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  القانوني بین طاǺعها الآلي و تحقیȖ الأمن: قواعد الإسناد
  
 )Ǻ )1لاش لیندة  

، ، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة" ب"أستاذة محاضرة قسم  )1(
جامعة بجاǽة،  حول فعلǽة القاعدة القانونǽة،الǼحث  مخبر ةعضو 
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 :الملخص
ما ǽسمى Ǽمبدأ قابلǽة التوقع من المǼادئ المؤثرة في فعالǽة قاعدة الإسناد  تعتبر فȞرة الأمن القانوني، أو
 ȑد الذȄالجمود والتجرǼ ة التي تتمیزǽل قضȞ ام التي ستصدر فيȞالأحǼ ة التنبؤ والعلمǽانȞحول دون إمǽ

والاجتهاد القضائي،  ǼاعتǼارها قاعدة توزȄع الاختصاص التشرȄعي ولǽس قاعدة موضوعǽة، وهو ما جعل الفقه
وفي Ǽعض الدّول التشرȄع یتدخل لإضفاء نوع من المرونة على هذه القاعدة، عن طرȘȄ استحداث ما ǽسمى 
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The rules of attachment: between rigidity and legal certainty 
Summary: 

The concept of legal certainty, also known as the principle of foreseeability in 
private international law, can influence the effectiveness of the connecting rule, the 
rigid and abstract nature of which tends to infringe the vision of the judgments 
rendered in this respect. Meaning that it is a rule of distribution of powers and not a 
material rule.  
For this reason, the doctrine and case law recommend a "dose" of flexibility and 
flexibility to these rules by tempering the exceptions to the attachments so as to 
provide the best solutions and establish a certain stability in transactions in 
international relations. private character. 
Keywords: 
Effectiveness of rules of attachment, legal certainty, codification of connecting rules, 
private international relations. 

 

Les règles de rattachement: entre rigidité et sécurité juridique 
Résumé :  

Le concept de la sécurité juridique, appelé aussi principe de prévisibilité en 
droit international privé, peut influencer l’effectivité de la règle de rattachement dont 
la nature rigide et abstraite a justement tendance a enfreindre la vision prévisionnelle 
des jugements rendus en la matière, en ce sens qu’il s’agisse d’une règle de 
répartitions de compétences et non d’une règle matérielle. C’est pourquoi, la doctrine 
et la jurisprudence recommandent une « dose » de souplesse et de flexibilité a ces 
règles en tempérant les exceptions aux rattachement pour ainsi, prévoir les meilleurs 
solutions et asseoir une  certaine stabilité dans les transactions en matière de  
relations  internationales a caractère privé. 
Mots clés :   
 L’effectivité des règle  de rattachement, La sécurité  juridique,  La codification des 
règles de  rattachement, Les relations  internationales  privées.  
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  مقدمة
القانوني لعلاقات تأثّر تطوّر القانون الدّولي الخاص Ǽعدّة اعتǼارات، ǽعدّ من أهمها ضرورة تحقیȘ الأمن 

الأفراد عبر الحدود، وǼالتّالي توفیر القدرة على توقع الحلول، وهو ما أدȐ  في وقت سابȘ إلى التوجه نحو تقنین 
  .المسبȘ، الأمر الذȑ جعلها تتصف Ǽالجمود القانون الدّولي الخاص وصǽاغة قواعد إسناد تتسم Ǽالتحدید

Ǽصلة وثǽقة، حیث ǽستعمل المصطلحان Ȟمترادفین، فǽستخدم  ارتǼطت قواعد الاسناد Ǽعلم تنازع القوانین
مصطلح قواعد تنازع القوانین للإشارة إلى قواعد الإسناد والوظǽفة الأساسǽة لهذه القواعد هي الإشارة إلى قانون 

ولي، وهي تلك العلاقات التي تشمل على عنصر أجنبي أو یتولى حل النّزاع في العلاقات ذات الطاǼع عبر الدّ 
القواعد القانونǽة التي ترشد القاضي إلى القانون واجب التطبیȘ " أكثر، وȃذلك عرّفت قواعد الاسناد على أنها 

  . 1"على العلاقات أو المراكز القانونǽة المشتملة على عنصر أجنبي
ي تكمن أهمǽة تعرȄف قاعدة الإسناد فǽما تتمیز Ǽه عن Ǽاقي قواعد القانون الدولي الخاص الأخرȐ الت 

من حیث طاǼعها  -Ȟتلك المنظمة لمرȞز الأجانب و الجنسǽة -تنظم Ǽاقي عناصر الحǽاة الدّولǽة الخاصة
ȑقة المعتمدة لحل النزاعات  الإرشادȄالطرǼ طǼة التي  تكتسیها، والتي ترتǽعة الفنǽالنّظر إلى الطبǼ ذلكȞو

اع، وإنّما توجّه وترشد القاضي للقانون المشتملة على عنصر أجنبي، حیث أنّها لا تقدم الحل الموضوعي للنّز 
المختص، والذǽ ȑفترض فǽه أن Ȟǽون أكثر القوانین ارتǼاطا Ǽالنّزاع  Ǽصرف النّظر عن مضمون هذا القانون، 

تكتفي بتحدید القانون الذȑ ینǼغي الرجوع إلǽه لǽستمد منه وهو ما ǽشȞل طاǼع الحǽاد في هذه القاعدة، فهي 
ǽصحّ تسمیتها Ǽقواعد التصنیف أو  لي فهي قواعد توجǽه ولǽست قواعد أحȞام، وȃهذا المعنىالحȞم مǼاشرة، وǼالتّا

  .2توزȄع الاختصاص التشرȄعي
احترام التوقعات  إذن التعارض القائم بین قاعدة الإسناد الموصوفة ǼالتجرȄد والحǽاد وفȞرة رǽعتب  

Ǽحاجة إلى قدر من المرونة في التطبیȘ،  تحقǽقا  المشروعة للأفراد من بین الأسǼاب التي جعلت قاعدة الاسناد
ǽقتضي ضرورة تدخل القاضي في Ǽعض الأحǽان للتقلیل من الآثار غیر لعدالة تتفȘ مع ظروف النّزاع، وهو ما 

الملائمة لتطبیȘ قاعدة الإسناد،  هذه الفȞرة التي  حاول الفقه الأورȃي الأخذ بها للمحافظة على قاعدة الإسناد 
نا Ȟان ، ومن هللمستجداتالتقلیدǽة بإدخال تعدǽلات علیها Ȟلّما دعت الحاجة لذلك حتى تكون أكثر ملائمة 

مǽلاد فȞرة استثناءات تقوǽم الإسناد وتطبǽقها في تلك المجالات من أحوال تنازع القوانین التي لم تعد تتلاءم مع 
                                                            

محمد أحمد عبد الله الشماسنة، مواءمة قواعد الإسناد لأعراف التجارة الدولǽة، رسالة مقدمة للحصول على درجة الماجستیر في  -  1
  .28، ص 2005الحقوق، Ȟلǽة  الحقوق، الجامعة الأردنǽة، 

تتمیز قاعدة الإسناد Ȟقاعدة مقنّنة ȞǼل خصائص القاعدة القانونǽة، منها العمومǽة والتجرȄد، فالطّاǼع المجرد لقاعدة الإسناد ǽعنى  -2
 أنّ تلك القاعدة لا تحدّد قانون دولة معینة Ǽالذّات، وإنّما تتكفّل Ǽالرȃّط ǼشȞل مجرّد بین طائفة معینة من العلاقات وأحد القوانین

مفاوضات العقود الدولǽة، قانون الإرادة ( أحمد عبد الكرȄم سلامة، قانون العقد الدولي :راجع في هذا المعنى .ة لحȞم العلاقةالمرشح
  .291، ص 1998، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، )وأزمته
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على ǽȞفǽة تحقیȘ  ءوعلǽه جاءت هذه الدراسة لتسلط الضو ، الإسناد القائم على ضواǼط ومعاییر جامدة ومحددة
المرونة اللازمة لتحقیȘ نوع من الأمن القانوني الذȑ تقتضǽه التوازن بین فȞرة جمود قاعدة الإسناد المقننة و 

فȞرة الأمن الأمر الذǽ ȑستدعي التطرق ل في مجال العلاقات الخاصة الدولǽة؟ للأفراد المشروعة تالتوقعا
 ضمان مبدأ الأمن القانوني في، ثم التطرق ل)أولا(القانوني في مجال قواعد الاسناد في العلاقات الخاصة الدولǽة

 ).ثانǽا(  مجال قواعد الإسناد في العلاقات الخاصة الدولǽة
  

  العلاقات الخاصة الدولǻةفكرة الأمن القانوني في مجال قواعد الاسناد في -أولا
لأسǼاب  نوع من الغموض رافقه صعوǼة اعطائه مدلولا مستقرا یتǽسر فهمه، 1القانوني الأمن ǽسود فȞرة

لالات والأǼعاد وهي فȞرة مرتǼطة Ǽالقاعدة القانونǽة لتشمل بذلك جمǽع فروع الدّ  ه متعدد المظاهر ومتنوعتتعلǼ Șأنّ 
، لیتسنى لنا فǽما Ǽعد تحدید مظاهر خرق )1(لذلك یǼقى ضǼظ مفهوم الأمن القانوني ضرورة ملحة، القانون 

 .)2(في العلاقات الخاصةا الدولǽة الأمن القانوني في مجال قواعد الإسناد 
  

  وعلاقته ǺالتحǻȜم في العلاقات الخاصة الدولǻة الأمن القانوني مبدأ ضǺط مفهوم - 1
ظر لما ǽشهده العالم من مستجدات على Ȟافة الأصعدة، ǼشȞل نّ تزاید الاهتمام Ǽمبدأ الأمن القانوني Ǽال

، 2دالقضائǽة في مجال التعاق الرقاǼةالقانوني ومنه القضائي من حیث توسǽع مجال  أصǼح یهدد فȞرة الاستقرار
، واستقرار المعاملات في صلب اهتمام الدّراسات 3هذا المبدأ وما یتفرع عنه Ȟالثقة المشروعة لذلك أصǼح

ȑع الفاعلین في المجالین القانوني والاقتصادǽة لما یوفّره للأفراد وجمǽالقانون.  

                                                            
 La certitude( ونيأو مصطلح الǽقین القان) La sécurité juridique( لا فرق في استخدام مصطلح الأمن القانوني -  1

juridique)لاهما في المعنى ذاته، ولكن مصطلحȞف ، )La sécurité juridique ( أكثر استخداما من قبل الاجتهاد القضائي
  .الفرنسي

2 - Voir, PENNEAU Anne, « La sécurité juridique à travers le processus de normalisation- Sécurité  
juridique et sécurité technique : indépendance ou métissage ? », Conférence organisée par le 
programme international de la coopération scientifique (CRDP/ CECOJI), Montréal, 30 septembre 
2003., https://www.lex-electronica.org/files/sites/103/9-2_penneau.pdf,  consulté le 09 /09/2018. 

