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 الوحدة التعميمية الأولى
  القوانين تنازع مفيوم

 الكممات المفتاحية:

 - نالجذور التاريخية لنظام تنازُع القواني  -نخصائص مفيوم تنازع القواني  -تنازع القوانين 
 نالأفكار والحمول الحديثة لمشكمة تنازع القواني

 الممخص:
 

تثور مشكمة تنازع القوانين بصدد علاقات الأفراد المشتممة عمى عنصر أجنبي أو أكثر بالنسبة 
لمصمحة  التزاحمِ لذلك لابدَّ من حلِّ ىذا التنازعِ، وحسمِ  إلى دولة معنية أو ذات الطابع الدولي،

 .واحد منيا

  
  

 الأىداف التعميمية:

 تنازع القوانين مفيوممعرفة الطالب قادراً عمى في نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أن يكون 
 ذوره التاريخية.وجتمييز خصائصو 

  

القوانين تنازع في العامة المبادئ
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 مشكمة تنازع القوانين وخصائصيا
أكثر بالنسبة  تثور مشكمة تنازع القوانين بصدد علاقات الأفراد المشتممة عمى عنصر أجنبي أو

إلى دولة معنية أو ذات الطابع الدولي، كالتنازع الذي ينشأ أمام القضاء السوري بصدد عقد توريد 
أُبرم في بيروت بين شركة سورية وتاجر يوناني التزم بموجبو التاجر اليوناني بتوريد بضائع إلى 

وناني لكون أحد طرفيو الشركة السورية في دمشق، وذلك بسبب ارتباط ىذا العقد بالقانون الي
يوناني الجنسية، وبالقانون المبناني بحُكم إبرام العقد في بيروت، بالإضافة إلى ارتباطو بالقانون 
السوري بحُكم كون الطرف الآخر سورياً ومكان تنفيذ العقد في سورية. وىذا الارتباط يجعل 

نية. وىذه القابميةُ تعني في واقع الأمر قوانين ىذه الدول المختمفة قابمةً لمتطبيق عمى العلاقة القانو 
قيامَ تنازعٍ أو تزاحمٍ أو تنافسٍ بينيا لحُكم ىذا العقد. لأنّو من غير المتصوّر تطبيق ىذه القوانين 

 المختمفة مجتمعةً عمى ىذه العلاقة التي يثور بصددىا تنازع القوانين.

مصمحة واحد منيا. فكيف يتمُّ تحديدُ ىذا لذلك لابدَّ من حلِّ ىذا التنازعِ، وحسمِ ىذا التزاحمِ ل
 ؟. 1القانون الذي يجب أن تخضعَ لو ىذه العلاقة القانونية من بين ىذه القوانين المختمفة

وقبل أن نتطرقَ إلى أسموب تحديد ىذا القانون لابدّ من التذكير بأىمّ خصائص مفيوم تنازع 
 القوانين:

 تعدّد الدول واختلاف تشريعاتيا: -1
قيام تنازع القوانين ىو تعدّد الدول واختلاف تشريعاتيا الوطنية. فمو كان المجتمع الدَّولي إنّ سبب 

دولةً واحدة، أو لو كان المجتمع الدَّولي مؤلفاً من دول عدّة، ولكنّيا ذات تشريعات متماثمة أو 
 متشابية، لما ظيرت مشكمة تنازع القوانين.

 الصفة الخاصة في القوانين المتنازعة: -2
إنّ العلاقات التي يثور بصددىا تنازع القوانين ىي علاقات الأفراد. ونقصد بذلك العلاقات التي 
ّّ أو المدني، أو العمل أو الأحوال الشخصية...  يحكُميا القانون الخاصُّ أصلًا كالقانون التجاريّ

                                                             
اَظز في يفهىو انقاَىٌ الأفضم: انذكتىر فؤاد عبذ انًُعى رياض واندذكتىر  اداي ا انزا،دذن زُداسق انقدىاَ ٍ واص تلداا انقضدا ي  1

ويا بعذها. وانذكتىر يًذوح عبذ انكزيىن انقداَىٌ اندذلوني  7ن ا 4997ثار الأحكاو الأجُب ان دار انُهضا انعزب ان انقاهز ن انذوني وآ

 .49ن ا 5008انخاان زُاسق انقىاَ ٍن دار انثقافا نهُشز وانتىسيعن عًاٌ 
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ين أو الخ، أي العلاقات التي تقوم بين أشخاص القانون الخاص سواء أكانوا أشخاصاً طبيعي
 اعتباريين.

والصفة الخاصة في تنازع القوانين لا تعني قيام تنازعٍ بين القوانين الخاصة في دولة واحدة بل 
التنازع بين قانون خاص وطني وقانون خاص أجنبي، كالتنازع بين قانون الأحوال الشخصية 

 السوري وقانون الأحوال الشخصية الفرنسي مثلًا .

بية في العلاقة يَفترض بالضرورة اعتراف نظام القانون الوطني كما أنّ دخول الصفة الأجن
بالشخصية القانونية للأجنبي اللازمة لدخولو في علاقات قانونية عمى قدم المساواة مع الوطنيين، 
ومنحو بعض الحقوق الخاصة التي لا تستقيم حياتو من دونيا. وىذا الأمر يُفسِّر غياب مشكمة 

 والمجتمعات التي كانت تنُكِر عمى الأجنبي حقَّ التمتع بيذه الحقوق. تنازع القوانين في الدول

 العنصر الأجنبي في علاقات الأفراد: -3
إنّ دخول العنصر الأجنبي عمى علاقات الأفراد ىو الذي يُخرِجُيا من نطاق القانون الداخمي 

نازع القوانين التي تتولَّى ليُدخِمَيا في نطاق القانون الدَّولي الخاصّ، ويُخضِعَيا بالتالي لقواعد ت
تحديد القانون الواجب تطبيقُو بشأنيا، وتشكّل جزءاً من قواعد القانون الدَّولي الخاصّ التي 
يضعيا المُشرِّع الوطني في كل دولة وفق اعتباراتيا الوطنية. وىذه العلاقات لم تكن لتتشكل لولا 

 الاعتراف للأجنبي بالحقوق اللازمة لوجوده.

قات التي لم تتطرق إلييا الصفة الأجنبية فتبقى خاضعة لأحكام القانون الوطني لمقاضي أمّا العلا
 الناظر في منازعات الأفراد.

 الفصل بين المحكمة المختصة بنظر النزاع وبين قانونيا في موضوع النزاع: -4
قانوناً أجنبياً. ولا إنّ القانون الذي تدل عميو قواعد تنازع القوانين قد يكون قانوناً وطنياً، وقد يكون 

يمكن معرفة ىويّتوِ إلا بعد قيام النزاع، وبعد معرفة أطرافو، وتحديد عناصره ووقائعو. وعمى ىذا 
يُفترض لقيام مشكمة تنازع القوانين والوصول إلى تحديد القانون الذي يحكم النزاع، أن تسمح 

في منازعات الأفراد المشتممة عمى الأنظمة القانونية الوطنية في مختمف الدول لمحاكميا الناظرة 
عنصر أجنبي بتطبيق قانون أجنبي عمى ىذه المنازعات. وبتعبير آخر فإن مشكمة تنازع القوانين 
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ومتطمباتيا المتعمقة بتحديد القانون الواجب تطبيقُوُ لا تستقيمُ إذا لجأ القاضي دوماً إلى تطبيق 
 ولي.قانونو الوطني عمى ىذه العلاقات ذات الطابع الدَّ 

 

 الصفة الدولية في القوانين المتنازعة: -5
إنّ المقصود بتنازع القوانين، كواحد من موضوعات القانون الدَّولي الخاصّ، ىو التنازع الدَّولي 
وليس الداخمي، أي التنازع الذي يقوم بين قوانين دول متعددة ومختمفة، تتمتع بالشخصية الدَّولية 

لعام( وبصفة الدولة )وفق مبادئ القانون الدستوري( بآن واحد. )وفق مبادئ القانون الدَّولي ا
 ولذلك يُسمّى ىذا التنازع: تنازع القوانين من حيثُ المكان.

أمّا التنازع الداخمي فيو التنازع الذي يقوم بين تشريعات الدولة الواحدة التي تتعدّد فييا الشرائع 
ة، كالتنازع الذي يحصل بين تشريعات الأحوال داخمياً تعدّداً شخصياً بتعدّد الطوائف في الدول

الشخصية لمطوائف الإسلامية وغير الإسلامية في لبنان، أو تعدداً إقميمياً بتعدّد الأقاليم في الدّولة 
الاتحادية، كالتنازع الذي يقوم بين تشريعات الأقاليم والدول التي تتألّف منيا ىذه الدولة مثل 

 مريكية.سويسرا والولايات المتحدة الأ

والتنازع الداخمي ىو غير تنازع القوانين من حيثُ الزمان في الدولة الواحدة، الذي يقوم بين قانون 
 سابق وقانون لاحق بصدد موضوع محدد.

 التنازع الثابت والتنازع المُتغيِّر في تنازع القوانين: -6
أجنبي، وىذا ىو التنازع ينشأ تنازع القوانين الدَّولي بمجرد نشوء العلاقة المشتممة عمى عنصر 

الثابت. وقد يطرأ عمى العلاقة بعد نشوئيا تبدل في بعض عناصرىا من حيثُ الزمان، كما لو 
غيّر الزوج جنسيتو بعد الزواج وأصبح عمى جنسية أخرى عند الطلاق. ففي ىذه الحالة يحصُل 

ىذا التنازُع يُسمَّى تنازُعاً تنازع بين قانون دولة الزوج وقت الزواج، وقانونو الجديد وقت الطلاق. و 
متغيّراً أو متحركاً، وىو تنازع مكاني وتنازع زماني. تنازع مكاني لأنو تنازع بين قانونين لدولتين 
مختمفتين، وىو في الوقت نفسو تنازع زماني بين قانونين مختمفين؛ قانون سابق وقانون لاحق. 

عنصر الزمن في تحديد القانون الواجب  وليذا يمجأ المُشرِّع في مثل ىذه الحالات إلى ضبط
تطبيقو عند وضع قواعد تنازع القوانين، ىل ىو قانون الزوج وقت الزواج، أم وقت رفع النزاع، أم 

 وقت إيقاع الطلاق؟
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 2الجذور التاريخية لنظام تناز ع القوانين وتطوّره
 

العلاقات الحربية عمى العلاقات غابت حمول التنازع في المجتمعات القديمة، التي سادت فييا 
ن كانت  السممية، فمم تعرف مظاىر مشكمة تنازع القوانين، مثل المجتمع الإغريقي والروماني، وا 
الدراسات التاريخية قد سجمت بعض الملامح ليذه المشكمة، ولكن دون أن تقدّم لنا نظاماً متكاملًا 

 وموحداً ليذه الحمول.

ظاىرة التنازُع في ظل نظام الممالك الجرمانية التي ساد فييا كما سجمت ىذه الدراسات غياب 
نظام شخصية القوانين الذي كان يقضي بخضوع الفرد لقانون الجماعة التي ينتمي إلييا بأصمو، 

 كما غابت في ظل نظام الإقطاع الذي كان قائماً عمى مبدأ الإقميمية المطمقة.

إلا بعد أن توافر المناخ السياسي والقانوني والاقتصادي ولم تُطرح مشكمة تنازع القوانين بثِقَميا 
والعممي لقياميا؛ الذي ساعد عمى تطوّر العلاقات الاقتصادية والاجتماعية والسياسة وتطوّر 
مواقف الدول من الأجانب، وكان ذلك في شمال إيطاليا في مطمع القرن الثالث عشر لمميلاد. 

كميّات الحقوق في مختمف المدن الإيطالية إلى وضع  وىذا ما قاد فقياء إيطاليا من أساتذة
الفتاوى والحمول القانونية لمعالجة المشكلات المتعمّقة بتنازع أحوال المدن الإيطالية المتعددة 
والمختمفة، أي تنازع القواعد المطبّقة لدييا والمتعمقة بعلاقات الأفراد العائمية والاجتماعية 

لفتاوى والاجتيادات الفقيية ما يُسمَّى نظريةَ الأحوال الإيطالية والتجارية. ولقد شكّمت ىذه ا
 القديمة. ومن أشير ىؤلاء الفقياء الإيطاليين الفقيو بارتول.

كما شكّمت الحمول التي وضعيا الفقياء الفرنسيون لمشكمة تنازع الأحوال في المقاطعات الفرنسية 
ة الأحوال الفرنسية التي من أشير فقيائيا المختمفة في القرن السادس عشر، ما يُسمَّى بنظري

 شارل ديمولان وبرتران دار جنتريو.

وكذلك كان الأمر في ىولندا والبلاد المنخفضة التي عرفت نظرية خاصة بيا في تنازع الأحوال 
اليولندية في القرنين الثامن عشر والتاسع عشر، سُمِّيت نظرية الأحوال اليولندية، ومن أبرز 

                                                             
 يٍ انًزاجع الأااا ا في درااا زُاسق انقىاَ ٍ: 2

MEIJERS, l'histoire des principes fondamentaux du droit international privé à partir du moyen âge, 

Recueil des Cours de l' Académie de droit internotional de LA HYE, 1934, III p.t., III, p. 567 
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قيو ىوبر. وسنستعرض مختمف ىذه النظريات في المطمب الأول، ثم سنستعرض في مفكرييا الف
 المطمب الثاني الأفكار والحمول الحديثة.

 :نظرية الأحوال  - أ

 نظرية الأحوال الإيطالية القائمة عمى فكرة المجموعات: -أولًا 

بزعامة بارتول لمشكمة ويُقصَد بيا مجموعةُ الحمول التي وضعيا فقياء المدرسة الإيطالية القديمة 
 تنازع أحوال المدن الإيطالية.

وتقوم ىذه النظرية عمى فكرة المجموعات: أي تقسيم العلاقات القانونية من حيثُ القانون الواجب 
تطبيقُوُ بشأنيا إلى مجموعات بحيثُ تخضع كلُّ مجموعة إلى قانون محدد يختمف باختلاف 

 انونية.المجموعة التي تنتمي إلييا العلاقة الق

 ومن أبرز ىذه الحمول:

، بحيثُ يسري قانون التمييز بين الإجراءات والموضوع من حيثُ القانون الواجب التطبيق -1
القاضي عمى الإجراءات التي لا يمكن بشأنيا السماح بتطبيق قانون أجنبي. أمّا الموضوع فيمكن 

أن يختمف باختلاف موضوع  بصدده فقط تصوّر إمكانية تطبيق قانون أجنبي، وىذا القانون يمكن
 المسألة التي يثور بشأنيا التنازع.

، وذلك وفقاً العقود: وأخضعوىا لقانون محل إبراميا سواء من حيثُ الشكل أم الموضوع -2
وذلك باستثناء بعض المسائل الفرعية، مثل إجراءات  ''locus regit actum''لقاعدتيم الشييرة 

بالإجراءات من حيث القانون واجب التطبيق، وكذلك الآثار  تقديم دليل إثبات العقد، إذ ألحقوىا
 غير المباشرة لمعقد وتنفيذه؛ التي جعموىا من اختصاص قانون مكان التنفيذ أو قانون القاضي.

( قد Curtiusومما ىو جدير بالذكر في ىذا الصدد أنّ أحد الفقياء الإيطاليين القدامى وىو )
محل إبرامو عمى أساس رضاء المتعاقدين الضمني. إذ عدّ أنّ فسّر قاعدة إخضاع العقد لقانون 

اتفاق المتعاقدين عمى إبرام العقد في مكان معين يتضمن قبولًا ضمنياً منيما بالخضوع لقانون 
ىذا المكان. فكانت ىذه الفكرة منطمقاً، فيما بعد، لبعض الفقياء اللاحقين لمقول صراحة بمبدأ 

 الصريحة. إخضاع العقد لقانون الإرادة
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تقضي بخضوعيا لقانون   ''Lex loci delicti''الجرائم: ووضعوا ليا قاعدة أخرى شييرة  -3
 محل وقوعيا. 

وىذه القاعدة وُضِعت أصلًا لمجرائم الجزائية، ثم طُبِّقت، من بعدىم، عمى الالتزامات الناجمة عن 
 ىذه في كثير من الدول. الأفعال الضارة والنافعة. وما زالت ىذه القاعدة مطبّقة في أيامنا

يُضاف إلى ىذه الفئات أو المجموعات )الإجراءات، العقد، والجرائم( فئتان ظيرتا لاحقاً، وىما 
 فئة الأموال وفئة الأشخاص.

 (.Lex rei sitaceالأموال: وطبقوا عمييا قانون موقعيا ) -4
نطاق تطبيقيا إلى كل وقد ظيرت ىذه القاعدة أول ما ظيرت بشأن التَّرِكَات، ثم مدّ الفقياء 

العلاقات التي تكون الأشياء محلًا ليا. وبذلك توصّل الفقياء إلى مفيوم الأحوال العينية، 
 ووضعوا ليا نظاماً خاصاً يقوم عمى أساس إخضاع المال لقانون موقعو.

مفيوم  : وبالمقابمة مع الأحوال العينية المتعمقة بالأشياء استخمص ىؤلاء الفقياءالأشخاص -5
الأحوال الشخصية، أي الأحوال المتعمقة بالأشخاص، وجعموا نظاميا القانوني مرتبطاً بالموطن. 

( Curtiusوممّا قالو الفقيو ) وانتيوا بالتالي إلى إخضاع حالة الشخص وأىميتو لقانون موطنو.
مة لو إذا كان في تبرير الأخذ بقانون الموطن وتطبيقو ضمن مدينة أخرى "إنّ القانون يفقد كل قي

 بالإمكان مخالفتو خارج مدينتو".
التمييز بين الأحوال المستحسنة بالإضافة إلى فكرة المجموعات قال الفقياء الإيطاليون بضرورة 

ضمن الأحوال الشخصية لممدن الأخرى.  أو الملائمة وبين الأحوال المستيجنة أو البغيضة
أي الأحوال التي يُقصَد منيا حماية الشخص  وسمحوا لمقاضي بتطبيق أحوال المدن المستحسنة،

ومنفعتو. أمّا الأحوال المستيجنة، أي التي تضرّ بالشخص ولا يقبميا المنطق والعدل فمم تكن 
 تمتد خارج مدينتيا لأنّو لم يكن مرخصاً لمقاضي تطبيقُيا.

الصورة الأولى وبناءً عمى ما تقدم، يرجع الفضل إلى فقياء نظرية الأحوال الإيطالية في إظيار 
لمتعبير عن فكرة النظام العام المعمول بيا حالياً لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب تطبيقُو، 
بالإضافة إلى إسياميم في غرس البذرة الأساسية لمبدأ سمطان الإرادة في تحديد القانون الذي 

 يحكم العقد.
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نظرية الأحوال الفرنسية القائمة عمى )إقميمية الأحوال كمبدأ وامتدادىا   - ب
 :كاستثناء(

  DIMOLANتعتمد نظرية الأحوال الفرنسية يشكل رئيسي عمى أفكار الفقيو شارل ديمولان 
 .D'ARGENTERIERوبرتران دارجنتريو 

 نظرية دار جنتريو: -1
ىو إقميمية الأحوال )إقميمية القوانين(، الذي كان وتقوم ىذه النظرية عمى مبدأ واستثناء. والمبدأ 

يسود فرنسا في ظل نظام الإقطاع، ولكن بعد أن أدخل عميو الفقيو دار جنتريو تحسينات أفسحت 
المجال لتطبيق أحوال الأقاليم الأخرى والقوانين الأجنبية بشكل عام، وبشكل يتلاءم مع 

ائدة في عصره. أمّا الاستثناء فكان يقضي بتطبيق الاعتبارات السياسية والاقتصادية التي كان س
الأحوال الشخصية تطبيقاً ممتداً، بشكل يسمح بتطبيق أحوال الأقاليم والقوانين الأخرى الأجنبية. 
ولتحديد نطاق تطبيق القاعدة والاستثناء قسّم دار جنتريو الأحوال إلى ثلاثة أنواع: الأحوال 

 وال المختمطة.العينية، والأحوال الشخصية، والأح

وتعد الأحوال عينية في نظره إذا كانت خاصة بالعَقار فقط. وىذه الأحوال يجب أن تطبق تطبيقاً 
. ''Les statuts sont rèels''ة )أي إقميميتيا( الموروث إقميمياً عملًا بقاعدة عينية الأعراف

 وعمى ىذا يجب أن يخضع العَقار لقانون موقعو.

كانت متعمقة حصراً بحالة الشخص، أو بأىميتو، أو بالمنقول. وىذه  وتكون الأحوال شخصية إذا
الأحوال تُطبَّق تطبيقاً ممتداً، وتتبّع قانون موطن الشخص عمى نحو ما قال بو فقياء المدرسة 
الإيطالية القديمة، أي أنيا تلازم الشخص وتلاحقو أينما وجد، وذلك استثناء من مبدأ إقميمية 

ر جنتريو ضيَّق من نطاق ىذا الاستثناء، فجعل فكرة الأىمية قاصرة عمى الأحوال. غير أنّ دا
الأىمية العامة. لذلك فإنّ النصوص المتعمقة بيا كانت وحدىا تطبّق تطبيقاً ممتداً، وتخضع 
لقانون موطن الشخص. أمّا النصوص المتعمقة بالأىمية المقيدة )حالات عدم الأىمية الخاصة(، 

يبات بين الزوجين، فكانت تُعتبر من الأحوال العينية، وتطبَّق تطبيقاً كالنصوص التي تمنع ال
 إقميمياً بحيثُ لا تمتد خارج الإقميم.
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أمّا الأحوال التي تتعمق بآن واحد بالعَقار والأشخاص أو المنقول، فعدَّىا دارجنتريو من الأحوال 
رار الأحوال العينية انسجاماً مع المختمطة. وقال إنّ ىذه الأحوال تطبَّق تطبيقاً إقميمياً عمى غ

 المبدأ الذي أقام عميو نظريتو في تنازُع الأحوال.

 أفكار ديمولان -2
ومن أىم الأفكار التي جاء بيا ديمولان، بالإضافة إلى إسيامو في بناء نظرية الأحوال الفرنسية، 

قة بالنزاع بين زوجين فكرة أىمية التكييف في تحديد القانون الواجب تطبيقُو، وذلك في فتواه المتعم
 بصدد النظام المالي لزواجيما. وعدُّ ىذا النظام أقرب إلى نظام العقود منو إلى نظام الأموال.

وفكرة إرادة المتعاقدين كأساسٍ لتحديد القانون الذي يحكُم العقد، التي استمدىا من فقياء المدرسة 
كان مَردُّ تطبيق قانون محل الإبرام ىو إرادة الإيطالية القديمة؛ والتي خَمُص منيا إلى القول: إذا 

المتعاقدين الضمنية فمن باب أولى أن نسمح ليما باختيار قانون آخر غير قانون محل الإبرام 
 ليحكُم العقد المبرم بينيما. وىكذا أطمق مبدأ سمطان الإرادة في العقود الدولية.

ذا كان فقياء نظرية الأحوال الفرنسية قد تأثّروا ب أفكار نظرية الأحوال الإيطالية، فإنّ أفكارىم وا 
 القائمة عمى مبدأ الإقميمية كان ليا الأثر اليام عمى قيام نظرية الأحوال اليولندية.

 :نظرية الأحوال اليولندية القائمة عمى مبدأ إقميمية القوانين والمجاممة الدولية -ج

مى مبدأ إقميمية القوانين المطمقة، وعمى مبدأ تقوم النظرية اليولندية في تنازع الأحوال والقوانين ع
 المجاممة الدَّولية، بالإضافة إلى أفكار أخرى تُشكِّل إضافاتٍ ىامةً عمى نظرية الأحوال.

 :مبدأ الإقميمية المطمقة .1
وبموجب ىذا المبدأ تسري قوانين الإقميم وحدىا دون غيرىا ضمن ىذا الإقميم. لأنّو لا سيادة 

حدود إقميم الدولة التي أصدرتيا. وبالتالي فإنّ تطبيق أيِّ قانون أجنبي داخلَ لمقوانين إلا ضمن 
 إقميم معين يُعدّ تعدّياً عمى سيادة ىذا الإقميم.

وىكذا أسس اليولنديون مبدأ الإقميمية عمى فكرة السيادة الوطنية عمى الإقميم، متأثرين في ذلك 
 في مواجية الاحتلال الإسباني.بالأوضاع السياسية التي كانت تمرّ بيا بلادىم 
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وأعمموا ذلك أيضاً في مواجية مشكمة التنازع الخارجي بين قوانينيم والقوانين الإسبانية الأجنبية، 
 وربطوا بين مفيوم السيادة ومفيوم تنازُع القوانين.

ناء وبناءً عمى ذلك، رفض اليولنديون الأخذ بفكرة تطبيق الأحوال الشخصية تطبيقاً ممتداً كاستث
 عمى مبدأ إقميمية القوانين، كما قال بذلك الفقياء الفرنسيون.

 مبدأ المجاممة الدولية: .2
غير أنّ الفقياء اليولنديين شعروا بقسوة مبدأ الإقميمية المطمقة، وبنتائجو السمبية عمى مصالح 

لمدول، الأفراد، وعمى تطوّر علاقاتيم الخارجية، وكذلك عمى المصالح المشتركة والمتبادلة 
فأبدعوا فكرة المجاممة الدولية كأساسٍ لتطبيق القوانين الأجنبية في بلادىم، استناداً إلى 

 الاعتبارات التالية:

تحقيق المنفعة المتبادلة والمصالح المشتركة لمدول، وبشكل ينسجم مع اعتبارات السيادة الوطنية. 
ات السيادة الوطنية واعتباراتيا وبذلك كان تطبيق القانون الأجنبي لدييم نابعاً من متطمب

 الأساسية، وليذا لم يكن في نظرىم شكلًا من أشكال الاستثناء عمى مبدأ الإقميمية.

وبموجب مفيوم المجاممة كان لابدّ من مراعاة مبدأ المقابمة بالمثل، في معرِض تطبيق القانون 
فكرة المجاممة الدَّولية لدييم الأجنبي، وىذا ما تفرضو اعتبارات السيادة. ولقد كان نطاق تطبيق 

يقتصر عمى المسائل المتعمقة بحالة الأشخاص وأىميتيم والأموال المنقولة والتصرفات الإرادية. 
وبالتالي أصبح نطاق تطبيقيا أوسع من نطاق تطبيق الأحوال الشخصية تطبيقاً ممتداً لدى 

 .3الفرنسيين

 نطاق تطبيقيا:التمييز بين الأحوال من حيثُ موضوعيا ومن حيثُ  .3
لابدّ من الإشارة إلى أنّ الفقياء اليولنديين اقتفوا آثار الفرنسيين في تقسيم الأحوال إلى عينية 
وشخصية ومختمطة. إلا أنّيم ميّزوا في تقسيميا من حيثُ الموضوع، ومن حيثُ نطاق تطبيقيا. 

طة. والأحوال العينية فأوضحوا أنّ الأحوال تقُسَم من حيثُ موضوعيا إلى عينية وشخصية ومختم
ىي الأحوال التي يكون موضوعيا الرئيس ىو المال. أمّا الأحوال الشخصية فيي الأحوال التي 

                                                             
 راجع في عزض الآراء انًتعهقا بذور انقاضي في إعًال فكز  انًجايها: 3

Emil TAYAN, Précis de droit international privé, Librerie Antoine, Beyrouth, 1977, p. 80 et s. n o 59. 
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يكون موضوعيا الرئيس الشخص ولو تعمقت بالمال. وتكون الأحوال مختمطة إذا كان موضوعيا 
ن في تعريف الأحوال يتعمّق بالشكل أو الإجراءات. وبذلك اختمف اليولنديون عن سابقييم الفرنسيي

من حيثُ موضوعيا. كما أنّ تقسيميم للأحوال جاء شاملًا مستوعباً ما أغفمو الفرنسيون، ونقصد 
 بذلك الأحوال المتعمقة بالشكل والإجراءات وغيرىا.

أمّا من حيثُ نطاق تطبيقيا، فقالوا إنّ الأحوال أيّاً كان موضوعيا لا يمكن أن تكون إلا إقميمية. 
 ذا المبدأ عمى التنازع المحمي والتنازع الخارجي.وطبّقوا ى

 فكرة النظام العام: .4
لابدّ من الإشارة أيضاً إلى أنّ بعض الفقياء اليولنديين تممّس أيضاً فكرة النظام العام، كاستثناء 
عمى القانون الأجنبي الواجب التطبيق، عندما طالبوا بالامتناع عن تطبيق قانون أجنبي إذا 

 صمحة النظام المحمي.استدعت ذلك م

وعندما قالوا بضرورة استبعاد القوانين الأجنبية التي تبدو بوضوح غير عادلة، وبضرورة تقيّد 
 القاضي بالأحكام الناىية في قوانين بلاده.
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 4الأفكار والحمول الحديثة لمشكمة تنازع القوانين

ودراسات جديدة تتضمن حمولًا  في القرن التاسع عشر ومطمع القرن العشرين لمميلاد ظيرت أفكار
أخرى لمشكمة تنازع القوانين، ولاسيما بعد أن حققت بعض الدول وحدتيا السياسية مثل إيطاليا، 
وبعد أن ظيرت دول أخرى لموجود بفعل انتشار مبدأ القوميات. وترتب عمى ذلك الانتقال من 

 التنازع الخارجي.التنازع المحمي ضمن السيادة الواحدة إلى التنازع الدَّولي أو 

وكانت بعض ىذه الأفكار ذات نزعة وطنية، وبعضيا الآخر ذا نزعة دولية أو عالمية، وبعضيا 
 انطمق من مبدأ محدد، وبعضيا الآخر اعتمد أسموباً تحميمياً لا مبدئياً في استخلاص تمك الحمول.

تراك الحقوقي والتركيز ومن أبرز ىذه الأفكار: أفكار الأستاذ الألماني سافيني المتعمقة بالاش
المكاني، وأفكار الأستاذ الإيطالي مانشيني في شخصية القوانين، وأفكار أخرى فرنسية مثل فكرة 

 الإقميمية أو المؤسسات الحقوقية.

 وسنتناول تقديم ىذه الأفكار بشكل مبسّط فيما يمي:

-SAVINY "9731 فكرة الاشتراك الحقوقي والتركيز المكاني عند سافيني "   - أ
9689 

وضع سافيني أفكاره في تنازع القوانين في الجزء الثامن من كتابو الشيير "القانون الروماني" 
. ومن أىم الأفكار التي جاء بيا فكرة الاشتراك الحقوقي كأساسٍ لقيام تنازع 1849الصادر عام 

ت القانونية كأساسٍ القوانين أي كأساسٍ لتطبيق القانون الأجنبي. وفكرة التركيز المكاني لمعلاقا
 لتحديد القانون الواجب التطبيق.

 الاشتراك الحقوقي: -

وممخص فكرة الاشتراك الحقوقي عند سافيني ىي أنّ المجتمعات الغربية يضميا اشتراك حقوقي 
بالاستناد إلى عنصرين أساسيين ىما: الديانة المسيحية التي تدين بيا ىذه المجتمعات، والقانون 

ورثتو عن الرومان ومازال سائداً لدييا. ومن شأن ىذا الاشتراك في الديانة الروماني الذي 
                                                             

( فدي Joseph STORYظهز زعب ز زُاسق انقىاَ ٍ لأول يز  في أدب ات انقاَىٌ اندذلوني انخداا عُدذ انقاضدي الأيزيكدي ادتىر    4

 بأفكار انًذراا انهىنُذيا وصا ًا أفكار انفق ه "هىبز".. وانذ  زأثز ف ه 4367كتابه "زعه قات عهى زُاسق انقىاَ ٍ" عاو 
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لى إيجاد قواعد مشتركة  والقانون لدى ىذه المجتمعات أن يؤدّي إلى وحدة فكرة العدالة لدييا، وا 
 بينيا ومقبولة عندىا، مما يساعد بالتالي عمى تطبيق قوانين بعضيا من قبل بعضيا الآخر.

الاشتراك الحقوقي لا يُعدُّ تطبيق القانون الأجنبي الذي يضمو اشتراك حقوقي مع وعملًا بفكرة 
نّما مجرد إعمال ليذه الفكرة، التي تُشكِّل عند  قانون القاضي من قبيل الاستثناء أو المجاممة. وا 

 سافيني المبدأ الأساسي لتنازع القوانين.

 التركيز المكاني: -

تحديد مقر العلاقات القانونية، وتحديد مقر الأشخاص. وذلك لأنّ  أمّا فكرة التركيز المكاني فتعني
تحديد القانون الواجب تطبيقُو عند سافيني يتوقف عمى تحديد المقر المكاني لمشخص، أو لمعلاقة 
القانونية محل النزاع. ومن أجل تحديد ىذا المقر اعتمد سافيني فكرة المجموعات التي لجأ إلييا 

 ى؛ التي تقوم عمى تقسيم علاقات القانون الخاصّ إلى مجموعات. وىي:الإيطاليّون القدام

الدعاوى، العقود، الأشياء، الأشخاص، والوقائع. وحاول أن يُبيّن المقر القانوني لكل فئة من ىذه 
العلاقات القانونية، فوجد سافيني أنّ مقر الشخص ىو موطنو لإرادتو الاستقرار فيو، ولأنّو الأداة 

لتي يمكن بواسطتيا ربط الشخص بمكان معين. لذلك يجب أن يخضع الشخص لقانون الطبيعية ا
 موطنو بالنسبة لجميع المسائل المتعمقة بحالتو وأىميتو.

 وبناءً عمى ذلك قال بخضوع التَّرِكَات لقانون موطن المتوفَّى، والزواج لقانون موطن الزوج.

ا مكان وجود ىذه الأشياء. وعمى ذلك يجب أن أمّا العلاقات الحقوقية المتعمقة بالأشياء فمقرى
 تخضع ىذه العلاقات سواء تعمقت بالأموال المنقولة أم بغير المنقولة لقانون موقعيا.

وبالنسبة إلى الالتزامات التعاقدية، وجد سافيني أنّ الالتزام، وىو شيء غير مادي، لا يشغل حيّزاً 
اىر المنظورة التي يمكن أن نربط بيا الالتزام مكانياً منظوراً. لذلك يجب البحث عن بعض المظ

 غير المنظور بغية تجسيده مادياً.

ويمكن أن يتجمى الالتزام التعاقدي بمظيرين الإبرام والتنفيذ. وقد فضل سافيني الأخذ بمكان تنفيذ 
قدي الالتزام الذي يُعيّنُوُ المتعاقدان من أجل تحديد مقره. وعمى ىذا قال بإخضاع الالتزام التعا
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لقانون محل تنفيذه. غير أنو أجاز مع ذلك لممتعاقدين إخضاع الالتزام لقانون آخر غير قانون 
 مكان التنفيذ وفقاً لإرادتيما الحرة. 

عمالًا ليذه الطريقة في التحميل قال سافيني: إنّ مقر الالتزامات الناشئة عن الأفعال الضارة ىو  وا 
 نون موقعيا.محل وقوعيا، ويجب أن تخضع بالتالي لقا

أما بالنسبة لمدعاوى، ويقصد بذلك إجراءات التقاضي، فأخضعيا لقانون القاضي باعتباره قانون 
 محل تطبيقيا.

  MANCINI  9693-9666مبدأ شخصية القوانين عند مانشيني  -ب

 المبدأ: -

 يقوم مبدأ شخصية القوانين عند مانشيني الإيطالي عمى اعتبارات سياسية مستمدة من فكرة
الجنسيات التي أطمقيا في محاضرتو الشييرة "الجنسية أساس الحقوق الدولية العامة"، التي ألقاىا 
كأستاذ لمقانون الدَّولي العام في جامعة تورين بإيطاليا. وممخص ىذه الفكرة أنّ كلَّ مجموعة من 

ن أمةً )مبدأ القوم يات(، ومن حقِّيا أن الأفراد تجمعيم وحدة الأصل والدين والمغة والتقاليد تُكوِّ
يكون ليا دولة مستقمة. وتأسيساً عمى ذلك يجب أن تكون قوانين ىذه الدولة مستمدّة من عاداتيا 
وتقاليدىا وتراثيا، وتتلاءم مع أوضاعيا، وتعبّر عن إرادة الأمة وواقعيا وتطمعاتيا، فيي تتعمق 

شخص لقانون الدولة التي ينتمي أولًا وأخيراً بالأشخاص وليس بالإقميم. وليذا يجب أن يخضع ال
 إلييا بجنسيتو أي لقانونو الوطني. وىذا ىو مبدأ شخصية القوانين.

وىكذا خالف مانشيني مبدأ إقميمية القوانين، وأخذ عمى العكس بشخصيتيا أي امتدادىا خارج 
 الإقميم.

 التالية:غير أنّ مانشيني لم يأخذ بيذا المبدأ عمى إطلاقو، بل أورد عميو الاستثناءات 

 الاستثناءات: -

تطبيق القوانين المتعمقة بالنظام العام تطبيقاً إقميمياً بحيثُ تسري عمى الوطنيين والأجانب  -1
عمى حد سواء. مثل قانون العقوبات وقوانين الممكية العقارية والقوانين العامة. لأن ىذه 
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د. لذلك يجب أن يتوقف القوانين تمثل المصالح العميا في الدولة، وتختمف عن حقوق الأفرا
 تطبيق القانون الأجنبي الناظم ليذه الحقوق عندما يصطدم مع ىذه القوانين.

خضوع العقد لقانون الإرادة دون النظر إلى القانون الشخصي لممتعاقدين. وذلك إعمالًا  -2
 لمبدأ سمطان الإرادة في العقود الذي كشف عنو ديمولان وأخذ بو سافيني.

 القانونية لقانون محل إبراميا.خضوع شكل التصرفات  -3
ومن أىم الانتقادات الموجية لأفكار مانشيني أنّ حجم الاستثناءات ونطاقيا في نظريتو أكبر من 

 حجم المبدأ نفسو.

ومع ذلك فقد كان لأفكار مانشيني الفضل في تعزيز موقع قانون الجنسية في مواجية 
شخصية من جية، وتوسيع نطاق ىذه قانون الموطن لحكم المسائل المتعمقة بالأحوال ال

 الأحوال من جية أخرى. ىذا بالإضافة إلى اتساع انتشار قانون الجنسية في العالم.

 فكرة المؤسسات الحقوقية عند بارتان   -ج

ربط بارتان الفرنسي نظام القانون واجب التطبيق عمى علاقة قانونية معينة بروح المؤسسة 
العلاقة. ولابدّ من أجل الوصول إلى ذلك من تحميل ىذه العلاقة  الحقوقية التي تنتمي إلييا تمك

وبيان طبيعتيا عمى ضوء القانون الداخمي الوطني تمييداً لربطيا بإحدى المؤسسات القانونية. 
 وىذا ما أطمق عميو عممية )التكييف(، ودعاه إلى وضع نظريتو الشييرة حوليا.

أربع مؤسسات، وخصَّ كلًا منيا بقانون معين يحكميا  ولقد قسّم بارتان المؤسسات القانونية إلى
 وىي:

 المؤسسات التي تمسّ تكوين الأسرة أو التي تيتم بحماية الأفراد، وتخضع لقانون الجنسية. -1
 المؤسسات المتعمقة بنظام الأموال، ويُطبَّق عمييا قانون موقع المال. -2
 ات، وتخضع لمقانون المحمي.المؤسسات الخاصة بالالتزامات غير التعاقدية وشكل التصرف -3
 المؤسسات الخاصة بالتصرفات المالية، وتخضع لقانون الإرادة. -4
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 فكرة حماية المصمحة الوطنية والإقميمية عند نيبواييو   -د

ومن الاتجاىات التي تُعَدّ امتداداً لمذىب إقميمية القوانين نذكر فقو الأستاذ الفرنسي نيبواييو الذي 
ة. إذ عُدَّ أنّ الغرض الأساسي من وضع قواعد الإسناد الفرنسية ىو حماية تميز بنزعتو الوطني

المصالح الوطنية. وبناءً عمى ذلك فقد دعا إلى تطبيق القانون الفرنسي في كلِّ مرة يكون فييا 
أحد الفرنسيين طرفاً في علاقة قانونية. كما دعا أيضاً إلى تطبيق قانون الموطن بدلًا من قانون 

 ي مسائل الأحوال الشخصية بالنسبة للأجانب.الجنسية ف
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 5الشريعة الإسلامية و تناز ع القوانين 

سنبحث أولًا في نظام شخصية القوانين في دار الإسلام، ثم في القواعد التي كانت سائدة في ظل 
 نظام الامتيازات الأجنبية.

 نظام شخصية القوانين في دار الإسلام:  - أ

نظام شخصية القوانين بالنسبة لغير المسممين في دار الإسلام استثناءً عرفت الشريعة الإسلامية 
من مبدأ إقميمية القوانين الذي كان سائداً فييا، إلا أنّ ظاىرة تنازُع القوانين سجّمت مع ذلك غياباً 

 تاماً عمى الصعيد الداخمي لأسباب عدّة:

التلازم بين الاختصاص القضائي إنّ نظام شخصية القوانين كان قائماً عمى أساس أولًا: 
. أي أنّ القاضي غير المسمم كان يجب عميو، إذا عُرِض عميو نزاع والاختصاص التشريعي

 يدخل في دائرة اختصاصو، أن يُطبِّقَ أحكام شريعتو الخاصة.

ذا كان القاضي المسمم بدوره مختصاً لمنظر في نزاع معين كان عميو تطبيق أحكام الشريعة  وا 
ة عمى موضوع النزاع أيّاً كانت ديانة الخصوم، سواء أكانوا من الديانة نفسيا أم من الإسلامي

ديانتين مختمفتين، كما لو كان النزاع بين مسيحي وموسوي، باستثناء حالات محددة وضيقة جداً 
سمح فييا بعض فقياء المذىب الحنفي لمقاضي المسمم تطبيقَ أحكام ديانتيم في بعض المسائل 

 بالديانة إذا كانوا من أتباع ديانة أو طائفة مشتركة.الممحقة 

ومن المعروف أنّو كان يتم استخدام ديانة الأشخاص من أجل توزيع الاختصاص القضائي بين 
الجيات القضائية القائمة في دار الإسلام. ومن القواعد التي كانت تحكم تنظيم الاختصاص 

 تقول بعدم جواز خضوع المسمم لقاضٍ غير مسمم.القضائي في الشريعة الإسلامية القاعدة التي 

في حال  غمبة شريعة القاضي المسمم عمى غيرىا من الشرائع المطبقة في دار الإسلامثانياً: 
دخوليا في تنازع مع ىذه الشرائع، كما لو كان النزاع يتعمق بزواجٍ بين مسمم وغير مسممة، أو 
بعقد آخر بين مسمم وغير مسمم، ففي ىذه الحالة يكون القاضي المسمم مختصاً بفصل النزاع 

م غير وفقاً لمقاعدة التي تمنحو حقّ النظر في المنازعات كافة سواءٌ أكانت بين المسممين أ
                                                             

 .59ا  5008نهًشيذ اَظز: انذكتىر يحًىد عبذ انكزيى: انقاَىٌ انذلوني انخاان زُاسق انقىاَ ٍن دار انثقافا نهُشز وانتىسيعن عًاٌن  5
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المسممين، أم بين مسمم وغير مسمم، سواءٌ ترافعوا إليو متفقين أم بناءً عمى رفع النزاع إليو من 
قبل أحدىم. ومتى ثبت لو ىذا الاختصاص كان القاضي ممزماً باتبّاع أحكام الشريعة الإسلامية 

 لامية.عملًا بالقاعدة التي تقول " لا يحكُم القاضي المسمم بغير أحكام الشريعة الإس

 القوانين(:نظام الامتيازات الأجنبية في ظل الخلافة العثمانية )وظاىرة امتداد   - ب

في ظل الخلافة العثمانية التي كانت تحكُم بلاد المسممين بما فييا سورية دخمت الدولة العثمانية 
بيرة في معاىدات ثنائية مع الأمم الأوربية، وتضمنت ىذه المعاىدات منح ىذه الدول امتيازات ك

في الدولة العثمانية سياسية ومالية وقضائية، غير أنّ ىذا التطور لم يساعد عمى ظيور تنازُع 
بين قوانين ىذه الدول، لأنّ الامتيازات القضائية والقانونية التي كانت تتمتع بيا الدول الأجنبية 

لى امتداد سمطان القضاء شكّمت ما يُسمَّى ظاىرة امتداد القوانين. بمعنى أنّ ىذه الامتيازات أدّت إ
والقانون الأجنبي ضمن الأراضي العثمانية، فكان لكل دولة من الدول صاحبة الامتيازات محاكم 
قنصمية في ىذه الأراضي العثمانية تتمتع بحق الفصل في الدعاوى المدنية والتجارية والجزائية 

 الوطنية. التي تقوم بين رعاياىا والرعايا الآخرين، وذلك وفقاً لقوانينيا

وبذلك تمكّنت المحاكم القنصمية من امتصاص ظاىرة تنازُع القوانين في الأراضي العثمانية. لأنّ 
الأجنبي )أو المستأمن( كان في ىذه الأراضي يخضع بصورة دائمة وثابتة لقانون بمده. وكما 

وقانونو الوطني، قيل: فقد كان الأجنبي في الدولة العثمانية ينتقل حيثُ يشاء حاملًا معو قضاءه 
أي أنّو كان يتمتع بحصانة تحول دون إمكان مثولو أمام المحاكم العثمانية، ودون خضوعو 
لمقانون العثماني. وىكذا أدّت الامتيازات الأجنبية، التي جاءت نتيجة انفتاح العالم الإسلامي عمى 

 لتيا السابقة.الغرب بصورة عكسية، إلى انغلاق النظم القانونية عمى نفسيا وكرَّست عز 

غير أنّو كان من نتائج تطبيق نظام الامتيازات تشجيع مجيء الأجانب إلى البلاد العثمانية 
بأعداد كبيرة، مما ساعد عمى قيام نشاط تجاري كبير بين الشرق المسمم والغرب المسيحي، وأدّى 

مانية والقوانين الغربية، بالتالي إلى قيام علاقات متطورة في مختمف الميادين تتنازعيا القوانين العث
وىذا ما دفع السمطات العثمانية إلى التفكير في وضع تشريعات جديدة تكفُل استيعاب ىذه 

 العلاقات الجديدة من جية، وتؤكد سيادة الدولة العثمانية عمى أقاليميا من جية أخرى.
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، وقانون الأراضي، فقامت بوضع قوانين مختمفة أىمّيا القانون التجاري والبحري، وقانون الأصول
ومجمة الأحكام العدلية. كما أنشأت المحاكم النظامية والمختمطة. وقد تضمنت بعض ىذه 
القوانين قواعد في تنازع القوانين، ومنيا قاعدة خضوع العَقار لقانون موقعو التي وردت في قانون 

 (4)المادة  1867الأراضي لعام 

تقلال سورية وسقوط عيد الانتداب لجأ المُشرِّع إلى وبعد إلغاء نظام الامتيازات الأجنبية واس
وضع نظام شبو متكامل في تنازع القوانين، وجد مكانو في الباب التمييدي لمقانون المدني 

 .1949السوري الصادر عام 

  

تمارين: 

اختر الإجابة الصحيحة: ستضمن تنازعاً مكانياً وتنازعاً زمانياً: 

التنازع المتغير  -1 
التنازع الإيجابي  -2 
التنازع الزمني  -3 
التنازع الثابت  -4 
تنازع أنظمة التنازع  -5 

الإجابة الصحيحة 4 
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 الثانيةالوحدة التعميمية 
  في القانون المقارنالمعاصرة حمول تنازع القوانين 

 

 الكممات المفتاحية:

القواعد  - ةتنظيميقواعد  - وطنيةقواعد  - قواعد عامة ومجردة -الإسناد قواعد  – الأسموب التنازعي
 الخاص   المادية لمقانون الدَّولي  

 الممخص:

الحمول المعروفة حالياً لمشكمة تنازع القوانين بين أسموبين الأسلموب التنلازعي وأسلموب  ضمنيمكن التمييز  
 القواعد المادية الخاصة بعلاقات الأفراد المشتممة عمى عنصر أجنبي.

 الأهداف التعميمية:

في المعاصرة حمول تنازع القوانين تمييز نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أن يكون الطالب قادراً عمى في 
 .القانون المقارن
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 أساليب حمول تنازع القوانين

الحمول المعروفة حالياً لمشكمة تنازع القلوانين بلين أسلموبين الأسلموب التنلازعي وأسلموب  ضمنيمكن التمييز 
 القواعد المادية الخاصة بعلاقات الأفراد المشتممة عمى عنصر أجنبي.

 الأسموب التنازعي
واعلد يقوم الأسموب المتبع حالياً لحل مشكمة تنازع القوانين فلي معظلم اللنظم القانونيلة الوطنيلة عملى وضلع ق

عمللى مختمللل   و  التللي تتلللولى تحديللد القلللانون الواجللب تطبيق للل ؛أو قواعلللد تنللازع القلللوانين الإسللنادى قواعلللد سللمَّ ت  
 علاقات الأفراد المتضمنة عنصراً أجنبياً.

وتخصليص  ،عمى تقسيم ىذه العلاقلات إللى مجموعلات أو ف لات مختمملة ومتعلددة الإسنادويقوم نظام قواعد 
ملن العلاقلات التلي تجمعيلا وحلدة النسلي   ف ة مجموعلةً  كل   تضم   بحيث   ،د يحكمياكل ف ة منيا بقانون محد

واحللدة منيللا  علاقللات الأفللراد بعنواعيلا المختممللة وتخصلليص كلل   بمكللان حصلر   ةو ملن الصللعوبلأن لل ،الحقلوقي
مختمل   مكلن أن تضلم  بقانون محدد. ليلذا أبلدع المكلر القلانوني فكلرة الم لات أو المجموعلات القانونيلة التلي ي  

ىذه المجموعلات أو الم لات المعتملدة حاليلاً فلي تشلريعات اللدول   يقتصلر علددىا  علاقات الأفراد. غير أن  
للم المكلر القلانوني المعاصلر عملى تطويرىلا  ،عمى الم ات التي أوجدىا فقياء نظرية الأحوال الإيطالية بلل عممل

يجاد ف ات جديلدة أو ف لات تمصليمية لكلل   منيلا خصوصليتيا التلي تسلتدعي اخلتلا  القلوانين التلي تخضلع  وا 
 ليا، آخذاً بعين ا عتبار طبيعتيا القانونية.

لقللانون العمقللار وقاعللدة خضللوع  ،ومثللال ىللذه القواعللد القاعللدة القا مللة بخضللوع العقللد لقللانون إرادة المتعاقللدين
حاللة الأشلخاص المدنيلة لقلانون جنسلية و  ،والإجلراءات لقلانون القاضلي ،والشكل لقانون محل الإبلرام ،موقعو

 .المورِّثوالميراث لقانون جنسية  ،والوقا ع القانونية لقانون محل وقوع المعل الضار أو النافع ،الشخص

فللي النظللام القللانوني الللوطني لكللل دولللة عمللى اعتبللارات تخللدم المصللمحة الوطنيللة  الإسللنادويقللوم بنللاء قواعللد 
كمللا تعخللذ بعللين  ،قميميللا والأشللخاص التلابعين ليللا مللن جيلةإلدولللة عملى وتمبللي متطمبلات سلليادة ا ،لكلل دولللة

 وسلامة المعاملات من جية أخرى. ،الدَّوليا عتبار ضرورة استقرار تعامل الأفراد عمى الصعيد 

بصللدد  الإسللناديختملل  مضللمون بعللض قواعللد  الإسللناد قواعللد ونظللراً  خللتلا  ا عتبللارات التللي تقللوم عمييللا
وبالتللالي يختملل  القللانون الللذي يحكللم  ،تلا  الللدول واخللتلا  فمسللمتيا التشللريعية الوطنيللةمسللعلة محللددة بللاخ
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اللللدَّولي ىلللذه المسلللعلة ملللن دوللللة إللللى أخلللرى. فالقلللانون اللللذي يحكلللم حاللللة الأشلللخاص وأىميلللتيم فلللي القلللانون 
لا فلي اللنظم ا ،وفلي معظلم اللدول الأوربيلة والعربيلة ىلو قلانون جنسلية الشلخص ،المرنسلي الخاص   لقانونيلة أم 

نكموسكسونية ىو قانون موطن الشخص. والقانون الذي يحكلم المعلل الضلار فلي بعلض اللدول ىلو قلانون الإ
 .دولة نظاميا الوطني لتنازع القوانين محل وقوع المعل وفي بعضيا الآخر قانون القاضي... الخ. فمكل  

 الإسلنادقواعلد  مل ونظ ل ،إللى ىلذا الأسلموب التنلازعي فلي وضلع حملول تنلازع القلوانين السلوري   الم شلرِّعوقد لجلع 
التلي تحللدد القللانون الواجللب تطبيقللو عمللى مختملل  الم للات القانونيللة فللي صللدر القللانون المللدني السللوري تحللت 

ضلللمناً منلللو. وتضلللم ىلللذه  03إللللى  11وىلللي الملللواد ملللن  ،المكلللانا عنلللوان اقواعلللد تنلللازع القلللوانين ملللن حيلللث  
لللالقواعلللد الأخلللرى المكم   الإسلللنادالقواعلللد إللللى جانلللب قواعلللد   رة ليلللا أو الناظملللة لحسلللن تطبيقيلللا.ملللة أو الممس 

 ،(11باعللو بشللعنيا االمللادة المتعمقللة بتوصللي  العلاقللات القانونيللة والقللانون الواجللب ات  القواعللد ونقصللد بللذل  
(،  52و  52 انالمادتللللا الخللللاصي الللللدَّولوالمصللللادر الأخللللرى ليللللذه القواعللللد االمعاىللللدات ومبللللادئ القللللانون 

وتحديلللد الشلللريعة الواجلللب  ،(52ة الشلللخص فلللي حلللال تعلللدد الجنسللليات أو انعلللداميا االملللادة وتحديلللد جنسلللي  
وتحديلللد المقصللللود  ،(52قميميلللاً االملللادة إتطبيقيلللا فلللي اللللدول التلللي تتعلللدد فييلللا الشللللرا ع تعلللدداً شخصلللياً أو 

وحاللة اسلتبعاد القلانون الأجنبلي باسلم النظلام  ،(52ة االملادة رفض الإحال ،و  بالقانون الأجنبي الواجب تطبيق  
 (.03العام االمادة 

 ،السلورية وبنيتيلا وخصا صليا الإسلنادوسنحاول  حقاً شرح ىذه القواعد بالإضافة إلى شرح مختمل  قواعلد 
اللللدَّولي وىلللو أسلللموب القواعلللد الماديلللة لمقلللانون  ،ثلللم ننتقلللل بعلللدىا إللللى الأسلللموب الآخلللر لحلللل مشلللكمة التنلللازع

 .الإسنادق عمى علاقات الأفراد ذات العنصر الأجنبي مباشرة دون المرور بقواعد طبَّ الخاص التي ت  

 

 تعريف قواعد الإسناد وبنيتها  - أ

عملى ف لة محلددة ملن  و  علادة لتحديلد القلانون الواجلب تطبيق ل الم شرِّعىي قواعد قانونية يضعيا  الإسنادقواعد 
 علاقات الأفراد القانونية.

 :أن و عمى من القانون المدني التي تنص   15/1الوارد ذكرىا في المادة  الإسنادولو استعرضنا قاعدة 
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عمى حالة الأشخاص وأىميتيم قانون الدولة التي ينتملون إلييلا بجنسليتيم...ا لوجلدنا أنيلا تتكلون ملن  يايسر 
 ثلاثة عناصر ىي:

اوىلو  سلند إليلووالقانون الم  الإسناد وىو الجنسي ة، ر وعنصوىي احالة الأشخاص وأىميتيم(، سندة المادة الم  
 القانون الوطني(.

 الإسناد:مادة  -1
المشللار  الإسلنادوىلي فلي قاعللدة  ،تحتيللا العلاقلة القانونيللة ويطلتنسلندة التللي يمكلن أن ويقصلد بيلا المكللرة الم  

 إلييا سابقاً حالة الأشخاص بالإضافة إلى أىميتيم.

مختم  العناصلر المتعمقلة بلالتعري  بالشلخص  وىي تضم   ،المدنية لمشخص والحالة ىنا مقصود بيا الحالة
بالإضلافة إللى العناصلر الأخلرى  ،مثل ا سلم والنسلب والملوطن ،زه عن غيره من الأشخاصوتمي   ،بحد ذاتو

 سب... الخ.أو الن   الب ن و ةالمتعمقة بوضعو العا مي مثل الزواج و 

 وىي: إسناد،السوري الأفكار التالية بقاعدة  الم شرِّعولقد خص 

حالللة الأشللخاص وأىميللتيم، النظللام القللانوني لبشللخاص ا عتباريللة الأجنبيللة، الشللروط الموضللوعية لمللزواج، 
الو يللة، الوصللاية ام النيابللة الشللرعية، ظ للآثللار الللزواج، الطلللاق والتطميللق وا نمصللال، النمقللة بللين الأقللارب، ن  

والحقللللوق العينيللللة الأخللللرى،  ،والممكيللللة ،الحيللللازةو  ،وشللللكل الوصللللية ،والوصللللية ،لميللللراثا( و القوامللللة، ال يللللاب
وشللللللكل  ،قواعلللللد ا ختصلللللاص، و ا لتزاملللللات غيلللللر التعاقديللللللةو شلللللكل التصللللللرفات و ا لتزاملللللات التعاقديلللللة، و 

القلانون . وبالتلالي يختمل  سلنادللإمسلتقمة  فكلرة ملن ىلذه الأفكلار ف لةً  ل كلل  شك  . وت  الإثباتة أدل  و  ،الإجراءات
تحتيلا العلاقلة القانونيلة التلي يثلور  ويتنطلسلندة التلي يمكلن أن المكلرة الم   باختلا  الملادة أو و  الواجب تطبيق  

التللي  الإسللنادأو مللادة  الإسللنادويكمللي لتحديللد ىللذا القللانون تحديللد ف للة  الللوطني. بشللعنيا النللزاع أمللام القضللاء
تجمعيا بيذه العلاقة وحدة النسي  الحقوقي أو الطبيعة القانونية النوعية. ومتلى تلم تحديلد ىلذه الم لة أو ىلذه 

 المكرة يتحدد القانون الذي يحكميا.

 :(الإسناداأو ضابط  الإسنادعنصر  -5
ل عمللى القللانون قاعللدة منيللا تتضللمن عنصللراً يللد كلللَّ  أن  فللي القللانون السللوري لوجللدنا  الإسللنادلللو دققنللا قواعللد 

، مثلل جنسلية الشلخص، جنسلية اللزوج م سلنمدةملادة الالم ة أو العمى  و  أي القانون الواجب تطبيق   ،سند إليوالم  
للدينوقللت الللزواج أو وقللت رفللع النللزاع، جنسللية  ث أو ، جنسللية الشللخص المطمللوب حمايتللو، جنسللية المللورِّ المم
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لل المتعاقللدين  إرادةي، محللل إبللرام الوصللية، محللل إبللرام العقللد، الجنسللية المشللتركة، المللوطن المشللتر ، الموصِّ
أو العمقلللار الصللريحة أو الضلللمنية، محلللل وقلللوع المعلللل، محلللل سلللير الإجلللراءات، مكلللان إعلللداد اللللدليل، موقلللع 

 وىذا العنصر يسمى ضابط الإسناد أو عنصر الإسناد. موقع المال.

أو محلللل وقلللوع  ،ومحلللل العقلللار ،كلللالموطن اً إقميميلللكالجنسلللية، أو  ن يكلللون شخصلللياً ا العنصلللر يمكلللن أوىلللذ
 أو مكان الإبرام ... الخ . ،المعل

 ،ر ملع اللزمنقابلل بطبيعتلو لمتبلدل أو الت ي لثابت   يتبدل مع الزمن، وبعضيا الآخلر وبعض ىذه العناصر 
أن يول لد مشلكمة أخلرى ىلي مشلكمة التنلازع  من شعنوالأمر الذي  ،ة أو الموطن أو موقع المنقولمثل الجنسي  

المت يللر، التللي أشللرنا إلييللا سللابقاً، والتللي تجللد حلللًا ليللا فللي قاعللدة الإسللناد نمسلليا مللن خلللال ضللبط عنصللر 
 الزمن فييا، كما سنرى  حقاً.

مركللز ل شللكِّ وي  لمعلاقللة القانونيللة، العناصللر المكونللة بللين العنصللر الأكثللر أىميللة مللن  الإسللنادل عنصللر مثِّللوي  
ر اختيللاره باعتبللارات مختممللة بللاختلا  الللدول واخللتلا  فمسللمتيا التشللريعية فللي بنللاء قواعللد قللل فييللا. ويتللعث  ثال

 .الإسناد

فلي مسللا ل الأحلوال الشخصللية لتحديلد القللانون  سللنادبجنسلية الشللخص كضلابط للإ الم شللرِّعفملي سللورية أخلذ 
فلي حلين تعخلذ دول أخلرى بملوطن  ،مسلا ل اللزواجوبجنسية الزوج دون الزوجة فلي  ،بشعنيا و  الواجب تطبيق  

 الشخص أو بالجنسية المشتركة لمزوجين أو بموطنيما المشتر .

و يتحلدد بلو القلانون واجلب التطبيلق. إ  أن ل سلنادللإعمى ضابط وحيلد  الإسنادومن الممترض أن تقوم قاعدة 
ملللن  10، كملللا جلللاء فللي الملللادة عمللى أكثلللر ملللن ضللابط فلللي الوقلللت نمسللو الإسلللنادمكللن أحيانلللاً بنللاء قاعلللدة ي  

 يللةة الزوجللة، ممللا يللؤدي إلللى ازدواجة الللزوج وجنسللي  القللانون المللدني السللوري التللي تقللوم عمللى أسللاس جنسللي  
 القانون واجب التطبيق في ىذه الحالة.

المحلددة فلي  الإسلنادضلابطاً أصلمياً وضلابطاً احتياطيلاً أو أكثلر، كملا فلي قاعلدة  الإسنادوقد تتضمن قاعدة 
والتللي تقللوم عمللى إرادة المتعاقللدين كضللابط أصللمي وعمللى  ؛مللن القللانون المللدني الخاصللة بللالعقود 53ة المللاد

الموطن المشتر  ليما كضابط احتياطي أول في حلال تخمل  الإرادة، ومكلان إبلرام العقلد كضلابط احتيلاطي 
 عند عدم وجود موطن مشتر  لممتعاقدين. ثان
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أكثللر مللن ضللابط. وبالتللالي  الإسللنادبحيللث تتضللمن قاعللدة  ،يبنللى عمللى أسللاس ضللابط انتقللا كملا يمكللن أن ت  
يلتم تحديللد القللانون واجللب التطبيلق با سللتناد إلللى أحللد ىللذه الضلوابط وفقللاً لإرادة الأفللراد أو لتقللدير القاضللي. 

من القانون المدني التلي أجلازت تحديلد القلانون  51الواردة في المادة  الإسنادوكمثال عمى ذل  نذكر قاعدة 
لللل أو  ،ا با سللللتناد إلللللى مكللللان إبرامللللو أو با سللللتناد إلللللى إرادة الطللللرفينواجللللب التطبيللللق عمللللى شللللكل العقللللد إم 

 أو جنسيتيما المشتركة. ،با ستناد إلى موطنيما المشتر 

فلللي  الم شللرِّعبللدل كالجنسللية وموقلللع المنقللول، فقللد حلللرص لمت ييلللر والت الإسللنادونظللراً لقابميللة بعلللض ضللوابط 
. فعنللدما تقللرر الإسللنادعمللى تحديللد الوقللت الللذي يجللب ا عتللداد بللو لضللبط عنصللر  الإسللنادصللياغة قواعللد 

للل الإسلللنادقواعلللد  ملللن معرفلللة ىلللل المقصلللود بلللذل  قلللانون  ي، ملللثلًا،  بلللد  ا ختصلللاص لقلللانون جنسلللية الموص 
لللجنسلللي   للليصلللاء أم ي وقلللت الإة الموص  لللو قلللد ي ي لللي وقلللت الوفلللاة. لأن لللقلللانون الموص  ي جنسللليتو بعلللد ر الموص 

مملا يسلتدعي ضلبط  ،الإيصلاءة التي كان عمييلا وقلت ة أخرى غير الجنسي  وقد يتوفى عمى جنسي   ،الإيصاء
 .الإسنادعنصر الزمن في عنصر 

 :د إليوسنم القانون الم   -0
. الإسلللنادقاعلللدة  بموجلللبدة سلللنم ويتلللولى حكلللم الملللادة الم   ،الإسلللنادوىللو القلللانون اللللذي يتحلللدد بموجلللب ضلللابط 

دوللة أجنبيلة.  قلانونو. وىذا القانون قلد يكلون قلانون القاضلي اللوطني أو ونطمق عميو القانون الواجب تطبيق  
لا  .ممكيلة ىلذا العمقللارو عمللى كللان القلانون السلوري ىللو الواجلب تطبيق ل كلان العمقللار فلي دمشلقفلذذا   كللانإذا أم 

ذا كلان اللزوج سلورياً في أنقرة ف وقلت اللزواج ملثلًا كلان القلانون  يكون القانون التركي ىلو الواجلب التطبيلق. وا 
ذا كللان لبنانيللاً كللان القللانون المبنللاني ىللو الواجللب  ،و عمللى آثللار الللزواجالسللوري ىللو القللانون الواجللب تطبيق لل وا 

 و عمى ىذه الآثار. وىكذا...تطبيق  

 خصائص قواعد الإسناد   - ب

مجلردة، ووطنيلة، و قواعلد عاملة  ة خصوصلاً، بكونيلا:السلوري   الإسلنادعموملاً، وقواعلد  الإسنادتنص  قواعد 
 وتنظيمية وغير مباشرة، وثنا ية الجانب.

 :قواعد عامة ومجردة -1

، بحيللث تسللري عمللى كللل مللا يللدخل خاصللةً  و  تتنللاول أوضللاعاً أو حللا ت   ،بمعنللى أنيللا تقللرر أحكامللاً عامللة
كانلت  اً والعقلد لقلانون الإرادة أي ل ،لقلانون موقعلوالعمقلار  إخضلاعقلرر ملثلًا فيلي ت  . الإسلنادضمن ملدلول فكلرة 
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و  تتضلمن تسلمية دوللة  ،أو محل إبرام العقلد... اللخالعمقار كان محل  اً وأي   ،جنسية أطرا  العلاقة أو العقد
 معينة بذاتيا لحكم العلاقة محل النزاع.

ومللن مظللاىر ىللذه العموميللة وىللذا  .زة لقللانون دولللة معينللةوىللي قواعللد عامللة مجللردة بمعنللى أنيللا غيللر متحيلل
التجريلللد أنيلللا توضلللع بصلللورة مسللللبقة عملللى قيلللام النلللزاع أملللام القاضللللي وب لللض النظلللر علللن ىويلللة القللللوانين 
المتنازعللة. فلللا يمكللن عمميللاً معرفللة الدولللة التللي يكللون قانونيللا واجللب التطبيللق عمللى النللزاع إ  بعللد عللرض 

ن ىذا القلانون ىلو قلانون دوللة القاضلي أو قلانون دوللة أجنبيلة. وىلذا   يظيلر وقد يكو  .النزاع عمى القضاء
 وتطبيق ىذه القاعدة وفق معطيات النزاع وعناصره. الإسنادإ  بعد تحديد قاعدة 

ن يكلون ال لرض منيلا تحديلد أفضلل القلوانين وأنسلبيا لحكلم أتعنلي بالضلرورة  الإسنادوالصمة العامة لقاعدة 
 من أجميا. ة التي وضعتقالعلا

   :وطنيةقواعد  -5
 الم شللرِّع ت ييلايبوملن ا عتبللارات والمصلالت التلي  الإسلنادمسلتمدة مللن مصلادر قواعلد  الوطنيلة وىلذه الصلمة

 وفق فمسمتو التشريعية الوطنية.

حريتللو واسللتقلالو مراعيللاً عنللد وضللعيا سلليادة الدولللة  بملللءالللوطني أصلللًا يضللعيا  الم شللرِّعفيللي مللن صللنع 
وعنللد غيللاب الللنص التشللريعي  ،بمللا يتوافللق مللع متطمبللات طبيعللة النللزاع والعدالللةو  ،الللدَّوليوحاجللة التعامللل 

القانونيلللللة وا قتصلللللادية  :وفلللللق ا عتبلللللارات الوطنيلللللةبا جتيلللللاد  بشلللللعنيا يتلللللولى القضلللللاء اللللللوطني وضلللللعيا
 والسياسية.

 ة:تنظيميقواعد  -0
ق مباشلرة عمللى طبَّللي   ت  فيل ،عملى أحكللام ماديلة فلي موضللوع النلزاع بللين الخصلوم الإسللنادقواعلد  تنطلوي  

و  تقللرر حقوقللاً أو التزامللات عمللى أطللرا   ،  تقللول إذا كللان الللزواج صللحيحاً أو غيللر صللحيت، و ىللذا النللزاع
ويمصلللل فلللي موضلللوع النللللزاع  ر،ى تحديلللد ىلللذه الأملللو يلللا تقلللود إللللى تحديلللد القلللانون اللللذي يتللللول  ولكن   ،النلللزاع

كملا نقلول عنيلا  ،يلا قواعلد غيلر مباشلرة وغيلر ماديلةولذل  نقول عنيلا أيضلاً بعن   ،عي أو ضدهد  لمصمحة الم  
مجموعللللة معينللللة مللللن  إخضللللاعدورىللللا يقتصللللر عمللللى  ية، بمعنللللى أن  إسللللناديللللا قواعللللد تنظيميللللة أو أيضللللاً بعن  

 فييا. الإسنادلقانون محدد يشير إليو ضابط  يةالعلاقات القانون

 الجانب:ثنا ية  قواعد -4
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المنطويلة عملى  تحديد حلا ت اختصاصلات القلانون اللوطني فقلط عملى المنازعلات قواعد الإسناد   تتضمن
عماليللا  مثللل قواعللد ا ختصللاص القضللا ي الللدَّولي، أحاديللة الجانللببقواعللد ، فيللي ليسللت عنصللر أجنبللي وا 

للبالصللي ة التللي وردت بيللا فللي القللانون السللوري يللؤد  ،ا إلللى تطبيللق القللانون الللوطني أو القللانون الأجنبلليي إم 
ىلللي بالتلللالي صلللمة الوصلللل بلللين النظلللام القلللانوني اللللوطني واللللنظم و  ،يلللا ثنا يلللة الجانلللبوليلللذا نقلللول عنيلللا بعن  

يا تتلولى تحقيلق التعلايش بلين اللنظم القانونيلة وليذا يقول عنيا المقو الحديث بعن   ،القانونية الأخرى في العالم
ومللن دون  ،عميللو قللوة النمللاذ أملام القاضللي الللوطني وىللي بالتللالي تملنت القللانون الأجنبللي الللذي تلدل   ،ملةالمختم

 الوطنية مبرر وجودىا في النظام القانوني الوطني. الإسنادا عترا  ليا بيذا الدور تمقد قواعد 
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 الخاص   القواعد المادية لمقانون الدَّولي  
و يلؤدي ع القلوانين أن لعملى الأسلموب التنلازعي فلي حلل مشلكمة تنلاز  أو  الإسلناديعخذ بعلض المقلو عملى قواعلد 

فلي حللل مشللكمة  إخماقللوالخللاص. كمللا يؤخلذ عمللى ىلذا الأسللموب اللدَّولي إللى تعميللق النزعلة الوطنيللة لمقللانون 
تطبيقللو قاعللدة إلللى أي المشللكمة الناجمللة عللن رفللض القللانون الأجنبللي، الللذي أشللارت  ،تنللازع القللوانين السللمبي

لديللو ممللا يعللرض العلاقللة  الإسللنادوذللل  بموجللب قواعللد  ،الوطنيللة، اختصاصللو فللي موضللوع النللزاع الإسللناد
أي  ،فلللي معالجلللة التنلللازع الإيجلللابي إخماقلللوذلللل  إللللى . يضلللا  ميلللاموضلللوع النلللزاع لبقا يلللا دون قلللانون يحك  

 ا ختصاص بموضوع النزاع. يا،، بموجب قواعد الإسناد لدينمسيالعندما تتعدد القوانين التي تمقر  

ق عملللى طبَّلللووضلللع قواعلللد ماديلللة اموضلللوعية( ت   الإسلللنادىلللؤ ء بضلللرورة التخملللي علللن قواعلللد  يوليلللذا ينلللاد
ق عمللى العلاقللات طبَّللغيللر القواعللد التللي ت   . وىللذه القواعللد ىلليمختملل  علاقللات الأفللراد ذات الطللابع الللدولي

لمزواج بين الوطنيين والأجانلب أو بلين الأجانلب نظاملو بحيث يكون لمزواج بين الوطنيين نظامو و  ،الوطنية
 المختممة. ىاويكون لمتجارة الداخمية قواعدىا الخاصة ولمتجارة الدولية قواعد .المختم 

 :تعريميا -1
اللدَّولي الخلاصا أو ا القلانون اللدَّولي ى االقواعد المادية، أي الموضوعية المباشرة لمقلانون سمَّ وىذه القواعد ت  

 ملللىق مباشللرة عمللى نزاعلللات الأفللراد المشلللتممة عمللى عنصللر أجنبلللي دون المللرور عطبَّلللت  . و المللادياالخللاص 
 .في قانون القاضي الإسنادطريق قواعد 

 مصادرىا: -5
ويؤيلللد أصلللحاب ىلللذا  .كملللا يمكلللن أن يكلللون مصلللدرىا دوليلللاً  ،وطنيلللاً يمكلللن أن يكلللون مصلللدر ىلللذه القواعلللد 

وفلي تشلريعات  ،اللراىناللدَّولي  لقواعد المماثملة فلي التعامللالأسموب موقميم بالإشارة إلى وجود بعض ىذه ا
وفلي القلرارات التحكيميلة الصلادرة فلي منازعلات التجلارة الدوليلة. وملن  ،وفي بعض المعاىدات ،بعض الدول

الأمثمللة عمللى ىللذه القواعللد المعمللول بيللا فللي علاقللات الأفللراد ذات الطللابع الللدولي، القواعللد الخاصللة بللالعقود 
وليلة لتحكليم فلي العقلود الدإللى اوقاعلدة جلواز المجلوء  ،التجارية الخارجية في القلانون التشيكوسلموفاكي سلابقاً 

والقاعللدة التللي تجيللز صللحة شللرط الللدفع بالللذىب فللي العقللود الدوليللة فللي  ،رغللم بطلانللو فللي العقللود الداخميللة
 ،الخاصللة بالسلللمتجة والشللليكات 1201و  1203قللوانين بعلللض الللدول وغيرىلللا. وكللذل  اتماقيلللة جنيلل  لعلللام 

ىلا ملن ا تماقيلات المتعمقلة بالنقلل المتعمقة بالبيوع الدولية لممنقلو ت الماديلة وغير  1222واتماقية  ىاي لعام 
 البحري أو الجوي.
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ق في نطاق التجارة الدولية مستمدة من مصلادر أخلرى طبَّ كما يؤكد ىؤ ء عمى وجود قواعد من ىذا النوع ت  
والمبللادئ  ،وليلةملين الدَّ وأحكلام المحك   ،والعقلود النموذجيلة ،مثلل التعاملل التجللاري ،غيلر وطنيلة وغيلر رسلمية

 Lex Mercatoriaملا يطملق عميلو المقلو الحلديث باللاتينيلة تعبيلر  أووالشلروط التعاقديلة  ،انونالعاملة لمقل
1     

 يا:أىميت -0
توسلع نطلاق انتشلارىا وتزايلدىا و سليما  إنكلاركما   يمكن  .وجود مثل ىذه القواعد إنكاروبتقديرنا   يمكن 

إللى وجللود  أشلارالسلوري قلد  الم شلرِّع أن  ىلذا الصلدد فللي فلي نطلاق التجلارة الدوليلة. ومملا ىلو جلدير باللذكر 
لللى وجللو  مللن قللانون التحكلليم السللوري الللذي صللدر مللؤخراً فللي  02احتراميللا فللي المللادة  بمثللل ىللذه القواعللد وا 

يلللا عملللى موضلللوع النلللزاع فلللي التحكللليم ، المتعمقلللة بالقواعلللد الواجلللب عملللى ىي لللة التحكللليم تطبيق   5332علللام 
 الخصوم عمى ذل .ولي، إذا اتمق التجاري الدَّ 

ومازالللت عللاجزة لوحللدىا عللن  ،ىللذه القواعللد محللدودة العللدد والنللوع مللن الإشللارة أيضللاً إلللى أن   و  بللد  غيللر أن لل
 إحلدى يلا ملع ذلل  تظلل  م علاقلات الأفلراد عملى الصلعيد اللدولي. ولكن  نظِّ ملادي ي ل خلاص   تكلوين قلانون دوللي  
وبحكللم  ،ل بالضللرورةوتشللكِّ  ،الللدَّولينشللاطات التجاريللة عمللى الصلعيد التنظلليم بعللض أوجلو لالوسلا ل الممكنللة 

مازاللت تحتلل ضلمنيا مركلز الصلدارة  الإسلنادقواعلد  الخلاص إ  أن  اللدَّولي جزءاً من قواعلد القلانون  ،الواقع
 في الوقت الراىن.

  

                                                             
 انظر في هذا المفهىم وفي القىاعد غير الىطنية: 1

Pierre MAYER: droit international privé, 4 ème. éd., Montchrestien, Paris, 1991, P. 20 ets, no. 21-25  

 تمارين:
 اختر الإجابة الصحيحة: يقصد بالصمة التنظيمية لقواعد الأسناد أنيا:

 قواعد مباشرة -1
 قواعد إجرا ية -2
 قواعد مادية -3
 قواعد موضوعية -4
 قواعد غير مباشرة -5

 5الإجابة الصحيحة رقم 
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 الثالثةالوحدة التعميمية 

 هاتحديد قاعدة الإسناد الواجب تطبيق  
 والتكييف

 

 الكممات المفتاحية:

الفقيية لإتجاىات ا –الوصف القانوني( ) التكييف القانوني - القوة الممزمة لقواعد الإسناد الوطنية
 الدولي الخاص السوريفي القانون التكييف  –

 الممخص:

التي ستدلّو عمى القانون الواجب  تحديد قاعدة الإسنادل لابدّ لمقاضي من المرور بعممية التكييف
، أي تحديد الوصف القانوني لمعلاقة في منازعات الأفراد المشتممة عمى عنصر أجنبي تطبيقُوُ 

موضوع النزاع لبيان طبيعتيا القانونية التي ستؤدّي إلى إلحاقيا بإحدى قواعد الإسناد التي تدخل 
 فييا. ىذه العلامة تحت لواء مادة الإسناد

 الأهداف التعميمية:

تحديد قاعدة الإسناد الواجب نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أن يكون الطالب قادراً عمى في 
 .والتكييف ياتطبيقُ 
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كيف يتمكن القاضي الناظر في منازعات الأفراد المشتممة عمى عنصر أجنبي من تحديد قاعدة 
 التي ستدلّه عمى القانون الواجب تطبيق ه ؟ الإسناد

لمعرفة ىذه القاعدة لابدّ لمقاضي من المرور بعممية التكييف، أي تحديد الوصف القانوني لمعلاقة 
موضوع النزاع لبيان طبيعتيا القانونية التي ستؤدّي إلى إلحاقيا بإحدى قواعد الإسناد التي تدخل 

 فييا. ىذه العلامة تحت لواء مادة الإسناد

ولكن قبل ذلك لابدّ من أن نشرح القوة التي تتمتع بيا قاعدة الإسناد تجاه القاضي الناظر في 
النزاع. ىل ىي من القواعد الممزمة لو؟ أّمّ إنّيا ممك الخصوم يتوقف تطبيقيا من قبمو عمى طمب 

 من الخصوم؟

 القوة الممزمة لقواعد الإسناد الوطنية
 

 القانون المقارن أولًا، ثم في القانون الدَّولي الخاصّ السوريّ ثانياً.نبحث ىذه المسألة في 

 في القانون المقارن  - أ

تختمف النظم القانونية لمدول في تحديد موقفيا من القوة التي تتمتع بيا قواعد الإسناد في قانون 
 القاضي الناظر في النزاع. ويُمكن في ىذا الشأن أن نميّز بين ثلاثة اتجاىات:

 اتجاه لا يعترف لقاعدة الإسناد بأية قوة ممزمة. -1
وىذا الاتجاه معمول بو في بعض الدول الإنكموسكسونية، وىو يقضي بوجوب تطبيق القاضي 
لقانونو الوطني عمى المنازعات كافة، بما فييا المنازعات المشتممة عمى عنصر أجنبي، ولا يجوز 

لإسناد في قانونو إلا إذا تمسّك بتطبيق القانون لو من تمقاء نفسو المبادرة إلى تطبيق قاعدة ا
الأجنبي الذي تُشير إليو ىذه القاعدة، ولكن بشرط أن يُثبِتَ من يتمسك بتطبيقو أنّ أحكامو 

 تختمف في مضمونيا عن الأحكام المقررة في قانون القاضي.

والقانون الوطني. فإذا يقوم ىذا الاتجاه عمى أساس افتراض وجود تشابوٍ بين القانون الأجنبي 
أثبت الخصم خلاف ذلك يُمكن عندىا لمقاضي تطبيق ىذا القانون الأجنبي الذي يختمف في 

 أحكامو عن أحكام القانون الوطني.
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 اتجاه يعترف لقاعدة الإسناد بقوة تمزم القاضي عمى تطبيقيا. -2
ى طمب من الخصوم وبموجب ىذا الاتجاه لا يتوقف تطبيق القانون الأجنبي من قبل القاضي عم

بل يجب عميو البحث عن القانون الواجب تطبيقُوُ، وتطبيقُوُ من تمقاء نفسو ولو كان قانوناً أجنبياً، 
سواءٌ طمب الخصوم ذلك أم لا، وسواءٌ كانت أحكام ىذا القانون الأجنبي تخالف أحكام قانون 

في بعض الدول الأوربية، القاضي الوطني أم تشابيُو. وعند أصحاب ىذا الاتجاه، المعمول بو 
تُعدّ قاعدة الإسناد من النظام العام، ويجوز التمسك بتطبيقيا لأول مرة أمام محكمة النقض، ولو 

 كانت تُشير بتطبيق قانون أجنبي.

اتجاه يقول بأنّ قاعدة الإسناد لا تتمتع بقوة تمزم القاضي عمى تطبيقيا، ولكن يجوز لو ذلك  -3
 من تمقاء نفسو.

ذا الاتجاه من الفرنسيين لا تتمتع قاعدة الإسناد بصفة النظام العام عمى الأقل عند أصحاب ى
حين تُشير باختصاص قانون أجنبي، ولذلك عمى الخصوم التمسك بتطبيقيا. ومع ذلك يجوز 
لمقاضي الفرنسي من تمقاء نفسو تطبيق القانون الأجنبي الذي تُشير بتطبيقو قاعدة الإسناد 

 مب منو الخصوم ذلك.الفرنسية، ولو لم يط

ولقد خضع موقف القضاء الفرنسيّ من قاعدة الإسناد إلى تقمبات متعددة وسريعة في الآونة 
الأخيرة تراوحت بين عدّىا ممزمة وبين تخيير القاضي في إعماليا، حتى ولو لم يتمسك بيا 

 الخصوم عندما تشير إلى تطبيق قانون أجنبي.

 28لمُشرِّع التونسيّ من قاعدة الإسناد الذي ورد في نصّ المادة ولابدّ أخيراً أن نشير إلى موقف ا
التي تقضي بما يمي: " إنّ قاعدة  1998لعام  97من القانون الدَّولي الخاصّ التونسي رقم 

الإسناد ىي من النظام العام عندما يتعمق موضوعيا بفئة من الحقوق التي لا يممك الأطراف 
لحالات الأخرى فإنّ قاعدة الإسناد ىي ممزمة لمقاضي إلا إذا بشأنيا حرية التصرف. أمّا في ا

اتفق الأطراف صراحة عمى استبعاد تطبيقيا"، أي إنّ الأصل أن يتصدّى القاضي لتطبيق قاعدة 
الإسناد ما لم يستبعدىا الخصوم صراحة. وىذا موقف متطور ومتقدم في التشريعات العربية 

 حالياً.مقارنة بموقف القضاء العربي السائد 
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 في القانون الدَّولي الخاصّ السوريّ   - ب

سكت المُشرِّع حول ىذا الموضوع، فيو لم يضع نصاً خاصّاً صريحاً يحدد مدى قوتيا الإلزامية 
لمقاضي ولمخصوم. ولكنّ صياغة قواعد الإسناد، كما جاءت في القانون المدنيّ السوريّ، تدلّ 

ستخدم الصيغة الجوازية أو التخييرية أو التقديرية في عمى عدّىا ممزمة لمقاضي، فالمُشرِّع لم ي
صياغتيا، وعباراتيا تدلّ دلالة واضحة عمى الصفة الوجوبية ليا، فقد جاءت جميعيا بصيغة 

 "يسري" أو "تخضع".

ولم تعترف لقاعدة  ،غير أنّ محكمة النقض السورية قد تجاىمت ىذه الصياغة وىذه الدلالات
ة تُمزم القاضي بتطبيقيا. وعمّقت تطبيقيا عمى طمب من الخصوم الإسناد السورية بأية قو 

/ أساس 5وتمسكيم بتطبيق القانون الأجنبي الذي تشير إليو. وىذا ما يُستفاد من قرارىا )رقم 
( الذي ينصّ عمى ما 181ص  1979مجمة "المحامون"  – 17/7/1979تاريخ  520مدني 

وناً أجنبياً فإنّ ذلك لا يتمّ إلا بناءً عمى طمب أحد يمي: "إذا كان لمقاضي الوطني أن يطبّق قان
ثباتو وجوب تطبيق القانون الأجنبي..."  أطراف الدعوى وا 

وفي قرار آخر خُمعِت عمى قواعد الإسناد الصفة الجوازية إذ جاء فيو: "إنّ القانون الأجنبي لا 
من الخصوم وتمسُّكيم  يجوز تطبيقو من قبل المحاكم الوطنية في حال جواز تطبيقو إلا بطمبٍ 

، ص 1981، محامون 1/2/1981تاريخ  722أساس مدني  – 163بنصوصو. )قرار رقم 
( ولكن لم ترتب كامل النتائج المقررة لمقواعد الجوازية أو التكميمية؛ والتي تقضي بوجوب 534

 تطبيقيا ما لم يستبعدىا الخصوم.

اعد الإسناد الوطنية، تجاىمت وجود ىذه وبالإضافة إلى تعثّر محكمة النقض في التعامل مع قو 
القواعد ولم تتطرق إلى دورىا أو وظيفتيا بشكل مباشر وصريح. وتجاىمت ما أوضحو بشأنيا 
واضع مشروع القانون المدنيّ المصريّ كبير الفقياء العرب عبد الرزاق السنيوري في المذكرة 

 ندما خمع عمييا الصفة الآمرة بقولو:الإيضاحية لمقانون المدنيّ المصريّ في كتابو "الوسيط" ع

"إنّ القاضي إذا أمره قانونو الوطني بتطبيق أحكام قانون أجنبي وجب أن يعتبر أحكام ىذا 
القانون الأجنبي بالنسبة إلى القضية التي يُطبّق فييا ىذه الأحكام جزءاً من قانونو الوطني، 
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تطبيقو لقاعدة الإسناد التي أمرت بتطبيق ويكون في تطبيقو لأحكام القانون الأجنبي، كما ىو في 
 ".1ىذه الأحكام خاضعاً لرقابة محكمة النقض

بتقديرنا أنّ القاضي السوريّ ممزم بتطبيق قاعدة الإسناد الوطنية من تمقاء نفسو دون انتظار طمب 
 بذلك من الخصوم، وذلك لأسباب عدّة:

القانون المدنيّ السوريّ. مما يدل من  24إلى  12الصيغة الوجوبية لصياغتيا في المواد  .1
عمى نيّة المشروع السوريّ في وجوب احتراميا وعدم مخالفتيا. وىذا يعني وجوب عدّىا 

 قواعد ممزمة.
إنّ قواعد الإسناد الوطنية تعبّر عن فمسفة المُشرِّع السوريّ في ميدان تنظيم علاقات  .2

تقوم عمى اعتبارات أسياسية عميا  الأفراد عمى الصعيد الدَّولي. وىذه الفمسفة التشريعية
وطنية فيي تتصل بمبدأ سيادة الدول عمى إقميميا من جية، وبحماية علاقات الأفراد 
واستقرارىا أيّاً كانت جنسيّتيم من جية أخرى. كما تقوم عمى اعتبارات تتعمق بتحديد 

مثل ىذه أفضل القوانين وأنسبيا لحكم المسائل التي يثور بشأنيا تنازع القوانين. و 
الاعتبارات تُعَّد من النظام العام الوطني. وعدم التزام القاضي بيا يُشكِّل خروجاً عن 

 فمسفة المُشرِّع الوطني وعن سياستو التشريعية العميا.
صحيح أنّ قواعد الإسناد قد وضعت لتنظيم علاقات الأفراد ذات الطابع الدَّولي إلا أنّ ذلك لا 

أجميم، ولمجرد تحقيق مصالحيم الشخصية. وبالتالي فيي ليست مُمكاً  يعني أبداً أنّيا وضِعت من
ليم يتوقف تطبيقيا عمى إرادتيم، بل تفرضيا متطمبات النظام العام. فيي بالتالي يجب أن تُعامل 

 معاممة القواعد الآمرة التي لا يجوز الاتفاق عمى خلافيا.

 ا:ويترتب عمى تقرير الصفة الآمرة ليا نتائج عدّة أىمي

وجوب خضوع القاضي ليا، باعتبارىا من أوامر المُشرِّع الوطني، وتطبيق القانون  -
 الأجنبي الذي تشير بتطبيقو.

 إنّ القانون الأجنبي يستمد قوة نفاذه في دولة القاضي من قواعد الإسناد الوطنية. -

                                                             
 .99ص  6591الىسيط في ششح القاًىى الوذًي الجذيذ )ًظشيت الالتضام ػوىهاً(، الجضء الثاًي، داس الٌشش للجاهؼاث، القاهشة  1

يخضع الخطأ في تطبيق قواعد الإسناد الوطنية لرقابة محكمة النقض، ويجوز بالتالي   -
 ّالتمسك بيا لأول مرة أمام ىذه المحكمة.
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 التكييف القانوني )الوصف القانوني(
التكييف في القانون الدَّولي الخاصّ ىو تحميل العلاقة القانونية موضوع النزاع لمعرفة طبيعتيا 
القانونية من أجل ربطيا بإحدى فئات الإسناد التي تجمعيا معيا وحدة النسيج الحقوقي، أي بيان 

لطبيعة القانونية ليا، وبالتالي تحديد قاعدة الإسناد بغية معرفة القانون الواجب تطبيقو عمى ا
 موضوع النزاع.

