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 اا ا  

 ءص إما ون اما أ 
  

  علال�طحطاح�د.

  أستاذ�محاضر�أ

  �لية�ا��قوق�و�العلوم�السياسية

  جامعة�ا��يلا���بو�عامة�ـ�خم�س�مليانة�ـ                

  م��ص:

المقال�لمظا�ر�ال��عة�ال��غماتية�ال���اعتمدت����تكر�س�مجموعة�من�قواعد�تنازع�سأ�عرض�من�خلال�

  القوان�ن،�سواء�من�الناحية�الفق�ية�أو�من�الناحية�القضائية.

�المعرفون� �الفق�اء �عديد �ارسا�ا �ال�� �النظر�ات �و �المبادئ �و �القواعد �مختلف �بتحليل �أقوم حيث

�الو  �ع�� �و�النتائج �المنطلقات �أن �مجسدة�سنلاحظ �نرا�ا �المبادئ �فمختلف �بال��اغماتية، �ت�سم سواء

للتوجھ�فكري�أو�ايديولو���أو�سيا����أو�عر���مع�ن،�فمظا�ر�القومية�حينا�و�معالم�التعصب�للقانون�

�تكر�س� ��� �و�الن�يجة �المنطلق �و��� �ظا�رة �ت�ون �حينا �و��نفصا�� ��ستقلا�� �و�التوجھ �حينا الوط��

�ا �الدو�� �القانون �لإبراز�مبادئ �ل�ا �و�التأصيل �النظر�ات �تلك �تناول �بالضرورة �يقت��� �و�ذا ��اص،

  مظا�ر�ال��اغماتية�ف��ا.

�القضايا� �مختلف �بدراسة �فسأقوم ،� �الفر���� �القضاء �يخص �فيما �سيما �القضا�ي �الصعيد و�ع��

�،�و� �،�سواء�المتعلقة�بالتكييف�أو��حالة �يقت����تحلالمبدئية����القانون�الدو���ا��اص تلك��يل�ذا

القضايا�لإبراز�أن�القضاء�الفر�����تحركھ�ال��غماتية����تجسيد�مبادئ�القانون�الدو���ا��اص�،�ف�و�

ي�تصر�لمص��ة�الفر�����حينا�و��عطي�م��رات�لذلك�و�يكرس�مبادئ�لذلك،�و�يح���مص��ة�القانون�

أو�فكرة�النظام�العام��الفر�����و��عطيھ��ولو�ة����التطبيق�أحيانا�أخرى�،�و�ي�تصر�للقا����الفر����

الفر�����أو�أنھ�يح���الدولة�الفر�سية�و�مؤسسا��ا�و�ي��ر�ذلك�وفقا�لمبادئ�قد�تبدو�موضوعية�غ���أن�

محرك�ا�الرئ�����المص��ة�و�المنفعة،�و�ذا�أيضا�يقت����أن�أقوم�بتحليل�مختلف��ح�ام�و�القرارات�

  القضائية�ذات�الصلة�لإبراز�الن�يجة��المنوه���ا.

�المفتاحية:ال�ل �ال�ولندية،��مات �المدرسة ��يطالية، �المدرسة �الفر�سية، �المدرسة �القوان�ن، تنازع

  التكييف،��حالة،�ال��اغماتية.
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Résume:  
    Je vais essayer dans cet article d’introduire la tendance pragmatique sur laquelle on s’est 
appuyé dans l’énonciation d’un certains nombres  des règles de conflit de lois, du point de 
vue théorique et juridictionnel. 
    Je vais analyser les différentes règles, principes, et théories fondées par plusieurs 
théoriciens, et on va remarquer que leurs prémisses et leurs résultats n’ont pas échappé au 
pragmatisme. 
    Par exemple, plusieurs principes reflètent une orientation intellectuelle, idéologique, 
politique, ou même ethnique spécifique. 
 On va observer les manifestations du nationalisme, de la tendance indépendante mais aussi 
séparatiste. C’est pour cela que nous sommes  obligé de voire toutes ces théories, pour 
pouvoir démontrer l’existence de ses caractéristiques dans les règles de conflit de lois.  
    En ce qui concerne la jurisprudence française, j’ai essayé d’étudier plusieurs affaires 
principales dans le droit international privé, concernant la qualification du juge et le renvoi, 
l’analyse de ces affaires nous permettra de mettre en évidence que le juge français est 
influencé par le pragmatisme  en appliquant les règles du droit international privé. Parce 
qu’il renforce la protection des intérêts des français, et en donne la priorité, il protège l’ordre 
public et les institutions de son pays, ses arrêts sont apparemment basés sur des principes 
objectifs, mais à vrai dire, son premier objectif est l’intérêt de son pays.                   

 

  مقدمة:

من�دولة�إ���أخرى�فإن�الم��ر�المنطقي�لتلك�رغم�اختلاف�القواعد�القانونية�من�نظام�قانو�ي�إ���آخر�أو�

�القاعدة� �عليھ �ت�ون �أن �تجب �لما �بالتقدير�المنطقي �أساسا �تتعلق �موضوعية �منطلقات ��� �ختلافات

القانونية،�و�يتحكم����ذلك�عدة�أسباب�و�م��رات�م��ا�ما�يتعلق�بخصائص�القاعدة�القانونية�سيما�

القاعدة�عند��شأ��ا�تأخذ��ع�ن��عتبار�سلو�ات�و�عقائد��خاصية�اجتماعية��ذه�القاعدة�و�ال���تجعل

و�عادات�المجتمع�و�تقاليده،�و�م��ا�ما�يتعلق�بالأ�داف�و�أ�م�ا�حفظ�النظام�العام����المجتمع�و�تحقيق�

المصا���العامة،�كما�قد���دف�القانون�إ���موازنة�ب�ن�مصا���خاصة�و�تحديد�أ��ا�أو���با��ماية�من�

ة�قد�ترتبط�باستقرار�المعاملات�أو�المحافظة�ع���المراكز�القانونية�أو�حماية�الطرف�منطلقات�موضوعي

  الضعيف�و�غ���ذلك�من�المنطلقات�الموضوعية.

�ت�سم� �موضوعية �منطلقات �ع�� �اعتمادا �غالبي��ا ��� �ت�شأ �أو�اجرائية �موضوعية �القانونية فالقواعد

� �ل�ا �يخضع �و�أح�ام �مبادئ �من �إلا �واضع�ا �رؤ�ة �تلك�بحياد �من �المرجوة �النتائج �لتحقيق ا��ميع

�مع� �المتضار�ة �مصا��ھ �تحقيق �إ�� �أطراف�ا �من �طرف ��ل ��س�� �ال�� �العقود �خلاف �ع�� القواعد.

مص��ة�الطرف��خر�لذلك�أ�ش�ت�قواعد�آمرة����كث���من��حيان�لتنظيم�العملية�التعاقدية�لفرض�

  امة�و���داف�المسطرة�قانونا.حد�مع�ن�من�الموضوعية�و�المحافظة�ع���المبادئ�الع

�قواعد� �البعض ��سم��ا �أو�كما �القوان�ن �تنازع �بقواعد ��س�� �ما �أح�ام ��� �و�المدقق �المتفحص غ���أن

القانون�الدو���ا��اص�يرى�أن�منطلقات��شأ��ا�برغماتية����الغالب�يحاول�واضع��ا��غطي��ا��غطاء�من�
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يتعمق����خلفية�ا�شاء�تلك�القواعد�و�منطلقا��ا��الموضوعية�ال���قد�ت��ب�ا��قيقة�عن�البعض�مالم

  ،�بل�و�نتائج�فرض�ا�و�تقر�ر�ا.

و��ش���أن�طبيعة�الموضوع�أي�تنازع�القوان�ن�يقت����بالضرورة�نوع�من�ال��غماتية،�فالتنازع�يقت����أن�

�ا �القوان�ن�لا����اص�فإن��ذا �يتعلق�ب�نازع لتنازع�يحاول��ل�متنازع��سط�رأيھ�و�إن��ان��مر��نا

�موضوعية� �تبدوا �قد �مبادئ �و�لو�اعتمدوا �قواني��م �لتغليب �المتنازعة �القوان�ن �مناصري �س�� يف��ض

فإ��ا�لا�تخلو����ا��قيقة�من�البحث�عن�المص��ة�ال����غلب�عل��ا�الطا�ع�المعنوي�،�حيث��س����ل�

تنازع�القوان�ن�،�أما�مع�فقيھ�أو�قا����إ����غليب�كفة�القانون�الدي�يراه�مناسبا��ذا�عند��شأة�قواعد�

استقرار�القواعد�فأصبحت�المناورة�قليلة�جدا�تتعلق����الغالب�إما��عدم�وجود�قاعدة�اسناد�أو�البحث�

  عن�تفس���لقاعدة�قد�تبدو�غامضة.

�غ��� و�المص��ة�قد�لا�ت�ون�بالضرورة�تطبيق�القانون�الوط���بل�قد��ستد���المص��ة�تطبيق�قانون

� ��عطي �الوط�� �الفق�اء�القانون ��عض �و�لو�حاول �ح�� .� �مواطن��ا �أو�لأحد �المعنية �للدولة أك���نفع

التخفيف�من�شدة�مصط���التنازع�،�بالقول�بمصط��ات�أقل�شدة��عدما�أكدوا�أن�الواقع�يظ�ر�أنھ�

ل�س��ناك�من�تنازع�بالمع���ا��قيقي،�لذلك�رأى�الكتاب�ال�ولندي�ن����القرن�السا�ع�عشر��ستعاضة�

�القوان�ن)�و�استعمل�الكتاب��نجل���(اختيار�القوان�ن)عن��سمية� �القوان�ن�باصطلاح�(�سابق ،�1تنازع

فإن�حقيقة�البحث�عن�قانون�يحكم�الوقا�ع�القانونية�موجود�و�سواء��علق��مر�ب�نازع�أو��سابق�أو�

�منطل �من ��نطلاق �يقت��� �آخر�و��ذا �و�اقصاء �لقانون ��ختصاص �اعطاء �يتضمن قات�اختيار�فإنھ

يف��ض�أ��ا�موضوعية،�غ���أن�النفس�ال�شر�ة�تبقى�بخصائص�ا�خاضعة�للمص��ة����اعتماد��ح�ام�

  و�لو�لم�تكن�مادية�ف���معنو�ة،�و��و�أمر�ي�اد�ي�ون�مشروعا�طالما��انت�نتائجھ�و�أدواتھ�مشروعة.

�سم�بال��غماتية����ف�ل�قواعد�القانون�الدو���ا��اص�ت�سم�بموضوعية����ال�شأة�و�النتائج�أم�أ��ا�ت

  �ل�ذلك؟

سأحاول��جابة�ع����ذه��ش�الية����محور�ن�،�أخصص��ول�ل��غماتية�النظر�ات�الفق�ية�المتعلقة�

�،�و����محور�ثا�ي�أخصصھ�ل��غماتية��ج��ادات�القضائية�الم�شأة� بالتأصيل�للقانون�الدو���ا��اص

�البح �و�س�ن�� ،� �ا��اص �الدو�� �القانون �أح�ام �المتوصل�لبعض �النتائج �مختلف �ف��ا �نورد �بخاتمة ث

 إل��ا.

  المحور��ول:�ال��عة�ال��اغماتية����تأس�س�المبادئ�ذات�ال�شأة�الفق�ية�ال���تحكم�تنازع�القوان�ن.