نظرا لصعوǼة تعرȄف الأمن القانوني حاول الفقه في البداǽة قǽاسه على الثقة المشروعة التي عرفتها محȞمة العدل للمجموعة  -  3
Ȟل وضعǽة في الواقع، ما لم ǽقرر خلاف ذلك، تقدر على ضوء القانون المطبȘ، وأن Ȟǽون القانون واضحا " الاوروǽȃة على أنها

  " رف حقوقه وواجǼاته وȄتخذ موقفه على ضوء ذلكودقǽقا حتیى ǽمȞن للفرد أن ǽع
ȃونات النظام القانوني الأوروȞونا من مȞح مبدأ الامن القانوني مǼيوانطلاقا من من مبدأ الثقة المشروعة ،أص.  

  :أنظر
- BOUDET Jean François, La caisse des dépôts et consignations : histoire, statut, fonction, 

Logiques juridiques,  L’Harmattan, Paris, 2006, pp. 27-28.  
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  وقوته الملزمة الأمن القانوني ضمون مبدأم -أ
، فعرفه الفقه 1القانوني رغم صعوǼة الاجماع على تعرȄف واحدحاول الفقه والقضاء تعرȄف مبدأ الأمن 

نهم ذلك من معرفة ما لهم من حقوق Ȟّ فراد لمراكزهم القانونǽة على نحو دقیȘ ومؤȞد وواضح إذ ǽُممعرفة الأ:" Ǽأنّه
لیها دون خوف وقلȘ من نتائج هذا إوما علیهم من واجǼات، وهو ما یتǽح لهم التصرف Ǽاطمئنان استنادا 

، من التعرȄف یتضح أنّ نسǼة الأمن إلى القانون توحي أنّ مصدر الخطر هو القانون 2"لتصرف في المستقبلا
  .القادم من القاعدة القانونǽة سواء Ȟان مصدرها تشرȄع أو تنظǽم أو اجتهاد قضائي

، التي ، فهو من شروȋ جودة القانون هدفا محورȄا لكل نظام قانونيبهذا المعنى  أصǼح الأمن القانوني
مطلǼا أساسǽا لدولة القانون، وذلك ، وǼالتالي 3تضمن القدرة على التحقیȘ الفعلي والدائم لأهداف المعنیین Ǽالقانون 

 عن طرȘȄ التزام السلطات العامة بتحقیȘ حد أدنى من الثǼات للعلاقات والمراكز القانونǽة، وتمȞین المواطن من
من خلال Ǽعض المǼادئ التي  منوعة، ولا تتحقȘ هذه النتیجة إلاّ التصرفات المشروعة من التصرفات الم معرفة

مبدأ قابلǽة القانون ، و تعدّ أساسǽة، منها وضوح القاعدة القانونǽة وسهولة الوصول إلیها، استقرار القواعد القانونǽة
مرتǼط أكثر لǽس  الأمن هذا وفي مجال القانون الدولي الخاص وǼالتحدید في مجال تنازع القوانین فإنّ . 4للتوقع

ارتǼاطه Ǽالعلم Ǽالقاعدة القانونǽة الواجǼة التطبیȘ على المعاملات القانونǽة بین  بخطر التغییرات التشرȄعǽة Ǽقدر
  .الافراد

  :أما من الناحǽة القضائǽة فقد أقرّ مجلس الدولة الفرنسي عند تعرȄفه للأمن القانوني على أنه 
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 POMART Cathy, La magistrature familiale, Vers une consécration légale du nouveau visage de 
l’office du juge de la famille, L’Harmattan, Paris, 2004, pp. 190.192. 

حامد شاكر محمد الطائي، / عن نقلا .49، ص 2001مǼادئ القضاء المدني، دار النهضة العرǽȃة، وجدȑ راغب فهمي،  -  2
، المرȞر العرȃي للنشر "دراسة قانونǽة تحلیلǽة مقارنة"   Le revirement de la jurisprudence "   القضائي الاجتهادالعدول في 

  122، ص 2018والتوزȄع، القاهرة، 
، عرض مقدم في اطار الندوة المنظمة من طرف الودادǽة "مبدأ الامن القانوني وضرورة الأمن القضائي" د غمیجة،مجیعبد ال -  3

 23الحسنǽة للقضاة ǼمناسǼة المؤتمر الثالث عشر للمجموعة الإفرȄقǽة للاتحاد العالمي للقضاة الدار البǽضاء، المغرب بتارȄخ 
  على الموقع 04/09/2018تم الإطلاع علǽه  بتارȄخ . 7، ص 2008مارس 

http://www.ism.ma/basic/web/pdf/docetude/autre/autre9.pdf  
ǽه  تم الإطلاع عل. ،1سمیرة ǽعقوǼات، احترام توقعات الأطراف عند تحدید القانون الواجب التطبیȘ على موضوع التحǽȞم، ص - 4

  .على الموقع2018/ 11/09بتارȄخ 
 https://manifest.univ-ouargla.dz/documents/Archive/2015 
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دون Ȟبیر عناء، في مستوȐ تحدید ما هو مǼاح أو ما هو ممنوع من طرف مبدأ ǽقتضي أن Ȟǽون المواطنون، " 
تخضع في  القانون المطبȘ للوصول إلى هذه النتیجة، یتعین أن تكون القواعد المقررة واضحة، ومفهومة، وألاّ 

 .1الزمان إلى تغییرات متكررة وغیر متوقعة
ن المǼادئ القانونǽة، التي لا بد من الالتزام بها استناداً على عدد م لا ǽمȞن فهم مدلول الأمن القانون إلا

سواء من قبل المحاكم، أو من قبل المشرع، في أȑ بلد أو مجتمع قائم على حȞم القاعدة القانونǽة، وǽأتي في 
مقدمتها مبدأ العلم Ǽالقاعدة القانونǽة وإتاحة إمȞانǽة الوصول إلیها، ومبدأ والالتزام الخاص الذȑ یترتب على 

، وهو ما سȞǽفل 2ة، وذلك Ǽالاهتمام بنشر النصوص السارȄة المفعول، سواء منها التشرȄعǽة أو التنظǽمǽةالدول
  .3احترام التوقعات المشروعة للأفراد، وȄجعلهم ǽطمئنون  لنتائج  تصرفاتهم

عن قوة مبدأ الأمن القانوني، فإنّ قǽمة وقوة أȑ مبدأ من الناحǽة القانونǽة تُستلهم من الدستور Ȟأسمى  أمّا
في Ȟل الأنظمة القانونǽة، فهل ǽعتبر مبدأ الأمن القانوني مبدأ دستورȄا أم هو مجرد مبدأ قانوني؟ ترسخ  مصدر

، وتم 4دستورȄة المبدأ  محȞمة الفیدرالǽة Ǽألمانǽا، حیث أكدت ال1961مبدأ الأمن القانوني في ألمانǽا منذ سنة 
، وقرارات أخرȐ لهذه 1962 الاعتراف Ǽه دولǽا من قبل محȞمة العدل للمجموعة الأوروǽȃة في قرارها سنة

، أما في الدول الأخرȞ Ȑالبرتغال فإنّ 5المحȞمة فǽما یخص الثقة المشروعة التي تقترب من مبدأ الأمن القانوني
دستورȑ یذهب إلى أن مبدأ الأمن القانوني ینǼع حتما من فȞرة دولة القانون الدǽمقراطǽة، وǼالتالي هذا الاجتهاد ال

 .ǽ6عتبر مقررا دستورȄا، تأسǽسا على ضرورة احترام موثوقǽة وأمان العلاقات، والحقوق بین الأفراد
اعتبر فǽه أنّ المشرع هدَف إلى  ،1996أفرȄل  9صدر عن المجلس الدستورȑ الفرنسي قرار بتارȄخ 

تقوǽة الأمن القانوني عن طرȘȄ الحد من طرق الطعن، وقد ǽفهم أن المجلس الدستورȐ بهذا القرار أقرّ دستورȄة 
المبدأ ضمنǽا، ولكن في قرار آخر رفض المجلس صراحة إضفاء الطاǼع الدستورȐ على مبدأ الثقة المشروعة 

                                                            
مبدأ الامن القانوني وضرورة " د غمیجة،مجیعبد ال :2006أشیر إلى التقرȄر العام لمجلس الدولة الفرنسي لسنة  في مرجع  -  1

    . 7، ص23، مرجع سابȘ، هامش "الأمن القضائي
تطبȖ القوانین في تراب :"  من القانون المدني الجزائرȑ التي تنص على أن  4تندرج الفȞرة أعلاه في مضمون المادة  -  2

 20، مؤرخ في 58-75الأمر رقم : القانون المدني Ǽموجب صدر ،..."الجمهورȂة الجزائرȂة والشعبǻة ابتداءا من یوم نشرها
، معدل 1975سبتمبر  30، صادر بتارȄخ 78ج عدد.ج.ر.دǽسمبر، یتضمن القانون المدني، ج 26الموافȘ ل  1395رمضان 
  .ومتمم

عاییر الأمن القانوني في خرق م" محمد بن أعراب، مفیدة جعفرȑ، :  راجع في موضوع الأهداف التي ǽحققها مبدأ الǽقین القانوني -  3
  :على الموقع 15/09/2018،  تم الإطلاع على المقال  بتارȄخ 1، ص"المنازعات الجǼائǽة

t.univouargla.dz/documents/Archive/20152016/FDSP/https://manifes  
4- BOUDET Jean François, La caisse des dépôts et consignations.., op.cit, pp. 27-28.  