فالتكييف وتحديد الوصف القانوني لموضوع النزاع، ىو مسألة أولية أساسية لازمة لتطبيق قواعد 
دة. فالتكييف ليس في الإسناد، أي لتحديد المسائل التي يمكن أن تدخل في نطاق الفكرة المُسنَ 

 واقع الحال إلا تفسيراً لقاعدة الإسناد، وبالتالي لتحديد نطاق تطبيقيا.

وقد كان لديمولان الفرنسي الفضل تاريخياً في إبراز أىمية التكييف في تحديد القانون الواجب 
 تطبيقُوُ، كما رأينا ذلك سابقاً.

اختلاف قوانين ىذه الدول في تكييف ونظراً لاختلاف قواعد الإسناد من دولة إلى أخرى، و 
المسائل القانونية وتحديد طبيعتيا القانونية، فإنّو يترتّب عمى ذلك قيام تنازع بين قوانين ىذه الدول 
بشأن تكييف موضوع النزاع. وىنا يُطرح السؤال: ما ىو القانون الذي يجب عمى القاضي الرجوع 

تكييفات؟. وىذا ما يميز عممية التكييف في القانون إليو لتوصيف ىذا النزاع وحل مشكمة تنازع ال
 الدَّولي الخاصّ عنو في القانون الداخمي.

 فما ىو ىذا القانون؟ في الفقو وفي القانون الدَّولي الخاصّ السوريّ.
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  الاتجاهات الفقهية   - أ

 تختمف في تحديد ىذا القانون، ىي: 2يمكن التمييز بين ثلاثة اتجاىات رئيسة

 إخضاع التكييف لقانون القاضي: -أولاا 

من أبرز دعاة ىذا الاتجاه الفقيو الفرنسي بارتان الذي وضع نظرية متكاممة في ىذا الشأن، تقوم 
 عمى قاعدة وتحفظ واستثناء.

 القاعدة: -أ 
وتقضي بإخضاع التكييف لقانون القاضي الذي يتولّى فصل النزاع. ومعنى ذلك أنّو عمى 

قوانين بلاده ومفاىيميا عند إجراء عممية التكييف. ولقد استخمص بارتان القاضي اتبّاع أحكام 
 ىذه القاعدة من مسمك القضاء الفرنسي في القضايا التي عُرضت عمى المحاكم الفرنسية.

ولم يكتف بارتان بالكشف عن مسمك القضاء الفرنسي بيذا الشأن بل عَمِل عمى إيجاد السند 
 ذلك في فكرة السيادة في تنازع القوانين.القانوني ليذه القاعدة، ووجد 

يرى بارتان أنّ تنازع القوانين ىو في حقيقة الأمر تنازعٌ بين سيادات الدُّول، فإذا ما سمَحت قاعدة 
الإسناد أحياناً بتطبيق قانون أجنبي فإنيا تكون قد تنازلت عن قدرٍ من سيادة القانون الوطني 

ىو الذي يُنظِّم حدود ىذا التنازل وكيفيتو عن طريق قواعد  لمصمحة القانون الأجنبي. والمُشرِّع
الإسناد ووفقاً للأفكار التي تقوم عمييا ىذه القواعد. ولمّا كان التكييف يتوقف عميو تحديد حالات 
تطبيق القانون الوطني وحالات تطبيق القانون الأجنبي، أي تحديد الحالات التي يتنازل فييا 

ادتو لمصمحة القانون الأجنبي، لذلك يجب أن يخضع لمقانون الوطني المُشرِّع عن جزء من سي
 الذي يُنظِّم حدود ىذه السيادة، أي لقانون القاضي.

ومن المعروف أنّ بارتان قد أخذ بقاعدة إخضاع التكييف لقانون القاضي عمى إطلاقيا، فقال 
قانون وطني أم بين قانونين باتبّاعيا سواء أكان التنازع في التكييف قائماً بين قانون أجنبي و 

 أجنبيين، ولم يقيدىا إلّا بتحفظ واستثناء.

 
                                                             

 وها بؼذها. 24اًظش في هزٍ الاتجاهاث: الذكتىس هوذوح ػبذ الكشين، هشجغ سابق، ص  2
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 التحفظ: -ب 
ميّز بارتان بين التكييف الأولي السابق عمى تحديد القانون واجب التطبيق وبين التكييفات 
اىا "التكييفات الثانوية". واقتصر إعمال قانون  اللاحقة التي تظير بعد معرفة ىذا القانون، وسمَّ

ي عمى التكييف الأولي السابق لتحديد القانون واجب التطبيق. أمّا التكييفات اللاحقة أو القاض
الثانوية فقد أوجب الرجوع بشأنيا إلى القانون الواجب تطبيقُوُ، لكونيا لا تتعمق بفكرة السيادة التي 

ىذا التحفظ بنى عمييا بارتان قاعدتو في إخضاع التكييف لقانون القاضي. وليذا لا يعدّ بارتان 
استثناء من ىذه القاعدة بل ىو نتيجة منطقية للأساس الذي بُنيت عميو وىو فكرة السيادة. ومن 
الملاحظ أنّ أىمية ىذا التمييز لا تظير إلا إذا كان القانون الذي عينتو قاعدة الإسناد، استناداً 

 إلى التكييف الأولي، ىو قانون أجنبي.

 الاستثناء: -ج 
يد الذي قال بو بارتان ىو إخضاع تحديد وصف المال فيما إذا كان عَقاراً أو إنّ الاستثناء الوح

تُو في ذلك أنّ اكتساب الحقوق العينية يستمزم  منقولًا لقانون موقع المال لا لقانون القاضي. وحُجَّ
ع نوعاً من الاستقرار والطمأنينة في التعامل، وىذه الاعتبارات العممية لا يمكن تحقيقيا إلا بإخضا

 وصف المال لقانون موقعو.

 إخضاع التكييف لمقانون الذي يحكم النزاع -ثانياا 

خلال سنة تقريباً من نشر بارتان نظريتو في التكييف، كتب الأستاذ الفرنسي ديسبانييو مقالًا انتقد 
فيو ىذه النظرية، ونادى عمى العكس بإخضاع التكييف لمقانون الذي يحكُم النزاع حتى لو كان 

تُو في ذلك أنّو إذا كانت علاقات الأفراد يجب أن تخضع لمقانون ىذا ا لقانون قانوناً أجنبياً. وحُجَّ
الذي تُشير إليو قواعد الإسناد، وكان ىذا القانون قانوناً أجنبياً، فإنّو من غير المقبول بعد ذلك أن 

لواجب تطبيقُو يجب أن نسمَح لمقاضي بإجراء التكييف وفقاً لقانونو. لأنّ ىذا القانون الأجنبي ا
يحكم النزاع بكاممو بما في ذلك عممية التكييف، أي تحديد الأوصاف القانونية لمنزاع، بعدِّىا جزءاً 

 لا ينفصل عن مضمون ىذا القانون.

خضاع التكييف لقانون القاضي مثلًا يمكن أن يؤدي عند ديسبانييو إلى  والقول بغير ذلك وا 
الحالات التي أراد المُشرِّع الأجنبي تطبيقو فييا أو عدم تطبيقو  تطبيق القانون الأجنبي في غير
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في حالات يجب فييا ىذا التطبيق، وبخاصةٍ إذا كان تكييف القاضي لموضوع النزاع يختمف عن 
 تكييف ىذا القانون لو.

 غير أنّ نقطة الضعف القاتمة في ىذا الاتجاه تتمثل في كونو يقوم عمى افتراض ما يُطمب إثباتو،
بمعنى افتراض النتيجة قبل السبب، أي افتراض معرفة القانون واجب التطبيق قبل إجراء عممية 
ممِ بو أنّ إجراء التكييف، كما رأينا من قبل، يسبُق من الناحية العممية  التكييف. لأنّو من المُسَّ

لتكييف تحديد القانون واجب التطبيق. فلا يمكن إذاً التسميم مع ديسبانييو بوجوب إخضاع ا
 لمقانون الذي يحكم النزاع في الوقت الذي يبحث فيو القاضي عن ىذا القانون.

 إخضاع التكييف لمقانون المقارن -ثالثاا 

ويُقصد بذلك عدم إجراء التكييف وفقاً لقانون محدد. بل لابدّ من اتباع منيج ينسجم مع حاجة 
وضِعت أصلًا لمواجية علاقات ذات  المعاملات الدولية، ويتلاءم مع طبيعة قواعد الإسناد التي

طابع دَولي، وذلك باعتماد مفاىيم عالمية موحدة ومجردة للأفكار المسندة التي تقوم عمييا قواعد 
 الإسناد تستمد من الدراسة المقارنة لمنظم القانونية المختمفة.
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 التكييف في القانون الدَّولي الخاصّ السوريّ   - ب

 لمقانون السوريّ أولاا: قاعدة إخضاع التكييف 

من القانون  11أخذ المُشرِّع السوريّ بقاعدة إخضاع التكييف لقانون القاضي، وأدرجيا في المادة 
المدنيّ السوريّ التي تنصّ عمى ما يمي: "القانون السوري ىو المرجع في تكييف العلاقات عندما 

فة القانون الواجب تطبيقوُ من يُطمب تحديد نوع ىذه العلاقات في قضية تتنازع فييا القوانين لمعر 
بينيا". فإذا عُرض عمى القاضي السوريّ نزاع بشأن علاقة تتضمن عنصراً أجنبياً، يجب عمى 
ىذا القاضي عند إجراء عممية التكييف، تمييداً لتحديد القانون واجب التطبيق بشأنو، اتباع أحكام 

 قانونو الوطني ومفاىيمو دون أيِّ قانون آخر.

 ررات القاعدةثانياا: مب

ولكن ما ىي مبررات الموقف الذي اتخذه المُشرِّع السوري في اعتماد القاعدة التي كشف عنيا 
الأستاذ الفرنسي بارتان، وىل يمكن اعتماد فكرة السيادة في تنازُع القوانين لتبرير إخضاع التكييف 

 أمام القاضي السوريّ لقانونو الوطني؟

لا علاقة ليا بعلاقات الأفراد، وبالتالي لا يمكن الأخذ بيا حالياً إنّ فكرة تنازع سيادات الدول 
لتبرير قاعدة إخضاع التكييف لقانون القاضي. وىذا ما استقر عميو الفقو الحديث الذي اعتمد 

 أسساً أخرى )قانونية وعممية( لتبرير ىذه القاعدة، وأىميا:

الوطنية وتحديد مضمونيا. ولا  إنّ التكييف ينطوي في حقيقتو عمى تفسير قاعدة الإسناد -1
يُعقل أن يُطمب تفسير قاعدة وطنية من قبل أيّ قانون سوى القانون الوطني الذي تنتمي 

 إليو ىذه القاعدة.
إنّ التكييف عممية أولية سابقة لعممية الإسناد. وليذا لا يمكن تطبيق قاعدة الإسناد  -2

عممية التكييف. لذا لا يمكن القول  والتعرّف عمى القانون واجب التطبيق قبل الانتياء من
بإخضاعيا لمقانون الذي عيّنتو قواعد الإسناد، لأنّ ذلك يؤدي إلى الوقوع في الحمقة 
المفرغة. فمن المتعذر عممياً معرفة ىذا القانون قبل البدء في التكييف أو أثنائو أو قبل 
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قانونو الوطني ومفاىيمو  الانتياء منو. ولذلك لابدّ من أن يمجأ القاضي إلى اتباع أحكام
 الأساسية.

بالإضافة إلى ذلك إنّ القول بإخضاع التكييف لمقانون واجب التطبيق الذي تشير إليو 
قاعدة الإسناد مثلًا، يؤدي إلى اختلاف تكييف المسألة الواحدة باختلاف القانون واجب 

بر القاضي مسألة التطبيق. وىذا ما لا يمكن القبول بو، لأنّو من غير المستساغ أن يعت
ما، عند تطبيق قانون معين، أنيا من الشكل ثم يُكيِّفُيا ىي نفسيا، عند تطبيق قانون 
آخر، عمى أنّيا من الموضوع. وليذا لابد أن نأخذ بقاعدة تكفُل وحدة التكييف، ولا يمكن 

 تأمين ىذه الوحدة إلا إذا أخذنا بقانون القاضي.

سي لريبور بيجونيير، عندما يقوم بتكييف العلاقة إنّ القاضي، كما قال القاضي الفرن -3
المطروحة أمامو يتأثّر بحكم تكوينو الحقوقي والثقافي بالمفاىيم والأحكام السائدة في 

 قوانين بلاده.
 صعوبات تطبيق القاعدة: –ثالثاا 

إلا أنّ وعمى الرغم من سلامة وجود ىذه القاعدة في القانون الدَّولي الخاصّ السوريّ ومبرراتيا 
تطبيقيا لدينا يصطدم ببعض الصعوبات في نطاق المنازعات المتعمقة بعلاقات الأفراد ذات 
الطابع الدَّولي المتعمقة بالأحوال الشخصية التي تتعدّد بشأنيا الشرائع في سورية بتعدّد الطوائف، 

 وأىميا تحديد ما المقصود بالقانون السوريّ كمرجع لمتكييف.

ىذا السؤال من العودة إلى المذكّرة الإيضاحية لمقانون المدنيّ المصريّ أصل لابدّ للإجابة عن  -أ 
السوري. وفي ضوء ما جاء في ىذه المذكّرة، وباعتبار أنّ الأوضاع في مصر وسورية تتشابو 
لجية تعدّد الشرائع في كلا البمدين، يُقصد بالقانون السوريّ كمرجع لمتكييف: القانون السوريّ في 

يتضمن من قواعدَ تتعمق بالأشخاص أو بالأموال أيّاً كان مصدر ىذه القواعدِ، دون  جممتو، بما
 أن يقتصر القاضي عمى الأحكام التي يختص بتطبيقيا وفقاً لتوزيع ولاية القضاء".

وانسجاماً مع ىذا الإيضاح يمكن القول: إنّ المقصود بالقانون السوريّ، بوصفو المرجع في 
واعد القانونية المطبّقة في سوريا سواء أكانت مكتوبة أم عرفية، أيّاً كان التكييف، ىو مختمف الق

 موضوعيا، وأيّاً كان نطاق تطبيقيا من حيثُ الأشخاص.
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وبناءً عمى ذلك يجب عمى القاضي السوري الالتزام بمجمل النصوص والتشريعات المطبّقة في 
ذا المعنى عمى تكييف منازعات الأفراد سوريا. ولكن إذا كان من اليسير تطبيق القانون السوري بي

الدَّولية المتعمقة بالأموال والالتزامات التعاقدية وغير التعاقدية، والترِكات، وحالة الأشخاص 
وأىميتيم فإنّ الأمر يختمف تماماً عندما يتعمق الأمر بتكييف مسائل الأحوال الشخصية التي 

لمقاضي السوريّ إجراء عممية التكييف لمسألة  تتعدّد بشأنيا الشرائع في بلادنا. فكيف يتيسّر
 معينة في ظل اختلاف ىذه الشرائع وتباينِيا؟

مما لاشك فيو أنّ التكييف يمكن أن يكون يسيراً، رغم تعدّد التشريعات واختلافيا، إذا كان الأمر 
صية يتعمق بمسائلَ يمكن بصددىا استخلاص قواعدَ ومفاىيمَ مشتركةٍ بين قانون الأحوال الشخ

 وغيره من الشرائع الدينية.

أمّا إذا كان موضوع النزاع يتعمق بمسائلَ تختمف في تكييفيا ىذه الشرائع وتتنافر بحيث لا يمكن  -ب 
العثور بشأنيا عمى قواعدَ ومفاىيمَ مشتركةٍ، كما لو كان الأمر يُعَدّ في نظر قانون الأحوال 

وانع الزواج مثلًا، في حين تعُدّه شريعة الشخصية، الذي يمثل أحكام الشريعة الإسلامية، من م
أخرى من أسباب الطلاق، فإنّو يصعُب في ىذه الحالة عمى القاضي إجراء عممية التكييف وفقاً 

 لمقانون السوريّ بمعناه المتقدم، أي وفقاً لمختمف القواعد القانونية المؤلفة لمقانون السوريّ.
كل من لبنان ومصر أيضاً حيث تتعدّد الشرائع  أمام مثل ىذه الصعوبة التي تواجو القضاء في

خضاع التكييف لمقانون الأجنبي  الشخصية، فكّر الفقو المبناني في ىجر قاعدة قانون القاضي، وا 
 .3المختص بحكم النزاع

أما في مصر فإنّ الاتجاه السائد في الفقو والقضاء يميل إلى إجراء التكييف وفقاً لأحكام الشريعة 
 فيا صاحبة الولاية العامة في مسائل الأحوال الشخصية. الإسلامية بوص

ونحن نؤيد ىذا الحل في سوريا، ويترتّب عمى القاضي السوريّ وفقاً لو إخضاع التكييف لقانون 
الأحوال الشخصية السوريّ باعتباره القانون العام الذي يتمتع بولاية كاممة في ىذا الصدد. لأنّ 

ينية المطبقة في سوريا ليست سوى استثناء من ىذا القانون، التشريعات الأخرى الشخصية الد
 ولأنّو يستحيل عممياً تطبيق مجمل الشرائع الشخصية المختمفة عند تكييف مسألة معينة.

                                                             
في الذػىة للأخز بوفهىم هىسغ لطىائف الإسٌاد في القاًىى اللبٌاًي: الذكتىس ػكاشت هحوذ ػبذ الؼاا  ػكاشات: أاكاام اًظش في رلك و 3

 .646وها بؼذها اتى ص  602القاًىى الذَّولي الخاصّ اللبٌاًي، تٌاصع القىاًيي، الذاس الجاهؼيت، بيشوث ص 
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وىذا الحل يتصف بالسيولة وينسجم بتقديرنا مع الأفكار الأساسية التي تحكم العلاقة بين الشريعة 
حال قيام تنازع بينيا، والتي تقضي بتغميب الشريعة الإسلامية الإسلامية وغيرىا من الشرائع في 

عمى غيرىا من الشرائع. لأن الأمر في حقيقتو ليس إلا تنازعاً في التكييف بين ىذه الشرائع 
 المختمفة يحل لمصمحة الشريعة العامة في الدولة.

جوع إلى أحكام الشرائع ويدفعنا منطق الواقع إلى قبول الرأي القائل في الفقو المصري بوجوب الر 
غير الإسلامية في تكييف الروابط القانونية المعروفة لدى بعض ىذه الشرائع المطبّقة في سوريا، 
وغير المعروفة في قانون الأحوال الشخصية السوريّ، كالتفريق الجسماني والدوطَة والتبني 

 وغيرىا.

 في عممية التكييف. وبذلك نكفُل احترام تطبيق القانون السوريّ بمعناه الواسع

 نطاق تطبيق القاعدة -رابعاا 

المشار إلييا سابقاً، السؤال المتعمق بنطاق  11ومن الأسئمة التي تُطرح بصدد تطبيق المادة 
تطبيق قانون القاضي السوريّ عمى التكييف، وىو ىل يسري ىذا القانون عمى التكييفات القانونية 

و عمى موضوع النزاع، وبتعبير آخر ىل أخذ المُشرِّع اللاحقة لتحديد القانون الواجب تطبيقُ 
 السوريّ بالتحفظ الذي قال بو بارتان أم لا؟، وىل أخذ بالاستثناء المتعمق بتوصيف المال؟.

حرص المُشرِّع السوريّ عمى بيان نطاق القانون السوريّ بوصفو مرجعاً لمتكييف في نص المادة 
اللازم لمعرفة القانون واجب التطبيق. أمّا التكييفات  مدني( إذ جعمو قاصراً عمى التكييف 11)

اللاحقة لتحديد قاعدة الإسناد وبيان القانون الواجب تطبيقو، فتخضع لمقانون الذي عينتو ىذه 
القاعدة لحكم النزاع سواء أكان قانون القاضي نفسو أم قانوناً آخر. وىذا ما قررتو محكمة النقض 

، إذ جاء فيو أنّ "التكييف الذي يخضع لقانون القاضي 1962عام  السورية في حكم ليا يعود إلى
ينحصر أثره في التكييف اللازم لتحديد قاعدة الإسناد وتعيين القانون الواجب التطبيق، فإذا تحدد 

 ىذا القانون تحتم الرجوع إليو في تكييف العلاقات اللاحقة".

واجب التطبيق، بين التكييفات الأولية وعمى ىذا يجب عمى القاضي التمييز، من حيثُ القانون 
اللازمة لتحديد طبيعة العلاقات المشتممة عمى عنصر أجنبي بغية إدخاليا في نطاق فكرة أو 
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مجموعة من الأفكار، أو المجموعات القانونية التي تعيّن ليا قواعد الإسناد اختصاصاً تشريعياً 
الالتزامات التعاقدية..، وبين التكييفات اللاحقة معيناً كفكرة الشكل أو الأىمية أو آثار الزواج أو 

خضاع التكييفات الأولية لقانون  عمى تحديد قاعدة الإسناد وعمى تحديد القانون واجب التطبيق، وا 
 القاضي، والتكييفات اللاحقة لمقانون واجب التطبيق.

ذا كان من الواضح أنّ المُشرِّع السوري قد تأثّر بنظرية بارتان عندما  أخذ بالقاعدة والتحفظ إلا وا 
أنّو سكت عن الاستثناء المتعمق بخضوع وصف المال لقانون موقعو، فمم يرفضو كما أنو لم يأخذ 

 بو.

ولابدّ من الإشارة بيذا الصدد إلى أنّ المشروع التمييدي لمقانون المدني المصري كان يأخذ بو إلا 
في مجمس الشيوخ المصريّ، لأنّو "يتناول أنّ نص ىذا الاستثناء حُذف من المشروع عند مناقشتو 

مسألة تفصيمية يُحسن أن تتُركَ للاجتياد". ومن المؤسف غياب موقف واضح للاجتياد القضائي 
 والفقيي العربيّ من ىذا الاستثناء.

تي وبتقديرنا أنّ مسألة تكييف المال لمعرفة ما إذا كان عَقاراً أو منقولًا تُعَدُّ من التكييفات الأولية ال
يتوقف عمييا تحديد القانون الواجب تطبيقُو في المنازعات المرتبطة بالعقود المتعمقة بعَقار أو 
بمنقول. لاسيما وأنّ العقد المتعمق بعَقار يخضع لقانون موقع العَقار، أمّا العقد المتعمق بمنقول 

وبالتالي لا نرى ما فيخضع لقانون الإرادة باستثناء أثره في إنشاء حقّ عيني عمى ىذا المنقول. 
خضاع ىذه المسألة لقانون موقع المال.  يبرر الخروج عن القاعدة العامة وا 

 تمارين: 

 اختر الإجابة الصحيحة: فكرة المجموعات القانونية، أول من قال بيا:

 سافيني -1
 فقياء المدرسة الفرنسية -2
 فقياء المدرسة الإيطالية -3
 بارتان -4

 4الإجابة الصحيحة رقم 
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 الرابعةالوحدة التعميمية 

 تحديد أحكام القانون الأجنبي

 الواجب تطبيقها منه ومشكمة الإحالة 
 

 الكممات المفتاحية:

   الإحالة - يأحكام القانون الأجنب 

 الممخص:

نون أجنبي، لابدّ في ىذه الحالة من تحديد أشارت قواعد الإسناد الوطنية لمقاضي إلى تطبيق قا
نّ القانون الخاصّ في كل دولة يتضمن، بالنسبة إلى إالأحكام الواجب تطبيقُيا في ىذا القانون، 

المسائل التي يثور بشأنيا التنازع، نوعين من القواعد: قواعد إسنادية تبُيِّن  فئة أو طائفة منكلّ 
القانون الواجب تطبيقُو بشأن ىذه الفئة أو الطائفة، ومواد مادية أخرى ليذه الفئة تتعمق بمادة 

 .النزاع
  

 الأهداف التعميمية:

أسبابيا، الة تعريف الإحىذه الوحدة التعميمية يجب أن يكون الطالب قادراً عمى ية نياي ف
  .الإحالة في القانون السوريوتمييز مبرراتيا وانتقاداتيا درجاتيا، 
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ىذه الحالة من  إذا أشارت قواعد الإسناد الوطنية لمقاضي إلى تطبيق قانون أجنبي، لابدّ في
تحديد الأحكام الواجب تطبيقُيا في ىذا القانون، ىل المقصود بالقانون الواجب تطبيقُو كلُّ ما فيو 

 من قواعد تنظيمية )أو إسنادية( وقواعد مادية )أو موضوعية(؟

من المعموم أنّ القانون الخاصّ في كل دولة يتضمن، بالنسبة إلى كلّ فئة أو طائفة من المسائل 
ي يثور بشأنيا التنازع، نوعين من القواعد: قواعد إسنادية تبُيِّن القانون الواجب تطبيقُو بشأن الت

ىذه الفئة أو الطائفة، ومواد مادية أخرى ليذه الفئة تتعمق بمادة النزاع. ففي القانون السوري مثلًا 
و  31يذا الشأن )المواد توجد بشأن الزواج وآثاره وانحلالو قواعد تبُيِّن القانون الواجب تطبيقو ب

من القانون المدني( وقواعد أخرى في قانون الأحوال الشخصية تحدّد شروط صحة  31و  31
الزواج وآثاره الشخصية والمالية وطرق انحلالو بالطلاق والتطميق وآثار ىذا الانحلال، وكذلك 

عمى مختمف القوانين  الأمر بالنسبة إلى مسائل القانون الخاص الأخرى، وىذا الحال ينطبق أيضاً 
 العربية والأجنبية.

فإذا أشارت قاعدة الإسناد السورية إلى تطبيق قانون الزوج، وكان الزوج فرنسياً مثلًا، فيل يبدأ 
ّالقاضي السوري بتطبيق قواعد الإسناد الفرنسية المتعمقة بالزواج، والتي تقضي مثلًا بتطبيق 
قانون الموطن المشترك لمزوجين، وكان ىذا الموطن في لندن؟ أم يتجاىل وجود ىذه القواعد، 

وينتقل إلى تطبيق أحكام الزواج في القانون الفرنسي مباشرة؟. 

ّإذا قُمنا إنو يجب عمى القاضي في ىذه الحالة أن يبدأ بتطبيق قواعد الإسناد في القانون الفرنسي، 
ّ لأن المقصود بو قواعد الإسناد فيو وقواعد الموضوعية، فإنو لابدّ أن ينتقل إلى تطبيق القانون ّ

الإنكميزي باعتباره قانون الموطن المشترك لمزوجين عملًا بما تقضي بو قواعد الإسناد الفرنسية. 
ويترتب عمى ذلك انتقال الاختصاص التشريعي في موضوع النزاع من القانون الفرنسي إلى قانون 
أجنبي آخر عملًا بقواعد الإسناد في القانون الفرنسي الذي أشارت إلى تطبيقو قواعد الإسناد 

َّدولي الخاص "الإحالة".  السورية. وىذا الانتقال يسمى في لغة القانون ال
ّأما إذا قُمنا بأن المقصود بالقانون الأجنبي، أي الفرنسي في المثال السابق، أحكام الموضوعية  ّ

دون قواعد الإسناد فيو، فإن القانون الفرنسي الواجب تطبيقُو يحتفظ باختصاصو، ويتابع القاضي ّ
تطبيق أحكامو دون أن تصادفو مشكمة الإحالة. 

ازع في ضوء قواعد  ّوقبل أن نبين المسمك الذي يجب عمى القاضي السوري اتّباعو في ىذا الن
ارتيا،  َّدولي الخاص السوري، لابدّ من أن نعالج أسباب الإحالة، وأشكاليا المختمفة، ومبر القانون ال

وحجج المعارضين ليا، وموقف الفقو منيا، وذلك فيما يمي: 
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 آلية الإحالة وسببها ودرجاتها
 

 تعريف الإحالة -أولاً 

يتبيّن لنا مما تقدم أنّ مشكمة الإحالة تواجو القاضي الوطني عند وجود اختلاف في مضمون 
القانون الواجب تطبيقُو عمى موضوع قاعدة الإسناد الوطنية عنو في قاعدة الإسناد الأجنبية لجية 

النزاع، أي عندما تقرر قواعد الإسناد في القانون الأجنبي، الذي أشارت قواعد الإسناد الوطنية 
إلى اختصاصو في موضوع النزاع، منح الاختصاص لقانون آخر. كما لو كان النزاع يتعمق 

في قانون القاضي الوطنيّ بأىمية شخص بريطاني متوطّن في بيروت. وكانت قواعد الإسناد 
الناظر في النزاع تقضي باختصاص قانون الجنسية. وعندما ينظر ىذا القاضي في القانون 

 الانكميزي يجد أن قواعد الإسناد الإنكميزية تشير بتطبيق قانون الموطن أي القانون المبناني.

 

موضوع النزاع من  وعمى ىذا يمكن تعريف الإحالة بأنّيا تعني نقل الاختصاص التشريعي في
القانون الأجنبي الواجب تطبيقُو بمقتضى قواعد الإسناد الوطنية إلى قانون القاضي أو إلى قانون 

 أجنبي آخر وذلك بمقتضى قواعد الإسناد في القانون الأجنبي الواجب تطبيقُو.

كم فالإحالة لا علاقة ليا بالاختصاص القضائي ولا تعني نقل الاختصاص القضائي من المحا
الوطنية إلى المحاكم الأجنبية. كما أنّ مفيوم الإحالة يختمف عن مفيوم الإسناد الذي يتضمن 

 تحديد القانون الواجب تطبيقُو بموجب قواعد الإسناد الوطنية.

 سبب الإحالة -ثانياً  

يتضح مما تقدم أنّ الإحالة ترجع بسببيا إلى اختلاف قواعد الإسناد الوطنية عن قواعد الإسناد 
في القانون الأجنبي الواجب تطبيقُو بموجب قاعدة الإسناد في قانون القاضي. وعمى ىذا فإنّ 
الإحالة لا تظير في حال تشابو ىذه القواعد، كما لا تطرح نفسيا عمى القاضي إلا إذا أخذ بعين 

جود تنازع الاعتبار قواعد الإسناد في القانون الأجنبي. ويمكن القول: إنّيا ليست إلا تعبيراً عن و 
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قواعد الإسناد السمبي، أي عندما ترفض قواعد الإسناد في قانون القاضي وفي القانون الأجنبي 
 الواجب تطبيقُو منح الاختصاص لقانونيا وتعطيو لقانون آخر.

 درجات الإحالة -ثالثاً 

لواجب والإحالة يمكن أن تأخذ أحد شكمين، فإمّا أن تقضي قواعد الإسناد في القانون الأجنبي ا
تطبيقُو بردّ الاختصاص إلى قانون القاضي الذي ينظر النزاع، كما لو كان الشخص البريطاني 
في المثال السابق متوطّناً في دمشق، فيرتدّ الاختصاص في ىذه الحالة إلى القانون السوري، 

تتم من  وىذه ىي الإحالة من الدرجة الأولى، أو إحالة الرجوع كما يُسمّييا بعضيم، وىي كما نرى
مّا أن تقضي قواعد الإسناد الأجنبية بإحالة  القانون الأجنبي واجب التطبيق إلى قانون القاضي. وا 
النزاع إلى قانون دولة أجنبية أخرى، كما لو كان ذلك الشخص متوطّناً في لبنان، فيصبح القانون 

ة من الدرجة الثانية، المبناني في ىذه الحالة ىو القانون المختص بحكم النزاع، وىذه ىي الإحال
وىي تتم، خلافاً للإحالة من الدرجة الأولى، من القانون الأجنبي واجب التطبيق بمقتضى قواعد 

 الإسناد الوطنية، إلى قانون أجنبي آخر غير قانون القاضي.
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 والمواقف الأخرى بشأنها –مبررات الإحالة وانتقاداتها 

وألمانيا عام  3413الدَّولي الخاصّ في بريطانيا عام ظيرت مشكمة الإحالة، في تاريخ القانون 
. ولكنّيا عندما أخذت بيا محكمة النقض الفرنسية في قضية 3484وفي فرنسا عام  3483

فوركو الألماني المقيم في فرنسا من قانون الموطن الأصمي، وىو القانون الألماني )القانون 
، إلى قانون الموطن الفعمي، وىو القانون الفرنسي الواجب تطبيقُو بموجب قواعد الإسناد الفرنسية(

الذي أشارت إلى تطبيقو قواعد الإسناد في القانون الألماني، أثارت ضجة وعراكاً فكرياً بين 
 مناصرييا ومنتقدييا.

 مبررات الإحالة عند أنصارها - أ

ة الأساسية التي يستند إلييا أنصار الإحالة تقوم عمى المبدأ التالي: .3 يجب لتطبيق  إنّ الحُجَّ
القانون الأجنبي الذي أشارت قواعد الإسناد إلى اختصاصو، بالنسبة لحالة معينة، أن يقبل ىذا 
القانون باختصاصو لحكميا. فلا يكفي أن تبُيِّن قاعدة الإسناد الوطنية القانون المختص بل لابدّ 

ي معين إلا إذا كانت من أن يقبل ىذا القانون باختصاصو. وعمى ىذا لا يجوز تطبيق قانون أجنب
 قواعد الإسناد في ىذا القانون تسمح بتطبيقو. 

ويعزز ىؤلاء موقفيم بالاستناد إلى نظرتيم لمقانون الأجنبي كوحدة متكاممة لا تتجزأ، بحيثُ يجب  .2
أن يؤخذ بو بكاممو بما فيو من قواعد إسناد وقواعد موضوعية. وعمى ىذا لا يجوز، بنظرىم، 

مية في القانون الأجنبي إلا إذا كانت قواعد الإسناد في ىذا القانون تسمح تطبيق الأحكام الداخ
بذاتيا بتطبيقيا. وبالتالي فإنّ تطبيق القاضي الوطني لقانون أجنبي معين في غير الحالات التي 
حددىا المُشرِّع الأجنبي لتطبيقو يُشكِّل خروجاً عن مبدأ اختصاص ىذا القانون، كما حددتو لو 

سناد في بلاده، ويُعَدّ بالتالي تعدّياً عمى سمطان ىذا القانون وسيادتو. وبناءً عمى ذلك قواعد الإ
يجب عمى القاضي الوطنيّ احترام قواعد الإسناد في القانون الأجنبي بالخضوع لما تقضي بو، 

 وعدم تطبيق الأحكام الداخمية في ىذا القانون إلا إذا قبمت بذلك قواعد الإسناد فيو.
فة إلى ىذه المبررات، يتمسك بعض أنصار الإحالة من الفرنسيين بحُجج أخرى لتبرير وبالإضا .1

قبوليا في نظام القانون الفرنسي. مَفادُىا أنّ الإحالة تخدم المصمحة الوطنية الفرنسية لأنّيا تحقق 
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نّ عدم الأخذ بيا سيؤدي إلى  تبادلًا في الحمول في الدول المعينة بيا في بعض الحالات، وا 
 فويت الفرصة عمى القضاء الفرنسي لتطبيق القانون الفرنسي.ت

كما يضيفون حُججاً أخرى، منيا فائدتيا العممية، بمعنى أنّ الإحالة في نظرىم يمكن أن تؤدي  .1
إلى انسجام الحمول بين الدول التي تتصل بيا العلاقة، وعدم اختلافيا باختلاف المحكمة التي 

 يرفع النزاع إلييا.
ضمان نفاد الحكم الذي يصدره القاضي في النزاع، وذلك في الدولة التي تمّت  ومنيا أيضاً 

الإحالة منيا، وفي الدولة التي تمّت الإحالة إلييا عمى الأقل، بالإضافة إلى تنفيذ الحكم في دولة 
 القاضي.

 1انتقادات الإحالة عند خصومها   - ب

 من أىم انتقادات الإحالة عند خصوميا ما يمي:

الإحالة يعني خضوع القاضي الوطني لأوامر المُشرِّع الأجنبي ممثمة بقواعد الإسناد إنّ قبول 
الأجنبية التي تقضي بتطبيق قانون آخر غير القانون الذي أشارت إلى تطبيقو قواعد الإسناد 
 الوطنية. وىذا بنظرىم يُشكّل عيباً جوىرياً أساسياً فييا لا يسمح بقبوليا في نظام القانون الوطني.
لأنّيا تنطوي عمى مخالفة لمقانون الوطني وانتياك لسيادتو. ويؤيد أصحاب ىذا الانتقاد موقفيم 
بقوليم: إنّ قواعد الإسناد تتولّى تحديد القانون الواجب تطبيقُو  سواء كان وطنياً أم أجنبياً، 

ة الوطنية فقط يضعيا المُشرِّع الوطنيّ وفق فمسفة تشريعية محددة لا تأخذ بعين الاعتبار المصمح
بل أيضاً متطمبات المجتمع الدَّولي للأفراد. وعندما تقضي قواعد الإسناد بتطبيق قانون دولة 
معينة تكون قد فصمت نيائياً في مشكمة تنازع القوانين، ولا يجوز بالتالي النظر فييا مرة ثانية من 

قواعد الإسناد لديو القانون  وجية نظر المُشرِّع الأجنبيّ. وعمى القاضي الوطنيّ بعد أن تبُيّن
الواجب تطبيقُو، وكان ىذا القانون أجنبياً، الانتقال إلى تطبيق أحكامو الداخمية المتعمقة بموضوع 

 النزاع دون قواعد تنازع القوانين فيو.

                                                             
 انتقادات الإحالة في الفقه الفرنسي:راجع في  1

 Henri BATIFFOL et Paul LAGARD, le droit international privé, T. I, L. G. D. J., Paris, 1970, P. 361 

et s. N o.  301 et s.  
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لأنّ المقصود بالقانون الأجنبي الواجب تطبيقُو ىو قواعده الموضوعة، أي أحكامو الداخمية وليس 
 سناد فيو.قواعد الإ

ورداً عمى مقولة أنّ المقصود بالقانون الأجنبي واجب التطبيق قواعده الموضوعية وقواعد الإسناد 
فيو، يقول خصوم الإحالة: إنّ المنطق القانوني يتطمب عدَّ قانون القاضي الذي تتم الإحالة إليو 

ليذا يشبيونيا بمعبة كذلك. وىذا ما يؤدي إلى الوقوع في حمقة مفرغة لا مجال لمخروج منيا. و 
 المضرب أو بغرفة المرايا.

ويقولون أيضاً، رداً عمى فكرة انسجام الحمول التي يمكن أن تحققيا الإحالة، إنّ ىذه الفائدة ليست 
ثابتة وليست حقيقية، فيي لا تتيسر إلا إذا أخذ بيا فريق من الدول دون الفريق الآخر، كما أنّ 

 ليست دوماً مؤكدة عممياً، وىي مفترضة وليست واقعية. فائدتيا في مجال تنفيذ الأحكام

 المواقف الفقهية الرامية إلى تلافي عيوب الإحالة  -ج

حاول بعض الفقياء تلافي عيوب الإحالة عن طريق الأخذ بالنتيجة التي تؤدي إلييا دون الأسس 
 التقميدية التي بُنيت عمييا، اعتماداً عمى أسس أو أفكار جديدة أىميا:

 رة قاعدة الإسناد الاحتياطيةفك -
 فكرة الإقميمية -
 فكرة التنسيق والتعايش المشترك بين النظم القانونية -

 فكرة قاعدة الإسناد الاحتياطيةأولًا: 

يرى القاضي الفرنسي لريبور بيجونيير إمكان قبول الإحالة استناداً إلى وجود قاعدة إسناد 
 .احتياطية في قانون القاضي الوطني تؤدي إلييا

وبموجب ىذه القاعدة إذا عرضت قواعد الإسناد الوطنية الاختصاص عمى قانون دولة أجنبية، 
ولكنّ قواعد القانون الدَّولي الخاصّ في ىذا القانون رفضت ىذا العرض، فإنّ ذلك يستتبع تغيير 

يجاد قاعدة إسناد تبعية  أو مفيوم قاعدة الإسناد الوطنية الأصمية التي قدّمت ىذا العرض، وا 
احتياطية، تحقّق الاشتراك في وجيات النظر الوطنية والأجنبية بدلًا من قاعدة الإسناد الأصمية، 
بحيثُ يتحقّق الاشتراك المفترض مع قاعدة الإسناد الأجنبية. وبموجب ىذه القاعدة الاحتياطية إذا 
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رفض  قررت قاعدة الإسناد الأصمية وجوب تطبيق قانون أجنبي معين، ولكن ىذا القانون
الاختصاص المعروض عميو لحكم النزاع، فإنّ ىذا الاختصاص يرتدّ في ىذه الحالة إلى قانون 

 .2القاضي، كما يمكن أن يرتدَّ إلى قانون أجنبي آخر

 )وعلاقة بلا وطن( فكرة الإقميمية -ثانياً 

فيو يرى   ويرى الأستاذ الفرنسي نيبواييو قبول الإحالة أيضاً، ولكن عمى أساس فكرة الإقميمية.
أنو عندما يرفض القانون الأجنبي الاختصاص المعروض عميو بموجب قاعدة الإسناد الوطنية 
لحكم مسألة معينة، فإنّ ىذه المسألة تصبح بلا قانون يحكميا، أَيّ كما يُسمِّييا "علاقة بلا 

 وطن".

لمبدأ الأساسي في ولتحاشي الوقوع في ىذه الحالة يرى نيبواييو أنو يجب في ىذه الحالة إعمال ا
تنازع القوانين عنده وىو مبدأ الإقميمية. وبموجب ىذا المبدأ تخضع ىذه العلاقة لقانون القاضي، 
باعتباره صاحب الاختصاص الرئيسي بحكم جميع المنازعات التي تنشب عمى إقميم الدولة. 

 والإحالة التي يقبل بيا في ىذه الحالة ىي الإحالة من الدرجة الأولى.

 3فكرة التنسيق بين قواعد الإسناد والتعايش المشترك بين النظم القانونية -اً ثالث

قبل الأستاذ الفرنسي باتيفول الإحالة انطلاقاً من اليدف الذي تسعى إليو قواعد الإسناد في 
 سيق بين النظم القانونية المختمفة وتحقيق التعايش المشترك بينيما.مختمف الدول ألا وىو التن

ىذا اليدف تفرضو الطبيعة الدولية لمعلاقات التي يحكميا القانون الدَّولي الخاصّ التي ويرى أنّ 
تتجمى في ارتباط ىذه العلاقات بدولتين أو أكثر. لأنو من غير المنطقي التفكير في حل مشكمة 
ن تنازع القوانين عن طريق قواعد تنازع القوانين الوطنية وحدىا وتجاىل قواعد الإسناد في القانو 

الأجنبي الواجب تطبيقُو بموجب قواعد الإسناد الوطنية. فإذا أشارت ىذا القواعد الأجنبية إلى 
وجوب تطبيق قانون أجنبي معين وجب الأخذ بيذا القانون وتطبيقو، وىذا لا يعني، عند باتيفول، 

د الإسناد خضوع القاضي الوطنيّ لأوامر المُشرِّع الأجنبي، وخضوع قواعد الإسناد الوطنية لقواع

                                                             
2 Lerebours Pigeonnière et y. loussouarne, précis de droit international privé, 9 ème éd. 1970, n o  364. 

P. 471.  
3 Batiffol et lagarde, précité (1), no 304, p. 365.                                                                                          
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الأجنبية بل شكلًا من أشكال التنسيق بينيا، وفكرة التنسيق ىذه ليست مجرد كممة بل ىي حقيقة 
تمارسيا الدول في حالة الإسناد إلى دولة تتعدّد فييا الشرائع، إذ يتم في ىذه الحالة لتحديد 

 ة.الشريعة الواجب تطبيقيا استشارة قواعد التنازع الداخمي في قانون ىذه الدول

وعمى ىذا يؤيد باتيفول فكرة قبول الإحالة إلى قانون القاضي، ولكنو يرفض الأخذ بيا في 
الحالات التي يستحيل فييا التنسيق بين القانون الوطني والقانون الأجنبي، وىما حالتان: الحالة 

قاعدة  التي تشير فييا قاعدة الإسناد الوطنية بتطبيق قانون الإرادة، والحالة التي تقضي فييا
 الإسناد الوطنية بتطبيق قانون محل الإبرام.   

 تقييد نطاق العمل بالإحالة -رابعاً 

 يرى الأستاذ الألماني فرانشكتين قبول الإحالة وفق ما يمي:

 في نطاق مسائل الأحوال الشخصية بالنسبة إلى الأجانب فقط.  -
 من قانون الجنسيّة إلى قانون الموطن وليس العكس. -
قانون الموطن ىو قانون دولة القاضي، أي الاكتفاء بالإحالة من الدرجة إذا كان  -

 الأولى فقط.
فيو يؤمن بضرورة وجود إسناد أولي أو حقيقي يقضي بخضوع الأحوال الشخصية للأجانب 
سناد ثانوي يقضي بخضوعيا لقانون الموطن عند تعذر إعمال الإسناد  لقانون الجنسيّة وا 

 الحقيقي.

لى أنّ الإحالة قد تحقق بنظرنا فائدة ىامة بالنسبة لبعض النظم، ولاسيما في نظام ونشير أخيراً إ
القانون الواجب تطبيقُو عمى الترِكة في فرنسا، إذ من شأنيا أن تؤدي إلى وحدة القانون الواجب 
تطبيقُو عمى أموال الترِكة بدلًا من تعدد ىذه القوانين بموجب نظام ازدواجية القانون الواجب 

 بيقُو عمى الترِكة المعمول بو حالياً في فرنسا.تط
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 الإحالة في القانون الدَّولي الخاصّ السوريّ  -د

من القانون المدنيّ السوريّ عمى أنّو "إذا تقرر أنّ قانوناً أجنبياً ىو واجب  22نصّت المادة 
الدَّوليّ الخاصّ". التطبيق فلا يطبّق منو إلا أحكامو الداخمية دون تمك التي تتعمق بالقانون 

والمقصود بالأحكام الداخمية في القانون الأجنبي واجب التطبيق ىو الأحكام المادية المتعمقة 
بموضوع النزاع. أمّا القواعد التي تتعمق بالقانون الدَّولي الخاصّ فيُقصد بيا قواعد الإسناد في 

رفض بشكل واضح وصريح  القانون الأجنبي واجب التطبيق. ويتضح من ذلك أن المُشرِّع قد
الأخذ بالإحالة، سواء إلى القانون الوطني أم إلى قانون أجنبي آخر، وبالنسبة لكل المسائل سواء 
تعمقت بالأشخاص أم بالأموال أم بالعقود ... الخ. وعمى ىذا إذا أشارت قواعد الإسناد السورية 

يتعمق بتركة شخص أجنبي، إلى وجوب تطبيق قانون أجنبي عمى موضوع النزاع، ولنفرض أنّو 
وجب عمى القاضي تطبيق أحكام الميراث في ىذا القانون دون الالتفات إلى قواعد الإسناد فيو، 
سواء أكانت ىذه القواعد تقبل الاختصاص لقانونيا أم لا، أي سواء أكانت تطابق قاعدة الإسناد 

 الوطنية في مضمونيا أم تخالفيا.
ولعل المشِّرع عندما رفض الإحالة، قد أخذ بعين الاعتبار انتقاداتيا المتعمقة بمخالفتيا لأوامر ُ

ُالمشِّرع الوطني، ولمفمسفة التشريعية التي تقوم عمييا قواعد الإسناد الوطنية، باعتبار ذلك يشكل 
انتياكاً لسيادة القانون الوطني. 

ُ اًر في نطاق تحديد القانون ال واجب تطبيقو عمى موضوع ّ غير أن المشِّرع السوري قد قبل بيا مؤخ
النزاع في التحكيم التجاري الدولي، بموجب المادة 14 من قانون التحكيم لعام 2004، وذلك إذا 
اردتيما المشتركة التي تييمن أصلًا عمى عممية التحكيم. إذ  ارماً لإ اتفق الطرفان عمى ذلك احت

تنص الفقرة 3 من المادة 14 عمى ما يمي:  ".... تطبق ىيئة التحكيم عمى موضوع النزاع ّ
القواعد التي اتفق عمييا الطرفان  واذا اتفقا عمى تطبيق قانون دولة معينة اتبّعت القواعد 

الموضوعية فيو دون القواعد الخاصة بتنازع القوانين، ما لم يتفق الطرفان عمى غير ذلك". 

تمارين:  
في نظام القضاء الفرنسي الحالي: 

تتمتع قاعدة الاسناد بقوة تمزم القاضي عمى تطبيقيا  -3 
لا يجوز لو تطبيقيا إلا بطمب من الخصوم  -2 
واجبة التطبيق ما لم يستبعدىا الخصوم  -1 
لا تتمتع بأية قوة ممزمة لو ولكن يجوز لو تطبيقيا من تمقاء نفسو  -1 
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 الخامسةالوحدة التعميمية 

 معه القضائي والتعامل الأجنبي القانون تحديد
 

 الكممات المفتاحية:

القانون  – التنازع الداخمي في القانون الأجنبي - الشريعة الداخمية المختصة في القانون الأجنبي
 الوطنيالقانون  –الأجنبي 

 الممخص:

قد يكون القانون الذي أشارت إلى تطبيقو قاعدة الإسناد السورية ىو قانون دولة أجنبية تتعدّد فييا 
 الشرائع تعدّداً شخصياً بتعدّد الأجناس أو الديانات أو الطوائف فييا، أو تعدّداً إقميمياً، بتعدّد

تصدّى المُشرِّع السوريّ ليذه المشكمة اليامة ونظّم حمّيا، متأثراً الأقاليم والكيانات المكونة ليا. 
 .سائد في الفقو والقانون المقارنبالرأي ال

 الأهداف التعميمية:

 والتعاملتحديد القانون الأجنبي  نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أن يكون الطالب قادراً عمىفي 
 .تطبيق قواعد التنازع الداخمي في القانون الأجنبيمواجية صعوبات  معو القضائي
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 تحديد الشريعة الداخمية المختصة في القانون الأجنبي الواجب تطبيقه
 فيها الشرائع()الإسناد إلى دولة تتعدد 

 

 دور القانون الأجنبي في تحديد الشريعة الداخمية المختصة
قد يكون القانون الذي أشارت إلى تطبيقو قاعدة الإسناد السورية ىو قانون دولة أجنبية تتعدّد فييا 
 الشرائع تعدّداً شخصياً بتعدّد الأجناس أو الديانات أو الطوائف فييا، أو تعدّداً إقميمياً، بتعدّد
الأقاليم والكيانات المكونة ليا. فكيف ييتدي القاضي السوري إلى تحديد ىذه الشريعة الداخمية في 

 ىذا القانون الأجنبي؟.

تصدّى المُشرِّع السوريّ ليذه المشكمة اليامة ونظّم حمّيا، متأثراً بالرأي السائد في الفقو والقانون 
السوريّ التي تنصّ عمى ما يمي: "متى ظير  من القانون المدنيّ  22المقارن، وذلك في المادة 

من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة )المتعمقة بقواعد تنازع القوانين( أنّ القانون الواجب 
التطبيق ىو قانون دولة معينة تتعدّد فييا الشرائع، فإنّ القانون الداخميّ لتمك الدولة ىو الذي يقرّر 

من القانون المدنيّ  22. وىي تشابو حرفياً نص المادة أية شريعة من ىذه يجب تطبيقيا"
 المصريّ.

ومن الواضح أنّ المُشرِّع السوريّ قد لجأ ىنا إلى تفويض القانون الداخميّ الأجنبيّ بتحديد الشريعة 
الداخمية واجبة التطبيق عمى موضوع النزاع، لأنّ مَيمة قواعد الإسناد الوطنية تنتيي بتحديد 

نة باعتبارىا كذلك أي كدولة، وباعتبارىا وحدة سياسية إقميمية تتمتع بالشخصية قانون دولة معي
الدولية، ولأنّ اليدف من وجودىا ىو حل التنازع بين قوانين الدول وتعيين أَحدىا دون أن تتدخل 
بمشكمة التنازع الداخمي التي تقوم بين تشريعات الدولة الواحدة، التي تتكفل بحميا قواعد التنازع 

 لداخمي في ىذه الدولة.ا

إذا أشارت قواعد الإسناد السورية إلى وجوب تطبيق القانون السويسري مثلًا،  22وعملًا بالمادة 
باعتباره قانون محل وقوع الفعل المنشئ لمتعويض، فعمى القاضي الوطنيّ، بموجب الحل الذي 

مقصود بذلك قواعد التنازع اختاره المُشرِّع السوري، استشارة القانون الداخمي السويسري، وال
 الداخمي في القانون السويسري التي تتكفل بتحديد المقاطعة التي يجب تطبيق شريعتيا.
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ولكن ىل يُعمل بيذا الحل في حال كان القانون، الذي أشارت إلى تطبيقو قواعد الإسناد السورية، 
 قانون دولة تتعدّد فييا الشرائع تعدّداً شخصياً؟.

يشمل جميع أشكال التعدّد سواء أكان تعدّداً إقميمياً أم  22نطاق تطبيق المادة  مما لاشك فيو أنّ 
شخصياً، وسواء أكانت الدولة التي تتعدّد فييا الشرائع تعدّداً شخصياً لدييا قانون عام في المسائل 

أم  التي تتعدّد بشأنيا الشرائع إلى جانب الشرائع الخاصة، كما ىو الحال بالنسبة لسوريا ومصر،
جاء مُطمقاً لا يسمَح لنا بالتمييز في  22لا يوجد لدييا مثل ىذا القانون كمبنان. لأنّ نصّ المادة 

تطبيقو بين التعدّد الإقميميّ والتعدّد الشخصيّ، ولو أنّ المعايير المتبعة في حل التنازع الداخميّ 
بحد ذاتيا تعيين الشخصيّ، وىي ديانة الشخص أو طائفتو أو جنسو )بمعنى أصمو(، تتولى 

 الشريعة المختصة.

وىل يعمل بقواعد التنازع الداخمي في القانون الأجنبي الواجب تطبيقُو حتى ولو كان ضابط 
الإسناد في قاعدة الإسناد الوطنية يسمح بحدّ ذاتو بتعيين الشريعة الداخمية المختصة، كما لو 

 كان ىذا الضابط ىو موقع المال أو موقع الفعل؟.

، المذكورة سابقاً، يشمل مختمف الحالات أيّاً كان ضابط 22ا أنّ نطاق تطبيق المادة بتقديرن
الإسناد. فمقد جاء نصّيا مطمقاً وواضحاً لا يسمح بالتمييز في إعماليا بين ضابط وآخر من 
ضوابط الإسناد. ولكن لابدّ من مراعاة إرادة المتعاقدين في حال كان القانون الواجب تطبيقُو ىو 

ون الإرادة، وكانت إرادة المتعاقدين قد انصرفت إلى اختيار شريعة داخمية محددة في دولة ما. قان
إذ يجب في ىذه الحالة تطبيق ىذه الشريعة دون المرور بقواعد التنازع الداخمي في قانون ىذه 

 الدولة.
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 صعوبات تطبيق قواعد التنازع الداخمي في القانون الأجنبي

 المذكورة سابقاً بعض الصعوبات في تطبيقيا، وذلك في الحالتين التاليتين: 22تواجو المادة 

 الحالة الأولى:

قد تشير قواعد التنازع الداخمي في قانون الدولة الأجنبية التي تتعدّد فييا الشرائع إلى تطبيق 
 قانون موقع المال، وقد يكون مكان وجود المال في دولة أخرى. فيل يجب عمى القاضي السوري
الناظر في النزاع تطبيق قانون ىذه الدولة عملًا بقواعد التنازع الداخمي في القانون الأجنبي، كما 

 لو كان ىذا القانون ىو القانون السويسري، وكان قانون موقع المال ىو القانون الياباني؟.

ك يُعدّ خروجاً بتقديرنا، لا يمكن لمقاضي السوريّ في ىذه الحالة تطبيق القانون الياباني، لأنّ ذل
عن قواعد الإسناد الوطنية التي أشارت إلى تطبيق القانون السويسري، كما ينطوي ضمناً عمى 

 قبول الإحالة من قواعد التنازع الداخمي السويسرية إلى قانون أجنبي آخر.

ييا من القانون المدنيّ السوريّ المُشار إل 22وىذا القبول يُشكّل بدوره خروجاً عن أحكام المادة 
سابقاً. وليذا لابدّ لو، أي لمقاضي، أن يبقى ضمن القانون السويسري، ويطبّق قانون الوحدة 

 الإقميمية الأكثر ارتباطاً من غيرىا بموضوع النزاع.

 الحالة الثانية:

قد لا يجد القاضي السوريّ في القانون الأجنبي المتعدّد الشرائع قواعد موحدة لمتنازع الداخمي. 
 ديد الشريعة المختصة من بينيا في مثل ىذه الحالة الافتراضية؟.فكيف يتم تح

لا تُطرح ىذه المشكمة إلا في حال الإسناد إلى دولة تتعدّد فييا الشرائع تعدّداً إقميمياً. لأنّ عوامل 
التعدّد الشخصيّ كالديانة أو الطائفة أو الجنس تسمح بحد ذاتيا بتحديد ىذه الشريعة دون 

 صعوبة.

الة التعدّد الإقميميّ فيمكن لمقاضي الرجوع إلى ضابط الإسناد في قاعدة الإسناد أما في ح
الوطنية، لاسيما إذا كان ىذا الضابط من الضوابط الإقميمية أو الإرادية، من أجل تحديد الشريعة 
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المختصة. أمّا إذا كان ضابط الإسناد في قاعدة الإسناد ىو ضابط الجنسيّة فإنّ المشكمة تظل 
 ة.قائم

. ومنيا ما يقول بتطبيق فكرة الرعوية المحمية. 1ولقد تعدّدت الآراء الفقيية بصدد ىذه الحالة
ومنيا ما ينادي بالأخذ بشريعة موطن الشخص ضمن دولة القانون الواجب تطبيقُو أو بشريعة 
آخر موطن فييا في حال كان موطنو الحالي خارجيا، أو بشريعة الموطن الأصمي، وبقانون 

 ضي عند غياب الموطن كمياً. ومنيا ما يقول بتطبيق قانون العاصمة.القا

وبتقديرنا أنّو من الأفضل، في ىذه الحالة، تطبيق قانون الوحدة الإقميمية التي يوجد فييا موطن 
أو قانون آخر موطنٍ لو في دولة القانون الواجب تطبيقُو عند عدم معرفة الموطن  ،الشخص

لا فيجب تطبيق قانون الوحدة الإقميمية في ىذه الدولة التي ترتبط بموضوع النزاع  الحالي، وا 
 وبشخص صاحب العلاقة أكثر من غيرىا.

 

                                                             
ّها ٗلِ٘ا  212، ص 1974 3اًظش فٖ هختلف ُزٍ الاتجاُاخ: الذكتْس ُشام طادق، تٌاصع المْاً٘ي، داس الوؼاسف، الإسكٌذسٗح ؽ  1

 هكشس ّها ٗلِ٘ا.  57فمشج 

طبيعة القانون الأجنبي وتطبيقه أمام القضاء الوطني 
بعد أن يتوصل القاضي السوري إلى تحديد ىوية القانون أو الشريعة المختصة بحكم النزاع تثور 
أمامو إشكاليات جديدة تتعمق بدوره في الوصول إلى مضمون أحكام القانون الأجنبي ودور 
الخصوم بيذا الشأن، وبكيفية إثبات أحكام ىذا القانون ووسائل إثباتو، وبمدى خضوع الخطأ في 

تطبيقو لرقابة محكمة النقض.  

تتوقف معالجة ىذه المسائل عمى معرفة موقف النظم القانونية من القانون الأجنبي. ىل تنظر 
إليو كواقعة أم كقانون؟ 

سنبحث أولًا في طبيعة القانون الأجنبي ثم نحاول الإجابة عن الأسئمة السابقة فيما يمي: 
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 طبيعة القانون الأجنبي
 التقميديةالاتجاهات  - أ

 يمكن التمييز فييا بين اتجاىين رئيسين:

 القانون الأجنبي يفقد طبيعتو القانونية ويتحول إلى مجرد واقعة أمام القضاء الوطني: -أولاً 

يختمف أصحاب ىذا الاتجاه في تبرير ىذه الطبيعة وتحديد أساسيا القانوني. وبيذا الصدد يمكن 
 التمييز بين رأيين.

 الاتجاه الفرنسي

ويقوده الأستاذ باتيفول الذي يرى أنّ القانون الأجنبي يفقد أمام القاضي الوطنيّ مؤيد تطبيقو 
 الخارجي، ويقصِد بذلك عنصر الأمر الذي يتمتع بو ىذا القانون في بلاده.

لأنّ المُشرِّع الذي أصدر ىذا القانون ليس لو أية سمطة عمى القاضي الوطنيّ تُمكِّنو من إلزامو 
فالقانون يتكون من عاممين: العامل العقمي أو المضمون وعامل الإلزام أو الأمر  بتطبيقو.

بتطبيقو، والقانون الأجنبي يفقد خارج حدود بلاده ىذا العامل الأخير وينقمب بالتالي إلى مجرد 
 واقعة. ويتم تطبيقو أمام محاكم الدول الأخرى بناءً عمى أوامر المُشرِّع الوطني في ىذه الدول.

 تجاه الإنكموسكسونيالا

يرى الفقياء الإنكموأمريكيون أنّ القانون الأجنبي يُطبّق في بمد القاضي احتراماً لمحقوق المكتسبة 
في الخارج. فالقاضي لا يمكنو النظر في حقّ مكتسب في الخارج إلا بالرجوع إلى القانون 

قانون الأجنبيّ كمجرد الأجنبيّ الذي نشأ ىذا الحق تحت سمطانو. وبناءً عمى ذلك يظير ال
عنصر في واقعة مجردة من أيّة قوة في حد ذاتيا، ولكنيا تستمد قوتيا القانونية من مبدأ الاحترام 

 الدَّولي لمحقوق المكتسبة في قانون القاضي.

 ويترتّب عمى النظر إلى القانون الأجنبيّ كواقعة النتائج التالية:

م القانون الأجنبيّ، ولا يجوز لو البحث عنيا من لا يُفترض في القاضي الوطنيّ العمم بأحكا -أ 
 تمقاء نفسو.
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ثباتو لممحكمة. -ب   يجب عمى الخصم الذي يتمسك بو تقديم مضمونو وا 
 لا يخضع الخطأ في تطبيق القانون الأجنبيّ وتفسيره لرقابة محكمة النقض. -ج 

 

 كرة الإدماج(:القانون الأجنبيّ يحتفظ بطبيعتو القانونية أمام القاضي الوطنيّ )ف -ثانياً 

يرى الفقو الإيطالي أنّ القانون الأجنبيّ لا يتحوّل أمام القاضي الوطني إلى واقعة، ويبقى محتفظاً 
بطبيعتو القانونية عملًا بفكرة الإدماج أو الاستقبال. وبموجب ىذه الفكرة الإيطالية عندما تشير 

لى دمج القانون الأجنبيّ في النظام قواعد الإسناد الوطنية بتطبيق قانون أجنبيّ فإنّ ذلك يؤدي إ
القانوني الوطني. وبذلك يَستمدّ القانون الأجنبيّ الواجب تطبيقُو قوة نفاذه في دولة القاضي من 

 دمجو في النظام القانونيّ ليذه الدولة.

وأساس نظرية الإدماج ىي فكرة خصوصية النظام القانونيّ، بمعنى أنّ كل ما يدخل في ىذا 
بالطبيعة القانونية. وبالتالي فإنّ القانون الأجنبيّ يسترد طبيعتو القانونية عند دمجو  النظام يتمتع

في النظام القانونيّ الوطنيّ. وبموجب نظرية الإدماج تنقمب قاعدة الإسناد الوطنية إلى قاعدة 
طبِّق مادية تتضمن أحكام القانون الأجنبيّ الواجب تطبيقُو المتعمقة بموضوع النزاع، وبالتالي يُ 

القاضي القانون الأجنبيّ وكأنّو يطبق القانون الوطنيّ، وىذا ىو الإدماج الماديّ. أمّا الإدماج 
الشكميّ الذي يقول بو بعض أصحاب نظرية الإدماج فيحافظ لمقانون الأجنبي عمى كيانو 

 ماديّاً. ومقوماتو التي يتمتّع بيا أصلًا في بلاده، بحيث يندمج في النظام الوطنيّ شكميّاً لا

 ويترتّب عمى احتفاظ القانون الأجنبيّ بطبيعتو القانونية النتائج التالية:

 عدّ القانون الأجنبيّ جزءاً من القانون الوطنيّ بحيث يُفترَض في القاضي العمم بأحكامو. -1
يجب عمى القاضي الوطنيّ تطبيق القانون الأجنبيّ من تمقاء نفسو، كما يجب عميو تطبيقُوُ  -2

 وتفسيرُهُ عند المزوم، كما يُطبِّق القانون الوطنيّ ولكن دون الخروج عن مضمونو الحقيقي.
 يخضع الخطأ في تطبيق القانون الأجنبيّ لرقابة محكمة النقض. -3
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 الاتجاهات الفقهية الأخرى - ب

 فكرة التفويض -أولاً 

تعرض الاتجاه الثاني منيا  وكما لقي الاتجاه الأول من الاتجاىات السابقة نقداً فقيياً ىاماً كذلك
لانتقادات مماثمة. وليذا نادى بعضيم بفكرة التفويض من أجل المحافظة عمى الطبيعة القانونية 

 لمقانون الأجنبيّ الواجب تطبيقُو أمام القضاء الوطنيّ مع المحافظة عمى صفتو الأجنبيّة.

لذي تشير إليو قاعدة الإسناد ومعنى ىذه الفكرة أنّ القاضي الوطنيّ يطبق القانون الأجنبيّ ا
الوطنية بموجب تفويض من المُشرِّع الوطني إلى المُشرِّع الأجنبي تعقده لو قواعد الإسناد 

 الوطنية.

 دور قاعدة الإسناد في تأكيد الطبيعة القانونية لمقانون الأجنبيّ  -ثانياً 

جرد افتراض. وليذا فإنّ الفقو لم تمق فكرة التفويض رواجاً في الفقو الحديث باعتبارىا تقوم عمى م
المعاصر يرى بحقّ أنّ قاعدة الإسناد الوطنية ىي التي تأمر القاضي الوطني بتطبيق القانون 
الأجنبي الذي تشير إليو. فيي التي تحافظ لو عمى طبيعتو القانونية وتزوده بالتالي بقوة النفاد في 

اذ الدكتور عبد الرزاق السنيوري الذي يُضفي بمد القاضي، كما قال بذلك كبير الفقياء العرب الأست
نظرية الالتزام بوجو عام  –عمى قاعدة الإسناد الصفة الآمرة بقولو في شرح القانون المدني الجديد 

: "عمى القاضي إذا أمره قانونو الوطني بتطبيق أحكام قانون أجنبي أن يعتبر أحكام القانون  -
ون في تطبيقو لأحكام القانون الأجنبي، كما ىو في تطبيقو الأجنبي جزءاً من قانونو الوطني. ويك

 2لقواعد الإسناد التي أمرتو بتطبيق ىذه الأحكام خاضعاً لرقابة محكمة النقض ... "

وىذا ىو اليدف والغرض  من وجود قواعد الإسناد التي تُشكّل صمة الوصل بين النظام القانوني 
 يضمن قيام التعايش بين النظم القانونية المتعددة والمختمفة.الوطني والنظم القانونية الأجنبية بما 

                                                             
،  داس أح٘اء الترشا   2ًظشٗح الالتضام تْجَ ػام ، الجضء  –الذكتْس ػثذ الشصاق السٌِْسٕ، الْس٘ؾ، ششح الماًْى الوذًٖ الجذٗذ  - 2

 .55الؼشتٖ، ت٘شّخ، ص 
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غير أنّو لابدّ من الإشارة أخيراً إلى أنّ غالبية الفقياء الذين يسممون بيذا الرأي لا يقرّون بوجوب 
، لا سيما وأنّ القانون الأجنبي 3معاممة القانون الأجنبي معاممة مماثمة ومساوية لمقانون الوطني

لاقة مباشرة مع القاضي الوطني تسمح ليذا الأخير معرفتو والوقوف عمى حقيقة يفتقر إلى ع
 أحكامو ومعانييا، فيو ليس موجّياً إليو أصلًا لأنو لا ينشر في بمده ولا يصدر بمغتو.

ومن شأن ىذه الأمور أن تسمخ عنو بعض مظاىر المساواة مع القانون الوطني أثناء تطبيقو من 
 صوص الأمور المتعمقة بالتعرف عمى أحكامو وتفسيرىا.قبل القضاء الوطني بخ

وليذا فإنّ القضاء في معظم الدول قد سار عمى نيج خاص بو في رسم أوجو ىذه المعاممة 
 وتحديدىا. وىذا ما يقودنا إلى التعرّف إلى موقف القضاء السوري من القانون الأجنبي.

 القانون الأجنبي في نظر القضاء والفقه -ج

  وقف محكمة النقضم -أولاً 

لم يتضمن القانون السوريّ نصوصاً تبُيّن مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني وتحدد كيفية 
إعمالو. غير أنّ محكمة النقض السورية قد استقرت في العديد من قراراتيا عمى معاممة القانون 

، 22/10/1222مؤرخ في  الأجنبي معاممة الوقائع، وعبّرت عن ذلك بصورة صريحة في قرار ليا
 إذ جاء فيو:

"إنّ التثبّت من القانون الأجنبي وتفسيره وتطبيقو ىو من مسائل الواقع التي يستقلّ بيا قاضي 
الموضوع ولا رقابةَ لمحكمة النقض عميو في ذلك. فميس عمى القاضي أن يطبّق القانون الأجنبي 

ويقع عمييم عبء إثباتو. شأنُو في ذلك من تمقاء نفسو بل يجب عمى الخصوم أنفسيم التمسك بو 
شأن أيّة واقعة يدّعييا أحد الخصوم وينكُرىا الآخر لأنّ قاعدة )لا يُعذر أحد في الجيل بالقانون( 
ىي قاعدة لا تنطبق إلا عمى القانون الوطني. فميس في استطاعة القاضي الإلمام بكل القوانين 

نّ وظيفة محكمة النقض ىي تقرير القواعد الصحيحة الأجنبية حتى يطبّقيا من تمقاء نفسو. كما أ
. 4في القانون الوطني وتثبيت القضاء الوطني بشأنيا ولا رقابة عمى تطبيق القوانين الأجنبية"

                                                             
اًظش فٖ الاتجاُاخ الشئ٘س٘ح للٌظن الْػؼ٘ح تشأى التؼشف ػلٔ أحكام الماًْى الأجٌثٖ ّتفس٘شُا: الرذكتْس فرداد ػثرذ الورٌؼن سٗراع  3

 70فمشج  79، ص 1981ٖ الذّلٖ داس الٌِؼح الؼشت٘ح، الماُشج، ّساه٘ح ساشذ: الْج٘ض فٖ تٌاصع المْاً٘ي ّتٌاصع الاختظاص المؼائ

 ّها تؼذُا.
. 413ص  1983/4. هحاهْى 27/11/1982تاسٗخ  2008/82، لشاس سلن 1982لؼام  1642( المؼ٘ح 4هحكوح الٌمغ السْسٗح )ؽ. 4

 .1الِاهش  -128ّاًظش المشاساخ الأخشٓ الوشاس إلِ٘ا فٖ كتاتٌا تٌاصع المْاً٘ي ص 
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وىكذا لخّصت محكمة النقض السورية في ىذا القرار النظرية القائمة بأنّ القانون الأجنبي ينقمب 
 ، وحدّدت النتائج كمّيا المترتبة عمييا عممياً.أمام القاضي الوطني إلى مجرّد واقعة

ومن الواضح أنّ محكمة النقض السورية قد منعت بذلك عمى المحاكم الوطنية تطبيق القانون 
الأجنبي من تمقاء نفسيا، وعمّقت إعمالو عمى طمب الخصوم. معممة ذلك بعدم مقدرة القاضي عمى 

ن نتساءل عمّا إذا كان يجوز لو تطبيقو من تمقاء نفسو الإلمام بكل القوانين الأجنبية. ولكن يمكن أ
إذا كان يعرفو معرفة أكيدة؟ أو إذا كان قد سبَق لو أن أعمل أحكامو في دعوى سابقة؟. بتقديرنا 
أنّ مفيوم المخالفة لقرار محكمة النقض يسمح لو بذلك إذا كان عالماً بو ومطمعاً عميو بصورة 

يل الحكم بالمعارف الشخصية لمقاضي، لأنّ الأمر لا يتعمق بوقائع أكيدة. ولا يمكن عدّ ذلك من قب
نّما بمعارف عامة يمكن الوصول إلييا بمختمف السبل.  الدعوى وا 

أمّا بخصوص إثبات القانون الأجنبي فمقد أَلقت محكمة النقض بكامل العبء عمى الخصوم، 
رت أنّ : " لا وجو لتخطئة الحُكْم وذىبت إلى ما ىو أبعد من ذلك في موقفيا السمبي منو عندما قر 

المطعون فيو إن ىو رفض تطبيق القانون الأجنبي لعدم إبراز نصوصو، لأنّ المحكمة غير ممزمة 
. فلا يكفي لتطبيق القانون الأجنبي الذي أشارت إليو 5بتكميف الخصوم لتقديم أدلّتيم عمى دفوعيم"

لك، بل لابد لمن يتمسك بتطبيق ىذا القانون قواعد الإسناد الوطنية أن يطمب الخصوم أو أحدىم ذ
أن يُثبِت مضمونو بإبراز نصوصو لممحكمة. وىكذا أعفت محكمة النقض القاضي من أي جيد 
لمكشف عن مضمون القانون الأجنبي، وحتى من مجرد تكميف الخصوم تقديم أدلّتيم عمى القانون 

انون الأجنبي، الذي أمرتو بتطبيقو قاعدة الذي يتمسكون بتطبيقو. وكأنّ التزام القاضي بتطبيق الق
 الإسناد الوطنية، لا يسري إلا إذا وجد نص ىذا القانون في ممف الدعوى وبين يديو!.

ويُستخمص من قرار محكمة النقض المشار إليو سابقاً أنّو يجب عمى القاضي الوطني تطبيق 
 الة التعرف عمى مضمونو.القانون الوطني عند تعذر إبراز نصوص القانون الأجنبي أو استح

                                                             
 وشجغ الساتك.ال 5
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أمّا بالنسبة لتفسير القانون الأجنبي، فمن الواضح أيضاً أنيا لم تعترف لنفسيا بحق الرقابة عمى 
تطبيقو وتفسيره من قبل قضاة الموضوع. كما أنّيا لم تجز لمخصوم قبول الدفع بتطبيق القانون 

 .6الأجنبي لأول مرة أمام محكمة النقض

 ودور القاضي الوطني في تطبيقوموقف الفقو العربي من طبيعة القانون الأجنبي  -ثانياً 

 الفقو المصري -

إنّ القضاء السوري قد تأثر في موقفو ىذا بالقضاء المصري، الذي تأثّر بدوره بالقضاء الفرنسي 
يؤيد صراحة  السائد في القرن الماضي. غير أنّ أكثر الفقو في مصر يرى الأمر خلاف ذلك. فيو

نّ  أو ضمناً اعتبار تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني مسألة من مسائل القانون. وا 
. ومن كبار 7معاونة الخصوم في بيان أحكامو ليس من شأنيا أن تنزل بو إلى مستوى الواقعة

بشأن ىذه مؤيدي ىذا الاتجاه كبير الفقياء العرب الأستاذ عبد الرزاق السنيوري. الذي يقول 
 المسألة ما يمي:

"ونحن، مع ذلك، لا نتردد في اعتبار تطبيق أحكام القانون الأجنبي مسألة قانون لا مسألة واقع، 
فإنّ القاضي إذا أمره قانونو الوطني بتطبيق أحكام قانون أجنبي، وجب أن يعتبر أحكام ىذا 

كام جزءاً من قانونو الوطني، فعميو القانون الأجنبي بالنسبة إلى القضية التي يطبق فييا ىذه الأح
إذن أن يبحث من تمقاء نفسو عن أحكام القانون الأجنبي الواجبة التطبيق في ىذه القضية. ولو أن 
يصدر ىذه الأحكام عن عممو الشخصي. ولا يجوز لو أن يمتنع عن تطبيق أحكام القانون 

لا عُدّ امتناعو نُكُ  ولًا عن أداء العدالة. وبل يكون في تطبيقو الأجنبي بدعوى عدم الاىتداء إلييا، وا 
 .8لقاعدة الإسناد التي أمرتو بتطبيق ىذه الأحكام خاضعاً لرقابة محكمة النقض"

 

 

                                                             
6
 34أها التششٗغ التًْسٖ فمذ ساس هدخشاً هغ اتجاٍ هخالف ٗخؼغ الخطأ فٖ تطث٘مَ ّتفس٘شٍ لشلاتح هحكوح التؼم٘رة التًْسر٘ح )الورادج  

 .1998هي الماًْى الذّلٖ الخاص التًْسٖ لؼام 
اع ّالذكتْس حاهذ صكٖ ّالأسرتار أحورذ ًشرأخ هي أًظاس ُزا الوْلف الذكتْس ػثذ الوٌؼن فشج الظذٍ ّالذكتْس فداد ػثذ الوٌؼن سٗ 7

 -2-ّالذكتْس سل٘واى هشلض. ّغ٘شُن هي الفمِاء الوشاس إلِ٘ن فٖ هدلف الْس٘ؾ فٖ ششح الماًْى الوذًٖ، ًظشٗح الالتضام تْجَ ػام 

 (.1. ُـ55للأستار الذكتْس ػثذ الشصاق السٌِْسٕ، داس إح٘اء التشا  الؼشتٖ، ت٘شّخ )ص 
 .56ّ  55ٌِْسٕ، الوشجغ الساتك ص ػثذ الشصاق الس 8
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 موقفنا:

ونحن بدورنا، نؤيد ىذا الموقف لأنّو ينسجم مع المنطق القانوني ومع واقع الحال والدور الذي 
انون الأجنبي الذي أشارت إلى تطبيقو وبين تمعبو قاعدة الإسناد الوطنية كصمة وصل بين الق

القانون الوطني، وكذلك مع الطبيعة الثنائية لقاعدة الإسناد الوطنية التي يمكن أن تؤدي إلى 
تطبيق القانون الوطني أو تطبيق قانون آخر باعتبارىما أمرين متكافئين. فلا يمكن أن تؤدي مرة 

عمى واقعة. لأنّو إذا كان القانون الأجنبي يفقد  إلى تطبيق قانون ومرة أخرى إلى تطبيق واقعة
عنصر الإلزام ومؤيد تطبيقو أمام القضاء الوطني، فإنّ قاعدة الإسناد، كما يرى الأستاذ السنيوري 
والفقو الحديث حقاً، ىي التي تزوّده بيذا المؤيد عندما تشير بوجوب تطبيقو. لأنّيا تعبّر عن رغبة 

وامره في تنظيم علاقات الأفراد ذات الطابع الدولي. وباعتبار أنّ القانون المُشرِّع الوطني وتجسّد أ
الأجنبي يُطبَّق بناء عمى أوامر المُشرِّع الوطني بمقتضى قواعد الإسناد، فإنّو يظل متمتعاً بطبيعتو 
كقانون، أي كمجموعة قواعد قانونية ممزمة، كما يَظل محتفظاً أيضاً بصفتو كقانون أجنبيّ بوصفو 

ادراً عن سمطة غير وطنية. وعمى ىذا لا يمكن القول: إنّ القانون الأجنبي يتحول إلى واقعة ص
بمجرد انتقالو خارج السيادة الإقميمية لمدولة التي ينتمي إلييا، كما لا يمكن بالتالي معاممتو معاممة 

 الوقائع.

ذا كان القانون الأجنبي يفتقر إلى صمة مباشرة مع القاضي الوطني، س واء من حيث لغتو أو وا 
لجية نشره، مما يسمخ عنو بعض أوجو المساواة التامة مع القانون الوطني، إلا أنّ ذلك لا يعفيو 
إطلاقاً من البحث عن مضمون القانون الأجنبي بمختمف الوسائل، ولا يحول دون طمب الاستعانة 

ية )التي تبدو أمراً لازماً بالخصوم في الوصول إلى أحكام القانون الأجنبي وبيان أحكامو الحقيق
من الناحية العممية(. فيو ممزم بموجب قواعد الإسناد الوطنية التي تنص بعبارات واضحة، كما 
أشرنا من قبل، عمى تطبيق قانون الجنسية أو الموطن أو موقع المال... الخ، بالسعي لمتعرّف 

أم بوسائل حكومتو أم بمساعدة  عمى أحكام ىذا القانون إذا كان أجنبياً، سواء بوسائمو الخاصة
الخصوم. فيمكن لو المجوء إلى الطريق الدبموماسي، كما يمكنو أيضاً الرجوع إلى التشريعات 
الأجنبية المتوافرة لدى وزارة العدل بموجب أحكام التبادل المنصوص عنيا في عديد من الاتفاقيات 

بادل تشريعات الدول المتعاقدة في ىذه الثنائية التي أبرمتيا سوريا. ولعلّ وجود نصوص تتعمق بت
الاتفاقيات يؤكد حرص واضعييا عمى مساعدة القاضي الوطني عمى القيام بواجبو بصدد تطبيق 
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القوانين الأجنبية. ويمكن عدّ ىذه النصوص الاتفاقية أسموباً ملائماً لمتغمب عمى الصعوبات 
قريبيا من القاضي الوطني، بالإضافة إلى المترتبة عمى الصفة الأجنبية ليذه القوانين، ووسيمة لت

 غيرىا من الوسائل المتاحة.

أما بشأن دور محكمة النقض من ىذه المسألة فنعتقد مع الكثيرين من المؤلفين بأنّو لا مناص 
لمحكمة النقض من ممارسة رقابتيا عمى الخطأ في تطبيق القانون الأجنبي وتفسيره، وذلك من 

لقواعد الإسناد الوطنية التي أمرت بتطبيقو. لأنّ أيّة مخالفة لأحكامو من  أجل توفير الاحترام التام
قبل قضاة الموضوع تُعدّ بتقديرنا مخالفة لقواعد الإسناد الوطنية بحد ذاتيا. وكذلك لابدّ لمحكمة 
النقض من أن تمارس رقابتيا عمى تطبيق القوانين الأجنبية من أجل إزالة أسباب التباين 

ن أحكام المحاكم الوطنية عند تطبيقيا لمقوانين الأجنبية بما يحقق الانسجام بين والاختلاف بي
 أحكام المحاكم الوطنية بشأنيا.

