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óà‡Õ¾a@ @
Òî‹ÉnÜaszjÜa@Ëíší·@@ @

ح قانونهـا الدولـة التـي يـصب ، في من المسائل الفقهيـة الدقيقـةلة تحديد القانون المختص مسأعدت

جـدلاً  هـذا الموضـوع قـد أثـارو ،التـشريعات ةعددواجب التطبيق، وذلك عندما تكون هذه الدولة مت

ًواسعا في مجال القانون الدولي الخاص قدHا وحديثا ً ، لأنها تتعلق بكيفية حل إشكالية تعدد التشريعات ً

Pتخلو منها دولة في العا Qالتي قل .  

د تشريعات او شرائـع مختلفـة في دولـة واحـدة، سـواء أكـان هـذا ويقصد بتعدد التشريعات، وجو

ًالتعدد شخصيا أم إقليميا ًسام الطائفي والذي يكون ناتجـا يكون في الدول ذات الانقالتعدد الشخصي ف. ً

 بهـا يكون لكل طائفة شريعتها الخاصـةعن وجود شرائع أو مذاهب أو معتقدات مختلفة فيها، بحيث 

ه̂ولبنان كQ هو الحال في مصر    . من دول العاPاوالعراق وغ

ه̂ـا،  أقـاليم يتحقق في الدول التي تتكـون مـنأما التعدد الإقليمي ف أو ولايـات أو كانتونـات أو غ

بحيث يكون لكل إقليم منها شريعته الخاصة به كQ هو الحال في الولايات المتحدة الأمريكية وسويـسرا 

  . والعراقوكندا

يـة حـصول تنـازع داخـلي بـh التـشريعات أو الـشرائع المختلفـة إمكان ددويترتب على هذا التعـ   

 أو ًفـدراليا (ً إقليميـاً، وقد يكون تنازعاً)ا أو مذهبيًاديني (ً شخصياً، وهو بدوره قد يكون تنازعاالداخلية
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 التنازع ن فإ ذات سيادة،دول مختلفةبh قوانh ً ا تنازعازع الدوليفإذا كان التن).  عن ضم الأقاليمًناتجا

  . تنتمي إلى سيادة دولة واحدةالداخلي هو تنازع بh تشريعات أو شرائع

انت قواعد الإسناد الوطنيـة تـش^ الى إذا ك: التساؤل الآpر اثيولبيان موضوع البحث بشكل أوضح 

ٌالـشرائع، فـأي مـن هـذه التـشريعات أو التشريعات أو تتعد فيها معينة اختصاص قانون أجنبي لدولة 
وما هي الآليـات أو  المعروضة أمام محكمته؟الدعوى ائع الداخلية يتعh على القاضي تطبيقها على الشر

ًالوسائل التي يستند اليها القاضي عنـد اختيـاره تـشريعا معينـا  ً hالـشرائع هـذه التـشريعات أو مـن بـ

  ددة التي يتضمنها هذا القانون ؟المتع

 لبنانيh موجودين في أربيـل، فأقـام أحـدهQ الـدعوى  بh زوجhا حصول نزاع معhفإذا ما افترضن

على الآخر أمام المحكمة المختصة، وبعد تكييـف المـسألة وإسـنادها توصـلت المحكمـة الى أن القـانون 

، وكلها لاتنتهي مهمة القاضي، لأنه يكون أمام شرائع مختلفة في لبنانهنا ف. اللبنا| هو الواجب التطبيق

ً منتميا الى شريعـة معينـة في لبنـان في حـh ان ا، بحيث قد يكون احد الزوجhا فيهمعترف ومعمول به

ففي هذه الحالة ومثيلاتها يجب أن تكون هناك آلية قانونية لدى . الزوج الآخر ينتمي الى شريعة اخرى

     .القاضي ليتسنى له الإعتQد عليها في حسم مثل هذه الإشكالية

مـن الممكـن لأنـه . ة التعدد الإقليمي، وبخاصة في الدول الفدراليةًوهذا المثال ينطبق ايضا على حال

فعلى الـرغم مـن أن القـانون الواجـب ، ي العراقان ينشب نزاع بشأن اهلية شخص امري� امام القضاء

مـن القـانون المـد| ) ١٨(مـن المـادة ) ١(على هذا النزاع هو القانون الامري� �وجب الفقـرةالتطبيق 

، إلا أن "الاهلية يسري عليها قانون الدولة التي ينتمي اليهـا الـشخص بجنـسيته: " تقولالعراقي، والتي 

 القانون الامري� كقـانون واجـب التطبيـق في هـذا الخـصوص لايحـسم النـزاع، لأنـه مجرد الرجوع الى

هليـة، وإ�ـا تختلـف هـذه الأحكـام لايوجد قانون واحد في جميع الولايات الامريكيـة بـشأن أحكـام الا

  . من الولايات الامريكيةتلاف القوانh المعمول بها في كل ولايةخاب

في المثـال  طبيق أمـام المحكمـة العراقيـة،على الرغم من أن القانون الأمري� اصبح واجب التاذن، و

تحديد القانون المختص  ً ذلك لايفض النزاع بشكل نها�، بل يبقى التساؤل مطروحا بشأن إلا أنالمذكور،

 hأو من ب hالمختلفةالامريكيةالمعمول بها في الولايات ة التشريعات المتعددالقوان .  
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ُأطلقـت عليـه تـسميات مختلفـة لـدى فقهـاء قد  الإشارة الى أن الموضوع المشروح في أعلاه وتجدر

التنـازع "أو " تعـدد الـشرائع" أو " الإحالـة الداخليـة" أو "  التفـويض" القانون الـدولي الخـاص، ومنهـا 

  ."داخليال

@ @
szjÜa@Ëíšíà@óïáècêÐa‡ècì@@ @

  :هذا البحث في جوانب مختلفة، منهاوأهداف ية تتجلى أهم

هناك سعي حثيث وجهود مضنية تبذل في المجتمـع الـدولي بهـدف تكـريس حQيـة حقـوق  •

الأقليات الدينية والمذهبية والعرقية والقومية في جميع دول العاP، �ا في ذلك حقهـا في اختيـار النظـام 

الأمر الذي يـدفع نحـو تكـريس تعـدد القـوانh أو التـشريعات في . الذي يحفظ لها هويتها الخاصة بها

 . الدول التي يتواجد فيها مثل هذا التعدد الإقليمي أو الشخصي

حـل إشـكالية التعـدد الإقليمـي أو يهدف هذا البحث، من بh مايهـدف اليـه، بيـان كيفيـة  •

ي تناولت مثل هذا الأمر، وكـذلك بيـان الآراء الفقهيـة المطروحـة الشخصي وفق قوانh بعض الدول الت

 .بشأن كيفية حل هذه الإشكالية

كQ يحاول هذا البحث بيان موقف القانون العراقي بخصوص كيفيـة تناولـه لمـسألة التعـدد  •

 وفي  وذلك عندما يكون قانون دولة اجنبية واجب التطبيق أمام المحاكم العراقية،الإقليمي أو الشخصي،

الوقت نفسه يحاول البحث الخوض في مسألة جد مهمة تتمثل في بيان موقف القانون العراقـي عنـدما 

 الواجب التطبيق في دولة اجنبية، اذ أن الأمور قد تبدلت في العراق بعد سقوط النظام  نفسهيكون هو

، ٢٠٠٥الدائم لسنة  �وجب الدستور العراقي أصبح العراق دولة اتحادية وبشكل خاص بعد أن السابق،

 قـوانh خاصـة بهـا أو تعـديل تطبيـق القـوانh العراقيـةبه يجوز للأقاليم العراقية تـشريع والذي �وج

  . والتي لا تدخل في الإختصاصات الحصرية للحكومة الإتحادية الموجودةالإتحادية

@ @
@szjÜa@×b2ä@‡î‡¥@ @

ولي الخـاص، وهـي تتجـسد في بيـان يتناول هذا البحث مسألة معينة من بh مـسائل القـانون الـد

قانونهـا واجـب  الدولة التي يصبح حديد القانون المختص من بh قوانh وتشريعات متعددة فيكيفية ت

وذلـك عنـدما يكـون هنـاك تعـدد إقليمـي أو . محكمة الدولة المعروضة أمامها الـدعوىالتطبيق لدى 
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 أي تعدد إقليمـي أو ةالدولتلك في كن ذا P ياأما . واجب التطبيقها قانون الدولة التي يصبح شخصي في

إشكالية طبيق مثل هذا القانون لايث^ أي شخصي، فإن هذه المسألة لاتدخل في نطاق هذا البحث، لأن ت

   .في هذا الخصوص

@ @
@szjÜa@óïÜbÙ’g@ @

قـانون الواجـب تتجسد إشكالية هذا البحث في أن محكمـة دولـة معينـة عنـدما تقـوم بتحديـد ال

المطروحـة أمامهـا، وذلـك عـن طريـق قواعـد و  المـشوبة بعنـصر أجنبـي العلاقة القانونيةالتطبيق على

تجد أن الدولة التـي اصـبح قانونهـا واجـب التطبيـق تتكـون مـن تعـدد إقليمـي أو قد إسنادها، فإنها 

م انهـا تتكـون مـن ، أ دولة مكونة من اقاليم او ولايـات متعـددةشخصي، سواء أكان ذلك بسبب كونها

فهنا لاتنتهي مهمة القاضي �جرد تحديد القانون الواجب التطبيـق، .  أو مذاهب دينية مختلفةطوائف

وا�ا يتوجب عليه التحري بدقة عن إيجاد القانون المختص بحسم النزاع، ولاشك أن هـذا الأمـر يفـرض 

َبيد أن . وجود آليات ومعاي^ قانونية تكون متاحة للقاضي يعتمد عليها في مهمته هذه ْ ذلك ليس بالأمر َ

ِالهh للقاضي، فمن أين يأp �ثل هذه الآليـات والمعـاي^؟ أفي قـانون دولتـه أم في قـانون الدولـة الـذي 

ً الواجب التطبيق خاليا من مثل هذه  الأجنبياصبح واجب التطبيق؟ وكيف يكون الأمر اذا كان القانون

  الآليات والمعاي^؟ 

@ @
@@szjÜa@wéåà@ @

، اذ نقـوم فيـه بتحليـل مواقـف )Analytical approach(المـنهج التحلـيلي  في هذا البحثنعتمد 

قوانh بعض الدول بشأن الحلول المطروحة فيها بخصوص تحديد القانون المختص من بـh التـشريعات 

كQ . الموجودة في القانون الواجب التطبيق، وكذلك الآراء والطروحات الفقهية بخصوص موضوع البحث

قـوانh ، وذلـك عـن طريـق مقارنـة مواقـف )Comparative approach(هج المقـارن ونعتمد على المن

القـانون  والمعـاي^ المقدمـة في فقـهالآراء  وكـذلك ، محل المقارنة في هـذا البحـث،المختلفةبعض الدول 

  .بشأن موضوع البحثالدولي الخاص 

@ @
szjÜa@ó2‚@ @
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ديد القـانون المخـتص عنـدما يكـون هناك مواقف تشريعية وفقهية مختلفة بشأن كيفية تح�ا أن 

 . البحـث عـلى مبحثـh توزيـع ارتأينـاالقانون الواجب التطبيق قانون دولة تتعدد فيها التشريعات فقد

الفقهية المطروحة بشأن كيفيـة تحديـد القـانون المخـتص، بيـنQ نهQ لبيان الإتجاهات نخصص الأول م

القـانون العراقـي مـن كيفيـة تحديـد القـانون و) رنة القوانh المقا(نعقد المبحث الثا| لدراسة موقف 

وننهي البحث بخا¨ة نسجل فيها أهـم الإسـتنتاجات والتوصـيات التـي نتوصـل اليهـا في ثنايـا  .المختص

  .البحث

  

  

ßìÿa@szj¾a@ @
¥˜nƒ¾a@çíäbÕÜa@‡î‡ðäíäbÕÜa@êÕÑÜa@À@@ @

ن المختص أن الفقـه منقـسم الى يجد المتتبع للآراء الفقهية المطروحة بخصوص كيفية تحديد القانو

hمختلف hوجوب الرجـوع الى قواعـد الإسـناد في دولـة القـاضي لتحديـد القـانون . )١(اتجاه Qيرى أوله

