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 شكر وجلدير
 

الزي وهبني و ، الزي لا ًنخهي فضله وعطاؤه ؛لله عضّ وجلّ  والشكش  كل الحمذ

مت والإسادة لإجمام هزا العمل المخىاضع.  العضٍ

 
ً
ل الشكش والامخنان إلى ، بالفضل والجميلواعترافا  تالفاضل ةسخارالأ أجلذّم بجضٍ

بها من جميع  طرشوحتعليّ بالإششاف على هزه الأ  تي جكشّمت"المكي خالديت" وجصىٍ

 الله عنّي كل خير. اجضاه، جىاهبها

ًذ العىن في  على الخىجيهاث ومذّ " صهاهذة عبذ الشحمنشكش خاص إلى الأسخار "

 إجمام هزا العمل.

على الخىجيهاث و الملاحظاث المثمشة إلى الأسخار "بلاق محمذ" الشكش مىصى لا أًضا 

 زا العمل لإجمام ه

 وخالص شكشي لأعضاء لجنت المناكشت للبىلهم جصحيح هزا العمل وإثشائه.

  



 

 

 داءـــــــــــإه
 

بعذ الله سبحاهه وحعالى فيما أهذي هزا العمل المخىاضع إلى من لهم الفضل 

 وصلت إليه.

 والسشاج المنير الزي أضاء لي عخمت دسبي.، إلى والذي معلمي الأول 

 والجنت جحت أكذامها.، وإلى والذحي التي ًصعب حصش جميلها

ضة   .. خطىة بخطىة. إلى من ساسث معي هحى الحلم، إلى سفيلت دسبي صوجتي العضٍ

 
ً
 .. بزسهاه معا

ً
 . وحصذهاه معا

إلى كل هؤلاء أكذم هزا الجهذ المخىاضع ساجيا من الله أن ًكىن خالصا لىجهه 

م  ن ًنفع به المسلمين.أو ، الكشٍ
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 : مقدمة
داخل المجتمع يستلزـ كجود ت٣موعة من القواعد ، تنظيم سلوؾ الأفراد كعلبقاتهم فيما بينهم إف 

ت٢ذا من البديهي أف تنشأ ، لأف الإنساف بطبيعتو لا تٯكنو العيش تٔعزؿ عن الناس، القانونية تٖكمها
ت٢ا نظامها ات٠اص كىذا يفرز أف كل دكلة يكوف ، علبقات قانونية كاقتصادية بتُ أفراد المجتمع الواحد

حيث أسفرت ، يتماشى مع عاداتها كتقاليدىا كت٥تلف الأسس اتٞوىرية التي تبتٌ عليها ىذه الدكؿ
 ىذه الأنظمة الداخلية عن اختلبؼ بُ الأنظمة من دكلة لأخرل.

بسبب ، كانفتاح ىذه المجتمعات على بعضها البعض من خلبؿ احتكاؾ أفرادىا فيما بينهم 
كقيامهم بتصرفات قانونية تٕارية ، كالتكنولوجي ككذا كسائل النقل اتٟديثة التقدـ الاقتصادم

طرح عدة إشكالات فيما تٮص القانوف الذم ت٭كم ىذا النوع من ، كاقتصادية تتجاكز حدكد الدكؿ
 كوف أف القوانتُ الداخلية بٓ يعد بإمكانها حل ىذا النوع من النزاعات.،  العلبقات ات٠اصة الدكلية

إشكالات تتعلق باختلبؼ القوانتُ لاشتماؿ علبقاتها على ىذه النزاعات القانونية  تكقد أثار  
حيث أصبح من الضركرم البحث عن قواعد قانونية تكوف كفيلة تْل ىذا النوع من ، عنصر أجنبي

حيث يتم من خلبت٢ا تٖديد القانوف الأكثر ملبئمة من بتُ ، العلبقات ات٠اصة ذات الطابع الدكبٕ
كالتي تتنوع بتُ قواعد قانونية موضوعها الأحواؿ  ؛كم ىذه ات١سائل القانونية ات٠اصةات١تزاتٛة تٟ القوانتُ

 ا على الأغلب.شخصية كقواعد أخرل موضوعها الأمواؿ كىذ

يزداد أت٫ية بُ نطاؽ العلبقات ك  أف ات١اؿ تٯثل أت٫ية بالغة على صعيد العلبقات الداخلية 
فهو ما دفع بالتشريعات الوضعية  ؛كالأفراد على حد سول الدكؿو لدل بالنظر ت١كانت، ات٠اصة الدكلية

من  682ات١ادة ىو مسلك ات١شرع اتٞزائرم الذم عرفو بُ ك  ،بُ تنظيم أحكاـ التعاملبت التي ترد عليو
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يصلح أف ، كل شيء غتَ خارج عن التعامل بطبيعتو أك تْكم القانوف"ىو  1القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم
 ."للحقوؽ ات١الية؛ أم ىو الشيء الذم يدخل بُ دائرة التعامل بطبيعتو أك تْكم القانوفيكوف ت٤لب 

الأشياء كأخذ بالتعامل ات١ابٕ بها من عدمو كمعيار ، تٔوجبها عرؼ ات١اؿ على أساس تقسيمك 
، تقسم إبٔ أشياء قابل للتعامل فيها، لأف تقسيم الأشياء بُ أغلب التشريعات، لاعتمادىا كأمواؿ

   أخرل غتَ قابلة للتعامل فيها.

أم بُ نظر القانوف أنو  ، أيضا على أنو كل عتُ أك حق لو قيمة مادية بُ التعاملات١اؿ كيعرَّؼ  
أنو كل شيء تٯكن حيازتو ماديا أك معنويا ، أك بعبارة أخرل، كل ما تٯكن تقييمو ماديا يعتبر مالا

ل بطبيعتو أك تْكم القانوف يصح أف يكوف ت٤لب كالانتفاع بو انتفاعا مشركعا كلا تٮرجعن التعام
 للحقوؽ ات١الية.

لذل يرل ، تصلح للتعامل فيها التيكعليو فالأشياء الذم يتًتب عليها حقوؽ مالية ىي فقط  
إت٪ا ات١اؿ ىو ، أف الشيء ليس دائما ىو ات١اؿ، فقيو القانوف ات١دب٘ الأستاذ عبد الرزاؽ أتٛد السنهورم

أما الشيء فلب يعدك أف يكوف ، سواء أكاف عينيا أـ شخصيا، ىو اتٟق ذك القيمةإذا ات١اؿ ، الشيء
بشرط أف لا يكوف خارجا عن التعامل بطبيعتو أك تٟكم القانوف. كالأشياء إما ، ت٤لب للحقوؽ ات١الية

لذا ميز الفقو بتُ الشيء كما يرد عليو من حقوؽ كىذا ىو معيار  ؛2أف تكوف مادية أك غتَ مادية
الشيء ، ك إذ ات١اؿ ىو اتٟق ات١ابٕ الذم يرد على الشيء، فالشيء غتَ ات١اؿ، التمييز بتُ ات١اؿ كالشيء

 3.ىو ت٤ل ىذا اتٟق

                                                      
ات١عدؿ كات١تمم يتضمن القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم  1795سبتمبر سنة  26مؤرخ بُ  58-75من القانوف  682تنص ات١ادة  -1

 بطبيعتو أك تْكم القانوف يصلح أف يكوف ت٤لب للحقوؽ ات١الية."كل شيء غتَ خارج عن التعامل 
كالأشياء التي تٗرج عن التعامل بطبيعتها ىي التي لا يستطيع أحد أف يستأثر تْيازتها كأما ات٠ارجة تْكم القانوف فهي التي ت٬يز 

 القانوف أف تكوف ت٤لب للحقوؽ".
، 1998، إعادة الطباعة -بتَكت-دار الفكر ات١عاصر، 8اتٞزء ، وف ات١دب٘الوسيط بُ شرح القان، عبد الرزاؽ أتٛد السنهورم -2

 . 07ص 
ت٣لة اتٟضارة ، حدكد الأشياء ات١عنوية ات١عتبرة كاتٟقوؽ ات١تعلقة بها "دراسة لغوية أصولية من كاقع ات١سميات"، عبد القادر بلقاسم -3

 . 137ص ، 2011، اتٞزائر، 01العدد  12د المجل، الإسلبمية كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية جامعة كىراف
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 الطائرات، السفن، ات١باب٘، ت٢ا حيز مادم ت٤سوس كالأشجار، الأصل بُ الأشياء أنها ماديةك 
إلا أف التقدـ التكنلوجي كالاقتصادم أسفر عن نوع آخر من الأشياء ذات حيز غتَ ، كات١باب٘

 ىي نتاج الفكر كالعقل البشرم حيث أصبحت تسمى تْقوؽ ات١لكية الفكرية.، ك ت٤سوس

بالإضافة ، كعليو فالأمواؿ تتنوع بتنوعها بتُ أمواؿ مادية كأمواؿ غتَ مادية منقولة كغتَ منقولة
من القانوف  04دتو ات١ادة ػػػػػػػػػػػلها كىذا ما أكػػػأم كاف شك، كراؽ ات١الية كالصكوؾ القانونيةإبٔ الأ

 1.مكافحتهماك  ت٘ويل الإرىابك  ات١تعلق بالوقاية من تبييض الأمواؿ 23-01

إلا أف تقسيمها ظل ثابتا على أمواؿ مادية كأمواؿ ، رغم التنوع الذم طرأ على فكرة الأمواؿك 
قابلة للرؤية بواسطة العتُ كقابلة كذلك ، أما الأمواؿ ات١ادية ىي تلك الأمواؿ التي تكوف عينا، معنوية

أم يكوف ت٢ا ، كالبواخر...إبْ، للمس على غرار العقارات كالبيت أك منقولة كالسيارات كالطائرات
الاعتبارية حيث لا أما الأمواؿ ات١عنوية أك مايصطلح على تسميتها بالأمواؿ الذىنية أك ، كجود حقيقي

لكنها تكوف ت٢ا قيمة مالية كحقوؽ ات١لكية الفكرية بشقيها الأدبية ، تٯكن ت١سها أك رؤيتها بصريا
 كالفنية ككذا حقوؽ ات١لكية الصناعية.

، الأطراؼ كالمحل كالسبب:  أف كل علبقة قانونية تشتمل على ثلبثة عناصر ىي كات١تعارؼ عليو
، التي يكوف تٚيع عناصرىا كطنية كيكوف ات١اؿ موضوع ت٢ذه العلبقاتوطنيةففي العلبقات القانونية ال

، كإذا نظرنا إبٔ القوانتُ الوطنية تٔختلف فركعها)قانوف مدب٘، تسمى بُ ىذه اتٟالة بالعلبقات ات١الية
واء كىذا من خلبؿ النظر إليها س، ت٧د أف ىذه القوانتُ توبٕ أت٫ية كبتَة للؤمواؿ، قانوف تٕارم ...ابْ(

؛ أم قبل دخوت٢ا بُ الذمة ات١الية للؤشخاص أك عندما تكوف موضوع تصرفات قانونية بصفة ت٣ردة
 .تدخلها بُ ىذه الذمة

                                                      
 01-05يعدؿ كيتمم القانوف رقم ، 2023ير سنة ابر ف 07ات١وافق  1444رجب عاـ  16ات١ؤرخ بُ  01-23قانوف رقم  -1

 ات١تعلق بالوقاية من تبييض الأمواؿ كت٘ويل الإرىاب كمكافحتهما.
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فإف أت٫يتها تتضاعف بُ العلبقات ات٠اصة ، ىذه الأت٫ية بُ العلبقات الوطنيةللؤمواؿ كإذا كاف 
يتًتب على ذلك من صعوبات بُ تٖديد كىذا بسبب سهولة انتقات٢ا من مكاف إبٔ آخر كما ، الدكلية

 .القانوف الواجب التطبيق عليها بسبب اختلبؼ قوانتُ الدكؿ بشأنها

كات١تعارؼ عليو بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص تٔفهومو ات١وسع أف فئة الأمواؿ شكلت نظاما قائما 
، 1ق ات١ابٕ ت١واجهة الغتَ؛ كىو نظاـ يهتم بالأمواؿ كتٛاية صاحبها أك اتٟبذاتو يطلق عليو النظاـ العيتٍ
؛ الذم يهتم بتنظيم العلبقات الشخصية بتُ بُ أت٫يتو النظاـ الشخصيحيث يضاىي ىذا النظاـ 

   .الطلبؽ...إبْك  كالزكاج،  الأفراد

بدأت ملبمح ىذا النظاـ تظهر لدل فقهاء فقو الأحواؿ الإيطابٕ القدبٙ مركرا بفقو ات١درسة كقد 
كات١درسة الايطالية اتٟديثة التي تزعمها الفقيو الإيطابٕ ، الفرنسي القدبٙ الإيطالية القدتٯة كالفقو

باتفاقهم تٚيعا على إخضاع ات١اؿ إبٔ ، مانشيتٍ كصولا إبٔ الفقو الأت١اب٘ الذم مثلو الفقيو سافيتٍ
خضوع ، إخضاع ات١تَاث لقانوف موقع ات١اؿ، قانوف موقعو تٖت مسميات ت٥تلفة )قانوف موقع الشيء

، خضوع ات١لكية العقارية للقانوف الإقليمي كاستثناء عن القانوف الشخصي، ؿ للقانوف الإقليميات١ا
 كخضوع ات١اؿ لقانوف موقعو على أساس فكرة ات٠ضوع الاختيارم لقانوف مركز العلبقة(.

ات١تعاقبة تصدؽ ك ، ات١ذكورة آنفاالتي قيلت من طرؼ ات١دارس الفقهية إف أغلب اتٟلوؿ الفقهية 
، أم عندما يكوف ات١اؿ ت٭تل حيزا بُ الوجود كقد تٝيت ىذه القاعدة، فراديةإالنظر إبٔ ات١البصفة  عند

 .بقاعدة قانوف موقع ات١اؿ

التطور الاقتصادم كالتكنولوجي بُ كسائل ات١واصلبت كالاتصالاتإبٔ ظهور أمواؿ ل قد أدك 
البحث عن بدائل من أجل تٖديد القانوف الواجب التطبيق ت٦ا أستدعى ، ليس ت٢ا حيز بُ الوجود

                                                      
ت٣لة ات١ؤسسة اتٞامعية للدراسات كالنشر ، 1ط، علي ت٤مود مقلدترتٚة ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، بيار مايركفانساف ىوزيو-1

 .591ص ، 2008، لبناف، بتَكت، كالتوزيع



 مقدمة

 

5 

كحده بٓ يعد بإمكانيو إعطاء  -ات١نهج التنازعي-لأف ات١نهج التقليدم، على ت٥تلف أنواع ىذه الأمواؿ
 .اتٟلوؿ لتحديد القانوف الواجب التطبيق على ىذا النوع من الأمواؿ

منذ بزكغ فجر ات١درسة الإيطالية قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو على الرغم من ثبات ك 
التي طرأت على فكرة الأمواؿ أصبح عنصر ، إلا أنو كبفعل التغتَات الاقتصادية كالتكنولوجية، القدتٯة

كالذم بسببو صمدت ىذه القاعدة بُ كجو كل ، شكل الأساس ات١تتُ للقاعدةيات١كاف الذم 
 .ء من طرؼ الفقو أك القضاء أك التشريعت٤ل نظر سوا، ات١تغتَات

ات١نصبة على الفقهية كالتشريعية كالقضائية سعت ىذه الدراسة إبٔ إماطة اللثاـ عن اتٞهود  كقد 
 بسبب التنوع بُ الأمواؿ التي ظهرت اثر التطور التكنولوجي كالاقتصادم تغيتَ فكرة عنصر ات١كاف

ؿ كمكاف النشر الأكؿ للمصنف أك مكاف طلب الذم ترتب عنو تغتَ مكاف تواجد بعض الأمواك 
 .اتٟماية بالنسبة ت٢ذه ات١صنفات أك مكاف تٖرير الورقة التجارية ...إبْ

أما عن الأسباب الذاتية ، أخرل موضوعيةك  إف اختيارنا ت١وضوع الدراسة مرجعو لأسباب ذاتية
أما عن الأسباب ، كالذم أرغب أف أكاصل البحث فيو بصفة معمقة الأكادتٯيعلق بتخصصي تتفهي 

كما ترتب على ذلك من تنظيمات ، الأمواؿ الذم يشكل عصب اتٟياةبفكرة  فتعلق، ات١وضوعية
 سواء بُ المجاؿ الداخلي أك بُ المجاؿ الدكبٕ.، قانونية ت٢ا

، على الأمواؿعلى الأمواؿ  القانوف ات١طبقكفيما تٮص الدراسات السابقة التي اىتمت تٔوضوع 
جانب منها عابِ مشكلة تنازع ، فقد كانت ىناؾ بعض الدراسات القانونية ات١تخصصة كالقليلة جدا

دراسة للباحث راضي نبيو راضي  القوانتُ على الأمواؿ بنوعيها ات١ادية كات١عنوية على غرار
كىي دراسةتناكؿ من ، -دراسة مقارنة-"القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ :  ػػػعلبكنةات١عنونةب

 ضمن دراسة مقارنة.، البحث عن القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ بصفة عامة، خلبت٢ا الباحث

كىناؾ دراسات أخرل لكنها كانت مركزة فقط على الشق الثاب٘ للؤمواؿ كالتي ىي الأمواؿ 
القانوف الواجب التطبيق على حقوؽ ات١لكية الفكرية ، بُ ىذا المجاؿ الباحثوفحيث تناكؿ ، ات١عنوية
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" تنازع القوانتُ :  ىايدم عيسى حسن علي حسن ات١وسومة:  أطركحة دكتوراه للباحثة:  كنذكر منها
حيث تناكلت ىذه الدراسة ، 2018لسنة  مصر العربية، بُ مسائل ات١لكية الفكرية" جامعة القاىرة

 مسائل ات١لكية الفكرية كنطاقو ككذا إشكاليات تطبيقو. تٖديد القانوف الواجب التطبيق على

دراسات على حد علمنا أما على ات١ستول الوطتٍ فلم تكن ىناؾ ، ىذا على ات١ستول الدكبٕ
باستثناء أطركحة ، عاتٞت كيفية حل مشكلة تنازع القوانتُ على الأمواؿ بنوعيها ات١ادية كات١عنوية

دراسة مقارنة بتُ -ع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية تناز ":  سومةاه للباحث مقدـ ياستُ ات١و الدكتور 
حيث تناكؿ الباحث من خلبؿ دراستو البحث عن القانوف ، -القانوف اتٞزائرم كالاتفاقيات الدكلية

الواجب التطبيق ت٢ذا النوع فقط من الأمواؿ دكف الأمواؿ ات١ادية كفقا للمنهج التقليدم فقط ألا كىو 
 1.التنازعيات١نهج 

البحث بُ حل مشكلة تنازع القوانتُ على ، ف معظم العناكين حاكلت بُ ت٣ملهاإف ات١لبحظ أ
إلا أف  ؛-سنادقواعد الإ-ات١نهج التنازعيات١تمثلة أساسا فيالأمواؿ كفقا للمناىج التقليدية ات١عركفة 

دراستنا ات١اثلة ستحاكؿ البحث بُ القانوف ات١طبق على الأمواؿ بُ باقي ات١ناىج ات١عركفة بُ نطاؽ 
لقواعد ات١وضوعية تٟل ات١شاكل على اتارة يستند القانوب٘ الدكبٕ ات٠اص على غرار ات١نهج ات١باشر الذم 

 كأبيق بعض القوانتُ تطبيقا فوريا كيتأسس تارة أخرل على تط، التي تثتَىا العلبقات ات٠اصة الدكلية
ات١نهج ينافس ات١نهج التقليدم  حيث أصبح ىذا، 2يصطلح على تسميتو بقواعد التطبيق الضركرم ما

كيرجع السبب أف قواعد ات١نهج ، ت٤اكلا إزاحتو عن عرشو خاصة بُ العلبقات ات٠اصة التجارية الدكلية

                                                      
كىو ات١عتمد بُ جل الأنظمة ، صميم القانوف الدكابٕ ات٠اص -ات١نهج التقليدم القائم على الإسناد-يشكل ات١نهج التنازع  -1

ونية الدكلية تٔوجبو عن طريق آلية الإسناد ات١قررة بُ قانوف القاضي ات١عركض عليو كيتم الفصل بُ العلبقات القان، القانونية الوطنية
كمن خصائص ىذا ات١نهج أف القانوف الوطتٍ ىو ات١رجع بُ تٖديد الأكصاؼ القانونية ، النزاع التي تعتُ القانوف الواجب التطبيق

بُ ىذا ات١نهج عن طريق اختيار ات١شرع قاعدة الإسناد الأنسب  كيتأتى قواـ حل ىذه ات١سائل، للمسائل القانونية ات١تنازع بشأنها
-05بُ ضوء القانوف ، 01ج، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، الطيب زركبٌ، كالأكثر ملبئمة أم الأكثر عدالة

 .79ص، 2008، اتٞزائر، الدكيرة، مطبعة الفسيلة، 2ط، دراسة مقارنة بالقوانتُ العربية كالقانوف الفرنسي، 10
 .03ص، 2005، مصر، القاىرة، دار النهضة العربية للنشر، تنازع القوانتُ، تٚاؿ ت٤مود الكردم -2
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مصادرىا متنوعة بتُ قوانتُ كطنية كمعاىدات ، حلوت٢اات١باشر ىي قواعد دكلية موحدة ككاقعية بُ 
 دكلية.

من خلبؿ إطلبعنا على ت٥تلف الدراسات ات١رتبطة تٔوضوع الأطركحة سنحاكؿ الوصوؿ من ك 
، خلبؿ تْثنا إبٔ إعطاء مفهوـ دقيق للقانوف ات١طبق على ات١اؿ بُ إطار العلبقات ات٠اصة الدكلية

كالبحث بُ مدل تأثتَ التطور التكنولوجي كالاقتصادم ، موقع ات١اؿللتًكيز على فكرة أك ضابط قانوف 
كمن جهة ثانية البحث عن ، ىذا من جهة، حتى كلو كانت تٔسميات ت٥تلفة، على ىذه القاعدة

منهج بديل للمنهج التقليدم ات١ستعمل بُ حل تنازع القوانتُ كمدل تأثتَ ىذا الأختَ على باقي 
 ات١ناىج الأخرل.

فعالية قاعدة الإسناد التقليدية ما مدى : دفعتنا بفرض الإشكاليات التاليةات١نطلقات ىذه 
مناىج التي تطبع التعدد في ظل  ،الأموالعلى  تحديد القانون الواجب التطبيقتالخاصة 

  ؟القانون الدولي الخاص المعاصر

لكن ىذه ، الدراسةقد يبدك للوىلة الأكبٔ أف موضوع الدراسة مستهلك كحظي تٔا يكفي من 
الشيء الذم ترتب عنو صعوبة  ، النظرة سرعاف ما تتبدد عندما ينظر إبٔ اتساع فكرة الأمواؿ كتنوعها

كالقانوف الواجب التطبيق عليها بُ العلبقات ات٠اصة ، كبتَة بُ تٖديد مكاف تواجد ىذه الأمواؿ
ص الكبتَ بُ ات١راجع ات١تخصصة نظرا لتشعبو من جهة كالنق، عستَاحيث بقى ىذا ات١وضوع ، الدكلية

بُ ىذا المجاؿ كت٤دكدية ات١راجع التي عاتٞت موضوع تنازع القوانتُ فيما تٮص الأمواؿ خاصة على 
 باستثناء بعض ات١قالات إضافة إبٔ الكتب التي عاتٞتو بصورة عامة.، ات١ستول الوطتٍ

الوقوؼ على مدلوؿ من أجل ات١نهج الوصفي للئجابة عن إشكالية الدراسة اتبعت ك  
بغية تٖليل  إبٔ ات١نهج التحليلي إضافة، القواعد ات١طبقة بشأنهاك  ات١صطلحات ات١تعلقة بفكرة الأمواؿ

ات١نهج ات١قارف النصوص القانونية كالاتفاقيات الدكلية ات١ختصة بُ ىذا الشأف كما بً الاستعانة ب
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ات١نهج التارتٮي لرصد كتتبع إضافة إبٔ ، لمجاؿالاستفادة من تٕارب القوانتُ الرائدة بُ ىذا اك  للئطلبع
 التطورات التي طرأت على القاعدة ت٤ل الدراسة منذ نشأتها إبٔ يومنا ىذا.

من أجل بلوغ موجبات دراستنا أرتأينا تناكؿ موضوع الدراسة من خلبؿ خطة ثنائية على ك 
 :  النحو التابٕ

، الواجب التطبيق على الأمواؿ ات١اديةلدراسة القانوف خصص ، الباب الأكؿ من ىذه الدراسة
ارتأينا ، كقبل التفصيل بُ ىذه القاعدة كبسبب إشكالات التنازع التي تثتَىا الأمواؿ لسهولة انتقات٢ا

دراسة موضوع التكييف للوقوؼ على أت٫يتو كتأثتَه على نظاـ الأمواؿ كىذا بسبب اختلبؼ طبيعة 
براز تأثتَ الأمواؿ بالنسبة لنظرية التكييف كىذا لكونها ككذا لإ، الأمواؿ من نظاـ قانوب٘ إبٔ آخر

 من قاعدة خضوع التكييف لقانوف القاضي. شكلت استثناءن 

بُ تأصيل القاعدة تارتٮيا من خلبؿ موقف ات١دارس الفقهية القدتٯة كاتٟديثة ، لنشرع بعد ذلك
ات١بررات الفقهية كالقانونية  بً إبرازكلإثبات مدل صلببة ىذه القاعدة ، من القاعدة موضوع الدراسة

 .بشأنها

كلتحديد ، تحديد نطاؽ اختصاص قانوف ات١وقع كإشكاليات تطبيقوبً التعريج على بعدىا بٍ
نطاؽ اختصاص قاعدة قانوف ات١وقع عرجنا على مضموف نظاـ الأمواؿ كما يشملو)اتٟيازة كات١لكية 

ع ينسحب على كل ما يتعلقبهذه لنصل إبٔ أف نطاؽ اختصاص قانوف ات١وق، كاتٟقوؽ العينية(
 كذلك من خلبؿ تٜسة مسائل.، اتٟقوؽ

بالنسبة ، بعدىا إبٔ الإشكاليات ات١رتبطة بتطبيق القاعدة موضوع الدراسة كما بً التعرض
للؤمواؿ التي ليس ت٢ا موقع مادم ثابت كالتي تثتَ مشكل التنازع ات١تغتَ كالأمواؿ التي يكوف ت٢ا مواقع 

 مواؿ التي توجد بُ موقع لا تٮضع لأية سيادة.مادية متعددة كالأ

إبٔ  بً التعرض، كبعد تٖديد نطاؽ القاعدة ت٤ل الدراسة كتذليل للئشكاليات ات١رتبطة بتطبيقها
، تطبيقات القاعدة ت٤ل الدراسة على الأمواؿ ات١ادية كالاستثناءات الواردة عليها بُ العقار كات١نقوؿ
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عندما تكوف البضائع منقولة بواسطة كسيلة ، قانوف موقع ات١اؿ ات١نقوؿكالصعوبات ات١تعلقة بتحديد 
كالبضائع ات١نقولة على كسيلة نقل مستقرة بُ مكاف ثابت ت١دة ، نقل تٖمل علما أك لا تٖمل علما

 معتبرة من الزمن.

من ىذه الأطركحة  الباب الثاني خصص، كل اتٞوانب ات١تعلقة بالأمواؿ ات١ادية  ةكبعد دراس
القانوف الواجب التطبيق  من خلبؿ البحث عن، لبحث القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ ات١عنوية

على اتٟقوؽ ات١عنوية كات١سائل ات١رتبطة بها ات١تضمنة حقوؽ ات١لكية الفكرية كاتٟقوؽ الشخصية كالتي 
مبرزين من ، كم مسائل ات١لكية الفكريةمسلطتُ الضوء على قاعدة التنازع التي تٖ، يقصد بها الديوف

تعرضنا من خلبلو للنظريات الفقهية ، خلبلو ضوابط الإسناد التي تٖكم مسائل حقوؽ ات١لكية الفكرية
بلد -لبث نظريات كىي قانوف بلد الأصلالتي قيلت بشأف تٖديد ىذا القانوف كقد تأرجحت بتُ ث

كبعد تعرفنا على الضوابط ، التطبيق اتٞامع للضابطتُكنظرية قانوف بلد طلب اتٟماية كنظرية  -ات١نشأ
تْثنا ت٣الات تطبيق ، ات١ستعملة بُ تٖديد القانوف الواجب التطبيق على مسائل حقوؽ ات١لكية الفكرية

حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية كات١تفرعة بدكرىا إبٔ ، ىذا القانوف على مسائل ات١لكية الفكرية بشقيها
مكرر من القانوف ات١دب٘  17ؽ المجاكرةكات١لكية الصناعية كات١تفرعة حسب ات١ادة حقوؽ ات١ؤلف كاتٟقو 

 براءة الاختًاع كالرسم كالنموذج الصناعيتُ كالعلبمة التجارية كالاسم التجارم. اتٞزائرم إبٔ

انتقلنا إبٔ ، على حقوؽ ات١لكية الفكرية بشقيها كبعد تٖديد للقانوف الواجب التطبيق كنطاقو
كىذا من خلبؿ تْث القانوف -الديوف-جب التطبيق على اتٟقوؽ الشخصية القانوف الوادراسة 

الواجب التطبيق على الديوف العادية الناشئة عن الالتزامات التعاقدية كالالتزاماتغتَ التعاقدية أم تلك 
هاكأكراؽ تٕارية الناشئة عن الفعل الضار كالديوف الثابتة بُ أكراؽ مالية كالتي تكوف إما اتٝية أك تٟامل

 كالتي تكوف إما سفتجة أك سند لأمر أك شيكا.

، قصور ات١نهج التنازعي بُ حل مشكل التنازع ات١تعلق بالأمواؿ يرل أف ىناؾ الفقو الراجحلأف ك 
كيفية إعماؿ ات١نهج ات١باشر على حقوؽ من خلبؿ البحث عن  ، إبٔ ات١ناىج ات١ساعدة لو  التعرضبً

كذلك لكوف حقوؽ ات١لكية الفكرية تعابِ معاتٞة تشريعية مزدكجة أم أنها تنظم من ، ات١لكية الفكرية
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لذلك ارتأينا التطرؽ إبٔ منهج القواعد ذات التطبيق ، طرؼ ات١شرع الوطتٍ كالتشريعات الدكلية
كذلك من خلبؿ ، الضركرم كمنهج القواعد ات١وضوعية كمنهجتُ يطبقاف بات١وازاة مع ات١نهج التنازعي

 كتطبيقاتهما بُ سياؽ ات١لكية الفكرية.، رؽ إبٔ ماىيتهماالتط

كذلك بالتطرؽ إبٔ ، لنختتم دراستنا بإبراز دكر النظاـ العاـ بُ تٛاية حقوؽ ات١لكية الفكرية
خاصة إذا علمنا أف تٛاية الأسس كات١قومات التي ، الدكليةات٠اصة ماىيتو بٍ تطبيقاتو بُ العلبقات 

تعود للقاضي الوطتٍ لأف ، ؿ المحافظة على الأمواؿ بشقيها ات١ادم كات١عنومتقوـ عليها الدكؿ من خلب
دكره إت٬ابي بُ التصدم لتطبيق القانوف الأجنبي بُ دكلتو باعتباره حامل لواء ات١شركعية كحامي 

كىو من تكوف لو السلطة التقديرية بُ تٖديد مستول التقارب بتُ قانونو الوطتٍ كالقانوف ، العدالة
 أففكرة إجتماعية يتوجب على القاضي الوطتٍ بيتعلق ، فالأمر إذا، بي الواجب التطبيقالأجن

 1.مستعملب ضمتَه كشعوره بُ ذلك، ت٬سدىا

  

 

 

 

 

 

 

 
                                                      

رسالة ، سة مقارنة بتُ الشريعة الإسلبمية كالقانوف اتٞزائرمار ، دأثر حفظ النظاـ العاـ على ت٦ارسة اتٟريات العامة، بوزياف علياف -1
 .75ص ، 2007، جامعة كىراف، كلية العلوـ الإنسانية كاتٟضارة الإسلبمية،  كالقانوف دكتوراه بُ تٗص الشريعة
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حيث ، اليومية منظرا لأت٫يتها بُ حياته، للؤشخاصاتٟياة بالنسبة  صبعتعتبر الأمواؿ ات١ادية 
كما قد ،  يكوف لو قيمة ماليةملموس كت٤سوس ك يعرؼ ىذا النوع من الأمواؿ على أنو كل شيء 

عدـ بُ ، التفرقة بتُ ات١اؿ كعقار كات١اؿ كمنقوؿكيتم ، كما يتًتب عليها من آثار، كيةيكوف ت٤ل للمل
اتٟالات التي دكف ذلك يسمى عقارا ك بُ ىذه اتٟالة نقلو من مكاف إبٔ مكاف دكف تلف ك إمكانية 

 لا.منقو  يسمى

أك منقوؿ بُ العلبقات ات٠اصة  اسواء كانت عقار ، الأمواؿ ات١ادية تٗضع إبٔ قانوف موقعها
نظرا لاستقرارىا عرفا ، تٔثابة عرؼ دكليا تلزـ الدكؿ بالأخذ بهاحيث أصبحت ىذه القاعدة ، الدكلية

ذا كاف العقار لا يثتَ صعوبة كبتَة بسبب ثباتو إلا فيما يتعلق بالشكل كالأىلية إك  كتشريعا كقضاءا
عكس من على اللكن ، ذا كاف يقع على حدكد دكلتتُأكإ، رفات القانونية الواردة عليوتٓصوص التص

، بُ تٖديد قانوف موقعو صعوباتفتعتًيو ، ذلك فإف ات١نقوؿ كبسبب سهولة انتقالو من مكاف إبٔ آخر
فإعطاء ، بالنسبة لبعض الأمواؿ ات١نقولة التي ت٢ا طبيعة خاصة كتتميز باتٟركة كالتنقلخاصة 

 كالسفن كالطائرات،  الإختصاص بُ النزاعات التي تثور بشأنها ت١كاف كجودىا يثتَ صعوبة كبتَة
 القطارات كحتى البضائع ات١شحونة عل متنها.ك 

قاعدة التنازع مفهوما تٖديد نيتعتُ علي، القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ ات١اديةلتحديد ك 
ارتأيت تقسيم لذا ، بٍ تطبيقاتها على الأمواؿ ات١ادية -قاعدة قانوف ات١وقع-ات٠اصة بالأمواؿ ات١ادية 

بُ جانبها  قاعدة التنازع ات٠اصة بالأمواؿ ات١اديةتناكلت بُ الفصل الأكؿ :  إبٔ فصلتُىذا الباب 
تطور التارتٮي التتبع بٍ  -ات١طبق على الأمواؿ ات١ادية تٖديد ضابط الإسنادالنظرم كذلك من خلبؿ 

إبراز الاعتبارات خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو ك  ةقاعد تٓصوص، لدل ات١دارس الفقهية القدتٯة كاتٟديثة
 الفقهية كالقانونية التي تقوـ عليها ىذه القاعدة. 

الصعوبات ك ، فتناكلت من خلبلو تطبيقات ىذه القاعدة على الأمواؿ ات١ادية، أما الفصل الثاب٘ 
ة ت٤ل الدراسة على الأمواؿ العقارية عندما يكوف مكاف تواجدىا تابع التي تواجو تطبيق القاعد
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الصعوبات التي ك ، كالأىلية كشكل التصرؼ،  لاستثناءات التي ترد على القاعدةكذا اك  أك أكثر لدكلتتُ
شكالات التي يثرىا تٖريك أك تٖرؾ سواء بالنسبة لإتواجو تطبيق القاعدة بشأف الأمواؿ ات١ادية ات١نقولة

علما ة على متن كسائل نقل تٖمل ات١نقولالأمواؿ  لككمن جهة ثانية كت، ىذه الأمواؿ ىذا من جهة
 .أخرل لا تٖمل علماك 
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 .قاعدة التنازع الخاصة بالأموال المادية: الفصل الأول
، بُ فقو القانوف الدكبٕ ات٠اصتعتبر قاعد التنازع ات٠اصة بالأمواؿ ات١ادية من القواعد القدتٯة 

لتي يكوف تقضي إبٔ إسناد العلبقة الدكلية ات٠اصة حيث ، التي مازالت سارية ات١فعوؿ إبٔ يومنا ىذاك 
 .إبٔ تطبيق قانوف مكاف تواجد ىذا ات١اؿ، عها أمواؿ ماديةو موض

تٖديد أكلا إبٔ  التطرؽ، -قانوف ات١وقع-لتنازع ات٠اصة بالأمواؿ ات١ادية تقتضيدراسة قاعدة ا
كلتأصيل  ،تأصيل القاعدة كبياف أساس تطبيقها بٍ نتطرؽ إبٔضابط الإسناد بُ الأحواؿ العينية 

، التارتٮي كذلك من خلبؿ بياف موقف ات١دارس الفقهية القدتٯة كاتٟديثة منها ىاتطور  تتبعالقاعدة ينبغي
بٍ عرض ات١بررات الفقهية كالقانونية للقاعدة لنصل بُ الأختَ إبٔ إبراز الإشكاليات التي يثتَىا تٖديد 

 ناتناكل:  إبٔ مبحثتُ سيم ىذا الفصلتق ناارتأي، قاعدة قانوف ات١وقع كنطاقها كللئت١اـ بكل ىذه ات١سائل
من خلبلو  ناأما ات١بحث الثاب٘ فتناكل، ضابط الإسناد ات١طبق على الأمواؿ ات١اديةبُ ات١بحث الأكؿ 

 نطاؽ اختصاص قانوف ات١وقع كإشكاليات تطبيقو.
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 خضوع الأموال المادية لقانون الموقع.: المبحث الأول
أف قاعدة  باعتبارالإشارة إبٔ التكييف ، بالأمواؿيقتضي دراسة تطبيق قاعدة التنازع ات٠اصة 

يلها فقهيا للوقوؼ على تأصك ، من مبدأ خضوع التكييف لقانوف القاضي موقع ات١اؿ تشكل استثناءن 
تناكلت بُ ، ات١بحث إبٔ مطلبتُ ت تقسيم ىذاتأير لذلك ا، ات١بررات التي تقوـ عليها ىذه القاعدة

 لتأصيل قاعدة قانوف ات١وقع كمبررات تطبيقها بُ ات١طلب الثاب٘. كتعرضناطلب الأكؿ مسألة التكييف ات١

 .الإسناد قاعدةمسألة التكييف كمرحلة أولية قبل تحديد : المطلب الأول
بٓ تكن ، كلية ات٠اص التي موضوعها الأمواؿإف اتٟلوؿ إزاء ات١راكز القانونية فيالعلبقات الد

لأف الواقع العملي بُ معاتٞة النزاعات القائمة بُ اتٟياة القانونية الدكلية ، متيسرة مثلما يعتقد البعض
بُ تفستَ الأفكار ات١سندة ضمن قواعد الإسناد  الاختلبؼكىذا راجع أساسا إبٔ ، ذلكات٠اصة أثبت 

القانوف الدكبٕ ات٠اص  ىذا مايعرؼ بُ فقوك ، من دكلة لأخرل أك من تشريع لآخر ات٠اصة بالأمواؿ
 قاعدةتٖديد بُ ىذا ات١طلب أف نعابِ ىذا ات١وضوع اتٟساس قبل التطرؽ إبٔ  ارتأيناحيث ، يفبالتكي

 على الأمواؿ ات١ادية. ةالإسناد ات١طبق

 .زع القوانينفي تنا تعريف التكييف وأىميتو: الفرع الأول
بصفة الفقو على أت٫ية التكييف سواء بُ القانوف بصفة عامة أك بُ تنازع القوانتُ معظم أقر 

القانوف بصفة عامة ىذا الأختَ يعنيفي، إلا أنو بٓ يتفق تٟد الآف على تعريف موحد للتكييف، خاصة
أك ، 1"إعطاء الوصف القانوب٘ السليم للفعل أك التصرؼ دكف التقيد تٔا يضفيو ات٠صوـ من كصف"
بُ ات١كاف ات١لبئم ىو تٖليل للوقائع كالتصرفات القانونية ت٘هيدا لإعطائها كصفها اتٟقيقي ككضعها "

 2."بتُ التقسيمات السائدة بُ فرع من فركع القانوف

                                                      
 .95ص، 2007، مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة، )دراسة مقارنة(، تنازع القوانتُ، ت٤مد عبد العاؿ عكاشة -1
، دار ات١طبوعات اتٞامعية، القوانتُ(تنازع ، تنازع الاختصاص القضائي، )اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ -2

 .46ص، 2004، مصر، الإسكندرية
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، "بأنو تٖديد طبيعة العلبقة القانونية لإدخات٢ا بُ نظاـ قانوب٘ معتُ"فو بعض الفقو اتٟديثكعرَّ 
توخي معاب٘ ":  بأنو، كقد أعطى ات١ستشار أتٛد فهمي تعريفا دقيقا ت١صطلح التكييف بُ القانوف

أم تٔعتٌ أف التكييف ىو إسقاط القانوف على الواقع طبقا ، حاصل فهم الواقع بُ الدعولالقانوف بُ 
 1."للمبدأ القدبٙ بُ ات١رافعات أعطيتٍ الواقع أعطيك القانوف

بأنو ، بارتافالفرنسي فو بعض الفقهاء كعلى رأسهم الأستاذ فقد عرَّ ، أما بُ تنازع القوانتُ
كالتي على ، الواجب التطبيق على ات١سألة التي تتنازعها قوانتُ دكلية ت٥تلفةمسألة معرفة ما ىو القانوف "

أثرىا يقوـ القاضي ات١عركض عليو النزاع بتطبيق القانوف ات١ختص من بتُ ت٥تلف النظم القانونية ات٠اصة 
 .2"التي تتنازع حكم ات١سالة ت٤ل النزاع

الطبيعة القانونية ات١عتًؼ بها لأحد النظم أف التكييف ىو ":  فو الأستاذ نيبواييبقولوكما عرَّ 
 .3"القانونية

" تٖديػد طبيعػة العلبقػة القانونيػةلإدخات٢ػػا فػػي نظػػاـ قػػانوب٘ معػػتُ":  بأنػوالبعض أيضا فػو كعرَّ 
ات١عركضػػة تٖديػػد القاضػػي الطبيعػػة القانونيػػة للعلبقػػة ذات العنصػػر الأجنبػػي ":  فػػو أيضػػا بقولػػوكعرَّ 

فالتكييف  إذف ، 4"بغيػػةإخضاعها لقاعدة الإسناد التي تعتُ القانوف كاجب التطبيق بالنسبة ت٢ا، أمامػػو
يعتٍ تٖديد طبيعة ات١سألة ، بُ القانوف الداخلي أك بُ تنازع القوانتُ كاستنادا إبٔ التعريفات السابقة

كذلك لأف القاضي تٔوجب ، التكييف بُ القانونتُكىذا لا يعتٍ تطابق فكرة ، القانونية ت٤ل النزاع

                                                      
كلية العلوـ الإنسانية ،  1العدد ، ت٣لة الدراسات اتٟقوقية، أت٫ية التكييف الفقهي كالقانوب٘ للوقائع، بومدين ديداب٘ كحسن زفور -1

 .97ص.، 2017، 1كىراف ، جامعة أتٛد بن بلة، كالعلوـ الإسلبمية
، دار ىومة للنشر كالتوزيع، نظرية التكييف )دراسة تٖليلية كنقدية(، دراسات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص ات١عاصر، ميعمر بلما -2

 .150ص.، 2008، اتٞزائر
3-Jean-Paulin NYBOYET : "le problème des qualification sur le terrain des traits 
diplomatiques, Revue critique de droit international prive, 1935,p.01. 

، ات١رجع السابق، كأحسن زقور، ديداب٘ بومديننقلب عن ، 131ص ، معجم مصطلحات الشريعة كالقانوف، عبد الواحد كرـ -4
 .113-92ص ص
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أما من خلبؿ ، يسعى إبٔ تٖديد القانوف ات١وضوعي الواجب التطبيق، التكييف بُ القانوف الداخلي
التكييف بُ تنازع القوانتُ فإنو يسعى إبٔ إدراج ات١سألة ت٤ل النزاع ضمن طائفة من النظم القانونية 

 ةكما يتًتب على التعريفات السابقة ثلبث؛  دىا إبٔ القانوف ات١ختصات١قررة بُ قانونو ت٘هيدا لإسنا
 :  1عناصر أساسية يقوـ عليها التكييف فيتنازع القوانتُ كىي

 تٖديد طبيعة ات١سألة. -

 إدراج ات١سألة ت٤ل النزاع ضمن فكرة مسندة ت٤ددة. -

 معرفة القانوف الواجب التطبيق.  -

كلو ، أت٫ية التكييف بُ كل فركع القانوف الأخرل كليس بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص فقط تتعاظم
فغاية التكييف بُ تنازع القوانتُ ىي إدراج ات١سألة ت٤ل النزاع ، أنها تٗتلف بُ الغاية من فرع إبٔ آخر

لقاضي ضمن الفئة ات١سندة ات١خصصة ت٢ا ت٘هيدا لتحديد القانوف الواجب التطبيق عليها. لذا فا
ات١تمرس كات١لم بقواعد كنظريات القانوف الدكبٕ ات٠اص ىو الذم يستطيع تٖليل ات١سائل القانونية 

كات٠طأ بُ ، لأف التكييف تٮضع لرقابة المحكمة العليا، ات١طركحة عليو كات٠ركج تْلوؿ قانونية سليمة
 التكييف يؤدم إبٔ ات٠طأ بُ تطبيق القانوف كعدـ التوفيق بُ حل النزاع.

حيث يتوقف عليو حل النزاع ات١طركح ، كيتًتب على أت٫ية التكييف عدة نتائج بُ غاية الأت٫ية
التي تتلخص كقائعها بُ أف فرنسيا  ، فمثلب بُ القضية ات١شهورة ات١سماة بقضية إت٬دف، أماـ القاضي

 على رضا تزكج من ات٧ليزية بُ إت٧لتًا دكف حصولو ، سنة 19كاف متوطنا بات٧لتًا يبلغ من العمر 

التي ت٘نع الولد الفرنسي ، من القانوف ات١دب٘ الفرنسي 48ت٥الفا بذلك مقتضيات ات١ادة، كالده
كعند عودة الزكج إبٔ ، سنة الزكاج بدكف حصولو على ات١وافقة الأبوية 25البالغ من العمر أقل من 

دـ حصولو على الرضا فرنسا أقاـ دعول أماـ القضاء الفرنسي التمس من خلبت٢ا إبطاؿ عقد زكاجو لع
                                                      

، جامعة كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  ة ت٣لة الدراسات القانونية ات١قارف، التكييف بُ تنازع القوانتُ، عبد الرتٛاف زناندة -1
 .127-118، ص ص2021، اتٞزائر، 01 العدد، 07ت٣لد ، الشلف، بوعلي حسيبة بن
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ف شرط رضا الوالد بأنو كذلك بعد أف كيَّ ، فحكم لو القضاء الفرنسي ببطلبف عقد زكاجو، ات١طلوب
بٍ تزكجت ات١رأة الإت٧ليزية ثانية من إت٧ليزم كعندما علم ىذا الأختَ ، من ات١سائل ات١تعلقة بات١وضوع

دعول أماـ القضاء الإت٧ليزم طلب من بأف زكجتو كانت متزكجة من فرنسي كقت زكاجو منها رفع 
كمنعا تٟالة التعدد قضت ، خلبت٢ا بالطلبؽ من زكجتو لأنها كانت لازالت على ذمة الزكج الأكؿ

 1.المحكمة الإت٧ليزية ببطلبف الزكاج الثاب٘
، يرجع السبب بُ اختلبؼ أحكاـ القضاء الفرنسي كالقضاء الإت٧ليزم إبٔ مشكل التكييف

ن بالنسبة للقضاء الفرنسي يعتبر من ات١سائل ات١تعلقة بات١وضوع كالتي تٗضع حسب فشرط رضا الوالدي
أما القانوف الإت٧ليزم فيعتبر ىذا الشرط من ات١سائل ات١تممة ، القانوف الفرنسي إبٔ قانوف اتٞنسية

 كبالتابٕ تٗضع للقانوف الذم ت٭كم التصرفات كىو غالبا قانوف بلد الإبراـ.، للشكلية

لسياؽ كذلك قضية كصية ات٢ولندم كالتي تتلخص كقائعها بُ أف كصية تٓط اليد كبُ نفس ا
كىي باطلة تْسب القانوف ات٢ولندم طبقا ، أنشأىا مواطن ىولندم بُ فرنسا أم بالشكل العربُ

الذم كاف تٯنع تٚيع ات٢ولنديتُ القياـ بالإيصاء على ىذا ، من القانوف ات١دب٘ ات٢ولندم 992للمادة 
كتٓلبؼ القانوف الفرنسي الذم يسمح ، كانوا متواجدين خارج التًاب ات٢ولندم  الشكل كلو
 2.-ت٬يز تٖرير الوصية بُ الشكل العربُ-بهكذاإيصاء 

تٯكن تٖديده على ضوء ، الواقع أف اتٟكم بُ صحة ىذه الوصيةكالقانوف الذم يطبق بالنتيجة 
فالسؤاؿ ات١طركح بُ ىذه ، الإيصاء تٓط اليدتكييف العلبقة القانونية ت٤ل النزاع أم تكييف علبقة 

ات١سألة ىل تنظيم الوصية بالشكل العربُ ىو مسألة شكل أـ مسألة أىلية؟ كبعبارة أخرل ىل اتٟظر 
تكوف قاعدة ، ات١قرر بُ ىذا النزاع يتعلق بشكل الوصية أك بأىلية ات١وصي؟ فإذا اعتبر مسألة شكل

أما إذا كاف اتٟظر ، ت٤ل الإبراـ الذم ىو القانوف الفرنسي الشكل ىي ات١طبقة كبالتابٕ يطبق قانوف

                                                      
 .24ص، 2017، لبناف، بتَكت، منشورات زين اتٟقوقية، 1ط، )دراسة مقارنة(، التكييف بُ تنازع القوانتُ، كربٙ مزعل شبي  -1
، 2009، لبناف، بتَكت، منشورات زين اتٟقوقية، الطبعة الثالثة، القانوف الدكبٕ ات٠اص، سامي بديع منصور كأسامة العجوز -2

 .91-90ص ص 
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يرمي إبٔ تٛاية الأىلية أم تٛاية أىلية ات١وصي فإف النزاع ىنا ينصب على الأىلية كبالتابٕ تطبق 
قاعدة الأىلية كىي خضوع النزاع إبٔ قانوف جنسية ات١وصي الذم ىو بُ ىذه اتٟالة القانوف 

 1.ات٢ولندم

كتسي بكونها ت، ييف بُ ت٥تلف فركع القانوف كخاصة بُ القانوف الدكبٕ ات٠اصالتك تتضح أت٫ية
 فعليو يتوقف تفعيل ات١نهج التنازعيبرمتو بُ العلبقات ات٠اصة الدكلية. ، أت٫ية قصول

 .القانون الذي يحكم التكييف: الفرع الثاني
لاختيار قاعدة الإسناد التي لأنو الوسيلة ات١ثلى ، لتكييف أت٫ية بالغة بُ تنازع القوانتُيكتسيا

كلأف ىذه ات١سائل لا تثتَ فقط تنازع بتُ القوانتُ ، تنطبق على ات١سألة القانونية ات١عركضة على القاضي
كىو التنازع بتُ ، بل تثتَ نوع آخر من التنازع لا يقل أت٫ية عن سابقو، لاختيار أيهم أنسب تٟكمها

أم إبٔ أم قانوف تٮضع التكييف؟ كما ىي ، التكييف ىذه القوانتُ حوؿ القانوف الذم تٔوجبو يتم
 الاستثناءات الواردة عليو؟

على ىذا السؤاؿ بإجابة سطحية كت٥تصرةلأف مايهمنا بُ دراستنا ىو  أنو سيتم الإجابةللئشارة 
إذا كاف موضوع العلبقة ات٠اصة الدكلية ىو الاستثناء الوارد على القانوف الذم تٮضع لو التكييف 

القاضي بدلا من قانوف ، قانوف موقعوإبٔ إذا كاف عقار أك منقوؿ  فيخضع تكييف ات١اؿ، ات١اؿ
 .ات١عركض عليو النزاع

 :  الفقهية لمشكلة التكييف النظريات-أ 
حيث يرل جانب من الفقو ، اختلف الفقهاء بُ تٖديد القانوف الذم تٮضع لو التكييف

 أما الفقو، للقانوف ات١ختص تٟكم النزاعإخضاعهللقانوف ات١قارف بُ حتُ يرل جانب آخر إخضاعه
 : عليو سنتوبٔ تبياف ىذه الآراء بإت٬از على النحو التابٕك ، الراجح فأخضعو لقانوف القاضي

 

                                                      
 .91-90، ص صات١رجع السابق، سامي بديع منصور كأسامة العجوز -1
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 .إخضاع التكييف للقانون المقارن-1
حيث نادت بعضها ، لقد ظهرت عدة نظريات تٓصوص القانوف الذم تٮضع لو التكييف 

كيرل صاحب ىذه النظرية الذم ىو الفقيو الأت١اب٘ راباؿ كمن  للقانون المقارنبإخضاع التكييف 
كعدـ التقيد بقانوف كطتٍ لدكلة ، أف التكييف ت٬ب أف يتم كفقا للقانوف ات١قارف، تبعو من الفقو

 لأف القانوف ات١قارف يهتم بالدراسات القانونية ات١قارنة لقوانتُ الدكؿ ات١ختلفة بشأف مسألة، 1ت٤ددة
 2.قانونية معينة بغرض استخلبص أكجو الشبو كالاختلبؼ بينهما
 كىو بصدد القياـ بعملية التكييف ألاَّ ، لذلك يتحتم على القاضي الوطتٍ ات١عركض عليو النزاع

مثلب إذا أريد إخضاع الشركط ات١وضوعية ، سواء قانونو الوطتٍ أك قانوف دكلة أخرل، يتقيد بأم قانوف
فإنو ، وامة كغتَىا من النظم ات١قررة تٟماية عدتٯي الأىلية إبٔ قانوف جنسيتهمكالقً ات٠اصة بالولاية 

وامة ات٠اصة بعدتٯي الأىلية على ضوء الدراسة يقتضي على القاضي الوطتٍ تٖديد معتٌ الولاية كالقً 
ضوعو كل نظاـ يكوف مو   ليصلئبٔ تٖديد مفهومها بأنها، القانونية ات١قارنة لقوانتُ الدكؿ ات١ختلفة

كبهذا  ،ذين بٓ يبلغوا سن الأىلية من حيث تٛايتهم كالنيابة عنهم بُ التصرفات القانونيةالأفراد ال
كمن ات٬ابيات ىذه النظرية ، نصل إبٔ النتيجة ات١طلوبة كىي تكييفات خاصة بالقانوف الدكبٕ ات٠اص

عليو علبقة قانونية غتَ  أنو يعطي للقاضي ات١رفوع أمامو النزاع بديلب مناسبا كمقبولا عندما تعرض
 3.إذ تٯكنو التصدم ت٢ذه العلبقة كتٖديد طبيعتها كفقا للمفهوـ العات١ي، معركفة بُ قانونو

ككجو ت٢ا عدة انتقادات أت٫ها ىو مثاليتها ، بٓ تصمد ىذه النظرية كسرعاف ما ىجرىا الفقو
 ات١بالغ فيها كىذا ما ت٬عل من تطبيقها بُ الواقع أمرا صعبا.

 :إخضاع التكييفللقانون المختص لحكم النزاع -2
من خلبت٢ا تٮضع و من الفقو على رأسهم الفقيو الأستاذ دسبانييه نادل بهذه النظرية نفره  

بتطبيقو على النزاع ات١عركض أماـ ، 4الوطنية لقانوف ات١ختص الذم تشتَ قواعد الإسنادالتكييف ل
                                                      

 . 5ص، 2006، لبناف، بتَكت، منشورات زين اتٟقوقية، ت٤اضرات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، عبده تٚيل غصوف -1
 .107ص، 2016، لبناف، بتَكت، 01ط، منشورات زين اتٟقوقية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، صلبح الدين علي يونس -2
 .10ص، ات١رجع السابق، عامر ت٤مد الكسواب٘ -3
كما يعرفها بعض الفقو على أنها عبارة ،  ىي أداة فنية ينظم عن طريقها ات١شرع الوطتٍ العلبقات ات٠اصة الدكلية، قاعدة الإسناد -4

عن قاعدة قانونية كطنية أم من كضع ات١شرع الوطتٍ كىدفها ىو إرشاد القاضي ات١عركض عليو النزاع إبٔ القانوف الواجب التطبيق 
كمن ت٦يزاتها أنها قاعدة مرشدة أم أف دكرىا ينحصر بُ إرشاد القاضي إبٔ ، على ات١سألة القانونية ات١شتملة على عنصر أجنبي

كما تتميز بأنها مزدكجة اتٞانب ،  ىذا كتتكفل بدكره بإعطاء اتٟل النهائي للنزاع، قة الواجب التطبيقالقانوف الأكثر صلة بالعلب
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فعندما تنص ىذه القواعد بأف الشركط ات١وضوعية ات٠اصة بصحة الزكاج تٗضع ، القاضي الوطتٍ
فعلى القاضي بُ ىذه اتٟالة الرجوع إبٔ قانوف  -قانوف اتٞنسية-للقانوف الوطتٍ لكل من الزكجتُ 

،  اتٞنسية ات١شار إليو من طرؼ قواعد الإسناد الوطنية لتحديد ات١قصود بالشركط ات١وضوعية كمضمونها
فيجب على القاضي ، ما تٮص قاعدة الشكل ات٠اصة بالعقد التي تٗضعو لقانوف بلد الإبراـكذلك في

الشكل كىل يعتبر جوىر ت١عرفة كتٖديد  -قانوف بلد الإبراـ  -ات١عركض عليو النزاع أف يرجع إبٔ القانوف
 1؟النزاع متعلقا بالشكل أـ بات١وضوع

أن أي تكييف لا يتم عن طريق إعمال ك بُ رأم أنصار ىذه النظرية ىو "كالقوؿ بغتَ ذل
القانون الأجنبي سيؤدي إلى تطبيق ىذا القانون رغما عنو على موضوع النزاع في حالات لا 

ف مسالة ما على أنها من الشركط الشكلية كيٌ فلو أف القانوف الأجنبي يي ، "ينطبق عليها في الأساس
فهذا سيؤدم ، تدخل بُ فكرة الأىلية كيكيف قانوف القاضي نفس ات١سألة على أنها، للعقد مثلب

بُ حتُ أف ىذا ، حتما إبٔ تطبيق القانوف الأجنبي باعتباره القانوف الشخصي الذم ت٭كم الأىلية
يعتبرىا من مسائل الشكل كتٮضعها لقانوف بلد الإبراـ كنلبحظ ىنا أف  -القانوف الأجنبي -القانوف 

كاف تطبيقا رغما عنو كاتٟقيقة أنو لا ينطبق على ،  صيتطبيق القانوف الأجنبي باعتباره القانوف الشخ
 2.اتٟالة بالأساس

كبٓ تصمد ىذا النظرية طويلب مثل سابقتها كتعرضت لانتقادات كثتَة أت٫ها على الإطلبؽ ىو 
قبل قياـ  -أجنبيا أـ كطنيا-أنو من غتَ ات١عقوؿ التعرؼ على نوع القانوف الذم يطبق على العلبقة

حيث لا تٯكنو معرفة القانوف ات١ختص تْكم العلبقة ، عليو النزاع بعملية التكييفالقاضي ات١عركض 

                                                                                                                                                                      

كما أنها قاعدة ت٤ايدة أم أنها تشتَ إبٔ أكثر القوانتُ اتصالا ،  تٔعتٌ أنها تشتَ إبٔ تطبيق قانوف القاضي أك إبٔ تطبيق قانوف أجنبي
ضابط = الإسناد ، الفكرة ات١سندة:  تتكوف قاعدة الإسناد من ثلبثة عناصر -نوفالقا -بصرؼ النظر عن مضمونو، بالعلبقة

، 2006، لبناف، بتَكت، منشورات زين اتٟقوقية، ت٤اضرات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، عبده تٚيل غصوب، كالقانوف ات١سند إليو
 .17-16ص ص

 .80-79ص ص ،ات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي  -1
)دراسة مقارنة للقانوف الأردب٘ مع التشريعات العربية كالقانوف ، الوجيز بُ شرح القانوف الدكبٕ ات٠اص، ات١صرمت٤مد كليد  -2

 .86ص، 2002، دار كمكتبة اتٟامد للنشر كالتوزيع، 01الفرنسي( ط



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

21 

كالقوؿ بغتَ ذلك سيتضمن مصادرة على ، 1لأف عملية التكييف سابقة لعملية الإسناد، ات١عركضة عليو
 ات١طلوب.

 : إخضاع التكييف لقانون القاضي -3

تٔعات١ها كحدكدىا إبٔ الفقيو الفرنسي  -إخضاع التكييف لقانوف القاضي-تدين ىذه النظرية 
كما أكرد عليو عدة ،  بارتاف حيث قدـ تبريرات ت١بدأ خضوع التكييف لقانوف القاضي الذم قاؿ بو

 استثناءات.

حيث بً ، أصبحت نظرية خضوع التكييف لقانوف القاضي من أدبيات القانوف الدكبٕ ات٠اص
ل من خلبلو مشكلة التكييف كلا تزاؿ رؤيتو حلَّ  الذم، تكريس ىذه النظرية من طرؼ الفقيو بارتاف

كنشر ، متداكلا بُ فقو القانوف الدكبٕ ات٠اص إبٔ يومنا ىذا -التكييف- الاسمت٢ذا ات١وضوع كبهذا 
تٔجلة   1897سنة  باستحالة الوصول إلى الحل النهائي لتنازع القوانينمقالو الشهتَ ات١وسوـ 

النزعة الدكلية الذين كانوا ينادكنبتوحيد القانوف الدكبٕ ات٠اص حيث رد على أنصار فقهاء ، 2وكليني
حيث أثبت ت٢م أف توحيد قواعد الإسناد لا يؤدم حتما إبٔ توحيد ، عن طريق توحيد قواعد التنازع

فما يعتبر ، كذلك بسبب اختلبؼ مفهوـ قواعد الإسناد من دكلة إبٔ أخرل، القانوف الدكبٕ ات٠اص
الفقيو  ،3تٯكن أف يكوف متعلقا بالأىلية أك عدـ الأىلية فيدكلة أخرل، ة معينةمتعلقا بالشكل بُ دكل

، بل قدـ تبريرات للمبدأ الذم قاؿ بو، بارتاف بٓ يكتف بإقرار مبدأ خضوع التكييف لقانوف القاضي
 كأكرد عليو استثناءات.