وعمى ىذا يجب عمى القاضي الوطني الابتعاد عن إعمال آرائو الشخصية في التفسير، وتطبيق 
 ده الأصمية.القانون الأجنبي بشكل مماثل أو أقرب ما يكون لتطبيقو أمام القضاء في بلا

 

  
 تمارين:

اختر الإجابة الصحيحة: قواعد التنازع الداخمي في القانون الأجنبي الواجب تطبيقو: 

لا يجوز لمقاضي الوطني التعامل معيا  -1 
يجوز لمقاضي الوطني تطبيقيا إذا تمسك بيا الخصوم  -2 
ارئع فيو تعدداً إقميمياً أو شخصياً   يتوجب عمى القاضي الرجوع إلييا في حال تعدد الش -3 
تعد جزءاً من القانون الوطني  -4 

 الإجابة الصحيحة رقم 3
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 السادسةالوحدة التعميمية 

 تطبيقو الواجب الأجنبي القانون تطبيق عمى الاستثناءات
 

 الكممات المفتاحية:

رة أو الصفة المتغي   -غامضة الالصفة  - الصفة الوطنية -العاـ النظاـ  –الأجنبي القانوف 
 على القانوفالتحايؿ  – ةالنسبي  

 الممخص: 

ينطػػوي  ،ةالوطنيػػ الإسػػنا تشػػير إليػػو دواعػػ  أف الػػ ي يم ػػف  ،التػػرصيص بتطبيػػؽ القػػانوف الأجنبػػي إف   
يم ػف  لا ضمناً على تحفظ وطني أو على شرط ع ـ تعارضو مع المفاىيـ والمبػا   الأساسػية التػي

السػػػماح بمصالفتيػػػػاا وىػػػ ا الػػػػتحفظ عرمتػػػو جميػػػػع المجتمعػػػات التػػػػي سػػػمحت بتطبيػػػػؽ أحػػػواؿ المػػػػ ف 
 رت عنو بأش اؿ مصتلفةا وعب  ة، والأداليـ الأصرى أو القوانيف الأجنبي

 الأىداف التعميمية:

الودوؼ على الاعتبارات التي مي نياية ى ه الوح ة التعليمية يجب أف ي وف الطالب دا راً على 
تست عي استبعا  القانوف الأجنبي وتح ي  ى ه الاعتبارات  أم ار وطنية أو  وسائؿ مشروعة 

 انتائج مشروعةتستص ـ للوصوؿ إلى 
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 الواجب تطبيقو الاستثناءات عمى تطبيق القانون الأجنبي
 

ػػػ و علػػػى موضػػػوع ؿ القاضػػػي إلػػػى تح يػػػ  مضػػػموف أح ػػػاـ القػػػانوف الأجنبػػػي الواجػػػب تطبيق ػػػإ ا توص 
اسػتبعا  بعػض  أوىػ ه الأح ػاـ الامتنػاع عػف تطبيقػو النزاع، ىػؿ يم ػف لػو عنػ ما ينتقػؿ إلػى تطبيػؽ 

 اأح امو؟

ينطػػوي  ،ةالوطنيػػ الإسػػنا تشػػير إليػػو دواعػػ  أف الػػ ي يم ػػف  ،التػػرصيص بتطبيػػؽ القػػانوف الأجنبػػي إف  
يم ػف  لا ضمناً على تحفظ وطني أو على شرط ع ـ تعارضو مع المفاىيـ والمبػا   الأساسػية التػي

السػػػماح بمصالفتيػػػػاا وىػػػ ا الػػػػتحفظ عرمتػػػو جميػػػػع المجتمعػػػات التػػػػي سػػػمحت بتطبيػػػػؽ أحػػػواؿ المػػػػ ف 
ظ لػػػتحف  مظػػػاىر ىػػػ ا ا ىرت عنػػػو بأشػػػ اؿ مصتلفػػػةا وأولػػػوعب ػػػة، والأدػػاليـ الأصػػػرى أو القػػػوانيف الأجنبيػػػ

ميػػػػزوا ضػػػػمف أحػػػػواؿ المػػػػ ف بػػػػيف الأحػػػػواؿ  فظيػػػػرت عنػػػػ  مقيػػػػاا نظريػػػػة الأحػػػػواؿ الإيطاليػػػػة الػػػػ ي
، أو بػػػػيف الأحػػػػواؿ المحئمػػػة والأحػػػػواؿ  يػػػػر المحئمػػػػة أو البغيضػػػػة ،المستحسػػػنة و يػػػػر المستحسػػػػنة

 اومنعوا القاضي مف تطبيؽ ى ه الأصيرة

عتراؼ للقاضػي بحػؽ الامتنػاع عػف تطبيػؽ اليولن ية الا نظرية الأحواؿومف مظاىر  لؾ عن  مقياا 
القانوف الأجنبي إ ا است عت  لؾ مصلحة النظاـ المحلػي، أو إ ا  انػت أح امػو تبػ و بوضػوح  يػر 

 عا لة، بالإضامة إلى ضرورة تقي ه بالأح اـ الناىية مي دانونو الوطنيا

اس لقيػػاـ تنػػازع القػػوانيف، واسػػتنا اً إلػػى م ػػرة الاشػػتراؾ الحقػػودي التػػي دػػاؿ بيػػا الأسػػتا  سػػاميني  أسػػ
م رة ع ـ الاشتراؾ الحقودي أساساً لف رة الامتناع عف تطبيؽ القانوف الأجنبي التػي يطلػؽ  ع   يم ف 

، علييػػا اليػػوـ، وبشػػ ؿ عػػاـ، تعبيػػر عالنظػػاـ العػػاـ  اسػػت ناا علػػى القػػانوف الأجنبػػي الواجػػب تطبيقػػػوع
ومنيا نظػاـ تنػازع القػوانيف مػي القػانوف  ،المصتلفةع القوانيف الوطنية ظـ تناز  ت مي معظـ ن  التي استقر  
مػػف القػػانوف المػػ ني، التػػي تعػػ  جػػزااً لا يتجػػزأ مػػف   33قػػ  نصػػت المػػا ة لا مالسػػوري   الصػػاص  الػػ لولي 

 ى ا النظاـ، على ما يلي:
علا يجػػوز تطبيػػؽ أح ػػاـ دػػانوف أجنبػػي ع ينتػػو النصػػوص السػػابقة – أي دواعػػ  الإسػػنا  – إ ا  انػػت  

ىػ ه الأح ػاـ مصالفػة للنظػػاـ العػاـ أو ا  اب مػي سػػوريةعا ميػو إ ً ا بم ابػة صػػماـ الأمػاف علػى معبػػر 
 صوؿ القانوف الأجنبي ضمف النظاـ القانوني الوطني، بموجب دواع  الإسنا  الوطنيةا 

بالإضامة إلى  لؾ مإف  القضاا مي بعض ال وؿ د  أعمؿ أيضاً ال مع بالغش نحػو القػانوف  اسػت ناا  
على القانوف الأجنبي الواجب تطبيق  وا 
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 النظام العام
 

المػػػ  ورة سػػػابقاً، باسػػػتبعا  القػػػانوف الأجنبػػػي الواجػػػػب  33إ ا  ػػػاف القاضػػػي ملزمػػػاً، بموجػػػب المػػػا ة 
الأمػػر أف   مػػي سػػورية، ميػػؿ  لػػؾ يعنػػيعنػػ ما ت ػػوف أح امػػو مصالفػػة للنظػػاـ العػػاـ أو ا  اب و تطبيق ػػ

لتقيػ  بأسػػس و ملػػزـ بامتػروؾ لسػػلطتو التق يريػة المطلقػػة مػي ضػػبط حػالات تػػ صؿ النظػاـ العػػاـ، أـ أن ػ
 ومعايير مح  ة مي بياف أوجو المصالفة؟

 ودور القاضي في إعمالوومعاييره النظام العام  تعريف  -أ 

للنظػػاـ العػػاـا  جػػامع و ديػػؽو شػػامؿ و  و مػػف الصػػعوبة الاتفػػاؽ علػػى تعريػػؼ موحػػ ممػػا لاشػػؾ ميػػو أن ػػ
ول ػػف يم ػػف تعريػػؼ النظػػاـ  أحػػ   ليػػات نظػػاـ تنػػازع القػػوانيف، مػػف الناحيػػة التقنيػػة،  اسػػت ناا علػػى 

 الوطنيةا الإسنا و بموجب دواع  القانوف الأجنبي الواجب تطبيق  

و مجموعػة المبػا   والأم ػار الأساسػية مضػمونو، بأن ػ  ؿ عاـ، مف حيث   ما يم ف تعريفو، ول ف بش
العليا المصتلفة مف سياسية وادتصا ية واجتماعية وم رية وتربوية التي يقػوـ علييػا مجتمػع معػيف مػي 

ولا يم ػػػف السػػػماح بمصالفتيػػػا مػػػف دبػػػؿ القػػػانوف الأجنبػػػي الواجػػػب  ،لحظػػػة معينػػػة مػػػف تػػػاري  وجػػػو ه
ػػػ سػػػػواا أ انػػػػت ،وتطبيق ػػػ لا تلػػػػبس نصػػػػاً  أنيػػػػا ة بنصػػػػوص تشػػػػريعية أـ ىػػػػ ه الأم ػػػػار والمبػػػػا   مجس 

تييمف علػى تنظػيـ المجتمػع  ياأن  لتنظيـ تعامؿ الأمرا  أـ  ؿ دواع   ش   سواا أ انت ت  ، و تشريعياً مح  اً 
   ؿا

العامػػػػػة ميػػػػي مجموعػػػػػة القواعػػػػػ  وليػػػػ ة المعتقػػػػػ ات المورو ػػػػػة والعػػػػا ات المتأصػػػػػلة مػػػػػي  ا  ابأمػػػػا 
 ؿ أح  جوانب م رة النظاـ العاـاش   ا وا  اب بي ا المعنى ت  الجماعة

مجػػر  اصػػتحؼ مضػػموف أح ػػاـ القػػانوف الأجنبػػي مػػع أح ػػاـ  ف  إ :علػػى مػػا تقػػ ـ يم ػػف القػػوؿ وبنػػااً 
ؿ النظػػػاـ العػػػاـ لاسػػػتبعا  القػػػانوف الػػػوطني للقاضػػػي النػػػاظر مػػػي النػػػزاع لا يسػػػت عي بالضػػػرورة تػػػ ص  

 اؿ النظاـ العاـ؟لت ص  ج  ياً أو حجميا سبباً بنوعيا  ى ه المصالفة إلا إ ا  انت القانوف الأجنبي

و، تح يػ  الحػالات التػي مف المتع ر عمليػاً، وبصػورة دبليػة، أي سػابقة لتح يػ  القػانوف الواجػب تطبيق ػ
 لػؾ لا  نظػراً لأف   ،ي وف مييػا القػانوف الأجنبػي الواجػب تطبيقػو مصالفػاً للنظػاـ العػاـ مػي بلػ  القاضػي
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 ،علػى حػ ةل ػؿ  نػزاع إلا مي المرحلة القضائية، أي عن  عرض النزاع على القضاا وبالنسػبة يظير 
ميػػػو يتودػػػؼ علػػػى نتػػػائج تقيػػػيـ القاضػػػي لمضػػػموف القػػػانوف  ،ةعػػػ    ؼ تح يػػػ   لػػػؾ علػػػى أمػػػورويتود ػػػ

نػػزاع ب اتػػو مػػف جيػػة، وعلػػى  الأجنبػػي وبيػػاف مػػ ى تعارضػػو مػػع النظػػاـ العػػاـ مػػي بلػػ ه بالنسػػبة ل ػػؿ  
ب عملياً على تطبيؽ ىػ ا القػانوف مػف جيػة  انيػة، علػى رأي بعػض الفقيػااا وعػحوة التي تترت  ا  ار 

م ػػرة النظػػاـ العػػاـ،  مػػا سػػنرى، ليسػػت سػػوى نتيجػػة لسوضػػاع والأم ػػار السػػائ ة مػػي  علػػى  لػػؾ، مػػإف  
ولي ا ونظراً للصعوبات العمليػة التػي تعيػؽ تح يػ  حػالات تعػارض القػانوف الأجنبػي مػع  ،زمف معيف

قػػػ  اتجػػػو الفقػػػو السػػػائ  إلػػػى تػػػرؾ أمػػػر تح يػػػ  ىػػػ ه الحػػػالات لتقػػػ ير مالنظػػػاـ العػػػاـ مػػػي بلػػػ  القاضػػػي، 
الػػ مع بالنظػػاـ  إعمػػاؿ  يلتػػزـ بػػو مػػي القاضػػي مػػع تقييػػ  سػػلطتو بيػػ ا الشػػأف بمعيػػار موضػػوعي مجػػر  

 العاـ، ول ف مع اصتحؼ مي تح ي  ى ا المعيارا

و إ ا  ػػاف يتعػػارض مػػع المصػػال  ي الواجػػب تطبيق ػػميػػرى بعضػػيـ وجػػوب اسػػتبعا  القػػانوف الأجنبػػ -
 ق ية م حًانبالسياسة ال نيف التي تصؿ  الحيوية أو المصلحة العامة العليا لل ولة،  القوا

ويػػرى بعضػػيـ ا صػػر ضػػرورة اسػػتبعا  القػػوانيف الأجنبيػػة التػػي تتعػػارض مػػع المعتقػػ ات المشػػتر ة  -
لؾ حفاظاً على المبػا   الأساسػية العليػا السػائ ة مػي للمجتمع الإنساني ومبا   القانوف الطبيعي، و 

 أو التي تمنع الأـ مف الاعتراؼ بابنيا  ير الشرعيا ـ الرؽ  نظ  تالمجتمع المتم فا  القوانيف التي 

ر م ػرة النظػاـ العػاـ لاسػتبعا  القػوانيف الأجنبيػة التػي مػف شػأنيا أف تع  ػػ إعمػاؿويقتػرح مريػؽ  صػر  -
 ي اف معيف تتبايف بشػأنو الموادػؼ بػيف الػ وؿا و لػؾ مػف أجػؿ حمايػة بعػض السياسة التشريعية مي م

يػػػػار  ر عػػػػف بعػػػػض المظػػػػاىر ات التشػػػػريعية الوطنيػػػػة أو المقسسػػػػات القانونيػػػػة الصاصػػػػة التػػػػي تعب ػػػػالص 
الأساسػػية للمجتمػػع القائمػػة ميػػوا ومػػف الأم لػػة علػػى ىػػ ه القػػوانيف، المػػأصو ة مػػف القضػػاا الفرنسػػي، 

ة التػي يحػ  ىا ة تفػوؽ المػ   الأبػوة الطبيعيػة مػي مػ    إ بػاتيسػم  بإدامػة  عػوى  القانوف الأجنبي الػ ي
بالسياسػة التشػريعية الفرنسػية الراميػة إلػى حمايػة الأب المزعػوـ مػف   لؾ يمػس   القانوف الفرنسي، لأف  

ويػػق ي إلػػى اصػػتحؿ  ،ه بعػػ  مضػػي السػػنتيف المحػػ  تيف مػػي القػػانوف الفرنسػػي ػػؿ  عػػوى دػػ  تقػػاـ ضػػ   
 العاـ الفرنسياالنظاـ 
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اسػػتص اـ الػػ مع بالنظػػاـ العػػاـ مػػف أجػػؿ اسػػتبعا  القػػوانيف الأجنبيػػة التػػي وجػػوب ويقػوؿ مريػػؽ  صػػر ب -
ـ دانونيػة  يػر معرومػة مػي دػانوف القاضػي، م ػؿ القػوانيف التػي تسػم  بػالتبني صحمػاً ظ ػتشتمؿ على ن  

 لأح اـ الشريعة الإسحميةا

ارب حػػػوؿ م ػػػرة أساسػػػية ىػػػي وجػػػوب اسػػػتبعا  مصتلػػػؼ ىػػػ ه ا راا تتقػػػأف   ومػػػف المححػػػظ
ة ة والاجتماعي ػة والادتصػا ي  القوانيف الأجنبيػة التػي تتعػارض مػع المبػا   والأم ػار الأساسػية السياسػي  

ؿ معيػػاراً موضػػوعياً عامػػاً شػػ   ىػػ ه الف ػػرة ت   ة التػػي يقػػوـ علييػػا مجتمػػع معػػيفا ولعػػؿ  ة والف ري ػػقي ػػل  والص  
ػػي   م ػػرة  إعمػػاؿالمقترحػػةا ويم ػػف أف ي ػػوف بالتػػالي  لػػيحً للقاضػػي مػػي  ؿ علػػى  يػػره مػػف المعػػاييرفضل

 النظاـ العاـا

الػػػ مع  إعمػػػاؿالقاضػػي يظػػػؿ يتمتػػػع بسػػػلطة تق يريػػػة واسػػعة مػػػي مجػػػاؿ  ف  إو مػػػومػػع ىػػػ ا  ل ػػػ
ىػ ه السػلطة التق يريػة لا تعنػي أف   وا  يػربالنظاـ العػاـ مػي مواجيػة القػانوف الأجنبػي الواجػب تطبيق ػ

عامػػة  معػػايير   إعمػػاؿلػػو مػػف  بػػؿ لابػػ    ، يره الشصصػػي أو لمعتق اتػػو ودناعاتػػو ال اتيػػةتػػرؾ الأمػػر لتقػػ
: ع المصػػري   لمشػػروع القػػانوف المػػ ني   الإيضػػاحيةو لػػؾ علػػى نحػػو مػػا دالػػت بػػو المػػ  رة  ،موضػػوعية

ر الجػػػامع  رائػػػو الصاصػػػة مػػي العػػػ ؿ الاجتمػػػاعي محػػػؿ  لػػػؾ التيػػػا إحػػػحؿويصلػػؽ بػػػو أف يتحػػػرز مػػػف 
مالواجب يقتضػيو أف يطبػؽ مػ ىباً عامػاً تػ يف بػو الجماعػة بأسػرىا لا مػ ىباً  ،أو ا  ابللنظاـ العاـ 

 اًعااً صاص  مر ي  

القاضي يصضع مي اسػتليامو لشػعور الجماعػة لردابػة مح مػة الػنقضا  ومما لاشؾ ميو أف  
يػػػؽ، الػػػ مع بالنظػػػاـ العػػػاـ،  اسػػػت ناا علػػػى القػػػانوف الأجنبػػػي واجػػػب التطب إعمػػػاؿب علػػػى و يترت ػػػلأن ػػػ

مػػف مسػػائؿ  عػػ   النظػػاـ العػػاـ ي   إعمػػاؿالصطػػأ مػػي  الوطنيػػةا ولػػ لؾ مػػإف   الإسػػنا تعطيػػؿ العمػػؿ بقواعػػ  
 القانوف التي تصضع لردابة مح مة النقضا

  بودػت عػرض علػى القاضػي أف يعت ػ يجػبو الزماف مإن   ر النظاـ العاـ مف حيث  ونظراً لتغي  
بػػي مػػع النظػػاـ العػػاـ مػػي بػػح ه لا بودػػت نشػػوا النػػزاع مػػف أجػػؿ تقػػ ير مػػ ى تعػػارض القػػانوف الأجن

 العحدةا وي ىب مريؽ مف الفقياا إلى القوؿ بوجوب الاعت ا  بيوـ النطؽ بالح ـا

العػاـ ولاب  أصيراً مف تأ ي  ما يقوؿ بو الفقياا مف ضرورة أف ي وف استص اـ الػ مع بالنظػاـ 
لا يلجػػػأ إليػػػو إلا مػػػي الأحػػػواؿ التػػػي تسػػػت عي ت صلػػػو لحمايػػػة المبػػػا    ،مقرونػػػاً بالح مػػػة والاعتػػػ اؿ
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عطيػػؿ و لػػؾ للحيلولػػة  وف ت ،الأساسػػية العليػػا مػػي المجتمػػع ضػػ  القػػوانيف التػػي يم ػػف أف تنػػاؿ منيػػا
النظػػاـ العػػاـ سػػحح  و حػػ يف، مػػإ ا  ػػاف القصػػ  منػػو حمايػػة  لأف   ، وف مبػػرر حقيقػػي الإسػػنا دواعػػ  

 الإسػػػنا سػػػوا اسػػػتص امو أو التوسػػػع ميػػػو يم ػػػف أف يػػػق ي إلػػػى ىػػػ ـ نظػػػاـ دواعػػػ   ىػػػ ه المبػػػا   مػػػإف  
 الوطنيةا

 خصائص فكرة النظام العام في القانون الدَّولي الخاص   -ب 

س الصصػائص والصػفات التاليػة التػي يتمتػع بيػػا يم ػف مػف صػحؿ التعريػؼ السػابؽ أف نػتلم  
 الصاص  است ناا على القانوف الأجنبي واجب التطبيؽ:ال لولي النظاـ العاـ مي القانوف 

 الصفة الوطنية: -أولاا 

أي النظػػػاـ  ،النظػػاـ العػػػاـ الػػ ي يحػػػوؿ  وف تطبيػػؽ القػػػانوف الأجنبػػي ىػػػو النظػػاـ العػػػاـ الػػوطني ف  إ
لأنػو يسػتي ؼ حمايػة الأوضػاع الأساسػية  ،العاـ مي ال ولة التي تتبعيا المح مة النػاظرة مػي النػزاع

و بمضػػػمونو وأى امػػػو نظػػػاـ وطنػػػي والمبػػػا   الجوىريػػػة السػػػائ ة مػػػي النظػػػاـ القػػػانوني الػػػوطنيا ميػػػ
لوحػػ ة مػػي وحتػػى بػػيف الػػ وؿ التػػي يربطيػػا نػػوع مػػف ا ،وىػػو لػػ لؾ يصتلػػؼ مػػف بلػػ  إلػػى  صػػر ،صػػرؼ

التقالي  والأم ار والمعتق اتا ميناؾ نظػاـ عػاـ سػوري ولبنػاني ومصػري ومرنسػي وأمري ػي ااا الػ ا 
ؿ مييػا النظػاـ العػاـ وا  ا  اف ىناؾ حالات مشتر ة أو متما لػة بػيف   يػر مػف الػ وؿ يم ػف أف يتػ ص  
لإنسػػػاني،  مبػػػا   للػػ ماع عػػػف بعػػض القػػػيـ والم ػػػؿ المشػػتر ة التػػػي تقلػػؼ القػػػيـ الم اليػػػة للمجتمػػع ا

وبصاصػػة المبػػا   التػػي تقضػػي بعػػ ـ التمييػػز مػػي اللػػوف أو الجػػنس أو اللغػػة بػػيف  ،حقػػوؽ الإنسػػاف
و لاب  ل لؾ مف ىيئة  وليػة مػوؽ الػ وؿ ، لأن  يجعؿ مف النظاـ العاـ نظاماً  ولياً  لؾ لا  الأمرا ، مإف  

النظػػػاـ العػػػاـ أف   ؿ ىػػػ ا يعنػػيوىػػػ ا مػػالا نعرمػػػو بعػػػ ا ول ػػف ىػػػ ،ميػػػا الصاصػػة بيػػػاليػػا دوانينيػػػا ونظ  
بمفيومو الوطني ى ا، المستص ـ مي نطاؽ عحدات الأمرا  المشتملة على عنصر أجنبي، ىػو  اتػو 

 او مفيوـ أصيؿ متميز عنو؟النظاـ العاـ ال ي نستص مو مي نطاؽ العحدات ال اصلية أـ أن  

 ،يقػػوؿ بوحػػ ة النظػػاـ العػػاـممػػنيـ مػػف  ،ىػػ ا الموضػػوع ومػػا زاؿ م ػػار صػػحؼ بػػيف الفقيػػاالقػػ   ػػاف 
الػػ لولي أو ومػنيـ مػف يميػػز بػيف النظػػاـ العػاـ الػػ اصلي أو النسػبي أو الشصصػػي، وبػيف النظػػاـ العػاـ 

 بحؽ اال لولي  العاـ والنظاـال لولي أو بيف النظاـ العاـ  ،المطلؽ
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بعضػيـ النظػػاـ النظػاـ العػػاـ مػي العحدػات  ات العنصػػر الأجنبػي، والػ ي يطلػػؽ عليػو أف   وبتقػ يرنا
العػػاـ الػػ ولي، والنظػػاـ العػػاـ مػػي العحدػػات ال اصليػػة ىمػػا مػػي الحقيقػػة والوادػػع نظػػاـ عػػاـ واحػػ  ىػػو 

ىنػاؾ بعػض أوجػو التبػايف بينيمػا مػف حيػث نطػاؽ أف   النظاـ الػوطني أو النظػاـ العػاـ لل ولػةا  يػر
 تطبيقيما و  ار استص اـ  ؿ منيما وش توا

ؿ النظػػاـ العػػاـ مػػي العحدػػات ال اصليػػة ىػػو نطػػاؽ تػػ ص  أف   مبالنسػػبة لنطػػاؽ تطبيػػؽ  ػػؿ منيمػػا نجػػ  -1
لػػو مػػي العحدػػات المشػػتملة علػػى عنصػػر أجنبػػيا مفػػي القػػانوف الػػ اصلي أوسػػع ب  يػػر مػػف نطػػاؽ ت ص  

 لػؾ ىناؾ مجموعة مف القوانيف والقواع  ا مرة التي لا يجوز لسمرا  الاتفػاؽ علػى صحميػا، وم ػاؿ 
ػا  مػف النظػاـ العػاـا    ، وتعػالشصصػية  ػالزواج والأىليػة والنسػبالنصوص المتعلقة بالأحواؿ  مػي أم 

مصتلػػؼ ىػ ه المسػػائؿ تصضػع بالنسػػبة لسجانػب لقػػانوف  مػإف  الػػ لولي العحدػات الصاصػػة  ات الطػابع 
ػػ ،جنسػػيتيـ النظػػاـ العػػاـ أف   ا ىػػي عليػػو مػػي القػػانوف الػػوطني، إلاوتتبػػايف أح اميػػا تباينػػاً شػػ ي اً عم 

ؿ مػػي مواجيػػة ىػػػ ه القػػوانيف للحيلولػػة  وف تطبيػػؽ جميػػػع  اسػػت ناا علػػى القػػانوف الأجنبػػػي لا يتػػ ص  
مػػف النظػػاـ     أح اميػػا المصتلفػػةا وىنػػاؾ أيضػػاً الع يػػ  مػػف القواعػػ  المتعلقػػة بغيػػر ىػػ ه المسػػائؿ تعػػ

 االصاص  ال لولي القانوف   لؾ على صعي      يا لا تعإلا أن   ،العاـ على صعي  القانوف ال اصلي
ب علػى العحدػة مػي حػيف أنػو يترت ػ إبطػاؿب على إ ارة ال مع بالنظػاـ العػاـ مػي القػانوف الػ اصلي يترت   -2

و وتطبيػؽ القػانوف اسػتبعا  القػانوف الأجنبػي الواجػب تطبيق ػ الصػاص  الػ لولي إ ارتو مي مي اف القػانوف 
ب علػى  لػؾ مع النظاـ العػاـ،  وف أف يترت ػ الوطني عوضاً عنو، ضمف الح و  التي يتعارض مييا

لػػػو أحيانػػػاً إلػػػى دلػػػب وضػػػع العحدػػػة بػػػؿ دػػػ  يػػػق ي ت ص   ،بالضػػػرورة بطػػػحف العحدػػػة أو عػػػ ـ نشػػػوئيا
القانونية مف عحدة باطلة ومؽ القانوف الأجنبي إلى عحدة صحيحة مي ظؿ القػانوف الػوطني الػ ي 

 ؽ علييا باسـ النظاـ العاـايطب  

مػػػأ ره بالنسػػػبة  ،الصػػػاص بػػػ رجات مصتلفػػػة مػػػف حيػػػث   ػػػارهالػػػ لولي عػػػاـ مػػػي القػػػانوف يظيػػػر النظػػػاـ ال -3
مػػي بلػػ  القاضػػي يصتلػػؼ عػػف أ ػػره بالنسػػبة للعحدػػة التػػي نشػػأت صػػحيحة مػػي  إنشػػاقىالعحدػػة يػػرا  

ؾ ببعض   ارىا مي بلػ  القاضػيا مفػي العحدػة الأولػى ي ػوف أ ػره مطلقػاً يتنػاوؿ ويرا  التمس   ،الصارج
ػا  ،  ارىػا ولا  ػؿمي العحدػة ال انيػة مي ػوف أ ػره مصففػاً لا يتنػاوؿ نشػأتيا أم ا  ،دة و  ارىانشأة العح أم 

 النظاـ العاـ مي القانوف ال اصلي مليس لو م ؿ ى ه ال رجات مي الش ةا

النظػػاـ العػػاـ  اسػػت ناا علػػى القػػانوف الأجنبػػي الواجػػب تطبيقػػو، يبقػػى وطنيػػاً ولا ينقلػػب إلػػى نظػػاـ  إف  
يأصػ  بعػيف الاعتبػار متطلبػات التجػارة ال وليػة والتعامػؿ الػ لولي النظاـ العػاـ  ف  إعاـ  وليا صحي  

 لػػؾ مػػف بػػاب  ة مػػإف  ل ولي ػػا وا  ا أطلقنػػا عليػػو الصػػفة ا لػػؾ لا يقلبػػو إلػػى نظػػاـ  ولػػي  أف   إلا ،الػػ لولي
 لتمييزه عف النظاـ العاـ مي القانوف ال اصليا ، وتح ي  ساحة تحر  

73 



 

 الصفة الغامضة: –ثانياا 

أو إيجػػا   ،لقػػ  أشػػرنا ميمػػا سػػبؽ إلػػى صػػعوبة وضػػع تعريػػؼ  ديػػؽ لمضػػموف النظػػاـ العػػاـ
والزمػػاف، ممػػا يضػػفي ر الم ػػاف رة بتغي ػػلػػة والمتغي ػػمعػػايير محػػ  ة مػػف أجػػؿ ضػػبط ىػػ ه الف ػػرة المتب   

 على مضمونو طابع الغموض وع ـ الوضوحا

 إعمػػاؿ وعػػ ـ معرمتػػو بصػػورة مسػػبقة أف نعػػرؼ أف   ،وي فػػي للتػػ ليؿ علػػى جيالػػة مضػػمونو
و بػؿ أن ػػ الإسػنا ،الصػاص لا ي ػػوف مػي مرحلػة وضػع دواعػػ  الػ لولي الػ مع بالنظػاـ العػاـ مػػي القػانوف 

ال شػػػؼ عػػػف مضػػػموف أح امػػػو بعػػػ  و  ،واجػػػب التطبيػػػؽيػػػتـ مػػػي المرحلػػػة الححقػػػة لتح يػػػ  القػػػانوف 
وممػا يحػوؿ  وف جػحا مضػػموف  اوالأم ػار التػي يقػوـ علييػا ،ومقارنتيػا مػع أح ػاـ القػانوف الػوطني
 النظاـ العاـ أيضاً صفتو المتغيرةا

 

 ة:رة أو النسبي  الصفة المتغي   –ثالثاا 

الم ػػاف  يصتلػػؼ العػاـ مػػف حيػػث  م مػػا  ،النظػاـ العػػاـ لػػيس م ػرة  ابتػػة ومسػػتقرة إلػػى الأبػ  إف  
الزمػػاف مػػف   ػػ لؾ يصتلػػؼ النظػػاـ العػػاـ مػػف حيػػث   ر، ولػػة إلػػى  ولػػة ومػػف مجتمػػع إلػػى  صػػ أي مػػف

ودت إلػى  صػر ومػف جيػؿ إلػى جيػؿ  اصػؿ المجتمػع وال ولػة الواحػ ةا و لػؾ بسػبب تطػور الأوضػاع 
مييمنػة مػي ال ولػةا مقػ  وما يسػتتبع  لػؾ مػف تغييػر مػي التشػريعات والمفػاىيـ ال ،والظروؼ والأم ار

 ػػـ يػػأتي زمػػف  ،دػػانوف أجنبػػي مصالفػػاً للنظػػاـ العػػاـ مػػي بلػػ  معػػيف ومػػي ودػػت محػػ   ي ع ػػ   يحصػػؿ أف 
 يصب  ميو ى ا القانوف الأجنبي نفسو متفقاً مع النظاـ العاـ مي البل  نفسوا

و لا ى أن ػةا بمعنػالأستا  السنيوري عف ى ه الصفة مي النظػاـ العػاـ بف ػرة النسػبي   رعب   لق و 
 ة معينة ومي جيؿ معيفايم ف تح ي   ائرة النظاـ العاـ وا  اب إلا مي أم  

تح يػػػػ  مػػػػ ى معارضػػػػة القػػػػانوف الأجنبػػػػي للنظػػػػاـ العػػػػاـ يتعلػػػػؽ أف   ونسػػػػتصلص مػػػػف  لػػػػؾ
 ر أح ػاـ  ػػؿ   مػا يتعلػؽ بمضػموف القػانوف الػوطنيا ونظػراً لإم ػاف تغي ػ ،بمضػموف القػانوف الأجنبػي

ر مػػي حػػالات تػػ صؿ مػػف شػػأف  لػػؾ أف يػػق ر أو يغي ػػ فعػػؿ تطػػور المجتمػػع، مػػإف  ب منيمػػا عبػػر الزمػػاف
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النظػػاـ العػػاـ مػػي ال ولػػة الواحػػ ة بػػيف ودػػت و صػػرا وىػػ ا مػػا يضػػفي علػػى النظػػاـ العػػاـ مرونػػة  بيػػرة 
 ميضيؽ ويتسع ومقاً لسوضاع وتطور الزمافا

اـ القاضػػي بتقػػ ير ويترتػػب علػػى الصػػفة المتغيػػرة للنظػػاـ العػػاـ،  مػػا دلنػػا سػػابقاً، وجػػوب ديػػ
ولػػيس ودػػت نشػػوا  ،مػػ ى تعػػارض القػػانوف الأجنبػػي مػػع النظػػاـ العػػاـ مػػي بػػح ه ودػػت نظػػر النػػزاع

 العحدة التي  ار بشأنيا ى ا النزاعا

ؿ النظػػػاـ العػػػاـ  اسػػػت ناا علػػػى القػػػانوف الأجنبػػػي الواجػػػب  ائػػػرة تػػػ ص  أف   ونشػػػير أصيػػػراً إلػػػى
مييا الشرائع تع  اً شصصياً بتعػ   الػ يانات أو الطوائػؼا    يراً مي ال وؿ التي تتع   تتقلص وتطبيق  

إم ػاف إ ػارة الػ مع بالنظػاـ العػاـ مػي مواجيػة القػانوف الأجنبػي متػى عػ ـ إلى يعو  والسبب مي  لؾ 
الشػػػرائع الصاصػػػة  لإحػػػ ى انػػػت أح امػػػو مصالفػػػة للشػػػريعة العامػػػة المطبقػػػة مػػػي  ولػػػة القاضػػػي أو 

لسح ػػػاـ المطبقػػػة لػػػ ى الشػػػرائع الصاصػػػة ال اصليػػػة الأصػػػرى أو  مطابقػػػة أو مما لػػػةول نيػػػا  ،الأصػػػرى
 الإح اىا

طابعػاً  ينيػاً  ،ؿ عمليػاً ال ي يت ص  ، على مفيوـ النظاـ العاـ يضفي  وى ا الأمر مف شأنو أف 
اً مػف    مضمونو ي ػوف مسػتم   لأف   مف جية أصرى، اتاً بويجعلو أ  ر وضوحاً و  ،جيةمف لا علمانياً 

ا أيضػاً أف تبػ   الصػفة الغامضػة ليػ ا مف شػأنيو  ،ؿ أو التغييرة  ير دابلة للتب   دواع   ينية واضح
 وى ا الأمر ينطبؽ على حالة تع   الشرائع مي سورية مي مسائؿ الأحواؿ الشصصيةا النظاـا

 آثار الدفع بالنظام العام   -ج

الػ مع بالنظػاـ العػػاـ أ ػراف: أ ػػر سػلبي، وىػو اسػػتبعا  القػانوف الأجنبػػي  إعمػػاؿب علػى ويترت ػ  
ا أف ي ػوف م ػإضيا والأ ػر السػلبي للنظػاـ العػاـ واجب التطبيؽ، وأ ر إيجابي، وىو تطبيؽ دانوف القا

 مطلقاً أو مصففاًا

 أولاا: الأثر السمبي والأثر الإيجابي لمنظام العام

 :الأ ر السلبي   -أ 

الػػ مع بالنظػػاـ العػػاـ مػػي المنازعػػات المشػػػتملة علػػى عنصػػر أجنبػػي يػػق ي إلػػى اسػػػتبعا   إعمػػاؿ إف  
و إ ا  ػاف ىػ ا القػانوف لأن ػ، و على النزاعا وى ا ىو الأ ر السلبي للنظػاـ العػاـالقانوف الواجب تطبيق  
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عليػػػو يتعػػػارض مػػػي أح امػػػو مػػػع المفػػػاىيـ والمبػػػا   الأساسػػػية للمجتمػػػع مػػػي بلػػػ  القاضػػػي ميجػػػب 
مفػي ىػ ه الحالػة  ،جيػز التػوارث مػع اصػتحؼ الػ يفالامتناع عف تطبيقيا،  ما لو  اف ى ا القػانوف ي  

سػػػػتبع  أح ػػػػاـ ىػػػػ ا القػػػػانوف باسػػػػـ النظػػػػاـ العػػػػاـ، ول ػػػػف ضػػػػمف الحػػػػ و  الحزمػػػػة لحمايػػػػة الأم ػػػػار ت  
 والمبا   الأساسية التي يقوـ عليياا

نبػي واجػب التطبيػؽ بصػورة جزئيػة أو  ليػة بحسػب وعلى  لؾ يم ف أف ي وف اسػتبعا  القػانوف الأج
 الحالاتا

وي ػػوف الاسػػتبعا  جزئيػػاً إ ا  ػػاف الجػػزا المصػػالؼ للنظػػاـ العػػاـ لا يػػرتبط ارتباطػػاً بنيويػػاً و يقػػاً ببقيػػة 
تطبيػػؽ بقيػػة أجػػزاا ىػػ ا  علػػى تطبيػػؽ ىػػ ا الجػػزا لا يتودػػؼ أجػػزاا القػػانوف واجػػب التطبيػػؽ، بحيػػث  

ىػػػػ ا الجػػػػزا لا يحػػػػوؿ  وف تطبيػػػػؽ بقيػػػػة أح امػػػػو،  مػػػػا لػػػػو  ػػػػاف القػػػػانوف اسػػػػتبعا   ف  إالقػػػػانوف، أي 
 ث والػوارثا مػػإف  جيػز التػػوارث مػع اصػتحؼ الػػ يف بػيف المػػور  ي   الترِ ػػةو علػى الأجنبػي الواجػب تطبيق ػػ

الػػػ مع بػػػو أمػػػاـ المحػػػا ـ  إعمػػػاؿب علػػػى ويترت ػػػ ،م ػػػؿ ىػػػ ا الػػػنص يصػػػالؼ النظػػػاـ العػػػاـ مػػػي سػػػوريا
وبالتػػالي اسػػتبعا  الػػوارث المصتلػػؼ مػػي  يانتػػو عػػف  ،نص مقػػط مػػف التطبيػػؽىػػ ا الػػ سػػتبعا االوطنيػػة 

 ثا يانة المور  

ونصػػيب  ػػؿ وارث  الإرثأمػػا الأح ػػاـ الأصػػرى مػػي ىػػ ا القػػانوف الأجنبػػي المتعلقػػة، مػػ حً، بشػػروط 
متطبػػػؽ علػػػى موضػػػوع النػػػزاع إ ا  انػػػت لا تتعػػػارض مػػػع النظػػػاـ  ،وحػػػالات المنػػػع والحجػػػبااا الػػػ 

 العاـا

 ،إ ا  اف الجزا المصالؼ للنظاـ العاـ يرتبط ببقيػة أجػزاا القػانوف الأجنبػي الأصػرى ارتباطػاً و يقػاً  اأم  
أح ػػػاـ  تطبيػػػؽ بقيػػػة أح ػػػاـ ىػػػ ا القػػػانوف، بمعنػػػى أف   إم ػػػافبحيػػث يترتػػػب علػػػى عػػػ ـ تطبيقػػػو عػػػ ـ 

ا  تطبيقػػو ؿ  ػػحً لا يتجػػزأ مػػي التطبيػػؽ، مفػػي ىػػ ه الحالػػة يػػتـ اسػػتبعشػػ   القػػانوف الأجنبػػي المصػػتص ت  
جيػز استبعا اً  لياً بمجمؿ أح اموا و لؾ  ما لو  اف القانوف الأجنبػي واجػب التطبيػؽ علػى العقػ  ي  

و ػػاف ىػػ ا السػػبب مصالفػػاً للنظػػاـ العػػاـ مػػي بلػػ  القاضػػيا مفػػي  ،ىػػ ا العقػػ  اسػػتنا اً إلػػى سػػبب معػػيف
تػػ صؿ النظػػاـ  مػػإف   ىػػ ه الحالػػة إ ا  ػػاف ىػػ ا السػػبب مػػف الأىميػػة بحيػػث يرت ػػز وجػػو  العقػػ  عليػػو،

بقيػػة جوانػػب العقػػ   ولػػو أف  و،  ي بالضػػرورة إلػػى ىػػ ـ العقػػ  ب املػػالعػػاـ مػػي مواجيػػة ىػػ ا السػػبب يػػق 
 صحيحة مي نظر القانوف واجب التطبيؽ على ى ا العق ا    الأصرى تع
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جيز الػزواج مػع اصػتحؼ الػ يف، و ػاف الػزوج و ما لو  اف القانوف الأجنبي المصتص بح ـ النزاع ي  
ى ا القانوف الػ ي يقضػي بصػحة الػزواج مػع اصػتحؼ  نص   إعماؿ ر مسلـ والزوجة مسلمةا مإف   ي

أي  ،علػى القاضػي عػ ـ الأصػ  بػو يجػبال يف يصػط ـ مػع النظػاـ العػاـ السػوريا وبنػااً علػى  لػؾ 
عماؿاستبعا ه مف التطبيؽ   ب على  لؾ منع دياـ الزوجيةادانونو عوضاً عنو، مما يترت   وا 

لأ ر السلبي للنظاـ العاـ ىو استبعا  القانوف الأجنبي المصتص بح ػـ النػزاع ومقػاً لقواعػ   ا  اف اوا  
الوطنيػػػة مػػػي حالػػػة تعارضػػػو معػػػو، ميػػػؿ معنػػػى  لػػػؾ أف يبقػػػى موضػػػوع النػػػزاع بػػػح دػػػانوف  الإسػػػنا 
 ايح مو؟

سػػػارت المحػػػا ـ مػػػي بعػػػض الػػػ وؿ، مػػػي حػػػاؿ اسػػػتبعا  القػػػانوف الأجنبػػػي باسػػػـ النظػػػاـ العػػػاـ، علػػػى 
مػف تطبيػؽ دػانوف  وليػ ا  ػاف لابػ    ،ن ػار الع الػةإ ير أف ى ا يق ي إلى ا ع ـ اصتصاصيا فإعح

ر عنػػو بػػالأ ر الإيجػػابي للنظػػػاـ عبلػػ صػػر محػػؿ القػػانوف الأجنبػػي المصػػتص بح ػػـ النػػػزاع، وىػػ ا مػػا ي  
 العاـا

 ي:يجابالأ ر الإ -ب 

استقر الفقػو والقضػاا مػي ىػ ه الحالػة علػى وجػوب تطبيػؽ دػانوف القاضػي عوضػاً عػف القػانوف ولق  
و وال ي اسػتبع  باسػـ النظػاـ العػاـا وىػ ا الاتجػاه ىػو الأمضػؿ، لأن ػ ،بح ـ النزاع الأجنبي المصتص  

 :قػوؿوينسػجـ مػع منطػؽ النظػاـ العػاـ بحػ   اتػوا وليػ ا يم ػف ال ،الحؿ ال ي تفرضو طبيعة الأمػور
ال ػاني ىػو تطبيػؽ و  ،الأوؿ ىو استبعا  القػانوف الأجنبػي المصػتصيعمؿ باتجاىيف: لنظاـ العاـ ا ف  إ

علػػى  لػػؾ يجػػب علػػى القاضػػي، مػػي الم ػػاؿ السػػابؽ، تطبيػػؽ دانونػػو الػػوطني  دػػانوف القاضػػيا وبنػػااً 
ص أصػػحً الفػػراغ النػػاجـ عػػف اسػػتبعا  القػػانوف المصػػت ( علػػى موضػػوع النػػزاع لسػػ   )القػػانوف السػػوري  

 بح ـ النزاعا

تطبيقػػو  ي إلػػى عػػ ـ ديػػاـ رابطػػة الزوجيػػة، مػػإف  وا  ا  ػػاف تطبيػػؽ دػػانوف القاضػػي مػػي ىػػ ه الحالػػة يػػق   
جيزىػا القػانوف ي أحيانػاً، وعلػى الع ػس، إلػى نشػوا العحدػة القانونيػة التػي لا ي  باسـ النظاـ العاـ يق   

و ػاف ىػ ا  ،مسػلماً والزوجػة  يػر مسػلمة مػا لػو  ػاف الػزوج مػي الم ػاؿ السػابؽ  ،المصػتص الأجنبي  
مصالفػػاً للنظػػاـ العػػاـ مػػي     م ػػؿ ىػػ ا القػػانوف يعػػ مػػإف   ،م  بػػالزواج مػػع اصػػتحؼ الػػ يفالقػػانوف لا يسػػ
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ؽ عوضػاً عنػو دػانوف الأحػواؿ الشصصػية الػ ي يسػم  بم ػؿ ويستبع ه القاضي السوري ليطب ػ ،سوريا
 ى ا الزواجا

نظاـ العاـ يجب ألا يتـ إلا ضػمف الحػ و  التػي يسػتبع  مييػا تطبيؽ دانوف القاضي باسـ ال على أف  
ؽ القاضػػي دانونػػو ضػػمف الجزئيػػة وا مػػإ ا  ػػاف الاسػػتبعا  جزئيػػاً طب ػػالقػػانوف الأجنبػػي الواجػػب تطبيق ػػ

يشػػترؾ دػػانوف القاضػػي مػػي ىػ ه الحالػػة مػػع القػػانوف الأجنبػػي  التػي اسػػتبع  مييػػا ىػػ ا القػػانوف، بحيػث  
ػػو مػػي ح  الواجػػب تطبيق ػػ ػػا  النػػزاع، ضػػمف حػػ و  الأح ػػاـ المسػػتبع ة مػػف ىػػ ا القػػانوفاـ    إ ا  ػػاف أم 
 ـ النزاعا   القاضي بح  دانوف ؿ اً معن ىا يستق  الاستبعا   لي  

ال مع بالنظاـ العاـ، بطبيعتو بالحػالات التػي يوجػ  ليػا  إعماؿ  تطبيؽ دانوف القاضي، نتيجة ويتح   
ح امو  يػر دابلػة للتطبيػؽ علػى موضػوع النػزاع بح ػـ إ ا  انت أأم ا  ح ـ مناسب مي ى ا القانوفا

مػػي ىػػ ه الحػػالات مػػف أف  محبػػ    ،حػػؿ للمسػػألة المعروضػػة ىػػا مػػف أي  و  ل  تيػػا أو بسػػبب ص  امعػػ ـ مح
و لػؾ  ،يترؾ الأمر للقضاا لإيجا  الحؿ المناسب مستعيناً بمبا   القػانوف الطبيعػي ودواعػ  الع الػة

 يي ه بقاع ة عامةانزاع على ح ة،  وف تق بالنسبة ل ؿ  

 1الأثر المطمق والأثر المخفف لمنظام العام –ثانياا 

 الأثر المطمق: -1

بصػػورة صاصػػة، بصػػ   تح يػػ  أ ػػر الػػ مع بالنظػػاـ العػػاـ، بػػيف الحالػػة  افز الفقػػو والقضػػاا الفرنسػػي  يمي ػػ
ؾ مييػا بث ػار معينػة نتجػت عػف را  التمس  والحالة التي ي   ،مي  ولة القاضي را  مييا إنشاا حؽ  التي ي  

مػػي  ولػػة القاضػػي  و إ ا  ػػاف إنشػػاا الحػػؽ  و لػػؾ علػػى أسػػاس أن ػػ ،تسػػب أصػػولًا مػػي الصػػارجحػػؽ م 
  ػار ىػ ا الحػؽ دػ  لا تتعػػارض بالضػرورة مػع ىػ ا النظػاـ ميمػػا  يتعػارض مػع النظػاـ العػاـ مييػا مػػإف  

 صحيحاً مي الصارجا إ ا نشأ ى ا الحؽ  

ي ميمػػا إ ا  ػاف نشػػقوه ومقػاً للقػػانوف را  إنشػػاقه مػي بلػػ  القاضػي يبحػػث القاضػمبالنسػبة للحػؽ الػػ ي ي ػ
و يتعػارض مػع النظػاـ العػاـ أـ لاا مػإ ا  انػت أح ػاـ ىػ ا القػانوف مصالفػة لػو الأجنبي الواجب تطبيق  

أو العحدػة  ب على  لؾ استبعا ه مف التطبيؽ،  ما رأينػا سػابقاً، وعػ ـ السػماح بنشػوا ىػ ا الحػؽ  ترت  

                                                             
 ساجغ فً هفهىم الأثش الوخفف فً القضاء والفقه الفشًسٍٍي: 1

BATIFFOL et LAGARD. Précité, p. 435 et s., 367 et s.  
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 ،مػػي سػػوريا اً ي شصصػػاً  صػػر سػػوري  مسػػلـ تبن ػػ صص تر ػػي   مػػا لػػو أرا  شػػ ،القانونيػػة مػػي بلػػ  القاضػػي
العػاـ مػػي سػوريةا وىػػ ا ىػو الأ ػػر المطلػػؽ النظػػاـ ىػ ا التصػػرؼ يصػالؼ  و لا يم ػػف لػو  لػػؾ لأف  مإن ػ

 للنظاـ العاـ وىو الأ ر العا يا

 

 الأثر المخفف لمنظام العام: -2

، و أصػولاً قػانوف الواجػب تطبيق ػنشأ صػارج بلػ  القاضػي بشػ ؿ صػحي  ومػؽ ال وى ا الأ ر يرتبط بحؽ  
 صالؼ النظاـ الوطنياإنشاا ى ا الحؽ مي بل  القاضي ي   ول ف  

 اميؿ يم ف لو  لؾ؟ ،مي بل  القاضي مإ ا أرا  صاحب ى ا الحؽ لاحقاً التمسؾ بث ار ى ا الحؽ  

نشػأ  إ ا إبطالػوؿ النظاـ العاـ بش ؿ مصفؼ مح يق ي إلى نقض ىػ ا الحػؽ أو مي ى ه الحالة يت ص  
 ىػ ه ا  ػار بحػ   إ ا  انػت ؾ بث ػاره المترتبػة عليػو دانونػاً يسػم  بالتمس ػوبحيػث  صحيحاً مي الصػارج، 

 الأ ر المصفؼ للنظاـ العاـا  وف تلؾ المصالفة لوا وى ا ىو لنظاـ العاـ الوطنيلا تصالؼ ا اتيا 

تسػبة مػي الصػارجا ولقػ  أصػ  للحقػوؽ الم الػ لولي حتػراـ الا  ى ا الأ ر أساسػو القػانوني مػي م ػرة جوي
بصػػ   زواج الشػػصص المسػػلـ بػػأ  ر مػػف امػػرأة مػػي ودػػت واحػػ  ومقػػاً لقانونػػو  ابيػػ القضػػاا الفرنسػػي  
الػ ي تػزوج مػف امػرأة  ،مأجاز لم ػؿ ىػ ا الشػصص ،مصالفاً للنظاـ العاـ الفرنسي   ع   الوطني، وال ي ي  
سػػؾ بث ػػار ىػػ ا الػػزواج ال ػػاني عمػػحً التم ،وانتقػػؿ بعػػ ىا إلػػى مرنسػػا مػػع زوجتػػو ، انيػػة صػػارج مرنسػػا

 بف رة الأ ر المصفؼ للنظاـ العاـا

بالنسػػػبة ليػػػ ه  إطحدػػػاوالعمػػػؿ بػػػالأ ر المصفػػػؼ للنظػػػاـ العػػػاـ لا يعنػػػي اسػػػتبعا  الػػػ مع بالنظػػػاـ العػػػاـ 
ؾ م ػؿ تمس ػ لػو،ؿ لاسػتبعا  ا  ػار المصالفػة يتػ ص   أفم ف للنظاـ العاـ مي بل  القاضػي بؿ ي   ،ا  ار

 ومؽ دانونو الوطني بتأ يب زوجتوا وحق  الزوج ب

ا مي سورية ملـ نع ر ب ع    على أح ػاـ دضػائية أصػ ت بف ػرة الأ ػر المصفػؼا ولا يوجػ  بتقػ يرنا مػا أم  
 للحقوؽ الم تسبة مي الصارجاال لولي يحوؿ الأص  بيما عمحً بف رة الاحتراـ 
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 التحايل عمى القانون
قصػػ  بالتحايػػؿ علػػى القػػانوف عمومػػاً اسػػتص اـ الأمػػرا  لوسػػائؿ مشػػروعة بحػػ   اتيػػا بقصػػ  الوصػػوؿ ي  

ض تصػػػالؼ أوامػػػر القػػػانوف ونواىيػػػوا وبيػػػ ا المعنػػػى يم ػػػف أف نتصػػػور لجػػػوا الأمػػػرا  إلػػػى اإلػػػى أ ػػػر 
مػػف  الإسػػنا عػػف طريػػؽ اسػػتص اـ دواعػػ   الصػػاص  الػػ لولي التحايػػؿ علػػى القػػانوف مػػي ميػػ اف القػػانوف 

جػػؿ التيػػرب مػػف تطبيػػؽ أح ػػاـ دػػانوف معػػيف، سػػواا أ ػػاف دػػانوف القاضػػي أـ دػػانوف  ولػػة أجنبيػػةا أ
الػػ ي يتحػػ   بمقتضػػاه القػػانوف واجػػب التطبيػػؽ،  الإسػػنا حػػ اث تغييػػر مػػي ضػػابط إب لػػؾ ويحصػػؿ 

ر الشػصص  مػا لػو  ي ػ ،فػؽ مػع مصػالحيـ الشصصػيةتصب  العحدة صاضػعة لقػانوف  صػر يت   بحيث  
ة  ولػػة معينػػة يسػػم  دانونيػػا بػػالطحؽ وصػػولًا إلػػى تطليػػؽ زوجتػػو الػػ ي لا ب جنسػػي  وا تسػػ ،توجنسػػي  

 تو السابقةايسم  بو دانوف جنسي  

متودفػاً علػى إرا ة  الإسػنا ؽ ى ا التحايػؿ مػي الأحػواؿ  امػة التػي ي ػوف مييػا ضػابط ويم ف أف يتحق  
ؿ ومػػؽ إرا ة الأمػػرا ، يػػر والتبػػ   دػػابحً للتغي الإسػػنا الأمػػرا ، أي مػػي الأحػػواؿ التػػي ي ػػوف مييػػا ضػػابط 

أو إلػػى  ،أو المػػوطف ،ةة والمػوطف ومودػػع المنقػػوؿا مقػ  يلجػػأ الأمػرا  إلػػى تغييػػر الجنسػي  م ػؿ الجنسػػي  
أو  ،أو المػػػوطف الج يػػػ  ،ة الج يػػ ةنقػػؿ المػػػاؿ المنقػػوؿ إلػػػى بلػػػ   صػػر بقصػػػ  تطبيػػؽ دػػػانوف الجنسػػػي  

 ميمػػا إ ا  ػػاف يتضػػػمف أح امػػاً  مػػػرة أو لتيػػػرب مػػف القػػانوف واجػػػب التطبيػػؽ أصػػػحً لالمودػػع الج يػػ  
 مانعة لا تتفؽ مع مصالحيـا

مي م ؿ ى ه الأحواؿ لجأ القضاا مػي بعػض الػ وؿ إلػى اسػتبعا  القػانوف الأجنبػي الػ ي أرا  الأمػرا  
الػ مع  إعمػاؿإلػى التيػرب مػف أح امػو عػف طريػؽ  واألجػالعحدػة لػو وتطبيػؽ القػانوف الػ ي  إصضػاع

 اف، وبصاصة ميما إ ا  اف ى ا القانوف ىو دانوف القاضي أي القانوف الوطني  بالتحايؿ على القانو 

عمػػؿ مييػػا القضػػاا الفرنسػػي الػػ مع بالتحايػػؿ علػػى القػػانوف دضػػية الأميػػرة أ ومػػف أشػػير القضػػايا التػػي 
حيػث دػررت مح مػة الػنقض الفرنسػية اسػتبعا   ،1181 ي برمروموف التي تعو  بتاريصيػا إلػى عػاـ 

ا تسػب الجنسػية  أفبموجبػو تطليػؽ ىػ ه الأميػرة مػف زوجيػا الفرنسػي بعػ    ـ تػني ال ي القانوف الألما
وأبطلػػت ىػػ ا الطػػحؽ الػػ ي حصػػؿ عػػف طريػػؽ التحايػػؿ علػػى القػػانوف الفرنسػػي الػػ ي لا  ،الألمانيػػة

 جيز الطحؽاي  
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 ولعػؿ   ،السوري مق  س ت عف ال مع بالتحايؿ على القانوف مي مواجية القػانوف الأجنبػي الم شر عا أم  
بعػػػ  ، علػػػى حػػػ  معرمتنػػػا، لإبػػػ اا مودفػػػو مػػػف ىػػػ ا الػػػ مع  القضػػػاا مػػػي سػػػورية لػػػـ تػػػت  لػػػو الفرصػػػة

بػػػالغش محػػػؿ القػػػانوف الػػػ ي يجػػػب تطبيقػػػو أصػػػحً علػػػى  إححلػػػورا   اسػػػت ناا علػػػى القػػػانوف الػػػ ي ي ػػػ
ة موضوع النػزاعا ولػيس ىنػاؾ بتقػ يرنا مػا يحػوؿ  وف الأصػ  بػو مػي نطػاؽ عحدػات الأمػرا  المشػتمل

 او أعمؿ ى ا ال مع مي نطاؽ العحدات ال اصليةطالما أن   ،على عنصر أجنبي

 ،، سنحاوؿ بياف أساسو القانونيالصاص  ال لولي ونظراً لأىمية ى ا ال مع،  واح  مف  ليات القانوف 
 :ما يليمي و  اره ،ونطادو ،وعناصره

 

 الأساس القانوني لمدفع بالتحايل عمى القانون  -أ 

و، مظيػراً يرى دسـ مف الفقياا مي م رة التحايؿ على القانوف،  است ناا على القػانوف الواجػب تطبيق ػ
صاصػاً مػػف مظػػاىر م ػػرة النظػػاـ العػػاـ التػػي تقػوـ علػػى أسػػاس الػػ ماع عػػف مصػػلحة النظػػاـ القػػانوني 

حايػػؿ ضػ  تطبيػؽ القػوانيف الأجنبيػة التػي تتعػػارض معػوا ويجػ  بعضػيـ ا صػر مػي م ػرة الت الػوطني  
ميمػا يتشػابياف  ا2و يقتػرب منػو إلػى حػ   بيػر ول ن ػ ،على القػانوف مفيومػاً مسػتقحً عػف النظػاـ العػاـ

 يما يصتلفاف:ول ن   ،والنتيجة وىي استبعا  القانوف الواجب تطبيق   مف حيث  

مػػف حيػػث الاعتبػػارات: مفػػي الػػ مع بالتحايػػؿ علػػى القػػانوف يقصػػ  بعػػيف الاعتبػػار حيػػؿ وأمعػػاؿ  وي 
 مي النظاـ العاـ ميقص  بالاعتبار مضموف القانوف الأجنبياأم ا  ،ةالمصلح

ومف حيث الي ؼ: مالتحايؿ على القانوف يسػتي ؼ المحامظػة علػى مفعػوؿ القػانوف المصػتص الػ ي 
 ـ  ػػا اسػػتبعا ه والتحايػػؿ عليػػو سػػواا  ػػاف دانونػػاً وطنيػػاً  تػػ اسػػتبعا  النظػػاـ العػػاـ ميسػػتي ؼ أـ أجنبيػػاً، أم 

 المصالؼ للنظاـ العاـا وتطبيق   القانوف الواجب

والفقو السائ  يرى مي التحايؿ على القانوف مظيراً مف مظاىر تطبيؽ مفيػوـ التعسػؼ مػي اسػتعماؿ 
الشػػصص  و إ ا  ػػاف مػػف حػػؽ  الحػػؽ، ينطػػوي بشػػ ؿ أساسػػي علػػى م ػػرة الباعػػث  يػػر المشػػروعا لأن ػػ

ب إ ا  ػػاف القصػػ  منػػو التيػػر   حػػؽ  و ي ػػوف متعسػػفاً مػػي اسػػتص اـ ىػػ ا المإن ػػ و أو موطنػػوتغييػػر جنسػػيت  

                                                             
 791ص . 5002اًظش فً رلك: الذكتىس حسي الهذاوي: القاًىى الذَّولً الخاص، تٌاصع القىاًٍي داس الثقافح للٌشش والتىصٌغ، ػوااى،  2

 ، وها تؼذها.500وها تؼذها، ص 
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القػػانوف ىػػ ا ىػػا شصصػػية لا يقر   ةوصػػولًا إلػػى تحقيػػؽ مصػػلحة أو منفعػػمػف أح ػػاـ القػػانوف المصػػتص 
 أصحًا

ػػاً مػػي القػػانوف الػػ لولي  ػػاً صاص  أمػػا الم شػػر ع التونسػػي مقػػ  انفػػر  بػػيف التشػػريعات العربيػػة مػػي إمػػرا ه نص 
، الصػػاص  التونسػػي لت ػػريس الػػ مع بالتحايػػؿ ع لػػى القػػانوف  اسػػت ناا علػػى القػػانوف الأجنبػػي المصػػتص 

 ا  3منسجماً ب لؾ مع الاتجاىات المعاصرة مي ى ا الص  

 عناصر الدفع بالتحايل عمى القانون ونطاق تطبيقو  -ب 

 : عناصر ال مع بالتحايؿ على القانوفأولاً 

 يقوـ التحايؿ على عنصريف: عنصر ما ي وعنصر معنويا

 االإسنا ىو إجراا تغيير إرا ي وحقيقي مي ضابط و العنصر الما ي:  -أ 
يػتـ التغييػر بفعػؿ إرا ة الفػػر  لا جبػراً عنػوا  مػا يجػػب أف ي ػوف حقيقيػاً لا صػورياً وسػػليماً  فأميجػب 

 ح ينتج   ارهاممف الناحية القانونيةا مإ ا  اف التغيير احتمالياً أو صورياً أو  ير مشروع 

 العنصر المعنوي: وىو نية التحايؿا  -ب 

ب أي بقصػػ  التيػػر   ،ة التحايػػؿ علػػى القػانوفبني ػ أي يجػب أف ي ػػوف التغييػر الإرا ي والحقيقػػي مقترنػػاً 
مػف أح ػاـ القػػانوف المصػتص أصػػحً وصػولًا إلػى تطبيػػؽ دػانوف  صػػر يحقػؽ الغايػة مػػف التغييػرا مػػإ ا 

 عػػػ   ولا ي   ،ة للتيػػرب مػػح ينػػتج ىػػ ا التغييػػر أ ػػرهني ػػػة مػػف أي ػػ اً أي مجػػر  ، ػػاف التغييػػر مقصػػو اً ل اتػػو
 الفعؿ بالتالي تحايحً على القانوفا

 و وف وجو  ى ه النية أو ال امع  ير المشروع لا يت امؿ مفيوـ التحايؿ على القانوف المصتصا

بيػػػا  مػػػف وسػػػائؿ الوادػػػع التػػػي يسػػػتقؿ   عػػػ   الاسػػػت لاؿ علػػػى ىػػػ ه النيػػػة ي   أف  ومػػػف المعمػػػوؿ بػػػو دضػػػاا 
ػػا  ،ولا يصضػػع مييػػا لردابػػة مح مػػة الػػنقض ،داضػػي الموضػػوع مسػػألة الأ ػػر المترتػػب علػػى وجػػو  أم 

ػ    ى ه النية  مػا استصلصػيا داضػي الموضػوع، أي مػف حيػث   صضػع لردابػة تم ، لػؾ بم ابػة تحايػؿ ع 
 مح مة النقضا

                                                             
ًّ ػلى ها ٌلً:00فلقذ ًصت الوادج ) 3  ( هي القاًىى الذَّولً الخاصّ التىًس

ٌقىم التحاٌل ػلى القاًىى ػي طشٌق تغٍش هصطٌغ فً أحذ ػٌاصش الإسٌاد الوتؼلقح تالىضؼٍح القاًىًٍح الفؼلٍح ورلك تقصذ التهشب هي 

ًّ أو الأ ًّ الوسوّى هي قثل قاػذج الإسٌاد الىاجة تطثٍقها. وػٌذ تحقق شاشوط التحاٌال ي ٌذ از تؼاٍي ايػتثااس تطثٍق القاًىى التىًس جٌث

 التغٍٍش الزي طشأ ػلى قاػذج الإسٌاد.
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 نطاؽ ت صؿ ال مع بالتحايؿ على القانوف انياً: 

 لقػػػػػػانوف لحمايػػػػػػة القػػػػػػانوف المصػػػػػػتص، إ ا  ػػػػػػاف وطنيػػػػػػاً مقػػػػػػط عمػػػػػػؿ بالػػػػػػ مع بالتحايػػػػػػؿ علػػػػػػى اىػػػػػػؿ ي  
 ياً؟ب) ما حصؿ مي دضية  ي بومرموف( أـ إ ا  اف وطنياً أو أجن

 حماية القانوف الوطني -أ

نطػػاؽ تػػػ صؿ الػػ مع بالتحايػػػؿ علػػى القػػػانوف علػػى حػػػالات التيػػرب مػػػف  د صػػػر يػػرى بعضػػػيـ وجػػوب
 وف الأجنبي   أح اـ القانوف الوطني  

 ا4

 القانوف المصتص وطنياً  اف أـ أجنبياً حماية  -ب

ال مع بالتحايؿ على القانوف لحماية القانوف المصػتص سػواا  ػاف دانونػاً  إعماؿويرى  صروف وجوب 
 ا5وطنياً أـ أجنبياً 

 و ينسػجـ مػع المنطػؽ التػاـ لف ػرة التحايػؿ علػى القػانوفا ولأف  وى ا الاتجػاه ىػو الأمضػؿ بتقػ يرنا لأن ػ
ويصػػالؼ أصػػحؽ التعامػػؿ، ميجػػب م امحتػػو بغػػض النظػػر  ،أمػػراً  يػػر مشػػروع عػػ   ي   التحايػػؿ أو الغػػش  

ب مػف أح امػو، سػواا أ ػاف وطنيػاً أـ أجنبيػاًا وعػحوة علػى عف صفة القانوف ال ي أرا  الأمرا  التير  
أي تحػػايحً علػى دواعػػ   ،تحػايحً علػػى القػانوف الػوطني    عػالتحايػػؿ علػى القػانوف الأجنبػػي ي    لػؾ مػإف  

ػػإالتػػي تشػػير  الإسػػنا الوطنيػػةا وىػػ ا مػػا تق ػػ ه الطبيعػػة ال نائيػػة لقواعػػ   ا الإسػػن ا بتطبيػػؽ القػػانوف م 
ػػالػػوطني  م  تطبيػػؽ دػػانوف أجنبػػي إلػػى  الإسػػنا بتطبيػػؽ القػػانوف الأجنبػػيا مػػإ ا مػػا أشػػارت دواعػػ   اوا 

مػػي     عػػىػػ ا العمػػؿ ي   مػػإف   ،ب مػػف أح ػػاـ ىػػ ا القػػانوف المصػػتصوحػػاوؿ الأمػػرا  التيػػر   ،لح ػػـ النػػزاع
بحػػ   الوطنيػػة، أي تحػػايحً علػػى القػػانوف الػػوطني   الإسػػنا بػػاً ممػػا تقضػػي بػػو دواعػػ  الودػػت نفسػػو تير  

ال مع بالتحايؿ على القانوف مف أجؿ حماية القػانوف المصػتص الػ ي تشػير  إعماؿ اتوا ولي ا يجب 
الوطنيػة  الإسػنا ث بقواعػ  سواا أ اف دانوناً وطنيػاً أـ أجنبيػاً، للحيلولػة  وف العبػ الإسنا داع ة  إليو

 والصروج بيا مف  اياتيا الأساسيةا

                                                             
4 P. lerebours Pigonnière et y. LOUSSOUARN , Précis des droit international privé, 9 ème. Ed. 1970, 

Paris, P. n o 70. 
5  BATIFFOL et LAGARD, précité, P. 442 et s. n o. 373. 
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- ج  آثار الدفع بالتحايل عمى القانون

ازا ال ي يتر ت ب على إعماؿ الػ مع بالتحايػؿ علػى القػانوف، ميػرى دسػـ  يصتلؼ الفقياا حوؿ م ى الج

مػػنيـ أف  جػػزاا التحايػػؿ علػػى القػػانوف يجػػب أف لا يقتصػػر علػػى عػػ ـ سػػرياف أو عػػ ـ نفػػا  النتيجػػة  
 ير المشروعة التي أرا ىا المتحايؿ، بؿ يجب أف يتناوؿ أيضاً ع ـ سرياف وسيلة التحايؿا 

أري السػػائ  مػػي الفقػػو والقضػػاا لا ي سػػ ل ـ بػػ لؾ، ويجعػػؿ جػػزاا التحايػػؿ علػػى القػػانوف يتنػػاوؿ    و ل ػػ ف الػػ
ا 6 ع ـ سرياف النتيجة  ير المشروعة  وف الوسيلة المشروعة

أري يقتصػر أ ػر الػ مع بالتحايػؿ علػى القػانوف، مػي الم ػاؿ السػابؽ، علػى عػ ـ سػػرياف  وعمػحً بيػ ا الػ

النتيجة مي بل  القاضي وىي الطحؽ، أما تغييػر الجنسػية ميبقػى صػحيحاً ومنتجػاً لبقيػة ا  ػار التػي  

تترت  ب عليو، باعتبار أف ى ا التغيير ي ع    عمحً مشروعاً مي ح   اتوا  

أري، إلا أننا نرى أف  ى ه المسألة ترتبط أصػحً بػأ ر الػ مع بالتحايػؿ علػى القػانوف   ومع تأيي نا لي ا ال

بالنسػػبة للقػػانوف الػػ ي أر ا  الأمػػػرا  إححلػػو بػػالغش  محػػػؿ القػػانوف المصػػتص أصػػػحًا وىػػ ا الأ ػػر ىػػػو  

اسػػتبعا  ىػػ ا القػػانوف الػػ ي  عقػػ  لػػو الاصتصػػاص بصػػورة  يػػر مشػػروعة، وبالمقابػػؿ تطبيػػؽ القػػانوف  

المصػػػتص أصػػػػحً بح  ػػػػـ النػػػزاعا وي ػػػػوف إبطػػػػاؿ النتيجػػػة أو عػػػػ ـ سػػػػريانيا بالتػػػالي لػػػػيس إلا نتيجػػػػة  
لإعمػاؿ ىػ ا القػانوف،  وف أف ي ػوف لأح امػو أي   أ ػر علػػى وسػيلة التحايػؿ مػف حيػ ث  الاعتػ ا  بيػػا 

أري الػػ ي سػػبؽ لنػػا تأييػػ ه بػػأف  أ ػػر الػػ مع بالتحايػػؿ علػػى   أو ع مػػوا وىػػ ا مػػا يق ػػ  بػػ وره سػػحمة الػػ

القانوف يق ي عمل ياً إلى ع ـ سرياف النتيجة  ير المشروعة  وف الوسيلةا  

 

                                                             
 .721، فقشج 711اًظش: الذكتىس فذاد ػثذ الوٌؼن سٌاض والذكتىسج ساهٍح ساشذ، هشجغ ساتق ص  6

 تمارين:
 الإجابة الصحيحة: يترتب على اعتبار القانوف الأجنبي وادعة:اصتر 
 الإسنا  الوطنيةالقاضي لقاع ة انصياع  -1
 القاضي لو مف تلقاا نفسو تطبيؽ  -2
 تطبيقو إ ا لـ يتمسؾ الصصوـ بوع ـ  -3
 تطبيقو إلا إ ا  بت الصصوـ تشابيو مع القانوف الوطنيع ـ  -4

 1 الصحيحة رقمالإجابة 
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 السابعةالوحدة التعميمية 

الأشخاص حالة عمى تطبيقه الواجب القانون
 

 الكممات المفتاحية: 

الشخص حالة  –الغياب  –والمقب الأسم  –جنسية الشخص قانون  –الشخص الطبيعي الة ح
مركز قانون  –مركز الاستقلال الرئيسي  - مركز الإدارة الرئيسي - الإعتباري )النظام القانوني(

 الإدارة الرئيسي العقمي.

 الممخص:

حالة الشخص الطبيعي عن قانون النظام القانون لمشخص القانون الواجب تطبيقو عمى تحديد  
انوني قوتخضع حالة الشخص الطبيعي إلى قانون جنسية الشخص أمام النظام العتباري الإ

نطاق تطبيق كل منيما ويتحدد رئيسي العقمي. لمشخص الإعتباري فيخضع لقانون مركز الإدارة ال
عمى تحديد المسائل التي تدخل في مفيوم الحالة أو تمك التي تدخل في مفيوم النظام القانوني 

 لمشخص الإعتباري.

 الأهداف التعميمية:

يقو وتحديد أن يكون قادراً عمى تطبيق القانون الواجب تطبالطالب نياية ىذا الجزء عمى ي ف
  .مبرراتو ونطاق تطبيقو والاستثناءات عمى ىذا القانون

 ّقواعد الإسناد السورية
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 تعريف قواعد الإسناد ومصادرها

ات باعيىا فىي تحديىد يقصد بقواعد الإسناد السورية مختمف القواعد التي يجب عمىى القاضىي السىوري  
القىىىانون الواجىىىب تطبيق ىىىو عمىىىى المسىىىائل التىىىي يمكىىىن أن يثىىىور بصىىىددىا تنىىىازع بىىىين قىىىوانين الىىىدول. 

 والمصدر الأساسي والرئيس ليذه القواعد ىو القانون المدني السوري.

حيىث كىر س الم شىرقع قسىماً خاصىاًا فىي الفصىل الأول مىن البىاب التمييىدي مىن ىىذا القىانونا لقواعىىد 
ضىمناًا التىي سىبق لنىا عرضىيا مىىن  12إلىى  21زع القىوانين مىن حيىث المكىان. وىىي المىواد مىىن تنىا

 قبلا والمتعمقة بتحديد القانون واجب التطبيق عمى المسائل المشار إلييا سابقاً.

وي ضىاف إلىىى ىىذه القواعىىد التىي جىىاءت فىىي القىانون المىىدني بعى  القواعىىد الأخىر  التىىي وردت فىىي 
مىىىن  83ا والمىىىادة 5مىىىن قىىىانون أصىىىول المحاكمىىىاتا والمىىىادة  22ومنيىىىا المىىىادة القىىىوانين الأخىىىر ا 

 .1003قانون التحكيم الجديد لعام 

:  ومن المصادر الأخر  الخاصة بتنازع القوانين في القانون الدَّولي الخاص  السوري 

حىةً عمىى مىن القىانون المىدنيا والتىي جعميىا الم شىرقع م 15المعاىدات التي ورد ذكرىىا فىي المىادة  رج 
 القوانين اللاحقة ليا عند قيام تعار  بينيما.

مىىن أحىىوال  ومبىىادئ القىىانون الىىدَّولي الخىىاص  التىىي أوجىىب الم شىىرقع اتباعيىىا فيمىىا لىىم يىىرد بشىى نو نىىص  
مىن القىانون المىدني  السىوري  عمىى مىا يمىي:ف تتبىع فيمىا لىم يىرد  12تنازع القوانين. فمقد نصىت المىادة 

تنىىازع القىىوانين مبىىادئ القىىانون الىىدَّولي الخىىاصف. وت عىىد  ىىىذه المبىىادئ مصىىدراً بشى نو نىىص  مىىن أحىىوال 
تكميمياً لقواعد تنازع القوانين يمكن المجىوء إلييىا لمعرفىة القىانون الواجىب تطبيق ىو عمىى المسىائل التىي 

يا الم شرقع بقاعدة إسناد. ومن ىذه المسائل: بع  أنواع العقىود مثىل عقىد العمىلا والنسى ب لم يخص 
 غير الشرعيا والتبنيا والأىمية المقيدة وغيرىا.

وسنتولى دراسة قواعد الإسناد التي ورد ذكرىا في القانون المىدني  فىي الفصىول التاليىة نخىذين بعىين 
 الاعتبار إمكانية ضم  بعضيا في مجموعات متجانسة.
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 القانون الواجب تطبيقه عمى حالة الأشخاص
 

القىىىىانون الواجىىىىب تطبيق ىىىىو بىىىىين حالىىىىة الشىىىىخص الطبيعىىىىي وحالىىىىة مي ىىىىز الم شىىىىرقع السىىىىوري  مىىىىن حيىىىىث 
 الشخص الاعتباري.

 حالة الشخص الطبيعي
 قاعدة خضوع الحالة لقانون جنسيّة الشخص )القانون الوطنيّ( - أ

 من القانون المدني  بما يمي: 21تقضي الفقرة الأولى من المادة 

 التي ينتمون إلييا بجنسي تيمف.فالحالة المدني ة للأشخاص... يسري عمييا قانون الدولة 

أي إن  القىىىانون الواجىىىب تطبيق ىىىو عمىىىىى حالىىىة الأشىىىخاص ىىىىو قىىىىانون جنسىىىي ة الشىىىخصا أي قانونىىىىو 
 الوطنيا وليس قانون الموطن المعمول بو في بع  الأنظمة الإنكموسكسونية.

 مبرراتيا: -أ

وغيرىىا مىن المسىائل  ويقوم اختصاص قانون الجنسي ة فىي حكىم المسىائل المتعمقىة بحالىة الأشىخاص
 المتعمقة بالشخصية في القانون الدَّولي الخاص  السوري  عمى الاعتبارات التالية:

إن  الأحوال الشخصية وبخاصىة الحالىة والأىميىة ىىي مىن الصىفات التىي تمحىق الشىخص عمىى وجىو  -2
 الدوام لذلك يشترط فييا الاستقرار والثبات وعدم تبد ل النظم القانونية التي تحكميا.

والقىىانون الىىذي يضىىمن ليىىا ذلىىك ىىىو قىىانون الجنسىىية. لأن  رابطىىة الجنسىىي ةا كعلاقىىة قانونيىىة بىىين فىىرد 
ودولة معينةا ىي أكثىر قىوة واسىتقراراً مىن علاقىة المىوطنا وأضقىل عرضىة لمتغييىر منىو. لأن  المىوطن 

 يتحدد مبدئياً بالإرادة ويتغي ر بتغي رىا.

ة أخر ا مستمدة من أفكار مانشىينيا تتصىل بفكىرة سىيادة الدولىة عمىى  -1 ويضيف ىؤلاء إلى ذلك ح جَّ
رعاياىىىا وبالشىىعور الىىوطنيا مفادىىىا: إن  قىىوانين الدولىىة المتعمقىىة بىىالأحوال الشخصىىية إن مىىا وضىىعت 

عمىىييم لرعايىىا ىىىذه الدولىىة بشىىكل يتوافىىق مىىع معتقىىداتيم وعىىاداتيم وتقاليىىدىم. وليىىذا يجىىب أن تطب ىىق 
دون سىىواىما وأن تمحقيىىم أينمىىا وجىىىدواا لأنيىىم العنصىىر الشخصىىي  لسىىىيادتيا وقىىوام كيانيىىا. كمىىىا أن 
تطبيىىق قىىانون جنسىىي ة الأشىىخاص عمىىى المسىىائل المتعمقىىة بىى حواليم الشخصىىية يعىىزز مىىن ارتبىىاطيم 
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ة ىىي بقىوانين بلادىىم ويىؤدي فىي الوقىت نفسىو إلىى تنميىة الشىعور الىوطني لىدييم. لاسىيما وأن  سىوري
 من الدول التي يياجر منيا عديد من أبنائيا إلى مختمف دول العالم.

بالإضىىىافة إلىىىى ذلىىىك إن  قىىىانون الجنسىىىي ة يمبىىىي توقعىىىات الأفىىىرادا وينسىىىجم مىىىع أوضىىىاعيم التاريخيىىىة  -8
 والاجتماعيةا وىو يتوافق مع الاتجاه السائد في أكثر دول العالم.

تطبيق ىىذا القىانون لا يمكىن أن تىؤدي إلىى ىجىرها وكذلك ير  أنصار قانون الجنسي ة أن صعوبات  -2
لأن  تطبيق قانون الموطن يصطدم ىو أيضاً بصعوبات مماثمىةا وذلىك فىي حالىة الإسىناد إلىى دولىة 
تتعىىىدد فييىىىا الشىىىرائع تعىىىدداً شخصىىىياًا وفىىىي حىىىال عىىىدم التعىىىرف عمىىىى المىىىوطن فجيالىىىة المىىىوطنف أو 

 انعدامو.

نظام المتبع في مختمف الىدول العربيىة دون اسىتثناء. ويرجىع ومن الملاحظ أن  قانون الجنسي ة ىو ال
ذلىىك إلىىى وحىىىدة الظىىروف والأوضىىىاع والاعتبىىارات السىىىائدة فىىي الىىىوطن العربىىي فىىىي نطىىاق المسىىىائل 

 المتعمقة بالأحوال الشخصية.

أما قانون المىوطن فيىو غيىر القىانون الىوطني  لمشىخص إذا كىان مقيمىاً خىارج البمىد الىذي ينتمىي إليىو 
خضاع حالتو لقانون ىذا الموطن قد يفىو ت الاعتبىارات السىابقة المتعمقىة بتطبيىق قانونىو بجنسي ت وا وا 

 الوطني.

 1انتقاداتيا -ب

غيىىر أن  بعضىىىيم يىىىر  أن  الأخىىىذ بقىىىانون الجنسىىىي ة بشىىىكل عىىىام قىىىد يصىىىطدم بصىىىعوبات محىىىددة فىىىي 
فييىىا الشىىرائع. ولقىىد عالجنىىا الحىىالات المتعمقىىة بتعىىدد الجنسىىي ات وانعىىداميا والإسىىناد إلىىى دولىىة تتعىىدد 

مىن القىانون المىدني. وىىذه الصىعوبات لا  13و  12سابقاً ىذه الحالات المختمفة وفق أحكام المواد 
 .  2ت شك ل أبداً سبباً ليجر قانون الجنسي ة لصالح قانون الموطن

 

 

 

                                                             
 اًظش فً الوفاضلت بٍي لاًىى الجٌغٍت ولاًىى الوىطي3 1

 وها بؼذها. 11، ص 2002فؤاد دٌب، الماًىى الذولً الخاص، حٌاصع المىاًٍي، هٌشىساث جاهؼت دهشك، الذكخىس 
 وها ٌلٍها. 112اًظش فً طؼىباث حطبٍك لاًىى الجٌغٍت، الذكخىس فؤاد دٌب، الوشجغ الغابك، ص 2
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 مفهوم الحالة والعناصر المشمولة بالقانون الواجب تطبيقُه عميها - ب

ىنىا الحالىة المدني ىة لمشىخص الطبيعىيا وىىي مختمىف العناصىر القانونيىة الطبيعيىة المقصود بالحالة 
المتعمقىىىة بىىىالتعريف بالشىىىخص بحىىىد ذاتىىىو وتمي ىىىزه عىىىن غيىىىرها مثىىىل الاسىىىم والمقىىىب والمىىىوطن والجىىىنس 
)ذكىىىر أم أنثىىىى( ولىىىون الشىىىعر والعلامىىىات الفارقىىىة .... الىىىسا وبتحديىىىد مركىىىزه مىىىن أسىىىرتو وعلاقاتىىىو 

 3والنسب والطلاق والأبوة والب ن و ة ....  العائمية كالزواج

أمىىا الحالىىة السياسىىية لمشىىخص فتتعمىىق بجنسىىي تو وبمركىىزه مىىن دولتىىوا والجنسىىية ليسىىت محىىلًا لتنىىازع 
القوانينا لأن  كل دولة تنفرد بتحديد رعاياىا بموجب قانون جنسي تيا. غير أن  تعىدد الجنسىي ات لىد  

تنازعىىاً بىىين ىىىذه الجنسىىي ات )تنازعىىاً إيجابيىىاً فىىي حىىال تعىىددىا الشىىخص أو انعىىداميا يمكىىن أن يثيىىر 
 وسمبياً في حال انعداميا(.

ولقد خص  الم شرقع بع  العناصر القانونيىة لحالىة الأشىخاص بقواعىد إسىناد تفصىيميةا مثىل الىزواج 
تسىري  المشار إلييا سابقاً قاعىدة عامىة 21والطلاق والتطميق والانفصال. الأمر الذي يجعل المادة 

يا الم شرقع بقاعدة محددةا ومىن ىىذه المسىائل الاسىم والمقىب  عمى عناصر الحالة كافة التي لم يخ صُّ
 والموطن.

 4الاسم والمقب -1

مىىىن القىىانون المىىىدني  السىىىوري  يكىىون لكىىىل  شىىىخص اسىىم ولقىىىبا ولقىىىب الشىىىخص  20بموجىىب المىىىادة 
لحالىىة الأشىىخاص المدنيىىة. والاسىىم ىىىو مىىا يمحىىق أولادها فالاسىىم والمقىىب إذاً مىىن العناصىىر القانونيىىة 

يتمي ىز بىو الشىخص عىن غيىرها ويعطىى لىو مىىن قبىل والديىو عنىد ولادتىوا وبالتىالي فى ن  الاسىم يخضىىع 
ا ويسىىىري ىىىىذا القىىىانون عمىىىى المقىىىب وعمىىىى إمكانيىىىىة  لقىىىانون جنسىىىي ة الشىىىخصا أي لقانونىىىو الىىىوطني 

إلىىىىى الغيىىىىر ونثارىىىىىا. صىىىىحيح أن  اسىىىىم اكتسىىىىاب الأسىىىىماء المسىىىىتعارة وحمميىىىىا واسىىىىتخداميا وانتقاليىىىىا 
الشخص يتصل بالقىانون العىام نظىراً لمصىمحة الدولىة فىي تمييىز سىكانيا بالأسىماء وتحديىد التكىاليف 
المترتبىىة عمىىييم. إلا أن ىىو ي عىىد  أصىىلًا أحىىد عناصىىر حالىىة الشىىخص الطبيعىىي الأساسىىيةا ويىىرتبط بيىىا 

 أكثر من ارتباطيا بالقانون العام.

                                                             
 .242لخحضٍشٌت، الجضء الأول، ص اًظش فً هزا الوؼٌى3 الوزكشة الإٌضاحٍت للماًىى الوذًً الوظشي، هجوىػت الأػوال ا 3
 طشاحت ػلى خضىع الاعن لماًىى جٌغٍت الشخض 1221هي الماًىى الذَّولً الخاص الخىًغً لؼام  42ًظج الوادة  4
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فيعىد مىىن عناصىر المتجىىرا ويخضىع لمقىانون الىىذي يخضىع لىىو المتجىر كمشىىروع  أمىا الاسىم التجىىاري
 تجاري يمثل حق اً مالياً فيو.

وسىىنر  لاحقىىاً أن  اسىىم المىىرأة المتزوجىىة يخضىىع مىىن حيىىث اكتسىىابو وتبد لىىو لمقىىانون الىىذي يحكىىم نثىىار 
 الزواجا وىو قانون الزوج وقت الزواج بخصوص الأجانب.

 الموطن: -2

مىىن القىىانون المىىدني  السىىوري  ىىىو المكىىان الىىذي يقىىيم فيىىو الشىىخص  21فتىىو المىىادة المىىوطن كمىىا عر  
عىىادةا وىىىو أحىىد العناصىىر القانونيىىة المكونىىة لحالىىة الشىىخص الطبيعىىي. ومفيىىوم المىىوطن وعناصىىره 

 .5في القانون السوري ىي غير مفيومو في القوانين الأخر 

ف الىىنظم القانونيىىة لمىىدول المختمفىىةا كىىذلك وكمىىا يختمىىف مفيىىوم المىىوطن فىىي القىىانون المقىىارن بىىاختلا
يتخىىذ المىىوطن مفىىاىيم متعىىددة ومتباينىىة فىىي القىىانون الىىداخميا )كىىالموطن العىىاما والمىىوطن الخىىاصا 
والمىىوطن القىىانونيا والمىىوطن المختىىار(ا والمىىوطن الأصىىمي  لمشىىخص ىىىو غيىىر محىىل إقامتىىو وغيىىر 

 محل سكناه وغير مقر أعمالو.

شىخص الواحىد أكثىر مىن مىوطن وفىي أكثىر مىن دولىةا وكىل  ىىذا مىن شى نو وعممياً يمكن أن يكون لم
أن يعطىىىي لمسىىى لة تحديىىىد القىىىانون الواجىىىب تطبيق ىىىو عمىىىى المىىىوطن أىميىىىة كبيىىىرة فىىىي التعامىىىل عمىىىى 

 الصعيد الدولي.

المشىىىار إلييىىىا سىىىابقاً يخضىىىع مىىىوطن الشىىىخص الطبيعىىىي لقانونىىىو الىىىىوطنيا أي  21وعمىىىلًا بالمىىىادة 
ىا المىوطن المختىار فىي العقىود  لقانون جنسيتوا سواء بخصوص موطنو العام أم موطنو القانوني. أم 

 فيخضع لمقانون الذي يحكم العقد.

غيىىر أن ىىو لابىىد  مىىن الإشىىارة إلىىى أن  الفقىىو الحىىديث يميىىل إلىىى إخضىىاع المىىوطن لا لقىىانون الجنسىىي ة 
انون لا يمكىىن معرفتىىىو . وىىىذا القىى6ولكىىن لقىىانون المؤسسىىة القانونيىىىة التىىي يمعىىب فييىىا المىىىوطن دوراً 

بصورة مسىبقةا لأن ىو يختمىف بىاختلاف المؤسسىة أو النظىام الىذي رت ىب عميىو أثىراً. فمىوطن الشىخص 

                                                             
 (.33أها الوىطي فً الماًىى الغىٌغشي فهى "الوكاى الزي ٌمٍن فٍه الشخض هغ ًٍت الاعخمشاس فٍه" )م  5
 الأعخار الفشًغً لىفاعىس3 هي كباس الفمهاء الوٌادٌي بزلك 6

LEVASSEUR. La détermenation du domicile en droit international privé Français, thèse, Paris, 1931.   
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الذي تتحدد بموجبو المحكمة المختصة مثلًا لا يكون خاضعاً لقىانون الشىخص بىل لقىانون القاضىي 
 الذي عقد الاختصاص القضائي لمحاكم موطن الشخص.

 الغياب: -3

ل التىىىي تتعمىىىق بحالىىىة الشىىىخص الطبيعىىىي وتخضىىىع لقىىىانون جنسىىىي تو حالىىىة الغيىىىابا أي ومىىىن المسىىىائ
الحالىىىة التىىىي ي عىىىد  فييىىىا الشىىىخص غائبىىىاً ونثىىىار الغيىىىاب عمىىىى شىىىخص الغائىىىبا وعمىىىى أموالىىىو والىىىنظم 

 المقررة لحمايتو.

ومىىن المعمىىوم أن  تشىىريعات الىىدول تختمىىف فىىي تنظىىيم مختمىىف ىىىذه المسىىائلا فالشىىخص الىىذي ي عىىد  
بىىاً عىىن موطنىىو ويعامىىل كىىذلك وفىىق قىىانون معىىين قىىد لا ي عىىد  كىىذلك فىىي قىىانون دولىىة أخىىر . وقىىد غائ

ي حكىىم بمىىوت الغائىىب حكمىىاً بموجىىب قىىانون محىىددا ولكن ىىو لا ي عىىد  كىىذلك فىىي نظىىر قىىانون نخىىرا ممىىا 
يجعل من معرفة القانون الواجب تطبيق ىو عمىى ىىذه المسىائل أمىراً فىي غايىة الأىميىة نظىراً لاخىتلاف 

 لدول في تحديد ىذه الحالة وأحكاميا.ا

مىىن القىىانون المىىدني  يسىىري عمىىى الغيىىاب وشىىروطو ونثىىاره المختمفىىة فىىي  21/2وعمىىلًا ب حكىىام المىىادة 
القانون السوري  قانون جنسية الغائب باعتبار ىىذه الحالىة مىن أىىم الصىفات التىي تتكىون منيىا حالىة 

قضىاؤىا حتىى ي عىىد  الشىخص غائبىاًا وشىىروط الشىخص المدنيىةا ويىدخل فىىي ذلىك المىدة التىىي يجىب ان
إثبىىات الغيىىاب وحكىىم رجىىوع الغائىىبا ومتىىى ي عىىد  الغائىىب مفقىىوداً أو ميتىىاً حكمىىاً ا وكىىذلك نثىىاره عمىىى 

 شخص الغائب وعمى علاقاتو الأسريةا وتحديد مصير أموالو باستثناء ما تعم ق منيا بالميراث.

تخاذىا عمى أموال الغائىب فتخضىع لقىانون موقىع ىىذه أم ا الإجراءات التحفظية والوقتية التي يمكن ا
الأمىىوال حفاظىىاً عمىىى سىىلامة المعىىاملات وحمايىىة لحقىىوق الغيىىرا وغالبىىاً مىىا يتطىىابق ىىىذا القىىانون مىىع 

 قانون القاضي.
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 حالة الشخص الاعتباري
 

قاعدة خضوع النظام القانون لمشخص الاعتباري الأجنبي لقاانون مركاا الإدارة الرسيساي  - أ
 الفعمي

المشىىىىار إلييىىىىا أعىىىىلاه يخضىىىىع النظىىىىام القىىىىانوني للأشىىىىخاص  21بموجىىىىب الفقىىىىرة الثانيىىىىة مىىىىن المىىىىادة 
الاعتبارية الأجنبية لقانون الدولة التي اتخىذت فييىا ىىذه الأشىخاص مركىز إدارتيىا الرئيسىي الفعمىي. 

العربيىة والعىراق وىذه القاعدة مقررة بحرفيتيا فىي تشىريعات بعى  الىدول العربيىة: كجميوريىة مصىر 
ر إخضىاع الأشىخاص الاعتباريىة التىي  وليبيا والكويت والأردنا باستثناء القانون الجزائىري الىذي يقىر 
ا ولىىو كىىان مركىىز إدارتيىىا الرئيسىىي فىىي الخىىارج )المىىادة  تمىىارس نشىىاطاً فىىي الجزائىىر لمقىىانون الجزائىىري 

 من القانون المدني(. 20

الشىىخص الاعتبىىاري موزعىىة فىىي دول عىىد ة ف ن ىىو يؤخىىذ بمركىىز وعمىىلًا بيىىذه القاعىىدةا إذا كانىىت إدارة 
الإدارة الرئيسي دون غيره من المراكز الفرعية من أجل تحديد القىانون الىذي يحكىم نظامىو القىانونيا 

 ويشترط في ىذا المركز أن يكون فعمياً لا صورياً.

. ويسىتدل 7جنسىي تو ويطب ق ىذا القانون بصفتو قانون موطن الشىخص الاعتبىاري لا بوصىفو قىانون 
ا التىىىي أخىىىذت بمكىىىان 1022مىىىن قىىىانون الشىىىركات السىىىوري  لعىىىام  20عمىىىى ذلىىىك مىىىن أحكىىىام المىىىادة 

الت سىىيس فىىي سىىورية لاعتبىىار الشىىركة سىىورية بحكىىم القىىانونا ولىىو كىىان مركىىز إدارتيىىا خىىارج سىىورية. 
والتىىي بموجبيىىا مىىن القىىانون المىىدني المتعمقىىة بمىىوطن الشىىخص الاعتبىىاريا  55ومىىن أحكىىام المىىادة 

مىن قىانون التجىارة  12ي عد  موطناً لمشخص الاعتباري المكان الذي يوجد فيو مركىز إدارتىو. والمىادة 
التىىىي فصىىىمت بىىىين المركىىىز الرئيسىىىي لمشىىىركة وبىىىين جنسىىىيتيا. والأخىىىذ بقىىىانون  1002لعىىىام  88رقىىىم 

جتماعيىة فىي وجىود موطن الشخص الاعتباريا يعود إلى أىمية المىوطن القانونيىة والاقتصىادية والا
 ىذا الشخص.

 

                                                             
                                  .Laurent LEVY, la nationalité des sociétés, L. G. J, Paris 1984ساجغ جٌغٍت الششكاث3  7
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 نطاق تطبيق قانون مركا الإدارة الرسيسي الفعمي - ب

يىىدخل فىىي نطىىاق تطبيىىق ىىىذا القىىانون المسىىائل كافىىةً المؤلفىىة لمنظىىام القىىانوني لمشىىخص الاعتبىىاريا 
 وأىميا:

 .8مد  تمتع الشخص الاعتباري بالشخصية الاعتبارية -
دارتو والت -  صرف المنشئ لو.تنظيم الشخص الاعتباري وتكوينو وا 
نشىىى ة الشىىىىخص الاعتبىىىاري وتعديمىىىىو وانحلالىىىىو أو اندماجىىىو والثىىىىار المترتبىىىىة عمىىىى مختمىىىىف ىىىىىذه  -

 المسائل.

 طرق انقضائو. -

 الاستثناء عمى قانون مركا الإدارة الرسيسي الأجنبي  -ج

ص اسىىتثنى الم شىىرقع مىىن قىىانون مركىىز الإدارة الرئيسىىي الفعمىىي الأجنبىىيا حالىىة مىىا إذا كانىىت الأشىىخا
الاعتبارية الأجنبيةا التي مركز إدارتيا الرئيسىي خىارج أراضىي الجميوريىة العربيىة السىوريةا تمىارس 
نشىاطيا الرئيسىىي فىىي ىىىذه الأراضىىي. إذ أوجىىب فىىي ىىىذه الحالىىة خضىىوعيا لمقىىانون السىىوري باعتبىىاره 

إلييىىا  المشىىار 21قىىانون مركىىز نشىىاطيا الرئيسىىي وذلىىك وفىىق مىىا جىىاء فىىي الفقىىرة الثانيىىة مىىن المىىادة 
سىىىابقاًا والتىىىي تىىىنص  عمىىىى مىىىا يمىىىي: ف... ومىىىع ذلىىىك إذا باشىىىرت نشىىىاطيا الرئيسىىىي فىىىي سىىىوريا فىىى ن  

 القانون السوري ىو الذي يسريف.