المختص، في حh يؤكد ثانيهQ على أن تحديـد القـانون المخـتص يكـون عـن طريـق الرجـوع الى قواعـد 

هـذين  بيـان بغيـةف .جـوع الى قـانون القـاضيالإسناد الداخلية في القانون الواجـب التطبيـق ولـيس الر

hمطلبا مستقلاً، ن،الإتجاه Qًخصص لكل منه ٍpوعلى النحو الآ :  

@ @
ßìÿa@kÝ2¾a@ @

fia@‡ÈaíÔ@ßbáÈg@óïèbàðšbÕÜa@çíäbÔ@À@†bå�@ @
�ا أن هذا المطلب قد تم تخصيصه لبيان مضمون الإتجـاه القائـل بوجـوب إعـQل قواعـد الإسـناد 

نون دولة القاضي، عندما يروم هذا الأخ^ تحديد القانون المختص من بh التـشريعات المعمول بها في قا

توى هذا الإتجاه قـد حالسائدة في الدولة التي اصبح قانونها واجب التطبيق، كQ وأن التطبيق العملي لم

  :وعلى النحو الآpتيh، عليه نتناول هذا الموضوع في النقطتh الآيث^ بعض الإشكالات، 

   /عرض مضمون الإتجاه وأسانيده: ولاًأ

                                                 
، دار ١، ج)تنـازع القـوانh( هشام علي صادق، المطول في القـانون الـدولي الخـاص.د ذكر هذه الارآء لدى تم . 1

 .٣٥٣، ص٢٠١٤الفكر الجامعي، الإسكندرية، 
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 الى أن تحديد الشريعة الداخلية أو التشريع الداخلي في قانون الدولة التي يكون ذهب هذا الاتجاه

أن يـتم عـن طريـق قاعـدة د إسناد قانون دولة القاضي، يجب واجب التطبيق �قتضى قاعدة من قواع

 في عـدة اسـناده الوطنيـة لتحديـد القـانون المخـتصيقوم بـإعQل قاالإسناد هذه، بل وعلى القاضي أن 

ة̂، والذي يـصبح واجـب التطبيـق، المتعددة التشريعات الدولة الأجنبية  حتى ولو كان قانون هذه الأخ

الداخليـة يتضمن قواعد قانونية تتكفل بتحديد التشريع الداخلي وفض التنازع القائم بـh التـشريعات 

   .)١(المختلفة الموجودة فيها

 يـصبحي ذالدولـة الـقـانون بنى هذا الرأي هو أن وظيفة قاعدة الإسناد ليـست مجـرد تحديـد وم

    .)٢(واجب التطبيق على النزاع المعروض، بل الوصول الى الحل الموضوعي للمنازعات ذات الطابع الدولي

P دعم هـذا ً جملة مـن الأسـانيد التـي تـِ يأت من فراغ، وإ�ا ساق أنصارهفي الحقيقة ان هذا الرأي

pيأ Qالإتجاه، وأهم هذه الأسانيد تتمثل في:  

�ا أن النظام القانو| في دولة القاضي، ومن ضمنه قواعد الإسناد، نظام قائم بذاتـه ومـستقل  .١

ه̂، وهو ذو إختصاص مانع، فإن ذلك يستتبع استبعاد تطبيق ماعداه بل وإنكار الصفة القانونية  عن غ

 قيمة قانونية إلا بقبولـه سب أيفالقانون الأجنبي الواجب التطبيق لايكت. على كل ما لايدخل في نطاقه

 إشـكالية قانونيـة، ومنهـا  حـل أي للقاضي، لذا لا يتصور ان يـسند الى ذلـك القـانونفي القانون الوطني

وإ�ا يجب  و التشريع الداخلي في الدولة التي يصبح قانونها واجب التطبيق، الداخلية أتحديد الشريعة

 .تضطلع بذلك قواعد الإسناد في قانون دولة القاضيأن 

 يـدخل ضـمن  التشريعات المتعددةعلى الرغم من ان تحديد القانون المختص في الدولة ذات .٢

ففـي كـلا النـوعh توجـد . التنازع الداخلي بh القوانh، إلا أن ذلك لايقدح في اقترابه من التنازع الدولي

من هنا فلا ض^ في قيام القـاضي بتطبيـق . لقانون الواجب التطبيقمشكلة مشتركة وهي كيفية اختيار ا

قاعدة الإسناد في قانونـه الـوطني لتحديـد القـانون المخـتص داخـل النظـام القـانو| الأجنبـي الواجـب 

                                                 
   R. AGO : Regles generales des conflits de lois, Rec cours la Haye 1936, t. iv, vol. P  5         

                                   ٢    
ًعلم قاعدة التنازع والإختيـار بـh الـشرائع اصـولاً ومنهجـا، مكتبـة ، احمد عبدالكريم سلامة. د: لاً عننق         

    . ٣٢١مصدر سابق، ص ، ١٩٩٦، ، المنصورة١ طالجلاء الجديدة،
نيـة والإقتـصادية، العـدد سامية راشد، قاعدة الإسناد أمام القضاء، بحـث منـشور في مجلـة العلـوم القانو.  د  2

  .٣٩، ص١٩٧٢، مطبعة جامعة عh شمس، القاهرة، ١٤الثا|، السنة 
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حل �وجب المناهج المقـررة ُالتطبيق، اذ أن التنازع الداخلي إن هو إلا جزء من القانون الدولي الخاص ي

 .فيه

ًباعتباره تنازعا داخليا(يد القانون المختصان تحد .٣  �وجب قواعـد من بh تشريعات متعددة،)ً

يتفق مع الأصل التأريخي لنظرية التنازع التـي ) باعتبارها قواعد التنازع الدولي(الإسناد في دولة القاضي

، في المجتمـع  �قتضى الأعراف والقواعد الداخلية حل التنازع الذي كان يحدثكانت تقوم مبادؤها على

الأمر الذي يعني أن حل التنازع الداخلي �وجب قواعـد التنـازع . ًفالتنازع الدولي P يكن معروفا آنذاك

 . لا يتعارض مع وظيفة تلك القواعد بل يتفق معهاٌالدولي امر

اذا لجأ القاضي الى إعQل قواعد اسناد اخرى غ^ قواعد الإسناد الموجـودة في قانونـه الـوطني  .٤

.  عـن غايتهـا الإنحراف بقاعدة الإسـناد في قانونـه الـوطنيالى د القانون المختص، فإن ذلك يؤديلتحدي

في القـانون تحديـد القـانون المخـتص مـن بـh تـشريعات مختلفـة يأخذ القاضي، عنـد  من الممكن أنف

 فـضلاً .لوطنيً يكون مختلفا عن ذلك الذي تقوم عليه قاعدة الإسناد في قانونه اًالأجنبي، ضابطا للإسناد

عن ان ذلك قد يستلزم اجراء التكييف اللازم الذي يساعد على تحديد القانون المختص والذي قد يبتعد 

يؤدي الى إهدار الإعتبارات التي تقـوم عليهـا ً¨اما عن التكييف الذي يعرفه قانونه الوطني، الأمر الذي 

 .)١( القاضي دولةقاعدة الإسناد الموجودة في قانون

   /كيفية تطبيق مضمون الإتجاه: ًاثاني

يفرق أنصار الإتجاه المذكور بh ضوابط الإسناد المختلفة التي تحتوي عليها قاعدة الإسناد في قـانون 

 بـاختلاف طبيعـة ضـابط - حـسب هـذا الإتجـاه-دولة القاضي، اذ أن تحديد القانون المخـتص يختلـف

ومـن هنـا فقـد قـسموا .  في قـانون دولـة القـاضيالإسناد الذي تم اعتQده في قاعدة الإسناد الموجـودة

  .سناد الى ضوابط الإسناد المادية وضوابط الإسناد المعنويةضوابط الإ

  ضوابط الإسناد المادية: اولاً

: وتركيزها في مكان أو اقليم معـh، ومنهـا ضـوابط أويقصد بها الضوابط التي Hكن ادراكها بالحس 

بالأحوال الشخصية، ومحل الإبرام بالنسبة لشكل التـصرفات، ومحـل الموطن بالنسبة للمسائل المتعلقة 

                                                 
 . ٣٢٢مصدر سابق، صاحمد عبدالكريم سلامة، . د: ج لدى وردت هذه الأسانيد والحج.1
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وقوع العمل الضار بالنسبة للمسؤولية التقص^ية، وموقع المال بخصوص الحقوق العينية المترتبـة عـلى 

ه̂ا   .)١(الأموال وغ

ولة جعل من السهل على قاعدة الإسناد في دن وجود مثل تلك الضوابط المادية يوتجدر الإشارة الى أ

و التشريعات النافـذة في الدولـة التـي اصـبح قانونهـا لمختص من بh الأنظمة أالقاضي تحديد القانون ا

تعـh بـذاتها المكـان الـذي يتركـز فيـه " ًواجب التطبيق، اذ أن تلك الضوابط يراعى في وضعها داÊـا أن 

 فـإذا اضـيف الى تلـك .صر يـستخدمه القـانون الواجـب التطبيـقالوضع القانو| دون حاجة الى أي عنـ

الضوابط عنصر من هـذه العنـاصر أفـسد مفهومهـا وانحـرف بهـا عـن مقـصود واضـع قواعـد الإسـناد 

  .)٢("الوطنية

فعلى سبيل المثل اذا اقيمت دعوى تعويض عن عمل ضار وقع في الولايات المتحدة الأمريكية، فـإن 

 الطـابع المـادي لـضابط الإسـناد هنـا وبـالنظر الى. القانون الأمري� يكون هو الواجـب التطبيـق عليهـا

عة أمامه الـدعوى معرفـة الولايـة الأمريكيـة التـي المرفوِوتركيزه في مكان معh، فإن ذلك Hكن القاضي 

، ومن ثم يكون قانون تلك الولاية الأمريكية هو القـانون المخـتص  بسهولة ويسروقع فيها العمل الضار

التـي تتـسم و - المـذكورة في اعـلاه-يـع الـضوابط الأخـرىوينسحب هذا الأمر عـلى جم. بحسم الدعوى

  .بطابع مادي

  ضوابط الإسناد المعنوية: ًثانيا 

و تركيزهـا في وابط التي لاHكن ادراكها بـالحس أ تلك الض- بعكس ضوابط الإسناد المادية-يقصد بها

ٍالموقف في كل من هذين  وفيQ يأp نبh .الجنسية وإرادة الأطراف: و اقليم معh، ومنها ضوابطأمكان 

hالضابط.  