                                                      
، دار النشر كالتوزيع، نةدراسة مقار ، ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ القانوف الأردب٘، تنازع القوانتُ، حسن ات٢داكم -1

، مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، تنازع القوانتُ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، ات٤مدم بوزينة آمنة:  أيضا، 56ص، 2005
 . 130ص، 2020

عتُ جامعة ، دراسة مقارنة، مركز قانوف القاضي بُ حكم ات١نازعات ات٠اصة الدكلية، حساـ الدين فتحي عبد اللطيف نصيف -2
أطركحة لنيل ، دراسة مقارنة، القانوف اتٞزائرم بُ حل تنازع القوانتُ، بن زيادة أـ السعد: نقلب عن، 44ص، 1994، الشمس

، اتٞزائر، بن يوسف بن خدة -01-جامعة اتٞزائر ، كلية اتٟقوؽ،  القانوف ات٠اص، شهادة الدكتوراه بُ حل تنازع القوانتُ
 .54ص، 2015-2016

 .246ص ، ات١رجع السابق، زناندةعبد الرتٛاف  -3
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تٖديد كمضموف نظرية بارتاف تٓصوص مشكلة التكييف ىو أف التكييف مسألة أساسية بُ 
كأنو يتم عادة الرجوع إبٔ قانوف القاضي مستعينا بذلك تٔا انتهى إليو ، القانوف الواجب التطبيق

حيث كاف القانوف الفرنسي ، القضاء الفرنسي بُ حل بعض القضايا ات١شهورة كقضية كصية ات٢ولندم
كالتي أخضع ، راـ الوصيةباعتباره قانوف القاضي ت٤ل تنازع مع القانوف ات٢ولندم باعتباره قانوف بلد إب

 1.فيها القضاء الفرنسي التكييف للقانوف الفرنسي

كذلك بتكييف ، حيث بُ ىذه القضية انتهى القضاء الفرنسي بإعمالو ت١فاىيم القانوف الفرنسي
كالتي حررت بُ فرنسا كبات١خالفة للقانوف ات٢ولندم  -ت٘ت بُ الشكل العربُ-طية موضوع الوصية ات٠

وصية ات٠طية على ات٢ولنديتُ حتى كلو كانوا متواجدين بُ ات٠ارج إلا إذا ت٘ت بُ الشكل الذم ت٭ظر ال
على أنو يدخل بُ الفئة ات١سندة ات٠اصة بشكل التصرفات كت١ا كانت قاعدة الإسناد ات١عنية ، الرتٝي

فإف القضاء الفرنسي حكم بصحة ، تٗضع شكل التصرفات من حيث صحتو لقانوف ت٤ل بلد الإبراـ
 .2الوصية العرفية المحررة على الأراضي الفرنسية

بالنظر إبٔ  -اع التكييف لقانوف القاضي الوطتٍإخض-ىنا أكد بارتاف على صحة نظريتو ك 
كأكد أف القضاة ، بعض القضايا التي فصل فيها القضاء الفرنسي عن طريق سلوؾ منهجو بُ التكييف

يستندكف إبٔ قوانينهم الوطنية. وف بعملية التكييف سواء كانوا فرنسيتُ أك بُ دكؿ أخرل عندما يقوم
 -السابق-ؽ بتُ التكييف الأكبٕنطاؽ التكييف كفرٌ ، حدد الفقيو بارتاف بعد أخذ كرد بُ أتْاثوك 

لأف الغرض منو ىو ، حيث أخضع التكييف الأكبٕ لقانوف القاضي -اللبحق-كالتكييف الثانوم
، فئة ات١سندة التي تندرج تٖتها ات١سألة القانونية ت٤ل النزاعالاىتداء إبٔ قاعدة الإسناد التي تٖوم ال

 إليو  يتطلبو القانوف ات١ختص التي أشارتأما التكييف اللبحق ف ،ت١عرفة القانوف ات١ختص الذم ت٭كمها

                                                      
منشورات اتٟلبي ، الكتاب الأكؿ)ات١بادئ العامة بُ تنازع القوانتُ(، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد -1

 .110ص، 2009، لبناف، بتَكت، اتٟقوقية
 ات١رجع نفسو. -2
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بعد  لتكييف أف النزاع يتعلق بالأىليةفمثلب يتوقف دكر قانوف القاضي بعد ا، قواعد التنازع
تٖديد القانوف ات١ختص يبقى دكر ىذا الأختَ عن طريق التكييف اللبحق التمييز بتُ أىلية التصرؼ 

 1.كأىلية الإدارة
حيث يقوؿ أنو عندما يكوف تنازع للقوانتُ فهذا يعتٍ ، كأسس بارتاف نظريتو على فكرة السيادة

عد الإسناد كترشده إبٔ تطبيق قانوف فات١شرع الوطتٍ عند مات٭تكم لقوا، أف ىناؾ تنازع بتُ السيادات
فهو كحده الذم تٯلك تٖديد القدر الذم ، أجنبي فوؽ إقليم دكلتو بُ بعض العلبقات ات٠اصة الدكلية

 2.يتنازؿ تٔوجبو عن سيادة دكلتو التشريعية

إذ يرفض الفقو اتٟديث تأسيس ، الفقيو بارتاف بُ نظريتو لكن على أساس ت٥تلف،الفقو دأيَّ  
كاستعاض عنها تْجج أخرل أت٫ها أف ، إخضاع التكييف لقانوف القاضي على فكرة السيادةنظرية 

التكييف بُ حقيقتو ىو تفستَ لقواعد الإسناد التي جاء بها ات١شرع الوطتٍ كلا يعقل أف يطلب ىذا 
لذم التفستَ من غتَ القانوف الذم تنتمي إليو ىذه القواعد كإلا نكوف قد خرجنا على إرادة ات١شرع ا

لأف التكييف ىو عملية أكلية كسابقة لتحديد ، كضعها. أما اتٟجة الثانية تفرضها طبيعة تنازع القوانتُ
ما نزاؿ ت٧هل ىويتو كبالتابٕ على قانوف آخر  مكن تطبيقو بناءن فمن غتَ ات١، القانوف الواجب التطبيق

 3.طات١ا أف التكييف بٓ يتم بعد كجب تطبيق القانوف الوطتٍ ات١علوـ لدل القاضي ات١عركض عليو النزاع

، التي نادل بها فقهاء القانوف الدكبٕ ات٠اص -الفقو اتٟديث-إلا أف النظرية اتٟديثة بُ التكييف
إلا أف التقيد بهذا الأصل ، فتؤيد إخضاع التكييف إبٔ قانوف القاضي كأصل عاـ، منهمالفقيو لاقارد

                                                      
 . 108ص، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
، ات١رجع السابق، الكتاب الأكؿ)ات١بادئ العامة بُ تنازع القوانتُ(، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، اتٟدادحفيظة السيد -2

، اتٞزائر، دار ىومة للنشر كالتوزيع، تنازع القوانتُ، اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، كأعراب بلقاسم، 111ص
 . 81ص، 2003

دار الثقافة ، 02ط، دراسة مقارنة للتشريعات العربية كالقانوف الفرنسي، الوجيز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد كليد ات١صرم -3
 .80ص، 2011، الأردف، عماف، للنشر كالتوزيع
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، 1التوسع بُ الفئات ات١وجودة بُ قانونو الداخليبل ت٬وز للقاضي ، لا ت٬ب أف يكوف على ت٨و مطلق
أم أف إخضاع التكييف لقانوف القاضي لا ت٭وؿ دكف إمكاف الاستئناس بالقانوف الأجنبي ات١ختص 

بٍ يقوـ بالالتجاء إبٔ القانوف ات١قارف للتوسع أكثر بُ ، التي أشارت إليو قاعدة الإسناد ىذا من جهة
أخرل. لأف ىذه العملية التي يقوـ بها القاضي الوطتٍ ات١عركض  مفهوـ نفس قانوف القاضي من جهة

تٕعلو يتعرؼ على طبيعة ، عليو النزاع بعدـ تٕاىلو للقانوف الأجنبي أك القانوف ات١قارف تٕاىلب تاما
، العلبقة القانونية التي تعرض عليو لأكؿ مرة كالغريبة عن قانونو حتى لا يتم تشويو طبيعتها الأصلية

وف الفقو اتٟديث قد تلببَ أكجو النقد ات١وجهة للفقيو بارتاف تٓصوص نظريتو عن طريق كىكذا يك
إخراجها من إطارىا اتٞامد كتٝح للقاضي الوطتٍ ات١عركض عليو النزاع باستشارة القانوف الأجنبي 

يوسع كالأىم من ذلك أنو أتاح لو أف ، المحتمل التطبيق للمحافظة على طبيعة العلبقة ات١طركحة أمامو
 2.من مضموف الفئات ات١سندة بُ قانونو حتى يسهل لو إدخاؿ مراكز قانونية كاف ت٬هلها قانونو

 : نطاق تطبيق قانون القاضي في التكييف-4

كييف الذم تٮضع إبٔ قانوف كإذا كاف الفقو الغالب اقتنع تٔا جاء بو بارتاف حوؿ نوع الت
أنو دائما ت٬ب الرجوع إبٔ قانوف القاضي بُ لكن ىذا لا يعتٍ ، كلو باختلبؼ الأساس القاضي

لأف الفقيو ، كإت٪ا يتحدد نطاؽ تطبيق ىذا القانوف بعدة استثناءات، العلبقات القانونية ات٠اصة الدكلية
طلبؽ أت٫ها على الإ، 3إذ أكرد عليها عدة استثناءات، بارتاف بٓ يقرر إعماؿ نظريتو على ت٨و مطلق

 :  نتوبٔ توضيحها فيما يلي، تكييف كصف ات١اؿكالتي تعتبر جوىر دراستنا ىو 

                                                      
، اتٞزائر، دار ىومة للطباعة النشر كالتوزيع، 3ط، تنازع القوانتُ، اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، علي قربوع كماؿ -1

 .105ص ، 2006
 .66ص، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، تنازع الاختصاص القضائي-اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ -2
أكلا استثناء تٖديد :  من بتُ أىم الاستثناءات التي ترد إخضاع التكييف لقانوف القاضي كالتي جاء بها الفقيو بارتاف ىي -3

جرتٯة مدنية أـ جرتٯة جنائية ؟ىنا بُ ىذه اتٟالة ت٬ب الرجوع إبٔ القانوف الذم كقع فيو الفعل على كصف الفعل ىل يشكل 
أساس أف تطبيق القانوف المحلي أم قانوف ات١كاف الذم كقع فيو الفعل ىو تٖقيق ات١ساكاة بُ اتٟقوؽ بتُ ات١سؤكؿ كات١ضركر. أما 

بأنو بُ مثل ىذه  -ات١ؤيد لبارتاف-يرل الفقو  -الاستحالة ات١ادية -انوف القاضي غتَ ات١عركفة بُ ق الاستثناء الثاب٘ ىو الأنظمة
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أشار بارتاف بُ ىذا الاستثناء بضركرة الرجوع إبٔ قانوف ، الاستثناء المتعلق بوصف المال -
، ات١وقع كليس إبٔ قانوف القاضي ات١عركض عليو النزاع لتحديد كصف ات١اؿ باعتباره عقار أك منقوؿ

بو إبٔ فكرة الطمأنينة بُ اكتساب اتٟقوؽ العينية  كأرجع الفقيو بارتاف أساس اتٟل الذم أخذ
كباعتبار أف إقليم الدكلة ىو ركن ، 1كاستقرار ات١عاملبت كالمحافظة على الثركة التي ترتبط بالنظاـ العاـ

فبالتابٕ كل ما ، كات١اؿ ىو جزء من ىذا الإقليم، أساسي من أركاف الدكلة حيث ت٘ارس عليو سيادتها
 2.ؿ ت٬ب أف تٮضع لقانوف موقعها استجابة ت٢ذه الاعتباراتيتعلق بنظاـ الأموا

بأنو لو أخذت كل الدكؿ بهذا الاستثناء فإف ذلك سيؤدم ، كأضاؼ بارتاف إبٔ ىذه الاعتبارات
كىو طبعا أمر مرغوب فيو من قبل فقو القانوف ، حتما إبٔ توحيد اتٟلوؿ بالنسبة ت١سألة كصف ات١اؿ

 3.الدكبٕ ات٠اص
من طرؼ تٚهور كبتَ من الفقهاء كذلك ، لقد انتقد رأم الفقيو بارتاف تٓصوص ىذا الاستثناء 

قد يثار بُ مرحلة لاحقة عن التكييف الأكبٕ أم بُ ، لأف تٖديد كصف ات١اؿ ىل ىو عقار أـ منقوؿ

                                                                                                                                                                      

كيعتبر ذلك استثناء حقيقيا من مبدأ إخضاع التكييف ، اتٟالات يرجع القاضي بُ تكييف النزاع ات١عركض عليو إبٔ القانوف الأجنبي
دكلة القاضي كبتُ دكلة أجنبية ففي مثل ىذه اتٟالة يلتزـ  أما الاستثناء الثالث ىو بُ حالة كجود معاىدة بتُ؛ لقانوف القاضي

الاستثناء الآخر تكييف  ،لأف ات١عاىدة تعتبر جزء من القانوف الداخلي بُ أغلب تشريعات العابٓ، القاضي تٔا نصت عليو ات١عاىدة
ب أف نكيف التصرفات التي يبرمونها خارج الالتزامات التعاقدية التي أخضعها الفقيو بارتاف إبٔ قانوف الإرادة على أساس أنو لا ت٬

:  يرجى الرجوع إبٔ مؤلف كل من، ف ىذه الاستثناءاتأللبطلبع على التبريرات التي ساقها بارتاف كالفقو ات١ؤيد لو بش، إرادتهم
القانوف الدكبٕ  ات١سؤكلية التقصتَية عن ات١مارسات ات٠اصة كسوء استخداـ الانتًنت بُ ضوء، اتٛد أبو المجد ت٤مد السيد عفيفي

دراسات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص ، بلمامي عمر، 164-163، ص ص2017، دار اتٞامعة اتٞديدة، ات٠اص الالكتًكب٘
 .259ص ات١رجع السابق، ،كزناندة عبد الرتٛاف، 198، ات١رجع السابق، ص صات١عاصر

ىي الوسيلة التي من خلبت٢ا تتجسد تٛاية ات١صابّ العامة فكرة النظاـ العاـ تعبر عن ت٣موعة من ات١صابّ اتٞوىرية للمجتمع أك -1
اقتصادية أك أدبية كما يعرفها بعض الفقو على أنها ت٣موع الأسس التي يقوـ عليها كياف ، للدكلة سواء كانت ىذه ات١صابّ سياسية

قسم الكفاءة ات١هنية ، دد ات٠امسالع، ت٣لة ات١نتدل، النظاـ العاـ، فيصل نسيغة، المجتمع كالتي ت٘يزه عن غتَه من المجتمعات
 .2ص، 2017، بسكرة، جامعة ت٤مد خيضر، للمحاماة

 .59ص، 2007، مصر، ات١ؤسسة اتٞامعية للدراسات كالنشر كالتوزيع، دركس بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، عبده تٚيل غصوب-2
يرجى الرجوع ، خضاع تكييف ات١اؿ إبٔ قانوف موقعوللبطلبع على التبريرات التي ساقها الفقيو بارتاف كالفقيو ات١ؤيد لو بشأف إ -3

عكاشة ت٤مد ، 181ص، ات١رجع السابق، دراسات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص ات١عاصر، إبٔ مؤلف كل من الدكتور بلمامي عمر
 .119ص ، ات١رجع السابق، عبد العاؿ
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ليو مرحلة لاحقة عن عملية الإسناد كىي مرحلة تطبيقالقانوف ات١ختص تْكم النزاع كالذم أشارت إ
فمثلب إذا تصدل القاضي لإعماؿ قاعدة الإسناد التي تشتَ إبٔ ، قواعد الإسناد بُ قانوف القاضي

إخضاع اتٟقوؽ العينية لقانوف موقع ات١اؿ كجب عليو الرجوعأكلا إبٔ قانونو لتكييف العلبقة الدكلية 
ا تٖدد للقاضي القانوف كإذ، كالتيقن من أنو يعتبر من قبيل اتٟقوؽ العينية، ات٠اصة ات١عركضة أمامو

فإف ما قد يثار بشأف تكييف ات١اؿ بعد ذلك ، الواجب التطبيق بناء على التكييف الأكبٕ الذم قاـ بو
إليو قواعد التنازع بعد عملية التكييف الأكبٕ كىو  ييف لاحق تٮضع للقانوف الذم أشارتىو تك

زاعإلا إذا كاف ىذا الأختَ ىو قانوف كلا تٮضع إبٔ قانوف القاضي ات١عركض عليو الن، قانوف ات١وقع
لأف ، موقعو ىو مصادرة على ات١طلوبلذا يرل الفقو أف إخضاع التكييف ات١اؿ إبٔ قانوف ، ات١وقع

تسبق عملية الإسناد التي تٔوجبو يتم  -سابقة-مرحلة التكييف كما أسلفنا الذكر ىي مرحلة أكلية
كمع  ،1كفقا لقانوف موقعها تٮالف منطق التنازعفتكييف الأمواؿ ، معرفة القانوف الواجب التطبيق

كىي ، حقيقيا ذلك فهناؾ حالات تٮضع فيها التكييف لقانوف ات١وقع بالنسبة للؤمواؿ كيكوف استثناءن 
اتٟالات التي يكوف فيها القانوف ات١ختص تْكم ات١اؿ يفرؽ بتُ ات١نقوؿ كالعقار كما ىو اتٟاؿ بُ 

كات١تَاث بُ العقار لقانوف ، ات١تَاث بُ ات١نقوؿ لقانوف موطن ات١توبُالذم تٮضع ، القانوف الفرنسي
 موقعو. 

أما بُ بقية الفركض التي تكوف فيها قاعدة الإسناد بُ قانوف القاضي التي تعطي كصف ات١اؿ 
فإف الاستثناء الذم جاء بو ، لكل من العقار كات١نقوؿ معا كلا تفرؽ بينهما كتٗضعهما إبٔ قانوف ات١وقع

ؤثر على القانوف ات١ختص الذم لأنو لا ي، ر لو كيصبح بدكف جدكلفقيو بارتاف بُ ىذه اتٟالة لا مبر ال
 2.فيبقى دائما ىو نفسو بدكف تغيتَ، تعينو قاعدة الإسناد بُ قانوف القاضي

ماجاء بو من استثناء يرل أف إعماؿ ىذا فإف الفقو الذم انتقد بارتاف في، كمن جهة أخرل
صعبا كتواجهو صعوبات بُ تٖديد موقع ات١اؿ قبل تٖديد القانوف الواجب التطبيق  الاستثناء أمرا

                                                      
-60ص ص ، ات١رجع السابق،تنازع القوانتُ، تنازع الاختصاص القضائي-اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ -1

61. 
 .85-84ص ص  ، ات١رجع السابق،القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، بلقاسم أعراب -2
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كيكوف ىنا ، كيكوف ذلك بُ الفركض التي تكوف فيها الأمواؿ موجودة بُ أكثر من إقليم دكلة كاحدة
 1.من الصعب تٖديد قانوف موقع ات١اؿ الذم يرجع إليو بُ تكييف ىذا ات١اؿ

حقيقيا حتى بُ  ى ىذا الاستثناء كاعتبره استثناءن أصر بارتاف عل، كرغم كجاىة ىذه الانتقادات
 كقد تأثرت عدت تشريعات بهذا الاستثناء على غرار ات١شرع اتٞزائرم. ، اتٟالة اللبحقة

 : موقف المشرع الجزائري من تكييف وصف المال -5

كىو إخضاع التكييف ، كالذم قاؿ بو الفقيو بارتاف، تبتٌ ات١شرع اتٞزائرم ات١بدأ العاـ للتكييف
 لقانوف القاضي. 

الذم  الذم اعتبر أف الاستثناء-أنهلم يساير التوجو الفقهي اتٟديث تٓصوص تكييف ات١اؿ  إلاَّ 
ات١قارنة منها أخذت بهذا التوجو أغلب التشريعاتحيث  -حقيقيا جاء بو بارتاف ليس استثناءن 

يع الأردب٘ أين اعتبرت ىذه التشريعات بأف التشريعات العربية على غرار التشريع ات١صرم كالتشر 
، 2إخضاع تكييف ات١اؿ لقانوف موقعو يعد تطبيقا للقاعدة التي كضعها بارتاف كليس استثناء عليها

من القانوف ات١دب٘ التي  1فقرة 17كالتي نص عليها بُ ات١ادة ، كات١شرع اتٞزائرم ت٘سك بنظرية بارتاف
 3.كاف عقارا أك منقولا إبٔ قانوف الدكلة التي يوجد فيها"  "تٮضع تكييف ات١اؿ سواء:  جاء نصها

ى نظريتو لا لقد انتقد توجو ات١شرع اتٞزائرم على أساس أف الاستثناء الذم أكرده بارتاف علك 
لأف كصف ات١اؿ فيما إذا كاف يعتبر عقارا أك منقوؿ قد يثار بُ مرحلة ، حقيقيا يعتبر دائما استثناء

                                                      
، قانوف العلبقات ات٠اصة الدكلية، كصلبح الدين تٚاؿ الدين ،62ص ، ات١رجع السابق، قانوف دكبٕ خاص، ىشاـ علي صادؽ -1

 .172ص، 2006، مصر، الإسكندرية، دار الفكر اتٞامعي، لبميةدراسة بُ صور فقو الشريعة الإس
دراسة مقارنة للقانوف الأردب٘ مع التشريعات العربية كالقانوف ، الوجيز بُ شرح القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد كليد ات١صرم -2

 .93ص، 2002، الأردف، عماف، دار كمكتبة اتٟامد للنشر كالتوزيع، الطبعة الأكبٔ، الفرنسي
، 1975سبتمبر سنة  26ق ات١وافق 1395رمضاف عاـ  20ات١ؤرخٌ بُ ، ات١تضمٌن القانوف ات١دب٘ 58-75الأمر رقم  -3

-990ص.ص. ، ـ 1975سبتمبر سنة  30ق ات١وافق 1395رمضاف عاـ  24الصادرة بُ ، 78العدد ، ج.ر.ج.ج.د.ش
، 2005يونيو سنة  20ق ات١وافق 1426عاـ تٚادل الأكبٔ  13ات١ؤرخ  05-10ات١عدٌؿ كات١تمٌم بالقانوف رقم، 1059

-17ص.ص. ، 2005يونيو سنة  26ق ات١وافق 1426تٚادل الأكبٔ عاـ  19الصادرة بُ ، 44العدد ، ج.ر.ج.ج.د.ش
العدد ، ج.ر.ج.ج.د.ش، 2007مايو سنة  13ىػ ات١وافق  1428ربيع الثاب٘ عاـ  25ات١ؤرخ بُ ، 05-07كبالقانوف رقم ، 25
 . ات١تضمن القانوف ات١دب٘.3ص، 2007مايو سنة  13ىػ ات١وافق  1428ربيع الثاب٘ عاـ  25الصادرة بُ ، 31
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كأبرز مثاؿ على ذلك ذكر أعلبه تٓصوص ، كىي مرحلة تطبيق القانوف ات١ختص، لاحقة على الإسناد
 تصدم القاضي لإعماؿ قاعدة الإسناد التي تقرر إخضاع اتٟقوؽ العينية لقانوف موقع ات١اؿ.

إذا فكرة أف مرحلة التكييف ىي مرحلة أكلية تسبق مرحلة الإسناد جعلت الفقو يرفض الأخذ 
ىذا من جهة كمن جهة أخرل ، 1غتَ ذلك يعتبر مصادرة على ات١طلوبكالقوؿ ب، بهذا الاستثناء

الذم يرجع إليو بُ عملية ، فإعماؿ ىذا الاستثناء تواجهو صعوبات تٚة بُ تٖديد قانوف موقع ات١اؿ
التكييف كيكوف ىذا بالنسبة للؤمواؿ ات١ادية ات١نقولة كالأمواؿ ات١عنويةالتي تقع بُ أكثر من إقليم دكلة 

 2.كاحدة

"تٮضع تكييف ات١اؿ : التي جاء نصها، من القانوف ات١دب٘ 1فقرة 17كمن خلبؿ نص ات١ادة 
نلبحظ تأثر ات١شرع اتٞزائرم بالاستثناء  .سواء كاف عقارا أك منقولا إبٔ قانوف الدكلة التي يوجد فيها"

ات١اؿ لقانوف بأف إخضاع تكييف ، الذم جاء بو بارتاف بالرغم أف ىذا الفقيو اعتًؼ بُ أكثر من مرة
ح أف ىذا التكييف لا يتدخل كىذا عندما صرَّ ، لا يشكل خركجا عن القاعدة العامة التي أقرىا، موقعو

ى ىذا الاستثناء كرغم كجاىة ىذه الانتقادات أصر بارتاف عل، بُ قاعدة الإسناد بُ دكلة القاضي
 3.حقيقيا حتى بُ اتٟالة اللبحقة كاعتبره استثناءن 

 . مبررات تطبيقوالموقع و  تأصيل قاعدة قانون: المطلب الثاني
يرجع تارتٮها إبٔ ات١درسة الايطالية القدتٯة التي ظهرت بُ إيطاليا بُ بداية  قاعدة قانوف ات١وقع

عد ىذه ات١درسة كلو  كبً الاحتفاظ بهذه القاعدة لدل ات١دارس الفقهية التي جاءت ب، القرف الثاب٘ عشر
ببياف موقف ات١دارس الفقهية القدتٯة  قمنالذلك ، على تفستَات كاعتبارات ت٥تلفة كاف ذلك بناءن 

تناكلت بُ :  فرعتُإبٔ  ات١طلبكاستجابة للمقتضيات ات١نهجية قمت بتقسيم ىذا ، كاتٟديثة منها
 بياف موقف ات١دارس الفقهية كذلك بالتعريف كالنشأة الأكؿ  الفرع

                                                      
 .116ص، ات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص، يونس صلبح الدين علي -1
، قانوف العلبقات ات٠اصة الدكلية، كصلبح الدين تٚاؿ الدين ،62ص السابق،  ات١رجع، قانوف دكبٕ خاص، ىشاـ علي صادؽ-2
 .172ص ، 2006، مصر، الإسكندرية، دار الفكر اتٞامعي، راسة بُ صور فقو الشريعة الإسلبميةد
 .247ص ، ات١رجع السابق، عبد الرتٛاف زناندة -3
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أما الفرع الثاب٘ ، بياف موقف ات١دارس اتٟديثة من ىذه القاعدةك القدتٯة من القاعدة ت٤ل الدراسة 
 .لئبراز مبررات تطبيق قاعدة قانوف ات١وقعفخصصته

 نشأة قاعدة خضوع الأموال لقانون الموقع.: الفرع الأول
، تعتبر قاعد خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو من أىم القواعد ات١ستقرة بُ ت٥تلف التشريعات الدكلية

التليدة  القواعدلقانوف موقعو. كتعتبر من  ت١اؿقاعدة إخضاع ا كتسمى، القانوف الدكبٕ ات٠اصبُ ت٣اؿ 
كاف الفكر القانوب٘ متجها ت٨و فكرة أف الأمواؿ خاصة   أف كذلك بعد، بُ فقو القانوف الدكبٕ ات٠اص

 اعدةقبل أف يتطور كتفرض ق -القانوف الشخصي للمالك-بصاحبها ىي لصيقة، ات١نقولة منها
على ت٥تلف التشريعات الدكلية إبٔ  كفقا للتوجو الفكرم اتٞديد خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو نفسها

 يومنا ىذا.

إبٔ اتٟفاظ على مصابّ التي تهدؼ  ات١لبئمة اتكمن مسوغات القاعدة أنها تقوـ على اعتبار 
العلبقة الدكلية ات٠اصة  باعتبار أف قانوف موقع ات١نقوؿ ت٭قق الطمأنينة لأطراؼ، الأفراد كمصابّ الدكلة

فالقانوف الإقليمي ت٭افظ على ثركاتها الثابتة كات١نقولة  .أما بالنسبة ت١صلحة الدكلة، بُ ىذا الشأف
 1.نشاطها الاقتصادم كالتي تشكل كعاء، الكائنة بإقليمها

 أنوكما ،  مارسة اتٟقوؽ على الأمواؿ بنوعيهاعملي آخر قوامو تٖقيق الفعالية ت١كىناؾ اعتبار 
 2.ت٢ذه القاعدة يتلخص بُ أف موقع ات١اؿ ىو ت٤ل التًكيز القانوب٘ لكل مايتعلق بو ىناؾ اعتبار فتٍ

أف ات١قصود بالفقو القدبٙ يتعلق بفقو ، من ات١تعارؼ عليو تارتٮيا أيضا بُ القانوف الدكبٕ ات٠اصك 
حيث حاكلت ىذه ات١دارس ، ات٢ولنديةات١درسة الإيطالية كالفرنسية القدتٯتتُ بالإضافة إبٔ ات١درسة 

 كذا التمييز بتُ ،  3قليميتهااكبات٠صوص بُ القركف الوسطى التوفيق بتُ مبدأم شخصية القوانتُ ك 

                                                      
 .281ص ، سوريا، 2008، منشورات جامعة حلب، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٣د الدين خربوط -1
 ات١رجع نفسو. -2
إقليمية القوانتُ؛ ىو سرياف القاعدة القانونية على كل ما يقع من كقائع أك تصرفات قانونية داخل الدكلة ككذا يقصد تٔبدأ  -3

كىذا ، على الأشخاص ات١وجودين داخل إقليمها سواء كانوا كطنيتُ أك أجانب أم أف القاعدة القانونية لا تسرم خارج الدكلة
أف القانوف الإقليمي التطبيق كحده الذم يسرم :  طبيق كيتًتب على ذلك ما يليينطبق على كل دكلة يكوف قانونها إقليمي الت

داخل الدكلة ات١عنية دكف سواه كيطبق ىذا على كل الأشخاص ات١وجودين داخل الدكلة بغض النظر عن جنسياتهم كلا تٯكن ت٢ذا 
لإقليمي التطبيق. أما مبدأ شخصية القوانتُ؛ فيقصد القانوف أف تٯتد إبٔ ات٠ارج حتى على مواطتٍ ىذه الدكؿ التي تتبتٌ القانوف ا
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الرغم من ات٠لبفات الفقهية بتُ فقهاء كذلك على ، لأحواؿ الشخصية كالأحواؿ العينيةا
اتفقوا على أف الأمواؿ تعتبر من الأحواؿ  إلا أنهم، ات١درسة القدتٯة حوؿ أسباب كمبررات ىذا التمييز

قسمت ، كلتوضيح الاتٕاىات الفقهية ات١ختلفة عبر ات١راحل الزمنية، 1العينية كأخضعوىا لقانوف ات١وقع
 درسة من ات١دارس ات١شار إليها.ت١ عنصرخصصت كل  عناصرإبٔ ثلبثة  الفرعىذا 

 .الموقع موقف المدارس الفقهية القديمة من قاعدة قانون:  ولاأ
ات٢ولندية ككذا ات١درسة الفرنسية ك تضم ات١دارس الفقهية القدتٯة كل من ات١درسة الايطالية القدتٯة 

  . نتوبٔ تبياف رأم كل مدرسة على حدةحيث ، القدتٯتتُ

 : المدرسة الإيطالية القديمة -أ

الأحواؿ بدت ملبمح قاعدة تطبيق قانوف ات١وقع كفئة مسندة كليس كضابط إسناد بُ فقو 
نتيجة التطورات الاجتماعية كالتجارية ، الإيطابٕ القدبٙ كذلك من خلبؿ التعليق على القانوف الركماب٘

فأدل ذلك إبٔ ، التي ازدىرت بُ ات١دف الإيطالية كت٪و العلبقات القانونية ذات الصبغة ات١الية بتُ ات١دف
، قانوف الركماب٘ العاـ من جهة أخرلظهور تنازع داخلي بتُ قوانتُ مدف شماؿ إيطاليا من جهة كال

فأثار ىذا الوضع انتباه الفقهاء الإيطاليتُ الذين كضعوا البذرة الأكبٔ لنظرية عامة بُ تنازع القوانتُ 
؛ كالتي يقصد بها ت٣موعة القواعد الفقهية التي جاء بها les statutsفت باسم نظرية الأحواؿ رً عي 

ميلبدم بُ أكركبا تٟل ات١سائل القانونية التي تنازعها قوانتُ البلد  الفقهاء منذ أكاخر القرف الثاب٘ عشر
ككاف ات١نهج ات١عتمد بُ نظرية الأحواؿ ،الواحد بٍ تطور الأمر إبٔ فض التنازع بتُ قوانتُ البلبد ات١ختلفة

 التي تنازع حكم مسألة قانونية يكوف أطرافها أفراد -الأحواؿ-الإيطالية يقوـ على تٖليل القوانتُ
تابعتُ ت١دف ت٥تلفة من الإقليم الإيطابٕ لتحديد طبيعة ىذه ات١سألة ىل ىي قوانتُ إقليمية أـ قوانتُ 
                                                                                                                                                                      

سواء كانوا ىذا الأشخاص موجودين على إقليم ىذه ، بهسرياف القاعدة القانونية على الأشخاص ات١نتمتُ إبٔ الدكلة تّنسيتهم
خل إقليم الدكؿ التي تتبتٌ كما أف ىذه القاعدة لا تسرم على الأجانب حتى كلو كانوا مقيمتُ دا،  الدكلةأـ كانوا مقيمتُ بُ ات٠ارج

أتٛد سي علي مدخل العلوـ ، ىذا ات١بدأ كعدـ سرياف ىذه القاعدة على ات١نتمتُ للدكؿ الأخرل حتى كلو كانوا مقيمتُ بُ إقليمها
، دار البيضاءال، دار الأكادتٯية للطبع كالنشر كالتوزيع، 01ط، النظرية العامة للقانوف كتطبيقاتها بُ القوانتُ اتٞزائرية، القانونية

 .409ص ، 2011، اتٞزائر
 .54ص ، ات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص، الطيب زركبٌ-1
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فهم يبحثوف بُ كل حالة على حدة لتحديد القانوف الواجب التطبيق كتطبيقو إما  شخصية؟ إذان 
، ما ذىبإقليميا أك شخصيا؛ أم ىذا القانوف يعد من القوانتُ الشخصية التي تتبع الشخص أين

السمة التي ت٘يز الفقو الإيطابٕ حيث يهتم أساسا بتحليل القوانتُ ات١تزاتٛة ، كيبقى الفقو التحليلي
 حيث انتقلت ىذه النظرية فيما بعد إبٔ الفقو الفرنسي بٍ ات٢ولندم.، 1تٟكم العلبقة ات١عركضة

تصدل لوضع حلوؿ التنازع كبُ ضوء ات١نهج ات١تبع من الفقو الإيطابٕ الذم ىو ات١نهج التحليلي 
باؽ بُ التمييز بتُ عدة فئات قانونية حتى حيث كاف السٌ ، 2ات١لبئمة لكل من الركابط القانونية ات١تنوعة

ية القرف الثالث عشر حيث ميز كذلك كاف مع نهاية القرف الثاب٘ عشر كبدا، تٮضعها لقانوف معتُ
 : بتُ

 الإجراءات فأخضعها لقانوف القاضي. -

تْسب ات١سألة التي يثور بشأنها ، فأخضعو لقانوف القاضي أك للقانوف الأجنبي:  وعكات١وض -
 النزاع .

 .إبٔ مكاف الإبراـ: (كأخضع العقد)من حيث الشكل أك ات١وضوع -

فظهر مبدأ سلطاف الإرادة الذم يرل بأف إبراـ الأطراؼ للعقد بُ مكاف ما يعتٍ ضمنيا أنها 
 بُ حالة كقوع أم نزاع. اختارت القانوف الواجب التطبيق

الآثار ك  (حقوؽ كالتزامات كعيوب إرادة من: أم أثر)ميز بتُ الآثار ات١باشرة للعقد كما -
فأخضع ىذه الأختَة لقانوف ت٤ل تنفيذ العقد كليس لقانوف ت٤ل :  التنفيذية للعقد)فقط تنفيذ العقد(

 إبرامو.

                                                      
منشورات اتٟلبي ، ات١بادئ العامة بُ تنازع القوانتُ، الكتاب الأكؿ، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد -1

 .15ص، 2009، لبناف، بتَكت، اتٟقوقية
، دار الفكر جامعي، تنازع القوانتُ، الكتاب الثاب٘، القانوف الدكبٕ ات٠اص، علي صادؽ كحفيظة السيد اتٟدادىشاـ  -2

 .37ص، 2004، مصر، الإسكندرية
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 لقانوف مكاف كقوعها .: كأخضع اتٞرتٯة-

 .لقانوف موطنو )سكناه(: القانونيةكأخضع أحواؿ الشخص كأىليتو -

 لقانوف موقعو.: كأخضع ات١اؿ-
تعتبر ات١درسة الإيطالية ات١درسة الفقهية الأكبٔ التي سات٫ت بُ حل مسألة تنازع القوانتُ ، كعليو

 .1"كأخضعتها لقانوف موقعها، بالنسبة للؤمواؿ

أكج عطائها حتُ كضعت الأحواؿ العينية بُ فئة مسندة كقد كصلت ات١درسة الإيطالية إبٔ 
كسطعت قاعدة ، بقت أحكامها حتى الآف -ت١وقعقاعدة قانوف ا-، 2خصصت ت٢ا قاعدة إسناد

حينما تساءؿ الفقيو بارتوؿ عن مدل اتٟق الذم تٯنحو ، خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو بُ الفقو الإيطابٕ
حيث  ، لكو داخل إقليم الدكلة التي يتواجد فيها ىذا الأجنبيالقانوف للؤجنبي بُ البناء على عقار تٯ

                                                      
، اتٞزائر، دار ات٠لدكنية للطباعة كالنشر كالتوزيع، القانوف الدكبٕ ات٠اص كتطبيقاتو بُ النظاـ القانوب٘ اتٞزائرم، ت٤مد سعادم -1

 . 44ص ،2014
قد ، تسند العلبقة القانونية ات١شوبة بعنصر أجنبي إبٔ قانوفو ما، قاعدة قانونية ذات طبيعة فنية:  تعرؼ قاعدة الإسناد فقهيابأنها -2

كما أنها ترشد إبٔ أكثر القوانتُ ملبئمة كأنسبها تٟكم ىذه العلبقة؛ أم ىي قواعد كطنية من صنع ات١شرع ،  يكوف كطنيان أك أجنبيان 
كتٔقتضاىا تٮتار من بتُ القوانتُ ات١تزاتٛة أكثرىا ملبئمة تٟكم العلبقة ات٠اصة الدكلية حيث يبحث طبعا من خلبؿ ، وطتٍال

ت٩لص إبٔ أف قاعدة الإسناد تتميز ، يتبتُ لنا من خلبؿ ىذه التعاريف، تٖقيق مصاتٟو الاقتصادية كالسياسية كالاجتماعية، كضعها
باعتبارىا أداة للمفاضلة بتُ القوانتُ ات١تزاتٛة تٟكم ، كذلك بأنها تتضمن طابع فتٍ، القانوف الدكبٕ ات٠اصعن القواعد الأخرل بُ 

 لاختيار القانوف الأنسب كالأكثر ملبئمة تٟكم ىذه العلبقة. ، العلبقة ات١طركحة
لكنها لا تعطي حلب مباشر ت٢ا. ، قةتبتُ القانوف الواجب التطبيق على العلب قاعد غير مباشرةأنها  من خصائص قاعدة الإسناد

 ؛ أم أنها قد تشتَ إلىتطبيق القانوف الوطتٍ أك تشتَ إبٔ القانوف أجنبي. مزدوجة الجانبكأنها قاعدة 
ىي :  أما الفكرة المسندة، القانون المسند إليو، ضابط الإسناد؛ الفكرة أو الفئة المسندة:  من تتركب قاعدة الإسنادك

قانونية ات١تشابهة أك تدكر حوؿ ت٤ور كاحد أك ات١تقاربة كالتي كضع ت٢ا ات١شرع ضابطا خاصا بها ليسندىا بو إبٔ ت٣موعة ات١سائل ال
ىو قانوف الدكلة التي :  والقانون المسند إليو، كىو الرابط بتُ الفئة ات١سندة كالقانوف ات١سند إليو:  وضابط الإسناد، قانوف معتُ

تنازع القوانتُ )ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حسن ات٢داكم،العلبقة ت٤ل النزاعأحالت إليو قاعد الإسناد حكم 
كعكاشة ت٤مد ، 49ص ، 2001، الأردف، عمٌاف، مكتبة دار الثقافة، الطبعة الثانية، دراسة مقارنة، الوضعية بُ القانوف الأردب٘(

، 1998، بتَكت، الدار اتٞامعية، )تنازع القوانتُ(، اتٞزء الأكؿ، دراسة مقارنة، عبد العاؿ. أحكاـ القانوف الدكبٕ ات٠اص اللبناب٘
، مصر، الإسكندرية، دار الفكػر اتٞػامعي للنشر كالتوزيع، تنػازعالقػوانتُ.الطبعة الثانية، تٚاؿ الدين صلبح الدين، 8.7ص ص
 .41ص ، 2007
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موقع -تٮضع لقانوف موقعو  كانت الإجابة من الفقو الإيطابٕ كبدكف تردد على أف اتٟق على الشيء
بل كقد ذىب إبٔ أبعد من ذلك حينما نوه جانب من الفقو صراحة إبٔ أف قانوف ات١وقع  -الشيء

 1.يق بالنسبة لكل ما يتعلق بالأشياءات٠اص بات١اؿ ىو الواجب التطب

لتَسخ بذلك الارتباط بتُ الاختصاص القضائي كالتشريعي بُ ت٣اؿ تنازع القوانتُ حوؿ 
كالذم يعتٍ بالارتباط بتُ الاختصاصيتُ التشريعي كالقضائي ىو أف ت٬د القاضي نفسو ، الأمواؿ

كىذا يعتٍ بُ ت٣اؿ قاعدة ، وع أماموات١رفت٥تصا قضائيا كقانونو الوطتٍ كاجب التطبيق على النزاع 
سوؼ ، خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو أف النزاعات ات١تعلقة بالعقارات ات١وجودة خارج إقليم دكلة القاضي

كىكذا فمن الناحية ، كبالتابٕ لا يتستٌ لو تطبيق قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو، لن ترفع أمامو
لقانوف موقعو يسرم على ات١نقولات بصفة عامة كعلى  العملية فإف إعماؿ قاعدة خضوع ات١اؿ

 2.العقارات الكائنة بُ إقليم دكلة القاضي

أف ات١درسة الايطالية القدتٯة كرست مبدأ خضوع ات١اؿ لقانوف ، ت٩لص من كل ما سبق ذكره
كقد أشار بعض ، موقعو كفقا ت١نهجها التحليلي ات١عتمد بُ فكرة حل تنازع القوانتُ بصفة عامة

كعلى ىذا ، صراحة إبٔ كجوب تطبيق قاعدة قانوف موقع ات١اؿ على كل ما يتعلق بالأشياء فقهائها
فالفقو الإيطابٕ بٓ يكن يقرر لا ، الأساس أخضعوا ات١تَاث لقانوف موقع ات١اؿ باعتباره من الأحواؿ

اف يعابِ بل ك، مبدأ الإقليمية كلا مبدأ الشخصية بُ تٖديد القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ
 3.النزاعات حوؿ الأمواؿ كل حالة على حدة دكف الربط بينهات٥تلف 

 
                                                      

، دار ات١طبوعات اتٞامعية، تنازع القوانتُ -تنازع الاختصاص القضائي -اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ -1
 . 466ص، 2002، مصر، إسكندرية

، ات١رجع السابق، ات١بادئ العامة بُ تنازع القوانتُ، الكتاب الأكؿ، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد -2
 .465ص ، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ، 13ص.

، 2004، مصر، الإسكندرية، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، فكرة تنازع القوانتُ بُ الفقو الإسلبمي، رمزم ت٤مد علي دراز -3
 .84ص
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 : المدرسة الفرنسية القديمة -ب

انتقل فقو الأحواؿ الإيطابٕ إبٔ فرنسا بُ بداية القرف السادس عشر على يد فقهائها أبرزىم 
ككاف يعتبر ت٫زة ، تنازع القوانتُالفقيو دارجنتًيو الذم كاف لو إسهامات فقهية كبتَة بُ تطوير فقو 

يرجع الفضل ت٢ذا الفقيو بُ كضع عدة قواعد قانونية حيث ، كصل بتُ ات١درستتُ الإيطالية كالفرنسية
لا يزاؿ العمل جارم بها تٟد الآف حيث أكد على خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو ، بُ ت٣اؿ تنازع القوانتُ

ككاف ذلك نتيجة قياـ الفقيو ، 1إقليمية القوانتُ كمبدأ عاـلكونو من الأحواؿ العينية التي تٗضع ت١بدأ 
دارجنتًيو ببلورة تقسيم الأحواؿ إبٔ أحواؿ عينية كأحواؿ شخصية التي سبقو إبٔ تأصيلها مواطنو 

قاؿ دارجنتًيو بأف ت٣موع الأعراؼ كالأحواؿ تتعلق إما ، ففي تعليق لو، الفقيو الفرنسي دتٯولاف
 2.بالأشخاص كإما بالأمواؿ

عة بريتاب٘ كالتي كانت كلكوف أف الفقيو دارجنتيو ذك نزعة إقطاعية لأنو كاف من سكاف مقاط 
التي ضمت إبٔ التاج الفرنسي عنوة عن سكانها الذين كانوا ، تعتبر مهد النظاـ الإقطاعيك ، مستقلة

الفقيو  دافعبُ عهد ات١لك فرانسوا الأكؿ فقد  1532ككاف ذلك سنة ، يأبوف الانصهار مع الفرنسيتُ
ككاف لو ، ليضمن على الأقل استقلبت٢ا القانوب٘، على أعراؼ كأحواؿ مقاطعتو، دارجنتًيو كونو قاضيا

إبٔ  الأحواؿ ،تقسيمو كما أسلفنا الذكرمن خلبؿ ، أثر كبتَ بُ تطور نظرية تنازع القوانتُ بصفة عامة
، آنذاؾ كاف ينحصر بُ العقارات كلأف ات٨صار الثركة، شخصية كعينية كجعل ىذه الأختَة ىي الأصل

دكف ات١نقولات التي كانت ، ىي ت٤ور النظاـ السياسي كالقانوب٘ كالاقتصادم، حيث أصبحت الأرض 
العقار من حيث طرؽ كسبو كما يتًتب  فأسند كل مايتعلق بالعلبقات القانونية حوؿ، دائمة التنقل

ليكوف بذلك تأكيده على إرساء قاعدة ، قارعليو من حقوؽ إبٔ القانوف الإقليمي أم قانوف موقع الع
 3.انطلبقا من مبدأ كاضح كمسبق كىو مبدأ إقليمية القوانتُ، خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو

                                                      
 .16ص، ات١رجع السابق، حفيظة السيد اتٟداد -1
 .53ص، ات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص، بلقاسم أعراب -2
، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، كالطيب زركبٌ 53ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -3

 .17ص، 2006، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، 2ط، مذكرات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، عليعلي سليماف، 58ص.
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درسة الأحواؿ الإيطالية كانت تٗضع ات١اؿ لقانوف ك ىذا الرأم كاف يستَ بُ اتٕاه معاكس ت١ 
ات١تنازعة حوؿ العلبقة ات١طركحة كليس من مبدأ سابق لكن انطلبقا من تٖليل القواعد القانونية ، موقعو

كتسندىا إبٔ  نت تٖلل كل مسألة قانونية على حدةأك قاعدة قانونية مسبقة أك ضابط إسناد بل كا
 قانوف معتُ دكف الربط بينها.

كنظرا للمشكل الذم طرح من طرؼ الفقو حوؿ تقسيم الأحواؿ من طرؼ الفقيو دارجنتًيو  
كات١تمثل بُ كيفية تٖديد الأحواؿ التي تتعلق بالأشخاص كتلك التي تتعلق ، ة كعينيةإبٔ أحواؿ شخصي

فإذا كاف مثلب سهلب كإدراج الأىلية بُ الأحواؿ الشخصية كإدراج اتٟيازة بُ اتٟقوؽ العينية ، بالأمواؿ
 فإف الأمر يصعب بُ بعض ات١سائل القانونية لتعلقها بُ آف كاحد بالأشخاص كالأمواؿ كالنص

فهنا تتعلق ات١سالة القانونية من جهة بأىلية ات١رأة ، ات٠اص تٔنع الزكجة من الإيصاء بالعقار لزكجها
، كأماـ ىذا الصراع الفكرم القانوب٘، ات١تزكجة كمن جهة أخرل بالعقار الذم يدخل بُ الأحواؿ العينية

ات١بدأ الذم ينطلق منو على ىذا الإشكاؿ بفكرة إقليمية القوانتُ كىو ، أجاب الفقيو دارجنتًيو
قاطعا بذلك الطريق على الفقهاء ، لتحديد القانوف الواجب التطبيق بُ مسألة تٖتوم أحواؿ عينية

حيث ظل ىذا الفقيو معارضا ت٢ذا الوضع عن ، ات١ناصرين للوحدة الوطنية كتقوية النظاـ ات١لكي آنذاؾ
النظاـ كالعرؼ الإقطاعي ات٠اص بكل  حفاظا على -الأحواؿ-طريق مناداتو لنظاـ إقليمية القوانتُ

 1.مقاطعة
ق الفقيو دارجنتًيو بُ كضع نظرية عامة مسبقا كالتقيد بها عند كضع حلوؿ التنازع بشأف ف  لقد كي 

ت٥الفا بذلك الفقو الإيطابٕ القدبٙ كالذم اعتد بتحليل الأحواؿ ات١تزاتٛة تٔناسبة  ، العلبقات ات١طركحة
إلا أننا لا تٯكن إنكار ، أجل اختيار أنسبها لطبيعة العلبقة ات١طركحةكل حالة على حدة كذلك من 

أف الفقيو دارجنتًيو انطلق بفكرتو ىذه انطلبقا من الفكرة العامة للفقو الإيطابٕ القدبٙ كالتي تتمثل بُ 
حيث قسم القوانتُ إبٔ ، كجوب تقسيم القوانتُ ذاتها كليست العلبقات التي تٖكمها ىذه القوانتُ

                                                      
 .57ص، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ، 53ص، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1
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، نتُ إقليمية تنطبق على كل من يقطنوف بالإقليم كقوانتُ شخصية تلحق بالشخص أينما ذىبقوا
 1.تٮص اتٟالات التي تتصل بذاتية الشخصعلى نظريتو ك  كاستثناءحيث اعتبر القانوف الشخصي  

إبٔ -مبدأ إقليمية القوانتُ-يهدؼ من خلبؿ نظريتوكاف دارجنتًيهتٕدر ات١لبحظة إبٔ أف فقه
إلا أف الفقيو الفرنسي ، ات١دف الإقطاعية على ثركتها كالمحافظة على استقلبت٢ا عن تاج ات١لكت٤افظة 

الأكبٔ التي تعتٍ تطبيق قانوف القاضي ات١عركض ، إقليمية نسبيةة الإقليمية إبٔ إقليمية مطلقة ك قسم فكر 
كبُ ىذه اتٟالة لا ت٣اؿ  عليو النزاع لقانونو المحلي أيا كاف موضوع النزاع أك أطرافو أك مكاف إنشاءه

أما الإقليمية النسبية فهي البيئة ات١ناسبة لتطبيق فكرة تنازع القوانتُ تٔفهومها ، لظهور فكرة التنازع
أم أف ىناؾ ت٣اؿ لتطبيق ، لأف الأصل فيها ىو إقليمية القوانتُ كالاستثناء ىو شخصيتها، الفتٍ

، كبتطبيق نظرية إقليمية القوانتُ تٔفهومها النسبي ،2قانوف غتَ قانوف القاضي الذم يعرض عليو النزاع
كبذلك يسرم القانوف ، فاف تطبيق القانوف يكوف إقليميا على ىذا النحو إذا كاف متصلب بالأمواؿ

الإقليمي على كافة الأمواؿ الكائنة فيو. تٗضع كافة ات١سائل القانونية ات١تعلقة بالأمواؿ إبٔ قانوف 
كبذلك يكوف مؤدل القاعدة العامة لدل ، ن أطراؼ العلبقة القانونيةبصرؼ النظر عن موط، موقعو

 3.الفقيو الفرنسي ىو سيادة القانوف الإقليمي

كضع حلوؿ ت٥تلفة ت١شكلة التنازع  -إقليمية القوانتُ-بذلك الفقيو دارجنتًيو بنظريتو كيكوف 
، خضوع ات١اؿ لقانوف موقعوكأكد على إرساء مفاىيم قاعدة ، 4حوؿ الأحواؿ العينية بالدرجة الأكبٔ

                                                      
 .39ص، ات١رجع السابق، حفيظة السيد اتٟداد، ىشاـ علي صادؽ -1
، الإسكندرية، دار الفكر اتٞامعي، الطبعة الثانية، دراسة مقارنة بتُ الشريعة كالقانوف، تنازع القوانتُ، صلبح الدين تٚاؿ الدين -2

 . 18ص، 2006، مصر
 39ص، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، الكتاب الثاب٘، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ كحفيظة السيد اتٟداد -3

 .467ص، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، تنازع الاختصاص القضائي، اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، كىشاـ علي صادؽ
ة ليست ىي ذلك أف الأحواؿ العينية كالأحواؿ الشخصي، كىذا ما يعاب على فقو دارجنتًيو أنو بٓ ت٭ط بكافة الأحواؿ -4

فيوجد تّانبها أحواؿ أخرل كالأحواؿ ات٠اصة بالعقود كالأحواؿ ات٠اصة بشكل التصرفات القانونية ، الأحواؿ الوحيدة ات١وجود
أعراب بلقاسم القانوف الدكبٕ ات٠اص ، كذلك ماجعل تطبيق النظرية من الناحية العملية يكتنفو القصور كالغموض، ...إبْ

 . 54.53، ات١رجع السابق، ص صتنازع القوانتُ، اتٞزء الأكؿ، اتٞزائرم



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

37 

حيث  ؛لكن ذلك انطلبقا من تٖليل القوانتُ التي تنازع العلبقة القانونية كليس تٖليل الرابطة القانونية
دل أم أنو تص -مبدأ الإقليمية  -تبتٌ أسلوبا يتلخص بُ كضع مبدأ عاـ مسبق تٗضع لو العلبقة 

كار عامة تتجمع بُ مبدأ الإقليمية كمبدأ عاـ.كلقد ت٢ا بُ أف أكرد حلولات١شكلة التنازع حوؿ الأمواؿ ك 
 تأثر الفقو ات٢ولندم بُ القرف السابع عشر بفقو دارجنتًيو كتبتٌ نظريتو كما سنرل بُ الفقرة ات١والية. 

 : فقو المدرسة الهولندية -ج
نظرا لتشابو كضع ىولندا بُ نهاية القرف السابع عشر مع كضع منطقة بريتاب٘ من الناحية 

بعد تٖررىا من ، كازدىرت التجارة بُ ات١دف ات٢ولندية، حيث سعت إبٔ التحرر من ت٤تليها، السياسية
كتبنوا مبدأ ، رمزا لاستقلبت٢م، ت٘سك ات٢ولنديتُ بقوانينهم المحلية، الاحتلبؿ الإسباب٘ كالنفوذ النمساكم

إلا أنهم بُ بادئ الأمر كاف ، إقليمية القوانتُ بشكل مطلق متأثرين بذلك بالفقيو الفرنسي دارجنتًيو
فحسبهم ، تركيزىم بُ إت٬اد حلوؿ ملبئمة للتنازع الدكبٕ معتمدين على مبدأ الإقليمية ات١طلقة للقوانتُ

مبعدين بذلك الإقليمية النسبية ، أف القوانتُ الإقليمية ليس ت٢ا السيادة إلا على الإقليم الذم أصدرىا
لكنهم سرعاف ما تراجعوا عن ذلك كفتحوا المجاؿ لتطبيق ، نازعللقوانتُ التي تعطي ت٣الا لقياـ الت

كبٓ ، الإقليمية النسبية التي تسمح بتطبيق القوانتُ الأجنبية داخل إقليم القاضي ات١عركض عليو النزاع
يكن ذلك على سبيل الإلزاـ كإت٪ا على سبيل المجاملة حفاظا على مصابّ الأفراد كعلى ات١صابّ 

 1.لأف التطبيق ات١طلق لإقليمية القوانتُ ينجر عنو نتائج خطتَة على ىذه ات١صابّ، ات١شتًكة للدكؿ

فتطبيق القانوف الأجنبي يكوف ، إلا أف فكرة المجاملة التي تبناىا الفقهاء ات٢ولنديتُ تعرضت للنقد
كت٦كن أف يقع أطراؼ العلبقة تٖت رتٛة أىواء ، منوطا بتقدير القاضي حسب ما تقتضيو ات١صلحة

إلا أف ات٢ولنديتُ قاموا بتوضيح ، تعسف القاضي الذم يطبق القانوف الأجنبي كيرفضو متى شاءك 
تبريرىم لفكرة المجاملة كأكضحوا أنهم يقصدكف ات١شرع بُ فكرتهم كليس القاضي لأف ات١شرع ىو من 

                                                      
، 29ص، ات١رجع السابق، نظرية التكييف )دراسة تٖليلية كنقدية(، دراسات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص ات١عاصر، عمر بلمامي -1

 . 55.54، ص صات١رجع السابق، كأعراب بلقاسم
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ها عنصر أجنبي يضع القوانتُ كىو من يسمح بتطبيق القوانتُ الأجنبية على الرابطة القانونية التي يتخلل
 1.كما على القاضي إلا تطبيق إرادة ات١شرع

كبالتابٕ ظهر اصطلبح تنازع القوانتُ لأكؿ مرة بُ ىولندا كذلك باستعماؿ ىذا ات١صطلح لأكؿ 
كأخذ الفقو ات٢ولندم كذلك بتقسيم الأحواؿ إبٔ عينية كشخصية الذم ، مرة من قبل الفقيو ىوبر
التي يكوف ت٢ا صلة ، م خالفوا مذىبو بالنسبة للؤحواؿ ات١ختلطةإلا أنه، أخذ بو الفقيو دارجنتًيو

كاعتبركا أف أم علبقة موضوعها أمواؿ تعتبر من الأحواؿ العينية ، بالشخص كات١اؿ بُ نفس الوقت
كبالتابٕ خضوع العلبقات التي موضوعها الأمواؿ إبٔ قانوف موقعها ، حتى كلو تعلقت بالأشخاص

ت٢ولندية نقلت ىذه القاعدة من الصعيد المحلي كالذم ىو تنازع القوانتُ بتُ كبالتابٕ تكوف ات١درسة ا
مقاطعاتها ات١ستقلة عن بعضها إبٔ الصعيد الدكبٕ كىو حل مشكل تنازع القوانتُ حوؿ الأمواؿ على 

كبقي مبدأ إقليمية القوانتُ ىو السائد بُ ىذه الفتًة كانتقل إبٔ ات١درسة ، ات١ستول الدكبٕ
ونيةكاستمر الوضع على حالو إبٔ غاية القرف التاسع عشر حيث جاءت النظريات اتٟديثة الأت٧لوسكس

فأصبح التنازع بتُ القوانتُ دكليا تٔعتٌ الكلمة حقيقة ، كأعطت أفكار جديدة بُ ت٣اؿ تنازع القوانتُ
دة القاعكبسبب اعتناؽ ات١درسة ات٢ولندية ت١بدأ إقليمية القوانتُ بشكل مطلق فقد تأكدت ، 2كاقعية

 لدل ىذه ات١درسة. -قاعدة قانوف ات١وقع-ات١تقدمة

 .موقف النظريات الحديثة من قاعدة قانون الموقع:  ثانيا
لقد بقي مبدأ الإقليمية ىو السائد منذ نشأتو على يد فقهاء ات١دارس القدتٯة إبٔ غاية بداية 

يتزعم :  تُالقوانتُ تبناه تياراف قوييحيث ظهر فكر قانوب٘ جديد بُ ت٣اؿ تنازع ، القرف التاسع عشر
حيث كقف التيارين بُ ، التيار الأكؿ الفقيو الإيطابٕ مانشيتٍ كيتزعم التيار الثاب٘ الفقيو الأت١اب٘ سافيتٍ

من بتُ القواعد التي انبثقت عنو قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو  يعتبر كجو مبدأ الإقليمية الذم
كىذا ما كاف يعرقل ، لقوانتُ ات١تزاتٛة كليس تٖليل الركابط القانونية ذاتهالكن بأسلوب تٖليلي تقليدم ل

                                                      
 .55.54، ص صبقات١رجع السا، بلقاسم أعراب، 29ات١رجع السابق ص.، عمر بلمامي -1
 .60ص، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
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ساس فكرة قانوف ات١وقع لدل لؤسنتطرقتطوير قواعد التنازع حسب كجهة نظر الفقو اتٟديث. كت٢ذا 
 :  النحو التابٕ ىذا الفقو من خلبؿ ات١دارس الفقهية اتٟديثة على

 : فقو المدرسة الإيطالية الحديثة -أ
بُ منتصف القرف التاسع عشر من أبرز الفقهاء الإيطاليتُ الذين كاف ت٢م مانشينيكاف الفقيو 

قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف  -كمن بينها فكرة تطبيق قانوف ات١وقع ، فضل كبتَ بُ تطوير قواعد التنازع
وف ات١وقع كاستثناء بالرغم من تبنيو مبدأ شخصية القوانتُ إلا أنو أخضع ات١لكية العقارية لقان، -موقعو

إذف مؤدل ىذا ات١بدأ ىو سرياف قانوف الدكلة على ، -مبدأ الشخصية -على ات١بدأ الذم نادل بو 
كأقاـ فكرتو ىذه على أساس ما أتٝاه بفكرة ، رعاياىا أينما كانوا حتى كلو كانوا خارج حدكدىا

مانشيتٍ يوضع للؤشخاص أم حق كل أمة بُ تكوين دكلة لأف القانوف بُ رأم الفقيو ، القوميات
يعتبر أف القوانتُ  ك ، -موضوعها-ف مركز ثقل العلبقة كليس للئقليم كيتبعهم أينما كجدكا مهما كا

 1.كالثياب ات١صممة خصيصا لأصحابها

لذا فالفقيو الإيطابٕ بٓ تٮتلف كثتَا عن ، كفرؽ بدكره بتُ الأحواؿ الشخصية كالأحواؿ العينية
فكل منهما قد بدأ بفكرة مسبقة كما أسلفنا الذكر تٟل ، منهجية البحثمن حيث ، الفقيو دارجنتًيو

بالرغم من تبنيو مبدأ شخصية القوانتُ ، مشكلة تنازع القوانتُ التي من بينها مشكلة قانوف موقع ات١اؿ
كانطلق كذلك من مبدأ عاـ متبع تٟل ، إلا أنو كضع عدة استثناءات تٝح فيها بتطبيق فكرة الإقليمية

حيث يتم عن طريقها تٖديد ، أم بدأ بفكرة مسبقة على غرار الفقيو دارجنتًيو، التنازعمشكلة 
 2.القانوف الواجب التطبيق على العلبقة ات١طركحة

                                                      
دراسة مقارنة بُ ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية ات١قررة ، تنازع القوانتُ كتنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ، ت٤مد ات١بركؾ اللببُ -1

الكتاب ، وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اصات١، . كحفيظة السيد اتٟداد27ص، ليبيا، دار الكتب الوطنية بنغازم، بُ التشريع الليبي
 .20ص، ات١رجع السابق، الأكؿ)ات١بادئ العامة بُ تنازع القوانتُ(

، ات١رجع السابق، الكتاب الأكؿ)ات١بادئ العامة بُ تنازع القوانتُ(، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد -2
 .21ص
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 :  ومن الاستثناءات التي وضعها الفقيو الإيطالي

أم كل أشكاؿ التصرؼ القانوب٘ تٗضع لقاعدة ت٤ل  ؛خضوع الشكل لقانون محل الإبرام -
كأساس ىذا الاستثناء ، اتٞنسيةحتى لو كاف ىذا الشكل ت٥الفا ت١ا ىو مقرر بُ قانوف ، إبراـ التصرؼ

الاعتبارات التي تقوـ عليها كالتي تتضمن التيستَ على ات١تعاقدين بُ إبراـ تصرفاتهم كفقا للقانوف ىو 
ضف على ىذه ، يسهل عليهم معرفة أحكامو عكس قانونهم الشخصيالذم ، -الإقليمي -المحلي

لأنو من الصعب تطبيق ، الطابع العيتٍ الذم مازالت ىذه القاعدة تتمتع بو، الاعتبارات العملية
 ت٬هلونو.على رعايا متواجدين بُ ات٠ارج ك  القانوف الشخصي

كىو القانوف الواجب  -ةقانون الإراد -الالتزامات التعاقدية تخضع لإرادة المتعاقدين -
 1.التطبيق على العقود إعمالا تٔبدأ سلطاف الإرادة كالذم يطبق على موضوع العقد

أدرج الفقيو الإيطابٕ جانب من الأمواؿ كىي تلك ، 2بُ إطار القوانتُ ات١تعلقة بالنظاـ العاـك  -
الإقليمي كىو ما يعتبر كما مضت حيث أخضعها للقانوف ، ات١تعلقة بات١لكية العقارية كما أسلفنا الذكر

كقد استند بُ تقرير ىذا الاستثناء إبٔ الإشارة أف ، 3الإشارة إليو من بتُ الاستثناءات على نظريتو
لأنها ت٘س ات١صابّ العليا للدكلة كتطبق على ، الأحواؿ التي تٖكم ات١لكية العقارية تتعلق بالنظاـ العاـ

 الوطنيتُ كالأجانب على قدـ ات١ساكاة.

                                                      
 .53ص، ات١رجع السابق، كتطبيقاتو بُ النظاـ القانوب٘ اتٞزائرم القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد سعادم -1
كتتمثٌل بُ ، تعبٌر فكرة النظاـ العاـ عن ت٣موعة ات١صابّ اتٞوىرية للمجتمع أك ت٣موع الأسس التي يقوـ عليها كياف المجتمع -2

كعرفٌو الفقيو غتَه من المجتمعات،  لتي ت٘يٌزه عنات١قوٌمات السياسية كالاقتصادية كالاجتماعية كالثقافية الأخلبقية كا
كتعتبر ، "ت٣موعة الشركط اللبزمة للؤمن كالآداب العامٌة التي لا غتٌ عنها لقياـ علبقة قانونية سليمة:  جودكليوريلبمبرداندير بأنوٌ

، من مواطنتُ كأجانبلذا فهي تسرم على تٚيع من يوجد داخل إقليم الدكلة ، قواعده إقليمية لأنها ت٘س بات١صابّ العليا للدكلة
بدكف تاريخ ، جامعة ت٤مد خيضر بسكرة، قسم الكفاءة ات١هنية للمحاماة، العدد ات٠امس، ت٣لة ات١نتدل، النظاـ العاـ، فيصل نسيغة

، ات١رجع السابق، النظرية العامة للقانوف كتطبيقاتو بُ القوانتُ اتٞزائرية، مدخل للعلوـ القانونية، . كأتٛد سي علي2ص، نشر
 .208ص

 .468ص، ات١رجع السابق، الكتاب الثاب٘ تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد، ىشاـ علي صادؽ -3
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إذف الفقيو الإيطابٕ بٓ يستثن كل الأمواؿ من مبدأ الشخصية بل اقتصر الاستثناء على ات١لكية 
العقارية حيث كانت تعتبر آنذاؾ أساس الثركة بُ الدكلة كبقية الأمواؿ الأخرل كات١نقوؿ تٗضع 

حيث يشمل بُ ، لأف شخصية القوانتُ عند مانشيتٍ ت٢ا مفهوـ كاسع، للقانوف الشخصي
حتى ات١سائل ات١ختلطة لديو كانت تفرض ، كنظاـ ات١نقولات، النظاـ ات١ابٕ للزكجتُ، التًكاتنطاقه

للئشارة فقط أف مانشيتٍ كاف يقصد ، 1العودة للقانوف الشخصي عملب بات١بدأ الأساسي بُ النظرية
ف أم بنا فكرتو على مبدأ اتٞنسية كأساس لقانو ، بالقانوف الشخصي قانوف اتٞنسية دكف ات١وطن

أينما كاف تواجده سواء داخل ، الشخص تٮضع لقوانتُ الدكلة التي ينتمي إليها تّنسيتو -الشعوب
 إقليمها أك خارجها.

