المكتوبة لاثبات القانون الاجنبي _ ثانیا 
لاثبات مضمون القانون الاجنبي كما هو الحال في النظام الانكلیزي الذي الوحیدة الشهادة العرفیة لیست الوسیلة 

وانما یجوز من طرف الخبراء المتخصصین المحررة لا بالشهادة الشفویة بل اثبات مضمون القانون الاجنبي إلا یق
فهي تتضمن  توبةوهذه الوسائل تتمثل في المستندات العامة المكللقاضي قبول ایة وسیلة للعلم بالقانون الاجنبي 

، ) ٦(لمستندات تتمثل في ثلاثة عناصرتیسر للقاضي العلم باحكام القانون الاجنبي بصفة عامة واهم هذه امعلومات 
  ) . ج(الاحكام القضائیة ، ) ب(المؤلفات الفقهیة، ) أ(هي نصوص القانون الاجنبي 

  
 .  ٣٩٢ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٢٩٢ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٢(
 .  ٢٩٣ص _  المرجع نفسه_  هشام علي صادق . د )٣(
 .  ٢٩٣ص_  المرجع نفسه_ عكاشة محمد عبد العال . د )٤(
  . ٦٨٤ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٥(
)٦( ALEXANDRE DANIEL, Conflits de lois, la loi étrangère devant les tribunaux français , Etablissement du 

contenu de la loi étrangère , op.cit , p 13 .                                                                
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اقر القضاء الفرنسي و المصري اثبات مضمون القانون الاجنبي عن طریق تقدیم : نصوص القانون الاجنبي _ أ
من الافضل ان تستلزم المحكمة ان تكون الترجمة واردة صوص القانون الاجنبي نفسها او ترجمتها وان كان ن

لعام / ٦٤/من قانون اصول المحاكمات المدنیة الاردني رقم ) ٧٩/١(بصفة رسمیة وهذا ما جاء في نص المادة 
/١( /١٩٨٨(  .  

عن هیئة متخصصة او منشورة في مؤلف علمي معتمد كلما هذه النصوص او ترجمتها صادرة وكلما كانت 
دائما السلطة التقدیریة ازدادت مصداقیتها في الاثبات الا ان هذا لیس شرطا لازما في الاثبات حیث ان للقاضي 

  .  )٢(خذ بها خذ او عدم الأفي الأ
ؤلفات الفقهیة مبالخذ القاضي مكانیة أالمقارن الى إ یتجه بعض الفقه والقضاء في القانون :المؤلفات الفقهیة _ ب

والتي تحتوي على شرح والمراجع التي یقدمها الخصوم في الدعوى من اجل اثبات مضمون القانون الاجنبي 
مؤلفة الشرعیة الجعفریة العلیا في لبنان على اطروحة وتطبیقا لذلك استندت المحكمة  ، )٣(وتفسیر لهذا القانون 
لنیل شهادة الدكتوراة لاثبات مضمون قانون الاحوال الشخصیة في ایران وتحدید / ١٩٣٦/باللغة الفرنسیة سنة 

   .)٤( طبیعته
حیث نقضت القرار  ١٩٥٠/نیسان/٢٦اخذت محكمة النقض الفرنسیة بهذا الحل في حكم صادر عنها في وقد 

الصادر عن محكمة الموضوع التي طبقت القانون الفرنسي رغم ان القانون المختص هو القانون الامریكي فلقد 
حد الخصوم كدلیل وحید رفضت محكمة الموضوع الاستناد الى مؤلف فقهي في القانون الامریكي الذي قدمه ا

بموجب قواعد الاسناد بحجة ان المدعي لم یقدم اي مستند لاثبات لاثبات مضمون القانون الاجنبي المختص 
الاجنبي وبصفة خاصة لم یقدم نص القانون الاجنبي الذي تمسك بتطبیقه او شهادة رسمیة مضمون القانون 

صادرة عن السلطة المختصة فنقضت محكمة النقض الفرنسیة هذا الحكم لان محكمة الموضوع لم تتعرض في 
لمؤلف الفقهي وعلیه فان الحكم مشوب بقصور التسبیب لانه رفض احكمها لبیان قیمة الدلیل الذي قدمه الخصوم 

  . )٥( كدلیل لاثبات القانون الاجنبي دون ان یبرر اسباب هذا الرفض
خذ لا انه یجب علیه في حالة رفضه الأمن عدمه إخذ بالدلیل أن القاضي له مطلق السلطة في الأ فبالرغم من

  . )٦(تسبیب حكمه ي ن یوضح اسباب العدول أه لاثبات مضمون القانون الاجنبي أبالدلیل المقدم الی
  
  
  
  
 .  ٢٥٨ص _ مرجع سابق _ الوجیز في القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )١(
 . ٣٩٤ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
 .  ٣٩٥_  ٣٩٤ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
 .  ٦٨٢ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٤(
 .  ٢٩٩_٢٩٨ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٥(
)٦( PIERRE MAYER, Droit international prive , DELTA , LIBON , 5 eme , édition , 1994 , p 134 .               
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یمكن للخصوم الاستناد الى الاحكام القضائیة الصادرة عن القضاء للكشف عن مضمون  :الاحكام القضائیة _ ج
لقضائیة الصادرة في منازعات مماثلة لتلك الموضوع یمكنهم الاستعانة بالاحكام افقضاة القانون الاجنبي 

ي تطبیقا لقانون ویستوي في ذلك ان تكون هذه الاحكام صادرة عن القضاء الوطن ،امام القضاء الوطنيالمطروحة 
او عن قضاء دولة اجنبیة اخرى ، جنبي معین او عن القضاء الاجنبي في دولة القانون الاجنبي موضوع الاثبات أ

ون الالماني ن یستعین القاضي السوري مثلا بحكم صادر عن القاضي الفرنسي متضمنا اثباتا لمضمون القانكأ
  .  )١( بخصوص نزاع معین

بحجة تعدیل القانون خذ بالاحكام القضائیة لاثبات مضمون القانون الاجنبي راض وعدم الأفلا یجوز للقاضي الاعت
ستناد الى حكم سابق لا یعد خطأ فیكفي فقط ان یتحرى عن ة اللاحقة لصدور الحكم الاول فالإفي الفتر الاجنبي 

  . ) ٢( الواردة فیهصحة المعلومات 
تشویه القانون الاجنبي وهذا التشویه ینجم من خلال  ان الاستناد الى الاحكام القضائیة السابقة یؤدي الى خطورة

محكمة الامام القاضي كما ان الواقعة المعروضة  في الحكم السابق مع احتمال عدم تطابق الواقعة محل النزاع 
مما یجعل هذا الحكم محلا تضطر دائما لتفسیر الحكم السابق الذي سبق له ان فسر بدوره القانون الاجنبي 

   . )٣( للتفسیر على مستویین وهذا كله یؤدي الى تشویه القانون الاجنبي
یعتمد وتفادیا لهذه الخطورة لیس هناك ما یمنع من استناد القاضي الى الاحكام القضائیة ورغم هذه الخطورة 

  . السابقة بحسب الظروف والملابسات التي تعاصر كل حالة على حدة القاضي على الاحكام القضائیة 
على ان كل الوسائل المقدمة تخضع لتقدیر القاضي ویستعین بها على  خلاصة هذا الفرعویبقى ان نشیر في 

القاضي ان یتقید بمجموعة من انه یجب على  لالا إسبیل الاستدلال سواء كانت صادرة من جهة رسمیة ام 
  : )٤(الاحكام

لا أالتي اعتمد علیها فن القاضي حكمه الوسائل ان یضمّ _ ١ مكن الطعن في ي اثبات مضمون القانون الاجنبي وإ
  . الحكم على اساس القصور في التسبیب 

لا تعرض حكمه ذلك وإ فیجب علیه ان یسبب اذا استبعد القاضي الاخذ بالدلیل المقدم الیه من قبل الخصوم _ ٢
  . التسبیب كذلك لقصور  للنقض

اذا قدمت له شهادتان او رأیان لخبیرین بشأن اثبات قانون اجنبي وكان التعارض بین الشهادتین او الرأیین _ ٣
  . ظاهرا فللقاضي ان یستبعد ما لا یطمئن الیه ویأخذ ما یراه سلیما على ان یبین سبب الاستبعاد 

  
  
  
  
  
 .  ٣٩٦ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٣٠٠ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٢(
 .  ٣٠١_٣٠٠ص _  نفسه_ هشام علي صادق . د )٣(
  .  ٣٩٧ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال. د )٤(
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  الفرع الثاني
  الواجب الاتباع عند استحالة اثبات مضمون القانون الاجنبيالحل 

قد یستحیل على الخصوم اثبات مضمون القانون الاجنبي بسبب الصعوبات التي تحول دون ذلك اي استحالة 
القانون الاجنبي لتعذر الكشف عن مضمونه الذي  تطبیق استبعاد: " ویقصد بالاستحالة المادیة ، اثباته مادیا 

ل عامل واقعي وهذا عكس الاستحالة القانونیة التي تمنع تطبیق القانون الاجنبي باسم فكرة النظام العام یأتي بفغ
دت مجموعة من ان هذه الاستحالة ولّ ، بعد استنفاد كل الوسائل ،  )١( وعدم الاعتراف والقبول بمضمون هذا القانون

فاختلفوا في ذلك عن الحل المتبع عند استحالة اثبات مضمون یجاد حل للنزاع المطروح الفقهیة محاولین إالآراء 
والبعض الآخر یرى تطبیق القانون الاقرب ، ) اولا(القانون الاجنبي فمنهم من رأى ان على القاضي رفض الطلب 

  ) . ثالثا(والبعض الآخر فیرى تطبیق قانون القاضي ) ثانیا(في احكامه للقانون المختص 
هذه النظریة تقول انه یتعین على القاضي رفض طلبات المدعي عند : الطلب  رفض الدعوى او_ اولا 

   . )٢( فالدعوى تنهار لانها مبنیة علیه وجودا وعدمااستحالة التوصل الى اثبات مضمون القانون الاجنبي 
وتتلخص وقائع هذه القضیة ان مواطنا امریكیا ) WALTON(ولقد اخذ بهذا الحل القضاء الانكلیزي في قضیة 

یدعى والتون اصیب بحادث مرور على اثر تصادم سیارته مع احدى عربات النقل التابعة لشركة امیركیة 
كة العربیة السعودیة كان یقودها مهندسان امیركیان فرفع ضدها دعوى تعویض امام محكمة في الممل) آرامكو(

للدعوى لم یتمسك الخصوم بتطبیق القانون السعودي باعتباره قانون محل وقوع الفعل  نیویورك وفي المراحل الاولى
المختص غیر  السعوديولكن القاضي الامریكي اثار من تلقاء نفسه مسألة تنازع القوانین وتطبیق القانون الضار 

ومنها انه لا یوجد یة من السید والتون اثباته فعجز عن ذلك وتمسك بدفوع واه طلب انه لما كان یجهل مضمونه
وتم قانون هناك فقررت المحكمة رفض الطلب لعدم تمكن المدعي من اثبات مضمون القانون الاجنبي المختص 

   .)٣( ا الحكم استئنافاذتأیید ه
وفي هذا الخصوص یتجه القضاء الفرنسي حدیثا والذي یلقي عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي على عاتق 

  : الطرف الذي یتمسك بتطبیقه الى التفرقة بین وضعین هما 
حالة تعمد وتقاعس الخصم عن اثبات مضمون القانون الاجنبي سواء عن سوء نیة او بسبب اهمال على _ ١

  . )٤( یقوم القاضي برد طلبهضي بتكلیفه بذلك ففي هذه الحالة من قیام القاالرغم 
والقضاء اللبناني یرى كذلك امكانیة رد طلب المدعي في حالة ما اذا تقاعس الخصم عن عمد في البحث عن 

للافراد بالنظام العام ولا یجوز مضمون القانون الاجنبي المختص بموجب قاعدة الاسناد الوطنیة في مسألة تتعلق 
  ون اللبناني دون ان یقیم دلیل اذ ان هذا التقاعس یهدف من وراءه المدعي الى تطبیق القانالتصرف فیها 

ص _  ٢٠٠٢_ بیروت _ منشورات الحلبي _ تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة ، القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني .د )١(
٦١٧  . 

 .  ٢٥٩ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )٢(
_ مجلة الشریعة والقانون _ مدى تلازم النظرة الالزامیة الى قاعدة الاسناد والقانون الاجنبي امام القاضي الوطني _ محمد ولید المصري . د )٣(

 .  ٢٥٤ص _  ٢٠٠٨_ العددان الخامس والثلاثین 
  / .٣/هامش  ١٥٢ص _ مرجع سابق _  القانون الدولي الخاص الجزائري_ عراب بلقاسم ا. د )٤(
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  . )١(هذا ما یجب منعه استحالة اثباته لمضمون القانون الاجنبي وهذا ینطوي على غش نحو القانون و على 
ادى الى حالة عجز الخصم فعلا عن اثبات مضمون القانون الاجنبي فان القاضي یكون امام عذر مبرر _ ٢

   . )٢( عدم اثبات مضمون القانون الاجنبي لذا یجب سد الفراغ المترتب عن هذه الاستحالة بتطبیق قانون القاضي
مضمون القانون الاجنبي الى وللقاضي سلطة رفض الطلب او الدعوى في الحالات التي یرجع فیها عدم اثبات 

  .  )٣(تسبیب حكمه والا كان محلا للنقض تقاعس او سوء نیة المدعي الذي یقع علیه عبء ذلك بشرط 
ان نظریة رفض الدعوى او الطلب عند تعذر الكشف عن مضمون القانون الاجنبي تؤكد مرة اخرى ان القانون 

عن اثبات الوقائع الاجنبي یعتبر عنصر من عناصر الواقع فالقاضي یرفض طلبات المدعي كلما عجز هذا الاخیر 
حیث ان توقف القاضي عن الفصل في النزاع هذه النظریة واجهت نقدا من الفقه الامریكي . اه المؤیدة لدعو 

، ) ٤(من اثبات مضمون القانون الاجنبي یؤدي به الى انكار العدالة ورفض الدعوى بحجة عدم تمكن الخصم 
القانون المختص ولیس له قواعد المرافعات فالقاضي دائما ملزم بالفصل في النزاع بتطبیق  فيوهوامر غیر مقبول 

ان یتوقف عن الفصل في النزاع بل یجب علیه الفصل في الدعوى المطروحة امامه ففي المنازعات الداخلیة وعند 
في  غیاب اي قاعدة قانونیة واجبة التطبیق فهو یطبق القواعد العامة او المبادئ المستقرة فاذا كان الامر كذلك

تباع من باب اولى في المنازعات الدولیة حیث یزداد احتمال تعذر اثبات المنازعات الداخلیة فهو واجب الا
مضمون القانون الاجنبي المختص بموجب قاعدة الاسناد فیثار التساؤل هنا عن الحدود التي یجوز للقاضي 
فقه التصرف فیها لانهاء النزاع عند استحالة التوصل الى اثبات مضمون القانون الاجنبي وهذا ما اجاب عنه ال

حیث رأى امكانیة تطبیق القانون الاقرب في احكامه للقانون المختص والبعض الآخر یرى تطبیق قانون 
   .  )٥(القاضي
یتعین على قاضي الموضوع ان  :تطبیق القانون الاقرب في احكامه الى القانون الذي تعذر اثباته _ ثانیا 

في احكامه الى القانون المختص اصلا بحكم العلاقة والتي یتعذر اثباته ویتحدد القانون یعمل القانون الاقرب 
  : الاقرب بطریقتین 

اما ان یؤخذ بالقانون الاكثر اتصالا بالعلاقة محل النزاع وهو القانون الذي یأتي بالدرجة الثانیة بعد القانون _ ١
مة عند استحالة اثبات قانون الموطن واحلال قانون موطن المختص الذي تعذر اثباته كأن یطبق قانون محل الاقا

  .  )٦(الشخص بشأن اهلیة الاشخاص محل قانون الجنسیة وهكذا یمكن ان یلجأ القاضي الى بدیل آخر
للنجاح كلما وهو اتجاه یجد ارضا خصبة ضاء الالماني وما یزال له انصار عدیدة من الفقه هذا الاتجاه طبقه الق

زته انه یرمي الى تطبیق قانون قریب في احكامه من القانون المختص اصلا الذي المقارنة ومیّ  تقدمت الدراسات
  . )٧( تعذر اثباته

 .  ٤٣١ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٢٦٠ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )٢(
 .  ٤٣٢ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
 .  ١٥٩_  ١٥٨ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٤(
 .  ١٧٥_ ١٧٤ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٥(
 .  ٢٦٠ص _ مرجع سابق _ ي شرح القانون الدولي الخاص الوجیز ف_ محمد ولید المصري . د )٦(
 .  ٤٣٤_  ٤٣٣ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٧(
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او تطبیق القانون الذي یفترض فیه انه قریب في احكامه من القانون الذي تعذر اثباته بحكم انهما ینتمیان _ ٢
  .  )١( لنفس العائلة او بفعل التأثیر المتبادل بینهما

  . ومثال ذلك احلال القانون الامریكي محل القانون الانكلیزي المختص باعتباره من نفس العائلة القانونیة 
قدر المستطاع مع حكمة التشریع في تطبیق القانون الاقرب في احكامه یتمیز في محاولته ان یتماشى هذا الرأي 

  .  )٢(الى القانون المختص بحكم النزاع 
تحول دون اعماله فمسألة تحدید القانون الاقرب هي مسألة صعبة ان هذا الاتجاه یصطدم بصعوبات عملیة 

ما یستوحي احكام فالمشرع غالبا ومعقدة اذ انه من المستحیل التأكد من مدى التقارب بین التشریعات المختلفة 
نون الاقرب الى احكام القانون الذي استحال قواعده القانونیة من عدة قوانین مختلفة بحیث لا یمكن القطع بالقا

  . )٣(الكشف عن مضمونه 
في حالة عجز الخصوم عن اثبات مضمون القانون الاجنبي فعلى القاضي  :تطبیق قانون القاضي _ ثالثا 

        :          لكن اصحاب هذا الاتجاه اختلفوا فیما بینهم حول اساس تطبیقه ، تطبیق قانونه بدل القانون المختص 
، ینه وبین القانون الاجنبي المختصقانون القاضي یقوم على اساس افتراض التمثال بفیقول البعض ان تطبیق  -

احكامه نون الانكلیزي على اساس تطابق وهذا ما اخذ به القضاء الانكلیزي حیث انه یطبق على النزاع مباشرة القا
عكس ذلك علیه ان یقیم الدلیل فكأن القانون الوطني لا وعلى من یدعي مع احكام القانون الاجنبي المختص 

الا ان هذا الرأي كان محلا للنقد على نحو ما ، ) ٤( یطبق من الوجهة النظریة بصفته هذه بل باعتباره قانونا اجنبیا
  . ذكرنا سابقا 

ات القانون اما البعض الآخر فیرى ان تطبیق قانون القاضي یكون على اساس الاختصاص العام لكافة علاق
وكلا هذین الاساسین كانا محلا للنقد ،  )٥( الدولي الخاص او على اساس الاختصاص الاحتیاطي لقانون القاضي

  .وان كان الاخیر هو الاحسن 
لقد انتقد الاختصاص العام على ان طبیعة العلاقات الدولیة تتنافي مع القول بالولایة العامة لقانون القاضي 

اطي الاختصاص الاحتیكما انتقد ، قواعد الاسناد فالاصل هو تطبیق القانون المختص الذي تشیر باختصاصه 
ولا نفس الوقت اختصاص قانون اخر ي قد الاختصاص لقانون معین فقد نفت فعلى ان قاعدة الاسناد لما تع

.                        )٦( مجال في ذلك لافتراض ان قاعدة الاسناد قد احتفظت لقانون القاضي باختصاص احتیاطي
فقد نصت بعض احكام محكمة النقض ، اما القضاء الفرنسي فقد اتجه اتجاها عملیا بشان هذه المسألة  –

وهذا ما ، الذي یقع علیه عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي وعجز عن ذلك برفض طلبات الخصم الفرنسیة 
  كون محكمة النقض الفرنسیة بوقد فسر بعض الفقه هذا الموقف ل، السابق ذكره ) لوتور ( صدر عنها في قرار 

  
 . ١٥٠ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )١(
  .  ١٦٠ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٢(
 .  ١٦٠ص _ المرجع نفسه _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٣(
 .  ٧٣٠ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني . د )٤(
     .  ٢٦١ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )٥(
 .  ١٥٢ –مرجع سابق  –القانون الدولي الخاص الحزائري  –أعراب بلقاسم . د )٦(
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   . )١(اثبات مضمون القانون الاجنبي لم یقم بالجهد الكافي قي البحث عنه  الخصم الذي یقع علیه عبء 

لم یطبق الا في حالات نادرة فقد نصت محكمة النقض الفرنسیة بتطبیق قانون القاضي اي غیر ان هذا المبدأ 
رى جانب من للفقه ان قانون القاضي لا یطبق الا في الحالات التي یعجز انون الفرنسي في احكام اخرى لذا یالق

  . )٢(تي بذلها الخصم فیها عن اثبات مضمون القانون الاجنبي رغم كل الجهود ال
القاضي على اساس الاختصاص الاحتیاطي لهذا الاخیر هو المبدأ الغالب في فرنسا وقد ذهبت فتطبیق قانون 

غالبیة التشریعات الى النص صراحة على تطبیق قانون القاضي عند استحالة اثبات مضمون القانون الاجنبي 
والقانون / ١٦/مادة / ١٩٨٧/والقانون السویسري لعام اصول مدنیة / ٧٦/وهذا ما كرسه المشرع التركي مادة 

  .)٣( مدني/ ٢٩/النمساوي والقانون العراقي مادة 
   .) ٤( مكرر من القانون المدني الجزائري/ ٢٣/وقد اخذ بهذا الحل المشرع الجزائري في المادة 

اثبات مضمون القانون  اذا تعذر: " اصول مدنیة والتي تنص ) ١٤٢/٢(وكذلك المشرع اللبناني في المادة 
  ."  )٥( الاجنبي فعلى القاضي ان یحكم وفقا للقانون اللبناني

  : منه كانت تنص على انه / ٢٤/المادة و اما القضاء المصري ففي مشروع القانون المدني المصري 
ذا كان في جمیع الحالات التي یتقرر فیها ان قانونا اجنبیا هو الواجب التطبیق یطبق القانون المصري ا" 

  .  )٦(الا ان هذا النص لم یظهر في التقنین ، "وجودالقانون الاجنبي او مدلوله غیر ممكن اثباته 
التوصل الى اثبات القانون الاجنبي لانه افترض علم  ةومن جانب آخر فان الفقه المصري لم یعالج مشكلة استحال

القاضي به ولكن یمكن للقاضي كذلك ان یستحیل علیه ذلك مما یقتضي ایجاد حل لهذا الاشكال لذا ذهب الفقه 
  .  )٧(اص الاحتیاطي لقانون القاضي المصري الحدیث الى تطبیق قانون القاضي على النزاع على اساس الاختص

  . ) ٨( من مجلة القانون الدولي الخاص/ ٣٢/القانون الدولي الخاص التونسي في المادة وكذلك اخذ به 
بحكم النزاع غیر انه في حالة تعذر اثبات ان الهدف من قاعدة الاسناد الوطنیة هي تحدید القانون المختص 

  : )٩(اد الاتجاهات اللآتیةبعد استنفمضمون هذا الاخیر لا یجب تطبیق قانون القاضي مباشرة وانما یعتبر هذا حلا 
  . قرب في احكامه الى القانون الذي تعذر الكشف عنه تطبیق القانون الأ_ أ

  . البحث عن اكثر القوانین ارتباطا بالمسألة بعد القانون الذي تعذر تطبیقه _ ب
مثل تطبیق في قانون القاضي بمقتضى قاعدة الاسناد الاحتیاطیة البحث في القانون الذي یتعین تطبیقه _ ج

  .قانون الموطن محل قانون الجنسیة 
  .  ١٥٣_  ١٥٢ص _ المرجع نفسه _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )١(
 .  ١٥٣ص _ المرجع نفسه _ اعراب بلقاسم . د )٢(
 .  ٢٦٢ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )٣(
 " . الواجب تطبیقه  الاجنبي یطبق القانون الجزائري اذا تعذر اثبات القانون" مكرر من القانون المدني الجزائري / ٢٣/تنص المادة  )٤(
 .   ٤٣٨ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٥(
   .  ٥٩٣_  ٥٩٢ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )٦(
 .  ١٧٧_  ١٧٦ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٧(
 ". وان تعذر اثبات محتوى القانون الاجنبي فانه یقع العمل بالقانون التونسي " من القانون الدولي الخاص التونسي / ٣٢/تنص المادة  )٨(
  . ٤٤٠_  ٤٣٩ص _ فسه المرجع ن_ عكاشة محمد عبد العال . د )٩(
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الغالب ان القاضي یتوصل الى مضمون القانون الاجنبي الذي تعذر اثباته من القانون الاكثر اقترابا الى طبیعة 
العلاقة وقد یكون قانون القاضي نفسه كما ان تطبیق قانون القاضي قد لایكون اصلح القوانین لحكم العلاقة محل 

  : النزاع ولایضاح ذلك نضرب مثلین 
  :  )١(القاضي من القوة التي تؤهل هذا القانون للانطباق قد لا تكون الصلة بین العلاقة وقانون _ ١

كأن یبرم عقد دولي بین الماني وسویدي ویتم تنفیذ هذا العقد في البلدین معا فقد یحدث ان یترافع الاطراف امام 
الاخیر الى ان القانون السویدي هو المختص فلم یفلح الخصوم في اثبات مضمونه القضاء الفرنسي وتوصل هذا 

فتطبیق القانون الفرنسي هنا بما له من اختصاص احتیاطي یفتقد الى سند یبرره فالعقد مرتبط ایضا بالقانون 
 الفرنسي الذي لا یمكن الى اعمال القانون الالماني لافي العقود الدولیة ترمي الالماني فالغایة من قاعدة الاسناد 

  .  تطبیقه الا بعد تعذر اثبات مضمون القانون الالماني
ي لا بد ان یكون له صلة بالنزاع فتطبیق قانون القاض : )٢(قد لا یكون قانون القاضي ملائما لحكم العلاقة _ ٢
ال ان تطبیقه یؤدي الى نتائج غیر مقبولة لعدم وجود صلة بینه وبین وقائع الدعوى ومثال لمطروح امامه لاحتما

الخصم على اثره الى المحاكم الفرنسیة للفصل في النزاع ذلك الحادث الواقع بین سیارتین في السوید والذي التجأ 
كان وقوع الفعل الضار وطبق المختص باعتباره ماذ لو تعذر على الخصوم الكشف عن احكام القانون السویدي 

الطریق مخطئ في حین ان القاضي قانونه فقد یترتب على ذلك اعتبار قائد السیارة الذي كان یسیر على یسار 
تماما هو الصحیح لان لوائح المرور في السوید كانت تفرض السیر خلاقا لما علیه الحال في فرنسا العكس 

ومهما یكن في تطبیق القانون الاقرب الى النزاع او تطبیق قانون القاضي یتنافى مع الراي  . )٣(ومعظم دول العالم 
القائل بان القانون الاجنبي مجرد واقعة فلو كان ذلك صحیحا لترتب على فشل الخصوم في اثبات مضمون 

    . )٤( الاجنبي رفض الطلب كما هو الحال في اثبات الوقائع القانون 
انه في حالة تعذر اثبات مضمون كآخر حل وما تجدر الاشارة الیه جوء الى قانون القاضي فالمنطق یجیز الل

القانون الاجنبي یتعین على القاضي تسبیب حكمه تسبیبا كافیا كأن یشیر الى عدم كفایة الدلیل او عدم وجوده 
لرقابة المحكمة العلیا وهذا ما قانون القاضي محله ویخضع هذا التسبیب لاثبات مضمون القانون الاجنبي وتطبیق 

    . )٥( اخذ به القضاء الفرنسي
  
  
  

                                                       
 .       ٤٤١ص_ مرجع سابق _ )دراسة مقارنة (تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال. د )١(
 .٤٤٢ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال. د )٢(
 . ١٧٨ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_صادق  هشام على. د )٣(
 .  ١٧٩ص _ المرجع نفسه _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٤(
)٥( FAUVARQUE _ COSSON (BENEDICTE), " Conflits de lois, le juge français et droit étrangère " , RECEUIL 

DE DALLOZ , N8 , 24 FEVRIER , 2000 , P 128 .                                               
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  المبحث الثاني
  القانون الاجنبي مسألة واقع على تفسیرهاثر اعتبار 

تص بعد ان یتم اثبات الخصوم لمضمونه كي یطبقه على یقوم القاضي الوطني بتفسیر القانون الاجنبي المخ
تحدید معنى النص الذي تتضمنه القاعدة القانونیة وتحدید نطاقه وشروط تطبیقه : ویقصد بالتفسیر هنا ، النزاع 

وحقیقة المراد به وذلك بالكشف عن حدود الفرض الذي تناوله النص والكشف عن مضمون الحكم المقرر لهذا 
  )١(النص وفحواه حتى یمكن مطابقته على الظروف الواقعیة التي تثار بصددها تطبیق هذه القاعدة الفرض في لفظ

هو تعرض الحاجة الى التفسیر بمناسبة تطبیق اي قاعدة قانونیة ایا كان مصدرها وان كان المجال الغالب 
یتعلق او فیما ) المطلب الاول( الاجنبيالتشریع غیر ان الدول قد اختلفت فیما بینها في كیفیة تفسیر القانون 

على بالامر المترتب على اعتبار القانون الاجنبي مسألة واقع فانه یكمن في مدى بسط محكمة النقض رقابتها 
   ) . المطلب الثاني(التفسیر المعتمد من طرف قضاة الموضوع للقانون الاجنبي 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 .  ٦٨٤ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )١(
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  المطلب الاول
  كیفیة تفسیر القانون الاجنبي

تفسیر القانون الاجنبي یعني تفسیر قواعده واحتراما لقاعدة الاسناد التي اشارت بتطبیق القانون الاجنبي یتعین 
والقول بغیر ذلك على القاضي تطبیق هذا القانون بنفس الطریقة التي یطبق بها امام محاكم الدولة المشرعة له 

الى تشویهه لذا یجب الاجنبي معنى لیس له مما قد یؤدي  یعني انحرافا بقاعدة الاسناد عن هدفها واعطاء القانون
غیر ان هناك فروض ) الفرع الاول(التي صدر فیها على القاضي التقید بالتفسیر القضائي السائد في الدولة 

تعترض امام القاضي عند تفسیره القانون الاجنبي مما قد یؤدي الى امتلاكه قدرا من الحریة اي اعطائه حریة 
تفسیر النصوص الاجنبیة المختصة وهذا ما یعرف بالدور الایجابي للقاضي الوطني في تفسیر القانون  نسبیة في
  ) . الفرع الثاني(الاجنبي 

  الفرع الاول
  تقید القاضي الوطني بالتفسیر القضائي السائد في دولة القانون الاجنبي

في تفسیره للقانون الاجنبي بالتفسیر السائد في الدولة التي صدر فیها یرى الفقه الغالب بان القاضي الوطني یتقید 
یطبق قانونها حتى ولو لم یكن بتقید القاضي بالحلول القضائیة المستقرة في الدولة التي فحكمة التشریع تقضي 