�و�فقا� �و�تطور�ا �القوان�ن �تنازع �لمسألة ��و�� �النواة �ظ�ور �و�التمحيص �التدقيق �ببعض لو�تفحصنا

�الم �الفق�ية ��راء �لمسألة�لمختلف �الرئ���� �المحرك �أنا �لوجدنا �القانونية �المسألة �ل�ذه �ا��لول �عن ع��ة

                                                           

فة�ـ�د�حس�ن�ال�داوي�،�القانون�الدو���ا��اص�،�المبادئ�العامة،�و�ا��لول�الوضعية����القانون��رد�ي�،�دراسة�مقارنة،�مكتبة�دار�الثقا

   14.1،�ص�2��،1997لل�شر�و�التوز�ع،�عمان�،��ردن،�ط�



  د.�علال�طحطاح �������������������������������������������������������������������������ال��عة�ال��اغماتية����إ�شاء�أح�ام�القانون�الدو���ا��اص�

 
 

 العدد�الثالث�-مجلة�الفكر�القانو�ي�والسيا���
  ا ق واا   ر دور دو اا  ر 

  

14  

�و� �ال��صية �للرغبات �و��نصياع �و�المص��ة ��و�ال��اغماتية �التطبيق �الواجب �القانون �عن البحث

الدوافع�الفكر�ة�و�المنطلقات��يديولوجية��عيدا�عن�أي�نزعة�موضوعية�إلا����جوانب�ما�تتعلق�بت��ير�

  أي�و�الن�يجة�المتوصل�إل��ا�بناء�ع���تلك�المنطلقات.الر 

و�سأحاول�عرض�مختلف�المحطات�ال���مرت���ا�فكرة�تنازع�القوان�ن�و�رأي�مختلف�الفق�اء�المنظر�ن�و�

المؤطر�ن�ل�ذه�المسألة�و�بيان�جانب�ال��غماتية����آرا��م�الفكر�ة�و�توج�ا��م�القانونية�بدءا�من��شأة�

  ن�ن�مرورا�بمختلف�مراحل�تطور�ا�.مسألة�تنازع�القوا

� �القوان�ن( ���صية �مبدأ �ارساء ��� �ال��اغما�ي �الطا�ع �ـ )(مدرسة��La personalite des loisأولا

  ا��وا����بروما):�

يرى�كث���من�الفق�اء�أن�مسألة�تنازع�القوان�ن�ل�ست�بالفكرة�ا��ديدة،�بل�أن�التار�خ�القديم�قد�ش�د�

�فرغ �القدم، �منذ �ل�ا �تطبيقھ�ار�اصات �محصور �أحد�ما ،� �القوان�ن �من �نوع�ن �أوجدوا �الرومان �أن م

�الضرورات� ��عض �الشعوب)،لكن ��و�غ���روما�ي(قانون �من �ب�ل �و��خر�خاص �فقط، �الرومان ع��

العملية�فرضت�ع���الدولة�الرومانية�اخضاع��عض��جانب�إ���قانو��ا�الداخ���الوط�����كم��عض�

�ظ� �و ،� ��عاملا��م �و �مع�تصرفا��م �الروما�ي �القانون �تنازع �حيث �القوان�ن، �تنازع �مسألة �بذلك رت

  .1ال�شر�عات�ا��اصة�و�الوطنيھ�ل�ؤلاء��جانب

و��ان�من�أوائل�الفق�اء�الرومان�الذين�تناولوا�مسألة�تنازع�القوان�ن�فق�اء�ما��س���مدرسة�ا��وا����

ؤلاء��انت�التعليق����ا��وا����ع���أو�مدرسة�الشراح�المحشي�ن�،�ع���اعتبار�أن�طر�قة�البحث�عند��

  .2نصوص�القانون�الروما�ي

�مجموعة� ��� �موجودا ��ان �نص �إ�� �ذلك ��� �و�اس�ندوا �القوان�ن، ���صية �مبدأ ��ؤلاء �أسس و�قد

���كم� �تخضع �ال�� �الشعوب �جميع �بأن �يق��� �و�الذي ،� �المقدس �الثالوث �بقاعدة �المس�� (جست�يان)

�اتبا �يلزم�ا �الرومانية ��ذه��م��اطور�ة �فق�اء �اعتمد �و�لقد �الرسول، �بطرس ���ا �جاء �ال�� �الديانة ع

المدرسة�ع����ذا�النص�للقول�بخضوع�شعوب��م��اطور�ة�الرومانية�لا�إ���الديانة�المسيحية�فحسب�

� �ترحال�م �و �حل�م ��� �و �وجود�م �م�ان �عن �النظر ��غض �أيضا ��م��اطور�ة �لقوان�ن  .3بل

�أ�ور  �الفقيھ �اس�ند �النص ��ذا �الديانة�Accurseس(فع�� �لا�إ�� ��م��اطور�ة �شعوب �بخضوع �للقول (

                                                           

،�تنازع�القوان�ن،�دار�الثقافة�لل�شر�و�التوز�ع،�عمان�،��ردن�،�ط�1ـ�أنظر�د�عامر�محمد�الكسوا�ي،�موسوعة�القانون�الدو���ا��اص�� �1

  68خ،ص��1431-م�2010و��،�

قافة�ا��امعية،�ـ�د�محمد�كمال�ف���،�أصول�القانون�الدو���ا��اص،�(�ا���سية�،�الموطن،�مركز��جانب،�مادة�التنازع)،�مؤسسة�الث�

   2،�ص��1�،2002سكندر�ة،�مصر،�ط
  .69ـ�د�عامر�محمد�الكسوا�ي،�مرجع�سابق،�ص�� 3
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�إ��� ��م��اطور�ة �و�لو�تر�وا �ح�� ��انوا �أينما �أيضا �الرومانية ��م��اطور�ة �لقوان�ن �بل �فقط المسيحية

  .1ا��ارج

و�بنظرة�سطحية�للمسألة�قد�ي�بادر�لنا�أن�فق�اء�مدرسة�ا��وا����قد�امعنوا�القياس�للوصول�إ����ذه�

الن�يجة،�فقد�قاسوا�امتداد�تطبيق�القوان�ن�إ���ا��ارج�ع���الوطني�ن�ع���امتداد�خضوع�م�للديانة،�و�

لو�أقررنا�ب��ة�القياس�و��و����نظري�غ�����يح����جوانب�ع���اعتبار�اختلاف�الدين�عن�القانون����

نفصل�الن�يجة�المتوصل��مسائل�عدة�من�حيث�المف�وم�و�الغاية�و�المصدر�و�غ���ذلك،�فإننا�لا�ي�ب���أن

إليھ�عن�دوافع�ا�و�ظروف��شأ��ا�،�بل�لا�بد�من�رد�ا�إ���ظروف�ا��ال�و�الم�ان�و�الزمان�و�الظروف�

  المحيطة.

حيث�ظ�رت��ذه�النظر�ة����ظل�الغزو�ا��رما�ي�للام��اطور�ة�الرومانية�و�دخول�شرا�ع�مختلفة�إل��ا�،�

و�ا��رما�ي،�فقد�حص�ت��م��اطور�ة�الرومانية�نفس�ا�و�ا��ل�المقدم��ان�لأجل�الوقوف����وجھ�الغز 

من�ذلك�الغزو�بفكرة���صية�القوان�ن�ال���تفرض�تطبيق�ال�شر�ع�الروما�ي�ع����ل�من��و�روما�ي،�و�

  .�2ترك��ل�من��و�غ���روما�ي�لشر�عتھ

�شدة�و�تك������التطبيق��عد �و�تزداد �القوان�ن�ال���بدأت�تتجسم �ظ�رت�فكرة���صية غزو��و�بذلك

�،� �لا�بالأقاليم �بالس�ان �ترتبط �ال�� �ا��اصة �قواني��ا �مع�ا �حاملة �الرومانية �للبلاد �ا��رمانية القبائل

والت�����ل�التنازع�إ���تب���قاعدة���صية�القوان�ن�بصفة�مطلقة،�فالرومانيون�طبق�عل��م�القانون�

القبيلة�ال���ين�سب�إل��ا�،��الروما�ي،�و��ل���ص�من��ذه�القبائل�أخضعت�علاقاتھ�القانونية�لقانون 

فالقانون�الواجب�التطبيق�قد�ع�ن�سلفا�بالقانون�ال�����،�و�لم�يظ�ر�أي��سامح�باحتمال�تطبيق�

  3قانون�آخر�غ��ه

فالأمر�إذن�لم�يكن�مجردا�عن�ظروف�الزمان�و�الم�ان�و�ا��الة،�المتمثلة�أساسا����قوة�ا��رماني�ن،�بما�

��لة�الفكر�ة�ا �يدرك��عضھ�لا�ي��ك�اقت����أن�تتحرك �ما �يقال �،�و�كما �القوة �وجھ�تلك لرومانية���

�القوان�ن� �أمام �قواني��م �لمقومات �فقدا��م �و �الرومان �المواطن�ن �تحلل �دون �ل��يلولة �ا��ل �و �لھ،

ا��رمانية��و�القول�بمبدأ�ال��صية�و��س�ناد����القياس�ع���قاعدة�دي�ية�لما�ل�ذه�القاعدة�من�قوة�

د�الرومان�فقط�بل�ح���عند�ا��رمان�الذين�قد�لا��س�ث���م�الفكرة�أو�المبدأ�طالما��ان�و�قبول�ل�س�عن

تأصيلھ�وفقا�لقواعد�دي�ية�مش��كة�ب�ن�ا��ميع،�و��نا�تظ�ر�ال��اغماتية�موسومة�بطا�ع�من�الموضوعية�

ل�ا�المص��ة�المس�ندة�إ���القياس�و�است�باط��ح�ام�بطر�قة�علمية�،�يقدم���ا�الدليل�و�تحقق�من�خلا

  �عيدا�عن��ل�ام�انية�للا��ام�بالتح���أو�التجاوز.

                                                           
  .36ـ�د�حسن�ال�داوي،�مرجع�سابق،�ص�� 1
  .68ـ�د�عامر�محمد�الكسوا�ي،�مرجع�سابق،�ص� 2
  .30ـ�د�،�حسن�ال�داوي،�مرجع�سابق،�ص� 3



  د.�علال�طحطاح �������������������������������������������������������������������������ال��عة�ال��اغماتية����إ�شاء�أح�ام�القانون�الدو���ا��اص�

 
 

 العدد�الثالث�-مجلة�الفكر�القانو�ي�والسيا���
  ا ق واا   ر دور دو اا  ر 

  

16  

و�إذا��ان��عض�الفقھ�يرى�أن�فكرة���صية�القوان�ن����حل�للقضاء�ع���مش�لة�تنازع�القوان�ن����

��و�حل��1م�د�ا �ال��صية �و�مبدأ ،� �القوان�ن �تنازع �لفكرة �تجسيد ��� �الفكرة �تلك �أن �اعتقد �فإ�ي ،

طى�الرومان�للقانون�الروما�ي��ولو�ة����التطبيق��ل�ما��ان�ال��ص�المع���لذلك�التنازع�،�حيث�أع

�يحمل� �من �ف�ل �با���سية، �حاليا ��س�� �أو�ما �السيا��� ��نتماء �لفكرة �وا�� �تجسيد �و��ذا رومانيا

�أقليم� ��� �مقيما ��ان �سواء �الروما�ي �للقانون �بالضرورة �يخضع �التعب��ـ ��� �إن �ـ �الرومانية ا���سية

  ور�ة�الرومانية�أو�خارج�أقليم�ا.�م��اط

و���م����ذلك�أن�تب���المبدأ�كما�أشرنا�لم�يكن�لم��رات�موضوعية�بل�لاعتبارات�خاصة�و�مص��ية،�و�

لا�نبالغ�إذا�قلنا�بإم�انية�تحديد�الن�يجة�مسبقا�،�أي�ضرورة�تب���مبدأ�ال��صية،�و��عد�ا�تم�البحث�

دئ�ال��اغماتية�تحدد�مسبقا�ثم�يبحث�ل�ا�عن�م��رات�،����ح�ن�عن�ت��ير�ل�ذه�الن�يجة،�فكث���من�المبا

  أن�المبادئ�الموضوعية�ت�ون�كن�يجة�حتمية�لمعطيات�مسبقة.