  .3، مرجع سابȘ، ص "مبدأ الامن القانوني وضرورة الأمن القضائي"عبد المجید غمیجة، / عن -5
  .9، مرجع سابȘ ، ص "مبدأ الامن القانوني وضرورة الأمن القضائي" عبد المجید غمیجة، -6
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من إعلان حقوق الإنسان والمواطن  16ا في ذلك ما توحي Ǽه المادة ، Ǽم1لعدم وجود نص صرȄح على ذلك
  . 17892لسنة 

إلى مبدأ الأمن القانوني في العدید من أحȞامها، مؤȞدة  Ȟذلك مصر فيأشارت المحȞمة الدستورȄة العلǽا 
 .3أن السلطة التشرȄعǽة تلتزم دستورȄا Ǽمراعاة فȞرة التوقع المشروع من جانب الأفراد

  
  استقرار الاجتهاد التحǻȜميوعدم  انتماء المحȜم عدم القانوني في ظل الأمن  -ب

، 4مجال العلاقات الخاصة الدولǽة فيخاصة  ،من الظواهر القانونǽة المعاصرة الانفتاح على التحǽȞم
  ولعل ما سیؤثر في توقعات الأطراف المتعاقدة هو عدم انتماء المحȞم الدّولي إلى أȑ نظام 

وهو ما یثیر أمام التحǽȞم الدّولي مشȞلة مهمة تتعلǼ ȘمدȐ التزام المحȞم Ǽقواعد الإسناد في نظم  ،وطني قانون 
  .5؟وقدرته على تحقیȘ التوقعات المشروعة لأطراف النزاع تنازع القوانین الوطنǽة

ة في القرارات التحǽȞمǽة الصادرة عن ȞبرȐ مؤسسات التحǽȞم الدولǽة وجود اتجاهات متǼاین أظهرت
، 6الجامدة مجال تعامل المحȞم الدولي مع آلǽات القانون الدّولي الخاص، وǼالتّحدید نظم تنازع القوانین الوطنǽة

                                                            
  .المرجع نفسه -1

2 -  L’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 aout 1789, dispose que 
« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs 
déterminée n’a point de Constitution ». 
https://www.doc-du-juriste.com/blog/conseils-juridiques/article-16-declaration-droits-homme-
citoyen-11-01-2017.html 

وقد ظهرت فȞرة الأمن القانوني في قضاء المحȞمة الدستورȄة العلǽا ǼاعتǼارها أساسا استندت إلǽه المحȞمة في تقیید الأثر -3
وص Ǽأثر رجعي من شأنه فقد قدرت المحȞمة أن تطبیǼ Șعض النص. الرجعي لǼعض النصوص التشرȄعǽة في غیر المجال الجنائي

وعلى الرغم من أن الدستور یخول للمشرع . الدستورȄةئ المساس Ǽالمراكز القانونǽة ǼشȞل یتجاوز الحدود التي تسمح بها المǼاد
للنصوص غیر الجنائǽة، فإن المحȞمة الدستورȄة قیدت الأثر الرجعي لهذه النصوص، مستندة في ذلك على تفسیر  تقرȄر أثر رجعي

، تم الإطلاع على المقال 01ص  أحمد عبد الظاهر، مبدأ الأمن القانوني Ȟقǽمة دستورȄة،عن . ر واسع لǼعض نصوص الدستو 
  :التاليعلى الموقع  05/09/2018بتارȄخ 

http://kenanaonline.com/users/law/posts/103659:   
  .79، ص 2010مواجدة مراد محمد، التحǽȞم في عقود الدولة ذات الطاǼع الدولي، دار الثقافة والنشر والتوزȄع، عمان،  -4
، العدد الثاني، 24، المجلدمجلة جامعة دمشȘ للعلوم الاقتصادǽة والقانونǽة، "المحȞم ونظم تنازع القوانین الوطنǽة" دیب فؤاد، -5

  .36، ص 2008
6-GAILLARD Emmanuel,  « Trente ans de lex mercatoria pour une application sélective de  la 

méthode des principes généraux du droit », Journal de droit international, 122 année, n°1 janvier- 
Février-Mars, 1995, pp. 14-20. http://www.shearman.com/Publications/1995/01/Trente-ans-de-Lex-
Mercatoria-Pour-une-application 
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وتعبّر هذه الاتجاهات عن نزعات فȞرȄة مختلفة ولعلّ أهمها تلك الرامǽة إلى الإفلات Ȟلǽة من القواعد التقلیدǽة 
   .وليالمطǼقة على علاقات الأفراد ذات الطاǼع الدّ 

استطاع المحȞمون Ǽمقتضى العدالة أن ǽستجیبوا لطلب الأطراف في إعادة تقیǽم العقد الذȑ یرȃطهم إذا 
طرأت تغییرات في المعطǽات المبدئǽة التي تعاقدوا Ǽالنّظر إلیها وعلى نحو یؤدȑّ إلى إعادة توازنه، وǽظهر هذا 

ى أنّ المخاطر التي یتعرض لها المستثمر خاصة في مجال نقل التكنولوجǽا حیث ذهب قضاء التحǽȞم إل
الأجنبي في الدّولة المضǽفة تعدّ من قبیل الظروف الطارئة التي یجب معها إعادة تقیǽم العقد، وتعدیل المسؤولǽة 

  .1تأسǽسا على مǼادئ العدالة
قوة القاهرة، الناتجة عن ال" التوزȄع المتساوȑ للمخاطر"استلهم المحȞمون Ǽاسم العدالة قواعد Ȟثیرة منها 
، وهنا ǽظهر أثر فȞرة العدالة في التخفیف من جمود 2رغم أنّ القوة القاهرة تعفي أصلا المدیـــن من المسؤولǽة

القوانین الوطنǽة، وعلى أساس فȞرة العدالة أǽضا یجوز للمحȞم استǼعاد فȞرة التقادم في موضوع البǽع الدولي 
الحȞم Ǽمقتضى التقادم ǽمسّ العدالة في النـزاع، وقد تقضي العدالة Ǽأنه للمنقولات المادǽة رغم توفر شروطه، لأنّ 

 .3التأخر فǽه لا ضرورة للأعذار لاستحقاق التعوǽض عن عدم التنفیذ أو
 

  العلاقات الخاصة الدولǻةمظاهر خرق الأمن القانوني في مجال قواعد الإسناد في  - 2
توفیر الأمن القانوني في مجال القانون الدولي الخاص من الأمور الأكثر صعوǼة منه في أȑ فرع  ǽعدّ 

 دولǽة، ومن جهة أخرȐ أنّ  قانوني آخر وهذا راجع  من جهة لمصادره الوطنǽة رغم أنّ أهدافه ذات صǼغة 
اضي ما ǽقضي Ǽه قانونه حیث ǽطبȘ الق تحدید القانون الواجب التطبیǽ Șعتمد على تحدید المحȞمة المختصة،

وهو ما یجعلنا أمام امȞانǽة تغییر  ،الوطنǽة    في نظام التنازع ǼاعتǼار أنّ له اختصاصا آمرا لتعلقه Ǽالسǽّادة 
قاعدة الاسناد المطǼقة بتغیر المحȞمة المختصة التي حتى ولو عرفت من الأطراف تǼقى مسألة القانون الواجب 

ممّا ǽضعف فȞرة الأمن والǽقین القانوني، ، التطبیȘ غیر معروفة لاختلاف التشرȄعات وتǼاین اتجاهات المحاكم
  .ات المشروعة للأفرادوǼالتالي المساس Ǽالتوقع

  
  

                                                            
، التنظǽم القانوني للتحǽȞم التجارȑ الدولي والداخلي في ضوء الفقه والقضاء، منشأة المعارف، الإسȞندرȄة، عبد الحمید منیر -1

  .  241، ص 1992
، السنة المجلة الأكادǽمǽة للǼحث القانوني" دور التحǽȞم مع التفوǽض Ǽالصلح في جعل العقد الدولي طلیȘ" سعد الدین امحمد ،  -2

  . 95، ص 2014، 01عدد، ال09الخامسة، المجلد 
دراسة نظرȄة تحلیلǽة لقانون التجار الدولي وعلاقته Ǽالقانون ( جارة الدولي، قانون التجارة الدوليتالطراونة مصلح،  قانون ال -3

  .103، ص 2001 عمان، ، دار رند للنشر والتوزȄع،)الدولي الخاص 
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 الطبǻعة المزدوجة لقاعدة الإسناد وأثرها على تحقیȖ الأمن القانوني-أ
لا تختلف قاعدة الاسناد من حیث ترȞیبها الهȞǽلي عن أǽة قاعدة قانونǽة أخرȐ مستخدمة في نطاق 

والحȞم أو الأثر ، حیث تتكون من عنصرȄن هما الفرض 1القانون عامة وقواعد القانون الدولي الخاص خاصة
 ȋقرره القانون متى توفرت الشروǽ ȑم فهو الحلّ الذȞاق القاعدة، أمّا الحǼانط ȋشروǼ الفرض Șالقانوني، یتعل

  .والظّروف المحدّدة في الفرض، وȃهذا المعنى فهي قاعدة مجرّة ومحایدة
القانون الوطني أو لكونها قد تفضي إلى اختصاص  2تتسم قاعدة الإسناد ȞǼونها قاعدة مزدوجة الجانب

Ǽ ذلك تتمیزȞ ادالقانون الأجنبي، وهو ما یجعلهاǽد والحȄع المجرّد لقاعدة الإسناد أنّ تلك ، و التجرǼعنى الطّاǽ
القاعدة لا تحدّد قانون دولة معینة Ǽالذّات، وإنّما تتكفل Ǽالرȃّط ǼشȞل مجرد بین طائفة معینة من العلاقات وأحد 

قة، أمّا صفة الحǽاد فتتحقȘ على افتراض تساوȑ جمǽع القوانین المتنازعة والعمل القوانین المرشحة لحȞم العلا
 نأȑ إعطاء الاختصاص التشرȄعي لقانون معین دون أ الإجمالالآلي لقاعدة الإسناد اعتمادا على فȞرة الإسناد 

ین Ǽالقانون الذȑ ، وعلى هذا الأساس لا Ȟǽون الأطراف على بینة وǽق3تلقي أȑ اهتمام لمضمون هذا القانون 
 .سǽطبȘ على موضوع نزاعهم

 
  قضاءً  أو تجزئة الإسناد قانوناخرق مبدأ الأمن القانوني ب – ب

تلعب الإرادة دورا مهما من حیث قدرة الأطراف على اختǽار قانون العقد استنادا على مبدأ سلطان 
الإرادة، وهو ما ǽسمح لهم Ǽالمحافظة على مصالحهم وǽضمن تحقیȘ توقعاتهم المشروعة، غیر أنّ هذا المبدأ 

الإسناد قانونا في Ǽعض الأحوال  ǽصطدم Ǽاحتمال تجزئة القانون الواجب التطبیȘ على العقد، فلا مفر من تجزئة
التي تضعها التشرȄعات الوطنǽة، حیث توضح الممارسة القضائǽة أن  تخصص قاعدة الإسنادǼسبب ظاهرة 

المحاكم تلتزم بتطبیȘ قانونها ǼالنسǼة لمسائل متعددة من العقد، فتلتمس عدة قواعد إسناد منها تلك المتعلقة 
  .التصرف القانوني Ȟذلك تنفیذ الالتزامات المترتǼة علǽهǼأهلǽة المتعاقد، شȞل العقد، وصحة 