خاصة فيما تعلق بنكرانو ت١بدأ ، كبالرغم من بعض الانتقادات التي تعرضت ت٢ا نظرية مانشيتٍ
إلا أنها عرفت ت٧احات ، كلةالإقليمية بشكل مطلق بُ البداية ككذلك ات٠لط بتُ مفهوـ الأمة كالد

، فت بالعات١ية كتأثر بها معظم الفقو كالتشريعات اللبتينية اتٟديثة كالدكؿ التي نقلت عنهاصً كي باىرة كى 
كبالرغم من القصور الذم يشوب النظريتتُ كونهمانظريات عامة موجهة بأفكار سياسية كلا شأف ت٢ا 

إبٔ حتُ عودة ات١نهج ، بدأ الشخصي كالإقليمي قائمابقي التجاذب بتُ ات١، بات١نطق القانوب٘ المجرد
من جديد لكن بطريقة تفكتَ قانوب٘ حديثة ، التحليلي الذم اتبعتو مدرسة الأحواؿ الإيطالية القدتٯة

حيث اعتد سافيتٍ بتحليل الركابط القانونية ت٘هيدان لإسنادىا ، بقيادة الفقيو الأت١اب٘ سافيتٍ، كت٥تلفة
لان من التًكيز على القوانتُ التي تتنازع تٟكم ىذه الركابط كتقسيمها إبٔ إقليمية للقانوف ات١لبئم بد

 كما كاف معموؿ بو بُ حقبة ات١درسة الإيطالية القدتٯة.،  كشخصية

 

 

 
                                                      

 .146ص ، ات١رجع السابق، عبده تٚيل غصوب، نصرم أنطواف دياب، سامي بديع منصور -1
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 .فقو سافيني:  ب

بُ طريقة كضعو حلوؿ تنازع ، تٮتلف فقو سافيتٍ الذم ساد بُ القرف التاسع عشر ميلبدم
حيث يعتد سافيتٍ بتحليل الركابط ، الأحواؿ الذم تبنتو ات١درسة الإيطالية القدتٯةعن فقو ، القوانتُ

 بدلا من تٖليل القوانتُ ات١تنازعة حوؿ ، القانونية ت٘هيدا لإسنادىا إبٔ القانوف الأكثر ملبئمة تٟكمها

اؾ شتً كيقوـ ابتداع سافيتٍ لفقو جديد بُ ت٣اؿ تنازع القوانتُ على فكرة الا، 1حكم العلبقة
بٍ البحث ، 3-التًكيز ات١كاب٘ -كما اعتمد معيار تٖليل الركابط القانونية ذاتها كتٖديد مقرىا،  2القانوب٘

 4.عن القانوف الأكثر ملبئمة تٟكمها الذم ىو قانوف مقر ىذه الرابطة القانونية
تقسيمها تصدل الفقيو الأت١اب٘ للعلبقات الدكلية ات٠اصة عن طريق تٖليلها ك ، كمن ىذا ات١نطلق

فإف الفقيو ، كىكذا منها إبٔ قانوف معتُ حسب طبيعتها.لإسناد كل  إبٔ فئات أك أفكار مسندة
كما أنو بٓ يعتمد مبدأ مسبق ت٭دد من خلبلو ،  سافيتٍ بٓ يتبع طريقة ات١درسة الإيطالية للؤحواؿ

تٖليل -اتٟديثةلتصبح بذلك طريقتو ، إبٔ أحواؿ عينية كأحواؿ شخصية -القوانتُ-تقسيمو الأحواؿ 
 ..5عات١ية التطبيق -الركابط القانونية

توصل إبٔ عدة حلوؿ ، على ضوء ىذه الأفكار القانونية اتٞديدة التي جاء بها الفقيو الأت١اب٘
حيث أكد على قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف ، تعلق بدراستناعات١ية ت١شكل تنازع القوانتُ من بينها ما 

                                                      
مقارنة للقانوف الأردب٘ مع التشريعات العربية كالقانوف دراسة ، الوجيز بُ شرح القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد كليد ات١صرم -1

 .38ص، ات١رجع السابق، الفرنسي
لأنها كرثت القانوف الركماب٘ كسادت فيها ، تربطها كحدة الثقافة قانونية كالفكر القانوب٘، مؤدل ىذه الفكرة أف الدكؿ الأكركبية -2

، ت٤مد ات١بركؾ اللببُ، حلوؿ تنازع القوانتُ لدل تٚيع الدكؿ الأكركبيةكحدة ، حيث يتًتب على ىذا الاشتًاؾ، الديانة ات١سيحية
 .25ص، ات١رجع السابق

مؤدل معيار التًكيز ات١كاب٘ ىو أف لكل رابطة قانونية مركزا مكانيا لذا يتعتُ على القاضي ات١عركض عليو النزاع تٖليل الرابطة  -3
حفيظة السيد ، بشأنها -قانوف ات١قر -ليطبق بعدىا قانوف ىذا ات١كاف ، مكاف معتُ القانونية ت٤ل النزاع كتٖديد طبيعتها لتًكيزىا بُ

 .23ص، ات١رجع السابق، اتٟداد
 .63-62، ص صات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -4
 .61ص، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، بلقاسم أعراب -5
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ن فكرة ات١اؿ حيث جعلها تشمل العقار مسافينيعبالتابٕ كسَّ ك سواء كاف عقارا أـ منقولا ، موقعو
عكس ما كاف ينادم بو الفقو السابق كعلى رأسو الفقيو مانشيتٍ الذم أخضع العقار فقط ، كات١نقوؿ

 1.لقانوف موقعو دكف ات١نقوؿ حيث كاف تٮضعو للقانوف الشخصي

ات١اؿ لقانوف موقعو على أساس أف ات١اؿ شيء ت٤سوس ت٭تل حيزا ع ضً ككاف الفقيو سافيتٍ تٮي 
أك ما يسمى عنده بفكرة ات٠ضوع الاختيارم لقانوف مركز ، أم مركزه ىو ات١كاف ات١تواجد فيو، مكانيا

ة أطراؼ كجاءت فكرة التًكيز ات١كاب٘ على أساس أف نيٌ  -التًكيز ات١كاب٘ للعلبقة -العلبقة ت٤ل النزاع
بهذا يكوف الفقيو الأت١اب٘ قد ، 2النزاع كانت متجهة إبٔ تطبيق قانوف مقر ىذه العلبقةالعلبقة ت٤ل 

إلا أنو لغاية بداية القرف ، دكف التمييز بتُ العقار كات١نقوؿأكد قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو 
 . التاسع عشر بٓ تظهر فكرة الأمواؿ ات١عنوية بعد

كلتطبيق نظرية سافيتٍ كتٖديد تٔوجبها القانوف الواجب التطبيق تٞأ إبٔ طوائف الإسناد  إذف
 :  3التقليدية الأخرل كأكدىا على النحو التابٕ

فتطبق على اتٟالة كالأىلية ، فيما يتعلق بالعلبقات القانونية التي يكوف مقرىا الأشخاص -
 قانوف ات١وطن على أساس أف الشخص اختار ىذا ات١وطن كأراد الاستقرار فيو. 

، بالنسبة للبلتزامات التعاقدية أكد سافيتٍ على أف شكل التصرؼ تٮضع لقانوف ت٤ل الإبراـ -
طربُ العلبقة  على أساس أف، فيطبق عليها قانوف ت٤ل تنفيذه، أما موضوعو كالشركط اللبزمة لصحتو

مابٓ يثبت انصراؼ إرادة  -خضوع إرادم كاختيارم لأطراؼ العلبقة-اختاره ضمنيا كمكاف لتًكيزه فيو
 الأطراؼ إبٔ قانوف آخر أك يتبتُ ذلك من الظركؼ.

اعتبر سافيتٍ مقرىا ىو مكاف كقوعها كبالتابٕ القانوف الواجب ، بالنسبة للؤفعاؿ الضارة -
 عها.و كقالتطبيق ىو قانوف مكاف 

                                                      
 .467ص، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -1
 .467ص، ات١رجع نفسو -2
 .63-62، ص صات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -3
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خ فكرة خضوع كإعمالا لفكرة التًكيز ات١كاب٘ فقد أكد سافيتٍ كرسَّ ، كت٘اشيا مع ما بً ذكره
 ، العقار كات١نقوؿ دكف ت٘ييز بينهما، أنو كاف يقصد بالأمواؿإبٔ الإشارة  مع، الأمواؿ لقانوف موقعو

ككذا التشريعات كأكد ىذه النظرية أغلب الفقو اتٟديث ، حيث أصبحت نظريتو تتصف بالعات١ية
الوضعية اتٟديثة حيث أصبحت قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو من القواعد التليدة بُ ت٣اؿ القانوف 

على ، كما حرصت بعض الدكؿ على تأكيدىا بنصوص صرت٭ة بُ قوانينها الوضعية،  الدكبٕ ات٠اص
 1.من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 17غرار ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة 

تضعها  القوانتُ الوضعية ىي أساس اتٟلوؿأصبحت بُ ، فكرة سافيتٍ بتًكيز العلبقة، إذف
حيث تشكل بُ ، أغلب التشريعات ات١قارنة بُ قواعدىا التشريعية كيأخذ بها القضاء بُ اجتهاداتو

كعلى أساسها تتأكد قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو ، 2ت٣موعها قواعد إسناد تٟل تنازع القوانتُ
كيكوف ، سخ بُ أغلب التشريعات بنصوص قانونية إبٔ درجة جعلها عرفا دكليا ت٬ب الأخذ بوكتتً 

 3.بذلك الفقيو الأت١اب٘ كضع منهج تٕريدم حقيقي لتسوية تنازع القوانتُ

خاصة ، أصبحت فكرة تركيز العلبقة القانونية أساس التوجهات اتٟديثة لنظرية تنازع القوانتُ
 : 4سار على نهج ىذه الفكرة أغلب زعماء الفقو اتٟديث أمثاؿحيث ، حوؿ فئة الأمواؿ

الفقيو جتَؾ الذم تٖدث عن مركز ثقل العلبقةحيث أخضع ات١اؿ سواء منقولا كاف أـ عقارا  
لأف مركز ثقل العلبقة ىو الوجود ات١ادم للماؿ كبالتابٕ تٮضع لقانوف ات١كاف ات١وجود ، إبٔ قانوف موقعو

حيث استند إبٔ ات١عيار ، كالذم تٖدث عن توطتُ موضوعي للعلبقة، باتيفوؿكالفقيو الفرنسي ، فيو
المحل الذم تقع فيو  ات١وضوعي كالذم يتمثل بُ ربط العلبقة القانونية التي موضوعها مادم بٍ تركزبُ

، كخضوع العقار لقانوف موقعو كىو أنسب القوانتُ تٟكمو. بٍ الفقيو الفرنسي بيللي  ىذه العلبقة

                                                      
 .468ص، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -1
 .66ص، ات١رجع السابق، أسامة العجوز، سامي بديع -2
 .55ص، ات١رجع السابق، ت٤مد سعادم -3
 .152ص، ات١رجع السابق، نصرم أنطواف ديابو عبده تٚيل غصوب، سامي بديع منصور -4
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لكن بتفكتَ أك أسلوب ، مثل سابقيو يبتٍ فكرتو على أف أساس التًكيز ات١كاب٘ للعلبقة الذم كاف
حد تٯكن أف تنحتٍ سيادة  إبٔ أم مأ، ت٥تلف بُ تٕسيد ىذه الفكرة كىو التنازع بتُ السيادات

 ،1لأف قانوف الدكلة عنده يتمتع تٓاصيتتُ ت٫ا خاصية الدكاـ كخاصية العمومية، الدكلة لسيادة أخرل
تٟكم الركابط القانونية ، كتٟل تنازع القوانتُ يقوـ فكر الفقيو بيللي على التضحية تٓاصية الدكاـ

الدكلية ات١تعلقة بالأمواؿ حيث تٗضع ت٠اصية العموـ كونهامن مكتسبات المجتمع كتعد تٛايتها ىي 
 تٛاية النظاـ العاـ. 

مبتدعا ، الفقيو الأت١اب٘ سافيتٍ كىكذا صمدت قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو منذ أف أكدىا
حيث كما أسلفنا الذكر ، طريقتو اتٟديثةت١شكل تنازع القوانتُ لاسيما العلبقات القانونية ات١تعلقة بات١اؿ

كما أنو بٓ يعتمد مبدأ مسبق ت٭دد من خلبلو تقسيمو ،  فإنو بٓ يتبع طريقة ات١درسة الإيطالية للؤحواؿ
تٖليل الركابط  -لتصبح بذلك طريقتو اتٟديثة، نية كأحواؿ شخصيةإبٔ أحواؿ عي -القوانتُ-الأحواؿ 
 2.عات١ية التطبيق -القانونية

قاعدة التركيز بٍ جاء الفقيو الفرنسي بارتانوعلى غرار الفقو الذم سبقو فإنو جعل كذلك من 
-تطبيق قانوف ات١وقع-أساس لنظرتو فيما تٮص تٖديد القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ  المكاني

. 

                                                      
كيقصد ، خاصية الدكاـ يطبق القانوف من يوـ صدكره على الأشخاص كالأمواؿ ات٠اضعة لو إبٔ غاية تاريخ إلغائوعن طريق  -1

اتٗذ الفقيو بيللي من ىاتتُ ، تٓاصية العموـ تطبيق القانوف على كافة الأشخاص كالأمواؿ ات١وجودة عبر الإقليم دكف استثناء
لأف تفعيلهما معا يؤدم حتما إبٔ ، فعيل إحدات٫ا على الأخرل دكف تفعيلهما معاات٠اصيتتُ كسيلة تٟل تنازع القوانتُ لكن بت

لذا تٞأ إبٔ التضحية بإحدل ىاتتُ ات٠اصيتتُ بُ ، استحالة تطبيق القوانتُ الأجنبية كبالتابٕ استحالة تطبيق نظرية تنازع القوانتُ
كأدرج ، اؿ تٗضع ت٠اصية العموـ على حساب خاصية الدكاـكجعل الركابط القانونية ات٠اصة بالأمو ، العلبقات الدكلية ات٠اصة

إقليمية التطبيق لأف بُ ىذا اتٟالة الفقيو بيللي يسعى تٟماية المجتمع كالنظاـ العاـ كليس ، الأمواؿ بُ الفئة التي تكوف فيها القوانتُ
كتعتبر الأمواؿ من ات١كتسبات ، يكوف ت٦تدلأف القانوف بُ ىذه اتٟالة ، الأشخاص للقوانتُ الشخصية التطبيق عبر خاصية الدكاـ

 .65.64، ص صات١رجع السابق، أعراب بلقاسم، ات٢امة للمجتمع كتعتبر من النظاـ العاـ لأنها تكوف الثركة الوطنية
 .61ص، ات١رجع نفسو، بلقاسم أعراب -2
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حيث كاف يلجأ بارتاف إبٔ تٖليل العلبقات القانونية كفقا للقانوف الداخلي لتحديد القواعد 
طبيق على بٍ يقوـ بتحديد ىذه القواعد ت١عرفة ما ىو القانوف الواجب الت، القانونية التي يندرج تٖتها

كاعتبر خضوع ات١اؿ ، ىذه العلبقات كتسمى ىذه العملية بعملية التكييف كالتي سبق لنا التفصيل فيها
 إبٔ أنو أضاؼ ت٢ذا التوجو قاعدة تكييف كصف ات١اؿ سواء كاف ، لقانوف موقعو متأثرا بفقو سافيتٍ

لو بُ ىذا  ةات١وجه كأخضع تكييفو إبٔ قانوف ات١وقع بالرغم من الانتقادات، عقار أـ منقوؿ
بيق الشأف على اعتبار أف تكييف كصف ات١اؿ ما ىو إلا تكييف لاحق تٮضع للقانوف الواجب التط

يضاؼ إبٔ ما سبق أف إعماؿ ىذا الاستثناء تواجهو صعوبات بُ ، كليس لقاعدة الإسناد الوطنية
ات١ادية التي تقع بُ أكثر من إقليم فيما تٮص الأمواؿ ات١عنوية كالأمواؿ  ات١اؿ كذلكتٖديد قانوف موقع 

حيث يصعب بُ ىذه اتٟالات تٖديد قانوف موقع ات١اؿ الذم يرجع إليو بُ تكييف ىذا ، دكلة كاحدة
 1.ات١اؿ

كصمودىا إبٔ حد  ع ات١اؿ لقانوف موقعو كاستقرارىاكتأكيد الفقو كالقضاء على قاعدة خضو 
ما ىو إلا دليل على ، وص تشريعية صرت٭ةككذا أخذ معظم التشريعات بها كتأكيدىا بنص، الآف

 سلبمة الأساس الذم تقوـ عليو ىذه القاعدة كىو ماسنراه بُ الفرع ات١وابٕ.

 .مبررات تطبيق قاعدة قانون الموقع: الفرع الثاني
جعلها تتحوؿ إبٔ عرؼ دكبٕ كىذا يؤكد ، إف تعمتَ القاعدة ت٤ل الدراسة لأكثر من تسعة قركف

بُ ىذا  كلتوضيح ذلك تعرضتي ، الاعتبارات التي قامت عليها منذ نشأتها الأكبٔمدل سلبمة 
 .للمبررات الفقهية كالقانونية التي تقوـ على ىذه القاعدةلفرعا

                                                      
، قانوف العلبقات ات٠اصة الدكلية ،. كصلبح الدين تٚاؿ الدين62ص ، ات١رجع السابق، قانوف دكبٕ خاص، ىشاـ علي صادؽ -1

، ات١رجع السابق، كأعراب بلقاسم، 172ص. ، ـ2006، مصر، دارالفكر اتٞامعي، دراسة بُ صور فقو الشريعة الإسلبمية
 .65ص
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 .المبررات الفقيهة: أولا
كت٘خض عن ىذا الاختلبؼ الفقهي ، اختلف الفقو بُ تبرير قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو

 تبريرات تقوـ على اعتبارات سياسية كأخرل تقوـ على اعتبارات عملية. 

 .التبريرات الفقهية النابعة من اعتبارات سياسية -أ

كىذا قياسا على مبدأ شخصية القوانتُ الذم يعتٍ أف القانوف يطبق على ات١سائل ات١تعلقة 
 كتعتبر جزء من ، ارات لكونها تشكل مصلحة الدكلة كثركتهابالأشخاص أينما كجدكا ككذلك العق

كمن الفقهاء الذين أكدكا فكرة خضوع ات١اؿ ،1كلذلك ت٬ب أف تٗضع لقانونها، إقليم الدكلة
الذم كاف ينتمي للمدرسة  الفقيو الفرنسي دارنجتريولقانوف موقعو انطلبقا من مبررات سياسية ىو 

حيث أكد بدكره فكرة تطبيق قانوف ات١وقع على الركابط ، الفرنسية القدتٯة بُ القرف السادس عشر
عركؼ عليو أنو كاف ينطلق من مبدأ مسبق بُ تٖليلو من ات١حيث ، القانونية التي موضوعها الأمواؿ
لطبقة الأرستقراطية التي كانت تدافع على بقاء كونو كاف ينتمي إبٔ ا،  لتنازع القوانتُ ىو مبدأ الإقليمية

 يقوـ على أىداؼ سياسية كىي المحافظة على الثركة.، كبالتابٕ كاف تأكيده للقاعدة، النظاـ الإقطاعي
كوف أف العقار يعتبر جزء من ات١قاطعة التي كانت تٖاكؿ الاستقلبؿ آنذاؾ على بالإضافة إبٔ  

ككانت الثركة العقارية ىي ت٤ور النظاـ السياسي ، الفرنسيالأقل من اتٞانب القانوب٘ عن التاج 
دارجنتًيو يهدؼ حيث كاف الفقيه، 2دكف ات١نقولات التي كانت دائمة التنقل، كالقانوب٘ كالاقتصادم

إبٔ ت٤افظة ات١دف الإقطاعية على ثركتها كالمحافظة على -مبدأ إقليمية القوانتُ-من خلبؿ نظريتو
 بُ آف كاحد.استقلبت٢ا عن تاج ات١لك 

                                                      
طبعة ، الأردف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع عماف، تنازع القوانتُ، 1ج، موسوعة القانوف الدكبٕ ات٠اص، عامر ت٤مد الكسواب٘ -1

 .243ص، 2010
مذكرات بُ القانوف ، كعلي علي سليماف، 58ص، ات١رجع السابق، كالطيب زركبٌ، 67ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -2

 .17ص، 2006، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، الطبعة الثالثة، الدكبٕ ات٠اص



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

48 

الذم انطلق من كضع مبدأ عاـ مسبق تٟل  الفقيو الإيطالي مانشينيتٗذه انفس النهج تقريبا 
، من ات١بدأ العاـ الذم أقره كاستثناءن ، ىو مبدأ شخصية القوانتُ كأصل عاـ، مشكلة تنازع القوانتُ

ضعها لقانوف موقعها على أساس استثتٌ بعض القوانتُ منها القوانتُ ات١تعلقة بات١لكية العقارية كالتي أخ
 تعلقها بالنظاـ العاـ.

كقد قلص مانشيتٍ من فكرة الأمواؿ لكونو أبقى الأمواؿ ات١تعلقة بالشخص كالوصية كات٢بة 
 كات١تَاث خاضعة للمبدأ العاـ الذم أقره. 

 : المبررات الفقهية المرتكزة على اعتبارات عملية-ب
، 3كسهولة التقاضي، 2كتٛاية الغتَ، 1الثبات بُ ات١عاملبتتمثلة بُ اتٟاجة إبٔ الاستقرار ك كات١

كلقد جسد ىذه الاعتبارات الفقيو الأت١اب٘ سافيتٍ على أساس أف ات١اؿ عادة ما يتمركز بُ الإقليم 
 كبالتػابٕ فإف قانوف موقع ات١اؿ يعتبر أنسب القوانتُ تٟكم العلبقات ات١تعلقة بو. ، الذم يعتبر موقعا لو

 .المبررات القانونية: ثانيا
أخذت بقاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف  أف أغلب التشريعات الوضعية، لبحظةمن اتٞدير بات١

ة كصولا مؤكدين بذلك ما تناكلو الفقو على مر العصور انطلبقا من مدرسة الأحواؿ الإيطالي، موقعو
 التًكيز ات١كاب٘ للماؿ. ذين تأثركا خاصة بفكرةال، إبٔ فقو سافيتٍ كمن تبعو من الفقهاء ات١عاصرين

لقد أصبحت قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو كما أسلفنا ذكره تٔثابة عرؼ دكبٕ تأخذ بو 
منها ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادتتُ ، على غرار التشريعات العربية، أغلب التشريعات الوضعية اتٟالية

                                                      
عادة مكاف ظاىر ثابت بذاتو كبالتابٕ يسهل معرفة القانوف الذم  نعتٍ بالاستقرار كالثبات بُ ات١عاملبت أف مكاف ات١اؿ ىو -1

 ت٭كم العلبقة ات١تصلة بذاتيتو.
نعتٍ تْماية الغتَ كذلك من خلبؿ الإعلبف كشهر كافة التصرفات القانونية الواردة على الأمواؿ عموما كالعقارية على كجو  -2

فات١اؿ ات١وجود بُ اتٞزائر يسجل عقد بيعو ، يمها ات١اؿ ت٤ل ىذه التصرفاتات٠صوص التي ت٘ت كفقا لقانوف الدكلة التي يقع ضمن إقل
 بُ اتٞزائر كات١ركبة ات١رىونة لصابّ بنك من بنوؾ اتٞزائر يسجل عقد رىنها بُ اتٞزائر كىكذا.

 قع ات١اؿ.يؤدم إخضاع ات١اؿ إبٔ قانوف موقعو بُ الغالب الأعم إبٔ انعقاد الاختصاص القضائي كالتشريعي لقانوف مو  -3
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حيث أف ، من القانوف ات١دب٘ 18 ككذا ات١شرع ات١صرم فيات١ادة، مكرر من القانوف ات١دب٘ 17 كى 17
ف يات١شرع اتٞزائرم أكد خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو بل ذىب إبٔ أكثر من ذلك حينما أخضع تكي

ككاف ىذا بُ الفقرة الأكبٔ ، كصف ات١اؿ سواء كاف عقار أك منقوؿ إبٔ قانوف الدكلة التي يوجد فيها
صرم الذم اعتبر أف تكييف كصف ات١اؿ ىو على عكس ات١شرع ات١، من القانوف ات١دب٘ 17من ات١ادة 

كما أخضع ات١شرع اتٞزائرم ات١اؿ بصفة عامة لقانوف موقعو سواء  ،  -ثانوم-مسألة تكييف لاحق 
كذلك بً ،  مع تغيتَ بُ فكرة ات١كاف بالنسبة للمنقوؿ ات١عنوم، كاف عقار أك منقوؿ مادم أك معنوم

كالتي جاء بُ ت٤تواىا  03لبؿ الفقرة الثانية من ات١ادة تأكيد القاعدة بُ القانوف ات١دب٘ الفرنسي من خ
كطنيتُ ، أف تٚيع العقارات ات١وجودة على التًاب الفرنسي تٗضع للقانوف الفرنسي مهما كاف مالكيها

 . 1أـ أجانب

لا مناص من القوؿ أف أخذ التشريعات ات١قارنة بقاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو يعود ، فإذ
بغض النظر عن صعوبة تٖديد ىذا ات١كاف بُ ، بطبيعتو لو حيز مكاب٘ يوجد فيو دائماإبٔ أف ات١اؿ 

إلا أف الشيء ات١ؤكد أف ات١كاف الذم ترتكز ، خاصة بالنسبة للمنقوؿ ات١ادم كات١عنوم، بعض الأحياف
التًكيز كىذه النتيجة اتٟتمية لفكرة ، فيو العلبقة ىو ات١كاف الذم يكوف قانونو أنسب القوانتُ تٟكمها

 :  اهكذلك لعدة أسباب أت٫، ات١كاب٘

فإف إخضاعو ، كونو جزء من إقليم الدكلة  خاصة بالنسبة للعقار، بالنظر للاعتبارات السياسية
كت٢ذا الأساس فإف إخضاع العلبقة القانونية التي ، لغتَ قانوف ىذه الدكلة يعتبر مساسا بسيادتها

كأكدت بعض ، لقانوف ات١وقع ىو أنسب القوانتُ تٟكمهاموضوعها العقار كبعض الأمواؿ ات١نقولة 
لق بالأملبؾ ات١تع 30-90من قانوف  119التشريعات ذلك على غرار ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة 

 2.إف ات١اؿ جزء من إقليم الدكلة الذم ت٘ارس عليو سيادتها"":  الوطنية التي تنص

                                                      
 .281ص، ات١رجع السابق، كماؿ عليوشقربوعة  -1
تٚادل الأكؿ  14ات١ؤرخ بُ  30-90من قانوف  119كات١ادة  ،282-281، ص صات١رجع نفسو، كماؿ عليوشقربوعة  -2

 .1681ص ، 1990، اتٞزائر، 52ج.ر العدد ، يتضمن قانوف الأملبؾ الوطنية، 1990ات١وافق أكؿ ديسمبر سنة  1411عاـ
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من توحيد  قارنة بٓ تٗرج عما أخذ بو الفقوفالتشريعات ات١، أما بالنسبة للاعتبارات العملية
، الاختصاص القضائي كالتشريعي بالنسبة للركابط القانونية التي موضوعها عقار أك بعض ات١نقولات

كىذا عامل أساسي بُ استتباب الطمأنينة ، عوىا بهذه القاعدةشرً كىذا داخل إقليم الدكؿ التي أخذ مي 
خاصة من طرؼ الأجانب تٔختلف ، ة ات١عموؿ بها داخل الدكلةبُ ات١عاملبت كمعرفة النظم القانوني

 رين.مأطيافهم كات١ستث

ت٦ا يعود بالفائدة على النمو الاقتصادم  قبات٢م على الاستثماركىذا ما يشجع الأجانب بُ إ
إذ من الناحية الاقتصادية فإف ، لأف ذلك من شأنو تعزيز تٛاية ات١عاملبت كسلبمتها، ت٢ذه الدكؿ

 1.دتٯومتوك  ات١اؿ لقانوف موقعو عامل أساسي بُ استقرار اقتصاد البلدإخضاع 
أف ات١كاف ىو الذم ت٭دد ، لأنو كما أسلفنا الذكر، كما يكوف تطبيق قاعدة ات١وقع تٛاية للغتَ

لأف ، إضافة إبٔ سهولة التقاضي، طلبع عليوعادة النظاـ القانوب٘ للؤمواؿ كبالتابٕ يسهل ت٢ذا الغتَ الا
موضوع  -عقار أك منقوؿ-ت١وجود بُ دائرة اختصاصها ات١اؿيعقد الاختصاص للمحكمة ا عادة ما

 2.العلبقة القانونية ات١طركحة

فإذا كانت ىذه التبريرات التي ساقها الفقو سات٫ت بُ استقرار قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف 
ما سنتناكلو لأمواؿ كىو فإف تٖديد موقع ات١اؿ قد يثتَ بعض الصعوبات بالنسبة لبعض أنواع ا، موقعو

 : فيما يلي

 .إشكاليات تطبيقوو  نطاق اختصاص قانون الموقع: المبحث الثاني
، يشمل نظاـ الأمواؿ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص كل ما يتصل باتٟيازة كات١لكية كاتٟقوؽ العينية

فقهية كقانونية  تإشكالياةعدلذلك يطرح موضوع تٖديد نطاؽ اختصاص قانوف ات١وقع أك ت٣ات٢ا 
بُ مكاف لا  تتعلق بصعوبة اتٟالات التي يكوف موقع ات١اؿ غتَ ثابت أك يقع بُ أماكن متعددة أك يقع

                                                      
، دراسة مقارنة، ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ القانوف الأردب٘، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حسن ات٢داكم -1

 .  130ص، 1995، الأردف، عماف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، الطبعة الثانية
 .470-469، ات١رجع السابق، ص صىشاـ علي صادؽ كحفيظة السيد اتٟداد -2
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ارتأيت تقسيم ىذا ، بنطاؽ اختصاص قانوف ات١وقع كإشكاليات تطبيقوكللئت١اـ ، تٮضع لأية سيادة
ات١وقع كخصصت ات١طلب الثاب٘ الأكؿ ت٣اؿ اختصاص قانوف  بتناكلت بُ ات١طل:  مطلبتُإبٔ ات١بحث 

 لدراسة الإشكاليات ات١رتبطة بتطبيق قاعدة قانوف موقع ات١اؿ.

 .مجال اختصاص قانون الموقع: المطلب الأول
لذلك يطرح ، نظاـ الأمواؿ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص باتٟيازة كات١لكية كاتٟقوؽ العينية يتصل

ت٣ات٢ا موضوع تٖديد ات١ركز القانوب٘ للؤمواؿ كمسألة موضوع تٖديد نطاؽ اختصاص قانوف ات١وقع أك 
ككذا تٖديد اتٟقوؽ العينية التي تٗضع لقانوف ات١وقع كبياف أسباب كسب ، الأكصاؼ القانونية للؤمواؿ

الشخصية التي بالإضافةإبٔ تٖديد اتٟقوؽ العينية ك ، اتٟقوؽ العينية كمدل خضوعها لقانوف ات١وقع
 تٗضع لقانوف ات١وقع.

بياف  حيث تناكلنا:  ت١طلب إبٔ تٜسة فركعتقسيم ىذا ا لئت١اـ تٔختلف ىذه ات١سائل ارتأيناكل
تٖديد اتٟقوؽ العينية التي تٗضع إبٔ  بٍ، بياف الأكصاؼ القانونية للؤمواؿ بٍ، ات١ركز القانوب٘ للؤمواؿ

بُ الأختَ ك ، وقعأسباب كسب اتٟقوؽ العينية كمدل خضوعها لقانوف ات١ لنصل إبٔ بياف، قانوف ات١وقع
 مسألة تٖديد اتٟقوؽ العينية كالشخصية التي تٗضع لقانوف ات١وقع. تناكلنا

 .المركز القانوني للأموال تحديد: لالأو الفرع
 حيث، بيان جواز التعامل فيها من عدمويقصد بات١ركز القانوب٘ للؤمواؿ بُ ىذه ات١سألة ىو  

 كتطبيقان ، قانوف ات١وقع ىو الذم ت٭دد من خلبلو ىذه ات١راكز القانونية بالنسبة للؤشياء كاتٟقوؽ أف
فنرجع بُ معاتٞة ىذه ، أف قانوف ات١وقع ىو القانوف اتٞزائرم، لذلك فلو افتًضنا بُ مسألة قانونية ما

اتٞزائرم التي تنص على أنو دب٘ من القانوف ات١ 682العلبقة القانونية الدكلية ات٠اصة إبٔ نص ات١ادة 
 كل شيء غتَ خارج عن التعامل بطبيعتو أك تْكم القانوف يصلح أف يكوف ت٤لب للحقوؽ ات١الية". "

نفس الشيء بالنسبة لتعريف ات١اؿ بُ الفقو القانوب٘ على أنو كل عتُ أك حق لو قيمة مادية بُ 
على غرار ما ذىبت إليو بعض ، يعتبر مالاأم بُ نظر القانوف أنو كل ما تٯكن تقييمو ماديا ، التعامل
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"كل شيء تٯكن حيازتو ماديا أك معنويا  54التشريعات الوضعية كالقانوف ات١دب٘ الأردب٘ بُ ات١ادة
كالانتفاع بو انتفاعا مشركعاكلا تٮرجعن التعامل بطبيعتو أك تْكم القانوف يصح أف يكوف ت٤لب 

 1.للحقوؽ ات١الية"

 : 2كىي نوعاف، ت٬ب الإشارة إبٔ الأشياء التي تٗرج عن التعامل، كت٘اشيا مع ما بً ذكره

 .الأشياء الخارجة عن التعامل بطبيعتها:  أولا
كىي الأشياء التي تنتفع بها الإنسانية ، كىي الأشياء التي لا يستطيع الشخص أف يستأثر تْيازتها

يتصور أف يستأثر الشخص بأشعة ففي ىذه اتٟالة لا ، كات٢واء كأشعة الشمس كمياه الأمطار،  تٚعاء
لكن تٕدر ات١لبحظة أنو تٯكن الاستيلبء على مقادير ت٤دكدة ، دكف غتَه من الناس، الشمس لوحده

من تلك الأشياء لأشخاص معينتُ كمصنع تعبئة الأكسجتُ الذم مصدره ات٢واء كإعادة بيعو بُ 
التي تٖتًؼ تقنية مياه البحر ك لنسبة لشركات تصفية ككذلك با، قاركرات معبئة للمستشفيات مثلب

 التنقية كتصفية كتوزيع ات١اء الصابّ للشرب فتصبح بذلك مستأثرة تْق ىذه ات١ياه. 

  .الأشياء الخارجة عن التعامل بحكم القانون: ثانيا
 ىي الأشياء التي جاء بشأنها نص، كتتمثل ىذه الأشياء التي ت٭ظر التعامل فيها تْكم القانوف

، كما تٮرج من التعامل تْكم القانوف،  كات١خدرات الوطنيةكالأمواؿ ع التعامل فيها  قانوب٘ كاضح تٯن
 القمار كأعضاء الإنساف. كدكر،  الأشياء التي يعتبر التعامل فيها ت٥الفا للنظاـ العاـ كالآداب العامة

ىو بطلبف ىذه ، حيث يكوف حكم التصرفات الواردة على الشيء ات٠ارج عن التعامل
ت٢ذا ينبغي القوؿ أف قانوف ات١وقع ىو من ت٭دد حكم التصرفات الواردة على الأشياء ، التصرفات

كتطبيقا لذلك ، كاتٟقوؽ ات٠ارجة عن التعامل فيها سواء لطبيعتها كما أسلفنا ذكره أك تْكم القانوف

                                                      
 .199ص، ات١رجع السابق، غالب علي الداكدم -1
دار ات٢دل ، دراسة مقارنة بُ القوانتُ العربية، عقد البيع كات١قايضة، الواضح بُ شرح القانوف ات١دب٘، ت٤مد صبرم السعدم -2

 .129-127، ص ص2008، اتٞزائر، عتُ مليلة، للطباعة كالنشر كالتوزيع



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

53 

بُ الفرض الذم تٯكن للفرد ات١طالبة تْقوقو ات١الية نتيجة بيعو لعضو من أعضاء جسمو ضد شخص 
بٍ ينتقل الشخص ات١شتًم لدكلة أخرل ، خر مشتًم بُ دكلة تٕيز التعامل بُ ىذا النوع من اتٟقوؽآ

ففي ىذا الفرض لا تٯكن للشخص البائع ات١طالبة بهذا ، ت٘نع بيع ىذه الأعضاء بنص قانوب٘ صريح
 اتٟق.

 .بيان الأوصاف القانونية للمال: الفرعالثاني
ذلك استثناء من قاعدتو ك ، إبٔ قانوف ات١وقع صفة ات١اؿ عامة مهمة تٖديدلقد ترؾ الفقيو بارتاف 

نوف القاضي ات١عركض عليو التي تقضي خضوع التكييف بُ العلبقات الدكلية ات٠اصة إبٔ قا، العامة
إبٔ أف نظاـ ات١اؿ بُ كل دكلة ، النزاع؛ كيكمن السبب بُ ذلك حسب اعتقاد ىذا الفقيو الفرنسي

بُ ات١عاملبت كالمحافظة على الثركة الوطنية لأف ذلك فيو ارتباط بالنظاـ العاـ  يرمي إبٔ تٖقيق الطمأنينة
كأخضع تكييف ات١اؿ لقانوف موقعو  ، ىذا التوجوالفقو . حيث أقر أغلب ات١ساس بوالذم لا ت٬وز 

منقوؿ تٔا يتًتب على فقانوف ات١وقع ىو الذم تٮتص ببياف طبيعة ات١اؿ ما إذا كاف عقار أـ ، كاستثناء
ضابط الإسناد ات٠اص  كالذم أدل إبٔ توحيد، حيث أصبح ىذا التوجو عات١ي التطبيق، ذلك من أثار

 1.لو أف مضموف الفكرة ات١سندة بٓ ت٭ددك ، بالأمواؿ

، الذم قاؿ بو بارتاف للبستثناءجو بعض الفقو كعلى رأسهم الفقيو باتيفوؿ انتقادا لاذعا قد ك ك 
ؼ رً فهي قد تٖي ، من عدـ إدراؾ مفهوـ مضموف التكييف ف التًدد بدكف شك يأبٌأ":  حيث قاؿ

العمل اليومي لرجل القانوف يتمثل بُ تٖديد ك ، نوف ت٣موعة من القواعد العامةفالقا، القانوف بأكملو
وسة كأحكاـ مكىذا يعتٍ تكييف اتٟالة ات١ل، النوع أك الصنف العاـ الذم يطبق على حالة ملموسة

 2.ات١نقولة كالعقاراتالتمييز بتُ الأمواؿ 

                                                      
-450، ص ص2020، مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، بُ القانوف الدكبٕ ات٠اصتنازع القوانتُ ، آمنة ات٤مدم بوزينة -1

451. 
 . 61-60، ص ص، ات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي  -2
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كت٬ب أف نذىب إبٔ أبعد  ،كقد يبدك لنا مفاجئا أف لا يكوف التكييف كفقا لقانوف القاضي 
، من ذلك كنعتٍ تٔصطلح )مسألة التكييف( ليس ىو فقط التنازع بتُ التكييفات الفرنسية كالأجنبية

رنة مع القاعدة الأجنبية تطرح ات١سألة مع امتناع ات١قا، إلا أف صدكر القاعدة الفرنسية التي تتعلق بالنزاع
التي أبرزت  02فقرة  03بُ ذلك إبٔ قاعدة الإسناد الفرنسية ات١ادة  ةمستند، التي تتعلق بالتكييف"

خاصة تٔا تعلق ، التي ت٘يز بُ ات١تَاث بتُ العقار كات١نقوؿ ىذه الدكلةمشكل تكييف طبيعة ات١اؿ بُ 
كىذا ، قانوف مركزىا الفعلي كات١نقولات تٗضعها لقانوف موطن ات١توبُفإنها تطبق على العقارات ، بالتًكة

 1؟نقوؿتٔيستلزـ معرفة ىل أف النزاع ات١عركض يتعلق بعقار أـ 

قد ، م قاؿ بو بارتافإلا أف الاستثناء الذ، كرغم كجاىة ىذه الانتقادات، كاستناد ت١ا سبق ذكره
الذم أخذ بهذا الوصف قبل الشركع بُ تطبيق  تشريعات على غرار ات١شرع اتٞزائرم تأثرت بو عدة

من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم الفقرة  17كىذا ما جاء بُ نص ات١ادة ، قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو
 ".إبٔ قانوف الدكلة التي يوجد فيها"تٮضع تكييف ات١اؿ سواء كاف عقار أك منقوؿ :  الأكبٔ

، منقولا أـبياف كصف ات١اؿ بصفة خاصة ما إذا كاف يعد عقارا  أف مسألة، بالذكر كجدير
لأف ، الذم يتًتب عنها القانوف الواجب التطبيق كالنتيجة النهائية للحكمالتكييف عملية يتوقفعلى

الغرض ك ، مثلها مثل العلبقات الوطنية، العلبقة القانونية ذات الطابع الدكبٕ تٖتاج إبٔ تكييفها قانونيا
الوصوؿ إبٔ  بغية، كض على القاضي الوطتٍر للنزاع ات١عمن ىذه العملية ىو إعطاء الوصف ات١لبئم 

 تنطبق على ىذا النزاع.قاعدة الإسناد التي 

 .تحديد الحقوق العينية التي تخضع إلى قانون الموقع: الفرع الثالث
كيكوف لو تٔقتضاه ، من الأشخاصاتٟق بات١عتٌ العاـ ىو "الاستئثار الذم يقره القانوف لشخص 

كت٣اؿ دراستنا ىي اتٟقوؽ  ؛2"إما التسلٌط على شيء معتُ أك اقتضاء أداء معتُ من شخص آخر
                                                      

 .61-60، ص صات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي  -1
، 2004، لبناف، بتَكت ،منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، نظرية اتٟق –ات١دخل إبٔ القانوف ، سعد نبيلئبراىيم كت٤مد حسن قاسم -2

 35.ص 
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، إما حقا عينيا، كيكوف اتٟق ات١ابٕ إما حقا شخصيا، دكف اتٟقوؽ غتَ ات١الية-مادية كمعنوية-ات١الية
 .كإما حقا معنويا

اتٟقوؽ ات١الية التي يكوف ت٤لها مقوـ بنقود. كيعرؼ  فاتٟق الشخصي أك اتٟقوؽ الشخصية ىي
علبقة بتُ شخصتُ أحدت٫ا دائن كالآخر مدين تٔقتضى ىذه العلبقة ": الفقو اتٟق الشخصي على أنو

 1."أك الالتزاـ بإعطاء شيء، يكوف على ات١دين الالتزاـ بعمل أك الامتناع عن عمل

ن. كمقتضى اتٟق الشخصي ىو استئثار كاستفاء اتٟق الشخصي لا يكوف إلا بتدخل ات١دي
كتٔقتضى ، بقيمة مالية لصابّ طرؼ بُ العلبقة القانونية يسمى الدائن تٕاه شخص آخر يسمى ات١دين

ىذه العلبقة أك الرابطة القانونية يكوف للدائن أف يطالب من ات١دين الالتزاـ إما بعمل أك الامتناع عن 
 2."عمل أك إعطاء شيء

مزايا أك سلطات يقررىا القانوف لشخص معتُ على شيء ":  ىي للحقوق العينيةأما بالنسبة  
تْيث يستطيع صاحب اتٟق أف يستعمل ، ف ىذا الشيء أك ت٣موعة من الأشياء ت٤ددة بذكاتهاو كيك

دكف أف ، حقو القانوب٘ على الشيء ت٤ل اتٟق تٔا تٮولو لو القانوف من قدرات أك سلطات أك مزايا عليو
 3."لوساطة شخص آخرت٭تاج 

اتٟقوؽ الناشئة عن ذاتية ات١اؿ سواء كاف مصدرىا كاقعة ":  على أنها، فها بعض الفقوكما عرٌ   
؛أم أف ىناؾ شيءعلى شخص سلطةلفاتٟقوؽ العينية ىي  إذف ؛4"قانونية أك تصرؼ قانوب٘ أك قانوف

صاحب اتٟق كات١لتزـ باتٟق كت٤ل  -عناصر كما ىو اتٟاؿ بُ تٟقوؽ الشخصية ةكليس ثلبث عنصرين

                                                      
-اتٞزائر -ديواف ات١طبوعات اتٞزائرية، الطبعة الثانية، نظريتا اتٟق كالقانوف كتطبيقاتها بُ القوانيناتٞزائرية، إسحاؽ إبراىيم منصور -1

 . 295ص ، 1990، 
، 1990، لبناف، بتَكت، مطابع الأمل، للحقات١دخل للعلوـ القانونية النظرية العامة للقانوف كالنظرية العامة ، توفيق حسن فرج -2

 .468ص 
 . 291ص ، ات١رجع السابق، إسحاؽ إبراىيم منصور -3
 .564ص ، ات١رجع السابق، نصرم أنطواف دياب كعبده تٚيل غصوب، سامي بديع منصور -4
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إذ أف اتٟق العيتٍ يعتٍ السلطة ات١باشرة التي تٯارسها صاحب اتٟق على ت٤ل اتٟق كيستأثر ، -الدين
كطبقا لذلك فإف مالك عقار فلبحي تٮوؿ لصاحبو ، باتٟق مباشرة دكف تدخل من شخص آخر

 1.تغلبؿ كالتصرؼ دكف أف تعتًضو أم إرادة خارجية بُ ذلكسلطة الاستعماؿ كالاس

كما إذا كانت كاردة على سبيل ، وؽ العينية التي تتًتب على ات١اؿت٭دد قانوف ات١وقع بياف اتٟق
أف تٟقوؽ العينية تشمل كل من ، كما ىو معركؼ كذلك فقها كتشريعا،  اتٟصر أك على سبيل ات١ثاؿ

ق الانتفاع تبعية ككذا تعيتُ ىذه اتٟقوؽ كتعدادىا كحق ات١لكية كححقوؽ عينية أصلية كحقوؽ عينية 
 .كحق الارتفاؽ ... إبْ

كيذىب أغلبية الفقو إبٔ أف اتٟقوؽ العينية تكوف متعلقة بالأشياء أك الأعياف التي تكوف مقومة  
شريعات فهي تكوف كاردة على سبيل اتٟصر لا ات١ثاؿ كىو ما يظهر جليا بُ أغلب ت، كلذلك، بات١اؿ

 :  العابٓ التي أكدتها بُ نصوص قانونية صرت٭ة تبتُ ىذه اتٟقوؽ التي سنخوض بُ التفصيل فيها

 .الحقوق العينية الأصلية: أولا
لكنها تٗتلف من ، ف اتٟقوؽ العينية ترد على أشياء كبهذا تشتًؾ بأنواعها بُ ىذه ات٠اصيةا

كغتَ متصل تْق آخر كىذه تسمى اتٟقوؽ فبعضها ينشأ مستقلب ، حيث مضمونها كمصدر نشوئها
ليو كىذه تسمى اتٟقوؽ العينية لا ينشأ إلا بوجود حق آخر يستند إكالبعض الآخر ، العينية الأصلية

كيفية   بٍ يكوف تبياف إبراز مفهوـ اتٟقوؽ العينية الأصلية كأحكامهايتم  حيث بُ ىذا العنصر، التبعية
 2.عامة كالتي سبق كأف كضحنا أنها تدخل بُ نطاقو تٖديد قانوف ات١وقع ت٢ذه اتٟقوؽ بصفة

ىي كذلك تلك اتٟقوؽ التي تقوـ بنفسها مستقلة كلا تستند بُ كجودىا إبٔ حق آخر تتبعو 
ت١ا تٗولو لأصحابها من ات١زايا على الأشياء ات١ادية ات١عينة بذاتها التي ترد ، فهي تكوف مقصودة لذاتها

                                                      
كلية الآداب ،  اللغات كالآدابت٣لة التواصل بُ ، صعوبات كت٥اطر:  ترتٚة مصطلحات اتٟقوؽ العينيةالتبعية، عمار بوقريقة -1

 .60-45ص ص ،2020، 01العدد ، 25ت٣لد ، اتٞزائر، جيجل، جامعة ت٤مد الصديق بن ت٭ي، كاللغات
، 2004، بتَكت، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، نظرية اتٟق –ات١دخل إبٔ القانوف ، كت٤مد حسن قاسم، سعد نبيلئبراىيم-2

 .60ص



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

57 

الاستعماؿ كالاستغلبؿ كالتصرؼ. كقد يكوف لصاحب اتٟق كل  عليها تلك اتٟقوؽ كالتي تنحصر بُ
كتتمثل ىذه اتٟقوؽ حق ات١لكية ، تْسب ما يتضمنو مضموف ىذا اتٟق، ىذه السلطات أك بعضها

 1.كحق اتٟكر، كاتٟقوؽ ات١تفرعة عنو كىي حق الانتفاع كحق الاستعماؿ كحق السكن كحق الارتفاؽ

العينية تٚيعا التي تٯكن أف تتًتب على ات١اؿ سواء كانت أىم اتٟقوؽ ، حق الملكيةكيعتبر 
كما أنو يعتبر أكسع اتٟقوؽ نطاقا ،  كالتي تدخل بُ نطاؽ قانوف ات١وقع، أمواؿ مادية أك أمواؿ معنوية

الشػيء كيتميػز بأنػو حػق حيػث تٮػوؿ لو سػلطة كاملػة علػى ، من حيث السلطات التي تٮوت٢ا لصاحبها
ات١لكية ىي "ؽ.ـ.ج 674في ات١ادةفها ات١شرع اتٞزائريكعرَّ ، الاستعماؿ ـسقط بعدمانع كلا يجػامع 

 افهعرٌ "كقد ستعمالا تٖرمو القوانتُ كالأنظمةبشرط ألا يستعمل ا، حق التمتع كالتصرؼ بُ الأشياء
بُ حدكد القانوف حق استعمالو كاستغلبلو ، ت١الك الشيء كحدهلقانوف ات١دب٘ ات١صرم على أنو "ا

كىي ، التصرؼثلبث ىي الاستعماؿ كالاستغلبؿ ك  كناتكىذا النص خوؿ للمالك ت٦، كالتصرؼ فيو"
 2.ت٘ثل تٚيع السلطات ات١تصورة على اتٟق

بُ اتٟالة التي يكوف قانوف ، نلبحظ أف إرادة ات١شرعتُ اتٞزائرم كات١صرم، من خلبؿ النصتُ
تٔعتٌ أنو لا يوجد ، اتٟصر لا على سبيل ات١ثاؿفيحدد اتٟقوؽ العينيةعلى سبيل ، ات١وقع بُ نطاقهما

بل تنحصر ىذه اتٟقوؽ فيما نص عليو القانوف دكف ، للئرادة دكر بُ إنشاء حقوؽ عينية جديدة
 تٕاكز. 

 : 3بُ الفقو كالتشريع كما يلي كتعرؼ السلطات الثلبث

                                                      
مؤسسة الثقافة اتٞامعية للنشر ، موجز النظرية العامة للقانوف كالنظرية العامة للحق، القانونية ات١دخل للعلوـ، توفيق حستُ فرج -1

، التصرفات ات٠اضعة للشهر العقارم، إت٧ي ىند زىدكر:  . كينظر أيضا إب183ٔص ، بدكف سنة نشر، مصر، القاىرة، كالتوزيع
، 01العدد ، 06، المجلد 2جامعة كىراف ، ؽ كالعلوـ السياسيةت٣لة حوليات كلية اتٟقو ، كاتٟقوؽ العينية كاتٟقوؽ الشخصية

 .203-166، ص صاتٞزائر
مطبعة جامعة القاىرة كالكتاب ، دار النهضة العربية، نظرية اتٟق، الكتاب الثاب٘، ات١دخل إبٔ القانوف، علي سيد حسن -2

 . 56ص ، 1989، مصر، اتٞامعي
 .56ص، ات١رجع السابق، علي سيد حسن -3
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فمثلب ، تٙارهد لو فيما عدا عً دكد الغرض الذم أي ماؿ الشيء بُ حاستع ىي: الاستعمالسلطة 
 كالدراجة بركوبها.، كالأرض بزراعتها، ر يكوف بسكناىااستعماؿ الدا

كالأجرة التي ت٭صل ،  فهو الاستفادة من تٙار الشيء دكف ات١ساس بأصلو: الاستغلالكسلطة 
 عليها ات١الك مقابل تأجتَ مسكنو. 

ينقل بو ات١الك كل أكبعض عناصر حقو إبٔ  إما أف يكوف تصرفا قانونيا: التصرفكسلطة 
 أك استهلبكها.يتناكؿ الشيء ت٤ل اتٟق بإىلبكها أم، إما تصرؼ مادم، الغتَ

بيد ات١الك فتتحقق فيو صفة  ةفإذا اجتمعت ىذه العناصػر الثلبث، ىذا فيما تٮص عناصر ات١لكية
حق الانتفاع كحق : 1ية ىيأما فيما تٮص اتٟقوؽ التي تتفرع عن حق ات١لك ،ات١الك ملكية تامة

 الارتفاؽ كحق الاستغلبؿ كالسكتٌ.كتشمل بُ القانوف ات١صرم زيادة على ذلك حق اتٟكر.

 .الحقوق العينية التبعية التي يحددىا قانون الموقع:  ثانيا
، ي للوفاء بوكىي اتٟقوؽ التابعة تٟق شخص، العينية التبعيةت٭دد قانوف ات١وقع أيضا اتٟقوؽ  

، كحق الاختصاص، كالرىن اتٟيازم، تٝيالرىن الر  توجد مستقلة كتشمل بُ القانوف اتٞزائرمفهي لا 
الذم ، تأمتُ الدائن ضد ت٥اطر الضماف العاـ بُثل كظيفة اتٟقوؽ العينية التبعيةكحقوؽ الامتياز.كتتم

كما أنو لا يتقرر لدائن معتُ كإت٪ا تٞميع ،  لا يرد على ماؿ معتُ بالذات كإت٪ا على تٚيع أمواؿ ات١دين
لذا يلجأ الدائن إبٔ ضماف حقو ، كىذا فيو خطر على أمواؿ حق الدائن، الدائنتُ على قدـ ات١ساكاة

اتٟقوؽ العينية  -كيسمى ىذا بالتأمينات العينية، عن طريق حق عيتٍ تبعي يضمن لو كامل حقوقو

                                                      
حق ، ىو حق عيتٍ متفرع عن حق ات١لكية يعطي لصاحبو مكنتا الاستعماؿ كالاستغلبؿ دكف التصرؼ الانتفاعيعتبر حق  -1

كذلك بالقدر اللبزـ ت١ا ت٭تاجو ىو كعائلتو ات٠اصة ، ىو حق عيتٍ تٮوؿ لصاحبو استعماؿ الشيء الذم يقع عليو الاستعمال
، إذ ليس لصاحب اتٟق أف يستعمل ات١نزؿ لغتَ حق السكتٌ، الاستعماؿ فهو أضيق نطاؽ من حق السكنىأما حق ، أنفسهم

كما يكتسب ،  كيكتسب تٔقتضى القانوف، ىو حق ت٭د من منفعة عقار لفائدة عقار غتَه =تٯلكو شخص آخر الارتفاقكحق 
، توفيق حستُ فرج، اتٞزائرمىذه ىي اتٟقوؽ ات١تفرقة على حق ات١لكية التي جاء ذكرىا بُ القانوف ، بالعقد كالوصية كبات١تَاث

 .188-187ات١رجع السابق، ص ص
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تقوـ مستقلة بذاتها كما ىو اتٟاؿ بالنسبة للحقوؽ العينية  نا الذكر أنها لاكما أسلفكالتي  ، -التبعية
الأصلية التي تنشأ مستقلة بذاتها كلا تستند بُ كجودىا إبٔ أم حق آخر.كحرم بنا التطرؽ إبٔ 

كسوؼ نكتفي بإعطاء لمحة تعريفية ت٥تصرة لكل من ىذه التأمينات لأف ، اتٟقوؽ العينية التبعية
 :  ف ات١وقع ت٢ذه اتٟقوؽموضوع دراستنا ىو تٖديد قانو 

 : الرىن الرسمي -1

فو بعض أما الرىن الرتٝي فعرَّ ، 1رىن رتٝي كرىن حيازم:  يتقرر الرىن بالاتفاؽ كىو نوعاف
كىذا اتٟق العيتٍ يتقرر على ، كيتقرر ضمانا للوفاء بدين، اتفاؽالفقهعلى أنو حق عتٍ ينشأ تٔوجب 
  استفاء دينو من تٙن ىذا العقاركتٔوجبو يكوف للدائن اتٟق بُعقار ت٦لوؾ للمدين أك لكفيل عيتٍ 

متقدما بُ ذلك على الدائنتُ العاديتُ ت١الك ىذا العقار كللدائنتُ أصحاب اتٟقوؽ العينية على ىذا 
 2.العقارات١تأخرين بُ ات١رتبة كمتتبعا ىذا العقار تٖت يد من انتقلت لو ملكيتو

"حق عيتٍ تبعي فينشأ تٔقتضى عقد رتٝي كبتقرير :  تناغو بأنوكيعرفو الأستاذ تٝتَ عبد السيد 
ضماف لدين على عقار ت٦لوؾ للمدين أك غتَه كيكوف للدائن تٔقتضاه أف يتقدـ بُ استفاء حقو بُ 

ف يتبع العقار ليتُ لو بُ ات١رتبة كأات١قابل النقدم ت٢دا العقار مفضلب عن غتَه من الدائنتُ العاديتُ كالتا
 3.كوفبُ أم يد ي

                                                      
لا يستلزـ انتقاؿ حيازة الشيء ات١خصص لضماف اتٟق للدائن أـ ، الفرؽ بتُ الرىن الرتٝي كالرىن اتٟيازم ىو أف الرىن الرتٝي -1

أما الرىن اتٟيازم ، كالسفن كالطائراتالرىن الرتٝي لا يرد إلا على عقار أك بعض ات١نقولات ات٠اصة  ، الرىن اتٟيازم فيستلزـ ذلك
 فتَد على العقار كمنقوؿ. 

، دار إحياء التًاث العربي، 5ج، العقود الواردة بُ ات١لكية، الوسيط بُ شرح القانوف ات١دب٘ اتٞديد، عبد الرزاؽ السنهورم -2
 .270ص ، 1952طبعة ، بتَكت لبناف

حقوؽ ، حق الاختصاص الرىن اتٟيازم، الكفالة الرىن الرتٝي، لعينيةالػتأمينات الشخصية كا، تناغو، تٝتَ عبد السيد -3
 .127ص ، 1994، مصر، مطبعة الأطلس، الامتياز
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من القانوف ات١دب٘  888إبٔ  639كقد نظم ات١شرع اتٞزائرم الرىن الرتٝي بُ ات١واد من 
انتهى بذكر أسباب ، فبعد تعريفو كبياف مصادره كالنص على آثاره بالنسبة للمتعاقدين كالغتَ، اتٞزائرم
الدائن ات١رتهن  كما تٯكن قولو بُ ىذا الشأف أف الرىن الرتٝي ينشأ تٔوجب عقد رتٝي بتُ، انقضائو

فقد يكوف شخصا آخر كيسمى بُ ، كلا يشتًط أف يكوف الراىن ىو ات١دين نفسو، كات١دين الراىن
قد يرد  كلكن استثناءن ، لا يرد إلا علىالعقارات، ىذه اتٟالة بالكفيل العيتٍ. كالرىن الرتٝي كأصل عاـ

تٮوؿ للدائن ات١رتهن حقي التتبع كما ،  على بعض ات١نقولات كما ىو اتٟاؿ بالنسبة للسفن كالطائرات
كالتقدـ بُ استيفاء حقو من ات١قابل النقدم للشيء ات١رىوف على الدائنتُ العاديتُ كالدائنتُ التاليتُ لو 

فهو ينقضي بصفة تبعية بانقضاء ، على أف ينقضي الرىن الرتٝي بطريقتتُ أصلي كتبعي، بُ ات١رتبة
ينقضي بصفة أصلية بتطهتَ العقار ات١رىوف كالبيع بات١زاد  كما،  الدين ات١ضموف "تبعية الرىن للدين"

 1.كىلبؾ العقار ات١رىوف ىالكا كليا، العلتٍ كالتنازؿ على الرىن

الرىن الرتٝي تٔا انو حق عيتٍ تبعي لا يقوـ مستقلب كإت٪ا يستند إبٔ حق الشخصي لضماف  
، فيدكر معو كجودا كعدما، بُ انقضاءهك ، كبُ أكصافو، كلذلك فهو يتبع ىذا اتٟق بُ نشأتو، الوفاء بو

كإت٪ا ، الاكتفاء تٔوقع ات١اؿ الذم ت٬يزه، لذلك فإنو من غتَ ات١مكن لتقرير حق ىذا النوع من الرىوف
يقره أيضا. كطبقا لذلك فإف الرىن القانوب٘ ، ينبغي أف يكوف القانوف الذم ت٭كم ىذا اتٟق العيتٍ

كإت٪ا ، مواؿ زكجها لا يكفي أف يقره فقط قانوف ات١وقعالذم تقرره بعض التشريعات للزكجة على أ
على ذلك لو كانت الزكجة أجنبية ككاف  كبناءن ، 2ينبغي أف يقره أيضا القانوف الذم ت٭كم أثار الزكاج

ككانت ىذه الأمواؿ موجودة بُ ، قانونها الوطنييخوؿ ت٢ا حق الرىن على الأمواؿ العقارية لزكجها
اتٞزائرم لا يقر ىذا اتٟق بوصفو قانوف ات١وقع الذم تتواجد فيو ىذه  حيث أف القانوف، اتٞزائر

                                                      
أطركحػة دكتػوراه علػوـ بُ العلػوـ القانونيػة تٗصص قانوف ، القرض العقارم كالرىن الرتٝي بُ التشريع اتٞزائرم، زكبتَبراحلية -1

 . 90ص ، 2017السنة اتٞامعية ، اتٞزائر، 1جامعة باتنة ، السياسية قسم اتٟقوؽكلية اتٟقوؽ كالعلوـ ،  عقارم
 .290ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب، 56.55ص ص. ، ات١رجع السابق، حسن ات٢داكم -2
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كيقاس نفس التوجو على كل اتٟقوؽ العينية ، فلب تٯكن ت٢ذه الزكجة الاستفادة من ىذا اتٟق، الأمواؿ
 التبعية الأخرل. 

 :الرىن الحيازي-2

على أف الرىن اتٟيازيينشأ عن ، كثتَة من الفقو القانوب٘  بآراءتنص أغلب التشريعات أسوة 
تٮوؿ للدائن سلطة -قد يكوف رتٝي بُ بعض التشريعات كقد يكوف رضائي بُ البعض الآخر  -عقد

تٯنح للدائن كذلك  اكم،  اء دينو من الدائنات١قدـ كضماف للدائن لاستف -اتٟقت٤ل -حبس الشيء
بُ اقتضاء دينو من تٙن الشيء ، ت١رتبةكالدائنتُ التالتُ لو بُ ا، سلطة التقدـ على الدائنتُ العاديتُ

كيتًتب ، كقد يقع ىذا النوع من الرىن على العقار أك ات١نقوؿ على السواء، ات١رىوف بُ أم يد يكوف
بالرغم من انتقاؿ ، بقاء الشيء ات١رىوف ضمن ملك ات١دين الراىن، على حق الرىن اتٟيازم أيضا

 1.حيازتو إبٔ الدائن ات١رتهن أك من ينوب عنو

من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم أسوة كذلك بباقي التشريعات ات١قارنة "الرىن  948كما عرفتو ات١ادة 
ضمانا لدين عليو أك على غتَه أف يسلم إبٔ الدائن أك إبٔ أجنبي يعينو ، اتٟيازم عقد يلتزـ بو شخص

بة بُ أف يتقاضى حقو من تٙن شيئا يرتب عليو للدائنتُ العاديتُ كالدائنتُ التاليتُ لو بُ الرت، ات١تعاقداف
 الشيء بُ أم يد يكوف".