 ثانيا�ـ�الطا�ع�ال��غما�ي����ارساء�مبدأ�إقليمية��القوان�ن�:

الدولة�من��)�سر�ان�القوان�ن�ع����ل�من�فوق�إقليمla territorialite des loisيقصد�بإقليمية�القوان�ن�(

أ��اص�،�و�ما�فوقھ�من�أموال�و�أشياء�و�ما�يحدث�فيھ�من�وقا�ع�قانونية،�دون�أن�تمتد�أح�ام�ا�إ���

  .2خارج�إقليم�الدولة

لقد�بقي�نظام���صية�القوان�ن�سائدا�ح���العصور�الوسطى�حيث�ظ�ر�نظام��غايره�و�يخالفھ�و��و�

  .�3قليمية�المطلقة

ليمية�القوان�ن�إ���شيوع��ف�ار��قطاعية�و�ال����انت���دف�إ���ترك���و�يرجع�الس�ب����ظ�ور�فكرة�إق

النظام��قطا���و�سيادة�قانون��قليم�ع����ل�ما��و�موجود�بداخلھ�سواء�بال�سبة�إ������اص�أو�

 .�4موال

خ�مفصل�أحد�الباحث�ن����التار�خ�"����أي�تار��و����البحث�عن�ا��لفيات�و�المرجعيات��ش���إ���قول �

مساحة��افية�من�الشرح�و�التوضيح،�لأنھ��ان�ا������ك���الشامل��5ل��ضارة��لا�بد�أن��عطى��قطاع

                                                           
  .68ـ�د�عامر�محمد�الكسوا�ي،�مرجع�سابق،�ص� 1
  .243ـ�أحمد�عبد�ا��ميد�عشوش،�القانون�الدو���ا��اص"،�(محاضرات)،�جامعة�ب��ا�،��لية�ا��قوق،�ص�� 2
  .30ـ�د�حس�ن�ال�داوي،�مرجع�سابق،�ص� 3
  .72ـ�د�عامر�محمد�الكسوا�ي،�مرجع�سابق،�ص� 4
����العصور�الوسطى،�فقد�اFeudalism) ـ�يقال�إن��لمة�إقطاع��( 5

ً
�مستخدما

ً
بتكر�ا�رجال�القانون��نجل��ي�والفر�����لم�تكن�اصطلاحا

م�عناية�العلماء�والباحث�ن�إ����عض�خصائص��نظمة����1789القرن�ن�السا�ع�عشر�والثامن�عشر�عندما�وج�ت�الثورة�الفر�سية�سنة�

  .القديمـة

�ور�ي�من�القرن�التاسع�ح���القرن��أنظر�نيف�ن�ظافر�حس�ب�الكردي،��وضاع�الدي�ية�و�السياسية�و��قتصادية�و��جتماعية����الغرب

�ا��ادي�عشر.�رسالة�ماجست������التار�خ،�ا��امعة��سلامية��غزة،�عمادة�الدراسات�العليا،��لية��داب�،قسم�التار�خ�و��ثار،�غزة�،

  .159م،�ص�2011–ه�1432فلسط�ن/�
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ل��ياة�السياسية����العصور�الوسطى،�حيث�إن��قطاع��ان�مصدر�المبادئ�ال�شر�عية�و�صا�غ��ف�ار�

  .�1جتماعية�ال����انت�سمة�تلك�العصور"

إجماع�الكث���من�العلماء�ع���أن��قطاع�ونظمھ�ارتكزت��ش�ل�كب���ع���نظام�و���التفصيل��ش���إ����

  .2الـولاء�بمع����ل��ام�ال������والرو���ب�ن�القوي�والضعيف�و��ن�السيد�والتا�ع

تطورت�العلاقة�ب�ن�رئ�س�القبيلة�والرعية�من�خلال�العلاقـة��قطاعيـة�بـ�ن�الـسيد�والمستأجر،�ذلك�

�عبا ��ان �العلاقة�التطور �تلك �خيوط �مـن �خـيط �أول �و�ان �ا��يوط. �ومفرط �كث���العُقد �حبل �عن رة

�و� �للسيد �الولاء �ع�� �يقسم ��قطاعية �أو�قيم �التا�ع �و��ان �الولاء، �يم�ن �أداء ��و�عملية الم�شابكة

  .�3خلاص�لھ����جميع��حوال

�و� �لقوان�نھ �الولاء ��� �يتجسد �بل �بالضرورة ��شمل �للسيد �أحد�و�الولاء ��قليمية �مبدأ �ف�ان أنظمتھ،

  م�ونات�ذلك�الولاء�و�متطلباتھ�و�رموزه،�ف�و�مقت����نظام��قطاع�و�س�يل�حمايتھ.

حيث�أن�مبدأ��قليمية��ان�ن�يجة�حتمية�لاستقرار�القبائل�الفاتحة�و�تركز�النظام��قطا���و�تمسك�

��اص�المقيم�ن�داخل�حدوده�بما����رئ�س��ل�إقليم��سلطتھ��قليمية�و�فرض�أنظمتھ�ع���جميع��

��ل� ��� �القانون �واعت����ذا ��قلي��، �آخر�غ���القانون �قانون �بتطبيق ��سمح �فلم �م��م، ��جانب ذلك

�حوال�مختصا�و�سار�ا�ع���جميع����اص�و��موال�الموجودة�����قليم�كما��ان�يحكم�المعاملات�

  .4المعقودة�فيھ�أيضا

توجد�فكرة�ا��ضوع�و�ال�يمنة،�لذلك�ا�عكس�ذلك�ح���ع����ف�ار�القانونية�ففي�النظام��قطا���

��شياء� �و�جميع ����اص �جميع �خضوع ��ع�� �الذي ��قليمية �مبدأ �بي��ا �و�من �أنذاك �ظ�رت ال��

لقانون��قليم�الذي�ت�ون�فيھ،�فالفكرة�لم�تكن�مجردة�من�سياق�ا�الزما�ي�و�الم�ا�ي�و�التار���،�بل�

�� �وسيلة�حماية �مجرد ��قليمية �مبدأ �و��ان �و�ال�دف، ��و�المبت�� ��ان ��قطا�� �و�النظام قطا��

  لتحقيق��ذا�ال�دف��عيدا�عن�متطلبات�المنطق�الذي�يقت�����عض��ست�ناءات�.

و�قد�قدر��عض�الفق�اء�أن�مبدأ��قليمية�حال�دون�ظ�ور�مش�لة�تنازع�القوان�ن�لأن�القانون��جن���

،�و����تقديري�فإن�مبدأ��قليمية�جاء�كحل�لمسألة�تنازع�القوان�ن،�حيث�اعطى�5بتداءلم��سمح�بھ�ا

�ولو�ة�لقانون�السلطة�ا��اكمة�للإقليم�للسر�ان�ع����ل�من��و�����قليم�من�أ��اص�و�ع����ل�ما�

،�و��ذا��و�����قليم�من�أشياء�و�ع���جميع�المعاملات�و�التصرفات�و�الوقا�ع�ال���تحدث�����قليم

اختيار�لقانون�من�ب�ن�القوان�ن�المتنازعة�،�ف�و�أعطى�لذلك�القانون�اختصاص�جامع�ما�ع�،�ف�و�جامع�

                                                           
  .158لمرجع�نفسھ�،�ص�نيف�ن�ظافر�حس�ب�الكردي،�ا�عن�Adams: Civilization, P. 189 ،�ـ���� 1
  .163ـ�نيف�ن�ظافر�حس�ب�الكردي�،�المرجع�نفسھ،�ص�� 2
  .164و��163ـ�نيف�ن�ظافر�حس�ب�الكردي،�المرجع�نفسھ،�ص� 3
  .30ـ�د�حس�ن�ال�داوي،�مرجع�سابق،�ص� 4
  .30ـ�د�حس�ن�ال�داوي،�مرجع�سابق،�ص� 5
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باختصاص�قانون�سلطة��قليم�ع����ل�الوقا�ع�و����اص�و��شياء،�و�ما�ع�لأي�قانون�أن�ينعقد�

����ف�ار�المسندة�و�لا����لھ��ختصاص�داخل�ذلك��قليم،�و�بالنظر�إ���المبدأ�لم�يكن��ناك��عدد�

�و� �و�محل�ا �أ��اص�ا �النظر�عن ��غض �قانونية �واقعة ��� �واحدة �المسندة �فالفكرة ،� ��سناد ضوابط

�الواجب� �أي �إليھ �المسند �والقانون �الدولة، �إقليم ��� ��و�وجود�ا ��سناد �و�ضابط ،� �و�سب��ا مصدر�ا

  التطبيق��و�قانون��قليم.

  ��ارساء�نظر�ة��حوال�الفر�سية:الطا�ع�ال��اغما�ي��ـ�ثالثا�

�ديمولان� ��ما �عشر �السادس �القرن �فق�اء �من �بارز�ن �فق���ن �ج�ود �ع�� �النظر�ة ��ذه تقوم

)Dumoulin)و�دارجن��يھ��(DArgentré.(  

1� �ديمولان: �(ـ �بجامعة ��عد �فيما �أستاذا �ثم ،� �البداية ��� �محاميا �(ديمولان) �بألمانيا،�Tubingen �ان (

� ��عض �المحش�ن��عت��ه �حلول �ببعض �احتفظ �فقد ،� ��يطالية �المدرسة �لفقھ �المكمل�ن �من الفق�اء

)� �ابرامھ �بلد �لقانون �العقد �ش�ل �كخضوع ��حوال�locus regit actum اللاحق�ن �و��التمي���ب�ن ،� (

البغيضة�و��حوال�المستحسنة،�لكن�البعض��خر�من�الفق�اء��عت��ه�الممثل��ول�للمدرسة�الفر�سية،�

ف�و�أول�من�أصل����فر�سا�تقسيم��حوال�إ���أحوال�عي�ية�و�احوال���صية�و�الذي�قام�ببلورتھ�

  .1فيما��عد�الفقيھ�(دارجن��يھ)

و�بالرجوع�إ���خلفية�من���(ديمولان)�نرى�أنھ�ظ�ر�ع���خلفية�قضية�أث��ت��شأن�النظام�الما���للزوج�ن�

 De غلا�بالمحاماة����قضية�مش�ورة�باسم�قضية�(من�خلال�اس�شارة�قدم�ا�(ديمولان)�الذي��ان�مشت

Ganevو�تت��ص�نقطة�البحث�����ذه�القضية����معرفة�القانون�الواجب�التطبيق�ع���النظام�الما����،(

�ع��� �المقاطعات �قوان�ن �تطبق �ف�ل ،� �مقاطعات �عدة ��� �تقع �أموال �للزوج�ن ��ان �إذا �فيما للزوج�ن

نظام�الما���للزوج�ن�يخضع�لقانون�واحد�،�فأجاب�(ديمولان�)�ع����موال�ال���تقع����حدود�ا�أم�أن�ال

�باعتبار�أن� ،� �الزوجية �موطن ��و�قانون �واحد �لقانون �يخضع �للزوج�ن �الما�� �النظام �بأن �السؤال �ذا

�القانون���كم�نظام��موال�بي��ما،�و��ذا��و��صل� إرادة�الزوج�ن�قد�اتج�ت�ضمنا�إ���اختيار��ذا

�لقاعدة �ال����التار��� �المسائل �عن �أما �العقود، �موضوع �ع�� ��رادة �قانون �تطبيق �تق��� �ال�� �سناد

�(ديمولان)�تحت��ذا�العنوان�ب�ن�القوان�ن�ال���تتعلق�بالأ��اص� يحكم�ا�القانون�وحده�،�فقد�فرق

ود�فتمتد�لتطبيق�عل��م�خارج��قليم،�و�القوان�ن�ال���تتعلق�بالأموال�و��ذه�يقتصر�تطبيق�ا�ع���حد

�قليم،�و�من��نا�يت���أن�(ديمولان)�عرف�تقسيم��حوال�إ�����صية�و�عي�ية�و�لكن�التقسيم�جاء�

  .2بصفة�تبعية،�و�لم�يقل�بھ�كتقسيم�جامع�ما�ع�كما�فعل�معاصره�(دار�جن��يھ)

                                                           
  .51،ص�1�،2005القوان�ن،دار��ومھ�للطباعة�و�ال�شر�و�التوز�ع،�ا��زائر،�جـ�د�أعراب�بلقاسم،�القانون�الدو���ا��اص،�تنازع� 1
  .295و��294ـ�د�محمد�كمال�ف���،�مرجع�سابق،ص� 2
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�تكن� �ولم ،� ��عي��ا �ووقا�ع �خاصة �قضية �معرض ��� ��ان �(ديمولان) �قبل �من ��رادة �بقانون فالقول

و�بتجر�د�بما�يث���ال�ساؤل�حول�ا��لفيات�و�النتائج�المتوصل�إل��ا�سيما�و�أن�ديمولان�يتحدث���عمومية

  بلا�شك�بمنطق�المحامي�و�دوره����توجيھ�القضية.