نلتمس نوع من الخرق لمبدأ الأمن القانوني Ǽالتجزئة الجزئǽة للقانون المختار، حیث حتى ولو خضع 
العقد للقانون المختار تǼقى الجوانب الأخرȐ خارج عن هذا النطاق، وعلǽه فإنّ التجزئة الجزئǽة لقانون الإرادة 

                                                            
مجلة جامعة ȞرȄلاء للǼحوث دراسة مقارنة في تنازع القوانین، ȞرȄم مزعل شبي الساعدȑ، مفهوم قاعدة الإسناد وخصائصها، -  1

  .4، ص Ȟ ،2005انون الأول، 23، المجلد الثالث، العدد الإنسانǽة
وقواعد الإسناد في القانون ) قواعد البولǽس والأمن( العلاقة بین القواعد القانونǽة ذات التطبیȘ الضرورȑ "عبد الهادȑ الأسود،  -  2

  .36، ص 2015، العدد الساǼع، دǽسمبر مجلة العلوم القانونǽة والشرعǽة ،"الدولي الخاص
عید عبد الحفǽظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیȘ على عقود التجارة الدولǽة، أطروحة لنیل شهادة الدȞتوراه في القانون،  - 3

  .42، ص Ȟ2016لǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽة، جامعة مولود معمرȑ، تیزȑ وزو 
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وȄتمثل في Ȟل من تكوȄن العقد، آثار العقد وأسǼاب  1خلال مضمون الفȞرة المسندة في العقد، ǽستخلص من
انقضائه، وǼالتالي حتى ولو Ȟان العلم Ǽالقاعدة القانونǽة أمر مقترن Ǽالقاعدة القانونǽة، یǼقى أمر صعب في 

  . مجال معقد Ȟالقانون الدولي الخاص
ین ǽظهر الدور الذǽ ȑساهم فǽه القاضي في عملǽة تجزئة أ 2ضف إلى هذا التعقید عملǽة التكییف 

الإسناد، فاختلاف القوانین التي یتم التكییف من خلالها یؤدȑ إلى اختلاف الحلول الموضوعǽة المقررة لهذه 
Șة التطبیǼ3العلاقة، وهو ما سیؤثر في تحدید قاعدة الإسناد واج.  

تفرقة القاضي بین المسائل الأولǽة اللازمة للفصل في قد تكون التجزئة القضائǽة قائمة من حیث ضرورة 
المسائل الأصلǽة، حیث قد یتوقف الفصل في موضوع النفقة مثلا إلى غاǽة الفصل في مسألة أولǽة هي صحة 

 . 4الزواج، وȞلا الموضوعین قد یخضعا لقاعدة اسناد مختلفة عن الأخرȐ ما یهدد مرة أخرȐ توقعات الأطراف
 

  الإسنادخرق مبدأ الأمن القانوني عن طرȖȂ نقض  -ج
قد یتم استǼعاد القانون الذȑ أشارت إلǽه قاعدة الإسناد المعتادة في نظام التنازع أو القانون المختار  

Ǽفعل تحقȘ ظروف معینة، وهو ما یؤȞد أن هناك قیود تعترض القانون الواجب التطبیǼ ،Șمعنى نقض الإسناد 
بوجود Ǽعض القواعد الوطنǽة ذات الطبǽعة المطلقة " Savigny" نون الدّولي الخاص منذ عهدأقرّ فقه القا حیث

حتّى رغم  والآمرة، والتي یجب تطبǽقها Ǽغض النّظر عن ارتǼاȋ العلاقة القانونǽة Ǽأكثر من نظام قانوني، أو
Ȟقانون المنافسة، المستهلك، قانون  -5وهي قواعد شرعت لتنظǽم الرّواǼط الدّاخلǽة ،ترȞیزها الفعلي في دولة أجنبǽة

وإن Ȟان مراعاة طبǽعتها الآمرة تقتضي امتدادها أǽضا إلى العلاقات الخاصة الدّولǽة Ǽغض النظر عن  - العمل

                                                            
العدد الثامن ، ص  مجلة الǼحوث والدراسات القانونǽة والسǽاسǽة،، "قانون الإرادة بین التجزئة والإقصاء" سعد الدین أمحمد ،  - 1

  z/en/article/30399https://www.asjp.cerist.d: على الموقع  12/09/2018تم الإطلاع علǽه بتارȄخ . 409
من القانون  9أخضع المشرع الجزائرȑ مسایرا بذلك التشرȄعات المقارنة عملǽة التكییف لقانون القاضي حیث نصت المادة -  2

 ȑهو المرجع في تكییف العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند تنازع القوانین لمعرفة :" المدني الجزائر ȏون القانون الجزائرȜǻ
فǽما یتعلȘ بتكییف الأموال إذا ما Ȟانت عقارا أو " Ǽارتان" ، Ȟما تأثر المشرع Ǽالاستثناء الذȑ جاء Ǽه "جب تطبǻقهالقانون الوا

یخضع تكییف المال سواء Ȝان :" من القانون المدني الجزائرȑ التي تنص 17منقولا، وأخضعها لقانون موقعها، وذلك في المادة 
  یتضمن القانون المدني، مرجع سابȘ ،58-75أمر رقم  ".التي یوجد فیهاعقارا أو منقولا إلى قانون الدولة 

  .105ص ، عید عبد الحفǽظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیȘ على عقود التجارة الدولǽة -  3
د الخاص ، مجلة جامعة تكرȄت، العد"الضمان التشرȄعي لمبدأ قابلǽة التوقع في میدان تنازع القوانین" نافع Ǽحر سلطان،  -  4

  . 353، ص 2016لكلǽة الحقوق، جامعة تكرȄت، الجزء الثاني، ) المؤتمر الوطني الراǼع( Ǽالمؤتمر الدولي الأول
قرȄقر فتǽحة، النظام العام و التحǽȞم التجارȑ الدولي، أطروحة لنیل : راجع في ضǼط Ǽعض المصطلحات المرتǼطة بهذه القواعد -  5

  .وما Ǽعدها 115، ص 2017، 1اص، Ȟلǽة الحقوق، جامعة الجزائر شهادة الدȞتوراه في القانون الخ
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، وȄتعلȘ الأمر Ǽقواعد 1حȞم مخالف یتضمنه القانون المختص ǼحȞم العلاقة العقدǽة Ǽمقتضى قواعد الإسناد
 ȑقالضّرورǽس ذات التطبǽات  البولǽعتها الخاصة الاشتراك مع الأنظمة المختلفة وحتى الاتفاقǽالتي لا تسمح طب

  .3، حیث یلتزم القاضي بتطبǽقها وإن Ȟانت قاعدة الإسناد تقتضي تطبیȘ قانون معین2الدولǽة 
قواعد  ولكن وظǽفتها لǽس دفاعǽة في مواجهة 4تعبّر هذه القواعد التي تم نقض الإسناد من أجلها عن النّظام العام

الإسناد وإنّما تجاوز أحȞام القانون واجب التطبیȘ، وǼالتّالي فإن رفع مستوȐ الأمن القانوني لا یتأتى إلاّ Ǽمعرفة 
  .أطراف العلاقة العقدǽة بوجود هذه القواعد، Ȟمعǽار لتحدید مستوȐ توقعاتهم

ر الدولي في مجال التحǽȞم بجانب هذه القواعد ǽمȞن نقض الإسناد لصالح النّظام العام الدولي وحتى عب
التجارȑ الدولي حیث Ȟǽون للقاضي وȞذلك للمحȞم ممارسة سلطتهم التقدیرȄة في استǼعاد القانون المختار أو 
الواجب التطبیȘ إذا توفرت شروȋ الأخذ Ǽالنّظام العام، الذȑ سǽسمو دون شك على مبدأ قابلǽة التوقع والأمن 

ئǽة تمنح للمحȞم أسوة Ǽالقاضي استǼعاد القواعد القانونǽة الداخلǽة المختارة القانوني، تعتبر هذه الحالة استثنا
، Ȟتلك التي تحارب الفساد والرشوة، والتمییز العرقي، وقد Ȟǽون تطبیȘ هذه 5لصالح القواعد عبر الدولǽة الآمرة

ǽة التي تشȞل نظاما وضوعمالتعارض المحتمل بین القانون الواجب التطبیȘ والقواعد ال القواعد Ǽالأولوǽة في حالة
 .عاما دولǽا ثالثا

لا یثیر الأمر صعوǼة ǼالنسǼة للمحȞم إلاّ عندما Ȟǽون القانون المخالف للنظام العام عبر الدولي 
والواجب التطبیȘ هو قانون مȞان التنفیذ، أین ǽصǼح المحȞم بین واجب احترامه لقواعد النظام العام عبر الدولي 

المصالح المحمǽة، حیث تظهر مصلحة  وضرورة إصدار حȞم یتمتع Ǽالفاعلǽة، وهنا تظهر مسألة المفاضلة بین
                                                            

  .9-8ص ص ، ǽ2003اقوت محمد محمود، قانون الإرادة وقواعد البولǽس ضرورȄة التطبیȘ، دار الفȞر الجامعي، الإسȞندرȄة،  -1
الأولوǽة التي تشغلها القواعد ذات التطبیȘ الضرورȑ في مواجهة قواعد التنازع هي أولوǽة مطلقة، لا تتعطل  أنّ  ،الجدیر ǼالذȞر -  2

 2008المعدلة في  1980من اتفاقǽة روما لسنة  7/2حتى أمام حȞم واجب التطبیǼ Șمقتضى اتفاقǽة دولǽة، وهو ما Ȟرّسته المادة 
أحȜام الاتفاقǻة الحالǻة لا تحول دون تطبیȖ " على أنّ حیث نصت   تزامات التعاقدǽةالمتعلقة Ǽالقانون الواجب التطبیȘ على الال

  :راجع". قواعد بلد القاضي التي تحȜم ǺطرȂقة آمرة الحالة المعروضة وذلك أǻا Ȝان القانون الواجب التطبیȖ على العقد
  .1980جوان  19المبرمة في روما  اتفاقية روما حول القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية -

  content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29-lex.europa.eu/legal-http://eur  
وقواعد الإسناد في القانون ) قواعد البولǽس والأمن( ذات التطبیȘ الضرورȑ  العلاقة بین القواعد القانونǽة"عبد الهادȑ الأسود،  -  3

  .27، مرجع سابȘ، ص "الدولي الخاص
بوخروǼة حمزة، موانع تطبیȘ القانون الأجنبي في : في التفرقة بین النظام العام الدولي والقواعد ذات التطبیȘ الضرورȑ راجع -4