وىذا الاستثناء المقرر لمصمحة القانون الىوطني  متبىع فىي مختمىف الىدول العربيىة التىي ت خىذ بقىانون 
لنشىىاط الرئيسىىيا ولىىيس بمركىىز الإدارة الرئيسىىي. مركىىز الإدارة الرئيسىىي الفعمىىيا وىىىو يىىرتبط بمركىىز ا

بمعنىىى أنىىو يجىىب تطبيىىق القىىانون السىىوري كممىىا كىىان مركىىز نشىىاط الشىىخص الاعتبىىاري الرئيسىىي فىىي 
سىىورياا ولىىو كىىان مركىىز إدارتىىو الرئيسىىي فىىي الخىىارج. و ي عىىد  مركىىز النشىىاط الرئيسىىي فىىي سىىوريا إذا 

يىة السىورية مركىز الاسىتغلال الرئيسىيا أي كان ىذا الشخص قد جعىل مىن أراضىي الجميوريىة العرب
مقراً لممارسة القسم الأكبر أو الأعظم من مشروعاتو الاقتصىادية أو مىن اسىتثماراتو الماليىةا ولىيس 

 مجرد أي نشاط بسيط.

                                                             
فخخضغ أهلٍت الشخض الاػخباسٌت للخظشف لمااًىى الاذول الخاً  1221/ هي الماًىى الذولً الخاص الخىًغً لؼام 40بوىجب الوادة / 8

هي هزا الماًىى لمااًىى دولات  43ٌواسط فٍه ًشاطه. أها بشأى الحمىق الوخظلت بشخظٍت الشخض الاػخباسي حخضغ وفك أحكام الوادة 

 ت الخً ٌواسط فٍها ًشاطه ػٌذها ٌخؼلك الأهش بهزا الٌشاط.الخأعٍظ أو إلى لاًىى الذول
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ويمكىىن تبريىىر ىىىذا الاسىىتثناء المقىىرر لمصىىمحة القىىانون السىىوري اسىىتناداً إلىىى اعتبىىارات وطنيىىة تتعمىىق 
حميىىة عمىىى الشىىركات الأجنبيىىة التىىي تمىىارس نشىىاطيا الاقتصىىادي الرئيسىىي فىىي بتطبيىىق القىىوانين الم

سىىوريةا وسىىد الطىىىرق أماميىىا لمتيىىرب مىىىن أحكىىام القىىانون الىىىوطني عىىن طريىىق جعىىىل مركىىز إدارتيىىىا 
 .9الرئيسي الفعمي في الخارج

 

  

                                                             
 وها بؼذها. 123ساجغ فً رلك3 الذكخىس فؤاد دٌب، هشجغ عابك، )حٌاصع المىاًٍي( ص  9

 تمارين:
عمى الشخص الإعتباري  قانون مركز الإدارة الرئيسي الفعميالإجابة الصحيحة: يطبق اختر 

 بصفتو:

 مركز نشاطو الرئيسيقانون  -2
 جنسيتوقانون  -1
 مركز الاستغلال قانون -8
 موطنوقانون  -2

 
 4رقم الصحيحة الإجابة 
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 الثامنةالوحدة التعميمية 

 القانون الواجب تطبيقه عمى الأهمية والنيابة الشرعية
 

 الكممات المفتاحية:

أىمية  -الأىمية المقيدة  -أىمية الأداء الخاصة  -أىمية الوجوب  - أىمية الأداء -الأىمية 
 -القوامة  -الوصاية  -الولاية  -أىمية المساءلة عف الفعؿ الضار  -أىمية الجنائية  -التقاضي 

 الغياب

 الممخص:

بد مف التمييز مف حيث القانوف الواجب تطبيقو عمى الأىمية بيف مختمؼ أنواعيا مف جية  لا
 وبينيا وفييا نظـ النيابة الشرعية كالولاية والوصاية والقوامة والغياب.

  

 الأهداف التعميمية:

 :نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أف يكوف الطالب قادراً عمىي ف

  سناد المختصةقواعد الاتفيـ. 

 منو بالنسبة إلى نطاقو والمسائؿ التي تدخؿ ض تطبيقو وتحديد الواجبالقانوف ؽ طبيت
  نظـ.ىذه المختمؼ 
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المتعمقػػة بحالػػة الأشػػخاي وأىميػػتيـلأ تخضػػا الأىميػػة والػػنظـ المتصػػمة  23/2عمػػً  بكحكػػاـ المػػادة 
لمقػػػانوف الشخصػػػيلأ أو لقػػػانوف جنسػػػيكة الشػػػخي. ولكػػػفك الماشػػػرتع السػػػورو ولاعتبػػػارات تتعمػػػؽ بيػػػا 

ػؿ تخصػيي الأىميػةلأ ونظكػـ النيابػة الشػرعية بقاعػدتيف ل سػناد  بخصوصية ىذه النظـ وتعددىا فضك
. 28والمادة  23ىما: المادة   مف القانوف المدنيك

 الأهمية
السوروك في فقرتيا الأولى عمػى أف االحالػة المدنيػة لاشػخاي مف القانوف المدنيك  23تني المادة 

وأىميتيـ يسرو عمييا قػانوف الدولػة التػي ينتمػوف إلييػا بجنسػيكتيـ. ومػا ذلػؾ ففػي التصػرفات الماليػة 
التي تعقد فػي سػوريا وتترتػب رهارىػا فييػالأ إذا كػاف أحػد الطػرفيف أجنبيػاً نػاقي الأىميػة وكػاف نقػي 

فيو خفاء لا يَسْػياؿ عمػى الطػرؼ ا خػر تبيكنػو فػافك ىػذا السػبب لا ياػ هكرا فػي  الأىمية يرجا إلى سبب
 أىميتوا. وىذا الني ينطوو عمى قاعدة واستهناء.

 قاعدة خضوع الأهمية لقانون جنسيّة الشخص )القانون الوطني( - أ

 بموجػػب ىػػذه القاعػػدة تخضػػا أىميػػة الأشػػخاي الطبيعيػػيف لقػػانونيـ الػػوطنيلأ أو لقػػانوف جنسػػيتيـلأ
وبالتالي يكوف الشخي كامؿ الأىمية أو ناقصيا إذا كاف قانونو الوطني يعػدكه كػذلؾ. وفػي القػوانيف 
الداخمية لمدوؿ لا ياعدك الشخي كامؿ الأىمية إلا ببموغو سِنكاً معينةلأ يطمػؽ عمييػا سػفك الرشػد. وىػذه 

ة فػػػي القػػػانوف السػػػفك ليسػػػت واحػػػدة فػػػي مختمػػػؼ دوؿ العمػػػـلأ فيػػػي همػػػاني عشػػػرةَ سػػػنةً مي ديػػػة كاممػػػ
حػػػد  وعشػػػروف سػػػنةً فػػػي  السػػػورو والقػػػانوف الفرنسػػػيلأ وتسػػػاَ عشػػػرةَ سػػػنة فػػػي القػػػانوف الجزائػػػرولأ وا 
القانوف المصػرولأ وهػ ثو وعشػروف سػنة فػي ىولنػدا مػهً . فالشػخي الػذو ياعػدك كامػؿ الأىميػة وفػؽ 

ؽ القػػانوف القػػانوف السػػورو قػػد لا ياعػػدك كػػذلؾ وفػػؽ القػػانوف المصػػرولأ والشػػخي نػػاقي الأىميػػة وفػػ
المصػػرو قػػد ياعػػدك كامػػؿ الأىميػػة وفػػؽ القػػانوف الجزائػػرولأ وىػػذا الاخػػت ؼ يجعػػؿ مػػف مسػػكلة تحديػػد 

 القانوف الذو يحكـ أىمية الشخي في غاية الأىمية. 

ػػيا المشػػار إليػػو أعػػ ه موجػػودة فػػي معظػػـ التشػػريعات العربيػػة باسػػتهناء الماشػػرتع  وىػػذه القاعػػدة بنصك
مػف القػانوف المػدنيك الجزائػروك المتعمقػة بالقػانوف الواجػب  21صػياغة المػادة الجزائرو الذو تكهكر فػي 

مػػػف القػػػانوف المػػػدني الفرنسػػػيلأ إذ تػػػني  4/4تطبيقاػػػو عمػػػى أىميػػػة الشػػػخيلأ بمػػػا جػػػاء فػػػي المػػػادة 
 مف القانوف المدنيك الجزائروك عمى ما يمي: 21المادة 
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يـ عمػى الجزائػرييف ولػو كػانوا مقيمػيف فػي اتسرو القوانيف المتعمقة بالحالة المدنية لاشخاي وأىميػت
بػػ د أجنبيػػةا. وممػػا ي خػػذ عمػػى ىػػذه القاعػػدة مػػا ي خػػذ عمػػى مختمػػؼ قواعػػد ا سػػناد أحاديػػة الجانػػب 
التػػي تشػػير إلػػى القػػانوف الواجػػب تطبيقاػػو عمػػى أىميػػة الػػوطنييف دوف الأجانػػبلأ ممػػا يسػػتدعي توليػػد 

 تقا مهؿ ىذه الميمة. قاعدة مماهمة بخصوي أىمية الأجانبلأ وعمى القضاء 

وتقػوـ قاعػػدة إخضػػاع أىميػػة الأشػػخاي لقػػانوف جنسػػيكتيـ عمػػى اعتبػػارات تتعمػػؽ بكػػوف الجنسػػيكة مػػف 
ألصػؽ المسػػائؿ المتعمقػػة بشػخي ا نسػػافلأ لأف أحكاميػػا تيػدؼ أصػػً  إلػػى حمايػة الشػػخي نفسػػو 

 مف نقي قدرتو عمى التمييز.

 نطاق تطبيق القاعدة - ب

جنسػػية لابػػدك مػػف بيػػاف مػػا المقصػػود بالأىميػػة الػػوارد ذكرىػػا فػػي المػػادة لتحديػػد مجػػاؿ تطبيػػؽ قػػانوف ال
 المشار إلييا سابقاً؟.  23

ينصرؼ اصط ح الأىميةلأ بشكؿ عاـلأ إلػى كػؿ مػف أىميػة الوجػوب وأىميػة الأداء. وأىميػة الوجػوب 
ػػا أىميػػة الأداء فيػي قػػدرة الشػػخي  نفسػػو ىػي قابميػػة الشػػخي لمتمتػا بػػالحقوؽ والقيػػاـ بالواجبػاتلأ أمك

ػا أف تكػوف أىميػة أداء عامػة أو  عمى ممارسة ىذه الحقوؽ والقيػاـ بيػذه الالتزامػاتلأ وأىميػة الأداء إمك
أىميػػػة أداء خاصػػػةلأ وىػػػي مػػػا يعػػػرؼ بالأىميػػػة المقيػػػدة أو موانػػػا التصػػػرؼ. وتختمػػػؼ أىميػػػة الأداء 

العامػػػة ىػػػػو العامػػػة عػػػف أىميػػػػة الأداء الخاصػػػة مػػػػف حيػػػثا المعيػػػار والغايػػػػةلأ فمعيػػػار أىميػػػػة الأداء 
 التمييزلأ أمكا معيار أىمية الأداء الخاصة فيو اعتبارات أخر  غير التمييز.

وتيػػدؼ قواعػػد الأىميػػة العامػػة إلػػى حمايػػة الشػػخي نفسػػو مػػف نقػػي قدرتػػو عمػػى التمييػػزلأ بالنسػػبة 
ػػػػا القواعػػػد الناظمػػػػة لأىميػػػػة الأداء الخاصػػػػة فػػػ  تيػػػػدؼ إلػػػػى حمايػػػػة  لمتصػػػرفات القانونيػػػػة كافػػػػةلأ أمك

المتصػػرؼ بػػؿ حمايػػة مصػمحة اجتماعيػػة أو غيػػر ذلػػؾلأ وىػي تمحػػؽ الشػػخي بالنسػػبة إلػػى شػخي 
بعض الأعماؿ والتصػرفات. ومػف الأمهمػة عمػى أىميػة الأداء الخاصػة هأو الأىميػة المقيػدة أو موانػا 
: منػا القضػػاة والمسػاعديف العػدلييف والمحضػػريف والمحػاميف مػػف أف  التصػرؼ  فػي القػػانوف السػوروك

مػدني لأ ومنػا النائػب مػف أف يشػترو لنفسػو مػا نػيط بػو بيعػو  :54المتنػازع فيػو همػادة  يشتروا الحؽك 
مػػدني لأ ومنػػا السماسػػرة والػػدلاليف والخبػػراء مػػف شػػراء  588مػػا لػػـ يكػػف ذلػػؾ بػػاذف القضػػاء همػػادة 

 مدني . 559الأمواؿ المعيود إلييـ بيعيا أو تقدير قيمتيا ه
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أىميػة التقاضػيلأ والأىميػة الجنائيػةلأ وأىميػة المسػاءلة  كما يشمؿ اصط ح الأىمية أنواعاً أخر  مهؿ
مػف القػانوف  23عف الفعػؿ الضػار. فػالى أو نػوع مػف أنػواع الأىميػة المختمفػة ينصػرؼ حكػـ المػادة 

 المدني السورو؟.

لأ  لأ أصػػؿ القػػانوف المػػدنيك السػػوروك بػػالرجوع إلػػى مػػذكرة المشػػروع التمييػػدو لمقػػانوف المػػدنيك المصػػروك
ع قد قصػد بتعبيػر الأىميػة الػوارد ذكرىػا فػي ىػذه المػادة ىػي أىميػة الأداء وحػدىا دوف نجد أف الماشرت 

غيرىػػػا وأىميػػػة الأداء العامػػػةلأ أو قػػػدرة الشػػػخي عمػػػى الالتػػػزاـ بمقتضػػػى التصػػػرفات ا راديػػػةلأ دوف 
أىميػة الأداء الخاصػػة. إذ جػػاء فػػي ىػػذه المػػذكرة مػػا يمػي: اعمػػى أنكػػو لػػـ يػػنيك عمػػى خضػػوع الأىميػػة 

أو الخاصػة لقػػانوف الجنسػيكةلأ ... لأفك ليػذه الأىميػػة وضػعاً خاصػاً ياحسػػف أف ياتػرؾ لاجتيػػاد المقيػدة 
 ا.1القضاء

وبناءً عمى ذلؾ فافك نطػاؽ تطبيػؽ قػانوف جنسػيكة الشػخي يشػمؿ مختمػؼ المسػائؿ المتعمقػة بتنظػيـ 
الطبيعيػػػة أىميػػػة الأداء العامػػػة كافػػػةلأ مهػػػؿ تحديػػػد سػػػفك الرشػػػد وعػػػوارض الأىميػػػة وحػػػالات انعػػػداميا 

والقانونية ونقصانيا وا هػار المترتبػة عمػى ذلػؾلأ سػواء أكانػت ىػذه الأىميػة لازمػة لممارسػة الأعمػاؿ 
 المدنية أـ التجارية.

ولكف ما ىو القانوف الذو يحكـ كاً  مف أىمية الوجػوبلأ وأىميػة الأداء الخاصػةلأ والأىميػة الجنائيػةلأ 
 فعاؿ الضارة؟. وأىمية التقاضيلأ وأىمية المساءلة بالنسبة لا

تتعػػدد الاتجاىػػات التشػػريعية والفقييػػة بصػػدد أىميػػة الوجػػوبلأ فينػػاؾ اتجػػاه يقػػوؿ باخضػػاعيا لقػػانوف 
الجنسػػية عمػػى غػػرار أىميػػة الأداء بعػػدكىا مػػف مظػػاىر الشخصػػية القانونيػػة لمفػػردلأ وىنػػاؾ اتجػػاه رخػػر 

ي ينػػدرج تحتيػػا الحػػؽك فػػي الفقػػو العربػػي يقضػػي باخضػػاعيا لمقػػانوف الػػذو يحكػػـ الفكػػرة المسػػندة التػػ
الػػذو ياػػراد معرفػػة مػػا إذا كػػاف الشػػخي يتمتػػا بػػو أـ لالأ ووفػػؽ ىػػذا الػػرأو يمكػػف أف يختمػػؼ القػػانوف 
الواجػػب تطبيقاػػو عمػػى أىميػػة الوجػػوب بػػاخت ؼ الفكػػرة التػػي تػػرتبط بيػػا. ووفػػؽ اتجػػاه هالػػث يجػػب أف 

الأخيػرلأ لأنكػو لا يمكػفلأ عمػى تخضا لمقانوف ا قميمي. وأفضؿ ىذه الاتجاىات بتقديرنا ىو الاتجاه 
 الصعيد الدوليلأ فصؿ أىمية الوجوب عف مسكلة التمتا بالحقوؽ والمركز القانوني لاجانب.

                                                             
 .243الجزء الأول ص  –هجووعح الأعوال التحضيريح  1
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وبالنسبة لأىمية الأداء الخاصة أو موانا التصرؼلأ فافك الاتجاه السػائد فػي القػانوف الػد ولي الخػايك 
 التصرؼ الذو تقرر المنا بصدده. المقارفلأ والذو ن يدهلأ يقضي باخضاعيا لمقانوف الذو يحكـ

فكىميػػة شػػخي مػػا لتمقػػي الوصػػية مػػف مريضػػو تخضػػا لمقػػانوف الػػذو يحكػػـ الوصػػيةلأ ولػػيس لقػػانوف 
الشػػػػخي. فػػػػاذا كػػػػاف القػػػػانوف الواجػػػػب تطبيقاػػػػو عمػػػػى الوصػػػػية ىػػػػو القػػػػانوف الفرنسػػػػي مػػػػهً لأ وكػػػػاف 

ػػػى لػػػو طبيبػػػاً فػػػافك الوصػػػية لا تاعػػػدك صػػػحيحة لأفك ىػػػذا القػػػان وف لا ياجيػػػز مهػػػؿ ىػػػذه الشػػػخي الموصك
ػػػا إذا كػػػاف القػػػانوف الواجػػػب تطبيقػػػو ىػػػو القػػػانوف السػػػوروك فػػػافك مهػػػؿ ىػػػذه الوصػػػية تاعػػػدك  الوصػػػية. أمك

 صحيحة.

أمػا بالنسػبة إلػى أىميػة المسػاءلة عػف الفعػؿ الضػػار فتخضػالأ كمػا سػنر  لاحقػاًلأ لقػانوف محػؿ وقػػوع 
 ية التقصيرية.الفعؿ وليس لقانوف جنسيكة الشخيلأ بعدكىا مف أركاف المس ول

.  كما تخضا الأىمية الجنائية لمقانوف ا قميمي أو لمكاف وقوع الجرـ

أمػا أىميػة الأجنبػي لمتقاضػي فػػي سػورية فتخضػالأ مػف حيػث المبػػدألأ لقػانوف بػ ده ولمقػانوف السػػورو 
لأ التي تػنيك عمػى مػا يمػي:  25استهناءاًلأ عمً  بكحكاـ المادة  مف قانوف أصوؿ المحاكمات السوروك

تبر الأجنبي أىً  لمتقاضػي فػي سػوريا إذا تػوفرت لػو شػروط الأىميػة فػي القػانوف السػورو ولػو لػـ ايع
 يكف أىً  وفؽ قانوف ب دها.

 الاستثناء عمى القانون الوطني لمشخص الأجنبي: -ج

إذا كاف الشخي ناقي الأىمية بموجب قوانيف ب ده فيمكف لمقضاء السورو اعتبػاره كامػؿ الأىميػة 
مػف القػانوف المػدني السػورو التػي تػني  23لأ وذلؾ وفقاً لأحكاـ الفقػرة الأولػى مػف المػادة في سوريا

عمػػى مػػا يمػػي: ا.. فػػي التصػػرفات الماليػػة التػػي تاعقػػد فػػي سػػوريا وتترتكػػب رهارىػػا فييػػالأ إذا كػػاف أحػػد 
الطػػػرفيف أجنبيػػػاً نػػػاقي الأىميػػػةلأ وكػػػاف نقػػػي الأىميػػػة يرجػػػا إلػػػى سػػػبب فيػػػو خفػػػاء لا يَسػػػياؿ عمػػػى 

رؼ ا خػر تبينناػولأ فػافك ىػذا السػبب لا يػ هكر فػػي أىميتػوا. كمػا لػو أفك مواطنػاً سػورياً قػد تعاقػد مػػا الطػ
شخي ىولندو لو مف العمر تساَ عشرةَ سنة عمػى أنكػو كامػؿ الأىميػة دوف أف يكػوف عالمػاً بكحكػاـ 

شػريفلأ وبعػد ذلػػؾ القػانوف اليولنػدو التػي لا تعاػػدك الشػخي كامػؿ الأىميػػة إلا ببموغػو سػفك الهالهػػة والع
ػة أنكػو لػـ يكػف  ج  امتنا ىذا الشخي عف تنفيػذ الالتػزاـ الواجػب عميػو بموجػب العقػد المبػرـ بينيمػا بحا
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كامؿ الأىمية عند إبراـ العقػد وفقػاً لأحكػاـ قػانوف بػ دهلأ هػـ رافػا النػزاع أمػاـ المحػاكـ السػورية. ففػي 
زمػػػاً بعقػػػده فيمػػػا إذا تػػػوافرت الشػػػروط مهػػػؿ ىػػػذه الحالػػػة لا تعتػػػدك المحػػػاكـ بػػػنقي أىميتػػػولأ ويكػػػوف مم

 مف القانوف المدني. 23مف المادة  2الأخر  المقررة بموجب الفقرة 

وىػػذا الاسػػتهناء المقػػرر فػػي القػػانوف السػػوروك مسػػتمَدك أصػػً  مػػف القضػػاء الفرنسػػيك الػػذو أعممػػو لأوؿ 
 ت العربية.. وقد أخذت بو معظـ التشريعا2972مرة في قضية الشاب المكسيكي ليزاردو عاـ 

وكانت الغاية منػو حمايػة المتعاقػد الفرنسػي فػي تعاممػو مػا شػخي أجنبػيلأ لأنكػو كمػا قالػت محكمػة 
الػػػنقض الفرنسػػػيةلأ لا يفتػػػرض فػػػي الشػػػخي الفرنسػػػي العمػػػـ بقػػػوانيف دوؿ العػػػالـ كافػػػةلأ وخصوصػػػاً 

قػد دوف النصوي المتعمقة بنقي الأىمية والرشد...لأ ويكفي لصحة العقد أف يكػوف الفرنسػي قػد تعا
 خفة وبغير رعونة وبحسف نية.ا

 الغاية مف ىذا الاستهناء: -أ 
أَمػػا الغايػػة منػػو فػػي القػػانوف السػػورو فيػػي بتقػػديرنا حمايػػة سػػ مة المعػػام ت التػػي تػػتـ فػػي سػػوريةلأ 
وترتكػػػب رهارىػػػا فييػػػا بػػػيف السػػػػورييف والأجانػػػب أو بػػػيف الأجانػػػب فيمػػػػا بيػػػنيـلأ ولػػػيس مجػػػرد حمايػػػػة 

 ماشرتع لـ يربط إعماؿ ىذا الاستهناء بوجود طرؼ سورو.المتعاقد السوروك لأفك ال

 شروط إعماؿ ىذا الاستهناء: -ب 
يشترط  عماؿ الاستهناء المقرر بموجب ىذه المادةلأ أو لاعتبػار نػاقي الأىميػة وفقػاً لقػانوف بػ ده 

لأ ما يمي:  كامؿ الأىمية في نظر القانوف السوروك

التصػػرفات القانونيػػة الماليػػةلأ سػػواء أكانػػت مدنيػػة أـ أف يكػػوف التصػػرؼ الػػذو أبرمػػو الشػػخي مػػف  -2
ػػػػػا إذا كػػػػػاف التصػػػػػرؼ مػػػػػف التصػػػػػرفات القانونيػػػػػة المتعمقػػػػػة بمسػػػػػائؿ الأحػػػػػواؿ  تجاريػػػػػة أـ غيرىػػػػػا. أمك

 الشخصيةلأ كالزواج والتبنيلأ ف  يمكف إعماؿ الاستهناء بصدده.
ة أو الكبيػرة التػي تتطمػب وياعمؿ بيذا الاستهناء فػي التصػرفات الماليػة والعقػود ذات الأىميػة الخاصػ

الحيطػة والحػػذرلأ كمػػا ياعمػػؿ بػػو فػػي التصػػرفات الماليػة العاديػػة أو الجاريػػة سػػواء تعمػػؽ الأمػػر بعَقػػار 
أو منقػػػػوؿ نظػػػػراً  طػػػػ ؽ الػػػػنيك هالتصػػػػرفات الماليػػػػة  دوف اقترانػػػػو أو تقييػػػػده بوصػػػػؼ محػػػػدد أو 

 .2رفات اليامةبعمميات نوعية محددةلأ ولو أنكو مف الأفضؿ قصْرا نطاقو عمى التص

                                                             
 / و ننننننع  رً ننننننا234ص  44هنننننني رنننننن ا الننننننرأ ع  ننننننع ه ننننننرج الننننننذفتوة عننننننز الننننننذيي عثننننننذ  ج الور نننننن  ال نننننناتكج  مننننننرج  2

Batiffol et Lagarde, précité, t. II, no 492, p. 143. 
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كـ التصػرؼ فػي سػوريالأ ولكػفك رهػاره قػد  -3 أف يتـ ىذا التصرؼ في سوريالأ وأف تترتكب رهاره فييػا. فػاذا تػ
نتجت في الخارجلأ أو العكسلأ أو إذا أابرـ في الخارجلأ ولكفك رهاره قد ترتبػت فػي سػوريالأ فػ  مجػاؿ 

حيػػث أىميتػػولأ لأفك الغايػػة منػػو   عمػػاؿ الاسػػتهناءلأ ويبقػػى نػػاقي الأىميػػة خاضػػعاً لقػػوانيف بػػ ده مػػف
 ىي حماية المعام ت التي تتكـ عمى الأرض الوطنيةلأ وتنتج رهارىا فييا.

ػػػا إذا كػػػاف وطنيػػػاً فػػػ  يمكػػػف  -4 أف يكػػػوف الشػػػخيلأ نػػػاقي الأىميػػػةلأ أجنبيػػػاً بالنسػػػبة إلػػػى سػػػوريا. أمك
المقػػررة بموجبػػولأ  لممتعاقػػد ا خػػر حتػػى ولػػو كػػاف أجنبيػػاً التمسكػػؾ بالاسػػتهناء والاسػػتفادة مػػف الحمايػػة

 لأنو يفترض فيو العمـ بكحكاـ الأىمية في القانوف السوروك طالما أفك التصرؼ قد تكـ في سوريا.

ولكف ىؿ ياشترط في المتعاقد ا خر أف يكوف بالضرورة وطنياً؟. قد يفيـ مػف عبػارة: اإذا كػاف أحػد 
نيػاً. غيػر أفك ىػذا المعنػى كػاف الطرفيف أجنبياً ناقي الأىميةا أفك الطرؼ ا خر يجب أف يكػوف وط

 23موضػػػا شػػػؾ عنػػػد الفقيػػػاءلأ لأف عبػػػارة االطػػػرؼ ا خػػػرا الػػػواردة فػػػي الفقػػػرة الأولػػػى مػػػف المػػػادة 
تحتمؿ معنى المتعاقد الوطني والمتعاقد الأجنبيلأ فيي لا تقطا في الدلالػة عمػى أفك المػراد بيػا ىػو 

سػوريا وتترتػب رهارىػا فييػا لا تقتصػر عمػى المتعاقد الوطنيلأ ولأفك التصرفات الماليػة التػي تعقػد فػي 
التصرفات التي تقوـ بيف السػورييف والأجانػبلأ بػؿ تشػمؿ أيضػاً التصػرفات التػي تقػوـ بػيف الأجانػب 
أنفسيـ. مما يدؿ عمػى أفك الماشػرتع قػد أراد مػف تقريػر ىػذا الاسػتهناء حمايػة سػ مة المعػام ت التػي 

. وبنػػاءً عمػػى ذلػػؾ لا ياشػػترط أف 3سػػيكة المتعاقػػديفتػػتـ عمػػى الأرض السػػوريةلأ بغػػضك النظػػر عػػف جن
يكوف المتعاقد ا خػر وطنيػاً بالضػرورة. بمعنػى أنكػو يمكػف لممتعاقػد الأجنبػي أف يسػتفيد مػف الحمايػة 
المقػػررة بموجػػب ىػػذا الاسػػتهناء إذا لػػـ يكػػف قػػادراً عمػػى تبػػيكف نقػػي أىميػػة المتعاقػػد الأجنبػػي ا خػػر 

ػا إذا كػاف لسبب لـ يسياؿ عميو اكتشافاو في ما إذا كانت جنسػيكتو تختمػؼ عػف جنسػيكة ىػذا الأخيػر. أمك
 يشترؾ معو في الجنسيكة ف  يحؽك لو ذلؾلأ لأنكو يافترض بو العمـ بكحكاـ قانوف ب ده.

أف يكػػوف نقػػي الأىميػػة راجعػػاً إلػػى سػػبب خفػػي لا يسػػياؿ عمػػى الطػػرؼ ا خػػر تبينناػػولأ كمػػا لػػو كػػاف  -5
ػا إذا كػاف نقػي الأىميػة واضػحاً وجميػاً لمعيػاف السبب الجيػؿ بمضػموف أحكػاـ القػو  انيف الأجنبيػة. أمك

 ف  يحؽك لمطرؼ ا خر التمسؾ بيذا الاستهناء والتمتكا بالحماية المقرر بموجبو.
ويتطمػػب منطػػؽ ىػػذا الشػػرط أف يكػػوف الطػػرؼ ا خػػر قػػد تعاقػػد مػػا الأجنبػػي نػػاقي الأىميػػة بحسػػف 

 ية التي يستقؿ بتقديرىا قاضي الموضوع.نيةلأ وياعدك ىذا الأمر مف المسائؿ الواقع
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كما يفترض منطؽ تطبيؽ ىذا الاستهناء أف يكػوف الأجنبػيك نػاقي الأىميػة وفػؽ قػانوف بػ ده كامػؿَ  -6
 .  4الأىمية وفؽ أحكاـ القانوف السورو

 

 النيابة الشرعية وقاعدة قانون الشخص الواجب حمايته
لمقػػررة لحمايػػة فاقػػدو الأىميػػة وناقصػػييا. والنيابػػة ياقصػػد بالنيابػػة الشػػرعية مختمػػؼ الػػنظـ القانونيػػة ا

ػػا ولايػػة أو وصػػاية أو قوامػػة أو وكالػػة قضػػائية  الولايػػة عمػػى  الشػػرعيكة فػػي القػػانوف السػػورو تكػػوف إمك
الولػػػد القاصػػػرلأ والوصػػػاية عمػػػى الولػػػد اليتػػػيـلأ والقوامػػػة عمػػػى المجنػػػوف والمعتػػػوه والمغفػػػؿ والسػػػفيولأ 

 المفقوديف. والوكالة القضائية عف الغائبيف و 

: ايسرو عمػى المسػائؿ الموضػوعية الخاصػة بالولايػة  28بموجب المادة  مف القانوف المدنيك السوروك
والوصػػػاية والقوامػػػة وغيرىػػػا مػػػف الػػػنظـ الموضػػػوعة لحمايػػػة المحجػػػوريف والغػػػائبيف قػػػانوف الشػػػخي 

 الواجب حمايتوا.

القػانوف الواجػب تطبيقاػو بػاخت ؼ اخػت ؼ  28ويترتكب عمى تطبيؽ ىذه القاعدة المحددة في المادة 
 الشخي المقصود بالحمايةلأ وفؽ ما يمي:

 القاصر –قاعدة خضوع الولاية لقانون جنسيّة الولد الصغير  - أ

إفك الشػػخي المقصػػود بالحمايػػة فػػي الولايػػة ىػػو الولػػد الصػػغير هالقاصػػر لأ وبالتػػالي تخضػػا الولايػػة 
إلييػػا بجنسػػػيتولأ باعتبػػػاره القػػانوف الشخصػػػي الػػػذو لقانونػػو الػػػوطنيلأ أو لقػػػانوف الدولػػة التػػػي ينتمػػػي 

 .5يافترض فيو توفير الحماية ال زمة لو في الفترة التي يكوف خ ليا ناقي الأىمية

ويدخؿ في مفيوـ الولاية: الولاية عمى النفس والولاية عمى الماؿ. والولاية عمى النفس تشػمؿ سػمطة 
وا ذف بػالتزويج أحيانػػاً وسػائر السػػمطات الأخػر  التػػي  التربيػة والتكديػب والتطبيػػب والتعمػيـ والتوجيػػو

ػا الولايػة عمػى المػاؿ فتتنػاوؿ المسػائؿ المتعمقػة بمػاؿ  يتمتا بيا الوالداف لمعنايػة بشػخي القاصػرلأ أمك
دارتو واستهماره والتصرؼ فيو.  القاصر لجية حفظو وا 

                                                             
والنذفتوة  نداد عثنذ الونٌعن ةيناد والنذفتوة  236ج ص 44ةا    ع الوعٌى ًف هع الذفتوة عز الذيي عثنذ  ج هر ن  بناتكج  منرج  4

 . 594ج ص 163والذفتوة رشام علع صادقج هر   باتكج  مرج  249و  244ص  224 اتكج  مرج باهيح ةاشذج هر   ال
هي الماًوى التوً ع تخض  الولايح للماًوى ال   تن توو ثه اًحلال ةاتطح الأهوهح أو لمناًوى  ٌ ني ح ال ن ير أو  50وتوو ة الوادج  5

 )الوادج هي الماًوى الذولع الخاص التوً ع(.لماًوى هوطٌه. وعلى الماضع تطثيك الماًوى الأ ضل لل  ير 
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نوف واجػب التطبيػػؽلأ ونظػراً لاخػت ؼ مضػػموف كػؿ منيمػػا تميكػز بعػػض الػدوؿ بينيمػا مػػف حيػث القػػا
ػػا الولايػػة عمػػى المػػاؿ فتخضػػعيا  فػػبعض الػػدوؿ تاخضػػا الولايػػة عمػػى الػػنفس لقػػانوف مػػوطف الأبلأ أمك

. أمكا عند بعضيا ا خر فيكخذ بوحدة القانوف الواجب تطبيقاو عمػى الولايػة عمػى 6لقانوف موقا الماؿ
 تينيػةلأ وىػو قػانوف جنسػيكة المػاؿ وعمػى الولايػة عمػى الػنفسلأ كمػا ىػو الحػاؿ فػي كهيػر مػف الػدوؿ ال

 الأبلأ أو قانوف الشخي القائـ بالحمايةلأ وليس الشخي المطموب حمايتو.

ولقػػد حػػاوؿ جانػػب مػػف الفقػػو المصػػرو تقييػػد نطػػاؽ تطبيػػؽ ىػػذه القاعػػدةلأ المعمػػوؿ بيػػا فػػي مصػػر 
 أيضاًلأ وجعميا قاصرة عمى الولاية عمى الماؿ فقػط دوف الولايػة عمػى الػنفس التػي يفضػؿ إخضػاعيا

 لقانوف جنسيكة الأب باعتبارىا مف النسب.

لأ والتػػي أخػػذت بالولايػػة عمػػى إط قيػػالأ لا تسػػمي لنػػا بػػالتمييزلأ مػػف 28وبتقػػديرنا أفك صػػياغة المػػادة 
حيػػػثا القػػػانوف الواجػػػب تطبيقاػػػو بػػػيف الولايػػػة عمػػػى الػػػنفس والولايػػػة عمػػػى المػػػاؿلأ وبالتػػػالي يجػػػب أف 

الخػػايك السػػوروك لقػػانوف جنسػػيكة الصػػغير. ويسػػرو ىػػذا تخضػػا الولايػػة بشػػقكييا فػػي القػػانوف الػػد ولي 
القانوف عمى المسائؿ الموضوعية الخاصة بالولايػة مهػؿلأ لمػف تهبػت لػو الولايػة عمػى الولػد القاصػرلأ 
وصػػػ حيات الػػػولكي وواجباتػػػولأ وحػػػالات نػػػزع الولايػػػة أو وقفيػػػا أو نزعيػػػالأ أو حػػػالات اسػػػتمرارىا بعػػػد 

ػػا مسػػ ولية بمػػوغ القاصػػر سػػفك الرشػػدلأ والحػػالات ا دارتيػػا. أمك لتػػي يجػػوز فييػػا لمقاصػػر تسػػمكـ أموالػػو وا 
القاصػػػر عػػػف الػػػديوف الناجمػػػة عػػػف الػػػديوف الناشػػػئة عػػػف ىػػػذه ا دارة فتخضػػػا لمقػػػانوف الػػػذو يحكػػػـ 

 مصدر الديف.

وناشػػير بصػػػدد تحديػػد نطػػػاؽ تطبيػػؽ قػػػانوف الولػػد القاصػػػر إلػػى أفك بعػػػض الفقيػػاء وبعػػػض الأحكػػػاـ 
خضػػاعيا لمقػػانوف الػػذو يحكػػـ رهػػار القضػػائية تميػػؿ إلػػى إخػػراج  الحضػػانة مػػف نطػػاؽ ىػػذا القػػانوف وا 

 النسبلأ أو لقانوف الأب أو الزوج وقت الزواج.

وممػػا لا خػػ ؼ عميػػو أفك المسػػائؿ غيػػر الموضػػوعية مػػف الولايػػةلأ كالمسػػائؿ ا جرائيػػة أو الشػػكميةلأ 
 سناد السوريكة.تخرج مف نطاؽ قانوف القاصرلأ وتخضا لمقانوف الخاي بيا بموجب قواعد ا 

 

                                                             
ج والذفتوة رشام علع صادقج هر   1راهش  245ةا    ع هولف المضاء الو ر ع الذفتوة عز الذيي عثذ  ج هر   باتكج ص  6

 .5و  2ج رـ 564باتكج ص 
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 قانون خضوع الوصاية لقانون جنسيّة الموصّى عميه - ب

ػػػى عميػػػولأ أو  28الشػػخي المقصػػػود بالحمايػػػة بموجػػػب المػػػادة  فػػػي الوصػػػاية ىػػػو الشػػػخي الموصك
القاصر اليتيـ. وبالتػالي فػافك القػانوف الواجػب تطبيقاػو عمػى المسػائؿ الموضػوعية الخاصػة بالوصػاية 

اليتػػػيـ. ويػػػدخؿ مػػػف نطػػػاؽ ىػػػذا القػػػانوف المسػػػائؿ الموضػػػوعية الخاصػػػة ىػػػو قػػػانوف الولػػػد القاصػػػر 
 بالوصاية مهؿ:

حالات قياـ الوصاية وشروط تعييف الوصيك وموانا ذلؾلأ وص حياتولأ وواجباتػولأ والتصػرفات التػي 
ػػػا أىميتػػػو لمباشػػػرة  يجػػػوز لػػػو مباشػػػرتيا ومسػػػ وليتو عنيػػػالأ وحػػػالات انتيػػػاء ميمتػػػو وسػػػبب عزلػػػولأ أمك

 لقانونو الوطنيلأ وليس لقانوف الموصكى عميو. الوصاية فتخضا

ػػى عميػػػولأ الضػػرر الػػذو يمكػػػف أف يمحػػؽ بالقاصػػر بسػػػبب  ويخػػرج مػػف نطػػاؽ تطبيػػػؽ قػػانوف الموصك
تقصػػير الوصػػيك أو إخ لػػو بواجباتػػولأ ويخضػػا لقػػانوف محػػؿ وقػػوع الضػػرر لتعمػػؽ ذلػػؾ بالمسػػ ولية 

 التقصيرية.

 عميهقاعدة خضوع القوامة لقانون جنسية المحجور  -ج

القوامة نظاـ قانوني يسمي بمساعدة بعض الأشخاي الراشديف الذيف أصػاب ممكػاتيـ العقميػة خمػؿ 
خطير جعميا غير سميمةلأ مهػؿ المجػانيف والمعتػوىيف والسػفياء والمغفكمػيفلأ بحيػثك يجػب مػنعيـ مػف 
التصػػرؼ. ولػػذلؾ ياطمَػػػؽ عمػػييـ الممنوعػػوف مػػػف التصػػرؼلأ وبالتػػالي تخضػػػا المسػػائؿ الموضػػػوعية 
الخاصػػة بالقوامػػة لقػػانوف جنسػػيكة الشػػخي الممنػػوع مػػف التصػػرؼلأ أو المحجػػور عميػػو. ويػػدخؿ فػػي 
نطاؽ ىذه المسائؿ المسائؿ كافةً المتعمقػة بحػالات قيػاـ القوامػة وشػروط تعيػيف القػائـ بالحمايػةلأ أو 

بيػالأ القيـلأ وموانػا ذلػؾ وصػ حياتو وواجباتػولأ وتحديػد التصػرفات التػي يجػوز أو يجػب عميػو القيػاـ 
دارتػػو لأمػػواؿ المحجػػور عميػػو وأسػػباب  وتمػػؾ التػػي لا يجػػوز لػػو مباشػػرتيالأ ومسػػ وليتو عػػف أعمالػػو وا 

 انتياء ميمتو وأسباب عزلو.

أما أىميتو لمباشرة القوامة فتخضا لقانوف جنسيتولأ كمػا تخضػا مسػ وليتو عػف الضػرر الػذو يمحػؽ 
نطػػاؽ قػػانوف المحجػػور عميػػو أو بػػالمحجور عميػػو لقػػانوف محػػؿ وقػػوع الضػػررلأ وتخػػرج بالتػػالي مػػف 

 الممنوع مف التصرؼ.
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 قاعدة خضوع الغياب لقانون جنسيّة الغائب -د

الغائػػبلأ أو الشػػػخي المقصػػود بالحمايػػػة ىنػػالأ ىػػػو الشػػػخي الػػذو لا يوجػػػد فػػي موطنػػػو المعتػػػاد  
والذو لا ياعرؼ إذا مازاؿ عمى قيد الحياة أـ لا. أمكا المفقػود فيػو الػذو تنطػوو ظػروؼ غيابػو عمػى 
وقػػائا تسػػمي بػػافتراض وفاتػػولأ كالغائػػب الػػذو سػػافر بحػػراً أو جػػواً ولػػـ يصػػؿ إلػػى مقصػػدهلأ والغائػػب 

بب مشػػاركتو فػػي العمميػات الحربيػػة أو فػػي ظػػروؼ فيضػانات أو زلازؿ أو حرائػػؽ ... الػػ . ومػػف بسػ
 الننظـ المعروفة لحماية الغائبيف نظاـ الوكالة القضائية المعموؿ بو في سورية.

ويسػػرو قػػانوف الغائػػب أو المفقػػود عمػػى كػػؿ المسػػائؿ الموضػػوعية المتعمقػػة بالغيػػاب والفقػػداف مهػػؿلأ 
الواجػػػب اتكباعػػػولأ ومتػػػى ياعػػػدك الشػػػخي غائبػػػاً أو مفقػػػوداًلأ وىػػػؿ يجػػػوز لمغائػػػب تعيػػػيف نظػػػاـ الحمايػػػة 

وكيؿ عنولأ ودور المحكمػة فػي تعيػيف ىػذا الوكيػؿ أو تهبيتػولأ وشػروط تعيينػو وصػ حياتولأ وحػالات 
انتيػػػػػاء الوكالػػػػػة القضػػػػػائية وأسػػػػػباب عػػػػػزؿ الوكيػػػػػؿلأ وغيػػػػػر ذلػػػػػؾ مػػػػػف الأمػػػػػور المشػػػػػابية لمشػػػػػروط 

ولقػػػد سػػػبؽ لنػػػا ا شػػػارة إلػػػى أفك قػػػانوف جنسػػػيكة الغائػػػب يسػػػرو أيضػػػاً عمػػػى الموضػػػوعية لموصػػػاية. 
 .7مختمؼ ا هار المترتبة عمى الغياب سواء بالنسبة لشخصو أـ بالنسبة لأموالو

ونشػير أخيػراً إلػػى وجػوب تطبيػػؽ القػانوف السػػوروك بالنسػبة لمتػػدابير وا جػراءات التحفكظيػػة كافػة التػػي 
اصػػر أو المحجػػور عميػػو أو الغائػػب الأجنبػػي الموجػػودة فػػي سػػوريالأ ياطمػػب اتخاذىػػا عمػػى أمػػواؿ الق

 .8ولو لـ يكف القانوف الأجنبي الواجب تطبيقاو عمى مختمؼ ىذه المسائؿ يسمي بيا

كمػػا يجػػب مراعػػاة القػػانوف السػػوروك بوصػػفو قػػانوف موقػػا المػػاؿ بالنسػػبة لممسػػائؿ الخاصػػة بالولايػػةلأ 
ة بنظػاـ الأمػواؿ الموجػودة فػي سػوريا ونظػاـ حيازتيػا وأحكػاـ والوصايةلأ والقوامةلأ والغيػابلأ والمتعمقػ

 الشير والتسجيؿ بشكنيا. 

 

  

                                                             
 لل ائة أو الوفمود.أها  ع الماًوى التوً ع  تخض  شروط الفمذاى وال ياب وآثاةروا لماًوى آخر  ٌ يح  7
الوتعلمح تالماًوى الوا ة التطثيك على حوايح  1961تشريي أول  5هي اتفاليح لارا  الودةخح  ع  9ور ا الحل همرة توو ة الوادج  8

 الماصريي.

Recueil des Conventions (1951-1977), Conférence de La Haye de droit international privé. 
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 تمارين:
 اختر ا جابة الصحيحة: يسرو عمى الأىمية المقيدة القانوف الذو يحكـ:

 قانوف أىمية الأداء العامة -1
 قانوف أىمية الوجوب  -2
 قانوف جنسية الشخي -3
 قانوف موضوع التصرؼ -4

 

 1رقم الإجابة الصحيحة 
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  التاسعةالوحدة التعميمية 

 المختمط الزواج

 الكممات المفتاحية:

 -التطميؽ  –الطلاؽ  –الزكاج انقضاء  –الزكاج آثار  –المكضكعية الشركط  –الشكمية شركط لا
 الانفصاؿ

 الممخص:

كما يختمؼ ىذا القانكف  القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الزكاج باختلاؼ جكانبو المختمفةيختمؼ  
 .نب كالزكاج بيف الأجانبباختلاؼ حالات الزكاج: الزكاج بيف السكرييـ كالأجا

ىذه القكانيف صعكبات مختمفة في تطبيقيا أىميا تدخؿ قكانيف أخرل في حكـ بعض كتكاجو 
 .ذات الطبيعة الخاصةالمسائؿ 

 الأىداف التعميمية:

مييز بيف مختمؼ جكانب ة ىذه الكحدة التعميمية يجب أف يككف الطالب قادران عمى التنيايفي 
قو كتحديد ة تطبيا ككيفيكف الذم يحكميالزكاج كالقانكف الذم يحكـ كؿ جانب منيا كتحديد القان

  د ىذا القانكف متى كاف أجنبيان.نطاقو كدكر النظاـ العاـ في استبعا
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 . تأخػذ مسػألة تحديػػد القػانكف الكاجػب تطبيق ػػو عمػى الػزكاج أىميػػة كبػرل فػي القػػانكف الػد كلي الخػػاص 
كالأفكػػار التػػي يقػػكـ عمييػػا بػػاختلاؼ الػػدكؿ  لا بػػؿ  كترجػػه ىػػذه الأىميػػة إلػػى اخػػتلاؼ نظػػـ الػػزكاج

بػػاختلاؼ الجماعػػات كالطكائػػؼ ضػػمف الدكلػػة الكاحػػدة. فيػػك فػػي الػػبلاد الاسػػلامية  يػػره فػػي الػػبلاد 
الغربية أك الشرؽ آسيكية أك الافريقية. كالزكاج في بعض الدكؿ يقكـ عمى أسػاس كحدانيػة الزكجػة  

ػا فػي الػنظـ الاسػلامية فيتمي ػز ب مكػاف تعػدد الزكجػات كما ىػك الحػاؿ فػي الػنظـ  يػر الاسػلامية   أم 
في الأسرة الكاحدة  كفػي بعػض الػنظـ الغربيػة ي عػد  الػزكاج نظامػان دينيػان تتػدخؿ الكنيسػة فػي انعقػاده  
كفػي دكؿ أخػػرل ي عػػد  نظامػػان مػػدنيان يػػتـ بمجػػرد الايجػػاب كالقبػػكؿ مػػف قبػػؿ الػػزكجيف كبحضػػكر بعػػض 

الدكؿ الاسلامية ك يرىػا. كلا يقتصػر الاخػتلاؼ عمػى شػركط انعقػاده بػؿ الشيكد  كما ىك شأنو في 
يتنػػػاكؿ أيضػػػان طػػػرؽ انقضػػػائو  فػػػبعض الػػػنظـ تسػػػمج لمػػػزكج بفصػػػـ عػػػرل الزكجيػػػة ب رادتػػػو المنفػػػردة 
)الطلاؽ(  كبعض الدكؿ تسمج لمزكجيف بالاتفاؽ عمى إنيائيػا  كبعضػيا ارخػر يّعػد  الػزكاج رابطػة 

اة. كالػػػدكؿ التػػػي تسػػػمج بػػػالتطميؽ تختمػػػؼ فيمػػػا بينيػػػا فػػػي تحديػػػد أسػػػبابو مؤبػػػدة لا تنحػػػؿ إلا بالكفػػػ
 كشركطو كآثاره.

كممػػا زاد فػػي أىميػػة ذلػػؾ انتشػػار الػػزكاج المخػػتمط بشػػكؿ كاسػػه نتيجػػة تطػػكر العلاقػػات الاقتصػػادية 
كالاجتماعيػة كالثقافيػػة ككسػائؿ الاتصػػاؿ بػيف الػػدكؿ. ففػي سػػكريا مػثلان أدل تطػػك ر العلاقػات الثقافيػػة 
كالعمميػػػة مػػػه الػػػدكؿ الأجنبيػػػة الشػػػرقية  سػػػابقان  كالغربيػػػة منيػػػا إلػػػى اتسػػػاع ظػػػاىرة الػػػزكاج المخػػػتمط  
كنقصػػد بػػذلؾ زكاج المػػكاطنيف العػػػرب السػػكرييف مػػف أجنبيػػات أك العكػػػس. كمػػا ترت ػػب عمػػى تطػػػكر 
 العلاقات مه الدكؿ الأجنبية قياـ حالات عديػدة مػف الػزكاج بػيف أجانػب مػف جنسػي ات مختمفػة عمػى
الأرض الكطنيػػة  كنجػػـ عػػف ذلػػؾ كمػػو قيػػاـ منازعػػات قضػػائية أمػػاـ المحػػاكـ الكطنيػػة  بشػػأف بعػػض 
ػػت فػػي سػػكريا أك خارجيػػا  يتكقػػؼ الفصػػؿ فييػػا عمػػى تحديػػد القػػانكف كاجػػب  حػػالات الػػزكاج التػػي تم 
ذا  التطبيػؽ. فػػالزكاج إذا كػػاف صػػحيحان كفػػؽ قػػانكف الػػزكج قػػد لا يكػػكف كػػذلؾ كفػػؽ قػػانكف الزكجػػة  كا 

قػػانكف الػػزكج لا ي جيػػز الطػػلاؽ فقػػد يسػػمج بػػو قػػانكف الزكجػػة  ممػػا يتطمػػب كالحالػػة ىػػذه تحديػػد  كػػاف
القػانكف الكاجػػب تطبيق ػو عمػػى الػػزكاج لمعرفػة مػػا إذا كػاف الػػزكاج صػػحيحان كالطػلاؽ جػػائزان أـ لا إلػػى 

  ير ذلؾ مف الأمكر؟
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و كبػػاختلاؼ أشخاصػػو. كفػػي سػػكريا يختمػػؼ القػػانكف الكاجػػب تطبيق ػػو عمػػى الػػزكاج بػػاختلاؼ جكانبػػ
 12فشػكؿ الػػزكاج يخضػه لمقاعػػدة العامػػة التػي تحكػػـ شػكؿ التصػػرفات عمكمػػان كالمحػددة فػػي المػػادة 

.  مف القانكف المدني  السكرم 

أم ا بالنسبة لشركط انعقاد الػزكاج المكضػكعية كآثػاره كانقضػائو  فقػد مي ػز الم شػريع مػف حيػث  القػانكف 
يف السػػكرييف كالأجانػػب كحالػػة الػػزكاج بػػيف الأجانػػب. كأخػػذ فػػي كاجػػب التطبيػػؽ بػػيف حالػػة الػػزكاج بػػ

الحالػػػػة الأكلػػػػى بكحػػػػدة القػػػػانكف الكاجػػػػب تطبيق ػػػػو عمػػػػى مختمػػػػؼ ىػػػػذه الجكانػػػػب  كأخضػػػػعيا لمقػػػػانكف 
 مدني(. 21السكرم  )المادة 

ػػا فػػي الحالػػة الثانيػػة  فقػػد كضػػه قكاعػػد إسػػناد تفصػػيمية تأخػػذ بعػػيف الاعتبػػار خصكصػػية مختمػػؼ  أم 
مكانية تغييػر الػزكج لجنسػيتو بعػد الػزكاج مػف جيػة أخػرل  بحيػث يمكػف جكانب الز  كاج مف جية  كا 

 أف يخضه الزكاج مف حيث شركط انعقاده المكضكعية كآثاره كطرؽ انحلالو لقكانيف مختمفة.
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 القانون الواجب تطبيقُو الشروط الشكمية لعقد الزواج
 نطاؽ فكرة الشكؿ.ثـ   تحديد القانكف الذم يحكـ شكؿ الزكاجبدايةن نتناكؿ 

 قاعدة الإسناد المتعمقة بشكل التصرفات عموما   - أ

جػػاء القػػانكف المػػدني  السػػكرم  خاليػػان مػػف نػػص  خػػاص  يبػػي ف القػػانكف الكاجػػب تطبيق ػػو عمػػى الشػػركط 
الشكمية لعقد الزكاج. فيؿ يجب في ىػذه الحالػة الرجػكع إلػى مبػادئ القػانكف الػد كلي الخػاص   عمػلان 

مػػػف القػػػانكف المػػػدني  السػػػكرم   أـ أن ػػػو يجػػػب معاممػػػة شػػػكؿ الػػػزكاج  مػػػف حيػػػث القػػػانكف  12بالمػػػادة 
 ـ بػػػيف الأفػػػراد كفقػػػان لأحكػػػاـ  كاجػػػب التطبيػػػؽ  معاممػػػة الشػػػركط الشػػػكمية لمتصػػػرفات كالعقػػػكد التػػػي تػػػت

مػف القػانكف المػدني  السػكرم  التػي تػنص  عمػػى مػا يمػي: ا العقػكد مػا بػيف الأحيػاء تخضػػه  12المػادة 
يا لقانكف البمد الذم تم ت فيو  كيجكز أيضان أف تخضػه لمقػانكف الػذم يسػرم عمػى أحكاميػا في شكم

 المكضكعية  كما يجكز أف تخضه لقانكف مكطف المتعاقديف أك قانكنيما الكطني المشترؾا؟

ػػان بالشػػركط الشػػكمية لعقػػد  ػػان خاص  لقػد كػػاف المشػػركع التمييػػدم لمقػػانكف المػػدني المصػرم يتضػػم ف نص 
ػػػذؼ نظػػػران لكجػػػكد قاعػػػدة عامػػػة تتعمػػػؽ بالقػػػانكف الكاجػػػب تطبيق ػػػو عمػػػى الشػػػركط  الػػػزكاج  إلا أن ػػػو ح 

مػػػف  12. ككػػػاف المقصػػػكد بػػػذلؾ القاعػػػدة المحػػػددة حاليػػػان فػػػي المػػػادة 1الشػػػكمية لمتصػػػرفات عمكمػػػان 
 مف القانكف المدني  السكرم  المشار إلييا سابقان. 12القانكف المدني المصرم  المقابمة لممادة 

 أكلان: مضمكف القاعدة:

كبناءن عمى ذلؾ  يخضه شػكؿ الػزكاج فػي القػانكف الػد كلي  الخػاص  السػكرم  لمقكاعػد العامػة المتعمقػة 
مػػف القػػانكف المػػدني  التػػي أشػػرنا إلييػػا سػػابقان. كبمكجبيػػا  12بشػػكؿ التصػػرفات كالمحػػددة فػػي المػػادة 

 يمكف أف يخضه شكؿ الزكاج لأحد القكانيف التالية:

 البمد الذي تمّ فيو عقد الزواج. أوقانون  -1
قانون جنسيّة كلّ من الزوج والزوجة )القانون الذي يحكم الشرروط المووروعية لمرزواج .  -2

 أو

 قانون الجنسيّة المشتركة لمزوجين. أو -3

                                                             
ْززا انحزم ٚقرنزش  نزٗ غٛزش نٌ  250ساجغ فٙ ذثشٚش رنك: يجًٕػح الأػًال انرحعٛشٚح اننإٌَ انًذَٙ انًصش٘، انجزض  الأٔل،    1

ٌّ َصّ انًادج  عٕس٘ يٕجّ نصلاً  نٗ شكم  21يصش٘ انًناتم نهًادج  20 جًاع انقنٓا  فٙ يصش.  ر ٚشٖ انذكرٕس ػض انذٍٚ ػثذ الله ن

 .279ٔتخاصح    272   94انؼنٕد انٕامؼح فٙ َطاك انًؼايلاخ انًانٛح، انًشجغ انغاتل، فنشج 
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 قانون الموطن المشترك لمزوجين. -4

 ـ كفػؽ الأشػػكاؿ  بمعنػى أف  الػزكاج ي عػد  صػحيحان مػف حيػث  الشػػكؿ  فػي نظػر الم شػريع السػكرم   إذا تػ
المقػػرر فػػي أم  مػػف ىػػذه القػػكانيف الأربعػػة حتػػى كلػػك كػػاف مخالفػػان لّكضػػاع التػػي يقررىػػا أم  قػػانكف 
آخػػر مػػػف بينيػػػا. فمػػػف الناحيػػػة العمميػػة يمكػػػف لمػػػزكجيف  عنػػػد إبػػػراـ عقػػد الػػػزكاج  اختيػػػار أحػػػد ىػػػذه 

فػراغ زكاجيػـ كفػػؽ الأشػكاؿ المقػررة فيػػو دكف  يرىػا. كمػا يجػػب  عمػى القاضػي الاعتػػراؼ القػكانيف كا 
بصحة الزكاج  مف حيث الشكؿ  إذا كػاف مطابقػان لّشػكاؿ المعركفػة فػي أحػد ىػذه القػكانيف كلػك لػـ 

 تنصرؼ إليو نية الزكجيف أصلان.

 خصائص القاعدة: -ثانيان 

تتمي ػػػز قاعػػػدة الاسػػػناد التػػػي أخػػػذ بيػػػا الم شػػػريع السػػػكرم  بصػػػدد شػػػكؿ التصػػػرفات بأن يػػػا انتقائيػػػة  أم 
اختيارية  لا ت مػزـ المتعاقػدّيف أك الػزكجيف بقػانكف معػيف. كالغايػة منيػا ىػي التيسػير عمػى المتعاقػدّيف 
عمكمػػػان كعمػػػى الػػػزكجيف بخاصػػػة كتسػػػييؿ الاعتػػػراؼ بصػػػحة عقػػػد الػػػزكاج احترامػػػان لارادة الػػػزكجيف 
كضػػمانان لاثػػار الخطيػػرة المتكلػػدة عنػػو  عػػف طريػػؽ تػػأميف أسػػباب صػػحتو مػػف حيػػث الشػػكؿ عمػػى 
الأقؿ  علاكة عمى بعض الاعتبارات الأخرل التي تبرر تطبيػؽ كػؿ قػانكف بحػد ذاتػو. فقػانكف محػؿ 
الابراـ تبرره الضركرات العممية  كقانكف كؿٍّ مف الزكج كالزكجة يكفػؿ كحػدة القػانكف كاجػب التطبيػؽ 
عمػػى الػػزكاج مػػف حيػػث الشػػكؿ كمػػف حيػػث المكضػػكع  كقػػانكف المػػكطف المشػػترؾ ىػػك قػػانكف مػػكطف 

زكجيػػػة الػػػػذم يمبػػػي تطمعػػػػات الػػػزكجيف  كقػػػػانكف الجنسػػػػية المشػػػتركة لمػػػػزكجيف ىػػػك القػػػػانكف الػػػػذم ال
 يفترض معرفتيما بو أكثر مف  يره مف القكانيف.

كىذه القاعدة معمكؿ بيا في معظـ الدكؿ العربية باستثناء بعضيا  مثػؿ الككيػت كالأردف كالجزائػر. 
ػػػا مػػف حيػػث الشػػػكؿ مػػف القػػ 21إذ تػػنص  الفقػػرة الثانيػػة مػػػف المػػادة  انكف الأردنػػػي عمػػى مػػا يمػػي: اأم 

فيعتبر الزكاج ما بيف أجنبييف أك ما بيف أجنبػي كأردنػي صػحيحان إذا ع قػد كفقػان لأكضػاع البمػد الػذم 
 ـ فيػػو  أك إذا ركعيػػت فيػو الأكضػػاع التػػي يقررىػػا قػانكف كػػؿٍّ مػػف الػزكجيفا. كىػػي مشػػابية لأحكػػاـ  تػ

 62مػػف القػػانكف المػػدني الجزائػػرم  كالمػػادة  25ريبػػة مػػف المػػادة مػػف القػػانكف الكػػكيتي  كق 13المػػادة 
مػػف القػػانكف الػػد كلي الخػػاص التكنسػػي الخاصػػة بشػػكؿ العقػػكد عمكمػػان بمػػا فييػػا عقػػد الػػزكاج  التػػي 

 تنص عمى خضكعيا لقانكف البمد الذم تم ت فيو أك لمقانكف الكطني المشترؾ لممتعاقدّيف.
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 تطبيؽ القاعدة: -ثالثان 

 عدة خضكع شكؿ الزكاج لقانكف محؿ الابراـ.كبمكجب قا

يصػػػػج زكاج السػػػػكرييف فػػػػي الخػػػػارج كفػػػػؽ الشػػػػكؿ المحمػػػػي الأجنبػػػػي إذا كػػػػاف مػػػػدنيان  بالنسػػػػبة إلػػػػى 
 المسمميف مف السكرييف  كدينيان بالنسبة إلى  ير المسمميف مف السكرييف.

اقػػػه ىػػػك نظػػػاـ ذك طبيعػػػة صػػػحيج أف  الػػػزكاج ي عػػػد  بالنسػػػبة لممسػػػمميف نظامػػػان مػػػدنيان  كلكن ػػػو فػػػي الك 
 مختمطة  فيك مدني  كديني  في بعض جكانبو مف جية أخرل.

فػػػلا يصػػػج زكاج المسػػػمـ إلا عمػػػى يػػػد قػػػاضل مسػػػمـ  كلابػػػد مػػػف أجػػػؿ صػػػحتو مػػػف حضػػػكر شػػػاىديف 
مسممّيف. كعمى ىذا لا يمكف إلا تغميب الصفة الدينية عمػى المدنيػة فػي عقػد الػزكاج  كبالتػالي لابػد 

ؿٍّ مػف الػزكجيف كمعاممػػة المراسػيـ الدينيػة أك الصػفة الدينيػػة فػي الػزكاج معاممػػة مػف مراعػاة قػانكف كػػ
 الشركط المكضكعية مف حيث القانكف الكاجب تطبيق و.

كمػػا يصػػج  زكاج الأجانػػب  مػػف حيػػث الشػػكؿ  كفػػؽ الأشػػكاؿ المقػػررة فػػي القػػانكف السػػكرم كالشػػرائه 
 ار ىذه الأشكاؿ مف الأشكاؿ المحمية.الخاصة بغير المسمميف بصفتو قانكف محؿ الابراـ باعتب

كعمػػلان بقػػانكف المػػكطف المشػػترؾ لمػػزكجيف يصػػج  زكاج السػػكرييف المتػػكطنيف فػػي الخػػارج مػػف حيػػث  
الشكؿ كفؽ أحكاـ ىذا القانكف  مه مراعاة ما أشرنا إليو بخصكص الصػفة الدينيػة لمػزكاج كالمراسػـ 

 صفتو قانكف الزكجيف.الدينية  أم بما لا يخالؼ أحكاـ القانكف السكرم  ب

كمػػػا يصػػػج  زكاج الأجانػػػب مػػػف حيػػػث  الشػػػكؿ كفػػػؽ قػػػانكف مكطنيمػػػا المشػػػترؾ  كلػػػك كػػػاف مخالفػػػان 
لقانكنيمػػا الػػكطني  كمػػا يصػػج  زكاجيمػػا مػػف حيػػث الشػػكؿ إذا تػػـ كفػػؽ قانكنيمػػا الػػكطني المشػػترؾ 

 الذم يحكـ في الكقت نفسو الشركط المكضكعية لزكاجيما.

اج كفػػؽ قػانكف كػؿٍّ مػف الػزكجيف يضػػمف سػلامة الػزكاج مػف حيػث  الشػػكؿ كممػا لا شػؾ فيػو أف  الػزك 
ػا  كالمكضكع سكاء بالنسبة لمسػكرييف أك الأجانػب  لاسػيما إذا كػاف الزكجػاف مػف جنسػي ة مشػتركة. أم 
إذا كانػا مػػف جنسػػيتيف مختمفتػػيف فػػلا بػػد  مػػف حيػث  الشػػكؿ مػػف مراعػػاة الشػػركط المطمكبػػة فػػي قػػانكف 

شػير أخيػػران إلػى أف  الػزكاج إذا تػـ كفػؽ الأشػػكاؿ أك الشػكؿ المقػرر فػي أمٍّ مػػف كػؿٍّ مػف الػزكجيف. كن  
  ي عػػد  صػػحيحان كلػػك كػػاف مخالفػػان لّشػػكاؿ 12القػػكانيف المشػػار إلييػػا سػػابقان  كالتػػي كردت فػػي المػػادة 
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المقػػررة فػػي القػػكانيف الأخػػرل  مػػه مراعػػػاة الاعتبػػارات المتعمقػػة باعتبػػار المراسػػـ الدينيػػة لمػػػزكاج أك 
شػػركطو الأخػػرل الدينيػػة مػػف الشػػركط المكضػػكعية لمػػزكاج  بحيػػث  ت عامػػؿ معاممػػة ىػػذه الشػػركط مػػف 

 حيث  القانكف الكاجب تطبيق و.

كمػػا لابػػد  أف نضػػػيؼ إلػػى مػػػا تقػػدـ أن ػػػو ب مكػػاف السػػػكرييف فػػي الخػػػارج إبػػراـ زكاجيػػػـ أمػػاـ الجيػػػات 
ـ  إذا كانػػت قػػكانينيـ الكطنيػػة القنصػػمية الكطنيػػة المعتمػػدة  كمػػا يجػػكز لّجانػػب ذلػػؾ خػػارج بلادىػػ
 ت جيز ذلؾ كفؽ الأكضاع كالشركط المقررة لمزكاج مف حيث الشكؿ.

 نطاق فكرة الشكل في الزواج - ب

يقتصػػر نطػػػاؽ تطبيػػػؽ قاعػػػدة الاسػػناد الخاصػػػة بشػػػكؿ الػػػزكاج  كنقصػػد بػػػذلؾ نطػػػاؽ القػػػانكف الػػػذم 
 يرىػػا مػػف المسػػائؿ. كممػػا  يحكػػـ الشػػكؿ  عمػػى المسػػائؿ المعتبػػرة مػػف الشػػركط الشػػكمي ة لمػػزكاج دكف

لاشػػؾ فيػػو أف  تحديػػد مػػا يعتبػػر مػػف الػػزكاج شػػركطان شػػكمية ىػػي مسػػألة تكييػػؼ يتكقػػؼ عمييػػا تحديػػد 
 القانكف كاجب التطبيؽ.

. كلقػػد سػػبؽ لنػػا أف بي ن ػػا  22كتخضػػه ىػػذه المسػػألة كفػػؽ المػػادة  مػػف القػػانكف المػػدني  لمقػػانكف السػػكرم 
ؿ التشػػريعات المطب قػػة فػػي سػػكريا  كمػػا أشػػرنا إلػػى القػػانكف أف  المقصػػكد بالقػػانكف السػػكرم  ىػػك مجمػػ

الذم يمكف الرجكع إليو عند قياـ تعارض في تكييؼ بعػض المسػائؿ بػيف مختمػؼ ىػذه الشػرائه  ألا 
كىك قانكف الأحكاؿ الشخصية باعتبػاره القػانكف العػاـ فػي ىػذا الشػأف. فمػا ىػي إذان المسػائؿ المعتبػرة 

 مف الشكؿ كفؽ ىذا القانكف؟

كمكضػكعو ضػعيفة فػي قػانكف الأحػكاؿ الشخصػية  2مف المعركؼ أف  فكرة التميز بػيف شػكؿ الػزكاج
. ليػػذا كػػاف مػػف الصػػعب حصػػر المسػػائؿ الشػػكمية فػػي عقػػد الػػزكاج   يػػر أن ػػو مػػف الممكػػف  السػػكرم 
مناقشػة بعػض المسػائؿ التػي تتػأرجج بػيف شػػكؿ الػزكاج كمكضػكعو فػي ضػكء القكاعػد العامػة. كمػػف 

 .3المراسـ الدينية لمزكاج  كشرط الشيادة  كشرط رضاء الكالديفىذه المسائؿ 

 
                                                             

انغُح  –ظٕع فٙ انضٔاج، دساعح يناسَح فٙ اننإٍََٛ انقشَغٙ ٔانًصش٘، يجهح انرششٚغ ٔاننعا  انذكرٕس احًذ يغهى: انشكم ٔانًٕ 2
 ٔيا تؼذْا. 1   7ٔ  6انؼذداٌ  –انخايغح 

ٚؼرثش اننعا  ٔانقنّ انًصش٘ ششغ انطنٕط انذُٚٛح يٍ انششٔغ انشكهٛح نهضٔاج. ساجغ: انذكرٕس ػض انذٍٚ ػثذ الله، انًشجغ انغاتل،  3

يغ انٕٓايش. ٔيًا ٚجذس ركشِ فٙ ْزا انصذد نٌ اننإٌَ انكٕٚرٙ مذ حغى كم خلاف مذ ٚنغ حٕل ْزِ انًغأنح  283ٔ  282   94فنشج 

 (.1961نؼاو  5يٍ انًشعٕو الأيٛش٘ سمى  37َٔص صشاحح ػهٗ اػرثاسْا يٍ انششٔغ انشكهٛح نهضٔاج )انًادج 
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 شرط المراسم الدينية لمزواج .1
ؿ رجػػؿ الػػديف الػػذم يمثػػؿ الكنيسػػة فػػي إبػػراـ عقػػد الػػزكاج   تشػػترط بعػػض الػػنظـ لصػػحة الػػزكاج تػػدخ 
كمػػا ىػػك الحػػاؿ فػػي اليكنػػاف كعنػػد الطكائػػؼ المسػػيحية فػػي سػػكريا. فيػػؿ ت عػػد  ىػػذه الطقػػكس كالمراسػػـ 

 الدينية مف الشركط المكضكعية أـ مف الشركط الشكمية لمزكاج؟

فػػي الػػػدكؿ كالػػػنظـ التػػػي تنظػػػر إلػػػى الػػػزكاج عمػػػى أن ػػو نظػػػاـ دينػػػي ت عػػػد  ىػػػذه الطقػػػكس مػػػف الشػػػركط 
المكضكعية الجكىريػة  لأن ػو لابػد مػف تػدخؿ رجػؿ الػديف فػي إبػراـ عقػد الػزكاج  باعتبػاره ممػثلان عػف 

لا فقد الزكاج صفتو الدينية  كبالتالي فقد أسباب صحتو أصلان.الكنسية صاحبة السمطة الديني  ة  كا 

أم ا في الدكؿ التي تعتبر الػزكاج نظامػان مػدنيان  فيكفػي لصػحتو تكافػؽ إرادة الػزكجيف بحضػكر شػيكد 
أك أمػػػاـ مكثػػػؽ مخػػػتص  فت عػػػد  الطقػػػكس كالمراسػػػـ الدينيػػػة مػػػف الشػػػركط الشػػػكمية  أم مػػػف المسػػػائؿ 

 الخارجية لمزكاج.

ي بلادنػػا ي عػػد  الػػزكاج بالنسػػبة لممسػػمميف نظامػػان ذا طبيعػػة مختمطػػة. فيػػك  نظػػاـ مػػدني كلكن ػػو ذك كفػػ
مسػػػحة دينيػػػة فػػػي الكقػػػت نفسػػػو. فػػػلا يجػػػكز لقػػػاضل أك لقنصػػػؿل  يػػػر مسػػػمـ إبػػػراـ عقػػػد زكاج لرجػػػؿ 

 مسمـ.كلا بد  مف أجؿ صحتو مف حضكر شاىدّيف مسممّيف.

ي لا يصج  إلا إذا ت ـ عمى يد كاىف مف الطائفة التي كعند  ير المسمميف ىك  بلا شؾ  نظاـ دين
ينتمي إلييا أحد الزكجيف. كلكف لك تأممنا دكر رجؿ الديف المسيحي  في إبراـ عقد الزكاج  لكجدنا 
أن و يقكـ بدكر مزدكج  فيك يبارؾ الزكاج باسـ الارادة الاليية بطقكسل كمراسّـ دينيةل محددة لو في 

بدكر المكظ ؼ المكثؽ ليذا العقد  مكم فان بذلؾ مف قبؿ السمطات العامة في  ديانتو  كىك يقكـ أيضان 
الدكلة. كىذا ما يضفي عمى الزكاج عند المسيحييف في قطرنا أيضان صفة مدنية  إلا أن يا ضعيفة 

 نسبيان أماـ الصفة الدينية الغالبة عميو.
المختمفة  ألا يمكف عد  ىذه كعمى ىذا  كفي ضكء الطبيعة المرك بة لعقد الزكاج كلشركطو 

الشركط مف قبيؿ الشركط التي يمكف أف نطمؽ عمييا االشركط الشرعيةا لمزكاج بالنسبة لممسمميف  
كالتي تلاحقيـ أينما كجدكا سكاء عمى الأرض الكطنية أـ في الخارج إذا ما أرادكا الزكاج  نظران 

 الزكاج؟.لككنيا شديدة الالتصاؽ بالشخص كبعقيدتو كبمضمكف فكرة 
بتقديرنا أف  ككف الزكاج في قانكف الأحكاؿ الشخصية ىك عقد مدني في عمكمو لا يحكؿ دكف 
معاممة شرط المراسـ الدينية لمزكاج بالنسبة لّجانب معاممة االشركط الشرعيةا لمزكاج بالنسبة 
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الذم يحكـ  لمسكرييف مف حيث  القانكف كاجب التطبيؽ  كبناءن عمى ذلؾ لابد مف إخضاعو لمقانكف
 الشركط المكضكعية.

 
 شرط الشيادة في الزواج .2

يميؿ الفقو المصرم إلى عد  ىذا الشرط مف المسائؿ الشكمية في الزكاج عمى أساس أف الغاية 
.  ير أننا لا نؤيد ذلؾ  لأف  شرط الشيادة في القانكف السكرم  ي عد  4منو ىي مجرد تحقيؽ العلانية
أيضان التي ت عامؿ معاممة الشركط المكضكعية. كقد أشرنا مف قبؿ بتقديرنا مف الشركط الشرعية 

ن ما تتصؿ  إلى أف  الم شريع قد استمزـ في الشيكد الصفة الاسلامية  كىذه الصفة ليست شكمية  كا 
 بمضمكف فكرة الزكاج في الاسلاـ.

 
 شرط رواء الوالدين .3

ج القاصر في عد  في بعض الدكؿ أما شرط رضاء الكالديف الذم تستمزمو بعض القكانيف لصحة زكا
مف الشركط الشكمية  كي عد  في بعضيا ارخر مف الشركط المكضكعية لمزكاج باعتباره جزءان مف 

 الارادة اللازمة لانعقاد الزكاج  عند فريؽ منيـ  كبكصفو شرطان مكم لان لّىمية عند آخريف. 
ا. كبناءن عمى ذلؾ يجب تطبيؽ قانكف كأفضؿ ىذه الاتجاىات  عندنا  ىك الاتجاه الأخير مف بيني

الزكج القاصر عمى ىذا الشرط باعتباره مف الشركط المكضكعية لمزكاج التي تخضه لقانكف كؿٍّ 
 مف الزكجيف.

 إثبات عقد الزواج -ج
لابد  لاثبات الزكاج مف الاستعانة بأدلة محددة تختمؼ باختلاؼ الدكؿ. كتمحؽ مسألة إثبات عقد 

القانكف كاجب التطبيؽ  بمسألة شكؿ الزكاج لمصمة الكثيقة بينيما  كذلؾ كفؽ الزكاج  مف حيث  
ا لقانكف  الاتجاه السائد في أكثر دكؿ العالـ. كعمى ىذا يخضه الاثبات في القانكف السكرم  إم 
ا  م  ا لقانكف مكطنيما المشترؾ  كا  م  م ا لقانكف كؿٍّ مف الزكج كالزكجة  كا  محؿ إبراـ عقد الزكاج  كا 

نكنيما الكطني المشترؾ. كيسرم ىذا القانكف عمى الدليؿ المعد  للإثبات كقكة ىذا الدليؿ في لقا
الاثبات باستثناء إجراءات تقديمو إلى القضاء  إذ تخضه لقانكف القاضي عملان بالقاعدة العامة 

 المتعمقة بالقانكف كاجب التطبيؽ عمى الاجراءات.
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 الزواج بين الأجانب
 ة وآثاره وانقواؤهشروطو الموووعي

كما رأينا سابقان يمي ز الم شريع  مف حيث القانكف كاجب التطبيؽ عمى الجانب المكضكعي لمزكاج  
 بيف شركطو المكضكعية كآثاره كانقضائو. 

 
 الشروط الموووعية لمزواج - أ

 قاعدة خووع الشروط الموووعية لمزواج لمقانون الوطني لكلٍّ من الزوجين -أول  
مف القانكف المدني  السكرم  عمى ما يمي: ايرجه في الشركط المكضكعية لصحة  21 تنص  المادة

 الزكاج إلى قانكف كؿٍّ مف الزكجيفا
كالمقصكد بقانكف كؿٍّ مف الزكجيف ىك القانكف الكطني لكؿٍّ منيما أم قانكف جنسي تيما  كقت 

 الزكاج كليس كقت رفه النزاع أماـ القاضي.
سي ة مشتركة )الزكج فرنسي كالزكجة فرنسية( يطب ؽ القاضي قانكف ف ذا كاف الزكجاف مف جن

ذا كانا مف جنسيتيف مختمفتيف  الزكج فرنسي كالزكجة  جنسيتيما المشتركة  أم القانكف الفرنسي. كا 
.  لبنانية  فلابد  في ىذه الحاؿ مف تطبيؽ القانكف الفرنسي  كالقانكف المبناني 

ريع السكرم معمكؿ بيا في معظـ القكانيف العربية  كمنيا القانكف كىذه القاعدة التي أخذ بيا الم ش
لعاـ  13مف القانكف الد كلي  الخاص  التكنسي  رقـ  61التكنسي  الذم كر سيا مؤخران في المادة 

2554. 
كيمكػػف القػػكؿ: إف  الم شػػريع السػػكرم  قػػد أّخػػذ بالقػػانكف الشخصػػي  لكػػؿٍّ مػػف الػػزكجيف  باعتبػػار الػػزكاج 

بيف شخصيف يجب أف تنشأ صحيحة كفقان لقػانكف كػؿٍّ منيمػا  دكف أف ينفػرد قػانكف الػزكج أك  رابطة
 الزكجة بحكميا.

ذا كػاف تطبيػؽ القاعػدة التػي أخػذ بيػا الم شػػريع السػكرم لا يثيػر إشػكالات محػددة إذا كػاف الزكجػػاف  كا 
كمة حقيقيػػة  كىػػي مػػف جنسػػي ة مشػػتركة إلا أف  اخػػتلاؼ جنسػػيتيما لابػػد  أف يضػػه القاضػػي أمػػاـ مشػػ

كيفيػػػػة تطبيػػػػؽ قػػػػػانكف كػػػػؿٍّ مػػػػف الػػػػػزكجيف  فمػػػػا ىػػػػػي الطػػػػرؽ المحتممػػػػة لتطبيقيمػػػػػا عمػػػػى الشػػػػػركط 
 المكضكعية لمزكاج.

 
 كيفية تطبيق قانون كلٍّ من الزوجين )التطبيق الجامع والتطبيق الموزع  -ثانيا  

ف كؿٍّ منيما عمى ىؿ يمجأ القاضي في حاؿ اختلاؼ جنسي ة الزكجيف الأجنبييف إلى تطبيؽ قانك 
الشركط المكضكعية لمزكاج  بحيث يطب ؽ عمى الزكج قانكنو كعمى الزكجة قانكنيا الكطني؟  كىذا 
ما يسمى بالتطبيؽ المكزع  أـ أن و يجب عميو تطبيؽ القانكنيف تطبيقان جامعان  أم أف يطب ؽ عمى 
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لكطني كقانكف جنسي ة زكجيا الزكج قانكنو الكطني كقانكف جنسي ة زكجتو  كعمى الزكجة قانكنيا ا
 في آف كاحد؟.

 
 التطبيق الجامع -أ

يرل فريؽ مف الفقياء كالقضاء في بعض الدكؿ كجكب تطبيؽ القانكنيف تطبيقان جامعان  بحيث لا 
ي عد  الزكاج صحيحان إلا إذا تكافرت في الزكج الشركط التي يتطمبيا قانكنو  كالشركط التي يتطمبيا 

تتكافر في الزكجة أيضان الشركط التي يحددىا قانكنيا الكطني  كالشركط قانكف الزكجة  كأف 
المقررة في قانكف الزكج. كذلؾ عمى أساس أف  اليدؼ مف تطبيؽ ىذه القاعدة ىك حماية رابطة 

 الزكاج بحد ذاتيا كليس حماية شخص كؿ مف الزكج كالزكجة.

قاؿ الفقياء  إلى تطبيؽ القانكف الأشد كىذا الرأم لا يسمـ مف النقد  لأن و يؤدم عمميان  كما 
ىماؿ القانكف ارخر.  كا 

  
 التطبيق الموزع -ب

  كيناصرىا في ذلؾ القضاء. كما 5تؤيد الأكثرية الساحقة مف الفقياء بحؽ  الأخذ بالتطبيؽ المكزع 
  أف  بعض الم شريعيف الذيف تبنكا قاعدة قانكف كؿٍّ مف الزكجيف  بشأف الشركط المكضكعية لمزكاج

حرص عمى بياف كيفية تطبيؽ ىذيف القانكنيف بالنص  صراحة عمى كجكب الرجكع  بالنسبة إلى 
مف  12كؿ  زكج  لقانكف جنسيتو عند اختلافيا عف جنسية الزكج ارخر  كما جاء في المادة 

 مف القانكف الد كلي  الخاص  التكنسي  المشار إلييا سابقان. 61القانكف الككيتي  كالمادة 

ءن عمى ذلؾ ي عد  الزكاج صحيحان إذا تكافرت في الزكج الشركط التي يقررىا قانكنو  كتكافرت كبنا
 في الزكجة الشركط التي يقررىا قانكنيا.

كيقكـ ىذا الرأم عمى أساس الكلاية الشخصية لمقانكف الذم يحكـ الزكاج. فالقانكف تقتصر كلايتو 
يس ىناؾ مف مبرر لتطبيؽ قانكف الزكج عمى كحمايتو عمى كطنيي الدكلة دكف  يرىـ  كلذلؾ ل

 الزكجة أك العكس عند اختلاؼ جنسيتيما.
 ير أف  بعض ىؤلاء الفقياء يستثني مف التطبيؽ المكزع مكانه الزكاج  كيرل كجكب إخضاعيا 

  بحيث يسرم عمى الزكج المكانه المقررة في قانكف الزكجة بالاضافة إلى 6لمتطبيؽ الجامه
 عنيا في قكانيف بلاده  ككذلؾ أيضان بالنسبة لمزكجة. المكانه المنصكص

                                                             
 ٔٚؤٚذ رنك الأكثشٚح انغاحنح يٍ انقنٓا  انًصشٍٚٛ.  .Batiffol et Lagarde, précité, t. II, P. 37, no 414ساجغ فٙ ْزا انشن٘: 5
٘ فٙ ْزا الاذجاِ يُز  6 ، يجًٕػح الأحكاو انرٙ ٚصذسْا انًكرة 1954َٛغاٌ  1. يحكًح انُنط انًصشٚح، 1954عاس اننعا  انًصش

ع انكٕٚرٙ فنذ نخز تانرطثٛل انًٕصع ػهٗ  غلامزّ )انًزادج 747انقُٙ تًحكًح انُنط، انغُح انخايغح،    ًُششِّ انًشزاس  نٛٓزا  36. نيا ان

 عاتناً(. 
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كالكاقه  أف كثيران مف مكانه الزكاج يتصؿ أحيانان  مف حيث سببو  بأحد الزكجيف إلا أف  أثره 
يتناكؿ الزكجيف كمييما في آف كاحد  مثؿ المكانه الصحية كالدينية كالقرابة كالزكاج السابؽ 

 .7ركرة تطبيؽ قانكف الزكجيف تطبيقان جامعان بشأنياكالعِد ة.. الخ. مما يستمزـ بالض
 

 نطاق تطبيق قانون كلٍّ من الزوجين -ثالثا  
يتحدد نطاؽ تطبيؽ قانكف كؿٍّ مف الزكجيف بالشركط المكضكعية لمزكاج. كتحديد طبيعة الشركط 

نكف التي يمكف أف تككف مف المسائؿ المكضكعية لمزكاج ىي مسألة تكييؼ تخضه  كما نعمـ  لقا
.  ير أف فكرة التمييز بيف شكؿ الزكاج كمكضكعو ىي  كما أشرنا  القاضي أم لمقانكف السكرم 
مف قبؿ  ضعيفة في القانكف السكرم  مما يستدعي عدـ تجاىؿ القانكف الأجنبي في عممية 
ذ التكييؼ  عمى نحك ما قمنا بو سابقان بصدد كيفية إجراء التكييؼ كفقان لمقانكف السكرم  أم الأخ

بالمفيكـ المكس ه. كعمى ىذا فلا يمكف  بصكرة مسبقة  تحديد الشركط المكضكعية لمزكاج 
كحصرىا  إلا أن و يمكف  مه ذلؾ  ذكر بعض الشركط التي ت عد  مف الشركط المكضكعية لمزكاج 

 كىي:

ة الرضا  كالشركط الأخرل المتعمقة ب رادة الزكجي ف  أىمية كؿ  مف الزكج كالزكجة لمزكاج  كصح 
كالكفاءة  كالكلاية في الزكاج  كشرط رضا الكالديف  كمكانه الزكاج  كالقرابة كالعِد ة كالطلاؽ 
كالارتباط بزكاج سابؽ كالاعتداء عمى حياة الزكج ارخر أك الاشتراؾ في جريمة الزنا كمكانه 

 الزكاج الصحية ك يرىا مف المكانه المبنية عمى أساس مف المكف أك الديف.
بة لشرط الشيادة فقد سبؽ أف عرضنا أنو يمكف عد ه مف االشركط الشرعيةا لمزكاج في أما بالنس

القانكف السكرم  كلابد  مف معاممتو بالتالي معاممة الشركط المكضكعية لمزكاج  كلا يحكؿ دكف 
ذلؾ ككف الغاية مف الشيادة أصلان ىي تحقيؽ العلانية في الزكاج  لأف  الصفة الاسلامية 

ي الشيكد  في القانكف السكرم  تجعؿ شرط الشيادة أقرب إلى مضمكف فكرة الزكاج المطمكبة ف
بحد ذاتيا منيا إلى فكرة العلانية. كقياسان عمى ذلؾ  أم قياسان عمى الصفة الدينية في شيكد 
الزكاج في القانكف السكرم  يمكف أيضان إلحاؽ شرط الطقكس الدينية لمزكاج بالشركط 

 المكضكعية.
ة انعقاده  كن شير أ خيران إلى أف  مسألة بطلاف عقد الزكاج تخضه لمقانكف الذم يحكـ مسألة صح 

ا ارثار المترتبة  لأن و لا يمكف الفصؿ بيف ىاتيف المسألتيف مف حيث  القانكف كاجب التطبيؽ. أم 

                                                             
خرلاف انقنٓا  حٕل كٛقٛح الأخز تانرطثٛل انجايغ تصذد يٕاَغ انضٔاج ٔذقصٛلاخ رنك: انذكرٕس ْشاو ػهٙ صادك، انًشجغ ساجغ فٙ ا 7

 .499ٔ  498   123انغاتل، فنشج 

118 



 كالرأم السائد يقضي  عمى بطلاف الزكاج  كبخاصة الزكاج الظني  فيختمؼ الفقو الغربي بشأنيا
 .8ب خضاعيا لمقانكف الذم يحكـ آثار الزكاج كليس لمقانكف الذم يحكـ بطلاف الزكاج

 
 آثار الزواج - ب

 قاعدة خووع آثار الزواج: لمقانون الوطني لمزوج وقت انعقاد الزواج –أول  
إذا نشػػػأ الػػػزكاج صػػػحيحان بػػػيف الػػػزكجيف الأجنبيػػػيف  ثػػػـ ثػػػار نػػػزاع بينيمػػػا حػػػكؿ الحقػػػكؽ كالكاجبػػػات 

بػػػيف الػػػزكجيف  أك  يرىػػػا مػػػف آثػػػار الػػػزكاج الشخصػػػية أك الماليػػػة  كع ػػػرض النػػػزاع عمػػػى  المتبادلػػػة
 القضاء السكرم  فما ىك القانكف الذم يجب عمى القاضي تطبيقو عمى النزاع؟.