لى تطبیق قانون فالمشرع عندما ینص في قواعد الاسناد الوطنیة ع،  )١( القضاء هناك مصدرا رسمیا لقواعد القانون
اجنبي یرید بذلك حقیقة اتباع نفس الحلول القانونیة السائدة في دولة هذا القانون لان القاعدة القانونیة لا تعني 

،  )٢(ولابد من الرجوع الیها ككلالنص القانوني وحده فقط وانما تتضمن مبادئ واتجاهات وتفسیرات خاصة بها 
ام قانون فانه لذلك فمن الضروري التقید في تفسیر القانون الاجنبي سواء في الدول التي تنظر الیه كمجرد واقعة 

یتوجب على القاضي اتباع اسلوب التفسیر المطبق امام محاكم الدول التي ینسب الیها هذا القانون لا اسلوب 
كما یتوجب على القاضي الوطني تطبیق القانون الاجنبي ومعنى ذلك انه التفسیر الذي تاخذ به المحاكم الوطنیة 

  ) ٣(وانما ایضا ما استقر علیه قضاؤهاهو مطبق في بلاده الاصلیة آخذا بعین الاعتبار لیس فقط نصوص قوانینها 
القضاء الفرنسي في كثیر من احكامه بانه على القاضي هذا الحل اخذ به الفقه اللبناني والقضاء المصري كما اكد 

   .) ٤( ان یحترم تفسیر القضاء الاجنبي لنصوص قانونهلوطني ا
یطبق القاضي القانون الاجنبي كما وقع تأویله في النظام : " كما اخذ به القانون الدولي الخاص التونسي فنص 

  . ") ٥( القانوني المنتمي الیه
بالحلول القضائیة السائدة في الخارج عند یرى الاستاذ باتیفول ان ما استقر علیه القضاء الفرنسي في شأن التقید 

  یعامل على الاقل معاملة  تفسیر القانون الاجنبي یعد دلالة على ان هذا القانون یعتبر بحكم الواقع او انه
 .  ١٦٣ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )١(
 .  ٣٥٣ص _  ١٩٧٧_ بغداد _ القانون الدولي الخاص وفق القانون العراقي والمقارن _ ممدوح عبد الكریم حافظ . د )٢(
 .  ٧١٧ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني . د )٣(
 .  ٧١٨ص _  المرجع نفسه_ القانون الدولي الخاص الجامع في _ سعید البستاني . د )٤(
 / . ٣٤/القانون الدولي الخاص التونسیة الفصل مجلة  )٥(
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مشابه لما یقوم به المراقب فهو یقوم بعمل فالقاضي في نظره ینقل الحلول القضائیة السائدة في الخارج الوقائع 
  .  )١(الاجتماعي الذي یسجل ما هو كائن دون ان تكون له وظیفة تقریر ما یجب ان یكون 

ان هذا التحلیل لا یقوم على اساس صحیح لانه یخلط بین الوقائع حسب المعنى العام لهذا الاصطلاح وبین 
بین الواقع والقانون من حیث تحدید دور التفرقة الوقائع حسب الصیغة الفنیة في العلوم القانونیة فعادة تكون 

یقدمون الوقائع فالفرق بین الواقع والقانون القاضي والخصوم في الدعوى اذ ان القاضي یطبق القانون والخصوم 
ا على عنصر الالزام میتحدد بكون القاعدة القانونیة تشتمل على خصائص تتمثل في العمومیة والتجرید مع اشتماله

فهي تعتبر قانونا ولیست واقعا بینما كل ما لا یتوافر فیه ومن ثم فالقاعدة القانونیة سواء كانت وطنیة ام اجنبیة 
العام لاصطلاح والواقع هو تعبیر عما هو كائن فعلا اما لو اخذنا بالمعنى هذه الخصائص یعتبر بمثابة واقع 

عبیر الواقع فیدرج تحته بالاضافة الى الوقائع قواعد القانون باعتبارها تعبیرا عما هو كائن في مجتمع معین لانه ت
او القانون الاجنبي ومن هنا جاء القول بان القانون وطنیا ام عن واقع اجتماعي سواء تعلق الامر بالقانون الوطني 

  .  )٢(اجنبیا هو تعبیر عن الواقع الاجتماعي 
اذا كان التزام القاضي بالتفسیر القضائي السائد في دولة القاضي هو رأي الفقه الغالب الا ان هناك جانب آخر 

من الفقه یرى بوجوب اتباع القاضي نفس الاسلوب في تفسیر القانون الوطني عند تفسیر القانون الاجنبي 
فانه یمتزج مع القانون ، من قواعد الاسناد الوطنیة المختص باعتبار ان القانون الاجنبي اذا تقرر تطبیقه بامر 

ره في الاسالیب القضائیة السائدة في الخارج الا في تفسی الوطني ویصبح جزءا منه ولاتقیید لحریة القاضي الوطني
.                                                            )٣(اذا كان القضاء مصدرا رسمیا للقانون المراد تفسیره 

الاخیرة نون الوطني ففي الحالة غیر ان دور القاضي عند تفسیر القانون الاجنبي یختلف عن دوره في تفسیر القا
القضاء الوطني اذا اقتنع بان التفسیر الذي یاخذ به هو الاكثر تحقیقا ن له ان یعدل عن التفسیر الذي یعتمده فإ

فالقاضي لا یكون ملزما بالتفسیرات التي یعطیها القضاء السابق علیه في المسائل المماثلة ولو كان ، للعدالة 
، فرنسا ومصر ، مة التي لا تاخذ بنظام السوابق القضائیة كالجزائر للانظصادر عن المحكمة العلیا ذاتها بالنسبة 

   . )٤( اما في الحالة الاولى فانه یطبق القانون الاجنبي كما هو علیه في الخارج بدون ان یعطیه تفسیرا مغایرا
وضعته حیث عن جملة المبادئ والحلول السائدة في مجتمع الدولة الاجنبیة التي فلا یمكن عزل النص القانوني 

  . )٥(یجب ان ینظر الیه في مجمله او مجموعه سواء في مصادره او في الحلول التي یكرسها له القضاء 
  
 ١٨١ص _مرجع سابق_ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق. د )١(
 ١٦٥_ ١٦٤ص_ مرجع سابق _ الوجیز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٢(
القانون الدولي الخاص _ غالب علي الداوودي . د_ تركیا _ روسیا _ البرتغال _ النمسا _ اخذ بهذا الاتجاه على سبیل المثال قوانین ایطالیا  )٣(

  .  ٢٦٨ص _ مرجع سابق _ 
)٣( ENRI BATIFFOL , LAGARDE , Droit international prive , tome , L.G.D.J , PARIS , septime  édition , 1981 

, p 388 .                                                                                    
 .  ١٥٤ص _ مرجع نفسه _ دروس في القانون الدولي الخاص _ عبده جمیل غضوب  .د )٤(
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  الفرع الثاني
   للقاضي الوطني عند تفسیر القانون الاجنبيالدور الایجابي 

الاجنبي الا انه قد ر القضائي السائد في دولة القانون للتفسیمقیدا بتفسیر القانون الاجنبي وفقا اذا كان القاضي 
عند اختلاف في تفسیر القانون الاجنبي فالقاضي یكون له دور ایجابي یتمتع بقدر من الحریة وبدور ایجابي 

كما یكون له دور ایجابي عند ، ) اولا(القضاء الاجنبي حول تفسیر القانون الاجنبي او عند عدم تعرضه لذلك 
  ) . ثانیا(المطروحة امام القاضي عن تكریس حل صریح للمنازعة نون الاجنبي سكوت القا

لا یكون قد یحدث أ :لذلك  تعرضهاختلاف القضاء الاجنبي حول تفسیر القانون الاجنبي او عدم _ اولا 
القضاء الاجنبي مستقرا على اتجاه معین في شأن تفسیر القاعدة الاجنبیة المختصة لحكم النزاع بموجب قاعدة 

انه قد كما ، ) أ(من الحریة الاسناد امام القضاء الوطني مما یستدعي تدخل القاضي الوطني في ذلك بقدر نسبي 
اذا كان القضاء الاجنبي لم  القاعدة القانونیة المختصة بحكم النزاع في حال ماتفسیر لا یتعرض القضاء الاجنبي ل

  ) . ب(القاضي الوطني في ذلك بسلطة  اوسعیسبق له ان تعرض لتفسیر القاعدة القانونیة عندئذ یتدخل 
 ان قد یكتشف القاضي: اختلاف القضاء الاجنبي حول تفسیر القاعدة القانونیة المختصة بحكم النزاع _ أ

القضاء الاجنبي كما لو اختلفت المحاكم الاجنبیة المختصة لها تفسیرات متضاربة ومتباینة في القانونیة القاعدة 
   . ) ١(العلیا الاجنبیة ان تصدت لتفسیر هذه القاعدة ها دون ان یسبق للمحكمة الاستئنافیة فیما بینها حول تفسیر 

التخلي عن احكام القضاء الاجنبي ویتولى بنفسه تفسیر في هذه الحالة یرى جانب من الفقه ان من حق القاضي 
هذا الصدد اذ یجب حریة مطلقة في القانون الاجنبي المختص دون قیود وان كان هناك من یرفض منح القاضي 

في القانون الاجنبي ومن المستحسن ان یاخذ بالحلول عن اطار المبادئ العامة لا یخرج على القاضي الوطني أ
   .  )٢( السائدة في الدولة التي یطبق قانونهاالقضائیة الاجنبیة التي یراها اكثر اتفاقا مع المبادئ 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
 .  ٤٠٨ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
  .  ٦٩٣ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٢(
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ومن اجل ذلك یمكن للقاضي الوطني الاستعانة بخبیر بعینه لاختیار انسب الحلول المتفقة والمبادئ العامة في 
  .  )١(الدولة الاجنبیة خاصة عندما یكون القانون الاجنبي غریبا عنه كلیا كالقانون الهندي والصیني 

انه في اطار الحریة المقیدة للقضاء الوطني في تفسیر القانون الاجنبي في حال اختلاف القضاء الاجنبي كما 
  :  )٢( على تفسیر القاعدة القانونیة المختصة نمیز بین حالتین

في ، وجود قرار من المحكمة العلیا تبدي فیه رأیها في الموضوع مع وجود تفسیرات قدیمة لمحاكم الموضوع _ ١ً
ه الحالة یفترض الاخذ بالتفسیر الذي قررته المحكمة العلیا تفسیرا للنص الاجنبي المختص الا اذا كانت هناك هذ

اعتراضات فقهیة جامعة ضد هذا الحكم او انه لقي مقاومة قویة من طرف محاكم الموضوع مما یمكن اعتبارها 
ارج فهنا یمكن للقاضي الوطني ان یتجاهل حكم سابقة منعزلة لا تعبر عن حقیقة القانون الوضعي السائدة في الخ

  المحكمة العلیا الاجنبیة ویتبنى التفسیر الذي یتفق مع الرأي السائد في الدولة التي یطبق قانونها
هنا ، وجود قرارات قدیمة من المحكمة العلیا تفسر هذه القاعدة مع وجود تفسیرات حدیثة لمحاكم الموضوع _ ٢ً

یمكن للقاضي الوطني ان یتجاهل تفسیر المحكمة العلیا الاجنبیة للنص المختص امامه اذا ما تبین له ان هذا 
برا عن تطور الظروف المحیطة بالمجتمع التفسیر قد صدر منذ زمن طویل واكدت له الظروف انه لم یعد مع

الاجنبي فللقاضي ان یأخذ بالحلول التي استقرت علیها محاكم الموضوع الاجنبیة عند رفع النزاع الیها وهذا الرأي 
یستند الى حكمة التشریع التي تلزم القاضي الرجوع الى القواعد السائدة فعلا في الدولة التي یطبق قانونها عند 

  . ) ٣(نزاع النظر في ال
یضیف البعض انه یحق للقاضي الوطني ایضا ان یستبعد الحلول القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا الاجنبیة 
ولو كانت صادرة عن قضاء مستقر اذا تبین له ان هذه الحلول تتعلق بمنازعات داخلیة بحتة وان المحكمة العلیا 

عروضة تتضمن عنصرا اجنبیا ومثال ذلك ان محكمة النقض نفسها لم تكن لتحكم بها اذا كانت المنازعة الم
الفرنسیة رغم استقرارها على بطلان شرط الدفع بالذهب الذي قد ینص علیه المتعاقدان في العقد المبرم بینهما الا 
انها قد ذهبت في بعض احكامها الى عكس هذا الاتجاه اذا كان العقد محل النزاع من العقود الدولیة حیث قررت 

  .  )٤( حة هذا الشرطص
على كلٍ مهما كان الدور الایجابي للقاضي الوطني عند تفسیر القانون الاجنبي فلا یجب علیه ان یبتعد عن 

  . القضاء المستقر في الدولة الاجنبیة التي یطبق فیها قانونها 
دث في بعض قد یح: عدم تعرض القضاء الاجنبي لتفسیر القاعدة القانونیة المختصة بحكم النزاع _ ب

الفروض ان تكون القاعدة الاجنبیة هي النص القانوني وحده دون ان تكون له تطبیقات قضائیة تحدد تفسیرها فهنا 
تزداد حریة القاضي الوطني في تفسیر القانون الاجنبي فیقوم بنفسه بتفسیر النص القانوني المختص ولكن علیه 

لدولة التي یطبق فیها قانونها أي علیه ان یتقید بقواعد التفسیر ألا یخرج عن اطار المبادئ العامة السائدة في ا
  .   )٥(التي كان سیتبعها القاضي الاجنبي لو كانت الدعوى رفعت الیه ابتداءً 

 .  ٤٠٨ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٦٩٤_  ٦٩٣ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٢(
 .  ٤٠٠_  ٣٩٩ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٣(
 .   ٨٧ص _ مرجع سابق _ تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ نادیة فضیل . د )٤(
  .  ٤٠٦ص _ المرجع نفسه _ محمد عبد العال  عكاشة.د )٥(
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هناك جانب آخر من الفقه من یستلزم تقید القاضي بالنص التشریعي والتزام ارادة المشرع الحقیقیة فاذا كان النص 
مبهما كان علیه الاستعانة بالاعمال التحضیریة والمناقشات التي صاحبت اعداد النص بینما یرى جانب آخر من 

نما من الافضل القیام بتفسیره على ضوء المبادئ الفقه انه لی س من الضروري ان نبحث دائما عن ارادة المشرع وإ
لا كان علیه ان یبتدع  التي تتضمنها مجموع النصوص وفي حال غیاب النص فللقاضي ان یلجأ الى العرف وإ

       .) ١( الحل العادل
قاضي ان یلتزم بالطرق السائدة في الدولة التي یطبق مهما اختلفت الطرق في تفسیر القانون الاجنبي فعلى ال

قانونها حتى لا یخاطر باعطاء القانون الاجنبي معنىً یختلف عن المضمون الحقیقي لهذا القانون وقد ادت هذه 
  : الحقیقة الى القول بأنه 

الوطنیة فعلیه ان یفصل لو كان على القاضي ان یطبق قانونا اجنبیا اذعانا لامر المشرع بموجب قواعد التنازع " 
  ."  )٢( بالضرورة في مسألة تنازع المناهج الواجب اتباعها تفسیرا لهذا القانون

ویترتب على ذلك انه لا یجوز للقاضي ان یستعین بالاعمال التحضیریة والمناقشات التي اثیرت عند اعداد النص 
كان من المحظور على القضاء الاجنبي نفسه الاجنبي المختص لیفسر مضمون القاعدة القانونیة المختصة طالما 

اتباع هذا المنهج او المسلك كما انه قد یستحیل على القاضي التوصل الى الطریقة المأخوذ بها في تفسیر القوانین 
في الدولة التي یطبق قانونها فقد ذهبت المحاكم الانكلیزیة في ذلك الى افتراض تطابق طرق التفسیر الاجنبیة مع 

متبعة في قانون القاضي مما یخول لها ان تأخذ في تفسیرها للقانون الاجنبي بالطرق السائدة في انكلترا و الطرق ال
یستحسن تبني مثل هذا الاتجاه عوضا من استبعاد القانون الاجنبي بصفة كاملة وتطبیق قانون القاضي لان 

ختص ستكون اقرب غالبا الى القواعد الحلول التي یستخلصها القضاء الوطني من النص التشریعي الاجنبي الم
  .  )٣( السائدة في الدولة التي یطبق قانونها من قواعد القانون الوطني

  : سكوت القانون الاجنبي عن تكریس حل صریح للنزاع المطروح امام القاضي الوطني _ ثانیا 
قد یحدث في بعض الحالات ألا یجد القاضي الوطني قاعدة اجنبیة صریحة لحكم النزاع امامه كما لو سكتت 

النصوص التشریعیة في ذلك اوان القضاء الاجنبي لم یسبق له بعد ان تعرض للمسألة محل النزاع المطروح امامه 
انونیة المختصة لحكم النزاع فالنص فالاشكال الذي یثار في هذا الفرض لیس مسألة تفسیر نص القاعدة الق

المطلوب تطبیقه غیر موجود اصلا بینما عملیة التفسیر تفترض ان هناك نصا غامضا یحتاج تطبیقه الى تفسیره 
نما البحث عن القاعدة القانونیة التي یتعین على القاضي ان یطبقها على النزاع لا ان یفسرها    . ) ٤(وإ

والبعض الآخر ذهب الى تطبیق ، ) أ(الدول ذهب الى تطبیق قانون القاضي  في هذه الحالة نجد ان قضاء بعض
  ) . ب(المبادئ العامة التي یتضمنها القانون الاجنبي في مجموعه 

   
 .  ٨٨ص _ مرجع سابق _ تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ نادیة فضیل . د )١(
 .  ٨٩ص _ المرجع نفسه _ نادیة فضیل . د )٢(
 .  ٤٠٦_  ٤٠٤_ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ لي صادق هشام ع. د )٣(
 .  ٤٠٧ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٤(
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اتجهت بعض الاحكام الفرنسیة الى تطبیق قانون القاضي اذا ما تبین لها سكوت :تطبیق قانون القاضي _ أ
في حكمها ) سایجون(اعطاء حل صریح للنزاع المطروح امامها وهذا ما اخذت به محكمة القانون الاجنبي عن 

نشاطها  في نزاع بالتعویض المستحق لضحایا حادث شركة حدیدیة فرنسیة تباشر ١٩٠٨/آذار/٢٧الصادر في 
الاسناد  في الصین فطبقت المحكمة القانون الفرنسي بدل القانون الصیني المختص لحكم النزاع بموجب قاعدة

الفرنسیة باعتباره مكان محل الحادث بحجة ان القانون الصیني لا یتضمن نصا قانونیا ینظم صراحة التعویض 
بحجة ان القانون  ١٩٦٨/تشرین الاول/٨المستحق عن حوادث العمل كما اخذت به محكمة النقض الفرنسیة في 

ولقد .  )١(المترتبة على الخطأ الجسیم للموظف الامریكي المختص لحكم النزاع لم یشتمل على حكم خاص بالآثار
تهدف الى غایة محددة هي تناسق النظم القانونیة ید بعض الفقه هذا الاتجاه بحجة ان تطبیق القوانین الاجنبیة أ

المتنازعة لحكم العلاقة محل النزاع فاذا كان القانون الاجنبي لا یتضمن حكما صریحا لذلك فانه ولتحقیق التناسق 
النظم الحل هو تطبیق قانون القاضي بصفته احد القوانین المتنازعة لحكم العلاقة غیر ان فكرة تناسق النظم بین 

لا تصلح كأساس سلیم لتطبیق القانون الوطني فقاعدة الاسناد الوطنیة تعقد الاختصاص لقانون اجنبي لحكم 
اضي لكون القانون الاجنبي لا یتضمن نصا النزاع نظرا لكونه الاصلح لذلك اما القول بالرجوع الى قانون الق

صریحا فهو امر یتنافى مع واقع الامور فكل نظام قانوني یكون في مجموعه كلا متكاملا ویتضمن الحلول 
اللازمة لما قد یسفر عنه التطور الاجتماعي من مشاكل متجددة كما ان فكرة تناسق النظم تصطدم بحكمة التشریع 

  .  )٢(مشرع من وراء تنظیم التنازع في دولته والهدف الذي یسعى الیه ال

یقتضي من القاضي ان یتبع اذا ما  :تطبیق المبادئ العامة التي یتضمنها القانون الاجنبي في مجموعه_ ب
تبین له سكوت القانون الاجنبي عن اعطاء حل صریح للنزاع المطروح امامه نفس المسلك الذي یتبعه القاضي 
الاجنبي عادة اذا تعرض لمثل هذا الموقف وان یرجع الى القواعد العامة التي تحكم مثل هذا الفرض في القانون 

من القانون المدني الجزائري / ١/شریعات من نصت صراحة على ذلك منها م فهناك بعض الت، الاجنبي نفسه
یسري القانون على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها او في فحواها واذا لم : " التي تنص على انه 

لم یوجد یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الاسلامیة فاذا لم یوجد فبمقتضى العرف فاذا 
  ."  )٣( فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة

ولعل القید الوحید على سلطة القاضي في هذه الحالة هو وجوب ان یكون الحل الذي یأتي به متفقا مع مجموع 
معین  الافكار والمبادئ العامة السائدة في الدولة الاجنبیة لانه لا یجوز للقاضي ان یحكم تطبیقا لقانون اجنبي

اعتقادا منه انه الاصوب وانما علیه ان یحكم وفقا لما هو سائد في الدولة التي یطبق قانونها أي یجب على 
القاضي كقاعدة عامة ان یتخذ نفس المسلك الذي یتخذه القاضي الاجنبي في الدولة التي امرته قواعد الاسناد 

من القانون المدني والتي توجب على / ٤/كذلك في المادة وهذا ما نص علیه المشرع اللبناني . ) ٤(بتطبیق قانونها 
  القاضي البحث في النصوص التشریعیة فان لم یجد یرجع الى المبادئ العامة للقانون ثم إلى العرف

   
 .  ٩١ص _ مرجع سابق _ تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ نادیة فضیل . د )١(
 .  ٤١٢_  ٤١٠ص _ مرجع سابق _ جنبي امام القضاء الوطني مركز القانون الا_ هشام علي صادق . د )٢(
 .  ٢٠٠٥لعام  ٤٤جریدة رسمیة عدد _ ٠١٠_  ٠٥معدل ومتمم بموجب قانون _ القانون المدني الجزائري  )٣(
  . ٩٤ص _ المرجع نفسه _ نادیة فضیل . د )٤(
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  .  )١(قواعد العدالة و 
  .  )٣( وكذلك القضاء المصري،  )٢(منه / ١/ونفس الحل اعتمده القانون المدني السویسري في م 

اما اذا لم یستطع القاضي التوصل الى حل یتفق مع المبادئ السائدة في القانون الاجنبي المختص فلا مناط من 
ه عندما تطرقنا الى الحل الواجب تطبیق اقرب القوانین الى طبیعة العلاقة محل النزاع على الوجه السالف ذكر 

  . ) ٤(الاتباع عند استحالة التوصل الى مضمون القانون الاجنبي 
  المطلب الثاني

  رقابة محكمة النقض على تفسیر القانون الاجنبي
فكلما كانت التزامات قضاة الموضوع ان مسألة رقابة محكمة النقض على تفسیر القانون الاجنبي مسألة واسعة 

اكثر كلما مارست محكمة النقض رقابتها فهذه الرقابة تختلف بحسب الالتزامات الملقاة على قضاة الموضوع 
  .  )٥(كالالتزام المتمثل في عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي والالتزام باعمال قاعدة الاسناد الوطنیة 

القانون الاجنبي المختص بحكم العلاقة المشتملة على عنصر اجنبي ثم اخطأوا  فاذا قام قضاة الموضوع بتطبیق
وأساءوا في تفسیره ورفع الطعن امام محكمة النقض لخطأ في تفسیر القانون الاجنبي وتأویله فان هذه الاخیرة 

فض المطلق لرقابة غیر ان القضاء الفرنسي قد اورد استثناءات من مبدأ الر ، ) الفرع الاول( ترفض بسط رقابتها 
  ) . الفرع الثاني(محكمة النقض تسمح بامكانیة اجراء رقابة على قضاة الموضوع في مجال تفسیر القانون الاجنبي 

  الفرع الاول
  رفض الرقابة على تفسیر القانون الاجنبي

بها قضاة  لقد كرست محكمة النقض الفرنسیة قاعدة قضائیة مفادها ان تفسیر القانون الاجنبي مسألة یستقل
الموضوع وتخضع لتقدیرهم المطلق ونتیجة لذلك فان محكمة النقض ترفض بسط رقابتها في تفسیر القانون 

  .  )٦( الاجنبي من طرف قضاة الموضوع
وهذا الرفض مقبول بما ان قضاء النقض الفرنسي قد رفض مراقبة تفسیر القاعدة الاجنبیة المحال الیها على 
اساس ان قاعدة الاحالة هي قاعدة اجنبیة وان احالة قانون اجنبي الى القضاء الفرنسي باعتباره القانون المختص 

اخذ قضاء بعض الدول بمبدأ رفض رقابة . )٧(لحكم النزاع لا یعتبر ذلك اختصاص احتیاطي لقانون القاضي 
المحكمة العلیا على تفسیر القانون الاجنبي غیر ان هناك نوعین من الحجج في رفض الرقابة هما رفض الرقابة 

  ) . ثانیا(ورفض الرقابة ووظیفة المحكمة العلیا ) اولا(وطبیعة القانون الاجنبي 
  
 .  ٤٠٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
 .  ٤١٢ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٢(
 .  ٤١٣ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٣(
 .  ٤١٥ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٤(
 . ٣٠٠ص _ نفسه المرجع _ هشام علي صادق . د )٥(
)٦( DANIEL GUTMAN, Droit international prive, op.cit, p833 .                                                      
)٧( HENRI BATIFFOL, PAUL LAGARDE, Droit international prive, 1981, op.cit, p 395, 396.            
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سویسرا ، هولندا ، ففي معظم الدول الاوربیة مثل فرنسا : جنبي رفض الرقابة وطبیعة القانون الا_ اولا 
والیونان اقر القضاء على ان الخطأ في تفسیر القانون الاجنبي لا یخضع لرقابة المحكمة العلیا على اساس ان 

الاجنبي وهذه الحجة رددتها محكمة التمییز اللبنانیة حیث رأت ان مخالفة القانون ، ) ١( القانون الاجنبي واقعة
واساءة تفسیره لا تشكلان سببا تمییزیا مادام القانون الاجنبي لیس سوى واقعة یعود لقضاة الاساس ان یتحققوا منها 

  .   )٢( ویقدروها تقدیرا یخضع لسلطانهم المطلق
جنبیة وقد كانت محكمة النقض الفرنسیة اسبق من غیرها في اعتناق مبدأ انعدام الرقابة على تفسیر القوانین الا

ففي ظل نظام النقض الفرنسي تحتل المحكمة العلیا مركز القمة بالنسبة لجهة القضاء العادي ومهمتها العمل على 
توحید القانون عن طریق توحید القضاء فبمقتضى هذا النظام لا تعتبر محكمة النقض درجة ثالثة من درجات 

ولكنها تسلم بالوقائع كما قررتها محكمة الموضوع ثم التقاضي وانه لیس لمحكمة النقض ان تتعرض لوقائع النزاع 
  . ) ٣( تنظر فیما اذا كانت تلك المحكمة قد اصابت او اخطأت في تطبیق القانون على تلك الوقائع

فالقانون الاجنبي لا یعدو ان یكون مجرد واقعة مادیة یجب اقامة الدلیل علیها ومادام هو كذلك فانه لا یخضع 
  . علیا التي هي محكمة قانون لا محكمة واقع لرقابة المحكمة ال

اما في انكلترا فیمكن للمحكمة العلیا ان تعید النظر في اثبات مضمون القانون الاجنبي وتفسیره على الرغم من 
اعتبار ذلك من المسائل المتعلقة بالوقائع ویجوز للخصوم التمسك بها امامها لاول مرة ویعود ذلك الى ان 

  .  )٤(الانكلیزیة تعتبر بمثابة درجة ثالثة من درجات المحاكم ولیست محكمة توحید اجتهاد المحكمة العلیا 
من قانون الاجراءات المدنیة والاداریة الجزائري والتي حددت اوجه الطعن بالنقض / ٣٥٨/وبالرجوع الى المادة 

مأخوذ من مخالفة القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة الامر الذي یستبعد القوانین الاجنبیة / ٦/نجد ان الوجه 
یا لان القانون الاجنبي غیر المتعلق بهذا القانون یعد في حكم غیر المتعلقة بقانون الاسرة من رقابة المحكمة العل

  . ) ٥(الوقائع بمفهوم المخالفة لنص المادة 
كما ان القضاء التونسي في مرحلة سابقة ونظرا للجدل الذي عرفته طبیعة القانون الاجنبي فان محكمة التعقیب 

ون الاجنبي الا اذا كان هناك تحریف واضح في التونسیة لا ترى من الزام في فرض الرقابة على تفسیر القان
  . )٦(القانون الاجنبي 

  
  
 .  ٢٣٧_  ٢٣٦ص _  ٢٠٠٥_ الجزائر _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ الطیب زروتي . د )١(
 .  ٤٥١ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
مجلة القانون والاقتصاد للبحث _ رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الاجنبي في نطاق التنازع الدولي للقوانین _ محمد كمال فهمي . د )٣(

 .  ٤٣ص _  ١٩٦٣_ ٣٣السنة _ العدد الثاني _ جامعة القاهرة _ في الشؤون القانونیة والاقتصادیة 
 .  ٧٢٢ص _ مرجع سابق _ الدولي الخاص  الجامع في القانون_ سعید البستاني . د )٤(
 .  ٢٣٤ص _  ١٩٨٩_ الجزائر _ القانون الدولي الخاص _ اسعاد موحند . د )٥(
 ٢٠٠٥_  ٣٢عدد _ المجلة العربیة للفقه والقضاء _ القانون الاجنبي من خلال المجلة التونسیة للقانون الدولي الخاص _ مبروك بنموسي . د )٦(

 .  ١٧٨ص _ 
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یرى بعض الفقهاء ان رفض المحكمة العلیا بسط رقابتها على : رفض الرقابة ووظیفة المحكمة العلیا _ ثانیا 
فوظیفة المحكمة العلیا هي المحافظة على وحدة ،  )١( تفسیر القانون الاجنبي لا یرجع الى كونها تعتبره مسألة واقع

   )٢(مها ولیس الاشراف على تنسیق احكام القوانین الاجنبیةالاجتهاد في تطبیق القانون الوطني وتحقیق انسجام احكا
فاذا اعطت المحكمة العلیا نفس التفسیر المعطى للقانون الاجنبي في البلد الذي صدر فیه فتكون بذلك تؤدي 

وظیفة غیر وظیفتها اذ ان وظیفتها فحص ما اذا كان قضاة الموضوع قد طبقوا على المسائل المطروحة علیهم 
  . ) ٣( الذي تعرفه او تعمل على خلقه لا القانون الذي تجهله وتطالب باثبات مضمونه القانون