لا شك أننا نكون أمام صعوبة حقيقية في هـذا الفـرض، : اذا كان ضابط الإسناد هو الجنسية -١

لأن ضابط الجنسية لا Hكن أن يؤدي في ذاته الى تعيh القواعد الموضوعية المختـصة فـيQ لـو تعـددت 

لتطبيـق، ومـرد ذلـك أن الـدول ذات النظـام التشريعات السائدة في الدولة التي اصبح قانونها واجـب ا

، لا تتعدد فيهـا او التي تتعدد فيها التشريعات..) التي تتكون من اقاليم او ولايات او كانتونات( المركب

                                                 
 .٣٥٤، صمصدر سابقهشام علي صادق، . د.1
، ٤ الحقـوق، الـسنةحـث منـشور في مجلـةحسن بغدادي، الإسـناد الى قـوانh الـدول المتعـددة الـشرائع، ب.د. 2

 .١٣٩ص  ، ١٩٥٠ ،)٢، ١(انالعدد
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 المختلفـة، وإ�ـا ختلفـة او المنتمـh الى الطوائـف أو الـشرائعجنسيات الأشخاص المنتمh الى الأقاليم الم

الأمـر الـذي يترتـب . ط يحملها جميع الأشخاص المنتمh الى تلـك الدولـةتكون هناك جنسية واحدة فق

  . بسهولةعليه عدم ¨كن القاضي المرفوعة أمامه الدعوى من تحديد القانون المختص

  :  حلول مختلفة لكيفية حل هذه الإشكالية، ومنهاتطرحمن هنا، فقد  و

يعة الواجبة التطبيق في عاصمة الدولة التي في هذه الحالة الرجوع الى الشرانه يتعh اتجه رأي الى -

فتـسري . )١(قضت قاعدة الإسناد بتطبيق قانونها دون الإعتداد بسائر الشرائع والأنظمة الداخلية الأخرى

على اهلية الشخص اللبنا| الشريعة السائدة في ب^وت، ويسري القانون النافـذ في ولايـة واشـنطن عـلى 

  . اهلية الشخص الأمري� وهكذا

وذهب رأي آخر الى انه يجب إعQل ضابط اسناد الجنسية حـسب الـشكل القـانو| للدولـة التـي -

 )الرعويـة المحليـة(ٍفإذا كانت دولة فيدرالية، يتعh حينئذ إحلال ضـابط . اصبح قانونها واجب التطبيق

 تحديـد اما اذا كانت دولـة بـسيطة، فـيمكن. محل ضابط الجنسية بهدف تحديد القانون المختص فيها

ذا تعـذر إعـQل فـإ.  وإحلاله محل ضـابط الجنـسية)الموطن(القانون المختص عن طريق إعQل ضابط 

وفي حـال تعـذر . ضابط الجنسية، وجب الرجـوع الى ضـابط محـل الإقامـة وإلا فمكـان ولادة الـشخص

ام إعQل كل تلك الضوابط، فإن الموضوع يتم حسمه عـن طريـق إخـضاع العلاقـة محـل النـزاع للأحكـ

  .)٢(الموضوعية لقانون القاضي

قاعدة اسناد احتياطية في قانون دولة القاضي بـدلاً مـن إخـضاع في حh يفضل آخرون الإلتجاء الى -

ومبنى هـذا الإتجـاه هـو أنـه طالمـا أن . النزاع للقواعد الموضوعية في القانون الواجب التطبيق الأجنبي

ًددا داخليا، وأا التشريعات تعبجنسيتها تتعدد فيهالدولة التي يتمتع الشخص  صبح من المتعذر تحديـد ً

تعـh عات من خلال قاعدة الإسناد الأصلية في قانون القـاضي، لـذا يالقانون المختص من بh تلك التشري

  .)٣(الرجوع الى قاعدة اسناد احتياطية تقضي بتطبيق قانون الموطن في هذا الفرض

                                                 
  .٤٠سامية راشد، مصدر سابق، ص. د. 1
، الهيئــة العامـة المـصرية للكتــاب، ٩، ط٢، ج)تنـازع القـوانh (عزالـدين عبـدالله، القـانون الــدولي الخـاص. د. 2

 .١٩٣، ص١٩٨٦القاهرة، 
 .٣٥٥هشام علي صادق، مصدر سابق ، ص.  د.3
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اذا انـصبت قاعـدة الإسـناد المتعلقـة بالإلتزامـات  :اف اذا كان ضـابط الإسـناد هـو إرادة الأطـر-٢

Qايضا، وه hًالتعاقدية في دولة القاضي على ارادة المتعاقدين، فهنا نكون أمام حالت:  

يبـدو أنـه لا خـلاف في الفقـه بـشأن هـذه :  حالة تحديد التشريع الداخلي من قبـل المتعاقـدين-أ

قانون المختص في الدولة التي يصبح قانونهـا واجـب التطبيـق، الحالة، فيQ اذا قام المتعاقدان بتحديد ال

كأن يتم تحديد قانون ولايـة كاليفورنيـا في الولايـات المتحـدة الأمريكيـة، سواء بشكل صريح او ضمني، 

وذلك في العقد المبرم بينهQ ليكون القانون المختص بحكم العلاقة القانونية المبرمة بينهQ وكذلك حسم 

تي قد تنشأ بينهQ بخصوص تفس^ بنود العقد وتحديد حقوق والتزامات الطرفh كـQ هـو المنازعات ال

  .متفق عليه في العقد

حكام القـانون المخـتص الـذي تـم تحديـده بـإرادة حالة لاشبهة في وجوب الرجوع الى أففي هذه ال

اديـة، قـادرة في حـد وأساس ذلك هو أن إرادة المتعاقدين، كQ كانت الحـال في الـضوابط الم. المتعاقدين

ذاتها على تحديد القانون المختص من بh التشريعات والقوانh المتعددة في الدولة ذات النظام المركـب 

  . )١(التي اصبح قانونها واجب التطبيق

قد يحـدث أن لا يـش^ المتعاقـدان، لا  : حالة عدم تحديد التشريع الداخلي من قبل المتعاقدين-ب

، ففـي هـذه  الى القانون المختص في قانون الدولـة ذات التـشريعات المتعـددةبشكل صريح ولا ضمني،

 الرجوع الى الضوابط الإحتياطية التي تقـضي بهـا قاعـدة الإسـناد في قـانون دولـة القـاضي، الحالة Hكن

  .)٢(كضابط الموطن المشترك او محل الإبرام

  

ðäbrÜa@kÝ2¾a@ @
@ô›nÕ·@˜nƒ¾a@çíäbÕÜa@‡î‡¥I@‡ÈaíÔbå�ýaóïÝ‚a‡Üa@†H@@ÀÖïj2nÜa@kuaíÜa@çíäbÕÜa@ @

بعد أن بينا، في المطلب السابق، مضمون وأسانيد الاتجاه القائل بوجـوب تحديـد القـانون المخـتص 

�قتضى قواعد الإسـناد الموجـودة في قـانون القـاضي المرفوعـة أمامـه الـدعوى، سـنبh في هـذا المطلـب 

                                                 
  .٤١سامية راشد، مصدر سابق، ص.  د.1
 نـصت اذ. رام العقـد كـضابطh احتيـاطيhوقد تبنى المشرع العراقي الموطن المشترك للمتعاقدين ومحـل ابـ .2

يسري على الإلتزامات التعاقدية قانون الموطن " من القانون المد| العراقي على انه ) ٢٥(الفقرة الأولى من المادة
ًاذا اتحدا موطنا، فاذا اختلفا يسري قانون محل الإبرام، هذا ماP يتفق المتعاقـدان او يتبـh المشترك للمتعاقدين 

  ".ًمن الظروف ان قانونا آخر يراد تطبيقه
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صوص، والـذي يـذهب الى وجـوب قيـام القـاضي بتحديـد  في هذا الخـ)١(مضمون وأسانيد الاتجاه الثا|

  . القانون المختص من ضمن القواعد القانونية الموجودة في الدولة التي أصبح قانونها واجب التطبيق

يرى هذا الاتجاه وجوب رجوع القاضي الوطني الى القواعد القانونيـة الداخليـة في الدولـة الأجنبيـة 

طبيق قانونها للتوصل الى تحديد القانون المختص من ضمن الدولة التي التي أشارت قاعدة الإسناد الى ت

على هذا النحو يفوض هذا الرأي قـانون الدولـة الاجنبيـة ذات النظـام و. أصبح قانونها واجب التطبيق

فعندما تش^ قواعد الإسـناد في قـانون القـاضي الى  تطبيقالمركب في تحديد الشريعة الداخلية الواجبة ال

انون دولة معينة إ�ا تهدف الى ربط العلاقـة القانونيـة بقـانون هـذه الدولـة بوصـفها وحـدة تطبيق ق

H ة بذاتها، ومن ثم لاÊح اقليمية قاQتحديد القانون المختص في النظام القـانو| بلهذه القواعد كن الس

  .)٢(الأجنبي الواجب التطبيق

ذ يـتم تفـويض قـانون الدولـة المتعـددة على هذا الموضـوع، ا" التفويض" ومن هنا أطلقت تسمية 

   .التشريعات، والذي أصبح واجب التطبيق، بتحديد القانون المختص وليس قانون القاضي

  :وهذا الاتجاه، كسابقه، تدعمه جملة من الأسانيد والحجج، ومنها

عـلى الإشـارة الى القـانون الواجـب التطبيـق سناد في قانون القـاضي في ينحصر دور قاعدة الإ -١

الدولـة في وتحديده ولا يتعدى الى تحديد القواعـد القانونيـة الموضـوعية نزاع المعروض على المحكمة ال

ًطبيق، والقول بغ^ ذلك يعد تجاوزا على اختصاص قانون آخر والـذي هـو التي أصبح قانونها واجب الت

  .القانون الأجنبي الواجب التطبيق

نازع الدولي أي التنازع الـذي يحـدث بـh من المعروف أن وظيفة قاعدة الإسناد هي فض الت -٢

باختيـار قـانون أو في قانون القـاضي قوانh دول وكيانات مختلفة، مQ يعني أنه لا شأن لقواعد الإسناد 

 .في دولة واحدةالموجودة شريعة معينة من بh القوانh والشرائع الداخلية 

الموجودة في هذا القانون هـي عندما يصبح قانون دولة معينة واجب التطبيق، فإن القواعد  -٣

الأقدر على رسم وتحديد كيفية تطبيق القواعد القانونية ونطاق تطبيقها وبيان محتواها، مQ يعنـي أن 

يكفل الوصول الى القاعدة القانونية الرجوع الى القواعد القانونية الموجودة في القانون الواجب التطبيق 

لأمر الذي لاHكن إدراكه في حال قيام القاضي بتطبيق القواعد المعنية أو الشريعة المختصة بشكل أدق، ا

                                                 
 .٣٥٧، صهشام علي صادق، مصدر سابق.  د.1
 .٤٢سامية راشد، مصدر سابق، ص.  د.2
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القانونية الموجودة في قانونه، وذلك بسبب اختلاف ضوابط الإسناد والاعتبارات التي تقوم عليها في كـل 

 .دولة

قد كانت لقوة و صلابة الاعتبارات التي استند إليها هذا الاتجاه الفقهي و المؤكد لضرورة تفـويض و

المختص في شأن تحديد الشريعة الداخليـة الواجبـة التطبيـق ن الواجب التطبيق لتحديد القانون القانو

بدورنا نؤييد هذا الاتجاه الفقهي و، الدول العاP الى اقرار هذا الحلهي التي دفعت القضاء في كث^ من 

حلـول كـشف عـن العلى الاقل مادام هذا القانون يحتوي على قواعد اسناد داخلية Hكن من خلالهـا ال

قـد اقـرت بعـض و. )١(ع القائم بh الشرائع الداخلية المتعددة التي يتـضمنهاازالواجبة الاتباع في شأن الن

مـن ) ٢٦المـادة(انون المـد| العراقـي ومـن القـ) ٢-٣١المـادة(التشريعات صراحة على هذا الحـل منهـا 

  .ئري المعدلةالقانون المد| الجزامن )٢٣/المادة(د| المصري والقانون الم

@ @
ðäbrÜa@szj¾a@ @

äŠbÕ¾a@µäaíÕÜa@ÒÔíà˜nƒ¾a@çíäbÕÜa@‡î‡¥@óïÑïØ@æà@ó@ @
 في تحديـد القـانون نتناول في هذا المبحث مواقف بعض الدول من حل إشكالية تعدد التـشريعات

 وفـيQ المـصري والجزائـري،العراقي وٍ كل من القانون وفي هذا الخصوص فقد وقع اختيارنا على المختص

ذلـك  و بشأن كيفيـة حـل إشـكالية تعـدد التـشريعات،hنh أهم الأحكام التي أÒ بها هذه القواأp نبي

 تحديـد القـانون القـوانh المقارنـة في كيفيـة موقـف بتقسيم هذا المبحث الى مطلبـh نتنـاول في الاول

 تحديـد القـانون فيةوقف القوانh المقارنة في كيلمالثا| فنخصصه  اما �وجب قاعدة التفويض، المختص

   :pالنحو الآعلى  المختص إذا P يتضمن القانون الاجنبي قواعد إسناد خاص لحل التنازع الداخلي

  

ßìýa@kÝ2¾a@ @
µäaíÕÜa@ÒÔíà¾a@óäŠbÕóïÑïØ@À@˜nƒ¾a@çíäbÕÜa@‡î‡¥@ LîíÑnÜa@ò‡ÈbÔ@kuí·@ @