، مذȞرة لنیل شهادة الماجǽستیر، تخصص قانون الأعمال، جامعة )دراسة مقارنة( ائرȑ من القانون المدني الجز  24ضوء المادة 
  : على الموقع  13/09/2018تم الإطلاع علǽه بتارȄخ . وما Ǽعدها 32، ص 2014، 2سطیف

 setif2.dz/images/PDF/magister/MD14.pdf-www.univ  
السنة الخامسة،  المجلة الاكادǽمǽة للǼحث القانوني ،، "إعمال القواعد عبر الدولǽة في التحǽȞم التجارȑ الدولي" شرȄف هنǽة،  - 5

  .160ص  ،2014، 02، العدد10المجلد 
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الدولة Ǽأنها فردǽة أمام مصلحة المجتمع الدولي أȑ هي مصلحة مشترȞة دولǽة، وهنا تفضل المصلحة المشترȞة، 
وǽضحى Ǽمبدأ الفاعلǽة، لأنه لا یتصور قبول قǽام المحȞم بتطبیȘ قانون الدولة التي تستبǽح الرق أو التمییز 

النظام العام عبر الدولي التي تلقى القبول والإحترام من معظم الدول، لأنها تدخل  العنصرȑ، على حساب قواعد
 .  Ǻ1متطلǺات العدالة الشاملةفǽما ǽسمى 

أما إذا عرض النزاع أمام القاضي الداخلي فإنّ الأمر ǽعȞس مسألة أخرȐ، هي استحالة الكشف عن 
عن أحȞامه، والصعوǼة العملǽة التي تواجهه في مضمون القانون الأجنبي من القاضي، رغم التزامه ǼالǼحث 

التعرّف علǽه أو عدم تمȞنه من معرفة والعلم ȞǼافة القوانین الأجنبǽة، وǼالتالي اضطراره إلى استǼعاده، والǼحث 
عن قانون آخر قد Ȟǽون قانونه، لǽس دفعا Ǽالنظام العام وإنّما لجهل القاضي Ǽقواعد القانون الأجنبي، وهي حالة 

 Ȑة التي تحول دون  أخرǽالخارج Șن العوائȄمن حالات خرق مبدأ الأمن القانوني، وهو ما یلعب دورا في تكو
 .وصول قاعدة الإسناد إلى تحقیȘ أغراضها أȑ تحدید القانون المختص للفصل في النّزاع

  
ضمان مبدأ الأمن القانوني في  مجال قواعد الإسناد في العلاقات الخاصة   -ثانيا

  الدولية
ǽعد التناقض القائم بین إمȞانǽة ضمان التوقعات المشروعة للأفراد والصفة الجامدة لقواعد الإسناد من 
الأسǼاب التي دفعت الفقه في مرحلة أولى إلى الǼحث عن إمȞانǽة تجاوز هذا الجمود لصالح الأمن القانوني 

سناد من خلال مجموع تطبǽقاته وضمان توقعات الأفراد من خلال استحداث ما ǽسمى Ǽاستثناءات تقوǽم الإ
التي ǽحققها  ضماناتوقد Ȟǽون تجاوز هذا الجمود لصالح الأمن القانوني عن طرȘȄ ال) 1(التشرȄعǽة والقضائǽة

 ) .2(اعمال مبدأ ترȞیز قانون العقد 
 

 إعمال استثناءات تقوǻم الإسناد تحقǻقا للأمن القانوني  - 1
فوسائل  الإسنادذلك الأسلوب الذȑ یخفّف من الطّاǼع الآلي لقواعد " Ǻاستثناءات تقوǻم الإسناد"ǽقصد 

Ȟالدّفع Ǽالتحایل على القانون في  وقد تتعارض مع مبدأ التوقعات المشروعة للأفراد، التّقوǽم التقلیدǽة لم تعد Ȟافǽة
ل صنّفت على أنّها مجرد مرحلة تطبیȘ قاعدة التنازع، والدفع Ǽالنّظام العام في مرحلة تطبیȘ القانون الأجنبي، ب

Ǽمقتضى هذا الفȞر  .2حیل لتطبیȘ القانون الوطني والتهرب من القانون الأجنبي الذȑ أشارت إلǽه قاعدة الإسناد
الجدید، فإنّه إذا أشارت قاعدة الإسناد إلى قانون ما، بینما أنّ هناك قانون آخر ǽعبّر عن مرȞز الثقل أو ذات 

                                                            
 .  351، صمرجع سابȘقرȄقر فتǽحة، النظام العام والتحǽȞم التجارȑ الدولي،  -1
، 2007ة، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، ـاص دراسة مقارنـ، في إشȞالǽة تقنین القانون الدولي الخالمغرȁي محمود محمود -2

  .56 – 51ص  ص
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والعمل  الإسنادفینǼغي برأیهم عدم الاعتداد قصدا وعمدا لما أشارت إلǽه قاعدة  ،صلة أوثȘ مع النّزاع المطروح
 . 1على تطبیȘ القانون الآخر نظرا لقوة ارتǼاطه Ǽالنزاع، فهذه هي الفȞرة التي تقوم علیها ظاهرة تقوǽم الإسناد

  
   إلى تكرȂسها قاعدة قانونǻة وروǻȁة المنشأأفكرة فقهǻة من استثناءات تقوǻم الإسناد  -أ

Ǽه  الفقه الأوروȃّي الذȑ انتشر في مختلف  تىأالجدید الذȑ " استثناءات تقوǻم الإسناد"تعتبر فȞرة 
محلّ جدل بین الفقه الذȑّ یدعو لهجره،  تنازع القوانینمنهج ر الذȑ أصǼح فǽه دو ، في الوقت الدّول الأوروǽȃة

Ȟالمنهج المǼاشر، غیر أنّ عبّر عنها الفقه من خلال صǽاغة مناهج أخرȐ  منهج احتوȐ بذور أزمته، والتي لأنه
  . الفقه الأوروȃي یؤمن أنه لا ǽمȞن الاستغناء على المنهج التقلیدȑ رغم عیوǼه، وإنما تقوǽم قواعده

ولكن المؤȄدون لها یرون أنّ أهمیتها الكبرȐ تكمن  الإسناداختلف الفقهاء حول تحدید مفهوم استثناءات 
 ȑتعینه قاعدة الإسناد الذ ȑعاد القاضي القانون الذǼاشرة تقوم على استǼفة مǽفة مزدوجة، وظǽوظ ȑفي أنّها تؤد

وȄدخل ذلك في إطار نظرȄة  تظهر الظروف الواقعǽة ضعف ارتǼاطه Ǽالعلاقة وإحلال قانون أكثر صلة Ǽالنزاع،
لقانون العقد وعدم وجود  نعدم اختǽار المتعاقداالترȞیز للراǼطة العقدǽة، وقد Ȟǽون تطبیȘ هذه النظرȄة عند 

ظواǼط جامدة للإسناد فǽعمد القضاء إلى استخلاص القانون واجب التطبیȘ استنادا إلى فȞرة ترȞیز العقد انطلاقا 
محل " من طبǽعته الذاتǽة، وهو ما ǽسمح Ǽالإسناد المستقل لكل فئة من العقود ذات طبǽعة موحدة في ضوء فȞرة 

أمّا الوظǽفة غیر المǼاشرة فتتمثل في تأمین الاندماج والملائمة بین هذه الاستثناءات وقواعد  ،" لممیزالأداء ا
  .2وقد یؤدȑ العمل بها طوǽلا إلى صǽاغة قاعدة إسناد جدیدة ، التنازع

 ȑسرǽة الأداء الممیز على ید الفقه السوȄدعى إلى تحدید القانون الواجب  "شنایتزر"  ظهرت نظر ȑالذ
، تقوم إذن فȞرة الأداء الممیز وفقا لما سبȘ على تفرȄد العقود ومن ثمة 3التطبیȘ من خلال الطبǽعة الذاتǽة للعقد

تحدید القانون واجب التطبیȘ على Ȟل عقد على حدة، وذلك حسب الوزن القانوني والأهمǽة الواقعǽة للأداء أو 
في العقد، وفȞرة الأداء الممیز عǼارة عن ترȞیز موضوعي Ǽحت للعقد، دون أن Ȟǽون للإرادة  الالتزام الأساسي

ترادف هذه الفȞرة لدȐ جانب من الفقه القانون . فǽه على الإطلاق ولا حتى بوصفها عنصرا من عناصر الترȞیز

                                                            
القانون  الهوارȑ أحمد محمد، نظرات في استثناءات تقوǽم الإسناد، دراسة تحلیلǽة تأصیلǽة في تشرȄعات: راجع في هذا المعنى -  1

  .وما Ǽعدها 06، ص 1995الدولي الخاص وȃوجه خاص التشرȄع السوǽسرȑ، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، 
2  - ،Șة تقنین القانون الدولي الخاص، مرجع سابǽالȞي محمود محمود، في إشȃعدها 51ص  المغرǼ وما.  

3  - ،ȑارǼوت الإرادة عن تحدید القانون الواجب الت أحمد حمید الأنȞعلى العقدس Șرة لنیل شهادة )دراسة مقارنة( طبیȞمذ ،
 :على الموقع 17/09/2018الإطلاع علیها بتارȄخ  تم .94، ص 2017الماجستیر، Ȟلǽة الحقوق، جامعة الشȘ الأوسط، عمان، 

https://www.meu.edu.jo/libraryTheses/5addac637160f_1.pdf  
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یتفȘ مع القانون الأوثȘ  الأكثر فعالǽة، حیث ǽسعى إلى ضمان العدالة المادǽة في الإسناد وفي هذه الحدود
Șغض النظر عن القانون الواجب التطبیǼ Șطبǽ ȑ1صلة،  والذ.     