  : یحاول الاستاذ نبواییه من جانبه تدعیم موقف المحكمة العلیا في رفض الرقابة لاعتبارین 
أ هذه الذي انش/ ١٩٧٠/دیسمبر/١/ذلك ان مرسوم ، یتعلق بتاریخ انشاء محكمة النقض في فرنسا : الاول نظري 

على ان المحكمة تختص بالرقابة على كل مخالفة صریحة لنص القانون والمقصود / ٣/المحكمة ینص في مادته 
بالقانون هنا هو القانون الفرنسي ففي ظل القانون الفرنسي القدیم لم یكن التشریع موحد ولم تكن هناك محكمة علیا 

  : ة هذه السلطة تنحصر في امرین حتى اذا قام نزاع وتوطدت السلطة المركزیة فكانت مهم
 تحقیق الوحدة التشریعیة  -
اقامة محكمة علیا تكفل توحید القضاء الناتج عن اختلاف القضاء الفرنسي في تفسیر القانون الاجنبي  -

 . باختلاف الاقالیم 
جدیة هو انه كیف یطلب من المحكمة العلیا للدول ان تكون في وضع یسمح لها بفرض رقابة : الثاني عملي 

فالصعوبات الكبرى التي تثیرها تلك الرقابة عندما یتعلق الامر بالقانون الفرنسي ، على تفسیر قوانین العالم اجمع 
ومع ذلك فالقضاة مارسوا هذا القانون وتفسیره طوال مدة عملهم اذاً من الاحسن على محكمة النقض الفرنسیة ان 

فاذا مارست المحكمة الغلیا رقابتها واعطت القانون الاجنبي ،  )٤(تبتعد عن أي عمل قد تخرج منه منقوصة الهیبة 
التفسیر الذي تراه هو الاصوب فقد یتعارض هذا التفسیر مع التفسیر المعطى له في الخارج وهذا من شأنه ان 

  .  )٥( یفقد احكامها مصداقیتها
یبرر الاستاذ باتیفول موقف محكمة النقض في رفض رقابتها على ضرورة حتمیة لانعدام الخیار بین نتیجتین لا 
یمكن قبولهما لو اقحمت المحكمة العلیا نفسها في تفسیر القانون الاجنبي ذلك ان المحكمة العلیا اما ان تفسر 

لامر الذي یحتمل معه وجود تعارض بین التفسیر القانون الاجنبي وفق ما یروق لها من وجهة نظرها الشخصیة ا
الذي تعتنقه والتفسیر المأخوذ في البلد الاجنبي مما ینقص من هیبة آرائها ویتناقض مع الفكرة القائلة بان القانون 

واما ان تبحث المحكمة عن التفسیر المتبع في البلد ، المختص هو القانون المطبق فعلا في البلد الاجنبي 
  . وهذا یتطلب منها القیام بتحقیقات تتجاوز مهمتها كم یحددها نظامها الحالي الاجنبي 

  
 .  ١٥٥ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )١(
 .  ١٨٦ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٢(
)٣( HENRI BATIFFOL, PAUL LAGARDE , Droit international prive , 1970 , p 404 , 405 .                            
 .  ٥٨ص _ مرجع سابق _ رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الاجنبي في نطاق التنازع الدولي للقوانین _ محمد كمال فهمي . د )٤(
   .  ١٥٦ص _ المرجع نفسه _ اعراب بلقاسم . د )٥(
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ویلاحظ في الحقیقة ان تفسیر القانون الاجنبي یختلف عن تفسیر القانون الوطني فبالنسبة للقانون الوطني تقوم 
المحكمة العلیا بعملیة التفسیر على اساس ما یجب ان یكون اما عن القانون الاجنبي فان التفسیر مبناه ما هو 

  .  )١(ر الى القانون الاجنبي باعتباره مسألة واقع كائن فعلا في البلد الاجنبي ومن هذه الناحیة یجب ان ینظ
فلقد حددت محكمة التمییز اللبنانیة حالات الخطأ في تفسیر القانون الاجنبي والتي تشكل سببا من اسباب التمییز 

التفسیر الخاطئ الذي یفتح طریق التمییز امام المتداعین هو تفسیر القانون اللبناني دون تفسیر : " بنصها 
  ."   )٢(انین الاجنبیة فان ما یمنعه القانون الوطني هو مخالفة الاحكام القانونیة دون سواه القو 

  . وهذه النظرة سبق وان اكدتها محكمة النقض الفرنسیة 
  : ان هذا التأكید على تقیید الرقابة على تفسیر القوانین الوطنیة فیه تجاهل لامرین هما 

من قانون التنظیم القضائي اللبناني والذي تقابله / ٦١/حیث ان نص المادة  ،یتعلق بالنصوص القانونیة : الاول 
في فرنسا تنصان على ان مخالفة القانون او الخطـأ في تطبیقه او تفسیره او / ١٩٧٠/من مرسوم / ٣/المادة 

من فالخطا في التفسیر او مخالفة نص ، مخالفة نص من نصوص القانون كسبب من اسباب النقض دون تحدید 
نصوص یكون بالنسبة للقانون بشكل یتجرد من مصدره فالقانون الاجنبي وان بقي محتفظا بصفته كقانون اجنبي 

فالنظرة الاجرائیة الى التطبیق لا تنفي الطبیعة ، فهو یطبق امام القضاء الوطني كقانون یتمتع بخصائصه 
  . ) ٣(القانونیة للقانون الاجنبي 

فهو ما اتبعته محكمة النقض الفرنسیة على رقابة تفسیر العقود النموذجیة ، النصوص یتعلق بما یتجاوز : الثاني 
وعلیه فمن باب ، والشروط الموحدة في وثائق التأمین مع ان المبدأ لا رقابة لمحكمة النقض على تفسیر العقود 

د النموذجیة وان اختلفت عنها اولى التسلیم برقابة المحكمة على تفسیر القوانین الاجنبیة كونها على الاقل كالعقو 
  .  )٤(في الطبیعة لكون القانون الاجنبي یتضمن قواعد عامة ومجردة 

والى جانب الفقه المؤید لموقف المحكمة العلیا في رفض رقابتها على تفسیر القانون الاجنبي نظرا الى وظیفتها 
  :  )٥(هناك من یرى ان هناك اعتبارات عملیة املت علیها هذا الموقف وهي

مراقبة المحكمة العلیا لعملیة تفسیر القوانین الاجنبیة یتطلب منها ان تتصدى للبحث في مضمونها بما _ ١
  . یستتبعه ذلك من ضرورة تعرضها لتحریات واقعیة تخرج بطبیعة الحال عن سلطة المحكمة 

یصعب مواجهتها نظرا لكثرة  قبول هذه الرقابة فیه ارهاق للمحكمة العلیا وتكلیفها باعباء هي في غنى عنها_ ٢
القضایا المطروحة علیها فوق ان هذا في ذاته یوجب علیها ان تراقب صحة تفسیر كافة قوانین العالم وهو امر 

  . یخرج عن حدود التكلیف المستطاع 
را ما بالاضافة لذلك فان الاحكام الاجنبیة عادة ما تتضمن فیما وراء النصوص المكتوبة اعرافا واجتهادات كثی_ ٣

  . یلحقها التطور وهذا ما یقحم المحكمة في مسائل واقعیة بعیدة عن سلطانها ویعوزها جهد لا طائل منه 
   
)١( HENRI BATIFFOL , PAUL LAGARDE , Droit international prive , 1970 , op.cit , p 404 , 405 .                 
 .  ٧٤١ص _ مرجع سابق _ لخاص الوسیط في القانون الدولي ا_ سامي بدیع منصور . د )٢(
  .  ٧٤٢ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د )٣(
 .  ٧٤٢ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د )٤(
   .  ٤٥٥ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٥(
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  . هناك ایضا الصعوبات المتعلقة بالترجمة واحتمال انعدام الدقة او وقوع تحریف فیها _ ٤
واخیرا وكخلاصة لكل من هذه الحجج فان الاستاذ غالب علي الداوودي یرى بوجوب اخضاع تفسیر القانون 

لان مهمة المحكمة  الاجنبي لرقابة المحكمة العلیا في دولة قاضي الموضوع  شأنه شأن القانون الوطني تماما
العلیا هي المحافظة على وحدة التفسیر والحلول وسلامة تطبیق القانون وان فهمها لقضاء المشرع في القانون 

الاجنبي المختص قد یكون اكثر من فهم القاضي المنفرد بسبب الخبرة الطویلة المتوفرة لدى قضاتها ولأن القاضي 
نبي المختص وتفسیره اذا كان یعلم ان قراره یعد باتا ونهائیا وغیر قابل الوطني قد یهمل التحري عن القانون الاج

للطعن وفي هذا ضرر محقق لصاحب الحق ومخالفة لروح العدالة وقواعد الاسناد الوطنیة التي امرت بتطبیق 
  . )١(القانون الاجنبي المختص 

  الفرع الثاني
  الاجنبيتطور القضاء الفرنسي باتجاه مراقبة تفسیر القانون 

نظرا للانتقادات الموجهة لمحكمة النقض الفرنسیة بشأن رفضها رقابة تفسیر القانون الاجنبي من قبل قضاة 
الموضوع والتي خولت لهم مطلق الحریة في ذلك فلقد لجأت اخیرا ولتدارك النتائج السلبیة المترتبة على ذلك 

) اولا(ة تفسیر القانون الاجنبي من خلال فكرة التشویه وكاستثناء الى فرض رقابتها ولكن في مجال محدد هو مراقب
  ).ثانیا(ومراقبة تفسیر القانون الاجنبي من خلال فكرة مراقبة تسبیب الاحكام القضائیة 

   :مراقبة تفسیر القانون الاجنبي من خلال فكرة التشویه _ اولا

تشویه القانون الاجنبي او تحریفه او مسخه هو من بین الوسائل التي ابتدعتها محكمة النقض الفرنسیة لبسط 
رقابتها على اساءة تفسیر القانون الاجنبي في الحالة التي یخرج فیها قضاة الموضوع عن المعنى الواضح المحدد 

ا ما هو الفرق بین الرقابة من خلال فكرة لكن الاشكال المطروح هن، )أ(لنصوص القانون الاجنبي المختص 
  ) . ب (التشویه والرقابة من خلال فكرة التفسیر 

فكرة التشویه هي فكرة مستعارة من میدان العقود والمستندات في الدعوى ففي میدان : مضمون فكرة التشویه_ أ
ها الا اذا كانت شروطها العقود تواتر قضاء محكمة النقض على ان تفسیر هذه العقود یخرج عن نطاق رقابت

تتصف بصفة العموم كما هو الحال بالنسبة للعقود النموذجیة ووثائق التأمین بمعنى انه اذا وقع تشویه كأن یخرج 
قضاة الموضوع عن المعنى الواضح لشرط من شروط العقد دون ان یسببوا حكمهم تسبیبا كافیا فان هذا التشویه 

  .  ) ٢(یخضع لرقابة محكمة النقض 
ومع ذلك فلقد خرجت محكمة النقض عن مبدأ انعدام الرقابة على العقود وقررت استثناء حرصت على تأكیده 

مفاده انه اذا كان تفسیر العقد یخضع لمطلق تقدیر قضاة الموضوع الا انه لا یجوز لهذه الاخیرة ان تخرج عن 
مة في العقود للتوصل الى الارادة معناه ذلك ان لقضاة الموضوع الحریة التامة في تفسیر النصوص المبه

  . اما لو كان الشرط التعاقدي واضح ومحدد ، المشتركة للمتعاقدین دون ان یخضع قضاءها لرقابة محكمة النقض 
  
 .  ٦٧٤ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ غالب علي الداوودي . د )١(
  . ٤٧٤ ص_ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
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فلا یجدر لمحكمة الموضوع ان تخرج عن معناه الظاهر لانها ان فعلت ذلك فكأنها مسخت ارادة المتعاقدین 
من القانون المدني الفرنسي مما یستوجب اخضاع / ١١٣٤/وتجاهلت نصوص العقد مما یشكل خرقا للمادة 

  . )١(حكمها في هذا الشأن لرقابة محكمة النقض 
فنصت على ) MONTEFIORE(ض الفرنسیة بفكرة التشویه اول مرة في قرار مونتیفور ولقد اخذت محكمة النق

القرار الذي یتجاهل ویشوه المعنى الواضح والمحدد للمستند التشریعي الاجنبي هو قرار یستوجب : " انه 
  ". )٢(النقض

نون البلجیكي وحسب حیثیات القرار فلقد كان قرار قضاة الموضوع محلا للنقض بحجة مسخه لنصوص القا
والذي ینص على منح مستعمرة الكونجو شخصیة مستقلة عن بلجیكا  ١٩٠٨/تشرین الاول/١٨الصادر في 

فالحكم المطعون فیه قضى بمسؤولیة بلجیكا عن القرض محل النزاع والذي ، واستقلال كل منهما بذمته المالیة
ك قد مسخ نص القانون البلجیكي ویبدو ان دولة الكونجو المستقلة عن بلجیكا یكون بذل/ ١٩٠١/ابرمته سنة 

من معاهدة / ٣/محكمة الموضوع وضعت في اعتبارها عند تفسیرها النص البلجیكي الحكم الوارد في م 
المتعلقة بضم دولة الكونجو الى بلجیكا والتي نصت على ان الضم یشمل جمیع  ١٩٠٧/تشرین الثاني/٢٠/

كونجو المستقلة وعلى هذا انتهت محكمة باریس الى انعقاد مسؤولیة بلجیكا الالتزامات المالیة التي في ذمة دولة ال
لكونه متعارضا مع حكم المعاهدة السابقة بما یتعین معه تطبیق هذه / ١٩٠٨/لانه لا یجوز الارتكاز الى قانون 

سیة انه لا الاخیرة دون الاعتداد بالنصوص الداخلیة التي صدرت مخالفة وعلى العكس رأت محكمة النقض الفرن
یجب الرجوع الى نصوص المعاهدة الذي یتحدد مجال تطبیقها باطار العلاقات الدولیة البحتة فلیس من شأن هذه 

  .   )٣(المعاهدة تنظیم علاقة دولة الكونجو المستقلة بآحاد الناس 
عنى الواضح ففي هذا القرار استندت محكمة النقض في نقضها القرار الى تجاهل قضاة الموضوع ومسخهم الم

  . والمحدد لمستند تشریعي بلجیكي 
المبررات التي استندت الیها المحكمة العلیا في فرنسا لبسط رقابتها على تشویه العقود والمستندات استعارتها 

لتراقب احكام قضاة الموضوع في حالة تشویه القوانین الاجنبیة وهي تتمثل في كل مرة یتجاهل قضاة الموضوع 
  .  )٤(والمحدد لحكم یقرره القانون الاجنبي والمبرز كمستند في الدعوى  المعنى الواضح

ولكن اختلفوا فیما بینهم حول طبیعة هذا / ١٩٦١/وقد اید الفقه في فرنسا موقف المحكمة العلیا الصادر في 
القانون فالفقه المتمسك بوجوب معاملة القانون الاجنبي معاملة الوقائع اید موقف محكمة النقض على اساس 

الاجنبي بطبیعته امام القضاء الوطني فقد وجدوا  تشابه القانون الاجنبي مع العقود اما المتمسكون باحتفاظ القانون
في ذلك الحكم خطوة نحو فتح المجال لمباشرة الرقابة الشاملة للقانون الاجنبي غیر ان اتفاق الفقهاء هذا لم 

یمنعهم من الاختلاف كذلك حول حدود الرقابة التي یمكن ان تباشرها المحكمة فقد ذهب البعض الى ان الرقابة 
قوانین الاجنبیة لیست الا امتدادا لرقابة المسخ في نطاق العقود ومن ثم تتحدد بالحالات التي تخرج على مسخ ال

  فیها المحكمة عن المعنى الواضح والمحدد للقاعدة المختصة والتي قدم الخصوم المستند المتضمن نصها 
 .  ٧٤٧_  ٧٤٦ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )١(
 .  ٧٤٦ص _ المرجع نفسه _ سامي بدیع منصور . د )٢(
 .  ٥٠٥ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٣(
  .  ٤٧٥ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٤(
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المسخ على الوجه السالف ذكره وحصرها في اطار  بینما یرى البعض الآخر ان التضییق من رقابة، الى المحكمة 
اوراق ومستندات الدعوى ما یقلل من فعالیتها بالاضافة الى ما یؤدي الیه ذلك من التعارض مع المعنى الصحیح 

للقانون الاجنبي كما فسره القضاء في بلده الاصلي وتقترب رقابة المسخ وفق هذا الرأي الفقهي الى رقابة 
التطورات الحدیثة لمركز القانون الاجنبي امام القضاء الفرنسي ادى الى تطور قضاء المحكمة ان . )١(التفسیر

،  ) ٢()Africatours(العلیا ووسع من نطاق الرقابة على التشویه التي تمارسها وهذا التطور جاء من خلال قرار 
السنغالي عندما فسروه التفسیر  حیث لامت محكمة النقض قضاة الموضوع لانهم تجاهلوا المعنى الحرفي للقانون

ذاته الموجود في القانون الفرنسي في النص المقابل له رغم ان عباراته لیست مطابقة لعبارات النص السنغالي 
   . )٣(ودون الرجوع الى ایة مصادر فقهیة او قضائیة للقانون السنغالي وهو ما ینطوي على تشویه للقانون السنغالي

من القانون المدني / ١١٣٤/محكمة العلیا في فرض رقابتها على التشویه الى نص المادة فبعد ان كانت تستند ال
الفرنسي في حالة تجاهل قضاة الموضوع القانون الاجنبي والمقدم كمستند في الدعوى تراجعت عنها واسست 

ین الاجنبیة في فرنسا من القانون المدني الفرنسي التي تعتبر رمزا لتطبیق القوان/ ٣/رقابتها على اساس المادة 
مستندة في ذلك الى خرق قاعدة الاسناد الفرنسیة فتشویه القانون الاجنبي یؤدي بطریقة غیر مباشرة الى خرق 

  .  )٤(قاعدة الاسناد 
  : الفرق بین الرقابة من خلال فكرة التشویه والرقابة من خلال فكرة التفسیر _ ب

العقود او القوانین الاجنبیة ان معیار التفرقة بین اساءة التفسیر  یستفاد من احكام محكمة النقض سواء في مجال
من ناحیة والتشویه او التحریف من ناحیة اخرى ینصب على تجاهل المعنى الواضح المحدد للقاعدة محل التطبیق 

فاذا  حیث یرى جانب من الفقه ان معیار هذه التفرقة یتحدد في رأي المحكمة بمدى وضوح القاعدة محل التفسیر
خرج القاضي عن المعنى المحدد للقاعدة الاجنبیة فان حكمه یتعرض لرقابة التشویه بینما لو كانت نصوص 

  .  )٥(القانون الاجنبي غامضة فان تفسیرها یفلت من الرقابة 
تي لكن صعوبة التفرقة بین النص الواضح والنص المبهم لیس بالامر السهل لذا یرى جانب من الفقه ان التفرقة ال
اقامتها محكمة النقض الفرنسیة بین الشرط الواضح والشرط الغامض في مجال العقود هي تفرقة لا تقوم على 

اساس سلیم فكلما كان الشرط التعاقدي محلا للنزاع فهو یخضع للتفسیر والقاضي یفسر هذا الشرط ویستخلص نیة 
مما یخرج عن اختصاص محكمة النقض ولا یجوز المتعاقدین من مجموع الظروف الواقعیة الملابسة لتكوین العقد 

من القانون المدني / ١١٥٦/الاعتراض على ذلك بالقول باحتمال ان یكون معنى العقد واضحا ذلك ان المادة 
الفرنسي تنص صراحة على وجوب البحث عن نیة المتعاقدین دون التوقف عند المعنى اللغوي للعقد فلیس هناك 

  .  )٦(غیر واضح  عند المشرع شرط واضح وشرط
 . ٥٠٧_ ٥٠٦ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )١(
 .  ٤٧٧ص_ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
 .   ٤٧٩ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
)٤( FAUVRGUE – COSSON (BENEDICTE), Conflit de lois,le juge , français et le droit étranger , op.cit , p131  
 .  ٥١٠ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٥(
  .  ٥١٠ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٦(
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لدى المتعاقدین معنى یختلف عن معناه الظاهر المحدد كما  فقد یكون هناك تعبیر واضح في العقد ولكنه یتضمن 
قد یتعارض الشرط الواضح مع مجموع الشروط الاخرى المنصوص علیها في العقد مما یستوجب من القاضي ان 

یبحث عن النیة الحقیقیة للمتعاقدین في كلتا الحالتین والامر لا یختلف بالنسبة للقوانین الاجنبیة فمن الصعب 
لا تعرض حكم قضاة  التفرقة بین نصوصها الواضحة التي لا یجوز الخروج عن معناها الظاهر المحدد وإ

الموضوع لرقابة التشویه وبین نصوصها الغامضة التي یصح ان تكون محلا للتفسیر وتخضع بالتالي لمطلق 
صر من العناصر فنص القانون الاجنبي لیس سوى عن، تقدیر قضاة الموضوع دون رقابة محكمة النقض في ذلك 

المكونة للتنظیم القانوني الاجنبي في مجموعه ولا یمكن تفسیره إلا بالرجوع الى العناصر التي یتضمنها هذا 
التنظیم فلیس من المستطاع ان یكشف عن حقیقة مضمون القاعدة الاجنبیة المختصة الا بالرجوع الى مجموع 

وعلى هذا تبدو ، القضاء الاجنبي المختص من ناحیة اخرى القواعد القانونیة الاجنبیة الاخرى من ناحیة والى
خطورة الأخذ بالمعنى الظاهر للنص الاجنبي المختص كمعیار لامتداد رقابة محكمة النقض على تشویهه فقد 

یكون معناه الظاهر مخالفا للتفسیر السلیم له والمستخلص من مجموع الاحكام الصادرة عن القضاء الاجنبي او 
بینما یتجه البعض الآخر من الفقه الى ان  ،)١(العامة السائدة في الدولة التي یطبق القاضي قانونها  من المبادئ

معیار هذه التفرقة یتمثل في الحدود التي یجوز مباشرة رقابة التشویه في نطاقها وان رقابة التشویه تنصب وتتحدد 
باشرة رقابة التشویه إلا اذا تضمنت اوراق الدعوى في اوراق الدعوى ومستنداتها فقط فلا یجوز للمحكمة العلیا م

وهكذا ینتهي اصحاب هذا .  )٢(المستند التشریعي الذي نسب الطعن الیه والذي قامت محكمة الموضوع بتحریفه 
الرأي الى ضرورة التمییز بین رقابة المسخ ورقابة التفسیر حیث تنصب رقابة التفسیر على القوانین الاجنبیة 

اما رقابة المسخ فلا تنصب الا على مستندات الدعوى ، را عن الامر الصادر عن المشرع بتطبیقها بوصفها تعبی
  . ) ٣(سواء تضمنت اتفاقا او قانونا اجنبیا وهذا ما برره بعض الفقه 

یرى الاستاذ هشام علي صادق انه لا یجب التركیز على هذا الرأي لان المحكمة لم تركز على المستند التشریعي 
والتي لم یتضمن المستند المقدم الى المحكمة / ١٩٠٧/بعد ان تبین لها انه لا وجه لتطبیق نصوص معاهدة  الا

نصوصها بمعنى ان محكمة الموضوع لم تمسخ في واقع الامر المستند التشریعي وانما تجاهلت القاعدة الاجنبیة 
  .   )٤(ت عند وقوع التعارض بینهما التي تقضي بوجوب تفضیل احكام التشریع الداخلي على نصوص المعاهدا

وكخلاصة لهذه الآراء الفقهیة یبدو خطأ التفرقة بین الوضوح والغموض للتفرقة بین رقابة التشویه ورقابة التفسیر 
كما یتبین ایضا ان محكمة النقض الفرنسیة لم تفرض رقابتها من خلال مسخ المستند التشریعي مما دفع بعض 

ول وبحق ان رقابة التشویه تعبر عن سلطة محكمة النقض التقدیریة في فرض رقابتها على الفقه الفرنسي الى الق
التفسیر في بعض الفروض فمحكمة النقض وتحت ستار فكرة التشویه قد باشرت رقابتها على تفسیر القانون 

  . )٥(الاجنبي المختص 
 .  ٤٨١ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
                                .  ٥١٩_  ٥١٨ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )٢(
                                                                                    .  ٥١٩ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٣(
  .  ٥٢٠ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٤(
 .  ٥٢٧_  ٥٢٦ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د )٥(
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یتم تقدیر هذا التشویه بالنظر الى القانون الاجنبي بصورته التي التي طرح بها امام قضاة الموضوع سواء كان  
فمحكمة النقض الفرنسیة قد استندت في قرار مونتفیور الى مخالفة نص المادة ، ) ١(ذلك في صورة رسمیة ام لا 

من القانون المدني الفرنسي لكن تشویه القانون الاجنبي اما ان ینظر الیه من خلال الاساءة الى قاعدة / ١١٣٤/
قائع بمفهومها الواسع الاسناد الوطنیة واما ان ینظر الیه من خلال نظریة اعم وهي نظریة تشویه المستندات والو 

  .  )٢(ومحكمة النقض الفرنسیة اخذت بهذا نظرا لقرارتها 
وبالرجوع الى قرار مونتفیور انتهت محكمة النقض الفرنسیة الى تشویه قضاة الموضوع لمستند تشریعي في عملیة 

یجة تطبیق القانون فصل ناجحة بین المستند التشریعي وبین النظام القانوني الذي ینتمي الیه فالمطلوب بالنت
الاجنبي في نظامه المتكامل ولیس المستند التشریعي منفصلا عن ذلك القانون وهذا ما تداركه القضاء الفرنسي 

في ظل التطورات الحدیثة لمركز القانون الاجنبي امام القضاء الفرنسي حیث وسع من نطاق الرقابة على التشویه 
احترام التكامل المعنوي للقانون الاجنبي شریطة ان یأتي المستند  التي تمارسه المحكمة العلیا بصورة تضمن
  . ) ٣(مجسدا للحقیقة الوضعیة للقانون الاجنبي 

محكمة النقض الفرنسیة تراقب عبر فكرة التسبیب تطبیق القانون الاجنبي ) : التعلیل(رقابة التسبیب _ ثانیا 
ون الاجنبي بطریقة غیر مباشرة فیتعین على قضاة الموضوع ولهذه الرقابة اهمیة في تفادي الخطأ في تطبیق القان

  . ) ٤(الرد على طلبات الخصوم في الدعوى وان یسببوا قرارهم ومحكمة النقض تراقب مدى كفایة هذا التسبیب 
محكمة النقض الفرنسیة على قاعدة لمراقبة التسبیب مفادها تفسیر قضاة الموضوع القانون الاجنبي اعتمدت  

خالفا للاحكام التشریعیة الاجنبیة بل محكمة النقض لم تقف عند هذا الحكم بل ذهبت الى ابعد من ذلك تفسیرا م
   .  )٥(عندما اقرت ان حكم قضاة الموضوع یكون محلا للنقض اذا كان تسبیب حكمهم غیر كافي 

التزامات بالنسبة لتفسیر  والواقع من الامر ان رقابة التسبیب تضمن الى حد ما قیام قضاة الموضوع بما علیهم من
  :   )٦( القانون الاجنبي ویمكن الطعن بالنقض لعدم كفایة التسبیب في الحالات التالیة

اذا قدم في الدعوى نص قانوني معین لاثبات مضمون القانون الاجنبي وكان النص یحتمل اكثر من تفسیر _ ١
انون واخذ القاضي بتفسیر معین له فانه یكون ملزما معتمد في الدولة الاجنبیة ذاتها التي ینتمي الیها هذا الق

  . بالكشف عن بیان السبب الذي حمله على اعتناقه والقاضي یخضع في ذلك لرقابة المحكمة العلیا 
اذا قدم في الدعوى شهادة او مستند یحتوي تفسیرا معینا لمضمون القانون الاجنبي المختص واعرض القاضي _ ٢

فان علیه ان یوضح الاسباب التي حملته على هذا الاعراض وهو امر یخضع بشأنه عن الاخذ بهذا التفسیر 
لرقابة محكمة النقض ونفس الشيء في حالة ما اذا اخذ بتفسیر نص القانون الاجنبي المقدم في الدعوى والذي 

  . یحتمل انه متناقض مع المعنى الواضح للنص فهذا المعنى یدخل في اطار فكرة التشویه 
  .  ٤٧٦ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ ة محمد عبد العال عكاش. د )١(
  .  ٧٤٧ص _ مرجع سابق _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د )٢(
 .  ٤٧٧ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
)٤( HENRI BATIFFOL , PAUL LAGARDE , Droit international prive , 1970 , op.cit , p 408 .                    
)٥( HENRI BATIFFOL , PAUL LAGARDE , ibid , p 398 .                                                              
   .  ٤٦٧ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٦(
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یكون وحسب ملزما باحترام التفسیر الذي یعطیه له عندما یطبق القاضي الوطني القانون الاجنبي فانه لا _ ٣
قضاء الدولة الاجنبیة وانما یتعین علیه ان یبحث عن هذا التفسیر في الحالة التي لا یقدم فیها الاطراف الادلة 
المثبتة لتفسیره بطریقة واضحة وكافیة فاذا لم یتوصل الى معرفة هذا التفسیر وتبنى تفسیرا معینا فان علیه ان 

  . ح ذلك ویسبب حكمه والا كان حكمه مشوبا بالقصور في التسبیب یوض
من المسلم به ان قضاة الموضوع لهم مطلق الحریة في تفسیر القانون الاجنبي وان كان علیهم ان یسببوا _ ٤

الرقابة حكمهم تسبیبا كافیا وهذا التسبیب یخضع لرقابة المحكمة العلیا وقد رأى جانب من الفقه المصري ان هذه 
على التسبیب تسمح بتفادي الخطأ في تطبیق القانون الاجنبي بطریق غیر مباشر فمثل هذه الرقابة تتقید بتقدیر 

  . )١( المحكمة في نطاق الاوراق والمستندات المقدمة كدلیل على مضمون القانون الاجنبي
هناك ارتباط بین التزام القاضي الوطني  یستقر القضاء الفرنسي ویتابعه بعد ذلك القضاء اللبناني الحدیث على ان

باثارة قاعدة الاسناد والبحث عن مضمون القانون الاجنبي المختص فاذا كان ملزما باثارة قاعدة الاسناد عندما 
یتعلق الامر بحقوق لا یجوز للخصوم التصرف فیها فان على القاضي الوطني الفرنسي ان یبحث عن مضمون 

ذا كان الامر یتعلق بحقوق یجوز للخصوم التصرف فیها فانه یتعین علیهم التمسك القانون الاجنبي عكس ما ا
لا طبق القانون الوطني كما اشرنا سابقا  وبالرجوع الى حالة التزام ، بتطبیق القانون الاجنبي واثبات مضمونه وإ

یها نجد ان هذا القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي اذا ما تعلق الامر بحقوق لا یجوز التصرف ف
الالتزام هو التزام بوسیلة ولیس بتحقیق نتیجة فاذا ما عجز القاضي عن اثبات مضمون هذا القانون طبق قانونه 

  . ) ٢( ولكن بشرط ان یسببب حكمه تسبیبا كافیا والا كان محلا للنقض
ن هذا لا یمنع ولا یحول دون لاشك ان رقابة التسبیب تقلل من مخالفة قضاة الموضوع لتفسیر القانون الاجنبي ولك