                                                 
  .  و مابعدها ٣٥٩، مصدر سابق ،ص هشام على صادق. د .1
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  المخـتصقـانونلراجح نحو تحديـد ال بالاتجاه الفقهي اواقد أخذ )١(القوانh المقارنة ومشرعذا كان إ

إذن لابد على القـاضي المرفـوع امامـه النـزاع   التطبيق،سناد الداخلية في القانون الواجبوفقا لقواعد الا

 ان إلا ،المختـصة بحـل هـذا النـزاعمن الرجوع الى القانون الاجنبي الواجب التطبيق لتحديـد الـشريعة 

يان الحل الواجب التطبيق فيQ لـو P يتـضمن هـذا القـانون  مع ذلك عن بت قد سكتالقوانh المقارنة

، أو فيQ لو عجزت هذه القواعـد عـن اعطـاء حـل للمـشكلة قانون المختصقواعد اسناد تكشف عن ال

  .محل البحث

 إلا أن الفقـه قـد اختلـف مـع ،ر الطريق امام القضاء في صدد هذه المـشكلةناأإذا كان المشرع قد 

 قاعـدة طبـاقالأولى حول مدى انألتh، سيQ بشأن مسبيق قاعدة التفويض لا تطعQلذلك حول نطاق ا

والثانية حول مدى انطباق قاعدة التفويض عـلى  ، الشخصي والإقليميعلى جميع صور التعددالتفويض 

د| العراقـي تثـ^ التـساؤل مـن القـانون المـ) ٢-٣١/م(فوق ذلك فإن صياغة  و.دمختلف ضوابط الإسنا

 قاعدة التفويض بالنـسبة لمختلـف صـور القواعـد القانونيـة مـن حيـث مـصدرها في حول مدى تطبيق

  . القانون الاجنبي الواجب التطبيق 

 :مدى انطباق قاعدة التفويض بالنسبة لصور التعدد الداخلي: أولا

لكـل إقلـيم مـن   إلى أن التعدد الداخلي قد يكـون إقليميـا وذلـك في الـدول التـيان اشارنا وسبق 

بالنـسبة للـدول ذات التعـدد الطـائفي  )شخـصيا( وقد يكون التعدد طائفيـا ،ا تشريع خاص بهأقاليمه

 أم ،فهل يتم اعQل قاعدة التفويض على كـلا نـوعي التعـدد .حيث تخضع كل طائفة لتشريع خاص بها

 يـذهب )٢(بهذا الشأن ظهر رأيان فقهيـان ان اعQلها يقتصر على أحد هذين النوعh من تعدد الشرائع؟

                                                 
وإذا كان هذا القانون الأجنبـي هـو قـانون دولـة تتعـدد ( من القانون المد| العراقي على انه) ٢-٣١/م(تنص. 1

مـن ) ٢٦/م (،كQ تـنص)فيها الشرائع فان قانون هذه الدولة هو الذي يقرر اية شريعة من هذه يجب تطبيقها 
لة معينة تتعـدد فيهـا الـشرائع، فـإن متى ظهر أن القانون الواجب التطبيق هو قانون دو(القانون المد| المصري

مـن القـانون ) المعدلـة٢٣/م(و) القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقرر اية شريعة من هذه يجب تطبيقها
متى ظهر من الاحكام الواردة في المواد المتقدمة ان القانون الواجب التطبيق هـو قـانون دولـة ( المد| الجزائري

  .)..... ن القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقرر اي تشريع منها يجب تطبيقهتتعدد فيها التشريعات فإ
هـشام خالـد، . د و.مـا بعـدهاو ٣٦٣، ص مصدر سابق،  صادقهشام علي.  دكل منلدى هذه الاراء ذكر   تم.2

 ،٢٠١٤ ،ندريةالاسك ،، دار الفكر الجامعي١، ط)دراسة تطبيقية في نطاق القانون الدولي الخاص العرÓ(التفويض
، ص ٢٠١٤ ،بدون مكان النـشر مكتبة الذاكرة،، ١ط ،القانون الدولي الخاص ،الدين علييونس صلاح . دو. ٢٦ص 
١٧٤. 
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التعـدد الإقليمـي دون  جانب من الفقه خصوصا في إيطاليا أن قاعدة التفـويض يتحـدد نطاقهـا بـصور

على الفروض التي تتعدد فيهـا التـشريعات  وذلك بقصر مجال إعQل قاعدة التفويض. شخصيالتعدد ال

قواعـد تعددا إقليميا ففـي هـذه الحالـة وحـدها يتعـh تفـويض  الداخلية في القانون الأجنبي المختص

أما  .التطبيق التي يتضمنها القانون الأجنبي المختص في تعيh التشريع الداخلي الواجب الإسناد الداخلية

يا فلا وجه لتفويض القانون الأجنبي في فض مشكلة التنازع الداخلي مـادام شخصإذا كان التعدد تعددا 

 مهمـة قاعـدة الإسـناد هـي تعيـh وأساس هذا الـرأي أن .هذا القانون يتضمن تشريعا إقليميا عاماأن 

 فتعيh الشريعة الخاصـة . وليس من وظيفتها تحديد الشريعة الخاصة الواجبة التطبيق،شريعة إقليمية

شأن له بتفس^ قاعدة  ولا ،لموضوعية في القانون الأجنبيفي هذه الحالة هو أمر يتعلق بتفس^ القواعد ا

  .)١(القاضي الإسناد في قانون

 أخذ عليه أنه فرق دون مبرر بh التعدد الإقليمـي والتعـدد الشخـصي حـh اعتـبر رأيللا أن هذا اإ

وظيفة قاعدة الإسناد تنحـصر في تعيـh التـشريع الإقليمـي الأجنبـي دون التـشريع الشخـصي الواجـب 

في الوقت الذي لا تتعلق فيه التفرقة بركن أصلي من أركـان النظريـة العامـة في فقـه القـانون . التطبيق

   .)٢(كل دولة بتعيh مضمونها لدولي الخاص وإ�ا هي مسألة تتصل بصياغة قواعد الإسناد، واستقلالا

  على كلالى سريان قاعدة التفويضاوالذي نؤييده بدورنا  )٣( وهو الراجحعارضبينQ يذهب الرأي الم

مـن ) ٢-٣١/م(ادة نـص المـالإطلاق والعموم الذي ورد به عليه فإن (نوعي التعدد الاقليمي والشخصي، 

حـP h يفـرق بـh نـوعي من القـانون المـد| المـصري ) ٢٦المادة (القانون المد| العراقي المقابلة لنص 

ولا فـرق في ذلـك اذا نوعي التعـدد التـشريعي التعدد جعل القضاء والفقه يرى إعQل قاعدة التفويض 

   ).)٤(الدولةا قانون هذه كان التعدد اقليميا او شخصيا لان هذه الشرائع تكون في جملته

   : مدى انطباق قاعدة التفويض على مختلف ضوابط الإسنادً:ثانيا

                                                 
 .٣٦٤مصدر سابق، صام علي صادق، هش. د. 1
 . ٢٠سابق، صمصدر  ،سن بغداديح.د. 2
، منشورات الحلبـي ١لقوانh، ط تنازع امد عبدالعال،عكاشة مح.د؛و١٨٦،ص مصدر سابق، عزالدين عبدالله.د .3

  . ٢٦، صمصدر سابق ،هشام خالد.د؛ و٣٠٤ص ،٢٠٠٤الحقوقية، ب^وت، لبنان، 
البحث العلمي، لي الخاص، وزارةالتعليم العالي وغالب علي الداودي، القانون الدو.دحسن محمد الهداوي و.د .4
 .٧٧ص  بدون سنة نشر، بغداد، ،٢ج
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  استقرار الموقف بشأن اتساع نطاق تطبيق قاعدة التفويض ليـشمل صـورp التعـدد منرغمعلى ال

الداخلي الإقليمي والشخصي إلا أنه قد اختلـف مـع ذلـك حـول مجـال إعـQل هـذه القاعـدة بالنـسبة 

ط الإسناد، فهل يعمل بها أيا كان ضابط الإسناد الذي يتم �وجبه تعيـh قـانون الدولـة الأجنبيـة لضواب

ذات التعدد التشريعي أم أن إعQلها يقتصر فقط على الضابط الذي لا يسمح بحد ذاته بتعيh التشريع 

بيـق قاعـدة في هذا الصدد استعرض الفقه مختلف ضوابط الإسناد ومـدى ضرورة تط الداخلي المختص؟

   :التفويض بشأنها على النحو التالي

 على ضابط الجنسية فلا مفر من تفـويض القـانون ة قاعدة الاسناد مبنيتإذا كان:ضابط الجنسية-١

، وإن اسـاس ذلـك هـو أن ضـابط الجنـسية وحـده يعة الداخلية الواجبة التطبيقالاجنبي لتحديد الشر

 التـي ينتمـي إليهـا الـشخص عند تعدد الشرائع في الدولـةيحمل القدرة على تعيh القواعد الموضوعية 

بشأن إعQل قاعدة التفويض كلـQ كـان القـانون الأجنبـي للدولـة ، مQ نشأ عنه إجQع فقهي بجنسيته

إلى حد قـصر تطبيـق قاعـدة  )١(  البعضيذهب بل .ذات التعدد التشريعي مختصا �وجب هذا الضابط

    .ها ضابط الإسناد هو الجنسيةون فيالتفويض على الأحوال التي يك

في أن هـذا  )٢(فـلا خـلاف بـh الفقـه إذا كان ضابط الإسناد هـو إرادة المتعاقـدين :ضابط الإرادة-٢

 في الضابط قادر على اختيار التشريع الداخلي الواجب التطبيق دون حاجة إلى إعـQل قاعـدة التفـويض

إلا أن سـلامة هـذا الحـل يقتـضي أن يتبـh لمخـتص، القانون الاجنبي الواجب التطبيق لتعيh القـانون ا

 hمـن بـ hللقاضي أن إرادة المتعاقدين قـد اتجهـت صراحـة أو ضـمنا إلى تطبيـق تـشريع داخـلي معـ

   .)3(التشريعات المتعددة في الدولة التي وقع اختيارهم على تطبيق قانونها

P الـصريحة وتهـم إرادعـن لعقديـة P يفصح المتعاقدون في مجال الالتزامـات اإذا  لامريدق الكن و

الضمنية في هذا الصدد، فكيف يستطيع القاضي المرفوع امامـه يستطيع القاضي أن يكشف عن ارادتهم 

  :h  العقد؟ هنا يجب التفرقة بh فرضالنزاع، تحديد القانون الواجب التطبيق على

                                                 
 . ٢١ص  مصدر سابق، ،حسن البغدادي.د .1
  .٢٧، ص مصدر سابقهشام خالد،.د .2
 . ٣٧٠، مصدر سابق ، ص هشام على صادق.د. 3
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تحديـد  ا عـن سـكت لكـنهQ،عاتقانون دولة تتعدد فيها التـشرين ااختار المتعاقداذا : الفرض الاول

Qيستطع القاضي الكشف عن إرادته Pالضمنية من خلال ظروف التعاقـد الشريعة الداخلية المختصة و 

  وملابساته ؟

 أنه في هذه الحالة يجب تطبيق القانون الذي يحل محل قانون الإرادة )١(يرى جانب من الفقههنا 

 فـإذا سـكت .جـوع إلى ضـوابط الإسـناد الاحتياطيـةفي حكم العقد مـن حيـث الموضـوع، أي يتعـh الر

التطبيق وتعذر الكشف عـن  المتعاقدون ¨اما على الإفصاح عن إرادتهم في تعيh قانون الدولة الواجب

العامـة في التنـازع وذلـك بـإعQل ضـوابط الإسـناد  إرادتهم الضمنية فإنـه يتعـh الرجـوع إلى القواعـد

قـانون قانون الموطن المشترك للمتعاقدين، والا ف(مثل )٢(المقارنة انhالقو الاحتياطية وفق ما نصت عليه

  . قد تعذر الكشف عن ضابط الإرادةما دام) الدولة التي تم فيها العقد

لحكـم عقـدهم، الا ان هـذا القـانون،  اتجه ارادة الاطراف الى قانون دولة معينـة، إذا :الثا|الفرض 