، كات١لبحظ من خلبؿ تعريف ات١شرع اتٞزائرم للرىن اتٟيازم على أنو عقد قبل أف يكوف حق
كما عرفو ،  لكن اتٞدير بالذكر أف حق الرىن ىو حق كىذا اتٟق ينشأ تٔوجب عقد كليس العكس

يقوـ على نقل حيازة ات١اؿ الذم يتًتب عليو إبٔ الأستاذ ت٤مود تٚاؿ الدين زكي "حق عيتٍ تبعي 
الدائن ات١رتهن الذم يستطيع تٔقتضاه حبس ىذا ات١اؿ حتى استيفاء حقو كتكوف الأكلوية على تٙنو بُ 

                                                      
، النظرية العامة للحق، القسم الثاب٘، النظرية العامة للقاعدة القانونية، القانوف بوجو عاـ، ات١دخل إبٔ القانوف، حسن كتَة -1

 .465ص ، 2014، مصر، الإسكندرية، منشأة ات١عارؼ
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فتخلي الراىن عنحيازة ات١اؿ ات١رىوف ىي جوىر ىذا الرىن كلذلك يطلق عليو اسم ، أم يد يكوف
 1.الرىن اتٟيازم

 :  حق الاختصاص-3

 كىو لا يتقرر لكل، لكنو ينشأ بأمر من القضاء،  ينشأ ىذا اتٟق كحق الرىن تٔقتضى عقدلا
كيتقرر على الأمواؿ ، الذم بيده حكم كاجب التنفيذ ضد ات١دين دائن بل يتقرر للدائن حسن النية

كذلك ضمانا لأصل ، أم منقولات ات١دين لا تدخل بُ نطاؽ حق الاختصاص، العقارية للمدين
تٮتلف حق الاختصاص على حق الرىن الرتٝي بُ أف الأكؿ يتقرر ، كالفوائد كات١صركفاتالدين 

كيكوف ، ن الرتٝي يتقرر تٔوجب عقد رتٝيبُ حتُ الرى، تٔوجب حكم قضائي بطلب من الدائن
أم ، للدائن الذم حصل على حق الاختصاص نفس اتٟقوؽ التي للدائن الذم حصل الرىن الرتٝي

كلذلك يرد على ، بُ اقتضاء الدين من تٙن الشيء أم الأكلوية، كحق التقدـق التتبع يكوف لو ح
فيما عدا ما كرد بُ شأنو من أحكاـ ، الاختصاص بُ الأصل ما يسرم على الرىن الرتٝي من أحكاـ

 2.خاصة

 :  حق الامتياز-4

الامتياز مقرر فحق  -صفة الدين-نوف لدين معتُ مراعاة منو لصفتوالامتياز أكلوية يقررىا القا
، فأصبحت جديرة بالرعاية، حيث أعطاىا ات١شرع رعاية خاصة نظرا لأت٫يتها، لبعض الديوف بذاتها

إذا ، ئنتُاعلى سائر الد، فيقرر لأصحابها حق الأكلوية، فالقانوف يراعي صفة خاصة لبعض اتٟقوؽ
قد يرد حق الامتياز على ، كحق الامتياز لا يتقرر إلا بنص قانوب٘ ،فاتٟق ىو ات١متاز كليس الدائن

تٚيع أمواؿ ات١دين مهما كاف نوعها كيسمى ىذا بالامتياز العاـ كمثالو امتياز اتٟكومة بالنسبة لبعض 
عقارات أـ  -كما قد يرد على أمواؿ خاصة من أمواؿ ات١دين  ،الضرائب لصابّ ات٠زينة العمومية

                                                      
 .359ص ، 1979، دار الكتاب اتٟديث، 03ط، التأمينات الشخصية كالعينية، ت٤مود تٚاؿ الدين زكي -1
 نفس الصفحة.، نفس ات١رجع، حسن كتَة، 64ص ، ات١رجع السابق، حسن ات٢داكم -2
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، واؿ ات١دين ات٠اصة ات١وجودة بُ العتُ ات١ؤجرةكتطبيقا لذلك الامتياز ات١قرر للمؤجر على أم، -منقولات
 1.كيسمى ىذا بالامتياز ات٠اص

، ىو أنو لا ينشأ إلا بنص قانوب٘، عن الرىن كحق التخصيص، إف ما يفرؽ حق الامتياز
، كىو من ت٭دد تقدـ حق ما، كإت٪ا مصدره القانوف، فمصدر الامتياز إذا ليس عقدا أك أمر القاضي

 2.كىو من يقضي تٖديد اتٟقوؽ التي تقضي طبيعتها أف تكوف ت٦تازة، الأخرل على غتَه من اتٟقوؽ

، كالتي من بينها حق الامتياز، كتٔا أف قانوف ات١وقع ىو الذم ت٭دد أنواع اتٟقوؽ العينية التبعية
أنو لا يكفي بُ نظر البعض أف يكوف قانوف ات١وقع ت٬يز حق ، ىشاـ علي صادؽ الأستاذفتَل 

بل يتعتُ فوؽ ذلك أف يكوف اتٟق مقررا بُ القانوف الذم ت٭كم الدين. كعلى ذلك فاف ، الامتياز
 -القانوف ات١صرم-ع لقانوف ات١وقعالواقعة على عقار كائن بُ مصر تٗضحقوؽ الامتياز ات٠اصة 

باعتباره القانوف الذم ت٭كم الدين ات١متاز لأف ىذه اتٟقوؽ كلها تنشأ عن عقود أبرمت بُ ككذلك "
 3."صرمكىذه تٗضع للقانونات١، العقارشأف 

 .الحقوق العينية لقانون الموقع مدى خضوع: الرابعالفرع
يشمل قانوف موقع ات١اؿ بياف أسباب كسب اتٟقوؽ العينية كانتقات٢ا كانقضائها كىذه الأسباب 

 4.كمنها ات١شتًكة بتُ اتٟقوؽ العينية كاتٟقوؽ الشخصية، منها ات٠اصة فقط باتٟقوؽ العينية

 .الأسباب الخاصة فقط بالحقوق العينية: أولا
الأسباب ات٠اصة فقط باتٟقوؽ العينية بالدرجة : ىيات٠اصة فقط باتٟقوؽ العينية  الأسباب

 .أحكامها حيث ينبغي علينا أف نعرج على، يازةالأكبٔ بُ اتٟ

                                                      
كينظر  ،96ص ، 2006، اتٞزائر، دار ات٠لدكنية، الطبعة الأكبٔ، العقارية بُ القانوف اتٞزائرم شهر التصرفات، تٚاؿ بوشنافة -1

 .65ص ، حسن ات٢داكم ات١رجع السابق:   أيضا إبٔ
 .191ص ، ات١رجع السابق، إت٧ي ىند زىدكرد -2
 .472ص ، ىشاـ علي صادؽ ات١رجع السابق -3
 . 291ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -4
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 : الحيازة في المفهوم القانوني
سواء كانت ، كل حق سواء كاف عينيا أك شخصيا ينشأ عن تصرؼ قانوب٘ أك كاقعة قانونية  

كمن الوقائع الاختيارية ت٧د اتٟيازة كواقعة مادية تكوف إرادة الإنساف ، ىذه الواقعة اختيارية أك طبيعية
 :  نهاعدة تعريفات نذكر مالفقو بُ تعريف اتٟيازة أفرز  كاجتهاد أغلب، فيها العنصر البارز

سلطة فعلية أك كاقعية يباشرىا اتٟائز على شيء تْيث تكوف بُ مظهرىا كبُ ":  اتٟيازة ىي -
كىذه السلطة الفعلية قد تكوف مستندة إبٔ حق ، قصد اتٟائز مزاكلة تٟق ات١لكية أك تٟق عيتٍ آخر

 1.يعتًؼ بو القانوف كذلك حتُ يكوف اتٟائز مالكا للشيء أك صاحب حق عيتٍ"

سيطرة شخص بنفسو أك بواسطة غتَه على شيء مادم ظاىرا عليو " : تعريف آخر ىيكبُ 
ىي سلطة فعلية تٯارسها الشخص على شيء تظهره ك ، "ظهر ات١الك أك صاحب حق عيتٍ آخرتٔ

 2.تٔظهر صاحب اتٟق"

يسيطر عن طريقو اتٟائز سيطرة فعلية على ، كاتٟيازة من حيث أحكامها العامة كضع مادم
كترد اتٟيازة ، تْيث ت٬ب أف يكوف ىذا الشيء من الأشياء التي ت٬وز التعامل بها، حق شيء ما أك

 3.(العقار كات١نقوؿ)الماديةعلى الأمواؿ 

كتٔا أف اتٟيازة تٖمي الوضع الظاىرم كونها قرينة على ات١لكيةفلكي تنتج آثارىا ت٬ب أف تتوفر 
الركن ات١ادم :  على ركنيتُ أساسيتُ ت٫ا فمن حيث الأركاف فهي تتوفر، على أركانها كشركط صحتها

كتكوف ىذه السيطرة ، كالركن ات١عنوم؛ أما الركن ات١ادم؛ فهو السيطرة ات١ادية أك الفعلية على الشيء

                                                      
 .498ص ، دكف سنة نشر، بتَكت، دار النهضة العربية، اتٟقوؽ العينية الأصلية، فرج الصدة عبد ات١نعم -1
 . 7ص ، 2000، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٟيازة كالتقادـ ات١كسب، فريدة ت٤مدم زكاكم -2
، بُ ضوء أراء الفقهاء كالتشريع كأحاكم القضاء، كات٢اكسب اتٟيازة كانتقات٢ا كز ،  إبراىيم سيد أتٛد، أشرؼ أتٛد عبد الوىاب -3

 .7ص، 2018، مصر، القاىرة، دار العدالة للنشر كالتوزيع، 1ط
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كما تٯكن أف تكوف ىذه السيطرة أك السلطة ،  1من طرؼ الشخص صاحب اتٟق على الشيء عادة
كقد  اءقد تتحقق ىذه السيطرة ابتد إذ، الوسيط يباشرىا باسم اتٟائز بالوساطة متى كاف، الفعلية

 2.تتحقق انتقالا من الغتَ

كيكوف ذلك بظهور اتٟائز ، ىو توافر نية اتٟائز بُ ت٘لك الشيء، أما الركن المعنوي للحيازة
اتٟق كما ىو الشأف بالنسبة لصاحب ،  -مظهر ات١الك -من خلبؿ استعمالو للشيء على أنو ات١الك

يتحقق العنصر ات١عنوم للحيازة أف يقصد اتٟائز استعماؿ الشيء  إذف، اتٟقوؽ ات١تفرعة عن ات١لكية من
أم يقوـ بسلطة الاستعماؿ كالاستغلبؿ كالتصرؼ بُ مضموف ىذا ، تٟساب نفسو على أنو ملك لو

 3.اتٟق

حتى كلو بٓ يكن مالك بات١عتٌ  ة اتٟائزفإف اتٟيازة بذلك تهدؼ إبٔ تٛاي، استنادا ت١ا سبق ذكره
كحتى تتمتع اتٟيازة باتٟماية ، كىذا ما يؤدم إبٔ تٛاية الأمن كالنظاـ العامتُ داخل الدكلة، القانوب٘

حتى تنتج أثارىا ت٬ب ، 4شركطا حددىا القانوف إبٔ جانب الأركاف ات١ذكورة آنفا ات١قررة ت٢ا ت٬ب توفر
 .لا لبس فيهامستمرة ة ك علني، أف تكوف اتٟيازة ىادئة

                                                      
نقلب عن جيلببٕ  ،94ص ، 2008، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، 4ط، قانوف الإجراءات ات١دنية، ت٤ند أمقرانبوبشتَ -1

ات١ركز اتٞامعي ، المجلة اتٞزائرية للدراسات التارتٮية كالقانونية، اتٟيازة بُ التشريع اتٞزائرمالنظاـ الإجرائي لدعاكل ، عبد اتٟق
 .150-133ص ص ،2017، اتٞزائر، 01العدد، 01المجلد ، تندكؼ

 1المجلد ، جامعة كربلبء، كلية القانوف،  kufastudies center journal، اتٟيازة بُ القانوف ات١دب٘، حسن ت٤مد كاظم -2
 .167-137ص ص ،2010، العراؽ، 18العدد 

 .290ص ، 2001، مصر، الاسكندرية، دار ات١طبوعات اتٞامعية، نظاـ القضاء ات١دب٘، ت٤مود السيد عمر التيحوم -3
استمرار اتٟيازة ت١دة سنة أم استمرار : " ات١دنية كالإدارية اتٞزائرم ىيقانوف الإجراءات  524شركط اتٟيازة حسب ات١ادة  -4

كما ت٬ب أف تكوف اتٟيازة علنية كاضحة؛ كالتي يكوف فيها اتٟائز يظهر تٔظهر ات١الك ،  السيطرة على الشيء ت١دة لا تقل عن السنة
كمن شركط اتٟيازة أيضا أف تكوف ، ك عدـ العلنيةأماـ الناس أك على الأقل أماـ ات١الك كت٬ب ألا تكوف مشوبة بعيب ات٠فاء أ

ىادئة؛ مثلب بُ العقار ت٬ب أف يكوف اتٟائز تٯارس السلطة الفعلية على العقار بُ ىدكء دكف اللجوء إبٔ العنف أك القوة سواء كاف 
دار ، 1ط، يازةاتٟماية القانونية للح، رمضاف تٚاؿ كامل، ذلك من طرفو شخصيا أك كاف بوساطة شخص آخر يعمل تٟسابو

، منشأة ات١عارؼ، ات١وجز بُ أحكاـ القانوف ات١دب٘، حسن كبتَ، 163ص ، 2002، مصر، الإسكندرية، الألفي لتوزيع الكتب
 .175ص ، 1995، مصر

https://www.iasj.net/iasj/journal/114/issues
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كمن الأسباب ات٠اصة لكسب اتٟقوؽ العينية كالتي تدخل بُ ت٣اؿ قانوف ات١وقع ت٧د الشفعة؛ 
لو أف يأخذ بها أك يستغتٍ عنها كتٔقتضاىا ، أنها رخصة ت٘نح للشفيع":  حيث عرفها بعض الفقو

-بُ استعمات٢ا كآليةثبت لو اتٟق متى ، تٯكن لو أف ت٭ل ت٤ل ات١شتًم على العقار موضوع عملية البيع
كلو جبرا على ات١شتًم كتكوف الشفعة تٔوجب حكم قضائي حيث ت٭ل فيو  -يتوفر شركط استعمات٢ا

 1."ىذا اتٟكم ت٤ل الإرادة أم يكوف اتٟكم ىو العقد

سبب لكسب اتٟق كليست حقا ":  كما يرل الأستاذ عبد الرزاؽ السنهورم أف الشفعة ىي
كلا حقا شخصيا لأف بالشفعة يكسب الشفيع ات١لكية على العقار  تْد ذاتو أم ليست لا حقا عينيا

كبالنسبة للمشرع ، 2"أك اتٟق العيتٍ كبالتابٕ يصبح اتٟق كاضحا بتُ اتٟق نفسو كبتُ سبب كسبو
سببا من أسباب كسب ":  على أنها اتٞزائرم من القانوف ات١دب٘ 794عرؼ الشفعة بُ ات١ادة اتٞزائرم 

تطبيق أحكامها إلا بعملية بيع العقار أم ىي آلية بُ يد الشفيع بُ ت٘لك العقار كلا تٯكن ، ات١لكية
كما توجد أسباب أخرل لكسب ات١لكية كالتي تدخل بُ ت٣اؿ قاعدة قانوف ،  "الذم باعو صاحبو لغتَه

 كالالتصاؽ لا يتسع ات١قاـ للخوض بُ تعريفها كذكر أحكامها.كالاستيلبء ،  ات١وقع

 .المشتركة بين الحقوق العينية والحقوق الشخصيةالأسباب :  ثانيا
نجد الأسباب المشتركة بين الحقوق العينية والحقوق كمن أسباب كسب اتٟقوؽ العينية 

كالتي تثتَ بعض الصعوبات خصوص ت١ا يتعلق الأمر بالسبب الناقل للملكية كات١تمثل بُ  الشخصية
بين ل ات١سائل القانونية ات١تعلقة بهذا السبب الذم يكوف لزاما علينا توزيع الاختصاص بُ ح العقد

كاستنادا ت١ا جاء بُ ، بُ الفرض الذم يكوف فيو العقد متعلقا بعقار، قانون الموقع وقانون الإرادة
أم خضوع أثر ، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم فإنو تٮضع لقانوف موقعو 18الفقرة الثانية من ات١ادة 

لكن تٕدر الإشارة أنو إذا كاف قانوف ، نقلو أك زكالو لقانوف موقع العقار العقد بُ إنشاء اتٟق العيتٍ أك

                                                      
كالعلوـ كلية اتٟقوؽ ،  المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية، ت٦ارسة حق الشفعة قيد على حرية الاستثمار بُ اتٞزائر، نوارة حستُ -1

 .  364.347، ص ص2019، اتٞزائر، 02العدد ، 56المجلد ، جامعة تيزم كزك، السياسية
 .474ص ، 1968، مصر، القاىرة، دار النهضة العربية، 9ج، الوسيط بُ شرح القانوف ات١دب٘ اتٞديد، عبد الرزاؽ السنهورم -2
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ىذه  باستفاءفإف الأثر العيتٍ لا يتًتب إلا ، ات١وقع يشتًط اتٗاذ إجراءات معينة كالتسليم أك الشهر
شروط انعقاده والتزامات  -أما بالنسبة للعقد في حد ذاتو بوصفو تصرفا قانونياالشركط. 
 1.فإنو حسب رأي الأستاذ ىشام علي صادق فهو يخضع لقانون الإرادة-المتعاقدين

استثنت العقود ات١تعلقة ، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 18فإف الفقرة الرابعة من ات١ادة ، كمع ذلك
سواء تعلق العقد بإنشاء حق عيتٍ أك نقلو أك ، بالعقار كأخضعتها لقانوف ات١وقع بُ تٚيع الأحواؿ

 كاف العقد متعلقا تْق شخصي على العقار كالإت٬ارات.  حتى لو، زكالو
فهي تٗضع ، أما تٓصوص أىلية ات١تعاقدين كشكل التصرؼ بالنسبة للعقود ات١تعلقة بالعقار

على غرار ما تقضي بو ات١ادة  ذا باتفاؽ أغلب الفقو كالتشريعاتكى، لقانوف اتٞنسية بالنسبة للؤكبٔ
كتٮضع لقانوف ت٤ل الإبراـ ، بالنسبة للقانوف ات١دب٘ ات١صرم 11من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم كات١ادة  10

ات١دب٘ ككذا ات١شرع  من القانوف 19تٞزائرم بُ ات١ادة بالنسبة لشكل التصرؼ كما يؤكده ات١شرع ا
حيث تعتبر كل من الأىلية كشكل التصرؼ ، رممن القانوف ات١دب٘ ات١ص 20ادة ات١صرم بُ ات١

كالتي سنفصل فيها  استثناءين من ت٣اؿ تطبيق قاعدة قانوف ات١وقع بالنسبة للعقود الواردة على العقارات
 2.لا حقا

 الهبةو  كالوصية والميراثإلا أنها تٗضع للقانوف الشخصي ، كما توجد مصادر للحق العيتٍ
فالوصية مثلب بُ القانوف اتٞزائرم ، حسب كل تشريع، كالتي تٗضع لقانوف اتٞنسية أك قانوف ات١وطن

 3.لكن بُ ات٧لتًا تٗضع لقانوف ات١وطن، تٗضع للجنسية

                                                      
 .477ص ، السابق ات١رجع، ىشاـ علي صادؽ، 291ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1
 .487ص ، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -2
 .477ص ، نفس ات١رجع، ىشاـ علي صادؽ -3
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الشخصية التي تخضع إلى قانون الحقوق تحديد الحقوق المعنوية و : الفرع الخامس
 .الموقع

نتناكؿ أكلا تٖديد اتٟقوؽ ات١عنوية التي تٗضع إبٔ قاعدة قانوف ات١وقع بٍ نعرج على تٖديد اتٟقوؽ 
 الشخصية التي تٗضع إبٔ نفس القانوف.

 .تحديد الحقوق المعنوية التي تخضع إلى قاعدة قانون الموقع: أولا
ات١عنوية قانوف ت٤ل يسرم على الأمواؿ ": كرر من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرمم 17تنص ات١ادة 

كجودىا كقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك ات١لكية أك اتٟقوؽ العينية الأخرل أك 
 فقدىا.

  ت٧ازه.إيعد ت٤ل كجود ات١لكية الأدبية كالفنية مكاف النشر الأكؿ للمصنف أك 
  براءة الاختًاع البلد الذم منحهايعد ت٤ل كجود. 
 وذج الصناعيتُ البلد الذم سجلب أك دعا فيو.يعد ت٤ل كجود الرسم كالنم 
 .كيعد ت٤ل كجود العلبمة التجارية منشأة الاستغلبؿ 
 د ات١قر الرئيسي للمحل التجارمكيعد ت٤ل كجود الاسم التجارم بل." 

يتبتُ لنا من نص ات١ادتتُ أف ات١شرع اتٞزائرم تناكؿ الأمواؿ ات١ادية ات١تمثلة بُ العقار كات١نقوؿ 
كالأمواؿ غتَ ات١ادية ات١تمثلة بُ اتٟقوؽ الذىنية كحق ات١ؤلف كحق ات١ختًع كحق صاحب الرسم ات١ادم 

حيث قاـ تٔسايرة التطور الذم تعرفو ، كالنموذج الصناعيتُ كحتى العلبمة التجارية كالاسم التجارم
 1.الأمواؿ

                                                      
، ؽ.ـ.ج" كل شيء غتَ خارج عن التعامل بطبيعتو أك تْكم القانوف يصلح أف يكوف ت٤لب للحقوؽ ات١الية" 682نصت ات١ادة  -1

"كل :  من القانوف ات١دب٘ الأردب٘ 53على غرار ات١شرع الأردب٘ فيات١ادة  ت٬ب تعريف ات١اؿ تٔفهوـ ات١خالفة كعرفتو بعض التشريعات
" كل شيء تٯكن حيازتو ماديا أك معنويا كالانتفاع بو :  من نفس القانوف 54عتُ أك حق لو قيمة مادية بُ التعامل" كبُ ات١ادة 

فات١اؿ إذا ىو الشيء اك ، ف ت٤لب للحقوؽ ات١الية"أك تْكم القانوف يصح أف يكو ، انتفاعا مشركعا كلا تٮرج عن التعامل بطبيعتو
فقد يكوف ات١اؿ ماديا كالعقار أك ، سواء كاف ىذا اتٟق من فصيلة اتٟقوؽ العينية أـ اتٟقوؽ ات١عنوية، اتٟق الذم لو قيمة مالية
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أم ، ت٢ا كياف مادم كتٯكن تعريف الأمواؿ ات١عنوية بأنها تلك اتٟقوؽ التي ترد على أشياء ليست
كما ت٘تاز بأنها ذات طبيعة منقولة لعدـ ،  إلا أنها تصلح لأف تكوف ت٤لب للحق، لا تقع تٖت اتٟس
الراجح من الفقو فإنها تتسم  حسب الرأم، كالطبيعة القانونية للؤمواؿ ات١عنوية، كركدىا على عقار

ىو حق أدبي يتمثل بُ حق اتٟق الأكؿ ، حقوؽ مزدكجة تنطوم على نوعتُ من اتٟقوؽ بكونها
كاتٟق ، كاتٟق بُ تعديلها كالإضافة إليها كدرء الاعتداء على مصنفو، الإنساف بُ نسبة أفكاره إليو

الثاب٘ ىو حق مابٕ يتجسد بُ حق الشخص بُ الاستفادة ماديا من نتاجو الذىتٍ كىو ما يعرؼ تْق 
 1.رؼ فيوالاستغلبؿ كالذم يعد حقا ماليا تٯكن تقوتٯو بات١اؿ كالتص

ت١لكية الفكرية حقوؽ ا:  كتٔا أف الأمواؿ ات١عنوية ىي ت٤ل لطائفتتُ أساسيتتُ من اتٟقوؽ ت٫ا
ي ػػػػػػػػػػإذ الأمواؿ غتَ ات١ادية التي تدخل بُ ت٣اؿ قاعدة قانوف ات١وقع ى، -الديوف-كاتٟقوؽ الشخصية

تٯنحها القانوف ، كتٖتوم ات١لكية الفكرية باعتبارىا سلطة مباشرة ،ماتٖتويو ىذه الطائفتتُ من اتٟقوؽ
ت٘كنو من حق الاستئثار كالانتفاع تٔا تدر ، أم منتجات عقلو كفكره، للشخص على شيء غتَ مادم

 2.قسمتُ عليو ىذه الأفكار من مردكد مابٕ

كحقوؽ ات١لكية ، حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية كالتي تتضمن حق ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة
ات١بتكرات ذات القيمة  الصناعية كالتجارية من جهة أخرل. حيث يدخل بُ ت٣اؿ ات١لكية الصناعية

كالرسوـ كالنماذج ، كالشارات ات١ميزة كالتي تتمثل بُ براءة الاختًاع كالدكائر الشكلية، اتٞماليةالنفعية ك 
التي تدخل بُ طائفة ات١لكية الفكرية  ت١عنويةللطبيعة ات٠اصة للؤمواؿ االصناعية كتسميات ات١نشأ. كنظرا

 فإف ات١شرع اتٞزائرم خصص لكل نوع من ىذه الأمواؿ ضابط إسناد خاص بها.

 
                                                                                                                                                                      

تنازع الاختصاص ، ازع القوانتُتن، القانوف الدكبٕ ات٠اص، غالب علي الداكدم، ات١نقوؿ كما قد يكوف معنويا مثل ات١لكية الفكرية
 .199ص، الأردف، عماف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، الطبعة الأكبٔ، دراسة مقارنة، تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، القضائي الدكبٕ

كتنفيذ ، دراسة تٖليلية بُ تنازع القوانتُ كتنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، يونس صلبح الدين علي -1
دار ، تنازع القوانتُ، تٚاؿ ت٤مود، الكردم، .362ص ، 2016، لبناف، بتَكت، منشورات زين اتٟقوقية، 1ط، الأحكاـ الأجنبية

 .442ص ، 2005، مصر، القاىرة، النهضة العربية
نقلب ، 54ص، 1998، الأردف، دار اتٟبيب للنشر كالتوزيع، طرؽ تٛايتها، مفرداتها، ماىيتها، ات١لكية الفكرية، عامر الكسواب٘ -2

كلية ،  تٗصص قانوف، أطركحة دكتوراه بُ العلوـ، دراية مقارنة، تٛاية ات١لكية الفكرية من التقليد كالقرصنة، زكاب٘ نادية:  عن
 .3ص ، 2013، اتٞزائر، يوسف بن خدة، جامعة اتٞزائر، اتٟقوؽ
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 التي تخضع إلى قاعدة قانون الموقع. شخصيةتحديد الحقوق الثانيا :
. -الديوف -أما بالنسبة لطائفة اتٟقوؽ الشخصية، ىذا بالنسبة لطائفة حقوؽ ات١لكية الفكرية

حيث يسود الاتفاؽ لدل الفقو كالتشريعات ات١قارنة على أف اتٟق الشخصي أك اتٟقوؽ الشخصية 
كتٯكن تعريف اتٟق الشخصي ، لأف ت٤لها قابل للتقوبٙ بالنقود، تكوف الفئة الثانية من اتٟقوؽ ات١الية

بأداء مابٕ معتُ ت١صلحة يلتزـ تٔقتضاىا أحدت٫ا يسمى ات١دين بالقياـ ، بأنو رابطة قانونية بتُ شخصتُ
 1.كيتمثل الأداء ات١ابٕ بُ القياـ بعمل أك الامتناع عنو أك إعطاء شيء، شخص آخر يسمى الدائن

ت٧د ما تتضمنو طائفة اتٟقوؽ الشخصية باعتبارىا أمواؿ منقولة معنوية قد تكوف ت٤لب للتعامل 
ن حوالة اتٟق التي تعتبر حقوؽ حيث تتضم، تدخل بدكرىا بُ ت٣اؿ قاعدة قانوف ات١وقع، كالانتقاؿ

. 2كالأكراؽ التجارية كالأكراؽ ات١الية،  أك حقوؽ ثابتة بُ أكراؽ مالية قابلة للتداكؿ، شخصية عادية
سنتناكؿ بالتفصيل القانوف الواجب التطبيق على اتٟقوؽ الشخصية بُ الباب الثاب٘ بُ الفصل ات٠اص 

  بقاعدة الإسناد ات٠اصة بهذا النوع من اتٟقوؽ.

للمشرع اتٞزائرم تطور الأمواؿ كأخضع حكم الأنظمة ات١الية للؤمواؿ سواء ات١ادية أك كاكب 
، بذلك بعض الأنظمة ات١قارنة كات١شرع الفرنسي بُ ات١ادة الثالثة ت٥الفا، ة إبٔ قانوف موقعهاات١عنوي
أغفلب النص على  من قانوف ات١دب٘ اللذين 18كات١شرع ات١صرم بُ ات١ادة ، من قانونو ات١دب٘ 02فقرة

كل ،  مكرر ؽ.ـ.ج 17كى  17للمادة  كفقاكيتضمن قانوف موقع ات١اؿ  ،الأمواؿ غتَ ات١ادية )ات١عنوية(
 .ما يتصل باتٟيازة أكلا من حيث كسبها كانتقات٢ا كزكات٢ا

اتٟقوؽ العينية الأصلية كالتبعية التي تٯكن أف تتًتب على الأمواؿ تتضمن ىذه ات١واد أيضا ك 
لأنو بتُ من خلبت٢ا مضموف ىذه اتٟقوؽ كحق ات١لكية مثلب كما تٮولو لصاحبو ، كغتَ ات١ادية ات١ادية

أم أنو تٮتص تٔا اتفق عليو فقهاء القانوف الدكبٕ ات٠اص على ، من تصرؼ كاستغلبؿ كاستعماؿ
القانوب٘ لأف ىذه الأنظمة تشمل عدة مسائل أت٫ها بياف ات١ركز ، تسميتو تٔركز الأمواؿ أك نظامها

كىو ما  أـ منقولا اكما يشمل تكييف ات١اؿ ما إذا كاف عقار ،  للؤمواؿ ىل ت٬وز التعامل فيها أـ لا

                                                      
 . 5ص ، 2009، مصر، الإسكندرية، دار اتٞامعة اتٞديدة، الالتزاـمصادر ، النظرية العامة للبلتزاـ، نبيل إبراىيم سعد -1
 .372ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -2
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كيعاب على ات١شرع اتٞزائرم ، 1ؽ.ـ.ج 17نص عليو ات١شرع اتٞزائرم بُ الفقرة الأكبٔ من نص ات١ادة 
 شخصية.أنو بٓ يسن قاعدة إسناد خاصة بالأمواؿ التي تدخل بُ طائفة اتٟقوؽ ال

ت٣اؿ -ف ات١وقع حيث يتفق أغلب الفقو كالتشريعات ات١قارنة على أف نطاؽ اختصاص قانو 
كبُ ىذه ات١سألة ىو بياف جواز التعامل فيها ، يشمل ات١ركز القانوب٘ للؤمواؿ -تطبيق قانوف موقع ات١اؿ

اتٟقوؽ العينية كبياف ، كما يشمل تٖديد كصف ات١اؿ أم تكييفو على أنو عقار أـ منقوؿ،  من عدمو
كما إذا كانت كاردة ، كىذه اتٟقوؽ قد تكوف أصلية كقد تكوف تبعية ،ات١تًتبة على الأمواؿ بصفة عامة

كما يدخل أيضا بُ نطاؽ قاعدة قانوف ات١وقع بياف أسباب  ،  على سبيل اتٟصر أك على سبيل ات١ثاؿ
كتطبيقا لذلك بياف أحكاـ اتٟيازة من حيث كسبها  ،كسب اتٟقوؽ العينية كانتقات٢ا كانقضائها

كذلك ت٭دد قانوف ات١وقع ،  كانتقات٢ا ككسائل تٛايتها باعتبارىا سببا من أسباب كسب ىذه اتٟقوؽ
 2.مضموف اتٟق العيتٍ كالسلطات التي تٮوت٢ا لصاحبو كنطاقها كالقيود التي ترد عليها

 .اعدة قانون موقع المالالإشكاليات المرتبطة بتطبيق ق: المطلب الثاني
قدلا كذلك لأف موقع ات١ال، إنتحديد قانوف موقع ات١اؿ ليس بالأمر اليستَ كات٢تُ بُ كل الأحواؿ

كما تٯكن أف يتواجد موقع ات١اؿ بُ ،  كقد يقع ات١اؿ بُ مواقع متعددة، يكوف لو موقع مادم ثابت
كلتذليل ىذه الصعوبات التي ، مكاف لا تٮضع لأية سيادة كقد لا يكوف للماؿ موقع مادم ت٤دد

خصصت الفرع الأكؿ منهما : ارتأيت تقسيم ىذا ات١طلب إبٔ فرعتُ، يثتَىا تٖديد قانوف موقع ات١اؿ
كخصصت الفرع الثاب٘ للحالات التي لا ، فيها مسألة تٖديد ات١وقع ات١ادم للماؿ يتعسرللحالات التي 

 .أصلب يكوف فيها للماؿ موقع مادم ت٤دد
  .تحديد الموقع المادي للمالالحالات التي يصعب فيها : الأولالفرع 

 : 3توجد ىناؾ حالات عديدة يتعقد فيها تٖديد ات١وقع ات١ادم للماؿ

 عندما لا يكوف للماؿ موقع مادم ثابت. -
                                                      

، دار ات١طبوعات اتٞامعية، تنازع القوانتُ -تنازع الاختصاص القضائي -اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ -1
 .475ص، 2014، مصر، إسكندرية

 .291-290، ص صات١رجع السابق، أعراب بلقاسم، 476.475، ص صات١رجع السابق، علي صادؽىشاـ  -2
 .342-341ص ص ،ات١رجع السابق، سامي بديع منصور كأسامة العجوز -3
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 عندما يكوف للماؿ مواقع مادية متعددة. -
 عندما يكوف للماؿ موقع مادم لا تٮضع لأية سيادة. -

 : شرح كل حالة من ىذه الحالات الثلاثة في ما يليوسنتولى 

 .عدم وجود موقع مادي ثابت للمال:  أولا
تٗضع لقانوف موقعها كىذه قاعدة تليدة بُ القانوف الدكبٕ ، ات١نقولات على غرار العقارات

أنو يصعب تطبيق ىذه القاعدة بُ بعض اتٟالات غتَ ، ذكره بُ العناكين السابقة ات٠اص كما أسلفنا
كىذا عندما لا يكوف ت٢ذا النوع ، حيث تتعقد مسألة تٖديد موقع ات١نقولات ماديا، بالنسبة للمنقوؿ

:  كينجر عن ىذه الوضعية حالتتُ، من الأمواؿ موقع مادم ثابت نتيجة تنقلها باستمرار بتُ الدكؿ
تتُ كالصعوبات التي سنتوبٔ شرح اتٟال، كاتٟالة الثانية ىو تٖريك ات١اؿ، تتمثل الأكبٔ بُ تٖرؾ ات١اؿ

حيث نكتفي بُ ىذا الفرع بتحديد اتٟالات فقط ، تعتًم تٖديد ات١وقع ات١ادم للماؿ بُ اتٟالتتُ
ىذه الصعوبات التي تكتنفو إبٔ العناكين القادمة كبالضبط طرؽ تذليل كتبيتُ ىذا الصعوبات كنتًؾ 

لنبتُ اتٟلوؿ التي جاء بها  1نقولة ات١اديةالعنواف الذم نبتُ فيو القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ ات١
 الفقو كالتشريعات الوضعية بُ ىذا الصدد.

 تحرك المال.: الحالة الأولى

مثل السفن كالطائرات  انوف ات١وقع على بعض كسائل النقلليس بالأمر ات٢تُ تطبيق قاعدة ق
كىذا ، موقع تثبت فيوبسبب تٗصيصها ت١مارسة النقلئذ يصعب أف يكوف ت٢ا ، كالقطارات كالسيارات

بقانوف مركز ثابت  لذلك استبدؿ قانوف ات١وقع، تخصيصلكونها تصبح دائمة اتٟركة بسبب ىذا ال
لم معتُ كالسفن كالطائرات أك قانوف تسجيل ىذه م عندما تٖمل ىذه الوسيلة عى لى كىو قانوف العى 

ل البعض ت .كلذلك فضَّ دا كالقطارات كالسياراات١ركبات عندما لا تٖمل ىذه الوسيلة علما ت٤د

                                                      
 كما يليها. 102ينظر لاحقا إلىص  -1
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إخضاعها إبٔ قانوف موقعها الفعلي ت٦ا يؤدم ذلك إبٔ مساكئ متعددة بالنظر إبٔ حركتها الدائمة 
 1.كالصفة العرضية لذلك ات١وقع كبالنتيجة تعدد القوانتُ التي تٮضع ت٢ا ىذا النوع من الأمواؿ

أما بسبب طبيعتهاكالبضائع ات١نقولة ككثتَا ما يكوف مركرىا على حدكد الدكؿ ىو مركر  
كبُ حالة نشوب النزاع حوت٢ا لا يكوف تٔقدكر ات١تعاقدين معرفة أحكاـ قانوف تلك الدكؿ التي ، عرضي

، دكليةكما أنها قد ت٘ر بإقليم لا تٮضع لأم سيادة،  يكوف ات١ركر عبر حدكدىا للبضائع مركرا عرضيا
لذلكأخضعها بعض الفقو إبٔ قانوف مقصدىا أم قانوف الدكلة التي تتجو إليها تلك البضائعأك 

 2.إخضاعها إبٔ قانوف علم كسلة النقل إذا كانت ىذه الوسيلة تٖمل علم دكلة معينة

 .تحريك المال:  الحالة الثانية

كىو ما يفتًض ، دكف تلف ات١نقوؿ بطبيعتو غتَ ثابت بُ حيزه كتٯكن نقلو من مكاف إبٔ آخر
ىذه ىي ات٠اصية الأساسية التي تٯيز فيها الفقو ىذا ، إمكانية تٖريكو بتُ الدكؿ بسبب ىذه الطبيعة

قد يتم نقل ات١نقوؿ من دكلة إبٔ أخرل ىذا ما ، الأختَ على العقار بُ تٖديد عناصر الأمواؿ ات١ادية
بٕ يطرح مشكل القانوف الواجب التطبيق كبالتا، -موقعو ات١ادم-تٖديد مكاف كجوده يطرح مشكل

على ات١نقوؿ ىل تٮضع لاختصاص قانوف موقعو القدبٙ الذم اكتسب اتٟق بُ ظلو أـ قانوف موقعو 
؟ كاتٞدير بات١لبحظة أنو بُ ىذه اتٟالة 3اتٞديد ىو الواجب التطبيق على أثار ذلك اتٟق كانقضاءه

، 4كىذا ما نسميو التنازع ات١تحرؾ، قة كات١نازعة فيهااقتًف عنصر ات١كاف بعنصر الزماف بتُ نشوء العلب

                                                      
 .548ص ، ات١رجع السابق، عبده تٚيل غصوب، نصرم أنطواف دياب، سامي بديع منصور -1
 ات١رجع نفسو.، عبده تٚيل غصوب، نصرم أنطواف دياب، بديع منصور سامي -2
 . 324ص ، 2008، دار النهضة العربية، 1ط، التنازع الدكبٕ للقوانتُ كات١رافعات الدكلية ات٠اصة، أتٛد عبد الكربٙ سلبمة-3
رغم جهود الفقو بُ إذلاؿ ، وحىو موضوع حديث النشأة كتكوينو النظرم تنقصو الدقة كالوض -ات١تغتَ-تنازع ات١تحرؾ ال -4

التنازع ات١تحرؾ ينشأ بتُ قانونتُ متعاقبتُ تٟكم موضوع كاحد كلكن من ناحية : " الصعوبات التي تكتنفو حيث يعرفو بعض الفقو
نونتُ كنقوؿ أنو يوجد تنازع متغتَ عندما نكوف أماـ علبقة قانونية تٗضع إبٔ قا، ينشأ بتُ قانونتُ صادرين عن مشرعتُ ت٥تلفتُ"

 .127ص ، ات١رجع السابق، إبٔ طيب زركبٌ، ت٥تلفتُ بفعل تغيتَ ضابط الإسناد
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، ت١نقوؿ دكف تسلمو من البائع -مشتًم-لك بُ الفرض الذم يتملك فيو شخصكنرل ذ، -ات١تغتَ-
بٍ ينتقل ىذا ات١نقوؿ لدكلة ، أم تنتقل ات١لكية فيو دكف تٖقق شرط التسليم، بُ ظل قانوف ت٬يز ذلك

شرطا لصحة عملية البيع بُ حالة نشوء نزاع حوؿ ىذه العلبقة فيما التسليم ، أخرل يعتبر قانونها
ىل يعتبر الشخص مالك للمنقوؿ كفقا لقانوف ات١وقع القدبٙ أـ ، تٮص القانوف الواجب التطبيق عليها

كنلبحظ بُ ىذه  ؟1غتَ مالك كفقا للقانوف اتٞديد الذم يعتبر التسليم شرطا أساسيا لتملك ات١بيع
 2.زع بشأف ىذه العلبقة قد تغتَ فيها اعتبار الزماف كات١كػافاتٟالة أف التنا

للئشارة أف ات١شرع ، كلا بد من التأكيد على أف قانوف ات١وقع ىو الذم ت٭كم ات١اؿ ات١نقوؿ 
كذلك بُ نص ، اتٞزائرم كضع ضابطا ت٬ب مراعاتو لتحديد القانوف الواجب التطبيق على ات١نقوؿ

.. يسرم على ات١نقوؿ ات١ادم .": فقرة الثانية التي جاء نصهااتٞزائرم المن القانوف ات١دب٘  17ات١ادة 
تٟقوؽ العينية قانوف اتٞهة التي يوجد فيها كقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك ا

 ات١كاف الذم يوجد فيو ات١اؿالعبرة بُ تٖديد القانوف الواجب التطبيق ىي ، إذف أك فقدىا"، الأخرل
 ب عليو كسب ىذه اتٟقوؽ أك فقدىا.كقت تٖقق السبب التي ترت

فاتٞدير بالذكر أنو لا صعوبة بالنسبة للحيازة كاتٟقوؽ العينية التي تتحقق بُ ، كمن ىذا ات١نطلق
فالأمر يتعلق فيما لو تٖققت أسباب اكتساب ىذه اتٟقوؽ أك فقدىا بُ ، ظل قانوف ات١وقع اتٞديد
 3.بٍ انتقل ات١نقوؿ إبٔ ات١وقع اتٞديد ظل قانوف ات١وقع القدبٙ

                                                                                                                                                                      

:  = كينظر أيضا إبٔ v. nouhadrizkallah , droit international privé, M.A.J.D entreprise universitaire, 

beyrout, 1er , édition, 1985, p75  ، : -v, loussarnyvon et bourel pierre , droit international privé , 7ém 

edition, dalloz,2001,p 262. 
 . 285ص ، ات١رجع السابق، أعراب بلقاسم:  كينظر كذلك، 128ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
 نقلب، 9ص ، 1997، مصر، الفنية للطباعة كالنشر، تنازع القوانتُ، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، عز الدين عبد االله -2

تْث مقدـ لنيل درجة ات١اجستتَ ، دراسة فقهية مقارنة، أحكاـ التنازع بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد ت٤مد الأمتُ أبا صابّ: عن
 . 32ص ، 2010، السوداف، جامعة أـ درماف الإسلبمية، كلية الشريعة كالقانوف،  بُ القانوف كالفقو ات١قارف

 .131ص ، 2004، الأردف، عماف، دار قنديل للنشر كالتوزيع، 1ط، بٕ ات٠اصات١وجز بُ القانوف الدك ، أتٛد الفضلي -3
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ىو الفرض الذم إذا باع شخص منقولا بُ أت١انيا لآخر كبٓ يتسلمو :  كمن الأمثلة على ذلك
بٍ نقل ات١نقوؿ إبٔ دكلة أخرل حيث التسليم ، ىذا الأختَ فلم تنتقل ات١لكية كفقا للقانوف الأت١اب٘ مثلب

قانوف ، اتٟالة يصبح ات١شتًم مالكا كفقا لقانوف الدكلة الأختَةبُ ىذه ، ليس لازما لانتقاؿ ات١لكية
كأف يقوـ للمؤلف حق على تأليفو بُ ،  كبُ الفرض كذلك بالنسبة للمنقولات ات١عنوية ؛ات١وقع اتٞديد

ىل يكوف للمؤلف أف يطالب باحتًاـ ، بٍ اعتدل شخص آخر بُ بلد آخر على ىذا اتٟق، بلده
يصبح التساؤؿ ىو ما ، -ات١تحرؾ-اتٟالة مشكلة التنازع ات١تغتَ  بُ ىذهحقو بُ ىذا البلد؟إذ تثور 

ىل تٗضع لقانوف ات١وقع القدبٙ أـ تٗضع لقانوف ك ، مصتَ اتٟقوؽ التي نشأت كتكونت على ات١نقوؿ؟
 1؟ات١وقع اتٞديد

حيث يرل فريق من الفقهاء كجوب تطبيق فكرة ، ىناؾ مقتًحاف تٟلهذا الإشكالالقانوب٘
كتأسيسا  -مباشر-قانوف ات١وقع اتٞديد بأثر فورم بُ حتُ يرل فريق آخر تطبيق، ات١كتسبةاتٟقوؽ 

سنتوبٔ بُ ىذا الفرع معاتٞة الآراء الفقهية ات١ذكورة بشكل عاـ كمدل تأثتَ مشكل التنازع ، على ذلك
 2.ات١تغتَ على ات١نقوؿ ات١ادم

 : تطبيق نظرية الحقوق المكتسبة-أ
الفاصل الزمتٍ بتُ نشأة ، أكلا:  عندما يتوفر شرطتُ أساسيتُ ت٫ا نكوف أماـ تنازع متحرؾ

ن كالشرط الثاب٘ ىو تغيتَ ضابط الإسناد يكوف بإرادة طبيعية لا تكوت٪، 3العلبقة القانونية كات١نازعة فيها
عن طريق ، من الفقو إبٔ حل ىذا الإشكاؿ بعضكيتجو ، -القانوف الغش ت٨و-ايل على القانوفتٖ

ككجوب احتًاـ ، مؤدل ىذه النظرية ىو الاستبعاد ات١طلق للقانوف اتٞديدك ، اتٟقوؽ ات١كتسبةنظرية 
 كمراعاة أحكاـ قانوف ات١وقع القدبٙ.

                                                      
 .131ص ، ات١رجع السابق، أتٛد الفضلي -1
ات١رجع ، ىشاـ علي صادؽ، 129ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ، 165ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد ات١بركؾ اللببُ -2

 .124ص ، ات١رجع السابق، علي علي سليماف، 472ص ، السابق
3-Dominique Holleaux jaque foyer Géraud de geoffre de la pradelle, DROIT INTERNATIONAL 

PRIVE.MASSON, PARIS, 1987,p228. 
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الذم جعل من اتٟقوؽ ات١كتسبة مشكلة قائمة ، الفقيو بييو، ية اتٟقوؽ ات١كتسبةكمن فقهاء نظر 
اتٞدير بات١لبحظة أف أغلبية الفقو يرل أف بُ كاقع اتٟاؿ كمن ، بذاتها غتَ مشكلة تنازع القوانتُ

كلا تٮتلف عنو إلا بُ أنو ينصب على اتٟق بعد ، مشكلة التنازع ات١تحرؾ تعتبر من أنواع تنازع القوانتُ
صاغ الفقيو الفرنسي مبدأ  كمن ىذا ات١نطلق، بينما تنازع القوانتُ ينصب على اتٟق عند نشوءه، نشوئو
كمؤدل ىذا ات١بدأ ىو أف قانوف ات١وقع القدبٙ يبقى سارم ، ؽ ات١كتسبة"الاحتًاـ الدكبٕ للحقو تٝاه "

ات١فعوؿ على اتٟق ات١كتسب بُ ظلو كيتبعو من حيث التطبيق بُ أم مكاف كزماف حتى كلو تغتَ 
اتٟق -تسب تٖقيقا لاحتًاـ ىذا الأختَ ضابط الإسناد على العلبقة القانونية التي ت٤لها ىذا اتٟق ات١ك

، 2حيث كضع الفقيو الفرنسي شركطا، 1 يعتًؼ للقانوف اتٞديد بأم اختصاصكلا -ات١كتسب
 للتمسك باحتًاـ اتٟق ات١كتسب.

، أما الفقيو بارتاف الذم ت٘سك بالنظرية كاستبعد من خلبت٢ا تطبيق قانوف ات١وقع اتٞديد 
لذا ت٬ب ، القانونيةمتمسكا برأيو التارتٮي ات١شهور كىو اتٟفاظ على الاستقرار بُ ات١عاملبت كات١راكز 

خاضع لأحكاـ القانوف القدبٙ الذم ، أف تبقى أثار اتٟق ات١كتسب على ات١اؿ ات١نقوؿ أك أم حق آخر

                                                      
ت٣لة القانوف ، بُ العلبقات الدكلية ات٠اصة )اتٟضانة نوذجا(، الصعوبات التي تعتًض القانوف الواجب التطبيق، سعاد يوبي -1

 .407-383، ص ص، 2006، اتٞزائر، 02العدد ، 02المجلد ، ات١ركز اتٞامعي النعامة، كالعلوـ السياسية
طبقا للقانوف الواجب التطبيق الذم أشارت إليو ، ت٬ب أف ينشأ اتٟق صحيحا:  الشركط التي كضعها الفقيو بييو تتمثل أكلا -2

تٔعتٌ أف يكوف اتٟق قد تٕاكز مرحلة التكوين ، رحلة الإنشاءأف يكوف اتٟق بُ مرحلة النفاذ كليس م:  قاعدة الإسناد الوطنية. ثانيا
ألا يكوف :  رابعا، ألا ينشا حق مضادا لو بُ البلد الذم يراد التمسك فيو بنفاذه:  ثالثا، لا أف يكوف ت٣رد أمل، بُ بلد منشأه

كتطبيقا ، يراد التمسك فيها بآثار ىذا اتٟقاتٟق قد اكتسب عن طريق التحايل على القانوف أك ت٥الف للنظاـ العاـ بُ الدكلة التي 
يبقى ت٤تفظا تٔلكية ىذا ات١نقوؿ ، ت٢ذه الشركط فإف الشخص الذم حاز منقولا بُ دكلة تأخذ بقاعدة اتٟيازة بُ ات١نقوؿ سند ات١لكية

ىذا النهج من خلبؿ ات١ادة  كاتٞدير بالذكر أف ات١شرع اتٞزائرم سار على، رغم نقلو إبٔ دكلة أخرل لا يأخذ قانونها بهذه القاعدة
عندما قاؿ بالاعتداد بقانوف ات١وقع الذم يوجد فيو ات١نقوؿ كقت تٖقق السبب ، من القانوف ات١دب٘ ات١شار إليو أعلبه 02فقرة  17

، 130.129ص ص.، ات١رجع السابق، علي علي سليماف، الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك اتٟقوؽ العينية الأخرل أك فقدىا
 .288ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

77 

لذا ينبغي أف يتمتع ىذا اتٟق بقوة نفاذ دكلية حتى لا يكوف ت٤ل تٛاية كاملة ، 1نشأ صحيحا بُ ظلو
 2.تي أنشئ فيهابالزكاؿ تٔجرد خركجو من الدكلة ال ابُ ات٠ارج كإلا ظل مهدد

من خلبؿ نظرتو ىذه حاكؿ تلببُ الانتقادات التي كجهت للفقيو بييو ، بارتافالفقيو الفرنسي 
عن طريق اتٟفاظ على الاستقرار بُ ات١عاملبت قتًح تٟل مشكلة التنازع ات١تغتَ كذلك بأف ا، كمن تبعو

قتضي عدـ التي ت، النظم بُ مادة التنازعار لذلك ينبغي الأخذ بعتُ الاعتبار باستقر ، كات١راكز القانونية
ت٬ب تٖديد الزمن  -تركيز مكاب٘-يسرم على ات١نقوؿ قانوف ات١وقع لذلك إذا قلنا أنو ، التقيد بات١كاف

، كىو تاريخ تٖقق السبب الذم ترتب عليو كسب ىذا اتٟق، الذم يعتد بو لتطبيق ىذه القاعدة
تظل خاضعة للقانوف السارم ات١فعوؿ عند ، بصفة عامةكبالتابٕ كسائل كسب ىذا اتٟق أك اتٟقوؽ 

نظاـ أشخاص كأمواؿ( بُ ىذا اتٟل أكبر قسط من )كىذا يكفل استقرار النظاـ القانوب٘، استعمات٢ا
 3.الاستقرار كالثبات

 : نظرية احترام الحقوق المكتسبةنقد  -1-أ
يعاب عليو بُ الفرض  حيث، من النقد -رأم أنصار مذىب احتًاـ اتٟقوؽ ات١كتسبةبٓ يسلم 

حيث تٯكن أف يكوف ، الذم يبتُ ات١ركز القانوب٘ للؤمواؿ من حيث جواز كعدـ جواز التعامل فيها
أموالا ت٤ل علبقة  فيمكن أف تعتبر، ات١ركز القانوب٘ للؤمواؿ ت٤ل اختلبؼ بتُ القانوناف ات١تعاقباف عليو

كبُ ، ات١وقع اتٞديد بعدـ قابلية التصرؼ فيهابُ حتُ يقضي قانوف ، قابلة للتصرؼ فيها قانونية دكلية
ت٢ذا السبب ، ىذا الفرض يتحتم على القاضي ات١عركض عليو النزاع استبعاد تطبيق قانوف ات١وقع القدبٙ

بُ "الفرض ات٠اص بالسندات تٟاملها ات١سركقة ، قاؿ الأستاذ بارتاف بضركرة تفعيل الدفع بالنظاـ العاـ

                                                      
، 2013، اتٞزائر، دار بلقيس للطباعة كالنشر، 1ط، القػػػانوف الػػػدكبٕ ات٠ػػػاص اتٞزائػػػرم، سػػػعيد بػػػوعلي، نسػػػرينشػػػريقي -1

 .102ص
 .128ص، ات١رجع السابق، الطيب رزكبٌ -2
 .132-131، ص صنفسوات١رجع ، الطيب رزكبٌ -3
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الإعلبف عن سرقتها أك ضياعها تصبح غتَ قابلة للتصرؼ فيها كىذا كفقا كالتي تٔجرد ، أك الضائعة
 1.ت١قتضيات القانوف الفرنسي"

أف بناء فكرة اتٟقوؽ ات١كتسبة كحل لتنازع ":  السياؽ يقوؿ الأستاذ الطيب زركبٌبُ نفس 
تعلق  كتتجاىل كل أثر للقانوف اتٞديد كلو، التحرؾ بُ شكلها ات١طلق تنطوم على غموض كعدـ دقة

مسايرة ت١وقف ات١شرع بُ ، كعلى ىذا الأساس اقتًح بعض الفقهاء، الأمر بات١ركز القانوب٘ مستقبلب
حل التنازع ات١تحرؾ بتُ القوانتُ على أساس فكرة ات١فاضلة كات١لبئمة بتُ القوانتُ ، بعض الدكؿ

 2.ات١تنازعة
حيث يطرح السؤاؿ حوؿ ، منطقيةكما أف نتائج نظرية احتًاـ اتٟقوؽ ات١كتسبة قد تكوف غتَ 

بٍ ، كىل العلبقة القانونية ات١شوبة بعنصر أجنبي تٗضع لفكرة المجاملة الدكلية؟، ماىية اتٟق ات١كتسب
حتى كلو طرأت ، إف إبقاء العلبقة الدكلية ات٠اصة خاضعة لأحكاـ قانوف ات١وقع القدبٙ منذ نشأتها

تٖجتَ لتلك العلبقة كتٕميدىا ت٦ا يؤدم إبٔ ضياع يعتبر ، تغيتَات بُ ات١ستقبل على أحد عناصرىا
كمنعهم من تطبيق أحكاـ قانوف ات١وقع اتٞديد الذم يتلبءـ مع تطلعاتهم بعد التغيتَ ، حقوؽ أطرافها

 3.الذم طرأ على أحد عناصر العلبقة
 : -القانون الجديد-ثر فوري أو مباشرنظرية تطبيق قانون الموقع بأ-ب

، 4أف حل مشكلة التنازع ات١تحرؾ تكمن بُ تطبيق قواعد التنازع الزمتٍيرل أصحاب ىذا الرأم 
كالذم مفاده أنو يطبق على الرابطة القانونية التي ، ات١طبق بُ القوانتُ الداخلية على التنازع ات١تحرؾ

                                                      
 . 580-579، ص صات١رجع السابق، فهميت٤مد كماؿ  -1
 .134ص، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
 .124-123، ص صات١رجع السابق، سامي بديع منصور كأسامة العجوز -3
فهو لا يسرم على ، منذ صػدكره كنفاذه إبٔ حتُ إلغائو -القاعدة القانونية-: أف يطبق القانوف  مؤدل فكرة التنازع الزمتٍ ىو -4

كإت٪ا ينحصر تأثتَه بتُ ، كىو لا يعابِ بُ حكمو ما ينشأ عن العلبقة القانونية بعد إلغاءه، الوقائع أك الركابط القانونية قبػل نفاذه
، منذ نفاذه بالنسبة إبٔ ات١ستقبل، كينتج عن ىذا التشريع اتٞديد أنو يطبق بأثر فورم كمباشر، -نهايتو-نشأتو كتٟظة إلغاءه تٟظة

أما عػدـ سػريانو على ات١اضي فيسمى ، كيسمى التطبيق الفورم للتشريع بالأثر ات١باشر لو، تٔبدأ الأثر الفورم للقانوفكيعرؼ ىذا 
تنازع القوانتُ من حيث الزماف بُ القانوف الداخلي -ذا كتقوـ فكرة التنزاع الزماب٘ إ-عدـ رجعية التشريع-انتُ مبدأ عدـ رجعية القو 

ككقف العمل ، ة الأكبٔ ىي الأثر ات١باشر للتشػريع كىػذا يقتضي تطبيق القاعدة القانونية اتٞديدة فوران أما الفكر ، على فكرتتُ -
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كيكوف ذلك بأثر ، قانوف ات١وقع اتٞديد الذم ينقل إليو ىذا اتٟق، موضوعها منقولا أك حقا شخصيا
 كدكف ترتيب أثر رجعي لو. -مباشر-فورم 

بالقياس على حل التنازع بتُ القوانتُ من ، إذا أنصار ىذا الرأم تصدكا ت١شكل التنازع ات١تحرؾ
ىو خضوع ، كمقتضى ىذا التوجو كما أسلفنا الذكر، حيث الزماف ات١عتمد بُ التشريع الداخلي

، خضوعو للقانوف القدبٙ إلا بنص قانوب٘العلبقة ات١طركحة لأحكاـ القانوف اتٞديد بأثر فورم دكف 
أف ىذا ات١بدأ يؤدم إبٔ كحدة التشريع بُ  على أساسكيبرر أنصار ىذا الرأم كجهة نظرىم ىذه 

ما تٕعلو أفضل من القانوف القدبٙ ، الدكلة حيث يفتًض بُ القانوف اتٞديد أنو جاء بعد دراسة أكلية
التنازع من حيث الزماف على التنازع ات١تحرؾ بالرغم كىذا ما جعلهم يقيسوف ، كإلا ما جدكل إصداره

 1.من الفركؽ البارزة بتُ التنازعتُ
، بتُ مضموف اتٟق ككسائل كسبو، كبتَ من الفقهاء القائلتُ بو  جانبز ميٌ ، كتطبيقا ت٢ذا ات١بدأ

موقعو القدبٙ تٗضع لقانوف ، نو بُ حالة تغيتَ موقع ات١نقوؿ فإف كسائل كسب اتٟقوؽ العينية عليوإذ أ
لأف ىذه اتٟقوؽ نشأت ، أم تظل خاضعة للقانوف السارم ات١فعوؿ عند استعماؿ ىذه الوسائل

بينما مضموف اتٟقوؽ العينية التي يكوف ات١نقوؿ ت٤لها فإنها تٗضع ، كأنتجت تٚيع آثارىا بُ ظلو

                                                                                                                                                                      

عدـ سرياف ، فهي عدـ رجعية التشريع كىذا يقتضي عدـ سرياف التشريع اتٞديد على ات١اضي، أما الفكػرة الثانية، بالتشريع السابق
على أساس أف إلغاء ات١راكز القانونية بُ  ، قانونية نشأت كرتبت أثارىا بُ ظل القانوف القدبٙالقانوف اتٞديد بأثر رجعي على ركابط 

لكن لا يفوتنا أف ننوه ، كل مرة تستحدث قاعدة قانونية جديدة من شأنو ات١ساس باستقرار ات١عاملبت ككذا فقداف الثقة بالقانوف
ث تٯكن إلغاء التصرفات كالوقائع الناتٕة بُ ظل تشريع قدبٙ كيكوف ذلك أف لكلب ات١بدأين استثناءات تفرضهم الضركرة العملية حي

مكتبة دار ، ات١دخل إبٔ علم القانوف، ىشاـ القاسم، كالقانوف الأصلح للمتهم بُ النصوص اتٞنائية،  بنصوص تشريعية كاضحة
ات١دخل إبٔ ، حستُ منصور رمضاف ت٤مد أبو السعود كت٤مد، .159ص ، 2013، الأردف، عماف، الثقافة للنشر كالتوزيع

 . 254ص ، 2003، لبناف، بتَكت، 3منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، القانوف
بينما ، بُ التنازع الزمتٍ يصدر القانوف من مشرع كاحد كسيادة كاحدة-: " الفركؽ بتُ التنازع ات١تحرؾ كالتنازع الزمتٍ تتمثل بُ -1

بُ التنازع الزمتٍ القانوف اتٞديد يلغي القانوف القدبٙ كمبدأ عاـ  -سيادة مستقلةبُ التنازع ات١تحرؾ يصدر كل من القانونتُ من 
بُ التنازع الزمتٍ يستطيع ات١شرع أف ت٬عل للقانوف اتٞديد أثرا  -بينما بُ التنازع ات١تحرؾ يظل القانوناف ساريي ات١فعوؿ، كت٭ل ت٤لو

إف حدكث  -ور ذلك بُ التنازع ات١تحرؾ لاستقلبؿ مصدرم القانونيتُبُ حتُ لا يتص، رجعيا أك يعمل للقانوف ات١متد أثرا ت٦تدا
، بينما بُ التنازع ات١تحرؾ تٮضع اتٟق للقانوف اتٞديد بإرادة الشخص." الطيب زركبٌ، التنازع الزمتٍ لا دخل بإرادة الشخص فيو

 .132ص ، ات١رجع السابق
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لكو عند عدـ الوفاء لا كالدائن ات١رتهن الذم ت٬يز لو قانوف موقع ات١نقوؿ ت٘"، لقانوف موقعها اتٞديد
كىذا ىو  ،لأف قانوف موقعو اتٞديد لا يقر بهذا اتٟق، تٯكنو ت٘لكو بهذه الطريقة إذا ما نقل إبٔ فرنسا

كأيضا بُ ات١نقوؿ الذم لا ت٬وز التعامل فيو  ،التطبيق ات١باشر لقانوف ات١وقع اتٞديد على مضموف اتٟق
لأف ، التعامل فيو إذا ما أجاز ذلك موقعو اتٞديد كفقا لقانوف موقعو القدبٙ الذم يصبح بالإمكاف

 1.الأمر يتعلق أيضا بُ ىذا الغرض تٔضموف اتٟق

بُ بلد لا يعتًؼ بقاعدة ات١نقوؿ سند ، أما لو أف شخصا حاز منقوؿ ككاف ذلك من غتَ مالكو
ت٢ذا الشخص بُ ىذه اتٟالة تٯكن ، بٍ نقل ىذا ات١نقوؿ إبٔ بلد آخر ت٬يز لو التمسك بها، ات١لكية

لأف الأمر ىنا يتعلق باتٟيازة كوسيلة لكسب اتٟق العيتٍ كليس كمضموف ، التمسك بهذه القاعدة
كىذا ، كبات١ثل لو أف عقد بيع بً بُ دكلة تشتًط التسليم لتحقق انتقاؿ ات١لكية للمشتًم، للحق

ل لا تشتًط التسليم لانتقاؿ بٍ انتقل ىذا ات١نقوؿ إبٔ دكلة أخر ، الشرط بٓ يتم بُ عملية البيع ات١ذكورة
ت٘ت  -رضا طربُ العقد-لأف تطابق الإرادتتُ ، يرجح أنصار ىذا الرأم أف ات١لكية لا تنتقل، ات١لكية

ف الأمر يتعلق لأ، بُ الوقت الذم كاف فيو ات١نقوؿ بُ الدكلة الأكبٔ فيطبق عليو قانوف ات١وقع القدبٙ
 2.كليس تٔضموف اتٟق -ات١فعوؿ كقت استعمات٢ا يطبق عليها القانوف السارم-بوسيلة كسب اتٟق 

 : -مباشر-نقد نظرية تطبيق قانون الموقع بأثر فوري -1-ب

انتقد أصحاب ىذا الرأم ت٠لطهم بتُ الركابط القانونية الوطنية التي تٗضع لأحكاـ التنظيم 
لأحكاـ قواعد كالتي تٗضع  -التي يتخللها عنصر أجنبي -الداخلي كالعلبقات القانونية الدكلية 

، كلا تٗضع للمنطق القانوب٘، كما يعاب عليو أيضا أنو يؤدم أحيانا إبٔ حلوؿ غتَ كاقعية،  التنازع
بٍ ينتقل ، كمن ذلك حيازة شخص ت١نقوؿ يكوف ت٤ل سرقة أك ضياع بُ بلد لا يعتًؼ بوسيلة اتٟيازة

بُ ظل القانوف اتٞديد. حيث فيصبح مالكا  -اتٟيازة سند اتٟائز -إبٔ بلد آخر يعتًؼ بهذه القاعدة

                                                      
Droitinternational  .Lagarde , Henri et Paul,Batiffolنقلب عن ، 286ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1

, tome 1, 7e édition. Paris, Librairie générale de Droit et de. Jurisprudence, 1981, p510.privé 
 .286ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -2
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أنو إذا أجرينا موازنة بتُ الرأيتُ السابقتُ يتبتُ أف قياس التنازع ات١تحرؾ يرل الأستاذ الطيب زركبٌ "
 1.نهما"معلى التنازع الزمتٍ ىو قياس مع الفارؽ لاختلبفطبيعة كل 

لطبيعة ب الفهم ات٠اطئ كيشوب ىذا ات١ذىب كذلك أنو يؤدم إبٔ حلوؿ غتَ منطقية بسب
كطبيعة اتٟالة القانونية للمنقوؿ؛ ذلك أف القاعدة كباعتبارىا ، 2"اتٟيازة بُ ات١نقوؿ سند ات١لكيةقاعدة "

الوظيفة الأكبٔ ىي أنها قاعدة موضوعية ترتب أثرا :  سببا من أسباب كسب ات١لكية تؤدم كظيفتتُ
، كشرط ترتيب ىذا الأثر ،ناقلب للملكية إذا استوبٔ الشخص على اتٟيازة تْسن نية كسبب صحيح

كبالتابٕ الشخص اتٟائز يعتبر كذلك بُ ، ىو تٖقق كاقعة اتٟيازة بُ ظل قانوف يعتًؼ بهذه الوسيلة
ظل القانوف القدبٙ الذم تٖققت فيو اتٟيازة كليس القانوف اتٞديد. لكن لا يفوتنا أف ننوه أف ات١نقوؿ 

ركض تٯكن للشخص حسن النية أف ت٭وزه ففي ىذه الف، تٯكن أف يكوف عرضة للسرقة أك الضياع
التي ت٬وز  -انقضاء الأجل -لكن دكف ترتيب أثر نقل ات١لكية إبٔ حتُ مركر ات١دة، بسبب صحيح

فيها للمالك اتٟقيقي استًداد ات١نقوؿ من حائزه؛ لكن تٖديد ىذه ات١دة يتغتَ من قانوف لآخر ككذا 
ىو القانوف الواجب التطبيق إذا تغتَ موقع ات١نقوؿ السؤاؿ ات١طركح بُ ىذه اتٟالة ما ، قيمة التعويض

 3من دكلة إبٔ أخرل أم من موقع قدبٙ إبٔ موقع جديد؟

                                                      
 .133-132، ص صات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
كسنبرز من خلبلو الوظائف التي تؤديها ىذه ، التفصيل بُ فرع نطاؽ تطبيق قانوف ات١وقع سنتناكؿ قاعدة اتٟيازة تٔزيد من -2

 القاعدة .
معقبا على الفقو الفرنسي الذم يقوؿ بأف قانوف ات١وقع القدبٙ ىو الذم ت٭دد مدة ، ت٤مد كماؿ فهمي:  يرل الأستاذ الدكتور -3

أنو إذا اكتسب ات١نقوؿ ات١سركؽ أك الضائع تْسن نية كبسبب اؿ فهمي"، يقوؿ الأستاذ ت٤مد كمالاستًداد ككذا قيمة التعويض
فإف مسألة تٖديد ات١دة التي ت٬وز فيها ، صحيح كانتقل إبٔ إقليم آخر قبل انقضاء ات١دة التي ت٬وز فيها للمالك اتٟقيقي استًداده

انتقاؿ ات١نقوؿ. كبياف ذلك أف شركط انتقاؿ  الاستًداد كتٖديد التعويض الذم يلتزـ بو ات١الك اتٟقيقي لا تٯكن أف تعرض بعد
ات١لكية بُ ات١نقوؿ لا تتجزأ من الوجهة الإقليمية كما ذكرنا بٖ قبل؛ كيلبحظ أنو إذا كاف ات١نقوؿ مسركقا أك ضائعا يوقف الأثر 

الذم اكتسب ات١نقوؿ  الناقل للملكية إبٔ أف تنقضي ات١دة التي ت٬وز فيها الاستًداد إذا انقضت ات١دة بُ ظل= =نفس القانوف
أما إذا انتقل ات١نقوؿ إبٔ إقليم آخر قبل أف تنقضي تلك ، تْسن النية كسبب صحيح طبقا لأحكامو أصبح حائز ات١نقوؿ مالكا لو

كلا تٯكن أف تنتقل ات١لكية ، مبطلة ات١فعوؿ، ات١دة فإف ات١لكية لا تٯكن أف تنتقل بعد ذلك لتصبح قاعدة )اتٟيازة سند اتٟائز(
كعلى ذلك فإنو تٯكن للمالك اتٟقيقي أف يستًد ات١نقوؿ بعد نقلو ، جبها بانقضاء مدة الاستًداد بُ ظل قانوف ات١وقع اتٞديدتٔو 

 .579-578، ات١رجع السابق، ص صمصطفى كماؿ فهمي، دكف التقيد تٔهلة معينة كدكف التزاـ بالتعويض
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فالأمر بُ الفرض السابق يتعلق بالآثار ات١ستقبلية ت١ا يرد على ات١نقوؿ من ، كاستنادا ت١ا سبق
دكف مراعاة ، تٞديدحيث يتفق الفقو بُ ىذه اتٟالة على خضوع ىذه اتٟقوؽ لقانوف ات١وقع ا، حقوؽ

كىو أمر تقتضيو ، كما ىو اتٟاؿ بُ حالة نشوء حق مضاد بُ دكلة ات١وقع اتٞديد،  للحقوؽ ات١كتسبة
كتطبيقا لذلك بُ الفرض ات١تعلقة ، اعتبارات سلبمة ات١عاملبت ككحدانية القانوف بُ ات١وقع اتٞديد

يث إذا سرؽ منقوؿ من مالكو ح، ات١شابو للمثاؿ السابق بُ ات٢امش، بسرقة ات١نقوؿ أك ضياعو
بٍ نقل ، سنوات كما ىو الشأف بُ أت١انيا 10ػ اتٟقيقي بُ بلد ت٬يز قانونو استًداده بُ مدة ت٤ددة ب

سنوات كأقصى مدة لاستًداد ات١نقوؿ  03، إبٔ اتٞزائر الذم تقتضي أحكاـ قانونو، 1ىذا ات١نقوؿ
أف يستًد ات١نقوؿ إذا أنقضت مدة الثلبث ففي ىذا اتٟالة لا يستطيع ات١الك اتٟقيقي ، 2ات١سركؽ
لأنقانوف ات١وقع اتٞديد قد قرر حقا مضادا كىو ، لكن تٯكنو الاستًداد قبل انقضاء ىذه ات١دة، سنوات

 تٖديد مدة أقصر من ات١دة ات١قررة بُ القانوف الأت١اب٘ بوصفو قانوف ات١وقع القدبٙ. 