  ):�DArgentréـ�دارجن��يھ(2

  لقد�انطلق�(دارجن��يھ)�من�معتقداتھ�ا��اصة�ليصل�إ���حلول�عامة����مسائل�تنازع�القوان�ن.

�(دا ��ان �لميولھ�و�قد ��ان �و�لذا �المقاطعات، �لاستقلال �بتعصبھ �و�عرف �القضاء �رجال �من رجن��يھ)

  .�1السياسية�أبلغ��ثر����مذ�بھ

وقد�نفي��س�ب�كتاب�ألفھ�عن�مقاطعتھ�بر�تا�ي�و�دافع�فيھ�عن�استقلال�ا�ح���مات����منفاه�سنة�

قاطعة�بر�تا�ي�و�ال����ان�نص�ا��من�أعراف�م�218م�و�قد�تركزت�أعمالھ�بمناسبة��عليقھ�ع���المادة�590

"�يجوز�لل��ص�أن���ب�ثلث��ثروتھ�دون�أن�ي�ون�للورثة�ا��ق����الطعن������ة�ال�بة�ما�دامت�لم�

�عمل�بقصد�الغش"�،�ف�ساءل�عن�ما�إذا��ان�تطبيق��ذا�ا��كم�ينطبق�ع����موال�الواقعة�خارج�

وال�ال��صية�و��حوال�العي�ية�و�قد�تضمن�ير�تاري�أم�لا،�و�قد�أجاب�عن�السؤال�ببحث�عنوانھ��ح

�ذا�البحث�نظر�تھ����تنازع�القوان�ن،�و�مما�توصل�إليھ�أنھ�قسم��حوال�إ���أحوال�عي�ية�و�أحوال�

��صية�و�أحوال�مختلطة،�و�جعل��صل��و��حوال�العي�ية�أي�ال���موضوع�ا��موال�و�����صل�و�

حوال�ال��صية�و�����ست�ناء�،�وقد�قصر�ا�ع���ا��الة�و�ع������تخضع�للقانون��قلي��،�ب�نما�� 

��لية�العامة�دون�ا��اصة�،�مثل�عدم�أ�لية��يصاء�ب�ن�الزوج�ن�،�فقد�أدخل�ا�����حوال�العي�ية،�

��حوال� �عل��ا �و�أطلق �بحتة �عي�ية �و�لا �بحتة ���صية �اعتبار�ا �لا�يمكن �أحو� ��ناك �أن و�لاحظ

�و�أ��ق� �أن�المختلطة �وقال ،� �لزوج�ا ��يصاء �الزوجة �منع �حالة �ذلك �أمثلة �و�من �العي�ية، �بالأحوال ا

�و� �و��جراءات �الش�ل �و�كذا �مختلطة �ف�� �الوقت، �نفس �و�بالعقار��� �بال��ص �تتعلق �ا��الة �ذه

  .�2ختصاص�و�غ���ا

ا��موال،�فالقوان�ن�حسب�(دارجن��يھ)�تنقسم�إ�����صية�و�موضوع�ا����اص�و�عي�ية�و�موضوع�

�نطاق�تطبيق�ا� �حيث �من ��عت�����صية�أيضا �فإ��ا �موضوع�ا ��انت��حوال���صية�من�حيث فإذا

�من�ناحية� ��انت��حوال�عي�ية �خارج��قليم،�و�ع���النقيض�من�ذلك�إذا �ت�بع�ال��ص بمع���أ��ا

� �القوان�ن ��عي�ية �و�يقصد �تطبيق�ا �مدى �ناحية �من �أيضا ��عت���عي�ية �فإ��ا �مدى�موضوع�ا �حيث من

تطبيق�ا�قصور�ا�ع���حدود��قليم،�لكن��ناك�قوان�ن�تتعلق�بالأ��اص�و��موال����آن�واحد�،�مثل�

القوان�ن�ال���تحظر�ال�بة�ب�ن�الزوج�ن�أو�ال���تتعلق�بأ�لية�التصرف����العقارات،�فدارجن��يھ�يقول�أن�

                                                           
  .294ـ�د�محمد�كمال�ف���،�المرجع�نفسھ،�ص� 1
ر��ومة�للطباعة�و�ال�شر�و�ـ�د�بلمامي�عمر،�دراسات����القانون�الدو���ا��اص�المعاصر،�نظر�ة�التكييف�(�دراسة�تحليلية�و�نقدية)،�دا 2

  .26،�ص2010التوز�ع،�ا��زائر،
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� �يندرج �أن �يجب �القانون �طبيعة ��� �الشك �فعند ��و�العي�ية �و��صل �العي�ية، ��حوال �طائفة تحت

يقت����ذلك�أن�تفسر��حوال�ال��صية�تفس��ا�ضيقا�بحيث�لا��شمل�سوى�ا��الة�و���لية�العامة�

لل��ص،�فإذا�استلزمت�القوان�ن�أ�لية�خاصة،�كأ�لية�التصرف����العقار�،�أو�إذا��انت�تقرر�حالة�

�تحظر� �ال�� ��القوان�ن �ا��اصة ���لية �ا�عدام �حالات �قسم�من ��� �تدخل �فإ��ا ،� �الزوج�ن �ب�ن ال�بة

�حوال�العي�ية،�و�كذلك��عت���من��حوال�العي�ية��افة�القوان�ن�المتعلقة�بالعقارات�و�لو��انت�متصلة�

  .1بالأ��اص����نفس�الوقت�

�السيادة� �فكرة �ع�� �يقوم �بھ �جاءت �الذي �التقسيم �أن �أساس �ع�� �النظر�ة ��ذه �الفقھ �انتقد و�قد

  .���2وقت��انت�فيھ��قطاعية����طر�ق�ا�إ���الزوال�قطاعية،�

�متعصبا�� ��ان �(دارجن��يھ) �أن �نجد ���ا �المحيطة �و�الظروف �المضمون �حيث �من �النظر�ة و�بتحليل

�إ��� �ال����� �القانون �لتطبيق �نطاق �إيجاد �محاولة �رغم ��س�� ��ان �لذلك ،� �و�استقلال�ا لمقطاعتھ

��� �لفتواه �س�با �و��انت �أث��ت �ال�� �القضية �فإن �و�بالن�يجة ��قليمية، �و��و�مبدأ ��صل من���غليب

�و� �إقليمھ، �خارج �إ�� �ال��ص �قانون �تطبيق �يمتد �أن �خلالھ �من �إطار�يمكن �بوجود �القول �إ�� دفعتھ

�و���� �بر�تا�ي �مقاطعة �قانون �تطبيق �سيمتد �و�بالن�يجة �القضية �وقا�ع �ع�� �القاعدة ��ذه بإسقاط

،�و�لكن�لا�مقاطعة�دارجن��يھ�إ���خارج�إقليم�المقاطعة،�و��و�حل�قد�ير�����عصب�دارجن��يھ�لمقطاعتھ

�بأن� ��ع��اف �جدا �الصعب �من �حيث �نظر�تھ، �بتفاصيل �المرتبطة �التامة �الموضوعية �بالضرورة يحقق

��ل� ��� �شك ��ناك �يجعل �بما �ال�بة �بموضوع ��مر�يرتبط �أن �بل �عدم�ا �من �بجواز�ال�بة �مر�يتعلق

لنظر�ة�دارجن��يھ�نكيف�الوقا�ع�ضمن��حوال�ال��صية�أو��حوال�العي�ية�بما��ستد���و�تجسيدا�

اعتبار�ا�ضمن��حوال�العي�ية�بما�يمتنع�معھ�خضوع��موال�ال���خارج�مقاطعة�بر�تا�ي�لقانون��ذه�

  المقاطعة�،�بل�يخضع�لقانون�المقاطعة�ال���يقع�ف��ا.

ف��يتا�ي�المقاطعة�ال���ولد�ف��ا�دار�جن��يھ��انت�مستقلة�،�و�تأصل�ف��ا�النظام��قطا��،�ثم�ضمت�إ���

�للانص�ار�مع� �و�لا ��رض ��ن�شار��� �إ�� �يميلون �لا �الذين �س�ا��ا �من �مضض �ع�� �الفر���� التاج

الفر�سي�ن،�بل�عملوا�دوما�ع����حتفاظ�بمقوما��م�،�و�بإعتبار�أن�دارجن��يھ��و�من��ذه�المقاطعة�و�

بھ�ع���أعراف��ان�قاضيا�ف��ا�فقد�دافع�عن�خصوصي��ا،�فأسس�بذلك�فق�ا�لتنازع�القوان�ن�ليحافظ�

  .3و�أحوال�مقاطعتھ�ليضمن�بھ�ع����قل�استقلال�ا�القانو�ي

و��غض�النظر�عن�القيمة�العلمية�و�العملية�لنظر�ة�(دارجن��يھ)�فإن�المحرك�ل�ا�و�الدافع��و�توج�اتھ�

�لا� �و �بالشاذ �ل�س ��مر �أن �ع�� �التأكيد �مع �لمقاطعتھ، ��عصبھ �و �السياسية �منطلقاتھ �و الفكر�ة

                                                           
  .295ـ�د�محمد�كمال�ف���،�مرجع�سابق،�ص� 1
  .27ـ�د�بلمامي�عمر،مرجع�سابق،�ص� 2
  .52ـ�د�أعراب�بلقاسم،�مرجع�سابق،�ص� 3
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�ن�طالما�بإم�ان�ال��ص�تدعيم�رأيھ�با�����ال�افية�و�الدعائم�و�ال��ا��ن�اللازمة�،�و��ذا�ما�بالمست�

�الكث���من� �أرضت �نتائج�ا �غ���أن �ال��صية �منطلقا��ا �رغم �ان�شار�نظر�تھ �بدليل �(دارجن��يھ) �بھ قام

  الشراح�و�الفق�اء�و�المشرع�ن.