سم الفقـه بهـذا قـان . يجب إعQله عـلى عقـدهماتعيشرتليتضمن تشريعات متعددة، فأي من هذه ا

 h٣(الصدد الى اتجاه( :  

ًنظـرا  في القـوانh المقارنـة ت الى وجوب إعQل الـضوابط الاحتياطيـة التـي وردالاتجاه الاولذهب 

، لكن أخذ على هـذا الـرأي أنـه يهـدر كـل أثـر مالعدم وجود أية اشارة تفيد اختيارهم لشريعة معينة 

ة التي ظهرت، إذ ليس من المعقول تجاهل إرادة المتعاقدين في اختيـار قـانون دولـة معينـة بكـل للإراد

  .بساطة لمجرد أن هؤلاء قد سكتوا عن تحديد التشريع الداخلي في القانون الواجب التطبيق

                                                 
 . ١٨٨ص  مصدر سابق، عزالدين عبدالله،. د.1
يسري على الالتزامات التعاقدية قـانون الدولـة التـي (  على انه د| العراقيانون المقمن ال) ١ف/٢٥/م(تنص  .2

ن اذا اتحدا موطنا فأذا اختلفا يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد هـذا وجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدي
مـن القـانون ) ١ف/١٩م( عليهتنصوهذا ما  )ما P يتفق المتعاقدان أو تبh الظروف ان قانونا اخر يراد تطبيقه 

وطن المـشترك يـسري عـلى الالتزامـات التعاقديـة، قـانون الدولـة التـي يوجـد فيهـا المـ(عـلى انـهالمد| المـصري 
ًللمتعاقدين إذا اتحدا موطنا، فإن اختلفـا موطنـا سرى قـانون الدولـة التـي تـم فيهـا العقـد هـذا مـا P يتفـق . ً

ُالمتعاقدان أو يتبh من الظروف أن قانونا آخر هو الذي يراد تطبيقه ً ّ.(  Qتنصوك)من القـانون ) المعدلة ()١٨/م
امات التعاقدية القـانون المختـار مـن المتعاقـدين إذا كانـت لـه صـلة  الالتزلىيسري ع(المد| الجزائري على انه 

 .شترك أو الجنـسية المـشتركةفي حالة عدم إمكان ذلك،يطبق قانون المـوطن المـو.حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد 
    .)يطبق قانون محل إبرام العقد إمكان ذلك،عدم في حالة و

 .٣٠، مصدر سابق، صهشام خالد.د  .3
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 Qالرجـوع الى قاعـدة الاسـناد الداخليـة فيلابـد مـن لى أنـه إوهو الـراجح الاتجاه الثا| ذهب يبين 

    .)١(عرفة الشريعة المختصة بحكم العلاقة جنبي الواجب التطبيق لمالقانون الا

 تتميز ضوابط الإسناد المكانية كالموطن أو مكان إبرام التصرف أو مكـان وقـوع :الضوابط المكانية-٣

hإذ ،التـشريع الـداخلي المخـتص الفعل الضار أو النافع أو موقع المال بأنها قادرة بحد ذاتهـا عـلى تعيـ 

الذي يتركز فيه الوضع القـانو| دون حاجـة إلى أي عنـصر  يراعى في تكوينها داÊا أن تعh بذاتها المكان

 فإذا أضـيف إلى تلـك العنـاصر عنـصرا مـن هـذه العنـاصر أفـسد. الواجب التطبيق يستخدمه القانون

كفايـة الـضوابط  واسـتنادا إلى. )٢( قواعـد الإسـناد الوطنيـةسـنمـن مفهومها وانحرف بها عن مقـصود 

في مـصر إلى اسـتبعاد  )٣(مـن الفقـه  ذهب الـبعض،تشريع الداخلي الواجب التطبيقالمكانية في تعيh ال

عـدم الى  وهـو الغالـب  )٤(الفقهمن بينQ ذهب البعض الاخر  .دة التفويض بالنسبة لهذه الضوابطقاع

 المقابـلو) مد| العراقـي٢-٣١(لمادة نص اعلى أن  استبعاد قاعدة التفويض بالنسبة لهذه الضوابط بناء

مطلقا H Pيز بh ضابط وآخر مـQ  جاء)  مد| جزائري١-٢٣لQدة ل(المقابل و)  مد| مصري٢٦للQدة (

وإن أمكـن –كـQ أن الـضوابط المكانيـة  .ضوابط الإسـناد يقتضي تعميم الحل الذي تتضمنه على جميع

 إلا أن -ن معه التعرف على الاختصاص التشريعي الداخليتركيزها في مكان أو آخر داخل الدولة مH Qك

 وهـو يبنـي قاعـدة الإسـناد الخاصـة ؛استخدامها في هذه الغاية لا يـدخل في حـساب المـشرع الـوطني

الواجـب التطبيـق، والمـشرع " قـانون الدولـة"إذ الغرض من هـذه القاعـدة هـو بيـان . بالتنازع الدولي

 مـن دول العـاP ولـيس في وحـدة إقليميـة ةالعلاقة القانونية في دوليستخدم الضوابط الإقليمية لتركيز 

  . الدولة معينة داخل هذه

 مـد| )٢-٣١/ م(جـاء بـه نـصوهذا الرأي الأخ^ هـو الـذي يـتQشى مـع الإطـلاق والعمـوم الـذي 

نون وبالتالي لا يهم نوع الـضابط المعتمـد في تعيـh الاختـصاص لقـاو نصوص القوانh المقارنة، )العراقي

فقواعد الإسناد الداخلية للدولة الأجنبية المتعددة التشريعات هي وحدها . الدولة المتعددة التشريعات

   .لضابط الذي تم �وجبه الإسنادالكفيلة بتعيh تشريعها الداخلي المختص مهQ كان ا

                                                 
 . ٣١٢ص  ، مصدر سابقكاشة محمد عبدالعال،ع. د .1
  .٢٣حسن بغدادي، مصدر سابق، ص .د. 2
 .٢٧هشام خالد، مصدر سابق، ص.د. 3
   .١٨٩ص  ،مصدر سابق ،الدين عبداللهعز.د .4
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صدرها في مدى انطباق قاعدة التفويض بالنسبة لمختلف صور القواعد القانونية من حيـث مـ ً:ثالثا

   :القانون الأجنبي الواجب التطبيق

قـانون  (عبارةلالمشرع استعQل من القانون المد| العراقي نجد  )٢-٣١(المادةالتدقيق في من خلال 

عبـارة  د|مـن القـانون المـ )٢٦( في المادة)١(و كذلك استخدام المشرع المصري) دولة تتعدد فيها الشرائع

  عنهـاكQ عبرت" دولة معينة تتعدد فيها التشريعات"ت عبارة  وليس،"ئعفيها الشرا تتعدد معينةدولة "

  ."الشريعة"و" التشريع" ولا شك أن Ûة فرقا بh .)٢(جزائريالد| من القانون الم) ٢٣(المادة

المختـصة بـذلك  يقصد به مجموع القواعد القانونية المكتوبة التي تضعها السلطة العامة التشريعف

 الانظمـة و (و)القـوانh(و)الدسـتور(وله ثـلاث أنـواع، . انونلمصدر الرسمي الأصلي للقفي الدولة، وهو ا

) ٢٦/م(ون المـد| العراقـي ومـن القـان)٢-٣١/م (في مفهوم أما الشريعة )٣()التعليQت واللوائح بأنواعها

القواعد التي  أي مجموع -العام  في معناه-صري فالواقع أنها تحمل معنى القانون المد| من القانون الم

وجه ملزم، فمدلولها أوسع من التشريع فتشمل جميـع  تنظم سلوك وعلاقات الأشخاص في المجتمع على

 و عليه فإنه إذا عملنا �عنى الـدقيق .مصدرها التشريع أو الدين أو العرف القواعد القانونية مهQ كان

 أن المشرع العراقي و المصري يعترف لكلمة الشريعة المستخدم في القانون العراقي و المصري فهذا يعني

ًبالتعدد سواء أكان التعدد تشريعيا أي مجسدا في شكل نصوص قانونية مكتوبة، أو غ^ مجسد في شكل  ً ً
ائـري الـذي اسـتخدم كلمـة التـشريع ما ذهب اليه المشرع الجزف ذلك بخلاونصوص تشريعية مكتوبة 

يعـترف بالتعـدد إلا إذا كـان تعـددا تـشريعيا أي مجـسدا في شـكل يعني أن المشرع الجزائري لا الذي و

مكتوبة، فحينئذ فقط يطبق القاضي الجزائري التشريع الذي يحـدده القـانون الـداخلي  نصوص قانونية

 أما إذا كان هذا التعدد غ^ مجسد في شكل نصوص تشريعية مكتوبـة فيبـدوا أن المـشرع .لتلك الدولة

ن تكون الشريعة الداخلية التي يحددها القانون الأجنبي عرفا أو دينا أو مذهبا الجزائري لا يعتد به، كأ
                                                 

قانون دولة معينة تتعـدد متى ظهر أن القانون الواجب التطبيق هو (من القانون المد| المصري) ٢٦/م(تنص . 1
   .)، فإن القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقرر اية شريعة من هذه يجب تطبيقهاائعفيها الشر

متـى ظهـر مـن الاحكـام الـواردة في المـواد المتقدمـة ان  ( من القانون المـد| الجزائـري) المعدلة٢٣/م(تنص  .2
لي لتلـك الدولـة هـو الـذي  فإن القانون الـداختتعدد فيها التشريعاتالقانون الواجب التطبيق هو قانون دولة 

إذا P يوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن، طبق التشريع الغالب في . يقرر اي تشريع منها يجب تطبيقه
 .)البلد في حالة التعدد الطائفي، أو التشريع المطبق في عاصمة ذلك البلد في حالة التعدد الاقليمي

، ديـوان المطبوعـات ٤ ، ط- النظرية العامة للقـانون –وم القانونية حبيب إبراهيم الخليلي، اللمدخل للعل. د. 3
 .٩٣، ص١٩٩٣الجامعية، 
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hويبدو .التفويض وهو ما من شأنه التضييق من نطاق تطبيق قاعدة. غ^ مكتوب لطائفة أو إقليم مع 

 أن يسهل على القاضي الوطني مهمة البحث في القـانون الأجنبـي نظـرا لتعـذر َأراد الجزائريأن المشرع 

   .البحث في مختلف الديانات والأعراف الأجنبية

كلمـة الـشريعة لمهQ اسـتخدفي هـذه النقطـة اي االمصري رنا نؤييد موقف المشرع العراقي وبدوو

ِليس التشريع لأنه وإن كان يصعب مهمة القاضي إلا أنه أكÜو َ إلا اننا .ًحقيقا للعدالة تاتساعا وشمولية و ُ

أذ ان مثـل  ، الشريعة في حالـة التعـدد الشخـصيم مصطلحاخدستراقي الك نقترح على المشرع العمع ذ

ي الـذي هـو لـصيق بشخـصية دي أو الـديني أو المـذهبيـيقصد بـه الجانـب العقما ًغالبا التعدد هذا 

،  التـشريع في حالـة التعـدد الاقليمـيمصطلحم استخداكQ ونقترح . )١(الشريعة التي يعتقدهاالانسان و

    .   عدد لا علاقة له بالدين او المذهب او الطائفةوذلك ان مثل هذا الت

@ @
ðäbrÜa@kÝ2¾a@ @

˜nƒ¾a@çíäbÕÜa@‡î‡¥À@ó–b‚@†bå�a@ò‡ÈbÔ@†íuì@ã‡È@‡åÈ@�åuýa@çíäbÕÜa@@ @
مـن )٢٦/م(التي تقابلها والعراقي  د|قانون الممن ال )٢-٣١(لQدةلويض طبقا فإن إعQل قاعدة الت

أن القـانون الأجنبـي الـذي  ًإبتداءفترض تالجزائري المد| من القانون )٢٣(المادةود| المصري القانون الم

الحل فيQ لو P يتـضمن لكن ما و. إسناد خاصة لفض التنازع الداخلي تتعدد فيه الشرائع يتضمن قواعد