وقوعها وان هذه الرقابة تضمن حسن تطبیق القانون الاجنبي وتفسیره طالما كانت الاحكام مسببة تسبیبا كافیا الا 
ان المخاطر تبقى قائمة فالنص الواحد الموجود في القانون الاجنبي یمكن ان تفسره محاكم الموضوع تفسیرات 

من غیر ان یكون محلا لرقابة المحكمة العلیا ما دامت ان كل محكمة قد عللت متباینة عندما یقدم امامها و 
  .  )٣(حكمها بصورة كافیة 

  
  
  
  
  
  
  
  
 .  ٤٦٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
)٢( FAUVARQVE – COSSON ( BENDICTE) , Conflit de lois , le juge francais et droit etranger , op,cit , p 129. 
   .  ١٦٩ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ عبده جمیل غضوب . د )٣(
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  الفصل الثاني

  بي مسألة قانوننالأج نالاتجاه الذي یعتبر القانو
یذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى أن القانون الأجنبي یظل قانونا بمعنى الكلمة ویحتفظ بطبیعته القانونیة لیس فقط 

نما أیضا عندما یعبر هذه الحدود ویطبقه قاضي دولة أخرى فالقانون  داخل حدود الدولة التي صدر فیها وإ
ولیس كواقعة حیث یرى العدید من الفقهاء أن  الأجنبي عندما تقوم المحكمة بتطبیقه على النزاع یعامل كقانون

القانون الأجنبي من حیث وجوده وتطبیقه وتفسیره هو مسألة من المسائل القانونیة فان كان یفقد عنصر الإلزام 
بانتقاله من بلد لآخر إلا أن  قاعدة الإسناد الوطنیة تأمر القاضي الوطني بإعماله معیدة للقانون الأجنبي القوة 

.                                                                                                            یة الإلزام
فالقانون الأجنبي یظل محتفظا بصفته القانونیة ولو في غیر بلده الأصلي مع احتفاظه بالصفة الأجنبیة باعتبار 

برر عدم الاعتراف له بهاتین الصفتین الصعوبات التي یلقاها كونه صادرا عن مشرع غیر المشرع الوطني ولا ی
.                                                          )١(القاضي الوطني بصدد البحث عن مضمونه وتفسیره 

بحث الم(أو من حیث تفسیره ) المبحث الأول(إن اعتبار القانون الأجنبي قانونا له اثر سواء من حیث إثباته 
  . وذلك على التفصیل الآتي بیانه ) الثاني 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

       ٣٤٧_٣٤٦ص _  ١٩٧٣/١٩٧٤_ الكویت _ الكویتي  نو نالدولي الخاص وأحكامه في القا نالقانو _ ي نماجد الحلوا. د )١(
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  المبحث الأول

  اثر اعتبار القانون الأجنبي مسألة قانون على إثباته

تشیر قواعد الإسناد الوطنیة باختصاص قانون أجنبي معین في نزاع مشتمل على عنصر أجنبي فعلى القاضي 
الوطني أن یرجع إلى هذا القانون ویقوم بإثباته وتطبیقه من تلقاء نفسه دون طلب من احد الخصوم سواء كان هذا 

اضي أن یمتنع عن تطبیق هذا القانون بحجة قانون دولة بسیطة أو قانون ولایة من ولایات دولة مركبة ولیس للق
لا عدّ ممتنعا عن تحقیق العدالة  فالبحث عن القانون الأجنبي المختص ، عدم إمكان الاهتداء إلى أحكامه وإ

والتثبت من وجوده وتطبیقه مهمة تقع على عاتق القاضي لا على عاتق الخصوم مثلما یقع علیه التزام البحث عن 
.                                                                   ) ١(والتثبت من وجودها تماما  قواعد قانونه الوطني

ثم ، ) المطلب الأول(وسنبحث موقف الفقه والقضاء من التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي في 
  ) . الثاني المطلب(نبحث التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي في 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 .  ٢٦١ص _مرجع سابق _القانون الدولي الخاص _ غالب علي الداوودي . د )١(
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  المطلب الأول

  موقف الفقه والقضاء من التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي

یمیل الفقه الغالب إلى الاعتراف للقانون الأجنبي بصفته القانونیة أمام القضاء الوطني فهو یرفض اعتبار القانون 
الأجنبي من قبیل الوقائع حیث یكاد یجمع الفقه المعاصر على احتفاظ القانون الأجنبي بطبیعته القانونیة والتزام 

لقد تأثر قضاء كثیر من الدول بموقف الفقه ، ) الفرع الأول( القاضي بتطبیقه من تلقاء نفسه والبحث عن مضمونه
السابق وذهب هذا القضاء إلى اعتبار القانون الأجنبي مسألة قانون یقع على القاضي عبء إثباته حتى القضاء 
الذي كان یعتبر القانون الأجنبي مجرد واقعة یقع على الخصوم عبء إثباتها كالقضاء المصري والفرنسي خاصة 

وهكذا اتجه القضاء إلى إلزام القاضي بتطبیق القانون الأجنبي من تلقاء نفسه والبحث عن ، اجع عن موقفه هذا تر 
  ) . الفرع الثاني(مضمونه 

  الفرع الأول

  موقف الفقه

یرى الفقه الایطالي إن القانون الأجنبي یعامل معاملة القانون الوطني فالقانون الأجنبي الذي أشارت قاعدة الإسناد 
باختصاصه یندمج في القانون الوطني ویصبح جزء منه وبالتالي یقع على القاضي عبء إثباته وهذا ما یعرف 

الفقه في فرنسا وألمانیا في احتفاظ القانون الأجنبي بطبیعته  بینما استند غالبیة) أولا(بنظریة الاستقبال والاستیعاب 
القانونیة الى أن المشرع الوطني یفوض بواسطة قاعدة الإسناد الوطنیة مشرعي الدول الأجنبیة في وضع القاعدة 

  ) . ثانیا(القانونیة الملائمة للنزاع المطروح وهذا ما یعرف بنظریة التفویض 

تبنت المدرسة الایطالیة التطورات الحدیثة التي وصل الیها الفقیه : والاستیعاب نظریة الاستقبال _ أولا 
.                  )١(في بدایة القرن العشرین والمتمثل في الازدواج المطلق للنظام الداخلي والنظام الدولي ) انزیلوتي(

صد به اقتصار الطبیعة القانونیة ومن خلال هذا ظهرت الفكرة التي تنادي بخصوصیة النظام القانوني الذي یق
نكارها عن كل ما یخرج عنه  وبالتالي لا یتصور تقریر قیمة قانونیة لأي ،  ) ٢(على كل ما یدخل في هذا النظام وإ

نص أجنبي الا باندماجه في النظام القانوني الداخلي واستغراقه فیه حیث یجب منح الصفة الوطنیة لكل قاعدة 
  .                                                )٣( الوطني حتى ولو كانت من أصل أجنبيقانونیة یطبقها القاضي 

 .  ٢٥٤ص _ مرجع سابق _ ائري ز الدولي الخاص الج نالقانو _ الطیب زروتي . د )١(

 . ٧٠٠ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني . د )٢(

 .  ٣٦٢ص _ مرجع سابق _ ازع القوانین تن_ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
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سندا لذلك لا یمكن الاعتراف للقانون الأجنبي بطبیعته القانونیة الا اذا تم دمجه بالقانون الوطني وهذا الادماج هو 
.                                )١( الذي یحفظ للقانون الأجنبي طبیعته القانونیة ویزوده بقوة النفاذ في بلد القاضي

فتطبیق القانون الأجنبي من طرف القاضي الوطني لا یمكن تفسیره إلا باعتبار هذا القانون اندمج في النظام 
فالفقه الایطالي عنده ان قاعدة الاسناد تشیر أولا باختصاص قانون أجنبي ، )  ٢(القانوني الوطني وأصبح جزء منه 

هذا القانون فتدمجه في القانون الوطني فالقانون الاجنبي المختص لا تكون له أي قیمة إلا ثم تقوم ثانیة بجذب 
بإدماجه في النظام القانوني الداخلي واستغراقه فیه ومن ثم فان القاضي لا یطبق القاعدة التي یتضمنها القانون 

                               . )  ٣(قواعد القانون الأجنبي  الأجنبي وانما یقوم بتطبیق تلك القاعدة الوطنیة التي یتطابق مضمونها مع
اختلف الفقهاء الایطالیون حول طبیعة هذا الاندماج فبعضهم یقول بأنه اندماج مادي والبعض الآخر یقول اندماج 

                              .                                                                                       شكلي 
یقصد به أن قانون دولة القاضي یتلقى ویستقبل القانون الأجنبي ویلحقه بقواعده فتذوب  :المادي الاستقبال _ ١

فیها وتصبح جزء منه حیث تفقد القاعدة صفتها الأجنبیة ویندمج محتواها في قانون القاضي الوطني اندماجا 
                                                                                             .                  )٤(مادیا

فمحتویات القانون الأجنبي تذوب في وعاء القانون الوطني وتصبح جزء منه بمعنى أن القانون الوطني یعتنق 
في القانون الأجنبي المختص وكأن  بالنسبة للحالة المعروضة أمامه قواعد موضوعیة مماثلة للقواعد المقررة

القاضي یتبنى الفصل في النزاع المعروض علیه قاعدة شبیهة بالقاعدة القانونیة الأجنبیة فقاعدة الإسناد وهي 
تقضي بتطبیق قانون أجنبي تنشأ في ذات الوقت  أحكاما قانونیة وطنیة  مطابقة لأحكام هذا القانون الأجنبي 

ن الأجنبي المختص هو القانون الوطني المتفق مع القانون الأجنبي ومقتضى هذا ویكون معنى ذلك ان القانو 
.                                           )٥(الرأي ان القانون الأجنبي یفقد مقوماته بمجرد إدماجه في قانون القاضي 

البلاد الأجنبیة بل على ضوء وینتج عن هذا التصویر ان القاضي یفسر تلك القاعدة لا كما یقع تفسیرها في 
.                                                                               )٦(قانونه الوطني باعتباره جزء منه 

ان نظریة الاندماج المادي ترى ان قاعدة الأسناد هي قاعدة بیضاء او فارغة المضمون تمتص وتستقبل مضمون 
التي تشیر بتطبیقها فهذه النظریة تجعل من قاعدة الاسناد قاعدة مادیة أو موضوعیة اسوة القوانین الاجنبیة 

  بالقواعد المادیة الاخرى في القانون الداخلي فقاعدة الاسناد وفق هذا التصویر لا تعد قاعدة غیر مباشرة  

 .  ٧٠٠ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني. د )١(

 .  ١٤٢ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ أعراب بلقاسم . د )٢(

 .  ٣٦٢ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(

 .   ٧٠٠ص _ فسه نالمرجع _ سعید البستاني . د )٤(

 .  ٥٧٥ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص_ عز الدین عبد االله . د )٥(

  .     ١٩٨ص _ مرجع سابق _ الوجیز في القانون الدولي الخاص العربي _ موسى عبود . د )٦(
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نما هي قاعدة موضوعیة تنطبق على النزاع مباشرة  .                                                                     ) ١( وإ
نون الأجنبي جزء من القانون الوطني اذ یلتزم القاضي یسلم هذا الاتجاه بجمیع النتائج المترتبة على اعتبار القا

بتطبیق القانون الأجنبي من تلقاء نفسه كما یفترض فیه العلم بأحكامه أسوة بالقانون الوطني وأخیرا یخضع 
        .                                                     )٢(القاضي في تفسیره القانون الأجنبي لرقابة محكمة القض 

تعرضت هذه النظریة للنقد من قبل الفقه حیث یرى ان هذه النظریة اقرب إلى الخیال منها إلى  :نقد النظریة 
الواقع حیث تقوم على تصور إمكان احتواء قانون القاضي لقوانین كافة دول العالم رغم ما قد یوجد بینها من تنافر 

                                                                       .                              )٣(أو اختلاف 
هذا فضلا على انه من غیر المقبول القول بإمكان احتواء قانون القاضي لقاعدة أجنبیة اذا كانت هذه القاعدة 

                          .                                    )٤( تتنافى مع الأسس التي یقوم علیها قانون القاضي
كما عیب على هذا المفهوم ان القاعدة الأجنبیة باعتبار أنها قد أصبحت قاعدة قانونیة وطنیة فإنها تخضع في 

.                           ) ٥(تفسیرها إلى المفاهیم السائدة في بلد القاضي الأمر الذي یؤدي لا محالة إلى تشویهها 
لتجنب النقد السابق الموجه إلى الاندماج الشكلي اتجه الفقه الایطالي الحدیث إلى القول  :الشكلي الاستقبال _ ٢

بان الاندماج المقصود به هو الاندماج الشكلي أي ان القاعدة الأجنبیة تبقى محتفظة بمعناها ومقوماتها التي 
قانونیة الأجنبیة ضمن قواعد القانون الوطني بمقتضى هذا التصور تدخل القاعدة ال. ) ٦(تتمتع بها أصلا في بلادها

لكن مع احتفاظها بالمعنى الذي یعطیها إیاه نظامها الأجنبي وبذلك یحافظ القانون الأجنبي على مقوماته التي 
یتمتع بها في بلاده مما یعني احتفاظه بصفته الأجنبیة وطبیعته القانونیة في نفس الوقت مع ما یترتب على ذلك 

.                                                         )٧(احتفاظ قاعدة الاسناد بطابعها الخاص الذي یمیزها عن القواعد المادیة الموضوعیة من استمرار 
یعاب على نظریة الاستقبال الشكلي على الرغم من كونها جعلت القاضي الوطني یفسر القانون : نقد النظریة 

السائدة في البلد الذي صدر فیه إلا أنها تنقصها الواقعیة كونها تقتضي بإدماج كافة قوانین الأجنبي وفقا للمفاهیم 
  .  )٨( العالم في القانون الوطني رغم التنافر والاختلاف بینها

 .  ١٥٠_  ١٤٩ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ د حفیظة السید حداد _ هشام علي صادق . د )١(

 .  ١٥٠ص _ المرجع نفسه _ د حفیظة السید حداد _ ادق د هشام علي ص )٢(

 .  ٧٠١ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني . د )٣(

السنة _العدد الثاني _ القاهرة _ عین شمس_كلیة الحقوق _ مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة _قاعدة الإسناد أمام القضاء _ د سامیة راشد  )٤(
 .  ٨٠٤ص  _١٩٧٢_ یولیو _ ابعة عشر الر 

 .  ١٤٣ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ د اعراب بلقاسم  )٥(

 .  ١٤٣ص _ المرجع نفسه _ اعراب بلقاسم . د )٦(

  .  ٧٠١ص _ المرجع نفسه _ سعید البستاني . د )٧(

 .  ٧٠١ص _ المرجع فسه _ سعید البستاني . د )٨(
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وأخیرا ان نظریة الاستقبال بنوعیها المادي والشكلي تعرضت للنقد فهي غیر مقبولة منطقیا في الفرض الذي یكون 
فیه القانون الأجنبي متنافرا وأحكام قانون القاضي تنافرا لا یصل إلى حد مخالفة النظام العام فكیف یمكن وقوع 

یثبت في الأنظمة القانونیة في القانون المقارن ان فكرة  هذا الاستقبال رغم وجود هذا التباین ؟ إضافة لذلك لم
كما .                                                                    )١(الاستقبال مقبولة ومكرسة وضعیا 

اجنبیا  عیب على هذه النظریة في مجملها أنها تنزع عن القانون الأجنبي طبیعته الاجنبیة لا لشيء إلا لان قاضیا
  .                                                                                                )٢(هو الذي یطبقها

یرى جاب من الفقه الألماني والفرنسي ان المشرع الأجنبي یأمر القاضي الوطني   :نظریة التفویض _ ثانیا 
.                                                    )٣(نیة بتطبیق القانون الأجنبي بناء على تفویض من قواعد الاسناد الوط

فهم یرون ان القانون الأجنبي لا یفقد طبیعته لدى القاضي الوطني فهو یظل قانونا ولا یفقد صفته الاجنبیة ولا 
من المشرع الأجنبي بمقتضى  غرابة في انصیاع القاضي الوطني لأمر المشرع الأجنبي اذ ان هذا الأمر یصدر

.                                                          )٤(تفویض للمشرع الوطني بموجب قاعدة الاسناد الوطنیة
ان المشرع الأجنبي یصبح عن طریق قاعدة الاسناد مصدرا لقواعد قانونیة یقوم القاضي بتطبیقها على المنازعات 

فقاعدة الاسناد عندما تشیر بتطبیق قانون اجنبي معین فمعنى ذلك ان المشرع الوطني قد ،  )٥(ذات الطابع الدولي
عهد للمشرع الأجنبي المفوض تنظیم النزاع المطروح بدلا عنه ففي كل حالة یثبت الاختصاص لقانون أجنبي 

اء على تفویض الذي طبقا لقاعدة الاسناد یتخلى المشرع الوطني عن الاختصاص التشریعي للمشرع الاجنبي بن
.                                                                 ) ٦(ینوب عنه في التشریع بالنسبة للنزاع المطروح أمامه

نظریة التفویض تقوم على الاحتفاظ للقانون الأجنبي بكامل صفته التي تكون له في الدولة المصدرة له مع التزام 
.                                                                       )  ٧(بیقه بتلك الصفة القاضي الوطني بتط

عیب على هذه النظریة انه من العصي أولا ان نتصور ان یأتمر القاضي الوطني بغیر أوامر  :نقد النظریة 
لتشریع بدلا عنه فهذا یتعارض مع مشرعه ولا یسوغ القول بان مشرع دولة القاضي یفوض سلطة تشریعیة اجنبیة ل

.                                            )٨(المبادئ العامة التي لا تقر بتفویض سلطة التشریع لدولة اجنبیة 
  وعیب علیها ان التفویض لا یكون إلا لمفوض معین والمفوض هنا غیر معین ومعلوم فمن غیر المعقول ان  

 .  ٣٦٣ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _  عكاشة محمد عبد العال. د )١(

 .  ١٣٧ص _  ٢٠٠٣_الجزائر _  مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري _ علي سلیمان علي . د )٢(

)٣( HENRI BATEFFOL , PAUL LAGARDE , Droit international prive , 1981 , op.cit , p 391 .                                             

 .  ٥٧٦ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )٤(

 . ٢٥ص _ مرجع سابق _ تطبیق القانون الأجنبي امام القضاء الوطني _ نادیة فضیل . د )٥(

 .  ٨٢ص _ مرجع سابق _ قاعدة الاسناد امام القضاء _ د سامیة راشد  )٦(

 .   ٣٦٤ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٧(

 .  ٥٧٧ص _ المرجع نفسه _ عز الدین عبد االله . د )٨(
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.                                                        )١( یقوم المشرع بتفویض مشرع أجنبي دون ان یكون معروفا مسبقا
ع الأجنبي لأنه غیر معروف مقدما ویختلف باختلاف وأیضا من غیر المعقول القول بوجود تفویض للمشر 

المنازعات المطروحة على القاضي ولا علم للمشرع الأجنبي بتفویض المشرع الوطني له فهو تفویض ان صح 
.                                      )٢( یكون على غیر إرادة المفوض وهذا نوع جدید من التفویض لا یعرفه القانون الوضعي

وكخلاصة لهذه الآراء نجد ان غالبیة الفقه والاجتهاد في القانون المقارن یؤكد الطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي 
ویركز بإلحاح على صفته الأجنبیة ولا یعتبره عنصرا من عناصر الواقع بل انه قانون یطبقه القاضي الوطني نزولا 

ة دون حاجة إلى خلق مبررات غیر منطقیة وأفكار خیالیة وبما على أمر مشرعه الذي أودعه قاعدة الاسناد الوطنی
.                                                                                                          )٣( انه قانون ولكن أجنبي فأمر طبیعي بان یلقى معاملة إجرائیة تختلف عن تلك التي یتلقاها القانون الوطني

ونرى ان القول بان القانون الأجنبي یفقد صفته الإلزامیة وطبیعته القانونیة بمجرد عبوره الحدود ویعتبر واقعة 
.         القاضي یطبق واقعة على وقائع وهذا ما لا معنى له تطبق أمام القاضي الوطني هو امر غیر منطقي وكأن 

واذا كان القانون الأجنبي یتمتع بهذه الخصوصیة فانه حتما لا یعامل مثل القانون الوطني فحتما بینهما فوارق 
بي ومن الصعب افتراض علم القاضي الوطني بمضامین كافة القوانین الأجنبیة زیادة على ذلك فان القانون الأجن

لا یصدر ولا ینشر في دولة القاضي أي یجب عدم إنكار الصفة القانونیة للقانون الأجنبي لكن یخضع لمعاملة 
وبالتالي فان القاضي ملزم بتطبیق القانون الأجنبي متى أشارت إلیه قاعدة الاسناد ، تختلف عن القانون الوطني 

  .   ة دون ان یترك ذلك إلى مشیئة الخصوم الوطنیة وعلیه اثباته والبحث عن مضمونه بوسائله المتاح

  

  

  

  

  

  

 .  ١٥٣ص _ مرجع سابق _ مذكرات في القانون الدولي الخاص _ علي سلیمان علي . د )١(

 .  ٣٦٤ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(

 .  ٣٦٥ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٣(
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  الفرع الثاني

  القضاءموقف 

ذهب قضاء كثیر من الدول إلى اعتبار القانون الأجنبي قانون وهذا یعني ان على القاضي وحده مهمة إثارة 
وعلى عكس الدول الأخرى التي كان لها ، ) أولا(تطبیقه من تلقاء نفسه والبحث عن مضمونه لتطبیقه على النزاع 

اء الفرنسي ومن خلال قرارات صادرة عن محكمة النقض موقفا واحدا في اعتبار القانون الأجنبي واقعة فان القض
الفرنسیة اعتبر القانون الأجنبي قانون یقع على القاضي عبء اثباته ولكن بصفة مترددة بین الإلزام والنفي في 

  ) .ثانیا(بعض الحالات 

ین هذه بعض الدول اعتبرت القانون الأجنبي قانون ولیس واقعة ومن ب: موقف قضاء بعض الدول _ اولا 
اما القضاء الایطالي وحسب ،  )١( وبعض قوانین أمریكا اللاتینیة، تشیكوسلوفاكیا ، الدول الاتحاد السوفییتي سابقا 

الفقه السائد فیها والمأخوذ به عند القضاء في جزء من أحكامه یقر بأن على القاضي ان یطبق القانون الأجنبي 
               .   )٢(على احكامه مع إمكانیة الاستعانة بالخصوم من تلقاء نفسه ومن واجبه السعي إلى التعرف

لقد كان الاتجاه الأول في القضاء الایطالي اعتبار قواعد القانون الأجنبي من قبیل الوقائع والفكرة الأساسیة التي 
ثائق والأوراق تعتبر في ایطالیا في حكم الو جنبیة الأكانت تظهر من احكام هذا القضاء هو ان قوانین الدولة 

المقدمة في الدعوى أو في حكم العقود وبالتالي فلا یعتد بها إلا اذا قام الخصم باثبات وجودها وبالرغم من ذلك 
فالفقه الایطالي الحدیث یرى ان التعمق في احكام هذا القضاء یؤدي إلى تأكید ان القضاء یعتبر القانون الأجنبي 

تأمل في بعض احكام هذا القضاء الهامة واستخلاص منها بعض المبادئ نجد مسألة قانونیة ویرى هذا الفقه ان ال
أنها تتماشى مع معاملة القانون الأجنبي معاملة القواعد القانونیة وما یبین هذه المبادئ ان احكام القضاء الایطالي 

                                                                                                      .  .   )٣(قد تواترت على تطبیق القاضي القانون الأجنبي من تلقاء نفسه دون طلب الخصوم
وكانت هي اول من اعتنق  )٤(/١٩٦٦/استقرت محكمة النقض الایطالیة في اعتبار القانون الاجنبي قانون مذ عام 

بي مستخدما كافة الوسائل بما في ذلك طلب معاونة الاتجاه نحو الزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الأجن
  وتابعتها    ١٩٦٦/فبرایر /  ٢٦الخصوم وهذا ما انتهت إلیه في حكمها الصادر بدوائرها المجتمعة في 

 .  ٢٣٤ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ الطیب زروتي . د )١(

 .  ٥٨٥ص _ رجع سابق م_ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د )٢(

 .  ١٠٤_  ١٠٣ص _ مرجع سابق _ دراسة مقارنة في اثبات القانون الأجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره _ شمس الدین الوكیل . د )٣(

 .  ١٧٠ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٤(
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.                                 )  ١( ١٩٨٤/فبرایر/٢٣في هذا الاتجاه في حكم صادر عنها في  محكمة النقض البلجیكیة
أما بالنسبة لموقف محكمة النقض المصریة فإنها استجابت للاتجاهات الفقهیة الحدیثة في شأن اثبات مضمون 

إلى  ١٩٨٤/فبرایر / ٦وبعد تردد القضاء بین الشدة والتخفیف انتهى في حكم صادر عنه في ، القانون الاجنبي 
ویرى الفقه المصري ان محكمة التمییز  .)٢(انون یقع على القاضي عبء اثباته ان القانون الاجنبي یعتبر ق

:                                                                                                 )٣( المصریة في هذا الحكم ألقت على عاتق القاضي عبء اثبات مضمون القانون الأجنبي في حالتین
.                        اذا كان القانون الأجنبي من القوانین المعروفة لدى القاضي انها استقت احكامه من القانون المصري _ ١
اما اذا كان القانون الاجنبي .اذا كان القانون الأجنبي من القوانین التي استقى القانون الوطني احكامه منها _ ٢

نما لصعوبة غریبا عن القاضي فان عبء اثبا ته یقع على عاتق الخصوم لیس لان هذا الاخیر یعتبر واقعة وإ
التعرف علیه وتكلیف القاضي الخصوم بتقدیم مضمون القانون الأجنبي هو إذعان لأمر المشرع بموجب قاعدة 

ائع كقاعدة اشرنا في الفصل الأول ان القضاء الكویتي یعامل القانون الأجنبي معاملة الوق.  )٤( الاسناد الوطنیة
عامة كما یتعامل مع قاعدة الاسناد على انها غیر ملزمة بل اختیاریة غیر ان المشرع الكویتي لم یتعامل مع 

الموضوع بصورة صریحة لكن طریقة صیاغة قواعده ومعالجته لمسألة اثبات القانون الأجنبي امام القضاء في 
قانون الأجنبي معاملة قانون بصفة تختلف عن القانون قانون المرافعات كل هذه الامور تدل على انه یعامل ال

والحجج التي یمكن الاستدلال بها في اعتبار القانون الأجنبي قانون في ظل التشریع الكویتي هي .  )٥( الوطني
عكس الدول الاخرى التي تنظم عادة /١٩٦١/لعام /٥/معالجة مسألة تنازع القوانین بقانون خاص هو قانون رقم 

ازع القوانین في القانون المدني كذلك طریقة صیاغة قواعد الاسناد حیث استعمل المشرع كلمت مثل مسألة تن
فهي عبارات آمرة لا توحي ان تطبیق القانون الأجنبي یتوقف على إرادة الخصوم .....) یرجع ، یطبق ، یسري (

في احوال :  " والتجاریة الكویتي تنص  من قانون المرافعات المدنیة/ ٧٤/أو إرادة القاضي وأخیرا فان نص المادة 
تطبیق قانون اجنبي یجوز للمحكمة ان تكلف الخصوم بتقدیم النصوص التي یستندون الیها مشفوعة بترجمة 

                                          ."                    )٦(رسمیة من وزارة العدل أو بترجمة من الجهة التي تحددها المحكمة 

وفي هذا دلالة واضحة على التزام القاضي بعبء اثبات مضمون القانون الأجنبي ولكن نظرا للصعوبات التي 
تواجهه في ذلك أجاز المشرع للقاضي تكلیف الخصوم باثبات مضمونه لكن دون إعفاء القاضي من ذلك حیث ان 

  الرأي الفقهي القائل بأن القانون من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة الكویتي یؤید / ٧٤/نص المادة 

 .  ١٧٠ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )١(

 .  ١٧٠ص_ نفسه المرجع _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٢(

 .  ١٦٨ص _ المرجع نفسه _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د )٣(

 .  ١٦٩_  ١٦٨ص _ المرجع نفسه _ السید حداد حفیظة . د_ صادق شام عليد ه )٤(

 .  ١٥٤ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د )٥(

 .  ٤٩ص _ مرجع سابق _ نظرة حول موقف القضاء الكویتي من القانون الأجنبي _ احمد ضاغن السمدان . د )٦(
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.                  )١( قانون وطني یفترض علم القاضي به بل یبقى اجنبي ویعامل معاملة خاصةالأجنبي قانون ولكنه لیس 
من قانون المرافعات المدنیة القانون الأجنبي قانون ویرفض /٢٩٣/یعتبر القانون الألماني حسب نص المادة 

ین القلیلة التي عالجت مشكلة اعتباره مجرد واقعة وبهذا یكون القانون الألماني حسب هذا النص من بین القوان
اثبات مضمون القانون الأجنبي بقاعدة تشریعیة حیث رأى المشرع الألماني ان الإحاطة بقواعد القانون الأجنبي 

لیس بالأمر السهل في كافة الاحوال ومن اجل ذلك وضع قاعدة تنظیمیة لاثباته تسمح باشتراك الخصوم فیه دون 
.                                                                             )٢( ان تعفي القاضي من هذا الواجب

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ) ٣٥٨/٦(اما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري ومن خلال نص المادة 
علق بقانون الأسرة كقانون الذي السابق ذكرها وبمفهوم المخالفة لنص المادة فانه اعتبر فقط القانون الاجنبي المت

.                                          یقوم القاضي بمهمة تطبیقه والبحث عن مضمونه اذا تعلق الأمر به 
نفس التمییز اخذ به المشرع المغربي حیث میز بین القوانین الاجنبیة المتعلقة بالاحوال الشخصیة في ظل ظهیر 

في فقرته / ١٩٥٧/من الظهیر المؤسس للمجلس الأعلى الصادر بتاریخ / ١٣/ حیث نص في الفصل/ ١٩٥٧/
:                                   الاولى على ان من جملة الأسباب التي یمكن ان یبنى علیها الطعن بالنقض 

لصادر سنة مع العلم ان قانون المسطّرة المدنیة المغربي ا" خرق قانون اجنبي خاصا بالاحوال الشخصیة " 
حذف عبارة الاحوال الشخصیة وما دام خرق هذا القانون یشكل سببا من اسباب الطعن بالنقض ینتج / ١٩٧٤/

عن ذلك ان تطبیقه في الحالات التي تعینها قاعدة الاسناد المغربیة أمر إلزامي لان عدم تطبیق ذلك القانون هو 
.                                       )٣(انون مغربي داخلي خرق له فضلا عن كونه خرقا لقاعدة الاسناد التي هي ق

:                                                                  )٤(ویترتب على اعتبار القانون الأجنبي قانون النتائج التالیة 
                                         .                   لا یجوز للمتخاصمین استبعاده ولو اتفقوا على ذلك _ ١
.                                                                    المحكمة ملزمة بتطبیقه ولو لم یطلب ذلك المتقاضون _ ٢
ئل المحكمة ملزمة بالبحث مباشرة عن مضمون القانون الأجنبي كما تبحث عن القانون الوطني بمختلف الوسا_ ٣