مػف  26حدد الم شريع السكرم  القانكف الكاجب ات باعو بشأف آثار الزكاج في الفقرة الأكلػى مػف المػادة 
السػػكرم  التػػي تػػنص  عمػػى مػػا يمػػي: ا يسػػرم قػػانكف الدكلػػة التػػي ينتمػػي إلييػػا الػػزكج القػػانكف المػػدني  

كقت انعقاد الزكاج عمى ارثار التي يرت بيا عقد الزكاج  بما في ذلؾ مف أثػر بالنسػبة لممػاؿا. كبنػاءن 
عمػى ذلػؾ يجػب عمػى القاضػي تطبيػؽ قػانكف جنسػػي ة الػزكج كقػت الػزكاج  كلػيس جنسػيتو كقػت رفػػه 

 يما إذا  ي ر جنسي تو بعد الزكاج.النزاع ف
كىػػػذه القاعػػػدة متبعػػػة فػػػي معظػػػـ التشػػػريعات العربيػػػة باسػػػتثناء تػػػكنس التػػػي أخػػػذت بقػػػانكف الجنسػػػي ة 
المشتركة لمزكجيف لحكـ الالتزامات المترتبة عمى الزكجيف  كبقػانكف آخػر مػكطفل مشػترؾ ليمػا عنػد 

 .9مشترؾاختلاؼ جنسيتيما  كبقانكف القاضي عند  ياب المكطف ال
 تثير ىذه القاعدة التي أخذ بيا الم شريع السكرم  الملاحظات التالية:

ذا كػاف مػف مزايػا كحػدة  -ا ن  ؿ الم شريع إخضاع آثار الزكاج لقانكف كاحد ىك قانكف الزكج. كا  لقد فض 
القػػانكف الكاجػػب تطبيق ػػو عمػػى آثػػار الػػزكاج تلافػػي صػػعكبات كمسػػاكئ تطبيػػؽ أكثػػر مػػف قػػانكف عمػػى 

ع معػػػيف مػػف جيػػػة  كتػػػأميف اسػػتقرار آثػػػار الػػػزكاج مػػف جيػػػة أخػػػرل   يػػر أف  الأخػػػذ بقػػػانكف مكضػػك 
الػػػزكج كحػػػده دكف قػػػانكف الزكجػػػة فػػػي حػػػاؿ اخػػػتلاؼ جنسػػػي تيما مػػػف شػػػأنو الاخػػػلاؿ بالمسػػػاكاة بػػػيف 
الرجػؿ كالمػػرأة التػػي حػرص الم شػػريع عمػػى احتراميػا عنػػدما أخضػػه الشػركط المكضػػكعية لمػػزكاج إلػػى 

 ما.قانكف كؿ  مني
إف  مػػا يبػػرر الأخػػذ بقػػانكف الػػزكج دكف الزكجػػة  ىػػك الػػدكر الاجتمػػاعي كالأسػػرم الػػذم يمعبػػو  - ن 1

الرجػؿ فػػي مجتمعنػا العربػػي. فيػك صػػاحب السػػيادة فػي الأسػػرة كرأسػيا كيتمتػػه بسػمطات ىامػػة فييػػا  
اقػػػػي  كليػػػػذا نجػػػػد ىػػػػذه القاعػػػػدة فػػػػي مختمػػػػؼ القػػػػكانيف العربيػػػػة مثػػػػؿ القػػػػانكف المصػػػػرم  كالميبػػػػي  كالعر 
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 ٔيا تؼذْا. 527   139ٔ
 يٍ اننإٌَ انذٔنٙ انخا  انرَٕغٙ. 47انًادج  9
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كالأردنػػي  كالسػػكداني  كالكػػكيتي  كالجزائػػرم  
. كالكاقػػه أف  مػػا يميػػز قكاعػػد الاسػػناد الخاصػػة بعلاقػػات 10

الأسػػرة عمكمػػان فػػي القػػانكف الػػد كلي  الخػػاص  السػػكرم  كالعربػػي  ىػػك الأىميػػة الخاصػػة التػػي يتمتػػه بيػػا 
 لتشريعات العربية.قانكف الزكج في حكـ ىذه العلاقات. مما ي شك ؿ ظاىرة تكاد تنفرد بيا ا

كاجو الم شريع حالة التنازع المتغير التي يمكف أف تػنجـ عػف تغييػر الػزكج لجنسػيتو بعػد الػزكاج  – 13
كآثر الأخذ بقانكف جنسي ة الزكج كقػت انعقػاد الػزكاج كلػيس كقػت رفػه النػزاع. كربمػا يرجػه ذلػؾ إلػى 

قػػػد أطمعػػػت عميػػػو الزكجػػػة  كقبمػػػت بػػػو ر بػػػة الم شػػػريع فػػػي حمايػػػة الزكجػػػة. باعتبػػػار أف  ىػػػذا القػػػانكف 
 ضمنان بزكاجيا منو.

 نطاق تطبيق قانون الزوج وقت انعقاد الزواج -ثانيا  
 ي طب ؽ قانكف الزكج كقت انعقاد الزكاج عمى مختمؼ آثار الزكاج الشخصية كالمالية دكف تفريؽ.

 ارثار الشخصية: -ن 
مػػػف الػػػزكجيف كبنظػػػاـ الأسػػػرة.  كارثػػػار الشخصػػػية لمػػػزكاج ىػػػي تمػػػؾ ارثػػػار المتعمقػػػة بشػػػخص كػػػؿ  

كتشمؿ الحقكؽ كالكاجبات المتبادلػة بػيف الػزكجيف كالمسػاكنة كالمسػاعدة كالاخػلاص كالنفقػة كالميػر 
كعِد ة الكفاة كسمطة الزكج عمى زكجتو  ك يػر ذلػؾ مػف الحقػكؽ كالسػمطات التػي يتمتػه بيػا كػؿ  مػف 

كيدخؿ فػي ذلػؾ أيضػان  فػي نظػر القضػاء  الزكجيف في سبيؿ تنظيـ الحياة داخؿ الأسرة كاستمرارىا.
. كذلؾ عمى خلاؼ ما أخذ بو الم شػريع السػكرم  فػي ىػذا الصػدد  11السكرم  نفقة الأكلاد كحضانتيـ

 كما سنرل لاحقان.
يضاؼ إلى ىذه ارثار حؽ  الزكجة فػي أف تحمػؿ اسػـ زكجيػا فػي أثنػاء الػزكاج  كمػا ىػك متبػه فػي 

 قكانيف بعض الدكؿ الأجنبية.
 المسائؿ الخلافية: -ب 

كىنػػاؾ بعػػض المسػػائؿ الأخػػرل المختمػػؼ بشػػأف اتصػػاليا بشثػػار الػػزكاج الشخصػػية  كمنيػػا المسػػائؿ 
 التالية:

 أىمية المرأة المتزكجة لمباشرة بعض التصرفات القانكنية: -2
مف المعمكـ أف  بعض قػكانيف الػدكؿ تقيػد حريػة المػرأة المتزكجػة لاجػراء بعػض التصػرفات القانكنيػة  

مزـ حصكليا عمى إذفل مف زكجيا قبؿ مباشػرة ىػذه التصػرفات. فػ ذا كانػت الزكجػة تختمػؼ فػي كتست
جنسيتيا عف جنسية الزكج  ككاف قانكف ىذا الأخير يستمزـ  خلافػان لقػانكف الزكجػة  حصػكليا عمػى 
إذفل مػػػػف زكجيػػػػا لمباشػػػػرة بعػػػػض التصػػػػرفات القانكنيػػػػة  يمكػػػػف أف نتسػػػػاءؿ فيمػػػػا إذا كانػػػػت أىميتيػػػػا 

 قانكف جنسي ة الزكج أـ تبقى خاضعة لقانكف جنسي تيا؟تخضه ل

                                                             
تاعرثُا  ذَٕظ انرٙ نخزخ تشأٌ َظاو الأيزٕال تزٍٛ انزضٔجٍٛ تنزإٌَ انجُغزٛح انًشزرشكح نهزضٔجٍٛ ػُزذ انزضٔاج، ٔفزٙ حزال اخرلافٓزا  10

 يٍ اننإٌَ انذٔنٙ انخا  انرَٕغٙ. 48اج. انًادج تنإٌَ يٕغٍ انضٔجٛح الأٔل، ٔفٙ حال ػذو ذٕفشِ تنإٌَ يحم  تشاو ػنذ انضٔ
. يجًٕػح اننٕاػذ اننإََٛح انرٙ مشسذٓا يحكًح انُنط فٙ معاٚا الأحٕال انشخصٛح 11/11/1968ذاسٚخ  419/427َنط عٕس٘  11

 .278   573. يُشٕساخ ٔصاسج انؼذل. سمى الاجرٓاد 1970ٔحرٗ ػاو  1953يُز ػاو 
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  فيػػرل فريػػؽ مػػنيـ أف تقييػػد حريػػة المػػرأة المتزكجػػة مقػػرر مػػف 12يختمػػؼ الفقيػػاء حػػكؿ ىػػذه المسػػألة
أجػػػؿ حمايتيػػػا ضػػػد ضػػػعفيا بػػػالنظر إلػػػى جنسػػػيا  كيقػػػرر بنػػػاء عمػػػى ذلػػػؾ خضػػػكع أىميتيػػػا لقػػػانكف 

 2565ىػذا مػا كػاف معمػكلان بػو فػي قػانكف التجػارة لعػاـ جنسيتيا عملان بالقكاعد العامة في الأىمية. ك 
/ ىػػػ( كيػػرل فريػػؽ آخػػر أف  ىػػذا التقييػػد أك 16لجيػػة أىميػػة المػػرأة المتزكجػػة لممارسػػة التجػػارة )المػػادة 

الػػنقص  الػػػذم يمحػػؽ أىميػػػة المػػرأة لمباشػػػرة التصػػرفات القانكنيػػػة نتيجػػة زكاجيػػػا  ىػػك أثػػػر مػػف آثػػػار 
لأسػرة كلػيس حمايػة الزكجػة  كيجػب بالتػالي خضػكعو لمقػانكف الػذم الزكاج  الغايػة منػو ىػك حمايػة ا

 يحكـ آثار الزكاج  كىك قانكف الزكج كقت انعقاد الزكاج.
ػػان كبػػيف  كيػػرل فريػػؽ ثالػػث ضػػركرة التمييػػز بػػيف حالػػة مػػا إذا كػػاف نقػػص أىميػػة المػػرأة المتزكجػػة عام 

ػػػان بػػػبعض التصػػػرفات. فػػػ ذا كػػػاف خا صػػػان  ف ن ػػػو ي عػػػد  حالػػػة مػػػف حالػػػة مػػػا إذا كػػػاف ىػػػذا الػػػنقص خاص 
حالات عدـ الأىمية الخاصة  كيخضه بالتالي لمقانكف الذم يحكـ العلاقة التي تكػكف الزكجػة طرفػان 

ذا كاف عام ان ف ن و يظؿ محككمان بقانكف جنسيتيا.  فييا. كا 
فػي  كنػص   1223مف قػانكف التجػارة لعػاـ  11أم ا الم شريع السكرم فقد عالج ىذه المسألة في المادة 

/ منيػا عمػى مػا يمػي: ا إذا كػاف الأمػر يخػتص بمػرأة متزكجػة تابعػة لجنسػية 1البند /ىػػ/ مػف الفقػرة /
أجنبي يقضي قانكف الأحكاؿ الشخصية الذم تخضػه لػو بػألا تتعػاطى التجػارة إلا بتػرخيص صػريج 

 مف زكجيا  فيذكر الترخيص المعطى ليا كفاقان لمقانكف المشار إليو.ا
عد  ىذه المسألة مف آثار الػزكاج  لأف  نقػص أىميػة المػرأة المتزكجػة لممارسػة بعػض أم ا في نظرنا فت  

التصػػرفات  كاشػػتراط حصػػكليا عمػػى إذف مػػف زكجيػػا  يرجػػه بسػػببو إلػػى الػػزكاج بحػػد ذاتػػو  كيمحػػؽ 
بالمرأة منذ قياـ ىذا السبب. فيك نتيجة مباشرة لاكتساب المرأة صفة الزكجػة  ينشػأ مػه ىػذه الصػفة 

اليػػا عنػػد انحػػلاؿ رابطػػة الزكجيػػة. كممػػا يؤكػػد ىػػذا التكجػػو الغايػػة مػػف تقريػػر نقػػص أىميػػة كيػػزكؿ بزك 
المػػػرأة المتزكجػػػة كىػػػي حمايػػػة مصػػػمحة الأسػػػرة كضػػػماف كحػػػدة تػػػدبير أمكرىػػػا  كلػػػيس حمايػػػة المػػػرأة 

 بسبب نقص قدرتيا عمى ممارسة بعض التصرفات.
مارسػػػة بعػػػض التصػػػرفات )مثػػػؿ كليػػػذا يجػػػب  بتقػػػديرنا  إخضػػػاع نقػػػص أىميػػػة المػػػرأة المتزكجػػػة لم

ممارسػة التجػارة( لمقػػانكف الػذم يحكػـ آثػػار الػزكاج  أم لقػانكف الػػزكج كقػت الػزكاج  سػػكاء أكػاف ىػػذا 
ان ببعضيا.  النقص عام ان شاملان سائر التصرفات أـ خاص 

 
 الب ن ك ة الشرعية )النسب الشرعي(: -1

ـ بينيمػا علاقػة شػرعية عػف طريػؽ الػزكاج. الب ن ك ة الشرعية ىي رابطة قانكنيػة تػربط الكلػد بػأبكيف تقػك 
كنظػػػران لاتصػػػاؿ ىػػػذه الرابطػػػة بحالػػػة الابػػػف مػػػف جيػػػة  كبالكالػػػديف )الأب كالأـ( مػػػف جيػػػة أخػػػرل  

                                                             
 ٔيا تؼذْا. 515/ج   138 : انذكرٕس ْشاو ػهٙ صادك، انًشجغ انغاتل، فنشج ساجغ فٙ ػشض يخرهف اٜسا 12
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كبتكػػكيف الأسػػرة عمكمػػان  فقػػد تعػػددت آراء الفقيػػاء كتباينػػت اتجاىػػات الم شػػريعِيف بشػػأنيا  كمػػا سػػنرل 
ب. كتتػكزع بػيف القػكانيف التاليػة: قػانكف الابػف  عندما سنبحث في القانكف كاجب التطبيػؽ عمػى النسّػ

قػػػانكف الأب  قػػػانكف الأـ  قػػػانكف القاضػػػي  قػػػانكف الجنسػػػي ة المشػػػتركة لمكالػػػديف أك قػػػانكف المػػػكطف 
 المشترؾ .... الخ.

كبرأينػػا  أف  الب ن ػػك ة الشػػرعية ىػػي مػػف آثػػار الػػزكاج  كيجػػب أف تخضػػه بالتػػالي لقػػانكف جنسػػي ة الػػزكج 
ف  آثار الزكاج لا تقتصػر فقػط عمػى العلاقػة بػيف الػزكجيف بػؿ تتنػاكؿ أيضػان العلاقػة كقت الزكاج. لأ

بػػػيف اربػػػاء كالأبنػػػاء. كالنسػػػب ىػػػك أىػػػـ ىػػػذه العلاقػػػات  كعمػػػى أساسػػػيا تتحػػػدد الحقػػػكؽ كالكاجبػػػات 
 المتبادلة بيف ارباء كالأبناء  كالحضانة كالنفقة كالسمطة الأبكية ك يرىا.

 
 إخلاؿ الزكجيف بالالتزامات المتبادلة بينيما:المسؤكلية المترتبة عمى  -1

قػػػد يترت ػػػب عمػػػى إخػػػلاؿ أحػػػد الػػػزكجيف بالالتزامػػػات  التػػػي يرت بيػػػا عميػػػو قػػػانكف الػػػزكج كقػػػت انعقػػػاد 
الػػػزكاج  حصػػػكؿ ضػػػرر مػػػادم أك أدبػػػي لمػػػزكج ارخػػػر. فيػػػؿ يحػػػؽ  لمػػػزكج المتضػػػرر رفػػػه دعػػػكل 

ذا كاف يحؽ لو ذلؾ  فمػا ىػك ا لقػانكف الكاجػب تطبيق ػو عمػى ىػذه الػدعكل  المسؤكلية التقصيرية؟. كا 
 ىؿ ىك قانكف الزكج كقت انعقاد الزكاج أـ قانكف محؿ كقكع الضرر؟.

مما لاشؾ فيو أف  حؽ الزكج في رفه دعكل المسؤكلية التقصيرية مف عدمو يخضػه لقػانكف الػزكج  
ػا بالنسػبة لمقػانكف كاجػب  كقت انعقاد الزكاج لتعم ؽ ىذا الأمر بمصمحة الحيػاة الزكجيػة كحمايتيػا. أم 

مر محػؿ التطبيؽ عمى دعكل المسؤكلية التقصيرية الناجمة عػف إخػلاؿ أحػد الػزكجيف بكاجباتػو فػالأ
خلاؼ بيف الفقياء  فمنيـ مف يقكؿ ب خضػاعيا لمقػانكف الػذم يحكػـ آثػار الػزكاج كىػك قػانكف الػزكج 
كقػػت الػػزكاج  كمػػنيـ مػػف يقػػكؿ بخضػػكعيا لمقػػانكف المحمػػي  أم لقػػانكف مكػػاف كقػػكع الفعػػؿ المنشػػ  

(. كنحػػػف نؤيػػػد الػػػرأم الأخيػػػر لاتصػػػاؿ ال 11للالتػػػزاـ )المػػػادة  مسػػػألة بفكػػػرة القػػػانكف المػػػدني  السػػػكرم 
 المسؤكلية التقصيرية أكثر مف اتصاليا بفكرة آثار الزكاج.

 
 ارثار المالية: -ج 

لػػى جانػػب ارثػػار الشخصػػية لمػػػزكاج ىنػػاؾ أيضػػان آثػػاره الماليػػة  كيقصػػػد بػػذلؾ آثػػار الػػزكاج عمػػػى  كا 
 أمكاؿ الزكجيف. كتختمؼ ىذه ارثار باختلاؼ نظـ الزكاج.

ف الػزكجيف بعػد الػزكاج مسػتقمة كمنفصػمة عػف بعضػيا  كىػذا ففي القانكف السكرم تبقى أمكاؿ كؿ م
مػػا يعػػػرؼ بنظػػاـ انفصػػػاؿ الأمػػكاؿ  بحيػػػث يمكػػف القػػػكؿ إف  الػػزكاج فػػػي القػػانكف السػػػكرم لا يترت ػػػب 
عميػػػو أم أثػػػر بالنسػػػبة لأمػػػكاؿ الػػػزكجيف  باسػػػتثناء النفقػػػة التػػػي ت عػػػد  بحػػػد ذاتيػػػا أيضػػػان مػػػف ارثػػػار 

 الشخصية كلكف ذات طابه مالي.
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ػػ ا فػػي بعػػض الػػدكؿ فيترتػػب عمػػى الػػزكاج آثػػار ىامػػة بالنسػػبة لأمػػكاؿ الػػزكجيف  ت شػػك ؿ مػػا يعػػرؼ أم 
بالنظػػاـ المػػالي لمػػزكجيف  كيتحػػدد ىػػذا النظػػاـ بأشػػكاؿ كطػػرؽ مختمفػػة. ففػػي فرنسػػا مػػثلان يكجػػد نظػػاـ 
قػػانكني  ىػػك نظػػاـ الاشػػتراؾ فػػي الأمػػكاؿ  كنظػػـ اتفاقيػػة  ىػػي: نظػػاـ عػػدـ الاشػػتراؾ فػػي الأمػػكاؿ  

نظػاـ الانفصػػاؿ  كنظػػاـ الدكطػػة. كيػػتـ تحديػػد نظػػاـ أمػػكاؿ الػػزكجيف  البػػان باتفػػاؽ خػػاص ي بػػرـ بػػيف ك 
الػػػزكجيف عنػػػد الػػػزكاج  ي سػػػم ى مشػػػارطة الػػػزكاج  يختػػػار الزكجػػػاف بمكجبػػػو نظامػػػان معينػػػان مػػػف الػػػنظـ 

 الاتفاقية  كفي حاؿ عدـ الاتفاؽ عمى نظاـ معيف يطبؽ عمييما نظاـ الاشتراؾ القانكني.
ذا النظػػاـ ذك طبيعػػة مختمطػػة فيػػػك يتصػػؿ بشثػػار الػػزكاج كبنظػػػاـ الأمػػكاؿ كبفكػػرة العقػػكد فػػػي آف كىػػ

كاحػػػد  ممػػػا حمػػػؿ بعػػػض الفقيػػػاء عمػػػى القػػػكؿ ب خضػػػاعو لمقػػػانكف الػػػذم يحكػػػـ آثػػػار الػػػزكاج  كدفػػػه 
بعضػػيـ ارخػػر لاخضػػاعو لقػػانكف مكقػػه المػػاؿ  كمػػا قػػاؿ فريػػؽ ثالػػث بتطبيػػؽ قػػانكف إرادة الػػزكجيف 

 بشأنو.
قػد حسػـ الم شػريع السػػكرم ىػذا الخػلاؼ كنػص  صػػراحة  كمػا رأينػا مػف قبػػؿ  عمػى إخضػاع النظػػاـ كل

 .13المالي لمزكجيف  باعتباره أثران مف آثار الزكاج  لقانكف الزكج كقت انعقاد الزكاج
 يػػػر أف  الأخػػػذ بيػػػػذا القػػػانكف يجػػػػب ألا يخػػػؿ  باختصػػػاص القػػػػانكف السػػػكرم بكصػػػػفو قػػػانكف مكقػػػػه 

كانػػػػت بعػػػػض العّقػػػػارات المكجػػػػكدة فػػػػي سػػػػكريا تػػػػدخؿ فػػػػي النظػػػػاـ المػػػػالي لمػػػػزكجيف الأمػػػػكاؿ. فػػػػ ذا 
الأجنبييف  باعتبارىا جػزءان مػف الدكطػة مػثلان  ككػاف قػانكف الػزكج لا ي جيػز التصػرؼ فييػا  فػ ف  ىػذا 
القػػػػانكف لا يسػػػػرم عمػػػػى العّقػػػػارات المكجػػػػكدة فػػػػي سػػػػكريا إذا كانػػػػت أحكامػػػػو تخػػػػالؼ نظػػػػاـ الممكيػػػػة 

 قانكف السكرم.العقارية في ال
 

 طرق انحلال الزواج -ج
قاعدة خضكع طرؽ انحلاؿ الػزكاج لمقػانكف الػكطني لمػزكج كقػت إيقػاع الطػلاؽ أك كقػت رفػه  –أكلان 

 .الدعكل
ػػا بػػالطلاؽ بػػ رادة الػػزكج المنفػػردة أك بالمخالعػػة أك بػػالتفريؽ.  ينقضػػي الػػزكاج فػػي القػػانكف السػػكرم إم 
ػػا فػػي بعػػض الػػدكؿ  كىػػػي قميمػػة جػػدان إف لػػـ تكػػف نػػػادرة  في عػػد  الػػزكاج رابطػػة مؤبػػدة لا تنحػػػؿ إلا  أم 

بػػالتفريؽ أك بالكفػػاة.  يػػر أف  بعػػض ىػػذه الػػدكؿ  التػػي لا تسػػمج بػػانحلاؿ الػػزكاج  تأخػػذ بمػػا يسػػمى 
الانفصػػاؿ بػػيف الأجسػػاـ. كالمقصػػكد بػػذلؾ المباعػػدة بػػيف الػػزكجيف كالسػػماح ليمػػا بػػالعيش منفصػػميف 
عف بعضيما مه الابقاء عمى رابطة الزكجية بينيما  كبعض الدكؿ الأجنبية تسػمج بالانفصػاؿ بػيف 

 الأجساـ كبالتطميؽ في آف كاحد كلأسباب مختمفة. 

                                                             
   1977، يجهح انًحايٌٕ 31/1/1977ذاسٚخ  733/ 1138ٔنػًم اننعا  انغٕس٘ ْزِ انناػذج فٙ تؼط اننعاٚا: )َنط يذَٙ  13
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مػف  26/1ذه الطرؽ كخص  كلان منيا بقػانكف محػدد. فػنص  فػي المػادة كلقد كاجو الم شريع مختمؼ ى
القانكف المدني عمى ما يمي: ا أم ا الطلاؽ فيسرم عميو قانكف الدكلػة التػي ينتمػي إلييػا الػزكج كقػت 
إيقػػاع الطػػلاؽ  كيسػػرم عمػػى التطميػػؽ كالانفصػػاؿ قػػانكف الدكلػػة التػػي ينتمػػي إلييػػا الػػزكج كقػػت رفػػه 

 الدعكلا.
ػا كي قصد با لطلاؽ إنياء رابطة الزكجية بػ رادة الػزكج عمػى النحػك المقػرر فػي الشػريعة الاسػلامية  أم 

 التطميؽ فيراد بو إنياء رابطة الزكجية بحكـ مف القاضي.
كمػػف الكاضػػج أن ػػو إذا كػػاف الػػزكج قػػد  ي ػػر جنسػػي تو بعػػد الػػزكاج  كاكتسػػب جنسػػي ة دكلػػة أخػػرل ف ن ػػو 

ؽ أك كقػػػت رفػػػه الػػػدعكل  كلػػػيس إلػػػى جنسػػػي تو كقػػػت انعقػػػاد ي نظػػػر إلػػػى جنسػػػيتو كقػػػت إيقػػػاع الطػػػلا
 الزكاج  دكف الالتفات إلى جنسي ة الزكجة سكاء كانت تطابؽ جنسي ة الزكج أـ تختمؼ عنيا.

كعمى ىذا إذا طم ؽ الزكج ب رادتو المنفردة زكجتو  يرجػه القاضػي إلػى قػانكف ىػذا الػزكج كقػت إيقػاع 
ة إيقاعػو  الطلاؽ لمعرفة ما إذا كاف يحؽ  ليذا الزكج طػلاؽ زكجتػو أـ لا  كلمتحقػؽ أيضػان مػف صػح 

 عمى النحك الذم ت ـ فيو  إذا كاف يحؽ لو ذلؾ.
ككػػذلؾ أيضػػان يجػػب عمػػى القاضػػي السػػكرم تطبيػػؽ قػػانكف الػػزكج كقػػت رفػػه الػػدعكل إذا كػػاف الػػزكج 

نفصػػاؿ  الأجنبػػي قػػد رفػػه دعػػكل بتطميػػؽ زكجتػػو لمعرفػػة مػػا إذا كػػاف يحػػؽ  لػػو طمػػب التطميػػؽ أك الا
 كما ىي الأسباب التي تجيز ذلؾ؟.

كىػػذه القاعػػدة التػػي أخػػذ بيػػا الم شػػريع السػػكرم مت بعػػة أيضػػان فػػي قػػكانيف الػػدكؿ العربيػػة  مثػػؿ مصػػر 
كليبيا كالعراؽ كالسكداف كالأردف كالجزائر  باسػتثناء القػانكف الكػكيتي الػذم أخػذ بقػانكف آخػر جنسػي ة 

لا بقػػانكف  الػػزكج كقػػت انعقػػاد الػػزكاج  كتػػكنس التػػي أخػػذت بقػػانكف آخػػر مشػتركة كسػػبيا الزكجػػاف  كا 
لا بقانكف الزكج كقت انعقاد الزكاج.  14مكطف مشترؾ لمزكجيف في حاؿ اختلاؼ جنسي تيما  كا 

كمم ا يبرر الأخذ بقػانكف الجنسػي ة لحكػـ طػرؽ انحػلاؿ الػزكاج اتصػاليا بػالأحكاؿ الشخصػية. كيبػرر 
جػػػة مػػػا يتمتػػػه بػػػو الػػػزكج مػػػف سػػػيادة كسػػػمطات ىامػػػة داخػػػؿ اختيػػػار قػػػانكف جنسػػػي ة الػػػزكج دكف الزك 

الأسرة  مف جية  كأحكاـ القػانكف الػداخمي التػي تجعػؿ انحػلاؿ رابطػة الزكجيػة مرتبطػان بػ رادة الػزكج 
المنفردة  مف جية أخرل. أم ا بشأف مبررات تفضيؿ قػانكف الػزكج كقػت الطػلاؽ أك التطميػؽ  كلػيس 

رجػه إلػى ر بػة الم شػريع السػكرم فػي تمكػيف الػزكج الأجنبػي الػذم قانكف الػزكج كقػت الػزكاج  فرب مػا ت
 ي ػػر جنسػػي تو بعػػد الػػزكاج  كاكتسػػب الجنسػػية العربيػػة السػػكرية مػػف أف يطمػػؽ كفقػػان لأحكػػاـ القػػانكف 

 السكرم.
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كبالر ـ مف كجاىة الح جج التي تقكـ عمييا ىذه القاعػدة إلا أن يػا لا تسػمـ مػف النقػد سػكاء مػف حيػث 
ف الػػزكج فػػي حكػػـ طػػرؽ انقضػػاء الػػزكاج أـ مػػف حيػػث  تطبيػػؽ قػػانكف الػػزكج كقػػت إيقػػاع انفػػراد قػػانك 

 الطلاؽ أك كقت رفه دعكل التطميؽ.
 

 نطاؽ تطبيؽ القانكف الذم يحكـ طرؽ انحلاؿ الزكاج -ثانيان 
يسػػػرم قػػػانكف الػػػزكج كقػػػت إيقػػػاع الطػػػلاؽ أك كقػػػت رفػػػه الػػػدعكل عمػػػى مختمػػػؼ شػػػركط الطػػػلاؽ أك 

 كارثار المترت بة عمى ىذه المسائؿ. التطميؽ أك الانفصاؿ
كيدخؿ في مفيكـ شػركط الطػلاؽ ك التطميػؽ كالانفصػاؿ المسػائؿ التاليػة: حػؽ  الػزكج فػي أف يطم ػؽ 
أـ لا  كأىمية إيقاع الطلاؽ  ككيفية إيقاعو  كىػؿ يجػكز التككيػؿ فيػو أـ لا  كالقيػكد التػي تػرد عميػو  

أك التفريػػؽ أك الانفصػػاؿ مػػف عدمػػو كالأسػػباب التػػي كحػػؽ  كػػؿ  مػػف الػػزكجيف فػػي أف يطمػػب التطميػػؽ 
تسمج بذلؾ  كجنكف أحد الزكجيف أك كجكد بعض مكانه الدخكؿ )ع ن ػة  الػزكج( أك الزينػى أك الغيػاب 

نفػػػاؽ أك الشػػػقاؽ بػػػيف الػػػزكجيف  ك يػػػر ذلػػػؾ مػػػف الأسػػػباب الأخػػػرل المعمػػػكؿ بيػػػا فػػػي أك عػػػدـ الا
ب قبػػؿ اكتسػػاب الجنسػػية التػػي كػػاف الػػزكج يتمت ػػه بيػػا القػػكانيف الأجنبيػػة  سػػكاء تحققػػت ىػػذه الأسػػبا

كقػت رفػػه الػػدعكل أـ بعػد الحصػػكؿ عمػػى ىػػذه الجنسػي ة  أم سػػكاء تحققػػت فػي ظػػؿ قػػانكف الجنسػػي ة 
القديمػػة أـ تحػػت سػػمطات قػػانكف الجنسػػي ة الجديػػدة  فيمػػا إذا كػػاف الػػزكج  ي ػػر جنسػػي تو بعػػد الػػزكاج  

سػػباب أـ لا. فػػػ ذا كػػاف القػػانكف الجديػػػد ي قِػػر  الطػػػلاؽ كسػػكاء اختمػػؼ ىػػػذاف القانكنػػاف بشػػأف ىػػػذه الأ
لسبب كاف قد نشأ في ظؿ  القانكف القديـ  ف ن ػو يؤخػذ بيػذا السػبب  كلػك كػاف القػانكف القػديـ لا ي عتػد  

 بو كسبب لمحكـ بالتطميؽ.
كيمحػػؽ بشػػركط الطػػلاؽ كأسػػبابو  مػػف حيػػث  القػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ  مسػػألة  القكاعػػد المكضػػكعية 

لخاصػػة ب ثبػػات ىػػذه الشػػركط كالأسػػباب  مثػػؿ محػػؿ الاثبػػات كمػػف يقػػه عميػػو مػػف الػػزكجيف عػػبء ا
تيػا. كذلػؾ لأف  ىػذه المسػائؿ تػرتبط ارتباطػان كثيقػان  الاثبات كطرقو كالأدلة التي ت قبػؿ فػي الاثبػات كقك 
بالجكانػػػػب المكضػػػػكعية فػػػػي الطػػػػلاؽ كالتطميػػػػؽ كالانفصػػػػاؿ  بحيػػػػث  لا يمكػػػػف فصػػػػميا عػػػػف جػػػػكىر 

ضػكع مػف حيػػث القػانكف الكاجػب تطبيق ػػو. يسػتثنى مػف ذلػػؾ إجػراءات تقػديـ الأدلػػة التػي تخضػػه المك 
 لقانكف القاضي الذم ينظر في النزاع  باعتبارىا مف الاجراءات الصرفة.

إجػراءات التطميػؽ كالانفصػاؿ  كفقػان لػنص المػادة  –أم لقػانكف القاضػي  –كما تخضه ليذا القػانكف 
لسػػكرم   كيػػتـ التمييػػز بػػيف الاجػػراءات كالمكضػػكع  لتحديػػد نطػػاؽ كػػؿ  مػػف مػػف القػػانكف المػػدني  ا 11

 قانكف القاضي كقانكف جنسي ة الزكج  كفقان لمقانكف السكرم باعتبار أف المسألة مسألة تكييؼ.
كمػػف المسػػػائؿ التػػي يختمػػػؼ القضػػاء كالفقػػػو فػػي تكييفيػػػا مسػػألة إجػػػراء التطميػػؽ أمػػػاـ سػػمطة دينيػػػة  

ىا مػػف المسػػائؿ المكضػػكعية فػػي التطميػػؽ  كيخضػػعيا لمقػػانكف الػػذم يحكػػـ فالقضػػاء فػػي فرنسػػا يعػػد  
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ػػا الفقػػو الفرنسػػي  كالعربػػي  فيميػػؿ إلػػى عػػد ىا مػػف المسػػائؿ الاجرائيػػة التػػي تخضػػه لقػػانكف  التطميػػؽ. أم 
 .15القاضي

كيشػػمؿ اختصػػاص قػػانكف القاضػػي فػػي مسػػائؿ التطميػػؽ كالانفصػػاؿ مختمػػؼ الاجػػراءات التحفظيػػة 
يمكػػف اتخاذىػػا فػي أثنػػاء سػػير الػػدعكل لمحيمكلػة دكف الاضػػرار بػػأم  مػػف الػػزكجيف أك  كالكقتيػة  التػػي

مكػػاف تسػػميميا بعػػض الأشػػياء  بأكلادىمػػا  مثػػؿ تحديػػد نفقػػة كقتيػػة لمزكجػػة  كتحديػػد محػػؿ إقامتيػػا  كا 
اللازمة للاستعماؿ اليكمي  كذلؾ تأسيسان عمى ارتبػاط ىػذه الأمػكر بػالأمف المػدني  كالسػلامة العامػة 

 الدكلة.في 
كمػػا يتضػػػم ف أيضػػان آثػػػار الحكػػـ بػػػالتطميؽ أك الانفصػػاؿ  مثػػػؿ بػػدء سػػػرياف الحكػػـ  كضػػػركرة شػػػيره 

 ك ير ذلؾ مف الأمكر المتصمة بالحكـ بالتطميؽ أك الانفصاؿ.
أما آثار الطلاؽ كالتطميؽ كالانفصاؿ  التي تخضه لقػانكف الػزكج كقػت إيقػاع الطػلاؽ أك كقػت رفػه 

  فيػػػي ارثػػػار الشخصػػػية التػػػي تنصػػػب  عمػػػى العلاقػػػة الشخصػػػية بػػػيف دعػػػكل التطميػػػؽ كالانفصػػػاؿ
الزكجيف المطمقيف أك المنفصميف  مثؿ حؽ الزكجة في الاحتفاظ باسـ زكجيػا بعػد انقضػاء الػزكاج  
كنفقة الزكجػة المطمقػة  كنفقػة الػزكجيف المنفصػميف  كحػؽ الػزكج فػي أف يراجػه مطمقتػو أك أف يجػدد 

 الزكجة. عقد الزكاج في أثناء عِد ة
 يػػر أف  آثػػار انحػػلاؿ الػػزكاج المترتبػػة عمػػى شػػخص كػػؿ  مػػف الػػزكجيف المطمقػػيف لا تخضػػه لقػػانكف 
الزكج كقت إيقاع الطلاؽ أك كقت رفه دعكل التطميؽ  بؿ يسرم عمييا قػانكف المسػألة التػي تتصػؿ 

عػػد  مػف الشػػركط بيػا. فحػؽ  الػػزكج المطمػؽ فػػي أف يعقِػد زكاجػػان جديػدان لا ي عػد  مػػف آثػار الطػػلاؽ بػؿ ي  
 المكضكعية لمزكاج الجديد  كيخضه لقانكف كؿ  مف الزكجيف.

ككػػذلؾ فػػ ف  آثػػار التطميػػؽ كالانفصػػاؿ عمػػى النظػػاـ المػػالي لمػػزكجيف تخػػرج مػػف نطػػاؽ القػػانكف الػػذم 
يحكـ آثار انحلاؿ الزكاج  كتخضه لمقانكف الذم يحكـ آثار الزكاج  كىك قػانكف الػزكج كقػت انعقػاد 

أكثػػػر اتصػػػالان بالنظػػػاـ المػػػالي لمػػػزكجيف مػػػف فكػػػرة الطػػػلاؽ بحػػػد  ذاتيػػػا  كلاسػػػيما أف   الػػػزكاج  لأنيػػػا
 .16التطميؽ يككف دائمان سببان لانقضاء النظاـ المالي بيف الزكجيف

  

                                                             
 ٔيا تؼذْا. 542   142ذكرٕس ْشاو ػهٙ صادك: انًشجغ انغاتل، فنشج ساجغ ان 15
. 49ماسٌ يغ انًادج  16 ّ٘ ّٙ انخاّ  انجضائش  يٍ اننإٌَ انذٔن
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 دور النظام العام في استبعاد القانون الأجنبي واجب التطبيق
 عمى الزواج من حيث شروطو الموووعية وآثاره وانحلالو

 
مف القانكف المدني السكرم عمػى أن ػو الا يجػكز تطبيػؽ أحكػاـ قػانكف أجنبػي عي نتػو  12المادة تنص 

  إذا كانػت ىػذه الأحكػاـ مخالفػة لمنظػاـ العػاـ أك 26ك  21النصكص السابقة  كمف بينيػا المادتػاف 
 ارداب في سكرياا.

ا  كمػػػا ىػػػك معيػػػاره كلقػػػد سػػػبؽ لنػػػا أف أكضػػػحنا مػػػا ىػػػك المقصػػػكد بالنظػػػاـ العػػػاـ كارداب فػػػي سػػػكري
مو.  كخصائصو كمقتضيات تدخ 

ؿ النظػػػاـ  كنسػػتطيه القػػكؿ: إف  الأحػػكاؿ الشخصػػػية  كبخاصػػة منيػػا الػػزكاج  ت عػػػد  ميػػدانان رحبػػان لتػػدخ 
العػػاـ الػػكطني فػػي مكاجيػػة القػػانكف الأجنبػػي الكاجػػب تطبيق ػػو عمػػى الػػزكاج كآثػػاره كانقضػػائو. كيرجػػه 

ـ الػزكاج اختلافػان بي نػان مػف حيػث شػركط انعقػاده كأسػباب ذلؾ إلى اختلاؼ تشريعات الػدكؿ فػي تنظػي
انحلالػػو  نظػػران لارتبػػاط الػػزكاج باعتبػػارات دينيػػة كاجتماعيػػة كاقتصػػادية كفكريػػة تختمػػؼ مػػف بمػػد إلػػى 

 آخر.
كيمكػػف فػػي ىػػذا الصػػدد التمييػػز بػػيف نػػكعيف مػػف الػػن ظ ـ القانكنيػػة: النظػػاـ العممػػاني  كىػػك السػػائد فػػي 

نبيػػة  كالنظػػاـ اللاعممػػاني  كىػػك السػػائد فػػي بعػػض الػػدكؿ العربيػػة التػػي تتعػػدد كثيػػر مػػف الػػدكؿ الأج
 فييا تشريعات الزكاج بتعدد الديانات كالطكائؼ  كما ىك الحاؿ في سكريا كلبناف كمصر.

ؿ النظػاـ  كالكاقه أف  الاعتبارات التي يقكـ عمييا كؿ مف ىذيف النظاميف تمعب دكران أساسػيان فػي تػدخ 
 ية القانكف الأجنبي الذم يحك ـ الزكاج.العاـ في مكاج

ففػػي فرنسػػا مػػثلان ي عػػد  القػػانكف الأجنبػػي الػػذم يجيػػز تعػػدد الزكجػػات  أك لا ي جيػػز انعقػػاد الػػزكاج مػػه 
اخػػتلاؼ الػػديف بػػيف الػػزكج كالزكجػػة  أك يسػػمج لمػػزكج أك الزكجػػة أف يطمػػؽ ب رادتػػو المنفػػردة  مخالفػػان 

 لمنظاـ العاـ الفرنسي.
ؿ اللاعممانيػػة كمصػػرّ  فػػ ف  ىػذه المسػػائؿ ت عػػد   عمػػى العكػػس  مػػف النظػػاـ العػػاـ أمػا فػػي بعػػض الػػدك 

بالنسػػبة لممسػػمميف الأجانػػب  فمقػػد لجػػأ القضػػاء المصػػرم إلػػى اسػػتخداـ فكػػرة النظػػاـ العػػاـ مػػف أجػػؿ 
 رعاية حقكؽ المسمميف الأجانب الخاضعة في بلادىـ لقانكف  ير إسلامي.

شػريعية كالدينيػة كالاجتماعيػة مػه الأكضػاع المقابمػة ليػا فػػي كفػي سػكريا  حيػث تتشػابو الأكضػاع الت
مصر  فلا نجد في قضاء المحاكـ السػكرية مػا يػدؿ عمػى كجػكد نظػاـ عػاـ إسػلامي كاضػج المعػالـ 
فػػي نطػػاؽ الػػزكاج المخػػتمط. كعمػػػى العكػػس تمامػػان يمكػػف القػػكؿ  اسػػػتنادان إلػػى بعػػض القضػػايا التػػػي 

القضػػاء فػػي سػػكريا قػػد رفػػض إعمػػاؿ فكػػرة النظػػاـ العػػاـ نظػػرت فييػػا محكمػػة الػػنقض السػػكرية  إف  
الاسلامي مف أجؿ الاعتراؼ بصػحة الػزكاج الثػاني لرجػؿ إسػباني اعتنػؽ الاسػلاـ كتػزكج مػف امػرأة 
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مػػا يمػػي: اإف   12/22/2533سػػكرية. فمقػػد قػػررت محكمػػة الػػنقض السػػكرية فػػي قػػرار ليػػا مػػؤرخ فػػي 
سػػػباني ا عتنػػػؽ الاسػػػلاـ  ر ػػػـ كجػػػكد زكجػػػة أخػػػرل عمػػػى الػػػزكاج الػػػذم ي عقػػػد بػػػيف سػػػكرية مسػػػممة كا 

عصػػمتو  إن مػػا يخضػػه لأحكػػاـ القػػانكف المػػدني الاسػػباني التػػي تمنػػه تعػػدد الزكجػػات  كبالتػػالي ف ن ػػو 
. كبنػػاءن عمػػى 17يكػكف  يػػر معتػػرؼ بػو إلا بػػدءان مػػف تسػػجيمو بعػد زكاؿ المػػانه بكفػػاة الزكجػة الأكلػػىا

اج الثػاني لأنػو كػاف ي عػد  زكاجػان  يػر صػحيج مػف ذلؾ رفضػت الاعتػراؼ بارثػار المترتبػة عمػى الػزك 
 كجية نظر القانكف الاسباني نفسو.

ؿ النظػاـ العػاـ  كميما يكف مستقبؿ تكجيات القضاء السكرم في ىػذا الشػأف لابػد  مػف القػكؿ إف  تػدخ 
لرعاية حقكؽ المسمميف الأجانب  عمى نحك ما أخذ بو القضاء كالفقو في مصػرّ  ينقمػب عمميػان إلػى 

دة إسناد  ير مكتكبػة كممزمػة تتضػم ف كجػكب تطبيػؽ أحكػاـ الشػريعة الاسػلامية كممػا كػاف أحػد قاع
الزكجيف الأجنبييف مسممان. كلا نعتقد أف  ىذه ىػي ر بػة الم شػريع السػكرم  لأف ضػكابط الاسػناد التػي 
م اسػػتخدميا لبيػػػاف القػػػانكف كاجػػػب التطبيػػػؽ فػػػي مسػػػائؿ الػػػزكاج مسػػػتمدة مػػػف ركابػػػط قانكنيػػػة دكف أ

أف   2512نيسػػاف  5اعتبػػار لديانػػة الشػػخص. ككمػػا جػػاء فػػي قػػرار محكمػػة الاسػػكندرية المػػؤرخ فػػي 
قكاعػػػد الاسػػػناد الخاصػػػة بػػػالطلاؽ كالتطميػػػؽ كالانفصػػػاؿ مبينػػػة عمػػػى الجنسػػػي ة كحػػػدىا دكف اعتبػػػار 

. عػػلاكة عمػػى أف  إعمػاؿ ىػػذه القاعػػدة باسػػـ النظػاـ العػػاـ يػػؤدم فػػي النيايػة إلػػى ىػػدـ قكاعػػد 18الػديف
لػى تعطيػػؿ  الاسػناد السػكرية بشػأف انعقػاد الػزكاج كآثػاره كانقضػػائو  كالقائمػة عمػى أسػاس الجنسػية  كا 
العمػػؿ بيػػا متػػى كػػاف أحػػد الػػزكجيف أجنبيػػان مسػػممان  ككانػػت أحكػػاـ القػػانكف الأجنبػػي كاجػػب التطبيػػؽ 

 .19تتعارض مه أحكاـ القانكف السكرم
رعايتػػػػو كحمايتػػػػو  عمػػػػى سػػػػبيؿ الحصػػػػر  عمػػػػى  كممػػػػا يؤيػػػػد ىػػػػذا الاسػػػػتنتاج أف  الم شػػػػريع قػػػػد قّصّػػػػر

السكرييف دكف الأجانب  كذلؾ بتطبيؽ القانكف السػكرم عمػى الػزكاج كآثػاره كانحلالػو متػى كػاف أحػد 
 مدني(. 21الزكجيف سكريان كقت انعقاد الزكاج )المادة 

ف  يضػاؼ إلػى ذلػؾ مػا قيػؿ فػي تبريػر قػػانكف الػزكج كقػت إيقػاع الطػلاؽ أك كقػت رفػه الػدعكل مػػف أ
الغاية مف ذلؾ ىي تمكيف الزكج الأجنبي الذم يكتسب الجنسي ة السكرية مف أف يطم ػؽ زكجتػو كفقػان 

 21لمقػػػانكف السػػػكرم. كلػػػك أراد الم شػػػريع الػػػكطني حمايػػػة المسػػػمـ الأجنبػػػي لقػػػاؿ صػػػراحة فػػػي المػػػادة 
 المشار إلييا سابقان بتطبيؽ القانكف السكرم كم ما كاف أحد الزكجيف مسممان.

                                                             
 .417انصقحح  1977يجهح انًحايٌٕ  31/10/1977ذاسٚخ  733نعاط يذَٙ  1138مشاس  17
 .1انٓايش سمى  313يشاس  نّٛ يٍ مثم انذكرٕس ػض انذٍٚ ػثذ الله، انًشجغ انغاتل،    18
19
ٔانًشاس  نّٛ يٍ مثم انذكرٕس ْشاو ػهزٙ صزادك، 1946كإٌَ انثاَٙ  10ٔكًا جا  فٙ مشاس نًحكًح انُنط انًصشٚح انصادس فٙ  

٘ تناػذج انًحافظح ػهٗ انُظاو تًنٕنح نٌ دخٕل انضٔج فٙ الإعلاو ٚجؼم اننإٌَ 546   3انًشجغ انغاتل، انٓايش  : "لا يحم نهرصذ
ٌّ يجال ْزِ انناػذج ْٕ يعًٌٕ انُظاو انؼاو. ٔانؼًم ٔاجة ذط ثٛنّ ػهٗ نحٕانّ انشخصٛح ْٕ انششٚؼح الإعلايٛح لا اننإٌَ الأجُثٙ. فإ

 تٓا  ًَا ٚكٌٕ ػهٗ مذس يا ذنرعّٛ يشاػاج انُظاو انؼاو فٙ كم حانح.ٔ تطال َقنح انًطهنح انًغٛحٛح ػهٗ صٔجٓا انًغهى نٔ ػذو  تطانٓا لا

نؼاو انًصش٘ فٙ شٙ . ٔيٍ ثى كاٌ  علاو انضٔج لا ٚرشذزة ػهٛزّ فزٙ خصزٕ  يغزأنح انُقنزح تانززاخ نٌ ذكزٌٕ انشزشٚؼح ًٚظ انُظاو ا

 الإعلايٛح ْٙ ٔاجثح انرطثٛل دٌٔ مإٌَ تهذ انضٔج ٔمد انضٔاج".  
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ف   يػػػاب فكػػػرة النظػػػاـ العػػػاـ الاسػػػلامي فػػػي القػػػانكف الػػػد كلي الخػػػاص  السػػػكرم  لا يعنػػػي أبػػػدان  يػػػر أ
 يػاب فكػػرة النظػػاـ العػػاـ كميػة أك انقطػػاع صػػمتيا بالأفكػػار الاسػلامية  بػػؿ إف  النظػػاـ العػػاـ السػػكرم 

ىػذا يتدخؿ في مكاجية القانكف الأجنبي كاجب التطبيؽ كم مػا كانػت أحكامػو تتعػارض مػه متطمبػات 
النظػػاـ. كمػػف المعمػػكـ أف  فكػػرة النظػػاـ العػػاـ فػػي سػػكريا  كبخاصػػة فػػي نطػػاؽ الأحػػكاؿ الشخصػػية  
تقػػػكـ عمػػػػى المبػػػػادئ الأساسػػػية لمػػػػزكاج فػػػػي الشػػػريعة الاسػػػػلامية  بكصػػػػفيا القػػػانكف العػػػػاـ لّحػػػػكاؿ 

 الشخصية. 
ككػاف قػانكف الزكجػة كبناءن عمى ذلؾ ي عد  زكاج المسممة بغير المسمـ باطلان  كلػك كانػا مػف الأجانػب 

مػف قػانكف الأحػكاؿ الشخصػية  التػي تػنص  عمػى  64مػف المػادة  1ي جيز ذلؾ. إذ ت عػد  أحكػاـ الفقػرة 
أف زكاج المسممة بغير المسمـ باطؿ  مف النظاـ العػاـ لا فػي إطػار العلاقػات الكطنيػة فحسػب  بػؿ 

ج فػػي القػػانكف الأجنبػػي القائمػػة أيضػػان بالنسػػبة لمعلاقػػات ذات الطػػابه الػػدكلي  كمػػا ت عػػد  مكانػػه الػػزكا
عمػػى أسػػاس مػػف المػػكف أك الجػػنس أك الػػديف  خلافػػان لمػػا ىػػك مقػػرر فػػي الشػػريعة الاسػػلامية ممثمػػة 
بقػػانكف الأحػػكاؿ الشخصػػية  مخالفػػة لمنظػػاـ العػػاـ فػػي سػػكريا  ككمػػا ي عػػد  القػػانكف الأجنبػػي الػػذم لا 

 لعاـ السكرم أيضان.ي جيز انحلاؿ الزكاج بأم شكؿ مف الأشكاؿ مخالفان لمنظاـ ا
كمػػه ذلػػؾ تبقػػػى حػػالات تػػػدخؿ النظػػاـ العػػػاـ السػػكرم محػػدكدة بعػػػض الشػػيء فػػػي مكاجيػػة القػػػانكف 
الأجنبػػػي  الكاجػػػب تطبيق ػػػو عمػػػى الػػػزكاج كآثػػػاره كانقضػػػائو  بسػػػبب تعػػػدد التشػػػريعات الناظمػػػة ليػػػذه 

 ا رأينا سابقان.المسائؿ في القانكف السكرم كاختلاؼ أحكاميا اختلافان عميقان  كذلؾ عمى نحك م
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 القانون الواجب تطبيقُو عمى الزواج بين السوريين والأجانب
 

 تطبيق القانون السوريّ  - أ
إذا تػػـ زكاج بػػيف رجػػؿ كامػػرأة أحػػدىما يتمتػػه بالجنسػػية السػػكرية فػػ ف  ىػػذا الػػزكاج يخضػػه مػػف حيػػث 

القػانكف المػدني السػكرم مػف  21انعقاده كآثاره كطرؽ انقضائو لمقانكف السكرم  كذلؾ عمػلان بالمػادة 
 التي تنص  عمى ما يمي:

المتعمقػػة بالشػركط المكضػػكعية  21افػي الأحػكاؿ المنصػػكص عمييػا فػػي المػادتيف السػػابقتيف )المػادة 
المتعمقػػػة بشثػػػار الػػػزكاج كانحلالػػػو( إذا كػػػاف أحػػػد الػػػزكجيف سػػػكريا كقػػػت انعقػػػػاد  26لمػػػزكاج كالمػػػادة 

 عدا شرط الأىمية لمزكاجا.الزكاج  يسرم القانكف السكرم كحده  فيما 
كىػػذه القاعػػدة ت طب ػػؽ عمػػى الشػػركط المكضػػكعية لانعقػػاد الػػزكاج  سػػكاء أكػػاف الطػػرؼ السػػكرم فػػي 
 ـ ىػػذا الػػزكاج فػػي الجميكريػػة العربيػػة السػػكرية أـ خارجيػػا   الػػزكاج ىػػك الػػزكج أـ الزكجػػة  كسػػكاء أتػػ

ركيػػػة فػػػ ف  أىميػػػة ىػػػذه الزكجػػػة لا باسػػػتثناء أىميػػػة الػػػزكاج. فػػػ ذا كػػػاف الػػػزكج سػػػكريان ككانػػػت الزكجػػػة ت
 مف القانكف المدني المشار إلييا سابقان. 21تخضه لمقانكف السكرم بؿ لمقانكف التركي كفقان لممادة 

كمػػا يسػػرم القػػانكف السػػكرم عمػػى آثػػار ىػػذا الػػزكاج الشخصػػية )بمػػا فييػػا النسػػب( كالماليػػة  كطػػرؽ 
زكجتػػػو التركيػػػة أك جنسػػػي ة دكلػػػة أجنبيػػػة  انحلالػػػو  حتػػػى كلػػػك  ي ػػػر الػػػزكج جنسػػػي تو كاكتسػػػب جنسػػػي ة
 أخرل  كسكاء أكاف مكطف الزكجية في سكريا أـ خارجيا.

 
 مبررات تطبيق القانون السوري وانتقاداتو وكيفية تطبيقو: - ب

 المبررات: -أول  
مػف القػانكف المػدني  المصػرم  الػذم نقميػا  26لقد أخذ الم شريع السكرم بيذه القاعدة نقلان عػف المػادة 

كره عػػػف القػػػانكف الينغػػػارم  كمػػػا أخػػػذ بيػػػا عػػػدد كبيػػػر مػػػف الم شػػػريعيف العػػػرب فػػػي ليبيػػػا كالعػػػراؽ بػػػد
 كالككيت كالأردف كالجزائر كالسكداف.

كيعكد سبب الأخذ بيا  كما جاء في الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني  المصرم   إلػى الر بػة فػي 
اج الكطني المسػمـ مػف أجنبيػة  يػر مسػممة  إزالة التخكؼ مف نتائج تطبيؽ قانكف الزكجيف عمى زك 

فيما لك كاف صحيحان كفؽ القانكف الػكطني كبػاطلان كفػؽ قػانكف جنسػي ة الزكجػة الأجنبيػة  لػذلؾ كػاف 
 لابد  مف أجؿ حماية الزكج الكطني المسمـ مف تقرير إخضاع ىذا الزكاج لمقانكف الكطني.

 انتقاداتو والتعميق عمييا: -ثانيا  
 مف القانكف المدني  المصرم  كاف محؿ نقد بعض الفقياء لسببيف: 26مادة  ير أف  نص  ال

 أكلان: إف  حكـ ىذا النص يتجاكز مجرد الر بة في إزالة ىذا التخكؼ.
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كثانينا: عدـ جدكاه عممينا.  
إذ مػػف الممكػػف فػػػي نظػػرىـ حمايػػػة الطػػرؼ الػػػكطني المسػػمـ فػػي الػػػزكاج عػػف طريػػػؽ اسػػتخداـ فكػػػرة 
النظػػاـ العػػاـ. لػػذلؾ فيػػـ يفضػػمكف إلغػػاء ىػػذا الػػنص كتػػرؾ الأمػػر لسػػمطاف القضػػاء كفقػػان لمقتضػػيات 

النظاـ العاـ. 
    يػر أننػػا نجػػد أف ليػذا الػػنص مػػا يبػػرر التمسػؾ بػػو فػػي القػػانكف السػكرم كالمصػػرم أيضػػان  فيػػك  كاف 
 كػػاف بحكمػػو يتجػػاكز الغايػػة التػػي أممػػت كجػػكده إلا أف ذلػػؾ لا يسػػتدعي التخمػػي عنػػو  فيػػك يضػػمف 
أيضػن ا حمايػة زكاج الػكطنييف مػػف أبنػاء الطكائػؼ  يػػر الاسػلامية  كيكفػؿ كحػػدة القػانكف الػذم يحكػػـ 
الزكاج مػف حيػث شػركطو المكضػكعية كآثػاره كانحلالػو  إذا كػاف أحػد الػزكجيف سػكريان كقػت الػزكاج  
   كمػػا أنػػػو يسػػػ د الطريػػػؽ أمػػاـ النظػػػاـ العػػػاـ لحمايػػػة زكاج الػػكطنييف طالمػػػا أف ق يمكػػػف تحقيػػػؽ ىػػػذه 
 الغاية عف طريؽ إعماؿ قكاعد الاسناد ذاتيا  لأف النظاـ العاـ سلاح خطير إذا أسػيء اسػتخدامو. 
 ثـ إف حماية زكاج الكطنيف  استنادان إلى فكرة النظاـ العاـ المبنيػة عمػى أحكػاـ الشػريعة الاسػلامية  

تكػػكف قاصػػرة بطبيعتيػػا عمػػى زكاج الػػكطنييف المسػػمميف دكف  يػػرىـ  أمػػا نػػص المػػادة  فيضػػمف 21 
حماية شاممة لزكاج السكرييف مف الأجانب أينا كانت ديانتيـ.  

ثالث ا - تحديد الشريعة الواجب تطبيقُيا من القانون السوري: ّ 
نار إلى أنو إذا كػاف أحػد الػزكجيف سػكريان مػف أبنػاء الطكائػؼ التػي تخضػه لشػريعة خاصػة   كنشير أخي
بيا  فعندئذ يجب الرجكع  مف أجؿ تحديد الشر يعة كاجبة التطبيػؽ مػف بػيف الشػرائه المؤلفػة لمقػانكف 
  السػػكرم  إلػػى قكاعػػد التنػػازع الػػداخمي فػػي القػػانكف السػػكرم التػػي تقػػرر خضػػكع الػػزكاج لمقػػانكف الػػذم 

احتفؿ بمكجبو بالزكاج  أك تمت  أك عقدت كفقنا لو الصككؾ المتعمقة بنظاـ الأحكاؿ الشخصية.  

 
ج- نطاق تطبيق القانون السوري والستثناءات منيا: 

  26 يطبػػػػؽ القػػػػانكف السػػػػكرم عمػػػػى جميػػػػه جكانػػػػب الػػػػزكاج المػػػػذككرة فػػػػي المػػػػادتيف  ك  أم عمػػػػى 21
الشػػركط المكضػػكعية لمػػزكاج بػػيف السػػكرييف كالأجانػػب كعمػػى آثػػار ىػػذا الػػزكاج الشخصػػية كالماليػػة 
كعمػى الطػػلاؽ كالتطميػػؽ كالانفصػاؿ بػػيف الأجسػػاـ كتسػتبعد أحكػػاـ قػػانكف الػزكج الأجنبػػي )الػػزكج أك 
الزكجة( كميان باستثناء مسألة أىمية الزكج أك الزكجة الأجنبية لمزكاج إذ تبقى خاضػعة لقػانكف الػزكج 

الأجنبي. 
 

  

تمارين: 
اختر الاجابة الصحيحة: يسرم عمى آثار التطميؽ المترتبة عمى أمكاؿ الزكجيف: 

قانكف مكقه الماؿ  -1 
قانكف الزكج كقت رفه الدعكل  -2 
قانكف الزكج كقت الطلاؽ  -3 
قانكف الزكج كقت الزكاج  -4 

الإجابة الصحيحة رقم 4
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  العاشرةالوحدة التعميمية 

 النسب والنفقة
 الكممات المفتاحية:

 النفقة  –الزنى نسب  –التبني  –الطبيعي  –الشرعي لنسب ا

 الممخص:

النسب المادي لمبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر شيوعاً نظراً لأن المشرع السوري لم يخضع 
النفقة فتخضع لقانون أما النسب. ف أنواع يخصه بقاعدة أسناد ويختمف القانون تطبيقه باختلا

 الشخص المدين بها.

  

 الأهداف التعميمية:

عمى التمييز بين أنواع النسب وتحديد القانون ة هذا الجزء قادراً أن يكون الطالب عند نهاييجب 
  حكمه ومبررات تطبيقه.الذي ي
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النسب رابطة قانونية تقوم بين الأب أو الأم والابن. فهي إذا ما نظرناا إليهاا مان جهاة الأب ستام يت 

ذا نظرنا إليها من جهة الأم  ستم يت )أمومة(، وفاي كمتاا الحاالتين إذا نظرناا إليهاا مان جهاة )أبوة(، وا 
الاباان ستاام يت )بنااوة(. وتوصااف هااذب الرابطااة بإن هااا شاارعية إذا كااان الأبااوان )الأب والأم( ماارتبطين 
برابطااة الزوجيااة، وجاااء الولااد فااي أثناااء قيااام هااذب الرابطااة أو نتيجااة لهااا ضاامن  جااا  محااددة يعينهااا 

اا إذا كاان  الأباوان ييار مارتبطين بازواج شارعي فتوصاف بإن هاا طبيعياة أو ييار شارعية. القانون. أم 
لااى جانااب هااذين النااوعين )الشاارعي والطبيعااي( هناااق نااوع  خاار يتطماال عميااه الفقهاااء اساام النسااب  وا 

 الاصطناعي، وهو ما يعرف بالتبني، الذي بمقتضاب يصبح الولد المتبنى بمثابة الولد الشرعي.
ثباتاه و ثاارب. ففاي ومان المعماوم أن  أحكاام ا لنساب تتبااين كثياراً فاي قاوانين الادو  مان حياث أنواعاه وا 

سااوريا وكثيااار مااان الااادو  العربياااة وا سااالامية لا يتعااارف مااان النساااب ساااو  الشااارعي مناااه، ولا تضااام  
ااا فااي بعااف الاادو  الاربيااة فنجااد قوانينهااا تساامح بقيااام  الأساارة ماان الأولاد سااو  الشاارعيين ماانهم. أم 

انااب النساب الشاارعي هااي النسااب الطبيعااي والتبناي، ممااا يساامح باتساااع الأساارة أنظماة أخاار  إلااى ج
لتضااام ، با ضاااافة إلاااى الأب والأم والأولاد الشااارعيين، الأولاد الطبيعياااين والأولاد باااالتبني، كماااا هاااو 

 الحا  في فرنسا.
ب وهاااذا التبااااين مااان شاااإنه أن يزياااد مااان أهمياااة مساااإلة تحدياااد القاااانون الواجاااب تطبيقتاااه عماااى النسااا

 بمختمف أنواعه، ويظهر ذلق بصدد المنازعات القضائية المتعمقة بالنسب.
اااً يحاادد القااانون الواجااب تطبيقتااه عمااى النسااب بمختمااف  فااي الواقااع، لا نجااد فااي القااانون السااوري نص 
، أي المباادئ الأكثار شايوعاً باين دو   أنواعه، مما يجب معه إعما  مبادئ القانون الدَّولي  الخااص 

مان القاانون المادني الساوري التاي أشاارت إلاى وجاوب تطبيال  62لق عملًا بإحكام الماادة العالم، وذ
 هذب المبادئ بالنسبة إلى ك   ما لم يرد عميه نص  من أحوا  تنازتع القوانين.

أما بالنسبة لمنفقة، التي تتعد  عند كثير مان الفقهااء مان  ثاار النساب، وتخضاع بالتاالي لمقاانون الاذي 
 من القانون المدني. 62ها المتشرِّع بقاعدة إسناد خاصة بها هي المادة يحكمه، فقد خص  

وعمااى هااذا ساانبحث فااي القااانون الواجااب تطبيقتااه عمااى النسااب بمختمااف أنواعااه  الشاارعي  والطبيعااي  
 والتبني والنفقة، ك  في مبحث مستق .
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 القانون الواجب تطبيقه عمى النسب الشرعي )أو البُنُوّة الشرعية(
 

 قاعدة خضوع النسب الشرعي لقانون جنسيّة الأب - أ
النسب الشرعي، كما رأينا من قب ، رابطة قانونية تربط الولد بإبوين تقوم بينهماا علاقاة شارعية عان 
طريل الزواج، وتشاك  بالتاالي أحاد عناصار الحالاة المدنياة لمشاخص التاي تحادد مركازب مان أسارته، 

لأشااخاص. ييار أن  اتصااا  هااذب الرابطاة الأساارية بحالااة مماا ياادخمها فاي نطااال المسااائ  المتعمقاة با
الاباان، مااان جهااة، وبالوالااادين، الأب والأم، ماان جهاااة أخاار ، وبالأسااارة عموماااً، قاااد أد  إلااى تعااادد 
الآراء واختلافهاا بالنسابة لتحدياد القاانون الواجاب التطبيال بشاإنها عناد اخاتلاف جنساي ة أطاراف هاذب 

 العلاقة.
كونهاااا تتعمااال بحالتاااه الشخصاااية، وقاااا  بعضاااهم  1ون جنساااي ة الابااانفقاااا  بعضاااهم باخضااااعها لقاااان

كونهااا تتصاا  بحالااة الأب وحالااة الاباان  2الآخاار بتطبياال قااانون جنسااي ة الأب وقااانون جنسااي ة الاباان
 3في وقت واحد. ومنهم أيضاً من لجإ إلى تطبيل قانون جنسي ة الشخص الذي يتاراد الانتسااب إلياه،

واقاع الحاا ، عماى أسااس أن  إثباات البتنتاو ة الشارعية بالنسابة لشاخص أي قاانون الأب أو الأم حساب 
معين تجاب شخص  خر يتنسب إليه يرت ب التزاماات عماى عااتل هاذا الشاخص. وأخاذ بعضاهم أيضااً 

، كاااونلأ الأم فاااي يالاااب 4بقاااانون الأم وقااات مااايلاد الطفااا  وبقاااانون الولاااد فاااي حاااا  عااادم معرفاااة الأم
مختماف الادعاو  المتعمقاة بنساب الطفا . واعتاد  بعضاهم بقاانون الأحيان هي المحور الأساساي فاي 

 .  5القاضي الذي ينظر في دعو  إثبات النسب الشرعي
يياار أن  الاارأي السااائد والأكثاار شاايوعاً يقضااي باخضاااع النسااب الشاارعي لمقااانون الااذي يحكاام  ثااار 

المشاااترق  الااازواج ماااع اخاااتلاف فاااي تحدياااد هاااذا القاااانون. فهاااو فاااي بعاااف الااادو  القاااانون الاااوطني
، وفااااي بعضااااها الآخاااار قااااانون جنسااااي ة الأب )الاااازوج( وقاااات الاااازواج بالنساااابة 6لموالاااادين )الاااازوجين(

لبعضاها، كمااا هااو عميااه الحاا  فااي القااوانين العربيااة، أو وقاات مايلاد الطفاا  إذا يي اار الاازوج جنسااي ته 
 .7الطف بعد الزواج، بالنسبة لبعضها الآخر، ولقانون الأب وقت الوفاة إذا مات قب  ولادة 

                                                             
ِشىسو  اٌمىأىْ و 242ذمُٕٓ تىسرإِد واٌمعاء اٌّغستٍ زاجع:ِىسىً بثىى د  زوف  ىٍ اٌمىأىْ اٌاىاغ اٌّغستىٍد اٌستىاغد غ  1

 .1961اٌدوٌٍ اٌااغ اٌثىٌىٍٔ ٌعاَ 
 بٕد تعط اٌّحاوُ  ٍ  سٔسا. زاجع: 2

Répertoire de droit international (Dalloz), t. VII, filiation, No 28, p. 407. 
 وِا تعدها ِٓ لأىْ اٌّسا عاخ(. 905اٌمأىْ اٌّصسٌ. )اٌّا ج  3
 .1972اٌمأىْ اٌّدٍٔ اٌّعدي تاٌمأىْ اٌصا ز باَ ِٓ  311/14اٌمأىْ اٌفسٔسٍ اٌّا ج  4

ُّشسِّ  اٌرىٔسٍ  مد أٌزَ اٌماظٍ ترطثُك اٌمأىْ الأ عً ٌّصىٍحح ثبثىاخ إٌسىة ٌٍطفىً ِىٓ تىُٓ اٌمىىأُٓ اٌراٌُىح: لىأىْ اٌشىا   أِا اٌ

( ِىٓ 52اٌّسا  الأرساب ثٌُه ولأىْ جٕسُح اٌىٌد أو ِىغٕه ولأىْ اٌرٌ بُ إٌسة تّىجثه بٕدِا َرعٍك إٌزا  تإٔىاز إٌسة. )اٌّىا ج 

 ٌدوٌٍ اٌااغ اٌرىٔسٍ(. اٌمأىْ ا
 اٌمأىْ اٌسى ُرٍ ساتماً. 5
. و ٍ حاي اخرلاف جٕسُح اٌزوجُٓ لأىْ ِىغٕهّا اٌّشرسن 1972وأىْ اٌثأٍ  3اٌمعاء اٌفسٔسٍ لثً اٌعًّ تاٌمأىْ اٌصا ز  ٍ  6

 و ٍ حاي بدَ ذحممه لأىْ اٌماظٍ.
. وأظس  ٍ ٔفس اٌّعًٕ اٌدورىز بىز اٌىدَٓ بثىد اد اٌّسجىع اٌسىاتكد (1961ٌعاَ  5ِٓ اٌّسسىَ الأُِسٌ اٌىىَرٍ زلُ  41)اٌّا ج  7

 .324غ  105اٌجزء اٌثأٍ  مسج 
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وأفضاا  الآراء عناادنا، كمااا بي ن ااا سااابقاً، هااو الاارأي الأخياار القائاا  باخضاااع النسااب الشاارعي لمقااانون 
الاذي يحكام  ثاار الازواج، وهاو فاي القاانون الادَّولي الخااص  الساوري  كماا نعمام، قاانون جنساية الاازوج 

ب الشاارعي رابطااة . وممااا يعاازز الأخااذ بقااانون الاازوج )أي الأب( كااون النساا8)الأب( وقاات الاازواج 
تتعمل بكيان الأسرة تحدد حالتها من خلا  حالة الأب الذي هو رأسها أكثار مان كونهاا عنصاراً فاي 
حالاااة الابااان أو الأم الشخصاااية. هاااذا عااالاوة عماااى طبيعاااة النساااب كاااإثر مااان  ثاااار الااازواج المتعمقاااة 

تطبيال قاانون الأب وقات  بالعلاقة بين الآباء والأبناء إلى جانب العلاقة بين الزوجين. أم ا ما يبارر
 الزواج فهو وحدة نظام النسب في الأسرة وعدم تبد له بتبد   جنسي ة الأب.

 
 نطاق تطبيق قانون الأب - ب

يسااري قااانون الأب )الاازوج( وقاات الاازواج بالنساابة لمنسااب الشاارعي عمااى مختمااف المسااائ  المتعمقااة 
نكااارب )دعااو  ا نكااار(، وم حاا  ا ثبااات، وعاابء ا ثبااات. باثباات النسااب )دعااو  إثبااات النسااب(، وا 

وكاذلق تحديااد الأدلاة التااي تتقبا  فااي ا ثبااات وميعااد رفااع الادعو  لارتباااط هااتين المسااإلتين ارتباطاااً 
 وثيقاً بالموضوع.

كما يسري هذا القاانون عماى تصاحيح النساب، أي تاييار صافة المولاود الطبيعاي إلاى مولاود شارعي 
 قرار بالنسب المعروف في القانون السوري.عن طريل الزواج اللاحل من الأم، وعمى ا 

اها المتشارِّع بقاعادة إساناد، ومنهاا النفقاة  ويتناو  أيضاً  ثار النسب المختمفة، باستثناء تماق التاي خص 
اادين بهااا )المااادة  ماادني(، والولايااة التااي يحكمهااا قااانون الصاااير )المااادة  62التااي تخضااع لقااانون الملأ

 مدني(. 61ه قانون المورِّث وقت الوفاة )المادة ، وا رث الذي يسري بشإن9مدني( 61
 

                                                                                                                                                                              
 Rév., Cri., 1984, p. 383ِٕه. ِٕشىز تاٌفسٔسُح  ٍ:  74وهرا ِا أخر ته أَعاً اٌّشسو  اٌعستٍ اٌّىحد  ٍ اٌّا ج 

 .260( غ 1ٌّصسٌ: ِجّىبح الأبّاي اٌرحعُسَح. اٌجزء )وٌمد أودخ هرا اٌّعًٕ الأبّاي اٌرحعُسَح ٌٍمأىْ اٌّدٍٔ ا 8
ّْ ِحىّح إٌمط اٌسىزَح لد خاٌفد ذٌه تإٌسثح ثًٌ اٌحعىأح وغثمىد تشىأها لىأىْ اٌىزو  ولىد اٌىزوا  تابرثازهىا ِىٓ  بىاز  9 غُس أ

 اٌزوا :

 .6/2/1968ذازَخ  46أساف  40ؤمط ِدٍٔ شسبٍ  11/11/1968ذازَخ  419أساف  427ٔمط ِدٍٔ شسبٍ 
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى النسب الطبيعي )غير الشرعي( أو البُنُوّة الطبيعية 
النسااب الطبيعااي هااو رابطااة قانونيااة بااين الولااد وأحااد أبويااه دون أن تقااوم بااين الأبااوين رابطااة زواج 

ذا كااان حكاام النسااب الطبيعااي يماثاا  حكاام النسااب الشاارعي، ماان حيااث القااانون واجااب  مشااروعة. وا 
التطبياال فاااي بعاااف الاادو ، إلا أن  كااالًا منهماااا يخضاااع لقااانون مختماااف عااان الآخاار فاااي كثيااار مااان 

 الدو .
 

 قاعدة خضوع النسب الطبيعي لقانون جنسيّة الشخص المراد الانتساب إليه - أ
التطبياال عمااى النسااب  تتعادد الاتجاهااات الفقهيااة والقضااائية والتشااريعية بصاادد تحديااد القااانون واجااب

الطبيعي. ويمكن التمييز بين اتجاهين رئيسيين  الاتجااب الأو  يإخاذ بوحادة القاانون واجاب التطبيال 
عمى النسب الشرعي والنسب الطبيعي، كما هو الحاا  فاي مصار، حياثت يخضاع كا  منهماا لقاانون 

رافعااات المدنيااة(، وفااي ماان قااانون الم 509الشاخص الااذي يتااراد الانتساااب إليااه ماان الوالاادين )المااادة 
ااا الاتجاااب الثاااني  فرنسااا، حيااثت يتطب اال بشااإنهما قااانون الأم، وفااي حااا  عاادم معرفتهااا قااانون الولااد. أم 
فينطااوي عمااى إخضاااع النسااب الطبيعااي لقااانون مختمااف عاان النسااب الشاارعي. فهااو عنااد بعضااهم 

ع التمهياادي لمقااانون ماان المشاارو  66قااانون الولااد، عمااى ياارار مااا أخااذ بااه تقنااين بوسااتامنت، والمااادة 
، عماى أسااس أن البتنتاو ة الطبيعياة 6516المدني  المصري  والقضاء الفرنساي قبا  العما  بقاانون عاام 

تتعماال بفكاارة حمايااة الولااد وضاامان حقوقااه ومصااالحه، ولاايس بفكاارة تكااوين الأساارة، كمااا هااو الأماار 
بالنسبة لمبتنتو ة الشرعية

10. 
قانون الشخص الذي يتراد الانتساب إلياه ساواء أكاان الأب وهو عند بعضهم الآخر قانون الوالد أي 

أم الأم. وأساااس ذلااق عناادهم أن  نظااام البتنتااو ة الطبيعيااة يهاادف إلااى ربااط الولااد بوالاادب قانوناااً. ويترت ااب 
لا فقااد  عمااى قيااام هااذب الرابطااة التزامااات مختمفااة عمااى عاااتل الوالااد، ممااا يجااب معااه احتاارام قانونااه وا 

لشااخص لا يساامح قانونااه بااذلق. وهااو بالنساابة لفرياال ثالااث القااانون الااوطني  يتنسااب الولااد الطبيعااي
 المشترق لمطرفين.

والاااارأي الااااراجح بتقااااديرنا هااااو إخضاااااع النسااااب الطبيعااااي لقااااانون جنسااااي ة الشااااخص المااااراد 
الانتسااب إلياه، ولاايس لمقاانون الااذي يحكتام النسااب الشارعي و ثااار الازواج، لأن  النسااب الطبيعاي يااتم 

هااوم الازواج، وبالتاالي فان ااه لا يمكان معاممتاه معاممااة  ثاار الازواج ماان حياثت القااانون خاارج نطاال مف
الواجااب التطبياال. كمااا أن  النسااب الطبيعااي يفتاارف بطبيعتااه قيااام رابطااة بااين الولااد وأحااد الوالاادين 

طاة دون أن يستمزم ذلق بالضرورة انتسابه إلى الوالاد الآخار. ونظاراً لأن اه يترت اب عماى قياام هاذب الراب

                                                             
10 Batiffol et Lagarde, précité, t. 11, No 475. p. 96. 
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التزامااات عااد ة عمااى عاااتل الوالااد الطبيعااي، فان ااه يجااب الأخااذ بقااانون هااذا الوالااد الااذي ينسااب إليااه 
 الطف ، سواء أكان الأب أم الأم، دون النظر إلى قانون هذا الطف .

 
 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم النسب الطبيعي - ب

ئ  المتعمقاة بالنسااب الطبيعااي، يتطب ال قااانون الشاخص الااذي يتاراد الانتساااب إلياه عمااى مختماف المسااا
وبخاصة تحديد مختمف أشاكاله الواقعياة، بماا فاي ذلاق تحدياد نساب ولاد الزناى وطارل إثباتاه، ساواء 
باااالاعتراف العفاااوي أم القساااري، وشاااروطه با ضاااافة إلاااى  ثاااارب، ويقصاااد باااذلق الحقاااول والواجباااات 

 النسبة لزوج الوالد.المتبادلة بين الولد والوالد الطبيعي ومد  انسحاب هذب الآثار ب
يير أن  هذا القاانون يجاب اساتبعادب مان قبا  القاضاي الساوري إذا كاان قانونااً أجنبيااً مخالفااً لمنظاام 
العام. كما لو كان قانون الشخص الأجنبي الذي يتراد الانتساب إليه يسامح باثباات نساب ولاد الزناى 

عميها الأسرة في مجتمعناا، أو كماا لاو  من أبيه، لأن  ذلق يتعارف مع المبادئ الأساسية التي تقوم
 كان هذا القانون يرفف الاعتراف لمولد الطبيعي بحل الحصو  عمى نفقة من والدب.
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى التبني
التبن ااي تصاارف قااانوني يتنشاام بااين المتبن ااي والمتبن ااى علاقااة أبااوة وبتنتااو ة دون أن تقااوم بينهمااا رابطااة 

معااروف فااي قااوانين كثياار ماان الاادو  الأجنبيااة وبعااف الاادو  العربيااة. كمااا كااان الاادم. وهااو نظااام 
. ومان 6591مطبقاً في سوريا لد  الطوائف المسيحية قبا  العما  بقاانون الأحاوا  الشخصاية لعاام 

المعماوم أن نظاام التبنااي لايس متمااثلًا فااي قاوانين الادو  التااي تإخاذ باه، فاابعف الادو  لا تساامح إلا 
، وبعضااها لا يتجيااز ذلااق إلا لممتاازوجين دون العااز اب، ولممتاازوجين مماان لاايس لهاام بتبن ااي القاصاارين

 أولاد شرعيون دون الذين عندهم مث  هؤلاء، ولمن بمغ سن اً معينة دون ييرب.
وممااا هااو جاادير بالااذكر أن  ظاااهرة التبنااي بااين أشااخاص ماان جنساايات مختمفااة قااد انتشاارت بشااك  

هجارة العدياد مان أبنااء جناوب شارقي  سايا إليهاا، وشاجعت  واسع جداً، وبخاصة في أورباا عماى أثار
نسانية وييرها، مماا نجام عناه ازديااد أهمياة مساإلة تحدياد  الدو  ذلق لاعتبارات مختمفة اجتماعية وا 

 القانون الواجب تطبيقته عمى التبن ي.
هااااذا وعمااااى الااااريم ماااان أن  القااااانون السااااوري لا يباااايح التبنااااي إلا أن ااااه ماااان المتصااااور إمكااااان إجااااراء 

التصرف بين الأجانب في سوريا أو قيام منازعات بشإنه أماام القضااء الساوري. مماا يتطماب تحدياد 
القااانون الواجااب تطبيق ااه عمااى التبن ااي فااي ضااوء مبااادئ القااانون الاادَّولي  الخاااص  نظااراً لخمااو التشااريع 

 من نص  بشإنه.
واجاب التطبيال عماى التبن اي باين إن  الاتجاب الاالب يقضي بضرورة التمييز من أج  تحديد القاانون 

 نشإة التبن ي و ثارب.
 

 خضوع نشأة التبنّي، لمقانون الوطني لكل من طالب التبنّي والمتبنّى - أ
عمى الريم من أن  التبن ي تصرف أو عقاد إلا أن اه لا يخضاع لمقاعادة العاماة الخاصاة باالعقود والتاي 

تصاارفات المتعمقااة بالأشااخاص أي باااالأحوا  تقضااي بتطبياال قااانون ا رادة، لأن  التبن ااي يتعاااد  ماان ال
 الشخصية، ويجب أن يخضع بالتالي لمقانون الشخصي أي لقانون الجنسي ة. 

ويمكاان أن ينصاارف أثاارب إلااى  ،ونظااراً لأن  هااذا التصاارف يتعم اال بشااخص كاا ي ماان المتبن ااي والمتبن ااى
م قاااانون المتبن اااى أم الايااار، فقاااد ثاااار خااالاف بشاااإن تحدياااد هاااذا القاااانون، هااا  هاااو قاااانون المتبن اااي أ

 ؟.11القانون الذي يحكتم  ثار الزواج
يياار أن  الاارأي السااائد فااي القااانون الاادَّولي الخاااص المقااارن يقضااي بتطبياال قااانون جنسااي ة كاا  ماان  

المتبن اااي والمتبن اااى عماااى انعقااااد التبن اااي وشاااروط صاااحته الموضاااوعية. وهاااذب القاعااادة تتعاااد ، إذاً، مااان 

                                                             
 .573غ  154زاجع  ٍ بسض ِارٍف الاذجاهاخ اٌدورىز هشاَ بٍٍ صا قد اٌّسجع اٌساتك.  مسج  11
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 62السوري  كونها تستند إلى مبادئ القاانون الادَّولي  الخااص  عمالًا بالماادة القواعد الممزمة لمقاضي 
.  من القانون المدني  السوري 

وتقااوم هااذب القاعاادة عمااى أساااس أن  التبن ااي تصاارفٌ يتطمااب رضاااء الطاارفلأين أو ممثميهمااا ممااا لابااد  
لأن يكاون أبااً باالتبن ي أو  معه من الرجوع إلاى قاانون كا   منهماا لمعرفاة فيماا إذا كاان قاادراً أو أهالاً 

 متبن ى.
والساااؤا  الاااذي يتمكااان أن يتثاااار حاااو  هاااذا الحااا  هاااو كيفياااة تطبيااال قاااانون المتبن اااي )طالاااب التبن اااي( 
وقااانون المتبن ااى )المطمااوب تبن يااه( عنااد اخااتلاف جنسااي تهما. هاا  نطب قهمااا تطبيقاااً موز عاااً، أي نطب اال 

 ، أم تطبيقاً جامعاً؟. 12لوطنيعمى المتبن ي قانونه وعمى المتبن ى قانونه ا
إذا كان التطبيل الجامع من شإنه أن يؤدي دوماً إلاى تطبيال القاانون الأشاد، فاان  التطبيال الماوزع  

ياااؤدي أيضااااً، وفاااي بعاااف الحاااالات، إلاااى تعطيااا  التبن اااي أو تعقيااادب، وخاصاااة فيماااا يتعمااال بتطبيااال 
عنااد اختلافهااا فااي قااانون كاا  منهمااا،  بعااف الشااروط الثنائيااة المتعمقااة بشااخص المتبن ااي أو المتبن ااى

 مث  شرط فارل العمر. 
كما لو كان قاانون المتبن اي، ماثلًا، يشاترط ألا يزياد فارل العمار بينهماا عان اثناي عشار عامااً، وكاان 
قااانون المتبن ااى يتطمااب ألا يزيااد هااذا الفااارل عاان عشاارين عاماااً، وكااان فاارل العماار الحقيقااي بينهمااا 

 خمسة عشر عاماً.
لاشاق فيااه وجاوب مراعااة التطبياال الماوزع فاي كاا  مارة يمكان فيهااا إعماا  هاذا التطبياال، ولكان مماا 

ولاسااايما بالنسااابة لمشاااروط الخاصاااة بشاااخص كااا   مااان طرفاااي رابطاااة التبن اااي مثااا  شاااروط الرضااااء 
 والتمثي .

أماااا بالنساااابة لمشاااروط الشااااكمية لمتبن اااي فتتطب اااال بشاااإنها القاعاااادة العاماااة الخاصااااة بشاااك  التصاااارفات 
، التي تنص  عماى ماا يماي  عالعقاود باين  66والمحددة في المادة والعقود  من القانون المدني  السوري 

اات فيااه، ويجااوز أيضاااً أن تخضااع لمقااانون الااذي  الأحياااء تخضااع فااي شااكمها لقااانون البمااد الااذي تم 
يساااري عماااى أحكامهاااا الموضاااوعية، كماااا يجاااوز أن تخضاااع لقاااانون ماااوطن المتعاقااادين أو قانونهماااا 

 مشترقع.الوطني ال
 

 قاعدة خضوع آثار التبنّي لمقانون الوطنيّ لطالب التبنّي - ب
يتقصاد بثثاار التبن اي مختماف النتاائح والحقاول والالتزامااات المتبادلاة التاي تترت اب عماى التبن اي بالنساابة 
لكا  مان المتبن ااي والمتبن اى، بمااا فاي ذلااق أثار التبن اي عمااى اسام المتبن ااى وماد  بقاااء ارتباطاه بإساارته 

                                                             
 (.53وّا هى اٌحاي  ٍ اٌمأىْ اٌدوٌٍ اٌااغ اٌرىٔسٍ )اٌّا ج  12

139 



الأصااامية. وتتطماااب هاااذب الآثاااار بحكااام طبيعتهاااا خضاااوعها لقاااانون واحاااد هاااو، وفااال الاتجااااب الأكثااار 
 وليس قانون المتبن ى.  13شيوعاً في التشريع والفقه، قانون جنسي ة طالب التبن ي

ومماا يعازز بتقاديرنا الأخاذ بقاانون طالاب التبن اي، با ضاافة إلاى ماا قاا  باه الفقاه، كاون  ثاار التبن اي 
كثياراً، إن لام نقا  تتماثا ،  ثاار النساب الشارعي التاي تخضاع لقاانون الأب، مماا يضافي عمااى تقتارب 

 هذا الح  أيضاً انسجامه مع الحمو  المتبعة بشإن النسب الشرعي.
ونشاااير أخياااراً إلاااى أن اااه مااان المساااائ  التاااي تااادخ  فاااي نطاااال التبن اااي وتخضاااع لقاااانون طالاااب التبن اااي 

اااا  ثاااار التبناااي عماااى حقاااول ا رث فتخضاااع لقاااانون مساااإلة الرجاااوع عااان التبن اااي وشاااروطه  و ثاااارب. أم 
. 61المورِّث وقت موته عملًا بالمادة   من القانون المدني  السوري 

 دور النظام العام في استبعاد القانون الأجنبي واجب التطبيق عمى التبني -ج
ى صاعيد علاقاات الأفاراد إن عدم إجازة الشاريعة ا سالامية لمتبن اي لا تاؤدي، بتقاديرنا، إلاى عاد ب عما

ذات الطابع الادَّولي مخالفااً لمنظاام العاام فاي ساوريا بالنسابة لبجاناب، بحياث لا يمكان انعقاادب. ولاو 
مااان قاااانون المرافعاااات  566كاااان كاااذلق لماااا اعتااارف المتشااارِّع المصاااري بجاااواز إجرائاااه فاااي الماااادة 

نمااا يعنااي عاادم إمكااان انعقااادب بالنساابة لمااوطنيين، وعااد م جااواز ذلااق إذا كااان أحااد طرفيااه المدنيااة. وا 
 سوري اً.

يير أن  ذلق لا ينطوي عمى استبعاد فكرة النظام العام كمية من نطال التبن اي. إذ لاباد  مان اساتبعاد 
القااانون الأجنبااي واجااب التطبياال إذا كااان يتجيااز التبن ااي عمااى أسااس تخااالف تمااق التااي تقااوم عميهااا 

هاذا القااانون يساامح بتبن ااي الولاد يياار مجهااو  النسااب، الأسارة فااي الشااريعة ا سالامية، كمااا لااو كااان 
 لأن  النسب الثابت لا يقب  الفسخ باتفال الأفراد.

 
  

                                                             
 وإٌّسا واٌُىٔاْ وتىٌىُٔا واٌثسذغاي وذشُىىسٍى اوُا واٌسٕغاي وغُسهاد زاجع: وّا هى اٌحاي  ٍ أٌّأُا الاذحا َح وثسثأُا وثَطاٌُا 13
 Batiffol et Lagarde, précité, t. 11, No 467, p. 114 note No 10.  ٍد وورٌه الأِس  ٍ اٌمىأىْ اٌىدلوٌٍ اٌاىاغ اٌرىٔسى 

 (.53/2)اٌّا ج 
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى النفقة
 

النفقاة هاي التاازام يقاع عمااى عااتل شااخص معاين بتقااديم معوناة ماليااة أو عيني اة إلااى قرياب أو صااهر 
ااا عمااى رابطااة  اادين سااواء المباشاارة منهااا أو قرابااة معااوز، وترتكااز بسااببها إم  القرابااة بااين المعااوز والملأ

 الحواشي أو عمى رابطة المصاهرة بينهما.
ولااو استعرضاانا أحكااام النفقااة فااي قااوانين الاادو  لوجاادنا أن هااا تختمااف فيمااا بينهااا اختلافاااً كبيااراً، ممااا 

 يجع  من الأهمية بمكان تحديد القانون الواجب تطبيقته بشإنها.
 

 ع النفقة بين الأقارب لقانون جنسيّة الشخص المَدين بهاقاعدة خضو  - أ
ات الماادة  مان القااانون المادني  الساوري  عماى مااا يماي  عيساري عماى الالتاازام بالنفقاة فيماا بااين  62نص 

ادين بهااع. وبنااءً عماى ذلاق، إذا كاان الصااير الاذي يطالاب بالنفقاة فرنساياً، وكاان  الأقارب قانون الملأ
ريااً، فيجاب عماى القاضاي الساوري فاي هاذب الحالاة تطبيال القاانون الجزائاري الأب المطالب بهاا جزائ

عمى النفقة، لكونه قانون الملأدين بها أو بتعبير أكثر دقة قانون الشخص المطالب بها
14. 