الداخليـة التـي  عجـزت قواعـد الإسـنادجنبية أي قواعد مـن هـذا النـوع أو الداخلي للدولة الأ القانون

راقيـة واسـند  النـزاع مرفوعـا امـام محكمـة غـ^ عأو في حالـة مـا إذا كـان  عن حسم النزاع ؟يتضمنها

اذ ان  في العـراق اًا وأقليميـ شخـصيًاكQ هـو معلـوم هنـاك تعـددتصاص فيها الى القانون العراقي والاخ

لإقلـيم حيث �وجبـه يحـق  ،٢٠٠٥ة منذ نفاذ الدستور العراقي الدائم لسنة إتحاديالعراق اصبح دولة 

                                                 
العراقيـون احـرار في الإلتـزام بـأحوالهم " ، على انـه ٢٠٠٥لسنة الدائم الدستور العراقي من ) ٤١( المادةنصت. 1

 "بقانونو اختياراتهم، وينظم ذلك الشخصية، حسب دياناتهم او مذاهبهم او معتقداتهم ا



 

 
 

RUP������ و ������	درا��ت  

 
 ٢٠١٧ حزيران) التاسع( ، العدد خامسةالسنة ال

  ميديا داود حسن.م.م

كوردستان تشريع قوانh خاصة به أو تعديل تطبيق القوانh الاتحادية في المسائل التي لاتـدخل ضـمن 

  .)١(الاختصاصات الحصرية للسلطات الاتحادية 

  : )٢(عددة أراءنقسم الفقه بهذا الشأن الى أعليه ، بخصوص هذه المسألة لقد ثار جدل فقهي واسع

جوع القاضي للقواعـد الموضـوعية في قانونـه لحـل النـزاع اذا P  الى وجوب ر الفقههب فريق منذ

إلا ان . الشريعة الداخلية في القانون الاجنبي الواجب التطبيـقالقانون المختص في  الاهتداء الى يستطيع

يؤدي الى اهدار كامل لقاعدة الاسناد التي تقضي صراحة باخـضاع النـزاع لنظـام قـانو|  مثل هذا الحل

   .نون القاضيمعh غ^ قا

الى وجوب إعQل القـاضي لقواعـد الاسـناد في قانونـه للتوصـل الى من الفقه بينQ ذهب فريق أخر 

اع لا ان هذا قـد يـؤدي الى اعطـاء النـزشريعة الداخلية المختصة في القانون الاجنبي الواجب التطبيق، إ

   .حلا غ^ الحل الذي يقضي به فعلاً النظام القانو| الواجب التطبيق

ا̂ ذهب فريق أخر الى  تحـل محـل قاعـدة الاسـناد   اسناد احتياطيـةةاعدالبحث عن قوجوب ًوأخ

التي يقضي بها قانون القاضي و التوصل عن طريق هذه القاعدة الاحتياطية الى نظام قانو| آخر لحكـم 

لى اهـدار هذا الرأي يعاب عليه أن اعQل القاضي لقاعـدة اسـناد احتياطيـة ينطـوي بـدوره عـ، والنزاع

  . لقاعدة الاسناد الحقيقية التي يقضي بها المشرع الوطني

التـي تـرتبط فيهـا و لاHكن الاعتQد عليـه لحـل مـشكلة كهـذه ةفقهيراء أيبقى ماتم ذكره مجرد و

الجزائري من كيفيـة حلـه لهـذه المد|  موقف القانون عليه سنعرضو ،العلاقة القانونية بأكÜ من دولة

المعدل والمتمم  )٣(٢٠٠٥ يونيو ٢٠في المؤرخ  �٠٥/١٠وجب القانون المشرع الجزائري   ذهبالمسألة فقد

إذا P يوجد في القانون المخـتص نـص في هـذا : "بفقرة ثانية نص فيها ٢٣للقانون المد| الذي ¨م المادة 

صمة ذلك البلد عا طبق التشريع الغالب في البلد في حالة التعدد الطائفي، أو التشريع المطبق في الشأن،

   ."في حالة التعدد الإقليمي

                                                 
يحـق لـسلطة الإقلـيم، "  عـلى أنـه ٢٠٠٥مـن الدسـتور العراقـي لـسنة ) ١٢١(من المادة ) ًثانيا(تنص الفقرة . 1

تعديل تطبيق القانون الاتحادي في الإقلـيم، في حالـة وجـود تنـاقض أو تعـارض بـh القـانون الإتحـادي وقـانون 
 ".طات الإتحادية الإقليم، بخصوص مسألة لاتدخل في الإختصاصات الحصرية للسل

 . ٥٧سامية راشد، مصدر سابق، ص.  دتم ذكر هذه الاراء لدى. 2
  .) ٢٠٠٥(لسنة  ) ٤٤(الجريدة رسمية عدد المنشور في  .3
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أن الحل الـذي تبنـاه المـشرع الجزائـري يختلـف بحـسب نـوع التعـدد  من النص المذكور يتبh لنا

  :pوذلك على النحو الآ. القانون الأجنبي المختص التشريعي لدولة

نـة تتعـدد فيهـا كان القانون الواجـب التطبيـق هـو قـانون دولـة معي إذا :في حال التعدد الطائفي

نصا خاصا يبـh أي تـشريع  ، وP يتضمن هذا القانونالمذهبأو الدين تعددا طائفيا أساسه  التشريعات

فمـثلا إذا تعلـق . الغالب في ذلـك البلـد الأجنبـي داخلي يجب تطبيقه فعلى القاضي أن يطبق التشريع

طبـق ي ي في تلك الدولة هـو الـذلشخصية للمسلمh الأحوال اقانون فإن ةالعربي دولالالأمر بدولة من 

الدولـة  أن تطبيق التـشريع الغالـب في في )١(عليه نتفق مع البعضو . أغلب سكانها مسلمون انباعتبار

الطائفي في تلك الدولة قـد لا  المتعددة التشريعات مباشرة �جرد عدم وجود نص لفض التنازع الداخلي

لنزاع، ذلـك أن كـون التـشريع غالبـا في الدولـة لا يـبرر على ا يتفق مع النظام القانو| الواجب التطبيق

فالتعـدد  .على جميع الطوائف �جرد عدم وجـود نـص خـاص بالتنـازع الـداخلي لتلـك الدولـةطبيقه ت

لقـاضي أن يطبـق على االأولى والطائفي يقوم على أسس واضحة هي الدين عادة بالإضافة إلى المذهب، 

شخص قبل أن يلجأ إلى التشريع الغالب في الدولـة الـذي يبقـى حـلا إليها ال تشريع الطائفة التي ينتمي

ا̂ تـشريعيا وكـان بإمكـان  إذا تعذر الأول، خصوصا إذا كانت تلك الدولة تقر بهذا التعـدد الطـائفي أخ

الجزائري في موقفه من عدم الـسQح المشرع لا نؤيد  وبالتالي .القاضي أن يتبh دين أو مذهب الشخص

في حال التعدد الطائفي الداخلي بناء على الانتQء الطائفي للشخص   التشريعهنية تطبيقإمكاللقاضي في 

التي أقـرت )٢-٢٣( إهدارا لروح المادةالتشريع الغالب في البلد مQ يعد  إثباته قبل اللجوء إلىإذا أمكن 

وجـد فيـه يي لا تال الةح التنبه إلى المنفضلاً هذا  .الخصوصيات الشخصية المعتبرة قانونا للأفراد احترام

 فـلا حـل  الجزائـرييفعل القاضيماذا الحالة  شريعة غالبة في دولة القانون الأجنبي المختص، ففي هذه

يـه خـصوصا إذا مـا كـان للشخص، وهـو أمـر ميـسور الوقـوف عل لى الانتQء الطائفيإ لجوءإلا الأمامه 

   .)٢(أساسه الدين

                                                 
محمد عQد الدين عياض، القانون الواجب التطبيـق عنـد الإسـناد لقـانون دولـة تتعـدد  .د ومحمد دمانة .د. 1

-http://www.staralgeria.net/t4344                 الموقع الالكترو| بحث منشور على. ٧ص ،فيها التشريعات
topic 
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نقـترح  )١( الذي وجه اليـه مـن قبـل الفقـهالنقدو جزائريولتفادي الاخطاء الذي وقع فيه المشرع ال

إذا P يوجـد في القـانون ( يـنص فيهـا عـلى أنـه فقرة ثالثـة و) ٣١/م(لىعلى المشرع العراقي ان يضيف ا

 الطائفة التي ينتمـي ةالمختص نص في هذا الشأن، على القاضي في حالة التعدد الطائفي أن يطبق شريع

أما إذا تعذر إثبات الانتQء الطائفي للشخص ،ك على اساس الدين أم المذهبًإليها الشخص سواء كان ذل

  ." في البلد ةبناء على دينه أو مذهبه فيتم اللجوء إلى الشريعة الغالب

الواجب التطبيـق هـو  مد| جزائري فإنه إذا كان القانون) ٢-٢٣(لQدةلطبقا  :في حال التعدد الإقليمي

وP يتضمن هذا القـانون نـصا خاصـا يبـh أي  ا التشريعات تعددا إقليمياقانون دولة معينة تتعدد فيه

 إذا فالمـشرع .القاضي أن يطبق التشريع المطبق في عاصمة ذلك البلد تشريع داخلي يجب تطبيقه فعلى

في هـذه الحالـة، وهـو  الجزائري تبنى الرأي القائل بتطبيق تشريع عاصمة الدولة المتعددة التـشريعات

وكان له أثر واضـح  )٢( ١٩٥٨الأول من مايو  ه محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر فيرأي أخذت ب

تطبيق شريعة العاصمة في كافـة الفـروض التـي تعجـز فيهـا  على اتجاه محاكم الموضوع بعد ذلك نحو

 صةفي القانون الأجنبي الواجب التطبيق عـن تحديـد الـشريعة الإقليميـة المختـ قواعد الإسناد الداخلية

  .بحكم النزاع

بالبـساطة واليـسر بالنـسبة للقـاضي أو  ولا شك أن هذا الحل الذي تبنـاه المـشرع الجزائـري يتـسم

لا إلا أن هذا الحل .  مضمون القانون الأجنبيللمحكمة في إثبات بالنسبة لأطراف النزاع عند مساعدتهم

المناسب والملائم فقد لا يكون هـو أنه الحل  يعبر عن الواقع فلا يصح تطبيق قانون العاصمة حملا على

  .ولا أكÜها مناسبة لمعطيات النزاع أكÜ القوانh اتصالا بالعلاقة،

داÊا مع روح النظام  فالتحديد المسبق لشريعة العاصمة على هذا النحو هو اختيار عشوا� لا يتفق

فقد تنتفي كل . )٣(ه الخاصة فضلا عن أن كل نظام قانو| له طبيعت على النزاعالتطبيقالقانو| الواجب 

الأطراف ويهدر الحكمـة   محل المنازعة، الأمر الذي قد يخل بتوقعاتةلأبh قانون العاصمة والمس صلة

   .التي من أجلها قررت قواعد الإسناد

                                                 
  .٨ص  محمد عQد الدين عياض، مصدر سابق، .محمد دمانة و د .د .1
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ن يتبنـى حلـولا  المشرع الجزائري نقترح على المشرع العراقي أاي وقع فيهعليه لتفادي الاخطاء التو

 أكÜ واقعية و¨اشيا مع روح قواعد الإسناد في حال تعذر الوقوف على التشريعتكون  والتيساقها الفقه 

     :النحو التالي ذلك على الإقليمي، والداخلي الواجب التطبيق في الدولة ذات التعدد التشريعي

  : في الحالات التي يكون فيها ضابط الإسناد في قانون القاضي من الضوابط المكانية-أ

النـافع وP الفعـل  ابط موطن الشخص أو محل وجود المال أو مكان وقوع الفعـل الـضار أومثل ض

في قانونـه الضابط  حينئذ على القاضي إعQل القانون المختص يوجد نص خاص يفض التنازع الداخلي في

ب التطبيـق على تعيh التشريع الداخلي الواجـ فالضوابط المكانية لها القدرة والكفاية الذاتية. )١(مباشرة

الذي يتحدد �قتضى هذه الضوابط من شـأنه تحقيـق الغايـة مـن  ولا شك أن تطبيق التشريع الداخلي