ولا یعتبر المتقاضون ملزمین بان یثبتوا امامها مضمون القانون الأجنبي واذا قدموا لها مضمونه لا تكون مقیدة بما 
.                                                                                                        قدموه 

  .  مة العلیا عدم تطبیق القانون الأجنبي یجوز ان یثار لأول مرة امام المحك_ ٤

 .  ٥٠ص _ مرجع سابق _ ون الأجنبي ننظرة حول موقف القضاء الكویتي من القا_ د احمد ضاغن السمدان  )١(

 . ٩١_  ٩٠ص _ مرجع سابق _ دراسة مقارنة في اثبات القانون الأجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره _ شمس الدین الوكیل . د )٢(

  .  ٢٠٧_  ٢٠٦ص _ مرجع سابق _ الموجز في القانون الدولي الخاص المغربي _ موسى عبود . د )٣(

 .  ٢٠٧ص _ المرجع نفسه _ موسى عبود . د )٤(
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قررت محكمة النقض الفرنسیة بعد ان كانت ترى القانون الأجنبي مجرد : موقف القضاء الفرنسي _ ثانیا 
واقعة انه یعتبر قانون وان القاضي ملزم بتطبیقه والبحث عن مضمونه من تلقاء نفسه وهذا من خلال قرارات 

حیث نحت باللوم على قضاة الموضوع لأنهم لم یفصلوا في /  ١٩٨٨/اكتوبر / ١٨،  ١١/صادرة عنها في 
ین المطروحین علیها على مقتضى القانون الأجنبي الواجب التطبیق كأثر للالتزام الواقع على عاتقهم بان النزاع

یطبقوا قاعدة الإسناد فقضاة الموضوع كما قررت المحكمة قد حادوا عن جادة الصواب لانهم لم یطبقوا تلقائیا 
.            ) ١(رنسي بدلاً من القانون المختص أصلا قاعدة التنازع الفرنسیة الامر الذي استتبع تطبیقهم للقانون الف

وبتأمل هذا القرار نلحظ أن المحكمة تلزم القاضي بتطبیق قاعدة الإسناد في جمیع المواد مهما كان القانون 
.                                                             المختص سواء كان القانون الفرنسي أو الأجنبي 

رأت أن )  LAVAZZA( في قضیة  ١٩٩٨/نوفمبر/ ٢٤في قرار آخر صادر عن محكمة النقض الفرنسیة فيو 
من القانون المدني الفرنسي السابقة الذكر /  ٣/تطبیق القانون الأجنبي یعتبر قانوناً واستندت في ذلك إلى المادة 

لقاضي ملزم بتطبیق القانون الأجنبي مثلما یقع حیث رأت المحكمة أن ا،التي تعتبر رمزاً لتطبیق القوانین الاجنبیة 
.                                                                             )٢( علیه التزام تطبیق القانون الفرنسي

ت لكن بعد أن قررت محكمة النقض الفرنسیة أن قاضي الموضوع ملزم بالتطبیق التلقائي للقانون الأجنبي تراجع
وقررت أن قاعدة الاسناد لا تكون ملزمة إلا اذا كان القانون الأجنبي المختص من المسائل التي لا یكون 

.                                            )٣( للأطراف حریة التصرف فیها أو اذا كانت قاعدة الاسناد مصدرها اتفاقیة دولیة
حیث جاء في حیثیات ) cove co(محكمة النقض الفرنسیة في قضیة  بالنسبة لدولیة قاعدة الاسناد فلقد أخذت

عندما لا یثیر الأطراف قوانین أخرى إلا التي تكون مأخوذة خاصة من القانون الفرنسي في مادة لا : " هذا القرار 
تكون خاضعة لأیة اتفاقیة دولیة وحیث یكون لها حریة التصرف لا یمكن ان یؤخذ على قاضي الموضوع عدم 

.                                                                      )٤(البحث تلقائیا عن القانون الواجب التطبیق في الموضوع 
یبدو من هذا القرار ان قاعدة تنازع القوانین تبقى ملزمة اذا كانت تتعلق باتفاقیة دولیة وفي غیاب الاتفاقیة الدولیة 

 societe(ي الا في المواد التي لا یكون لها حریة التصرف فیها لكن ووفقا لقضیة یكون لها طابع اختیار 

hannoverinter national  ( والتي جاء في حیثیات هذا القرار  ١٩٩٧/ ماي / ٦الصادرة في    :  

                                       .                             ٣٧٥ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
)٢(LARPVANICHAR RATCHANEEKORN , Le statut loi étrangère selon la cour de cassation , Mémoire présentée 

vue de o obtenƟon du master droit " recherche " menƟon " droit internaƟonal " , 2005 , 2006 , p 22 .                    

          )٣ (ALEXANDERE DANIL , Conflit de loi , la loi étrangère devant , les tribunaux français , op.cit , p 6 , 7 .        

  .  ١٤٣ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ كمال قربوع علیوش . د) ٤(  
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في الحقوق التي یكون لها حریة التصرف فیها یمكن للأطراف ان تتفق على تطبیق قانون القاضي رغم وجود "  
الأطراف التي تثیر  اتفاقیة دولیة أو شرط تعاقد یعین قانونا مختصا یمكن ان ینجم مثل هذا الاتفاق من ادعاءات

."                                                       ) ١(قانونا آخر غیر القانون المعین من طرف معاهدة أو عقد 
فیبدو من ذلك ان محكمة النقض الفرنسیة قد ألغت الصفة الإلزامیة لقاعدة الاسناد ذات المصدر اتفاقیة دولیة مما 

لقانون الأجنبي تلقائیا من طرف القاضي والبحث عن مضمونه ولكنها في نفس الوقت یؤدي إلى عدم تطبیق ا
أبقت على المسائل التي لا یمكن للاطراف التصرف فیها واعتبرتها مسألة ملزمة للقاضي في البحث عنها 

ناد ذات المصدر فبعد الغاء محكمة النقض الفرنسیة الزامیة قاعدة الاس. ) ٢(وتطبیقها ولكن هذا الرأي غیر مؤكد 
.                                                                           اتفاقیة دولیة ابقت على الصفة الالزامیة للحقوق التي لا یجوز للخصوم التصرف فیها 

م لا حسب ما اذا یستنتج من ذلك ان طابع الالزامیة قد تغیر فبعدما كانت قاعدة الاسناد تتعلق بالنظام العام ا
عینت القانون الفرنسي أو الأجنبي اصبح هذا الطابع مرتبطا بطبیعة المسألة موضوع النزاع اذا كان للاطراف 
حریة التصرف في حقوقها تكون قاعدة الاسناد اختیاریة اما اذا كان العكس فتكون ملزمة فالقاضي یكون ملزما 

.                                  لامر بحقوق لا یمكن التصرف فیها فقط بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي اذا تعلق ا
التمییز الذي قامت به محكمة النقض الفرنسیة بین الحقوق التي یجوز التصرف فیها والحقوق التي لا یجوز 

                            :                                                        التصرف فیها یطرح المشاكل التالیة 
كیف یتم تحدید الحقوق التي یجوز للأطراف التصرف فیها  هل یتم ذلك عن طریق قاضي الدعوى أو القانون  -

الأجنبي المختص بحكم النزاع وفقا لقاعدة الاسناد ؟                                                                 
نه اذا كانت قاعدة الاسناد ثنائیة یكون اللجوء إلى قانون قاضي الدعوى لان القانون الاجنبي یرى جانب من الفقه ا

لا یطبق من تلقاء نفسه ولكن بواسطة قاعدة تنازع القوانین لقاضي الدعوى وبالتالي فهو الذي یحدد اذا كانت 
اما                                        .                                               )٣(المواد آمرة ام لا 

اذا كانت قاعدة الاسناد منفردة ولا تعطي الاختصاص للقانون الفرنسي بل للقانون الأجنبي فقط فان هذا الأخیر 
    .                                    )٤( یرجع له الاختصاص لتحدید ما اذا كانت المواد آمرة یمكن التصرف فیها ام لا

اما البعض الآخر من الفقه فیرى ان تحدید المواد التي تتسم بالطبیعة الآمرة یكون من طرف القانون الذي یحكم 
الاطراف أي القانون الذي عین من قبل قاعدة الاسناد أي هو القانون الاجنبي وحسب رأي الأستاذ كمال قربوع 

  ر القانون الأجنبي كقانون لا كواقعة فمن  علیوش فانه یرى ان هذا الحل هو المناسب لانه اذا اعتب

                         .                  ١٤٦_  ١٤٥ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ كمال قربوع علیوش . د)١(
)٢ (LARPVANICHAR RATCHANEEKORN , Les statut de la loi étrangère , selon , la cour de cassaƟon , op.cit , p 32  

.                                                                                                ١٣٩ص _ المرجع نفسه _ كمال قربوع علیوش . د )٣( 
)٤(LARPVANICHAR RATCHANEEKORN , IBID , P 31 , 32 .                                                                                            
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                                                               .   )١(المنطقي ان یحدد هو نفسه المواد التي یمكن ان یكون للأطراف حریة التصرف فیها  

                                                                                                         هل یجب ان یكون التنازل صریحا ؟  –

اذا كان المبدأ هو إلزامیة قاعدة الاسناد بالنسبة للقاضي مع إلزامیة البحث عن مضمونه فإذا لاحظ القاضي ان 
له انها تنازلت عن تطبیق القانون المختص فیأخذ النزاع یتعلق بحقوق یمكن للخصوم التصرف فیها وتبین 

القاضي بارادة الاطراف غیر انه اذا ما تبین له ان التنازل غیر مؤكد كما في حالة سكوت الأطراف مثلا فان 
علم الاطراف بذلك لانه قد یكون سكوت الاطراف نتیجة  على قاضي ُ الموضوع تطبیق القانون المختص وعلیه ان ی

القانون الدولي الخاص وبالتالي لا یصرحوا عن إرادتهم بالتنازل عن تطبیق القانون المختص وان لجهلهم بقواعد 
هذا الحل الوسط بین التنازل وعدم التنازل یؤدي الى التوفیق بین المواد التي یكون للاطراف حریة التصرف فیها 

                                                                                                                   .) ٢(وتطبیق القواعد القانونیة 

قانون قاضي هل التنازل عن القانون المختص یكون عندما یتعلق الأمر بالقانون الاجنبي ام انه یخص كذلك  –
                                   الدعوى؟                                                                       

انطلاقا من مبدأ إلزامیة قاعدة الاسناد سواء عینت قانون القاضي ام قانون اجنبي مع انها لا تكون آمرة إلا عندما 
یتعلق الامر بحقوق لا یجوز التصرف فیها فعلى هذا الأساس یمكن القول انه یجوز للاطراف التنازل عن القانون 

لق الامر بحقوق یجوز التصرف فیها سواء كان القانون الفرنسي هو المختص ام القانون الاجنبي المختص اذا تع
.                                                                   ) ٣( یتطلب التنازل اختیار قانون آخر یلزم القاضي ویؤدي عدم تعیینه الى تطبیق قانون القاضي كقانون ثانوي، 

التمییز الذي قامت به محكمة النقض الفرنسیة بین الحقوق التي یجوز التصرف فیها والحقوق التي لا یجوز 
اذ ذهبت محكمة النقض بعد ذلك الى ، التصرف فیها لم تأخذ به المحكمة بصفة مطلقة ولم یرق الى درجة المبدأ 

جنبي كقانون یقع على القاضي عبء اثباته في جمیع الأحوال سواء تعلق الأمر بحقوق یجوز اعتبار القانون الا
فالغرفة التجاریة للمحكمة العلیا بعد ان   )٤( ٢٠٠٥/جوان/٢٨التصرف فیها ام لا وذلك في قرار صادر عنها في 

على عدم اثباته مضمون والذي لم تلم فیه قضاة الموضوع  ) ٥( ٢٠٠٣/مارس/١١ألغت القضاء الذي تبنته في 
  القانون الاجنبي والغرفة المدنیة كذلك للمحكمة العلیا وحدوا قضائهم في یوم واحد بشأن التناقض في  

                                                                  ١٣٩ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ كمال قربوع علیوش . د) ١(
.                                                                                               ١٤٠ص _ المرجع نفسه _ كمال قربوع علیوش . د) ٢(
                                     .                                                                       ١٤٠ص _ المرجع نفسه _ كمال قربوع علیوش ) ٣(
)٤ (COUR DE CASSATION (1RE CH . CIV ) 28 JUIN 2005  COUR DE CASSATION (CH.COM ) 28 JUIN 2005  NTE 

HORATIA MUIR WATT REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERATIONAL PRIVE  NA  TRMESTRIALLE . DALLOZ . OARIS. 
OCTOBER- DECEMBERE . 2005 PP645- 659 .                                                                                                                        

)٥ (LARPVANICHAR RATCHANEEKORN , LE STATUT DE LA LOI , ETRANGERE SELON LA COUR DE CASSATION , 

OP.CIT , P 34 .    
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لصادر عن الغرفة التجاریة والغرفة المدنیة لقضاة الموضوع وكان الامر یتعلق بحقوق یجوز التصرف فیها الحكم ا
ون الاجنبي المختص بحجة ان الخصم لم یقم نحیث رأت الغرفة التجاریة ان قضاة الموضوع لم یقوموا بتطبیق القا
تطبیق القانون الفرنسي بصفة الاختصاص باثبات مضمونه اما الغرفة المدنیة رأت ان قضاة الموضوع قاموا ب

الالماني لم یستطع اثبات مضمونه لذا  نون القاضي بسبب ان الخصم الذي قام بإثارة تطبیق القانو نالاحتیاطي لقا
الغرفتین بالمحكمة العلیا ان القاضي یطبق القانون الاجنبي ویبحث عن فكلا القرارین كانا محلا للنقض وقضت 

وسواء تعلق الامر بحقوق یجوز التصرف فیها ام لا ، من تلقاء نفسه او تمسك الخصوم به مضمونه سواء طبقه 
                                                                                                          .

لى مدى الزامیة قاعدة الاسناد بالنسبة القاضي ملزم بتطبیق القانون الاجنبي في كلتا الاحوال ولكن یجب التأكید ع
:                                                                                                   للقاضي 

اذا تعلق الامر بحقوق لا یجوز التصرف فیها والتي تكون محلا للنزاع فان على المدعى علیه التمسك بتطبیق * 
.                                                                                                              نبي ولكن دون ان یرقى ذلك الى حد الالزام لأنه في جمیع الاحوال القاضي ملزم بتطبیقها القانون الاج

م بإثارة تطبیق القانون الاجنبي المختص اما اذا تعلق الأمر بحقوق یجوز التصرف فیها فان المدعى علیه ملز * 
.                                                                            )١( الذي یجعل قاعدة الاسناد ملزمة للقاضي

على ان تأكید التزام القاضي بالبحث عن احكام القانون الاجنبي من تلقاء نفسه لا یعني تجنب الخصوم كل دور 
ي هذا الخصوص فلا مانع بل قد یكون من الملائم استعانة القاضي بهؤلاء اذا كان من بینهم من یسمح له ف

مركزه بتقدیم معلومات او وثائق مفیدة في الكشف عن احكام القانون الاجنبي بل ان للقاضي ان یطلب تلك 
لدى الخصوم ما یثبت عكس ما یعرفه  المساعدة حتى في حالة معرفته لتلك الاحكام من تلقاء نفسه لأنه قد یكون

شرافه  .                                                                        ویتفق وصحیح النظام القانوني الاجنبي كل ذلك تحت رقابته وإ
الاجنبي كما یتفق الفقه حول ضرورة التعاون بین كل من القاضي والخصوم وصولا الى معرفة احكام القانون 

  . )٢( واجب التطبیق وهو تعاون یبدو في خصوص كیفیة بیان تلك الاحكام والكشف عها

  

              

                                                                                      

)١(COUR  DE CASSATION ( 1 RE ch . civ) 28 juin 2005 , cour de  cassaƟon ( ch.com) . 28 juin 2005 , op.cit , p 659 . 

  .  ١٤٠ص _ مرجع سابق _ ) تنازع القوانین(القانون الدولي الخاص _ مجد الدین خربوط ) ٢( 
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  المطلب الثاني

  الأجنبيالتزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون 

ان اعتبار القانون الاجنبي قانون یستوجب قیام القاضي وحده بمهمة إثارة تطبیقه من تلقاء نفسه والسعي الى 
التعرف على احكامه واثبات مضمونه فهذا الالتزام تملیه علیه القواعد العامة في قانون المرافعات والتي تقضي 

دون حاجة الى تمسك الخصم باحكامه او الكشف عن  بان یطبق القاضي قواعد القانون على وقائع الدعوى
.                                   ) ١( مضمونه وفي سبیل ذلك یمكن للقاضي الاستعانة بالخصوم في اثبات مضمون القانون الاجنبي

الفرع (یحاول بعض الفقه تبریر التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي بمبدأ المحكمة تعرف القانون 
فاذا تم تأكید التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي نتیجة للصفة القانونیة لهذا الاخیر فان ) الاول

ولما ) الفرع الثاني(یثار هنا هو حول حدود التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي الاشكال الذي 
كان عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي واقعا على عاتق القاضي فان الخصم غیر ملزم بتقدیم معلومات عن 

  ) . الفرع الثالث(جنبي هذا القانون فهذا یقود الى التساؤل عن طریقة اثبات القاضي لمضمون القانون الا

  الفرع الأول

    )٢(وننمبدأ المحكمة تعرف القا

من المبادئ المستقر علیها في قانون المرافعات مبدأ المحكمة تعرف القانون ویفترض علمها بأحكامه وقواعد 
فاذا اثبت  تفسیره فقواعد القانون لیست محلا للإثبات ولا یلتزم الخصوم بالكشف عن مضمونها للقاضي او تفسیرها

الخصم الواقعة القانونیة التي تعتبر مصدرا لحقه فان القاضي یحكم له بما یدعیه دون ان یكلفه باثبات القاعدة 
القانونیة التي تقرر الحق كأثر لواقعة قانونیة اذ الأصل ان القاعدة القانونیة  لیست محلا للاثبات لان القاضي 

لدیه من وقائع الدعوى ولا فرق في ذلك بین قاعدة تشریعیة او قاعدة یعلم بها وواجبه ان یطبقها على ما ثبت 
عرفیة والقاضي في علمه هذا یخضع لرقابة المحكمة العلیا فأساس هذا المبدأ هو ان تطبیق القانون الاجنبي 

المبدأ ونظرا للانتقادات الموجهة الى هذا ) اولا(یعتبر من اختصاص القاضي الا ان هذا المبدأ كان محل تقدیر 
حاول الفقه تبریر التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي من خلال تشبیه القانون الاجنبي بالقواعد 

  ) .ثانیا(العرفیة 

                                .                        ١٤٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د )١(
   ٢٣٨ص _  مرجع سابق_ القانون الاجنبي امام القضاء الوطني  زمرك_ هشام علي صادق . د )٢(
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أساس هذا المبدأ هو ان تطبیق القانون الاجنبي یعتبر : ون وتقدیره نأساس مبدأ المحكمة تعرف القا_ أولا 
ه على وقائع النزاع وان قیام من اختصاص السلطة القضائیة ومن ثم فان مهمتها الكشف عن احكامه لتطبیق

الخصوم عادة بالكشف عن احكامه هو لیس سوى معاونة منهم للمحكمة تدفعهم الیها مصلحتهم في الدعوى وان 
هذه المعاونة لا تعفي القاضي من التزامه الأصیل في الكشف عن مضمون القانون الاجنبي یذهب في ذلك جانب 

ه الفرنسي الى ان القاضي یفترض فیه العلم باحكام القوانین الاجنبیة من الفقه المصري الغالب وجانب من الفق
اسوة بما علیه الحال بالنسبة للقانون الوطني ویبدو ان هذا الرأي تأثر بالنظریات الایطالیة التي ترى ان المشرع 

ها في القضیة التي الوطني بمقتضى قاعدة الاسناد یدمج احكام القانون الاجنبي بالقواعد الوطنیة ویعتبر جزء من
.                                                                                     كما تم شرحه سابقا ،  )١(یطبق فیها

هذا المبدأ كان محل نقد من طرف الفقه لذا یرى الفقه الفرنسي الغالب وجانب من الفقه المصري انه لا یجوز 
نما لصفته الاجنبیة افتراض علم القاضي با لقوانین الاجنبیة لا على اساس معاملة هذا الاخیر معاملة الوقائع وإ

فالرأي الراجح هو احتفاظ القانون الاجنبي بصفته الاجنبیة مع الإبقاء على .ولكونه غیر منشور في دولة القاضي 
یقضي بتطبیق قانون اجنبي على طبیعته القانونیة وهو الحل الذي یتفق مع حكمة التشریع فالمشرع الوطني اذ 

نزاع مشوب بعنصر اجنبي فهو یهدف الى الاحتفاظ بصفته الاجنبیة لكونه أصلح القوانین لحكم النزاع وهذا له 
.                                                                                                 )٢(اثر من حیث معاملته الاجرائیة

القانون الاجنبي ولكونه لم یندمج بقاعدة الاسناد الوطنیة لا یختلط بها ولا یأخذ حكمها وبالتالي فلا یفترض في 
القاضي العلم به فاذا كان یفترض في القاضي العلم بالتشریع الوطني فأساس ذلك هو ان احكام هذا التشریع 

ینة النشر تقوم كغیرها من القرائن على امر یغلب وقوعه في ان قر .منشورة بالجریدة الرسمیة في دولة القاضي 
العمل اي الاحتمال الغالب والغالب ان القاضي یعلم بالقانون الذي تم نشره في دولته اما القانون الاجنبي فلا 

.                                                                                                             )٣( یفترض العلم به لان الاحتمال الغالب انه لا یعلمه
عدم معرفة القاضي للقانون الاجنبي لا یعني اعتبار هذا الاخیر من عناصر الواقع فعلم القاضي لیس هو معیار 

القانون ولا یعفیه هذا من البحث عن مضمونه ومن جهة اخرى التفرقة بین الواقع والقانون فالقاضي قد لا یعرف 
.                                            )٤(فقد یعرف القاضي الوقائع ولا یجوز له القضاء بناء على علمه الشخصي بها 

واقعة بصرف النظر عن افتراض علم القاضي بمضمون القانون الاجنبي من عدمه فهذا الافتراض مبني على 
فترض في القاضي ابتداء العلم                                ُ النشر والنشر لیس من مقومات القاعدة القانونیة فان كان من الصعب ان ی

  .  ٢٣٨ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _هشام علي صادق . د )١(
                                                                                                 .  ٢٣٩ص _ سه المرجع نف_ هشام علي صادق . د )٢(
.                                                                                                       ٢٤١ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٣(
                                                                                                                                     .  ٢٤٣_  ٢٤٢ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٤(
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علم بها ومع ذلك لا یجو القول بقاعدة قانونیة غیر تشریعیة وما دامت لم تنشر في الجریدة الرسمیة یتعذر ال
  .  )١(بصددها بعدم التزام القاضي بتطبیقها أو العلم بها 

اذا كان لا یفترض في القاضي العلم بالقوانین الاجنبیة الا انه یلتزم بتطبیقها من تلقاء نفسه إعمالا لإرادة المشرع 
من اعتبارات خاصة تتعلق بسیادة التشریع بموجب قواعد الاسناد الوطنیة ذلك ان قاعدة الاسناد الوطنیة تصدر 

فاذا قرر المشرع مثلا إخضاع فكرة مسندة معینة لاحكام قانون معین فمعنى ذلك ان القانون هذا في نظر المشرع 
هو اكثر القوانین ملائمة لحكم الفكرة المسندة وتحقیقا لتلك الاعتبارات یلتزم القاضي باعمال قاعدة الاسناد تلقائیا 

امرا صادرا الیه من مشرعه كلما تبینت له ان الحالة المعروضة علیه تشتمل على عنصر اجنبي فقاعدة بوصفها 
الاسناد تظل محتفظة بقوتها الملزمة بوصفها امرا موجها الى القاضي من مشرعه بالبحث عن مضمون القانون 

  .                         )٢( الاجنبي وتطبیقه على النزاع دون ان یتوقف هذا التطبیق على طلب الخصوم
یشبه الفقه القانون الاجنبي بالعرف فرغم ان القاضي لا یفترض : القانون الأجنبي والقواعد العرفیة _ ثانیا 

فیه العلم بالعرف بوصفه قانون غیر مكتوب وغیر منشور في الجریدة الرسمیة الا انه یلتزم بتطبیقه من تلقاء نفسه 
                .                               )٣(فالقاعدة العرفیة هي قاعدة قانونیة اسوة بالقاعدة التشریعیة 

ذهب بعض الفقه الى افتراض علم القاضي بمضمون القواعد العرفیة أسوة بالقواعد التشریعیة لكن سرعان ما تنبه 
بعد ذلك الى الصعوبات العملیة التي تعترض هذا فالقواعد العرفیة تنشأ من اعتیاد الناس على سلوك معین فهي 

ة عن قواعد مكتوبة ومنشورة یسهل للقاضي العلم به ولهذا استقر الفقه صعبة التحدید نسبیا اما التشریع فهو عبار 
الحدیث على انه لا وجه لإعمال مبدأ المحكمة تعرف القانون في مجال القواعد العرفیة واستبعاد هذا المبدأ لا 

نما هذا راجع الى اعتبارات عملیة تتمثل في عدم كون ها محلا للنشر یعني اعتبار القواعد العرفیة مجرد واقعة وإ
ومع ذلك فان هذا لا یعفي القاضي من الالتزام بتطبیق القواعد العرفیة اذا كان لا یعلم بها كما یمكن له ونظرا 

.                                             )٤(للصعوبات العملیة ان یطلب من الخصم الذي یتمسك بها اثبات مضمونها 
، واعد العرفیة تكون محلاً للاثبات لان الاثبات بمعناه القانوني لا یرد الا على الوقائع غیر أنه لا یعني ذلك أن الق

ولذا استقر الرأي الغالب على أن القاضي یكون امتناعه في شأن العرف دون التقید بالقواعد الاجرائیة  التي 
                                                        .                                       )٥(حددها القانون لاثبات الوقائع

  وتقترب القاعدة العرفیة من القانون الاجنبي حسب رأي الاستاذ شمس الدین الوكیل في غیاب السند الرسمي       
.                                                                                                  ١٣٦ص _ مرجع سابق  _ة في اثبات القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره ندراسة مقار _ شمس الدین الوكیل .د )١(
                                                     .  ٢٥٦ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د) ٢(
.                                                                                                                      ٢٥٠ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٣(
  .  ٢٣_  ٢٢ص _  ٢٠٠٩_ الجزائر _ دار هومه_  الواضح في شرح القانون المدني الجزائري _ محمد صبري السعدي . د) ٤(
  .  ٢٤٨ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٥(
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وفي هذا الصدد لیس هناك ما یمنع القاضي من طلب معاونة الخصوم في اثبات مضمون القانون  ) ١( المكتوب
الاجنبي اسوة بما یتبع عملا في الكشف عن القواعد العرفیة حدیثة النشأة دون ان یكون ذلك سببا في نفي الصفة 

                                                          .                        )٢(القانونیة للقواعد العرفیة والقواعد الاجنبیة 
المعاونة التي یقدمها الخصوم للقاضي للكشف عن مضمون القانون الاجنبي لا ترقى لحد الالزام فما یقدمه 

الخصوم لا تنفي الصفة القانونیة للقانون الاجنبي ولا تعفي القاضي من التزامه في البحث عن مضمون القانون 
.                                                                                                           )٣( جنبيالا

كما ان القانون الاجنبي مثل القواعد العرفیة وان تعذر القول بافترض علم القاضي بها الا انه یلتزم بالكشف عن 
ي باعتباره مكلفا بتطبیق القانون من مصادره الرسمیة المختلفة فانه ملزم مضمونها بصفتها قواعد قانونیة فالقاض

بتطبیق العرف من تلقاء نفسه دون ان یشترط التمسك به من ذي المصلحة وهذا عكس العادة الاتفاقیة التي لابد 
                               .                                                       من تمسك الخصوم بها امام القاضي 

ینتهي اصحاب هذا الاتجاه الى ان القاضي ملزم بتطبیق القانون الاجنبي دون حاجة لتمسك الخصوم به والفرق 
الموجود بین القواعد التشریعیة الوطنیة عن غیرها من قواعد القانون سواء كانت عرفیة ام اجنبیة هو عدم جواز 

بالقواعد العرفیة او قواعد القانون الاجنبي وان كان یفترض فیه العلم دائما بالقواعد افتراض علم القاضي ابتداء 
التشریعیة فالقاضي ملزم بتطبیق القانون الاجنبي على وقائع النزاع دون حاجة تمسك الخصم بها وان كان القانون 

لتزامه بالبحث عنه ویقترب الاجنبي غیر منشور في دولة القاضي فلا یفترض علمه به لكن دون ان ینفي هذا ا
القانون الاجنبي هنا من العرف والذي وان لم یفترض في القاضي العلم به فهو ملزم بتطبیقه والكشف عن 

.                                                                                                  )٤( مضمونه من تلقاء نفسه
من قانون المرافعات المدنیة الالماني / ٢٩٣/لماني القانون الاجنبي بالقواعد العرفیة في المادة شبه المشرع الا

القواعد العرفیة والقانونیة المعمول بها في بلد آخر لا تحتاج الى اثبات من قبل المحكمة ولا تتقید : " والتي تنص 
یانه واما لها ان تلجأ الى مصادر اخرى للعلم المحكمة في سبیل تحدید مضمون هذه القواعد بما قام الخصوم بب

."                                                         )٥(بها وان تأمر بما تراه ضروریا لادراك هذه الغایة 
فلقد احسن المشرع صنعا حین قام بتقریب معاملة القانون الاجنبي من حیث الاثبات بمعاملة القواعد العرفیة فهما 

یشتركان في طبیعتهما القانونیة من ناحیة وفي صعوبة افتراض علم القاضي باحكامها مسبقا من ناحیة اخرى لهذا 
  السبب استبعد المشرع الالماني مبدأ المحكمة تعرف القانون من مجال القوانین الاجنبیة والقواعد  

.                                                                                                   ١٣٦ص _ مرجع سابق _ رقابة المحكمة العلیا في تفسیره دراسة مقارنة في اثبات القانون الاجنبي و _ شمس الدین الوكیل .د)١(
  .  ١٣٦ص _ المرجع نفسه _ شمس الدین الوكیل . د) ٢(
  . ١٦٧ص _ ع سابق جمر _ القانون الدولي الخاص دروس في _ حفیظة السید حداد .د_ هشام علي صادق . د) ٣(
  .  ٢٥٧ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د) ٤(
  .  ٧٠٨ص _ مرجع سابق _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید البستاني . د) ٥(
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العرفیة نظرا للصعوبات التي تعترض القاضي في ذلك مع التزام هذا الاخیر بالبحث عن مضمونها ویخضع في 
ذلك لرقابة المحكمة العلیا ولا یستفاد من طلب القاضي معاونة الخصوم انه قد ألقى بعبء اثبات القانون الاجنبي 