 ة�ال�ولندية:الطا�ع�ال��اغما�ي����ارساء�نظر�ة�المجاملـ�را�عا�

��ستعمار��سبا�ي� �من �تحرر�ا ��عد ��ولندا �سادت �ال�� �و�السياسية ��قتصادية �الظروف بفضل

والنفوذ�النمساوي�،�ظ�رت�مدرسة�جديدة����القرن�السا�ع�عشر�ا�تمت�ببحث�مش�لة�تنازع�القوان�ن،�

خاصة�بفقھ�(دارجن��يھ)��إذا�و�قد�تأثر�فق�اء�المدرسة�ال�ولندية�بفقھ�المدرسة�الفر�سية�تأثرا�كب��ا�،�

�،�كما�قسموا��حوال�إ���أحوال�عي�ية�و�أحوال���صية� �القوان�ن�كأصل�عام �إقليمية عتنقوا�مبدأ

وأحوال�مختلطة،�و�صرح�الفقيھ�(جان�فو�ت)�بأن��ذا�التقسيم�ي�ناول��حوال�من�حيث�موضوع�ا�

المال،�و�لو�تناولت����اص�،�بمع���أنھ�وأن��حوال�العي�ية����تلك�ال���ي�ون�موضوع�ا�الرئ������و�

��حوال� �و�أما �الوحيد، ��و�موضوع�ا �المال �ي�ون �أن �عي�ية ��حوال �ت�ون �ل�ي �الضروري �من ل�س

�يقتصر� �أن �الضروري �من �ل�س �بمع�� ��و�ال��ص، �الرئ���� �موضوع�ا �ي�ون �ال�� �ف�� ،� ال��صية

ل���ي�ون�موضوع�ا�الش�ل�و��جراءات،�موضوع�ا�ع������اص،�أما��حوال�المختلطة��ف���تلك�ا

�نظر�ة� �فقھ �إ�� �رجعوا �كما �القانونية، �و�الوقا�ع �التصرفات �كطائفة ��سناد �طوائف ��عض وتجنبوا

�للفق�اء� ��صيل �ا���د �أن �ع�� �التصرف"، �يحكم �الم�ان "� �بقاعدة �يتعلق �فيما ��يطالية �حوال

�لأس ��و�بح��م �القوان�ن �تنازع �مجال ��� �إ���ال�ولندي�ن �ذلك ��� �و�ا�تدوا ��جن�ية �القوان�ن �تطبيق اس

  .1فكرة�جديدة�لم�ي�ناول�ا�أحد�من�قبل�و����فكرة�المجاملة�الدولية�كأساس�لتطبيق�القوان�ن��جن�ية

لقد��انت�النظر�ة�ال�ولندية�متأثرة�بالوضع�السيا����،�حيث�ظ�رت�ع���إثر�استقلال��ولندا�وتخلص�ا�

�ف�ان ،� ��سبا�ي �ا��كم �كمركز��من �قواني��م ��سلطان �التمسك �إ�� �ال�ولنديون �يميل �أن طبيعيا

��قليمية،� �مبدأ �ع�� �أساسا �ع�� �تقوم �ال�� (� �(دارجن��يھ �نظر�ة �دراسة �ع�� �أقبلوا �و�لذا للاستقلال،

�،� �موضوع�ا ��ان �أيا �القوان�ن �تطبيق ��� �العام ��صل �منھ �جعلوا �ح�� �المبدأ ���ذا �ال�ش�ث ��� وغالوا

�أوردو  �المجاملة�ولك��م �و��و�فكرة ��جن�� �القانون �تطبيق �بأساس �يتعلق �قيدا �العام �المبدأ ��ذا �ع�� ا

  .2الدولية

�مبدأ����� �بتطبيق �القا��� �العام �المبدأ �ع�� �قيد �باعتبار�ا ��ؤلاء �عند �الدولية �بالمجاملة �يقصد و

صا���،�بأن��ع��ف��قليمية�أنھ�يمكن�لرئ�س��ل�دولة�من�باب�المجاملة�الدولية�أو�من�باب�تبادل�الم
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�مساس� �أي �ذلك �ع�� �ي��تب �� �ع�� ،� �اقليم�ا �حدود ��� �يقع �ما �ع�� ��جن�ية �القوان�ن بآثار�تطبيق

  .�1سلطان�الدولة�أو�بمصا���ا�ا��و�ر�ة

�بتقدير� ��مر�منوط �أن �أساس �ع�� �البعض �ف�م�ا �حيث �ضر��ن، �ع�� �الدولية �المجاملة �ف�مت و�لقد

�المص��ة �تقتضيھ �ما �حسب �أمام�القا��� �الباب �يفتح �المن�� ��ذا �أن �أساس �ع�� �انتقدت �لذلك ،

�عسف�القا����فيطبق�القانون��جن���م���شاء�و�يرفض�تطبيقھ�م���شاء�و��و�أمر�غ���معقول،����

ح�ن�ف�مھ�البعض�أن�المراد�بھ��و�أن�المشرع�لا�القا�����و�الذي�يملك�حر�ة�السماح�بتطبيق�القانون�

�ن �و��كذا �عدمھ، �من �لا�����جن�� �التنازع �قاعدة �وضع �مرحلة ��� �بدور�ا �تقوم �المجاملة �فكرة �أن جد

��ذا� �ف��ا �و�ف�مت ��نجلو�امر�كية �البلاد �إ�� �الدولية �المجاملة �فكرة �انتقلت �ولقد �تطبيق�ا، مرحلة

 .2الف�م

�بلقا����لا�بالمشرع،�ذلك�أن���� ��ان��مر�منوطا �عند��شأة�نظر�ة�المجاملة �لدي�أن و�إن��ان�ي����

بداية�تبلور�تلك�النظر�ات�لم�تكن�قواعد��سناد�قد�شرعت�كما����عليھ��ن،�و�أعتقد�أن�الفكرة�

  فق�ية�ال�شأة�و�قضائية�التطبيق�ثم�ت�نا�ا�المشرع�ن�كما��و�حال�كث���من��ف�ار�القانونية.

�ذلك ،� �للمشرع �اسناد�ا �و�ب�ن �للقا��� �أمر�المجاملة �اسناد �ب�ن �جو�ر�ا �الفرق ��ان �القا�����و�إذا أن

�ظروف� �بالنظر�إ�� �لا�يجامل �أن �و�يمكنھ �يجامل �أن �فيمكنھ ،� ��عي��ا �وقا�ع �ع�� �المجاملة �مبدأ يطبق

  عدة،�ب�نما�تب���المشرع�لفكرة�المجاملة�يجعل�ا�تتصف�بالعمومية�و�التجر�د�و��لزام.

تحقيق�مصا���و�إن��غ���أننا�ن��ظ�أن�الفكرة�و�بصورت��ا��س�ند�إ���نظرة�براغماتية�يراد�من�خلال�ا

�انت����ظا�ر�ا�معنو�ة،�فالمص��ة�إذن����ا��لفية�ا��قيقة�لتب���المبدأ�و����المحرك�لھ�سيما�إذا�

�إ��� �اس�نادا �لا�يطبقھ �و�م�� ��جن�� �القانون �يطبق �تقدير�م�� ��� �للقا��� �التقدير�ة �السلطة منحت

  المص��ة�كدافع�������و��غطاء�المجاملة�كظا�ر�موضو��.

�تنازع��المحور  �تحكم �ال�� �القضائية �ال�شأة �ذات �المبادئ �تأس�س ��� �ال��اغماتية �ال��عة الثا�ي:

 القوان�ن.

لقد�أسس�القضاء�من�خلال�اح�امھ�لعدة�نظر�ات�و�أسس�ي�ب���عل��ما�حل�تنازع�القوان�ن�،�أ�م�ما�

  نظر�ة�التكييف�و�نظر�ة��حالة.

  لنظر�ة�التكييف:ال��عة�ال��اغماتية�����ح�ام�المؤسسة�أولا�ـ�

رغم�أن��عض�الفقھ�يرى�أن�أن�(ديمولان)��و�مبتدع�فكرة�التكييف
،�فإن��عض��خر�يرى�أن�أول�من�3

� �سنة �(�ا�ن) ��لما�ي ��و�الفقيھ �الفكرة �التكييف��1891بحث �لكن ،� �المستمر" �التنازع "� �اسم تحت
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لم��ذه�النظر�ة�و�بناء�لأسس�ا�يرتبط�بإسم�الفقيھ�الفر�����بارتان�الذي��عود�لھ�الفضل����تحديد�معا

  .�1ش�ل�مفصل

  .2و�قد�توصل�بارتان�لنظر�ة�التكييف�من�خلال�تحليل�مجموعة�من��ح�ام�القضائية

�يؤثر�ع��� �أنھ �أي ،� �القوان�ن �تنازع �حل ��� �يتحكم �لأنھ �ا��اص �الدو�� �القانون ��� �أ�مية وللتكييف

  .3القانون�الواجب�التطبيق

ية�المؤسسة�لنظر�ة�التكييف�لدراسة�و�التدقيق�و�التمحيص�و�التحليل�و�سنخضع�تلك��ح�ام�القضائ

  لنلاحظ�أن�ال�دف�م��ا��و�تحقيق�مص��ة�معينة.

�ف�و��ستعمل�� �وا��ة، �براغماتية �بنظرة �الوقا�ع �مع �يتعامل �أنھ �يلاحظ �الفر���� �للقضاء فالمت�بع

�الو  �يكيف �الفر���� �فالقا��� �معينة، �مصا�� �لتحقيق �ذاتھ �حد ��� �الدولة�التكييف �ت�ون �لما قا�ع

�الدولة� �مص��ة �يخدم �قانون �تطبيق �تقت��� �قانونية �مسألة �ضمن �القضية ��� �مص��ة �ل�ا الفر�سية

الفر�سية�أو�إحدى�مؤسسا��ا،�و�إذا�انتفى�ذلك�و��ان�أحد�أطراف�القضية�فر�����فإنھ�يكيف�الوقا�ع�

ا�سبق�يكيف�المسألة�محل��ش�ل�يؤدي�إ���تطبيق�قانون�يحقق�مص��ة�الفر����،�و�إذا�انتفى��ل�م

  ال��اع�لمص��ة�تطبيق�القانون�الفر����،�و�سندلل�ع���ذلك�بتحليل�القضايا�التالية:

  ـ�القضية�المش�ورة�باسم�وصية�ال�ولندي:�1

تت��ص�وقا�ع��ذه�القضية����أن��ولنديا�قام�بتحر�ر�وص�تھ����فر�سا����الش�ل�العر���أي�بخط�يده�

من�القانون�المد�ي�الفر�����ال���تج����999قانون�الفر�����طبقا�للمادة�و�توقيعھ�و��و�ش�ل�يج��ه�ال

للفر�����و�لو��ان����ا��ارج�أن�يو����بوصية�مكتو�ة�بخط�يده�مؤرخة�و�موقع�عل��ا،����ح�ن��عت���

مثل�تلك�الوصية�باطلة�،�حيث�تحضر�����992ماد��ا��1829المجموعة�المدنية�ال�ولندية��الصادرة����

  ي�ن�اجراء�وصايا�م����الش�ل�العر���و�تلزم�م�بإجرا��ا����ش�ل�رس���و�لو��انوا����ا��ارج.ع���ال�ولند

و�عندما�تو���ال�ولندي�و�ترك�الوصية�ال���حرر�ا�بخط�يده�نوزع�ف��ا،�فعرضت�مسألة�����ا�ع���

���ستلزم�السابقة�الذكر�و�ال��992القضاء�الفر�����،�و��ان�الطعن�����ذه�الوصية�مؤسسا�ع���المادة�

�القانون� �أن �ع�� �مؤسسا �لھ �المو��� �دفاع �و��ان �ا��ارج، ��� �و�لو��انوا �لل�ولندي�ن �الرس�� الش�ل