ىي أنها قاعد إثبات أم تطبيقها ، سند ات١لكية" أما الوظيفة الثانية التي تؤديها قاعدة"اتٟيازة
كإذا كاف القانوف اتٞديد يعتًؼ ، -الأمن ات١دب٘-مية باعتبارىا من النظاـ العاـ تٮضع ت١بدأ الإقلي

 فإف أثر ات١لكية ينتقل إبٔ اتٟائز كيبقى مالكا إبٔ حتُ ثبوت العكس.، بواقعة اتٟيازة

 .موقف المشرع الجزائري من النظريتين:  ج

يتبتُ لنا أف ات١شرع اتٞزائرم قد ، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 17من خلبؿ استقراءنا للمادة 
ات١ذكورة  17ت٦ا يقتضي كفقا ت١ا كرد بُ ات١ادة ، عمل على توفتَ الاحتًاـ الدكبٕ للحق ات١كتسب

الذم ترتب عليو التي تقضي بتطبيق قانوف الدكلة التي يوجد بها ات١نقوؿ كقت تٖقق السبب ، أعلبه
 3.كلو نقل ات١نقوؿ إبٔ إقليم دكلة أخرل، اتٟيازة أك ات١لكية أك اتٟقوؽ العينية الأخرل

                                                      
 .216ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
ت٬وز ت١الك ات١نقوؿ أك السند تٟاملو إذا فقده أك سرؽ منو أف يستًده ت٦ن يكن من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم " 836تنص ات١ادة  -2

 حائزا لو تْسن النية كذلكفي أجل ثلبث سنوات من كقت الضياع أك السرقة".
 .166ص، ات١رجع السابق، ت٤مد ات١بركؾ اللببُ، 474ص، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -3
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أنو اعتنق مذىب ، كلا مناص من القوؿ أف استعماؿ ات١شرع اتٞزائرم لعبارة كقت تٖقق السبب
بُ ظل صحيح الذم اكتسب تْسن نية كبسبب كينبتٍ على ذلك نفاذ اتٟق ، احتًاـ اتٟقوؽ ات١كتسبة

أف يكوف من اتٟقوؽ التي يقرىا  الفقو يرل بأنو يشتًط لنفاذ اتٟقإلا أف بعض ، قانوف ات١وقع القدبٙ
كإلا قاـ القاضي ات١عركض عليو النزاع الدفع بالنظاـ العاـ للتصدم لتطبيق مبدأ احتًاـ ، القانوف اتٞديد

ونتُ بُ الصفات القانونية للحقوؽ اتٟقوؽ ات١كتسبة على ىذا ات١نقوؿ بسبب التعارض بتُ القان
إذا اكتسب الشخص حق الرىن الرتٝي على منقوؿ بٍ نقل ات١نقوؿ إبٔ ، ات١ذكورة.كتطبيقا ت٢ذا الرأم
 1.لا يتمتع صاحب اتٟق تْقو بُ ات١وقع اتٞديد، بلد لا يقر قانونو ىذا اتٟق

لقانوف ات١وقع اتٞديد  فإنو تٮضع، أما بالنسبة ت١ضموف اتٟق، ىذا بالنسبة لشركط نفاذ اتٟق
فإذا كاف قانوف ات١وقع القدبٙ يعطي للدائن ات١رتهن حق ت٘لك ، الذم نقل إليو ات١نقوؿ كعلى ذلك

كنقل ات١نقوؿ ت٤ل الرىن إبٔ موقع آخر تٮضع ، ات١نقوؿ ات١رىوف بعد عدـ كفاء ات١دين بالدين ات١ضموف
فيجب إعماؿ قانوف ات١وقع اتٞديد الذم يقضي ، لقانوف جديد لا ت٬يز للدائن ات١رتهن ت٘لك ات١نقوؿ

 2.بعدـ ت٘لك ات١رىوف حتى كلو بٓ يوبُ ات١دين الراىن ما عليو من التزامات اتٕاه الدائن ات١رتهن
كيكوف ذلك بُ بعض ات١نقولات ، يكون فيو للمال مواقع مادية متعددةبُ الفرض الذم  -

لأف ىذه ، كالبضائع ات١شحونة على متنهاكالسفن كالطائرات ،  ات١ادية ات٠اصة بسبب تٗصيصها
لأنو يتغتَ ، ات١نقولات ات٠اصة تكوف دائمة اتٟركة بتُ الدكؿ كبالتابٕ يصعب تٖديد موقعها ات١ادم

كماىي القواعد القانونيةات١عتمدة تٟل ىذا ، إذ سنوضح لاحقا رأم الفقو كالتشريعات ات١قارنة، باستمرار
 النوع من التنازع؟

 .لا يكون للمال موقع مادي لا يخضع لأي سيادةعندما : ثانيا
التي لا تٗضع إبٔ أم ، كما لو كقع نزاع بشأف تصادـ تْرم مثلب بتُ سفينتتُ بُ أعابٕ البحار

 أك بُ ات١ساحة ات٢وائية تعلو ىذه ات١نطقة بالنسبة للطائرات.، كىي ملك للئنسانية تٚعاء، سيادة
                                                      

 .474ص،ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -1
 .475-474، ص صات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ كحفيظة السيد اتٟداد -2
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 .ها للمال موقع مادي محددالحالات التي لا يكون في: الفرع الثاني
-كتتناكؿ الأمواؿ غتَ ات١ادية، من اتٟالات التي تتعقد فيها مسألة تٖديد ات١وقع ات١ادم للماؿ

لا تتصل تٔاؿ مادم يقع -س لا تقع تٖت اتٟىي ت٣موعة اتٟقوؽ ات١عنوية كالتي  كالتي -أمواؿ معنوية
إنتاج فكرم  -ىذا اتٟق شيء غتَ مادم كيكوف ت٤ل، إلا أنها تصلح ت٤لب للحق ات١ابٕ -تٖت اتٟس 

كىناؾ من الفقو من يعتبرىا ذات طبيعة خاصة كىناؾ من يعتبرىا منقوؿ غتَ مادم ، -أك ديوف
فهو منقوؿ كىي تتألف من طائفتتُ ، انطلبقا من النصوص الوضعية التي تعتبر كل ما ىو ليس عقار

كحقوؽ ات١لكية ، اتٟقوؽ الأدبية كالفنية حقػوؽ ات١لكيػة الفكريػة كالتي تتضمن:  من اتٟقوؽ ت٫ا
كما ،  1كالطائفة الثانية ات١كونة للحقوؽ ات١عنوية ىي اتٟقوؽ الشخصية كالتي تتضمن الديوف، الصناعية

كتسمى باتٟقوؽ ات٠ارجة عن الذمة ات١الية ، توجد حقوؽ ليست حقوؽ عينية كلا ىي حقوؽ شخصية
 كىذا يقع خارتٚجاؿ دراستنا.

، تٖديد ات١وقع ات١ادم للؤمواؿ ات١عنوية بُ أنها لا ت٘ارس على أشياء مادية ملموسةكتكمن صعوبة 
-بو قرت٭ة الإنساف كارتباط ىذه الأمواؿ تٔا تٕود، كالتي لا تعتبر حقوؽ عينية كلا حقوؽ شخصية

 فيصعب، كنتيجة للتطور التكنولوجي ات٢ائل الذم تعرفو البشرية، من أفكار كإبداعات -العقل البشرم
، لا من حيث مكاف كجودىا ات١ادم كلا من حيث ما تٖتويو من عناصر، حصر الأمواؿ ات١عنوية

هة كمن جهة أخرل بالنسبة ىذا من ج، فالعقل البشرم ىو ما يفرز ىذا النوع من الأمواؿ باستمرار
التي تعتبر أمواؿ معنوية ىي الأخرل كلا تٯكن تٖديد مكاف كجودىا -اتٟقوؽ الشخصية-للديوف

ادم بسهولة كستحاكؿ السطور القادمة بُ الباب الثاب٘ الإجابة على كيفية تٖديد ات١وقع ات١ادم ت٢ذه ات١
 اتٟقوؽ ذات الطبيعة ات٠اصة.

  

                                                      
تنازع ، أمتُ رجا رشيد دكاس، 210ص ، ات١رجع السابق، غالب علي الداكدم، 217ص، الطيب زركبٌ ات١رجع السابق -1

تنازع ، لكردم تٚاؿ ت٤مود، 132ص ، 2001، فلسطتُ، كالتوزيعدار الشركؽ للنشر ، الطبعة الأكبٔ، القوانتُ بُ فلسطتُ
 .442ص، 2005، دار النهضة العربية، القوانتُ
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 .تطبيقات قانون موقع المال على الأموال المادية: الفصل الثاني
مبررات من خلبؿ تأصيلها كتبياف ف تعرفنا على قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو أبعد 

، -ات١نقولة كات١نقولةغتَ -ارتأينا بُ ىذا الفصل تبياف كيفية تطبقيها على الأمواؿ ات١ادية، تطبيقها
الشيء المحسوس ات١اؿ ات١ادم ىو ذلك خاصة إذا علمنا أف ، كتٖديد القانوف ات١ختص بُ حكمها بدقة

كىو  ،اتٟقيقة التي تٯكن إدراكهاالذم لو كجود مادم تٯكن إحساسو كحيازتو كالسيطرة عليو لأنو تٯثل 
، أم تكوف لو قيمة مالية كما يكوف صابّ للتعامل فيو، الشيء ت٤ل اتٟق الذم تٯكن تقوتٯو تٔاؿ

يكوف متحركا أك مشحونا   أم يكوف ثابت كما تٯكن أف، كما يكوف منقولا  اكيكوف عقار 
فإف الأمواؿ ات١ادية تشمل نظاـ الأمواؿ من حيث ما تٯكن كسبو من كبناء على ذلك .كالبضائع

 .انقضائهاك كمضمونها كطرؽ كسبها حقوؽ عليها 

خصصت ات١بحث الأكؿ :  مبحثتُإبٔ تقسيم ىذا الفصل  ارتأيناكاستنادا إبٔ ما سبق ذكرى
تناكلت :  إبٔ مطلبتُ قسمتوك  -العقار-نقولة ات١غتَ ات١ختص بُ حكم الأمواؿ ات١ادية لدراسة القانوف 

عاتٞت بُ ات١طلب الثاب٘ الاستثناءات الواردة على قاعدة ك ، وـ القاعدةبُ ات١طلب الأكؿ منهما مفه
 .خضوع العقار لقانوف موقعو

ات١نقولة حيث  من خلبلو القانوف ات١ختص تٟكم الأمواؿ ات١ادية فتناكلنا، لثاب٘أما ات١بحث ا
بُ القانوف الواجب التطبيق على ات١نقوؿ الأكؿ القاعدة العامة  بات١طلتناكلت بُ :  قسمتو إبٔ مطلبتُ

ؿ بسبب حركيتها الدائمة كخصصت ات١طلب الثاب٘ لصعوبات تٖديد موقع بعض الأموا، ات١ادم
 البضائع ات١شحونة على متنها.ككظيفتهامثل الطائرات كالسفن ك 
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  غير المنقولة. القانون المختص في حكم الأموال المادية: المبحث الأول
"كل :  على أنو 683: بُ ات١ادة-ماؿ مادم غتَ منقوؿ-العقار لقانوف ات١دب٘ اتٞزائرمؼ اعرً يي 

ككل ماعدا ذلك من شيء ، شيء مستقر تْيزه كثابت فيو كلا تٯكن نقلو منو دكف تلف فهو عقار
كل حق عيتٍ يقع "يعتبر مالا عقاريا  :  من نفس القانوف 684كما نصت ات١ادة ،  فهو منقوؿ..."

 1.على عقار تٔا بُ ذلك حق ات١لكية ككذلك كل دعول تتعلق تْق عيتٍ على عقار"

العقار  أفكبالتابٕ طات١ا ، نقولةات١غتَ  صورة من صور الأمواؿ ات١ادية يعتبركالعقار بات١عتٌ ات١تقدـ 
نسبيا بأف تعريف كبعد أف ثبت ، ماؿ كيكوف ت٤ل علبقات دكلية خاصة أم ت٤ل لتنازع القوانتُ

صة الدكلية تٮضع لقانوف لنا بأف العقار بُ العلبقات ات٠ا كإذاثبت، العقار ت٤ل اتفاؽ فقهي كتشريعي
ت١قصود بقاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو ا ماىو ، ف السؤاؿ الذم يطرح نفسوفإ، موقعو

سنحاكؿ الإجابة ذا ما ى ؟الاستثناءات الواردة على ىذه القاعدةماىي ك  ؟كمامضموف قانوف ات١وقع
حيث نتناكؿ بُ ات١طلب الأكؿ مفهوـ قاعدة خضوع العقار :  من خلبؿ مطلبتُ بُ ىذا ات١بحثعليو 

 .لقانوف موقعو كنتناكؿ بُ ات١طلب الثاب٘ الاستثناءات الواردة على ىذه القاعدة

 .قانون موقع العقار مفهوم:  المطلب الأول
يتعتُ علينا التطرؽ إبٔ تعريف القاعدة كتٖديد ، العقارلتحديد مفهوـ قاعدة قانوف موقع 

تناكلت بُ الفرع الأكؿ تعريف القاعدة أما الفرع الثاب٘ : لذلك قسمت ىذا ات١طلب إبٔ فرعتُ، نطاقها
 .فتناكلت فيو مضموف القاعدة

 

 

 
                                                      

، اتٞزائر، بن عكنوف، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، نظرية اتٟق، اتٞزء الثاب٘، مدخل لدراسة العلوـ القانونية، تٛيد بن شنيتي -1
 .154ص، 2008
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 .تعريف قاعدة خضوع العقار لقانون موقعو: الفرع الأول
بُ  -التليدة-من القواعد الأساسية التقليدية لقانوف موقعو ، 1تعتبر قاعدة خضوع العقار

كما أسلفنا الذكر أف أكؿ ظهور لقاعدة خضوع العقار لقانوف موقعهظهرت ،  القانوف الدكبٕ ات٠اص
بارتوؿ عن مدل اتٟق الذم تٯنحو دبٙ عندما تساءؿ الفقيو الايطاليلأكؿ مرة بُ الفقو الإيطابٕ الق

حيث  ، ناء على عقار تٯلكو داخل إقليم الدكلة التي يتواجد فيها ىذا الأجنبيالقانوف للؤجنبي بُ الب
موقع  -كانت الإجابة من الفقو الإيطابٕ كبدكف تردد على أف اتٟق على الشيء تٮضع لقانوف موقعو 

بل كقد ذىب إبٔ أبعد من ذلك حينما نوه جانب من الفقو صراحة إبٔ أف قانوف ات١وقع  -الشيء 
 2.ؿ ىو الواجب التطبيق بالنسبة لكل ما يتعلق بالأشياءات٠اص بات١ا

 زاع قائم حوؿ العقار تٗضع لقاعدةمنذ ذلك اتٟتُ أصبحت العلبقة الدكلية ات٠اصة ات١تضمنة نك 
تٔعتٌ أف العقار تٮضع بُ كافة ما يرد عليو من معاملبت لقانوف  ،خضوع العقار إبٔ قانوف موقعو

منذ ظهور القاعدة لأكؿ مرة بُ فقو ات١درسة الايطالية القدتٯة ، موقع العقار ككاف ذلك بدكف جداؿ
كما أكده الفقو كرسخو بُ القركف الوسطى نظرا لأت٫ية العقار ذلك الوقت كونو كاف ىو ،  ات١ذكورة

الذم تبتٍ مبدأ إقليمية ، حيث أكد ىذه القاعدة الفقيو دارجنتًيو ،أساس الثركة أم أساس الدكلة
بُ القرف السادس عشر حينما أخضع كل ما يتعلق بالعقار ، كلة تنازع القوانتُالقوانتُ بُ حل مش

 3.سواء من حيث أىلية التعاقد بشأنو كشكل العقد كشركطو ات١وضوعية إبٔ قانوف موقعو

 

                                                      
ككل ماعدا ذلك من شيء فهو ، مستقر تْيزه كثابت فيو كلا تٯكن نقلو منو دكف تلفو فهو عقارالعقار بطبيعتو كل شيء  -1

،  2العدد ، 2المجلد ، ت٣لة الدراسات القانونية ات١قارنة، النظاـ القانوب٘ للعقارات ذات الطبيعة ات٠اصة، خويرة ت٤مد بن قادة، منقوؿ
 من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم  683نقلب عن ات١ادة ، 35-23، ص صئراتٞزا، الشلف، جامعة حسيبة بن بوعلي، كلية اتٟقوؽ

 .466ص، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ-2
، دراسة مقارنة، ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ القانوف الأردب٘، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حسن ات٢داكم -3

 .215ص ، 2005، الأردف، دار الثقافة، 2ط
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إبٔ حتُ ظهور أفكار قانونية جديدة بُ الفقو اتٟديث بقيادة الفقيو  كاستمر الوضع على حالو
لكن على أساس ت٥تلف كىو أف ، الأت١اب٘ سافيتٍ الذم أكد على قاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو

أك ما يسمى عنده بفكرة ، أم مركزه ىو ات١كاف ات١تواجد فيو، العقار شيء ت٤سوس ت٭تل حيزا مكانيا
كمنذ ذلك الوقت  ،1-التًكيز ات١كاب٘ للعلبقة-لقانوف مركز العلبقة ت٤ل النزاعم ات٠ضوع الاختيار 

بُ نظاـ الأمواؿ إبٔ ، أصبحت تشتَ قاعدة الإسناد التي تنص على خضوع العقار لقانوف موقعو
أك ات١كاب٘ أك المحلي لأف ت٤ل اتٟق ىو العقار كالذم يكوف كائنا فوؽ مكاف ، تطبيق القانوف الإقليمي

وـ .حيث صمدت ىذه القاعدة كترسخت عبر الأجياؿ كبٓ يؤثر تطور القانوف الدكبٕ ات٠اص على معل
 صمودىا. 

على غرار بقية القوانتُ ، لقد أخذ ات١شرع اتٞزائرم بقاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو
من القانوف ات١دب٘  17كذلك بُ ات١ادة الأخرىسواء بُ تكييفو أك بُ تنازع القوانتُ بشأنو ات١قارنة

تٮضع تكييف ات١اؿ سواء كاف عقار أك منقوؿ إبٔ قانوف الدكلة التي يوجد التي جاء فيها "اتٞزائرم ك 
 فيها.

نفس اتٟكم ، .."ينية الأخرل قانوف موقع العقار .يسرم على اتٟيازة كات١لكية كاتٟقوؽ الع
القانوف ، تقنينات الغربية على غراركما نصت عليو كثتَ من ال،  2أخذت بو معظم القوانتُ العربية

 1942نة لس 22كالقانوف ات١دب٘ الايطابٕ بُ ات١ادة  1940لسنة  27ات١دب٘ اليوناب٘ بُ ات١ادة 
 .2فقرة  3القانوف ات١دب٘ الفرنسي بُ ات١ادة ك 

بالتابٕ فإف قاعدة الإسناد ك ، و القانوب٘ تٮضع لقانوف موقعوإذا فكل ما يتعلق بالعقار كنظام
فهي تشتَ إبٔ تطبيق ، ىي قاعدة مزدكجة أسوة بقواعد الإسناد الأخرل، ات١تعلقة بقانوف موقع العقار

                                                      
 .467ص، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -1
قانوف  18ات١ادة ، ؽ.ـ كويتي 31ات١ادة ، ؽ.ـ ليبي 18ات١ادة ، ؽ.ـ.سورم 19ات١ادة ، من القانوف ات١دب٘ ات١صرم 18ات١ادة  -2

ات١ادة ، 1979نة من القانوف اليمتٍ لس 29ات١ادة ، من قانوف ات١عاملبت ات١دنية السوداب12٘ات١ادة ، 1985لسنة  5إمارابٌ رقم 
بُ  1913أكت  12من ظهتَ 17الفصل ، 1998من ت٣لة القانوف الدكبٕ ات٠اص التونسية لسنة  28الفصل ، ؽ.ـ أردب٘ 19

 .208ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ، ات١غرب مع اختلبؼ بُ الصياغة كات١ضموف
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سواء كاف ىذا القانوف ، قانوف ات١وقع على كل التصرفات ات١تعلقة بالعقار كاتٟقوؽ العينية ات١تًتبة عليو
فلب ، حية الوجهة العمليةلكن من نا، 1ىو قانوف القاضي ات١عركض عليو النزاع أك القانوف الأجنبي

صعوبة بالنسبة للعقارات ات١وجودة بُ اتٞزائر إذ يتعتُ على القاضي ات١عركض عليو النزاع تطبيق ات١ادة 
أما بالنسبة ، بُ شأف اتٟقوؽ العينية ات١تًتبة على ىذا العقار، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 17

فاف فوفقا للمبادئ العامة للقضاء الدكبٕ ، للعقارات الموجودة خارج حدود الدولة الجزائرية
القاضي الوطتٍ على النزاع  من طرؼ 17 لا تٯكن تطبيق ات١ادة بالتابٕك ، القضاء اتٞزائرم غتَ ت٥تص

كبالتابٕ يقتصر إعماؿ ىذه ات١ادة على النزاعات ات١تعلقة بعقارات كائنة ، ات١عركض عليو بُ ىذا الشأف
من قانوف لإجراءات  42ك 41الفقهاء اتٞزائريتُ يركف أف ات١ادة إلا انو بعض داخل التًاب الوطتٍ.

اتٞزائية تٯكن تفستَىا تفستَا كاسعا عندما يكوف أحد أطراؼ العلبقة جزائريا، فيمكن أف يكوف 
  القضاء اتٞزائرم ت٥تص. 

لا شك أف مثل ىذا الوضع قد يغرل ":  كيقوؿ الأستاذ ىشاـ علي صادؽ بُ ىذا الشأف بأف
تكاد أف تكوف من ، من القانوف ات١دب٘ ات١صرم 18بالقوؿ بأف قاعدة الإسناد الواردة بُ ات١ادة 
 2.على الأقل من الوجهة العملية"، القواعد ات١فردة اتٞانب بالنسبة للؤمواؿ العقارية

 مضمونها.خضوع المال لقانون موقع العقار و مبررات : الفرع الثاني
، نو كمبدأ عاـ فإف العقار تٮضع بشأف التصرفات ات١تعقلة بو لقانوف موقعويتبتُ لنا أ، ت٦ا سبق

 مبررات سياسية كاقتصادية كعملية. كىذا ات١بدأ العاـ لو

 .راتالمبر : أولا
تتمثل بُ أف العقار يعد جزء من إقليم الدكلة لا يتجزأ بأم شكل ، المبررات السياسيةأما  

كمن مظاىر ىذه السيادة تطبيق ، كما يكوف مظهرا من مظاىر سيادتها على إقليمها،  الأشكاؿمن 

                                                      
 .424ص ، ات١رجع السابق، ىشاـ علي صادؽ -1
 ات١رجع نفسو. -2
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لأف إخضاع جزء من إقليم الدكلة لقانوف آخر يتنابَ مع مبدأ ، قانوف الدكلة ات١تواجد فيها العقار
فكمػا أف ركن الشعب بُ الدكلة ىم الأشخاص تٮضعوف للقانوف الشخصي بُ أحوات٢م ، السيادة

فكػذلك الأمر بالنسبة للعقارات كالتي ىي جزء من إقليم الدكلة كبالتابٕ ، لشخصية أينما كجدكاا
، ة قانوف موقع العقارمن كراء تطبيق قاعد، أما المبررات الاقتصادية، 1تٗضع لقانوف ىذه الدكلة

زءا مهما بُ اقتصاد نو سبق لنا كقلنا أف العقار يعد جزء من الثركة الوطنية كبالتابٕ يكوف جفتتمثل بُ أ
تْيث لا تٯكن إخضاع ىذه الثركة إلا للقانوف ، كالأراضي الزراعية مثلب،  الدكلة التي يتواجد بُ إقليمها

ض الاقتصاد القومي للخطر. عرً دكف القانوف الأجنبي لأف ىذا يي  -قانوف مكاف تواجد العقار -الوطتٍ
كىذا يوفر ، ت يقتضي تطبيق قاعدة قانوف ات١وقعتتمثل بُ أف استقرار ات١عاملب، أما المبررات العملية

تٛاية للغتَ الذم يكوف بإمكانو الاطلبع على قواعد قانوف التسجيل كالشهر السائد بُ دكلة ات١وقع 
ت٘اثلها بتُ ك  كما يضمن توحيد الأحكاـ،  للتحقق من كجود اتٟق العيتٍ لدل العقار ات١تصرؼ فيو

 2.الدكؿ ات١ختلفة

ن نظرتهم انطلبقا محيث ، المبررات ىي نظرة الفقو والتشريعات المقارنةوما يعزز ىذه 
حوؿ حل مشكل تنازع  الآراء متباينة جاءت، كيف عاتٞوا ىذا ات١شكل القانوب٘لفكرة تنازع القوانتُ ك 

 حيث ت٨اكؿ إسقاط ما توصل إليو الفقو من نتائج بُ حل، القوانتُ بتُ ات١دارس الفقهية القدتٯة
باعتبار أف ات١سائل القانونية ات١تعلقة بفئة الأمواؿ ىي جزء من ك ، مشكل التنازععلى مر العصور

 خضع كل فئة لضابط إسناد معتُ.ت١ختلفة التي عاتٞها الفقو الذم أات١سائل القانونية ا

 ةلمبدأ الإقليميحيث عابِ الفقو مسالة تنازع القوانتُ حوؿ العقار بُ القركف الوسطى تٕسيدا 
أىلية ات١تعاقدين كشكل العقد  أييتضمن ىذا اتٟل، بشكل كامل، الذم نادل بو الفقيو دارجنتًيو

                                                      
الدار ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، سامي بديع كعبد العاؿ عكاشو، منصور:   نقلب عن، ات١رجع السابق، نبيو راضي علوافراضي  -1

 .306ص ، 1995، لبناف، بتَكت، اتٞامعية
تنازع القوانتُ كالاختصاص القضائي ، فؤاد عبد ات١نعم كراشد ساميو، 356ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -2

 . 299ص ، 1994، مصر، القاىرة، دار النهضة العربية للطبع كالنشر كالتوزيع، الدكبٕ كآثار الأحكاـ الأجنبية
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إلا أف نظرة الفقيو الايطابٕ مانشيتٍ تٟل مشكل تنازع القوانتُ حوؿ العقار  ، كشركطو ات١وضوعية
ـ عنده ىو حيث أخضعو لقاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو كاستثناء من ات١بدأ العا، كانت ت٥تلفة

أكد الفقيو سافيتٍ ىذه القاعدة على أساس ك ، تأسيسا على النظاـ العاـ مبدأ شخصية القوانين
أم أف الركابط القانونية حسبو تٗضع لفكرة ، للؤطراؼ -الاختيارم-ت٥تلف كىو ات٠ضوع الإرادم

عينية كالشخصية التًكيز ات١كاب٘ أك كما يصطلح على تسميتو تٔركز ثقل العلبقة كالتي ىي اتٟقوؽ ال
بُ حتُ ذىب الفقو ، -موضوع دراستنا ىذا-ات١سائل القانونية ات١تعلقة بو ات١تًتبة على العقار بُ

ات١عاملبت كمبدأ التًكيز ات١وضوعي  ملبئمةاتٟديث إبٔ تبرير ىذه القاعدة على أساس اعتبارات 
 1.للعلبقات القانونية

اتٞزائرم نص صراحة على خضوع العقار لقانوف ف ات١شرع ما بالنسبة للتشريعات ات١قارنة فإأ
"يسرم على :  كل التابٕعلى الش احيث كاف النص كاضح، ؽ.ـ.ج 2فقرة  17موقعو بُ ات١ادة 

عليو معظم  سارت كنفس النهج، عينية الأخرل قانوف موقع العقار"اتٟقوؽ الاتٟيازة كات١لكية ك 
من القانوف  18كات١ادة ، من القانوف ات١دب٘ العراقي 24كات١شرع العراقي بُ ات١ادة ،  التشريعات العربية

من القانوف ات١دب٘ ات١صرم بالنسبة للتشريع  18كات١ادة ، ات١دب٘ الليبي بالنسبة للتشريع الليبي
:  من ت٣لة القانوف الدكبٕ ات٠اص التونسية كالتي نصت على 58ات١ادة  أيضاات١صرم.كما أكدتها 

كما كاف تأكيد القاعدة ،  مكاف كجود ات١اؿ" فهو، وؽ العينية الأخرلىا من اتٟق"اتٟوز كات١لكية كغتَ 
كالتي جاء بُ ت٤تواىا  03بُ القانوف ات١دب٘ الفرنسي تٔفهوـ ات١خالفة من خلبؿ الفقرة الثانية من ات١ادة 

كطنيتُ  لقانوف الفرنسي مهما كاف مالكيهاأف تٚيع العقارات ات١وجودة على التًاب الفرنسي تٗضع ل
كىذا ما يؤكد الفكرة العات١ية التي كصل إليها الفقو تّعل قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف  ،2جانبأـ أ

 حيث أصبحت تٔثابة عرفا دكليا ملزما للدكؿ.، موقعو قاعدة عات١ية التطبيق

                                                      
 .209ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
 .281ص، ات١رجع السابق، كماؿ عليوشقربوعة  -2
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تطبيق بالنسبة لمجال أما ، ىذا بالنسبة ت١فهوـ قاعدة خضوع العقار كالأسس التي ترتكز عليها
فقد تعددت  -القانوف الذم ت٭كم العقار كماؿ غتَ منقوؿ  -العقار لقانوف موقعوقاعدة خضوع 

كانقسمت بتُ ، الاتٕاىات الفقهية بُ تٖديد ت٣اؿ تطبيق قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو
كمن كراءىا الفقو ات١ؤيد ت٢ا؛ كالتي أعطت الاختصاص  -أمريكاات٧لتًا ك -ريعات الات٧لوسكسونيةالتش

دة قانوف موقع العقار حيث ت٭كػم اتٟقػوؽ كالعلبقػات ات١تعلقػة بالعقػار بعناصػرىا الشامل لقاع
بُ تٚيع حالات التصرفات الواردة على ، كجوانبهػا ات١ختلفػة تٔػا فػي ذلػك مسػألتي الأىلية كالشػكل

يل ىػذا العقار ىذا من جهة. كمن جهة ت٧د الاتٕاه اللبتيتٍ بقيادة الفقو كالتشريع الفرنسي حيث تٯ
على ضاع التصرفات القانونية الواردة الاتٕػاه إلػى اقتصار دكر قاعدة قػانوف موقػع العقػار على إخ

بُ إطار نظامو القانوب٘ دكف أف يشمل ذلػك الأىلية ، العقار كالمحددة للحقوؽ العينية ات١تًتبة عليو
 1.كالشكل

  .المضمون: ثانيا
ات١نطقة العربية كمصر سائدا بُ  ابالاتٕاه اللبتيتٍ كالذم يعتبر اتٕاىكتٔا أف ات١شرع اتٞزائرم أخذ 

ت١تفق من اك ، انوف موقعو كفقا ت٢ذا الاتٕاهكوف دراستنا لمجاؿ تطبيق قاعدة خضوع ات١اؿ لقفت، كالأردف
ىو الذم ت٭دد صفاتو القانونية كىي تلك الصفات التي تستمد من  عليو أف قانوف موقع العقار

يشمل أكلا معرفة ما إذا كاف العقار قابلب للتعامل أـ لا؛  إذا فقانوف موقع العقار، 2مواؿتقسيمات الأ
كما ىو   انونية خاصة أم علبقة دكلية خاصةأم أف بعض العقارات لا تٯكنأف تكوف ت٤ل مسألة ق

اتٟاؿ بالنسبة للمشرع اتٞزائرم فيما تٮص الأملبؾ الوطنية العمومية ات١نصوص عليها بُ قانوف التوجيو 
كىي عدـ ، ات١تعلق بالأملبؾ الوطنية المحمية بالقاعدة الثلبثية 90/30القانوف ك  90/29العقارم 

ها العقارات ات١ستعملة كمرافق كلا تٯكن اتٟجز علي، لا تٯكن اكتسابها بالتقادـ، جواز التنازؿ عنها

                                                      
  26.25، ص صسابق، مرجع، راضي نبيو راضي علواف -1
، مؤسسة الثقافة اتٞامعية، مادة التنازع، مركز الأجانب، ات١وطن، اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اصأصوؿ ، ت٤مد كماؿ فهمي -2

 .575ص، بدكف سنة نشر، مصر، الاسكندرية
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كذا الأملبؾ الوقفية المحمية كذلك بالقاعدة الثلبثية كفقا للقانوف ك ، اتٟدائق، عامةمرافق العاـ
90/10. 

حيث ، كما يتضمن قانوف موقع العقار بياف نظاـ الأمواؿ كتقسيمها إبٔ عقارات كمنقولات
عات اتٟديثة أسندت التكييف لقانوف القاضي إلا رأينا بُ الفقرات السابقة من تْثنا أف أغلب التشري

كىذا مسألة مهمة ، كاستثناء فأخضعت التكييف إبٔ قانوف ات١وقع،  بُ مسألة بياف نظاـ الأمواؿ
 1.بالنسبة لتكييف ات١اؿ

نادل بو الفقيو بارتاف كذلك بضركرة الرجوع إبٔ قانوف ، فإخضاع التكييف إبٔ قانوف موقع ات١اؿ
، قانوف القاضي ات١عركض عليو النزاع لتحديد كصف ات١اؿ باعتباره عقار أـ منقوؿ ات١وقع كليس إبٔ

إبٔ فكرة الطمأنينة بُ اكتساب ، كأرجع الفقو ات١ؤيد لنظرية بارتاف أساس اتٟل الذم أخذ بو بارتاف
إبٔ أت٫ية ما اتٟقوؽ العينية كاستقرار ات١عاملبت كالمحافظة على الثركة التي ترتبط بالنظاـ العاـ. استنادا 

ت٘ثلو الأمواؿ كخاصة العقارات بالنسبة لإقليم الدكلة كما أكد الفقيو الفرنسي على أت٫ية الأخذ 
بُ توحيد اتٟلوؿ بالنسبة ت١سألة تنازع القوانتُ ، بقاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو من طرؼ الدكؿ

 2.عقارات موضوعهاخاصة بُ ات١سائل القانونية التي يكوف 

ن الانتقادات التي تعرض ت٢ا الفقيو الفرنسي بارتاف تٓصوص ىذا الاستثناء عن كبالرغم م
قد يثار بُ مرحلة لاحقة عن ، على أساس أف تٖديد كصف ات١اؿ ىل ىو عقار أـ منقوؿ، نظريتو

كرغم كجاىة ، كما سبق لنا توضيحو سابقا،  التكييف الأكبٕ أم بُ مرحلة لاحقة عن عملية الإسناد
ت كما أسلفنا الذكر كذلكأصر بارتاف على ىذا الاستثناء كتأثرت بو عدة تشريعات ىذه الانتقادا

 ؽ.ـ.ج 1فقرة  17على غرار ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة 

                                                      
 .209ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
-60، ص صرجع السابقات١، تنازع القوانتُ، تنازع الاختصاص القضائي-اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ -2

61. 



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

94 

يرل أغلب الفقو أف ىذا الاستثناء تٮالف منطق التنازع بُ الفرض بالنسبة ، كأنو بالنسبة للعقار
فيها القانوف ات١ختص تْكم ات١اؿ يفرؽ بتُ ات١نقوؿ  إلا بُ اتٟالات التي يكوف، للعقار الذم يكوف

، الذم تٮضع ات١تَاث بُ ات١نقوؿ لقانوف موطن ات١توبَ، كالعقار كما ىو اتٟاؿ بُ القانوف الفرنسي
 كات١تَاث بُ العقار لقانوف موقعو.

 
كحق ،  على تٚيع اتٟقوؽ العينية كالأصلية التي ترد عليو، كما يسرم قانوف موقع العقار أيضا

التي تٯكن أف تتًتب على العقار كما ت٭دد قانوف ، 1ات١لكية باعتبارىا أىم اتٟقوؽ العينية على الإطلبؽ
كسلطة الاستعماؿ كالاستغلبؿ كالتصرؼ ككذلك كل ،  ات١وقع السلطات ات١خولة لصاحب حق ات١لكية

ضي الوطتٍ اتٞزائرم الفصل تٔعتٌ أنو إذا أسند للقا، القيود كالأعباء التي تٗضع لو ت٦ارسة ىذه اتٟقوؽ
فلهذا الأختَ تٖديد ىذه السلطات كالقيود بُ التعامل مع ، بُ النزاع ات١عركض كفقا للقانوف اتٞزائرم

كىل ىي مذكورة على سبيل اتٟصر أـ على سبيل ات١ثاؿ؛ إذا فقانوف ات١وقع ىو ، 2ات١اؿ موضوع النزاع
لصاحبو كنطاقها كالقيود التي ترد عليها كمن بتُ  من ت٭دد مضموف اتٟق العيتٍ كالسلطات التي تٮوت٢ا

ت٧د القيود التي ترجع إبٔ حالات خاصة من التجاكر؛ كحق ات١سيل كحق المجرل كحق ، ىذه القيود
 3.ات١ركر

                                                      
لا تستند بُ قيامها ككجودىا إبٔ حقوؽ أخرل تتبعها. ، حق ات١لكية من اتٟقوؽ العينية الأصلية التي تنشأ بصفة مستقلة بذاتها -1

من حيث ، يعتبر اتٟق بُ ات١لكية من أىم اتٟقوؽ العينية كأكسعها نطاقا لأنو تٮوؿ صاحبو سلطة كاملة كانفرادية على الشئ
-65 ص ص، 2011، اتٞزائر، ) ات١ؤسسة الوطنية للفنوف ات١طبعية، نظرية اتٟق، علي فيلببٕ، الاستعماؿ كالاستغلبؿ كالتصرؼ

، ص 1967، مصر، شركة مكتبة كمطبعة مصطفى البابي اتٟلبي كأكلاده، الطبعة الثالثة، حق ات١لكية، كعبد ات١نعم فرج الصدة، 79
،  حق ات١لكية حق من حقوؽ الإنساف بتُ اتٟريات ات١دنية كاتٟقوؽ السياسية كالاقتصادية، علبكة العايب:  نقلب عن 15.14ص

، اتٞزائر، 50العدد 5ت٣لد ، ، بن يوسف بن خدة 01-جامعة اتٞزائر ، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية كالسياسية، كلية اتٟقوؽ
 .47-19ص ص

 .132ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد سعادم -2
 .356ص، ات١رجع السابق، صلبح الدين علييونس  -3
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فضلب عن ذلك فاف قانوف ات١وقع يبتُ اتٟقوؽ العينية الأصلية الأخرل ات١تفرعة عن حق ات١لكية  
كت٭دد مضموف ىذه اتٟقوؽ كآثارىا كالقيود التي ترد عليها ، الارتفاؽحق السكتٌ كحق ك  كالانتفاع

لأنو بالنسبة للعقار ، كطبيعتها القانونية.إلا انو كبالرغم من بساطة قاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو
كتعريفو من طرؼ أغلب التشريعات أنو كل شيء مستقر تْيزه كثابت فيو كلا تٯكن نقلو منو دكف 

ؽ.ـ.ج. كمع ذلك قاعدة قانوف  683ؿ بهذا التعريف أيضا ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة حيث قا، تلف
إقليمي موقع العقار إبٔ صعوبات بُ اتٟالة التي يكوف فيها العقار كاقعا على حدكد فاصلة بتُ 

 ففي ىذه اتٟالة ذىب الفقو إبٔ ، جزء منو بُ دكلة كاتٞزء الآخر بُ دكلة أخرل، دولتين مختفلتين

كرة تٕزئة العقار كإخضاع كل جزء منو لقانوف الدكلة التي يوجد فيها ىذا اتٞزء من العقار ضر 
 كىذا بُ اتٟالة التي لا توجد فيها اتفاقيات دكلية تنظم ىذا النوع من النزاع.، 1على إقليمها

فيقودنا ىذا اتٟق إبٔ اتٟديث حوؿ الصعوبات التي يثرىا تواجد ، كفيما تٮص حق الارتفاؽ
ار مثقل بالارتفاؽ بصفتو عقار خادـ بُ دكلة بينما يتواجد العقار ات١ستفيد من الارتفاؽ كات١صطلح عق

حيث تباينت أراء الفقهاء حوؿ أم القوانتُ يأخذ بو بُ ، على تسميتو العقار ات١خدكمفي دكلة أخرل
؟حيث بً ىل يأخذ بقانوف دكلة العقار ات٠ادـ أـ بقانوف دكلة العقا، حل التنازع بشأنهما ر ات١خدكـ

 2.ترجيح الرأم القائل بوجوب الأخذ بقانوف موقع العقار ات٠ادـ كونو مثقل بقيد الارتفاؽ
أم لا ، يشمل اختصاص قانوف موقع العقار اتٟقوؽ العينية التبعية؛ كالتي لا توجد مستقلةك 

إنها من جهة أخرل لا تقوـ مستقلة بذاتها بل أنها تستند إبٔ حق شخصي كتقوـ ضمانا للوفاء بو بٍ 
كما ىو الشأف بالنسبة للحقوؽ ،  تٗوؿ صاحبها سلطة استعماؿ الشيء أك استغلبلو أك التصرؼ فيو

الرىن ك  كتشمل بُ القانوف اتٞزائرم الرىن الرتٝي، العينية الأصلية كلكنها توجد ضمانا تٟق شخصي
 3.اتٟيازم كحق التخصيص كحق الامتياز

                                                      
، دار بلقيس، القانوف الدكبٕ ات٠اص، نسرين شريف كسعيد بوعلي: كينظر أيضا إبٔ، 283ص، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1

 .70ص ، 2013، اتٞزائر
 .290ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
 .290ص ، ات١رجع السابق، أعراب بلقاسم -3
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فإنو ، كإت٪ا يتبع اتٟق الشخصي، التبعي الذم لا يقوـ مستقلب بذاتو كنظرا لطبيعة اتٟق العيتٍ
الذم ترتبو  يتعلق بالرىن القانونيكمثاؿ ذلك فيما ، من غتَ ات١مكن الاكتفاء بقانوف ات١وقع لتقريره

حيث قضت المحاكم ، بعض القوانتُ الغربية مثل القانوف الفرنسي لصابّ الزكجة على عقارات زكجها
كإت٪ا ينبغي أف يقر ىذا ، بأنو لا يكفي لتًتيب ىذا الرىن أف يكوف قانوف موقع العقار ت٬يزهالفرنسية 

 باعتباره من أثار الزكاج.، أيضا قانوف جنسية الزكجة، الرىن
 17 كى  883يتحدد القانوف ات١ختص تْسب التفستَ ات١عطى للمواد  للرىن الرسميالنسبة بك 

  883مادامت ات١ادة ، يعتد بصحة الرىن ات١بـر لدل موثق أجنبيفإما أف ، مدب٘ على التعاقب 18 كى 
بُ ىذه اتٟالة لقيد الرىن ات٠اص بالعقار موجود بُ اتٞزائر لا ك ، مدب٘ لا تٗص بالذكر ات١وثق الوطتٍ

من قانوف الإجراءات  325بد من منح العقد الرتٝي ات١بـر بُ ات٠ارج الصيغة التنفيذية طبقا للمادة 
كحينئذ العبرة بُ ، ؽ.ـ.ج 904مرعاة الأحكاـ ات٠اصة بالقيد ات١نصوصة بُ ات١ادة ك ، الإداريةك  ات١دنية

تفستَا  3فقرة  18 كى  2فقرة  17إما أف يعطي للمادتتُ ك ، ترتيب الرىن لآثاره بتاريخ القيد كحده
تٮص موسعا كموحدا ت٦ا يستوجب اختصاص القانوف اتٞزائرم باعتباره قانوف موقع العقار فيما 

 1.الإنشاء كالآثار معا
ت٧د حقوؽ الامتياز الواردة على العقار كالذم يعتبر حق عيتٍ ، ىذا من جهة كمن جهة أخرل

تٮوؿ صاحبو سلطة مباشرة يقررىا القانوف لأصحاب الديوف ات١متازة مراعاة منو لصفة ديونهم كىي 
كمن ات١علوـ أف  ،2لى عقار معتُتقع على تٚيع منقولات ات١دين كعقاراتو أك على منقوؿ معتُ أك ع

كما تٯكن أف ينصب على منقوؿ؛ نعتٍ بهذا الكلبـ أف ،  حق الامتياز تٯكن أف ينصب على عقار
أما إذا كاف حق الامتياز ، حق الامتياز تٮضع لقانوف موقع العقار إذا كاف ينصب على العقار كحده

يعتٍ حق الامتياز ينصب على ، للمدينبل ينصب على الذمة ات١الية كلها ، غتَ خاص بالعقار كحده
يرل غالبية الفقو بأف التنازع بشأف ، ففي ىذا الفرض، تٚيع أمواؿ ات١دين تٔا فيها العقارات كات١نقولات

                                                      
 .210ص ، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، زركبٌالطيب  -1
دار الثقافة ، حقوؽ الامتياز، الرىن اتٟيازم، الرىن المجرد، اتٟقوؽ العينية التبعية، ت٤مد كحيد الدين سوار شرح القانوف ات١دب٘-2

 .283ص ، 2006، اتٞزائر، للنشر كالتوزيع
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العقار تٮضع إبٔ قانوف موقعو كالقانوف الذم يسرم على الدين الذم يقرر عليو حق الامتياز الوارد 
 1.ف مقررة بُ القانونتُ معا كىذا ىو الرأم الراجحبشأنو؛ أم حقوؽ الامتياز ت٬ب أف تكو 
حيث بتُ ، بيانشهر التصرفات العقارية من تسجيل وقيدكما يكفل قانوف موقع العقار 

ت٣موعة من الإجراءات كالشكليات ، التشريع اتٞزائرمك  الذم يعتبر بُ الفقوك  ماىية الشهر العقارم
كالقياـ بالإعلبـ لفائدة الغتَ بالوضعية ، للؤملبؾ العقارية القانونية بسعي من المحافظة العقارية تٛاية

فإف ، كبُ ىذا التطبيق فإذا كاف العقار ات١تنازع عليو موجود بُ إقليم الدكلة اتٞزائرية، 2القانونية للغتَ
حيث يبتُ معتٌ شهر ، 90/29:  قانوف موقع العقار الذم ىو قانوف التوجيو العقارم اتٞزائرم رقم

ككذا تبياف نوع الشهر ات١أخوذ بُ قانوف موقع العقار ىل ىو الشهر العيتٍ أـ ، العقاريةالتصرفات 
تٛاية ذه الأمور تٖقق الائتماف العاـ ك لأف ى، الشهر الشخصي كنفس الشيء بالنسبة للتسجيل كالقيد

كذلك من حيث تبسيط الإجراءات كإجراءات الشهر الواجبة بُ التصرفات الواردة على ، 3الغتَ
تفكر بصفة طبيعية بُ قانوف موقع العقار مداـ أنو القانوف الذم ، العقار كما أف الأطراؼ ات١عنية
 يتواجد فيو العقار ت٤ل التصرؼ.

أم ت٭دد كسائل كسب ، كت٭كم قانوف موقع العقار كذلك أسباب كسب ات١لكية على العقار
،  لى اتٟقوؽ العينية فقطسواء كانت تلك الوسائل قاصرة ع، ىذه اتٟقوؽ كنقلها كانقضائها

أـ كانت مشتًكة بتُ اتٟقوؽ العينية كاتٟقوؽ الشخصية  ، كاتٟيازة الاستيلبء، 4كالالتصاؽ كالشفعة
                                                      

، دار العلػوـ العربية، 1ط، تقنية كحلوؿ النزاعات الدكلية ات٠اصػة، الوسيط بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، بػديعمنصور سامي  -1
 .456ص ، 1994، لبناف، بتَكت

، بُ القانوف ات٠اص، مذكرة مقدمة لنيل شهادة ات١اجيستتَ، الشكلية غتَ مباشرة كأثرىا على فاعلية العقود، يوسف ت٭ياكم -2
دكر نظاـ الشهر العيتٍ ، حستُ بطيمي كسعداكم نذير:  نقلب عن ،43ص ، 2013/2014، جامعة اتٞزائر، عقود كمسؤكلية

، جامعة عمار ثليجي الأغواط، اتٞزائر، ات١ركز اتٞامعي آفلو، ت٣لة البحوث القانونية كالاقتصادية، بُ تٛاية ات١لكية العقارية ات٠اصة
 .110-94، ص ص2020، 1العدد ، 3المجلد 

 .178ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد كليد ات١صرم -2
 .178ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد كليد ات١صرم -3
فاف ىذا الأختَ ىو الذم ت٭دد ماىية الشفعة من ، بُ ىذا الفرض إذا اسند النزاع للقانوف اتٞزائرم بصفتو قانوف موقع العقار -4

رخصة تٕيز اتٟلوؿ ت٤ل ات١شتًم بُ بيع العقار ضمن ى أنها حيث يعرؼ لنا الشفعة عل، ؽ.ـ.ج879إبٔ  794خلبؿ ات١واد من 
يبتُ لنا أف الشفعة ىي طريقة من طرؽ اكتساب ات١لكية على ك ، 794الأحواؿ كالشركط ات١نصوص عليها بُ ات١واد التالية للمادة 

بالنتيجة تتعلق بالنظاـ القانوب٘ الذم كيبتُ لنا أف الشفعة تقتصر على العقار فقط دكف ات١نقوؿ.فات١سألة ، غرار اتٟيازة كالاستيلبء
 تٮضع لو موقع العقار.
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أم أنو إذا عرض على القاضي الوطتٍ نزاع تٮص علبقة دكلية خاصة ككاف موقع ، 1كالعقود كات١تَاث
فهو ت٥تص كىو الذم يبتُ ، ف موقع العقارفاف القانوف اتٞزائرم بصفتو قانو ، العقار بُ اتٞزائر مثلب

 ىذه الأسباب.

فاف قانوف ات١وقع ىو ، كتٔا أف اتٟيازة ىي سبب من أسباب كسب اتٟقوؽ العينية على العقار
تٔعتٌ أنو إذا اسند النزاع بُ ىذا ، أم ىو من يبتُ لنا نطاؽ دعول اتٟيازة، الذم يبتُ أحكاـ اتٟيازة

فاف ىذا الأختَ ىو الذم يبتُ لنا نطاؽ دعول ، صفتو قانوف موقع العقارات١وضوع للقانوف اتٞزائرم ب
أم أف ، اتٟيازة ات١تمثل بُ أف دعول اتٟيازة تٖمي اتٟقوؽ العينية الأصلية دكناتٟقوؽ الشخصية

كيكوف حائز العقار الذم تتوفر فيو شركط اتٟيازة ، دعاكم اتٟيازة تٖمي اتٟقوؽ العينية الأصلية
تٯكنو الدفاع عن ملكيتو للعقار عن طريق دعاكل اتٟيازة دكف أف يثبت ، للقانوف اتٞزائرم كأركانها كفقا

 ملكيتو ت٢ذا العقار بوسائل أخرل كالدفتً العقارم أك عقد ات١لكية بُ الأراضي الغتَ ات١مسوحة.
 الذم ىو القانوف اتٞزائرم أف اتٟقوؽ، كما يبتُ لنا قانوف موقع العقار بُ ات١ثاؿ السابق

بُ  ت٪ا تكوف استثناءن إك ، الشخصية لا تقبل السيطرة ات١ادية كبالتابٕ لا تكوف ت٤مية بدعاكم اتٟيازة
 2.النزاع حوؿ حق الإت٬ار لفائدة ات١ستأجر ت١ا يتعلق بعقار

فهو من يبتُ لنا أف اتٟيازة ، ت١ا يكوف القانوف اتٞزائرم ىو قانوف موقع العقار، بُ نفس السياؽك 
بينما بُ ات١نقوؿ ، كالعلة بُ ذلك أنو تٯكن ت٘ييز اتٟيازة بُ العقار عن ات١لكية، ف ات١نقوؿتٖمي العقار دك 

 3.كفقا لقاعدة حيازة ات١نقوؿ سند ات١لكية تٕعل دعاكل اتٟيازة تٗتلط مع دعول اتٟق

ما يبتُ ك ، ت٭دد عناصرىاكسائل تٛايتها ك كما يبتُ قانوف موقع العقار الآثار ات١تًتبة على اتٟيازة 
كما إذا كانت اتٟيازة القانونية قرينة على ، إذا كانت اتٟيازة ات١ادية تعتبر قرينة على اتٟيازة القانونية

تٔعنىانو إذا عرض النزاع على ، 4شركطهاو الذم يقرر دعاكل اتٟيازة ك كى، ات١لكية حتى تثبت العكس
كأف يشتًط ،  عاكل اتٟيازةفانو يلجا إبٔ قانوف موقع العقار للبحث عن شركط د، القاضي الوطتٍ

                                                      
 .575ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد كماؿ فهمي -1
 .102ص ، 2011، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، الإجراءات ات١دنية، شوقي بناسي -2
جامعة عمر ، ت٣لة الفكر القانوب٘ كالسياسي، دعاكل اتٟيازة بُ التشريع اتٞزائرم، غريبي ت٤مد، شرايطي ختَة، ات١هدم صدكقي -3

 .29-11، ص صاتٞزائر، 01العدد ، 03المجلد ، ثليجي الأغواط
 .575ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد كماؿ فهمي -4
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كالشركط ات١تعلقة بأطراؼ ، كىي قانونية الدعول، لقبوؿ دعاكل اتٟيازة توافر الشركط العامة للدعول
، كالبيانات الشكلية مثلب،  ككذا الشركط ات١تعقلة بالعريضة، كالإذف، كالصفة كات١صلحة،  الدعول

ة عدـ اتٞمع بتُ قاعدؽ.ـ.جو  524دة وف اتٞزائرم بات١اات١نصوص بُ القان، ككذلك شرط ات١يعاد
 ج. .إ.ـ.إ.من ؽ 527دعاكل ات١لكية ات١نصوص بات١ادة دعاكل اتٟيازة ك 

أما الأسباب ات١شتًكة بتُ اتٟقوؽ ، ة فقطيبالحقوق العينىذا فيما تٮص الأسباب ات٠اصة 
 : على النحو التابٕفتحديد القانوف الواجب التطبيق بشأنها يكوف ، كالعقد،  ة كاتٟقوؽ الشخصيةيالعين

حيث يرل الفقيو "نبواييو" ، موضوع عقد دولياختلف الفقو بُ اتٟالة التي يكوف فيها العقار 
إخضاع العقد الواقع على العقار لقانوف موقع العقار سواء من حيث ات١وضوع أك الشكل أك الأثر كقد 

الأمريكي ستورل كأصبح خضوع العقد اتبعت ات١درسة ات٢ولندية ىذا الرأم كاخذ بو كذلك الفقيو 
الواقع على العقار لقانوف موقع العقار ىو ات١عموؿ بو فقها كقضاء بُ أمريكا ككذلك القضاء الات٧ليزم 

نو يأخذ بهذا الرأم كلكنو رجع عنو حديثا تٖت تأثتَ الفقو الات٧ليزم الذم أصبح يرل إخضاع إف
لقانوف ات١وقع أما بُ فرنسا فقد كاف القضاء بُ بداية الأمر العقد ات١تعلق بالعقار كلو لقانوف العقد لا 

يخضع من حيث الموضوع متأثرا بقانوف ات١وقع غتَ انو استقر أختَا على أف العقد الواقع على العقار 
 1.لقانون الإرادة ولا يخضع لقانون موقع العقار إلا ما يرتبو من حقوق عينية عليو

بين قانون فقد كزع الاختصاص ، سببا ناقل ت١لكية العقار، عليو يكوف عندما يكوف العقدك 
حيث نبتُ بُ ىذا الفرع من الدراسة العقد ت١ا تٮض قانوف ات١وقع كنتًؾ ، الموقع وقانون الإرادة

عقد يتضمن حيث يقصد بالعقد الدكبٕ ىو  الاستثناء للتحدث عنو بُ الفرع القادـ من دراستنا.
، أك تٔحل إبرامو، ك تٔوضوعو أك تٔكاف انعقادهأعنصرا أجنبيا مؤثرا سواء تعلق ىذا العنصر بأطرافو 

تلفة اتفقت على حل مشكلة تنازع القوانتُ بالنسبة للعقود ظم التشريعات ات١خكمبدأ عاـ فمعك 
 2.عقد الدكبٕ ات١بـر بينهماالدكلية على تٗويل ات١تعاقدين حق اختيار القانوف الواجب التطبيق على ال

كسواء بالنسبة لشركطو أك ما يتًتب عليو من ، كبالنسبة للعقد ذاتو بوصفو تصرفا قانونيا
ك أ، كقانوف ات١وطن ات١شتًؾ،  الأخرلفهو تٮضع لقانوف الإرادة أك للقوانتُ ، التزامات بتُ ات١تعاقدين

                                                      
 .96ص ، ات١رجع السابق، عليعلي سليماف -1
 .337ص ، ات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد، ىشاـ علي صادؽ -2
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لقانوف ات١دب٘ امن  18كمع ذلك فاف ات١ادة ، ك قانوف ت٤ل إبراـ التصرؼأقانوف اتٞنسية ات١شتًكة 
ىاما ىو انو إذا كاف العقد متعلقا بعقار فإف قانوف ات١وقع ىو  بُ فقرتها الثانية قررت استثناءن ، اتٞزائرم

غتَ أف العقود ات١تعلقة بالعقار يسرم ":  من ات١ادة ات١ذكورة 2رة الذم يسرم عليو. حيث جاء بُ الفق
حسب ىذه ات١ادة فإت٪وقع العقار لا يقتصر على حكم الأثر العيتٍ للعقد من ف، عليها قانوف موقعو"

 1.بل تٯتد ليحكم الشركط ات١وضوعية اللبزمة لانعقاده، أك زكالو، ك نقلوأحيث إنشاء اتٟق العيتٍ 

كما يستفاد من ،  حيث نلبحظ أف ىذه ات١ادة توسع من نطاؽ تطبيق قاعدة قانوف موقع العقار
تٚيع العقود الدكلية ات٠اصة التي يكوف موضوعها عقار تٗضع لقانوف موقعو كلو كانت ىذا النص أف 

كىو ما يؤدم إبٔ تٖقيق كحدة الأحكاـ القانونية ات١تعلقة بالعقود ، 2مرتبة تٟقوؽ شخصية فحسب
 3.العقارية

، ات١وقعر بُ ت٣موعو إبٔ قانوف كبهذا يكوف ات١شرع اتٞزائرم قد فضل إخضاع العقد ات١تعلق بعقا
حيث بهذا ، كما ىو اتٟاؿ بالنسبة للعقود الواردة على ات١نقوؿ،  بٓ يقتصر على الأثر العيتٍ فقطك 

 4.الاستثناء يكوف قد حسم الأمر بُ الاختلبؼ الفقهي حوؿ ىذه ات١سألة

حيث قيل بُ ات١ذكرة الإيضاحية للقانوف ات١دب٘ ات١صرم أف ، نفس الرأم أخذ بو ات١شرع ات١صرم
إذا نطاؽ الاستثناء الوارد بُ نص  ،19261كم منقوؿ من القانوف البولوب٘ الصادر بُ سنةىذا اتٟ

                                                      
 .291ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1
 .576ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد كماؿ فهمي -2
، 2019، مصر، دار الفكر اتٞامعي، من ات١نظور الفقهي كالقضائي، نظرية الغش بُ القانوف ات٠اص، سيف الدين قبارم ت٤مد -3

 .175ص
حيث ىناؾ عدة اتٕاىات فقهية ، بالنسبة للعقد الوارد على عقار يتمثل ات٠لبؼ الفقهي بالنسبة للقانوف الواجب التطبيق -4

أم يتضمن حكم الأثر العيتٍ للعقد من حيث ، كتشريعية منها من يعطي قػانوف موقػع العقػار اختصاصػا شػاملب بالنسبة للعقود
بالإضافة  ، كالرضا كالسبب كالمحل،  عقادهكتٯتد أيضا إبٔ حكم الشركط ات١وضوعية اللبزمة لان، أنشاء اتٟق العيتٍ أك نقلو أك زكالو

كىذا الاتٕاه نادل بو الفقو كالتشريع الأت٧لوسكسوب٘ مثل ماىو معموؿ بو بُ التشريع ، كذلك إبٔ مسألتي الأىلية كالشكل
لوسطي يعرؼ بالإتٕاىة ا، ىذا من جهة كمن جهة أخرل فهناؾ فقو نادل بالاتٕاه ات١ضيق لقانوف ات١وقع .الإت٧ليزم كالأمريكي

ككذا العقود الواردة على العقار كيستثتٍ من نطاقو ، حيػث يرل أف قػانوف موقػع العقػار يقتصر على اتٟقوؽ العينية الأصلية كالتبعية
كىذا ىو الاتٕاه ات١تبع من طرؼ الفقو اللبتيتٍ الفرنسي ككذا بعض التشريعات العربية على غرار ات١شرع ، مسألتي الأىلية كالشكل

 .36، ات١رجع السابق صراضي نبيو راضي علوانة، م كات١صرم كالتونسياتٞزائر 
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، من القانوف اتٞزائرم تٮص العقد كمصدر للحق العيتٍ الوارد تٓصوص العقار 2فقرة  18ات١ادة 
ما يتًتب سواء بالنسبة لشركطو أك ، كبالرغم أف ات١بدأ العاـ بالنسبة للعقد ذاتو بوصفو تصرفا قانونيا

 ت٣موع اتٟقوؽ كالالتزامات الناشئة عن العقد كات١تمثلة بُأم ، ت١وضوعمن أثار عقدية متعلقة با
 .إت٪ا تٗضع لقانوف موقع العقار بُ تٚيع الأحواؿك ، ضع لقانوف الإرادةفإنها لا تٗ، التزامات ات١تعاقدين

لا لقانوف موقع العقار ك يث موضوعو أف العقد ات١بـر بُ شأف العقار تٮضع من ح، ات٠لبصةك 
أم أنو لا يدخل بُ نطاؽ الاستثناء ، تٮضع لقانوف إرادة أطرافو إلا فيما تٮص اتٟقوؽ الشخصية

 ات١نصوص عليو من طرؼ فقهاء القانوف الدكبٕ ات٠اص كالتشريعات ات١قارنة.

 .الاستثناءات الواردة على قاعدة خضوع العقار لقانون موقعو:  المطلب الثاني
يتسع ليشمل كل ما تعلق باتٟقوؽ العينية ، ات١بدأ العاـ ىو أف ت٣اؿ تطبيق قانوف موقع العقار

نا لكسب ملكيتو من حيازة كشفعة الطرؽ ات١عتمدة قانو :  تٔا فيها مثلب، الأصلية كالتبعية الواردة عليو
الفقرة  18بُ ات١ادة  كأخذت بهذا ات١بدأ جل التشريعات ات١قارنة على غرار ات١شرع اتٞزائرم، التصاؽك 

 الأختَة. 

غتَ أنو تٕدر ات١لبحظة أف تطبيق قانوف موقع العقار لا يتم تلقائيا بُ كل اتٟالات؛ حيث 
، بالنسبة لقاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو حيث، سكسونيةكاللبتينية-عات الأت٧لواختلفت التشري

انوف موقعو تشمل كامل اتٟقوؽ الواردة تٯثل الاتٕاه الأكؿ بُ أف اختصاص قاعدة خضوع العقار لق
على العقار كالتصرفات ات١نصبة عليو كذلك. أما الاتٕاه الثاب٘ ات١تمثل بُ النظاـ اللبتيتٍ فقانوف ات١وقع 

 2.عنده يستثتٍ الأىلية كالشكلية

لأنو ، سوفنسلط الضوء على الاستثناءات من كجهة نظر الفقو اللبتيتٍ، كمن ىذا ات١نطلق
كىذا من خلبؿ فرعتُ ، ات١تبع من طرؼ جل التشريعات العربية على غرار ات١شرع اتٞزائرمالاتٕاه 

كاستثناء من قاعدة خضوع العقار لقانوف الأىلية اللبزمة للتعاقد   لاستثناء:  ت٩صص الفرع الأكؿ
                                                                                                                                                                      

 .97ص ، ات١رجع السابق، عليعلي سليماف -1
 .149ص.، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، عبد الكربٙ ت٦دكح -2
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لشكل اللبزـ للتعاقد كاستثناء من قاعدة خضوع العقار لقانوف ا:  كنتناكؿ بُ الفرع الثاب٘، موقعو
 موقعو. 