والمقصود بالنفقة بين الأقارب النفقة العادية التي تتوجب بسبب القراباة المباشارة أو قراباة الحواشاي، 
، والنفقاااة باااين أشاااخاص يجمعهااام أصااا  مشاااترق دون أن يكاااون 15الأصاااو  والفاااروعأي النفقاااة باااين 

أحدهم فرعاً لآخر با ضافة إلى نفقة الأصهار، لأن  رابطاة المصااهرة هاي بحاد ذاتهاا أيضااً رابطاة 
، التاي تانص  عماى أن  عأقاارب  95قرابة، وذلق وفقاً لما جاء فاي الماادة  مان القاانون المادني  الساوري 

 يعتبرون في نفس القرابة والدرجة بالنسبة إلى الزوج الآخرع. أحد الزوجين
 

 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم النفقة - ب
بهااااا وشااااروط  ياااادخ  فااااي نطااااال فكاااارة النفقااااة مختمااااف المسااااائ  المتعمقااااة بهااااا، كتحديااااد حااااالات توج 

اب النفقاة  استحقاقها وبدء سريانها وتوقيفها، وكذلق مواناع النفقاة. ففاي القاانون الساوري  ماثلًا لا تتوج 
ماان قااانون الأحااوا  الشخصااية(. ويتعااد  هااذا  626مااع اخااتلاف الاادين إولا لبصااو  والفااروع )المااادة 

 المانع من النظام العام، ويسري في مواجهة القانون الأجنبي الواجب تطبيقته عمى النفقة.

                                                             
ُّشسِّ  اٌرىٔسٍ  مد أخر تمأىْ جٕسُح  14 ا اٌ ِّ اٌىدانٓ أو تمىأىْ ِىغٕىهد أو تمىأىْ جٕسىُح اٌّىدَٓ أو ِىغٕىه. و ىٍ وىً الأحىىاي َطثىّك أ

 ِٓ اٌمأىْ اٌدّوٌٍ اٌااغ اٌرىٔسٍ(. 51اٌماظٍ اٌرىٔسٍ اٌمأىْ الأ عً ٌٍدانٓ. )اٌّا ج 
حد أْ ٔجىد ِحىّىح اٌىٕمط ِىٓ اٌمىأىْ اٌّىدٍٔ والأحىىاَ الأخىسي اٌّرعٍمىح تاٌمساتى 16ِٓ اٌّسرغسب حمادً أِاَ صساحح ٔ  اٌّا ج  15

اٌسىزَح ذٍجا ثًٌ ثخسا  ٔفمح الأولا  ِٓ ٔطاق ِفهىَ إٌفمح تُٓ الألازبد وذاععها ٌمأىْ اٌزو  ولد أعمىا  اٌىزوا  تابرثازهىا  ىٍ 

 ( ِشاز ثٌُه ساتماً.11/11/1968ذازَخ  419أساف  427ٔظسها ِٓ  باز اٌزوا  )ٔمط ِدٍٔ شسبٍ 
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وتخضااع لقااانون الاازوج  أمااا نفقااة الماارأة المتزوجااة فتتعااد ، كمااا رأينااا ماان قباا ، أثااراً ماان  ثااار الاازواج،
وقت انعقاد الزواج، كما أن  نفقة المرأة المطمقة تخضع بدورها لمقاانون الاذي يحكتام  ثاار الطالال أو 

 التطميل، وهو كما نعمم قانون الزوج وقت إيقاع الطلال أو وقت رفع دعو  التطميل.
ااادين بهاااا، وكاااذلق تخااارج النفقاااة الوقتياااة مااان نطاااال مفهاااوم النفقاااة العادياااة، التاااي يحكتمهااا ا قاااانون الملأ

ادين بالنفقاة باعتبارهاا  وتخضع لقانون القاضاي، أي لمقاانون الساوري، أي ااً كانات جنساي ة الشاخص الملأ
 من ا جراءات الوقتية.

 
 

 تمارين:  
 جابة الصحيحة  يسري عمى موانع النفقة بين الأقارب ا اختر 

 الأب قانون  -1
 الزوجقانون  -2
 المدين بهاقانون  -3
 القاضيقانون  -4

 2الصحيحة رقم ا جابة 
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  عشرة الحاديالوحدة التعميمية 
 الميراث والوصية

 
 الكممات المفتاحية:

 –جنسية المورث قانون  –القانون ازدواجية  –القانون الواجب تطبيقو وحدة  –الوصية  –لميراث ا
 الوصية.شكل  –موقع المال قانون 

 الممخص:

والوصية لقانون جنسية المورث أو الموصي إلا أن ىذا القانون يمكن أن يزاحمو ميراث اليخضع  
تخرج من ىذا النطاق نطاق تطبيقو وتحديد المسائل التي  لا بد من تحديدليذا و قوانين أخرى. 

  .وتحديد القانون الذي يحكميا

 الأهداف التعميمية:

ب أن يكون الطالب قادراً عمى استخدام منيجية التمييز بين مختمف يجة ىذا الجزء نيايي ف
قانون الذي يحكميا ث من حيث طبيعتيا القانونية وتحديد الصل بالميراالمسائل التي تت

  م العام الوطني في استبعاده.ثناءات عمى القانون ودور النظاتوالاس

143 



يخضععع الميععراث الشععرعيل فععي القععانون الععد وليّ الخععاقّ السععوريّل لمقععانون ن سععو الععذي يسععري عمععى 
منيمعا مبحثععاً مسعتقظً نظععراً لاخعتظف خصائصععيمال الميعراث اييصععائيل ومعع ذلععك سنخصعق لكععلّ 

كمععا سععنكرّس مبحثععاً لععدور النظععام العععام فععي اسععتبعاد القععانون ا جنبععي واجععب التطبيععق عمععى الميععراث 
 والوصية.

 القانون الواجب تطبيقُه عمى الميراث أو التركات
يحكميععا كععالميراثل وليععذا مععا مععن مسععدلة تعععددت المواقععف التشععريعية والقضععائية بشععدن القععانون الععذي 

قعد يكعون معن الم يعدل قبعل أن نبعيّن موقعف المُشعريع السعوريّل أن نسعتعرت مختمعف الاتجاىعات بيععذا 
 الشدن.

 
 نظام القانون الواجب تطبيقُه في القانون المقارن - أ

يمكععن فععي الواقععع أن نميّعععز بععين اتجععاىين رئيسعععين فععي ىععذا الصعععددل ا ول يدخععذ بازدواجيععة القعععانون 
 ب تطبيقُو عمى الترِكةل والثاني يدخذ عمى العكس بوحدة القانون الذي يحكم الترِكة.الواج
 نظام ازدواجية القانون الواجب التطبيق -أولا 

يميّععز ىعععذا الاتجععاه بصعععدد تحديعععد القععانون الواجعععب تطبيقعُععو عمععى الترِكعععة بعععين أمععوال الترِكعععة المنقولعععة 
الميعراث فعي المنقعول لقعانون يختمعف ععن القعانون وأمواليا غيعر المنقولعة. وعمعى أسعاس ذلعك يخضعع 

ذا كانت الدول التي تدخذ بيذا الاتجاه تت عق فعي إخضعاع الميعراث  الذي يحكُم الميراث في العَقار. وا 
فععي العَقععار لقععانون موقععع المععال عمععى أسععاس أنّععو يتعمععق بععا حوال العينيّععة ونظععام ا مععوالل إلا أنّيععا 

حكُعععم الميعععراث فعععي المنقعععول. فيعععو عنعععد بعضعععيال ك رنسعععال قعععانون تختمعععف فعععي تعيعععين القعععانون العععذي ي
مععوطن المععوريث بكونععو قععانونَ الموقععع الحكمععي لممنقععولاتل وىععو عنععد بعضععيا ا خععر قععانون جنسععيّتو 

 .  1عمى أساس ارتباط الميراث في المنقول با حوال الشخصية
واجعب التطبيعق عمعى الترِكعة فعي ومما ىو جدير بالذكر أنّ بظدنا قد عرفعت نظعام ازدواجيعة القعانون 

تشعرين  71)الذي ظلّ مطبّقاً في سعوريا حتعى إلئائعو فعي  7867ظل قانون ا راضي العثماني لعام 
 مععععععععععععععععععععععع صععععععععععععععععععععععدور قععععععععععععععععععععععانون الممكيععععععععععععععععععععععة الصععععععععععععععععععععععادر بععععععععععععععععععععععالقرار  7991الثععععععععععععععععععععععاني سععععععععععععععععععععععنة 

 (ل والذي كان يقضي بخضوع الترِكة العقاريّة في البظد العثمانية لمقانون المحمي.9999رقم 
 نظام وحدة القانون الواجب التطبيق -نياا ثا

يقععوم ىععذا الاتجععاه عمععى أسععاس إخضععاع الترِكععة بمجموعيععال المنقولععة وغيععر المنقولععة لقععانون واحععدل 
غيعععر أنّ العععدول التعععي تعععقمن بوحعععدة القعععانون واجعععب التطبيعععق عمعععى الترِكعععة تختمعععف فعععي تحديعععد ىعععذا 

                                                             
ٌّ احفاقيت لاْاي نؼاو  1 انًخؼهقت بخحذيذ انقإٌَ ٔاجب انخطبيق  ػهقت حيقفيت انخش قاث ققذ أققزث بققإٌَ  1973ٔيًا حجذس الإشاسة إنيّ أ

ي حأقز بُظاو الاصدٔاجيت، إنت قضٕع انخشِ ت يحم انسكٍ انًؼخاد نهًٕسد. يًا يؼُي أٌ الانخضاو بٓزِ الاحفاقيت سيؤدي، بانُسبت نهذٔل انخ

 لأ ثش يٍ قإََيٍ اثُيٍ في ٔقج ٔاحذ، فيًا إرا  اٌ يحم انسكٍ انًؼخاد يقغ قاسج دٔنت يٕطٍ انًٕسّد أٔ قاسج إقهيًّ انٕطُي.
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يا ا خعععر ي ضّععععل ا خعععذ بقععععانون مععععوطن القعععانونل فبعضععععيا يدخعععذ بقععععانون جنسعععيّة المععععوريثل وبعضعععع
المتوفىل وفريق ثالث من الدول يدخعذ بقعانون موقعع المعال العذي يعقدي تطبيقعول معن الناحيعة العمميعة 
خضععاع كععلّ جععزء منيععا يقععع فععي  أيضععاًل إلععى تجزئععة الترِكععة فيمععا إذا كانععت موزّعععة فععي دول عععدّة ل وا 

 دولة معينة لقانون مختمف عن قانون بقية ا جزاء.
 

 نظام القانون الواجب تطبيقُه في القانون السوري  - ب
 )قاعدة خضوع الترِكة لقانون جنسيّة المورِّث وقت الوفاة(

أخذ المُشريع السوري بوحدة القانون الواجب تطبيقُو عمى الترِكةل ونعقّ عمعى ذلعك فعي ال قعرة ا ولعى 
وسائر التصعرفات المضعافة إلعى من القانون المدنيّل " يسري عمى الميراث والوصية  78من المادة 

معععا بععععد المعععوت قعععانون المعععوريث أو الموصّعععي أو المتصعععرف وقعععت موتعععو". وبعععذلك أصعععبحت الترِكعععة 
 تخضع لقانون جنسيّة الموريث دون تمييز بين أموال الترِكة المنقولة وأموال الترِكة غير المنقولة.

 نبيةل وتقوم عمى الاعتبارات التاليةلوا ج 2وىذه القاعدة متبعة في كثير من التشريعات العربية
إنّ نظععام الميععراث فععي القععانون السععوريّ يتصععل اتصععالًا وثيقععاً بنظععام ا سععرةل ويُعععدّ بالتععالي مععن أىععم  -7

 المسائل المتعمقة با شخاق في القانون السوريّ.
مععع بقيععة فنظععام الميععراث لععيس إلا انعكاسععاً لمععدى روابععط المتععوفى داخععل أسععرتول ولعظقاتععو المتبادلععة 

أفرادىال ولمدور الاجتماعي الذي يمعبو كعلّ معنيم فييعا. وحعقّ ايرث يجسعد بحعد ذاتعو وحعدة ا سعرةل 
 ويسيم في المحافظة عمى عظقات أفرادىا وحمايتيا.

ويبععععدو ذلععععك مععععن خععععظل الصعععع ة ايجباريععععة لععععبرث فععععي القععععانون السععععوريّ سععععواء بالنسععععبة لمععععوارث أم 
ن يمنععع أحععد ورثتععو مععن ايرثل والععوارث يممععك نصععيبو جبععراً عنععو مععن المععوريث. فععظ يممععك المععوريث أ

 غير اختيار منو.

وعععظوة عمععى ذلععك فععمنّ أحكععام الميععراث فععي القععانون السععوريّ تتصععل إلععى حععد كبيععر با فكععار الدينيععةل  -1
فيعي كمععا نعمععم مسععتمدة معن الشععريعة ايسععظميةل ومعظميععا جععاء ذكعره فععي القععر ن الكععريم وا حاديععث 

 .النبوية

وليذا كان لابدّ من أجل ضمان احترام تطبيقيعال عمعى صععيد عظقعات ا فعراد ذات الطعابع العد وليّل 
 بالنسبة لموطنيين وبخاصة المسممين منيمل من إخضاع الميراث لقانون جنسيّة الموريث.

يحكعععم ومعععن مزايعععا القاععععدة التعععي اختارىعععا المُشعععريع السعععوريّ قعععدرتيا عمعععى تعععدمين وحعععدة القعععانون العععذي  -9
 الترِكةل وتحاشي المساوئ الخطيرة التي تترتب عمى تطبيق قوانينَ متعددةٍ ومختم ة عمى الترِكة.

                                                             
د ٔقج ٔفاحّ أٔ بقإٌَ يٕطُّ الأقيش أٔ قإٌَ دٔنت يٕ 2 يقٍ  54ققغ الأيقٕال. لانًقادة باسخثُاء حَٕس انخي أقزث بقإٌَ جُسيت انًٕسِّ

 انقإٌَ انذٔني انخاص انخَٕسي(
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وممععا يبععرر ا خععذ بقععانون المععوريث وقععت الوفععاةل أنّ الوراثععة لا تتحقععق إلا بمععوت المععوريثل وبالتععالي  -4
عمععى ذلععك إذا غيّععر يجععب الاعتععداد فععي تحديععد جنسععيّتو بالوقععت الععذي تنتيععي فيععو شخصععيتو. وبنععاءً 

المععوريث جنسععيّتو خععظل حياتععول يقخععذ بالجنسععيّة ا خيععرة التععي مععات المععوريث عمييععال أيّععاً كانععت ىععذه 
 الجنسيّةل سواء أكانت وطنيّة أم أجنبيّة.

ذا كعععان المعععوريث وقعععت الوفعععاة متمتععععاً بجنسعععيات ععععدّة فعععي وقعععت واحعععدل وكعععان معععن بينيعععا الجنسعععيّة  وا 
ذا كانعععت ىعععذه الجنسعععيات كمايعععا أجنبيعععة بالنسعععبة لسعععوريا يقخعععذ السعععوريّةل يُطب عععق القععع انون السعععوري. وا 

 من القانون المدنيّ السوريّ. 17بقانون الجنسيّة ال عمية لمموريثل عمظً بالمادة 
 
 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم الميراث -ج

كامعو فعي قعانون ا حعوال يميز المُشعريع السعوري بعين نظعامينل نظعام المواريعثل العذي جعاءت أح     
الشخصعععيةل ونظعععام الترِكععععاتل العععذي وردت أحكامععععو فعععي القععععانون المعععدنيّ. ويشععععمل نظعععام المواريععععث 
مختمف المسائل المتعمقة بتحديد شروط ايرثل وتعيين الورثةل ونسبة حصق كعلّ معنيمل وحعالات 

ائل المتعمقععة بموضععوع الحجععب وموانععع الميععراثل وأىميععة الععوارث. أمّععا نظععام الترِكععات فيتضععمّن المسعع
الترِكععة ومعععا تشعععتمل عميععول وكيعععف تنتقعععل إلعععى الورثععةنل ومعععا ىعععو حعععقّ الععدائنين فييعععانل ومتعععى يتعمعععق 

 بالترِكةنل ونظام إدارة ىذه الترِكة وتص يتيا. 
ومما لاشك فيو أنّو لا يمكن ال صعل بعين ىعذين النظعامين معن حيعث القعانون واجعب  التطبيعقل  نّعو 

الحقّ في حد ذاتو وبين موضوعو. فمذا كان نظام المواريعث يحعدد حعق ايرث  لا يمكن ال صل بين
فعي ذاتععو فععمنّ نظععام التركععات يحععدد موضععوع ىععذا الحععقّ. ومععردّ ىععذا التمييععز فععي القععانون السععوري ىععو 
اخععتظف المصععدر الععذي اسععتقى المُشععريع منععو أحكععام كععلّ نظععام منيمععال فنظععام المواريععث مسععتمد مععن 

ةل وليذا جاءت أحكامو في قانون ا حوال الشخصعيةل أمّعا نظعام الترِكعات فمعدخوذ الشريعة ايسظمي
مععن مصععادر تختمععف عععن مصععادر نظععام المواريععث. وليععذا لععم تععرد فععي قععانون ا حععوال الشخصععيةل 

 وجاءت في القانون المدنيّ.
 وعمى ما تقدم فمنّ قانون الموريث وقت الوفاة يسري عمى مختمف المسائل التاليةل

أم الحكمعي  –واععد العامعة لاسعتحقاق ايرث المتعمقعة بمعوت المعوريثل ىعل يعتعد بعالموت الحقيقعي الق -7
 ل وتمك المتعمقة بتحقق حياة الوارثل ىل يرث الحمل وما ىو حكم اثنين لا يعمم أييما مات أولًان

 تحديد الورثة ومراتبيم وحصصيم. -1
 حالات الحجب وموانع ايرث. -9
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إجبعاري أم اختيععارين أي بيععان مععا إذا كععان العوارث حععراً فععي قبععول الترِكععة صع ة حععقّ ايرثل ىععل ىععو  -4
)دون قيعد أو شعرط أو قبوليععا بشعرط الجعرد أو التنععازل عنيعا(ل وكي يعة ممارسععة العوارث لحعقّ  الخَيععار 

 وشروطو و ثارهن.

تحديعد مدى حقّ الموريث فعي تعيعين منّ عذ لموصعيةل والحعالات التعي يمكعن فييعا تعيعين معدير لمترِكعة و  -5
 اختصاصاتون.

مسدلة حقوق دائني الترِكة وأثرىا عمى حقوق الورثة. غيعر أنّ ىعذه المسعدلةَ بالعذات قعد أثعارت خظفعاً  -6
شععديداً فععي ال قععو المصععري بشععدن القععانون الععذي يحكميععا. وبتقععديرنا أنّ إخضععاع ىععذه المسععدلة لقععانون 

لحعاق ا ذى بحقعوق يعقدي إلعى تععدد القعوانين التعي ت 3موقع المالل كما يقعول بعضعيم حكعم الترِكعة وا 
الورثة أو وبحقوق العدائنين أحيانعاً أخعرى حسعب تعوزع أمعوال الترِكعة وتعوزّع العدائنين فعي دول متععددة 
ومختم ةل لاسيما وأنّ تطبيق قانون موقع المال عمى ىذه المسدلة من شدنو أن يعطعل بععت قواععد 

ا يعطعل دور المصعّ ي أحيانعاً. لعذلك فمننعا نعرى تص ية الترِكعة القائمعة عمعى أسعاس وحعدة أمواليعال كمع
أن يبقى قانون موقع المال قاصراً نطاقو عمى المسائل المتعمقة بنظام ا موالل ومنيعا تمعك المتعمقعة 
بمنشععاء التدمينععات عمععى عقععارات الترِكععة وأمواليععا الموجععودة فععي سععوريا لصععالى دائنععي الترِكععةل وعمععى 

دارتيععال وان صععاليال وقسععمة انتقعال أمععوال الترِكععة إلعى الورثععة ل وتنظععيم حالعة الشععيوع بيععنيمل ومعدّتيال وا 
الترِكععةل و ثارىعععال وتسععجيل حعععق ايرثل والعظنيععةل وا ثعععار المترتبعععة عمييععال لتعَماعععق ذلععك كمّعععو بنظعععام 

 ا موال وحماية حقوق الئير.

موضعوعل فتخضعع لقعانون أما المسائل المتعمقة بمجراءات تص ية الترِكاتل باسعتثناء تمعك المتعمقعة بال
 القاضيل وكذلك التدابير الاحتياطية والمستعجمة لمح اظ عمى أموال الترِكة.

                                                             
ٔاَظقش فقي ْقزا انًؼُقت. انقذ خٕس ْلقاو ػهقي  قاد ،  342ص  111انذ خٕس ػض انذيٍ ػبذ الله، انًشجغ انساب  انجضء انثاَي، فقشة  3

، 1956/1957انخاص، انقاْشة . ٔانذ خٕس يُيٕس ييطفت يُيٕس. يز شاث في انقإٌَ انذٔني 620ص  170انًشجغ انساب ، فقشة 

 .226ص 

147 



 مآل الترِكة الشاغرة في القانون الدَّوليّ الخاصّ السوريّ  -د
 من قانون ا حوال الشخصية السوريّ عمى ما يميل 161تنقّ المادة 

 يقدّي من الترِكة حسب الترتيب ا تيل -7"
 ما يك ي لتجييز الميّتل ومن تمزمو ن قتو من الموت إلى الدفن بالقدر المشروع. -أ

 ديون الميّت. -ب
 الوصيّة الواجبة. -ج
 الوصيّة الاختيارية. -د
 المواريث بحسب ترتيبيا في ىذا القانون. -ىع

 إذا لم توجد ورثة قُضِي من الترِكة بحسب الترتيب ا تيل -1
 الميّت بنسب عمى غيره.استحقاق من أقرّ لو  -أ

 ما أوصى بو فيما زاد عن الحد الذي تنُ  ذ فيو الوصيّة. -ب
إذا لم يوجد أحعد معن ىعقلاء  لعت الترِكعة أو معا بقعي منيعا إلعى الخزانعة العامعة". ويتبعيّن معن ذلعك  -9

ةل أي بوضعوح أنّ الترِكعة الشعاغرةل ونقصعد بعذلك الترِكعة التعي لا وارث ليعال تعقول إلعى الخزانعة العامعع
 لمدولة. وىذه القاعدة مطبّقة في مختمف قوانين دول العالم.

ذا كععان ىععذا الحكععم لا يُثيععر أيّععة مشععكمة بالنسععبة  مععوال تركععات الععوطنيين فععي سععوريا إذ تععقول إلععى  وا 
الدولة السورية دون منازع ليا في ذلعكل إلا أنّ التسعاقل يُطعرح بالنسعبة  معوال ترِكعات ا جانعب فعي 

 من تقول ىذه ا موالن.سوريا وىول ل
ىل تقول إلعى دولعة المعوريث ا جنبعيّل أي إلعى الدولعة ا جنبيّعة التعي ينتمعي إلييعا المعوريث بجنسعيّتول 

 أم إلى دولة موقع المالل أي إلى الدولة السوريةن.
ععدّ قبل ايجابة عن ىذا السقال لابدّ من ايجابة عن السقال التاليل متعى تُععدّ الترِكعة شعاغرةن ىعل تُ 

 كذلك وفقاً لقانون جنسيّة الموريث وقت الوفاة أم وفقاً لقانون موقع المالن.
إنّ العععرأي المسعععتقر فعععي القضعععاء وال قعععو حعععول ىعععذا الموضعععوع يقضعععي بتطبيعععق القعععانون العععذي يحكعععم 
الميعععراثل أي القعععانون العععذي يحعععدد الورثعععة ونصعععيب كعععلّ معععنيمل وىعععو بالنسعععبة لبظدنعععا قعععانون جنسعععيّة 

قت الوفاة. وبنعاءً عمعى ذلعك إذا تعوفي شعخق يونعاني تاركعاً بععت أموالعو فعي سعوريال فعمنّ الموريث و 
ترِكتععو لا تُعععدّ شععاغرة إلا إذا كععان لا يوجععد أحععد مععن الورثععة الععذين يحععددىم القععانون اليونععانيّ ولعععيس 

 القانون السوريّ.
ل ىعل تعقول إلعى الدولعة وعندئذ يمكن أن نتساءل لمن تنتقعل أموالعو التعي تركيعا فعي سعوريا بععد وفاتعو

اليونانيععة أم إلععى الدولععة السععوريةن. يتوقععف ال صععل فععي ىععذه المسععدلةل وفععق الععرأي السععائد فععي ال قععول 
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عمععى تحديعععد طبيععععة حعععقّ الدولععة فعععي تمقعععي أمعععوال الترِكعععة التععي لا وارث ليعععال أي عمعععى تكييعععف ىعععذا 
 الحقّ.

تمقععي أمععوال الترِكععة الشععاغرةل فبعضععيا  فععي الواقععع تختمععف نظععرة الععنظُم القانونيععة إلععى حععقّ الدولععة فععي
يَعُدّ أنّ ىذا الحق  حقٌّ إرثيّل أي أنّ الدولعة تتمقعى أمعوال المعوريث المتروكعة عمعى أراضعييا دون زوج 
أو قريععب وارث لكونيععا وارثععة تععدتي فععي الدرجععة ا خيععرة مععن سععمم الورثععة. ويععرى بعضععيا ا خععرل أنّ 

السعيادة ايقميميعةل أي أنّ الدولعة تتمقعى أمعوال ىعذه الترِكعة  حقّ الدولة في ىذه الترِكة ىعو معن حقعوق
 الموجودة عمى إقميميا بموجب سيادتيا عمى ىذا ايقميم.

أمععا بالنسععبة لسععوريا فععظ تُعععدّ الدولععة وارثععة قانونيععة  مععوال المععوريث الععذي تععوفيي دون أن يتععرك ورثععةل 
ة المشعععار إلييعععا سعععابقاًل فقعععد ميّعععزت معععن قعععانون ا حعععوال الشخصعععي 161بعععدليل معععا جعععاء فعععي المعععادة 

بوضعععوح بعععين الورثعععةل وىعععم العععذين ورد ذكعععرىم فعععي نظعععام المواريعععثل وبعععين غيعععرىم المشعععار إلعععييم فعععي 
ال قرتين الثانية والثالثة من ىذه المادةل وىم من أقرّ لعو الميّعت بنسعب عمعى غيعرهل والموصّعى لعو بمعا 

 العامة )الدولة(.زاد عن الحد الذي تنُ  ذ فيو الوصيّة والخزانة 
وىعععذا الموقعععف ينسعععجم تمامعععاً معععع رأي جميعععور فقيعععاء المسعععممينل وبخاصعععة فقيعععاء المعععذىب الحن عععي 
السعععائد فعععي بظدنعععال العععذي يعععرى أنّ أمعععوال الترِكعععة الشعععاغرة فعععي دار ايسعععظم تعععقول إلعععى بيعععت المعععال 

المالكيعععععة  بصععععع تيا أمعععععوالًا ضعععععائعةل لا بصععععع تيا وارث لمعععععن لا وارث لعععععول كمعععععا قعععععال بعععععذلك فقيعععععاء
 والشافعية. 

وعمعى ىععذا فععمنّ أمععوال الترِكععة الشععاغرة  جنبععيّ فعي سععورية تععقول إلععى الخزانععة العامععة لمدولععة بموجععب 
 .4حقّ السيادة عمى ايقميمل وبئت النظر عن موقف القانون ا جنبي الواجب تطبيقُو عمى الترِكة

ي  حكعععام المعععذىب الحن عععيل وبالتعععالي فعععمنّ معععا صعععدر ويصعععدر ععععن جيعععات رسعععمية خظفعععاً لعععذلكل أ
 .5يخالف إرادة المُشريعل ويضر بالمصمحة المادية الوطنية كما شرحنا ذلك في مقل ات سابقة

 
 
 
 

 
  

                                                             
 ٔيا بؼذْا يغ انٕٓايش. 275، انًلاس إنيّ سابقاً، ص 2008/2009حُاصع انقٕاَيٍ، طبؼت  –اَظش يؤنفُا انقإٌَ انذَّٔني انخاص  4
 .1ٔانٓايش سقى  276اَظش انًشجغ انساب  ص  5
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى الوصيّة
الوصععيّة تصععرّف فععي الترِكععة مضععاف إلععى مععا بعععد المععوت ذو طبيعععة مختمطععةل فيععي ليسععت مجععرد 

بحكمو بل ىي أيضاً من طرق الخظفعة بسعبب المعوت تتصعل اتصعالًا تصرّف قانوني تستقل ايرادة 
وثيقععاً بععالميراث. ليععذا تختمععف الاتجاىععات ال قييععة والتشععريعية بصععدد تحديععد القععانون واجععب التطبيععق 
بشععدنيا. فيععي عنععد مععن ينظععر إلييععا كتصععرّف إرادي تخضععع لقععانون ايرادةل أي لمقععانون الععذي يعيّنععو 

بصعععمتيا الوثيقعععة بعععالميراث تخضعععع لمقعععانون العععذي يحكعععم الترِكعععةل عمعععى  المعععوريثل وعنعععد معععن يتمسعععك
 اختظف اتجاىات الدول بيذا الشدنل عمى نحو ما عرضناه من قبل.

ولكععن عمععى الععرغم مععن اخععتظف الاتجاىععات ال قييععة والتشععريعية حععول القععانون الععذي يحكُععم موضععوع 
لقععانون يختمععف عععن القععانون الععذي  الوصععيةل إلا أنّ مختمععف ىععذه الاتجاىععات تُخضععع شععكل الوصععيّة

يحكُععم موضععوعيال كمعععا فعععل المُشعععريع السععوريّ العععذي ميّععز مععن حيعععثُ القععانون الواجعععب تطبيقعُعو عمعععى 
 الوصيّة بين شروطيا الشكميّة وشروطيا الموضوعيّة.

 
 القانون الواجب تطبيقُه عمى الشروط الشكميّة لموصيّة - أ

 قت الإيصاء أو قانون محل إبرام الوصيّة()قاعدة خضوع شكل الوصيّة لقانون الموصّى و 
 من القانون المدنيّ السوريّ عمى ما يميل 78من المادة  1نصّت ال قرة 

"... يسعععري عمعععى شعععكل الوصعععيّةل قعععانون الموصّعععي وقعععت اييصعععاء أو قعععانون البمعععد العععذي تمعععت فيعععو 
معنعععى أنّ الوصعععيّةل وكعععذلك الحكعععم فعععي شعععكل سعععائر التصعععرفات المضعععافة إلعععى معععا بععععد المعععوت". ب

الوصععية تُعععدّ صععحيحة مععن حيععث الشععكل إذا تمععت وفععق الشععكل المقععرر فععي قععانون جنسععيّة الموصّععي 
وقت اييصاء أو وفق أي من ا شكال المقررة في قانون بمد إنشاء الوصيّة ولو لم تُععدّ كعذلك وفعق 

 قت الوفاة.أحكام القانون الذي يحكم الشروط الموضوعية لموصيّةل ونقصد بذلك قانون الموصّي و 
وتشعععكّل القاععععدة التعععي اختارىعععا المُشعععريع السعععوري بصعععدد شعععكل الوصعععيّة اسعععتثناءً معععن القاععععدة العامعععة 

معن القعانون المعدنيّ. وبيعذه القاععدة أخعذ  17المتعمقة بشكل التصرفات المنصوق عنيا في المعادة 
 زائر وا ردن والكويت.المُشريع في كثير من الدول العربيةل كمصر وليبيا والعراق والسودان والج

 قانون جنسية الموصّي وقت اييصاء -7
ويقوم اختصعاق قعانون جنسعية الموصّعي فعي حكعم شعكل الوصعيّة عمعى أسعاس أنّيعا معن التصعرفات 
المتعمقععة با شعععخاقل أي بعععا حوال الشخصعععية. ويبعععرر ا خعععذ بقعععانون الموصّعععي وقعععت اييصعععاء لا 

بوقعت إنشعائيال أي بوقعت صعدور إرادة الموصّعيل لا  وقت الوفاةل  نّ العبرة في شعكل الوصعيّة ىعي
 بوقت ن اذىا.
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 قانون محل إبرام الوصيّةل -1
أما قانون بمد إبرام الوصعيّة فيسعتند إلعى رغبعة المُشعريع فعي التسعييل عمعى الموصّعي معن حيعث إنشعاء 

 الوصيّة.
كل المقعرر فعي قعانون وبناءً عمى ما تقدم يمكن لمسوريين إجراء وصعاياىم فعي الخعارجل إمّعا وفقعاً لمشع

 بمد إنشاء الوصيّة ا جنبي أو وفقاً للأشكال المقررة في القانون الوطنيّ لمموصّي.
مععن القعععانون  78ونشععير أخيععراً إلععى أنّ نطععاق تطبيععق القاعععدة المقعععررة فععي ال قععرة الثانيععة مععن المععادة 
فعععي نظعععر القعععانون المعععدنيّل المشعععار إلييعععا معععن قبعععلل يقتصعععر عمعععى المسعععائل التعععي تُععععدّ معععن الشعععكل 

 السوريّل والمقصود بذلك ا شكال التي تظير من خظليا إرادة الموصّي إلى العالم الخارجي.
 أمّا موضوع الوصيّة فيخضع لحكم ال قرة ا ولى من ىذه المادة كما سنرى في المطمب التالي.

 
 القانون الواجب تطبيقُه عمى الشروط الموضوعيّة لموصيّة - ب

 ع الشروط الموضوعية لموصية لقانون جنسيّة الموصّي وقت الوفاة:قاعدة خضو  –أولا 
ل المشععار إلييعا سعابقاًل "يسععري ... عمعى الوصعيّة وسععائر 78بموجعب أحكعام ال قعرة ا ولععى معن المعادة 

التصعععرّفات المضعععافة إلعععى معععا بععععد المعععوت قعععانون... الموصّعععي أو معععن صعععدر عنعععو التصعععرف وقعععت 
الشعععروط الموضعععوعية لمقعععانون العععذي يحكُعععم الميعععراثل يكعععون موتعععو". وبمخضعععاع الوصعععيّة معععن حيعععث 

المُشععريع قععد نظععر إلععى الوصععيّة بكونيععا مععن طععرق الخظفععة بسععبب المععوتل وتتصععل بالتععالي بععالميراث 
أكثععر معععن كونيععا مجعععرد تصععرف إراديل بحيعععث تعععدخل فععي نطعععاق المسععائل المتعمقعععة با شعععخاق لا 

 المسائل المتصمة بالتصرفات القانونية.
لواقععع أنّ الوصععيّة عمععى غععرار الميععراث تععقدي إلععى الخظفععة بسععبب المععوتل كمععا أنيععا تععرتبط بععو وفععي ا

ارتباطععاً وثيقععاًل  نّ حرّيععة الموصّععي ليسععت مطمقععة بععل ىععي مقيععدة بحععدود معينععةل الئايععة مععن وضعععيا 
د ىي حماية حقوق الورثةل ولا يمكن المحافظة عمى ىعذا الارتبعاط بينيمعال فعي إطعار عظقعات ا فعرا

ذات الطععابع الععد وليل إلا بمخضععاعيما لقععانون واحععد مشععترك. وليععذا أحسععن المُشععريع السععوري صععنعاً 
 بمخضاع الوصيّة لمقانون ن سو الذي يحكم الميراث.

وبنعععاءً عمعععى ذلعععكل يمكعععن القعععول إنّ خضعععوع الوصعععيّة لقعععانون الموصّعععيل أي لقعععانون جنسعععيّتول يبعععرره 
عيا لقععانون الموصّععي وقععت الوفععاة فيبععرره اتصععاليا الوثيععق كونيععا مععن ا حععوال الشخصععية. أمّععا خضععو 

 بالميراث.
وىعععذه القاععععدة التعععي أخعععذ بيعععا المُشعععريع السعععوري سعععائدة فعععي كثيعععر معععن العععدول العربيعععة وبععععت العععدول 

 ا جنبية.
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 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم الشروط الموضوعية لموصية -ثانياا 
مختمععف الجوانععب الموضععوعيّة فععي الوصععيّةل ونقصععد ىععل يسععري قععانون الموصّععي وقععت الوفععاة عمععى 

بععذلك مختمععف الشععروط الموضععوعية الظزمععة لصععحة الوصععيّةل أم أنّععو يقتصععر بتطبيقععو عمععى الجانععب 
الموضععوعي المععرتبط بععالميراث دون الجانععب الموضععوعي المتعمععق بتنظععيم الوصععيّة بوصعع يا تصععرّفاً 

 إراديّاًن.
معن القعانون المعدنيّ السعوريّل اختمعف ال قيعاء  78المعادة  في مصرَل حيثُ يُعمل بنقّ مماثل لعنقّ 

حعععول ىعععذه المسعععدلة. فعععذىب فريعععق معععنيم إلعععى أنّ قعععانون الموصّعععي وقعععت الوفعععاة يحكعععم فقعععط الجانعععب 
ل ويشعععمل خاصعععةً المسعععائل التاليعععةل حعععقّ المعععوريث فعععي 6الموضعععوعي لموصعععيّة العععذي يعععرتبط بعععالميراث
العذي يجعوز اييصعاء بعو معن الترِكعةل والمقعدار المح عوظ التصرف بطريق الوصعيّةل وتحديعد المقعدار 

منيا لمورثةل وما ىي شروط صحة الوصيّة لموارثل وا ثار التي تترتّب عمى الوصعيّة بمعا فعي ذلعك 
الالتزامعععات التعععي يتحمميعععا الموصّعععى لعععو. أمّعععا المسعععائل ا خعععرى المتعمقعععة بتنظعععيم الوصعععيّة بوصععع يا 

وصّععي لبيصععاء وأركععان الوصععيّة مععن رضععا ومحععل وسععببل وبخاصععة تصععرّفاً إراديّععاًل وىععي أىميععة الم
عيععوب الرضععال فتخضععع عنععدىم إلععى قععانون الموصّععي وقععت اييصععاءل وذلععك عمععى أسععاس أنّ ىععذه 
المسععائل لا عظقععة ليععا بععالميراثل عععظوة عمععى أنّ الوصععية ىععي تصععرّف إراديّ يمععزم لصععحتو كمععال 

   7يّةل وليس وقت وفاة الموصّي.أىمية الموصّيل وسظمة الرضا وقت إبرام الوص
ويعععرى بععععت ال قيعععاء إخضعععاع أىميعععة الموصّعععي لبيصعععاء لقعععانون جنسعععيّتو وقعععت اييصعععاءل ولقعععانون 
جنسيّتو وقت الوفاة فيمعا إذا غيّعر الموصّعي جنسعيّتو بععد عمعل الوصعيّةل وذلعك بحيعث يجعب اكتمعال 

 أىميتو لبيصاء عند إبرام الوصيّةل وعند الوفاة أيضاً.
يتجو عدد من ال قياء إلى القول بضرورة تطبيق القانون العذي يحكعم الالتزامعات التعاقديعة عمعى كما 

عيععوب الرضععال وذلععك تدسيسععاً عمععى أن أركععان الوصععيّة ليسععت مععن ا حععوال الشخصععيةل ولا تتصععل 
نّما ىي من ا مور الجوىرية في تكوين التصرّفات ايراديّة  .8بالميراث وا 

ياء إلى وجعوب تطبيعق قعانون جنسعيّة الموصّعي وقعت الوفعاة عمعى مختمعف وذىب فريق  خر من ال ق
 .9جوانب الوصيّة باستثناء ناحية الشكل فييا

وأفضععل ىععذه ا راء عنععدنا ىععو الععرأي ا خيععر مععن بينيععال أي الععرأي القائععل بخضععوع مختمععف الشععروط 
تشععمل ىععذه الشععروط الموضععوعيّة لموصععيّة لقععانون الموصّععي وقععت الوفععاةل وذلععك دون تميّععز بينيععا. و 

المسععائل المتعمقععة بتكععوين الوصععيّةل وشععروط صععحتيال وبطظنيععال والرجععوع عنيععال وقبوليععال وردّىععال 
                                                             

6
. ٔيا بؼذْا. ٔانذ خٕس ػض انذيٍ ػبذ 636ص  178ٔ  177فقشة ساجغ في ْزا انًؼُت: انذ خٕس ْلاو ػهي  اد ، انًشجغ انساب ،  

 ٔيا بؼذْا. 360ص  116الله، انًشجغ انساب ، فقشة 
انقذ خٕس يُيقٕس ييققطفت  1ٔيابؼقذْا. ٔبيقذد ػيقٕل انش قا  360ص  116انقذ خٕس ػقض انقذيٍ ػبقذ الله، انًشجقغ انسقاب ، فقققشة  7

 .  277انقاْشة ص  1957- 1956يُيٕس، يز شاث في انقإٌَ انذٔني انخاص. 
 .638ص  178انذ خٕس ْلاو ػهي  اد ، انًشجغ انساب ، فقشة  8
 .2، انٓايش سقى 639انذ خٕس شًس انذيٍ انٕ يم. يلاس إنيّ يٍ قبم انذ خٕس ْلاو ػهي  اد  انًشجغ انساب ، ص  9

152 



وموانعيال والشروط المتعمقة بالموصّى لول بما في ذلك تحديعد ا شعخاق العذين لا يجعوز اييصعاء 
وا ثعار التعي تترتعب عمعى  ليمل والشروط المتعمقة بالموصّى بول وتحديعد القعدر الجعائز اييصعاء بعول

 الوصية كافةً.
معن القععانون المعدنيّ جععاء بالنسعبة لموصععيّة  78وذلعك عمعى أسععاس أنّ نعقّ ال قععرة ا ولعى مععن المعادة 

مطمقاًل لا يسمى بمجراء تمييعز بعين جوانعب الوصعيّة المختم عة باسعتثناء ناحيعة الشعكل التعي اسعتبعدىا 
قعانون الموصّعي وقعت الوفعاةل وأَخضععيا لقانونعو وقعت  المُشريع وحدىا دون غيرىعا معن نطعاق تطبيعق

 اييصاء أو لقانون بمد إبرام الوصيّة.
ن كانععععت معععن التصععععرّفات ايراديّعععة التععععي يُنظعععر مععععن أجعععل صععععحّة  يضعععاف إلعععى ذلععععك أنّ الوصعععيّة وا 
انعقادىععا إلعععى وقععت إبراميعععال إلا أنّيعععا تختمععف ععععن غيرىعععا بدنّيععا معععن التصعععرّفات غيععر الظزمعععة التعععي 

ز الرجععوع فييععا مععا دام الموصّععي عمععى قيععد الحيععاةل أي أنّيععا لا تنُّ ععذ منععذ إتماميععا بععل مععن تععاري  يجععو 
 الوفاة.

ومععن مزايععا القاعععدة التععي أخععذ بيععا المُشععريع السععوري أنّيععا تععقمن وحععدة القععانون الواجععب تطبيقعُعو عمععى 
اينععة عمععى ىععذه مختمععف الشععروط الموضععوعيّة لموصععيّة. وتجنععب مسععاوئ تطبيععق قععوانين متعععددة ومتب

 الشروط وصعوباتيا.
ويسعععري ىعععذا القعععانون عمعععى الوصعععيّة سعععواء أكعععان الموصّعععى بعععو عَقعععاراً أم منقعععولًال ولكعععن دون إخعععظل 
بدحكععام قععانون موقععع المععال المتعمقععة بمنشععاء حععقّ عينععيّ عمععى مععال أو تعديمععو أو إلئائععو. فععمذا كانععت 

لحالعععة مراععععاة أحكععام القعععانون السعععوريّ وصععيّة ا جنبعععي تتعمععق بعَقعععارات فعععي سععوريا وجعععب فعععي ىععذه ا
 الناظمة ينشاء الحقوق العينيّة بشكل عامل ولاكتسابيا بالنسبة للأجانب بشكل خاق.

أمعععا بالنسعععبة لمتصعععرّفات ا خعععرى المضعععافة إلعععى معععا بععععد المعععوتل كعقعععود التوريعععث وغيرىعععال فيسعععري 
الموضعععوعيّة لمتصعععرّف  بشعععدنيا أيضعععاُ قعععانون المتصعععرّف وقعععت الوفعععاةل بحيعععث يسعععري عمعععى الشعععروط

 كافةل نظراً يطظق النقل عمى نحو ما أشرنا إليو من قبل بالنسبة لموصيّة.
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دور النظام العام في استبعاد القانون واجب التطبيق عمى الميراث  
 والوصيّة

مععن القععانون المععدنيّ السععوريّل المشععار إلييععا سععابقاًل يجععب اسععتبعاد القععانون  91عمععظً بدحكععام المععادة 
  جنبي واجب التطبيق عمى الميراث والوصيّة إذا كان مخال اً لمنظام العام أو ا داب في سوريا.ا

وبناءً عمى ذلك يجب استبعاد القانون ا جنبي الذي يحكم الميراث فيمعا إذا كعان يُجيعز الميعراث معع 
ثعععو عمعععداًل سعععواء أكعععان فعععاع ظً أصعععمياً أم اخعععتظف العععدينل أو يُجيعععز الميعععراث لمعععوارث العععذي قتعععل موري

ثعول أو إذا كعان يقعرر حعقّ ايرث لولعد الزنعى معن  شريكاًل أو لموارث العذي تسعبب قصعداً فعي قتعل موري
أبيو أو العكسل أو كان يُمنع معن اسعتحقاق الميعراث  سعباب أخعرى تخعالف القعانون السعوريل كمنعع 

لسعوري تقعوم عمعى أسعس الميراث بسبب اختظف الجنس أو المونل  ن موانعع الميعراث فعي القعانون ا
نسانية عميا لا يجوز لمقانون ا جنبي مخال تيا عمى ايطظق.  دينية واجتماعية وخمقية وا 

أما فعي غيعر ذلعك معن المسعائل فعظ يُععدّ مجعرد اخعتظف القعانون ا جنبعي ععن القعانون العوطني سعبباً 
يعععق يسعععاوي بعععين العععذكر لتعععدخّل النظعععام الععععام السعععوريّل كمعععا لعععو كعععان القعععانون ا جنبعععي واجعععب التطب

وا نثععى فععي الميععراثل عمععى نحععو مععا أخععذت بععو بعععت المحععاكم المصععرية. وذلععك  ن المُشععريع فععي 
بظدنععا قععد خععرج عععن مبععدأ "لمععذكر مثععل حععظ ا نثيععين" المقععرر فععي الشععريعة ايسععظميةل وأخععذ بمبععدأ 

 لميجرة. 7991المساواة بينيما في قانون انتقال ا راضي ا ميرية لعام 
ا بالنسبة لموصيّة فمنّ القانون ا جنبي واجب التطبيق عمييا يجعب اسعتبعاده أيضعاً إذا كعان يجيعز أم

الوصععيّة لقاتععل الموصّععيل سععواء أكععان فععاعظً أم شععريكاً أم متسععبباًل عمععى نحععو مععا أشععرنا إليععو بصععدد 
ذا كانععت الميععراثل أو إذا كععان يجيزىععا لسععبب أو باعععث مخععالف لمنظععام العععامل أو كععان يسععمى بيععا إ

 معمقة عمى شرط يُعدّ مخال اً لمنظام العام السوري.
ولكععن ىععل يجععب اسععتبعاد القععانون واجععب التطبيععق عمععى الوصععيّة إذا كععان يجيععز الوصععيّة لععوارث أو 
 لئير الوارث بما زاد عن الثمث خظفاً  حكام القانون السوري المتعمقة بالقدر الجائز اييصاء بون.

حكمة النقت المصرية في نعزاع يتعمعق بوصعيّة بعين لبنعانيين مسعيحيين حول ىذا الموضوع قررت م
مععا يمعععيل " لا يجعععوز اسععتبعاد أحكعععام القعععانون ا جنبععي الواجبعععة التطبيعععق إلا أن تكععون ىعععذه ا حكعععام 
مخال ة لمنظام العام أو ا داب في مصر بدن تمسّ كيان العدول أو تتعمعق بمصعمحة عامعة وأساسعية 

ىععذا النطععاق اخععتظف أحكععام القععانون ا جنبععي عععن أحكععام القععانون الععوطني لمجماعععة. ولا يععدخل فععي 
 .10في تحديد المقدار الذي تجوز الوصيّة فيو بالنسبة لئير المسممين كما ىو الحال في الدعوى"

ويستخمق من ذلك أنّو لعو تعمعق ا معر بالمسعممين لتععيّن اسعتبعاد القعانون ا جنبعي واجعب التطبيعق 
ان يخالف أحكام الشريعة ايسظمية المتعمقة بتحديعد القعدر الجعائز اييصعاء بعول عمى الوصيّة إذا ك

                                                             
 .968، ص 1970ديسًبش  –ة، أ خٕبش ، يُلٕس بًجهت إداسة قضايا انحكٕيت، انسُت انشابؼت ػلش1967يٕنيٕ  26َقض ييشي  10
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أو إذا كعان يخعالف ا حكعام ا خعرى التععي تسعتند إلعى نصعوق قاطعععة فعي الشعريعة ايسعظمية متععى 
 كان الموصّي أو الموصّى لو من المسممين.

وفععي النتععائم المترتبععة عمععى ىععذا وبتقععديرنا أنّععو لا يمكععن مسععايرة محكمععة الععنقت فععي اتجاىيععا ىععذال 
 الاتجاه في سوريا وذلك  سباب عدّةل

أولًال لقععد أجععاز المُشععريع السععوري صععحة الوصععيّة لمععوارث ولئيععره بالثمععث وبععدكثر منععول وذلععك بالنسععبة 
 بناء الطائ ة الدرزية. وعمى ىذا إذا كان القانون ا جنبي واجب التطبيعق يُجيعز مثعل ىعذه الوصعيّة 

عععدّه مخال ععاً لمنظععام العععام السععوري طالمععا أنّ المُشععريع قععد أجععاز ذلععك فععي القععانون الععداخمي فععظ يمكععن 
 من قانون ا حوال الشخصية(. 917بالنسبة لطائ ة معينة من السكان لاعتبارات دينية )المادة 

رثععةل أي ثانيععاًل عمّععق المُشععريع ن ععاد الوصععيّة لمععوارث ولئيععر الععوارث بمععا زاد عععن الثمععث عمععى إجععازة الو 
عمعععى إرادة ا فعععراد. ومعععن المعمعععوم أنّ المسعععائل المعتبعععرة معععن النظعععام الععععام لا تتعمعععق بعععمرادة ا فعععرادل 
وبالتالي لو كان الثمثل وىعو القعدر الجعائز اييصعاء بعول معن النظعام الععام فعي القعانون السعوري  لمعا 

معن  198/1رادة الورثعة )المعادة جعل المُشريع ن اد الوصعيّة بمعا زاد عنعول أي عمعى الثمعثل مرتبطعاً بعم
 قانون ا حوال الشخصية(.

 
  

 تمارين:
 اختر ايجابة الصحيحةل تخضع الشروط الموضوعية لموصيةل

 لقانون الموصي وقت اييصاء -1
 لقانون إرادة الموصي وقت موتو -2
 لقانون الموصي وقت موتو -3
 لمقانون الذي يحكم شكل الوصية -4

 3ايجابة الصحيحة رقم 
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  عشرة الثانيالوحدة التعميمية 
 الأموال المادية

 الكممات المفتاحية:

 التبعيةالحقوق  –العينية الحقوق  –الممكية  –الحيازة  –المنقول  –العقار 

 الممخص:

طبيعته القابمة لعدم تحديد مكان  مالعقار والمنقول لقانون موقع المال، إلا أن المنقول بحكيخضع  
ن معين وبالتالي فإن دراسة القانون الواجب مي يتطمب تحديد القانون الذي يحكمه في زمعالف

 تطبيقه عمى المنقول لها خصوصيتها.

 الأهداف التعميمية:

واء في المال سذي يحكم التحديد القانون  مىعزء يجب أن يكون الطالب قادراً هاية هذا الجني ف
آخر لحكم بعض الحقوق العينية قانون لحالات اتي يمكن أن يتدخل فيها وتحديد االعقار المنقول 

  ة.والتبعية والأموال المعنوية أو الشخصي
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مننن القواعنند الأساسننية التقميديننة فنني القننانون النندضوليّ الخننااّ خضننوع المننال لقننانون موقعننه، وبهنننذ  
القاعدة أخذ المُشرِّع السوري بالنسبة للأموال المنقولنة ويينر المنقولنة. ونظنراً لأنّ المشناكل القانونينة 

لنى آخنر، تختمنن عننن التني تييرهنا المنقنولات، وبخاصنة تمننج الناجمنة عنن إمكانينة نقمهنا مننن مكنان إ
المشناكل التني تييرهننا العقنارات كننان منن الضننروري أن نبحنث فني القننانون واجنب التطبيننق عمنى كننلّ 

 منفصمين. جزئينمن النوعين في 

 عَقارــــــال
 

 القانون واجب التطبيق )قاعدة: خضوع العَقار لقانون موقعه( - أ
السنوريّ التني  القنانون المندنيّ منن  99المنادة كرّس المُشرِّع قاعدة خضوع العَقنار لقنانون موقعنه فني 

تننناّ عمننى مننا يمنني  ل يسننري عمننى الحيننازة والممكيننة والحقننوق العينيّننة الأخننر  قننانون الموقننع فيمننا 
يخننتاّ بالعَقننار...ل وقبننل صنندور هننذا القننانون وردت هننذ  القاعنندة، بصننورة ضننمنيّة، لأول مننرة فنني 

( عمننى أيننر مننن  9867دنننا نقننانون الأراضنني لعننام التشننريعات العيمانيننة التنني كانننت مطبّقننة فنني با
الأجانب حقّ الممكية العقارية في أراضي الدولنة العيمانينة. ينم أكندتها التشنريعات الاحقنة وبخاصنة 

منننه  4لمهجننرة. إذ كانننت المننادة  9111القننانون المتعمننق بحقننوق الأجانننب فنني الننباد العيمانيننة لعننام 
مقننننة بننننالأموال ييننننر المنقولننننة أمننننام المحنننناكم العيمانيننننة تنننناّ عمننننى خضننننوع دعنننناو  الأجانننننب المتع

 لمقوانين العيمانية.
ولو رجعنا إلى تناري  تننازُع القنوانين لوجندنا أنّ قاعندة خضنوع المنال لقنانون موقعنه كاننت منن أولنى 
القواعنند التنني ظهننرت لمعننالم. فقنند وجنندت جننذورها الحقيقننة فنني ظننل إقميميننة القننوانين التنني سننادت فنني 

، يم أخذ بها فقهاء المدرسة الإيطالية القديمة دون تردد. وفني القنرن السنادس عشنر عصر الإقطاع
برزت قاعدة خضوع العَقار لقانون موقعه عنند الفقينه الفرنسني دار جنترينه بشنكل مسنتقل، كمنا أخنذ 
بهننا نالفقيننه الألمنناني( سننافيني يننمّ الفقيننه الإيطننالي مانشننيتي كاسننتيناء عمننى مبنندأ شخصننية القننوانين، 

 عدها دخمت في تشريعات معظم الدول بما فيها سورية.وب
ومما لاشج فيه أنّ اسنتقرار هنذ  القاعندة واسنتمرارها وانتشنارها الواسنع يعبّنر عنن سنامة الاعتبنارات 
وقننوة الأسننباب التنني تبننرّر الأخننذ بهننا مننن جميننع النندول. وهنني فنني الواقننع متعننددة  قانونيّننة وعمميّننة 

 وسياسيّة واقتصاديّة وفنيّة.
فمننن الناحيننة القانونيننة والعمميننة، يننؤمّن قننانون موقننع العَقننار وحنندة القننانون الننذي يخضننع لننه العَقننار 
ويباتننه. فهننو لا يتبنندّل بتبنندّل مالكيننه، ويسننم  أيضنناً بضننمان حقننوق ال،يننر وسننامة المعننامات، إذ 

والتحقننق مننن يكننون مننن السننهل عمننى الأفننراد التعننرّن عمننى حالننة العَقننار والالتزامننات المترتبننة عميننه، 
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الحقوق العينيّة التي يتمتّع بها الشخا المتصرّن بالعَقار، والاطمئنان عمنى حقنوقهم أيضناً بفضنل 
الترتيبننات المتخننذة فنني موقننع العَقننار لشننهر التصننرّفات، وتسننجيل الحقننوق العينيننة التنني تترتننب عمننى 

 العَقار.
ميننة عندم السننماح لمقنوانين الأجنبيننة ومنن الناحينة السياسننية، تتطمنب اعتبننارات السنيادة الوطنينة الإقمي

 بالتدخل لتحديد نظام الأموال الموجودة عمى إقميمها.
ومن الناحية الاقتصادية، يُعدّ العَقار جزءاً منن إقمنيم الدولنة، وتحندد كنلّ دولنة نظنام الحقنوق العينيّنة 

 ادية.التي تمحق به، وكيفية استيمارها بما يتاءم مع مصالحها الوطنية وفمسفتها الاقتص
يضان إلى ذلج اعتبارات فنينة تتعمنق بتركينز العَقنارات. فالعاقنات القانونينة التني يكنون موضنوعها 
المننال بصننورة عامننة، والعَقننار بصننورة خاصننة، لا يمكننن تركيزهننا إلا بالاسننتناد إلننى موضننوعها، وهننو 

 المال نالعَقار( بكونه مركز اليقل الأساسي والهام فيها.
قاعننندة خضنننوع العَقنننار لقنننانون موقعنننه، تختمنننن الننندول فننني تحديننند نطننناق  وعمنننى النننريم منننن اسنننتقرار

 تطبيقه. ويمكن في هذا الصدد التمييز بين ياية اتجاهات رئيسة 
، يعطننني قنننانون موقنننع العَقنننار اختصاصننناً شننناماً يحكنننم الحقنننوق والعاقنننات المتعمقنننة الاتجنننا  الأول

ط تكوينهنا وأهمينة المتعاقنندين. وهنذا الاتجننا  بالعَقنار بعناصنرها وجوانبهننا المختمفنة بمنا فنني ذلنج شننرو 
 متبع في انكمترا وييرها من الدول الإنكموسكسونية.

، وتأخذ به بعض قوانين الدول الأوربية، يميل إلى قصر نطناق تطبينق موقنع العَقنار والاتجا  الياني
ب عمننى العَقننار عمننى النظننام القننانوني لمعَقننار بحنند ذاتننه، أي عمننى تحدينند الحقننوق العينيّننة التنني تترتنّن

 . 1ونظامها دون أن يشمل أهمية المتعاقدين وأسباب كسبها ميل العقد ويير 
، فهنو اتجنا  وسنط بنين الاتجناهين السنابقين، وبموجبنه يسنري قنانون موقنع العَقنار الاتجنا  اليالنثأمّنا 

ر، ولكنن دون عمى الحيازة والممكية والحقوق العينيّة الأخر  كما يسنري عمنى العقنود المتعمقنة بالعَقنا
والفقنرة اليانيننة  99و  91أن يتنناول أهمينة المتعاقندين وشننكل العقند، وذلنج وفننق منا جناء فنني المنواد ن

 السوري( عمى نحو ما سنبيّنه فيما يمي  القانون المدنيمن  12من المادة 
 

 نطاق تطبيق قانون موقع العَقار - ب
 يشمل نطاق تطبيق قانون موقع العَقار المسائل التالية 

 يد وصن المال فيما إذا كان منقولًا أو عَقاراً بطبيعته أو بالتخصيا.تحد .9
 بيان مركز العَقار من حيث جواز التعامل فيه أو عدمه. .1

 بيان أسباب كسب الحيازة وطرق انتقالها وزوالها والآيار المترتبة عميها. .1

                                                             
 اَظش تانُسثح نهمإٌَ انفشَسٙ: 1

Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 513, P. 139et s. 
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 بيان الحقوق العينيّة التي تترتّب عمى العَقار ميل  .4

  وتتنناول حننقّ الممكيننة منن حيننثّ تحدينند مضنمونه والسننمطات التنني يخوّلهننا الأصننميّةالحقنوق العينيّننة  -
لممالننج، مننن تصننرّن واسننت،ال واسننتعمال، ونطاقننه ووسننائل حمايتننه والحقننوق المتفرعننة عنننه، كحننقّ 
الانتفنناع وحقننوق الارتفنناق وييرهننا، والقيننود التنني تننرد عميننه، مننن قانونيننة وطبيعيننة واتفاقيننة، وكننذلج 

 الممكية بالتأميم أو يير . حالات نزع

  كننالرهن العَقنناري والتننأمين العَقنناري وحقننوق الامتينناز. الحقننوق العينيّننة التبعيّننة المترتبننة عمننى العَقننار -
يير أنّ هذ  الحقوق، كما يدلّ عميها اسمها، تكون دائماً تابعنة لحنقّ شخصني. ولنذلج فنإنّ نظامهنا 

يحكم هذا الحقّ. بحينث يجنب لنشنوئها أن يقرّهنا كنلّ القانوني وبخاصة وجودها يتأير بالقانون الذي 
 من قانون موقع المال والقانون الذي يحكم هذا الحقّ أو قانون آخر.

يير أنّه ينب،ي التميينز بنين الحقنوق العينيّنة التبعيّنة التعاقديّنة، أي الرضنائية، كنالرهن العَقناري وبنين 
فننالحقوق العينيّنة التبعيّننة التعاقديّننة يسننتقلّ قننانون موقننع  الحقنوق العينيّننة التبعيّننة الجبريّننة أو القانونيّننة.

التني تقضنني بتطبيننق  القنانون المنندنيمننن  12المنال بحكمهننا، وذلنج عمنناً بنالفقرة اليانيننة مننن المنادة 
قانون موقع العَقار عمى العقنود التني أبرمنت بشنأن هنذا العَقنار. أمّنا الحقنوق العينيّنة التبعيّنة الجبريّنة 

فيسننتمزم لقيامهننا أن يقرّهننا كننلّ مننن القننانون الننذي يحكننم الحننقّ الشخصننيّ وقننانون موقننع  أو القانونيّننة
 المال. 

فإذا كان قانون القاصر أو الممنوع من التصنرّن يقنرر قينام تنأمين جبنريّ عمنى عَقنارات الوصنيّ أو 
القنيم  القيم لضمان حقوق القاصر أو المجنون، فإنّ هذا التأمين لا يسنري عمنى عَقنارات الوصنيّ أو

 الموجودة خارج الدولة التي ينتمي إليها القاصر أو المجنون إلا إذا أقرّ  قانون موقعها إن اختمفا. 
كمننا لا يكفنني لنشنننوء التننأمين القنننانوني عمننى عقنننارات الننزوج ضنننماناً لحقننوق زوجتنننه، مننياً، أن يقنننرّ  

يضنناً مننن أن يقننرّ  قننانون القننانون الننذي يحكننم آيننار الننزواج نقننانون الننزوج وقننت الننزواج(، بننل لابنندّ أ
موقع عَقارات الزوج، ولابدّ أيضناً لسنريان التنأمين الجبنري عمنى عَقنارات المحاسنبين الموجنودة خنارج 
إقميم الدولة التي يقرر قانونها هنذا التنأمين لصنال  ديونهنا ودينون البمنديات والإدارات العامنة منن أن 

 يقرّ  أيضاً قانون دولة موقعها.
وق الامتيننناز العقارينننة، إذ يسنننتقل قنننانون موقنننع العَقنننار بحكنننم حقنننوق الامتيننناز وكنننذلج بالنسنننبة لحقننن

الخاصة العقاريّة الناجمة عن العقود عمى أساس أنّ العقود التي تتعمق بعَقنار تخضنع لقنانون موقنع 
المشننار إليهننا مننن قبننل. أمّننا حقننوق الامتينناز  12هننذا العَقننار، كمننا جنناء فنني الفقننرة اليانيننة مننن المننادة 

ريّننة الأخننر  الخاصننة والعامننة، كحننقّ الامتينناز المقننرر لمنفقننة المسننتحقة فنني ذمّننة المَنندين لأفننراد العقا
أسرته وأقربائه، فيتعيّن أن يُجيزها القنانون النذي يحكنم الحنقّ أو الندين نالقنانون النذي يحكنم النفقنة(، 

 ويقرّها قانون موقع المال.
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ينننات العقاريننة، الرضننائية والجبريننة، مننن حيننثُ ييننر أنّ قننانون موقننع المننال ينفننرد وحنند  بحكننم التأم
مضننننمونها وشننننروط نفادهننننا فنننني مواجهننننة ال،يننننر وآيارهننننا، ولاسننننيما حننننقّ التتبننننع والأفضننننمية، وطننننرق 

 انقضائها وكذلج أيضاً بالنسبة لحقوق الامتياز العقاريّة.
 أسباب كسب الحقوق العينيّة الأصميّة وانتقالها وطرق انقضائها  .5

ب الخاصة بالحقوق العينيّنة كالحينازة والتقنادم والاسنتياء والالتصناق وييرهنا تخضع أسباب الاكتسا
لقنننانون موقنننع العَقنننار. عمنننى اعتبنننار أنّ هنننذ  الأسنننباب لا يمكنننن فصنننمها عنننن الحقنننوق العينيّنننة التننني 
تتعمننق بهننا مننن حيننثُ القننانون واجننب التطبيننق. ولقنند ننناّ المُشننرِّع صننراحة عمننى خضننوعها لقننانون 

 موقع العَقار.

مننا بالنسننبة لأسننباب الاكتسنناب المشننتركة بننين الحقننوق العينيّننة والحقننوق الشخصننيّة، ونقصنند بننذلج أ
 الميراث والوصيّة والتصرّفات المضافة إلى ما بعد الموت، فتخضع لقانون خاا بها يحكمها.

فنالميراث والوصننيّة والتصننرّفات الأخننر  المضنافة إلننى مننا بعنند المنوت يسننري عميهننا، بموجننب أحكننام 
كمنننا سنننبق بيانننه، قنننانون المنننورِّث أو الموصّننني أو المتصنننرّن وقنننت  القنننانون المننندنيمنننن  98ادة المنن

الوفناة. باسننتيناء مننا يترتننب عمننى هننذ  الأسننباب مننن أيننر ناقننل لمحننقّ العينننيّ إذ يخضننع لقننانون موقننع 
 العَقار.

، لقنانون المندنيامنن  12أما العقد المتعمق بعَقنار  فيخضنع، بموجنب أحكنام الفقنرة اليانينة منن المنادة 
لقنانون موقنع العَقنار ولننيس لقنانون الإرادة. ويسنري قننانون موقنع العَقنار عمننى مختمنن جواننب العقنند، 
ولاسنننيما الشنننروط الموضنننوعية الازمنننة لانعقننناد  وآينننار  سنننواء تمنننج المتعمقنننة بإنشننناء حنننقّ عيننننيّ أم 

عنندة العامننة المحننددة فننني شخصننيّ عمننى العَقننار باسننتيناء أهميننة المتعاقنندين التنني تخضننع، وفقنناً لمقا
، لقنننانون جنسننيّة الشننخا وشننكل العقننند الننذي تسننري عميننه القاعننندة القننانون المنندنيمننن  91المننادة 

 .القانون المدنيمن  19العامة الخاصة بشكل التصرّفات عموماً، والمحددة في المادة 
تطبيننق لكونهننا ويسننري عمننى الهبننة المتعمقننة بعَقننار مننا يسننري عمننى العقنند مننن حيننثُ القننانون واجننب ال

 من التصرفات الإرادية.
،  بالإضنافة إلنى وسنائل 2وكذلج تخضع طرق انتقال الحقوق العينيّة وانقضائها لقانون موقع العَقنار

 الشهر والعانية المتعمقة بها والآيار المترتبّة عميها.
 

 
  

                                                             
ْٔزا يا أكذذّ ٔصاسج انؼذل انسٕسٚح فٙ كراب يٕجّ إنٗ يذٚشٚح انًظانخ انؼماسٚح. ٔتُاءً ػهٗ رنك ذشذة سمٕؽ دك الاَرفاع انز٘  2

ذًهكّ انضٔجح انسٕسٚح ػهٗ ػماساخ صٔجٓا انرشكٙ انًرٕفٗ انًٕجٕدج فٙ سٕسٚا تًٕجة لإٌَ ْزا انضٔج. ٔرنك ػًلاً تأدكاو انًادج 

يُشٕس فٙ يجهح انمإٌَ نؼاو  13/12/1964ذاسٚخ  20892انسٕس٘ تاػرثاسِ لإٌَ يٕلغ انًال. كراب سلى  انمإٌَ انًذَٙيٍ  936/2

 .24ص  1965
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 المنقول
 المنقولات المادية - أ

 لقانون موقعه( أولًا  القانون واجب التطبيق نقاعدة خضوع المنقول
منن  99ة الأخر  بالنسبة لممنقنول، كمنا جناء فني المنادة يسري عمى الحيازة والممكية والحقوق العينيّ 

، لقننانون الجهننة التنني يوجنند فيهننا هننذا المنقننول وقننت تحقننقّ السننبب الننذي ترتنّنب عميننه القننانون المنندني
 كسب الحيازة أو الممكية أو الحقوق العينيّة الأخر  أو فقدهال.

 بهذ  القاعدة حالياً.  ةكيير  لمنقول يخضع إذاً لقانون موقعه، وتأخذ دولفا
وقننند ظمّنننت الأمننننوال المنقولنننة، مننننذ دار جنتريننننه وحتنننى وقننننت لنننيس ببعيننند، تخضننننع لقنننانون مننننوطن 
مّا باعتبنار منوطن الشنخا هنو المكنان  الشخا، إمّا باعتبارها من الأشياء التي تتبع الشخا، وا 

 الشخا المنقولة فيه.الذي يفترض تواجد أموال 
تقننوم هننذ  القاعننندة عمننى الاعتبننارات القانونينننة والعمميننة والسياسننية والاقتصنننادية والفنيننة نفسننها التننني 
تقنوم عميهنا قاعندة خضنوع العَقنار لقنانون موقعنه التني سنردناها منن قبنل. ومنن الماحنظ أن المُشننرِّع 

ل موقنع المنقنول وانتقالنه منن دولنة إلنى السوريّ قد تصندّ  لمشنكمة التننازع المت،يّنر الناجمنة عنن تبندّ 
أخننر ، واعتنندّ فنني تحدينند قننانون موقعننه بمكننان وجننود  وقننت تحقننقّ السننبب الننذي ترتنّنب عميننه كسننب 
الحينننازة أو الحنننقّ العيننننيّ عمنننى المنقنننول. والمقصنننود بالسنننبب هننننا هنننو السنننبب المُكسنننب أو المُفقننند 

لنننه مالنننج، والالتصننناق، والعقننند، والتقنننادم لمحينننازة أو الحنننقّ العيننننيّ، كالاسنننتياء عمنننى منقنننول لنننيس 
 المُكسب، بالإضافة إلى الميراث والوصيّة.

والمنقننولات الماديننة، باعتبارهننا ذات كيننان حسننيّ ظنناهر ومسننتقل، يكننون مننن السننهل تعيننين موقعهننا 
الفعمنننيّ. إلا أنّ هنننناج بعنننض المنقنننولات دائمنننة الحركنننة بحكنننم وظيفتهنننا أو طبيعتهنننا، كوسنننائل النقنننل 

ة والبضننائع فنني أيننناء النقننل، بحيننثُ يصننعب تحدينند موقعهننا وقننت تحقننق السننبب الننذي ترتنّنب الدضولينن
عمينننه كسنننب الحينننازة أو الحقنننوق العينيّنننة أو فقننندها، ممنننا يننندفعنا لمتسننناؤل عنننن كيفينننة تعينننين موقعهنننا 

 وتحديد القانون الذي يحكمها.
 
   3بالنسبة لوسائل النقل الدضولية -أ 

إنّ الطننائرات وسننفن البحننار والأنهننار الدوليننة هنني منقننولات مننن نننوع خنناا، لأنّهننا معنندة أصنناً 
لمتنقننل بنننين مختمنننن الننندول منننروراً بأعنننالي البحننار أو الفضننناء الجنننوي النننذي يعموهنننا. لنننذلج فنننإنّ 
الاتجننا  السننائد فنني الفقننه والقضنناء فنني كييننر مننن دول العننالم هننو عنندم الاعتننداد بمكننان وجودهننا 

                                                             
يٍ انمإٌَ انذٔنٙ انخاص انرَٕسٙ ذخؼغ انًُمٕلاخ انخاػؼح نهرسجٛم أٔ انرشخٛض نًكاٌ انرسجٛم. أيا  59انًادج تًٕجة   3

 (.60انًُمٕلاخ خلال اَرمانٓا ػثش انذذٔد فرخؼغ نمإٌَ يذم ٔجٕدْا )انًادج 
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خضننناعها لقنننانون العمنننم أو المنننربطالفعمننني  ، أي لقنننانون الدولنننة التننني تسنننجّل فيهنننا الطنننائرات 4وا 
والسفن وترفع عمَمَها عمى أساس أنّها تُعضند موجنودة عمنى إقمنيم هنذ  الدولنة بصنورة دائمنة. وبنناءً 

، وهبنة ووصنية تخضنع، منن  5عمى ذلج فإنّ التصنرّفات التني تنرد عمنى السنفينة منن بينع ورهنن
 .  6في إنشاء الحقّ العينيّ عميها، لقانون مكان تسجيمها، أي لقانون عممها حيثُ أيرها

 
 بالنسبة لمبضائع في أيناء النقل -ب 

وكنننذلج فنننإنّ البضنننائع فننني أينننناء النقنننل، ونقصننند بنننذلج البضنننائع المشنننحونة منننن بمننند إلنننى آخنننر 
الننذي  والبضننائع التنني يحممهننا المسننافرون، لا يمكننن تحدينند موقعهننا الفعمنني وقننت تحقننقّ السننبب

ترتنّنب عميننه كسننب حننقّ عينننيّ عميهننا. فقنند تبُنناع البضنناعة المشننحونة مننن قبننل مالكهننا فنني أيننناء 
ذا كنان بالإمكنان  نقمها براً أو بحراً أو جواً ممنا يتعنذر معنه تحديند موقعهنا الفعمني وقنت البينع. وا 

د البينع، معرفة هذا المكان فإنّه يكون في أيمب الأحيان عرضنياً لنيس لنه أيّنة صنمة حقيقينة بعقن
كمنا أنّنه يتعنذّر عمنى المتعاقندين العمنم بأحكنام قنانون هنذا المكنان، ولهنذا يمينل الفقنه السنائد إلنى 

 عدم الاعتداد بقانون موقعها الفعمي. 

يير أنّ الآراء قد اختمفت فني تعينين القنانون النذي تخضنع لنه، فمننهم منن قنال بتطبينق القنانون 
بتطبيننق قننانون العمننم، ومنننهم مننن يأخننذ بقننانون  الشخصننيّ لمالننج البضنناعة، ومنننهم مننن يطالننب

البمد المصدرة إليه، وفريق رابع يفضّل التمييز بين البضنائع المشنحونة بنراً والبضنائع المشنحونة 
بحنننراً بحينننثُ تخضنننع الأولنننى لقنننانون الدولنننة التننني تتجنننه إليهنننا، أو لقنننانون مكانهنننا الحقيقننني إذا 

ودعت الضنرورة لاتخناذ بعنض التندابير التحفظينة توقفت البضاعة لفترة معينة في هذا المكان، 
 .7عمى هذ  البضاعة، واليانية لقانون العمم الذي تحممه السفينة

والننرأي السننائد فنني الفقننه المعاصننر وفنني قننوانين بعننض النندول ال،ربيننة يقضنني بخضننوع البضننائع 
بننار  قننانون التنني يحممهننا المسننافرون عمننى ظهننر سننفينة أو طننائرة لقننانون عَمَننم وسننيمة النقننل، باعت

المكننان الننذي تتواجنند فيننه هننذ  البضننائع، عنناوة عمننى أنّننه أكيننر ماءمننة مننن ييننر ، وبخضنننوع 

                                                             
 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 508, p. 130ساجغ  4

هى انسفُٛح: انذكرٕس طلاح يذًذ انًمذو: ذُاصع انمٕاٍَٛ فٙ سُذاخ انشذٍ ٔيشاسؽاخ  إٚجاس انسفُٛح، دساسح ٔساجغ أٚؼاً فٙ يفٕٓو ػ

 .60ٔيا تؼذْا ص  52، فمشج 1981داس انجايؼح  –يماسَح فٙ انمإٌَ انثذش٘، تٛشٔخ 
ػهٗ ذطثٛك لإٌَ انؼهى تانُسثح نهشٍْ ، طشادح 1926ٔيؼاْذج تشٔكسم نؼاو  1958ذُض انًؼاْذاخ انذٔنٛح، كًؼاْذج جُٛف نؼاو  5

 انثذش٘.
 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 509, p. 132   ٔ تانُسثح نهسٛاساخ ٚفؼم انفمّ انشاجخ لإٌَ يذم ٔجٕدْا انفؼهٙ: 6

 أيا انمطاساخ ٔػشتاخ انسكك انذذٚذٚح فمذ دذدخ اذفالٛح تشٌ َظايٓا انمإََٙ. ساجغ تشأَٓا:
6 Répertoire de droit international, Dalloz , t. III, Chemins de fes, No 8, 14 et 15. 
 

 
ٔيا  390ص  124ساجغ ْزِ اٜساء ٔغٛشْا يؼشٔػح يٍ لثم انذكرٕس ػض انذٍٚ ػثذ الله، انًشجغ انساتك، انجضء انثاَٙ، فمشج  7

 تؼذْا.
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البضنناعة المشننحونة لقننانون البمنند المصنندرة إليننه، وهننو مننا يطمننق عميننه الفقهنناء قننانون المقصنند، 
 عمى أساس أنّ هذا المكان هو المستقرّ النهائي لمبضاعة والأسهل تحديداً من يير .

 
   نطاق تطبيق قانون موقع المنقوليانياً 

ينندخل فنني مجننال قننانون موقننع المنقننول الحيننازة والممكيننة والحقننوق العينيّننة الأخننر  التنني تترتنّنب عمننى 
هننذا المنقننول، مننن أصننميّة وتبعيّننة، وأسننباب كسننبها وانتقالهننا وطننرق انقضننائها، عمننى نحننو مننا أشننرنا 

 ع الإشارة إلى ما يمي إليه بصدد تحديد نطاق تطبيق قانون موقع العَقار م
إنّ العَقنند المتعمنننق بمنقنننول، كواحنند منننن أسنننباب كسننب الحقنننوق العينيّنننة عمننى المنقنننول، يخضنننع منننن 
حيثُ شروطه الموضوعية المتعمقنة بتنظنيم العقند وتكويننه وآينار  لقنانون إرادة المتعاقندين، أو لقنانون 

و لقانون محنل الإبنرام فني حنال موطنهما المشترج في حال يياب إرادتهما الصريحة أو الضمنية، أ
السنوريّ عمنى نحنو  القنانون المندنيّ منن  12عدم وجود الموطن المشترج، وذلج وفقاً لأحكنام المنادة 

ما سنرا  فيما بعد، باستيناء أير العقد فني إنشناء حنقّ عيننيّ عمنى المنقنول، إذ يخضنع لقنانون موقنع 
 لمشار إليها من قبل. ا القانون المدنيمن  99المنقول طبقاً لأحكام المادة 

أمّننا أهميننة المتعاقنندين وشننكل العقنند فتخضننع كننل مسننألة منهمننا لمقننانون الننذي تحنندد  القواعنند العامننة، 
وهو بالنسنبة للأهمينة قنانون الجنسنيّة، وبالنسنبة لمشنكل قنانون محنل الإبنرام أو أي منن القنوانين التني 

 السوريّ. القانون المدنيّ من  19حددتها المادة 
 

 غير الماديّة )المعنويّة(الأموال  - ب
الأمنننننوال يينننننر الماديّنننننة هننننني الأمنننننوال المعنويّنننننة أي الأشنننننياء يينننننر الحسنننننيّة، كالأفكنننننار والألحنننننان 
والمخترعنات وييرهننا منن أشننكال الإنتنناج الفكنري، التنني يمكنن أن تكننون محنناً لمحنقّ العينننيّ. وتميننل 

مؤلننن أو الفنننان أو الممحّننن، هننذ  المنقننولات المعنويّننة مجننرد حقننوق مُناطننة بشننخا معننين، كحننقّ ال
التننني تُعنننرن بالممكينننة الأدبينننة والفنينننة، وحنننقّ المختنننرع أو الرسنننام أو المصنننمم، التننني يُطمنننق عميهنننا 
الممكينننة الصنننناعية. يضننننان إلنننى ذلنننج بعننننض الحقنننوق الشخصنننيّة التنننني تصنننم  لأن تكنننون محنننناً 

 لمتعامل، كالديون، باعتبارها تميل قيمة مالية.
وق هي من المنقولات يير الحسيّة التني لا تشن،ل حيّنزاً مكانيّناً، فإنّنه يكنون منن ونظراً لأنّ هذ  الحق

الصعب، إن لم يكن من المستحيل أحيانناً، تعينين موقنع لهنا وحصنرها فني مكنان معنين، ممنا يحنول 
 99دون القننول بإخضنناعها لقننانون موقعهننا، لاسننيما وأنّ نطنناق تطبيننق القاعنندة المحننددة فنني المننادة 
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السنننننوريّ المتعمقنننننة بنننننالمنقول يقتصنننننر عمنننننى المنقنننننول المننننناديّ دون المنقنننننول  لمننننندنيّ القنننننانون امنننننن 
 ، وهو يختمن باختان نوعه وطبيعته. 9. لذلج كان لابدّ من تحديد القانون الذي يحكمها8المعنويّ 

وعمى ذلج سنبحث أولًا في القنانون الواجنب تطبيقنُه عمنى الممكينة الأدبينة والفنينة والصنناعية، ويانيناً 
 ي القانون الذي يحكُم الديون أو الحقوق الشخصيّة.ف
 

 أولًا  القانون واجب التطبيق عمى الممكيّة الأدبيّة والفنيّة والصناعيّة 
تتمتع مسألة القانون الواجب تطبيقُه عمى مختمن حقنوق الممكينة الأدبيّنة والفنيّنة والصنناعيّة بأهمينة 

ي واتصننالها بنندول متعننددة، فهنني تولنند يالبنناً فنني خاصننة بسننبب سِننعة انتشننارها عمننى الصننعيد النندضول
دولة معينة، ويتمّ استيمارها في دولة أو دول عدّة أخر . كما أنّها تيير مشنكات كبينرة فني القنانون 

 الدضولي الخاا بسبب صعوبة تركيزها في مكان معين. 
نتاجننه الأدبنني والفننني وتهننتمّ النندول بتنظننيم حمايننة حننقّ المؤلننن أو الفنننان أو المختننرع عمننى أفكننار  وا  

 وفق أسس وشروط تختمن من دولة إلى أخر .  10والعممي بموجب تشريعاتها الداخمية
ونظنراً لأهميتهننا الدضوليننة فقنند لجننأت عدينند مننن الندول إلننى المعاهنندات الدضوليننة لتننأمين حمايننة مشننتركة 
وواسننعة لهنننا عمنننى الصنننعيد الننندضولي. ومنننن الاتفاقينننات التننني أُبرمنننت بهنننذا الصننندد  اتفاقينننة بنننرن لعنننام 

ن العالميننة لعننام وتعنندياتها الخاصننة بالممكيننة الأدبيننة والفنيننة ناتحنناد بننرن(، واتفاقيننة جنينن 11 9866
الخاصنننة بحماينننة الممكينننة الصنننناعية  9881المتعمقنننة بحنننقّ المؤلنننن، واتفاقينننة بننناريس لعنننام  9951

(، 9979والمنقّحنة فني عننام  9967وتعندياتها المتكنررة نوأهمهنا منا جناء فني وييقنة سنتوكهولم لعنام 
ت التجاريننة والصننناعية، وتعنندياتها المتعمقننة بالتسننجيل النندضولي لمعامننا 9899واتفاقيننة مدرينند لعننام 

وتعننندياتها الخاصنننة بالإينننداع الننندضولي لمرسنننوم والنمننناذج الصنننناعية.  9915ومعاهننندة لاهننناي لعنننام 
ولعننل مننن أهننم الاتفاقيننات المتعمقننة بحمايننة حننقّ المؤلننن معاهنندة الويبننو التنني تننمّ بموجبهننا إحننداث 

9996المنظمة العالمية لمممكيّة الفكريّة عام 
12. 

الاتفاقيننات الدضوليننة عمننى بعننض القواعنند المتعمقننة بتحدينند القننانون واجننب التطبيننق ولقنند انطننوت هننذ  
عمنننى الحقنننوق التننني نظّمتهنننا هنننذ  الاتفاقينننات. إلا أنّ هنننذ  القواعننند الاتفاقينننة المشنننتركة لا تسنننري إلا 
ن ضننمن النندول المتعاقنندة. كمننا أنّ فقننه القننانون النندضولي الخننااّ مننازال مختمفنناً بشننأنها. لننذلج لابنندّ منن

                                                             
 .403ٔ 402ص  127، انجضء انثاَٙ، فمشج ساجغ انًؼُٗ: انذكرٕس ػض انذٍٚ ػثذ الله، انًشجغ انساتك 8
ٔيا  217، ص 1988اَظش تٓزا انشأٌ: ػكاشح يذًذ ػثذ انؼال ػكاشح، ذُاصع انمٕاٍَٛ فٙ الأٔساق انرجاسٚح، انذاس انجايؼٛح، تٛشٔخ  9

  تؼذْا.
. ٔتانُسثح نهًهكٛح انظُاػٛح 1924ص ذًٕ 17ذاسٚخ  2385تانُسثح نهًهكٛح الأدتٛح ٔانفُٛح ثى ذُظًٛٓا فٙ ػٓذ الاَرذاب تانمشاس سلى  10

ع فٙ سٕسٚا َظاو دًاٚرٓا فٙ انًشسٕو انرششٚؼٙ سلى  ًُششِّ  9ذاسٚخ  47ٔانًشسٕو انرششٚؼٙ سلى  1944أٚهٕل  22ذاسٚخ  28دذد ان

 ٔذؼذٚلاذّ. 1946ذششٍٚ أٔل 
ٔفٙ تشٔكسم ػاو  1928ثاػاً فٙ سٔيا ػاو ٔانًؼذنح ذ 1914ٔػاو  1908ٔانًؼذّنح فٙ تشنٍٛ ػاو  1896أٚاس  4انًكًهح تثاسٚس فٙ  11

. ٔلذ  A/287. ْٔٙ يُشٕسج تانؼشتٛح يٍ لثم يُظًح انٕٚثٕ تشلى 1979ٔػاو  1971ٔتاسٚس ػاو  1967ٔسرٕكٕٓنى ػاو    1948

 .1933دضٚشاٌ  25اَؼًد إنٛٓا سٕسٚا اػرثاساً يٍ 
 .30/5/2004اسٚخ ذ 16انرٙ اَؼًد إنٛٓا انجًٕٓسٚح انؼشتٛح انسٕسٚح تانمإٌَ سلى  12
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اسننتعراض الحمنننول الفقهينننة والاتفاقيننة الراجحنننة بشنننأن تحدينند القنننانون واجنننب التطبيننق بالنسنننبة لأهنننمّ 
 حقوق الممكية الأدبية والفنية والصناعية.

   13حقّ المؤلن  -أ 
إنّ الاتجا  الفقهي السائد حالياً يقضي بإخضاع حنقّ المؤلنن أو الفننان لقنانون مكنان النشنر الأول، 

تنننمّ فينننه نشنننر الإنتننناج الأدبننني أو الفنننني أولًا، ولقننند سنننبق لاتفاقينننة بنننرن أن  أي لقنننانون المكنننان النننذي
أخنننذت بنننه بالنسنننبة لنننبعض المسنننائل الخاصنننة بحماينننة حنننقّ المؤلنننن عنننندما أخضنننعتها لقنننانون بمننند 
الأصل. كما أخذت به اتفاقية جنين فني بعنض الحنالات. ومنن التشنريعات التني تنأيرت بنه القنانون 

 (.9969لعام  5مرسوم الأميري رقم من ال 57الكويتي نالمادة 
وتقنننوم قاعننندة خضنننوع حنننقّ المؤلنننن لقنننانون مكنننان نشنننر إنتننناج المؤلنننن عمنننى أسننناس أهمينننة النشنننر 
بالنسبة للإنتاج الأدبي أو الفني. فهو الذي يعطيه قيمته في التعامل بين الأفراد ويجعمنه منالًا قناباً 

والاسننتفادة منننه. وبننناءً عمننى ذلننج إذا نشننر لاسننتيمار، إذ بوسنناطته يمكننن لممؤلننن اسننتيمار إنتاجننه 
المؤلن إنتاجه في دولة معينة يم قام بنشر  مرة يانينة فني دول أخنر ، فنإنّ حماينة حقوقنه عمنى هنذا 
الإنتنناج يحكمهننا قننانون الدولننة التنني تننمّ فيهننا نشننر إنتاجننه لأول مننرة، ولاسننيما بالنسننبة لمنندة الحمايننة 

 ونطاقها وموضوعها.
ن العسنير تطبينق هنذ  القاعندة فني بعنض الحنالات، كمنا لنو أنّ الإنتناج الأدبني يير أنّه قد يكون من

أو الفني لم يكن قد نُشر بعد، أو إذا كان هذا الإنتناج قند نُشنر فني وقنت واحند فني دول عندّة ، ممنا 
 حمل الفقهاء عمى اقتراح قواعد تبعية مكمّمة لها.