تعلـق  كـذلك الحـال إذاو .)٢(عملية التفويض وذلك بتطبيق أكÜ التشريعات الداخليـة اتـصالا بالعلاقـة

 الواجـب التطبيـق، فحينئـذ الداخلي المتعاقدون صراحة أو ضمنا التشريعبضابط الإرادة واختار الإسناد 

 مثل قانون محل ابـرام العقـد أو قـانون قاعدة التفويض يجب إعQل إرادة المتعاقدين إذا تعذر إعQل

التفـويض أساسـا إذا   يـرى اسـتبعاد قاعـدة)٤(بل وكQ سبق البيان فان جانبا من الفقـه. )٣(محل تنفيذه

مـQ . في تحديـد التـشريع الـداخلي المخـتص تهQنظرا لكفـايالإرادة  أو ضابط  مكا|تعلق الأمر بضابط

   .إذا تعذر إعQل قاعدة التفويض يحتم الأخذ بهذا الحل من باب أولى

وتعـذر إعـQل   في الحالات التي يكون فيها ضابط الإسناد في قانون القاضي هو جنسية الشخص-ب

هـو قـانون تفق بدورنا معهم نوالذي  )٥( الفقهجانب منقاعدة التفويض، فإن القانون الأنسب في نظر 

. تي يوجد بها محل إقامتهالإقليمية ال الشخص فإن P يكن له موطن تعh تطبيق تشريع الوحدة موطن

   :التالية هذا الحل سنده في المبرراتحيث يجد 

المـسائل المتعلقـة بــالأحوال   المـوطن أو محـل الإقامــة هـو أقـرب القـوانh لحكــمقـانونإن  -١

 إذا ما تعذر إعQل القانون الذي نزاعالقوانh اتصالا بال الجنسية وذلك لكونه أكÜالشخصية بعد قانون 

 .جنسية الشخص تحدد �قتضى
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 والقـانون المطبـق، ولـذلك فـإن هـذا اع المطـروحزواقعيـة بـh النـ إن هذا الحل يترجم صلة -٢

يتغـ^ بتغـ^   لايتميز بكونه محصلة رابطة فعلية وحقيقية، كـQ أنـه معـروف سـلفا للأطـراف القانون

 .المحكمة المرفوع أمامها النزاع

  القائم على نظام الجنسية في مسائلعراقي للتشريع المخالفايعد  إن إعQل قانون الموطن لا -٣

فإعQل هذا الحل منـوط  الأحوال الشخصية ولا تضحية بقاعدة الإسناد القائلة بتطبيق قانون الجنسية،

 .قانون الجنسية المتعدد التشريعات  الداخلي المختص فيبشرط أساسي هو تعذر تعيh التشريع

المـوطن إذا تعـذر  وتجدر الإشارة إلى أن القضاء المصري قد مال في بعض أحكامه لصالح قـانون هذا

الجنسية المختص، من ذلك ما قررته محكمـة  الكشف عن الشريعة الداخلية الواجبة التطبيق في قانون

 من أن عـدم وجـود قواعـد للإسـناد الـداخلي في ١٩٥٥نوفمبر  ٢٢صادر فياستئناف القاهرة في حكمها ال

الـشخص  عـدم الاهتـداء إلى قـانون ينتمـي لـه"الجنسية المختص بحكم النـزاع مـن شـأنه  قانون دولة

إلى قـانون المـوطن، وفي  بجنسيته مQ يبرر معاملته كQ لو كان عديم الجنسية، ولـذلك يجـب الرجـوع

  . )١( "فيه  إلى قانون البلد الذي يقيمحالة عدم وجود الموطن

في حالة التعدد الاقليمي أيضا اذا P يتـضمن ) ٤(فقرة ) ٣١/م(نقترح على المشرع ان يضيف الى لذا 

في حالـة التعـدد التـشريعي " القانون الاجنبي قاعدة إسناد لتحديد القانون المختص ينص فيها على أنه 

راديـة فيطبـق القـاضي الـضوابط المـذكورة في ابط المكانيـة او الإالاقليمي وكان ضابط الاسناد من الـضو

قاعدة اسناده مباشرةً، اما اذا كان ضابط الاسناد هو جنسية الشخص فيطبق قانون موطن الشخص وإن 

  ".P يكن له موطن فيطبق تشريع الوحدة الاقليمية التي يوجد بها محل إقامته
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ó¸b©a@ @
تحديـد القـانون المخـتص في (، من كتابـة هـذا البحـث الموسـوم  و توفيقهبحمدالله بعد ان انتهينا،

فـيQ  التوصيات،وصلنا الى جملة من الاستنتاجات و، ت)دراسة مقارنة /الدول ذات التشريعات المتعددة 

  : Qيأp نسجل اهه

@QýìaZ@pbubnån�fia@ @
اولهـQ الواجب التطبيق، في القانون الاجنبي هناك اتجاهان فقهيان لتحديد القانون المختص  -١

بيـنQ يـذهب  الاتجاه الذي ينادي بتحديد القانون المخـتص �قتـضى قواعـد الإسـناد في دولـة القـاضي،

 .)قواعد الاسناد الداخلية في القانون الواجب التطبيق(الاتجاه الثا| الى تحديد القانون المختص �قتضى 

 . عم موقفهم دت يهم و اسانيدهم التالاتجاهh حججأنصار لكل من و

 التعـدد الاقليمـي هناك خلاف بh الفقهاء بصدد سريـان قاعـدة التفـويض عـلى كـلا نـوعي -٢

ذلك استنادا الى الإطلاق والعموم ، وليهQكالرأي الراجح هو سريان قاعدة التفويض على فإن  ،خصيشالو

  من القانون المـد| المـصري ) ٢٦لQدة ل(من القانون المد| العراقي والمقابلة) ٢-٣١/م(الذي ورد به نص

نوعي التعدد التشريعي على  إعQل قاعدة التفويض عليه يتمو ،من القانون المد| الجزائري)١-٢٣/م(و

 . الدولةن هذه الشرائع تكون في جملتها قانون هذه  لأً او شخصياًولا فرق في ذلك اذا كان اقليميا

 حيث ،ةمالمستخدف المشرعh من العبارات تبh لنا من نصوص القوانh المقارنة اختلاف موق -٣

م المشرع المصري عبارة ك استخدكذلو) انون دولة تتعدد فيها الشرائعق(استخدم المشرع العراقي عبارة 

دولة معينة تتعدد فيهـا " عبارة القانون المد| الجزائري، بينQ ورد في " تتعدد فيها الشرائعمعينةدولة "

 ."الشريعة"و" التشريع"فرقا بh ، ولا شك أن Ûة "التشريعات

 لـول الواجـب في الحًالافـمن خلال استعراض نصوص القوانh المقارنة تبـh لنـا ان هنـاك اخت -٤

) ٢٦/م(فيالمـصري المـشرع و) ٢ف/٣١/م(فيم المـشرع العراقـي ظ فقد ن.عQل قاعدة التفويضاتباعها لإ

ن الأجنبي هو قـانون دولـة تتعـدد فيهـا إذا كان القانوحالة واحدة فقط لإعQل قاعدة التفويض وهي 

لـة مـا م حاظP ين و،ية شريعة من هذه يجب تطبيقهار أ فان قانون هذه الدولة هو الذي يقر،الشرائع

 فـQ هـو القـانون ًا ام اقليميـًاكان التعـدد شخـصيأ سواء ًاتعدديتضمن الذي جنبي واذا كان القانون الأ

المعـدل  ٢٠٠٥ يونيـو ٢٠ المـؤرخ في ٠٥/١٠القـانون زائري في ذلك بخلاف المشرع الجو .الواجب التطبيق

 ظهر من الاحكام الـواردة في إذاالذي �وجبه و ١٩٧٥ لسنة ٥٨_٧٥الجزائري رقم والمتمم للقانون المد| 
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ز بh التعدد يه مالمواد المتقدمة ان القانون الواجب التطبيق هو قانون دولة تتعدد فيها التشريعات فإن

بينQ طبيق التشريع الغالب في البلد في حالة التعدد الطائفي، فقد اوجب ت ،لتعدد الاقليميالشخصي و ا

   . التشريع المطبق في عاصمة ذلك البلد في حالة التعدد الإقليميأخذ بتطبيق

bïäbq@Z@pbï–ínÜa@ @
ــع المجــ�ــا أ -١ ــدة، في جمي ــة جدي ــصادية ن العــراق قــد دخــل في مرحل ــسياسية والإقت الات ال

 الأمور قد تبدلت في العراق بعد سقوط النظام السابق، وبشكل خاص بعد صدور كQ وأنعية، الإجتQو

ف اعـترالأقواعـد جديـدة مـن أهمهـا يحتـوي عـلى مبـادئ و الذي ٢٠٠٥الدستور العراقي الدائم لسنة 

ة بحQية حقوق الأقليات الدينية والمذهبية والقومية في جميع انحاء العـراق كـQ واصـبح العـراق دولـ

 hخاصـة بهـا أو تعـديل تطبيـق القـوان hاتحادية والذي �وجبه يجوز للأقـاليم العراقيـة تـشريع قـوان

فإن كل ذلك  ،العراقية الإتحادية الموجودة والتي لا تدخل في الإختصاصات الحصرية للحكومة الإتحادية

 التـي لا ة القانونيـوصيستلزم من الجهات المعنية العمل على إجـراء التعـديلات الـضرورية عـلى النـص

إذ  .تواكب التطورات التي حدثت في هذا الخصوصالمبادئ المقَرة في الدستور وجعلها تنسجم وتتناغم و

النصوص على حالها مع وجود النصوص الدستورية الصريحة يثـ^ إشـكاليات حقيقيـة أن بقاء القوانh و

   . انhبشأن مدى جواز العمل بتلك القو

تنظم  ، فقرة ثالثةمن القانون المد| العراقي) ٣١/م(عراقي ان يضيف الىنقترح على المشرع ال -٢

يتضمن القانون الواجب التطبيق قاعدة اسناد داخليـة لتحديـد القـانون  لاعندما، حالة التعدد الطائفي

إذا P يوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن، عـلى القـاضي في حالـة ( ينص فيها على أنهو المختص

كان ذلك على اسـاس الـدين أًد الطائفي أن يطبق شريعة الطائفة التي ينتمي إليها الشخص سواء التعد

يـتم اللجـوء إلى ف في للشخص بناء عـلى دينـه أو مذهبـهأما إذا تعذر إثبات الانتQء الطائ أم المذهب،

  ."  في البلدة الغالبةالشريع

اذا P يـضا أ يقليميـلـة التعـدد الافي حا) ٤(فقـرة ) ٣١/م (نقترح على المـشرع ان يـضيف الى -٣

في حالـة التعـدد  "عـلى أنـه يـنص فيهـا سناد لتحديد القانون المختص إيتضمن القانون الاجنبي قاعدة 

راديـة فيطبـق القـاضي الـضوابط التشريعي الاقليمي وكان ضابط الاسـناد مـن الـضوابط المكانيـة او الإ

يطبق قـانون مـوطن  ضابط الاسناد هو جنسية الشخص فالمذكورة في قاعدة اسناده مباشرةً، اما اذا كان

  ."ن له موطن فيطبق تشريع الوحدة الاقليمية التي يوجد بها محل إقامتهالشخص وإن P يك
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  المصادر

  الكتب:اولاً

، ١ًاحمد عبدالكريم سلامة، علم قاعدة التنـازع والإختيـار بـh الـشرائع اصـولاً ومنهجـا، ط.د -١

  . ١٩٩٦نصورة،مكتبة الجلاء الجديدة، الم

، منشورات الحلبي الحقوقية، بـ^وت، لبنـان، ١عكاشة محمد عبدالعال، تنازع القوانh، ط. د -٢

٢٠٠٤. 

، الهيئة العامة المصرية للكتاب، القاهرة، ٩، ط٢عزالدين عبدالله، القانون الدولي الخاص، ج. د -٣

١٩٨٦. 