 .قاعدة خضوع العقار لقانون موقعو أىلية التعاقد مناستثناء : الفرع الأولى
يسرم على اتٟالة ات١دنية للؤشخاص كأىليتهم من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم " 10تنص ات١ادة 

 .تّنسيتهمقانوف الدكلة التي ينتموف إليها 
الطرفتُ إذا كاف أحد ، تنتج آثارىا فيهاات١الية التي تعقد بُ اتٞزائر ك  كمع ذلك بُ التصرفات

، على الطرؼ الآخر ع إبٔ سبب فيو خفاء لا يسهل تبينوكاف نقص أىليتو يرجأجنبيا ناقص الأىلية ك 
 بُ صحة ات١عاملة...".ف ىذا السبب لا يؤثر بُ أىليتو ك فإ

قانوف -ىلية التي تٗضع للقانوف الوطتٍ من ؽ.ـ.ج بٓ تٖدد ات١قصود بالأ 10أف ات١ادة  إلاَّ 
من ىذا ات١نطلق يتوجب علينا إعطاء مفهوـ للؤىلية كتٖديد نوع الأىلية التي تٗضع لقانوف ، -اتٞنسية

 :  ذلك على النحو التابٕك ، 1من التقنتُ ات١دب٘ اتٞزائرم 10اتٞنسية كمبدأعامفي ات١ادة 

كمباشرة التصرفات ، لكسب اتٟقوؽ كتٖمل الالتزامات، يقصد بالأىلية صلبحية الشخص
من ىذا ك -كسبو حقان أك تٖملو التزامان ت -القانونية التي يكوف من شأنها أف ترتب لو ىذا الأمر أك ذاؾ

صلبحية أىلية كجوب كأىلية أداءفالأكبٔ ىي :  بتُ لنا أف الأىلية تنقسم إبٔ نوعتُتالتعريف ي
للتمتع باتٟقوؽ كالالتزاـ بالواجبات كأىلية الوجوب ، الشخصلكسب اتٟقوؽ كالتحمل بالالتزامات

كبُ ىذه اتٟالة ، تثبت لكل شخص منذ كلادتو بغض النظر عن السن أك مدل الإدراؾ كالتمييز لديو
، ب ناقصةكلكن تكوف أىلية كجو ، تثبت الأىلية حتى كلو بٓ تٯارس الشخص بنفسو حقو كالتزامو

أم يكوف صاحب حق كحق ات١لكية أك حق انتفاع على ، كيكتسب الشخص بُ ىذه اتٟالة حقوؽ
كما يتحمل الشخص بُ ىذا ات١ركز القانوب٘ كذلك الالتزامات أم لو صلبحية أف يكوف مدينا ،  عقار

ل إذا تثبت أىلية الوجوب لك، لشخص آخر يسمى الدائن كيكوف ت٤ل الدين مبلغ من ات١اؿ مثلب

                                                      
 .214ص ، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ:  اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، بلقاسم أعراب -1
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فمناط أىلية الوجوب ، إنساف لمجرد أنو إنساف كتٔجرد كلادتو حيان حيث تدكر كجودا كعدما مع اتٟياة
 1.ىو اتٟياة أم كلادة الشخص حيان 

من القانوف  10فإف أىلية الوجوب بهذا ات١فهوـ تٗرج من ت٣اؿ ات١ادة ، كتأسيسا على ما سبق 
حيث سار ، كتبقى ت٤كومة بالقانوف الإقليمي، نسيةات١دب٘ اتٞزائرم الذم تٮضع الأىلية لقانوف اتٞ

 2.على ىذا النهج كل من القانوف الفرنسي كالقانوف ات١صرم

، كالإت٬ار، كالبيع،  ونية بذاتوقدرة الشخص على القياـ بالتصرفات القانىي أما أىلية الأداء 
رتٚة إرادتو على ت أك صلبحية الشخص لصدكر التصرؼ الإرادم منو أك أنها قدرة الشخص، كالوصية

لكي يكوف الشخص كامل الأىلية ك ، ناط أىلية الأداء ىو التمييز كالإدراؾإذا فم، لإنشاء آثار قانونية
:  ىذا ما أكدتو ات١ادةكاملة ك   19و البلوغ أم بلوغو سن يشتًط في، من كجهة نظر التشريع اتٞزائرم

، أف يكوف راشدا أم، 4كدرجة ت٘ييزهأىلية الأداء ترتبط بسن الشخص  إذ، 3من ؽ.ـ.ج 2فقرة  40
، كالسفو، كالعتو،  كتكوف إرادتو ىذه خالية من عيوب الإرادة، تٔعتٌ كجود الإرادة الواعية ات١دركة

 .كاتٞنوف

أىلية أداء عامة كأىلية أداء ، كمن ات١تعارؼ عليو فقها كتشريعا أف الأىلية تنقسم إبٔ قسمتُ
 5من القانوف ات١دب٘؟ 10فأيهما يدخل بُ نطاؽ ات١ادة ، خاصة

                                                      
، العقد كالإرادة ات١نفردة، مصادر الالتزاـ، النظرية العامة للبلتزامات، الواضح بُ شرح القانوف ات١دب٘، ت٤مد صبرم صعدم -1

 .152ص، 2007، اتٞزائر، عتُ مليلة، دار ات٢دل، دراسة مقارنة بُ القوانتُ العربية
دار ، تنازع القوانتُ كتنازع الاختصاص القضائي، اتٞزء الثاب٘، الثامنةالطبعة ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، عز الدين عبد االله -2

 .223ص، 1977، النهضة العربية
، 2010، اتٞزائر، دار ىومة، تصرفات ناقصي الأىلية ات١الية بُ القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم كالفقو الإسلبمي، ت٤مد سعيد جعفور -3

، 13المجلد ، 1جامعة اتٞزائر ، كلية اتٟقوؽ،  ػػػػػػمرض التوحد ت٪وذجاية الأداءػأثر الإعاقة على نطاؽ أىل، نساخ فطيمة ،119ص 
 .74-63، ص ص2العدد

 .94ص ، 2012، اتٞزائر، النظاـ القانوب٘ لعقود التجارة الإلكتًكنية، لزىر بن سعيد-4
 . 85ص ، ات١رجع السابق، آمنة تٛدم بوزينة-5
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لذلك ، "ىي تلك الأىلية التي مناطها القدرة على التعبتَ عن الإرادة:  أىلية الأداء العامةأما 
، فإف نطاقها يتحدد بالأعماؿ القانونية أك التصرفات القانونية التي تٖتاج إبٔ الإرادة بُ إنشائها

، لأنها لا تٖتاج إبٔ الإرادة مطلقا، الأعماؿ ات١اديةككذلك بُ ترتيب آثارىا فتخرج بذلك من نطاقها 
لأف القانوف ىو الذم يرتب عليها الآثار القانونية ات١ناسبة ت٢ا حتى كلو بٓ يرد الشخص ترتيب تلك 
الآثار. فمرتكب الفعل الضار مثلب يلتزـ بتعويض ات١ضركر عما تٟقو من ضرر بصرؼ النظر عن 

الأداء العامة أف أىلية ، عن عمد أـ عن غتَ قصد؟يتضح ت٦ا سبق ىل صدر، الإرادة ات١صاحبة للفعل
فهذا ، . كلذلك لا خلبؼ بتُ الفقهاء أف ىذه الأىلية تدخل بُ نطاؽ قانوف اتٞنسيةت٤ورىا التمييز

 1.الأختَ ىو الذم يبتُ لنا سن الرشد كعوارض الأىلية كحكم التصرفات التي يقوـ بها غتَ ات١ميز"

تتعلق بأشخاص معينتُ تٯنعهم القانوف من مباشرة بعض ":  الأداء ات٠اصةأىلية بينما 
من القانوف ات١دب٘  402كمن أمثلتها ما نصت عليو ات١ادة  ،التصرفات القانونية مع أنهم راشدكف

، اتٞزائرم "لا ت٬وز للقضاة كلا للمدافعتُ القضائيتُ كلا للمحامتُ كلا للموثقتُ كلا لكتاب الضبط
بأنفسهم مباشرة كلا بواسطة اسم مستعار اتٟق ات١تنازع فيو كلو أك بعضو إذا كاف النظر بُ أف يشتًكا 

كمن أمثلة  ،إلا كاف البيع باطلب"ك ، التي يباشركف أعمات٢م بُ دائرتهاالنزاع يدخل بُ اختصاص المحكمة 
مرض ات١وت  إذا باع ات١ريض:  "من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 408 ذلك أيضا ما نصت عليو ات١ادة

الأداء الغرض منها تٛاية نلبحظ أف أىلية  ،فإف البيع لا يكوف جائزا إلا إذا أقره باقي الورثة"، لوارث
إت٪ا تٛاية مصلحة لية الأداء ات٠اصة ليس التمييز ك بالتابٕ مناط أىك ، الغتَ كليس تٛاية الشخص نفسو

 2.ت٢ذا أخرج الفقو ىذا النوع من الأىلية من نطاؽ قانوف اتٞنسية ،الغتَ

دكف أىلية الأداء  يشمل أىلية الأداء العامة كحدىامن القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم  10نطاؽ ات١ادة 
قانوف -اقدين التي تٗضع للقانوف الشخصيكبهذا تٯكن القوؿ أف أىلية ات١تع، ات٠اصة كأىلية الوجوب

تٔعتٌ أنو إذا كاف العقار  ،التصرفات القانونية الواردة على عقار ىي أىلية الأداء ات٠اصةبُ  -اتٞنسية
                                                      

 . 217-216، ص صات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1
 .نفسوكات١وضع ات١رجع ، بلقاسم أعراب -2
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لعقود الواردة على فإف أىلية ات١تعاقدين تستثتٌ من القانوف اتٞزائرم الذم ينظم ا، موجود بُ اتٞزائر
ىو بُ ىذه ك  ،ت١تعاقدين تٗض لقانوف جنسيتهمبالتابٕ أىلية اك  ،كشركطها ات١وضوعية، ىذا العقار

القانوف الإيطابٕ إذا كاف ات١تعاقد الثاب٘ إيطابٕ ك ، ائرم فيما تٮص الشخص اتٞزائرماتٟالة القانوف اتٞز 
 اتٞنسية.

الدكتور ت٦دكح عبد الكربٙ بالقوؿ  يرل غتَ ذلك كىو ما ذىب إليو، 1كإذا كاف بعض الفقهاء
لأف العقار دائم ، لعقارإبٔ قانوف موقع اع الأىلية أيضا ضً أنو من مصلحة الطرفتُ كللدكلة أف تٗي 

أف قاعدة  أتٚع الفقو كالتشريع ات١قارف، تٮص تلك الدكؿ بالذات.لكن من جهة أخرلالوجود ك 
أىلية بالتابٕ تٗضع ك ، 2ت٬ب أف تكوف شاملة كافة التصرفات لأىلية أصبحت ت٢ا قاعدة خاصة بهاا

كىو ما يعتبر استثناء على قاعدة  ؛-قانوف جنسيتهم-إبٔ قانونهم الوطتٍ ، ات١تعاقدين بالنسبة للعقار
 خضوع العقد الدكبٕ الوارد على عقار إبٔ قانوف موقعو.

 .من قاعدة خضوع العقار لقانون موقعو شكل التعاقداستثناء : الفرع الثاني
صرؼ لقانوف الإرادة حيث أخضع الت، ت١وضوع التصرؼ 18لقد خص ات١شرع اتٞزائرم ات١ادة  

على الإلتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار من ات١تعاقدين إذا كانت لو صلة حقيقية بات١تعاقدين يسرم "
 ."...أك بالعقد

تٗضع التصرفات بُ جانبها الشكلي "، ؽ.ـ.ج لشكل التصرؼ 19بُ حتُ خصص ات١ادة 
 لقانوف ات١كاف الذم ت٘ت فيو.

للمتعاقدين أك لقانونهما الوطتٍ ات١شتًؾ أك للقانوف ت٬وز أيضا أف تٗضع لقانوف ات١وطن ات١شتًؾ ك 
 ".ى أحكامها ات١وضوعيةالذم يسرم عل

                                                      
1-Fauchard philipe, l’état face aux usage du commerce international, op.cit ; p75. 

دار الثقافة للنشر ، تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، الإختصاص القضائي، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، عبد الكربٙ ت٦دكح -2
 .151-150، ص ص2005، الأردف، كالتوزيع
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، كتعتبر قاعدة خضوع الشكل لقانوف ت٤ل إبرامو من القواعد التليدة بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص
توؿ كىي بزعامة بار ، حيث كانت مقررة منذ عهد ات١درسة الإيطالية القدتٯة كتبناىا المحشوف اللبحقوف

حيث  ،إبٔ قانوف بلد الإبراـ تقضي بأف المحل ت٭كم التصرؼ أم إخضاع شكل التصرفات القانونية
بٍ تطورت لتشمل تٚيع ، الأمر بُ نطاؽ ضيق كاف يتعلق بالوصية بادئىذه القاعدة بُ  نشأت

لقاعدة منذ التصرفات القانونية سواء ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصية أك بالأحواؿ العينيةكصمدت ىذه ا
حيث اتٟكمة من كضعها ىي تسيتَ ات١عاملبت ، بسبب سلبمة الاعتبارات التي تقوـ عليها، نشأتها

حيث يكوف من السهل على أطراؼ العلبقة إجرائو كإف كانوا ، الدكلية كملبئمة الشكل المحلي ت٢ا
 1.الاستقراركقد أملتها حاجة ات١عاملبت الدكلية إبٔ ، ت٥تلفتُ بُ اتٞنسية أك ات١وطن

، أف ات١قصود بشكل التصرؼ القانوب٘ ىو ات١ظهر ات٠ارجي للتعبتَ عن الإرادة، كمن ات١علوـ أيضا
فمنهم من أعتبره مقررا ، حوؿ تٖديد ت٣اؿ شكل التصرؼ ذا نتيجة للجداؿ الفقهي الذم كقعكى

ه بُ الشكلية اللبزمة إبٔ أف استقر بُ الأختَ على تٖديد، للئثبات كمنهم من اعتبره مقررا للبنعقاد
تعبتَ عن  التصرؼ القانوب٘. كىذا بعد اىتداء الفقو اتٟديث إبٔ حقيقة أف مكاف الإبراـ ىو لإثبات

على أساس أف الاعتبارات التي تقوـ عليها قاعدة خضوع شكل ، العقد الإرادة اتٟقيقية لطربُ
، براـ تصرفاتهم كفقا للقانوف المحليتتضمن التيستَ على ات١تعاقدين بُ إ، التصرؼ لقانوف بلد الإبراـ

الوقوؼ كىذا تٯكنهم من ، لأنهم يعلموف بالأحكاـ ات١وجودة بُ الدكلة التي أبرـ فيها التصرؼ القانوب٘
كاتٟكمة كذلك من كضع ىذه القاعدة ىو ، 2أك عدـ صحتو بكل سهولة على صحة تصرفهم

كما أملتها كذلك حاجة ،  الشكل المحلي ت٢ا كتسهيل بتُ أطراؼ تٮتلفوف جنسية أك موطنا ملبئمة
 3.ات١عاملبت الدكلية إبٔ الاستقرار

                                                      
 .233ص ، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، الطيب زركبٌ -1
القانوف الواجب التطبيق على منازعات شكلية العقود ، ىاشم ناصر الدين ت٤مود سويداف، أت٣د عبد الفتاح أتٛد حساف -2

، 3العدد، 20المجلد ، جامعة النجاح الوطنية فلسطتُ، ت٣لػػة اتٟقيقة للعلوـ الاجتماعية كالإنسانية، "دراسة مقارنة"الدكلية 
 .19-01، ص صفلسطتُ، 2021

 .234ص، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -3
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كىذا ما ، لشكل الذم تٮضع لقاعدة الشكل ىو ات١ظهر ات٠ارجي للتعبتَ عن الإرادةفا إذف
لذم أخضع شكل العقد الدكبٕ بُ على غرار ات١شرع اتٞزائرم ا، ذىبت إليو أغلب التشريعات ات١قارنة

تٗضع ":  ؽ.ـ.ج التي تنص 19كىذا ما جاء بُ ات١ادة ، مظهره ات٠ارجي لقانوف ات١كاف الذم بً فيو
بٍ أجاز بُ الفقرة الثانية ، ..". التصرفات القانونية بُ جانبها الشكلي لقانوف ات١كاف الذم ت٘ت فيو

ات١وطن ات١شتًؾ أك اتٞنسية ات١شتًكة لطرفا التصرؼ أك لقانوف ، من نفس ات١ادة خضوع شكل التصرؼ
 للقانوف الذم يسرم على الأحكاـ ات١وضوعية للتصرؼ القانوب٘.

لا تٮضع لقانوف ، أما فيما تٮص شكل التصرؼ القانوب٘ بُ صورة العقد الوارد على عقار
فإف ، موجود بُ اتٞزائر اعقار اؿ تٔعتٌ أنو إذا كاف ات١، كإت٪ا تٮضع لقانوف ات١كاف الذم أبرـ فيو، موقعو

حيث يطبق ، ينظم العقود الواردة عليو كشركطها ات١وضوعية دكف الشكلالذم القانوف اتٞزائرم ىو 
يطبق عليو القانوف فإذا أبرـ بُ اتٞزائر ، على العقد من حيث الشكل قانوف مكاف إبراـ ىذا العقد

، أك القانوف الإيطابٕ إذا ابرـ العقد بُ ايطاليا، رمبرـ بُ مصر يطبق عليو القانوف ات١صاتٞزائرم كإف أ
 فإذا كاف ىذا ات١وطن بُ، أك يطبق عليو دائما من حيث الشكل قانوف موطن ات١تعاقدين ات١شتًؾ

فإذا كاف ات١تعاقدين مصرياف ، أك يطبق قانوف جنسيتهما ات١شتًؾ، اتٞزائر يطبق القانوف اتٞزائرم
أك يطبق القانوف الذم ت٭كم ، لأنو قانونهم الوطتٍ ات١شتًؾ، القانوف ات١صرمكيقطناف بُ اتٞزائر يطبق 
 1.عقدت٫ا من حيث ات١وضوع

ت٧د التصرفات ، كمن بتُ الأسباب ات١شتًكة بتُ اتٟقوؽ العينة كاتٟقوؽ الشخصية كذلك
ة ات١توبَ إبٔ جنسي حيث أخضعتها التشريعات ات١قارنة، كالميراث والوصيةات١ضافة إبٔ ما بعد ات١وت 

ات١دب٘ اتٞزائرم بُ  كبهذا أخذ القانوف، جنسية ات١وصي كقت الوفاة على التوابٕ كأصل عاـكقت الوفاة ك 
قانوف جنسية ات٢الك ، يسرم على ات١تَاث كالوصية كسائر التصرفات التي تنفذ بعد ات١وت" 16ات١ادة 

 أك ات١وصي أك من صد منو التصرؼ كقت موتو".

                                                      
 .134ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد سعادم -1
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دل تعلق حقوؽ أف قانوف ات١وقع يسرم بالنسبة لبعض ات١سائل مثل م الفقو يرلكمع ذلك ف
كما أشار الفقو إبٔ أف ات١رجع بُ تنظيم حالة   ،الدائنتُ بالتًكة كشهر حق الإرث كشهر الوصية

 1.ات١وصى لولشيوع بتُ الورثة أك بتُ ىؤلاء ك ا

فاف ت٣اؿ ، لوصيةأنو عندما يكوف سبب اكتساب اتٟق ىو ات١تَاث أك ا، من ىذا ات١نطلقك 
 أما ات١تَاث كالوصية، ينحصر بُ الأثر الناقل ت٢ذا اتٟقتطبيق قانوف البلد الذم يوجد فيو العقار 

سب اتٟق نو إذا كاف سبب كلقاعدة ات٠اصة بكل منهما؛ تٔعتٌ أفيحكمهما القانوف الذم تٖدده ا
كإذا كاف سبب  ، الواجب التطبيقكقت الوفاة ىو ف قانوف جنسية ات٢الك على العقار ىو ات١تَاث فإ

ىو الواجب  ر منو التصرؼ كقت كفاتوجنسية ات١وصي أك من صد كسب اتٟق كصية فإف قانوف
ى . أما أيلولة اتٟق فتبقنوف يبقى قاصرا على مصدر اتٟق فقطإلا أف اختصاص ىذا القا ،2التطبيق

رم خرج على ىذه القاعدة حينما نص إف كنا قد رأينا أف ات١شرع اتٞزائك ، دائما ت٤كومة بقانوف العقار
ؽ.ـ.ج على أف تسرم أحكاـ قانوف الأحواؿ الشخصية على تعيتُ الورثة كتٖديد  774بُ ات١ادة 

الدكتور الطيب زركبٌ ينتقد ىذا التوجو  أنالأستاذإلا ، أنصبتهم بُ ات١تَاث كعلى انتقاؿ أمواؿ التًكة
 الإسنادالتي تشكل قاعدة ، ؽ.ـ.ج 17ات١ادة لأف ىذا اتٟكم تٮالف ، كيراه غتَ سليم بُ نظره

نو ت٥الف ت١ا استقر عليو كما أ،  فقطالأساسية العامة بالنسبة للماؿ بصفة عامة كليس بالنسبة للعقار 
 3.الراجح فقها كتشريعا بُ القانوف ات١قارف الرأم

أما ، ات١قارنةالأىلية كالشكل ت٫ا استثناءين ت٤ل اتفاؽ بتُ الفقو كأغلب التشريعات إلا أف 
نو لصحة ىذا الشرط ىو كجوب الأخذ بو بُ كلب فإ، حق المنع من التصرفلشرط بالنسبة 
مع ، القانوف الذم ت٭كم العقد الذم يتضمن مثلب ىذا الشرط ككذا قانوف موقع العقار أم، القانونتُ

                                                      
، ص ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، الكتاب الثاب٘، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ علي صادؽ كحفيظة السيد اتٟداد -1

 .480-479ص
دار ، دراسة مقارنة، ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ القانوف الأردب٘، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حسن ات٢داكم -2

 .131ص ، 2005، الأردف، الثقافة للنشر كالتوزيع
 .211ص  ،ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -3
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على قاعدة  حتى يكوف ىذا الشرط يشكل استثناءن ، كجوب تطبيق ىذين القانونتُ تطبيقا جامعا
فإذا كاف احد القانونتُ لا يعتًؼ ، ت٬ب الاعتًاؼ بو من طرؼ القانونتُ خضوع العقار لقانوف موقعو

 1.من ىذه القاعدة استثناءن فإف ذلك لا يشكل ، بهذا الشرط

 .القانون المختص لحكم الأموال المادية المنقولة: المبحث الثاني
لقاعدة العامة التي تٗضع ت٢ا الأمواؿ ات١ادية ات١نقولة كالصعوبات التي انتناكؿ بُ ىذا ات١بحث 

كىذا من خلبؿ تقسيم ىذا ات١بحث إبٔ ، تطبيقهاكالاستثناءات الواردة على تعتًض تٖديد موقع ات١اؿ 
مطلبتُ خصصت ات١طلب الأكؿ للقاعدة العامة التي تٮضع ت٢ا ات١نقوؿ بُ العلبقات ات٠اصة الدكلية أـ 

 من خلبلو الاستثناءات الواردة على ىذه القاعدة العامة. فتناكلتات١طلب الثاب٘ 

 .خضوع المنقول لقانون الموقع كقاعدة عامة: المطلب الأول
إبٔ تٖديد مفهوـ ات١نقوؿ  قاعدة خضوع ات١نقوؿ ات١ادم لقانوف موقعو ارتأيت التعرضلتحديد 

أما الفرع الثاب٘ فعاتٞت من خلبلو النظريات الفقهية التي قيلت بشأف تٖديد ، ات١ادم بُ فرع أكؿ
 قانوف موقع ات١اؿ ات١ادم.

 .تحديد مفهوم المنقول المادي: الفرع الأول
 يق على الأمواؿ ات١ادية ات١نقولةاتٞزائرم ات١سائل ات٠اصة بالقانوف الواجب التطب لقد نظم ات١شرع

"... كيسرم على ات١نقوؿ قانوف اتٞهة التي : بُ الفقرة الثانية التي جاء نصها كما يلي 17بُ ات١ادة 
خرل اتٟقوؽ العينية الأ أك، رتب عليو كسب اتٟيازة أك ات١لكيةيوجد فيها كقت تٖقق السبب الذم ت

حيث ، "LexReiSiteeكىذا استنادا إبٔ القاعدة العامة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو "، "أك فقدىا
 2.تعتبر ىذه القاعدة من أقدـ ات١سلمات بُ فقو القانوف الدكبٕ ات٠اص

                                                      
 .174ص ، ات١رجع السابق، حبار ت٤مد -1
، ت٣لة القانوف كالمجتمع، إشكالات تطبيق قانوف موقع ات١نقوؿ ات١ادم بُ ظل القانوف اتٞزائرم، حساين سامية، تٝية عبد العزيز -2

 .189-166ص ص ،2019، اتٞزائر، 2:  العدد 7:  المجلد، جامعة أتٛد درايا أدرار
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كنعتٍ بات١نقولات ات١ادية التي يسرم عليها قانوف موقعها كقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو  
؛ أم 1ىي ات١نقولات ات١ادية ات١نفردة، ات١لكية أك اتٟقوؽ العينة الأخرل أك فقدىاكسب اتٟيازة أك 
لأنو ، لا يثتَ إشكالا -أم يبقى مستقرا بُ مكانو-وقعو بُ حالة ثباتو كعدـ تٖريكوإخضاعو لقانوف م

يوجد بها كىو قانوف الدكلة التي ، بُ ىذه اتٟالة تٮضعو القاضي ات١عركض عليو النزاع إبٔ قانوف موقعو
 2.ىذا ات١نقوؿ

برر سافيتٍ صلبحية القانوف العيتٍ بأف لاحظ أف ات١كاف الذم يوجد فيو ، كمن جهة أخرل
ككما أسلفنا الذكر فإف فكرة التًكيز ات١كاب٘  ،الشيء ىو مكاف العلبقة القانونية لأنو يشكل مادتها

كمقر ، ؿ مكاف تواجدىاكمقر الأموا، للعلبقات القانونية؛ تقرر أف مقر الشخص ىو موطنو
إذ أف ات١كاف ىو العنصر .كمقر الأفعاؿ الضارة مكاف كقوعها، الالتزامات التعاقدية مكاف تنفيذىا

 3.كالذم ت٭دد لنا القانوف الواجب التطبيق على العلبقة الدكلية ات٠اصة، بتُ تٚيع ىذه اتٟالات ات١رئي

يقوـ على ات٠ضوع ، القانونية التي سبق التطرؽ إليهاكقد أكد سافيتٍ أف التًكيز ات١كاب٘ للركابط 
ضمنيا إبٔ ات٠ضوع إبٔ قانوف مركز ثقل  -أطراؼ العلبقة-ختيارم؛ أم اتٕاه إرادة الأشخاصالا

كنظرا لوجاىة نظرية سافيتٍ كخضوعها للمنطق القانوب٘ ، أم ات١كاف الذم ترتكز فيو أثارىا، العلبقة
خاصة فيما تعلق بالأمواؿ ، ت١تبع الآف بُ معظم التشريعات ات١عاصرةأصبح منهجو ىو ات١نهج ا، المجرد

 4.ات١نقولة ات١ادية التي تكوف مركز ثقل العلبقات ات٠اصة الدكلية كونها تعتبر موضوعها

                                                      
كما ىو ،  ut universitasىو ات١نقوؿ الذم لا يكوف داخلب ضمن ت٣موعة من الأمواؿ  ut singuliات١نقوؿ ات١نفرد  -1

مطبعة نورل ، الطبعة الأكبٔ، حامد زكي، القانوف الدكبٕ ات١صرم، اتٟاؿ بُ ات١واريث فهناؾ يطبق قانوف آخر كذلك حسب الأحواؿ
 .310ص ، 1936، مصر، بالقاىرة

 .175ص ، قات١رجع الساب، ت٤مد حبار -2
ت٣لة ات١ؤسسة اتٞامعية للدراسات كالنشر ، 1ط، ترتٚة علي ت٤مود مقلد، القانوف الدكبٕ ات٠اص، بيار مايركفانساف ىوزيو -3

 .595ص ، 2008، لبناف، بتَكت، كالتوزيع
 .43-42، ص صات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص، حفيظة السيد اتٟداد، ىشاـ علي صادؽ -4
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كمن جهة أخرل اىتمت التشريعات ات١قارنة بات١اؿ كحرصت على كضع نصوص ، ىذا من جهة
على غرار ات١شرع اتٞزائرم الذم نص على الأمواؿ ، ليومية للناسخاصة بها نظرا لأت٫يتها بُ اتٟياة ا

ات١ادية فيالكتاب الثالث من القانوف ات١دب٘ تٖت عنواف اتٟقوؽ العينية الأصلية تٔا فيها العقارات 
فرز ىذا التقسيم على حيث أ، "تقسيم الأشياء كات١نقوؿ":  ػكات١نقولات بُ القسم الثاب٘ ات١عنوف ب

عرفها بأنها كل شيء قابل للنقل من مكاف إبٔ آخر  إذ، الأمواؿ بات١نقولات ات١ادية تسمية جزء من
أف كل التي تنص "، ؽ.ـ.ج 683تٔفهوـ ات١خالفة لنص ات١ادة ك ؛ ىذا 1دكف تلف كلو كياف خارجي

ككل ما عدا ذلك من شيء ، شيء مستقر تْيزه كثابت فيو كلا تٯكن نقلو منو دكف تلف فهو عقار
 .فهو منقوؿ"

فإف ات١نقوؿ بصفة عامة ىو كل ما ليس عقارا بطبيعتو أك عقارا ، تٓصوص نص ات١ادة السابقة
كما تنقسم ،  إما بطبيعتو كإما تْسب ات١آؿ أك يكوف معنويا بالتخصيص كقد يكوف ات١اؿ منقولا

مدب٘ قانوف  527حيث عرفتها ات١ادة ، كىي ات١نقولات ات١ادية؛منقولات بطبيعتهاات١نقولات إبٔ 
حرؾ فرنسي على أنها ىي الأشياء التي تٯكن نقلها من مكاف إبٔ أخر دكف أف تتلف عن طريق الت

كاتٟيواف الذم يتحرؾ بقدرتو الذاتية أك تٖرؾ خارجي الذم يكوف   سواء كاف تٖرؾ داخلي أم ذابٌ
ة لأنها قابل، أم بقوة عمل خارجي كاتٞماد فهي منقولات بطبيعتها، عن طريق إرادة الشخص

الأمواؿ ات١ادية ىي الأشياء ات١ادية التي ليست أموالا ثابتة بطبيعتها كلا بطريق ، للتحرؾ دكف تلف؛ إذف
الأجساـ التي تٯكن نقلها من مكاف إبٔ آخر دكف تلف سواء تتحرؾ  ؛ أمالتخصيص كما سبق بيانو

 2.بنفسها أك بفعل قوة خارجية

                                                      
 . 70-69، ص ص2013، اتٞزائر، دار بلقيس، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، سعيد بوعلي، شريفنسرين  -1
 .40ص، 1937، مصر، مطبعة فتح الله فوزم كأبناءه، الطبعة الثانية، الأمواؿ، ت٤مد كامل مرسي بك -2
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التي تعتبر من ، 1كيشمل ىذا النوع بعض الأشياءأك مصتَىا ، كما توجد منقولات باعتبار مآت٢ا
، الأمواؿ الثابتة بطبيعتها إلا أنها ستفصل بعد مركر مدة زمنية معينة لتصبح منقولات تْكم القانوف

كالأنقاض ،  -تفصل على الأرض كلا تصبح متصلة اتصاؿ قرار -لأنها ستفصل عن اتٟيز الثابتة فيو
 2عها لا حقا.التي يتم بيالتي تتخلف عن البناء ك 

التي سوؼ ت٩وض بُ  المنقولات المعنويةكىي ، كىناؾ كذلك نوع آخر من ات١نقولات
حيث نص ات١شرع  ،القانوف الواجب التطبيق عليها بُ الباب الثاب٘ من ىذه الأطركحةمفهومها ك 

تنظم قوانتُ خاصة والتي جاء نصها "ؽ.ـ.ج 687اتٞزائرم على ىذا النوع من الأمواؿ بُ ات١ادة 
نو توجد ىناؾ اء ىذه ات١ادة تٔفهوـ ات١خالفة فإباستقر حيث ك ، ترد على أشياء غتَ مادية"اتٟقوؽ التي 

منقولات مادية كمنقولات غتَ مادية كالتي يقصد بها الأشياء التي تٯكن تصورىا كالأفكار 
 كات١ختًعات. 

فإف تعيتُ موقعها لا يكوف ، تقلكنظرا لأف ات١نقولات ات١ادية ذات كياف حسي ظاىر كمس
نو يصعب لا أف ىناؾ بعض ات١نقولات ات٠اصةسواءتْكم كظيفتها أك طبيعتها فإإ، بالأمر الصعب
كمن بتُ ىذه ات١نقولات ت٧د ات١نقولات التي ىي بُ الأصل تأخذ أحكاـ العقارات ، تٖديد مكانها

كمع ذلك فهي منقولات ، انونيةأكجبت معظم التشريعات ات١قارنة تسجيل كإشهار تصرفاتها الق
كما سنرل لاحقا كيفية تعيتُ نظرا لأت٫يتها.، بطبيعتها مثاؿ ذلك الطائرات كالسفن كالسيارات

من ؽ.ع.جفإنالكهرباء  350كطبقا كذلك لأحكاـ ات١ادة  ،3موقعها كتٖديد القانوف الذم ت٭كمها

                                                      
كأشياء غتَ ، أشياء مادية تدرؾ باتٟواسفالأشياء تٯكن أف تقسم إبٔ ، للتوضيح فقط بالنسبة للتمييز بتُ الأشياء كاتٟقوؽ -1

يونس ، أما اتٟق نفسو فهو معنوم، كات١ادم ىو الشيء ت٤ل اتٟق، أما اتٟقوؽ فهي دائما غتَ مادية، مادية لا تدرؾ باتٟواس
 تنازع القوانتُ بُ، نقلب عن بدراف شكيب عبد الرتٛن 354ص ، ات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص، صلبح الدين علي

 .19ص، 2000، العراؽ، جامعة ات١وصل، رسالة ماجيستتَ مقدمة إبٔ ت٣لس كلية اتٟقوؽ، الأمواؿ ات١عنوية
 .40ص ، ات١رجع نفسو، ت٤مد كامل مرسي بك -2
 .161ص ، 2018، اتٞمهورية العربية السورية، منشورات اتٞامعة الافتًاضية السورية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، فؤاد ديب -3
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ؾ ثابتة على الأرض أك على البناء كالغاز كغتَىا من الطاقات التي تٯكن إحرازىا بُ أنابيب كأسلب
 .فتعتبر من ات١نقوؿ كتأخذ حكمو لأنها تدخل بُ باب سرقة النقود

فسبب اختياره يرجع إبٔ ، كقاعدة عامة  كأما تٓصوص تبرير خضوع ات١اؿ ات١نقوؿ لقانوف ات١وقع
الثقة ات١الية  كما أف الأخذ بقانوف ات١وقع يؤدم إبٔ زيادة،  تطابق قانوف ات١وقع مع قانوف القاضي

فيستبعد القانوف -بوليسي تعطى لو الأكلية-للمتعاقدين كما أف قانوف ات١وقع يتدخل كقانوف ضابط
كنظرا لوجاىتو أستثتٍ من نظرية التكييف  ، وقانوف موقع ات١اؿو صاتٟا كيطبق ت٤لو قانوف ات١وقعات١عتًؼ ب

 1.دلا من إخضاعو إبٔ قانوف القاضيكأخضع ات١اؿ بُ تكييفو إبٔ قانوف موقعو ب، كما رأينا سابقا
  .المادي النظريات التي تحكم القانون الذي يخضع لو المنقول: الفرع الثاني

العلبقة الدكلية ات٠اصة  ىل ات١اؿ ت٤لالإشارة إبٔ أف قانوف موقع ات١اؿ ىو الذم يبتُ لنا  رتٕد
الأمواؿ على أما مسألة تٖديد القانوف الواجب التطبيق ، كما سبق الإشارة إليو سابقا  ؟عقار منقوؿ أـ

خلبؿ التي تٯكن رصدىا ك ، بشأنو الآراء الفقهية اختلفت،2التصرفات التي ترد عليوات١نقولة ك  ات١ادية
 3.ثلبث مراحل تارتٮية

 المادي. موقف الفقو من القانون الذي يحكم المنقول: ولاأ
حيث ، قانونيا يسمى فقو الأحواؿ الإيطابٕ فقهاإيطاليابُ  بُ أكاخر القرف الثالث عشر ظهر

، أخذكا على عاتقهم شرح النصوص القانونية الغامضة من القانوف الركماب٘ أنفئة من الفقهاء
ات٠اصة بات١نقوؿ  الإسنادمقابل ذلك مرت قاعدة ، بذلك فقها كاسعا بُ تنازع الأحواؿ العينيةافأنتجو 
 : 4تٔراحل

                                                      
 .595ص ، ات١رجع السابق، ايركفانساف ىوزيوبيار م -1
مركز الأجانب كأحكامو بُ ، ات١وطن، اتٞنسية، اتٞزء الأكؿ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، غالب علي الداكدم كحسن ت٤مد ات٢داكم -2

 . 122ص ، 1996، العراؽ، بدكف جهة نشر، القانوف العراقي
 .148ص، 2005، الأردف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٦دكح عبد الكربٙ سلبمة -3
تنازع ، التنازع الدكبٕ للقوانتُ، مركز الأجانب، ات١وطن، اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم -4

 .326-325، ص ص2017، بتَكت، مكتبة السنهورم، الاختصاص القضائي الدكبٕ
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 لقانون موطن المالك. خضوع التصرفات المتعلقة بالمنقول: المرحلة الأولى

 موطنات١نقوؿ لقانوف ات١تعلقةبضوع التصرفات الإيطالية القدتٯة تٓ ات١درسةكالتي أقرت فيها 
بُ  اب٘ كالأمريكي كالأستًابٕالقانوف الفرنسي كالقانوف البريطحيث أخذ بهذه القاعدة ، ات١الك

العلبقات الدكلية ات٠اصة التي موضوعها ات١تَاث كالوصية حيث أخضعت التًكة ات١صنفة كأمواؿ منقولة 
 .الأختَلقانوف دكلة موطن ات١توبُ 

أف اختلبؼ جنس ات١الك عن ات١اؿ إلا أف ىذا ات١وقف سرعاف ما تعرض للنقد على أساس 
عقارية يقتضي خضوعهما لقانوف كاحد ألا كىو ات١ملوؾ كاتٖاد اتٞنس بالنسبة للؤمواؿ ات١نقولة كال

 .قانوف موقعهما

، وقعو ات١فتًضمالفقو إخضاع التصرؼ ات١تعلق بات١نقوؿ لقانوف  كبُ أعقاب ىذه ات١رحلة أقرٌ  
فظة على كذلك لأجل المحا، حيث افتًض أف ات١نقوؿ موجود بُ موطن ات١الك كىو موقعو ات١فتًض

توجد كثتَ من  لأنو، نتقد ىو الآخرإلا أف ىذا التوجو ا، نظرا تٟركتو ات١ستمرة استقرار نظامو القانوب٘
ف يكوف ات١الك موجود بُ كأ،  بُ مكاف كأموالو بُ مكاف آخر متوطنات١الك اتٟالات التي يكوف فيها 

كما كصفت ىذه النظرية بأنها غتَ عملية كتٗالف مبادئ العدالة   .اتٞزائر كالأمواؿ موجودة بُ ركسيا
وىذا ما جعل بعض كما أنها تضر تْقوؽ الشخص الثالث،  فيما تٮص توقعات الأطراؼ بُ معاملبتهم

تقر تطبيق ىذا القاعدة فقط على التصرفات ات١ضافة إبٔ ما التشريعات ات١قارنة قدتٯا كأمريكا كات٧لتًا 
 1.رثبعد ات١وت مثل الإ

 .إخضاع المنقول لقانون بلد إبرام العقد: المرحلة الثانية

ت٢ذه  ات١نشئفقو ات١نازعات ات١تعلقة بالأمواؿ ات١نقولة ات١ادية لقانوف بلد إبراـ العقد كفيها تٮضع 
أف ىذه النظرية تعرضت ىي الأخرل للنقد على أساس أنهذا الفرض لا  إلاٌ ، اتٟقوؽ أكالمحوؿ ت٢ا

                                                      
 .122ص ، ات١رجع السابق، علي الداكدم كحسن ت٤مد ات٢داكمغالب  -1
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 -اؾ ما يعرؼ بالتجارة الإلكتًكنية نلوجي للتجارة الدكلية لأنو أصبح ىنو التطور التكيستقيم مع 
من الصعب جدا إذ بٓ ، 1كتٖديد مكاف إبراـ العقد الالكتًكب٘، -العقد الالكتًكب٘ت٘ارس عن طريق 

ىذا من جهة ومن ، كونو يتم عن طريق معاتٞة آلية ليس ت٢ا مكاف جغرابُ،  نقل أنو مستحيل تقنيا
أطرافها أك مكاف  كأفالعقود التي يتخللها عنصر أجنبي سواء من حيث موضوعها  جهة أخرى

تٯكن أف لا تتجو إرادتهما ك ، -إرادة أطراؼ العقد-، 2تٗضع لقانوف الإرادة فهي بصفة عامة، إبرامها
 القانوفمن  18ىذا ماكرد بُ نص ات١ادة ك ، ا لتطبيق قانوف مكاف إبراـ العقديسواء صراحة أك ضمن

يسرم على الالتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار من ات١تعاقدين إذا كانت لو صلة ":  ات١دب٘ اتٞزائرم
 حقيقية بات١تعاقدين أك بالعقد.

 يطبق قانوف ات١وطن ات١شتًؾ أك اتٞنسية ات١شتًكة.، كبُ حالة عدـ إمكاف ذلك

 ."3غتَ أنو يسرم على العقود ات١تعلقة بالعقار قانوف موقعو
الأكثر -للقانوف الأنسب ات١اؿ ات١نقوؿ، خضع الفقو كذلك بُ أعقاب ىذه ات١رحلةا أكم

أم القانوف الأكثر ارتباطا ، ات١ادية ات١نقولة كىو قانوف الدكلة الأكثر علبقة بهذه الأمواؿ -ملبئمة
يتم من خلبت٢ا اختيار ، وف إبٔ عدة معايتَتٮضع تٖديد ىذا القانك ، كالأكثق صلة بات١اؿ ات١نقوؿ ات١ادم

                                                      
يعرؼ العقد الالكتًكب٘ بُ الفقو الفرنسي على أنو "اتفاؽ يتلبقى فيو الإت٬اب كالقبوؿ بشأف سلع كخدمات عبر شبكة دكلية  -1

تقابل كيعرؼ أيضا على أنو " ،للبتصاؿ عن بعد كذلك بواسطة كسيلة مسموعة كمرئية تتيح التفاعل اتٟوارم بتُ ات١وجب كالقابل"
كالذم ، لعرض مبيعات أك خدمات يعبر عنو بوسيلة اتصاؿ تٝعية مرئية من خلبؿ شبكة دكلية للبتصالات عن بعد مع قبوؿ

-JEAN، يكوف قابلب لأف يظهر باستعماؿ النشاط اتٟوارم بتُ الإنساف كات١علومات التي تقدمها الآلة"
BAPTISTE.(M) : Gérer et esploiter un commerce électronique, éd.LITEC,paris, 

1998, p.98. ،تكوين العقد الإلكتًكب٘ بُ ظل نظرية العقد بُ القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم.، بن جبارة عباس:  نقلب عن 
سناد التي تٖكم حيث نظم ات١شرع اتٞزائرم قاعدة الإ، يقصد بقانوف الإرادة ىو القانوف الذم اختارتو إرادة ات١تعاقدين -2

من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم كالتي تنص" يسرم على الالتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار  18الالتزامات التعاقدية كذلك بُ ات١ادة 
عنية كباستقراء ىذه ات١ادة فإف العقود الدكلية ات٠اصة ىي ات١، من ات١تعاقدين إذا كانت لو صلة حقيقية بات١تعاقدين أك بالعقد..."

كبالتابٕ فاف إرادة الأطراؼ قد تتجو إبٔ تطبيق قانوف غتَ القانوف الوطتٍ ككذلك تٯكنا الاتفاؽ على تطبيق قانوف بلد ، بتطبيقها
 آخر غتَ البلد الذم أبرـ فيو العقد.

 .07ص ، ات١رجع السابق، ات١تضمن القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 10-05من القانوف  18ات١ادة  -3



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

116 

كالذم بدكره ، القوانتُقة الدكلية ات٠اصة التي تنازعها كملبئمة بالعلب ضابط الإسناد الأكثر ارتباطا
، إلا أف ىذا التوجو ىو الآخر تعرض للنقد، 1ت٭يل العلبقة إبٔ القانوف الواجب التطبيق ات١ناسب ت٢ا

بسبب قابلية انتقالو ، ؿ ت٤ل العلبقة الدكلية ات٠اصةلصعوبة تٖديد الدكلة الأكثر ارتباط بات١اؿ ات١نقو 
 2.من دكلة إبٔ أخرل بُ أم تٟظة كبسرعة غتَ متوقعة

 .انفصال المنقولات من الناحية العملية عن حيازة المالك: المرحلة الثالثة
، 3بُ ىذه ات١رحلة بً التسليم تْقيقة انفصاؿ ات١نقولات من الناحية العملية عن حيازة ات١الك

إلى قانون مكان تواجد موضعها المال المنقول كمن بٍ أخضعت العلبقة الدكلية ات٠اصة التي يكوف 
 الذم بالنسبة ت٠ضوع التصرؼ القانوب٘لأف ىذا اتٟل يتفق مع توقعات أطراؼ العلبقة ، ىذه الأموال

خاصة ، السابقة. ىذه النظرية ىي الراجحة مقارنة بالنظريات موضوعو الأمواؿ إبٔ قانوف ت٤ل كجودىا
، بُ اتٟالة التي يكوف ىناؾ اختلبؼ بُ اتٞنسية أك ات١وطن بالنسبة لأطراؼ العلبقة الدكلية ات٠اصة

 4لأنها تؤمن الضماف كالاطمئناف كالاستقرار بُ ات١عاملبت الدكلية ات٠اصة بالأمواؿ ات١نقولة.
بأىم عنصر  لارتباطوكىذا ، أكثر كثوقا كصلة بالعلبقة الدكلية ات٠اصة أصبح موقع ات١اؿ ات١نقوؿ

، ختص تْل النزاع القائم بشأنهاىذا ات١ركز يكوف ىو ات١، موضوعها باعتباره مركز ثقلهاالذم ىو فيها 
 5.تٔكاف كجود ىذه الأمواؿ يتجسدك 

                                                      
كلية القانوف ،  تْث مقدـ لنيل شهادة البكالوريوس بُ القانوف، تنازع القوانتُ بُ منازعات التجارة الدكلية، داكد بساـ ت٤مد -1

 .31ص ، 2017، العراؽ، جامعة ديابٕ، كالعلوـ السياسية
 نفس الصفحة. ، نفس ات١رجع -2
 .326ص ، ات١رجع السابق، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم -3
، بٍ نقل ىذا اتٞزائرم الأمواللشص آخر مصرم إبٔ دكلة مصر، جزائرم مع تونسي حوؿ أمواؿ موجودة بُ اتٞزائرفلو تنازع  -4

غالب علي ، كالنزاع بتُ اتٞزائرم كات١صرم ت٭كمو القانوف ات١صرم، فإف النزاع عليها بتُ اتٞزائرم كالتونسي ت٭كمو القانوف اتٞزائرم
 .122ص ، السابقات١رجع ، الداكدم كحسن ت٤مد ات٢داكم

كحسن ، 22ص ، 2007، لبناف، بتَكت، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، تنازع القوانتُ )دراسة مقارنة(، ت٤مد عبد العاؿ عكاشة -5
 . 48ص ، 1974، جامعة الكويت، تنازع القوانتُ كأحكامو بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص الكويتي، ات٢داكم
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على الوقوؼ على أساس إمكانية ، كما يعتبر ضابط موقع ات١اؿ ات١نقوؿ ضابط إسناد مادم
 1.باتٟس بط الإسناد ات١عنوم الذم لا تٯكن إدراكوىذا الضابط الإسنادم باتٟس مقارنة مع ضا

جراء تغتَ ، تنشأبٓ تراعي الصعوبات التي قد أنهاىو ، كمن الانتقادات التي طالت ىذه النظرية
توقع ات١غتَ مكاف كجودىا نظرا لسرعة تٖركها مكاف كجود الأمواؿ ات١نقولة كبالتابٕ يصعب تٖديد 

ت٦ا يؤدم إبٔ اختلبؼ القانوف الواجب التطبيق عليها تْسب ، كلأسباب تفرضها اتٟياة العملية
 2.-ات١تحرؾ-يسمى بالتنازع ات١تغتَ ما  إذ ينشأ، ؼ القوانتُ من دكلة إبٔ أخرلاختلب

خضوع ات١اؿ لقانوف بالرغم من كل ما قيل بُ ىذا الشأف كالانتقادات التي تعرضت لو قاعدة 
العربية منها كالغربية بُ ، ىذه النظرية صمدت كالدليل ماتبنتو التشريعات ات١قارنة إلا أف، موقعو

كجودىا  بالرغم من أف قاعدة خضوع ات١اؿ ت١كاف، كما سبق كأف رأينا سابقاصياغات تشريعية صرت٭ة  
 خاصة التي موضوعها أمواؿ مادية منقولة.، بٓ تشمل كل اتٟلوؿ إزاء ات١راكز العلبقات الدكلية ات٠اصة

 .موقف التشريع الجزائري من القانون الذي يحكم المنقول:  ثانيا
من القانوف  17كذلك بُ نص ات١ادة ، أخذ ات١شرع اتٞزائرم بنظرية خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو

. يسرم على ات١نقوؿ ات١ادم قانوف اتٞهة التي يوجد "..: قرة الثانية التي جاء فيهااتٞزائرم الفات١دب٘ 
كما ،  أك فقدىا"، قوؽ العينية الأخرلفيها كقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك اتٟ

ق السبب التي العبرة بُ تٖديد القانوف الواجب التطبيق ىي تٔكاف كقت تٖق كىو أف إليوسبق التطرؽ 
 .ترتب عليو كسب ىذه اتٟقوؽ أك فقدىا

فإف القانوف الواجب التطبيق ، ات١ذكورة 17بعد استقراء ات١ادة  كت٘اشيا مع موقف ات١شرع اتٞزائرم
القانوف الذم كسب تٔوجبو اتٟق بُ ىذه ىو ، على الأمواؿ ات١نقولة ت٤ل العلبقة الدكلية ات٠اصة

                                                      
نقلب عن   ،256ص ، 2008، مصر، الإسكندرية، دار الفكر اتٞامعي، ات٠اص العربيات١دخل للقانوف الدكبٕ ، ىشاـ خالد -1

 . 683ص ، ات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي الساعدم كىناء عبد اتٟستُ جاسم النصراكم
، كما يليها 17:  ص، للئشارة فقد سبق ات٠وض بإسهاب بُ موضوع التنازع ات١تغتَ من خلبؿ الفصل الأكؿ ت٢ذه الأطركحة -2
 .123ص ، ات١رجع نفسو، كحسن ت٤مد ات٢داكم، غالب علي الداكدمك 
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تْيث ارتقى اتٟق إبٔ اتٟق  اكتملت عناصر اتٟق بُ ات١نقوؿأك القانوف الذم كاف تٔوجبو ، الأمواؿ
... يسرم كقت تٖقق ":  نلبحظ ذلك من خلبؿ عبارةك ، ات١كتسب الذم لا يقبل النزاع بشأنو

قانوف  يشتًطكأف ؛""أك فقدىا، السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك اتٟقوؽ العينية الأخرل
إبٔ دكلة أخرل ات١وقع الأكؿ لاكتساب اتٟق من قبل ات١شتًم التسليم كبٓ يسلم بٍ نقل البائع ات١نقوؿ 

كاف قانونها لا يشتًط لاكتساب اتٟق فيو التسليم للمشتًم فيكوف الاختصاص ك  كفيها بيع مرة أخرل
ات١شتًم الأكؿ الاحتجاج بضماف كمن بٍ تكوف ات١لكية انتقلت لا يستطيع ، ىذا لقانوف ات١وقع الثاب٘

 1.الاستحقاؽ كتتبع ات١نقوؿ

 .صعوبات تحديد قانون موقع المال:  المطلب الثاني
نعابِ بُ ىذا ات١طلب الصعوبات التي تثتَىا بعض الأمواؿ ات١نقولة بُ تٖديد موقعها لكونها 

، السفن كالطائرات–كوسائل النقل،  كبسبب تٗصيصها، دائمة اتٟركة تْكم كظيفتها أكطبيعتها
  الفرع الأكؿ. بُ -كالسيارات، كالقطارات  ككسائل النقل بالسكك اتٟديدية الدكلية

 البضائع أثناء نقلهاكنعابِ بُ الفرع الثاب٘ من ىذا ات١طلبالقانوف الواجب التطبيق على 
 .من خلبؿ ثلبثة مسائل الصعوبات ات١تعلقة بهاك 

 بالنسبة لوسائل النقل.موقع المالصعوبات تحديد قانون : الفرع الأول
إف ات١نقوؿ ف، -الثبات-ف موقعو بسبب طبيعتو إذا كاف العقار لا يثتَ صعوبات بُ تٖديد قانو 

كؿ بُ ىذا الفرع بعض لذلك أتنا، ثتَ صعوبات بُ تٖديد قانوف موقعوقد ي -التنقل-سبب طبيعتو بك 
كوسائل النقل التي تٖمل علما كالتي لا   كظيفتها ة بُ تٖديد قانوف ات١وقع بسبببالتي تثتَ صعو الأمواؿ 

 . تٖمل علما

                                                      
 .327ص ، ات١رجع السابق، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم -1
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 .التي تحمل علما الصعوبات المتعلقة بالقانون المطبق على وسائل النقل: أولا
لذا كجب ، كسائل نقل تٖمل علما كالسفن كالطائرات: كسائل النقل تنقسم إبٔ قسمتُ

القانوف الواجب التطبيق على السفن  بدراسةعليها بات ات١تعلقة بالقانوف ات١طبقالتطرؽ إبٔ الصعو 
 .كالطائرات

 .السفن والقانون الذي يحكم النزاع بشأنها: أ
تابٕ كأداة رئيسية تستعمل بُ ات١لبحة البحرية كبال، 1السفينة كماؿ منقوؿ ذك طبيعة خاصة

تأخذ ىذا  كعلى ىذا الأساس فإنها، 2كالقانوف البحرم بُ نفس الوقت تٗضع للقانوف الدكبٕ للبحار
لتعريفها مهما كانت  امعيار  يعتبر كىذا ما، الوصف مهما كاف حجمها أك تٛولتها أك طريقة بنائها

" السفينة تعتٍ أم :  على أنهااتفاقية الأمم ات١تحدة كعرفتها أيضا ، 3تستَىا أك اتٞهة التي ت٘تلكها
 4.مركب يستعمل بُ نقل البضائع تْرا"

من  على غرار ات١شرع اتٞزائرم بُ القانوف البحرم، 5التشريعات ات١قارنةكجاء تعريف السفينة بُ 
عائمة تقوـ  أك آلية، تعتبر سفينة بُ عرؼ ىذا القانوف كل عمارة تْرية": 131خلبؿ نص ات١ادة 

                                                      
 .7ص ، 2007، مصر، الإسكندرية، الطبعة الأكبٔ، دار الفكر اتٞامعي، القانوف البحرم، مصطفى كماؿ طو -1
 . 64ص ، 2008، مصر، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، الطبعة الأكبٔالقانوف الدكبٕ للبحار ، ت٤مد اتٟاج تٛود -2
، مصر، الإسكندرية، دار الفكر اتٞامعي، طبعة أكبٔ، ات١سؤكلية اتٞنائية لرباف السفينة بُ القانوف البحرم، علبء الدين زكي -3

 .37ص ، 2014
كالاتفاقيات ، 2010قانوف النقل البحرم السوداب٘ لسنة رىن السفينة بُ ، ياسر مبارؾ رابح مصطفى كتوفيق قريب الله ت٪ر -4

، 02العدد ، 06المجلد ، جامعة البحر الأتٛر، كلية القانوف  -دراسة تٖليلية-يعات البحرية العربية كالأجنبيةالدكلية كبعض التشر 
، ع عن طريق البحر كليا أك جزئيانقلب عن اتفاقية الأمم ات١تحدة ات١تعلقة بعقود النقل الدكبٕ للبضائ، 117ص ، 2021، السوداف

 التي خصصت للتعاريف. 25الفقرة ، بُ ات١ادة الأكبٔ، 2008لسنة 
منو بأف  03فقد نص بُ ات١ادة 1990عرفت بعض التشريعات السفينة على غرار ات١شرع ات١صرم بُ قانونو البحرم لسنة -5
بُ حتُ عرفو ات١شرع ، "البحرية كلو بٓ تهدؼ إبٔ الربح ةالسفينة ىي كل منشأة تعمل عادة أك تكوف معدة للعمل بُ ات١لبح"

كل مركب صابّ للملبحة أيا كاف ت٤مولة : " بأف السفينة ىي1972من القانوف التجارم الأردب٘ لسنة  03الأردب٘ بُ ات١ادة 
كرية لاستثمارىا كتعتبر كتسميتو سواء كانت ىذه ات١لبحة تستهدؼ الربح أـ بٓ تكن تعتبر جزءا من السفينة تٚيع التفرعات الضر 

باستقراء ىذه ات١واد ، "عد ات١نصوص عليها بُ ىذا القانوفالسفن أموالا منقولة تٗضع للقواعد اتٟقوقية العامة مع الاحتفاظ بالقوا
نلبحظ أف ىذه التشريعات ات١قارنة تتفق إبٔ حد كبتَ بُ تعريف السفينة على أنها منشأة تعمل عادة أك تكوف معدة للملبحة 

 .116ص ، ات١رجع السابق، كتوفيق قريب الله ت٪ر، ياسر مبارؾ رابح مصطفى، البحرية بغض النظر على كونها تٕارية أـ لا
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أك إما عن طريق قطرىا بسفينة أخرل أك ت٥صصة ت١ثل ىذه ، بوسيلتها ات٠اصة أك، بات١لبحة البحرية
مواقع   ىا بُيتًتب عليها كجود، ما سبق الإشارة إليو أف السفينة ذات طبيعة خاصةكك ، ات١لبحة"

بُ تتواجد أك تكوف مياىا حرة كأن مياه قد تكوف تابعة لسيادة دكلة أجنبية بُلأنها معدة للستَ ، كثتَة
ىذه  من غتَ ات١ستساغ الاعتماد على قانوف موقعها بُفلذلك، 2إقليم تْرم لا تٮضع لسيادة أم دكلة

يصعب تٖديد القانوف الواجب التطبيق على ات١سائل القانونية التي تكوف السفينة حيث ، اتٟالات
 موضوع ت٢ا.
، ت٭قق ت٥تلف ات١صابّ -قانوف مركز ثابت  -اجتهد الفقو بُ البحث على قانوف آخر ، كعليو

 .منقوؿبالنسبة للسفينة كماؿ مادم تٯكن الاعتماد عليو تٟل مشكل تنازع القوانتُ ك 
ات١لبحة البحرية بُ أغلب الأكقات خارج إقليم تقومبفإف السفينة ، كتأسيسا على ما سبق ذكره

ت٦ا يصعب تٖديد القانوف الذم ، عن رقابتو كإشرافو كسيطرتو اكبعيد، الدكلة التي ينتمي إليها مالكها
، اتٟقوؽ العينية أك فقدىاب اتٟيازة أك بكقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو كس ت٭كم النزاع بشأنها

ضع السفينة لنظاـ الأمواؿ من حيث طرؽ انتقات٢ا سواء بالبيع أك ات٢بة أك الإرث إلا أف أغلب الفقو تٮي 
كذلك ، كىذا من حيث أثارىا بُ إنشاء اتٟق العيتٍ عليها لقانوف مكاف تسجيلها، 3أك الوصية كرىنها

بالنسبة للنزاعات القائمة يكون القانون الواجب التطبيق  أي -بسبب الأت٫ية الاقتصادية ت٢ا

                                                                                                                                                                      
جريدةرتٝية رقم  -كات١تضمن القانوف البحرم  1976أكتوبر  23ات١وافق ؿ  1396شواؿ عاـ  29ات١ؤرخ بُ  80-76الأمر -1

يونيو  25ات١وافق ؿ  1419ات١ؤرخ بُ أكؿ ربيع الأكؿ عاـ  05-98مم بالقانوف ات١عدؿ كات١ت - 1977أبريل  10مؤرخة بُ  29
رمضاف  05ات١ؤرخ بُ  04-10ات١عدؿ كات١تمم بالقانوف رقم - 1998يونيو  27مؤرخة بُ  47جريدة رتٝية رقم  - 1998سنة 
 .2010لسنة  ،ج.ر2010أكت  15ات١وافق ؿ  1431عاـ 

، تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، تنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ، تنازع القوانتُ، الدكبٕ ات٠اصالقانوف ، غالب علي الداكدم -2
 .206ص ، ات١رجع السابق، دراسة مقارنة

فإف امتلبؾ ، من القانوف البحرم 50إضافة إبٔ طرؽ امتلبؾ السفينة ات١ذكورة فهناؾ كذلك كفقا للمشرع اتٞزائرم بُ ات١ادة  -3
الذم تٮضع للؤحكاـ العامة بُ ، كلو أف أىم سبب لكسب ملكية السفينة ىو الشراء، ق الشراء أك البناءالسفينة يكوف عن طري

إضافة إبٔ أنهاكذلك تٗضع لبعض الأحكاـ ، عقد البيع كالأحكاـ ات٠اصة بالأمواؿ ات١نقولة باعتبار السفينة ماؿ مادم منقوؿ
المجلة اتٞزائرية للقانوف ، ملكية السفن بُ التشريع اتٞزائرم، الدين بن تٛو فتح، ات٠اصة نظرا ت١ا تتصف بو من خصائص ذاتية

 .162ص ، 01العدد ، 06المجلد ، اتٞزائر، ات١ركز اتٞامعي مغنية، البحرم كالنقل
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بغض النظر عن مكاف  - قانون دولة الميناء الذي تم تسجيلها فيو أي، 1بشأنها ىو قانون العلم
كثائق بُ الغالب أف العلميعتبر تٔثابة اتٞنسية الظاىرة التي يعبر عنها عن طريق ، كجودىا الفعلي

كىذا ، كقد أخذ بهذا ات١بدأ أغلب التشريعات ات١قارنة، 3القانوب٘ بشأنهاكقت التصرؼ ، 2التسجيل
 1926كما أقرتو معاىدة برككسل لسنة ،  أيضا ما تنص عليو اتفاقيات قانوف البحار كات١لبحة ات١دنية

 1958.4كمعاىدة جنيف لعاـ 
السفينة بُ العلبقة التصرفات القانونية الواردة على بُ  قانوف العلمتطبيق  كتٕدر ات١لبحظة أف

السفن التي ت٘ارس ات١لبحة ك ، س ات١لبحة البحرية الدكليةر يشمل فقط السفن التي ت٘ا، الدكلية ات٠اصة
س ات١لبحة النهرية الداخلية كات١لبحة البحرية السفن التي ت٘ار ، النهرية الدكلية كتستثتٌ من ىذه الأحكاـ

 -ات١لبحة الداخلية-ع من ات١لبحة ت٘ارس فيها ىذا النو الداخلية كالتي تٗضع لأحكاـ القانوف الدكلة التي

، الفقو اتٕاىو تٓضوع التصرفات القانونية ات١تعلقة بالسفينة إبٔ قانوف دكلة التسجيليبرر بعض ك 
لك الدكلة شأنها شأف بأف السفينة عندما تسجل بُ ميناء دكلة معينة فإنها تعد جزءا من إقليم ت

لقانونها  عتابٕ تٗضالبك ، لعقارلالأت٫ية الاقتصادية الاقتصاديةلأنها تضاىي من حيث أت٫يتها ، العقار

                                                      
كبالتابٕ العبرة بقانوف العلم كليس تٔكاف كجودىا ، قانوف الدكلة التي سجلت أك قيدت فيها السفينة: يقصد بقانوف العلم -1

بصرؼ النظر على كجودىا ، حيث يكوف قانوف العلم ىو الواجب التطبيق على كل ما يتعلق باتٟقوؽ العينية الواردة عليها، الفعلي
 .2013، اتٞزائر، دار بلقيس للنشر، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، الفعلي. نسرين الشريف كسعيد بوعلي

ص ، 2012، لبناف، بتَكت، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، 1ط، التنازع الدكبٕ للقوانتُأحكاـ ، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم-2
105. 