هناء إلنى تطبينق قنانون مكنان وجنود الشنيء ففي الحالة الأولى، أي فني حالنة عندم النشنر، يمينل الفق
المنادي النذي تتحنندد فينه أفكنار المؤلننن، ويُقصند بنذلج مكننان وجنود النسنخة الأصننمية، عمنى اعتبننار 
أنّ هننذ  النسننخة، سننواء أكانننت مُعَنندّة لتكننون كتابنناً أم لوحننة أم تميننالًا أم ييننر ذلننج، تميننل بحنند ذاتهننا 

هننب فريننق آخننر إلننى وجننوب تطبيننق القننانون الننوطني مننالًا مادينناً يخضننع لقننانون موقعننه الفعمنني. وذ
 ، وهذا ما أخذت به اتفاقية برن أيضاً.14لممالج أو المؤلن في هذ  الحالة 

وفني الحالنة اليانينة، أي فني حالنة النشنر فني وقنت واحند فني دول عندّة ، فقند فضّنل بعضنهم تطبيننق 
أهميننة الحجننم المننادي لمنشننر،  قننانون مكننان النشننر الرئيسنني. ويننتم تحدينند هننذا المكننان بالاسننتناد إلننى

ذا لننم يتيسّننر ذلننج فبالاسننتناد إلننى قصنند  بحينث يؤخننذ بالمكننان الننذي تننمّ فيننه النشننر بأوسننع الحنندود. وا 

                                                             
13

ع انسٕس٘ دًاٚح دكّ انًؤنف تانمإٌَ سلى   ًُششِّ  .27/2/2001ذاسٚخ  12َظى ان

 يُّ ذرًرغ تانذًاٚح: 2ٔتًٕجة انًادج 
 انًظُفاخ انرٙ ُٚرجٓا ُٔٚششْا يٕاؽُٕ انجًٕٓسٚح انؼشتٛح انسٕسٚح ٔيٍ فٙ دكًٓى داخم انثلاد ٔخاسجٓا. -1

 ًٕٓسٚح انؼشتٛح انسٕسٚح يؤنفٌٕ اذخز يُٓا يذلاً لإلايرٓىانًظُفاخ انرٙ ُٚرجٓا ُٔٚششْا فٙ انج -2

 انًظُفاخ انرٙ ذشًهٓا أدكاو الاذفالٛاخ انثمافٛح ٔالاذفالٛاخ الأخشٖ انرٙ ذهضو تٓا انجًٕٓسٚح انؼشتٛح انسٕسٚح. -3
 . 814-813ص  215ساجغ فٙ ػشع ْزِ الاذجاْاخ: انذكرٕس ْشاو ػهٙ طادق، انًشجغ انساتك، فمشج  14
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المؤلن أو المالج آخذين بعين الاعتبار موطنه أو جنسيته. أمّا اتفاقيتا بنرن وجنينن فقند أخنذتا فني 
 أقصر من ييرها. هذ  الحالة بقانون الدولة التي تُعيِّن لمحماية مدة

   
 حق المخترع نبراءة الاختراع( -ب 

من القواعد المستقرة في فقنه القنانون الندضولي الخناا أيضناً وفني التشنريعات الحديينة إخضناع بنراءة 
. فمن المعمنوم أن الندول تتندخّل منن أجنل حماينة حقنوق 15الاختراع لقانون الدولة مانحة هذ  البراءة
منن  بنراءة لممختنرع النذي قننام بتسنجيل اختراعنه لنديها، تيبننت  الاختنراع وتنظيمهنا، وذلنج عنن طريننق

بموجبهنا أولويتننه عمننى هننذا الابتكننار. وبعننض النندول التني تأخننذ بهننذ  القاعنندة تعامننل بننراءة الاختننراع 
 معاممة المنقولات المادية، وتطبّق عميها قانون الدولة مانحة براءة الاختراع بوصفه قانونَ موقعها.

اً متنامينناً فنني الفقننه يفضّننل تطبيننق قننانون الدولننة التنني يطالننب فيهننا الشننخا ييننر أنّ هننناج اتجاهنن
 بحقّه في الاختراع، وذلج استناداً إلى اعتبارات الأمن الصناعي.

ولابنندّ مننن الإشننارة إلننى أنّننه لا يمكننن، مننن الناحيننة، العمميننة، أن تتمتننع بننراءة الاختننراع الصننادرة عننن 
ية خارج إقميم هذ  الدولة إلا إذا اعترفت بهنا الندول الأخنر . سمطة عامة في دولة ما بأيّة قيمة دول

 ولهذا لا يمكن تجاهل قانون الدولة التي يطالب فيها الشخا بالحماية عمى اختراعه.
 
  16الرسوم والنماذج الصناعية  -ج 

تخضع الرسوم والنماذج الصنناعية فني كيينر منن الندول لنظنام التسنجيل أو الإينداع، وبالتنالي فنإنّ 
هننا تننرتبط بتسننجيمها. ولهننذا فننإنّ هننذ  الرسننوم والنمنناذج تخضننع وفننق الاتجننا  الفقهنني ال،الننب حمايت

مت فيه. ويطبّق هذا القانون في نظر بعضنهم، كمنا رأيننا بالنسنبة  لقانون البمد الذي أُودعت أو سُجِّ
 لحقوق الاختراع، عمى أنّه قانون موقع الرسوم والنماذج الصناعية.

هننناء، منننع ذلنننج، إلنننى ضنننرورة مراعننناة قنننانون الدولنننة التننني يتمسّنننج فيهنننا ولكنننن يمينننل قسنننم منننن الفق
الشننخا بحقّننه عمننى الرسننم أو النمننوذج، ولننو لننم يننتمّ تسننجيل هننذا الرسننم أو النمننوذج لننديها، عمننى 
أسنننناس اعتبننننارات تتعمننننق بننننأمن الصننننناعة والتجننننارة وبالطننننابع الإقميمنننني لمنننننظم المتعمقننننة بالرسننننوم 

 .  17والنماذج الصناعية
 
 

                                                             
تأَّ "ٚسش٘ ػهٗ تشاءاخ الاخرشاع ٔانشسٕو ٔانًُارج انظُاػٛح  1061نؼاو  5يٍ انًشسٕو الأيٛش٘ انكٕٚرٙ سلى  58انًادج  ذمؼٙ 15

 ٔانؼلاياخ انرجاس٘ ٔالاسى انرجاس٘ لإٌَ يٕلؼٓا ٔٚؼرثش يٕلغ تشاءج الاخرشاع انثهذ انز٘ يُذٓا...".
 فٙ ػٓذ الاَرذاب. 1933٘ ػاو اَؼًد انجًٕٓسٚح انؼشتٛح انسٕسٚح إنٗ اذفالٛح لاْا 16
17 Jean Derruppé, Repertoire de droit international, Dalloz t., I 1968, V. Brevet d'invention, No 4 , p. 

244.  
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 ات الفارقة والأسماء التجارية  العام -د 
وتأسيسنناً عمننى أنّ العامننات والأسننماء التجاريننة هنني وسننيمة لمحمايننة مننن المنافسننة ييننر المشننروعة، 
يستمد الحقّ فيها من الأسبقية في استعمالها، فإنها تخضع، في رأي الكييرين، لقنانون مكنان منشنأة 

أو المشننروع الننذي يسننتعممها أو يتميّننز بهننا. أمّننا فنني القننانون الفرنسننيّ فتخضننع لقننانون  18الاسننت،ال
مكننان التسننجيل عمننى يننرار الرسننوم والنمنناذج الصننناعية. وذلننج بعنند أن أصننب  الحننقّ فنني العامننات 
الفارقنننة معمقننناً عمنننى تسنننجيمها ولنننيس عمنننى اسنننتعمالها لأول منننرة. كمنننا أنّ الفقهننناء النننذين يتمسنننكون 

ت الأمننننن الاقتصننننادي والصننننناعي والتجنننناري يميمننننون إلننننى تطبيننننق القننننوانين المتعمقننننة بهننننذ  باعتبننننارا
العامنننات والأسنننماء، وييرهننننا منننن المسنننائل المتعمقننننة بالممكينننة الصنننناعية والتجاريننننة كافنننة، تطبيقنننناً 

 إقميمياً.
 

 يانياً  القانون واجب التطبيق عمى الديون أو الحقوق الشخصية
ديون منهننا خاصننةً، الناجمننة عننن العقننود أو الوقننائع القانونيننة أو اليابتننة إنّ الحقننوق الشخصننية، والنن -أ 

بنأوراق قابمنة لمتنداول تمينّل منالًا معنويناً يمكنن لصناحبه، أي لمندائن، التصنرّن فينه بنقمنه ورهننه دون 
الاعتننداد بننإرادة المَنندين، فهننل تخضننع هننذ  الحقننوق مننن حيننثُ انتقالهننا ورهنهننا لمقننانون الننذي يحكُننم 

لذي انحدرت منه؟، أي هل تخضع هذ  الديون الناجمة عن العَقند لقنانون الإرادة والنديون المصدر ا
المتولّنندة مننن الأفعننال الضننارة أو النافعننة لقننانون محننل وقننوع الفعننل المولّنند لالتننزام، أم أنّهننا تخضننع 

 لقانون آخر؟.
، مننن حيننثُ القننانون بالنسننبة لمننديون، يمكننن التمييننز بننين اتجنناهين رئيسننين  الأول ينظننر إلننى الننديون

واجننب التطبيننق، بصننورة مسننتقمة عننن مصننادرها ويخضننعها لقننانون خننااّ بهننا هننو قننانون موقعهننا، 
وذلنننج عمنننى ينننرار الأمنننوال المادينننة. وينننر  أكيرينننة القنننائمين بهنننذا النننرأي تركيزهنننا مكانيننناً فننني منننوطن 

 المَدين لا الدائن، بحيث تخضع بالتالي لقانون موطن المَدين.
خننر، فننا يفصننل بينهننا وبننين مصننادرها، ويقننرر إخضنناعها لمقننوانين التنني تحكننم هننذ  أمننا الاتجننا  الآ

 .19المصادر، أي التي تحكم التصرّفات والوقائع القانونية التي تنحدر منها
والرأي السائد حالياً في الفقه والقضاء هنو النرأي الأخينر النذي يقضني بوجنوب خضنوع انتقنال الندين 

ومننن الواضنن  أنّ هننذا الننرأي يننؤدي إلننى تحقيننق وحنندة القننانون الننذي نحوالننة الحننقّ( لقننانون مصنندر . 
يحكُم الدضين ومصدر  نظنراً لمصنمة الوييقنة بينهمنا منن جهنة، ويتحاشنى صنعوبة تعينين محنل الحقنوق 

                                                             
ع انساإس٘ دًاٚااح انؼلاياااخ انفاسلااح 1961نؼاااو  5يااٍ انمااإٌَ انكاإٚرٙ )انًشساإو الأيٛااش٘ سلااى  58انًااادج  18 ًُشااشِّ (. ٔنمااذ َظااى ان

. كًااا اَؼااًد 12/3/2007ذاااسٚخ  8ٔانًؤشااشاخ انجاشافٛااح ٔانشساإو ٔانًُااارج انظااُاػٛح ٔانًُافسااح غٛااش انًشااشٔػح تانمااإٌَ سلااى 

 17انجًٕٓسٚح انؼشتٛح انسٕسٚح إنٗ ٔثٛمح سرٕكٕٓنى انًؼذنح لاذفالٛح تاسٚس انخاطح تذًاٚح انًهكٛح انظُاػٛح تانًشسٕو انرششٚؼٙ سلى 

  .26/9/2007ذاسٚخ  404َؼًد  إنٗ اذفالٛح لاْا٘ نهرسجٛم انذٔنٙ نهًُارج انظُاػٛح تانًشسٕو سلى ، كًا ا7/7/2002ذاسٚخ 
19 Bartiffol et Lagarde, précité, t. II, No 538 et s., 170 et s. 
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الشخصننيّة نالننديون( باعتبارهننا مننن العناصننر المعنويننة التنني لا تسننتقر فنني مكننان معننين، مننن جهننة 
 أخر .

الدضين متولّداً من عقد فإن قانون الإرادة هو النذي يسنري عمنى حوالنة الحنقّ  وبناءً عمى ذلج إذا كان
بما في ذلج عاقة المحال له بالمحال عميه نالمَدين( إضافة إلنى عاقنة المحينل نالندائن( بالمحنال 
عميننه. أمّننا عاقننة المحيننل بالمحننال لننه فتُعنندّ عاقننة تعاقديننة مسننتقمة عننن العَقنند الأصننمي، وتخضننع 

الذي تحندد  إرادتهمنا، ولا يسنري بشنأنها قنانون هنذا العَقند، أي قنانون مصندر الندين، إلا فني  لمقانون
 حال تخمن هذ  الإرادة.

كما يُستينى منن نطناق تطبينق مصندر الندضين مسنألة الإجنراءات الواجنب اتباعهنا لنفناد حوالنة الحنق، 
المَنندين بوصننفه القننانون  سننواء فنني مواجهننة المَنندين أم فنني مواجهننة ال،يننر. إذ تخضننع لقننانون مننوطن

 .20الذي يَسهُل عميه التعرن عمى أحكامه
 
الحقننننوق الشخصننننية اليابتننننة فنننني سننننندات أو أوراق قابمننننة لمتننننداول، ويُقصنننند بننننذلج الأوراق لحاممهننننا  -ب 

والأوراق الرسننمية والأوراق الأذنيننة فتخضننع مننن حيننث تننداولها، أي مننن حيننثُ انتقننال الننديون اليابتننة 
 ى النحو الآتي فيها لقوانين مختمفة عم

الأوراق لحاممهننا، ميننل السنننند لحاممننه والسنننهم لحاممننه، تُعنندّ منقنننولات ماديننة تخضنننع لقننانون موقعهنننا 
 وقت تحققّ السبب الذي ترتّب عميه نقل الحقّ اليابت بها.

وذلنننج عمنننى أسننناس أنّ هنننذا الحنننقّ ينننندمي فننني المنقنننول المنننادي وهنننو الورقنننة اليابنننت بهنننا، ويخضنننع 
المنقنننول المنننادي. ويسنننري قنننانون موقنننع السنننند أو السنننهم لحاممنننه عمنننى مسنننألة لمقنننانون النننذي يحكنننم 

انتقالننننه، وعمننننى عاقننننة الحنننناممين المتعنننناقبين بعضننننهم بننننبعض. أمّننننا عاقننننة الحامننننل مننننع الهيئننننة أو 
الشننخا الاعتبنناريّ الننذي أصنندر ، فتخضننع لمقننانون الننذي يحكننم النظننام القننانوني لهننذ  الهيئننة، وهننو 

 دارة الرئيس الفعمي.كما نعرن قانون مركز الإ
أمّا الأوراق الاسمية كالسندات والأسهم الاسنمية فتخضنع، وفنق الاتجنا  السنائد، لقنانون الهيئنة التني 
أصدرتها، أي لقانون مركز إدارتها النرئيس الفعمني، عمنى أسناس أنّ هنذ  الأوراق هني بميابنة شنهادة 

وفنني مركننز هننذ  الشننركة تتواجنند بننالحقّ الننذي يممكننه صنناحبه فنني رأسننمال الشننركة التنني أصنندرتها. 
 .21السجات التي تبيّن حركة تداول هذ  الأوراق، وما يرد عميها من بيوع أو رهون أو ييرها

وبالنسننبة لننلأوراق الأذنيننة، أي السننندات لأمننر، كالسننفتجة والشننج، التنني تنتقننل مننن ينند شننخا إلننى 
هنا. فقند أخنذت اتفاقيتنا جنينن آخر بطريقة التظهير، فقد اختمفت المواقن بشنأن القنانون النذي يحكم

                                                             
 .820ص  220ساجغ فٙ انًؼُٗ َفسّ: انذكرٕس ْشاو ػهٙ طادق، انًشجغ انساتك، فمشج  20
 .Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 546, pثٕسطاخ تانُسثح نثؼغ انًسائم. ساجغ فٙ رنك: يغ يشاػاج لإٌَ يذم ان 21

177. 
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باتجننا  يقضنني بإخضنناع كننل التننزام فنني هننذ  السننندات لقننانون البمنند الننذي تننمّ  9919و  9912لعننام 
فيه، بحيث يخضع التزام الساحب في السفتجة لقانون مكنان السنحب، والتنزام المظهنر لقنانون مكنان 

ممينناً إلننى تعنندد القننوانين التنني التظهيننر، والتننزام المسننحوب عميننه لقننانون مكننان القبننول، ممننا يننؤدي ع
يمكن أن تطبّق عمى السند الواحد. ولا يُخفى ما لهنذا التعندد منن مسناوئ. لنذلج فنإنّ الفقنه والقضناء 
فنني كييننر منننن النندول يمينننل إلننى إخضنناع السنننندات لأمننر لقنننانون واحنند هننو بالنسنننبة لمكييننرين مننننهم 

 .،  وبالنسبة لبعضهم قانون مكان الإنشاء22قانون بمد الوفاء

ونظنننراً لأهمينننة مكنننان الوفننناء، بالنسنننبة لمتحقنننق منننن تنفينننذ الالتنننزام والتيبنننت منننن وجنننود الحنننق واتخننناذ 
التدابير التحفظية والتنفيذية بشأنه، فإنّنا نفضّل الأخذ بقانون بمند الوفناء عمنى تنداول السنندات لأمنر 

تحديننند شنننكل هنننذ   والحقنننوق اليابتنننة بهنننا. أمّنننا قنننانون محنننل إنشننناء السنننند فيبقنننى نطاقنننه قاصنننراً عمنننى
 .23السندات

  

                                                             
22 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 547, p. 179 et s.. 
 826ٔيا تؼذْا ص  225ساجغ تانُسثح نلانرضاو انًظشفٙ ششٔؽّ ٔآثاسِ ٔذُفٛزِ: انذكرٕس ْشاو ػهٙ طادق: انًشجغ انساتك فمشج  23

 ٔيا تؼذْا.

 تمارين:
 لعقار لقانون موقعه في بادنا مع ظهور اخضاع إقاعدة ظهرت 
 1331الممكية العقارية لعام قانون  -1
 1343 المدنيالقانون  -2
 1876قانون الأراضي لعام في  -3
 الأحكام العدليةمجمة  -4
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  عشرة الثالثالوحدة التعميمية 
 العقـــود

 الكممات المفتاحية:

محؿ الإبراـ قانوف  –الموطف المشترؾ قانوف  –الإرادة الضمنية قانوف  –الإرادة الصريحة قانوف 
عقد  –المتعمقة بعقار العقود  –العقد آثار  –العقد موضوع  –العقد شكؿ  –الدولي العقد  –

 العمؿ.

 
 الممخص:

لقاعدة أسناد مبنية عمى ضابط أصمي وضابط احتياطي أوؿ وضابط احتياطي العقد يخضع 
 ثاني.

قار، عوالعقد المتغمؽ بقد العمؿ مثؿ عقانوف الإرادة عقود مختمفة مف نطاؽ تطبيؽ ويستثنى 
 إلخالبورصات وبيع العروض... عقود و 

  

الأهداف التعميمية: 

اًر عمى التمييز بيف الإرادة الصريحة  في نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أف يكوف الطالب قاد
والمفترضة وتحديد حالات تطبيؽ قانوف الإرادة والقوانيف الإحتياطية الأخر ى لو وتحديد نطاؽ 

 تطبيؽ العقد والاستثناءات عمى ىذا القانوف.  
ّإف العقود التي تثُير تنازعاً بيف القوانيف الوطنيػة والأجنبيػة أو بػيف القػوانيف الأجنبيػة فيمػا بينيػا ىػي  ّ ّ ُ ّ
اًر أجنبيػاً بالنسػػبة لمجميوريػػة العربيػػة السػػورية.  ّالعقػود التػػي تتضػػمف فػػي تكوينيػا أو فػػي آثارىػػا عنصػػ ّ ّ
ارـ العقػد، أو  وقد يكػوف ىػذا العنصػر الأجنبػي مسػتمداً مػف شػخا المتعاقػديف، أو متعمقػاً بمكػاف إبػ

بتنفيذه، أو بموضوعو. 
اًز ليذه العقود عف العقود الوطنية، التي تقػوـ بػيف الػوطنييف، وتخضػع لمقػانوف الػوطني، يطمػؽ  ُوتميي

عمييا العقود الدولية. 
ّوكمػػا تمتقػػػي تشػػػريعات الػػدوؿ عمػػػى خضػػػوع المػػػاؿ لقػػانوف موقعػػػو فعنيػػػا تمتقػػي أيضػػػاً، عمػػػى صػػػعيد 
اردة، ومػػف حيػػثُ الشػػكؿ لقػػانوف  ثدولي مػػف حيػػثُ الموضػػوع لقػػانوف الإ دالمبػػدأ، حػػوؿ إخضػػاع العقػػد الػػ

محؿ إبرامو، مع اختلاؼ في التفاصيؿ والتطبيؽ. 
اًر لاخػػػػتلاؼ القػػػانوف واجػػػػب التطبيػػػؽ عمػػػػى العقػػػد مػػػػف حيػػػثُ الموضػػػػوع، ومػػػف حيػػػػث الشػػػػكؿ  دو نظػػػ

فسنخصا لكؿّ منيما فصلًا مستقلًا. 
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 العقود من حيث الموضوع

يسػري عمػػى الالتزامػػات التعاقديػػة  -1مػػف القػانوف المػػدنيّ السػػوريّ عمػى مػػا يمػػي    02تػناّ المػػادة 
المػػوطف المشػػترؾ لممتعاقػػديف إذا اتحػػػدا موطنػػاً، فػػعفّ اختمفػػا موطنػػػاً قػػانوف الدولػػة التػػي يوجػػد فييػػػا 

سرى قانوف الدولة التي تّـ فييا العقد. ىذا مػا لػـ يتفػؽ المتعاقػداف أو يتبػيّف مػف الظػروؼ أفّ قانونػاً 
 آخر ىو الذي يُراد تطبيقُو.

 ىذا العدقار . عمى أفّ قانوف موقع العدقار ىو الذي يسري عمى العقود التي أُبرمت بشأف -0
  أجزاءوسنتناوؿ شرح ىذه المادة مف خلاؿ ثلاثة 

 الأوؿ  ويتناوؿ القانوف الواجب تطبيقُو
 والثاني  لمعالجة نطاؽ تطبيقو

 والثالث  للاستثناءات عمى ىذا القانوف
 

 القانون الواجب تطبيقُه وبنية قاعدة الإسناد - أ
المشػار إلييػا مػف قبػؿ، أفّ المُشػر ع قػد لجػأ فػي بنػاء مػف القػانوف المػدنيّ،  02يتبيّف مف ناّ المادة 

قاعػػػدة الإسػػػناد الخاصػػػة بالالتزامػػػات التعاقديػػػة إلػػػى ضػػػابط أساسػػػي لنسػػػناد ىػػػو إرادة المتعاقػػػديف 
 وضابطديف تكميمييف احتياطييف  الأوؿ الموطف المشترؾ لممتعاقديف والثاني مكاف إبراـ العقد.

 القانوف الأساسي سندرس أولًا  قانوف الإرادة بوصفو 
 وثانياً  القوانيف التكميميّة أو الاحتياطيّة.

 
 أولًا  القاعدة الأساسية )قانوف الإرادة(

 مفيوـ قانوف الإرادة ونشأتو  -أ 
إفّ القاعػػدة التػػي اختارىػػا المُشػػر ع السػػوري ىػػي إذاً إخضػػاع العقػػد لمقػػانوف الػػذي اختػػاره المتعاقػػداف 

صػػريحة، كػػأف يػػػذكر فػػي العدقػػد عبػػارة  يسػػري أو يخضػػع العدقػػػد  بعرادتيمػػا الحػػرّة المشػػتركة، بصػػورة
لمقانوف الفرنسيّ أو لمقانوف السوريّ أو لمقانوف الألمانيّ.. الخ ، أو بصػورة ضػمنيّة، كمػا سػنرى بعػد 

 قميؿ.

وتقػػوـ ىػػذه القاعػػدة عمػػى أسػػاس احتػػراـ مبػػدأ سػػمطاف الإرادة لا فػػي إطػػار القػػانوف الػػداخمي فحسػػب، 
نّمػػا أيضػػاً فػػي إطػػار علاقػػات الأفػػراد المشػػتممة عمػػى عنصػػر أجنبػػي التػػي تخضػػع لقواعػػد القػػانوف  وا 

الػدثولي الخػاا. لأفّ الإرادة قػادرة عمػػى خمػؽ التزامػات والتقيػد بيػػا داخػؿ إطػار التعامػؿ الػػوطني أو 
خارجػػو. لػػذلؾ كػػاف لابػػدّ مػػف حمايػػة ىػػذه الإرادة بموجػػب القػػانوف، أي عػػف طريػػؽ قواعػػد الإسػػناد، 
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فراد مف اختيار القانوف الػذي يحكُػـ علاقػاتيـ التعاقديػة، سػواء مػف حيػث شػروط الانعقػاد بتمكيف الأ
 أـ الآثار، طالما أفّ ذلؾ يحقؽ مصالحيـ ولا يؤدي إلى الإضرار بالغير أو بسيادة الدولة.

وىػػذه القاعػػدة تأخػػذ بيػػا كثيػػر مػػف الػػدوؿ فػػي صػػمب تشػػريعاتيا، كمػػا تطبّقيػػا محػػاكُـ بعضػػيا عمػػى 
عػػػدـ وجػػػود نػػػا تشػػػريعي لػػػدييا يقضػػػي بيػػػا. فيػػػي مػػػف القواعػػػد الشػػػا عة والتػػػي ترجػػػع الػػػرمـ مػػػف 

بجػذورىا إلػى مػػا قبػؿ القػػرف الخػامس عشػػر لممػيلاد، عنػػدما بػيثف الايطػػالي كورسيسػوس أفّ الأسػػاس 
الفكػػػري لتطبيػػػؽ قػػػانوف بمػػػد الإبػػػراـ عمػػػى العدقػػػد، عمػػػى نحػػػو مػػػا أخػػػذ بػػػو فقيػػػاء المدرسػػػة الإيطاليػػػة 

ع المتعاقػديف الإرادي الضػمني ليػػذا القػانوف. وبعػدىا تطػورت ىػذه القاعػدة عمػػى القديمػة، ىػو خضػو 
يػػػد الفقيػػػو الفرنسػػػي ديمػػػولاف الػػػذي حقػػػؽ الانتقػػػاؿ مػػػف الإرادة الضػػػمنية إلػػػى الإرادة الصػػػريحة. ولػػػـ 
يتجاىميػػػا لاحقػػػاً سػػػػافيني بػػػؿ منحيػػػػا دوراً إيجابيػػػاً فػػػػي نظريػػػة التركيػػػػز المكػػػاف. ثػػػػـ جعػػػؿ مانشػػػػتي 

قػانوف الإرادة اسػتثناء عمػى مبػدأ شخصػية القػوانيف. وبعػدىا اسػتقرت ىػذه القاعػدة فػي  الإيطالي مػف
قضاء الدوؿ المختمفة وتشريعاتيا عمى اختلاؼ نزاعاتيػا السياسػية والاقتصػادية والفمسػفية. ووجػدت 
 مكاناً ليا فػي القػانوف المػدني السػوري. ومػؤخراً بػرزت ىػذه القاعػدة فػي قػانوف التحكػيـ السػوري لعػاـ

 مف ىذا القانوف. 82و  5، ووجدت مكانيا في المادتيف 0222
 

عمالو  -ب   كيفية تحديد قانوف الإرادة وا 
إفّ إرادة المتعاقػػػديف يمكػػػف أف تكػػػػوف صػػػريحة أو ضػػػػمنية، كمػػػا يمكػػػػف أف تكػػػوف، عمػػػػى حػػػد قػػػػوؿ 
بعضػػػػيـ، مفترضػػػػة. فيػػػػؿ أخػػػػذ المُشػػػػر ع السػػػػوري بػػػػالإرادة الصػػػػريحة وحػػػػدىا، كمػػػػا فعػػػػؿ المُشػػػػر ع 

 ، أـ أنو أخذ الإرادة الضمنيّة والمفترضة أيضاً؟.1ا ريالجز 

أخػذ المُشػر ع السػػوري وميػره مػف المُشػػر عيف العػرب بػالإرادة الصػػريحة، أي  باتفػاؽ المتعاقػديف  عمػػى 
اختيار قانوف العدقد، كما أُخذ أيضاً بػالإرادة الضػمنية، إذا تبػيّف لمقاضػي مػف ظػروؼ عمميػة التعاقػد 

 ىو الذي يراد تطبيقُو . أفّ قانوناً آخر 
ذا كػػاف مػػف السػػيؿ عمػػى القاضػػي التعػػرؼ عمػػى قػػانوف الإرادة عنػػد اتفػػاؽ الطػػرفيف عمػػى تطبيػػؽ  وا 
قػػػػػانوف محػػػػػدد إلا أفّ الاسػػػػػتدلاؿ عمػػػػػى الإرادة الضػػػػػمنية مػػػػػف الظػػػػػروؼ المحيطػػػػػة بعمميػػػػػة التعاقػػػػػد 

 وشروطيا قد يكوف أمراً صعباً. فكيؼ يمكف لمقاضي الاستدلاؿ عمييا.
 را ف التي لجأ إلييا القضاء لمكشؼ عف إرادة المتعاقديف الضمنية، الأمور التالية مف الق

إذا كػاف العدقػد مػف العقػػود المسػماة، وكػاف يتصػػؿ بػدولتيف، إحػداىما تأخػذ بػػو والأخػرى تجيمػو، كػػاف 
 ىذا عند القضاء في بعض الدوؿ يدؿّ عمى أفّ المتعاقدديف قصدا إخضاعو لقانوف الدولة الأولى.

                                                             
 انزي أخز تاذفاق انًرؼالذٌٍ دٌٔ ظشٔف ػًهٍح انرؼالذ فً ذحذٌذ لإٌَ انؼمذ. 1

172 



أفّ اتفاؽ المتعاقدديف عمى تنفيذ العدقػد فػي دولػة محػددة يُعػدّ عنػد القضػاء فػي مصػرد قرينػة عمػى  كما
 إرادتيما الضمنيّة في إخضاع العدقد لقانوف ىذه الدولة.

ويػػرى الفقػػو عمومػػاً أفّ مجػػرد اتفػػاؽ المتعاقػػديف عمػػى جعػػؿ النػػزاع المتعمػػؽ بالعدقػػد خاضػػعاً لمحػػاكـ 
إرادتيمػػػػا فػػػػي إخضػػػػاع العدقػػػػد لقػػػػانوف ىػػػػذه الدولػػػػة، وأفّ اسػػػػتخداـ  دولػػػػة معينػػػػة يشػػػػكؿ قرينػػػػة عمػػػػى

المتعاقديف للاصطلاحات المقررة في قػانوف معػيف أو الإشػارة إلػى نصػوا قػانوف معػيف فػي العدقػد 
أو تحرير العدقد بمعرفة موثػؽ تػابع لدولػة معينػة، أو تحريػره بمغػة دولػة معينػة، أو انتمػاء المتعاقػديف 

 يُعدّ أيضاً مف القرا ف التي تسمح بالكشؼ عف إرادة المتعاقديف الضمنية.لجنسية دولة معينة، 
وتحدد بعض التشريعات القرا ف التي يجب عمى القاضػي الاعتمػاد عمييػا بشػكؿ حصػري، وتجعميػا 
عمػػػػى درجػػػػات، بحيػػػػث يجػػػػب مراعاتيػػػػا بالترتيػػػػب الػػػػذي وردت فيػػػػو لمكشػػػػؼ عػػػػف الإرادة الضػػػػمنية 

 لممتعاقديف.
ة استخلاا الإرادة الضمنيّة ىػي مػف مسػا ؿ الواقػع التػي يسػتقؿّ قاضػي الموضػوع والواقع أفّ مسأل

فػػػي تقػػػديرىا، وتخػػػرج مػػػف نطػػػاؽ رقابػػػة محكمػػػة الػػػنقض، لأنّيػػػا تتصػػػؿ فػػػي الحقيقػػػة بتفسػػػير العدقػػػد 
 وظروؼ عممية التعاقد ولا شأف ليا بمسا ؿ القانوف.

ادة المفترضػة إذا لػـ يتوصػؿ إلػى ويمكف أف نتساءؿ إذا كاف لمقاضػي السػوري حػؽُ البحػث عػف الإر 
 معرفة الإرادة الضمنية.

المػذكورة سػابقاً مػا يسػمح لػو بػذلؾ. لا بػؿ أدلزمػو عنػد تخمػؼ  02في الواقع ليس في صيامة المػادة 
الإرادة الصػػػػريحة والإرادة الضػػػػمنية بتطبيػػػػؽ قػػػػوانيف محػػػػددة وبضػػػػوابط دقيقػػػػة تػػػػناّ عمػػػػى وجػػػػوب 

دديف إف اتحدا موطناً، وقانوف محؿ الإبراـ فػي حػاؿ اخػتلاؼ تطبيؽ قانوف الموطف المشترؾ لممتعاق
 . 2ىذا الموطف

وقبػػؿ البحػػث فػػي ىػػذه القػػوانيف التكميميػػة أو الاحتياطيػػة لابػػدّ مػػف الإجابػػة عػػف السػػؤاؿ التػػالي  ىػػؿ 
يُشػػترط لتطبيػػؽ القػػانوف الػػذي اختػػاره المتعاقػػداف بصػػورة صػػريحة أو ضػػمنية، أف يكػػوف عمػػى صػػمة 

يُشػػترط ذلػػؾ؟. وبتعبيػػر آخػػر ىػػؿ يحػػؽ لممتعاقػػدديف اختيػػار أيّ قػػانوف كػػاف، أـ أنّػػو لابػػدّ بالعدقػد أـ لا 
 مف وجود رابطة بيف ىذا القانوف والعدقد؟

   
 في مدى الصمة بيف قانوف الإرادة والعدقد  -ج 

فيو أفّ حرية المتعاقديف في اختيار قانوف أجنبي تتوقػؼ عمػى وجػود عنصػر أجنبػي فػي  مما لاشؾّ 
 يجػوز لمتعاقػديف سػورييف اسػتبعاد تطبيػؽ القػانوف السػوريّ عمػى العدقػد المبػرـ بينيمػا عػف العدقد. فػلا

ّـ فػػػي سػػػوريا، وكػػػاف تنفيػػػذه مشػػػروطاً فييػػػا  طريػػػؽ اختيػػػار قػػػانوف أجنبػػػي معػػػيف إذا كػػػاف العدقػػػد قػػػد تػػػ

                                                             
ع انجضائشي فمذ أخز تمإٌَ يحم الإتشاو فمؾ ػُذ ػذو اذفاق انخظٕو ػهى لإٌَ يحذد )انًادج  2 ًُششِّ  (.18أيّا ان
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أيضػػػاً. كمػػػػا لا يجػػػوز ليمػػػػا التيػػػرّب مػػػػف أحكػػػاـ القػػػػانوف السػػػوري عػػػػف طريػػػؽ اصػػػػطناع العنصػػػػر 
العدقػػػد والاتفػػاؽ عمػػػى تطبيػػػؽ قػػػانوف آخػػر عمػػػى ىػػػذا العدقػػد، إذ لابػػػدّ أف يكػػػوف اختيػػػار  الأجنبػػي فػػػي

 القانوف عف حسف نية، وليس بقصد التحايؿ عمى القانوف.

، فمػػنيـ مػػف 3أمّػػا إذا كػػاف العدقػػد منطويػػاً عمػػى عنصػػر أجنبػػي فقػػد اختمفػػت الآراء حػػوؿ ىػػذه المسػػألة
ميػػر مقيػػدة فػػي اختيػػار القػػانوف الػػذي يحكػػـ العدقػػد، حتػػى قػػاؿ إفّ المتعاقػػدديف يتمتعػػاف بحريػػة مطمقػػة 

ولو لػـ يكػف لػو أيّػة علاقػة بالعدقػد. كمػا لػو كػاف القػانوف المختػار لا صػمة لػو بجنسػيّة المتعاقػدديف أو 
 بموطنيما أو بموقع الماؿ أو بمكاف إبراـ العدقد أو بتنفيذه... الخ.

القػانوف المختػار والعدقػد. كػأدف يكػوف قػانوف  بينما ذىب فريؽ آخر إلى وجوب قياـ صمة حقيقيػة بػيف
الجنسيّة المشتركة لممتعاقدديف، أو قانوف موطنيما المشترؾ، أو قػانوف موقػع المػاؿ، أو قػانوف محػؿ 

 إبراـ العقد، أو محؿ تنفيذه .. الخ.
يكػف  مير أفّ قسماً كبيراً مف ىؤلاء يرى أفّ القانوف المختار يكوف عمػى صػمة بالعدقػد أيضػاً، ولػو لػـ

أحػػد ىػػذه القػػوانيف، إذا كػػاف ىػػذا القػػانوف ىػػو قػػانوف دولػػة اشػػتيرت بوضػػع عقػػود نموذجيػػة تتصػػػؿ 
 بموضوع العدقد.

مػف القػانوف المػدني لػـ يقيّػد حريػة المتعاقػدديف  02أمّا في القانوف السوري فعننا نػرى أفّ نػاّ المػادة 
ر أنّػو بتقػديرنا لابػدّ مػف مراقبػة ىػذا في اختيار القػانوف الواجػب تطبيقػُو بػأيّ قيػد أو بػأي اعتبػار. ميػ

الاختيار، بحيثُ لا يؤدي إلى التيرّب مػف الأحكػاـ الآمػرة فػي قػانوف معػيف كنػوعت مػف التحايػؿ عمػى 
 القانوف.

ولابدّ بيذا الصدد مف الإشارة إلى أفّ الفقو المعاصر والتشػريعات الوطنيػة تؤيّػد حاليػاً اختيػار قواعػد 
لاسػػػيما فػػػي نطػػػاؽ التحكػػػيـ التجػػػاري الػػػدثولي باعتبارىػػػا مػػػف القواعػػػد لا تنتمػػػي إلػػػى دولػػػة محػػػددة، و 

 مف قانوف التحكيـ السوري الجديد. 82الملا مة لطبيعة النزاع. وىذا ما نمحظ آثاره في المادة 
   

 مدى حرية المتعاقدديف في اختيار أكثر مف قانوف لحكـ مختمؼ جوانب العدقد؟ -د 

ممارسػػػة المتعاقػػػدديف لحريتيمػػػا فػػػي اختيػػػار القػػػانوف  مػػػف المسػػػا ؿ التػػػي تطػػػرح نفسػػػيا فػػػي معػػػرض
خضاع كؿّ جزء أو جانب منو لقانوف معيف؟  الواجب تطبيقُو، مسألة إمكانية تجز ة العقد وا 

يػػػرى بعػػػض الفقيػػػاء إمكانيػػػة قيػػػاـ المتعاقػػػدديف باختيػػػار أكثػػػر مػػػف قػػػانوف لحكػػػـ العقػػػد بصػػػدد عقػػػود 
 عناصرىا بتمركزىا في أكثر مف مكاف.معينة، مثؿ العقود المركبة أو تمؾ التي تسمح 

                                                             
 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 574, p. 219 et s. avec les notesساجغ فً يخرهف ْزِ الاذجاْاخ:  3

مش ٔتخاطح َظشٌح الإسُاد تاذٍفٕل فً ذحذٌذ انمإٌَ انٕاجة انرطثٍك ػهى انؼمذ يٍ لثم انماػً اسرُاداً إنى إسادج انًرؼالذٌٍ فً ذحذٌذ ي

 .214ا ص ٔيا تؼذْ 572انؼمذ. انفمشج 
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ويػػرى آخػػروف أفّ العدقػػد يُعػػدّ عمميػػة واحػػدة مػػف النػػاحيتيف النفسػػية والاقتصػػادية، ويجػػب أف يخضػػع 
 بالتالي لقانوف واحد.

وبالرجوع إلى المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدنيّ المصريّ نجد أنّيا أكدت عمى فكػرة  وحػدة القػانوف 
عدقػػػد ، وعمػػػى اسػػػتبعاد فكػػػرة  تحميػػػؿ عناصػػػر العدقػػػد واختيػػػار القػػػانوف الػػػذي الواجػػػب تطبيقػُػػو عمػػػى ال

 يتلاءـ مع طبيعة كؿّ منيا .
وليػػذا لا نػػرى أنّػػو بعمكػػاف أطػػراؼ العدقػػد تجز ػػة العدقػػد واختيػػار أكثػػر مػػف قػػانوف يحكمػػو فػػي مفيػػوـ 

 القانوف السوري. 
 ثانياً  القوانيف التكميمية 

 يف قانوف الموطف المشترؾ لممتعاقدد  -1
يطبّػػؽ قػػانوف المػػوطف المشػػترؾ لممتعاقػػدديف فػػي حػػاؿ عػػدـ اتفػػاؽ المتعاقػػدديف الصػػريح عمػػى قػػانوف 
معػػيف، وعػػدـ التوصػػؿ إلػػى الكشػػؼ عػػف الإرادة الضػػمنية ليمػػا. ويرجػػع سػػبب أخػػذ المُشػػر ع بقػػانوف 

املات الموطف المشترؾ لممتعاقدديف، وليس بقانوف الجنسيّة المشػتركة، إلػى أىميػة المػوطف فػي المعػ
 المالية والعلاقات التعاقدية.

ونرجػػع فػػي تحديػػد المػػوطف المشػػترؾ إلػػى وقػػت إبػػراـ العدقػػد، ولػػيس إلػػى وقػػت تنفيػػذه أو إلػػى وقػػت 
تػػػػػاريخ  22أسػػػػػاس  012المنازعػػػػػة فيػػػػػو، وفػػػػػؽ مػػػػػا قررتػػػػػو محكمػػػػػة الػػػػػنقض السػػػػػورية بقرارىػػػػػا رقػػػػػـ 

طبيقػُػو يسػػتتبع التحقػػؽ مػػف ، الػػذي جػػاء فيػػو   إفّ حػػؿ التنػػازع عمػػى القػػانوف الواجػػب ت15/5/1691
اتحػػػاد المتعاقػػػدديف فػػػػي المػػػوطف أو اختلافػػػو عنػػػػد صػػػدور الإيجػػػاب والقبػػػػوؿ، باعتبػػػار أفّ التشػػػػريع 
المحمػي آثػر تطبيػػؽ قػانوف المػػوطف المشػترؾ لممتعاقػػدديف إذا اتحػدا موطنػػاً، وأنزلػو عمػػى حكػـ قػػانوف 

الدولة التي تّـ فييا العدقد عند الاختلاؼ في الموطف 
4. 

 قانوف بمد الإبراـ  -0

إذا اختمػػؼ مػػوطف المتعاقػػدديف، كمػػا لػػو كػػاف مػػوطف أحػػدىما فػػي دمشػػؽ والآخػػر فػػي عمػػاف، وكػػاف 
ّـ فػي قبػرا، ففػي ىػذه الحالػة يُطبّػؽ القػانوف القبرصػي بوصػفو قػانوف محػؿ إبػراـ العدقػد.  العدقد قد تػ

حاجػػة المعػاملات الدوليػػة.  ويبػرر الأخػذ بيػػذا القػانوف الرمبػة فػػي التيسػير عمػػى المتعاقػدديف ومراعػاة
كمػػا أفّ مػػف مزايػػا الأخػػذ بيػػذا القػػانوف فػػي ىػػذه الحالػػة تحقيػػؽ وحػػدة القػػانوف الػػذي يحكػػـ العدقػػد مػػف 

 حيث الشكؿ والموضوع.

مير أفّ تطبيؽ ىذا القانوف يصطدـ بمشكمة تعييف مكاف إبػراـ العدقػد فػي حػاؿ التعاقػد بػيف مػا بيف، 
مكػاف واحػد. فػي مثػؿ ىػذه الحالػة لابػدّ مػف الرجػوع إلػى اتفػاؽ  أي حيف لا يقع الإيجاب والقبوؿ فػي

                                                             
. أيا إرا كاَا ٔلد إتشاو انؼمذ يرٕؽٍٍُ فً 645ص  1961، يجهح انمإٌَ انؼاو 15/5/1961ذاسٌخ  88َمغ يذًَ سٕسي أساط  4

 دٔنرٍٍ يخرهفرٍٍ ثى ذٕؽُا فً دٔنح ٔاحذج، فلا ٌؼرذ تٓزا انًٕؽٍ انجذٌذ نرحذٌذ انمإٌَ ٔاجة انرطثٍك.
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الطػػرفيف )العدقػػد(، فػػعذا تضػػمّف ىػػذا الاتفػػاؽ مػػا يفيػػد تحديػػد مكػػاف العدقػػد وزمانػػو يطبّػػؽ قػػانوف ىػػذا 
المكػػػاف، أمّػػػا إذا كػػػاف الاتفػػػاؽ خاليػػػاً مػػػف الإشػػػارة إلػػػى مكانػػػو وزمانػػػو فيجػػػب عند ػػػذ تطبيػػػؽ قػػػانوف 

ي لتحديػد مكػاف العدقػد وزمانػو، وذلػؾ بوصػفو القػانوف المرجػع فػي تكييػؼ القاضي أي القانوف السػور 
 العلاقات القانونية.

 
 نطاق تطبيق قانون الإرادة والقوانين الأخرى المكمّمة له - ب

مػػػف القػػػانوف  02ىػػػؿ يقتصػػػر نطػػػاؽ تطبيػػػؽ قػػػانوف الإرادة والقػػػوانيف الأخػػػرى، المحػػػددة فػػػي المػػػادة 
المشػػػترؾ لممتعاقػػػدديف وقػػػانوف محػػػؿ إبػػػراـ العقػػػد عمػػػى النحػػػو المػػػدني السػػػوري وىػػػي قػػػانوف المػػػوطف 

والترتيػػب الػػذي بينّػػاه مػػف قبػػؿ، عمػػى الالتزامػػات التعاقديػػة أـ أنّػػو يشػػمؿ جوانػػب العدقػػد بمػػا فػػي ذلػػؾ 
 تكويف العدقد وتنفيذه وآثاره وطرؽ انحلالو؟.

ه المػػادة، والتػػي تخضػػع وبتعبيػػر آخػػر مػػا ىػػو المقصػػود بعبػػارة  الالتزامػػات التعاقديػػة  الػػواردة فػػي ىػػذ
لقػػانوف الإرادة. ىػػؿ المقصػػود بيػػا آثػػار العقػػد وحػػػدىا، عمػػى أسػػاس أفّ ىػػذه الالتزامػػات تمثػّػؿ آثػػػار 

 العدقد، أـ العدقد بمجممو ومف نواحيو المختمفة؟
وفػؽ مػا اسػتقر عميػو العمػؿ لػدى الفقػو وأمػػاـ القضػاء فػي مصػرد وسػورية وميرىػا مػف الػدوؿ العربيػػة 

المػػػػذكورة سػػػػابقاً  إفّ المقصػػػػود بتعبيػػػػر   الالتزامػػػػات  02مماثػػػػؿ لػػػػناّ المػػػػادة التػػػػي أخػػػػذت بػػػػناّ 
نمػػا العدقػد بمجممػػو بحيػػث يشػمؿ بالإضػػافة إلػػى آثػار العدقػػد  تكويندػػوُ  التعاقديػة  لػػيس فقػػط آثػار العدقػػد وا 
وانحلالدػػوُ. وممػػا يؤيػػد ذلػػؾ تبويػػب القػػانوف المػػدني، الػػذي أدخػػؿ تحػػت عنػػواف الالتزامػػات،  مصػػادر 

 لتزاـ ، ومنيا العدقد بكؿ جوانبو وعناصر المختمفة.الا
مػف القػانوف المػدني ىػو  02وعمى ىذا فعفّ القانوف الػذي يحكػـ الالتزامػات التعاقديػة بموجػب المػادة 

قػػػانوف العدقػػػد، أي قػػػانوف الإرادة أو قػػػانوف المػػػوطف المشػػػترؾ أو قػػػانوف محػػػؿ الإبػػػراـ بحيػػػث يسػػػري 
ثناء مسألتيف أساسػيتيف ىمػا  أىميػة المتعاقػدديف وتخضػع لأحكػاـ عمى العدقد مف مختمؼ جوانبو باست

 مف القانوف المدني السوري. 01، وشكؿ العدقد ويخضع لأحكاـ المادة 10/1المادة 
أما بالنسبة لتكويف العدقد وآثاره وانحلالػو فيحكميػا قػانوف العدقػد، أي قػانوف الإرادة أو قػانوف المػوطف 

 ـ، حسب الحاؿ، وذلؾ عمى النحو الآتي المشترؾ أو قانوف محؿ الإبرا
 تكويف العدقد  -1

 يقصد بتكويف العدقد أركانو، أي الرضا والمحؿ والسبب.

التراضػػي  يميػػز كثيػػر مػػف الفقيػػاء، مػػف حيػػث القػػانوف واجػػب التطبيػػؽ، بػػيف وجػػود الإرادة والتعبيػػر 
عنيػا، بحيػػث يبقػػى وجػػود الإرادة خاضػػعاً لقػػانوف جنسػيّة المتعاقػػد لاتصػػاليا اتصػػالًا وثيقػػاً بالأىميػػة، 

ضػع لقػانوف أمّا أشكاؿ التعبير عػف الإرادة ومظاىرىػا وصػحة وجودىػا، ولاسػيما عيػوب الإرادة، فتخ
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العقػد نظػراً لاتصػػاليا بعمميػة التعاقػػد وتكػويف العدقػد أكثػػر مػف اتصػػاليا بفكػرة الأىميػة، وىػػذا مػا نميػػؿ 
 إليو.

ميػػػر أفّ بعضػػػيـ لا يفصػػػؿ بػػػيف وجػػػود الإرادة، المػػػرتبط بأىميػػػة الشػػػخا، وصػػػحّة التعبيػػػر عنيػػػا، 
الناظمػة ليػا تيػدؼ، ويرى وجوب إخضاع عيوب الإرادة إلى قانوف جنسيّة الشػخا كػوف الأحكػاـ 

 عمى مرار الأحكاـ المتعمقة بالأىمية، إلى حماية الشخا في ذاتو.
كمػػا أفّ بعػػض الفقيػػاء يميػػؿ إلػػى اسػػتبعاد بعػػض المسػػا ؿ الأخػػرى مػػف نطػػاؽ تطبيػػؽ العدقػػد، مثػػؿ 
مسألة حكـ السكوت عف الرد، ويفضموف إخضػاعيا لقػانوف مركػز أعمػاؿ الشػخا الػذي وجّػو إليػو 

 نوف محؿ إقامتو، وذلؾ بغية حمايتو وعدـ مفاجأتو بقانوف مير مطمع عميو.الإيجاب أو لقا
أما بالنسػبة لمسػألة تحديػد مكػاف العدقػد وزمانػو بػيف مػا بيف فمقػد سػبؽ لنػا أف بيّنّػا ضػرورة خضػوعيا 
لقػػانوف القاضػػي بوصػػفو مرجعػػاً لمتكييػػؼ. ذلػػؾ لأفّ الأمػػر يتعمػػؽ كمػػا قػػاؿ بعضػػيـ، بتحديػػد مػػا إذا 

علاقة تعاقدية أـ لا. ويترتّب عمى ذلؾ بالتػالي تحديػد القػانوف واجػب التطبيػؽ عمػى ىػذه كُنّا بصدد 
مػػػف القػػػانوف   02العلاقػػػة. بالإضػػػافة إلػػػى ذلػػػؾ يتعػػػذر أحيانػػػاً تطبيػػػؽ القػػػانوف الػػػذي حددتػػػو المػػػادة 

 المػػدني السػػوري إذا كػػاف ىػػذا القػػانوف ىػػو قػػانوف مكػػاف الإبػػراـ، طالمػػا أفّ الأمػػر يتعمػػؽ بتحديػػد ىػػذا
 المكاف وطالما أفّ تعييف ىذا القانوف يتوقؼ عمى تحديد محؿ إبرامو.

المحؿ  يخضع محؿ العدقد مف حيث قابميتو لمتعامؿ والتعيػيف والوجػود والإمكػاف لقػانوف العدقػد كونػو  -
قػػاراً التػػي تخضػػع لقػػانوف  مػػف الأركػػاف الأساسػػية لمعقػػد، وذلػػؾ باسػػتثناء العقػػود التػػي يكػػوف محميػػا عد

مػػػف القػػػانوف المػػػدني. أمّػػػا العقػػػود التػػػي يكػػػوف محمّيػػػا مػػػالًا منقػػػولًا  02ر عمػػػلًا بالمػػػادة موقػػػع العدقػػػا
فتخضػع لقػانوف موقػع المنقػوؿ فيمػا يتعمػؽ فقػط بػأثر العدقػد فػي إنشػاء حػؽّ عينػيّ عمػى ىػذا المنقػوؿ 

فقػػو، منػو. وكػذلؾ تخضػع العقػود التػي يكػػوف محمّيػا عمػلًا، وفقػاً لمػرأي السػا د فػي ال 16وفقػاً لممػادة 
 لقانوف محؿ تنفيذىا، كما سنرى فيما بعد.

السػػبب  يخضػػع السػػبب أيضػػاً، باعتبػػاره مػػف أركػػاف عمميػػة التعاقػػد، لمقػػانوف الػػذي يحكػػـ العقػػد فيمػػا  -
 يتعمؽ بوجوده ومشروعيتو مع مراعاة اعتبارات النظاـ العاـ في بمد القاضي.

د بصػػػدد تحديػػػد مصػػػير ىػػػذا وكنتيجػػػة منطقيػػػة لمػػػا سػػػبؽ يجػػػب الاعتػػػراؼ باختصػػػاا قػػػانوف العدقػػػ
العدقػد، وذلػؾ فػي حػاؿ تخمػؼ ركػف مػف أركانػو، أو شػرط مػف شػروط صػحتو. ىػؿ ذلػؾ يجعػؿ العدقػد 

 باطلًا أـ قابلًا لنبطاؿ؟، ومف يحؽ لو التمسؾ بالبطلاف ومير ذلؾ مف المسا ؿ المرتبطة بو؟.

قػػانوف المحمػػي، أي لقػػانوف أمػػا بالنسػػبة لآثػػار بطػػلاف العدقػػد، مثػػؿ الػػردّ والتعػػويض، فعنّيػػا تخضػػع لم -
محػػػؿ تنفيػػػذ العدقػػػد الباطػػػؿ، عمػػػى أسػػػاس أفّ ىػػػذه الالتزامػػػات ليسػػػت ناجمػػػة عػػػف العدقػػػد، لأفّ العدقػػػد 
نما ىي مف قبيؿ الالتزامات مير التعاقدية المترتبة عمػى واقعػة قانونيػة، مثػؿ  الباطؿ لا وجود لو، وا 
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وف الػػػػذي يحكػػػـ الالتزامػػػات ميػػػػر الإثػػػراء ميػػػر المشػػػػروع ودفػػػع ميػػػر المسػػػػتحؽ...، وتخضػػػع لمقػػػان
 مف القانوف المدني السوري. 00التعاقدية وفقاً لأحكاـ المادة 

 آثار العقد  -0

مما لاشؾ فيػو أف آثػار العدقػد يسػري عمييػا قػانوف العقػد سػواء فيمػا يتعمػؽ بسثػاره بالنسػبة ل شػخاا 
 التالية  أـ بالنسبة لموضوع الالتزامات المتولدة عف العدقد، ولكف وفؽ الإيضاحات

تشمؿ آثار العدقد بالنسػبة ل شػخاا تحديػد الأشػخاا الممتػزميف بالعدقػد والمسػتفيديف منػو، ومسػألة 
التعيد عف الغير، والاشتراط لمصمحة الغير، وانصراؼ أثر العدقد عمى الخمػؼ العػاـ، وأثػره بالنسػبة 

 لمخمؼ الخاا، وآثار تصرؼ النا ب بالنسبة ل صيؿ.
لنسػػػػبة لمموضػػػػوع تحديػػػػد مضػػػػموف الالتزامػػػػات التػػػػي يولػػػػدىا العدقػػػػد ونطاقيػػػػا وتشػػػػمؿ آثػػػػار العقػػػػد با

وتنفيػػػذىا، ولاسػػػيما تحديػػػد حػػػالات التنفيػػػذ العينػػػي، والتنفيػػػذ بمقابػػػؿ، وأحكاميػػػا، وتنظػػػيـ المسػػػؤولية 
 العقدية المترتبة عمى عدـ تنفيذ الالتزامات التعاقدية. 

انوف العدقػػػد، ولػػيس لمقػػػانوف الػػذي يحكػػػـ وبنػػاءً عمػػػى ذلػػؾ تخضػػػع دعػػوى التعػػػويض لعػػدـ التنفيػػػذ لقػػ
نمػا الإخػلاؿ بالالتزامػات  الالتزامات مير التعاقدية، لأفّ التعويض ليس مصدره ىنا الفعػؿ الضػار وا 
التعاقدية، وىو يقوـ مقابؿ عػدـ التنفيػذ. كمػا يخضػع أيضػاً الشػرط الجزا ػي فػي العقػود لقػانوف العدقػد 

 لارتباطو بمسألة التنفيذ.
 تنفيذ الجبري فتخضع لقانوف القاضي لاتصاليا بمدى سمطتو في إجرا يا.أما حالات ال

ومػػػف الأمػػػور التػػػي تمحػػػؽ بالالتزامػػػات المتولػػػدة عػػػف العدقػػػد تحديػػػد أوصػػػافيا وطبيعتيػػػا المدنيػػػة أو 
التجاريػػة، والآثػػار المترتبػػة عمػػى ىػػذه الطبيعػػة، وبخاصػػة مػػف حيػػث انقضػػاؤىا، وكػػذلؾ الأوصػػاؼ 

كالشػرط والأجػؿ، وتعػدد محػؿ الالتػزاـ، وتعػدد أطرافػو، وأحكػاـ التضػامف بػيف  المعدّلة لأثر الالتزاـ،
ػػدينيف، ومتػػى يكػػوف الالتػػزاـ ميػػر قابػػؿ للانقسػػاـ. وتخضػػع كػػؿّ ىػػذه المسػػا ؿ بالتػػالي  الػػدا نيف أو المد
لقػػانوف العدقػػد، كمػػػا تخضػػع ليػػػذا القػػانوف مسػػػألة انتقػػاؿ الالتػػزاـ عػػػف طريػػؽ حوالػػػة الػػدثيف أو حوالػػػة 

 باستثناء الإجراءات الواجب اتباعيا لنفادىا في مواجية المدديف إذ تخضع لقانوف موطنو. الحؽّ،
 

وكذلؾ أيضاً تتبع مسألة طرؽ انقضاء الالتزاـ مضموف الالتزاـ الذي يولّده العدقػد وتنفيػذه مػف حيػث  -8
 القانوف واجب التطبيؽ بشأنيا.

ومحمػو وزمانػو ومكانػو لقػانوف العقػد، فالوفاء أو التنفيػذ الاختيػاري يخضػع مػف حيػث شػروط صػحتو 
باسػػتثناء مسػػألة تحديػػد العممػػة التػػي يجػػب الوفػػاء بيػػا فتخضػػع لقػػانوف بمػػد الوفػػاء لتعمقيػػا باعتبػػارات 

 النظاـ العاـ في ىذا البمد ونظاـ القطع فييا.
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وكػػذلؾ يسػػري قػػانوف العقػػد عمػػى انقضػػاء الالتػػزاـ بمػػا يعػػادؿ الوفػػاء ويػػدخؿ فػػي ذلػػؾ الوفػػاء بمقابػػؿ 
التجديػػػد والإنابػػػة واتحػػػاد الذمػػػة. أمّػػػا بالنسػػػبة لممقاصػػػة فيختمػػػؼ القػػػانوف الػػػذي يحكميػػػا بػػػاختلاؼ و 

طبيعتيا. فالمقاصة القضا ية تخضع لقانوف القاضي لاتصػاليا باختصاصػات القاضػي الػذي ينظػر 
 فػػػي النػػػزاع. والمقاصػػػة الاتفاقيػػػة تخضػػػع لمقػػػانوف الػػػذي اختػػػاره أطرافيػػػا. نظػػػراً لكونيػػػا تعتبػػػر عقػػػداً 
مسػػػتقلًا يسػػػري عميػػػو مػػػا يسػػػري عمػػػى بقيػػػة العقػػػود مػػػف حيػػػث القػػػانوف واجػػػب التطبيػػػؽ. والمقاصػػػة 
القانونية تخضع لمقانوف المشترؾ الذي يحكػـ الػدينيف إذا كػاف واحػداً أمّػا إذا كػاف الػديناف خاضػعيف 

ي بعػدـ لقانونيف مختمفيف فقد اختمؼ الفقياء فػي ىػذه الحالػة. ميػر أف الػرأي الػراجح فػي الفقػو يقضػ
 .5إمكاف إجرا يا إلا إذا أجازىا القانوناف المذاف يحكماف الدينيف

كما يسػري قػانوف العقػد عمػى طػرؽ انقضػاء الالتػزاـ دوف الوفػاء بػو باسػتحالة التنفيػذ أو بػالإبراء أو  
بالتقػػادـ المسػػقط. ميػػر أنػػو لابػػد مػػف الإشػػارة إلػػى أف قػػانوف العقػػد يسػػري عمػػى الإبػػراء فيمػػا يتعمػػؽ 

ا الإبػػراء بحػػد بمػػدى كفايػػة إرادة الػػدا ف وحػػدىا لحصػػوؿ الإبػػراء وبضػػرورة الاتفػػاؽ عمػػى الإبػػراء. أمّػػ
ذاتػػػو كعقػػػػد مسػػػػتقؿ فيخضػػػػع لمقػػػانوف الػػػػذي يحػػػػدده طرفػػػػاه. كمػػػػا لابػػػد أيضػػػػاً اف نػػػػذكر بػػػػأف ىنػػػػاؾ 
اتجاىػػػات فقييػػػػة تميػػػػؿ إلػػػػى إخضػػػػاع التقػػػػادـ المسػػػقط إلػػػػى قػػػػوانيف أخػػػػرى. فبعضػػػػيا يأخػػػػذ بقػػػػانوف 
القاضػػػي عمػػػى أسػػػاس أف التقػػػادـ يعتبػػػر مػػػف مسػػػا ؿ الإجػػػراءات. وبعضػػػيا يفضػػػؿ قػػػانوف مػػػوطف 

ػػدي ػػػديف نفسػػو. ميػػر أف الاتجػػػاه السػػا د حاليػػػاً المد ف اسػػتناداً إلػػػى اليػػدؼ مػػف التقػػػادـ وىػػو حمايػػة المد
 يقضي بعخضاع التقادـ مف حيث مدتو وآثاره وأسباب وقفو وانقطاعو لقانوف العقد.

  

                                                             
 .680ص  287شاو ػهً طادق، انًشجغ انساتك، فمشج ساجغ فً ػشع يخرهف اَساء: انذكرٕس ْ 5

179 



 الاستثناءات من قانون الإرادة -ج
 العقود المتعمقة بعدقارات .1

 02قاعػدة الإسػناد المحػددة فػي الفقػرة الأولػى مػف المػادة استثنى المُشر ع صراحة مػف نطػاؽ تطبيػؽ 
العقود المتعمقة بالعدقارات. إذ نصّػت الفقػرة الثانيػة مػف ىػذه المػادة عمػى  أف قػانوف موقػع العدقػار ىػو 
قػاراً  الذي يسري عمى العقود التػي أبرمػت بشػأف ىػذا العدقػار . وبنػاءً عمػى ذلػؾ إذا تبػايع شخصػاف عد

اتفقا عمى تطبيؽ القانوف التركي عمػى العدقػد المبػرـ بينيمػا، ففػي ىػذه الحالػة لا موجوداً في سوريا، و 
يُعتػػدّ بالقػػانوف المختػػار )أي بقػػانوف الإرادة(، ويطبػػؽ القػػانوف السػػوري بوصػػفو قػػانوف موقػػع العدقػػار. 
ولكػػف ىػػؿ يسػػري قػػػانوف موقػػع العدقػػار عمػػى مختمػػػؼ جوانػػب العدقػػد بمػػا فػػػي ذلػػؾ أىميػػة المتعاقػػػدديف 

 العدقد؟.وشكؿ 

قػػاراً أـ منقػػولًا،  عمػلًا بالقواعػػد العامػػة، تخضػع أىميػػة المتعاقػػدديف، أيّػػاً كػاف محػػؿ العدقػػد سػواء أكػػاف عد
مػف القػانوف المػدنيّ(. كمػا يخضػع  10وأياً كػاف موضػوع الالتػزاـ لقػانوف جنسػيّة المتعاقػدديف )المػادة 

 القانوف المدنيّ السوريّ.مف  01شكؿ العدقد لقانوف بمد الإبراـ وفؽ ما جاء في المادة 
فتبقػى خاضػعة لقػػانوف الإرادة باسػتثناء أثػر العدقػد فػػي إنشػاء حػؽّ عينػػيّ  أمػا العقػود المتعمقػة بمنقػػوؿ -

عمػػى ىػػذا المنقػػوؿ، إذ يخضػػع لقػػانوف موقػػع المنقػػوؿ وقػػت تحقػػؽ السػػبب الػػذي ترتػّػب عميػػو كسػػب 
نوف المػدني السػوري، باسػتثناء الأىميػة مػف القػا 16الحؽّ العينيّ أو فقػده، وذلػؾ وفقػاً لأحكػاـ المػادة 

 والشكؿ، وفقاً لما بيّنّاه بصدد العقود المتعمقة بعدقارات.
 

 عقود العمؿ .0

كمػػا يُسػػتثنى مػػف قػػانوف الإرادة، وفػػؽ الاتجػػاه الفقيػػي السػػا د، بعػػضُ أنػػواع العقػػود التػػي لا 
 تتلاءـ بحكـ طبيعتيا الخاصة مع قانوف الإرادة مثؿ عقود العمؿ. 

الواقػػع، لقػػد تعػػددت الاتجاىػػات الفقييػػة والقضػػا ية والتشػػريعية المتعمقػػة بتحديػػد القػػانوف فػػي 
قػػػد 6واجػػب التطبيػػؽ عمػػػى عقػػد العمػػػؿ . ومػػف أىػػػـ ىػػذه الاتجاىػػات الاتجػػػاه الرامػػي إلػػػى إخضػػاع عد

العمػػؿ لقػػػانوف مركػػػز الأعمػػػاؿ أو لقػػػانوف بمػػػد الإبػػراـ. والاتجػػػاه الػػػذي جػػػاء فػػػي المشػػػروع التمييػػػدي 
المػػدني المصػػريّ والقاضػػي بتطبيػػؽ قػػانوف مركػػز إدارة الأعمػػاؿ، وىػػو مػػا أخػػذ بػػو المُشػػر ع  لمقػػانوف

، ومحكمػة الػنقض المصػرية أيضػاً. 1691لعاـ  5مف المرسوـ الأميري رقـ  90الكويتي في المادة 
والاتجػػاه القا ػػؿ بخضػػوع عقػػد العمػػؿ لقػػانوف دولػػة التنفيػػذ. ويميػػؿ بعػػض أنصػػار ىػػذا الاتجػػاه إلػػى 

ىذا القانوف بوصفو تعبيػراً عػف إرادة المتعاقػديف المفترضػة. وىنػاؾ اتجػاه يرمػي إلػى التوفيػؽ  تطبيؽ
بػػيف قػػانوف دولػػة التنفيػػذ وقػػانوف الإرادة، بحيػػث تخضػػع القواعػػد التنظيميػػة فػػي عقػػد العمػػؿ المتعمقػػة 

 بالأمف المدني لقانوف مكاف التنفيذ وما عداىا لقانوف الإرادة.
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ذه الاتجاىات المختمفػة إلا أفّ أفضػميا بتقػديرنا ىػو إخضػاع عقػد وعمى الرمـ مف وجاىة ى
. لأفّ مػػف شػػأنو تػػأميف وحػػدة القػػانوف الواجػػب تطبيقػػو عمػػى العدقػػد مػػػف 7العمػػؿ لقػػانوف دولػػة التنفيػػذ

جيػػة، ومراعػػاة الاعتبػػارات السياسػػية والاقتصػػادية والاجتماعيػػة التػػي يقػػوـ عمييػػا تنظػػيـ العمػػؿ فػػي 
ية أخرى. فمف المعموـ أفّ كثيراً مف قواعد العمػؿ ىػي قواعػد آمػرة تتعمػؽ كؿ دولة مف الدوؿ مف ج

بالنظػػاـ العػػاـ ولا يجػػوز ل فػػراد مخالفتيػػا، وىػػذه الأحكػػاـ يجػػب مراعاتيػػا بغػػض النظػػر عػػف مكػػاف 
إبػػراـ العدقػػد أو مركػػز إدارة الأعمػػاؿ أو جنسػػيّة المتعاقػػديف. وبنػػاءً عمػػى ذلػػؾ يجػػب بتقػػديرنا تطبيػػؽ 

ي عمػػى مختمػػؼ عقػػود العمػػؿ التػػي تنُفّػػذ فػػي سػػوريا، وعمػػى العلاقػػات الناجمػػة عنيػػا، القػػانوف السػػور 
 ولاسيما حوادث العمؿ التي تقع عمى أراضييا.

أما بالنسبة لعقود العمؿ التي يجري تنفيذىا في أكثر مف دولة فتخضع، وفػؽ الػرأي السػا د 
 في الفقو المعاصر، لقانوف مركز إدارة الأعماؿ.

 
 قودبعض أنواع الع .8

 

ونشػػير أخيػػراً إلػػى أفّ مشػػروع القػػانوف المػػدنيّ المصػػريّ كػػاف يػػناّ عمػػى إخضػػاع بعػػػض 
أنواع العقود لقوانيف معينة في حاؿ عدـ اتفاؽ أطرافيا عمى قانوف محدد، مثؿ العقود التي تػتّـ فػي 

منػػػو تػػػناّ عمػػػى إخضػػػاع  08البورصػػػات والأسػػػواؽ العامػػػة وعقػػػود بيػػػع العػػػروض. فكانػػػت المػػػادة 
ّـ فػػػي البورصػػػات والأسػػػواؽ العامػػػة لقػػػانوف البمػػػد الػػػذي توجػػػد فيػػػو ىػػػذه البورصػػػات العقػػػود  التػػػي تػػػت

منو تناّ عمى تطبيػؽ قػانوف مػوطف البػا ع عمػى  05والأسواؽ. كما كانت الفقرة الأولى مف المادة 
عقد بيع العروض مف حيػث شػروط صػحتو، ومػا يترتػّب عميػو مػف آثػار. ميػر أفّ الفقػرة الثانيػة مػف 

 09ادة قػػد نصّػػت عمػػى تطبيػػؽ قػػانوف مػػوطف المشػػتري فػػي حػػالات معينػػة. كمػػا أفّ المػػادة ىػػذه المػػ
 منو نصّت عمى تطبيؽ قانوف الجية التي يجب معاينة العروض فييا بالنسبة لبعض المسا ؿ.

ّـ فػػػي البورصػػػات والأسػػػواؽ العامػػػة، أفّ  وممػػػا ىػػػو جػػػدير بالػػػذكر بالنسػػػبة لمعقػػػود التػػػي تػػػت
/ مػػػف المرسػػػػوـ 92سػػػتثناىا صػػػراحة مػػػف قػػػانوف الإرادة. فػػػناث فػػػي المػػػادة /المُشػػػر ع الكػػػويتي قػػػد ا

عمػػػػى خضػػػػوعيا مباشػػػػرة لقػػػػانوف البمػػػػد الػػػػذي توجػػػػد فيػػػػو البورصػػػػات  1691لعػػػػاـ  5الأميػػػػري رقػػػػـ 
 والأسواؽ العامة بغض النظر عف إرادة المتعاقديف.

عقػود التػي تتصػؼ وباعتقادنا أفّ ىذا القانوف ينسجـ مع الطبيعة الخاصػة ليػذا النػوع مػف ال
 بالسرعة واعتياد المتعامميف بشأنيا عمى أحكاـ قانوف المكاف الذي تتّـ فيو.

 
  

                                                             
نً انخاص انرَٕسً. 67ْٔزا يا أخزخ تّ انًادج  7  يٍ انمإٌَ انذَّٔ
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 شكل العقود
 

يسػػري عمػػى العقػػود مػػف حيػػث شػػكميا فػػي القػػانوف الػػدثوليّ الخػػااّ السػػوريّ القاعػػدة العامػػة 
السػػوري التػػي تػػناّ مػػف القػػانوف المػػدني  01المتعمقػػة بشػػكؿ سػػا ر التصػػرّفات، والمحػػدد فػػي المػػادة 

 عمى ما يمي 
 العقػود مػػا بػػيف الأحيػػاء تخضػػع فػػي شػػكميا لقػػانوف البمػػد الػػذي تمّػػت فيػػو، ويجػػوز أيضػػاً أف 
تخضػػػع لمقػػػانوف الػػػذي يسػػػري عمػػػى أحكاميػػػا الموضػػػوعية. كمػػػا يجػػػوز أف تخضػػػع لقػػػانوف مػػػوطف 

 المتعاقدديف أو قانونيما الوطني المشترؾ .
أنواع العقود سواء تمؾ المتعمقػة بالمعػاملات الماليػة  ويسري حكـ ىذه القاعدة عمى مختمؼ

أـ بػػػػالأحواؿ الشخصػػػػية. ولقػػػػد سػػػػبؽ لنػػػػا أف تناولنػػػػا كيفيػػػػة تطبيقيػػػػا بالنسػػػػبة لمػػػػزواج، ونعػػػػود الآف 
ّـ مختمػؼ أنػػواع العقػود والتصػػرفات القانونيػة. فنػػدرس فػي المطمػػب الأوؿ  لدراسػتيا كقاعػػدة عامػة تيػػ

 وندرس في المطمب الثاني نطاؽ تطبيؽ قانوف الشكؿ. القانوف واجب التطبيؽ عمى الشكؿ،
 

 القانون واجب التطبيق عمى الشكل )قاعدة الإسناد الانتقائية(. - أ
تسمح قاعػدة الإسػناد التػي اختارىػا المُشػر ع السػوري بشػأف شػكؿ العقػود باختيػار أحػد أربعػة 

يػػة التػػي لا توجػػب إعمػػاؿ قػػوانيف يمكػػف أف تحكػػـ شػػكؿ العدقػػد، فيػػي مػػف نػػوع قواعػػد الإسػػناد الانتقا 
قػػانوف معػػيف دوف ميػػره. وىػػذه القػػوانيف ىػػي  قػػانوف محػػؿ إبػػراـ العدقػػد، والقػػانوف الػػذي يسػػري عمػػى 
أحكامو الموضوعية، وقػانوف المػوطف المشػترؾ لممتعاقػدديف، وقػانوف جنسػيّتيما المشػتركة. وبموجػب 

قػررة فػػي أحػػد ىػذه القػػوانيف. كمػػا ىػذه القاعػػدة يجػػوز لممتعاقػدديف إفػػراغ شػػكؿ العدقػد وفػػؽ الأشػػكاؿ الم
يجػػػب عمػػػى القاضػػػي السػػػوري اعتبػػػار العقػػػد صػػػحيحاً مػػػف حيػػػث الشػػػكؿ إذا كػػػاف مطابقػػػاً ل شػػػكاؿ 

 المعتمدة في أي مف القوانيف الأربعة، ولو كاف مخالفاً لمقوانيف الأخرى.
شػػر ع السػػوري والحكمػػة بتقػػديرنا مػػف إضػػفاء الطػػابع الانتقػػا ي عمػػى قاعػػدة الإسػػناد التػػي اختارىػػا المُ 

ىي الرمبة في تسييؿ الاعتراؼ بصحة العدقد مف حيػث الشػكؿ، وذلػؾ بعػدـ إلػزاـ المتعاقػدديف إفػراغ 
 عقودىـ بالأشكاؿ المقررة في قانوف معيف قد يصعب عمييـ أحياناً اتباعيا.

 
 أولًا: قانون محل إبرام العَقد )نشأة القاعدة وتطورها وطابعها ومبرراتها(

مػػف القػػػانوف المػػػدنيّ السػػوريّ يُعػػػدّ العقػػػد صػػحيحاً مػػػف حيػػػث الشػػكؿ إذا تػػػـ وفقػػػاً  01عمػػلًا بالمػػػادة 
 لمشكؿ المقرر في قانوف البمد الذي تّـ فيو العقد.
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وىذه القاعدة التػي أخػذ بيػا المُشػر ع السػوري قديمػة جػداً كمػا نعمػـ. فمقػد أخػذ بيػا الفقػو والقضػاء فػي 
العدقػد مػف حيػث الشػكؿ والموضػوع، ثػـ خضػعت ىػذه إيطاليا مف القرف الثالث عشػر، وطبقػت عمػى 

 القاعدة لتطور ىاـ في اتجاىات عدّة 
فمقػػد تقمػػا نطاقيػػا بعػػد ظيػػور قػػانوف الإرادة، وأصػػبحت قاصػػرة عمػػى شػػكؿ العدقػػد دوف الموضػػوع  -1

 الذي أصبح تحت سمطاف قانوف الإرادة.
مؿ شػكؿ الوصػيّة وميرىػا وتطور نطاؽ تطبيؽ قاعدة خضوع الشكؿ لقانوف محؿ الإبراـ، وامتد ليش -0

 مف التصرفات.
 وتحولت مف قاعدة ممزمة إلى قاعدة اختيارية. -8

مػػف  01واسػتقرت ىػذه القاعػدة فػي تشػريعات معظػـ الػػدوؿ، ومنيػا القػانوف السػوريّ فػي المػادة 
مػػف ىػػذا القػػانوف بشػػأف شػػكؿ  12/0القػانوف المػػدنيّ السػػوريّ، كقاعػػدة عامػػة واختياريػػة، وفػػي المػػادة 

وتقوـ ىذه القاعدة عمى اعتبارات تتعمؽ بالتيسير عمػى المتعاقػدديف ومراعػاة حاجػة التعامػؿ الوصيّة. 
 الدثولي.

 
 ثانياً: القانون الذي يسري عمى الأحكام الموضوعيّة لمعَقد )قانون الإرادة(

يجػػوز لممتعاقػػدديف إفػػراغ عقػػدىما أيضػػا وفػػؽ الشػػكؿ المقػػرر فػػي القػػانوف الػػذي يسػػري عمػػى الأحكػػاـ 
مػف القػانوف المػدنيّ السػوريّ،  02وعية لمعقد. وىذا القانوف إمّا أف يكوف، وفػؽ أحكػاـ المػادة الموض

قػانوف إرادة المتعاقػدديف الصػػريحة أو الضػمنية، أو قػػانوف موطنيمػا المشػترؾ، أو قػػانوف بمػد الإبػػراـ. 
يما أفّ ولعػػؿ المقصػػػود بقػػػانوف الأحكػػػاـ الموضػػػوعية ىػػو قػػػانوف الإرادة حصػػػرياً، عنػػػد وجػػػوده، لاسػػػ

قانوف الموطف المشترؾ لممتعاقدديف وقانوف محؿ الإبراـ ىما أيضاً مػف جممػة القػوانيف الأخػرى التػي 
لا كاف القوؿ خلاؼ ذلؾ فيو شيء مف التكرار ضمف أحكػاـ المػادة  ، وىػذا 01تحكـ شكؿ العدقد، وا 

 ما لا يمكف التسميـ بو في لغة التشريع.
 

 لممتعاقدَينثالثاً: قانون الموطن المشترك 
ممػػا لاشػػؾّ فيػػو أفّ المػػوطف يتمتػػع بأىميػػة خاصػػة فػػي مجػػاؿ المعػػاملات الماليػػة التعاقديػػة، ولاسػػيما 

 فيما يتعمؽ بتنفيذ العقود. مير أنّو نادراً ما يكوف ىذا الموطف خارج قانوف بمد الإبراـ.
فّ  بعػػػض الػػػدوؿ ولقػػد بػػػررت المػػػذكرة الإيضػػػاحية لمقػػانوف المػػػدني المصػػػري الأخػػػذ بيػػذا القػػػانوف بػػػأ

تستبدؿ بولاية قانوف الجنسيّة المشػتركة قػانوف المػوطف  مثػؿ بريطانيػا وميرىػا، عػلاوة عمػى  أفّ فػي 
 .8ىذه الإضافة تيسيراً يماشي أىمية الموطف في تنفيذ العقود، ولاسيما التجارية منيا 

                                                             
 ٔيا تؼذْا. 293الأٔل ص الأػًال انرحؼٍشٌح نهمإٌَ انًذًَ انًظشي، انجضء  8
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 رابعاً: القانون الوطني المشترك لممتعاقدَين

ونػػا عػػالميف بقػػانوف جنسػػيتيما المشػػتركة أكثػػر مػػف عمميمػػا بغيػػره مػػف يفتػػرض فػػي المتعاقػػدديف أف يك
القوانيف، ولذلؾ فقد أدرجو المُشر ع بيف القوانيف التي يجوز لممتعاقدديف إجراء عقػودىـ وفقػاً ل شػكاؿ 
المقػػررة فيػػو. كمػػا أفّ بعػػض الػػدوؿ تجعمػػو فػػي أىميػػة مسػػاوية لقػػانوف محػػؿ الإبػػراـ فػػي حكػػـ شػػكؿ 

 .9ختيار بينيما فقطالعدقد وتحصر الا
 

 نطاق تطبيق قانون الشكل - ب
ظيارىا إلػى العػالـ الخػارجي، ميػر  يُقصد بالشكؿ مختمؼ الوسا ؿ المستخدمة لمتعبير عف الإرادة وا 
أفّ لفظ  الشكؿ  أو الأشكاؿ، يُطمؽ عمى مسا ؿ مختمفة. فيناؾ الأشػكاؿ اللازمػة لانعقػاد التصػرّؼ 

نػػػو أو شػػػيره. وىنػػاؾ الأشػػػكاؿ المكمّمػػػة ل ىميػػػة، أي الأشػػػكاؿ والأشػػكاؿ المطموبػػػة لإثباتػػػو أو لإعلا
اللازمة لصحّة صدور التصرّؼ الإرادي مف ناقا الأىميػة أو مػف نا بػو، وىنػاؾ الأشػكاؿ المكمّمػة 

 01لنجراءات. فيؿ تُعدّ كؿّ ىذه المسا ؿ مف الشػكؿ وتخضػع لقاعػدة الإسػناد المػذكورة فػي المػادة 
 مف القانوف المدني؟.

لمعمػػػوـ أفّ مسػػػألة التمييػػػز بػػػيف الشػػػكؿ والموضػػػوع فػػػي العقػػػود ىػػػي مسػػػألة تكييػػػؼ، وتخضػػػع مػػػف ا
لقانوف القاضي الناظر في النزاع. مير أفّ الدوؿ تختمػؼ فػي تحديػد المسػا ؿ التػي تػدخؿ فػي نظػاـ 
الشػػكؿ، كمػػا تختمػػؼ آراء الفقيػػاء بشػػأنيا. وعمػػلًا بمػػا جػػاء فػػي المػػذكرة الإيضػػاحية لمقػػانوف المػػدنيّ 

صػػػػريّ   إفّ اختصػػػػاا القػػػػانوف الػػػػذي يسػػػػري عمػػػػى الشػػػػكؿ... لا يتنػػػػاوؿ إلا عناصػػػػر الشػػػػكؿ الم
الخارجية، أمّا الأوضاع الجوىرية في الشكؿ، وىي التي تعتبػر ركنػاً فػي انعقػاد التصػرّؼ كالرسػمية 
فػػي الػػرىف التػػأميني مػػثلًا، فػػلا يسػػري عمييػػا إلا القػػانوف الػػذي يرجػػع إليػػو لمفصػػؿ فػػي التصػػرّؼ مػػف 

 الموضوع .حيث 
وىذا التوجو منتقد لأنّو يؤدي إلى تقميا نطاؽ فكرة الشكؿ، وتفويػت الاعتبػارات المتعمقػة بالتيسػير 

 عمى المتعاقدديف في ىذه الأمور.
أمّا بالنسبة ل شكاؿ المطموبة لإثبات التصرّؼ، فعنّيا تخضع، وفػؽ الػرأي السػا د فػي الفقػو، لقػانوف 

سػألة لػزوـ الػدليؿ أو عػدـ لزومػو لإثبػات التصػرّؼ، ومسػألة قػوة محؿ إبراـ التصرّؼ بما فػي ذلػؾ م
 .  10الدليؿ في الإثبات، سواء أكاف محرراً عرفياً أـ رسمياً، وكذلؾ ثبوت تاريخ المحرر

                                                             
يٍ انمإٌَ انًذًَ انجضائشي ػهى يا ٌهً: "ذخؼغ انؼمٕد يا تٍٍ الأحٍاء فً شكهٓا نمإٌَ انثهذ انزي ذًد فٍّ ٌٔجٕص  19ذُض انًادج  9

 أٌؼاً أٌ ذخؼغ نهمإٌَ انٕؽًُ انًشرشن نهًرؼالذٌٍ".
/ 1انؼذد / 1961انًُشٕس فً يجهح انمإٌَ نؼاو  25/4/1959سٌخ ساجغ كراب ٔصاسج انؼذل انًٕجّ إنى ٔصاسج الإطلاح انضساػً ذا 10

 .22ص 
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مير أنّو مما لاشؾ فيو أفّ الأشكاؿ الأخرى تخرج مف نطاؽ فكرة الشكؿ وتخضػع لمقػانوف الخػاا 
 بيا عمى النحو الآتي 

  والمقصود بذلؾ الإجراءات اللازمة لصحة صػدور التصػرؼ الإرادي مػف المكمّمة ل ىميةالأشكاؿ  
نػػاقا الأىميػػة أو مػػف نا بػػو، مثػػؿ ضػػرورة حصػػوؿ القاصػػر عمػػى إذف مػػف القاضػػي لمتصػػرّؼ فػػي 
بعض أموالو أو وجوب حصوؿ الوصيّ عمى إذفت لمتصػرّؼ بػأمواؿ القاصػر، وكػذلؾ لػزوـ حصػوؿ 

يػا لممارسػة بعػض الأعمػاؿ. وتخضػع ىػذه الأشػكاؿ لمقػانوف الػذي يحكػـ الزوجة عمى إذفت مػف زوج
 الفكرة الأساسية التي ترتبط بيا وفؽ ما أشرنا إليو سابقاً.

  ويقصػػد بػػذلؾ الأشػػكاؿ اللازمػػة لتنفيػػذ إجػػراءات التقاضػػي والسػػير الأشػػكاؿ الخاصػػة بػػالإجراءات  
قضػاء وتنفيػذ الإجػراءات، وذلػؾ عمػلًا في الدعوى، وتخضع لقانوف القاضي، لأنّيػا تتعمػؽ بتنظػيـ ال

مػػػػف القػػػػانوف المػػػػدني السػػػػوري، التػػػػي تقضػػػػي بمػػػػا يمػػػػي   يسػػػػري عمػػػػى جميػػػػع المسػػػػا ؿ  08بالمػػػادة 
 الخاصة بعجراءات المحاكمة قانوف البمد التي تقاـ فيو الدعوى أو تباشر فيو الإجراءات .

 لتصػػرّفات، مثػػؿ التسػػجيؿ فػػي   وىػػي مختمػػؼ الوسػػا ؿ اللازمػػة لشػػير االأشػػكاؿ المتعمقػػة بالعلانيػػة
السجؿ العقاري، وتخضع لقانوف موقع الماؿ، لأفّ القواعد الناظمة ليا ىي مػف القواعػد التػي تطبّػؽ 

 تطبيقاً إقميمياً.

فػػػي القػػػانوف المػػػدنيّ تسػػػري عمػػػى  01ونشػػػير أخيػػػراً إلػػػى أفّ القاعػػػدة المحػػػددة فػػػي المػػػادة 
موضػػػػوعيا مثػػػؿ عقػػػد اليبػػػة، وعقػػػد الػػػزواج، وعقػػػػد مختمػػػؼ العقػػػود والتصػػػرفات الإراديػػػة أيّػػػاً كػػػاف 

الشػػركة، وعقػػد العمػػؿ، وعقػػد الػػرىف .. الػػخ، باسػػػتثناء العقػػود التػػي خصّػػيا المُشػػر ع بقاعػػدة إسػػػناد، 
ونقصد بذلؾ الوصيّة وميرىا مف التصرّفات المضافة إلى ما بعػد المػوت. )الفقػرة الثانيػة مػف المػادة 

 مف القانوف المدني(. 12

تمارين: 
اختر الإجابة الصحيحة  يخرج مف نطاؽ تطبيؽ الإرادة )العقد(  

دعوى التعويض لعدـ التنفيذ  -1 
التقادـ المسقط  -2 
حكـ السكوت عف الرد  -3 
عيوب الإرادة  -4 

 الإجابة الصحيحة رقم 3
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  عشرة الرابعالوحدة التعميمية 
 الالتزامات غير التعاقدية

 

 الكممات المفتاحية:

 -المشروعية  -قانون محل وقوع الفعل  -الإرادة المنفردة  -الفعل النافع  -الفعل الضار 
 الإثراء بلا سبب - دفع غير المستحق -الفضالة 

 الممخص:

تخضع الالتزامات غير التعاقدية لقانون محل وقوع الفعل إلا بعض الأفعال يصعب تحديد  
محميا، وىذا ما يحصل في حالات مختمفة يختمف الفقو والقضاء في معالجتيا من حيث تحديد 

 موقعيا ومن ثم تحديد القانون الواجب تطبيقو بشأنيا. 

 الأهداف التعميمية:

مية يجب أن يكون الطالب قادراً عمى تحديد مختمف الأفعال وتحديد في نياية ىذه الوحدة التعمي
 القانون الذي يحكميا ونطاق تطبيقو والاستثناءات عمى ىذا القانون.
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دددا أن  يُقصدددد بالالتزامدددات غيدددر التعاقديدددة الالتزامدددات الناجمدددة عدددن الوقدددانع القانونيدددة التدددي إم 

 نافعة )مشروعة(.تكون أفعالًا ضارة )غير مشروعة( أو أفعالًا 
والالتزام غير التعاقدي ينطدوي عمدى عناصدر مختمفدة شخصدية وغيدر شخصدية. والعناصدر 
ددين، بالنسدبة لمفعدل  الشخصية ىي المتضدرر ومحددث الضدرر، بالنسدبة لمفعدل الضدار، والددانن والما

لضدار، النافع. أم ا العناصر غير الشخصية فيي الفعل والضرر الناجم عدن الفعدل، بالنسدبة لمفعدل ا
والافتقدددار والاغتنددداء، بالنسدددبة لمفعدددل الندددافع، وىدددذا يعندددي، فدددي الواقدددع، إمكدددان تدددوز ع ىدددذه العناصدددر 

 المختمفة دولياً واتصاليا بقوانين دولة مختمفة. مما يؤدي إلى قيام تنازُع بين ىذه القوانين.
بحدث فدي نتناول في المبحث الأول مسألة القانون واجب التطبيدق عمدى ىدذه الالتزامدات، ون

المبحث الثاني الاستثناء عمى القانون المحمي الأجنبي، ثم نعالج في المبحدث الثالدث نطداق تطبيدق 
 قانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام.

 
 القانون واجب التطبيق

يسدددري عمدددى الالتزامدددات غيدددر  -1مدددن القدددانون المددددني السدددوري عمدددى مدددا يمدددي   22نصدددت المدددادة 
عمددى أن ددو فيمددا يتعمددق بالالتزامددات  -2الددذي وقددع فيددو الفعددل المنشددئ للالتددزام التعاقديددة قددانون البمددد 

الناشددنة عددن الفعددل الضددار، لا تسددري أحكددام الفقددرة السددابقة عمددى الوقددانع التددي تحدددث فددي الخددارج، 
ن كانت تُعد  غير مشروعة في البمد الذي وقعت فيو .  وتكون مشروعة في سوريا وا 

المُشدددراع السدددوري لدددم يأخدددذ بقاعدددة خضدددوع الالتزامدددات غيدددر التعاقديدددة غيددر أن دددو يتبدددي ن مدددن ذلددك أن  
لقدددانون محددددل وقددددوع الفعدددل المولددددد ليددددا عمدددى إطلاقيددددا، بددددل أورد عمييدددا اسددددتثناءً لمصددددمحة القددددانون 

.  السوري 
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 قاعدة خضوع الالتزامات غير التعاقدية لمقانون المحمي  - أ
لمقانون المحمي يجدب عمدى القاضدي السدوري تطبيدق عملًا بقاعدة خضوع الالتزامات غير التعاقدية 

قددانون محددل وقدددوع الفعددل المنشددئ للالتدددزام. والمقصددود بالفعدددل المنشددئ للالتددزام الواقعدددة التددي ترت دددب 
 عمييا الالتزام بالتعويض أو الرد أو .... .