المختص��ش�ل�الوصية��و�القانون�الفر�����باعتباره�القانون�المختص�بالتكييف.�و�قد�قضت�محكمة�

م�المحاكم�الفر�سية�بأنھ����حالة�رفع�دعوى�أما�1944مارس��23الس�ن�الفر�سية����حكم�ا�الصادر����

�لتكييف� �الفر���� �القانون �إ�� �الرجوع �يجب �فانھ �لل�ولندي �ا��طية �الوصية ���ة �حول و�يثار�ال��اع
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الش�ل�المطلوب�،�و�بما�أن��ذا�القانون��عت���ش�ل�الوصية�سواء��ان�خطيا�أو�رسميا�مسألة�تدخل����

��،�و��و�يق����ب��ة�الوصية�نظام�ش�ل�التصرفات�و�بالتا���يخضع�ش�ل�الوصية�للقانون�الفر���

  .1طبقا�لقاعدة�الش�ل�يخضع�لقانون�المحل

ففي�قضية�وصية�ال�ولندي�بحث�القا����(�الفر�����)�المعروض�أمامھ�ال��اع�ل�س�واقعة�الوصية�بما�

�ومعروفة�لديھ�وقد�خصص�ل�ا�قاعـدة�إسـناد��ـي�
ً
�قانونيا

ً
���واقعة�يرتب�القانون�الفر�����عل��ا�أثرا

�لق ����إخضاع�ا �بحث �بل (� �ال�ولندي �القانون �و�و�( �بج�س�تھ �المو��� �إل��ا �ي�ت�� �ال�� �الدولة انون

و�و�(�إجراء�الوصية�بالش�ل�العر���ا��طي�و�ل��عد��–وإن�تضمنتھ�طلبات�ا��صوم��–موضوع�آخر�

�)� ��سناد �قاعدة �تحكم�ا �ال�� �الش�ل �مسائل �ضمن �بتكييفھ �وقام (� ���لية �أم �الش�ل �مـسائل من

  . 2الش�ل�إ���قانون�دولة�محل��برام�)�و�و�(�الفر�����)�لأن�الوصية�أبرمت����فر�ساإخضاع�

�بتطبيق�القانون�ال�ولندي�باعتباره� �الوصية�و�طالبوا ��� �طعنوا فال��اع��ان�ب�ن�ورثة�ال�ولندي�الذين

  .3قانون�ج�سية�المو����و�المو����لھ�الذي�تمسك�ب��ة�الوصية�وفقا�للقانون�الفر����

يبدو����الظا�ر�أن�من���القضاء�الفر�����من���موضو����عيد�عن��ل�مؤثرات�و�خلفيات،�حيث�وقد�

���لية� �لا�مسائل �الش�لية �المسائل �ضمن �مع�ن �لش�ل �و�إخضاع�ا �تحر�ر�الوصية �مسالة �كيفنا طالما

ه��ان�ا��كم��و�إخضاع�مدى�����ا�لقانون�تحر�ر�ا�و��و�القانون�الفر�����الذي�ق����ب����ا�����ذ

  ا��الة.

غ���أن�المتطلع�بتعمق�ع���من���القضاء�الفر�����يرى�أنھ��س���إ����غليب�كفة�القانون�الفر�����أو�

مص��ة�الدولة�الفر�سية�أو�المواطن�الفر����،�و�����ذه�القضية�كيف��مر�ع���أساس�أنھ�من�مسائل�

دفعتھ�لذلك�ن�فإ����الش�ل�فأخضع�ا�للقانون�الفر�����و�ق����ب����ا،�و�لا�شك�أن��ناك�مصا��

جانب�تطبيق�القانون�الفر�����ع���خلفية�التعصب�للقانون�الفر�����قد�ي�ون�المو����لھ�فر�سيا�بما�

اقت����اعتبار�الوصية�من�مسائل�الش�ل�لتطبيق�القانون�الفر�����الذي�يق����ب����ا.�سيما�و�أن�

،�و��كيد�أ��م��ولنديون،�ب�نما�الورثة��م�الذين�طعنوا������ة�الوصية�ال���قام���ا�ذلك�ال�ولندي�

  تمسك�المو����لھ�ب��ة�الوصية�و��كيد�أنھ�ل�س�من�الورثة�ال�ولندي�ن.

فالقا����الفر��������قضية�وصية�ال�ولندي�كما�يرى��عض�الفقھ�قد�طبق�قانونھ�الوط���قبل�أوان�

 
ً
�ف�و�قد��التطبيق�و���مناسبة�التكييف�وق����بأن�الوصية���يحة�وأن��ذا�الشرط��عد�شرطا

ً
ش�ليا

�القانون� )� �و�و �التطبيق �الواجب �القانون �حـساب �علـى �الوط�� �قانونھ �لتطبيق �وا�� ��ش�ل مال
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� �إلا�إ��ا �للتكييف
ً
�تقليديا

ً
�مثالا �إيراد�ا �ع�� �الفق�اء �دأب �وإن �القضية �ف�ذه (� �إعتقاد��-ال�ولندي ��

�لمف�وم�الواقعة�القانونية�
ً
�غ�–الفقھ�ذاتھ�ـ��ووفقا

ً
�لتطبيق�قانون�القا��������عد�إج��ادا

ً
���موفق�وميلا

  . 1غ���موضع�التطبيق

و�أوافق��ذا�التقدير�الفق���و��ستدل�ع�����ة�رأيھ�ب�ناقض�القضاء�الفر���������عض�أح�امھ�بما�

ي�����قر�نة�أن�محركھ�ل�ست�الدوافع�الموضوعية�بل�دوافع�براغماتية،�فمثلا����حكم�لمحكمة�الس�ن�

� ��03�� �لا��أعت�� �1927مارس �الموضوع �مسائل �من �رسمية �ورقة ��� �الطبي�� �بالولد ��ع��اف اش��اط

،�فكيف��عت���تحر�ر�الوصية����محرر�عر���أو�رس���من�مسائل�الش�ل�و��عت���تحر�ر��قرار�2الش�ل

  بالولد�الطبي���و��و�أيضا�تصرف�قانو�ي����ش�ل�رس���من�مسائل�الموضوع.

ة��قرار�أراد�تطبيق�قانون�ج�سية�ال��ص�لاعتبارات�مص��ية�فالأكيد�أن�القا����الفر��������مسأل

فقرر�أن�الش�ل�����قرار�من�مسائل�الموضوع،�و�لما�رأى�المص��ة����تطبيق�القانون�الفر�����أي�قانون�

  م�ان��برام�قدر�أن�الش�ل�المقرر�للوصية�من�مسائل�الش�ل�و�بالتا���أخضع�ا�لقانون�م�ان��برام.

أن��عت���الش�ل�المش��ط�����التصرف�مرة�من�مسائل�الش�ل�و�مرة�من�مسائل�الموضوع.�أفل�س�غر�با�

  فالاكيد�أن�لا�م��ر�ل�ذا�التناقض�إلا�المص��ة�و�الدوافع�ال��اغماتية.

�يقدر��عض�الفقھ��شأنھ�بالقول�"�رغم�أن�القانون�ال�ولندي� و�ح���بال�سبة�للقضاء�ال�ولندي�الذي

�مسا �من �الوصية �لقانون��عت���ش�ل �تخضع �و�بالتا�� �المو��� �ا�لية �ع�� �قيد �اعتبار�ا �أي ���لية ئل

ـ�فإن�القضاء�ال�ولندي�قد�خفف�من��3ج�سية�المو����أي�القانون�ال�����،�و��و�القانون�ال�ولندي

� �المادة �حكم �محكمة��922حدة �قضت �حيث �رس��، �محرر ��� �الوصية �تحرر �أن �بضرورة �تق��� ال��

�ل �حكم ��� �ال�ولندية �النقض ��� �����1962يناير���20ا �ا��ارج ��� �يجر��ا �الذي �ال�ولندي �وصية ب��ة

 .4الش�ل�العر���ا��طي،�م���أودعت�لدى�موثق�أجن��

فقد�بدى�لنا�أن�القضاء�ال�ولندي�سرى�ع���من���القانون�الفر��������اعتماد�ال��اغماتية�و�التعصب�

�ل �العرفية �الوصية �تودع �أن �اش��اط �أن �حيث �الوط��، ���كم�للقانون �تخفيفا �ل�س �اجن�� �موثق دى

� �لدى��992المادة �العر�� �المحرر �ايداع �أن �حيث ���كم�ا، �و�تجسيدا �تطبيقا �بل �ال�ولندي �القانون من

موثق�أجن����ع���أن�المحرر�قد�استو���الرسمية�و��ذا�تطبيق�لنص�المادة�السابقة�و�ل�س�ا�دارا�ل�ا�و�

                                                           
  .224ـ�عبد�الرسول�كر�م�أبو�ص�يع،�مرجع�سابق�،�ص� 1
  .80ـ�أنظر����ذكر��ذا�ا��كم��د�بلمامي�عمر،�مرجع�سابق،ص� 2
قانون�الواجب�بالالمتعلقة��1961اكتو�ر��05إ���اتفاقية�لا�اي�الموقعة�����1982ا�قد�انضمت����سنة�ـ�تجدر��شارة�إ���أن��ولند 3

  التطبيق�ع���التصرف��يصا�ي�،�و����لم�تتحفظ�ع���ذلك�ا��ل�و�بالتا���لم��عد�ل�ذه�القضية�إلا�قيمة�تار�خية.

  .77أنظر����ذلك�د�بلمامي�عمر�،�مرجع�سابق�،ص�
  .76،�مرجع�سابق�،�ص�ـ�د�بلمامي�عمر 4
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لندي،�ف�ل�من�القا����الفر�����و�القا����ال�ولندي��و�ينم�عن�التوجھ�ال��اغما�ي�لدى�القا����ال�و 

  يتعصب�لقانونھ�الوط���و�يبحث�عن�الم��رات�ال���ظا�ر�ا�الموضوعية�لتطبيق�قانونھ�الوط��.

  ـ�القضية�المش�ورة�باسم�زواج�المالطي:2

�عد��تت��ص�وقا�ع�القضية،�����أن�اثن�ن�من�جز�رة�مالطا�تزوجا����بلد��ما�المتوطن�ن�فيھ،�ثم�أقاما

ذلك����ا��زائر(ال����انت�آنذاك�تحت��حتلال�الفر����)�،�حيث�تملك�الزوج�عقارات����ا��زائر،�و�

  .�1عد�وفاتھ�طالبت�الزوجة�بحق�ا����عقارات�زوج�ا

حيث�يمنح�القانون�المالطي�للزوجة�ما��عرف�بنص�ب�الزوج�المحتاج�و��و�نصي��ا�فيما�تركھ�زوج�ا�،����

�����ان����ذلك�الوقت�لا��عطي�للزوجة�إلا�ا��ق����اق�سام��موال�المش��كة�و�ح�ن�أن�القانون�الفر�

اس��داد�اموال�ا�ا��اصة،�فال��دد��ان�ب�ن�تطبيق�القانون�المالطي�و�القانون�الفر����،�فإذا�ما��ان��مر�

و�بالتا���لا��يتعلق�بالم��اث�فيطبق�القانون�الفر�����طبقا�لقواعد��سناد�باعتباره�قانون�موقع�العقار،

تحصل�الزوجة�ع���ما�طلبت�،�أما�إذا�كيف��مر�ع���أنھ�يتعلق�بحق�الزوجة�الباقية�ع���قيد�ا��ياة�

�أموال� �بنظام �ا��اص �القانون �باعتباره �المالطي �القانون �عليھ �ليطبق �الما�� �النظام �من �جزء و�اعتباره

  .2الزوج�ن

كمة�البليدة�ال���رفضت�دعوا�ا�لأ��ا�لم�تقدم�حيث�رفعت�زوجة�المالطي����البداية�الدعوى�امام�مح