عاد المحكمة لاحكامها بحجة فشل الخصوم في على عاتقهم ولهذا استقر الفقه والقضاء على انه لا یجوز استب
اثبات مضمونه فاذا كان القاضي على علم بالقانون الاجنبي فلا تثار المشكلة اما اذا لم یكن على علم به فانه 
یستخدم في سبیل الكشف عنه كل طرق الاستعلام وقد ذهب القضاء الالماني في ذلك الى امكانیة الاستعانة 

  .    )١(بالخصوم 

  فرع الثانيال
  حدود التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي

ان استبعاد مبدأ المحكمة تعرف القانون لیس من شأنه ان یُخل بالقوة الملزمة لقاعدة الاسناد فاذا قرر المشرع مثلا 
اخضاع فكرة مسندة لاحكام قانون معین فان معنى هذا ان ذلك القانون في نظر المشرع هو اكثر القوانین ملائمة 

م القاضي باعمال قاعدة الاسناد تلقائیا بوصفها امرا صادرا الیه لحكم الفكرة المسندة وتحقیقا لتلك الاعتبارات یلز 
فاذا عقدت قاعدة الاسناد الوطنیة الاختصاص لقانون القاضي طبقه هذا الاخیر كما لو كان یطبقه . من مشرعه 

فیه  بشأن حالة قانونیة وطنیة اما اذا عقدت الاختصاص لقانونا أجنبیا فان القاضي وكما سبق ذكره لیس مفترضا
العلم بالقانون الاجنبي ومع ذلك فان قاعدة الاسناد تظل محتفظة بقوتها الملزمة امام القاضي الوطني بتطبیق 

القانون الاجنبي والبحث عن مضمونه دون تمسك الخصوم به والقول بغیر ذلك تفویت للاعتبارات التي یعتد بها 
عن مضمون القانون الاجنبي هو نتیجة منطقیة لالتزامه  المشرع عند وضعه قاعدة الاسناد فالتزام القاضي بالبحث

فعلى القاضي ان یبحث في مدى صفة القانون وفقا للمبادئ العامة في الدولة .  )٢(بتطبیق قواعد الاسناد الوطنیة 
وهل هذا القانون هو النافذ من حیث الزمان ) ثانیا(ویبحث في مدى دستوریة القانون الاجنبي ) اولا(الاجنبیة 

  ) . رابعا(ثم نرى طبیعة التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي ، ) ثالثا(
هنا القاضي یتحرى عن حقیقة القاعدة : التحقق من الصفة القانونیة للقاعدة الواجبة التطبیق _ أولا 

كل ما یعتبره المشرع القانونیة المطروح امر تطبیقها امامه فالقانون الاجنبي لا یتكون من التشریع فقط بل من 
  .  )٣(الاجنبي قانون فلو كان لا یعتد بالعرف كمصدر للقانون فعلى القاضي ألا یأخذ بالعرف 

                       .          ٣٦١_  ٣٦٠ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د)١(
                                                                  .  ٤٨٨_  ٤٨٧ص _ مرجع سابق _ الدولي الخاص لقانون اصول ا_ محمد كمال فهمي . د)٢(
  .  ٥٥ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص العربي _ جابر جاد عبد الرحمن . د) ٣(
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 یبحث في مدىفي هذه الحالة هل القاضي الوطني : تحقق القاضي من دستوریة القانون الاجنبي _ ثانیا  
فمثلا لو عرض نزاع امام ، دستوریة القانون الاجنبي الواجب التطبیق وفقا للدستور في الدولة التي أصدرته 

عدم دستوریة هذا القانون ون الفرنسي واثار الخصوم نالقاضي السوري وكان القانون الواجب التطبیق هو القا
مقتضى قاعدة التنازع فهل یبحث القاضي مسالة الدستوریة رغم ان القاضي السوري لا یملك هذه الواجب التطبیق ب

؟                                                                              ) ١( السلطة نحو قواعد قانونه الوطني
  )  ب(ابة الموضوعیة والرق) أ(الجواب عن هذا یقتضي التمییز بین الرقابة الشكلیة 

بعض الدساتیر تتطلب شروطا شكلیة لصحة القاعدة : الرقابة الشكلیة على دستوریة القانون الاجنبي _ أ
القانونیة الاجنبیة الواجبة التطبیق سواء من جهة وجودها او من جهة نفاذها كالتصدیق او النشر او مرور مدة 

ه الاجراءات والشكلیات لا تثیر مشكلة لدى الفقه والقضاء فالقاضي زمنیة من تاریخ صدورها لتدخل حیز النفاذ وهذ
یجب علیه ان یتیقن من استیفاء هذه الامور التي یفرضها دستور الدولة الصادر عنها هذا القانون واذا تخلف احد 

                .                                                   شروط القاعدة القانونیة یعني عدم وجودها 
في هذه الحالة القاضي المعروض علیه النزاع والذي  :الرقابة الموضوعیة على دستوریة القانون الاجنبي _ ب

یفصل فیه بموجب قاعدة اجنبیة علیه ان یعطي حلا مماثلا للحل المعمول به فعلا في الدولة الاجنبیة المصدرة له 
                :                                                                 وفي هذه الحالة على القاضي مراعاة مایلي 

اذا كان القانون الاجنبي للدولة المثار تطبیق قانونها امام القضاء الوطني لا یسمح بمراقبة دستوریة القوانین _ 
موضوعیا فلیس للقاضي ان یتصدى لرقابة القانون الاجنبي حتى ولو ظهر له ان النص الذي یطبقه مخالفا 

                                                                                                .                 لدستور الدولة الاجنبیة 
اما لو كان النظام القانوني الاجنبي یمح الرقابة على دستوریة القوانین لجهة خاصة معینة فلیس للقاضي انن _ 

وریته اما لو كان القانون الاجنبي یسمح یبحث في مدى دستوریته مالم تكن الجهة المعینة قد فصلت في دست
:                               للقضاء العادي بالرقابة على دستوریة القوانین وفي هذا الصدد هناك اتجاهین متعارضین 

لا یملك القاضي حق الرقابة على دستوریة القانون الاجنبي وحجتهم في ذلك منح القاضي الرقابة : الاتجاه الاول 
الدستوریة یعني في نهایة المطاف التدخل في ممارسة السلطة التشریعیة الاجنبیة وهذا امر یخالف مبدأ  على

سیادة واستقلال كل دولة كذلك منح الرقابة للقاضي معناه التحلل الى مبادرة سیاسیة تهدف الى رفض تطبیق 
                                                             .                     الامر الصادر من السلطة التشریعیة الاجنبیة 

القاضي یملك حق الرقابة على دستوریة القانون الاجنبي اذ ان الفقه الغالب یذهب الى القول : الاتجاه الثاني 
ونها تستطیع بإعطاء دور للقاضي في رقابة الدستوریة متى كانت المحاكم العادیة في الدولة الاجبیة التي یطبق قان

  مباشرة هذه الرقابة وذلك في الفرض حیث لا یكون القضاء الاجنبي قد فصل فعلا في دستوریة
  . ٥٥ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص العربي _ جابر جاد عبدالرحمن . د)١(
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                        .                                                                        )١(القانون  
في هذه الحالة نبحث عن القانون الاجنبي الواجب التطبیق : تحقق القاضي من نفاذ القانون الاجنبي _ ثالثا 

الذي أشارت الیه قاعدة الاسناد خاصة اذا كانت المسألة المطروحة تعاقب علیها قانونان في الفترة ما بین تاریخ  
ى المتعلقة بها فما هو القانون الواجب التطبیق لحسم مشكلة التنازع الزماني ما نشوئها وتاریخ الفصل في الدعو 

:                                           )٢(بین القوانین الأجنبیة ؟ وبخصوص هذه المسألة هناك اتجاهین متعارضین 
                                              :حل المشكلة یكمن في تطبیق قواعد التنازع الزمني في القانون الاجنبي _ أ

یرى الفقه والقضاء في القانون المقارن بان حسم اي قاعدة موضوعیة اجنبیة تطبق من حیث الزمان مسألة تتحدد 
بالرجوع الى المبادئ السائدة في الدولة الاجنبیة التي یطبق قانونها اذاً الحل لهذه المسألة یكون واحدا لا یختلف 

: ختلاف القاضي المختص من الوجهة الدولیة فالتطبیق السلیم للقانون الاجنبي یوجب مراعاة عناصره الثلاثة با
.                                          الاشخاص والمكان والزمان التي منحها ایاه واضعه اي المشرع الاجنبي 

:                                لخاص في قانون دولة القاضي حل المشكلة في الرجوع الى قواعد القانون الدولي ا_ ب
یعتبر بعض الفقهاء المعاصرین بأن التنازع الزمني في القانون الاجنبي یحل بالرجوع الى قانون القاضي 

ع والمقصود بذلك قواعد القانون الدولي الخاص به معنى ذلك بان فكرة تنازع القوانین مكانیا تؤثر على حل التناز 
  . اما الرأي الاول فهو الراجح ، الزمني بین القواعد الموضوعیة في القانون الاجنبي وهذا الرأي مرجوح 

ان تأكید التزام القاضي بالبحث عن :  طبیعة التزام القاضي بالبحث عن مضمون القانون الاجنبي_ رابعا
حدود ومدى هذا الالتزام ولما كان مضمون القانون الاجنبي رغم افتراض علمه باحكامه یثیر التساؤل حول 

القاضي لا یفترض فیه العلم بالقوانین الاجنبیة اصبح من الضروري التوفیق بین هذه النتیجة وبین القوة الملزمة 
یذهب البعض الى القول ان التزام القاضي ، لقاعدة الاسناد الوطنیة الذي اشارت قاعدة الاسناد باختصاصه 

الاجنبي هو التزام بوسیلة ولیس التزاما بتحقیق نتیجة ففي حالة استحالة اثبات  بالبحث عن مضمون القانون
مضمون القانون الاجنبي یستطیع القاضي تطبیق قانونه شرط تسبیب حكمه تسبیبا كافیا تحت رقابة المحكمة 

                                     .                                                                           )٣( العلیا
فللقاضي ان یستخدم ما یملكه من وسائل في سبیل التعرف على احكام القانون الاجنبي وتطبیقها فالقاضي لا 

                                       یعتبر مخلا بالتزامه بمجرد عدم تطبیقه القانون الاجنبي المختص طبقا لقاعدة الاسناد الوطنیة ولكنه یعتبر                       

جامعة الاغواط _ الملتقى الاول حول تطبیق القانون الاجنبي _ ه امام القاضي الوطني ز اساس تطبیق القانون الاجنبي ومرك_ قاشي علال . د )١(
                                                                                                              .  ١٥ص _  ٢٠٠٧_  ٢٠٠٦_ الجزائر _ 
     .                                                                                                             ١٨ص _ المرجع نفسه _ د قاشي علال ) ٢(
     .  ٤٨٨_  ٤٨٧ص _ مرجع سابق _ اصول القانون الدولي الخاص _ محمد كمال فهمي . د) ٣(



78 
 

.                                          )١(مخلا بالتزامه اذا لم یبذل ما لدیه من الوسائل في اثبات احكام القانون الاجنبي وتطبیقها 
ي فیما تصوره ان القاضي لا یستطیع التوصل عملا الى الكشف عن یتفق الاستاذ هشام علي صادق مع هذا الرأ

ذلك انه لو قلنا ان ، مضمون القانون الاجنبي لاسباب لا دخل لارادته فیها رغم الجهد المبذول منه في ذلك 
القاضي یكون مقصرا في تطبیق قاعدة الاسناد الوطنیة على اساس عدم تمكنه من اثبات مضمون القانون 

المختص الذي أشارت قاعدة الاسناد باختصاصه فانه تجاهل للصعوبات العملیة التي تعترض القاضي الاجنبي 
في ذلك والتي لا یمكن ان یتجاهلها المشرع لان القاضي كذلك یواجه مشكلات من هذا القبیل عند تطبیق العرف 

لصعوبات العملیة التي تعترض فسواء تعلق الامر بتحدید مضمون القانون الاجنبي او العرف فان ا، الداخلي 
.                                                               )٢(القاضي في هذا المجال حقیقة لا یمكن ان یتجاهلها المشرع او الفقه 

غیر انه لا یتفق مع الرأي السابق لانه یفضل جعل التزام القاضي في البحث عن مضمون القانون الاجنبي هو 
فالمشرع قصد من وراء وضعه قواعد الاسناد تحقیق نتیجة ، تزام بتحقیق نتیجة لان هذا التكییف هو الأفضل ال

والتزام القاضي وفق هذا التكییف لا یعد تجاهلا للاعتبارات ، معینة هي تطبیق القانون المختص وفقا لهذه القواعد 
القانون الاجنبي لاسباب لا دخل لارادته فیها  العملیة فقد یستحیل على القاضي عملا ان یتوصل الى مضمون

.                                                                         )٣( وبالتالي فانه یبرئ من هذا الالتزام
 النظرة الى التزام القاضي على انه التزام بوسیلة یجعل هذا الالتزام منصبا وفقا للقواعد العامة على مسلكه

الشخصي ومدى بذله لعنایة الشخص المعتاد ولا شك ان هذا التحلیل یتنافى مع حكمة المشرع الذي لم یقصد من 
وراء وضع قواعد الاسناد قیاس مدى سلوك القاضي في إعمالها كما لم یقصد ان یكتفي القاضي ببذل عنایة 

تؤدي على العكس الى القول بان التزام الشخص المتوسط اسوة بالتزام المحامي في كسب الدعوى فحكمة التشریع 
القاضي بمقتضى قاعدة الاسناد هو التزام بتحقیق نتیجة وهي تطبیق القانون الاجنبي مع اثباته وعلى القاضي ان 
یحقق هذه النتیجة التي تملیها اعتبارات النظام العام ما لم یكن استحال علیه تطبیقها لاسباب لا دخل لارادته فیها 

.                                                                                                )٤(دئ العامة في الاستحالة اضافة الى تسبیب حكمه تسبیبا كافیا تحت رقابة المحكمة العلیاوفقا للمبا
القانون الاجنبي وهو الرأي وبالتالي فان القاضي یرجع الى احكام قانونه عند استنفاد وسائل البحث عن مضمون 

  .  )٥( السائد
                          .                               ٤٨٧ص _ مرجع سابق _ اصول القانون الدولي الخاص _ محمد كمال فهمي . د )١(
                                                             .  ٢٦٣ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د) ٢(
.                                                                                                    ٢٦٣ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٣(
                                                                                          .     ٢٦٤_ ٢٦٣ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق .د) ٤(
  .  ٤٨٨ص _ المرجع نفسه _ محمد كمال فهمي . د) ٥(
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  الفرع الثالث
  طرق إثبات مضمون القانون الأجنبي

والاقرار وبالتالي یجوز للقاضي من المقرر ان اثبات مضمون القانون الاجنبي جائز بكل الطرق ما عدا الیمین 
الالتجاء الى افادة الاخصائیین في القوانین الاجنبیة الشفهیة او التحریریة والى الوثائق الرسمیة المعطاة من ممثلیة 

قنصلیة او سیاسیة او التي استحصلت بواسطة الممثلین القنصلیین والدبلوماسیین اضافة الى الوثائق المكتوبة 
وبصفة                                                                                     .     )١(الاخرى

عامة للقاضي ان یلجأ الى كافة الطرق المعتمدة من طرف الخصوم عندما یكون عبء الاثبات واقعا على عاتقهم 
الاحسن السعي بوسائله الخاصة لما كان عبء اثبات مضمون القانون الاجنبي واقعا على عاتق القاضي فمن . 

غیر انه یتعین الا یترك القاضي وحده یتحمل عبء اثبات مضمون ،  )٢( او وسائل حكومته للتوصل الى مضمونه
القانون الاجنبي بوسائله الخاصة كما قد لا یكون الاعتماد على الخصوم في معاونة القاضي في البحث عن 

الانظمة كالنظام القانوني الالماني هو الطریق الامثل لاحتمال ان  مضمون القانون الاجنبي كما تعتمده بعض
.                                                                            )٣(تكون هذه الوثائق متأثرة بمصلحتهم 

ذه الوسائل الى قسمین ومن اجل تفادي ذلك اقترح الفقه وسائل میسرة لتوفیق العلم بالقانون الاجنبي وتنقسم ه
ووسائل مقترحة للعلم بالقانون الاجنبي على ) اولا(وسائل مقترحة للعلم بالقانون الاجنبي على الصعید الدولي 

  ) . ثانیا(الصعید الداخلي 
من بین هذه الوسائل الانابة :  وسائل مقترحة للعلم بمضمون القانون الاجنبي على الصعید الدولي _ اولا 

  ) . ب(وعقد الاتفاقیات الدولیة ، ) أ(القضائیة 
:                                                        تعرف الانابة القضائیة بصفة عامة بانها : الإنابة القضائیة _ أ
 طلب من السلطة القضائیة المنیبة الى السلطة المنابة قضائیة كانت او دبلوماسیة اساسه التبادل باتخاذ اجراء" 

من اجراءات التحقیق او جمع الادلة في الخارج وكذا اي اجراء قضائي آخر یلزم باتخاذه للفصل في مسألة 
".                                             )٤(منظورة امام القاضي المنیب لیس في مقدوره ان یقوم به بنفسه في نطاق اختصاصه 

القاضي الوطني للجوء الى الانابة القضائیة بهدف البحث عن مضمون مما لا شك فیه ان فتح الطریق امام 
  .  )٥( القانون الاجنبي في الدولة المنابة یعتبر من بین الوسائل المیسرة للعلم بمضمونه

                                                               .   ٦٠٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ جابر جاد عبد الرحمن . د) ١(
                                                    .      ١٤٩ص _ مرجع سابق _ ائري ز القانون الدولي الخاص الج_ اعراب بلقاسم . د) ٢(
                                                                                                                  . ١٤١ص _ قمرجع ساب_ تفسیره  المحكمة العلیا على نون الاجنبي ورقابةدراسة مقارنة في اثبات القا_ شمس الدین الوكیل . د) ٣(
                                                               .  ٣٩٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال .د) ٤(
     . ٣٩٩ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٥(
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ان تقریر امكانیة اللجوء الى الانابة القضائیة لإرسال نصوص القانون الاجنبي او احكام القضاء في دولة القاضي 
                                              :         )١(المناب للفصل في المسألة امام القاضي المنیب یجب التأكید معه على عدة وسائل في هذا الاطار 

اللجوء الى الانابة القضائیة لا یكون مقبولا إلا حیث یكون القاضي الوطني المنیب غیر عالم بمضمون _ ١
القانون الاجنبي ویتعذر علیه العلم به او عندما یجد القاضي فیما قدمه له الخصوم من مساعدة تعارضا او 

                                                                                                          .         تناقضا 
التزام القاضي بتطبیق القانون وطنیا كان ام اجنبیا لیس اجراء قضائیا بالمعنى الدقیق ذلك ان جوهر وظیفة _ ٢

                                                             .          القاضي هو تطبیق القانون على المنازعة 
.                     القاضي الاجنبي الذي یرسل بمقتضى الانابة مضمون القانون الاجنبي انما هو یقوم بذلك بوصفه خبیرا _ ٣
یلجأ الى الانابة  اذا كان البحث عن مضمون القانون الاجنبي هو التزام یقع على عاتق القاضي فله ان_ ٤

القضائیة للبحث عن مضمون القانون الاجنبي عندما یتعذر علیه ذلك كما له ان یلجأ الیه من تلقاء نفسه ولو لم 
.                                                  یطلب من الخصوم على ان یحیطهم علما بذلك احتراما لمبدأ الوجاهیة في الخصومة 

القانون اللبناني یفهم ان المشرع اللبناني فتح الباب واسعا امام القاضي اللبناني في اللجوء الى  وبالرجوع الى
من قانون اصول / ١٤٠/الانابة القضائیة لحل مشكلة اثبات مضمون القانون الاجنبي من خلال المادة 

                                                      :                                   المحاكمات المدنیة اللبناني والتي تنص 
  ."  )٢( ومن الجائز انابة محكمة اجنبیة لاتخاذ اجراءات اثبات یقتضیها نظر الدعوى" 
الاتفاقیات الدولیة ثنائیة كانت او جماعیة من ایسر الوسائل تحقیقا للتعرف على  :عقد الاتفاقیات الدولیة _ ب

بي حیث تتعهد فیه الدولة بتقدیم المعلومات المطلوبة عن قانونها مقابل التزام الدول مضمون القانون الاجن
المتعاهدة بتلبیة اي طلب في هذا الشأن في كل مرة یثور امام قضاء احدى هذه الدول مشكلة البحث عن 

الخاصة في الدول  مضمون قانون دولة متعاقدة اخرى فهذه المعاهدات تشكل سبیلا لتبادل المعلومات عن القوانین
الموقعة علیها فهي اذاً من احدى الوسائل المؤدیة الى الكشف عن مضمون قانون دولة اجنبیة موقعة على اتفاقیة 

.                                                                                                                          )٣(دولیة
تفاقیات الدولیة تضفي على تنظیم اثبات القوانین الاجنبیة الفاعلیة اللازمة لانها تجعل من تقدیم معونة هذه الا

الدولة الاجنبیة للدولة الطالبة التزاما دولیا على عاتقها فلا یجوز الاكتفاء حسب رأي الاستاذ هشام علي صادق 
من قانون المرافعات المدنیة التي تقضي بانه / ٨/بما هو متبع في القانون السوفیتي سابقا حسب نص المادة 

  یكون للمحكمة ان تطلب من وزارة الخارجیة الاتصال بالحكومات المعنیة لسؤالها عن رأیها في شأن حكم 

                         .                                      ٤٠٠_  ٣٩٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
                                                                                            .  ٤٠٠ص _  المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال . د )٢(
                                                        .                                     ٤٠١ص _ المرجع نفسه _ عكاشة محمد عبد العال .د) ٣(
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مواصلا الاستاذ هشام علي صادق في رأیه ،  )١(القانون الاجنبي في المنازعات التي تعرض امام المحاكم الروسیة 
قائلا انه یفضل ان ینص في الاتفاقیات الدولیة على ان تتولى السلطات القضائیة المختصة في كل دولة الرد 

على استفسارات الهیئات القضائیة او الاداریة في الدول الاخرى المتعاقدة لان تفسیرات الهیئات الاداریة لا یرتاح 
لها لعدم تخصصها من جهة ولتأثرها في الغالب بالاعتبارات السیاسیة مما یجعلها تفسر قوانین الدولة التي تتبعها 

وني في الاطار العربي ییسر عقد مثل هذه الاتفاقیات بین دول بما یتفق وهذه الاعتبارات كما ان التآلف القان
الجامعة العربیة بل ان الجامعة یجب ان تقوم بدور فعال في تقدیم معهدها العالي للدراسات العربیة وانشاء مركز 

                                                            .   )٢( عربي مهمته تعریف كل دولة عربیة بقوانین الدول العربیة الاخرى بطریق رسمي
من المفید ان تعقد الاتفاقیات الدولیة التي تهدف الى تبادل المعلومات القانونیة والمؤلفات الفقهیة والمجموعات 

القضائیة حتى یتیسر الإلمام بكافة التعدیلات التي تطرأ على كافة القوانین الاجنبیة ولا شك ان مثل هذا التعاون 
هل التحقق لان من مصلحة كل دولة ان تعرف الدول الاخرى بالقوانین السائدة فیها حتى یطبق قانونها كما هو س

  .  )٣( تفادیا لتشویه
اقترح بعض الفقه في : وسائل مقترحة للعلم بمضمون القانون الاجنبي على الصعید الداخلي _ ثانیا 
وانشاء معهد ) أ(بعض الوسائل في هذا الشأن منذ فترة وتتمثل في انشاء مركز علمي للقوانین الاجنبیة  )٤(مصر

  ) . ب(للقانون المقارن 
تشرف علیه وزارة العدل وتكون مهمته جمع كافة البیانات والمراجع عن  :إنشاء مركز علمي للقوانین الاجنبیة _ أ

ن الشائعة التطبیق ویلحق به خبراء یختصون بتقدیم المعلومات الرسمیة عن مختلف القوانین الاجنبیة خاصة القوانی
القانون الاجنبي بناء على طلب القضاة او اصحاب المصلحة بل یمكن كذلك استدعاء الخبراء المتخصصین في 

ى رأى القوانین الاجنبیة وطنیین كانوا ام اجانب امام القضاة لمناقشتهم لاثبات مضمون القانون الاجنبي مت
  .  )٥(القاضي ضرورة لذلك لتدعیم عمله ببعض المسائل الغامضة او المجهولة بالنسبة له

یشرف علیه نخبة من اساتذة الجامعات والمتخصصین اضافة الى الخبراء  :شاء معهد للقانون المقارن نإ_ ب
عرف على مضمون القانون المتخصصین في القوانین الاجنبیة فهذا المعهد یمكّن من اسداء خدمات في سبیل الت

  الاجنبي سواء عن طریق البحث وتكوین القضاء في هذا الشأن او بواسطة المؤلفات العلمیة التي یتولى 
                                           .                 ٣٠٧ص _ مرجع سابق _ مركز القانون الاجنني امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د )١(
                                                                                                                                                                   .  ٣٠٧ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٢(

                                                                                                              . ٣٠٨ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٣(
          .                         ١٤٢ص _ مرجع سابق _ دراسة مقارنة في اثبات القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره _ شمس الدین الوكیل . د) ٤(
            .  ٤٠٨ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د) ٥(
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.                                                                              )١(اصدارها مستعینا بآراء الفقهاء من مختلف الدول 
صحاب المعارف القانونیة من شأنه ان یدعم المعرفة بالقوانین كما ان تزوید هذا المعهد بجهاز ترجمة من ا

.                                                                                                )٢(الاجنبیة والإلمام بها 
اجنبي من التطبیق عندما یكون هو  وبهذا یتیسر العلم بكافة القوانین الاجنبیة تقریبا ولا یبقى مجال لاستبعاد قانون

المختص لحكم النزاع بموجب قاعدة الاسناد الا في حالة كان مخالفا للنظام العام سواء كان المكلف باثبات هذا 
.                                                                                       القانون هو الخصوم او القاضي 

كن للدول جمیعها ان تقوم بوضع قواعد اسناد موضوعیة وموحدة تطبق على النزاع مباشرة فتعطي حلا كما یم
نهائیا له دون حاجة لان یبحث القاضي الوطني عن قوانین اجنبیة یجهلها ولا یعلم بمضمونها وبذلك تتوحد آلیة 

  . و قانونها الوطني ومنهج تنازع القوانین بین جمیع الدول دون ان یمس ذلك سیادة اي دولة ا
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
.                                                                                                 ١٤٢ص _مرجع سابق _ دراسة مقارنة في اثبات القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره _ شمس الدین الوكیل . د )١(

  .                                        ٤٠١ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د) ٢(
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  المبحث الثاني
  اثر اعتبار القانون الأجنبي مسألة قانون على تفسیره

اذا اعمل القاضي القانون الاجنبي الذي اشارت قاعدة الاسناد الوطنیة باختصاصه واخطأ في تأسیس حكمه على 
الاجنبي او على ترجمة غیر دقیقة او على تفسیر غیر صحیح لاحكام ذلك  قاعدة غیر نافذة في النظام القانوني

القانون وقواعده ثم رفع الطعن بذلك امام المحكمة العلیا لخطأ في تفسیره فان هذه الاخیرة تبسط رقابتها على 
 قضاة الموضوع حیث یؤمن اصحاب هذا الاتجاه بضرورة خضوع الخطأ في تفسیر القانون الاجنبي لرقابة

المحكمة العلیا نتیجة للطبیعة القانونیة للقانون الاجنبي ولاحتفاظه بصفته القانونیة رغم عبوره الحدود ولا یؤثر على 
.                               ) ١( اعماله بعض الصعوبات الواقعیة التي تواجه المحكمة عند مباشرتها لهذا العمل

كما یكاد یجمع الفقه في كافة الدول تقریبا ) المطلب الاول(نون الاجنبي فلا بد من فرض الرقابة على تفسیر القا
على ضرورة رقابة المحكمة العلیا على تفسیر القانون الاجنبي ویستند الفقه في تأییده لرقابة المحكمة العلیا الى 

  ) . المطلب الثاني(العدید من الحجج 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  .  ٤٥٦ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د )١(
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  المطلب الأول
  فرض الرقابة على تفسیر القانون الأجنبي

احتفاظ القانون الاجنبي بالصفة القانونیة رغم تجاوزه حدود الدولة التي أصدرته یستلزم بالضرورة إخضاع الخطأ 
.                                                                                )١( في تفسیره لرقابة المحكمة العلیا

فاذا كانت قاعدة التنازع قاعدة وطنیة یلتزم القاضي بتطبیقها باعتبارها خطابا من مشرعه فلو حصل خطأ في 
العلیا فلو تمسك المدعي بأن  تطبیق قاعدة التنازع فان الرأي في الفقه المقارن یقول بإخضاع ذلك لرقابة المحكمة

الحكم المطعون فیه لم یطبق القاضي فیه القانون المختص نتیجة عدم التفسیر الصحیح لقاعدة التنازع فإن 
المحكمة تراقب ذلك التفسیر وكمثال على ذلك انحراف القاضي بتفسیر القاعدة ویطبق قانونه بدلا من القانون 

سألة من الاحوال الشخصیة بدلا من قانون الجنسیة ففي هذه الفروض الاجنبي او یطبق قانون الموطن في م
یمكن التمسك بالخطأ في التطبیق او الإساءة في التفسیر ونشیر الى ان رقابة المحكمة العلیا على الخطأ في 

او الاحوال إعمال قاعدة الاسناد او إساءة تفسیرها تعد رقابة عامة تحكم كل القواعد المتعلقة بالمعاملات المالیة 
.                                                                                                                  )٢(الشخصیة 

فیجب إخضاع تفسیر القانون الاجنبي المختص في جمیع الحالات لرقابة المحكمة العلیا في دولة القاضي شأنه 
وطني تماما لان مهمة المحكمة العلیا هي المحافظة على وحدة التفسیر والحلول وسلامة في ذلك شأن القانون ال

تطبیق القانون وسنبحث في موقف التشریع المقارن حول اشكالیة رقابة محكمة النقض على تفسیر القانون 
لرقابة المحكمة وقد تم إخضاع القانون الاجنبي ، )الفرع الاول(الاجنبي ثم نتطرق الى موقف المشرع السوري 

  ) . الفرع الثاني(العلیا في قضاء كثیر من الدول 
  
  
  
  
  
  
  
  

                                .                    ٢٦٦ص _ مرجع سابق _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ صري ممحمد ولید ال. د )١(
  .  ٣٥٦ص _ ع سابق جمر _ تطبیق القانون الاجنبي رقابة المحكمة العلیا على _ محمد كمال فهمي . د )٢(
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  الفرع الأول

  موقف التشریع المقارن والمشرع السوري

اختلاف الدول حول طبیعة القانون الاجنبي امام القضاء الوطني ادى الى تباینها في فرض الرقابة على تطبیقه 
یة رغم عبوره حدود الدولة التي صدر فیها ادى وتفسیره الا ان الاتجاه الذي یحتفظ للقانون الاجنبي بصفته القانون