إلى أخطارها حیث أنّها ستهدد قاعدة الإسناد  - رغم أهمیتها -نǼّه أنصار فȞرة استثناءات تقوǽم الإسناد 
القانون الواجب  المحدّدة سلفا لحساب فȞرة فضفاضة  تعتمد على تخمین القاضي في مهمته عند الǼحث عن

،Șالأداء الممیز أو على أساس التطبی Șارا غیر واضح  في العقد مبدأ الصلة الأوثǽعتبر معǽ ȑ2لمعالم،االذ 
فضلا عن ذلك قد یتحول إلى وسیلة لمحاǼاة قانون القاضي والتوسع في تطبǽقه على حساب القانون الأجنبي أو 

 .استǼعاد قانون أجنبي لصالح قانون أجنبي آخر
  

  التشرȂعǻة لفȜرة استثناءات تقوǻم الإسناد لتطبǻقاتا-ب
صداها لدȐ الفقه والقضاء السوǽسرȑ الذȑ حاول تكرȄسها في  وجدت لفȞرة استثناءات تقوǽم الإسناد

وقد تبنى الظاهرة أغلبǽة التّشرȄعات واعتمدتها المحاكم المحلǽّة لدرجة ، أحȞامه في مختلف مجالات تنازع القوانین
  .نفسها على النّظرȄة العامة لتنازع القوانین عامةفرضت 
تمثّل توجه هام نحو  هاّ ظاهرة تقوǽم الإسناد یرȐ أنالانتقادات الموجة ل مازال الفقه الأوروȃي رغمف

تظهر في تبنّیها من قبل العدید من  ذه الفȞرةالتّخفیف من الطّاǼع الآلي لقواعد التنازع التقلیدǽة، ولعل أهمǽة ه
من القانون الدّولي الخاص  117المشرع السوǽسرȑ قننها صراحة في المادة  أنّ  حیثالتّشرȄعات الأوروǽȃة، 

  :والتي تنص 1987السوǽسرȑ لسنة 
 «A défaut d’élection de droit, le contrat est régi par le droit de l’Etat avec le quel il 
présente les liens les plus étroits. Ces liens sont réputés exister avec l’Etat dans le 
quel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique  a la résidence habituelle 
ou,  si le contrat est conclu dans… »3 

لاتفاقǽات الدّولǽة، وهذا دلیل على صداها الإیجابي، Ȟما إطار ا تم الأخذ ǼفȞرة تقوǽم الإسناد حتى في 
المتعلقة Ǽالقانون الواجب التطبیȘ على الالتزامات التعاقدǽة وذلك في المادة  1980جاء في اتفاقǽة روما لسنة 

                                                            
دراسـة تحلیلیـة على ضـوء الاتفاقیـة الخاصة Ǽالقانون الواجب (طرح الǼحور علي حسن فرج، تدوȄل العقد  :راجع في الموضوع  - 1

-132، ص ص 2000لإسȞندرȄة، ، منشأة المعارف، ا)1980یونیو  19التطبیȘ على الالتزامات التعاقدǽة الموقعة في روما 
133.  

  2:راجع في هذا المعنى -
F. SCHNITZER Adolf, « Les contrats internationaux en droit international privé  Suisse », RCADI, 
T.123, 1968, p.573 et s.  
AUBERT Jean François, «  Les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence Suisse », 
RCDIP, 1962, p.19 et s. 
3 -Loi fédérale suisse sur le droit international privé du 18 décembre 1987 
http://www.wipo.int/wipolex/ar/text.jsp?file_id=270807 
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عقد فإن ال) 3(إذا Ȝان القانون الواجب التطبیȖ على العقد لم یتم اختǻاره وفقاً للمادة : " منها على أنّ  4/1
Ȗاط الأوثǺط بها العقد الارتǺقانون الدولة التي یرتǺ ًوماȜون محȜǻس.  ȏان جزء من العقد الذȜ ومع ذلك إذا

وقد نǼه الفقه ، ǻ"1مȜن فصله عن Ǻقǻة الأجزاء أوثȖ اتصالاً ببلد آخر فǻطبȖ قانون هذا البلد على هذا الجزء
اعتبر الǼعض أن ، حیث العقد وعدم تجزئته إلى ضرورة حصر هذا الاستثناء في موضعه حفاظا على وحدة

، وقد اشرنا في الجزء الاول من هذه الدراسة أنّ هذه تدخل استثناءات تقوǽم الإسناد قد یؤدȑ إلى تجزئة العقد
  .التجزئة قد تشȞل اخلال Ǽمبدأ قابلǽة التوقع

 على الالتزامات التعاقدǽةمن اتفاقǽة روما المتعلقة Ǽالقانون الواجب التطبیȘ  4/5المادة  تضمنت Ȟذلك 
ǽستǼعد تطبیȘ الفقرة الثانیـة، : " والتي تنص على أنهاستثناء للإسناد ǽسرȑ على عدد غیر محدد من العقود، 

عندما یتضح من  Ȟ3،4،5ذلك تستǼعد القوانین التي تضمنتها الفقرات : عندما لا ǽمȞن تحدید الأداء الممیّز للعقد
  .2"برواǼط أكثر وثوقا مع بلد آخرمجمل الظروف أن العقد یرتǼط 

ارتǼاطا Ǽالعقد، وǼȄحث عن مرȞز  توجه الاتفاقǽة موضوعي بجعل القاضي ǽعتمد على العامل الأكثر ǽعدّ 
، فالفقه المناصر لهذه الاتفاقǽة یؤȞد أنّها تجمع بین الإسناد الجامد والمرن للرّاǼطة 3القوة في العملǽة التعاقدǽة

ما ǽحدّد الأداء الممیز مع مراعاة الفقرة  4/2التي وضعت في المادة  1955لاتفاقǽة لاهاȑ لسنة العقدǽة، خلافا 
  .4من نفس المادة، فǽفترض أنّ العقد Ȟǽون أوثȘ ارتǼاطا Ǽالبلد الذǽ ȑقǽم فǽه الطرف الذǽ ȑقوم Ǽالأداء الممیز 5

الأداء الذȑ یتمّ من أجله الدفع، وفي  یختلف الأداء الممیز من عقد لآخر، فقد Ȟǽون الالتزام Ǽالدّفع أو
عقد البǽع قد Ȟǽون التزام الǼائع Ǽالتسلǽم، لأنّ التزام المشترȑ التزام محاید، والتزام المؤمن بتغطǽة المخاطر 

ǽعدّ الالتزام الرّئǽسي في عقد التأمین، وǼالتّالي یخضع هذا العقد لقانون محل إقامة المؤمن بوصفه  المؤمن ضدها
  .5بــهذا الأداء، وفي عقد النقل هو التزام الناقل، وغیرهاالمدین 

                                                            
1-« 1. Dans la mesure où la loi applicable au contrat n'a pas été choisie conformément aux 
dispositions de l'article 3, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les 
plus étroits… ». 

  .1980جوان  19برمة في روما  اتفاقية روما حول القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية الم-

content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29-lex.europa.eu/legal-http://eur  
  :راجع أحȞام الإتفاقǽة على الموقع -2

content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29-lex.europa.eu/legal-http://eur 
3-LOUSSOUARN Yvon & BOUREL Pierre, Droit international privé, 7éme éd., Dalloz, 2001, 
p396. 
4 - La prestation caractéristique est  «  celle qui permet de distinguer un contrat d’un autre ». 

  : راجع
MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, 7eme éd., Montchrestien, Paris, 2001, p. 
490. 

، دور الاستثمار الأجنبي في تطور أحȞام القانون الدولي الخاص، دار النهضة العرǽȃة، صفوت أحمد عبد الحفǻظ أحمد 5-
 .195-194، ص ص 2000القاهرة، 
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الملاحظ، أنّ تحدید الأداء الممیز في Ȟل طائفة من طوائف العقود حسب طبǽعتها الذاتǽة على هذا   
یرد على فȞرة . النحو وإسناد Ȟل عقد إلى قانون بلد المدین بهذا الأداء Ǽغض النظر عن محل التنفیذ الفعلي له

انون الأداء الممیز Ǽعض الاستثناءات التي تقید من إطلاقها وذلك في حالات التي لا یتمȞن فیها تطبیȘ ق
القاضي من تحدید الأداء الممیز، أو أنه تمȞن من ذلك ولكن تبین من ظروف التعاقد وملاǼساته وجود قانون 

  .1یزآخر أوثȘ صلة ǼالراǼطة العقدǽة، ففي هذه الحالة لا تعمل فȞرة الأداء المم
ورد هذا الاستثناء على فȞرة الأداء الممیز في العقد والذȑ یؤدȑ إلى استǼعاد تطبیȘ القوانین المذȞورة 

Ǽالشرȋ " من اتفاقǽة روما للقانون الواجب التطبیȘ، وهو ما ǽعرف  4في الفقرة الأولى والثانǽة من المادة 
أن العقد أكثر ارتǼاطا مع قانون دولة أخرȐ ، وǼحȞم هذا  إذا ما تبین Clause d’exception" الاستثنائي

الاستثناء تستǼعد الأحȞام الواردة في المواد الساǼقة، وǽطبȘ القانون الذȑ له علاقة أكثر مع القوانین التي تحدد 
  : من الاتفاقǽة التي تنص 4/3وفقا للأداء الممیز في العقد وفقا للمادة  

«  Lorsqu’il résulte de l’ensemble des circonstances de la cause que le contrat 
présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé au 
paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays s’applique » 2. 

 ون الدولي الخاصنمن القا 15/1لمادة ستثناء في االملاحظ أن القانون السوǽسرȞ ȑذلك أخذ بهذا الا 
  :التي تنص على أنه

« Le droit désigné par la présente loi n’est exceptionnellement pas applicable si, 

au regard de l’ensemble des circonstances, il est manifeste que la cause n’a qu’un 
lien très lâche  avec ce droit et qu’elle se trouve dans une relation  beaucoup  plus 

étroite avec un autre droit» 3. 
ǽمȞن تبرȄر هذا الخروج الاستثنائي عن إعمال فȞرة الأداء الممیز، من حیث أنّ هناك حالات ǽصعب 

الممیز الذȑ یختلف فیها تحدید الاداء الممیز، عندما تتساوȐ مثلا التزامات الطرفین مما ǽصعب ترȞیز الأداء 
   .20084من اتفاقǽة روما  4/1ساســي فǽه، وهو ما وضحته المادة من عقد إلى آخر Ǽحسب الأداء الأ

                                                            
  : على 2008لسنة   1من اتفاقية روما  4/4حيث تنص المادة  -1

« Lorsque la loi applicable ne peut être déterminée sur la base des paragraphes 1 ou 2, le contrat 
est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits ». 