ما�يث�ت�العلاقة�الزوجية�بوثائق�رسمية،�فقامت�باست�ناف�ا��كم�أمام�محكمة�ا��زائر��عد�أن�قدمت�

الوثائق�ال���تث�ت�العلاقة�الزوجية،�و�طالبت�بنصي��ا�مس�ندة�إ���القانون�المالطي�الذي��عطي�ا��ق�

�الم �تركة �من �مع�ن �نص�ب ��� �للزوج �للمادة �أو�الفق���وفقا �المحتاج �الزوج �بنص�ب ��عرف من��18تو��

�للمحكمة� ��ان ،� �الزواج �اثناء �المك�سبة �زوج�ا �عقارات �ع�� �الزوجة �حق �تؤسس �ال�� �المالطي القانون

�الفر�سية� ��سناد �قاعدة �اعتبار�أن �و�ع�� �للزوج�ن �الما�� �بالنظام �تتعلق ��عت���القضية �أن �إما حل�ن

ن��ول�للزوجة�(�ع���أساس�أن��رادة�الضمنية�للزوج�ن�اتج�ت�إ���تطبيقھ)��و�تجعل�قانون�الموط

�اجابة�دعوى�ارملة�المالطي،�و�إما� �يقت��� �و��ذا �المالطي المختص�و�بالتا���يؤول��ختصاص�للقانون

�تواجد� �م�ان �قانون �بتطبيق �تق��� ��سناد �قاعدة �و�ت�ون �الم��اث �فكرة �ضمن �تندرج اعتبار�القضية

  .3ار�،�و�ي��تب�ع���ذلك�رفض�دعوى�المعنية،�و�و�ما�قضت�بھ�المحكمةالعق

يدرس�تفاصيل�القضية�و�يحدد�نتائج�ا�و��عد�ا�يبحث�عن�م��رات�قد�تبدو�موضوعية�  فكأن�القا���

لذلك،�و�يظ�ر�جليا��عصب�القا����الفر�����لقانونھ،�فمن�النادر�جدا�أن�تجد�حكما�اس�ند�إ���غ���

                                                           
  .399ـ�د�محمد�كمال�ف���،�مرجع�سابق،�ص� 1
  .229ـ�كمال�سمية،�مرجع�سابق�،�ص�� 2
  .78ـ�د�بلمامي�عمر،�مرجع�سابق،�ص� 3



  د.�علال�طحطاح �������������������������������������������������������������������������ال��عة�ال��اغماتية����إ�شاء�أح�ام�القانون�الدو���ا��اص�

 
 

 العدد�الثالث�-مجلة�الفكر�القانو�ي�والسيا���
  ا ق واا   ر دور دو اا  ر 

  

27  

�بل �الفر����، �و�يصر�ع����القانون �الفر���� �القا��� �يتجاوز�ا �قد �دولية �اتفاقية �وجود �ظل ��� ح��

  تطبيق�القانون�الفر�����و�تحقيق�مص��ة�الفر�سي�ن.

ففي�قضية�تت��ص�وقا�ع�ا�أن�مواطنا�مغر�يا�تزوج�بمواطنة�فر�سية�و�تم�الزواج�بفر�سا�وفقا�للش�ل�

�مراعاة� �المختلط �الزواج ��� ��ش��ط �المغر�ي �القانون �أن �معلوم ،� �الفر���� �القانون �يتطلبھ �الذي المد�ي

حاكم�المغر�ية��عض�الش�ليات�ا��اصة،�إضافة�إ���ذلك�يتع�ن�ع���الزوجة�أن�تحصل�ع���إذن�من�الم

���ابطال�الزواج�،��س�ب�عدم�مراعاة�الشروط�الش�لية����القانون�المغر�ي،�و�عندما�طلبت�الزوجة�من�

القا����الفر�����وضع�الصيغة�التنفيذية�ل��كم�بالإبطال�رفض�ذلك�ع���أساس�أنھ�بالنظر�للقانون�

لمعمول���ا����القانون�الفر�����،�الفر������عت����ذا�الزواج���يحا�،�لأنھ�تم�وفقا�لإجراءات�الش�ر�ا

ف�انت�الن�يجة�أن�اعت���الطرفان�م��وجان����فر�سا����ح�ن�أن�مثل��ذا�الزواج��عد�باطلا�و�غ���قائم�

  .����1نظر�القانون�المغر�ي�و��و�ما��س���بالزواج��عرج�

،�وتتعلق�بالأحوال�1981ت�أو �10و�الرجوع�إ����تفاقية،�و����تفاقية�الم��مة�ب�ن�المغرب�و�فر�سا������

  .1984ماي��13ال��صية�و��سرة�و�التعاون�القضا�ي،�وال���دخلت�ح���التنفيذ����

�إحدى� �قانون �الزوج�ن �من ��ل �ع�� �يطبق �أن �ع�� ��تفاقية ��ذه �من �ا��امسة �المادة �نصت حيث

راءات�الش�لية�الدولت�ن�ال���ي�ت���إل��ا�فيما�يخص�الشروط�ا��و�ر�ة�للزواج؛����ح�ن�أخضعت��ج

����ل� �أن �يجب �فإنھ �الفر���� �للقانون �وفقا ��برام �تم �فإذا �ف��ا، �ي��م �ال�� �الدولة �لقانون للزواج

لإضفاء�الشرعية�عليھ�اتجاه�القانون�المغر�ي�من�طرف�الموظف�ن�القنصلي�ن�المختص�ن�،�و�و�ما��ع���

أن�الغرض�من�ال���يل��و�التأكد�من�بمف�وم�المخالفة�إم�انية�تطبيق�قانون�الدولت�ن�معا�ع���اعتبار�

فمن�خلال��ذه�القواعد�.اح��ام�الشروط�ا��و�ر�ة�للزواج�كما����واردة����مدونة��حوال�ال��صية

�م�انة� �من ��عزز �أن �شأ��ا �من �مرنة �إسناد �قواعد �تب�ت �قد �الفر�سية �المغر�ية ��تفاقية �أن يت��

ر����.�لكن��ل�فعلا�التطبيق�القضا�ي�للاتفاقية�القانون�المغر�ي�للأحوال�ال��صية�أمام�القضاء�الف

 .�2س�������ذا��تجاه؟

من�خلال�ت�بع�شروط�تطبيق��ذه��تفاقية�عمليا�سيما�من�طرف�القضاء�الفر�����يمكن�القول�أن�

�ال��صية� �للأحوال �المغر�ي �القانون �بتطبيق �يق��� �فتارة �موحد، �موقف ��ستقر�ع�� �لم �القضاء �ذا

��سناد �لقواعد �و��تصر�ل��عتھ��طبقا ��تفاقية �وجود �يتجا�ل �أخرى �وتارة ،� ��تفاقية ��� الواردة

�الوط�� �قانونھ �من�خلال�تطبيق �لم�ي�سر�و�س�ل�كما��حيث�.الوطنية ��تفاقية يت���أن�وجود��ذه

                                                           
  .82ـ��د�بلمامي�عمر،�مرجع�سابق،ص� 1
�ور�ي�أية�ام�انية�للتطبيق،�ـ�من���شعي���طالب،�تحت�إشراف�د�محمد�ناصر�متيوي�مش�وري،�قانون��سرة�المغر�ي�أمام�القضاء�� 2

  http://modawanat-elosra.blogspot.com/2013/12/blog-post_1580.html.�2013جامعة�سيدي�محمد�بن�عبد�الله،�فاس،�المغرب،�
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�المحاكم� �أن �مادام �ال��صية �للأحوال �المغر�ي �للقانون �الفر���� �القضاء �وتقبل �استقبال �متوقعا �ان

  .1لت����الغالب��عم�من��حوال�تتعامل�مع��ذه��تفاقية�وكأ��ا�غ���موجودةالفر�سية�ظ

  .�2وتأس�سا�ع���ذلك�اعت���البعض�أن�المعا�دة�الم��مة�ب�ن�فر�سا�و�المغرب����حكم�العدم

إذن�ال��عة�ال��اغماتية�المتمثلة����عدة�صور�سيما�ال��عة�الوطنية�و�التعصب�للقانون�الوط������ال���

القضاء�الفر��������تأس�سھ�و��سب�بھ�لأح�امھ�القضائية،�غ���أن�القضاء�الفر�����يحاول�دائما��تحرك

�ال��اغماتية� �النظرة �يرى �العمق �من �����ء �المتفحص �غ���أن ،� �تبدو�موضوعية �قد �بأدلة �رأيھ دعم

  وا��ة�����ح�ام�القضائية�الفر�سية.

  لمؤسسة�لنظر�ة��حالة:ثانيا�،�ال��عة�ال��اغماتية�����ح�ام�القضائية�ا

�بالقانون� �المقصود ��ل �يطرح �الذي �السؤال �فإن �أجن�� �قانون �تطبيق �إ�� �اسناد ��ش���قاعدة حينما

�جن���القواعد�الموضوعية�ال���تحكم�ال��اع�أم�لا�بد�من�المرور�ع���قواعد��سناد�الموجودة�����ذا�

اعده�الموضوعية�فن�ون�أمام�عدم��خذ�بفكرة�القانون،�فإذا�قلنا�أن�القانون��جن���المقصود��و�قو 

�حالة،�اما�إذا�قلنا�أن�المقصود��و�قواعد��سناد�فإننا�ن�ون�قد�أخذنا�بنظام��حالة،�و�عند�الرجوع�

�قواعد�ا� �باختصاص ��سناد �قواعد �تتمسك �أن �فإما ،� �فروض �ثلاث �أمام �ن�ون ��سناد �قواعد إ��

  .ختصاص�إ���قانون�القا����و�إما�تحيل��ختصاص�إ���قانون�ثالثالموضوعية،�و�إما�تحيل�أو��عيد�� 

�و��س��� �القا��� �لقانون ��ختصاص �رد �ن�يج��ا �ت�ون �ال�� �و��� �قر�بة �إحالة �نوعان، �إذن فالإحالة

بالإحالة�من�الدرجة��و��،�و�إحالة��عيدة�و����ال���تف����إ���تطبيق�قانون�دولة�ثالثة�و��س���احالة�

  .3ثانيةمن�الدرجة�ال

و����بصدد�النظر����القضية�المش�ورة��41875و�ات��ت�معالم��حالة�أمام�المحاكم�الفر�سية�سنة�

�ال��� �والدتھ �مع �فر�سا �فورجو�حضر�إ�� �يد�� �بافار�ا �أن �وقا�ع�ا �تت��ص �و�ال�� �فرجو، �قضية باسم

�ك�أي�وصية�ع���حملت�بھ�سفاحا�منذ��ان����ا��امسة�من�عمره�و�بقي�ف��ا�ح���مماتھ�دون�أن�ي�

الرغم�من�ك��ة�أملاكھ�المنقولة�و�غ���المنقولة،�و�كذلك�فإنھ�تو���دون�أن�ي�ون�حاصلا�ع���إذن�من�

السلطات�الفر�سية�الرسمية�يق����بتوطنھ�و��و�ما��عت��ه�السلطات�الفر�سية�شرطا�من�شروط�تمتع�

�ا�،�و�عند�مماتھ�آلت�جميع�أموالھ�غ���المتوطن�بفر�سا�بإم�انية�امتلاك��موال�و�بالتا���ام�انية�تور��

�من� �إ�� ��عرف �فلم �المنقولة �أموالھ �أما �قضا�ي، �حكم �بموجب �الفر�سية �الدولة �خز�نة �إ�� المنقولة