الى ان ینص المشرع صراحة او ضمنا على اخضاع تفسیر القانون الاجنبي لرقابة محكمة النقض وذلك في ظل 
اما الاتجاه الذي یعتبر القانون ) اولا(غیاب اجتهاد لمحكمة النقض في ذلك الخصوص ومنها المشرع الجزائري 

لم ینص المشرع على طبیعة القانون الاجنبي في حین تصدت محكمة النقض لهذا الاجنبي مجرد واقعة ف
  ) .   ثانیا(الموضوع في اجتهاد لها ومنها محكمة النقض السوریة 

في ظل غیاب اجتهاد المحكمة العلیا في الجزائر حول مسألة فرض رقابتها  :موقف المشرع الجزائري _ اولا 
من قانون الاجراءات المدنیة والاداریة السابق ذكرها التي تنص / ٣٥٨/المادة على تفسیر القانون الاجنبي فان 

على ان احد اوجه الطعن بالنقض امام المحكمة العلیا هو مخالفة القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة فحسب 
كقانون یخضع تفسیره نص هذه المادة یفهم ان المشرع الجزائري اعتبر القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة 

ان هذا التمییز الذي اقامه المشرع الجزائري بین القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة ، ) أ(لرقابة المحكمة العلیا 
وبین القانون الاجنبي غیر المتعلق بقانون الاسرة قد یضع القاضي الجزائري امام منازعات یصعب علیه حلها لذا 

) .                                                       ب(ي هذا كان محل تقدیر فان موقف المشرع الجزائر 
اعتبر المشرع الجزائري القانون  :رقابة المحكمة العلیا على تفسیر القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة _ أ

الاجراءات المدنیة والاداریة فاذا من قانون / ٣٥٨/الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة قانون انطلاقا من نص المادة 
مارس القاضي الجزائري تطبیق القانون الاجنبي وارتكب مخالفة في تفسیره یمكن للخصوم ان تبني الطعن بالنقض 

من قانون الاجراءات المدنیة / ٣٥٨/وبمفهوم المخالفة لنص المادة ،  )١( امام المحكمة العلیا على هذا الوجه
.   )٢(غیر هذه الحالة لا تخضع المخالفة في تفسیر القانون الاجنبي لرقابة المحكمة العلیاوالاداریة یفهم انه في 

نفسها وجها من عدة یجوز للمحكمة العلیا ان تشیر من تلقاء :" من نفس القانون تنص / ٣٦٠/غیر ان المادة 
                                                                                                                                                                                   " .  أوجه للنقض 

.                                                                  ١٤٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ كمال قربوع علیوش . د) ١(
    . ١٥٧ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ اعراب بلقاسم . د) ٢(
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أي أنها تسمح للمحكمة العلیا أن تنقض الحكم من تلقاء نفسها اذا  خالف قضاة الموضوع أحد الاوجه الواردة في 
.    )١(لاسرة بهذا الحق ایضاً لذك فلیس ثم مانع أساسي من الاعتراف للقانون الاجنبي المتعلق بقانون ا/ ٣٥٨/المادة

خضوع القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة الى رقابة المحكمة العلیا راجع الى اعتبار هذا الاخیر كقانون 
منه تنص / ٤/المتعلق بصلاحیات المحكمة العلیا وتنظیمها وسیرها نجد أن المادة  ٢٢- ٨٩وبالرجوع الى قانون 

وبما أن القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة " تهاك له تعتبر المحكمة العلیا محكمة قانون وتجازي كل ان" على 
اضافة الى بسط المحكمة العلیا رقابتها على تفسیر ، یعتبر كقانون فان المحكمة العلیا تجازي كل انتهاك له 

من قانون  ) ٢(/ ٦/القانون الأجنبي المتعلق بقانون الاسرة من طرف قضاة الموضوع فانه ومن خلال نص المادة 
یبدو أن المحكمة العلیا تراقب ایضاً انتهاك القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة عندما یتعلق الأمر  ٢٢-٨٩

.                                                                                            )٣( بالتكییف والتسبیب
ي المتعلق بقانون الاسرة وبین القانون الاجنبي غیر المتعلق به وبسط میز المشرع الجزائري بین القانون الاجنب

الرقابة فقط على تفسیر القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة الذي یستلزم على قضاة الموضوع تطبیقه من تلقاء 
لا تعرض قضائهم للنقض  ها المشرع وتعود الاهمیة التي ولا، انفسهم مع السهر على حسن تطبیقه وتفسیره وإ

اما اذا تعلق الامر . الجزائري للقانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة الى ارتباط مسائل هذا الاخیر بالنظام العام 
من قانون الاجراءات المدنیة / ٣٥٨/بقانون اجنبي غیر متعلق بقانون الاسرة فبمفهوم المخالفة لنص المادة 

.                                    )٤(واقعة ولا تخضع في تفسیرها لرقابة المحكمة العلیا والاداریة فان هذه القوانین تعتبر مجرد 
ان التمییز بین القانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة وبین القوانین الاخرى : تقدیر موقف المشرع الجزائري  - ب

بقانون الاسرة قانون یخضع تفسیره لرقابة  واجه انتقاداً على أساس أن القاضي یعتبر القانون الاجنبي المتعلق
المحكمة العلیا ومرة أخرى یعتبر القانون الاجنبي غیر المتعلق به كواقعة ولا یخضع تفسیره لرقابة المحكمة العلیا 

یرى .                             )٥(مرة یعتبره قانون ومرة العكس ، مما یجعل القاضي یقوم بدور البهلوان ، 
اذ الطبیب زروتي أنه لو كانت وسیلة الرقابة غیر مباشرة كما هو معمول به في قضاء محكمة النقض الاست

فانه یؤید هذا الاتجاه للحد من حالات مسخ وتشویه القانون الاجنبي _ رقابة التشویه والتسبیب  –الفرنسیة احسن 
                    القضاة على تسبیب احكامهم                        والتقلیل من نسبة الاخطاء في تطبیقه وتفسیره ویشكل وسیلة مهمة لحث

 .  ٢٣٤ص  –مرجع سابق  -القانون الدولي الخاص –اسعاد موحند . د) ١(

بصفتها جهازاً مقوماً لأعمال المجالس القضائیة " المتعلق بصلاحیات المحكمة العلیا وتنظیمها وسیرها  ٢٢-٨٩من ق / ٦/تنص المادة  )٢(
ابة والمحاكم ووفقاً للأحكام المنصوص علیها في القواعد العامة للإجراءات  التي تمارس المحكمة العلیا رقابة على تسبیب احكام القضاء ورق

 "                              ة تأخذ بعین الاعتبار تكییف الوقائع على ضوء القاعدة القانونیة معیاری

 . ١٤٤ص –مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري –كمال قربوع علیوش .د )٣(

.                                                                                           ٢٣٨ص  –المرجع نفسه  –اسعاد موحند .د) ٤(
                                                                             .                                                                                                                       ٢٣٨_ المرجع نفسه _ اسعاد موحند . د) ٥(
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عن غیرها من المسائل الاخرى ) ٣٥٨/٦(بما فیه الكفایة ولا داع لاستثناء قانون الأسرة وحده من نص المادة 
                                           .                                                                     )١(الآمرة

وعلیه فمن الأحسن ان یلغى هذا التمییز كي یلزم قاضي الموضوع بتطبیق كل القوانین الأجنبیة على قدم المساواة 
   .                                            )٢(وحتى تتمكن المحكمة العلیا من رقابة تفسیر كل القوانین الأجنبیة 

للإشارة ان المشرع الجزائري كان ینص في قانون الإجراءات المدنیة الملغى فیما یخص القانون الاجنبي الذي 
:                                                                              منه على ) ٢٣٣/٢(یكون محلا للنقض في المادة 

فالنص الجدید حذف " الداخلي او الاجنبي المتعلق بقانون الأحوال الشخصیة مخالفة او خطأ في تطبیق القانون " 
فیه المشرع عبارة الخطأ الواردة في المادة الملغاة وأبقى عبارة المخالفة واستبدل قانون الأحوال الشخصیة بقانون 

ن القانون الاجنبي من أوجه الطعن بالنقض ع/ ٥/الاسرة كما قام بفصل القانون الداخلي الذي خصص له الوجه 
.                                                                                     المتعلق بقانون الاسرة 

وان الاولى بمعنى عام تشمل معنى " مخالفة القانون او الخطأ في تطبیقه :" بعض التشریعات تستعمل عبارتي 
العبارتین والمقابلة بینهما یكون معنى مخالفة القانون هو إنكار القاعدة القانونیة الثانیة وانه عند التفریق ما بین 

عطاؤها معنى غیر صحیح فمشروع قانون المرافعات الایطالي لسنة  قد فرق بین مخالفة القانون / ١٩٢٦/وإ
نیة غیر موجودة او یكون الحكم مخالفة للقانون اذا ما أخذ القاضي بقاعدة قانو : " والخطأ في تطبیقه في قوله 

أنكر قاعدة قانونیة موجودة او اخذ بقاعدة قانونیة غیر القاعدة الموجودة ویكون الحكم منطویا على الخطأ في 
تطبیق القانون اذا ما طبق القاضي القانون على وقائع تختلف عن الوقائع التي یقصدها القانون وتكون مخالفة ایة 

".                                                                                          )٣( مثل مخالفة التشریع او الخطأ في تطبیقه قاعدة قانونیة او الخطأ في تطبیقها
ففي النص الملغى كأن المشرع الجزائري تأثر بالمشرع الایطالي حیث فرق بین المخالفة والخطأ في تطبیق القانون 

ذلك في النص الجدید وحذف كلمة الخطأ و أبقى على المخالفة بمعناها الواسع التي تشمل  الاجنبي ثم تراجع عن
الخطأ كذلك وما یمكن ملاحظته ایضا هو ان المشرع في النص الملغى سوى بین المخالفة والخطأ في تطبیق 

ن بالنقض أمام المحكمة القانون الداخلي وبین القانون الاجنبي المتعلق بالاحوال الشخصیة من حیث إمكانیة الطع
العلیا فكأن المشرع في هذه النقطة قد تأثر بالفقه والقضاء الایطالي الذي یسوي بین القانون الوطني والقانون 

الاجنبي من حیث المعاملة الاجرائیة لكنه بعد الغاء القانون القدیم وبصدور قانون الاجراءات المدنیة والإداریة 
عن القانون الأجنبي فكأن المشرع اخذ برأي الفقه الراجح في اعتبار القانون  فصل المشرع القانون الداخلي

  .                   الاجنبي قانون لكن مع اختلافه عن القانون الوطني 

                                                      .              ٢٣٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ الطیب زروتي . د )١(
                              .                          ١٤٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ كمال قربوع علیوش . د) ٢(
  ) . ٢(مش اه ٥٧٠ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د) ٣(
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واخیرا فان المشرع في النص الملغى نص على ان القانون الاجنبي الذي یكون محلا للنقض هو القانون المتعلق 
فكأن المشرع حدد مجالات تطبیق القانون الاجنبي امام المحاكم الجزائریة في مجال ،  )١(بالاحوال الشخصیة 

ل القانون الاجنبي المتعلق بالاحوال الشخصیة الذي یكون الاحوال الشخصیة فقط لكنه في القانون الجدید استبد
محلا للنقض بالقانون الاجنبي المتعلق بقانون الاسرة فكأن المشرع زاد من تحدید هذا القانون لأن الاحوال 

  . الشخصیة اوسع من قانون الاسرة 

ي نجدها خالیة من اي نص اذا قمنا بنظرة سریعة الى نصوص القانون السور : موقف المشرع السوري _ ثانیا 
یبین مركز القانون الاجنبي امام القضاء السوري او اي نص یبین كیفیة اعماله او عبء اثباته ومدى خضوع 

القاضي لرقابة محكمة النقض في تطبیقه للقانون الاجنبي فالمشرع السوري اقتصر على ذكر قواعد الاسناد 
مرحلة تطبیق قاعدة الاسناد المختصة على النزاع فلم یبین لقاضي  وتنظیمها دون ان ینتقل الى المرحلة التي تلي

النزاع الخطى التي یجب ان یسیر علیها والقواعد التي یجب ان یتبعها في تطبیقه للقانون الاجنبي الذي اشارت 
وتقدیر هذا ) أ(قاعدة الاسناد الوطنیة باختصاصه لذلك سوف نبحث في موقف محكمة النقض السوریة 

  ) . ب(الموقف

بالنسبة لموقف محكمة النقض السوریة من مسألة القوة الملزمة لقواعد : ة النقض السوریة مموقف محك_ أ
الاسناد الوطنیة أولا نرى انها تعرضت لهذه المسألة بصورة عرضیة في بعض القرارات الصادرة عنها في هذا 

انها لم تعترف لقاعدة الاسناد بأیة قوة تلزم الشأن من دون ان تتخذ موقفا واضحا وصریحا منها ویتضح من ذلك 
القاضي على تطبیقها وعلقت تطبیقها على طلب الخصوم وتمسكهم بتطبیق القانون الاجنبي الذي تشیر الیه حیث 

اذا كان للقاضي الوطني ان یطبق قانونا أجنبیا فان ذلك لا یتم الا بناء على طلب احد :  "جاء في قرار لها انه
. "                                                     )٢( واثباته وجوب تطبیق القانون الاجنبي اطراف الدعوى

اي اثبات وجود قاعدة اسناد في قانون القاضي تشیر بتطبیقه وقد سوغت محكمة النقض السوریة مسلكها هذا 
لقانون الاجنبي كما أكدت هذا الموقف بالقول ان تطبیق القانون الوطني هو الأصل واما الاستثناء فهو تطبیق ا

:                    وبصورة عرضیة أیضا بصدد تحدید دور القاضي الوطني في اعمال القانون الاجنبي بقولها 
ان القانون الاجنبي لا یجوز تطبیقه من قبل المحاكم الوطنیة في حال جواز تطبیقه إلا بطلب من الخصوم "  

  . "  )٣( وتمسكهم بنصوصه

الملتقى _ مجالات تطبیق القانون الاجنبي امام المحاكم الجزائریة والاستثناءات الواردة علیها _ الخضر شعاشعیة . د_ بي نمصطفى عبد ال.د )١(
                                                  . ٤_  ١ص _  ٢٠٠٧_  ٢٠٠٦_ الجزائر _ جامعة الاغواط _ الاول حول تطبیق القانون الاجنبي 

.                                                    ٨٠_  ٧٩ص_ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ القانون الدولي الخاص _ مجد الدین خربوط . د) ٢(
                   .                                                          ٨٠ص _ المرجع نفسه _ مجد الدي خربوط . د) ٣(
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وبرأي بعض الثقاة في الفقه السوري ان محكمة النقض لربما ارادت بقولها هذا ان تخلع على قواعد الاسناد الصفة 
الجوازیة اي التكمیلیة الا انها تراجعت عن ذلك مباشرة عندما اشترطت بصورة ضمنیة لتطبیقها تمسك الخصوم 

.                                                                                                    ) ١( واعد التكمیلیة تكون واجبة التطبیق مالم یستبعدها الخصومبها ولو بصورة غیر مباشرة فمن المعلوم ان الق
ذلك أنها ، ولدى هذا الفریق فان قواعد الاسناد كما تنظر الیها محكمة النقض السوریة لا تتعلق بالنظام العام 

كون واجبة التطبیق مالم یستبعدها الخصوم صراحة فهي لیست بالقواعد الآمرة ولیست بالقواعد التكمیلیة التي ت
.                                                                        )٢(ملك الخصم صاحب المصلحة في تطبیقها 

سائدة ان هذا الموقف یخالف الطبیعة الحقوقیة لقواعد الاسناد ولوظیفتها الاساسیة ولا ینسجم مع الاتجاهات ال–
حیث تعرضت هذه المحكمة الاخیرة لمدى القوة الالزامیة ، ولا سیما مع موقف محكمة النقض المصریة ، حالیا 

المقابلة ، من القانون المدني المصري / ١٤/وذلك في نزاع یتعلق بتطبیق المادة ، لاحدى قواعد الاسناد بالذات 
نص آمر یتعلق بالنظام / ١٤/نص المادة :" حكمة أنمن القانون المدني السوري حیث قررت الم/ ١٥/للمادة 

على الرغم من تشكك الفقه المصري حول امكانیة استخلاص اتجاه واضح من هذا الحكم " العام یسري بأثر فوري
نص آمر یتعلق بالنظام / ١٤/نظرا لعدم تعرض الحكم للأساس الذي بنت علیه المحكمة اعتبار نص المادة، 

كمة لم توضح ما اذا كان هذا الوصف مرجعه اعتبار جمیع قواعد الاسناد من القواعد الآمرة حیث ان المح، العام 
.                                                                                   )٣(ذاته / ١٤/المتعلقة بالنظام العام  ام ان هذا الوصف یرجع الى اعتبارات تتعلق بحكم المادة 

فالموقف الذي یقول بالزامیة قواعد الاسناد هو ما یؤكده الفقه الراجح ویسیر علیه القضاء الحدیث وهو ما كرسته 
التشریعات الحدیثة المتعلقة بالقانون  الدولي الخاص المقارن ومنها مجموعة القانون الدولي الخاص التركي لعام 

یطبق القاضي من تلقاء نفسه القواعد التركیة : " الفقرة الاولى على انه / ٢/التي قضت في المادة / ١٩٨٢/
                                                                         ." ) ٤(لتنازع القوانین والقانون الاجنبي المختص وفقا لهذه القواعد

/ ١٩٧٤/ولي الخاص الاسباني الوارد بالقانون المدني لعام من قواعد القانون الد/ ٦/فقرة / ١٢/وكذلك المادة 
وهو ما قضت ." المحاكم والسلطات تطبق من تلقاء نفسها قواعد التنازع في القانون الاسباني :" حیث جاء بها ان 

                 / .                            ١٩٧٩/به المادة الثانیة من مجموعة القانون الدولي الخاص النمساوي لعام 
  .   )٥( كذلك فان معظم قواعد الاسناد السوریة جاءت بالصیغة الوجوبیة لا التخییریة وهو دلیل على الزامیتها

                                                                  .٦٦ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _القانون الدولي الخاص _ فؤاد دیب . د )١(
.                                                                                                                     ٦٦ص _ المرجع نفسه _ فؤاد دیب . د) ٢(
                                                     .                                   ٨١ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ مجد الدین خربوط .د) ٣(
.                                                                                                        ٨١ص _ المرجع نفسه _ مجد الدین خربوط . د) ٤(
  .  ٨٢ص _ المرجع نفسه _ مجد الدین خربوط . د) ٥(
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بالنسبة لموقف محكمة النقض السوریة من دور القاضي في اثبات القانون الاجنبي ورقابتها على تفسیره فقد اما  
:  ٢٧/١٠/١٩٨٢استقرت في اجتهاداتها على معاملة القانون الاجنبي معاملة الوقائع حیث جاء في قرار لها في 

لواقع التي یستقل بها قاضي الموضوع ولا رقابة ان التثبت من القانون الاجنبي وتفسیره وتطبیقه هو من مسائل ا" 
لمحكمة النقض علیه في ذلك فلیس على القاضي ان یطبق القانون الاجنبي من تلقاء نفسه بل یجب على 

الخصوم انفسهم التمسك به ویقع علیهم عبء اثباته شأنه في ذلك شأن ایة واقعة یدعیها احد الخصوم وینكرها 
هي قاعدة لا تطبق الا على القانون الوطني فلیس في "ر احد في الجهل بالقانون لا یعذ" الآخر لان قاعدة 

استطاعة القاضي الإلمام بكل القوانین الاجنبیة حتى یطبقها من تلقاء نفسه كما ان وظیفة المحكمة هي تقریر 
.  )١(قوانین الاجنبیةالقواعد الصحیحة في القانون الوطني وتثبت القضاء الوطني بشأنها ولا رقابة على تطبیق ال

یتضح من هذا القرار ان محكمة النقض السوریة تعتبر القانون الاجنبي مجرد واقعة ویبدو انها اقامت موقفها هذا 
على اساس التقسیم الإجرائي التقلیدي لعناصر الدعوى في المنازعات الداخلیة الوقائع من جهة والقانون من جهة 

طبیعة منازعات الافراد ذات الطابع الدولي والتي تنطوي على عنصر لا یظهر  اخرى دون ان تأخذ بعین الاعتبار
.                                                                  )٢(في المنازعات الداخلیة وهو القانون الاجنبي 

القانون الاجنبي ومن الاولى  فالذي یفرق ویمیز المنازعات الداخلیة عن المنازعات الفردیة الدولیة الخاصة هو
اعطاء هذا الحد الفاصل بینهما اهمیة بما تجعله لا یفقد طبیعته القانونیة ویتحول الى مجرد واقعة شأنه شأن 

.                                                                            الوقائع التي یتولى الخصوم اثباتها وتقدیمها للقاضي 
الا ان الفقه السوري لم یؤید موقف محكمة النقض السوریة حیث ان الاستاذ فؤاد دیب یرى انه من غیر المنطق 

القانوني معاملة القانون الاجنبي الذي یحكم منازعات الافراد الفردیة الخاصة الدولیة معاملة الوقائع لاننا بهذا 
النزاع وهذا لا یمكن التسلیم به اطلاقا ولا یمكن التسلیم  ننتهي الى تطبیق واقعة على وقائع الدعوى من اجل حل

ایضا بان القانون الاجنبي یفقد طبیعته القانونیة وصفته الاجنبیة ویتحول الى مجرد واقعة بمجرد تجاوزه حدود 
                         .                                                                     )٣(السیادة الإقلیمیة لبلاده 

وبعض الفقه السوري یرى انه بمفهوم المخالفة لقرار محكمة النقض فان القاضي الوطني یجوز له ان یطبق 
القانون الاجنبي من تلقاء نفسه اذا كان عالما به ومطلعا علیه بصورة أكیدة اوان سبق له ان اعمل احكامه في 

كم بالمعارف الشخصیة للقاضي لان الامر لا یتعلق بوقائع الدعوى وانما دعوى سابقة وهذا لا یعتبر من قبیل الح
  .  )٤(بمعارف عامة یمكن الوصول الیها بمختلف السبل 

                                            .                             ١٤٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ مجد الدین خربوط . د )١(
                                           .                                                ١٢٨ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ فؤاد دیب . د) ٢(
                                                                                                          .   ١٢٨ص _ المرجع نفسه _ فؤاد دیب . د) ٣(
    .  ١٤٩ص _ المرجع نفسه _ مجد الدین خربوط . د) ٤(
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:                                           فمحكمة النقض السوریة لم تفرض رقابتها على تطبیق القانون الاجنبي وقررت انه 
ذا الموقف المتشدد یختلف عن موقف محكمة النقض المصریة الا ان ه" لا رقابة على تطبیق القوانین الاجنبیة " 

المتطور نسبیا فعلى الرغم من حرص محكمتنا العلیا الوطنیة على الاقتداء بمحكمة النقض المصریة في كثیر من 
الاحیان إلا انها لم تسایر التطور الذي لحق اجتهاد هذه الاخیرة بهذا الشأن فلقد رفضت محكمة النقض في مصر 

قناعتها بان القانون الاجنبي مجرد واقعة التسلیم بكافة النتائج المترتبة على ذلك والتي اشارت الیها محكمة  رغم
.                                              )١( النقض السوریة اذ اجازت لنفسها بسط رقابتها على تفسیر القانون الاجنبي

:                                                              والفقه السوري یختلف في هذه النقطة على رأیین حیث ان 
یمكن  الاستاذ نعوم السیوفي یرى بعدم رقابة محكمة النقض السوریة على تفسیر القانون الاجنبي وذلك لانه لا* 

لمحكمة النقض ان تاخذ على عاتقها مراقبة تفسیر القوانین الاجنبیة المختلفة فهذا عمل یفوق طاقتها فضلا عن 
ان رقابتها لا تفید في الحقیقة وان القاضي في تطبیقه وتفسیره للقانون الاجنبي لا یتوخى ما هو عادل ومنطقي 

اتباع ما یجري في البلد الذي صدر فیه هذا القانون والاخذ  ومفید كما یفعل في تفسیره للقانون الوطني بل علیه
بنفس الاجتهادات التي تاخذ بها محاكم هذا البلد ویرى ان القانون الاجنبي واقعة ورقابة محكمة النقض لا تشمل 

                       .       )٢(تقدیر الوقائع فیجب ایضا ان لا تشمل الرقابة الخطأ في تفسیر القوانین الاجنبیة ومخالفتها 
اما الدكتور فؤاد دیب فیرى انه یجب رقابة محكمة النقض سواء لجهة مخالفة القانون ام لجهة الخروج على * 

معناه الحقیقي ومسخه ام لجهة نقص التعلیل او التسبیب وذلك لتوفیر الاحترام لقواعد الاسناد الوطنیة لان ایة 
د بمثابة مخالفة لقواعد الاسناد بحد ذاتها التي عینته وایضا لابد من الرقابة من مخالفة لاحكام القانون الاجنبي تع

اجل ازالة اسباب التباین والاختلاف بین احكام المحاكم الوطنیة عند تكرار تطبیقها للقوانین الاجنبیة لان حریة 
درة بصدد تطبیق قانون معین مما القاضي في تطبیقه للقانون الاجنبي وتفسیره له قد تؤدي الى تباین الاحكام الصا

.                                                                        )٣( یتوجب ازالته عن طریق رقابة المحكمة العلیا
صحیح ان مثل هذا الامر یمكن ان یكون عبئا ثقیلا على محكمة النقض الا انها یجب ان تضطلع به ذلك لان 

ر على توحید الاجتهاد بصدد تطبیق القواعد الوطنیة وانما ایضا تحقیق الانسجام بین احكام عملها لا یقتص
  .  )٤(المحاكم الوطنیة بصدد تطبیق قانون اجنبي معین 

                            .                                                  ١٢٩ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص _ فؤاد دیب . د )١(
                                                              .  ١٨٩ص _  ١٩٦٨_ جامعة حلب _محاضرات في القانون الدولي الخاص _ نعوم السیوفي .أ) ٢(
                                                    .                                                           ١٣٢ص _ المرجع نفسه _ فؤاد دیب . د) ٣(
  .  ١٣٣ص _ المرجع نفسه _ فؤاد دیب . د) ٤(
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نرى انه من المسلم به اه لا یمكن القول بمساواة القانون الاجنبي مع القانون  :تقدیر موقف القانون السوري _ ب
الوطني حیث ان القاعدة الوطنیة لا تحتاج الى اثبات للعمل بها لسهولة الاطلاع علیها ومعرفتها من قبل القاضي 

ب علیه البحث عن بینما یبقى القانون الاجنبي من حیث المبدأ مجهولا وغریبا عن القاضي الوطني مما یوج
مضمونه واثباته وتفسیره وهذا بالطبع یضیف مهام اخرى الى وظیفة القاضي الا ان هذا لا یعني ان القول بان 
القانون الاجنبي مجرد واقعة ونسلم بنزع الصفة القانونیة عنه فهو وان كان صادر عن سلطة غیر وطنیة یظل 

نونیة ملزمة وان كان هناك من یرى القانون الاجنبي مجرد متمتعا بطبیعته كقانون ویتضمن مجموعة قواعد قا
واقعة ویعامله على هذا الاساس فان هذا یعود الى صعوبة اثبات هذا القانون وهذا سبب تقلیدي یعود الى قلة 
الدعاوى المتضمنة لعنصر اجنبي قدیما وطبعا هذا السبب اجرائي اي ان اعتبار القانون الاجنبي واقعة من 

.                                                                                                  الاجرائیة فقط الناحیة 
وفي الوقت الحالي وفي ظل هذا التطور والسرعة في تبادل المعلومات بوسائل حدیثة ومتطورة اصبح من غیر 

الاجنبي والاكتفاء بوصفه واقعة والقاء عبء اثباته على المقبول التذرع بصعوبة الاطلاع على مضمون القانون 
الخصوم او الانتظار حتى یتمسك الاطراف به لیطبقه القاضي والا فانه یطبق القانون الوطني ملقیا وراء ظهره 

 وجود عنصر اجنبي في النزاع المعروض علیه وهذا یؤدي الى إلغاء آلیة تنازع القوانین برمتها وبالتالي قیام باقي
دول بالمعاملة بالمثل وعدم تطبیق القانون السوري في اي نزاع یُطرح امام قاضي اجنبي یكون احد الاطراف فیه  ال

فالقاضي الوطني اذ یطبق القانون الاجنبي فانه یطبقه بناء على امر صادر الیه من مشرعه الوطني من ، سوریا 
والتي تتضمن معنى الالزام للقاضي حیث اننا اذا نظرنا خلال قاعدة الاسناد الوطنیة التي وضعها المشرع السوري 

وهذا یعني ....) یخضع _ یطبق_ یسري ( الى عبارات قواعد الاسناد السوریة نجد انها عبارات ملزمة تبدأ ب 
لذا كان حریا ، انها قواعد آمرة یلتزم القاضي بتطبیقها امتثالا لامر مشرعه الوطني ولیس المشرع الاجنبي 

السوري ان یواكب التطور في هذا المجال سواء في تشریعات او قضاء غیرنا من الدول كمحكمة النقض بالمشرع 
المصریة التي عدلت عن موقفها القدیم ولطفت من حدته بشأن طبیعة القانون الاجنبي وكذلك محكمة النقض 

الاجنبي واعتبره قانونا عندما  الفرنسیة اوان یخطو خطى المشرع الجزائري الذي جاء بنص یبین فیه مركز القانون
  .  یتعلق بقانون الاسرة وان كان هذا لا یكفي الا انها خطوة ایجابیة كان علیه القیام بها 
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  الفرع الثاني

  موقف القضاء المقارن

مبدأ الرقابة على تفسیر القانون الاجنبي هو المبدأ الذي ساد في كثیر من الدول مها محكمة النقض الایطالیة 
التي تقوم على التسویة بین القانون الاجنبي والقانون الایطالي من حیث خضوع الخطأ فیهما لرقابتهما وذلك لان 

مذهب القضاء والفقه الایطالي یرى القانون الاجنبي یندمج في القانون الایطالي فكأن القاضي الایطالي وهو 
لا كان حكمه قد خالف  یطبق القانون الاجنبي یطبق قاعدة الاسناد في قانونه ویجب ان یكون تطبیقها سلیما وإ

.                                                                                                               ) ١( القانون الایطالي
العلیا كما اخذ بمبدأ الرقابة  في الاتحاد السوفیتي والنمسا یخضع الخطأ في تفسیر القانون الاجنبي لرقابة المحكمة

:                      " منه والتي تنص / ٤١٢/مجموعة بوستامنت في القانون الدولي الخاص في ص المادة 
في كل دولة من الدول المتعاقدة یوجد بها نظام الطعن بالنقض او اي نظام آخر یشبهه یمكن الطعن امامه بسبب 

ة او للخطأ في تفسیره او تطبیقه وكذلك بنفس الشروط وذات الحالات الخاصة مخالفة قانون دولة اخرى متعاقد
."                                                                                         ) ٢( بالقانون الوطني

لتأكد من ان تطبیقه كان اما محكمة النقض الالمانیة فتقبل الطعن بالنقض لخطأ في تفسیر القانون الاجنبي ل
.                                                                               )٣( صحیحا طبقا لاحكام القانون الالماني