إلا أف بعض التصرفات القانونية حوؿ السفينة لا تٗضع للقانوف ات١كاف الفعلي الذم تتواجد فيو كلا لقانوف العلم كىو الفرض  -3
، التساؤؿ على القانوف الذم ت٭كم ىذا النوع من العقود ات١همة الذم تكوف فيو مثلب السفينة ت٤ل إت٬ار أك مشارطة إت٬ار فيجب

إذا ، يرل بعض الفقو إخضاعو لقانوف العلم لكن يستثتٌ من ىذا اتٟكم اتٟالة التي تتجو فيها إرادة ات١تعاقدين ات١ؤجر كات١ستأجر
عة بُ العقدأك من موضوع العقد أك من اتٕهت ت٨و اختيار قانوف آخر غتَ قانوف العلم كىذا تٯكن استنتاجو من البنود ات١وضو 

القانوف ، عبد اتٟميد بوىيف، ففي ىذه اتٟالة يتبع القانوف الذم اصطفػو إرادتهما الصرت٭ة أك الضمنية، الظركؼ التي تعاملب فيها
 .614ص ، 1924، مطبعة الاعتماد شارع حسن الأكبر مصر، الدكبٕ ات٠اص بُ اركيا كمصر

، تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، القضائي الدكبٕ تنازع الاختصاص، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، غالب علي الداكدم -4
، البصرة، مطبعة حداد، اتٞزء الأكؿ، القانوف البحرم العراقي، ثركت علي عبد الرحيم:  نقلب عن، 207ص ، دراسة مقارنة

  .Omer Akipek, DevletlerHukukuikinici kitap.2 basi, ankara, 1965, sf.40كما بعدىا ك 8ص ، 1969
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على  ،2-دكلة العلم-، 1تطبيق قانوف دكلة التسجيلحين يبرر نفر آخر من الفقوبُ ، أينما كجدت
هائي ت٢ا الذم منح العلم للسفينة ىو ت٤ل الوصوؿ النفيو ك  اعتبار أف البلد الذم بً تسجيل السفينة

أم ات١كاف الذم ترسو فيو بعد انتهاء رحلة الإتْار ذىابا  -إكماؿ مهمتهابعد ت٦ارستها للملبحة ك 
هذا لقانون ىذا لضع أف تٮعلى ىذا الأساس ت٬ب ك ، -أك ات١يناء الذم انطلقت منو أكؿ مرة  كإيابا

علمو تٯتد كيصبح ىو  نةيرل أف قانوف البلدالذم تٖمل السفيآخر من الفقو  ونفر، الموقع الثابت
يعد من لأف عقد بيع السفينة ، 3القانونية الواردة عليهاالتطبيق على ت٣مل التصرفات  القانوف الواجب

التي من شأنها ك  ات٢بةعن التصرفات القانونية كالوصية ك العقود الشكلية التي تستوجب التسجيل فضلب 
يرل نفر من الفقو ، كبُ نفس السياؽ، نقل مقل ملكية السفينة موضوع العلبقة الدكلية ات٠اصة

ت٢ذا النوع من الفرنسي بأف قانوف دكلة التسجيل من شأنو تذليل الصعوبات الناتٚة عن اتٟركة الدائمة 
 4.ات١نقولات ات١ادية

الذم تٔوجبو تٗضع التصرفات القانونية الواردة  الأساسحول بالرغم من الاختلبؼ الفقهي 
أتٚع على نتيجة كاحدة ىي خضوع تٚيع التصرفات الواردة على -الفقو-وإلا أن، على السفينة

يرل ت١دة زمنية طويلة نسبيا ك  معلوـتوقف السفينة بُ ميناء  في حالة لكن، السفينة لقانوف العلم
و يسرم عليها قانوف ىذه الدكلة التي ترسو السفينة بُ مينائها باعتباره قانوف موقعها نبعض الفقو أ
أك التنفيذم التي يراد  التحفظيإجراءات اتٟجز ت٢ذا القانون أيضاكما تٮض ،  الفعلياتٟقيقي أك 

                                                      
يهدؼ إجراء التسجيل إبٔ تٚع ات١علومات ات٠اصة بو سواء من حيث تشخيصو أك تٖديد مالكو أك ترسيم التصرفات القانونية  -1

كاف ات١نقوؿ ت٤ل بذلك يؤدم التسجيل كظيفة إشهارية تزداد أت٫يتها بالنسبة للغتَ خاصة إذا  ، التي تعلقت بو مثل البيوعات كالرىوف
، بدكف دار نشر، معلق عليها، ات٧ليزية، فرنسية، عربية، ت٣لة القانوف الدكبٕ ات٠اص، مالك الغزكاب٘، لطفي الشاذبٕ، معاملة دكلية

 .682ص ، 2008، تونس
دكبٕ فيالعلبقات لأنو يوجد ىناؾ عرؼ ، ينتقد جانب من الفقو تسمية قانوف دكلة العلم بدلا أك مرادؼ اقانوف دكلة التسجيل -2

يعطي اتٟق للدكؿ أف تضع على سفنها كطائراتها أعلبـ أخرل إضافة لأعلبمها الوطنية تطبيقا ت٢ذا ، الدكلية يسمى المجاملة الدكلية
 .361ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي، العرؼ

 . 207ص ، ات١رجع السابق، غالب علي الداكدم -3
 .361ص ، ات١رجع السابق، قانوف الدكبٕ ات٠اصال، يونس صلبح الدين علي -4
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التي تظهر على ظهر  بالنسبة للوقائعالتشريعيالاختصاصنفس الشيء على ك ، 1اتٗاذىا على السفينة
حيث ، ات١تمثل بُ قانوف دكلة التسجيل ىو الذم ت٭كمها أيضا، 2ف قانوف جنسية السفينةفإالسفينة 

السفينة ىي جزء متنقل من إقليم الدكلة التي تٖمل  أفيبرر بعض الفقو ىذا الاتٕاه على أساس 
ئي فالاختصاص يعود لدكلة العلم كىذا ما أكدتو ات١ادة حتى من ناحية الاختصاص القضا، 3جنسيتها

 4.من اتفاقية الأمم ات١تحدة لقانوف البحار 94ات١ادة  92

 : يحكم النزاع بشأنها الذيالطائرات والقانون -ب

على استخداـ ت٦ا ت٬عل الإقباؿ ، السرعة كالأماف تتمثل بُمزايا بعدةات١لبحة اتٞوية تتميز 
كنظرا لأت٫يتها ، كىي كسيلة للملبحة اتٞوية، من أىم الأمواؿ ات١ادية ات١نقولة الطائرات يتزايد

، 5رىنهاحيث طرؽ انتقاؿ ملكيتها ك ولة من الاقتصادية فهي تٗضع بدكرىا لنظاـ الأمواؿ غتَ ات١نق

                                                      
 .170ص ، ات١رجع السابق، سامية حساين، تٝية عبد العزيز -1
لنظرا لطبيعتها ات٠اصة كالأت٫ية الاقتصادية الكبرل التي تتمتع ، أجازت بعض التشريعات منح اتٞنسية للسفينة، للضركرة العملية -2

فمنهم ، ت١نح اتٞنسية للسفينة أك ات١عيار الذم تٯكن تٔقتضاه منح ىذه اتٞنسية لكن بعض التشريعات كضعت بعض الشركط، ت٢ا
كما أنو ىناؾ معيار آخر ىو معيار ،  من أخذ تٔعيار بناء السفينة كمنح البعض الآخر اتٞنسية على أساس معيار الطاقم الوطتٍ

لكي تٖصل السفينة على : " انوف البحرم اتٞزائرممن الق 28بُ حتُ اشتًط ات١شرع اتٞزائرم تٔوجب ات١ادة ، ات١لكية الوطنية
، "ص اعتبارم خاضع للقانوف اتٞزائرمت٬ب أف تكوف ملكا كاملب لشخص طبيعي من جنسية جزائرية أك لشخ، اتٞنسية اتٞزائرية
امعة أبو بكر بلقايد ج، المجلة اتٞزائرية للقانوف البحرم كالنقل، جنسية السفينة كدكرىا بُ حل ات١نازعات البحرية، بن عيسى حياة

 .39ص ، 2016، اتٞزائر، 01العدد ، 03المجلد ، تلمساف
التي تعد السفينة الأردنية جزءا من أراضي  1960لسنة  16من قانوف العقوبات الأردب٘ رقم  07من ات١ادة ، 02تنص الفقرة  -3

:  جنبية جزءا من إقليم الدكلة التي تتمتع تّنسيتها بقوت٢امن التي تعد السفينة الأ08من ات١ادة  02كالفقرة ، ات١ملكة الأردنية ات٢اشمية
لا يسرم القانوف الأردب٘ على اتٞرائم ات١قتًفة بُ البحر الإقليمي الأردب٘ أك بُ اتٞو الذم يغطيو على متن سفينة أك مركبة ىوائية "

 . 207ص ، ات١رجع السبق، داكدمأجنبية إذا بٓ تتجاكز اتٞرتٯة شفتَ السفينة أك ات١ركبة ات٢وائية". غالب علي ال
من اتفاقية الأمم ات١تحدة على أف كل سفينة ملزمة أف تضع على متنها علم دكلة كاحدة كالسفينة التي تكوف  92تنص ات١ادة  -4

من نفس الاتفاقية على أف الدكلة صاحبة العلم  94كما تنص ات١ادة ،  بدكف علم تعتبر من بتُ سفن القرصنة كجب التصدم ت٢ا
من  590كبُ السياؽ نفسو سار ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ نص ات١ادة ، ي التي ت٘ارس الاختصاص القضائي بُ أعابٕ البحارى

، حيث أخضع كل اتٞرائم ات١رتكبة على ظهر السفينة التي تٖمل الراية اتٞزائرية إبٔ كلاية القضاء اتٞزائرم، قانوف الإجراءات اتٞزائية
 .43ص ، ات١رجع نفسو ،بن عيسى حياة، القانوف اتٞزائي مبررا ذلك تٔبدأ إقليمية

 .208ص ، ات١رجع السابق، غالب علي الداكدم -5
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تعلقة بها بسبب تنقلها الدائم للحقوؽ ات١ ات١نشئكنظرا لتعذر تٖديد موقع الطائرة كقت تٖقق السبب 
البحار  تواجدىا بُ فضاء جوم يعلو -لوجودىا بُ غالب الأحياف بُ أجواء غتَ تابعة لأم دكلة ك 

فلب تٯكن بُ ىذه اتٟالة الاعتداد ، عدة أقاليم دكليةمركرىا بُ رحلة كاحدة على أجواء أك ، 1-العامة
بسب مركرىا أم لا يقبل عدة قوانتُ تتداكؿ على تٖديد نظامها القانوب٘ ، 2تٔكاف كجودىا الفعلي

لأف الطائرات ، ثابت ت٢ا إسنادضابط عن أكجب على الفقو البحث الشيء الذي، على عدة دكؿ
 ماستْالة مدنية متكونة من على غرار السفينة  لاتصات٢امنقوؿ من نوع خاص ذات طبيعة خاصة 

 3.لا يتمتعاف بالشخصية القانونية أنهماموطن إلا كجنسية ك 

فإف تواجدىا بُ مطارات ، فإف الطائرة باعتبارىا كسيلة ملبحة جوية، استنادا إبٔ ما سبق ذكره
الدكؿ ىي دكؿ  ىذهتواجد مؤقت كتعتبر  يعتبر، للصيانة الاضطرارية أكالدكؿ للتزكد بالوقود مثلب 

بسبب ك لذا ، ضعيفؿ يعتبر ظربُ ك ك بالأنظمة القانونية ت٢ذه الد علبقة الطائرةف كبالتابٕ فإ، عبور
كالتشريع ات١قارف ككذا الاتفاقيات الدكلية  الفقوركن ، الطبيعة ات٠اصة للطائرات كما سبق الإشارة إليو

الذم -أو دولة التسجيل أو قانون الميناء الجوي-قانون العلموىو ثابت  إسنادضابط  إبٔ كضع
 .قانوف ات١وقع الذم ىو التواجد الفعلي ت٢ذا النوع من الأمواؿ عوض

كىذا الرأم ىو الراجح ، قانوف دكلة العلم ىو قانوف الدكلة التي تٖمل الطائرة جنسيتها ذفإ
، التصرفات القانونية التي تبـر بشأنها تْيث يصبح قانوف جنسية الطائرة ىو الواجب التطبيق على

كما يطبق ،  اتفاقية شيكاغو كاتفاقية مونتًياؿ مثللقد عابِ ىذا التوجو كذلك الاتفاقيات الدكلية ك 
قانوف الدكلة التي تتمتع الطائرة تّنسيتها على الأفعاؿ  الأردب٘أيضا بُ بعض التشريعات كالتشريع 

                                                      
ت٤اضرات مقدمة لطلبب ، منشورات كلية اتٟقوؽ جامعة حلب، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٣د الدين جربوط -1

 .284ص ، 2008، سوريا، السنة الرابعة
، ت٤اضرات ملقاة بكليةالشريعة كالقانوف، بادئ تنازع القوانتُ كالاختصاص القضائي كآثار الأحكاـ الأجنبيةم، ت٤مود مصيلحي -2

 .297ص ، 2000، مصر، جامعة الأزىر
 .361ص ، ات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي  -3



 الباب الأول                                         القانون الواجب التطبيق على الأموال المادية
 

125 

القانوف الدكبٕ  مبادئإلا إذا كانت ىناؾ ، تَانها أينما كجدتالضارة التي تٖصل على متنها أثناء ط
 1.ات٠اص ات١سلم بها تقضي بغتَ ذلك

ات١بررات التي ساغها الفقو تٔناسبة اعتماده لقانوف العلم كضابط ثابت تٟكم العلبقات القانونية 
اتٟقوؽ التي كالمحافظة على تًتيب التنظيم ك الف أىي ، لية ات٠اصة التي يكوف موضوعها الطائرةالدك 

كليس ت٣موعة من القوانتُ بعدد الدكؿ  دحد موحاتثبيتها يتطلب تطبيق قانوف ك كذا ك  تتعلق بالطائرة
لأف موقع الطائرة بُ ىذه اتٟالات يتغتَ باستمرار ، كالتي تعتبر قوانتُ كقتية الطائرة التي ت٘ر عليها ىذه

 2.ةرحلبتها ات١تعددطتَانها السريع ك  ت٘ر عبرىا بُ بسبب تغتَ الأقاليم التي

من شأنو تذليل  -قانوف دكلة العلم-دكلة التسجيل كما أف إعطاء الاختصاص إبٔ قانوف
 3.الصعوبات الناتٚة عن اتٟركة ات١ستمرة ت٢ذا النوع من ات١نقولات

، ىو عقد تٮضع للشكلية كبالتابٕ تٮضع للتسجيل، كما أف عقد بيع الطائرة كنظرا لأت٫يتها
التسجيل ت٭قق بالتابٕ فإف قانوف موقع ك ، فضلب عن كافة التصرفات القانونية الأخرل التي تنقل ات١لكية

ها بشأف القانوف الواجب التطبيق على السفينة. لتحدث عليارات التي سبق ابتالغرض ات١ذكور للبع
-وصوؿ النهائي ت٢ا العلى أنو ت٤ل العلم دكلة مثل مبرر خضوع ىذا النوع من ات١نقولات إبٔ قانوف 

 .رحلتها اتٞوية عبر مطارات العابٓتتوقف فيو بعد ىو ات١طار الذم تركن إليو ك ك ، -الطائرة

إبٔ قانوف العلم أك كما ، ىو خضوع الطائرة كماؿ مادم منقوؿ، كنافلة القوؿ أف الرأم الراجح
كحتى الوقائع ، ات١تعلقة بهافي تٚيع التصرفات القانونية ح على تسميتو قانوف دكلة التسجيليصطل

 .ات١ادية التي تقع على متنها

                                                      
 .209-208، ص صات١رجع السابق، غالب علي الداكدم -1
 .نفسوكات١وضع ات١رجع ، غالب علي الداكدم -2
 .361ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -3
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ىي كالطائرة ك "كتٕب الإشارة إبٔ ظهور نوع آخر من ات١نقولات يتشابو بُ أحكامو مع السفينة 
كبالتابٕ تطبق ، كىذه الأختَة تتمتع تّنسية الدكلة التي تطلقو، أو المركبة الفضائيةالأقمار الصناعية 

فما ينطبق على جنسية الطائرات ينطبق أيضا ، كتٗضع مثلها مثل الطائرة لنفس الأحكاـعليو قوانينها 
على جنسية الأقمار الصناعية مع فارؽ كاحد ىو أف الأجواء الفضائية التي تدكر فيها الأقمار 

كليست إقليمية تابعة لدكلة معينة بعكس الأجواء الفضائية التي ، ت اتٟاضر ىي حرةوقبُ الالصناعية 
لأف الأجواء ، إقليمية أجنبية إقليمية كطنية أكقد تكوف حرة أك ، تطتَ فيها الطائرات العسكرية كات١دنية

 1.كسيادتها" لصناعية ىي خارج نطاؽ ملكية الدكلةالفضائية التي تدكر فيها الأقمار ا

 عربات السكك الحديديةلقطارات و كاالتي لا تحمل علما  النقل  لوسائلبالنسبة : ثانيا
 .والسيارات

من  أيضا تعتبرك ، كالسيارات كأمواؿ منقولة ماديةكعربات السكك اتٟديدية بالنسبة للقطارات 
كبسبب تٗصيصها للنقل سواء نقل ، علم أمفهي لا تٖمل ات١تطورةديثة ك سائل النقل الدكبٕ اتٟأىم ك 

اتٟالات  قد يتعدل بُ بعض، من مكاف إبٔ آخرفهي دائمة اتٟركة كذلك ، أك بضائع أشخاص
 2.يكوف ت٢ا موقع ثابت فيو أفحيث يصعب حدكد الدكلة الواحدة .

بالمجتمع الدكبٕ البحث عن توحيد فصعوبة تٖديد موقع ىذا النوع من ات١نقولات بسهولة دفع 
الأحكاـ القانونية التي تضبط التصرفات القانونية التي ترتب اتٟقوؽ العينية على القطارات كعربات 

تٚاعية تتعلق  أكمعاىدات كاتفاقات سواء ثنائية  إبراـذلك عن طريق ك السيارات ة ك السكك اتٟديدي
مع ما يؤدم ذلك إبٔ  -مكاف كجودىا الفعلي-لقانوف الدكلة التي توجد فيها  أخضعتهاالتي ، 3بها

                                                      
 .460ص ، ات١رجع السابق، آمنة ات٤مدم بوزينة -1
ت٤اضرات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص ، نقلب عن بلعيور عبد الكربٙ، 171ص ، ات١رجع السابق، تٝية عبد العزيز كسامية احساين -2

 .113ص ،2011، بن عكنوف، كلية اتٟقوؽ،  جامعة اتٞزائر، 2010سنة ل 10-05على ضوء التعديلبت التي جاء بها قانوف 
 ات١رجع كات١وضع نفسو.، سامية إحساين، تٝية عبد العزيز -3
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بُ معاىدة قبرف ات١نعقدة سنة ك ، 1الصفة العرضية لذلك ات١وقعك ، تعددة بالنظر تٟركتها الدائمةم مساكئ
 2.عربات السكك اتٟديدية لقانوف الدكلة التي ت٘لكها إخضاععلى  الاتفاؽبً  1952

كحريا بنا أف نتطرؽ إبٔ ت٥تلف الآراء الفقهية حوؿ القانوف الواجب التطبيق على ت٥تلف 
الوسائل ىي لنقل ك على ىذا النوع من كسائل ا التصرفات القانونية التي تتًب عنها ت٥تلف اتٟقوؽ

لقانوف البلد التي سجلت فيو تٮضعها فالبعض من الفقو ، إليو الإشارةكما سبق   التي لا تحمل علما
 ات١ساكئنتصور  أفلنا ك ، بٓ تكن مسجلة بُ أم بلد فتخضع لقانوف مكاف كجودىا الفعلي إفك 

لقانوف ات١وقع كقت تٖقق ف أخذنا بعتُ الاعتبار الصفة العرضية الناتٕة عن ىذا التوجو خاصة كإ
كلتجنب ىذه ، ات١لكية أك اتٟقوؽ العينية الأخرل أك فقدىا أكالسبب الذم ترتب عليو اتٟيازة 

إبٔ الاتفاقيات  الدكؿفاىتدت كثتَا من ، خاصة بالنسبة للقطارات كالسكك اتٟديدية ات١ساكئ
كمن ، قانون الدولة المسجلة فيهالى إوإخضاعها القانونية الأحكاـ ىذه الدكلية التي نادت بتوحيد 

أخضعها ، أما بالنسبة للسيارات، 1980ات١نعقدة عاـ  بتُ ىذه الاتفاقيات ىي اتفاقية اتٖاد برف
بالرغم من ات١شاكل ات١طركحة ، فيها القيد والتسجيلبعض الفقو ىي الأخرل لقانوف الدكلة التي بً 
بُ كثتَ من تسجيلها الناتٚة عن قيدىا ك  ثار المحدكدةحوؿ تسجيلها حيث يثتَ الغموض حوؿ الآ

 3.دكؿ العابٓ

 .الصعوبات المتعلقة بالبضائع المشحونة: الفرع الثاني
ات١نفردة التي نعتٍ بهات١نقوؿ  ةات١ادي لاتللقانوف الواجب التطبيق على ات١نقو منا لتحليلنا  تكملة

حيث يسرم على ىذا ، 4إليوالذم سبق التطرؽ ك لأمواؿ م لا يكوف داخلب ضمن ت٣موعة من االذ
ات١نقولات قانوف موقعها كقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك ات١لكية أك اتٟقوؽ العينة 

                                                      
 .339ص ، ات١رجع السابق، أسامة العجوز، كسامي بديع منصور، 72ص ، ات١رجع السابق، سعيد بوعلي، نسرين شريقي -1
 .103ص ، ات١رجع السابق، عليعلي سليماف -2
 .369-368، ص صات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي  -3
 .108 ، صراجع ىامش -4
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أم يبقى مستقرا بُ -أم إخضاعو لقانوف موقعو بُ حالة ثباتو كعدـ تٖريكو، الأخرل أك فقدىا
، ات١عركض عليو النزاع إبٔ قانوف موقعولأنو بُ ىذه اتٟالة تٮضعو القاضي ، لا يثتَ إشكالا -مكانو

 1.كىو قانوف الدكلة التي يوجد بها ىذا ات١نقوؿ

البضائع التي ينقلها ات١سافركف البضائع ات١عدة للتصدير ك -لكن السؤاؿ الذم يطرح ىل البضائع 
متن نقلها على يتم بُ اتٟالات التي، تٗضع ت٢ذه القاعدة باعتبارىا منقولات مادية منفردة، 2-معهم

كسائل نقل ت٥تلفة منها من تٖمل العلم كالسفن كالطائرات كأخرل لا تٖمل علما كالقطارات كعربات 
 ؟السياراتك  السكك اتٟديدة

ات١سالة الأكبٔ ىي البحث بُ تٖديد ، ثلبثة مسائلللئجابة على ىذا التساؤؿ ينبغي التطرؽ إبٔ 
من أجل  تحمل علماشحنها أك نقلها على كسائل نقل  أثناءالقانوف الواجب التطبيق على البضائع 

القانوف الذم ت٭كم ىذه البضائع أثناء نقلها على متن نعابِ بُ ات١سألة الثانية ك ، نقلها عبر الدكؿ
طرؽ بُ ات١سألة الثالثة إبٔ البضائع الثابتة كلو تنك ، بُ رحلتها عبر الدكؿ لا تحمل علماكسائل نقل 

على  ات١ستقرةمثاؿ ذلك البضائع ، نقل مهما كاف نوعها إلا أنها لا تتنقلتكوف مشحونة على كسيلة 
 أك مكاف ثابت ت١دة معتبرة من الزمن. ميناءمتن شاحنة أك طائرة متوقفة بُ 

 .البضائع المنقولة على متن وسائل نقل تحمل علما: المسألة الأولى -1

، تباينت الآراءبُ ىذا الصدد ك  ساده آراء ت٥تلفةفقد ، اختلف الفقو تٓصوص ىذه ات١سألة
ىي الطائرات  انب من الفقو أخضع البضائع ات١شحونة على ىذا النوع من كسائل النقل التيأت٧ حيث

؛ أم أف أم تصرؼ يتعلق ينقل ات١لكية كالبيع مثلب أ ترتيب أم حق عيتٍ السفن إبٔ قانوف العلمك 
، ة الذم تتم عملية الشحن على متنهاتٮضع لقانوف دكلة تسجيل السفينة أك الطائر آخر عليها 

                                                      
 .175ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد حبار -1
"... كإف كانت القاعدة بالنسبة للؤشياء ىي خضوعها :  يشتَ الفقيو سافيتٍ إبٔ ىذين النوعتُ من البضائع عندما لاحظ أنو -2

إلا أنو يوجد من الأشياء ما يتعذر معو تٖديد موقعا كالأمتعة التي ت٭ملها ، ات٠ضوع الإرادملقانوف موقعها اتٟقيقي على أساس 
 .369-368، ص صات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي،  ..".ات١سافركف كالبضائع ات١صدرة 
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لنسبة نفس الشيء با، رلة تقوـ بات١لبحة بُ أعابٕ البحار أك بُ إقليم دكلة أخنكانت السفي  إفو حتى
ستقر عليو الفقو الفرنسي ا كىذا ما، 1لو كانت تٖلق بُ أجواء إقليمية تابعة لدكلة أخرلللطائرة حتى ك 

 1885.2الدكبٕ بُ اجتماعو ات١نعقد كىو ماقرره معهد برككسل للقانوف 

...القانوف الواجب "أف مؤيدا ت٢ذا الاتٕاهمتأثرا بالفقيو نيبوايو ك يبرر الدكتور مظفر ناصر حستُ 
تَ إلا بُ ميناء يم باعتبار أف القانوف غتَ قابل للتغلى التطبيق بُ مثل ىذه اتٟالات ىو قانوف العى 

علق بالأمر بالبضائع التي أما إذا ت ،جنسية السفينة أك الطائرة"تَ يالتسجيل أك مطار التسجيل عند تغ
 3.للقانوف الذم تتبعو كسيلة النقلفأخضعها بعض الفقو ، هم أثناء سفرىمييدأبُ  ت٭ملهاات١سافركف

 .البضائع المنقولة على متن وسائل نقل لا تحمل علما: المسألة الثانية -2

، عربات السكك اتٟديدةىي القطارات كالسيارات ك قل التي تٖمل علما من بتُ كسائل الن
ات١نشأ متوجهة إبٔ  أم تركت دكلة، تصديرىا إبٔ بلداف أخرل عبر البريتم تشحن على متنها البضائع 

غلبية الفقو بُ ىذا حيث يذىب أ، ىي الأخرل يصعب معرفة أك تٖديد موقعها الفعليك ، دكلة أخرل
قانون الدولة علقة بهذه البضائع إبٔ التصرفات القانونية ات١تإبٔ إخضاع ، 4ركباك خاصة بُ أالفرض ك 

، لأنو بُ ىذه اللحظة تغتَ مكاف كجودىا الفعلي الذم ىو مكاف نشأتها، التي تتجو إليها البضائع
الشيء الذم  -قانوف ات١وقع النهائي -بالتابٕ مكاف كصوؿ البضاعة يصبح ىو ات١كاف النهائي ت٢اك 

حيث يبرر الفقو ىذا التوجو على أف ، الدكلية ات٠اصة التعرؼ على أحكامويسهل لأطراؼ العلبقة 
ىذا ، الشحن ات٠اصة بهاؽ بسبب أف البضاعة أحيانا تباع لمجرد تظهتَ أكرا، العملية أت٫يتوت٢ذا القانوف 

قانوف اتٞهة ات١رسل إليها  -من جهة كمن جهة أخرل يرل بعض الفقو أف نطاؽ تطبيق ىذه القاعدة 

                                                      
 .362ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -1
 .103ص ، ات١رجع السابق، عليعلي سليماف -2
 .462ص ، ات١رجع السابق، ت٤مدم بوزينةآمنة ا -3
التملك أك الفقداف ، ... ت٭كم قانوف دكلة جهة الوصوؿالدكبٕ ات٠اص السويسرم على أنو "من القانوف  10تنص ات١ادة  -4

 ككذلك الأعماؿ القانونية للحقوؽ العينية بُ الأمواؿ العابرة ات١نقولة".
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التي تعد من كسائط ت٭كم حتى البضاعة ات١شحونة كات١رسلة على متن السفن كالطائرات ك  -عةالبضا
قصر ىذه القاعدة على ، يقترح الفقيهان باتيفولوليربوربيجونيربُ حتُ  النقل التي تٖمل علما

 1.البضائع ات١شحونة على متن كسائل النقل التي لا تٖمل علما ات١ذكورة آنفا

 البضائعأف التقدـ التكنولوجي ات٢ائل كت٣اؿ التجارة الدكلية أحيانا تٕعل  الإشارةلكن تٕدر 
تباع بُ الطريق قبل ، التي لا تٖمل علما أكات١شحونة على ت٥تلف كسائل النقل سواء التي تٖمل علما 

 2.بالتابٕ تصبح ىذه القاعدة غتَ ت٣ديةك  كصلها إبٔ كجهتها النهائية

، ائع ات١شحونة كات١نقولة على متن كسائل نقل لا تٖمل علماكيرل نفر آخر من الفقو أف البض
كذلك باعتبار أف ىذا قانوف ات١وقع اتٟكمي  ت١الك البضائع، للقانون الشخصيت٬ب أف تٗضع 

القانوف  -ف جنسية مالكهاكبالتابٕ ت٭كمها قانو ، لا ت٘لك موقع حكمي أثناء نقلها الأنه، للبضائع
 3.-الشخصي

، إبٔ قانوف الدكلة ات١رسلة منهاإخضاع البضائع ات١نقولة برا ، آخر من الفقوبُ حتُ ذىب نفرا 
 4.باعتبار أف ات١وقع الذم بً تصديرىا من خلبلو معلوـ

كنافلة القوؿ تٓصوص القانوف الواجب التطبيق على البضائع ينبغي الإشارة إبٔ الفقو الراجح 
، البضائع ات١شحونة كات١نقولة على متن كسائل النقل التي تٖمل علما أف، من بتُ ىذه الآراء ات١تباينة

 .بقانون العلمعلى تسميتو  يصطلحفالقانوف الأكثر صلة بها ىو قانوف دكلة التسجيل أك ما 

التي يصعب تٖديد مكاف ، على وسيلة لا تحمل علما أما بالنسبة للبضائع المنقولة براً 
لأنها قد ت٘ر على أكثر ، الذم ترتب عليو كسب حق عيتٍ عليها تواجدىا الفعلي كقت تٖقق السبب

                                                      
 .358ص ، ات١رجع السابق، كربٙ مزعل شبي  -1
 .360ص ، ىذا رأم الدكتور مظفر ناصر الذم أشار إليو كربٙ مزعل شبي بُ ات١رجع السابق -2
تنازع ، مركز الأجانب، اتٞنسية ات١صرية، النظرية العاملة للجنسية -النظرية العامة ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ىشاـ خالد -3

 . 1001ص ، 2014، مصر، دار الفكر اتٞامعي، بيةتنفيذ الأحكاـ الأجن، تنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ، القوانتُ
 .173ص ، ات١رجع السابق، سامية إحساين، تٝية عبد العزيز -4
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فإف قانوف الدكلة ات١رسلة إليها يعتبر القانوف ، من إقليم دكلة بُ رحلة توصيلها إبٔ كجهتها النهائية
 1.ىو مكاف ات١وقع النهائي ت٢اتأسيسا على أف ت٤ل كصوت٢ا ، الأكثر ملبئمة

كلو أف تٖديد القانوف ، أشخاص بصفتهم مسافرين كالأمتعةكبالنسبة للبضائع التي ينقلها 
فتَل ، نظرا لصعوبة تٖديد قانوف موقعها اتٟقيقي، ة بشأنهائشاالواجب التطبيق على ات١نازعات الن

كاف ات١سافر يسافر على   إذاك ، ة إليو إذا كانت منقولة برار الفقو الراجح إخضاعها لقانوف البلد ات١صد
 2.فتَل ىذا النفر من الفقو إخضاعها لقانوف العلم بالنسبة ت٢ذه الوسائلمتن سفينة أك طائرة

البضائع المستقرة على متن شاحنة أو طائرة متوقفةفي ميناء أو مكان ثابت لمدة  -3
 : معتبرة من الزمن

مدة من الزمن  ميناء أك مكاف يلة النقل كالشاحنة أك الطائرة بُت٭دث كأف تستقر كتتوقف كس
 اجتازتتٔا أف البضائع تكوف قد ك ، آخر طارئك إجراءات إدارية معقدة أك أم أسواء بسبب عطل 

بُ نفس الوقت قد ينشأ نزاع بشأف القانوف الواجب  ،دكد أكثر من دكلة على متن الوسائل ات١ذكورةح
أـ لقانوف ، موقعها الفعلي ىل تٮضع النزاع لقانوف، فالسؤاؿ ات١طركح بُ ىذه اتٟالة، التطبيق عليها

بالرغم من انتفاء علم ات١تعاقدين بأحكاـ قانوف ىذه ، الدكلة التي ت٘ر البضائع على إقليمها بصفة عابرة
 ؟فأم القوانتُ ات١ذكورة يكوف لو صلة حقيقية بالبضائع ات١نقولة، ؟الدكلة

، فتَل الفقو الغالب، السابقةللئجابة على ىذا التساؤؿ كاستنادا إبٔ ماسبق ذكره بُ الفركض 
كونو القانوف الأكثر ىذا ، ع إبٔ قانوف مكاف استقرارىاخضوع البضائع بُ ىذه اتٟالة خضوع البضائ

  3.بالبضائع ات١نقولةصلة 

                                                      
1-Loussouarn et Bourel, Droit i,ternational privé, 03 éme édition, paris, Dalloz, 1988, p295. 

 .215ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
 .215ص ، السابقات١رجع ، الطيب زركبٌ -3
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بعد أف تأكد لنا بُ الباب الأكؿ أف التقسيم التقليدم للحقوؽ أصبح لا يستوعب الأمواؿ 
كبُ إطار البحث عن بدائل للقاعدة ت٤ل ، ظهرت بفعل التطور التكنولوجي كالاقتصادمات١عنوية التي 

الدراسة تناكلنا بُ ىذا الباب القانوف ات١ختص تْكم مسائل ات١لكية الفكرية كات١سائل ات١رتبطة باتٟقوؽ 
العقل كلكونها تنصب على نتاج الفكر ك ، باعتبارىا من اتٟقوؽ ات١عنوية الواجب تٛايتها، الشخصية

كتتعلق بشخصية صاحبها. كبُ معرض تْثنا عن ىذا القانوف شرعنا بُ دراسة النظريات الفقهية التي 
 كمدل تأثتَىا بُ التشريعات الاتفاقية كالوطنية بُ الفصل الأكؿ.، قيلت بُ ىذا الصدد

زع كعجز ات١نهج التنازعي بُ حل إشكالات التنا، كبسبب الطابع الدكبٕ ات١ميز ت٢ذه اتٟقوؽ
تناكلنا بُ الفصل الثاب٘ من ىذا الباب القانوف الواجب التطبيق على ، ات١تعلقة بهذا النوع من اتٟقوؽ

اتٟقوؽ ات١عنوية من خلبؿ قواعد ات١نهج ات١باشر كات١تمثلة بُ القواعد ذات التطبيق الضركرم كالقواعد 
كحرص ات١شرع الوطتٍ اتٟفاظ على  كبالنظر للطابع الآمر لقواعد ات١لكية الفكرية، ات١وضوعية ات١باشرة

ات١بادئ الأساسية للمجتمع تناكلنا دكر النظاـ العاـ بُ تٛاية حقوؽ ات١لكية الفكرية ذات الطابع 
 الوطتٍ.
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القانون المختص بحكم مسائل الملكية الفكرية والمسائل المرتبطة : الفصل الأول
 بالحقوقالشخصية.

تْثنا بُ ، حقوؽ ات١لكية الفكرية كحقوؽ شخصية:  إبٔ قسمتُلكوف اتٟقوؽ ات١عنوية تنقسم 
حقوؽ ات١لكية الأدبية :  ىذا الفصل على القانوف الواجب التطبيق على حقوؽ ات١لكية الفكرية بشقيها

الديوف العادية كالديوف الثابتة :  كلإدراج الديوف الشخصية بشقيها، كحقوؽ ات١لكية الصناعية، كالفنية
ة قابلة للتداكؿ ضمن اتٟقوؽ ات١عنوية سعينا إبٔ البحث عن القانوف الواجب التطبيق بُ أكراؽ مالي

أك بالنظر إبٔ ، -الفعل النافع، الفعل الضار، العقد -على ىذا النوع من اتٟقوؽ بالنظر إبٔ مصدرىا
 ثبوتها بُ أكراؽ مالية قابلة للتداكؿ.

 ية الفكرية.قاعدة التنازع التي تحكم مسائل الملك: المبحث الأول
بعد تتبعنا للنظريات الفقهية التي قيلت بشأف القانوف الواجب التطبيق على حقوؽ ات١لكية 

باعتبارت٫ا الأكثر ، كقانوف بلد طلب اتٟماية -ات١نشأ-اقتصرنا على دراسة قانوف بلد الأصل، الفكرية
ة ات١ختصة بهذا الشأف للوصوؿ انتشارا كإعمالا لدل الفقو كالتشريعات الوطنية ككذا الاتفاقيات الدكلي

 إبٔ ضابط الإسناد ات١لبئم لكل نوع من حقوؽ ات١لكية الفكرية.

 ضوابط تحديد القانون الذي يحكم مسائل الملكية الفكرية.: المطلب الأول
لقد اختلفت الاتٕاىات الفقهية بشأف تٖديد القانوف الواجب التطبيق على منازعات ات١لكية 

كما ،  يعة ات٠اصة ت٢ذه اتٟقوؽ التي ت٢ا قابلية للبنتشار كالاستعماؿ بُ دكؿ ت٥تلفةالفكرية بالنظر للطب
 أنها تصلح لأف تكوف ت٤لب لعلبقات دكلية خاصة.

بٓ يستقر الفقو كلا حتى القضاء كالتشريعات ات١قارنة على قانوف كاحد ت٭كم ، كبناءن على ذلك
الفقهية بشأف القانوف الواجب تطبيقو بُ النزاع حيث اختلفت الاتٕاىات ، حقوؽ ات١لكية الفكرية

، كات٧ر على إثرىتعدد النظريات الفقهية التي قيل بها بُ ىذا الشأف، ات١تعلق تْقوؽ ات١لكية الفكرية
أم قانوف الدكلة ، قانون بلد طلب الحمايةكنظرية  -بلد المنشأ-قانون بلد الأصلمابتُ نظرية 

لذا يتعتُ علينا إقامة مقارنة بتُ ىذه ، التطبيق الجامع للنظريتينية كنظر ، ات١طلوب تقرير اتٟماية بها
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النظريات للوصوؿ إبٔ ضابط الإسناد الأصلح كالأفضل كالأكثر ملبئمة تٟماية حقوؽ ات١لكية الفكرية 
من حيث رعاية مصابّ الأشخاص ات١بدعتُ كات١ختًعتُ كجبر الضرر عنهم ، بأنواعها ات١ختلفة

 :  يا أك معنويا أك كلب التعويضتُ معا على النحو التابٕكتعويضهم سواء ماد

 .نظرية قانون بلد الأصل )بلد المنشأ(: الفرع الأول
كماىي اتٟجج التي قاؿ بها أنصار ىذا ، نتطرؽ بُ ىذا الفرع إبٔ ات١قصود بقانوف البلد الأصل

 1.الرأم كالانتقادات التي كجهت إبٔ ىذه النظرية على النحو التابٕ
 .-بلد المنشأ-المقصود ببلد الأصل:  أولا

كاتٟرص الكبتَ من طرؼ ت٥تلف دكؿ العابٓ ، 2إف التطورات اتٟديثة بُ قوانتُ ات١لكية الفكرية
كات١صنعة منها خاصة على أحكاـ القواعد القانونية التي جاءت بها ت٥تلف ات١عاىدات الدكلية التي ت٢ا 

تٯنع تدخل قواعد الإسناد التقليدية بُ فض ت٥تلف ت٣الات كل ىذا بٓ ،  صلة تْقوؽ ات١لكية الفكرية
 3.تنازع القوانتُ بُ العلبقات الدكلية ات٠اصة التي موضوعها حقوؽ ات١لكية الفكرية

بٓ يستقر الفقو كلا حتى القضاء على قانوف كاحد ت٭كم حقوؽ ات١لكية ، كبناءن على ذلك
، ب تطبيقو بُ النزاع ات١تعلق تْقوؽ ات١لكية الفكريةحيث اختلف الفقهاء بشأف القانوف الواج، الفكرية

بلد -مابتُ نظرية قانوف بلد الأصل، كات٧ر على إثرىتعدد النظريات الفقهية التي قيل بها بُ ىذا الشأف
كنظرية التطبيق ، كنظرية قانوف بلد طلب اتٟماية أم قانوف الدكلة ات١طلوب تقرير اتٟماية بها -ات١نشأ

 .اتٞامع للنظريتتُ

                                                      
 .https : //eur-lex.europa.eu/oj/direct-access.htmlات١وقع الرتٝي للجريدة الرتٝية للبتٖاد الأكربي  -1
كيتجسد ىذا النتاج بُ أشياء ملموسة  ، تيعرؼ ات١لكية الفكرية على أنها النتاج الفكرم للئنساف نتيجة تٞهوده الذىنية -2

 الصناعية كالتجارية.كات١ؤلفات الأدبية كات١نتجات 
دراسة مقارنة بُ ضوء أحكاـ القوانتُ الوطنية ، مشكلبت إنفاذ كتنازع قوانتُ ات١لكية الفكرية، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -3

 .75ص، 2017، مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، كالاتفاقيات الدكلية كقواعد تنازع القوانتُ
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أك تلك التي ت٭مل ، الدكلة التي نيشًر فيها الإنتاج الفكرم لأكؿ مرة، بقانون بلد الأصلكيقصد 
؛ أم أنو بُ 1مبتكر العمل جنسيتها أك لو موطن ثابت بها كىذا بُ حالة عدـ نشر العمل الفكرم
لشخص الذم ىذه اتٟالة فإف دكلة العمل الأصلي تعتٍ الدكلة التي ت٭مل جنسيتها أك يتوطن فيها ا

 2.-الفكرم-قاـ بالإنتاج الذىتٍ 
فلب ، شخصيكالآخر  إقليميأحدت٫ا ، أنو بً اعتماد معيارين لتحديد بلد ات١نشأ، كحرم بالذكر

ضتَ أف نبتُ ىذين ات١عيارينوذلك من خلبؿ التفرقة بتُ اتفاقيتي باريس للملكية الصناعية كبرف تٟماية 
 :  3التابٕ على النحو، ات١لكية الأدبية كالفنية

 :  المعيار الإقليمي لبلد المنشأ -أ
، تٟماية ات١لكية الصناعية بضابطتُ لتحديد ات١قصود بات١عيار الإقليمي اتفاقية باريساستعانت  

حيث حددت ىذا ات١كاف ، سواء صناعية كانت أك تٕارية مكان وجود المنشأةىو  الضابط الأول
، ملكية صناعية أك تٕارية -الفكرم يقدـ طلب إيداع منتجوبدكلة الإتٖاد التي يكوف للشخص الذم 
حيث قدرت ىذه الاتفاقية بأف الدكلة ات١ذكورة ىي الدكلة ، سواء ت٘ثل ذلك بُ رسم أك ت٪وذج صناعي

فلب ت٭ق لو أف ت٬عل دكلة ، الأكثر كفرة بأف يستغل مقدـ الطلب ما تٯلك من حقوؽ صناعية أك تٕارية
اعية أك التجارية دكلة ات١نشاة الصن-ك طبعا إذا توفر الضابط ات١ذكورأخرل ىي دكلة الأصل كذل

 .-حقيقية كفعالة

                                                      
ات٢يئة العامة ات١صرية ، 7ط، تنازع القوانتُ كتنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ، 2ج، كبٕ ات٠اصالقانوف الد، عز الدين عبد الله -1

دراسة مقارنة بتُ القانوف اتٞزائرم ، تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية، مقدـ ياستُ:   . نقلب عن403ص ، القاىر، للكتاب
، اتٞزائر، كلية اتٟقوؽ،  بن يوسف بن خدة، 01جامعة اتٞزائر ، انوفأطركحة دكتوراه بُ اتٟقوؽ قسم الق، كالاتفاقيات الدكلية

 .36ص ، 2017/2018
:   . نقلب عن9ص، 1999، القاىرة، دار النهضة العربية، تنازع القوانتُ بُ ت٣اؿ اتٟقوؽ الذىنية للمؤلف، أشرؼ كفا ت٤مد -2

قدمت ىذه الأطركحة استكمالا للحصوؿ على ، مقارنةدراسة ، تنازع القوانتُ بُ ت٣اؿ حق ات١ؤلف، رامي تٝتَ كماؿ الصويص
، عماف، كلية الدراسات القانونية العليا،  جامعة عماف العربية للدراسات العليا، درجة دكتوراه فلسفة بُ القانوف ات٠اص

 . 40ص ، 2004/2005
، 2004، الأردف، دار كائل للنشر كالتوزيع، 1ط، دراسة مقارنة، تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -3

 .199-197ص ص
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حيث حددتو الاتفاقية ات١ذكػورة ، -مكان الإقامةأما الضابط الثاب٘ لتحديد بلد ات١نشأ ىو 
، تٖاد التي يوجد فيها ت٤ل إقامة الشخص مقدـ الطلب إذ بٓ يكن لو منشأة داخل الاتٖادبدكلة الا

إلا أف الإشكاؿ يكمن بُ الفرض الذم يكوف فيو للشخص مقدـ الطلب أكثر من ضابط لتحديد 
لذا قرر بعض الفقو أماـ ىذا الفرض أف اختيار دكلة ات١نشأ يرجع لإرادة الشخص ، دكؿ ات١نشأ

 صاحب العلبقة.
تٟماية ات١لكية أما بالنسبة لاتفاقية برف ، ىذا بالنسبة لاتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الفكرية

الأدبية كالفنية فاعتمدت ىذه الأختَة دكلة ات١نشأ ىي مكاف نشر ات١صنف؛ أم أنو الدكلة التي بً نشر 
الدكؿ  -طبعا ت٬ب أف تكوف ىذه الدكلة من ضمن دكؿ الاتٖاد ، ات١صنف لأكؿ مرة ىي دكلة ات١نشأ

 .-ات١نضمة إبٔ الاتفاقية
فالعبرة بالدكلة التي تٯنح ، 1كثر من دكلة بُ آف كاحدإذا نشر ات١صنف بُ أ، كبُ نفس السياؽ

أما بُ اتٟالة التي  ،تشريعها مدة تٛاية أقصر مقارنة بات١دد ات١ختلفة للدكؿ الأخرل ات١نضمة للبتفاقية
يكوف فيها النشر بُ آف كاحد بُ دكؿ خارج الاتٖاد كدكؿ داخل الاتٖاد فدكلة ات١نشأ تكوف من بتُ 

 الدكؿ الاتٖاد.
مكاف موقع ات١صنف كىذا يكوف بالنسبةللمصنفات الثابتة  ، من تطبيقات ات١عيار الإقليميك  

كات١صنفات ات١عمارية ات١قامة بُ إحدل الدكؿ ،  كأف يكوف ات١صنف متعلق بأعماؿ تٗص العقار
حيث يعتقد بعض الفقو أف ذلك جاء تأثرا بالقواعد ، ات١نضمة للبتفاقية أك أعماؿ أخرل تٗص ات١باب٘

                                                      
، يعتبر منشور بُ آف كاحد بُ عدة دكؿ كل مصنف ظهر بُ دكلتتُ أك أكثر خلبؿ ثلبثتُ يوما من تاريخ نشره لأكؿ مرة""-1

 13ات١ؤرخ بُ  341-97التي انضمت إليها اتٞزائر تٔوجب ات١رسوـ الرئاسي رقم ، 1986من اتفاقية برف  04فقرة  05ات١ادة 
كات١تضمن انضماـ اتٞمهورية اتٞزائرية الدتٯقراطية  ،1997سبتمبر  14بتاريخ  61الصادر باتٞريدة الرتٝية العدد  1997سبتمبر 
تنظم اتٞمهورية اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية مع التحفظ : " حيث تنص ات١ادة الأكبٔ منو على، مع التحفظ إبٔ اتفاقية برف، الشعبية

 1896مايو سنة  04كات١تممة بباريس بُ  1986سبتمبر سنة  09 اتفاقية برف تٟماية ات١صنفات الأدبية كالفنية ات١ؤرخة بُ إبٔ
كبرككسل  1928يونيو سنة  02كات١عدلة بركما بُ ، 1914مارس  20كات١كملة ببرف بُ  1908نوفمبر  13كات١عدلة ببرلتُ بُ 

كتنشر ، 1979سبتمبر  28كات١عدلة بُ  1971يوليو  24كباريس بُ  1967وليو ي 14كاستوكهوبٓ بُ  1948يونيو  20بُ 
 ىذه الاتفاقية بُ اتٞريدة الرتٝية للجمهورية اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية".
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عامة لتنازع القوانتُ التي تقضي بتطبيق قانوف ات١وقع بالنسبة للعقار بسبب التصاقها بدكلة ات١وقع. ال
فمحل إقامة منتج ىذه الأعماؿ ، ىناك المصنفات السينمائيةكأيضا من تطبيقات ات١عيار الإقليمي 

ىي دولة  -دكلة الاتٖاد-يكوف بُ دكلة من الدكؿ ات١نضمة أك مقر شركتو السينمائية الذم ت٬ب 
حيث تٯكن أف يكوف ، ت٢ذا السبب يرجح كفة ت٤ل الإقامة أك ات١قر على كفة اتٞنسية، المنشأ

 .1للطالب أكثر من جنسية كبالتابٕ تٮلق مشكلبت عدة بُ تٖديد بلد ات١نشأ
 :  المعيار الشخصي لبلد المنشأ -ب

الذم تبنتو أحيانا ك ، -رابط اتٞنسية-يتٙة معيار آخر لتحديد بلد ات١نشأ ىو ات١عيار الشخص
 : 2على النحو التابٕ -اتفاقية باريس كاتفاقية برف-الاتفاقيتتُ 

فجعلت من ضابط جنسية طالب إيداع ، تٟماية ات١لكية الصناعية بالنسبة لاتفاقية باريس -1
ات١ذكور؛ أم أف دكلة كدكلة منشأ بناء على رابط اتٞنسية ،  علبمة تٕارية أك رسم أك ت٪وذج صناعي

ات١نشأ ىي دكلة الاتٖاد التي ينتمي إليها ىذه الأختَ تّنسيتو كذلك بُ اتٟالة التي لا يكوف ت٢ذا 
 ة أك ت٤ل إقامة داخل الاتٖاد ككاف من رعايا أحدل دكؿ الاتٖاد.أالشخص مقدـ الطلب أم منش

إبٔ جانب ات١عيار الإقليمي  فاعتدت ىذه الأختَة بات١عيار الشخصي، بالنسبة لاتفاقية برن -2
تٕنبا لبعض عيوب ات١عيار الإقليمي؛ كاتٟالة التي يكوف فيها دكلة ، بُ تٖديد ات١قصود بدكلة ات١نشأ

أك نشر بُ دكلة ، ات١نشأ غتَ عضو بُ الاتفاقية خاصة بُ الفرض الذم يكوف فيو ات١صنف غتَ منشور
التي ينتمي إليها صاحب الإبداع الفكرم  فجعلت بُ ىذه اتٟالة من الدكلة، خارج دكؿ الاتٖاد

إلا أف ىذا التوجو الذم اتٗذتو اتفاقية برف قوبل بالنقد على أساس أف ، تّنسيتو ىي دكلة ات١نشأ
، لأف الاتفاقية سبق كأف اعتمدت بلد أكؿ نشر بُ ات١عيار الإقليمي، النتيجة ات١توصل إليها غتَ منطقية

لوقت إبٔ معيار آخر يتنابَ مع ات١عيار الأكؿ لتحديد ذلك البلد غتَ بأنو بلد ات١نشأ بٍ تٞأت بُ نفس ا
                                                      

 Fawcett James and Torreremans Paul, IntellectualProperty andنقلب عن ، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
Private International law, Oxford UniversityPress, London,1998, p465 ،ات١بادئ الأساسية تٟق ، ككلود كولومبيو

 . 143ص ، 1995، باريس، ترتٚة ات١نظمة العربية للتًبية كالثقافة كالعلوـ، ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة
 .200ص ، السابقات١رجع ، تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -2
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حيث كاف على ، آبو تٔا يتًتب على كقوع أكؿ نشر لذلك ات١صنف بُ بلد آخر ليس طرفا فيها
 الاتفاقية لتجنب كل ىذا اعتمادىا على معيار ثابت بُ تٖديد بلد ات١نشأ.

 أ.الحجج المؤيدة لتطبيق نظرية بلد المنش: ثانيا
كنقطة الانطلبؽ ، ت٘سك الفقو القدبٙ بهذه النظرية كدافع عنها منذ نشأة فكرة تنازع القوانتُ

ت٦ا يوجب تطويع قاعدة ، تكمن بُ اعتبار أف ىذا النوع من اتٟقوؽ ىو جزء من نظاـ الأمواؿ
لتشمل ، -ات١وقعقانوف دكلة -الإسناد التقليدية ات٠اصة بالأمواؿ كالتي ىي قاعدة قانوف موقع ات١اؿ 

 1.ىذا النوع اتٟديث من الأمواؿ باعتباره ضابطا يربط بتُ دكلة ات١وقع كاتٟق الفكرم
، كمن جهة أخرل يرل أنصار ىذه النظرية أف تطبيقها يستند إبٔ عدة تبريرات، ىذا من جهة

 : 2نستعرضها على النحو التابٕ
بالنسبة لحقوق ىي الدكلة التي نشر فيها أكؿ مرة ات١صنف ، -دكلة ات١نشأ-أف الدكلة الأصلية 
كىي كذلك الدكلة التي ت٘نح براءة الاختًاع أك التي قدـ فيها طلب تسجيل ، 3الملكية الأدبية والفنية

                                                      
 .17ص ، ات١رجع السابق، أطركحة دكتوراه، تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
 .81-80ص ص ،ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -2
لتكنولوجي ات٢ائل دائما ما تظهر لأنو مع مركر الوقت كالتقدـ ا، حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية كاسعة جدا كلا تٯكن حصرىا -3

لذا يلبحظ أف معظم التشريعات بٓ تقم بتحديد ىذا النوع من ات١صنفات كبٓ توردىا على سبيل ، أصناؼ من ات١لكية الأدبية كالفنية
صنفات لذا سنذكر بعض ات١، تاركة المجاؿ لأم مصنفات تظهر مستقبلب لتتمتع باتٟماية، اتٟصر بل أرادت ذلك على سبيل ات١ثاؿ

تنقسم إلى ك، ات١ذكور أعلبه 03/05من الأمر  04حيث نص ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة :  ات١شمولة باتٟماية بُ معظم التشريعات
الذم يعتبر ذلك اتٟق الناتج عن إبداعو الفكرم حيث تٮوؿ لو القانوف سلطة :  القسم الأول ىو حق المؤلف:  قسمين

. ات١زايا الأدبية كات١الية التي تقرر للشخص ات١ؤلف سواء كاف كاتب أك عابٓ أك فناف أك رساـ ..تٯارسها ات١ؤلف كىي كذلك ت٣موعة 
على أعمالو التي أبتكرىا كات١ذكرة على سبيل ات١ثاؿ بُ أغلب التشريعات ات١قارنة كالطبع للؤعماؿ الأدبية كالفنية كالدرامية ، إبْ

إذا  .مج اتٟاسوب كتشمل أيضا حقوؽ النشر كنسخ الكتب كالركايات كالقصائدكات١وسيقية تٔا بُ ذلك التسجيلبت الصوتية كبرا
 الحقوق المجاورةكالقسم الثاب٘ ىو ، كات١واد الفنية الأدبية كات١سرحيات كات١وسيقى، ىي اتٟقوؽ التي تٖمي ات١واد ات١كتوبة كالكتب

ك استغلبؿ ات١صنف الأدبي أك الفتٍ كذلك بالعزؼ أك تٟق ات١ؤلف التي ىي اتٟقوؽ ات٠اصة بالأشخاص الذين تدكر أعمات٢م بُ فل
أك من خلبؿ إنتاج تسجيلبت تٝعية أك تسجيلبت ، الأداء ت١صنفات فكرية أك مصنفات من التًاث التقليدم على سبيل ات١ثاؿ

كاتٟقوؽ  ات١تضمن حقوؽ ات١ؤلف 03/05من الأمر 108كات١ادة  107تٝعية بصرية تتعلق بهذه ات١صنفات كما كرد بُ ات١ادة 
ىي ت٣موعة منفصلة من اتٟقوؽ التي تكتسي : " كما يليWIPO، المجاكرة. كما كرد ت٢ا تعريف بُ ات١وقع الرتٝي ت١نظمة العات١ية
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فلب يتحقق ، 1بالنسبة لحقوق الملكية الصناعية، العلبمة التجارية أك الرسم أك النموذج الصناعي
كذلك بالنظر إبٔ ، قانون ميلاد الأعمال المذكورةاؼ العلبقة إلا بالرجوع إبٔ الأماف القانوب٘ لأطر 

القواعد العامة بالنسبة للحقوؽ ات١كتسبة كفقا لقانوف ىذه الدكؿ؛ أم أنالأخذ بنظرية بلد الأصل من 
تٛاية حقوقهما  المخترعأك  للمؤلفشأنو أف يوفر الاحتًاـ الدكبٕ للحقوؽ ات١كتسبة كىذا يضمن 

 . دبية كالفنية أك الصناعيةالأ
توحيد حلوؿ تنازع  -الدكلة الأصل-ينتج عن تطبيق نظرية بلد ات١نشأ، ومن جهة أخرى

، صاحب الإبداع الفكرم مقدـ طلب التسجيل -كيعلمو الطالب ، القوانتُ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية
أك صاحب اتٟق المجاكر بُ حقوؽ ات١لكية  ىو المؤلفت٭دد قانوف دكلة ات١نشأ من ":  كبهذه ات١ثابة

كصاحب اتٟق بُ العلبمة أك الاسم التجارم بُ حقوؽ ات١لكية الصناعية  يبين المبتكركما   ،الفكرية
كالتعويضات ، كحقوؽ ىؤلاء كات١دة ات١قررة تٟماية اتٟق كات١زايا ات١الية، أك أم حق من ىذا الصنف

ككيفية جبر الضرر ات١ادم كات١عنوم. يضاؼ إبٔ ، ك النيل منهاات١قدرة عند الاعتداء على ىذه اتٟقوؽ أ
حتى بُ ، ذلك تذليل الصعوبات كالعوائق أك النزاعات التي تدكر حوؿ تٖديد القانوف الواجب التطبيق

حيث يؤدم الرجوع إبٔ قانوف الدكلة ، حالة التعدم على حقوؽ ات١لكية الفكرية بُ الدكؿ الأخرل

                                                                                                                                                                      

طابع حق ات١لكية كت٘نح لبعض الأشخاص أك ات٢يئات التي تساعد على إتاحة ات١صنفات للجمهور. كات١ستفيدكف من اتٟقوؽ المجاكرة 
طنية ىم عادة فنانو الأداء كمنتجو التسجيلبت الصوتية كىيئات البث"؛ إذا أصحاب ىذه اتٟقوؽ ىم من بُ التشريعات الو 

التنظيم القانوب٘ للحقوؽ المجاكرة ، بن عيادة جليلة، بصفتهم أشخاص طبيعيتُ أك اعتباريتُ، يقوموف بنقل ات١صنف إبٔ اتٞمهور
. 25ص ، 2020، اتٞزائر، جامعة بومرداس، 01العدد ، 10المجلد ، ياسيةت٣لة البحوث كالدراسات القانونية كالس، تٟق ات١ؤلف

أطركحة مقدمة لنيل ، اتٟماية القانونية تٟق ات١ؤلف= =كاتٟقوؽ المجاكرة بُ التشريع اتٞزائرم كالاتفاقيات الدكلية، كبوراكم أتٛد
تٛاية حق ات١ؤلف بُ ، . ككنزة مباركي95ص ، 2014/2015، اتٞزائر، 1جامعة باتنة ، درجة دكتوراه العلوـ بُ العلوـ القانونية

جامعة ، ت٣لة الركاؽ للدراسات الاجتماعية كالإنسانية، ات١ؤلفات متعددة الوسائط بُ التشريعات الوطنية كالاتفاقيات الدكلية
 .636ص ، 2021، اتٞزائر، 01العدد ، 07المجلد ، غليزاف

الرسم كالتصميمات ، براءة الاختًاع، كية الصناعية كل من العلبمة التجاريةيدخل تٖت مضلة ات١ل، حقوؽ ات١لكية الصناعية -1
كالتي سيأبٌ التفصيل فيها كالقانوف الواجب التطبيق عليها بُ ، كالنماذج الصناعية كالتصميمات التخطيطية للدكائر ات١تكاملة

 العناكين القادمة.
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ت٣الات التنازع بتُ القوانتُ الأجنبية كتطبيق قانوف ت٤دد على ىذه الأصلية للعمل إبٔ فض 
 ".النزاعات

فإف ، من ناحية حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية -ات١نشأ-كما أنو إذا نظرنا إبٔ قانوف بلد الأصل
إبٔ  ىو الذم ت٬عل الإنتاج الذىتٍ لو قيمة مالية كيدخل بُ دائرة اتٟقوؽ ات١الية كتٗرج الفكرة، 1النشر

، فهو البلد الذم يودع فيو الطالب، الواقع المحسوس كنفس الشيء بالنسبة تٟقوؽ ات١لكية الصناعية
بلد -طلب تسجيل العلبمة التجارية أك الاسم أك النموذج الصناعي. كما أف ضابط الإسناد ات١ذكور 

تي توفر لو شركط بُ العادة ات١ؤلف ينشر مصنفو بُ الدكلة ال، 2ىو ضابط ثابت لا يتغتَ -ات١نشأ
 3.النجاح كالانتشار اتٞيد ت١صنفو

فعلى ات١ستول الدكبٕ  ، كيتخذ تطبيق ىذه النظرية عدة مظاىر على ات١ستويتُ الدكبٕ كالداخلي
منها الاتفاقيات الدكلية ات١عقودة بتُ الدكؿ ، كاف ت٢ذه النظرية صدل لدل بعض الاتفاقيات

د قواعد تنازع القوانتُ كتنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ بُ بشأف توحي كاتفاقية منتفيديو،  الأمريكية
ت٥تلف ات١سائل ات١تعلقة بات١لكية الأدبية كالفنية كات١سائل ات١دنية كات١هن اتٟرة ات١برمة بتُ دكؿ أمريكا 

 1889.4اتٞنوبية لسنة 

                                                      
حيد بل توجد عدة معايتَ تتدخل بُ تٖديد بلد الأصل بالنسبة تٟق كما سبق الإشارة أف معيار النشر ليس ىو ات١عيار الو   -1

أنو يوجد ىناؾ اختلبؼ حوؿ تعريف :  كونو كاف ت٤ل اعتًاض كنقد من قبل جانب من الفقو كذلك للؤسباب التابٕ،  ات١ؤلف
كما أف أكؿ نشر ،  كاتفاقية برفالنشر كشركطو خاصة بُ الدكؿ الغتَ منضمة==للبتفاقيات الناظمة تٟقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية  

كما أنو تٯكن للمؤلف أف لا ،  -ات١صنفات الإلكتًكنية -قد يقع بُ عدة دكؿ بُ آف كاحد خاصة مع التقدـ التكنولوجي اتٟاصل 
كذلك بُ الفرض الذم يكوف النشر بُ دكلة ما بصورة عرضية من طرؼ ات١ؤلف  ،  يضع مؤلفو للنشر كيكتفي بإيداعو فقط

كمن ات١عايتَ التي تٯكن من خلبت٢ا تٖديد بلد الأصل معيار مدة اتٟماية حيث يتجو كثتَ  ،دكلة تشتهر فيها دكر النشركتواجده بُ 
من الفقو أف قانوف الدكلة التي يقرر قانونها ات١دة الأقصر تٟماية ات١ؤلف ىي دكلة ات١نشأ كيستند ىذا الرأم على اتفاقيتي برف كجنيف 

لبنتقادات ات١وجهة ت٢ذا ات١عيار حيث أنو من غتَ ات١قبوؿ أف يلجأ القاضي لكل الدكؿ التي يتم فيها لكن بُ حالات فقط نظرا ل
تنازع ، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو، النشر بُ آف كاحد كإجراء مقارنة بتُ قوانينها للتعرؼ أحكامها كاختيار أيها يقرر تٛاية أقصر

 .26-25ص ص ،ات١رجع السابق، أطركحة دكتوراه، القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية
 .75-74ص ص ،ات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة -2
 .47-46ص ص ،ات١رجع السابق، راضي تٝتَ كماؿ الصويص -3
 .18ص ، ات١رجع السابق، أطركحة دكتوراه، تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -4
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بٓ يهمل ىذه النظرية كاعتنقها بُ عدة مناسبات حيث تبنتها بعض  القضاء من جانبوك
ديسمبر  22حكم ت٤كمة النقض الفرنسية الصادرة بُ ":  كمن بتُ ىذه الأحكاـ نذكر، أحكامو
حيث تتلخص كقائع القضية بقطعة موسيقية لفنانتُ ركس اشتًكوا بُ تأليفها ، بُ حكم 1959

حيث رفضت ت٤كمة ، بٍ نشأ بشأنها نزاع قانوب٘، فرنسا كقدمت بُ عرض سينمائي أمريكي بً بُ
كانتهت إبٔ تطبيق القانوف الركسي ات٠اص تْق ، الطعن ات١قدـ على حكم ت٤كمة استئناؼ باريس

كأيدت المحكمة ىنا حكم ت٤كمة الاستئناؼ بُ تطبيق ، ات١ؤلف لأنو قانوف الدكلة الأصلية للعمل
القانوف الركسي ات٠اص تْق ات١ؤلف. كما قضت ت٤كمة قانوف الدكلة الأصلية للعمل الذم ىو 

بأف حقوؽ ، 1989جواف  06استئناؼ باريس بُ قضية ت٦اثلة تٔناسبة حكمها الصادر بتاريخ 
 1.ات١ؤلف ت٭ددىا قانوف الدكلة الأصلية

، -بلد ات١نشأ -قانوف الدكلة الأصلية للعمل  اعتنق القضاء الفرنسيكبُ نفس السياؽ كذلك 
أف أحد استوديوىات ركمانيا  ":  ذلك تٔناسبة مسألة قانونية دكلية خاصة تتلخص كقائعهاحيث كاف 

تٟساب شركة إنتاج أمريكية كبُ عقد يهدؼ لاستغلبؿ ،كوكاف قد أنتج فيلما للمنتج بسيولونيس
فيما ، تنازؿ ات١دعي ات١ذكور عن الفيلم لشركة التوزيع الأمريكية، الفيلم بُ الدكؿ الناطقة بالفرنسية

تضمن العقد بندا تٔقتضاه ت٭ق للمتنازؿ إليو أف يعدؿ كأف ت٭ذؼ بُ الفيلم كفق ما يراه مفيدا لعرضو 
حيث قامت الشركة ات١وزعة بالتعديل فعلب للفيلمتعديلب كبتَا انطول على تغيتَ كامل بُ ، كتسويقو

لفرنسي بغية اتٟكم لو بأف كعلى إثر ذلك قاـ ات١دعو بيسيولونيسكو برفع دعول أماـ القضاء ا، ت٤تواه
غتَ أف المحكمة الفرنسية ات١رفوع إليها )ت٤كمة  ،الفيلم قد بً تغيتَ ت٤تواه على ت٨و أدل إبٔ إفساده

مقررة عدـ أحقيتو بُ دعواه لعدـ توافر صفة ات١ؤلف ، باريس( بٓ تستجيب إبٔ ىذا الطلب للمدعي
الدكلة الأصلية التي بً نشر كإصدار الفيلم بها  لديو بالتطبيق لأحكاـ القانوف الركماب٘ بوصفو قانوف

                                                      
 .83ص ، ات١رجع السابق، لخالد عبد الفتاح ت٤مد خلي -1
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إذ يقضي ىذا القانوف بثبوت صفة ات١ؤلف حاؿ الارتباط بعلبقة عمل كقياـ ات١نتج للعمل ، لأكؿ مرة
 1.كليس ت١ن قاـ بالابتكار كإت٪ا للؤستوديو الذم يؤديالعمل ت١صلحتو"، بابتكاره أثناء تأدية كظيفتو

 قارنة من النظرية.موقف التشريعات الم:  ثالثا
نذكر منها قانوف ، قانون بلد الأصلتبنت بعض التشريعات ات١قارنة الغربية منها كالعربية فكرة 

من ":  منو على أنو 153يث نصت ات١ادة ح، حق ات١ؤلف كالنماذج كالبراءات بات١ملكة ات١تحدة
 Theموجبات منح اتٟماية القانونية للمصنف كوف الأختَ قد بً نشره لأكؿ مرة بات١ملكة ات١تحدة" 

workwillbegranted copyright protection if ..., or theworkisfirstepublished in 

Britain" ، ناب٘ بُ كات١وقف ذاتو سارت عليو دكلة البرتغاؿ بُ قانونها ات١دب٘ كقانوف حق ات١ؤلف اليو
 1.2فقرة  67مادتو 
"تٗضع حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية لقانوف بلد أكؿ نشر : 02فقرة  82كما نصت ات١ادة   

 ".صل النشر طبق قانوف جنسية ات١ؤلففإذا بٓ ت٭، للمصنف

 49ت٧د ات١شرع العراقي بُ ات١ادة ، كمن التشريعات العربية التي اندفعت بقوة ت٨و ىذه لنظرية 
ات١عدلة تٔوجب أمر سلطة الائتلبؼ ات١ؤقت رقم  1971لسنة  3قانوف تٛاية حق ات١ؤلف رقم من 
تسرم أحكاـ ىذا القانوف على مصنفات ات١ؤلفتُ العراقيتُ ":  كالتي تنص على أنو، 2004سنة  83

 ككذلك على مصنفات ات١ؤلفتُ، كالأجانب التي تنشر أك ت٘ثل أك تعرض لأكؿ مرة بُ تٚهورية العراؽ
كتشمل تٛاية حق ات١ؤلف  ،العراقيتُ كالأجانب التي تنشر أك ت٘ثل أك تعرض لأكؿ مرة بُ بلد أجنبي

                                                      
حق ات١ؤلف بُ العلبقات ات٠اصة الدكلية كالنظرة العربية كالإسلبمية للحقوؽ الذىنية بُ منظومة الاقتصاد ، تٚاؿ ت٤مود الكردم -1

 .38ص ، ات١رجع السابق، مقدـ ياستُ:  نقلب عن 77ص ، 2002، القاىرة، دار النهضة العربية، 1ط، العات١ي اتٞديد
2-Paul Tormans, Choice of law in EU Copyright directives : Research handbook 
on the future of EU Copyright, Edward Elgar, United Kingdom, 
2009,p.457,458.ك :Axel Metzger, Applicable Law under the clip principles : 
apragmaticRevolution of Territoriality, Mohrsiebeek, garmany, 2010, p4 :  نقلب عن 

كلية ،  رسالة مقدمة لنيل درجة الدكتوراه بُ اتٟقوؽ، تنازع القوانتُ بُ مسائل ات١لكية الفكرية، ىايدم عيسى حسن علي حسن
.111ص ، 2018.2017، جامعة القاىرة، اتٟقوؽ قسم القانوف الدكبٕ ات٠اص  
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كاتٟقوؽ المجاكرة تٔوجب ىذا القانوف الأجانب سواء أكانوا أشخاص طبيعية أك معنوية على أساس لا 
تْقوؽ ات١لكية الفكرية يقل عما ىو مناسب أف تٯنح للمواطنتُ العراقيتُ فيما يتعلق باتٟماية كالتمتع 

 1.الأخرل كأية مزايا من ىذه اتٟقوؽ"
 بشأف تٛاية حق ات١ؤلف كاتٟقوؽ 2007-07من القانوف  05كات١شرع القطرم بُ ات١ادة 
... ات١صنفات التي تنشر :  تسرم أحكاـ ىذا القانوف على ما يلي": المجاكرة التي تنص على أنو

 2."...لتي نشرت للمرة الأكبٔ بُ دكلة أخرلكات١صنفات ا، مرة داخل دكلة قطرلأكؿ 
القانوف ، كمن التشريعات العربية أيضا التي أقرت قانوف بلد الأصل كنصت صراحة على إتباعو

يسرم على ":  على أنو 1961لعاـ  05من ات١رسوـ الأمتَم رقم  57الكويتي الذم ينص بُ مادتو 
 3."أك قانوف بلد الإخراج الأكؿ لأكؿات١لكية الأدبية كالفنية قانوف بلد النشر ا

 17كىذا ما نلبحظو من خلبؿ ات١ادة ، بُ اتٞزائر تبتٌ ات١شرع اتٞزائرم نظرية قانوف بلد الأصل
" يسري على الأموال المعنوية قانون محل وجودىا ... يعد محل : مكرر التي تنص على أنو

 .انجازه"وجود الملكية الأدبية والفنية مكان النشر الأول للمصنف أو 
 ...".ويعد محل وجود براءة الاختراع البلد الذي منحها

حيث ، أن المشرع الجزائري تبنى نظرية بلد الأصل، ات١لبحظ من خلبؿ نص ات١ادة ات١ذكورة
كبالتابٕ حصوؿ اتٟق ت٤ل ات١سألة الدكلية ات٠اصة ، ضابط إسناد ثابتعلى  17تضمن نص ات١ادة 

خصوصا كأف ات١شرع اتٞزائرم لا تٯيز بتُ العمل الذم بً نشره فعلب ، على نفس اتٟلوؿ بُ تٚيع الدكؿ
فاتٟقوؽ مكفولة لكليهما على ، كلا تٯيز أيضا بتُ الشخص الوطتٍ كالأجنبي، أك الذم بٓ ينشر بعد

 .1964على غرار ما أخذ بو ات١شرع الفرنسي بُ قانوف حق ات١ؤلف الفرنسي لعاـ ، حد سواء
                                                      

سنة  83ات١عدلة تٔوجب أمر سلطة الائتلبؼ ات١ؤقت رقم  1971لسنة  3من قانوف تٛاية حق ات١ؤلف رقم  49ات١ادة  -1
2004. 