ست�تقل�إ���أن�طالب���ا��عض�أخوالھ���ا�أمام�محكمة�بوردو�الفر�سية�ال���أجابت�طل��م�ع���أساس�
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ون�الفر�����الذي��ش��ط�لذلك�أن�ي�ون�المتو���حاصلا�ع���أن��موال�المنقولة�للمتو���لا�تخضع�للقان

�ذن�الرس���القا����بالسماح�لھ�بالتوطن(حصولھ�ع���موطن�قانو�ي)�،�ولأن�فرجو�لم�يكن�حاصلا�

ع���مثل��ذا��ذن،�فإن�أموالھ�المنقولة�لا�تخضع�إ���القانون�الفر�����بل�تخضع�لقانون�المتو���و��و�

�الذي �البافاري �و��القانون �طل��م �الفر�سية �المحكمة �أجابت �ل�ذا ��موال، ��ذه �بتملك �لأخوالھ �سمح

منح��م�ا��ق����تملك��ذه��موال�و�انتقال�ا�ال��م،�غ���أن�ا��ز�نة�الفر�سية�طالبت�بأيلولة��موال�

�المتو��� �موطن �لقانون �المنقولة �ال��كة ��ش���بخضوع �الفر�سية ��سناد �قاعدة �أن �أساس �ع�� إل��ا

�القانون�الق �إ�� �برم��ا �المسألة ��ذه �اسناده �لقواعد �وفقا �سيحيل �الذي �البافاري �و��و�القانون انو�ي

الفر�����ع���أساس�أنھ�قانون�محل�اقامة�المتو���المعتادة،�و��و�ما�يؤدي�إ���حرمان�أخوال�فورجو�من�

و�الشقيقات�و�يق����ال��كة�حيث�لا��ع��ف�القانون�الفر�����ل��وا����بالم��اث�بل�يقتصر�ع����شقاء�

  .1بانتقال�ال��كة�����ذه�ا��الة�ل��ز�نة�الفر�سية،�و�ذا�ما�قضت�بھ�محكمة�النقض�الفر�سية

حيث�بدأ�ال��اع�باس�يلاء�مص��ة��ملاك�الفر�سية�ع���ال��وة�ال���ترك�ا�فورجو�باعتبار�ا�تركة�بدون�

البوا�بحق�م����الم��اث�مس�ندين�ع���ورثة،�فثار�نزاع�بي��ا�و�ب�ن�ا��وا����من�عائلة�فورجو�الذين�ط

�،� �غ���الشر��، �و�الولد �الشر�� �الولد �ب�ن �الم��اث ��� ��ساوي �ال�� �الداخلية �البافاري �القانون قواعد

فقضت�محكمة�است�ناف�بوردو�برفض�طل��م�مس�ندة�إ���أن�فورجو��ان�متوطنا�بفر�سا�،�و�بالتا���

ون�الفر�����الذي�يق����بأنھ�لا�حق����م��اث�الولد�غ���يجب�أن�يطبق�ع���م��اث�تركتھ�المنقولة�القان

  الشر���إلا�لأبو�ھ�أو�لأخوتھ.

-05-15فقام�ورثة�فورجو�بالطعن����ا��كم�أمام�محكمة�النقض�الفر�سية�فنقضت�ذلك�ا��كم����

ع���أساس�أن�فورجو�لم�يكن�متوطنا����فر�سا�لأنھ�لم�يحصل�ع���ال��خيص�بالتوطن�ف��ا�،��1875

���فر�سا�لم�يكن�إلا�موطنا�فعليا�فبافار�ا����موطنھ�القانو�ي�و�بالتا���القانون�البافاري��و�فموطنھ�

�حكمت� �بوردو�ال�� �محكمة �أمام �ذلك �ع�� �بناء �القضية �و�أحالت �الفر����، �و�ل�س �التطبيق الواجب

  لصا���ورثة�فورجو�ع���أساس�تطبيق�قواعد�القانون�البافاري�الداخلية�أي�الموضوعية.

غ���أن�مص��ة�أملاك�الدولة�طعنت����ذلك�ا��كم�أمام�محكمة�النقض�الفر�سية�ال���نقضت�ذلك�

،�ع���أساس�أن�محكمة�بوردو�طبقت�قواعد�القانون�1878جوان��24ا��كم����قرار�ل�ا�صادر�بتار�خ�

ن�الفع���البافاري�الداخلية�دون�أن�يرجع�إ���قواعد�التنازع�فيھ�و�ال����ستد��ختصاص�لقانون�الموط

مما�يجعل�القانون�الفر�����مختصا،�وأحالت�بالتا���القضية�إ���محكمة�است�ناف�تولوز�فقضت�بما�

  .1880�2-05-22رأتھ�محكمة�النقض�و�ذلك����
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�عن� ��عيدة �موضوعية �لدوا�� �يكن �لم ��حالة �تب�� �أن �نلاحظ �الفر���� �القضاء �لموقف �بتحليل و

  لمص��ة�و�ال���تظ�ر����صورت�ن.المصا��،�بل�لا�شك�أن�الدافع�إليھ��و�ا

�للقانون� �و�التعصب �الوطنية �ال��عة �ير��� �و��ذا �الفر���� �القانون �تطبيق ��� ��و�� �المص��ة تتمثل

  الفر�����ال���يتم�����ا�القضاة�الفر�سيون.

و�المص��ة�الثانية�و����تمليك�الدولة�الفر�سية�أموال�فورجو�سيما�و�أن�ال��وة�ال���ترك�ا���مة�و��

  ت��ينة.ل�س

�للقانون� �الداخلية �القواعد �تطبيق �تقر�ر�ا �فمن ��لية، �الفر�سية �النقض �محكمة �تراجعت حيث

�مص��ة� �و�تمك�ن �الفر���� �للقانون ��ختصاص �لعقد �فيھ ��سناد �قواعد �بتطبيق �القول �إ�� البافاري

  أملاك�الدولة�من�أموال�فورجو.

��القضاء�الفر�����أن�ي�بع�ما��و�معروف�و�كما�أن�مسألة��حالة�لم�تكن�معروفة�بما��ان�يفرض�ع�

مألوف�و��و�مبدأ�من�المبادئ�العامة�للقانون�،�حيث�أن�ما�استقر�عليھ�القضاء�ي�ون�ملزما�ع����قل�

�مستقرة� ��انت �ما �ع�� �تحيد �الفر�سية �النقض �محكمة �جعلت �المص��ة �غ���أن ��دبية، �الناحية من

  عليھ�إ���ابتداع�فكرة�جديدة��لية.

  خاتمة

لقد�حاولت�من�خلال��ذا�البحث�إظ�ار�ال��عة�ال��اغماتية����تأس�س�أح�ام�القانون�الدو���ا��اص�أو�

  ما��س���ب�نازع�القوان�ن،�إن�ع���الصعيد�الفق���أو�ع���الصعيد�القضا�ي.

�تنازع� �مجال ��� �و�أح�ام �و�مبادئ �ت �لنظر�ا �أسس �و�إن �و�القضاء �الفقھ �من ��ل �أن �ظ�ر��� حيث

  ھ��ان�يتحرك�تحت�تأث���المص��ة�مادية��انت�أو�معنو�ة.القوان�ن�فإن

و��ان�وا��ا�تأث���الدوافع�و�الميولات�و�القناعات�السياسية�و��يديولوجية�و�التعصب�للقانون�الوط���

�لأح�ام� �التأس�س ��� �بالسبق �ل�م ��ش�د �الذين �الفق�اء �كث���من �نظر�ات �ع�� �الوطنية أو�للمص��ة

  القانون�الدو���ا��اص.

�ومحددة� �معينة �سياسية �فكرة �ع�� ��عتماد �بخطأ �فقال ،� �ذلك �(سافي��) ��لما�ي �قدر�الفقيھ و�قد

  .1سلفا�كأساس���ل�مسألة�تنازع�القوان�ن�كما�فعل��ل�من�ما�شي���و�دارجن��يھ

��نطلاق� �لا�ض����� �أنھ �أعتقد �فإ�ي �منھ، �جانب ��� ���يحا �سافي�� �نقد �أن �تقديري �ففي � ��ان و�إن

�ي����التأس�س�للمبادئ�و��ح�ام�طالما��ان�بالإم�ان�أن�نقدم�ل�ا����ا�موضوعية�و�منطقية�ال��اغما

�متطلبات� �ضمن �و�ا��ر�ات �ا��قوق �و�حماية �و�المساواة �العدل �مبادئ �سيما �العامة �بالمبادئ لا�تمس

  حماية�النظام�العام.
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بادئ�مش��كة�و�سامية�يتفق�فا��لل��ل�ا��لل��و����التعصب��ع���الظا�ر�العوار�و�الذي�يخل�بم

  عل��ا�ا��ميع.

���ا� �تحقق �قانونية �نظر�ات �لنفس�ا �تأسس �أن �و��سلامية �العر�ية �للدول �ي�ب�� �فإنھ �ذلك ��ل و�أمام

اجتماعية�القاعدة�القانونية�و�تح���من�خلال�ا�نظام�ا�العام�و�تحافظ�ع����و���ا�و�لا��ستورد�نظر�ات�

  عنو�ة�ت�ناقض�مع�مصا���ا�جو�ر�ا.قد�ت�ون�أسست�أصلا���ماية�مصا���م

�نقوم�بتصفية�علمية� و��ذا�لا��ع���البتة�أن���در��ل�ما�توصل�إليھ�الفقھ�من�نظر�ات�بل�علينا�أن

  ممن��ة����أخذ�ما��عود�علينا�بالنفع��و�ترك�ما�لا��ستقيم�بھ�أحوالنا.

� �و�لرجال �للقضاة �و�أيضا �و��سلامي �العر�ي �القانو�ي �للفقھ �دعوة �ضرورة�و��� �إ�� �عموما القانون

�لنظام� �تأسس �م��رة �و�بموضوعية �ممن��ة �بذاتية �مشكلاتنا ���ل �اللازمة �ا��لول �ايجاد ��� �ج��اد

قانو�ي��عكس�ام�انيات��مة�الفكر�ة�و�العلمية�مع�وضع�المص��ة�العامة�لمجتمعاتنا�و�دولنا�فوق��ل�

  اعتبار.

  قائمة�المراجع

  أولا�ـ�الكتب
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 .1�،2005ا��زائر،�ج
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 .2010نقدية)،�دار��ومة�للطباعة�و�ال�شر�و�التوز�ع،�ا��زائر،

�مادة��* �مركز��جانب، �الموطن، ،� �ا���سية )� �ا��اص، �الدو�� �القانون �أصول �ف���، �كمال �محمد د

  .1�،2002التنازع)،�مؤسسة�الثقافة�ا��امعية،��سكندر�ة،�مصر،�ط
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  ه.�1431-م2010التوز�ع،�عمان�،��ردن�،�ط��و��،�

  ثانيا�ـ��طروحات�و�الرسائل:

�قانون * �تطبيق �سمية، �القانون��كمال ��� �دكتوراه �أطروحة �ا��اصة، �الدولية �المنازعات �ع�� القا���

  .2016- 2015ا��اص،�جامعة�ابو�كر�بلقايد�،�تلمسان،��لية�ا��قوق�و�العلوم�السياسية�،�ا��زائر،�

�الغرب��* ��� �و��جتماعية �و��قتصادية �و�السياسية �الدي�ية ��وضاع �الكردي، �ظافر�حس�ب نيف�ن

�القر  �من ��سلامية��ور�ي �ا��امعة �التار�خ، �ماجست����� �رسالة �عشر. �ا��ادي �القرن �ح�� �التاسع ن

  م.�2011–ه��1432غزة،�عمادة�الدراسات�العليا،��لية��داب�،قسم�التار�خ�ة�ثار،�غزة�،�فلسط�ن/�
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