  :على  2008لسنة  1راجع النص من اتفاقǽة روما   -  2

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.
pdf 
3 -Loi fédéral suisse sur le droit international privé du 18 décembre 1987. 
 http://www.wipo.int/wipolex/ar/text.jsp?file_id=270807 

  :على 2008لسنة  1من اتفاقǽة روما  4/1حیث تنص المادة  -4

« 1. À défaut de choix exercé conformément à l'article 3 et sans préjudice des articles 5 à 8, la loi 
applicable au contrat suivant est déterminée comme suit: 
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استثناءات مستحدثة لا تطبȘّ إلا لأنها  الإسنادتقوǽم ب فلم تأخذ الانجلوسȞسونǽة أما ǼالنسǼة للتشرȄعات
لهذه الدّول ǽعتمد القاضي تطبیȘ قانونه Ȟقاعدة عامة، ǼالنسǼة ضف إلى أنه عندما Ȟǽون ضاǼط الإسناد جامدا، 

وǽعتمد Ȟذلك وسائل أخرȐ تؤدȑّ نفس وظǽفة تقوǽم الإسناد خاصة في مجال الاختصاص القضائي الدّولي 
  .Ȟ1نظرȄة المحȞمة الملائمة في الولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة

 
  لفȜرة استثناءات تقوǻم الإسناد قضائǻةال التطبǻقات  -ج

من التطبǽقات القضائǽة لموطن المدین Ǽالأداء الممیز، نشیر إلى قرار محȞمة النقض الفرنسǽة سنة 
 Kerstholt  وشرȞة لصناعة الیوخت الفاخرة  JFA chantier naval,في نزاع بین الشرȞة الفرنسǽة  2010

Teakdecksystems BV  ة لصناعةǽناء الأسطح  الهولوندȃد وȄموجب العقد تلتزم بتزوǼ الأخشاب التي
الخشبǽة لقارȃین في فرنسا، وحین قام النزاع طالبت الشرȞة الفرنسǽة بتطبیȘ القانون الفرنسي، ǼغتǼاره القانون 
 الأكثر صلة Ǽالعقد، حیث مقر الشرȞة في فرنسا، وأن توفیر وȃناء الأسطح الخشبǽة تم في فرنسا، وأن المناقصة

                                                             
 a) le contrat de vente de biens est régi par la loi du pays dans lequel le vendeur a sa résidence 
habituelle; 
 b) le contrat de prestation de services est régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de 
services a sa résidence habituelle; 
 c) le contrat ayant pour objet un droit réel immobilier ou un bail d'immeuble est régi par la loi du 
pays dans lequel est situé l'immeuble; 
 d) nonobstant le point c), le bail d'immeuble conclu en vue de l'usage personnel temporaire pour 
une période maximale de six mois consécutifs est régi par la loi du pays dans lequel le propriétaire 
a sa résidence habituelle, à condition que le locataire soit une personne physique et qu'il ait sa 
résidence habituelle dans ce même pays; 
 e) le contrat de franchise est régi par la loi du pays dans lequel le franchisé a sa résidence 
habituelle; 
 f) le contrat de distribution est régi par la loi du pays dans lequel le distributeur a sa résidence 
habituelle; 
 g) le contrat de vente de biens aux enchères est régi par la loi du pays où la vente aux enchères a 
lieu, si ce lieu peut être déterminé; 
 h) le contrat conclu au sein d'un système multilatéral qui assure ou facilite la rencontre de 
multiples intérêts acheteurs et vendeurs exprimés par des tiers pour des instruments financiers, au 
sens de l'article 4, paragraphe 1, point 17), de la directive 2004/39/CE, selon des règles non 
discrétionnaires et qui est régi par la loi d'un seul pays, est régi par cette loi ... ». 
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.
pdf 

وذلك في تحدید  الملاحظ، أنّ الإسناد المرن أو تقوǽم الإسناد یتفȘ مع ما تسیر علǽه المحاكم في الǼلاد الأنجلوسȞسونǽة، -1
القانون الملائم، ǼالتحقȘ لǽس فقط من نǽة الطرفین، وإنّما Ǽما ǽحمله الشخص المعقول من اهتمام لحل المشȞلة، وإلى مجمل 

التنفیذ وغیرها، Ȟما ǽعتمد أǽضا على أسس الإقناع وأن Ȟǽون  ،المسائل التي ǽأخذها في الحسǼان وǼصفة أساسǽة محل التعاقد
  .الذǽ ȑضفي على العقد الفعالǽة العملǽة، فȞǽون هذا القانون الأوثȘ ارتǼاطا والأكثر جدǽة Ǽالتعامل المعني القانون الملائم
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ولكن   .1تم إعلانها في فرنسا، وأنّ ارتǼاȋ العقد بهولندا  تم من خلال عنصر واحد هو مقر الشرȞة المتعاقدة
ȑقت القانون الهولوندǼمة  رفضت وطȞالأداء الممیز المحǼ اره قانون موطن المدینǼاعتǼ.  

غیر أنه یجب أن لا ǽفهم أن ورود القرائن التي من خلالها ǽعتمد القاضي لتحدید الأداء الممیز للعقد 
قرائن یتقید بها قاضي النزاع، أو ǼاعتǼاره اسنادا جامدا للعلاقة التعاقدǽة، حیث للقاضي الخروج عن هذا المبدأ 

ما یرتǼط بها العقد Ǽصورة أوثȘ من قانون الأداء  العام، فǽما لو وجد أن مؤشرات العقد تشیر إلى أن قانون دولة
من  4/3الممیز، أو لم ǽستطع الوصول إلى تحدید الأداء الممیز Ǽصورة عامة وهو ما أشرنا إلǽه في المادة 

  اتفاقǽة روما المذȞورة أعلاه والمتعلقة Ǽالشرȋ الاستثنائي
في قضǽة  كدته محȞمة النقض الفرنسǽة ا أالاستثنائي فǽظهر فǽمالتطبǽقات القضائǽة للشرȋ  أمّا عن

وتدور أحداث القضǽة أن شخصا فرنسي الجنسǽة مقǽما في اǽطالǽا تقدم إلى  ، Banca di creditoمصرف 
في اǽطالǽا، وتم ضمان القرض ȞǼفالة شخص فرنسي الجنسǽة مقǽم  Banca di creditoطلب قرض من بنك 

قǽمة  القرض، عرض النزاع أمام محȞمة الاستئناف الفرنسǽة ، وعند تخلف الطرف الأول عن سداد في فرنسا
لمطالǼة الكفیل بدفع قǽمة القرض، إلاّ أن الإشȞال هو في عدم تحدید القانون واجب التطبیȘ على عقد الضمان، 
وعند تحدید القانون الواجب التطبیȘ علǽه رأت المحȞمة أن الكفالة عقد مستقل وعلǽه تطبیȘ القانون الفرنسي 

Ǽالأداء الممیزǼ اره قانون المدینǼاعت.  
إلاّ أن محȞمة النقض الفرنسǽة نقضت هذا الحȞم، واعتبرت أن عقد الضمان مرتǼط ǼشȞل أوثȘ مع 
اǽطالǽا، ǼاعتǼار أن البنك مقدم القرض مقره في اǽطالǽا وأن طالب القرض مقǽم في إǽطالǽا والعقد Ȟتب Ǽاللغة 

        2لإǽطاليالإǽطالǽة، وعلǽه ǽطبȘ القانون ا
فقد رأت المحȞمة أنه من الضرورȑ اخضاع عقد الكفالة لقانون البنك ǼاعتǼاره ǽمثل عقدا جوهرǼ ȑالنسǼة 
لعقد القرض، هذه العقود التي غالǼا ما لا تتم إلاّ Ǽعد تقدǽم ضمانات من أجل استǽفائها إذا تخلف المقترض عن 

ي عقد بناء السفن الفرنسǽة، Ǽالرغم من أن العقد یرتǼط ǼشȞل وثیȘ السداد، بینما لا تقوم ولا نجد هذه الضرورة ف
 .  Ǽفرنسا إلاّ أنه لǽس هناك ضرورة للخروج عن المبدأ العام

  
  
  
  

                                                            
  :القرار منشور على الموقع الرسمي لمحȞمة النقض الفرنسǽة -  1

https://www.courdecassation.fr/publications_26/arrets_publies_2986/chambre_commerciale_financ
iere_economique_3172/2010_3324/octobre_3694/1017_19_17959.html 

  :منشور على الموقع - 2

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/842_16_32542.html  
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بإعمال مبدأ الترȜیز لقانون  قواعد الاسناد منظومة ضمانات تحقیȖ الأمن القانوني في - 2
    العقد

تُعزّز قاعدة قانون الإرادة أو ما ǽمȞن تسمیته الترȞیز الشخصي لقانون العقد مبدأ الأمن القانوني في 
مجال العلاقات الخاصة الدولǽة، إذ أنّ اختǽار الأطراف للقانون الذǽ ȑحȞم عقدهم ینسجم تماما مع مبدأ قابلǽة 

دها، مع عدم اغفال أن للقاضي دور في حالات التوقع لهذا القانون مع مراعاة الأحȞام التي لا ǽمȞن استǼعا
 .معینة عند غǽاب الاختǽار في إعمال فȞرة الترȞیز الموضوعي لقانون العقد

  
 ǺالترȜیز الشخصي لقانون العقد في مجال العلاقات الخاصة الدولǻة   مرون الإسناد ال-أ

أنّ اختǽار الأطراف للقانون لا ǽعدو أن Ȟǽون تجنǼا لقوانین غیر معروفة تطǼقها محȞمة  Rabel رقرّ   
 .ǽ1صعب تحدیدها، والتعرف على أحȞامها مسǼقا

من خلال قاعدة خضوع  في مجال العلاقات الخاصة الدولǽة، العقودǼوȃذلك أصǼح هناك إسناد خاص 
العقد الدولي لقانون الإرادة، وهي القاعدة التي استقرت في مختلف القوانین الوطنǽة وȞرستها العدید من 
الاتفاقǽات الدولǽة Ȟقاعدة إسناد خاصة Ǽالعقود الدولǽة تتخذ من إرادة الأطراف الصرȄحة أو الضمنǽة ضاǼطاً 

  .للإسناد
فهذه  الإعمالتخرج عن الإسناد الجامد في فن إعمالها وفي طرȄقة هذا  قاعدة قانون الإرادة هي قاعدة 

القاعدة تطبǼ ȘشȞل أكثر مرونة، وǼما یتجاوب مع المجال الذȑ وجدت من أجله حیث التعدد والتنوع في صور 
Ȅار قانون العقد على نحوٍ صرǽنة اختȞون ذلك من خلال إعطاء القاعدة للمتعاقدین مȞǽة، وǽح أو العقود الدول

ǼشȞل ضمني ǽستخلصه القاضي من خلال ظروف وملاǼسات العملǽة التعاقدǽة، والإسناد بهذا المفهوم ǽقتصر 
 .على حالة الاختǽار الصرȄح أو الضمني لقانون العقد

یǼقى في Ȟل الأحوال للقضاء أن ǽطبȘ مǼادئ القانون الدولي الخاص  فǽما لم یرد Ǽشأنه نص من 
  .أحوال تنازع القوانین

 
   العقد في مجال العلاقات الخاصة الدولǻة  الإسناد المرن ǺالترȜیز الموضوعي لقانون -ب

ثم تطورت Ǽعد ذلك على ید  ،"Savigny" یرجع أصل فȞرة الترȞیز الموضوعي إلى الأستاذ الألماني
الذȑ یرȐ أنّ العقد Ȟتصرف قانوني في حدّ ذاته هو حدث غیر مادȑ، فلا ǽشغل " Batiffol" الفقǽه الفرنسي

حیّزا مȞانǽا ǽصعب معه على هذا النحو الترȞیز المȞاني للرّاǼطة العقدǽة، إذ أنّه ǽحǽط Ǽالعقد أحداث مادǽة 
                                                            