اتجهت محكمة النقض المصریة الى فرض رقابتها على تفسیر القانون الاجنبي فاستقام قضاؤها في هذا الشأن مع 
لذي تحتمه طبیعة رقابة النقض وواجب المحكمة العلیا الاصیل في توحید الحلول القضائیة في الاتجاه الصحیح ا

.                                                                                                        )٤(الدولة 
ها على تفسیر القانون الاجنبي على اساس ان فالفقه المصري الغالب أید موقف المحكمة العلیا في فرض رقابت

من قانون المرافعات والتي تعدد الاحوال التي یجوز فیها الطعن بالنقض تشمل / ٤٢٥/كلمة القانون الواردة بالمادة 
القوانین الوطنیة والاجنبیة على حد سواء فالحكم الذي یخطئ في تطبیق القانون الاجنبي او تفسیره یجوز الطعن 

  .                   )٥( م المحكمة العلیافیه اما

                                                                  .    ٥٩٦ص _ مرجع سابق _  القانون الدولي الخاص _ الدین عبد االله  عز. د )١(
                                                .                                                                    ٥٩٦ص _  المرجع نفسه_ عز الدین عبد االله . د) ٢(
                                                                  .  ١٤١ص _ مرجع سابق _ مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري _ علي  نعلي سلیما. د) ٣(
                                   .  ١٨٨ص _ مرجع سابق _ دروس في القانون الدولي الخاص _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق .د) ٤(
   . ١٩٠_ ١٨٩ص _ المرجع نفسه _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د) ٥(
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كما اخذ بمبدأ الرقابة القضاء الیوناني والإمارات العربیة المتحدة وكما یؤكد العمل به في المملكة الاردنیة 
الهاشمیة لعدة اسباب منها قبول المحكمة رقابة تفسیر القانون الاجنبي هو نتیجة منطقیة لصفته القانونیة التي 

ى عدا المحكمة العلیا ان توفر له الضمانات اللازمة كرسها القضاء الأردني ومن هنا لا یمكن لأي محكمة اخر 
.                                                                                                                   )١(لحسن تطبیقه وتفسیره 

ال به صراحة القانون التونسي الجدید كما اخذ به كذلك كل من القضاء في تركیا ولبنان والمغرب والكویت والذي ق
:                                                    في الفصل الرابع والثلاثین الذي نص على انه / ١٩٩٨/لسنة 

یطبق القاضي القانون الاجنبي كما وقع تأویله في النظام القانوني المنتمي الیه ویخضع تأویل القانون الاجنبي " 
."                                                                                           )٢(كمة التعقیب لرقابة مح

اما بالنسبة للقضاء الفرنسي حتى وفي فروض اعتبار القانون الاجنبي كقانون ومع ذلك فان محكمة النقض 
حیث اعتبرت ) couke(ذا ما أخذت به في قضیة الفرنسیة ترفض بسط رقابتها على تفسیر القانون الاجنبي وه

من قانون الاجراءات المدنیة التي تنص على ان القاضي لا / ٧/ان القانون الاجنبي قانون لا یخضع لنص المادة 
یبني حكمه إلا على الوقائع التي تطرح امامه في الدعوى وبهذا ارادت المحكمة ان تقول ان القانون الاجنبي لا 

الوقائع  مما یعني الاعتراف ضمنا بصفته كقانون ومن خلال هذا القرار یستنتج انه بالرغم من  یدخل ضمن هذه
اهتمام الفقه الفرنسي اكثر بطبیعة القانون الاجنبي واعتباره مجرد واقعة إلا انها لم تربط طبیعته هذه ببسط رقابتها 

.  )٣(ط رقابتها لاسباب اخرى لا لكونه واقعة لانه كما سبق واشرنا انها اعتبرته كقانون ومع ذلك فهي ترفض بس
وفي هذا الصدد یقول الاستاذ هشام علي صادق انه لا ارتباط بین طبیعة القانون الاجنبي وبین رقابة المحكمة 

العلیا على تفسیره فیجب الفصل بین طبیعته وبین معاملته الاجرائیة فان كان صحیحا ان القانون الاجنبي یحتفظ 
الوطني بطبیعته القانونیة الا انه یبقى مع ذلك اجنبیا یختلف عن معاملة القانون الوطني فیبدو ان  امام القضاء

مشكلة مدى الرقابة ترتبط بالدرجة الاولى بالتنظیم القضائي في الدولة والنظرة العامة لمهمة المحكمة العلیا من 
                                                     .             )٤(ناحیة ومدى قدرتها على مباشرة هذه الرقابة 

لعل ما یؤكد قول الاستاذ هشام علي صادق ما ذهب الیه القضاء الانكلیزي فبالرغم من اعتبار القضاء الانكلیزي 
عادة النظر في  القانون الاجنبي مجرد واقعة فقد استقر مجلس اللوردات على فحص تطبیق القانون الاجنبي وإ

كام التي یُطعن فیها امامه ذلك ان المحكمة العلیا الانكلیزیة تعتبر محكمة درجة ثالثة من درجات التقاضي لا الاح
  .       )٥( یمنع علیها التعرض لوقائع الدعوى وبالتالي البحث في مضمون القانون الاجنبي

                                    .                    ٢٦٧ص _ ع سابق جمر _ الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د )١(
                        .                                           ٤٥٧_  ٤٥٦ص _ ع سابق جمر _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د) ٢(
                                                            .   ٤٥٢ص _ مرجع سابق _ ي نم القضاء الوطمركز القانون الاجنبي اما_ هشام علي صادق . د) ٣(
                                                                                                        .  ٤٥٢ص _ المرجع نفسه _ هشام علي صادق . د) ٤(
                                                                        .  ٣٦٨ص _ مرجع سابق _ رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الاجنبي في نطاق التنازع الدولي للقوانین _ حمد كمال فهمي م. د) ٥(
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نبي یخضع لرقابة المحكمة العلیا وبالتالي فإن الخطأ الحاصل من قضاة الموضوع عند تفسیرهم للقانون الاج
:                                                                                ویستند أنصار هذا المذهب الى الأسانید التالیة 

تابة مال حلقة المتالموضوع في تفسیرهم وتطبیقهم لقاعدة الاسناد یستتبع لاكقضاة منح المحكمة العلیا لتراقب _ 
.                                                                                 الرقابة على تفسیر القانون الاجنبي و 
توحید الاجتهاد القضائي ولتحقیق تلك المهمة یتعین على المحكمة العلیا فرض  من وظائف المحكمة العلیا_

.                                                          یا ام اجنبیا رقابتها على تفسیر القانون سواء كان وطن
عملیة اخضاع تفسیر القانون الاجنبي لرقابة المحكمة العلیا یتفق مع ما یلزم من ان یكون القانون الاجنبي _ 

ة المحكمة العلیا على قانونا بمعنى الكلمة فهو لیس واقعة مادیة ولا یصح تجریده من سلامة التطبیق بتوفیر رقاب
  .  )١(تفسیره 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  .                         ٣٦٩ص_ مرجع سابق _ رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الاجنبي في نطاق التنازع الدولي للقوانین _ محمد كمال فهمي . د )١(
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  المطلب الثاني

  تفسیر القانون الاجنبيحجج الفقه المؤید لفرض رقابة المحكمة العلیا على 

القاضي بمجرد توصله الى تعیین القانون المختص وبعد معرفته مسبقاً بعدم خضوع تفسیره لرقابة المحكمة العلیا 
یكون في وسعه بعد ذلك ان یطبق اي احكام یتوهمها بوصفها احكام القانون المختص ولیس هذا هو ما یهدف 

المشرع عندما یأمر بتطبیق القانون الاجنبي انما یقصد بذلك تطبیقه على الیه المشرع من تطبیق القانون الاجنبي ف
.                                                                                                 )١( حقیقته مع التفسیر السلیم

فض بسط المحكمة العلیا رقابتها في تفسیر فالحجج التي استند الیها الفقه هي عبارة عن رد لحجج الفقه الذي یر 
القانون الاجنبي اما الفقه المؤید لذلك فاستند الى نوعین من الحجج هي فرض الرقابة وطبیعة القانون الاجنبي 

  ) .    الفرع الثاني(وفرض الرقابة ووظیفة المحكمة العلیا ) الفرع الاول(

  الفرع الأول

  الأجنبيفرض الرقابة وطبیعة القانون 

ان إخضاع تفسیر القانون الاجنبي وتطبیقه لرقابة المحكمة العلیا یتفق مع اعتباره كقانون عند تطبیقه من قبل 
القاضي الوطني فهو لیس واقعة او عنصرا من عناصر الواقع بل یطبق بأمر من المشرع الوطني ولا یصح 

العلیا على تفسیره فلما كانت المحكمة العلیا تراقب  تجریده من سلامة التطبیق اذ لا بد من توفیر رقابة المحكمة
قضاة الموضوع في تطبیقهم قاعدة الاسناد الوطنیة فان المنطق یقضي بضرورة متابعة الرقابة على تفسیر القانون 

الاجنبي والقول بغیر ذلك یجعل هذه الرقابة على قاعدة الاسناد عدیمة الفائدة ما لم تشملها الرقابة على تفسیر 
.                                                                                               )٢( القانون الاجنبي المختص

فلو توصل القاضي الوطني مثلا الى تحدید مضمون القانون الاجنبي دون خضوعه لرقابة المحكمة العلیا عند 
فلا شك ، ون الاجنبي بتطبیقه احكام یعتقد انها احكام القانون المختص تفسیره فإنه یمكن تشویه احكام هذا القان

ان هذا یخالف ما هدف الیه المشرع من وضع قواعد الاسناد وهو لا یتحقق الا اذا طبق القاضي القانون الاجنبي 
  م لقاعدة الاسناد المختص تطبیقا سلیما وأحسن تفسیره فلما كان تطبیق القانون الاجنبي امرا یقتضیه الاعمال السلی

.                                                                                                ٥٧ص _ مرجع سابق _ رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الاجنبي في نطاق التنازع الدولي للقوانین _ محمد كمال فهمي . د)١(
العدد الاول _ جامعة بیروت العربیة _ مجلة الدراسات القانونیة _ تطبیق القانون الاجنبي امام القاضي اللبناني _ العال  عكاشة محمد عبد .د) ٢(

   .  ١١٩_  ١١٨ص _  ١٩٩٨_ المجلد الثاني _ 
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الوطنیة فان عدم تطبیق القاضي لاحكام القانون الاجنبي ینطوي على مخالفة صریحة لقاعدة الاسناد اي ینطوي 
ى مخالفة للقانون الوطني مما یؤدي الى نقض الحكم فحسب هذا الرأي ان الخطأ في تطبیق احكام القانون عل

.                                     ) ١( الاجنبي هو بمثابة خطأ في تطبیق قاعدة الاسناد الوطنیة ذاتها مما یستوجب نقض الحكم
ومثال ذلك اذا طبق القاضي الوطني احكام عقد البیع في القانون الاجنبي على النزاع المعروض امامه في حین 
انه كان یتعین تطبیق الاحكام الخاصة بعقد الایجار في هذا القانون فان من شأن ذلك حل النزاع بشكل مخالف 

سناد الوطنیة اذ مقتضى هذه القاعدة الفصل في النزاع وفقا للاحكام المطبقة في القانون لم تقضي به قاعدة الا
.                                                                                            )٢(الاجنبي فعلا 

ان ، خطأ في اعمال قاعدة الاسنادفحسب هذا المثال یفهم أن الخطأ في تفسیر القانون الاجنبي ینطوي على 
التسلیم بتفسیر القاضي الوطني للقانون الاجنبي وفقا للأصول المتبعة في نظام هذا الاخیر هو نتیجة حتمیة 

.                        ) ٣(لتطبیق قاعدة الاسناد تطبیقا سلیما مما یتعین معه خضوع تفسیر القانون الاجنبي لرقابة المحكمة العلیا 
وعلیه فان تطبیق القانون الاجنبي وتفسیره لا یمكن النظر الیه على انه من الوقائع وانما هو مسألة قانونیة قبل 
كل شيء وعلى المحكمة العلیا ان تراقب هذا التفسیر حمایة لحقوق الافراد ورعایة مصالحهم وهذا الرأي الراجح 

  .    )٤(لدى الكثیر من المحاكم الاجنبیة 

  الفرع الثاني

  فرض الرقابة ووظیفة المحكمة العلیا

ان وظیفة المحكمة العلیا في البلاد هي توحید الحلول القضائیة السائدة في الدولة ویتعین على المحكمة في سبیل 
ذلك ان تفرض رقابتها على تفسیر القانون الاجنبي وطنیا كان او اجنبیا ولا یصح القول بان وظیفة المحكمة العلیا 
تقتصر على توحید تطبیق احكام القانون الوطني وان لیس من مهمتها تحقیق التوافق بین تفسیر القانون الاجنبي 

في دولة القاضي وتفسیره في الدولة الاجنبیة التي یسري فیها هذا القانون فلیس في نصوص قانون اصول 
في تفسیر القانون الاجنبي وتطبیقه امر  المحاكمات اللبناني ما یستشف منه صراحة او ضمنیا ان الطعن بالنقض

من / ٧٠٨/ینصرف وحسب الى القوانین الوطنیة وحدها دون القوانین الاجنبیة فلفظة القانون الواردة في المادة 
قانون اصول المحاكمات المدنیة والتي أحصت الحالات التي یجوز الطعن فیها بالنقض تشمل القوانین الوطنیة 

  الطعن بالنقض یكون مفتوحا امام المحكمة العلیا لخطأ في تفسیروالاجنبیة ولذا فان 

                                                       .                                  ٩٩ص _ مرجع سابق _ قاعدة الاسناد امام القضاء _ سامیة راشد . د )١(
                                               .                                                           ١٠٠_  ٩٩ص _ المرجع نفسه _ سامیة راشد . د) ٢(
                                                                   .                                          ١٠٠ص _ المرجع نفسه _ سامیة راشد . د) ٣(
  .  ١٣٩ص _ مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص واحكامه في القانون الكویتي _ ماجد الحلواني . د) ٤(
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              .                                                                )١(القانون الوطني او الاجنبي  
ان هیبة القضاء الوطني وسلامة سمعته خارج حدود البلاد تفتضي حرمان قضاة الموضوع من السلطان المطلق 
في تطبیق القانون الاجنبي وتفسیره والا ترتب على ذلك تناقض وتعارض في الاحكام التي قد تؤدي الى اهتزاز 

                                                                            .                         )٢(ثقة الخصوم بالقضاء 
محكمة النقض قد انشئت لضمان وحدة القانون الداخلي عن طریق وحدة القضاء ولكن هذه الوحدة یجب ان 

طبق في بعض تتحقق ایضا بالنسبة للقانون الاجنبي كما هي بالنسبة للقانون الوطني فالقانون الاجنبي عندما ی
القضایا التي تعرض امام القضاء الوطني فان قاعدة الاسناد الوطنیة هي التي اشارت باختصاصه فاذا لم تراقب 

محكمة النقض تفسیره فقد تؤدي الى اختلاف محاكم الموضوع حول هذا التفسیر او قد تخل به اخلالا یخرجه عن 
لاختلال بأمر المشرع الوطني نفسه اي قد أخلت لا بالقانون معناه الحقیقي بل قد تشوهه تشویها مما یؤدي الى ا

.                                                                         )٣(الاجنبي وحده بل بالقانون الوطني نفسه 
أي واحد اختلاف محاكم الموضوع في تفسیر القانون الاجنبي یعني ان القضاء الوطني نفسه غیر متفق على ر 

وهذا یعني عدم وحدته ولا یمكن تفادي مثل هذا الانقسام في وحدة القضاء الوطني الا عن طریق رقابة المحكمة 
.                                                                                                              )٤(العلیا 

تفسیر القانون الاجنبي وتطبیقه أمر فیه ضمانة وصمام امان لان یحسن قضاة  ان رقابة المحكمة العلیا على
الموضوع فهم القانون الاجنبي وسلامة تطبیقه والقول بغیر ذلك یؤدي الى التهاون وعدم الاكتراث ومیلهم الى 

 )٥(ا ام وطنیینالحلول السهلة ولو كانت تشوه القانون المختص مما یؤدي الى الحاق الضرر بالخصوم اجانب كانو 
                                                                                                                  .

ولا یجوز الاستسلام للصعوبات العملیة التي قد تواجه المحكمة العلیا وهي تباشر هذه الرقابة فالقول بالزام القاضي 
ون الاجنبي والبحث عن مضمونه فمن باب اولى ان تفرض المحكمة العلیا رقابتها على باثبات مضمون القان

تفسیره سیما ان قضاءها اكثر خبرة والفرصة امامه اكبر وأوسع في تهیئة وسائل العلم بالقانون الاجنبي والكشف 
  .  )٦( عن مضمونه

                                       .           ١٢٠ص _ مرجع سابق _ اللبناني  القاضيطبیق القانون الاجنبي امام ت_ عكاشة محمد عبد العال .د )١(
.                                                ١٣٩ص _ مرجع سابق _ ا على تفسیرهدراسة مقارنة في اثبات مضمون القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلی_ شمس الدین الوكیل . د )٢(
                                                                     .  ٤٩٨_ ٤٩٧ص _ مرجع سابق _ محمد كمال فهمي  اصول القانون الدولي الخاص . د) ٣(
.                                                               ٣٣٩_مرجع سابق _ القانون الدولي الخاص واحكامه في القانون الاردني _ جد الحلواني ما. د) ٤(
                                       .                                                 ٤٥٩ص _ مرجع سابق _ تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د) ٥(
                            .   ١٣٩ص _ المرجع نفسه _ شمس الدین الوكیل . د) ٦(
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ان القول بفرض رقابة المحكمة العلیا على تفسیر القانون الاجنبي یستوجب علیها القیام بتحریات واقعیة بحثا عن 
نطاق اختصاصها ویؤدي بها الى الخطأ أو الانحراف عن فهم  مضمون القانون الاجنبي وهو ما یخرج عن

مضمونه الحقیقي مما ینقص من هیبة آرائها ویتناقض مع الفكرة القائلة بان القانون المختص هو القانون المطبق 
                       :                                           فعلا في البلد الاجنبي فهذا القول غیر مقبول من عدة نواحي 

ان البحث عن مضمون العرف الذي هو قانون داخلي لا یقل صعوبة عن البحث عن مضمون القانون الاجنبي _ 
وبالرغم من هذه الصعوبة في البحث عن مضمون العرف فلم یقل احد ان الخطأ في تفسیره لا یخضع لرقابة 

لعلیا هو عدم مراقبتها محاكم الموضوع فیما یقع منهم من المحكمة العلیا كما ان ما ینقص من هیبة المحكمة ا
.                                                                                             )١(اساءة في تفسیر القانون الاجنبي 

ن ذلك فان التفسیر الذي ان احتمال خطأ المحكمة العلیا وارد لكنه غیر مألوف بحكم خبرة قضاتها وفضلا ع_ 
.                                            تنتهي الیه یقتصر اثره في الاطار الوطني فقط ولن یعد سابقة قضائیة في دولة القانون الاجنبي 

                 :                                                واخیرا فان القول السابق یغفل اعتبارین اساسین هما _ 
.                               انتشار مراكز دراسة القانون المقارن وخاصة مع ثراء فرنسا في المعلومات عن القوانین الاجنبیة * 
  .  ) ٢( وان الخصم والدفاع یقدمون عادة مساعدات ایجابیة في سبیل التعرف على القانون الاجنبي ومضمونه* 

  

  

  

  

  

  

  

  

                                   .              ١٢٠ص _ مرجع سابق _ اللبناني  طبیق القانون الاجنبي امام القاضيت_ اشة محمد عبد العال عك. د )١(
  . ١٢٠ ص_ مرجع سابق _ دراسة مقارنة في اثبات مضمون القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره _ شمس الدین الوكیل . د) ٢(

  



100 
 

  : الخاتمة 
العلاقات الفردیة الدولیة الخاصة تطرح اشكالیة اختیار القانون المختص لیحكمها فقد یكون قانون القاضي او 

القانون الاجنبي وتحدید هذا القانون یكون من خلال اعمال قاعدة الاسناد الوطنیة فاذا اشارت باختصاص قانون 
صاص قانون اجنبي التزم القاضي الوطني بتطبیقه القاضي الوطني طبقه القاضي على النزاع اما اذا اشارت باخت

  . نظرا للصفة القانونیة لهذا القانون 
المشرع حین عقد الاختصاص بموجب قاعدة الاسناد لم یقم بذلك الا بعد ان فاضل بین قانونه وقوانین اخرى ورأى 

ت بین قانون وقانون ولیس ان تلك القوانین هي الأنسب والاعدل للتطبیق على مسائل معینة فالمفاضلة هنا جر 
بین قانون وواقع لذا یجمع الفقه المعاصر على اعتبار القانون الاجنبي قانونا مع احتفاظه بصفته الاجنبیة ویعامل 

معاملة اجرائیة خاصة مؤكدین بضرورة ترك الجدل الصاخب حول طبیعة القانون الاجنبي وصفته امام القضاء 
بحث عن أفضل الوسائل والاكثر ایجابیة للتعرف على مضمون القانون الوطني وان تنصرف العنایة الى ال

  .     الاجنبي وتمكین القاضي العلم به والتیسیر للمحكمة العلیا مهمة فرض رقابتها على تفسیره 
ل یذهب الاتجاه الغالب فقها وقضاء في القانون المقارن الى تأكید الطبیعة القانونیة للقانون الاجنبي من غیر إهما

صفته الاجنبیة فلیس القانون الاجنبي عنصرا من عناصر الواقع بل هو قانون یطبقه القاضي الوطني نزولا على 
امر مشرعه استنادا الى قاعدة الاسناد الوطنیة فالقانون الاجنبي یستمد قوة الالزام من قاعدة الاسناد الوطنیة التي 

ون ولكنه اجنبي فمن الطبیعي ان یلقى معاملة اجرائیة مختلفة تلزم القاضي بتطبیق القانون المختص وبما انه قان
عن تلك التي یلقاها القانون الوطني اذ بینهما اوجه اختلاف یفرضها الواقع من حیث صعوبة ان یفترض علم 

القاضي الوطني بمضمون كافة القوانین الاجنبیة فوق هذا فالقانون الاجنبي لا یصدر ولا ینشر في دولة القاضي 
  . و لیس خطابا للقاضي الوطني فه

  : بناء على ما تقدم ومن خلال دراسة متواضعة لهذا الموضوع نستخلص النتائج التالیة 
یعتبر القانون الاجنبي قانون ولا یفقد لدى القاضي الوطني هذه الطبیعة ولا یتحول الى مجرد واقعة فلیس ادل _ ١

د یجري المفاضلة ما بین مختلف القوانین الاجنبیة فهو ینظر من ذلك ان المشرع الوطني وهو یضع قواعد الاسنا
  . الى القانون الاجنبي بوصفه قانونا 

القاضي یطبق القانون الاجنبي من تلقاء نفسه بأمر من قاعدة الاسناد الوطنیة وانه یلتزم بالبحث عن _ ٢
اضي هو أمر یستجیب الى ما هو مضمونه بكافة وسائل العلم الممكنة وان اشتراك الخصوم في الاثبات مع الق

متبع امام القضاء في شأن كافة القواعد القانونیة غیر التشریعیة وبصفة خاصة اسوة بما جرى علیه العمل بالنسبة 
  . للقواعد العرفیة 

استعانة القاضي الوطني بالخصوم في اثبات مضمون القانون الاجنبي لا یغیر من طبیعته وكونه قانونا فهو _ ٣
  . یشبه بالمعاملة التي یلقاها العرف ومن غیر ان ینفي عنه أحد وصف القاعدة القانونیة  في ذلك
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القانون الاجنبي وان كان لا یفقد صفته كقانون الا انه یختلف عن القانون الوطني من حیث تجرده بالنسبة _ ٤
ق بطبیعته بل بقوة نفاذه بمعنى ان لهذا القاضي من عنصر الامر وتجرد القانون الاجنبي من هذا العنصر لا یتعل

لیس من شأنه ان یفقد هذا القانون صفته كونه قاعدة عامة بل یفقد فقط قوة النفاذ او السریان وان قاعدة الاسناد 
هي التي ترد له هذه القوة اذا ما امرت القاضي الوطني بتطبیق القانون الاجنبي ومعنى ذلك ان القانون الاجنبي 

  . ضي الوطني بوصفه قانونا اجنبیا یعامل امام القا
اذا كان القانون الاجنبي لا یفقد طبیعته فیظل قانونا ولا یفقد صفته فیظل اجنبیا الا انه مع ذلك لا یستوي مع _ ٥

  . قانون القاضي بل یختلف عنه من حیث بعض الوجوه وهو اختلاف یملیه واقع الحال 
الاثبات بما في ذلك الاقرار والیمین بینما القانون الاجنبي لا یقبل  الواقعة المادیة یجوز اثباتها بكافة طرق_ ٦

  . الاثبات بهاتین الوسیلتین وهذا دلیل على الصفة القانونیة للقانون الاجنبي 
الافراد یطرحون الوقائع والقاضي یطبق علیها حكم القانون فان تم القول بان القانون الاجنبي هو مجرد واقعة _ ٧

  . طبق واقعة على واقعة وهو ما لا معنى له لكان القاضي 
عدم اثبات الواقعة یستتبع رد الدعوى اما عدم اثبات القانون الاجنبي فیستتبع تطبیق قانون القاضي بما له من _ ٨

  . اختصاص احتیاطي عام فهذا یؤكد عدم اعتبار القانون الاجنبي واقعة 
  . یتفق مع اعتبار القانون الاجنبي قانونا الزام القاضي باثبات مضمون القانون الاجنبي _ ٩

توفیر وسائل العلم بالقانون الاجنبي والقضاء على العقبات العملیة التي كانت الباعث الحقیقي على انكار _ ١٠
  . طبیعته القانونیة واعتباره في حكم الواقع من حیث الاثبات 

ا یفسر به عادة في بلده الاصلي ولیس وفقا لرأیه یفسر القاضي الوطني القانون الاجنبي عند اللزوم وفق م_ ١١
ن الخطأ في التفسیر او في تطبیق ذلك القانون یكون حكمه عرضة لرقابة  الشخصي او لمفاهیمه الخاصة وإ

  . المحكمة العلیا 
ندما الزام اخضاع تفسیر القانون الاجنبي لرقابة المحكمة العلیا یتفق مع اعتبار القانون الاجنبي قانونا ع_ ١٢

یطبقه القاضي الوطني فهو لیس واقعة او عنصرا من عناصر الواقع ولا یصح تجریده من سلامة التطبیق بتوفیر 
  . رقابة المحكمة العلیا على تفسیره 

الخطأ في تطبیق قاعدة الاسناد یخضع لرقابة المحكمة العلیا لأنه خطأ في تطبیق قاعدة من قواعد القانون _ ١٣
  . الوطني 

را كنا نأمل لو تطرق المشرع السوري الى موضوع اثبات مضمون القانون الاجنبي ورقابة المحكمة العلیا اخی_ ١٤
على تفسیره بأكثر من التوضیحات واضعا في ذلك النصوص القانونیة التي تعالجه ونظرا لاهمیة الموضوع 

فان اجتهاد محكمة النقض غیر كاف  واحتمال اختصاص القانون الاجنبي لیحكم النزاع أمام المحاكم السوریة وارد
لتغطیة هذا الموضوع خاصة في ظل غیاب نص تشریعي بهذا الموضوع كما كنا نأمل ان ینص المشرع على ان 
القانون الاجنبي لا یفقد طبیعته امام القاضي السوري وأنه یلتزم بتطبیقه من تلقاء نفسه ویخضع الخطأ في تطبیقه 

  .  یا دون ان یترك ذلك الامر لمشیئة الخصوم وتفسیره لرقابة المحكمة العل
كلي امل ورجاء من خلال هذا الجهد المتواضع والمكثف انني قد ادیت الغرض المقصود من رسالة العلم النبیلة 

  واالله ولي التوفیق      .                                والرفیعة
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  لمراجعقائمة ا

  : المراجع باللغة العربیة _ اولا

  : الكتب _ أ

 .١٩٨٦_القاهرة _ القانون الدولي الخاص _ عز الدین عبد االله . د - ١

معهد الدراسات _ الجزء الثالث في تنازع القوانین _ القانون الدولي الخاص العربي _ جابر جاد عبد الرحمن . د - ٢
 .١٩٦١_ بیروت _ العربیة 

  ٢٠٠٧_الاردن _عمان_) دراسة مقارنة ( الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص _ محمد ولید المصري . د - ٣

 . ٢٠٠٧_بیروت _ ) دراسة مقارنة ( تنازع القوانین _ عكاشة محمد عبد العال . د - ٤

 . ٢٠٠٩_ بیروت _ الجامع في القانون الدولي الخاص _ سعید یوسف البستاني . د - ٥

 .١٩٩٣_ الإسكندریة _ الموجز في القانون الدولي الخاص _ هشام علي صادق . د - ٦

 . ٢٠٠٦_ الجزائر _ دار هومه _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ أعراب بلقاسم  .د - ٧

 . ١٩٩٢_ دروس في القانون الدولي الخاص الاسكندریة _ حفیظة السید حداد . د_ هشام علي صادق . د - ٨

 . ١٩٦٨_ الاسكندریة _ مركز القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ هشام علي صادق . د - ٩

 . ٢٠٠٤_ الجزائر _ دار هومه _ تطبیق القانون الاجنبي امام القضاء الوطني _ فضیل نادیة . د -١٠

 . ١٩٩٢  _الاسكندریة _ اصول القانون الدولي الخاص_ محمد كمال فهمي . د -١١

 . ١٩٩٤_ بیروت _ الوسیط في القانون الدولي الخاص _ سامي بدیع منصور . د -١٢

_ دار هومه _ الجزء الاول _ )تنازع القوانین (الخاص الجزائري القانون الدولي _ كمال قربوع علیوش . د -١٣
 . ٢٠٠٧_ الجزائر 

_ الدار البیضاء _ المركز الثقافي العربي _ الموجز في القانون الدولي الخاص المغربي _موسى عبود . د -١٤
١٩٩٤ . 

 . ٢٠٠٥_ عمان _ ) دراسة مقارنة ( القانون الدولي الخاص _ غالب علي الداوودي . د -١٥

 . ١٩٨٨_ منشورات جامعة حلب _ )تنازع القوانین ( القانون الدولي الخاص _ فؤاد دیب . د -١٦

منشورات _ القانون الدولي الخاص تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة _ سعید البستاني . د -١٧
 . ٢٠٠٢_ بیروت _ الحلبي 

 . ١٩٧٧_ بغداد _ العراقي المقارن  القانون الدولي الخاص وفق القانون_ ممدوح عبد الكریم حافظ . د -١٨

 . ٢٠٠٨_ بیروت _ دروس في القانون الدولي الخاص _ عبده جمیل غضوب . د -١٩
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 . ٢٠٠٥_ الجزائر _ القانون الدولي الخاص الجزائري _ الطیب زروتي . د -٢٠

 .  ١٩٨٩_ الجزائر _ القانون الدولي الخاص _ اسعاد موحند. د -٢١

 .  ١٩٧٤_  ١٩٧٣_ الكویت _ القانون الدولي الخاص واحكامه في القانون الكویتي _ ماجد الحلواني . د -٢٢
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