، دار ١، ط) الخاص العـرÓ دراسة تطبيقية في نطاق القانون الدولي(هشام خالد، التفويض. د -٤

 .٢٠١٤الفكر الجامعي، الاسكندرية ،

، دار الفكـر ١، ج)تنـازع القـوانh(هشام علي صـادق، المطـول في القـانون الـدولي الخـاص .د -٥

 .٢٠١٤الجامعي، الإسكندرية، 

 .١٩٦٦جابر جاد عبدالرحمن، تنازع القوانh، القاهرة، .د -٦

، ٤ ، ط- النظريـة العامـة للقـانون –م القانونيـة حبيب إبراهيم الخليلي، اللمدخل للعلـو. د -٧

 . ١٩٩٣ديوان المطبوعات الجامعية،بدون مكان نشر، 

، وزارةالتعلـيم ٢غالب علي الـداودي، القـانون الـدولي الخـاص،ج.حسن محمد الهداوي ود.د -٨

 .العالي والبحث العلمي، بغداد، بدون سنة نشر

، مكتبــة الــذاكرة، بــدون مكــان ١ص، طيــونس صــلاح الــدين عــلي، القــانون الــدولي الخــا. د -٩

 .٢٠١٤النشر،

   

  :  البحوث القانونية ً:ثانيا

حسن بغدادي، الإسناد الى قوانh الدول المتعددة الشرائع، بحث منشور في مجلة الحقوق، . د .١

   .١٩٥٠، )٢ ،١(، العددان ٤السنة 

 القانونيــة ســامية راشــد، قاعــدة الإســناد أمــام القــضاء، بحــث منــشور في مجلــة العلــوم. د .٢

   .١٩٧٢، مطبعة جامعة عh شمس، القاهرة، ١٤والإقتصادية، العدد الثا|، السنة 
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محمد عQد الدين عياض، القانون الواجب التطبيق عند الإسناد لقـانون  .محمد دمانة ود .د .٣

ــــــترو|                 ــــــع الالك ــــــلى الموق ــــــشور ع ــــــشريعات، بحــــــث من ــــــا الت ــــــدد فيه ــــــة تتع دول

http://www.staralgeria.net/t4344-topic ٢٩/٣/٢٠١٦             تاريخ الزيارة   

  :الدساتe و التشريعات : ًثالثا

  .٢٠٠٥الدستور العراقي لسنة  -١

 ٥٨_٧٥الجزائري رقم المعدل والمتمم للقانون المد|  ٢٠٠٥ يونيو ٢٠ المؤرخ في ٠٥/١٠القانون  -٢

 .١٩٧٥لسنة 

 .١٩٥١ لسنة ٤٠القانون المد| العراقي رقم  -٣

   .١٩٤٨ لسنة ١٣١القانون المد| المصري رقم  -٤
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¾a˜ƒÝ 

تعد مسألة تحديـد القـانون المخـتص، في قـوانh الـدول ذات التـشريعات المتعـددة، مـن المـسائل 

التي قلQ تخلو منها دولـة في يها وفالفقهية الدقيقة، لأنها تتعلق بكيفية حل إشكالية تعدد التشريعات 

Pالعا .  

ويقصد بتعدد التشريعات، وجود تشريعات او شرائـع مختلفـة في دولـة واحـدة، سـواء أكـان هـذا 

ًالتعدد شخصيا أم إقليميا ًفالتعدد الشخصي يكون في الدول ذات الانقسام الطائفي والذي يكون ناتجـا . ً

Qه̂ا ولبنان هو الحال في مصر والعراقعن وجود شرائع أو مذاهب مختلفة فيها، ك ، أما  من الدول وغ

التعدد الإقليمي فيتحقق في الدول التي تتكون من أقاليم أو ولايـات ، بحيـث يكـون لكـل إقلـيم منهـا 

ويترتـب عـلى هـذا . شريعته الخاصة به كQ هو الحال في الولايات المتحدة الأمريكية وسويسرا والعـراق

وإن التنازع الـداخلي . تنازع داخلي بh التشريعات أو الشرائع المختلفة الداخليةالتعدد إمكانية حصول 

  .هو تنازع بh تشريعات أو شرائع تنتمي إلى سيادة دولة واحدة

ــصادية و  ــسياسية و الإقت ــع المجــالات ال ــدة، في جمي ولمــا كــان العــراق قــد دخــل في مرحلــة جدي

ق بعد سقوط النظام الـسابق، وبـشكل خـاص بعـد صـدور الإجتQعية، اذ أن الأمور قد تبدلت في العرا

فقـد أعـترف بحQيـة .  الذي يحتوي على مبـادئ و قواعـد جديـدة٢٠٠٥الدستور العراقي الدائم لسنة 

 كQ واصـبح العـراق دولـة اتحاديـة ،حقوق الأقليات الدينية والمذهبية والقومية في جميع انحاء العراق

قية تـشريع قـوانh خاصـة بهـا أو تعـديل تطبيـق القـوانh العراقيـة والذي �وجبه يجوز للأقاليم العرا

  .  الإختصاصات الحصرية للحكومة الإتحاديةضمنالإتحادية الموجودة والتي لا تدخل 

وقد تبh لنا من خلال البحث ان المشرع العراقي قد اخذ بالتعدد الاقليمي والتعدد الشخصي ومن 

بهـذا الخـصوص للجهـات المعنيـة في العـراق للقيـام �ـا يلـزم هنا فقد تم تقديم توصيات ومقترحـات 

لتعديل النص القانو| الذي يحتوي على إشكالية تعـدد التـشريعات في العـراق، وفي هـذا المجـال فقـد 

قدمنا النصوص القانونية التـي Hكـن الاسـتفادة منهـا لجعـل قواعـد الاسـناد العراقـي الخاصـة بتعـدد 

  .الحالي في العراقالتشريعات منسجمة مع الوضع 
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ón‚íq@ @
 ە ب،ەیە هانیاســای ەیــی فرە كەیتــانç ووە ئیاســاكانی ە لنــدە¨ەبی تایاســای یكردنیاریــ دیتەبــاب

 یبـوارە لرفراوانە بیكڕێ مشتومی وروژاندنۆی هەتۆ بە كتێنرە دادكانە وردیە فقهەتە بابە لكێكیە

 و ەشێ كیركردنەسە چاریتێنۆ چە بەستەوەی پە چونكستادا،ێ ئە و لنۆ كە لتەبی تایتڵەوەودێ نیاسای

  ەیە هی بوونهانی جیتانç وە لكێرۆ زە لە كاسادانانی ەیی فرێڵیل

 مە جـا ئتـداڵەوە دكیە نـاوە لاوازیـ جیساڕێ و اسای ی بوونە لیەتی براساكانی ەیی فرە لستەبەم

 یشـكارەداب ە كەیە هی بـوونداەتـانç ووە ئنـاوە لیسـە كەیـیفر. یمـێرە هانیـ تێ بیسە كەییەفر

 كــداێتڵەوە دنــاوە لەاوازیــ جەیچــكڕێ انیــ اســای ی بــوونینجــامەرئە بشەمە ئ،یەداێــ تانییــرەگەریت

 ە لە كەیوە ئكە وتێـبە دۆیخـە بتەبی تـای دانـراویاسای) كەیەفیەتا (كەیەری ترە هە ككێرۆجەب

  . ەیە ههانی جەیكی دیتانç و وسری و مراقێع

 وە لەیكیە و تیە ولاانی مێرە هە لە كەیە هی بوونداەنتاڵەوە دوە ئناوە لیمێرە هەیی فرمەçب

 ەتیە ولاكە وتێـــبە دۆیخـــە بتەبی تـــایاســـای كێـــمێرە هرە هە ككێـــرۆجە بن،ێكـــدێ پەرانۆجـــ

 ۆیی نـاوخێـی ململانیدابوونەیـ پیرەگە ئەییە فـرمەئ. راقێـ و عسرایـ و سوكـایمرە ئیكانەكگرتوویە

 انیـ ینیئـا (تێبە دیسە كیكێیە ململانانی شەمەئ. ەو ئاراەتێنێ دكانۆییە ناوخەاوازی جاسای وانێنەل

). كـانەمێرە هیگرتنۆخـە لینجامەرئە بانی یدرالیف (تێبەە دیمێرە هیكێیە ململاناخودی) یینزایئا

ك یە یرەروە سـە بسـتەوەی پیساكانڕێـ انیـ اسـاكانی وانێـ نێی ململانە لیەتی برۆیی ناوخێیململان

  .ەوەتڵەوەد

 ە لەوێیە نـویكێنـاغۆ نـاو قە چـووراقێـ، ع٢٠٠٣ ڵی سـاە لشووێـ پیمێژڕ ی هاتنییتاۆ كی دواەل

ــووەه ــوارم ــی سیكێ ب ــابووریاس ــی و ئ ــاە بیتیەەçمۆ و ك ــوونە دیدواە لتەبیت ــتوورە دیرچ  یس

 ە دان دانـان بكە وە گرتـووۆخـە لێی نـویساڕێـ و مـاە بننیندە چە ك٢٠٠٥ ڵی ساراقێ عەییشیمەه

 یگـاێ رهـاەروە هراق،ێـ عیرەرانـسە سە لكانەییەوەتە ونییانزی وئاینی ئاەنیمە كیكانە مافیپاراستن

 اسـای وە ئیكردنـێجەبێ جیمـوارە و هنەربـكە دانۆیـخە بتەبی تـایاسای كانیەدرالی فەمێرە هەداو

  .نی نكانیەدرالی فەتەبی تاەتەçسە دی سنورە و لنە هە كنە بكەانیدرالیف

 ەیـی فرردووەهە بیراقـێ عیرەاسـادانی ە كتێوەكەردە دۆ بمانەوە ئداەیەوەنیژێ تومە ئیانیمەل

 ەتە بـابمە بتەبارە سـستیـوێ پیاریشنێـ و پەاسپاردڕ نیندەچ. ەرگرتووە ویمێرە هەیی و فریسەك
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 ی گرفتـە كییەیاسـای ەقە دوە ئیمـوارە هۆ بـراقێـ عە لە كـراوكانەداریـندەوەی پەنیە لاە بشەشكێپ

 تێـكرە دە كە كـردوشەشكێ پQنییساای یقە دشداە بوارمەل. راقێعە لتێگرەدۆخە لاساكانی ەییفر

 یخـۆ دەڵگە لاسـاكانی ەیـی فرە بتەبی تـایراقـێ عڵیپاە دانیساڕێ ەیوە ئۆ بتێریربگەوێ لانیسود

  .تێ بگونجراقێ عیستاێئ

  

  

Abstract 

The issue of determining the relevant law in states having multiple legislations is 

one of specific doctrinal question, because it relate to how to solve the problems of 

multiplicity of legislations that almost of country around the world have the same 

question. 

The multiplicity of legislations means the existing – or coexisting- of different 

legislations in one country. This multiplicity would be multi-ethnic legislations or 

different area legislations. In the multi-ethnic and multi-sectarians and nationals 

countries which are the result of different religion and faith, as is the case in Egypt, 

Iraq and other countries. The different area legislation is consist in countries which 

have different regions and states, so that each region has own specific legislation for 

example in the United States of America, Switzerland and Iraq. The consequence of 

this multi-access is an internal probable conflict between different nationals 

legislations. Although this internal conflict is a conflict between the legislations 

belong to one and same sovereign state.  

Iraq had entered a new phase, in all political, economic and social fields, having 

been changed after the fall of the Iraqi former regime, particularly after the issuance 

of the permanent Iraqi Constitution of 2005, which contains new principles and 

rules. The new Constitution admits the protection of religious, sectarian and ethnic 
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minority rights in all parts of Iraq. This country became a federal state under which 

the Iraqi regions have the choice to act different laws or modify the existing Iraqi 

laws which do not fall within the exclusive powers of the federal government law. In 

this research, it has been showed that the Iraqi legislature has taken multi-ethnical or 

multiculturalism and multi regional legislation, in the base of which we make 

recommendations and suggestions to the Iraqi authorities in order to modify the 

legal text which contains legal multiplicity problem. In this field, we have presented 

legal texts that can be used to make the Iraqi reference to access laws of the 

multiplicity of legislation in line with the current situation in Iraq.   

 

 

 

  

  

 