فدداذا كدددان الفعدددل جريمدددة وقعدددت فدددي قبدددر  ففددي ىدددذه الحالدددة يجدددب عمدددى القاضدددي تطبيدددق القدددانون 
رصددي فيمددا يتعمددق بالالتزامددات المترت بددة عمددى ىددذا الفعددل، ولاسدديما التعددويض ولددو كددان المتضددرر القب

 أو مرتكب الفعل سورياً.
وىذه القاعدة قديمة جداً ترجع بجذورىا إلدى مبددأ خضدوع الجدرانم لمكدان وقوعيدا  قدانون محدل وقدوع 

رن الثالدث عشدر المديلادي، إلا أن يدا الجريمة ، الذي قال بو فقياء المدرسة الإيطالية القديمة منذ القد
كانددت قاصددرة فددي الأصددل عمددى الجددرانم الجنانيددة، ثددم مدددت الفقيدداء نطاقيددا لتشددمل الالتزامددات المدنيددة 

 المترتبة عمييا.
ثم استقرت ىذه القاعدة حتى وصمت إلينا كواحدة من القواعدد التقميديدة فدي تندازُع القدوانين. ووجددت 

. ولكدن مدا ىدي الأسدس أو الحجدج التدي تقدوم 1ن القدانون المددني السدوريمد 22مكاناً ليا في المدادة 
 عمييا ىذه القاعدة؟.

يرجددع الفقيدداء فددي تبريددر اختصددا  قددانون محددل وقددوع الفعددل إلددى اعتبددارات وحُجددج مختمفددة. فمقددد  -
، استند فقياء المدرسة الإيطالية القديمة، كما نعمم، إلى الصفة الطبيعيدة لمرابطدة بدين الفعدل المدادي

أي الجريمة، وبين قانون مكان وقوعيا. وبتقديرىم وتقدير غيرىم من الفقيداء أيضداً أن  ىدذه الرابطدة 
الطبيعية بين الفعل ومكان وقوعو ىي من القوة بحيث تجعل قانون ىذا المكان أولدى بدالتطبيق مدن 

 القوانين الأخرى ذات العلاقة.
التددوازن بددين حقددوق الأفددراد. فيددم يدددرون أن   أمددا الفقيدداء المعاصددرون فيسددتندون فددي ذلددك إلددى فكددرة -

القددانون فددي دولددة معينددة عنددددما يرت ددب أثدداراً قانونيددة عمددى الأفعدددال الماديددة، فان ددو يقددرر ذلددك ب دددض 
النظر عن إرادة مرتكبييدا، وبقصدد تحقيدق بعدض التدوازن فدي حقدوق الأفدراد. ولابدد  مدن أجدل تحقيدق 

ختمدددف الوقدددانع التدددي تحددددث عمدددى الإقمددديم. وىدددذا ىدددذا التدددوازن مدددن تطبيدددق القدددانون المحمدددي عمدددى م
التوازن لا يستقيم معناه ولا يحقق ىدفو ما لم يكن عاماً، أي ما لم يطب ق ىذا القدانون عمدى مختمدف 

 .2الأفعال التي تحصل عمى إقميم الدولة
   

                                                             
اٌخً سّحج أٌعاً بخطبٍك لأْٛ ِحً ٚلٛع اٌعشس إرا واْ ِخخٍفاً ػٓ ِحً ًٚ٘ ِؼّٛي بٙا فً ِؼظُ اٌذٚي اٌؼشبٍت باسخثٕاء حٛٔس  1

ٚلٛع اٌفؼً اٌعاس ٚبٕاءً ػٍى غٍب اٌعحٍت. أٚ لأْٛ اٌسىٓ اٌّؼخاد اٌّشخشن بٍٓ ِحذد اٌعشس ٚاٌعحٍت، أٚ ٌمأْٛ اٌماظً إرا احفك 

 مأْٛ اٌذًٌٚ اٌخاص اٌخٛٔسً.( ِٓ ا77ٌٚ  77اٌطشفاْ ػٍى حطبٍمٗ أِاَ ِحىّت اٌذسجت الأٌٚى )اٌّادحاْ 
2 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 557, p. 193 et s.  
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ضدار كمدا يدرى ىدؤلاء الفقيداءّ أن  المصددر الأساسدي للالتزامدات الناجمدة عدن الأفعدال ىدو العمدل ال -
بحددد  ذاتددو، ولدديس الحكددم بددالتعويض. صددحيق أن  حكددم القاضددي ىددو الددذي يقددرر قيمددة التعددويض إلا 

 أن و ليس أبداً مصدر الالتزام.

 

وبندداءً عمددى ذلددك يددرى أنصددار القددانون المحمددي أن  العلاقددة القانونيددة المتولدددة عددن الفعددل المددادي لا 
ن مددا يجددب يمكدن تركيزىددا أو إسدنادىا بالاعتمدداد عمدى أطرافيددا أو  موضدوعيا )الالتددزام بدالتعويض(، وا 

أن يدددتم  ذلدددك بالاسدددتناد إلدددى مصددددرىا، أي إلدددى الواقعدددة المنشدددنة ليدددا، وىدددي الفعدددل المولدددد للالتدددزام. 
 وبالتالي يجب تطبيق قانون محل وقوع ىذا الفعل عمى العلاقة القانونية المتولدة عنو.

لتزامددات غيددر التعاقديددة اسددتناداً إلددى أن  ويددرى فريددق تخددر تأسدديس تطبيددق القددانون المحمددي عمددى الا -
القواعددد التددي تحكددم الأفعددال الضددارة ىددي مددن القواعددد المتعمقددة بددالبوليس والأمددن المدددني فددي الدددول 
التددي وقعددت ىددذه الأفعددال عمددى إقميميددا، نظددراً لأنيددا تيدددف إلددى تددأمين حمايددة الأشددخا  وأمددواليم. 

ن ىددذه الاعتبدارات تصددمق أصددلًا لتبريدر تطبيددق قددانون غيدر أن  ذلددك لا يمكدن التسددميم بددو إطلاقداً، لأ
 .3القاضي، ولا تسمق بتبرير تطبيق القانون المحمي الذي يكون غالباً قانوناً أجنبياً 

ولكن عمى الرغم من سدلامة الاعتبدارات التدي يقدوم عمييدا قدانون محدل وقدوع الفعدل المنشدئ للالتدزام 
 ي بعض الحالات.إلا أن تطبيقو يثير بعض الصعوبات العممية ف

 
 صعوبات تطبيق قانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام - ب

إن  الفعل المنشئ للالتزام سواء أكان فعلًا ضداراً أم نافعداً قابدل بطبيعتدو لأن تتدوزع عناصدره المؤلفدة 
لو في أكثدر مدن دولدة. كمدا أن  بعدض الأفعدال يمكدن أن تقدع فدي عدرض البحدر أو فدي مكدان قدد لا 

معينددة، كمدا يمكددن أن تقدع فدي الميدداه الإقميميدة أو عمددى ظيدر سدفينة فددي البحدر أو عمددى يت بدع لدولدة 
متن طانرة في الفضاء، فكيف يدتم  تحديدد القدانون المحمدي الدذي يحكُدم الالتزامدات المتولددة عدن ىدذه 

 الأفعال في مثل ىذه الحالات؟
 

 حالة توز ع عناصر الواقعة القانونية في أكثر من دولة -أولاً 
 ز بيذا الصدد بين الفعل الضار والفعل النافع.نمي

 الفعل الضار: -أ 

قدددد تتدددوزع العناصدددر المكوندددة لمفعدددل الضدددار فدددي دول عدددد ة . فقدددد يقدددع الفعدددل أو الخطدددأ فدددي دولدددة، 
ويحدث الضرر في دولة أخرى، وقد تتعدد أماكن وقدوع الضدرر وتتصدل بددول مختمفدة، كمدا لدو أن  
إحدددى الشدددركات العاممدددة فددي فرنسدددا، مدددثلًا، قددد صدددنعت فدددي معامميددا فدددي ىدددذا البمددد مسدددحوقاً طبيددداً 

                                                             
3 Tyan, précité, No 245, p. 333 et s.  
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درة(، ولكنيددا أخطددأت فددي عمميددة التصددنيع، وترت ددب عمددى ذلددك حصددول ضددرر للؤطفددال الددذين )كددالبو 
استخدموه في كل من فرنسا وسوريا ولبنان وألمانيا وغيرىا. ففي ىدذه الحالدة كيدف يدتم تحديدد مكدان 
وقدددوع الفعدددل الضدددار المنشدددئ للالتدددزام؟، ىدددل نعتدددد  بمكدددان وقدددوع الخطدددأ )فرنسدددا( أم بمكدددان حصدددول 

 أجل تحديد القانون الواجب تطبيقُو؟الضرر من 

لقد تنب و واضعو المشروع التمييدي لمقانون المدني  المصري  ليذه المسألة إلا أن يدم لدم يحداولوا حسدم 
الخددلاف الفقيددي بشددأنيا، وفضددموا تددرك ذلددك لاجتيدداد القضدداء. لددذلك ونظددراً لعدددم تمكننددا مددن العثددور 

د، لابد  من اسدتعراض مختمدف الاتجاىدات القضدانية عمى اجتيادات المحاكم السورية في ىذا الصد
 والفقيية المتبعة في تحديد القانون المحمي في ىذه الحالة.

 .4حالة توزع الوقانع والعناصر المكونة لمفعل الضار في دول عد ة  -1
 يمكن التمييز بيذا الصدد بين اتجاىين رنيسين في الفقو الأجنبيّ

. غيدر  Evenement essentielانون مكدان الواقعدة الأساسدية الأول فرنسدي يندادي بوجدوب الأخدذ بقد
أن  ىددذا الاتجدداه منتقددد لجيددة عدددم ملاءمتددو فددي حددالات معينددة، ولجيددة صددعوبة تحديددد مكددان ىددذه 

 الواقعة عندما تكون وقانع ىذا الفعل متماثمة في الأىمية.
ل الأخذ بقانون المكان الذي تحققت فيو تخر واقعة  قبل حصول النتيجة. والثاني أمريكي يُفض 

 حالة تحقق الخطأ في دولة والضرر في دولة أخرى. -2
 تتعدد الاتجاىات الفقيية والقضانية بيذا الصدد. ويمكن أن نمي ز بين أربعة اتجاىات رنيسةّ

 
 الأولّ قانون محل وقوع الخطأّ

أسداس أن دو ذىب فريق من الفقياء، في ىذه الحالة، إلى وجوب الاعتدداد بمكدان وقدوع الخطدأ، عمدى 
يجب مساءلة الفاعل وفق القانون الدذي كدان بالإمكدان معرفتدو أو العمدم بدو، أو كدان مدن المفدروض 

. وىدذا القدانون ىدو قدانون مكدان وقدوع الخطدأ. لأن  مدن 5أن يعمم بو عندما أقددم عمدى ارتكداب الفعدل
أن ددو قددد الصددعب تحديددد مكددان وقددوع الضددرر بصددورة مسددبقة، وقددد يكددون ىددذا الضددرر عارضدداً، كمددا 

 يتوز ع ما بين دول عد ة.
ويرى بعض أنصار قانون مكان وقوع الخطأ أن  أساس تطبيق ىدذا القدانون يرجدع أيضداً إلدى تنظديم 
ن  الخطددأ ىددو  المسددؤولية، ويرتكددز عمددى الخطددأ أكثددر ممددا يرتكددز عمددى الضددرر الددذي يترت ددب عميددو، وا 

 العماد الرنيسي الذي تقوم عميو المسؤولية.

                                                             
4 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 561, p. 199  

 
ِٚا بؼذ٘ا. ِٚٓ أٔصاس ٘زا اٌشأي ػذد ِٓ اٌفمٙاء  578ص  747ٌٍذوخٛس ػز اٌذٌٓ ػبذ الله، اٌّشجغ اٌسابك، اٌجزء اٌثأً، اٌفمشة  5

 . 579ِٓ اٌصفحت  3ٚ  2اٌّشاس إٌٍُٙ ِٓ لبٍٗ فً اٌٙاِش 
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قانون البمد الذي وقع فيو الخطأ ىو الذي يجب أن يحكدم سدموك مرتكبيدو. ومدن الددول  وبالتالي فان  
 التي تأخذ بقانون محل وقوع الخطأ في تشريعاتيا الحديثة البرت ال والنمسا.

 
 الثانيّ قانون محل وقوع الضررّ

ن وذىدب فريدق تخدر إلددى وجدوب الأخدذ بمكدان وقددوع الضدرر، وذلدك عمدى أسدداس أن دو فدي ىدذا المكددا
تتجسد بصورة ظاىرة عناصر الفعل، وفيدو أيضداً يتحقدق الإخدلال بدالتوازن بدين حقدوق الأفدراد الدذي 

 ييدف المُشراع إلى حمايتو.
ويؤكددد أصددحاب ىددذا الددرأي مددن الفرنسدديين عمددى أن  التطددور الحددديث لنظددام المسددؤولية قددد أد ى إلددى 

ى محاسددددبة سدددموك مرتكددددب التركيدددز عمدددى التعددددويض، أو إصدددلاح الضددددرر، أكثدددر مدددن التركيددددز عمددد
الخطدأ. وعمدى ذلدك يجدب تطبيدق قدانون محدل وقدوع الضدرر عمدى الالتزامدات المترتبدة عمدى الأفعدال 

 الضارة.

ويدددرى بعدددض أنصدددار ىدددذا الاتجددداه مدددن الأمدددريكيين أن  المسدددؤولية لا تتكامدددل إلا بتحقدددق الضدددرر، 
تخدر عنصدر تتكامدل بدو  ولذلك يجب الاعتداد بمكدان وقدوع الضدرر لكوندو المكدان الدذي يتحقدق فيدو

 المسؤولية.
غيدر أن  بعددض الفقيدداء مددن أنصدار قددانون محددل وقددوع الضددرر لا يؤيددون تطبيددق ىددذا القددانون متددى 
كدددان محدددل وقدددوع الضدددرر عرضدددياً. كمدددا أن  بعضددديم يدددرى عددددم إمكدددان تطبيدددق قدددانون محدددل وقدددوع 

 الضرر إلا إذا كان الفعل يُعد  غير مشروع وفق قانون محل وقوعو.
دول التي أخدذت بقدانون محدل وقدوع الضدرر فدي تشدريعاتيا ألمانيدا الديمقراطيدة. كمدا ومن ال

 أخذ بو القضاء في الولايات المتحدة الأمريكية وفرنسا.
 

 الثالثّ القانون الأصمق لممضرورّ
وذىددب فريددق ثالددث إلددى أن ددو   يتعددين الرجددوع كقاعدددة عامددة إلددى القددانون الأصددمق لممضددرور، سددواء 

محل وقوع الضرر أم قانون المكدان الدذي ارتُكدب فيدو الفعدل أم قدانون المكدان الدذي  أكان ىو قانون
 .1979اتُّخذ فيو النشاط الذي ترت بت عميو المسؤولية . وبيذا الحل أخذ القانون الين اري لعام 

 الرابعّ التمييز بين المسؤولية القانمة عمى خطأ والمسؤولية دون خطأّ
ييددددز بددددين المسددددؤولية القانمددددة عمددددى الخطددددأ والمسددددؤولية دون خطددددأ، وقددددال فريددددق رابددددع بوجددددوب التم

خضاع الأولى لقانون موقع الخطأ والثانية لقانون موقع الضرر  .  6وا 

                                                             
 .293، فمشة 326جغ سابك ص ساجغ فً ِخخٍف ٘زٖ الاحجا٘اث: اٌذوخٛس فؤاد ػبذ إٌّؼُ سٌاض ٚاٌذوخٛسة ساٍِت ساشذ، ِش 6
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وبتقددديرنا أن  قددانون مكددان وقددوع الضددرر ىددو أنسددب القددوانين وأفضددميا. فيددو يمبددي أكثددر مددن قددانون 
الالتددزام غيددر التعاقدددي لقددانون محددل محدل وقددوع الخطددأ الاعتبددارات التددي تقددوم عمييددا قاعدددة خضددوع 

. ولأن ددو فددي  22وقددوع الفعددل المنشددئ للالتددزام الددذي أشددارت إليددو المددادة  مددن القددانون المدددني  السددوري 
مكدددان وقدددوع الضدددرر يتحقدددق الفدددرض المبت دددى مدددن تنظددديم المسدددؤولية ألا وىدددو الموازندددة بدددين حقدددوق 

 الأفراد.

 
 بالنسبة لمفعل النافع: -ب 

ء بددلا سددبب أن يقددع الافتقددار فددي مكددان والاغتندداء فددي مكددان تخددر. فددي ىددذه كددذلك يمكددن فددي الإثددرا
الحالددة يُفضددل الفقددو السدداند حاليدداً وجددوب الأخددذ بمكددان الاغتندداء وتطبيددق قددانون ىددذا المكددان عمددى 
الإثراء بلا سبب. كما يُفضل الأخذ بقانون محل الدفع بالنسبة لدفع غير المسدتحق )أو قدبض غيدر 

ي القددانون الأردندددي(، وبقدددانون محددل أداء الفضدددالة بالنسددبة لعمدددل الفضدددالة. المسددتحق، كمدددا جدداء فددد
وىدذه الحمدول تنسدجم، وبتقدديرنا، مدع الحدل الدذي قُمندا بدو بالنسدبة لمفعدل الضدار. لأن  الإثدراء كنتيجدة 

 يقابل الضرر من حيثُ كونو الأساس القانون للالتزام.

الإثدراء يجدب أن تخضدع حدوادث إنقداذ السدفن التدي تدتم  وتطبيقاً لقاعددة خضدوع الإثدراء لقدانون محدل 
في أعالي البحار، من حيث التعدويض عدن الإنقداذ، لقدانون المينداء الدذي اقتيددت إليدو السدفينة التدي 

 أُنقذت لكون ىذا الميناء ىو المكان الذي تحقق فيو الإثراء.
 

 حالة وقوع الفعل في مكان لا يتبع لدولة معينة -ثانيا  
بددين سددفينتين فددي عددرض البحددر أو بددين طددانرتين فددي الفضدداء الجددوي الددذي يعمددو وسددط كالتصددادم 

 البحار.
فددي مثددل ىددذه الحالددة يتعددذر فعددلًا التمس ددك بقاعدددة القددانون المحمددي، لأن  أعددالي البحددار أو الفضدداء 

 الذي يعموىا من الأماكن التي لا تخضع لقانون دولة محددة. 
ماددم السددفينة التددي لحقيددا الضدددرر وليددذا تعددددت الاتجاىددات بشددأنيا، فقددا ل بعضدديم بتطبيدددق قددانون عا
 باعتباره قانون محل تحقق الضرر.

وقال تخرون بوجوب تطبيق قانون عمام إحدى السفينتين المتصادمتين. فمنيم من يدرى تطبيدق عمدم 
 السفينة التي لحقيا الضرر، ومنيم من يرى الأخذ بقانون عمدم السدفينة التدي ارتكبدت الخطدأ، ومدنيم
يددار بينيمددا، لأن  أسدداس أحكددام المسددؤولية ترمددي إلددى  مددن يددرى تخويددل مالددك السددفينة المتضددررة  الخا

 حماية المضرورة.
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ويرى فريق تخر تطبيدق قدانون كدل  مدن السدفينتين )المتضدررة والتدي ارتكبدت الخطدأ(، ويُفضدل  فريدق 
و يتجدداوز كددل الصددعوبات رابددع تطبيددق قددانون القاضددي الددذي يُرفددع إليددو النددزاع فددي ىددذه الحالددة، لأندد

 .7والانتقادات التي تواجو العمل بالاتجاىات السابقة
دددا بتقدددديرنا، فددددان  أفضدددل الحمدددول الواجددددب اتباعيدددا فدددي ىددددذه الحالدددة ىدددو الحددددل السددداند فدددي الفقددددو  أم 
المعاصدددددددر، والدددددددذي يقضدددددددي بوجدددددددوب تطبيدددددددق قدددددددانون العمادددددددم المشدددددددترك لمسدددددددفينتين أو الطدددددددانرتين 

دا فددي حدال اخدتلاف عمميمددا فلابدد  فدي ىددذه  8انتمانيمدا إلدى دولددة واحددةالمتصدادمتين فدي حددال  . أم 
الحالة من تطبيدق قدانون القاضدي. ويبدرر تطبيدق قدانون العمدم المشدترك كوندو أكثدر القدوانين ارتباطداً 
بموضددددوع النددددزاع، وبالتددددالي فيددددو أكثددددر القددددوانين ملاءمددددة لحكددددم الالتزامددددات الناجمددددة عددددن حددددوادث 

طبيددق قددانون القاضددي كونددو صدداحب الولايددة التشددريعية فددي الحددالات التددي يتعددذر التصددادم، ويبددرر ت
 فييا إعمال قواعد الإسناد الأساسية.

 
 الأفعال التي تقع في المياه الإقميمية أو الفضاء الإقميمي لدولة معينة -ثالثا  

تتبعيددا ىدددذه ممددا لاشددك فيددو أن  الالتزامددات المتولدددة عددن ىدددذه الأفعددال تخضددع لقددانون الدولددة التددي 
الميدداه، لكونيددا جددزءاً مددن إقمدديم ىددذه الدولددة. وكددذلك الأمددر بالنسددبة للالتزامددات الناجمددة عددن الأفعددال 

 التي تقع في المدى الجوي الإقميمي.
 

 الأفعال التي تقع عمى ظهر السفن أو الطائرات -رابعا  
فعدال لقدانون عمدم السدفينة إن  الرأي الساند في الفقو يقضي بخضوع الالتزامدات الناجمدة عدن ىدذه الأ

أو الطانرة، فيما إذا كان الفعل قد وقع عمى ظير سفينة في عدرض البحدر أو عمدى مدتن طدانرة فدي 
المدددى الجددوي الددذي يعمددو البحددار العامددة، عمددى أسدداس أن  السددفينة أو الطددانرة فددي ىددذه الحالددة تُعددد  

 جزءاً من إقميم الدولة التي تحمل عماميا.
ددا إذا كددان الفعددل قددد تددم  عمددى ظيددر سددفينة فددي الميدداه الإقميميددة أو عمددى مددتن طددانرة فددي الفضدداء  أم 

الإقميمددي لدولددة أجنبيددة بالنسددبة ليددذه السددفينة أو الطددانرة، فقددد اختمددف الفقيدداء فددي ىددذه الحالددة. فقددال 
بعضديم بوجدوب تطبيدق قدانون الدولدة التدي تتبعيددا ىدذه الميداه أو ىدذا الفضداء، بوصدفو قدانون محددل 

 ل.وقوع الفع

                                                             
ِٚا بؼذ٘ا. ٚوزٌه  745، ص 799ساجغ فً ِخخٍف ٘زٖ اَساء ٚالاحجا٘اث: اٌذوخٛس ٘شاَ ػًٍ صادق، اٌّشجغ اٌسابك، فمشة  7

 527ص  747اٌذوخٛس ػز اٌذٌٓ ػبذ الله، اٌّشجغ اٌسابك، فمشة 
8 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 560, p. 245   527ص  747ػز اٌذٌٓ ػبذ الله، اٌّشجغ اٌسابك، فمشة ٚاٌذوخٛس  ٚ

 . وّا أخزث بٗ ِحىّت إٌمط اٌفشٔسٍت.522
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ممداً  ومنيم من قال بوجوب تطبيق عمام السفينة أو الطانرة، عمى أساس أن و أقدرب القدوانين وأكثرىدا عا
بالنسبة لأصحاب العلاقة من أي قانون تخدر، ويحدول دون تعددد القدوانين التدي تحكدم الأفعدال التدي 

 .9تقع عمى متن السفن أو الطانرات في أثناء انتقاليا من بمد إلى تخر
أن  قدددانون عمادددم السدددفينة أو الطددانرة ىدددو أولدددى بدددالتطبيق مدددن قددانون الدولدددة التدددي تتباعيدددا ىدددذه وبرأينددا 

المياه أو ىذا الفضاء، طالما أن  الفعل لم يتجاوز من حيث تثداره ونتانجدو شدفير السدفينة أو المركبدة 
 اليوانية.

أو بالفضداء الإقميمدي  أم ا إذا تجاوزت بعدض تثداره أو نتانجدو ىدذا الشدفير واتصدمت بدالبحر الإقميمدي
ففدي ىددذه الحالددة لابدد مددن تطبيددق قدانون الدولددة التددي يتباعيدا ىددذا البحددر أو ىدذا الفضدداء، نظددراً لقيددام 

 صمة فعمية بين ىذا القانون وبين الفعل الموجب لممسؤولية.
وممددا يؤيددد ذلددك فددي القددانون السددوري القواعددد الناظمددة لتطبيددق القددانون الجزانددي  مددن حيددث المكددان، 

، )المددادة ا مددن  18لتددي اسددتثنت أصددلًا ىددذه الأفعددال مددن النطدداق الإقميمددي لتطبيددق القددانون السددوري 
 قانون العقوبات العام(.

 
  

                                                             
 ِٚا بؼذ٘ا. 752ص  799ساجغ فً ٘زٖ الاحجا٘اث: اٌذوخٛس ٘شاَ ػًٍ صادق، اٌّشجغ اٌسابك، فمشة  9
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 الاستثناء عمى قانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام الأجنبي
 من القانون المدني  المشار إلييا سابقاً بما يميّ 22تقضي الفقرة الثانية من المادة 

أن ددو فيمددا يتعمددق بالالتزامددات الناشددنة عددن الفعددل الضددار لا تسددري أحكددام الفقددرة السددابقة عمددى   عمددى
ن كانت تُعد  غيدر مشدروعة فدي البمدد  الوقانع التي تحدث في الخارج، وتكون مشروعة في سوريا، وا 
الددذي وقعددت فيددو . ويُسددتفاد مددن ذلددك، وفددي ضددوء القاعدددة المقددررة بموجددب الفقددرة الأولددى مددن ىددذه 
المدادة، المشددار إلييددا سددابقاً، أن ددو يجددب اسددتبعاد القدانون الأجنبددي الواجددب تطبيقدُدو عمددى الوقددانع التددي 
حددددثت خدددارج الجميوريدددة العربيدددة السدددورية إذا كاندددت ىدددذه الوقدددانع تُعدددد  مشدددروعة بموجدددب القدددوانين 

 السورية.
تُعدد  غيدر مشدروعة  وبناءً عمى ذلك يجب عمى القاضي السوري عند النظر في نزاع يتعمدق بواقعدة،

بموجب قوانين الدولة الأجنبية التي وقعدت فييدا، الرجدوع إلدى القدانون السدوري فداذا تبدي ن لدو أن  ىدذه 
الواقعدددة تُعدددد  مشدددروعة، أي لا عقددداب عمييدددا، أىمدددل تطبيدددق القدددانون الأجنبدددي. وترت دددب عمدددى ذلدددك 

مرتكدددب الفعدددل أو الواقعدددة بالمقابدددل تطبيدددق القدددانون السدددوري الدددذي يدددؤدي عمميددداً إلدددى عددددم اعتبدددار 
 مسؤولًا عما سببو لم ير من ضرر.

ويقوم ىذا الاستثناء عمى اعتبدارات تتعمدق بالنظدام العدام. فمقدد جداء فدي المدذكرة الإيضداحية لمقدانون 
المددني  المصددري  أن   إلحدداق وصددف المشددروعية لواقعددة مدن الواقددع أو نفددي ىددذا الوصددف عنيددا أمددر 

 .10يتعمق بالنظام العام 
 تصر نطاق أعمالو عمى الالتزامات المتولدة من الفعل الضار فقط دون الفعل النافع.ويق

وىددذا الاسددتثناء ينسدددجم فددي الواقدددع مددع الاتجاىدددات التشددريعية والقضدددانية الحديثددة التدددي تتددرك، رغدددم 
إيمانيدددا بمبددددأ خضدددوع الالتزامدددات غيدددر التعاقديدددة لمقدددانون المحمدددي، مجدددالًا لتددددخل قدددانون القاضدددي، 

 بيل الاستثناء في بعض الحالات، كما ىو الحال في القانون الألماني والقانون الانكميزي.عمى س
وىندداك اتجدداه متنددام، وبخاصددة فددي الاتفاقيددات الدوليددة، يميددل إلددى التسددميم بددبعض الاسددتثناءات عمددى 
ن مدددا لصددالق قدددانون محددل تسدددجيل  القددانون المحمددي لا لصدددالق قددانون القاضدددي )القددانون الددوطني(، وا 

 .11سيارات أو لقانون محل السكن أو لصالق قوانين أخرىال

                                                             
 .377ِجّٛػت الأػّاي اٌخحعٍشٌت ٌٍمأْٛ اٌّذًٔ اٌّصشي، اٌجزء الأٚي، ص  10
( ٚاٌّخؼٍمت باٌمأْٛ 792ص  7977-7957)فً ِجّٛػت الاحفالٍاث  7973حششٌٓ أٚي ٌؼاَ  2احفالٍت لا٘اي اٌّؤسخت فً أظش  11

اٌّخؼٍمت باٌمأْٛ  7977أٌاس  4اٌٛاجب اٌخطبٍك ػٍى اٌّسؤٌٍٚت اٌّخشحبت ػٍى ػًّ إٌّخجاث. ٚأظش أٌعاً احفالٍت لا٘اي اٌّؤسخت فً 

 شٚس ػٍى اٌطشق.اٌٛاجب اٌخطبٍك ػٍى حٛادد اٌّ
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 نطاق تطبيق قانون محل وقوع الفعل المنشئ للالتزام 
 

مددن القددانون  22يتحدددد نطدداق تطبيددق قددانون محددل وقددوع الفعددل، وفددق مددا جدداء فددي المددادة 
، بالالتزامات غير التعاقدية، أي بالالتزامات الناجمة عن غير العاقد.  المدني  السوري 

ومن المعدروف أن  مصدادر الالتدزام ىدي العاقدد والإرادة المنفدردة والوقدانع القانونيدة والقدانون.  
ددا الالتزامددات التددي مصددددرىا  ولقددد رأينددا مددن قبددل أن  الالتزامددات التعاقديدددة تخضددع لقددانون الإرادة، أم 

ن ما تخضع لمقانون الذي يحكم العلاقدة12القانون فميس ليا قانون معين يحكميا التدي تددخل ىدذه  . وا 
. وكددذلك فددان  الالتزامددات المترتبددة عمددى الإرادة المنفددردة تخددرج مددن نطدداق 13الالتزامددات فددي نطاقيددا

قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام، وتخضع لمقانون الذي يحكم موضوع التصدرف. فداذا كدان 
ذا كددان وعددداً منصددب اً عمددى عقددد أو عمددل التصددرف الانفددرادي تمميكدداً خضددع لقددانون موقددع المددال، وا 

فيحكمو قانون ىذا العاقد أو قانون ىذا العمل. وبناء عمى ذلدك فدان  نطداق مصدادر الالتزامدات غيدر 
 التعاقدية يقتصر عمى الوقانع القانونية.

ددا أن تكددون أفعددالًا ضددارة )أعمددال غيددر مشددروعة( كالجريمددة وشددبو الجريمددة، أو  والوقددانع القانونيددة إم 
ة( وىي عمل الفضدالة ودفدع غيدر المسدتحق )شدبو العاقدد( والإثدراء دون سدبب. أفعالًا نافعة )مشروع

يُستثنى مدن ذلدك طبعداً الوقدانع المولددة لمحقدوق العينيدة كالحيدازة والاسدتيلاء، التدي تخضدع كمدا رأيندا 
من قبل لقانون موقع المال، كما يُستثنى منيدا أيضداً الالتزامدات المتعمقدة بوقدانع الأحدوال الشخصدية 

 فقة وغيرىا.كالن
 

 الالتزامات المترتبة عمى الفعل الضار - أ
ترتبط الالتزامات المدنية الناشنة عن جريمة أو شدبو جريمدة بفكدرة المسدؤولية التقصديرية أي بددعوى 
المسدددؤولية المدنيدددة التقصددديرية. وبالتدددالي فدددان  ىدددذه المسدددؤولية تخضدددع لقدددانون محدددل وقدددوع الجريمدددة 

 أركانيا وتثارىا وأنواعيا.)الفعل( المولد للالتزام من حيث 
ويسدري ىددذا القددانون عمددى مختمدف المسددانل المتعمقددة بشددروط ىدذه المسددؤولية وبخاصددةّ تحديددد فكددرة 
الخطدددأ، أي بيدددان العمدددل أو السدددموك الدددذي يُعدددد  فعدددلًا غيدددر مشدددروع، ومدددا ىدددي درجدددة أىميدددة الخطدددأ 

معندددداه وأنواعددددو  الموجدددب المسددددؤولية، ومدددددى قياميددددا دون خطددددأ، وتحديددددد فكدددرة الضددددرر مددددن حيددددث
المختمفددة التددي تسددتوجب التعددويض، وكددذلك تحديددد مدددى قيددام رابطددة السددببية بددين الخطددأ والضددرر 

 )المباشرة وغير المباشرة( التي تتحقق بموجبيا المسؤولية.

                                                             
 .377ساجغ ِجّٛػت الأػّاي اٌخحعٍشٌت ٌٍمأْٛ اٌّذًٔ اٌّصشي، اٌجزء الأٚي، ص  12
 ٚغٍشٖ ِٓ اٌفمٙاء اٌّشاس إٌٍُٙ ِٓ لبٍٗ. 756ص  277ساجغ فً ٘زا اٌّؼٕى اٌذوخٛس ٘شاَ ػًٍ صادق، اٌّشجغ اٌسابك، فمشة  13
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كما يسري عمدى كدل مدا يتصدل ب ثدار المسدؤولية مدن أمدور، ومدن أىميدا تحديدد التعدويض مدن حيدث 
ة تأديتددو وكيفيتيددا، وكددذلك تعيددين الشددخ  الددذي يسددتفيد مددن التعددويض، مددداه وكيفيددة تقددديره وطريقدد

والشخ  الذي يجب عميو ىذا التعدويض، ومتدى تكدون المسدؤولية تضدامنية، ومتدى تكدون مجتمعدة 
 عند تعدد الممتزمين بالتعويض.

ويشدمل نطداق قدانون محدل وقددوع الفعدل أيضداً حدالات المسددؤولية بأنواعيدا المختمفدة، المسدؤولية عددن 
التصرفات والأخطاء الشخصية، والمسؤولية عدن عمدل ال يدر، مثدل مسدؤولية مدن تجدب عميدو رقابدة 
شددخ  فددي حاجددة إلددى الرقابددة عددن الأعمددال الصددادرة عددن ىددذا الشددخ ، والمسددؤولية عددن حراسددة 
الأشدددياء، مثدددل مسدددؤولية حدددارس البنددداء عمدددا يحدثدددو انييدددار البنددداء مدددن ضدددرر، ومسدددؤولية حدددارس 

 ىذا الحيوان من ضرر لم ير.الحيوان عما يحدثو 
غيددددر أن  ىندددداك بعددددض المسددددانل التددددي تتصددددل بشددددكل مباشددددر أو ب يددددر مباشددددر بتنظدددديم المسددددؤولية 

 التقصيرية  قد أثارت خلافاً بين الفقياء حول مدى خضوعيا لمقانون المحمي، وىيّ
 الأىمية الجرميةّ

ا تتعمق بالإدراك الدذي يتوقدف عميدو في الواقع أن  ىذه الأىمية تختمف عن أىمية الأداء العامة، لأن ي
وجددددود الخطددددأ، وبالتددددالي قيددددام المسددددؤولية. وليددددذا لابددددد  مددددن إخضدددداعيا لمقددددانون الددددذي يحكددددم ىددددذه 

 باعتبارىا أحد شروطيا. 14المسؤولية وىو قانون محل وقوع الفعل الجرمي
فددان  أىميتددو وبندداء عمددى ذلددك إذا كددان الفعددل قددد وقددع فددي الأراضددي الأردنيددة، وكددان الفاعددل سددورياً، 

، ولدديس لمقددانون  لممسدداءلة عددن الأضددرار التددي ترت بددت عمددى حصددول الفعددل تخضددع لمقددانون الأردنددي 
.  السوري 

 
 مسؤولية الأب والأم عن أفعال أولادىما

يتصددل واجددب رقابددة الأب والأم عمددى أفعددال أولادىمددا القاصددرين بالسددمطة الأبويددة، كمددا أن ددو يتصددل 
ية التقصيرية. وىذا مدا دفدع بعدض الفقيداء لمقدول باخضداع مسدؤولية أيضاً في الوقت نفسو بالمسؤول

الأب والأم لمقدددانون الشخصدددي الدددذي يحكدددم الولايدددة عمدددى الدددنفس باعتبارىدددا تددددخل فدددي نطددداق ىدددذه 
. كمدددا حمدددل بعضددديم ا خدددر لمقدددول باخضددداعيا لمقدددانون الدددذي يحكدددم ىدددذه المسدددؤولية، أي 15الولايدددة

                                                             
 ساجغ فً ٘زا اٌّؼٕى: 14

Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 563, p. 202 

ٚاٌذوخٛس ٘شاَ ػًٍ صادق، اٌّشجعغ اٌسعابك،  257فً ص  7ٚغٍشُ٘ ِٓ اٌفمٙاء ٚالاحفالٍاث اٌّشاس إٌٍٙا ِٓ لبٍّٙا فً اٌٙاِش سلُ 

ت، . اٌزي أشاس أٌعاً إٌى أْ اٌمعاء اٌّصشي لذ ٌجأ إٌى اسخبؼاد اٌمأْٛ اٌّحًٍ الأجٕبً اٌزي ٌحىُ أٍٍ٘ت اٌّساء762ٌص  272فمشة 
 إرا واْ لا ٌجٍز ِساءٌت الأشخاص الاػخباسٌت ِذٍٔاً ػّا ٌسٕذ إٌٍٙا ِٓ أػّاي غٍش ِششٚػت.

    

 
15 Bartin,  précité, t. 11, No 340   
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ؤولية فددي ىددذه الحالددة تتوقددف عمددى إثبددات الرابطددة القانونيددة . فددي الواقددع أن  المسدد16لمقددانون المحمددي
التددددي تجعددددل الأب أو الأم مسددددؤولاين عددددن أفعددددال أولادىمددددا القاصددددرين، ألا وىددددي رابطددددة الأبددددوة أو 
النسب. ومما لاشك فيو أن  ىذه الرابطة تخضدع لمقدانون الدذي يحكدم النسدب، وىدو قدانون الأب كمدا 

دددا فيمددا يتعمدددق بالمسددؤولي ة بحدددد ذاتيدددا فان يددا تدددرتبط بتنظدديم المسدددؤولية التقصدديرية أكثدددر مدددن رأينددا. أم 
تعمقيددا بالولايددة عمددى الددنفس، نظددراً لامتددداد واجددب الرقابددة إلددى خددارج نطدداق الأسددرة، ولأىميددة ا ثددار 

 المترتبة عمى ممارسة ىذا الواجب بالنسبة لم ير، مما يتطمب إخضاعيا لمقانون المحمي.
 التابعمسؤولية المتبوع عن أفعال 

قددد الخدمددة أو العمددل(. وليددذا يددرى بعدددض  قددد )مثددل عا تقددوم العلاقددة بددين التددابع والمتبددوع بموجددب عا
الفقياء اتصال مسؤولية المتبوع عن الأفعال التدي يقدوم بيدا تابعدو بالعاقدد الدذي يدنظ م العلاقدة بينيمدا 

ه. غيددر أن  القضدداء والفقددو وخضددوعيا بالتددالي لمقددانون الددذي يحكددم ىددذا العاقددد باعتبارىددا أثددراً مددن تثددار 
ال الب يرى بحدق  وجدوب خضدوع ىدذه المسدؤولية لمقدانون المحمدي، ولديس لمقدانون الدذي يحكدم العاقدد 

عمددى أسدداس أن يددا تتصددل بتنظدديم المسددؤولية ولدديس ب ثددار العقددد، ولأن   17الددذي يددربط التددابع بددالمتبوع
ددا بالنسدبة  لمسددألة حددق  المتبددوع فددي الرجددوع عمددى ىدذه المسددؤولية يمكددن أن تقددوم أحياندداً دون عقددد. أم 
 .18التابع فتخضع لمقانون الذي ينظ م العلاقة التي تربط بينيما

وكذلك تخضع، بتقديرنا، مسألة قيام رابطة التبعية التي تستند عمييدا المسدؤولية لمقدانون الدذي يحكدم 
 العلاقة الأصمية باعتبارىا مسألة أولية مرتبطة بيا.

 
 مى الفعل النافعالالتزامات المترتبة ع - ب

ونقصد بيذه الالتزامات، الالتزامات المتولددة مدن الإثدراء بدلا سدبب، أو مدن دفدع غيدر المسدتحق، أو 
 من عمل الفضالة. وتخضع جميعيا لقانون مكان وقوع الفعل النافع.

فيسري قانون محل الإثراء عمى مختمف المسانل المتعمقة بتحديد أركان الإثراء، مدن افتقدار واغتنداء 
وانعددددام السدددبب، ومعندددى ىدددذه الأركدددان ومضدددمونيا ودعدددوى الإثدددراء عمومددداً، ولاسددديما تحديدددد مقددددار 

 التعويض.
ويتنداول اختصددا  قدانون مكددان دفددع غيدر المسددتحق مختمدف شددروط مددا قدبض دون حددق ، وشددروط 

 استرداد منافعو وفوانده، وتحديد ما يمكن رد ه، وكيفية الرد وحالات الاسترداد.

                                                             
16 Batiffol et Lagarde, précité, t. II, No 563, p. 203   
 ٚاٌمعاء فً أِشٌىا ٚفشٔسا. ساجغ فً رٌه: ِٓ أٔصاس رٌه الأسخار اٌفشٔسً ٌٍْٛ واْ. ٚ٘زا ِا أخزث بٗ احفالٍاث لا٘اي 17

 Batiffol et Lagarde, précité, t. 11, No 563, p. 203 et s. avec les notes     
18 Bourel, Les conflits de lois en  màtière d'obligations extracontractuelles, Thèse, Paris 1961, p.223.     

 

ويشددمل نطدداق تطبيددق قددانون محددل أداء عمددل الفضددالة أركددان الفضددالة وتثارىددا المتعمقددة بالالتزامددات 
ازمات، ومدى انتقاليا إلى الورثة.  المترتبة عمى ك ل من الفضولي، ورب العمل، ونطاق ىذه الالت
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1 - ممحق -
 أحكام القانون المدني السوري المتعمقة

المكان حيث من القوانين      بتنازُع
 

 11المادة 
نون السوري  ىو المرجع في تكييف العلاقات عندما يطمب تحديدد ندوع ىدذه العلاقدات فدي قضدية القا

 تتنازع فييا القوانين، لمعرفة القانون الواجب تطبيقُو من بينيا.
 

 12المادة 
الحالدددددة المدنيدددددة للؤشدددددخا  وأىميدددددتيم يسدددددري عمييدددددا قدددددانون الدولدددددة التدددددي ينتمدددددون إلييدددددا  -1

فات الماليددة التددي تُعقددد فددي سددورية، وتترت ددب تثارىددا فييددا، بجنسدديتيم. ومددع ذلددك ففددي التصددر  
إذا كان أحد الطرفين أجنبياً ناق  الأىمية وكان نق  الأىمية يرجع إلدى سدبب فيدو خفداء 

 لا ياسيُل عمى الطرف ا خر تبيُّنُو، فان  ىذا السبب لا يؤثر في أىميتو.
شدددركات وجمعيددات ومؤسسدددات  أمددا النظددام القدددانوني للؤشددخا  الاعتباريدددة الأجنبيددة، مددن -2

وغيرىدددا، فيسدددري عميددددو قدددانون الدولددددة التدددي اتخدددذت فييددددا ىدددذه الأشددددخا  مركدددز إدارتيددددا 
الرنيسي الفعمي، ومع ذلك فداذا باشدرت نشداطيا الرنيسدي فدي سدورية، فدان  القدانون السدوري  

 ىو الذي يسري.
 

 13المادة 
ة الزواج إلى قانون كل  من  الزوجين. يرجع في الشروط الموضوعية لصح 

 
 14المادة 
يسددري قددانون الدولددة التددي ينتمددي إلييددا الددزوج وقددت انعقدداد الددزواج عمددى ا ثددار التددي يرتبيددا  -1

 عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة إلى المال.
أما الطلاق فيسري عميو قانون الدولة التي ينتمي إلييا الزوج وقدت الطدلاق، ويسدري عمدى  -2

 الدولة التي ينتمي إلييا الزوج وقت رفع الدعوى.التطميق والانفصال قانون 
 15المادة 

فددي الأحددوال المنصددو  عمييددا فددي المددادتين السددابقتين إذا كددان أحددد الددزوجين سددورياً وقددت انعقدداد 
 الزواج، يسري القانون السوري وحده، فيما عدا شرط الأىمية لمزواج.
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 16المادة 
 ب قانون المادين بيا.يسري عمى الالتزام بالنفقة فيما بين الأقار 

 
 17المادة 

يسري عمى المسانل الموضوعية الخاصة بالولاية والوصداية والقوامدة وغيرىدا مدن الدنظم الموضدوعة 
 لحماية المحجورين وال انبين، قانون الشخ  الذي تجب حمايتو.

 
 18المادة 
قدددانون يسدددري عمدددى الميدددراث والوصدددي ة وسدددانر التصدددر فات المضدددافة إلدددى مدددا بعدددد المدددوت،  -1

ي أو من صدر منو التصر ف وقت موتو.  الموراث أو الموص 
دي وقدت الإيصداء، أو قدانون البمدد الدذي  -2 ومع ذلك يسري عمى شكل الوصي ة، قدانون الموص 

 تمت فيو الوصي ة، وكذلك الحكم في شكل سانر التصر فات المضافة إلى ما بعد الموت.
 

 19المادة 
العينيدة الأخدرى، قدانون الموقدع فيمدا يخدت  بالعاقدار، ويسدري  يسري عمى الحيدازة والممكيدة والحقدوق

بالنسددبة إلددى المنقددول، قددانون الجيددة التددي يوجددد فييددا ىددذا المنقددول وقددت تحقددق السددبب الددذي ترت ددب 
 عميو كسب الحيازة أو الممكية أو الحقوق العينية الأخرى، أو فقدىا.

 
 22المادة 
دولدددددة التدددددي يوجدددددد فييدددددا المدددددوطن المشدددددترك يسدددددري عمدددددى الالتزامدددددات التعاقديدددددة، قدددددانون ال -1

لممتعاقددداين إذا اتحدددا موطندداً، فددان اختمفددا موطندداً يسددري قددانون الدولددة التددي تددم  فييددا العاقددد. 
 ىذا ما لم يتفق المتعاقدان أو يتبي ن من الظروف أن  قانوناً تخر ىو الذي يُراد تطبيقُو.

 ود التي أُبرمت بشأن ىذا العاقار.عمى أن  قانون موقع العاقار ىو الذي يسري عمى العق -2
 

 21المادة 
ددت فيددو، ويجددوز أيضدداً أن تخضددع  العقددود مددا بددين الأحيدداء تخضددع فددي شددكميا لقددانون البمددد الددذي تم 
لمقانون الذي يسري عمى أحكاميا الموضوعية، كما يجدوز أن تخضدع لقدانون مدوطن المتعاقدداين أو 

 قانونيما الوطني المشترك.
 

 22المادة 
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 عمى الالتزامات غير التعاقدية قانون البمد الذي وقع فيو الفعل المنشئ للالتزام.يسري  -1
عمى أن و فيما يتعمق بالالتزامات الناشنة عدن الفعدل الضدار، لا تسدري أحكدام الفقدرة السدابقة  -2

ن كانددت تُعددد  غيددر  عمددى الوقددانع التددي تحدددث فددي الخددارج وتكددون مشددروعة فددي سددورية، وا 
 وقعت فيو. مشروعة في البمد الذي

 

 23المادة 
يسري عمى قواعد الاختصا  وجميع المسانل الخاصة باجراءات المحاكمة قانون البمدد الدذي تقدام 

 فيو الدعوى أو تباشر فيو الإجراءات.
   

 24المادة 
 يسري في شأن الأدلة التي تُعد  مقدماً قانون البمد الذي أُعد فيو الدليل.

 
 25المادة 

السدددابقة إلا حيدددثُ لا يوجدددد نددد   عمدددى خدددلاف ذلدددك فدددي قدددانون خدددا  أو  لا تسدددري أحكدددام المدددواد
 معاىدة دولية نافذة في سورية.

 
 
 

 26المادة 
تتبددع فيمددا لددم يددرد شددأنو ندد   فددي المددواد السددابقة مددن أحددوال تنددازع القددوانين مبددادئ القددانون الدددتولي 

 الخا .
 

 27المادة 
الأشددددخا  الددددذين لا تعددددرف ليددددم يعدددين القاضددددي القددددانون الددددذي يجددددب تطبيقددددو فددددي حالددددة  -1

 جنسي ة، أو الذين تثبت ليم جنسي ات متعددة في وقت واحد.
عمدى أن  الأشدخا  الدذين تثبدت ليدم فدي وقددت واحدد بالنسدبة إلدى سدورية الجنسدية السددورية  -2

وبالنسددبة إلددى دولددة أجنبيددة أو دول عددد ة أجنبيددة جنسددي ة تمددك الدددول، فالقددانون السددوري ىددو 
 الذي يجب تطبيقو.
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متددى ظيددر مددن الأحكددام الددواردة فددي المددواد المتقدمددة أن  القددانون الواجددب التطبيددق ىددو قددانون دولددة 
معينددة تتعدددد فييددا الشددرانع، فددان  القددانون الددداخمي لتمددك الدولددة ىددو الددذي يقددرر أيددة شددريعة مددن ىددذه 

 يجب تطبيقيا.
 

 29المادة 
، فدددلا يطب دددق منددو إلا أحكامدددو الداخميدددة، دون التدددي إذا تقددرر أن  قانونددداً أجنبيددداً ىدددو الواجددب التطبيدددق

 تتعمق بالقانون الدتولي الخا .
 

 32المادة 
لا يجدددوز تطبيدددق أحكدددام قدددانون أجنبدددي عي نتدددو النصدددو  السدددابقة، إذا كاندددت ىدددذه الأحكدددام مخالفدددة 

 لمنظام العام أو للآداب في سورية.
  

 28المادة 

  تمارين:
 عمى النظام القانوني للؤشخا  الإعتبارية قانون مركز إدارتوّيطبق الإجابة الصحيحةّ اختر 

 الشخ جنسية  -1

 نوموطقانون  -2

 الوطنيقانونو  -3

 مركز نشاطوقانون  -4

 
4 الصحيحة رقم ابة الإج
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 المراجع
 المؤلفات والمقالات -أ

 العربية:بالمغة  -أ

د. أحمد عبد الكريم سلامة، الوسيط في القانون الدتولي الخا  السعودي، منشورات جامعة  -1
 ىد. 1418الممك سعود 

 .1956د. أحمد مسممّ القانون الدتولي الخا  المصري، مكتبة النيضة المصرية، القاىرة  -2
 .1966ىرة د. جابر جاد عبد الرحمنّ تنازع القوانين، دار النيضة العربية، القا -3
السنة الرابعة العددان  -د. حسن ب داديّ الإسناد إلى قانون دول متعددة الشرانع، مجمة الحقوق -4

 وما بعدىا. 159   4و  3وما بعدىا و  3   2و 1
د. حسن اليداوي، تنازع القوانين المبادئ العامة والحمول الوضعية في القانون الأردني، دراسة  -5

 .2225دار التقانة، عمان  -مقارنة

د. سامي عبد الله، الحمول الوضعية لمعلاقات الخاصة الدولية، دار العموم العربية، بيروت،  -6
1987. 

د. صلاح الدين المقدمّ تنازع القوانين في سندات الشحن ومشارطات إيجار السفينة، الدار  -7
 .1981الجامعية، بيروت 

جديد، الجزء الأول، دار النشر د. عبد الرزاق السنيوريّ الوسيط في شرح القانون المدني ال -8
 .1954لمجامعات العربية، القاىرة 

 1977د. عز الدين عبد اللهّ القانون الدتولي الخا ، الجزء الثاني، دار النيضة العربية، القاىرة  -9
 الطبعة الثانية.

د. عكاشة محمد عبد العال عكاشة، أحكام القانون الدتولي الخا  المبناني )دراسة مقارنة(،  -12
 لجزء الأول، الدار الجامعية، بيروت )دون عام النشر(.ا

 .1988د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين في الأوراق المالية، الدار الجامعية، بيروت،  -11

د. فؤاد عبد المنعم رياض ود. سامية راشدّ الوجيز في تنازع القوانين وتنازع الاختصا   -12
 .1981القاىرة  القضاني الدولي، دار النيضة العربية،

 .1986د. فؤاد ديبّ القانون الدتولي الخا  )تنازع القوانين(، منشورات جامعة دمشق  -13
د. ماجد حموانيّ القانون الدتولي الخا  وأحكامو في القانون الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت  -14

1973-1974. 
 .2225دار التقانة، عمان  –تنازع القوانين  –د. ممدوح عبد الكريم، القانون الدتولي الخا   -15
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د. ممدوح عبد الكريم حافظّ القانون الدتولي الخا  وفق القانون العراقي والمقارن، دار الحرية  -16
 .1972لمطباعة، ب داد 

 .1957، 1956د. منصور مصطفى منصورّ مذكرات في القانون الدتولي الخا ، القاىرة  -17
  ربي، الرباط.موسى عبودّ دروس في القانون الدتولي الخا  الم -18
 .1968نعوم سيوفيّ محاضرات وأمالي في القانون الدتولي الخا ، منشورات جامعة حمب  -19
 . 1974د. ىشام عمي صادقّ تنازع القوانين، دار المعارف، الإسكندرية، الطبعة الثالثة،  -22

 بالإضافة إلىّ
منشورات وزارة العدل مجموعة الأعمال التحضيرية لمقانون المدني المصرية، الجزء الأول،  -21

 المصرية. وغيرىا من المراجع المشار إلييا داخل الكتاب.
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 الانكميزية: بالمغة - ج

CHESHIRE, Private international Law, 8 th ed., London 1970. 

WOLFF (Martin), Private international Law. Oxford 1945. 

 

 المجلات والدوريات

 بالمغة العربية -أ 

 .مجمة  القانون  التي تصدرىا وزارة العدل السورية 

 الجميورية العربية السورية بالإضافة إلى  مجمة  المحامون  التي تصدرىا نقابة المحامين في
 بعض المجلات والدوريات المصرية المشار إلييا داخل الكتاب.

 بالمغة الفرنسية -ب 

Journal du droit international (Clunet)     ورمزنا إليها أحياناً بـj  

Révue Critique de droit international privé, (Rév. Cri.) بـ ورمزنا إليها        

Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit international t, (10 vol.) 

Dalloz – Peridique. D. P.           :ًالرموز الأخرى المستخدمة أحيانا 

Coure de Cassation – Chambre civile      C. civ. 
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  العاشرةالوحدة التعميمية 


 النسب والنفقة
 الكممات المفتاحية:


 النفقة  –الزنى نسب  –التبني  –الطبيعي  –الشرعي لنسب ا


 الممخص:


النسب المادي لمبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر شيوعاً نظراً لأن المشرع السوري لم يخضع 
النفقة فتخضع لقانون أما النسب. ف أنواع يخصه بقاعدة أسناد ويختمف القانون تطبيقه باختلا


 الشخص المدين بها.


  


 الأهداف التعميمية:


عمى التمييز بين أنواع النسب وتحديد القانون ة هذا الجزء قادراً أن يكون الطالب عند نهاييجب 
  حكمه ومبررات تطبيقه.الذي ي
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النسب رابطة قانونية تقوم بين الأب أو الأم والابن. فهي إذا ما نظرناا إليهاا مان جهاة الأب ستام يت 


ذا نظرنا إليها من جهة الأم  ستم يت )أمومة(، وفاي كمتاا الحاالتين إذا نظرناا إليهاا مان جهاة )أبوة(، وا 
الاباان ستاام يت )بنااوة(. وتوصااف هااذب الرابطااة بإن هااا شاارعية إذا كااان الأبااوان )الأب والأم( ماارتبطين 
برابطااة الزوجيااة، وجاااء الولااد فااي أثناااء قيااام هااذب الرابطااة أو نتيجااة لهااا ضاامن  جااا  محااددة يعينهااا 


اا إذا كاان  الأباوان ييار مارتبطين بازواج شارعي فتوصاف بإن هاا طبيعياة أو ييار شارعية. القانون. أم 
لااى جانااب هااذين النااوعين )الشاارعي والطبيعااي( هناااق نااوع  خاار يتطماال عميااه الفقهاااء اساام النسااب  وا 


 الاصطناعي، وهو ما يعرف بالتبني، الذي بمقتضاب يصبح الولد المتبنى بمثابة الولد الشرعي.
ثباتاه و ثاارب. ففاي ومان المعماوم أن  أحكاام ا لنساب تتبااين كثياراً فاي قاوانين الادو  مان حياث أنواعاه وا 


سااوريا وكثيااار مااان الااادو  العربياااة وا سااالامية لا يتعااارف مااان النساااب ساااو  الشااارعي مناااه، ولا تضااام  
ااا فااي بعااف الاادو  الاربيااة فنجااد قوانينهااا تساامح بقيااام  الأساارة ماان الأولاد سااو  الشاارعيين ماانهم. أم 


انااب النساب الشاارعي هااي النسااب الطبيعااي والتبناي، ممااا يساامح باتساااع الأساارة أنظماة أخاار  إلااى ج
لتضااام ، با ضاااافة إلاااى الأب والأم والأولاد الشااارعيين، الأولاد الطبيعياااين والأولاد باااالتبني، كماااا هاااو 


 الحا  في فرنسا.
ب وهاااذا التبااااين مااان شاااإنه أن يزياااد مااان أهمياااة مساااإلة تحدياااد القاااانون الواجاااب تطبيقتاااه عماااى النسااا


 بمختمف أنواعه، ويظهر ذلق بصدد المنازعات القضائية المتعمقة بالنسب.
اااً يحاادد القااانون الواجااب تطبيقتااه عمااى النسااب بمختمااف  فااي الواقااع، لا نجااد فااي القااانون السااوري نص 
، أي المباادئ الأكثار شايوعاً باين دو   أنواعه، مما يجب معه إعما  مبادئ القانون الدَّولي  الخااص 


مان القاانون المادني الساوري التاي أشاارت إلاى وجاوب تطبيال  62لق عملًا بإحكام الماادة العالم، وذ
 هذب المبادئ بالنسبة إلى ك   ما لم يرد عميه نص  من أحوا  تنازتع القوانين.


أما بالنسبة لمنفقة، التي تتعد  عند كثير مان الفقهااء مان  ثاار النساب، وتخضاع بالتاالي لمقاانون الاذي 
 من القانون المدني. 62ها المتشرِّع بقاعدة إسناد خاصة بها هي المادة يحكمه، فقد خص  


وعمااى هااذا ساانبحث فااي القااانون الواجااب تطبيقتااه عمااى النسااب بمختمااف أنواعااه  الشاارعي  والطبيعااي  
 والتبني والنفقة، ك  في مبحث مستق .
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 القانون الواجب تطبيقه عمى النسب الشرعي )أو البُنُوّة الشرعية(
 


 قاعدة خضوع النسب الشرعي لقانون جنسيّة الأب - أ
النسب الشرعي، كما رأينا من قب ، رابطة قانونية تربط الولد بإبوين تقوم بينهماا علاقاة شارعية عان 
طريل الزواج، وتشاك  بالتاالي أحاد عناصار الحالاة المدنياة لمشاخص التاي تحادد مركازب مان أسارته، 


لأشااخاص. ييار أن  اتصااا  هااذب الرابطاة الأساارية بحالااة مماا ياادخمها فاي نطااال المسااائ  المتعمقاة با
الاباان، مااان جهااة، وبالوالااادين، الأب والأم، ماان جهاااة أخاار ، وبالأسااارة عموماااً، قاااد أد  إلااى تعااادد 
الآراء واختلافهاا بالنسابة لتحدياد القاانون الواجاب التطبيال بشاإنها عناد اخاتلاف جنساي ة أطاراف هاذب 


 العلاقة.
كونهاااا تتعمااال بحالتاااه الشخصاااية، وقاااا  بعضاااهم  1ون جنساااي ة الابااانفقاااا  بعضاااهم باخضااااعها لقاااان


كونهااا تتصاا  بحالااة الأب وحالااة الاباان  2الآخاار بتطبياال قااانون جنسااي ة الأب وقااانون جنسااي ة الاباان
 3في وقت واحد. ومنهم أيضاً من لجإ إلى تطبيل قانون جنسي ة الشخص الذي يتاراد الانتسااب إلياه،


واقاع الحاا ، عماى أسااس أن  إثباات البتنتاو ة الشارعية بالنسابة لشاخص أي قاانون الأب أو الأم حساب 
معين تجاب شخص  خر يتنسب إليه يرت ب التزاماات عماى عااتل هاذا الشاخص. وأخاذ بعضاهم أيضااً 


، كاااونلأ الأم فاااي يالاااب 4بقاااانون الأم وقااات مااايلاد الطفااا  وبقاااانون الولاااد فاااي حاااا  عااادم معرفاااة الأم
مختماف الادعاو  المتعمقاة بنساب الطفا . واعتاد  بعضاهم بقاانون الأحيان هي المحور الأساساي فاي 


 .  5القاضي الذي ينظر في دعو  إثبات النسب الشرعي
يياار أن  الاارأي السااائد والأكثاار شاايوعاً يقضااي باخضاااع النسااب الشاارعي لمقااانون الااذي يحكاام  ثااار 


المشاااترق  الااازواج ماااع اخاااتلاف فاااي تحدياااد هاااذا القاااانون. فهاااو فاااي بعاااف الااادو  القاااانون الاااوطني
، وفااااي بعضااااها الآخاااار قااااانون جنسااااي ة الأب )الاااازوج( وقاااات الاااازواج بالنساااابة 6لموالاااادين )الاااازوجين(


لبعضاها، كمااا هااو عميااه الحاا  فااي القااوانين العربيااة، أو وقاات مايلاد الطفاا  إذا يي اار الاازوج جنسااي ته 
 .7الطف بعد الزواج، بالنسبة لبعضها الآخر، ولقانون الأب وقت الوفاة إذا مات قب  ولادة 


                                                             
ِشىسو  اٌمىأىْ و 242ذمُٕٓ تىسرإِد واٌمعاء اٌّغستٍ زاجع:ِىسىً بثىى د  زوف  ىٍ اٌمىأىْ اٌاىاغ اٌّغستىٍد اٌستىاغد غ  1


 .1961اٌدوٌٍ اٌااغ اٌثىٌىٍٔ ٌعاَ 
 بٕد تعط اٌّحاوُ  ٍ  سٔسا. زاجع: 2


Répertoire de droit international (Dalloz), t. VII, filiation, No 28, p. 407. 
 وِا تعدها ِٓ لأىْ اٌّسا عاخ(. 905اٌمأىْ اٌّصسٌ. )اٌّا ج  3
 .1972اٌمأىْ اٌّدٍٔ اٌّعدي تاٌمأىْ اٌصا ز باَ ِٓ  311/14اٌمأىْ اٌفسٔسٍ اٌّا ج  4


ُّشسِّ  اٌرىٔسٍ  مد أٌزَ اٌماظٍ ترطثُك اٌمأىْ الأ عً ٌّصىٍحح ثبثىاخ إٌسىة ٌٍطفىً ِىٓ تىُٓ اٌمىىأُٓ اٌراٌُىح: لىأىْ اٌشىا   أِا اٌ


( ِىٓ 52اٌّسا  الأرساب ثٌُه ولأىْ جٕسُح اٌىٌد أو ِىغٕه ولأىْ اٌرٌ بُ إٌسة تّىجثه بٕدِا َرعٍك إٌزا  تإٔىاز إٌسة. )اٌّىا ج 


 ٌدوٌٍ اٌااغ اٌرىٔسٍ(. اٌمأىْ ا
 اٌمأىْ اٌسى ُرٍ ساتماً. 5
. و ٍ حاي اخرلاف جٕسُح اٌزوجُٓ لأىْ ِىغٕهّا اٌّشرسن 1972وأىْ اٌثأٍ  3اٌمعاء اٌفسٔسٍ لثً اٌعًّ تاٌمأىْ اٌصا ز  ٍ  6


 و ٍ حاي بدَ ذحممه لأىْ اٌماظٍ.
. وأظس  ٍ ٔفس اٌّعًٕ اٌدورىز بىز اٌىدَٓ بثىد اد اٌّسجىع اٌسىاتكد (1961ٌعاَ  5ِٓ اٌّسسىَ الأُِسٌ اٌىىَرٍ زلُ  41)اٌّا ج  7


 .324غ  105اٌجزء اٌثأٍ  مسج 
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وأفضاا  الآراء عناادنا، كمااا بي ن ااا سااابقاً، هااو الاارأي الأخياار القائاا  باخضاااع النسااب الشاارعي لمقااانون 
الاذي يحكام  ثاار الازواج، وهاو فاي القاانون الادَّولي الخااص  الساوري  كماا نعمام، قاانون جنساية الاازوج 


ب الشاارعي رابطااة . وممااا يعاازز الأخااذ بقااانون الاازوج )أي الأب( كااون النساا8)الأب( وقاات الاازواج 
تتعمل بكيان الأسرة تحدد حالتها من خلا  حالة الأب الذي هو رأسها أكثار مان كونهاا عنصاراً فاي 
حالاااة الابااان أو الأم الشخصاااية. هاااذا عااالاوة عماااى طبيعاااة النساااب كاااإثر مااان  ثاااار الااازواج المتعمقاااة 


تطبيال قاانون الأب وقات  بالعلاقة بين الآباء والأبناء إلى جانب العلاقة بين الزوجين. أم ا ما يبارر
 الزواج فهو وحدة نظام النسب في الأسرة وعدم تبد له بتبد   جنسي ة الأب.


 
 نطاق تطبيق قانون الأب - ب


يسااري قااانون الأب )الاازوج( وقاات الاازواج بالنساابة لمنسااب الشاارعي عمااى مختمااف المسااائ  المتعمقااة 
نكااارب )دعااو  ا نكااار(، وم حاا  ا ثبااات، وعاابء ا ثبااات. باثباات النسااب )دعااو  إثبااات النسااب(، وا 


وكاذلق تحديااد الأدلاة التااي تتقبا  فااي ا ثبااات وميعااد رفااع الادعو  لارتباااط هااتين المسااإلتين ارتباطاااً 
 وثيقاً بالموضوع.


كما يسري هذا القاانون عماى تصاحيح النساب، أي تاييار صافة المولاود الطبيعاي إلاى مولاود شارعي 
 قرار بالنسب المعروف في القانون السوري.عن طريل الزواج اللاحل من الأم، وعمى ا 


اها المتشارِّع بقاعادة إساناد، ومنهاا النفقاة  ويتناو  أيضاً  ثار النسب المختمفة، باستثناء تماق التاي خص 
اادين بهااا )المااادة  ماادني(، والولايااة التااي يحكمهااا قااانون الصاااير )المااادة  62التااي تخضااع لقااانون الملأ


 مدني(. 61ه قانون المورِّث وقت الوفاة )المادة ، وا رث الذي يسري بشإن9مدني( 61
 


                                                                                                                                                                              
 Rév., Cri., 1984, p. 383ِٕه. ِٕشىز تاٌفسٔسُح  ٍ:  74وهرا ِا أخر ته أَعاً اٌّشسو  اٌعستٍ اٌّىحد  ٍ اٌّا ج 


 .260( غ 1ٌّصسٌ: ِجّىبح الأبّاي اٌرحعُسَح. اٌجزء )وٌمد أودخ هرا اٌّعًٕ الأبّاي اٌرحعُسَح ٌٍمأىْ اٌّدٍٔ ا 8
ّْ ِحىّح إٌمط اٌسىزَح لد خاٌفد ذٌه تإٌسثح ثًٌ اٌحعىأح وغثمىد تشىأها لىأىْ اٌىزو  ولىد اٌىزوا  تابرثازهىا ِىٓ  بىاز  9 غُس أ


 اٌزوا :


 .6/2/1968ذازَخ  46أساف  40ؤمط ِدٍٔ شسبٍ  11/11/1968ذازَخ  419أساف  427ٔمط ِدٍٔ شسبٍ 
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى النسب الطبيعي )غير الشرعي( أو البُنُوّة الطبيعية 
النسااب الطبيعااي هااو رابطااة قانونيااة بااين الولااد وأحااد أبويااه دون أن تقااوم بااين الأبااوين رابطااة زواج 


ذا كااان حكاام النسااب الطبيعااي يماثاا  حكاام النسااب الشاارعي، ماان حيااث القااانون واجااب  مشااروعة. وا 
التطبياال فاااي بعاااف الاادو ، إلا أن  كااالًا منهماااا يخضاااع لقااانون مختماااف عااان الآخاار فاااي كثيااار مااان 


 الدو .
 


 قاعدة خضوع النسب الطبيعي لقانون جنسيّة الشخص المراد الانتساب إليه - أ
التطبياال عمااى النسااب  تتعادد الاتجاهااات الفقهيااة والقضااائية والتشااريعية بصاادد تحديااد القااانون واجااب


الطبيعي. ويمكن التمييز بين اتجاهين رئيسيين  الاتجااب الأو  يإخاذ بوحادة القاانون واجاب التطبيال 
عمى النسب الشرعي والنسب الطبيعي، كما هو الحاا  فاي مصار، حياثت يخضاع كا  منهماا لقاانون 


رافعااات المدنيااة(، وفااي ماان قااانون الم 509الشاخص الااذي يتااراد الانتساااب إليااه ماان الوالاادين )المااادة 
ااا الاتجاااب الثاااني  فرنسااا، حيااثت يتطب اال بشااإنهما قااانون الأم، وفااي حااا  عاادم معرفتهااا قااانون الولااد. أم 
فينطااوي عمااى إخضاااع النسااب الطبيعااي لقااانون مختمااف عاان النسااب الشاارعي. فهااو عنااد بعضااهم 


ع التمهياادي لمقااانون ماان المشاارو  66قااانون الولااد، عمااى ياارار مااا أخااذ بااه تقنااين بوسااتامنت، والمااادة 
، عماى أسااس أن البتنتاو ة الطبيعياة 6516المدني  المصري  والقضاء الفرنساي قبا  العما  بقاانون عاام 


تتعماال بفكاارة حمايااة الولااد وضاامان حقوقااه ومصااالحه، ولاايس بفكاارة تكااوين الأساارة، كمااا هااو الأماار 
بالنسبة لمبتنتو ة الشرعية


10. 
قانون الشخص الذي يتراد الانتساب إلياه ساواء أكاان الأب وهو عند بعضهم الآخر قانون الوالد أي 


أم الأم. وأساااس ذلااق عناادهم أن  نظااام البتنتااو ة الطبيعيااة يهاادف إلااى ربااط الولااد بوالاادب قانوناااً. ويترت ااب 
لا فقااد  عمااى قيااام هااذب الرابطااة التزامااات مختمفااة عمااى عاااتل الوالااد، ممااا يجااب معااه احتاارام قانونااه وا 


لشااخص لا يساامح قانونااه بااذلق. وهااو بالنساابة لفرياال ثالااث القااانون الااوطني  يتنسااب الولااد الطبيعااي
 المشترق لمطرفين.


والاااارأي الااااراجح بتقااااديرنا هااااو إخضاااااع النسااااب الطبيعااااي لقااااانون جنسااااي ة الشااااخص المااااراد 
الانتسااب إلياه، ولاايس لمقاانون الااذي يحكتام النسااب الشارعي و ثااار الازواج، لأن  النسااب الطبيعاي يااتم 


هااوم الازواج، وبالتاالي فان ااه لا يمكان معاممتاه معاممااة  ثاار الازواج ماان حياثت القااانون خاارج نطاال مف
الواجااب التطبياال. كمااا أن  النسااب الطبيعااي يفتاارف بطبيعتااه قيااام رابطااة بااين الولااد وأحااد الوالاادين 


طاة دون أن يستمزم ذلق بالضرورة انتسابه إلى الوالاد الآخار. ونظاراً لأن اه يترت اب عماى قياام هاذب الراب


                                                             
10 Batiffol et Lagarde, précité, t. 11, No 475. p. 96. 
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التزامااات عااد ة عمااى عاااتل الوالااد الطبيعااي، فان ااه يجااب الأخااذ بقااانون هااذا الوالااد الااذي ينسااب إليااه 
 الطف ، سواء أكان الأب أم الأم، دون النظر إلى قانون هذا الطف .


 
 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم النسب الطبيعي - ب


ئ  المتعمقاة بالنسااب الطبيعااي، يتطب ال قااانون الشاخص الااذي يتاراد الانتساااب إلياه عمااى مختماف المسااا
وبخاصة تحديد مختمف أشاكاله الواقعياة، بماا فاي ذلاق تحدياد نساب ولاد الزناى وطارل إثباتاه، ساواء 
باااالاعتراف العفاااوي أم القساااري، وشاااروطه با ضاااافة إلاااى  ثاااارب، ويقصاااد باااذلق الحقاااول والواجباااات 


 النسبة لزوج الوالد.المتبادلة بين الولد والوالد الطبيعي ومد  انسحاب هذب الآثار ب
يير أن  هذا القاانون يجاب اساتبعادب مان قبا  القاضاي الساوري إذا كاان قانونااً أجنبيااً مخالفااً لمنظاام 
العام. كما لو كان قانون الشخص الأجنبي الذي يتراد الانتساب إليه يسامح باثباات نساب ولاد الزناى 


عميها الأسرة في مجتمعناا، أو كماا لاو  من أبيه، لأن  ذلق يتعارف مع المبادئ الأساسية التي تقوم
 كان هذا القانون يرفف الاعتراف لمولد الطبيعي بحل الحصو  عمى نفقة من والدب.
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى التبني
التبن ااي تصاارف قااانوني يتنشاام بااين المتبن ااي والمتبن ااى علاقااة أبااوة وبتنتااو ة دون أن تقااوم بينهمااا رابطااة 


معااروف فااي قااوانين كثياار ماان الاادو  الأجنبيااة وبعااف الاادو  العربيااة. كمااا كااان الاادم. وهااو نظااام 
. ومان 6591مطبقاً في سوريا لد  الطوائف المسيحية قبا  العما  بقاانون الأحاوا  الشخصاية لعاام 


المعماوم أن نظاام التبنااي لايس متمااثلًا فااي قاوانين الادو  التااي تإخاذ باه، فاابعف الادو  لا تساامح إلا 
، وبعضااها لا يتجيااز ذلااق إلا لممتاازوجين دون العااز اب، ولممتاازوجين مماان لاايس لهاام بتبن ااي القاصاارين


 أولاد شرعيون دون الذين عندهم مث  هؤلاء، ولمن بمغ سن اً معينة دون ييرب.
وممااا هااو جاادير بالااذكر أن  ظاااهرة التبنااي بااين أشااخاص ماان جنساايات مختمفااة قااد انتشاارت بشااك  


هجارة العدياد مان أبنااء جناوب شارقي  سايا إليهاا، وشاجعت  واسع جداً، وبخاصة في أورباا عماى أثار
نسانية وييرها، مماا نجام عناه ازديااد أهمياة مساإلة تحدياد  الدو  ذلق لاعتبارات مختمفة اجتماعية وا 


 القانون الواجب تطبيقته عمى التبن ي.
هااااذا وعمااااى الااااريم ماااان أن  القااااانون السااااوري لا يباااايح التبنااااي إلا أن ااااه ماااان المتصااااور إمكااااان إجااااراء 


التصرف بين الأجانب في سوريا أو قيام منازعات بشإنه أماام القضااء الساوري. مماا يتطماب تحدياد 
القااانون الواجااب تطبيق ااه عمااى التبن ااي فااي ضااوء مبااادئ القااانون الاادَّولي  الخاااص  نظااراً لخمااو التشااريع 


 من نص  بشإنه.
واجاب التطبيال عماى التبن اي باين إن  الاتجاب الاالب يقضي بضرورة التمييز من أج  تحديد القاانون 


 نشإة التبن ي و ثارب.
 


 خضوع نشأة التبنّي، لمقانون الوطني لكل من طالب التبنّي والمتبنّى - أ
عمى الريم من أن  التبن ي تصرف أو عقاد إلا أن اه لا يخضاع لمقاعادة العاماة الخاصاة باالعقود والتاي 


تصاارفات المتعمقااة بالأشااخاص أي باااالأحوا  تقضااي بتطبياال قااانون ا رادة، لأن  التبن ااي يتعاااد  ماان ال
 الشخصية، ويجب أن يخضع بالتالي لمقانون الشخصي أي لقانون الجنسي ة. 


ويمكاان أن ينصاارف أثاارب إلااى  ،ونظااراً لأن  هااذا التصاارف يتعم اال بشااخص كاا ي ماان المتبن ااي والمتبن ااى
م قاااانون المتبن اااى أم الايااار، فقاااد ثاااار خااالاف بشاااإن تحدياااد هاااذا القاااانون، هااا  هاااو قاااانون المتبن اااي أ


 ؟.11القانون الذي يحكتم  ثار الزواج
يياار أن  الاارأي السااائد فااي القااانون الاادَّولي الخاااص المقااارن يقضااي بتطبياال قااانون جنسااي ة كاا  ماان  


المتبن اااي والمتبن اااى عماااى انعقااااد التبن اااي وشاااروط صاااحته الموضاااوعية. وهاااذب القاعااادة تتعاااد ، إذاً، مااان 


                                                             
 .573غ  154زاجع  ٍ بسض ِارٍف الاذجاهاخ اٌدورىز هشاَ بٍٍ صا قد اٌّسجع اٌساتك.  مسج  11
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 62السوري  كونها تستند إلى مبادئ القاانون الادَّولي  الخااص  عمالًا بالماادة القواعد الممزمة لمقاضي 
.  من القانون المدني  السوري 


وتقااوم هااذب القاعاادة عمااى أساااس أن  التبن ااي تصاارفٌ يتطمااب رضاااء الطاارفلأين أو ممثميهمااا ممااا لابااد  
لأن يكاون أبااً باالتبن ي أو  معه من الرجوع إلاى قاانون كا   منهماا لمعرفاة فيماا إذا كاان قاادراً أو أهالاً 


 متبن ى.
والساااؤا  الاااذي يتمكااان أن يتثاااار حاااو  هاااذا الحااا  هاااو كيفياااة تطبيااال قاااانون المتبن اااي )طالاااب التبن اااي( 
وقااانون المتبن ااى )المطمااوب تبن يااه( عنااد اخااتلاف جنسااي تهما. هاا  نطب قهمااا تطبيقاااً موز عاااً، أي نطب اال 


 ، أم تطبيقاً جامعاً؟. 12لوطنيعمى المتبن ي قانونه وعمى المتبن ى قانونه ا
إذا كان التطبيل الجامع من شإنه أن يؤدي دوماً إلاى تطبيال القاانون الأشاد، فاان  التطبيال الماوزع  


ياااؤدي أيضااااً، وفاااي بعاااف الحاااالات، إلاااى تعطيااا  التبن اااي أو تعقيااادب، وخاصاااة فيماااا يتعمااال بتطبيااال 
عنااد اختلافهااا فااي قااانون كاا  منهمااا،  بعااف الشااروط الثنائيااة المتعمقااة بشااخص المتبن ااي أو المتبن ااى


 مث  شرط فارل العمر. 
كما لو كان قاانون المتبن اي، ماثلًا، يشاترط ألا يزياد فارل العمار بينهماا عان اثناي عشار عامااً، وكاان 
قااانون المتبن ااى يتطمااب ألا يزيااد هااذا الفااارل عاان عشاارين عاماااً، وكااان فاارل العماار الحقيقااي بينهمااا 


 خمسة عشر عاماً.
لاشاق فيااه وجاوب مراعااة التطبياال الماوزع فاي كاا  مارة يمكان فيهااا إعماا  هاذا التطبياال، ولكان مماا 


ولاسااايما بالنسااابة لمشاااروط الخاصاااة بشاااخص كااا   مااان طرفاااي رابطاااة التبن اااي مثااا  شاااروط الرضااااء 
 والتمثي .


أماااا بالنساااابة لمشاااروط الشااااكمية لمتبن اااي فتتطب اااال بشاااإنها القاعاااادة العاماااة الخاصااااة بشاااك  التصاااارفات 
، التي تنص  عماى ماا يماي  عالعقاود باين  66والمحددة في المادة والعقود  من القانون المدني  السوري 


اات فيااه، ويجااوز أيضاااً أن تخضااع لمقااانون الااذي  الأحياااء تخضااع فااي شااكمها لقااانون البمااد الااذي تم 
يساااري عماااى أحكامهاااا الموضاااوعية، كماااا يجاااوز أن تخضاااع لقاااانون ماااوطن المتعاقااادين أو قانونهماااا 


 مشترقع.الوطني ال
 


 قاعدة خضوع آثار التبنّي لمقانون الوطنيّ لطالب التبنّي - ب
يتقصاد بثثاار التبن اي مختماف النتاائح والحقاول والالتزامااات المتبادلاة التاي تترت اب عماى التبن اي بالنساابة 
لكا  مان المتبن ااي والمتبن اى، بمااا فاي ذلااق أثار التبن اي عمااى اسام المتبن ااى وماد  بقاااء ارتباطاه بإساارته 


                                                             
 (.53وّا هى اٌحاي  ٍ اٌمأىْ اٌدوٌٍ اٌااغ اٌرىٔسٍ )اٌّا ج  12
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الأصااامية. وتتطماااب هاااذب الآثاااار بحكااام طبيعتهاااا خضاااوعها لقاااانون واحاااد هاااو، وفااال الاتجااااب الأكثااار 
 وليس قانون المتبن ى.  13شيوعاً في التشريع والفقه، قانون جنسي ة طالب التبن ي


ومماا يعازز بتقاديرنا الأخاذ بقاانون طالاب التبن اي، با ضاافة إلاى ماا قاا  باه الفقاه، كاون  ثاار التبن اي 
كثياراً، إن لام نقا  تتماثا ،  ثاار النساب الشارعي التاي تخضاع لقاانون الأب، مماا يضافي عمااى تقتارب 


 هذا الح  أيضاً انسجامه مع الحمو  المتبعة بشإن النسب الشرعي.
ونشاااير أخياااراً إلاااى أن اااه مااان المساااائ  التاااي تااادخ  فاااي نطاااال التبن اااي وتخضاااع لقاااانون طالاااب التبن اااي 


اااا  ثاااار التبناااي عماااى حقاااول ا رث فتخضاااع لقاااانون مساااإلة الرجاااوع عااان التبن اااي وشاااروطه  و ثاااارب. أم 
. 61المورِّث وقت موته عملًا بالمادة   من القانون المدني  السوري 


 دور النظام العام في استبعاد القانون الأجنبي واجب التطبيق عمى التبني -ج
ى صاعيد علاقاات الأفاراد إن عدم إجازة الشاريعة ا سالامية لمتبن اي لا تاؤدي، بتقاديرنا، إلاى عاد ب عما


ذات الطابع الادَّولي مخالفااً لمنظاام العاام فاي ساوريا بالنسابة لبجاناب، بحياث لا يمكان انعقاادب. ولاو 
مااان قاااانون المرافعاااات  566كاااان كاااذلق لماااا اعتااارف المتشااارِّع المصاااري بجاااواز إجرائاااه فاااي الماااادة 


نمااا يعنااي عاادم إمكااان انعقااادب بالنساابة لمااوطنيين، وعااد م جااواز ذلااق إذا كااان أحااد طرفيااه المدنيااة. وا 
 سوري اً.


يير أن  ذلق لا ينطوي عمى استبعاد فكرة النظام العام كمية من نطال التبن اي. إذ لاباد  مان اساتبعاد 
القااانون الأجنبااي واجااب التطبياال إذا كااان يتجيااز التبن ااي عمااى أسااس تخااالف تمااق التااي تقااوم عميهااا 


هاذا القااانون يساامح بتبن ااي الولاد يياار مجهااو  النسااب، الأسارة فااي الشااريعة ا سالامية، كمااا لااو كااان 
 لأن  النسب الثابت لا يقب  الفسخ باتفال الأفراد.


 
  


                                                             
 وإٌّسا واٌُىٔاْ وتىٌىُٔا واٌثسذغاي وذشُىىسٍى اوُا واٌسٕغاي وغُسهاد زاجع: وّا هى اٌحاي  ٍ أٌّأُا الاذحا َح وثسثأُا وثَطاٌُا 13
 Batiffol et Lagarde, précité, t. 11, No 467, p. 114 note No 10.  ٍد وورٌه الأِس  ٍ اٌمىأىْ اٌىدلوٌٍ اٌاىاغ اٌرىٔسى 


 (.53/2)اٌّا ج 
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 القانون الواجب تطبيقُه عمى النفقة
 


النفقاة هاي التاازام يقاع عمااى عااتل شااخص معاين بتقااديم معوناة ماليااة أو عيني اة إلااى قرياب أو صااهر 
ااا عمااى رابطااة  اادين سااواء المباشاارة منهااا أو قرابااة معااوز، وترتكااز بسااببها إم  القرابااة بااين المعااوز والملأ


 الحواشي أو عمى رابطة المصاهرة بينهما.
ولااو استعرضاانا أحكااام النفقااة فااي قااوانين الاادو  لوجاادنا أن هااا تختمااف فيمااا بينهااا اختلافاااً كبيااراً، ممااا 


 يجع  من الأهمية بمكان تحديد القانون الواجب تطبيقته بشإنها.
 


 ع النفقة بين الأقارب لقانون جنسيّة الشخص المَدين بهاقاعدة خضو  - أ
ات الماادة  مان القااانون المادني  الساوري  عماى مااا يماي  عيساري عماى الالتاازام بالنفقاة فيماا بااين  62نص 


ادين بهااع. وبنااءً عماى ذلاق، إذا كاان الصااير الاذي يطالاب بالنفقاة فرنساياً، وكاان  الأقارب قانون الملأ
ريااً، فيجاب عماى القاضاي الساوري فاي هاذب الحالاة تطبيال القاانون الجزائاري الأب المطالب بهاا جزائ


عمى النفقة، لكونه قانون الملأدين بها أو بتعبير أكثر دقة قانون الشخص المطالب بها
14. 


والمقصود بالنفقة بين الأقارب النفقة العادية التي تتوجب بسبب القراباة المباشارة أو قراباة الحواشاي، 
، والنفقاااة باااين أشاااخاص يجمعهااام أصااا  مشاااترق دون أن يكاااون 15الأصاااو  والفاااروعأي النفقاااة باااين 


أحدهم فرعاً لآخر با ضافة إلى نفقة الأصهار، لأن  رابطاة المصااهرة هاي بحاد ذاتهاا أيضااً رابطاة 
، التاي تانص  عماى أن  عأقاارب  95قرابة، وذلق وفقاً لما جاء فاي الماادة  مان القاانون المادني  الساوري 


 يعتبرون في نفس القرابة والدرجة بالنسبة إلى الزوج الآخرع. أحد الزوجين
 


 نطاق تطبيق القانون الذي يحكم النفقة - ب
بهااااا وشااااروط  ياااادخ  فااااي نطااااال فكاااارة النفقااااة مختمااااف المسااااائ  المتعمقااااة بهااااا، كتحديااااد حااااالات توج 


اب النفقاة  استحقاقها وبدء سريانها وتوقيفها، وكذلق مواناع النفقاة. ففاي القاانون الساوري  ماثلًا لا تتوج 
ماان قااانون الأحااوا  الشخصااية(. ويتعااد  هااذا  626مااع اخااتلاف الاادين إولا لبصااو  والفااروع )المااادة 


 المانع من النظام العام، ويسري في مواجهة القانون الأجنبي الواجب تطبيقته عمى النفقة.


                                                             
ُّشسِّ  اٌرىٔسٍ  مد أخر تمأىْ جٕسُح  14 ا اٌ ِّ اٌىدانٓ أو تمىأىْ ِىغٕىهد أو تمىأىْ جٕسىُح اٌّىدَٓ أو ِىغٕىه. و ىٍ وىً الأحىىاي َطثىّك أ


 ِٓ اٌمأىْ اٌدّوٌٍ اٌااغ اٌرىٔسٍ(. 51اٌماظٍ اٌرىٔسٍ اٌمأىْ الأ عً ٌٍدانٓ. )اٌّا ج 
حد أْ ٔجىد ِحىّىح اٌىٕمط ِىٓ اٌمىأىْ اٌّىدٍٔ والأحىىاَ الأخىسي اٌّرعٍمىح تاٌمساتى 16ِٓ اٌّسرغسب حمادً أِاَ صساحح ٔ  اٌّا ج  15


اٌسىزَح ذٍجا ثًٌ ثخسا  ٔفمح الأولا  ِٓ ٔطاق ِفهىَ إٌفمح تُٓ الألازبد وذاععها ٌمأىْ اٌزو  ولد أعمىا  اٌىزوا  تابرثازهىا  ىٍ 


 ( ِشاز ثٌُه ساتماً.11/11/1968ذازَخ  419أساف  427ٔظسها ِٓ  باز اٌزوا  )ٔمط ِدٍٔ شسبٍ 
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وتخضااع لقااانون الاازوج  أمااا نفقااة الماارأة المتزوجااة فتتعااد ، كمااا رأينااا ماان قباا ، أثااراً ماان  ثااار الاازواج،
وقت انعقاد الزواج، كما أن  نفقة المرأة المطمقة تخضع بدورها لمقاانون الاذي يحكتام  ثاار الطالال أو 


 التطميل، وهو كما نعمم قانون الزوج وقت إيقاع الطلال أو وقت رفع دعو  التطميل.
ااادين بهاااا، وكاااذلق تخااارج النفقاااة الوقتياااة مااان نطاااال مفهاااوم النفقاااة العادياااة، التاااي يحكتمهااا ا قاااانون الملأ


ادين بالنفقاة باعتبارهاا  وتخضع لقانون القاضاي، أي لمقاانون الساوري، أي ااً كانات جنساي ة الشاخص الملأ
 من ا جراءات الوقتية.
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 جابة الصحيحة  يسري عمى موانع النفقة بين الأقارب ا اختر 
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