، د بین ثǼات الǽقین واعتǼارات العدالة، مؤسسة شǼاب الجامعةأحمد عبد الحمید عشوش، أحمد عبد الحمید عشوش، قانون العق -  1
  .82، ص، الإسȞندرȄة1999
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Ǽه من أحداث خارجǽة،  خارجǽة ǽمȞن ترȞیزها مȞانǽا، ولهذا فإنّ ترȞیز العقد ǽعني اختǽار مقره استنادا لما ǽحǽط
ثم اختǽار أحد هذه الأحداث وترجǽحها على Ǽاقي الأحداث الأخرȐ واعتǼار أن محل وقوع هذا الحدث هو مقر 

  .1العقد
Ǽمقتضى عملǽة الترȞیز لا یجب على القاضي تلقي عملǽة اختǽار الأطراف  فحسب، بل علǽه أن ǽعید 

Ǽتوافر را Ȑحث في مدǼة في حدّ النظر في هذا القانون للǽافȞ ستǽین العقد فإرادة الأطراف  لȃة بینه وǽطة جد
وإنما هي مجرد ضاǼط اسناد في قاعدة من قواعد تنازع القوانین في دولة القاضي ǽقتصر دورها  2ذاتها للاختǼار

على الترȞیز الموضوعي للراǼطة العقدǽة في اطار نظام قانوني معین على ضوء مقتضǽات التعاقد وظروفه 
Ǽساته، وهو ما یختلف من عقد لآخر، Ǽمعنى أن للمتعاقدین دور في تحدید مقر العقد، ولكن ǽعود للقاضي وملا

تعیین القانون المختص على أساس هذا المقر، فإن Ȟانت الإرادة  عنصرا رئǽسǽا في عملǽة الترȞیز إلاّ أنها 
  .3لǽست العنصر الحاسم 

Șیز، قام القاضي بتطبیȞز الثقل في  فإذا ما تم هذا الترȞل مرȞشǽ ȑان الذȞالقانون السائد في الم
، وهو ما یختلف عن تطبیȘ نظرȄة الأداء الممیز 4الراǼطة العقدǽة، وǽعبر على هذا النحو عن أوثȘ الصلات بها

  .Ǽالنظر للالتزام الرئǽسي في العقد

ظروف التعاقد فȞرة الأداء الممیز تختلف عن نظرȄة الترȞیز الموضوعي وفقاً لیجب فهم أنّ   
ن الترȞیز وفقاً لهذه الفȞرة أوملاǼساته، وإنْ Ȟانت تُعد صورةً من صور الترȞیز الموضوعي للراǼطة العقدǽة، ذلك 

Ȟǽون ذاتǽاً، أȑ مُراعǽاً لطبǽعة العقد والأداء الجوهرȑ فǽه Ǽالنظر إلى وظǽفة العقد في الحǽاة الاقتصادǽة 
ت الطبǽعة المتنوعة وإسناد Ȟل فرقة منها إلى قانون معین على نحوٍ تتحقȘ إذ یتم تفرȘȄ العقود ذا ،والاجتماعǽة

                                                            
ظرȄة الموضوعǽة، دار الفȞر الجامعي، الإسȞندرȄة، ǽاقوت محمد محمود، الرواǼط العقدǽة الدولǽة بین النظرȄة الشخصǽة والنّ   -1

أسالیب فض تنازع القوانین ذȑ الطاǼع الدولي في القانون الوضعي " عنایت عبد الحمید ثابت،: أنظر Ȟذلك  .140، ص2004
وما  9، ص1995، العدد الخامس والستــون مجلة القانون والاقتصاد للبحوث القانونية والاقتصادية،  "وتأصيلتحلیل  -المقارن 

  .  بعدھا
المȞان الذȑ یناسبهم لȞǽون قانون هذا المȞان هو تلعب إرادة الأطراف دورا في تجمǽع الأحداث المادǽة للعملǽة العقدǽة في  -2

واجب التطبیȘ، وإن Ȟان هذا الاختǽار لا ǽعبر حقǽقة عن الترȞیز الفعلي للراǼطة العقدǽة Ȟأن Ȟǽون الاختǽار منصب على قانون 
بر عن مرȞز ثقل في الراǼطة لǽس له صلة Ǽالعلاقة العقدǽة، فلا یتم تطبǽقه، وإنما ǽقوم القاضي بتصحǽح الاختǽار بتطبیȘ قانون ǽع

  . العقدǽة، بهذا المعنى Ȟǽون اختǽار الأطراف عنصر من عناصر الترȞیز للراǼطة العقدǽة
سعد الدین أمحمد، العقد الدولي بین التوطین والتدوȄل، مذȞرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العام، Ȟلǽة العلوم القانونǽة  -  3

  .27، ص 2008بوعلي، الشلف، والإدارȄة، جامعة حسیǼة بن 
ǽاقوت محمد محمود، حرȄة المتعاقدین في اختǽار قانون العقد الدولي بین النظرȄة والتطبیȘ، منشأة المعارف،   -4

  ،2000الإسȞندرȄة،
  . 137ص 
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وذلك لأن اختلاف الترȞیز لا یترتب  ،Ǽه المرونة المتطلǼة لإدراك العدالة ولا یؤدȑ إلى الإخلال بتوقعات الأفراد
الراǼطة العقدǽة ومحل  على تنوع ظروف التعاقد وملاǼساته الواقعǽة في Ȟل حالة على حدة، وإنما یرتد إلى طبǽعة

الأداء الممیز فیها مما ǽُمȞِّن أطراف العقد من العلم المسبǼ Șقاعدة الإسناد التي تحدد ابتداءً القانون الواجب 
 .1التطبیȘ على العقد المراد إبرامه

  
  ةخاتم

طرȄقة تقوǽم الإسناد من المǼادئ التي اعتنقها الفقه والقضاء الحدیث  تضح لنا من هذه الدراسة، أنّ ا
لتدعǽم الأمن القانوني أمام جمود قاعدة  في مجال القانون الدولي الخاص الدولǽةوأخذت بها التشرȄعات الوطنǽة و 

 عدمالدولǽة عند  العقود الجزائرȑ  أسند المشرع لم ǽأخذ بها، حیث القانون الجزائرȑ  أن الملاحظ ولكن الإسناد،
المشرع أخذ Ǽالإسناد  أنّ من القانون المدني، وǽَظهر بذلك  18/2وفقاً للمادة  لضواǼط جامدةاختǽار قانون العقد 

Șعة العقود  أنّ ومعلوم ، الموضوعي الجامد والمسبǽفتقد إلى المرونة التي یتطلبها اختلاف طبǽ مثل هذا الإسناد
  .الدولǽة المعاصرة وتنوعها

هذه المعوقات العملǽة والقانونǽة والتي تجعل فرصة توقع الحلول من الأطراف المتعاقدة ضئیلة،  أمام
Ȟما فعل المشرع الجزائرȑ أو عندما Ȟǽون الإسناد مجزأ أو مستǼعدا Ȟلǽا فإنه  ةخاصة مع تقیید مبدأ قانون الإراد

  :یجب
بǽعة قاعدة الإسناد وقابلǽة التوقع  بوسائل التمسك Ǽالحلول التشرȄعǽة التي یجب أن تحاول التوفیȘ بین ط-

  . مختلقة لعلّ اهمها الاختǽار الإرادȑ الذȑ یتلاءم وتوقعات الأطراف
لأداء الممیز لǽُفرد لكل طائفة من العقود الدولǽة إسناداً احتǽاطǽاً خاصاً یتلاءم اأن ǽستعین ǼفȞرة للمشرع  -

ي للمتعاقدین Ȟعامل أساسي ǽساهم في استقرار ونمو معاملات القانون الأمنǽحقȘ  ما، العقود الدولǽةوطبǽعة 
  . الأفراد المالǽة وعقودهم التجارȄة عبر الحدود

  .على المشرع تحدید القانون الواجب التطبیȘ من خلال الرواǼط الأكثر اتصالا Ǽموضوع العقد -
وترȞیز العلاقة التعاقدǽة في  هاجتهاد خلال منهذا العجز  سدّ وǽ یتصدȐل القضاء على المشرع تفعیل دور -

بتقدیر  الملائم القانون  عن الǼحث Ǽمهمة مȞلفاً  نفسه حینئذٍ  القاضي یجدنظام معین وفقا لمعاییر موضوعǽة، ف
  .مصالح الأطراف وتوقعاتهم

 Ǽمعنى استثناءات تقوǽم الإسناد الحدیثة في إسناد مسائل العقود الدولǽة الأفȞار هذهاعتناق  اضي الجزائرȑ لقل -
تطبȘ المǼادئ العامة للقانون الدولي : " التي تقضي Ǽأنه 2مȞرر  23ما نصت علǽه المادة عن طرȘȄ إعمال 

                                                            
  .353-352ص ص ،1986 ،بیروت ،الدار الجامعǽة، دراسات في القانون الدولي الخاص ،هشام علي صادق: راجع -  1
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أن ǽُعَطل الإسناد إلى بلد الموطن حیث للقاضي . 1"الخاصة Ǽالتنازع الخاص فǽما لم یرد Ǽشأنه نص في المواد
وم بإسناد العقد إلى قانون محل إقامة المدین Ǽالأداء الممیز تحت ستار الإرادة ن ǽقأالمشترك أو بلد الإبرام و 

  .أكثر مرونة من فȞرة الاسناد الجامدفهذا  الضمنǽة
یتجاوب مع متطلǼات الأمن القانوني وǽعد ضمانة فعالة للمحافظة  للأطراف المتعاقدة اللجوء إلى التحǽȞم لأنه -

خاصة في حالة التحǽȞم Ǽالصلح أو  للأطرافمشروعة للتّوقّعات ال ǼاعتǼاره ǽستجیب العلاقات التعاقدǽةعلى أمن 
حیث یوجد نظام قانوني فتستخدم لتخفǽفه عند قسوته، وحسب أرسطو فإنّ دور العدالة التي لا توجد إلاّ  Ǽالعدالة

نین ǽمȞن أن تحقȘ هو تصحǽح القانون عندما یتبین نقص Ǽسبب عمومیته، فیرȐ أنّ الصǽاغة الجامدة للقوا
   .2العدل ولكنها لا ǽمȞن أن تحقȘ العدالة

  
  
  

                                                            
  .دǽسمبر، یتضمن القانون المدني، مرجع سابȘ 26الموافȘ ل  1395رمضان  20، مؤرخ في 58-75أمر رقم  -  1
  .51، ص مرجع سابȘأحمد عبد الحمید عشوش، قانون العقد بین ثǼات الǽقین واعتǼارات العدالة،   :عن -2