عبد ، نقلب عن حبيب عبيد مرزه العمارم، بشأف تٛاية حق ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة 2007-07من القانوف  05ات١ادة  -2
المجلد ، عة بابل للعلوـ الانسانيةت٣لة جام، تنازع الاختصاص التشريعي بشأف حق ات١ؤلف كاستغلبلو، الرسوؿ عبد الرضا الأسدم

 . 90ص ، 2019، العراؽ، 03العدد  27
 .294ص ، ات١رجع السابق، موسوعة القانوف الدكبٕ ات٠اص، عامر ت٤مد الكسواب٘ -3
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:  على أنو،1ات١تعلق تْقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة 05-03لأمر من ا 03جاء نص ات١ادة 
ت٘نح كل صاحب إبداع أصلي ت١صنف أدبي أك فتٍ اتٟقوؽ ات١نصوص عليها بُ ىذا الأمر. ت٘نح "

تٔجرد إيداع ات١صنف سواء  ، اتٟماية مهما يكن نوع ات١صنف كت٪ط تعبتَه كدرجة استحقاقو ككجهتو
 عامة تسمح بإبلبغو إبٔ اتٞمهور".كاف ات١صنف مثبتا أك بأية د

 تقدير النظرية.: رابعا
سواء بالنسبة تٟقوؽ ، قاـ الفقو ات١عارض ت٢ذه النظرية بدحض اتٟجج التي قدمها الفقو ات١ؤيد ت٢ا

 : ات١لكية الأدبية كالفنية أك بالنسبة تٟقوؽ ات١لكية الصناعية كفق الآبٌ

 : في مجال حقوق الملكية الأدبية والفنية -أ
التي أصبح من ات١مكن ، 2بُ ظل التقدـ التكنولوجي ات٢ائل كظهور ما يسمى بات١صنفات الرقمية

ىذا من جهة ، كىذا ما يقزـ فكرة النشر كمكانو، نشرىا بُ آف كاحد كبكبسة زر بُ تٚيع دكؿ العابٓ
يعبر كىذا لا ، 3كمن جهة أخرل فإنو تٯكن أف يكوف أكؿ نشر بصورة عرضية أك تٔحض الصدفة

 فعلبعن رابطة حقيقية بتُ ات١صنف كالدكلة التي كقع فيها أكؿ نشر.

                                                      
يتعلق تْقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ ، 2003يوليو سنة  19ات١وافق لػ  1424تٚادل الأكؿ عاـ  19مؤرخ بُ  03/05الأمر رقم  -1

 .2003يوليو  23بتاريخ  44اتٞريدة الرتٝية العدد ، ةالمجاكر 
 138بٓ يعرؼ ات١شرع اتٞزائرم ات١صنف الرقمي عكس بعض التشريعات ات١قارنة على غرار ات١شرع ات١صرم الذم عرؼ بُ ات١ادة  -2

أك فتٍ أك عملي أيا  "كل عمل مبتكر أدبي  2002جواف  02ات١ؤرخ بُ  82من قانوف تٛاية حقوؽ ات١لكية الفكرية ات١صرم رقم 
كات١لبحظ أف ات١صنف الرقمي لا تٮتلف عن ات١صنف التقليدم ، "نو أك أت٫يتو أك الغرض من تصنيفوكاف نوعو أك طريقة التعبتَ ع

إلا من حيث الوسيلة التي يتم من خلبت٢ا عرضو على اتٞمهور أك نشره كىي الوسائل التكنولوجية اتٟديثة مصل الكمبيوتر 
جامعة ت٤مد خيضر ، ت٣لة الاجتهاد القضائي، دراسة مقارنة، اتٟماية القانونية للمصنفات الرقمية، مية كساؿسا، كالانتًنت

 .33ص ، 2018، اتٞزائر، 06العدد  01المجلد ، بسكرة
 .76ص ، ات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة -3
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كما أنو بالنسبة للمصنفات ات١وسيقية كالسينمائية فطبيعتها ات٠اصة تفرض عرضها بُ دكر 
كعلى ىذا فإف الأخذ بنظرية ، السينما كات١هرجانات بُ دكؿ لا ترتبط بات١ؤلف أك ات١صنف بأم صلة

 1.-ات١هرجاف-لة المحتضنة للتظاىرةى الصدفة التي أدت إبٔ اختيار الدك بلد الأصل يتوقف عل
أك  ، ضف إبٔ ذلك فإف تٖديد قانوف بلد الأصل يطرح صعوبة بُ الفرض الذم بٓ تنشر فيو

كىناؾ كجو  ،2كما رأينا سالفا بُ الفرض الذم تنشر فيو ات١صنفات بُ أكثر من دكلة بُ نفس الوقت
كىو خاصة بالنسبة تٟق ، آخر من النقد طاؿ نظرية قانوف بلد الأصل بالنسبة ت٢ذا النوع من اتٟقوؽ

حيث أف الأخذ بقانوف بلد الأصل بُ بلد لا يساكم بتُ حقوؽ الوطنيتُ كالأجانب من ، ات١ؤلف
 3.شأنو إىدار حقوؽ ات١ؤلفتُ اتٞانب بُ ىذه الدكؿ

لأف ، عض الصعوبات بُ التطبيق العملي لقانوف الدكلة الأصلية للعملكنافلة القوؿ أنو تظهر ب
كىذا ت٬رنا إبٔ ضركرة ، من الناحية العلمية ت٦كن أف يتم نشر ات١صنف بُ عدة دكؿ بُ آف كاحد

العدكؿ على تطبيق نظرية قانوف بلد الأصل منفرة بُ كل ات١سائل ات٠اصة تْقوؽ ات١لكية الأدبية 
ستعانة بنظريات أخرل تٟل بعض ات١سائل القانونية الدكلية ات٠اصة التي يكوف بل ت٬ب الا، كالفنية

 موضوعها ىذا النوع من ات١نازعات.

 في مجال حقوق الملكية الصناعية.  -ب
لا يتماشى مع ما جاء بُ الاتفاقيات  -بلد ات١نشأ-الفقو أف تطبيق قانوف بلد الأصليرل بعض 

كاتفاقية برف حيث أف ىذه الاتفاقية تنص بُ قواعدىا على ،  الفكريةالدكلية الناظمة تٟقوؽ ات١لكية 
كما أف طبيعة حقوؽ ات١لكية الصناعية   ،كاستثناء وليس كقاعدة عامةاللجوء إبٔ ىذه النظرية 

ذلك أف معظم الدكؿ تضع شركط ت٬ب على الطالب ، تتعارض مع الأخذ بنظرية قانوف بلد الأصل

                                                      
، الأردف، عماف، دار كائل للنشر كالتوزيع، 1ط.، ات١لكية الفكريةالقانوف الواجب التطبيق على مسائل ، عامر ت٤مود الكسواب٘ -1

 .418-417ص ص ،2011
سنبتُ اتٟلوؿ ت٢ذه الفركض كذلك بُ العناكين القادمة عندما نكوف بصدد تبياف ت٣الات تطبيق ضابط الإسناد الأكثر ملبئمة  -2

 بالنسبة ت١سائل تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية.
 .117ص ، ات١رجع السابق، عيسى حسن علي حسنىايدم  -3
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كبُ حالة عدـ قيامو بذلك فلن يعتًؼ لو ، ماية القانونية تٟقوقو الفكريةالقياـ بها قبل ات١طالبة باتٟ
إضافة إبٔ أف تٛاية ىذه اتٟقوؽ يتعلق بالأمن ات١دب٘ كالصناعي ت٢ذه الدكؿ  ،بهذا اتٟق بُ تلك الدكلة

 1.ت٦ا يتوجب عليها تٛايتها عن طريق تطبيق قانونها الوطتٍ دكف القوانتُ الأجنبية
إلا أنها بقيت بُ نظرنا  -دكلة ات١نشأ -تقادات ات١وجهة لنظرية قانوف بلد الأصلبالرغم من الان

كالدليل على ذلك تبنيها بُ بعض ات١سائل القانونية من طرؼ الاتفاقيات ، صامدة إبٔ حد الساعة
ة الناظمة تٟقوؽ ات١لكية الفكرية كاتفاقية برف تٟقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية كاتفاقية باريس للملكي

ككذلك تبنيها من طرؼ بعض الفقو كالتشريعات ات١قارنة على غرار ات١شرع اتٞزائرم كما ، الصناعية
كىذا نظرا للؤسس ات١تينة التي تقوـ عليها ىذه النظرية تٟماية قانونية أقول تٟقوؽ ات١لكية ، سبق ذكره

 الفكرية بشقيها. 

 .-المطلوب تقرير الحماية بهاالدولة -نظرية قانون بلد طلب الحماية: الفرع الثاني
تبتٌ الفقو اتٟديث نظرية جديدة كىي نظرية قانوف الدكلة ات١طلوب تقرير اتٟماية بها أك ما 

عكس ما استقر عليو الفقو التقليدم تٓصوص إعماؿ ، يصطلح على تسميتو بدكلة طلب اتٟماية
تٟديثة نسبيا مقارنة ا سنحاكؿ من خلبؿ ىذا الفرع أف نبتُ ىذه الفكرة، قانوف بلد الأصل

خاصة مع التطور الكبتَ بُ حقوؽ ات١لكية الفكرية بسبب التقدـ التكنولوجي ، -بلد ات١نشأ-بسابقتها
كسنرل إذ كاف بإمكاف ىذا التوجو أف يتخطى الانتقادات ات١وجو ، ات٢اـ الذم يشهده العابٓ ات١عاصر

 للنظرية السالفة الذكر.

 حماية.المقصود بقانون بلد طلب ال: أولا
بعض الفقو يطلق عليها اسم قانوف الدكلة بلد ، لقد أيعطًيت عدت تسميات ت٢ذه النظرية

كالبعض الآخر يسميها قانوف الدكلة ات١طلوب اتٟماية فيها كالبعض يطلق عليها اسم قانوف ، اتٟماية
 إلا أف تٚيع ىذه التسميات ت٢ا معتٌ كاحد.، الدكلة ات١طلوب اتٟماية بها

                                                      
 .33ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن عواد أبو دلو -1
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قانوف الدكلة التي يلجأ إليها صاحب اتٟق الفكرم ":  فات١قصود بقانوف طلب اتٟماية ىوكعليو 
:  على لساف الأستاذ عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو، الأستاذ ستوارت ستيفافكيعرفها ، 1طالبا للحماية"

باتٟماية إف تطبيق قانوف بلد طلب اتٟماية يعتٍ أنو للؤشخاص الذين ت٭ميهم القانوف أف يطالبوا "
 2.التي تٯنحها قانوف تلك الدكؿ ت١واطنيها"

، يرل أنصار ىذه النظرية أنها أنسب النظريات التي تٖكم حقوؽ ات١لكية الفكرية، كلتبرير ذلك
كىذا بشكل لافت ، لتلببُ العيوب التي ظهرت على نظرية قانوف بلد الأصل، حيث أتبع تطبيقها

رجاؿ الفقو كالقضاء كالتشريعات ات١قارنة ككذا قرارات ات١ؤت٘رات  للبنتباه بُ أراء الأغلبية العظمى من
 العامة كات١عاىدات الدكلية ات١ختصة بُ ىذا المجاؿ .

ىل قانوف ، ىو التساؤؿ حوؿ ات١قصود بقانوف بلد طلب اتٟماية، كما يلفت الانتباه أكثر
للوىلة الأكبٔ أف ات١قصود ىو  القاضي أك قانوف البلد الذم بً الاعتداء فيو على اتٟق؟ إذ قد يبدك

لأف صاحب اتٟق غالبا ما يلجأ إبٔ ىذا القاضي ملتمسا ، قانوف دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع
إلا أف البلد الذم بً على الاعتداء على اتٟق فيو ىو ، منو العدالة كتطبيق القواعد التي تٖقق مصاتٟو

أك طبعو أك ، الفة للقانوف أك دكف رضا صاحب اتٟقغالبا البلد الذم بً فيو نسخ ات١ؤلف بطريقة ت٥
أك الاسم التجارم بدكف ، أك ىو البلد الذم بً فيو استعماؿ العلبمة التجارية، نشره بدكف إذف منو

كما تٯكن أف يكوف أيضا ىو البلد بً استغلبؿ الاختًاع بو كتطبيقو دكف علم كرضا ،  كجو حق
لذا كجب علينا توضيح ات١قصود بقانوف الدكلة ، ءة الاختًاعأك صاحب اتٟق بُ برا -ات١بتكر -صاحبو

 3.ات١طلوب اتٟماية بها كذلك بُ اتٕاىتُ

 

 
                                                      

 .145ص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن -1
2

- Stewart, Stephen, International Copyright and NeighbouringRights, Butter Worth and Tanner, 

London, 1983, p40. .16نقلا عن : عبد الكريم محسن أبو دلو، المرجع السابق، ص    
 .86ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -3
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  : الاتجاه المؤيد لترادف المصطلحين-1
يرل أصحاب ىذا الاتٕاه أنو لا يوجد فرؽ بتُ ات١صطلحتُ أم قانوف بلد طلب  
دكف إعطاء ما يبرر  (la loi du Juge) ( كقانوف القاضيLoidu pays ou'la protectionاتٟماية)

الدكلة  باستثناء تبرير اتٟالة التي يطلب فيها صاحب اتٟق الفكرم تٛاية حقو بُ نفس، 1ىذا الاتفاؽ
حيث تٯكن بُ ىذه اتٟالة أف ت٭ل مصطلح قانوف القاضي ، -دكلة القاضي-التي طلب فيها اتٟماية 

نونا كاحدا بُ الأصل. كالفرض الذم "يطلب فيو ت٤ل مصطلح قانوف بلد اتٟماية لأنهما يعتبرانقا
إلا أف ىذا الفرض نادر ، لكن من غتَ المحكمة، صاحب اتٟق الفكرم تٛاية حقو بُ نفس الدكلة

 2.الوقوع بُ اتٟياة العملية"
 : الاتجاه الرافض لترادف المصطلحين -2

يقركف بتزاكج قانوف  بالرغم أنهم، يرل أصحاب ىذا الاتٕاه أنو يوجد خلبؼ بتُ ات١صطلحتُ
لأنو قد يظهر فارؽ ، لكن ليس بشكل مطلق، بلد طلب اتٟماية كقانوف القاضي بُ أغلب الأحواؿ

غتَ -للدكلة ما -صاحب اتٟق الفكرم-كالفرض الذم يلجأ فيو الطالب،  بتُ ات١صطلحتُ أحيانا
لد طلب اتٟماية على كىنا تٮتلف قانوف ب، لطلب تٛاية حقو -كلة التي سجل فيها براءة اختًاعوالد

كذلك دكف أف تٖصل ات١نازعة بُ ، كما أف يقوـ ات١ؤلف ببعض الإجراءات تٟماية حقو،  قانوف القاضي
 3كبُ الفرض كذلك الذم يلجأ فيو ات١ؤلف، فلب يكوف ىناؾ ت٣اؿ لتطبيق قانوف القاضي، ىذا اتٟق

زيوب٘ مباشر بالأقمار الصناعية ها لإصدار حكم ضد ت٤طة إرساؿ تلفإبٔ ت٤اكم الدكلة التي يقيم في
 4.كسيختلف بذلك قانوف بلد طلب اتٟماية عن قانوف القاضي، توجد بُ دكلة أخرل

                                                      
 .60ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
 .155ص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى علي حسن -2
ما ىو اتٟاؿ بالنسبة تٟقوؽ براءة الاختًاع أك العلبمة التجارية ... ك،  تٯكن تعميم ات١ثاؿ على تٚيع أصناؼ ات١لكية الفكرية -3
 بْ.ا

 .154ص ، ات١رجع السابق، كىايدم عيسى علي حسن ،60ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -4
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مع اتفاقي مع بقولو"، مع الرأم الثاب٘ إبٔ حد ما، كيتفق الأستاذ عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو
ؼ بتُ قانوف بلد طلب إلا أب٘ لا أعتقد بوجود مساحة كاسعة من الاختلب، الرأم الثاب٘ إبٔ حد ما
فالفارؽ بينهما يظهر عندما يتخذ صاحب اتٟق بعض الإجراءات فقط التي ، اتٟماية كقانوف القاضي

كأيضا عندما يطبق القانوف على ذلك اتٟق بهدؼ ، تضمن المحافظة على حقو دكف أف يصل القضاء
 كزارة الصناعة بهدؼ تسجيل مثل الإجراءات التي يقوـ بها مكتب العلبمة التجارية بُ، تقرير كجوده

كلكن إذا كصل نزاع يتعلق بهذا اتٟق إبٔ القضاء ، العلبمة التجارية فيطبق عليها أحكاـ قانونو الوطتٍ
كعليو فإف قانوف ، فعندىا سيتفق قانوف بلد اتٟماية مع قانوف القاضي كلا يكوف بينهما أم فرؽ

أنو مع ، كات١فهوـ من كلبـ الأستاذ ،1ة الأكسع"القاضي يعد جزءا من قانوف بلد طلب اتٟماية الدائر 
الاتٕاه الوسط الذم يتفق مع الاتٕاه الأكؿ بُ بعض الفركض كيتفق مع الاتٕاه الثاب٘ بُ فركض 

 أخرىويسمى ىذا الاتٕاه بالاتٕاه الوسطي.

 تقدير نظرية قانون بلد طلب الحماية.: ثانيا
 بٍ نقدىا.يتضمن ىذا العنصر توضيح مبررات النظرية كمن 

 : المبررات التي ترجح تطبيق قانون بلد طلب الحماية -1
لتعزيز توفتَ اتٟماية داخلها لمجموع عناصر ، منطق إرساء قواعد الأمن ات١دب٘ داخل الدكلة -

الإبداع الفكرم من حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية أك حقوؽ ات١لكية الصناعية. كما أف قانوف بلد طلب 
كبالتابٕ قانوف الدكلة ات١طلوب فيها اتٟماية لا تٯتد تطبيقو خارج ،2يستجيب ت١بدأ الإقليميةاتٟماية 
 تٛاية لأمنها ات١دب٘ كالاقتصادم ت٢ذه الدكؿ.، حدكدىا

                                                      
 .61ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
القانوف بصورة إقليمية أم تطبيق القانوف على كل ات١سائل التي تٖدث داخل إقليم غتٍ عن البياف أف مبدأ الإقليمية ىو تطبيق -2

يطبق القانوف الإقليمي على كافة الاعتداءات على حقوؽ ات١لكية ، كبُ صورة الفرع الذم ت٨ن بصدد معاتٞتو، الدكلة التي أصدرتو
ات١رجع ، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل، اتٞنائية كالإداريةكتٛاية ىذه اتٟقوؽ بتقرير اتٞزاءات ات١دنية ك ، الفكرية بكل أصنافها

، حقوؽ ات١ؤلف بُ ظل التشريعات الوطنية كالاتفاقيات الدكلية:  تٛاية ات١لكية الفكرية، كجبراف خليل ناصر، 87ص ، السابق
لبمية قسم علم ات١كتبات كالعلوـ كلية العلوـ الإنسانية كالعلوـ الإس،  أطركحة دكتوراه علوـ بُ علم ات١كتبات كالعلوـ الوثائقية

 .16ص ، 2017/2018، اتٞزائر، كىراف، أتٛد بن بلة 1جامعة كىراف ، الوثائقية



 المعنويةالباب الثاني                                      القانون الواجب التطبيق على الأموال 
 

151 

، الطابع اتٞنائي كالإجرائي لنوعية الاعتداءات التي تطاؿ حقوؽ ات١لكية الفكرية بأصنافها -
لأنو كما ىو معلوـ بُ الفكر القانوب٘ أف الطابعتُ الإجرائي ، اتٟمايةيفرض تطبيق قانوف بلد طلب 

كأف تٯنح ،  كنظرا للطابع العات١ي ت٢ذا النوع من اتٟقوؽ، كاتٞزائي ت٫ا من ات١سائل الإقليمية التطبيق
ففي ىذا الفرض يكوف من ، كيستغل بُ اتٞزائر كيعتدل عليو بُ فرنسا، تٞزائرم براءة اختًاع بُ أت١انيا

كما أف   ،تطبيق قانوف الدكلة التي طلب فيها ات١ختًع اتٞزائرم اتٟماية لبراءتو، العدالة كالإنصاؼ
لذا ، حقوؽ ات١لكية الصناعية على ات٠صوص تتصل بالتنظيم الاقتصادم كأمن الصناعة بُ الدكلة

دلا من تطبيق قانونو الوطنتُ ب -القاضي الوطتٍ-يكوف لزاـ على القاضي ات١عركض عليو النزاع 
البحث بُ قوانتُ أجنبية ت٬هلها كبٓ تدخل بُ تكوينو عكس القوانتُ الوطنية كىذا ما يسهل من 

 مهمتو.
صاحب اتٟق بُ ات١لكية الفكرية يطمح دائما بُ اختيار قانوف البلد الذم ت٭قق طموحاتو  -

تٗاذ القرار بُ لذا ت٬ب عليو ا، كت٭مي مؤلفاتو كيشجعو على الإبداع، تٟماية حقو على أكمل كجو
 1.اختيار قانوف ىذه الدكلة بركية كتأب٘

قانوف بلد طلب اتٟماية يزكد صاحب حق ات١لكية الفكرية الأجنبي قدرا أقصى من اتٟماية  -
كت٭رره من تطبيق قانوف بلد الأصل إذا كاف مستول اتٟماية فيو أقل من ات١ستول ات١قرر بُ ، القانونية

ا أنو ليس من العدالة كالإنصاؼ تقييد صاحب اتٟق الفكرم تٔستول كم،  2قانوف بلد طلب اتٟماية
معتُ من اتٟماية طواؿ حياتو على حقو الذم كفلو قانوف بلد الأصل الذم صدر فيها ات١صنف أك 

خاصة مع التقدـ ات٢ائل لأساليب القرصنة كأساليب الاعتداءات اتٟديثة على حقوؽ ات١لكية ، الاختًاع
 الفكرية. 

                                                      
 .88ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
 .66ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -2
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، ما تقوـ بو الدكلة من تقرير للحقوؽ الفكرية يعد ذا طابع كاشف كليس منشأ كما أف  -
اتٟق الاحتكارم كإت٪ا كشف عنو  ئكبالتابٕ لا يتسع ات١قاـ لتطبيق قانوف بلد الأصل الذم بٓ ينش

 1.كبالتابٕ قانوف بلد طلب اتٟماية يتكفل تٔهمة تٛاية ىذه اتٟقوؽ، فقط
، ا تكوف العلبقة مركز بُ ات١كاف الذم أعتدم على اتٟق فيومن صور ىذا القانوف ىو عندم -

حيث ذىب جانب من الفقو إبٔ حد ات١ساكاة بتُ ، حيث يعبر ىذا ات١كاف عن مركز ثقل العلبقة
كأف الأختَ تٯثل تركيز ، إخضاع العقار لقانوف موقعو كإخضاع اتٟق الفكرم لقانوف بلد طلب اتٟماية

 2.حقيقي كفعاؿ ت٢ذه اتٟقوؽ

 : نقد نظرية قانون بلد طلب الحماية -2
را كسابقتها بٓ تسلم ىذه النظرية من النقد على الرغم ت٦ا لقيتو من تأييد منقطع النظتَ نظ

التي قدمها أنصارىا كالتي أعطت انطباعا حسنا  -اتٟجج القوية كات١نطقية-لواقعيتها كأسانيدىا القوية 
كمن أىم ىذه الانتقادات ات١وجهة إبٔ النظرية نذكرىا فيما ، لدل ات١ختصتُ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص

 :  يلي
ما من شأنو أف ت٭قق عدـ الاستقرار :  خلق معاملة تمييزية لحقوق الملكية الفكرية -

القانونيللحق ذاتو ت٤ل اتٟماية؛ إذ أف اتٟماية تٟقوؽ صاحب الطلب ستختلف باختلبؼ الدكلة التي 
عية كمستول اتٟماية التي تقدمها دـ كحدة النظاـ القانوب٘ بسبب نو يطلب فيها اتٟماية. يتحقق ع

 3.كترتبط تٔستول رقي الفكر القانوب٘ فيها، لدكلة لذلك اتٟقا
، ات١تقدمة منها كالسائرة بُ طريق النمو، كقد رد على ىذا النقد بالقوؿ بأف معظم دكؿ العابٓ 

نظرا للحاجة للتكنولوجيا كالابتكار ، الفكريةقد انضمت للمعاىدات ات١تخصصة بُ تٛاية ات١لكية 
كمن جهة أخرل أف ىذه ات١عاىدات توجو أطرافها إبٔ توحيد أحكاـ قوانتُ ، كالتأليف ىذا من جهة

                                                      
 .64-63 صص، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
 O.Boskovice : la réparation du préjudice endroitنقلب عن ، 88ات١رجع السابق ص ، خالد عبد الفتاح -2

international privé, paris, lg.d.g, 2003, p.126. 
 .70ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -3
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كالرقي تٔستول ، كتكييف قوانينها الداخلية مع ات١بادئ العريضة ت٢ذه الاتفاقيات، ات١لكية الفكرية
انتُ تستجيب على الأقل للحد الأدبٗ من اتٟماية ات١نصوصة كجعل ىذه القو ، اتٟماية التي تنظمها

 1.بأحكاـ ات١عاىدات ات١ذكورة
يؤدم إبٔ إىدار اتٟقوؽ  يرى جانب آخر من الفقو أن الأخذ بقانون طلب الحماية -

؛ فاكتساب حق من حقوؽ ات١لكية الفكرية بُ دكلة كفقا للقانوف ات١ختص كجب الاعتًاؼ 2ات١كتسبػػػػػة
خاصة إذا اكتسب اتٟق اكتسابا ، بُ دكؿ أخرل دكف أف يثتَ ذلك تنازع بتُ القوانتُبوجوده 
 كىو الفرض الذم لا يتحقق بُ ظل قانوف بلد طلب اتٟماية.، 3أصبح لو قوة نفاذ دكليةك  صحيحا

بأف عدـ نفاذ اتٟقوؽ التي سبق لطالب اتٟماية اكتسابها بُ الدكلة ، كتٯكن الرد على ىذا النقد
ذلك أف قانوف بلد طلب اتٟماية سيحكم اتٟقوؽ كبالتابٕ سيزكدىا ، ة لن ت٭رمو من اتٟمايةالأصلي

كما يورد بعض الفقو أنو حتى اتٟق ات١كتسب خارج الدكلة ات١طلوب ،  باتٟقوؽ كاتٟماية الواردين فيها
 4.كذلك بُ الفرض الذم لا تعتًؼ فيو الدكلة الثانية بهذا اتٟق أصلب، اتٟماية بها مهدد

تٯكنا القوؿ أف قانوف بلد طلب اتٟماية أصبح ت٭قق حلولا ملبئمة تٟقوؽ ات١لكية ، ت٦ا تقدـ
لأنهم على دراية ، تْيث يتوقع أطراؼ العلبقة الدكلية ات٠اصة التي ت٤لها ىذه اتٟقوؽ تطبيقو، الفكرية

حيث يؤدم تطبيق ىذا القانوف حسب رأم جانب كاسع ، مسبقة بأحكامو خاصة مقدـ الطلب
كات١صلحة ات٠اصة ، جدا من الفقو إبٔ تٖقيق ات١صلحة العامة سواء الاقتصادية أك الثقافية للدكؿ

بدلا من العزكؼ عن الابتكار ، لتشجيعو على الاستمرار بُ إبداعو الفكرم بُ كل المجالات، للمبدع
 5.الأمر الذم يؤثر سلبا على اقتصاد الدكؿ، كالاحتفاظ تٔختًعاتو بُ طي الكتماف

                                                      
 .70ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
 .235ص ، 1996، مصر، القاىرة، دار النهضة العربية، اتٟماية الدكلية تٟق ات١ؤلف، أتٛد إبراىيمإبراىيم  -2
ات١ركز اتٞامعي سي ، ت٣لة طينة للدراسات العلمية الأكادتٯية، إشكالية التنازع ات١تحرؾ بُ العلبقات ات٠اصة الدكلية، ت٤مد بلبؽ -3

 . 111ص ، 2021، اتٞزائر، 03العدد ، 04المجلد ، جامعة باتنة، اتٟواس بريكة
 .71ص ، ات١رجع نفسو، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -4
 .88ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -5
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 موقف التشريع والقضاء والفقو من تطبيق قانون دولة طلب الحماية.: ثالثا
لاقت نظرية قانوف بلد طلب اتٟماية قبولا من جانب القوانتُ الوطنية كالاتفاقيات الدكلية كحتى 

 : ككاف ذلك على النحو التابٕ، القضاء
 :  الوضع في الاتفاقيات الدولية -1

، ات١تخصصة بُ تٛاية حقوؽ ات١لكية الفكرية ىذه النظرية بشكل لافتتبنت ت٥تلف الاتفاقيات 
كاعتبرت قانوف بلد طلب اتٟماية ىو الأنسب تٟكم مسائل العلبقات الدكلية ات٠اصة التي يكوف 

كتٔا أف الاتفاقيات التي تنظم حقوؽ ات١لكية الفكرية عديدة ، موضوعها حقوؽ ات١لكية الفكرية
ت١قاـ على اتفاقية برف ات١تصلة تْماية حقوؽ ات١كية الأدبية كالفنية لسنة سأقتصر الدراسة بُ ىذا ا

كاتفاقية ركما تٟماية حقوؽ فناب٘ ، 18832كاتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعية لسنة ، 18861
 1961.3الأداء كاتٟقوؽ المجاكرة كمنتجي التسجيلبت الصوتية كفناب٘ الأداء لسنة 

تبنت نظرية قانوف بلد طلب اتٟماية كاعتبرتو الواجب التطبيق ليحكم ، 1986اتفاقية برن -أ
:  على أنو 2فقرة  05نصت ات١ادة  حيث، أغلب ات١سائل ات١تعلقة بات١لكية الأدبية كالفنية كأصل عاـ

فهذا التمتع كىذه ات١مارسة مستقلبف ، لا تٮضع التمتع أك ات١مارسة ىذه اتٟقوؽ لأم إجراء شكلي"

                                                      
كقد بً تعديلها ، انعقدت اتفاقية "برف" تٔدينة برف السويسرية كىي أكؿ اتفاقية أبرمت بهدؼ تٛاية حقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية -1

مام  04كات١كملة بباريس بُ ، 1886أيلوؿ ، سبتمبر 09النص ات١تعلق باتفاقية برنصدر بُ :  على النحو التابٕ عدت مرات
، 1928جواف  02كات١عدلة بركما بُ ، 1914مارس  20كات١كملة ببرف بُ ، 1908نوفمبر  13كات١عدلة ببرلتُ بُ 1896

سبتمبر  28كات١عدلة بُ ، 1971جويلية  24كباريس بُ ، 1967جويلية  14كاستكهوبٓ بُ ، 1948جواف  26كبرككسل بُ 
خدت٬ة ، .https : //www.wipo.int/portal/arات١صدر موقع الويبو للمنظمة العات١ية للمكية الفكرية، 1979
، 01دد الع، 06المجلد ، ت٣لة الفكر القانوب٘ كالسياسي، تٛاية حق ات١ؤلف رقميا بُ إطار ات١عاىدات الدكلية ذات الصلة، حساف

 . 1038ص ، 2022، اتٞزائر، جامعة عمار ثليجي الأغواط
 19كات١عدلة بُ برككسل بُ ، 1983مارس  20اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعية أبرمت ىذه الاتفاقية تٔدينة باريسفي  -2

، 1934جويلية  02كبُ لندف بُ ، 1925نوفمبر  06كبُ لاىام بُ ، 1911جواف  12كبُ كاشنطن بُ ، 1900ديسمبر 
دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر ، 2ط، ات١لكية الفكرية بُ القوانتُ العربية، غريب شلقامي شحاتة، 1958أكتوبر  31كبُ برشلونة بُ 

 .135ص ، 2008، الإسكندرية، كالتوزيع
لإحصائية منظمة ات١لكية كفقا ، 1999حيث انضمت إليها لغاية ، بركما بإيطاليا 1961أكتوبر سنة  26ت٤ررة بُ ركما بُ  -3

 دكلة. 63الفكرية 
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فإف نطاؽ اتٟماية ككذلك كسائل الطعن ات١قررة  تبعا لذلك ،اتٟماية بُ دكلة منشأ ات١صنفعن كجود 
ؼ كذلك بصر ، للمؤلف تٟماية حقوقو ت٭كمها تشريع الدكلة ات١طلوب توفتَ اتٟماية فيها دكف سواه

 1".النظر عن أحكاـ ىذه الاتفاقية
، برف جعلت من قانوف بلد طلب اتٟمايةيتبتُ لنا أف اتفاقية ، باستقرائنا للمادة السالفة الذكر

لو  -الذىتٍ -الضامن الأمثل تٟماية حقوؽ ات١ؤلف لبلوغ ىدفها ات١نشود كىو تٛاية الإبداع الفكرم 
إذا علمنا أف من ات١بادئ الأساسية ت٢ذه الاتفاقية ىو إجبار الدكؿ الأعضاء  ،كتشجيعو على الاستمرار

لأدبية على توفتَ اتٟد الأدبٗ من اتٟماية ت٢ذه اتٟقوؽ كات١نصوص بُ تشريعاتها ات١نظمة تٟقوؽ ات١لكية ا
أنو ليس ىناؾ أم مانع إذا كانت ىناؾ قواعد داخلية بُ ، عليها بُ الاتفاقية؛ كيفهم من ىذا ات١بدأ

تشريعات الدكؿ ات١نضمة تنص على تٛاية أفضل تٟقوؽ ات١لكية الأدبية حتى كلو على حساب تطبيق 
 ماية ات١وصى بو بُ الاتفاقية.قانوف بلد طلب اتٟ

 يحتوي ضابط إسناد اختياري، يرل بعض الفقو أف النص ات١ذكور، كاستنادا إبٔ ما سبق بيانو
 -بلد ات١نشأ-ماية كقانوف البلد الأكؿ للنشر غرضو ات١فاضلة بتُ قانوف طلب اتٟ، بطريقة غتَ مباشرة
ات١فاضلة بينهم كتطبيق القانوف الأكثر ملبئمة كعلى القاضي ات١عركض عليو النزاع ، كحتىقانوف القاضي

كتٔفهوـ ات١وافقة تٯكن ، تٟماية فعالة تٟقوؽ ات١ؤلف، تٟكم العلبقة الدكلية ات٠اصة ات١عركضة أمامو
كىذا ، دبية كالفنية كات١لكية الصناعيةات١لكية الأ -تطبيق ىذا اتٟل على تٚيع أصناؼ ات١لكية الفكرية 

ات١نظمة لكافة اتٞوانب ات١تصلة بالتجارة من حقوؽ ات١لكية ، 2ة التًيبسما يتجلى من خلبؿ اتفاقي
التي تلزـ الدكؿ الأعضاء بتبتٍ تشريعاتها الداخلية مع ات١عايتَ ، 1994أفريل  15ات١ؤرخة بُ ، الفكرية

                                                      
 سالفة الذكر.، من اتفاقية برف 05ات١ادة  -1
تهدؼ ىذه الاتفاقية إبٔ كضع قواعد قانونية توفر اتٟماية ، العامة للتعريفات كاتٞارة اتٞات تعتبر اتفاقية تريبس بديلة للبتفاقية -2

 افها كات١تصلة بالتجارة.اللبزمة كالفعالة لإنفاذ ات١لكية الفكرية تّميع أصن



 المعنويةالباب الثاني                                      القانون الواجب التطبيق على الأموال 
 

156 

التمييز بتُ عدـ ، 2بالإضافة إبٔ توفتَ اتٟد الأدبٗ من اتٟماية للمبدع كات١بتكر ،1كات١بادئ الواردة بها
 3.ات١عاملة الوطنية، الشفافية، الدكؿ الأعضاء بُ ات١نظمة

 .1883إتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية لسنة  -ب
"مع ذلك :  ات١عنونة بات١عاملة الوطنية لرعايا دكؿ الاتٖاد 02فقرة  02نصت الاتفاقية بُ ات١ادة 

خاص بالإقامة أك بوجود منشأة بُ الدكؿ التي  لا ت٬وز أف يفرض على رعايا دكؿ الاتٖاد أم شرط
يشتَ النص إبٔ تطبيق بلد طلب ، تطلب فيها اتٟماية للتمتع بأم حق من حقوؽ ات١لكية الصناعية"

اتٟماية بصورة غتَ مباشرة عندما يشتَ إبٔ عدـ تقييد طالب اتٟماية من أم شرط خاص بإقامتو 
 4.جود منشأة فيهاأك بو ، داخل الدكلة التي يطلب فيها اتٟماية

 .1961تفاقية روما لحماية حقوق فناني الأداء والحقوق المجاورة لسنة ا -ج
من  02قرة ف 07يتضح من خلبؿ ات١ادة ، تبتٍ اتفاقية ركما لنظرية قانوف بلد طلب اتٟماية

أراضيها بتنظيم تٮتص القانوف الوطتٍ للدكلة ات١تعاقدة التي تطلب اتٟماية بُ ":  الاتفاقية كالتي تنص
شرط موافقة فناف ، كتثبيتو بغرض إذاعتو كاستنساخ بغرض إذاعتو، اتٟماية من إعادة بث أم أداء

يتضح من خلبؿ ات١ادة ات١ذكورة أف الاتفاقية تأخذ بالنظرية بشكل كاضح ، الأداء على إذاعة أدائو"
 5.كصريح

 
                                                      

 كما يليها. 89ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
فيما تٮص درجة ، تلتزـ كل دكؿ الاتٖاد بعدـ النزكؿ عن حدكد النصوص الواردة بُ الاتفاقية ات١ذكورة، من خلبؿ ىذا ات١بدأ - 2

 أك تزيد عنها لتكوف اتٟماية أكبر. ، بُ حدكد نصوص الاتفاقيةاتٟماية؛ أم أف الدكؿ الأعضاء تٯكن ت٢ا أف توفر اتٟماية 
يقصد بات١عاملة الوطنية ىو ت٘تع تٚيع ات١صنفات ات١صنفة داخل الاتفاقية بُ إقليم أم دكلة من دكؿ الاتٖاد بنفس اتٟماية التي  - 3

 .327ص ، قات١رجع الساب، إبراىيم أتٛد إبراىيم، تتمتع بها ات١صنفات الوطنية بُ ىذه الدكلة
4- However, no requirement as to domicile or establish ment in the country 

where protection isclaimedmaybeimposeduponnationals of countries of the 

Union for the enjoyment of any=industrialpropertyrights.  من اتفاقية  02فقرة  02للمادة
 .166ص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن:   كينظر أيضا، السابق ات١رجع، تريبس

 .07ص ، السالفة الذكر، من اتفاقية ركما 02فقرة  07ات١ادة  -5
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 الوضع في التشريعات والقضاء الوطنيين.  -2
حقوؽ القانونية للملكية الفكرية كالأت٫ية التي تٖظى بها بتُ الدكؿ بسبب إسهامها  نظرا لطبيعة

كبسبب كذلك النزعة الإقليمية لأغلب تشريعات دكؿ ، بُ تطور اقتصادياتها على كل ات١ستويات
كذلك قصد اتٟفاظ على ات١قومات ، كىو ما يتوافق مع نفس النزعة بالنسبة للنظرية ات١ذكورة، العابٓ

كمن ، كجدت ىذه الدكؿ اتٟل بُ تطبيق نظرية قانوف بلد طلب اتٟماية، قتصادية كالاجتماعيةالا
تٗضع حقوؽ ات١ؤلف لقانوف ":  19أمثلة ذلك القانوف الدكبٕ ات٠اص المجرم الذم ينص بُ ات١ادة 

 10ات١ادة الدكلة التي طلبت اتٟماية على إقليمها". كبُ نفس الاتٕاه سار ات١شرع الاسباب٘ من خلبؿ 
سباب٘ طبقا "يتم تٛاية حقوؽ ات١لكية الذىنية كالصناعية على الإقليم الإ:  من قانونو ات١دب٘ 03فقرة 

 1.للتشريع الإسباب٘ دكف ات١ساس بالاتفاقيات كات١عاىدات الدكلية التي تكوف إسبانيا طرفا فيها"
بدكرىم استجابوا ، 20072لعاـ  02أما عن مشرعي الاتٖاد الأكربي من خلبؿ تنظيم ركما 

التي  01فقرة  08لنظرية قانوف بلد طلب اتٟماية من خلبؿ التنظيم ات١ذكور كىو ما يتجلى بُ ات١ادة 
" القانوف الواجب التطبيق على الالتزامات غتَ التعاقدية الناتٕة عن التعدم على :  تنص على أف

 حقوؽ ات١لكية ىو قانوف الدكلة ات١طلوب تقرير اتٟماية بها".
نكتفي بذكر موادىا القانونية التي تشتَ إبٔ ، ىناؾ دكؿ أخرل، إضافة إبٔ الدكؿ السابقة الذكر

ات١ادة ، من القانوف العراقي 01فقرة  17ات١ادة :  نذكر منها، اعتناقها لنظرية قانوف بلد طلب اتٟماية
من القانوف ات١دب٘  11كات١ادة ، ات١ادة من القانوف ات١دب٘ ات١صرم، من القانوف ات١دب٘ الليبي 10

  السورم. 
كبدكره القضاء الدكبٕ بٓ تغب عنو فكرة قانوف بلد طلب اتٟماية كنظرا لأت٫يتها كرسها بُ 

تٔناسبة حكمها ، حيث حكمت ت٤كمة الستُ الفرنسية بتطبيق قانوف بلد اتٟماية لأكؿ مرة، أحكامو
(؛ "حيث تقدـ الإخوة بيساؿ كىم خلف Bisselبُ قضية بيساؿ ) 14/02/1931الصادر بُ 
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حق ات١لكية الفنية إبٔ ت٤كمة الستُ مطالبتُ تْقوقهم ات١الية عن حقوقهم الفنية فيما تٮص بُ ت١ورثهم 
حيث ، فحكمت لصاتٟهم 1814مصنفهم الذم كقع أكؿ عرض لو بُ الاتٖاد السوفييتي عاـ 

ت٦ا يعتٍ أف كجوده يتحقق بُ كل دكلة  النطاق الإقليمي للدولةاعتبرت أف حق ات١ؤلف يدخل بُ 
كحكمت باستبعاد تطبيق القانوف السوفييتي قانوف بلد أكؿ ، يتم فيها نشره كبٓ تكن بلد أكؿ نشر

ت١خالفة أحكاـ النظاـ العاـ بُ فرنسا الذم كاف يقضي تٔصادرة ات١لكية الأدبية كالفنية بدكف ، نشر
حيث أف المحكمة صرحت ، ينعقد لو الاختصاص أصلبكلا يعتٍ ىذا أف قانوف بلد أكؿ نشر ، تعويض

كجاء ذكرىا ت٥الفة ، بأف القانوف الواجب التطبيق ىو قانوف بلد طلب اتٟماية كىو القانوف الفرنسي
 1.القانوف السوفييتي النظاـ العاـ الفرنسي من قبيل التزيد"

 طلب الحماية.التطبيق الجامع لنظرية قانون بلد الأصل وقانون بلد : الفرع الرابع
كذلك بهدؼ تٕاكز ات١شاكل الناتٚة عن ، دافع جانب آخر من الفقو على الدمج بتُ النظريتتُ

كبٓ تستطع ، كوف تطبيقهما ينحصر على مسائل ت٤ددة من مسائل حقوؽ ات١لكية الفكرية،  النظريتتُ
ورة. لذا جاء أنصار ىذا أم نظرية لوحدىا الإت١اـ بكل اتٟلوؿ ت١شكل تنازع القوانتُ بُ ات١سائل ات١ذك

 .الرأم بضركرة ات١زج بينالنظريتتُ
حيثتقوـ ىذه النظرية على مفهوـ أف قانوف بلد الأصل لا يكفي كحده تٟكم ات١سائل ات١تنازع 

كنفس الشيء ينطبق على نظرية قانوف بلد طلب ، فيها بُ ت٣اؿ حقوؽ ات١لكية الفكرية بشقيها
إبٔ أف الأخذ بإحدل النظريتتُ لا يكوف ، تطبيق اتٞامع للنظريتتُلذا يتجو أنصار نظرية ال، اتٟماية
، -نظرية قانوف بلد طلب اتٟماية - النظرية الأقوىنفراد بصورة مطلقة مهما كانت مبررات اعلى 

كبتُ ، كمن جهة أخرىيصعب إغفاؿ العلبقة الوثيقة بتُ نظرية بلد الأصل لواقعيتها، ىذا من جهة
كما أف نطاؽ تطبيق قانوف بلد طلب اتٟماية ينحصر غالبا بُ ات١سائل ات١تعلقة ،  حقوؽ ات١لكية الفكرية

تتسم بطبيعة جزائية ، كوف طبيعة القاعدة إقليمية  -الاعتداء على اتٟق فكرم جزائيا -باتٞانب اتٞزائي
 . -كسيلة تٟماية اتٟق -كإجرائية
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صوص حكم ات١صنفات غتَ كما أف القاعدة باستطاعتها ملؤ العجز الذم تركتو سابقتها تٓ
نطاقها بُ ت٣اؿ حقوؽ ات١لكية ، كبات١قابل فإف نظرية قانوف بلد الأصل ،ات١نشورة بُ ت٣اؿ حق ات١ؤلف

تاركا المجاؿ لتطبيق قانوف بلد اتٟماية على كسائل ، الصناعية يتحدد بُ شركط كموضوع ىذه اتٟقوؽ
 1.اتٟماية

يركف أف ت٣اؿ تنازع القوانتُ بُ مسائل حقوؽ فإف أنصار ىذه النظرية ، كعلى ىذا الأساس
، كت٫ا نظريتتُ متكاملتاف، كلا تٯكن لأم منهما إقصاء الأخرل، ات١لكية الفكرية يتسع للنظريتتُ معا

كذلك بُ اتٟالات التي تعجز إحدات٫ا على حل مسألة ما بُ إطار حقوؽ ات١لكية الفكرم؛ كالفرض 
بُ حل مشكل تنازع القوانتُ تٓصوص العلبقة الدكلية  الذم تعجز فيو نظرية قانوف بلد الأصل

ات٠اصة التي موضوعها التعدم على حق ات١ؤلف عندما يقوـ بنشر مصنفو بُ أكثر من دكلة بُ كقت 
فتتدخل ىنا قاعدة قانوف بلد طلب اتٟماية لإعطاء ، أك الاعتداء على مصنفاتو غتَ ات١نشورة، كاحد

 اتٟل القانوب٘ للمسألة. 

 قدير النظرية.ت: أولا
سنتوبٔ فيما يلي عرض ت٣موعة من ات١بررات التي ساقها أنصار التوجو القائل بالتطبيق اتٞامع 

كالتي بٓ تسلم بدكرىا من سهاـ النقد التي كجهها ت٢ا بعض ، لضابطي بلد الأصل كبلد طلب اتٟماية
 الفقو القانوب٘.

نذكر تلك الأسانيد النابعة من ، نظريةكمن بتُ أىم ات١بررات التي استند عليها أنصار ىذه ال
، فكرة أف قاعد الإسناد بشكل عاـ مهمتها الأساسية ىي العمل على حل مشكلة تنازع القوانتُ

القانوف الأكثر  -تْكم العلبقة ذات الطابع الدكبٕ ات٠اص القانون الأنسب والأجدركذلك بتحديد 
ق اتٞامع بأنها تؤدم ىذا ات١بتغى إذا يتم الأخذ كعلى ىذا الأساس يبرر أنصار نظرية التطبي، -ملبئمة

 كىذا يعطي اتٟماية اللبزمة لصاحب اتٟق الفكرم.، بكل نظرية حسب ملبئمتها للمسألة ت٤ل النزاع
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؛  1ت٬ب أف ينتج من تٚع قوانتُ عدة، فإف تنازع القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية، كمن ىذا ات١نطلق
بُ حتُ يطبق قانوف بلد الأصل ، على كسائل تٛاية اتٟق الفكرمكأف يطبق قانوف بلد طلب اتٟماية 

 2.على شركط كموضوع ىذه اتٟقوؽ
ىو بعض القيود الواردة على تطبيق قانوف بلد الأصل بُ حكم ، كات١برر الآخر لأنصار النظرية

بُ  كضركرة تطبيق مبدأ ات١عاملة الوطنية ات١نصوص عليها،  كجود حق ات١لكية كإجراءات التمسك بو
ى بها ظأغلب الاتفاقيات التي توصي بضركرة معاملة ات١واطنتُ الأجانب بنفس ات١عاملة التي ت٭

؛ 3لذا لا تٯكن لأصحاب اتٟقوؽ الأجانب أف يطمعوا بُ تٛاية أكثر ت٦ا يتمتع بو الوطنيوف، الوطنيوف
إذا كانت مدتها أم أنو لا تٯكن منح اتٟماية من طرؼ قانوف بلد طلب اتٟماية تٟقوؽ ات١ؤلف مثلب 

كما أنو لا تٯكن منح تٛاية ،  قد انقضت حسب قانوف بلد الأصل الذم ىو قانوف بلد النشر
ات١صنف الذم لا يعد من الأعماؿ المحمية أك لا تتوفر فيو الشركط ات١وضوعية تٟمايتو بُ قانوف بلد 

 4.الأصل
أسانيد الاتٕاه ات١ؤيد لفكرة أما الفقو ات١عارض فتكفل بدكره بتقدبٙ بعض ات١بررات ليدحض بها 

 : اتٞمع
حيث اعتبر أف نظرية قانوف بلد طلب اتٟماية يعد القانوف الأنسب تٟكم مسائل تنازع القوانتُ 

كخاصة أنها قاعدة ذات ، بسبب الأسس ات١تينة التي تقوـ عليها، التي موضوعها حقوؽ ات١لكية الفكرية

                                                      
 .73ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
لأنها كما ىو اتٟاؿ بُ الفرض الذم يستدعي تطبيق قانوف بلد اتٟماية على ات١سائل ات١تعلقة باتٞزاء على الاعتداء على اتٟق   -2

نظرا للطبيعة الإقليمية ، قواعد إقليمية تْتة أك استبداؿ قانوف الأصل بو كذلك بُ حالة استبعاد قانوف بلد الأصل دفعا بالنظاـ العاـ
 ات١رجع نفسو. ، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو، لقاعدة قانوف بلد طلب اتٟماية

ففي ، د الأصل أكسع مدل منها بُ بلد قانوف طلب اتٟمايةكذلك بُ الفرض الذم يكوف فيو مستول اتٟماية بُ قانوف بل -3
لأنو يؤدم إبٔ تفضيل ات١بدعتُ أك ات١ؤلفتُ الأجانب عن نظرائهم الوطنيتُ كىذا غتَ ، ىذه اتٟالة لا ت٬وز التمسك بهذا ات١ستول

 .73ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو، منطقي
، دار النهضة العربية، تنازع القوانتُ، عبد الرتٛن جابر جاد، 190ص ، السابق ات١رجع، ىايدم عيسى حسن علي حسن -4

 .52ص ، 1962، مصر
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كالاجتماعي بُ الدكلة. نظرا لأت٫ية حقوؽ ات١لكية الفكرية طابع إقليمي تتعلق تٔسائل الأمن ات١دب٘ 
 بشقيها كتأثتَىا على التطور الاقتصادم للدكؿ.

، كما أف مصلحة ات١بدعتُ لا تتفق مع تطبيق القواعد الأشد بُ كلتا النظريتتُ ىذا من جهة
 مرحلة انتقالية من كمن جهة ثانية فتَل بعض النقاد أف نظرية التطبيق اتٞامع ما ىي بُ اتٟقيقة إلا

قانوف بلد الأصل إبٔ قانوف بلد طلب اتٟماية الذم أريد لو أف يكوف القانوف الأكثر ملبئمة الذم 
 1.ت٭كم كل العلبقات الدكلية ات٠اصة ات١تعلقة تْقوؽ ات١لكية الفكرية

 تبتٌ ليست بالأسس ات١تينة التي، أف الأسس التي بنيت عليها نظرية التطبيق اتٞامع، كات١لبحظ
الشيء الذم جعلها لا تصمد بُ ، عليها النظريات بصفة عامة كالتي تٕعلها تصمد كتٖقق ات١بتغى منها

كتطبيق قانوف ،  خاصة أف النظرية تدعو إبٔ إعطاء حلوؿ لكل حالة على حدة، كجو أبسط ات١سائل
، الغتَ منشورة بلد النشر الأكؿ على ات١صنفات ات١نشورة كقانوف بلد طلب اتٟماية على ات١صنفات

تْيث يصبح ىذا اتٟل صعب بُ الفرض الذم يكوف فيو النشر الكتًكنيا أك بالنسبة تٟقوؽ ات١لكية 
  2.الصناعية التي تستخدـ بُ تركت٬ها التكنولوجيا اتٟديثة

 تقنين نظرية التطبيق الجامع.: ثانيا
النظريتتُ كل بُ اعتمدت الاتفاقيات ات١تخصصة بُ تٛاية حقوؽ ات١لكية الفكرية على 

إتٯانا منها أنهلب تٯكن تٛاية مصنف مثلب بُ دكلة ما دكف التأكد كالتحقق من قياـ اتٟق ، اختصاصها
كعليو فقانوف بلد الأصل تٮتص فيتحديد نطاؽ ، كيكوف ذلك كفقا لقانوف بلد الأصل، بُ حد ذاتو

ص قانوف بلد طلب اتٟماية بينما تٮت، كتحديد مدل ملكية ات١ؤلف تٟقو مثلب،  اتٟماية كموضوعها
 3.بتحديد طرؽ أك كيفية تٖقيق ىذه اتٟماية
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ت٘ثل ذلك بُ بعض الاتفاقيات ، بً تقنتُ نظرية التطبيق اتٞامع بُ بعض التشريعات الدكلية
حيث نصت اتفاقية باريس على تطبيق قانوف ، التي تبنت ىذه النظرية بُ شقا ات١لكية الفكرية، الدكلية

كذلك بُ ت٣اؿ ، بُ بعض ات١واضيع كتطبيق قانوف بلد الأصل بُ مواضيع أخرل بلد طلب اتٟماية
تفاديا ، كما سبق لنا الإشارة إليو بُ تْثنا ىذا،  بُ ت٣اؿ ات١لكية الأدبية، كاتفاقية برف،  ات١لكية الصناعية

 .للتكرار

 مجالات تطبيق القانون الذي يحكم مسائل الملكية الفكرية.: المطلب الثاني
بُ ات١طلب الأكؿ أبرز القوانتُ التي قيل بها لتحديد القانوف الواجب التطبيق على ات١سائل  رأينا

كخلصنا إبٔ أف من أىم ىذه ، كالتي يكوف موضوعها حقوؽ ات١لكية الفكرية، القانونية الدكلية ات٠اصة
ن تطبيق أم كأنو لا تٯك، توجد نظرية قانوف بلد الأصل كنظرية قانوف بلد طلب اتٟماية، النظريات

كأف العلبقة بينهما ، بل أف كل كاحدة تكمل الأخرل، منهما على إطلبقها لتحديد القانوف ات١ختص
 تتدخل كل قاعدة بُ ت٣اؿ مناسب ت٢ا.، ىي علبقة تكامل

ت٨اكؿ بُ ىذا ات١طلب تٖديد القانوف ات١طبق على ، كمن خلبؿ ىذه النتيجة ات١توصل إليها
حيث نقوـ بتحديد القانوف ات١طبق على حقوؽ ات١لكية الفكرية ، ة بشقيهامسائل حقوؽ ات١لكية الفكري

، بٍ ت٨دد القانوف الواجب التطبيق على حقوؽ ات١لك الصناعية بُ الفرع الثاب٘، كالأدبية بُ الفرع الأكؿ
 :  كذلك على النحو التابٕ

 القانون المطبق على حق الملكية الأدبية والفنية.: الفرع الأول
فهو كؿ بُ حق ات١ؤلف أما الشق الثانيتمثل الأ، قوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية إبٔ شقتُتنقسم ح

لذا سنتوبٔ تٖديد القانوف الواجب التطبيق على كلب منهما على النحو ، اتٟقوؽ المجاكرة للحق الأكؿ
  :  التابٕ

 القانون الواجب التطبيق على حق المؤلف.: أولا
بٍ نتطرؽ إبٔ حل مشكلة تنازع ، التطرؽ إبٔ مفهوـ حق ات١ؤلفنعابِ ىذه اتٞزئية من خلبؿ 

 : القوانتُ بُ ت٣اؿ حق ات١ؤلف كيكوف ذلك على النحو التابٕ
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 مفهوم حق المؤلف وطبيعتو القانونية.  -1
 : نتناكؿ مفهوـ ىذا النوع من اتٟقوؽ كطبيعتو القانونية على النحو التابٕ

 تعريف حق المؤلف.-أ
اتٕاه أخذ بالابتكار كشرط ت١نح صفة ات١ؤلف ىو الاتٕاه ، حق ات١ؤلف اتٕاىتُيتجاذب مفهوـ 

فاشتًط توافر تٚلة من الشركط القانونية  ، ت٧لوسكسوب٘أما الاتٕاه الثاب٘ كىو الاتٕاه الأ، الفرنسي
تٔعتٌ أف صفة ، الافتراض القانونيكشرط النشر كالتسجيل كغتَىا كىذا ما يطلق على تسميتو 

كمنو يتبتُ أف ات١فهوـ الأت٧لوسكسوب٘ تٟق ات١ؤلف يكرس مبدأ النفع كات١صلحة ، 1مسألة قانونيةات١ؤلف 
تْيث لا يوبٕ ميزة خاصة للفرد أك للمؤلف شخصيا كما ىو اتٟاؿ ، العامة كبالأساس ىو تٕارم

 2.بالنسبة للبتٕاه الأكركبي
"... ذلك : بأنو، يف مقتضباات١ؤلف تعر WIPOكقد عرفت ات١نظمة العات١ية للملكية الفكرية 

كاتبع ىذا ات١نهج من ، أم أنها أخذت الابتكار كمعيار لتعريف حق ات١ؤلف، الشخص الذم يبتكر"
ات١تعلق تْقوؽ ات١ؤلف  1997لسنة  97ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ الأمر رقم ، حيث التعريف

، أك فتٍ بُ مفهوـ ىذا الأمريعتبر مؤلف مصنف أدبي منو " 12اكرة كالذم تنص ات١ادة كاتٟقوؽ المج
 138كما سار على نفس النهج ات١شرع ات١صرم من خلبلات١ادة ،  الشخص الطبيعي الذم أبدعو"

فيها كالتي جاء  2002لسنة  82رقم ، من قانوف تٛاية حقوؽ ات١لكية الفكرية ات١صرم 03فقرة 
ن يذكر اتٝو أك ينسب يعد مؤلفا للمصنف مك  الشخص الذم يبتكر ات١صنف":  تعريف ات١ؤلف بأنو

 3."لو مابٓ يقم الدليل على غتَ ذلك عند نشره باعتباره مؤلفا

                                                      
، مطبعة النجاح اتٞديدة، 1ط ، كالعمراف كتكربٙ للحق كات٠لق، أسس اتٟضارة، حقوؽ ات١لكية الفكرية، السعيد الشرقاكم -1

أطركحة  -دراسة مقارنة-ة الفكرية من التقليد كالقرصنة تٛاية ات١لكي، نقلب عن زكاب٘ نادية ،163ص ، 1995، الدار البيضاء
 .26ص ،2013، اتٞزائر، بن يوسف بن خدة، جامعة اتٞزائر -تٗصص القانوف-لنيل شهادة الدكتوراه بُ العلوـ 

2 -Baudel Jules-Marc, La législation des Etats-Unis sur le droit d’auteur, édition Bruylant et Frison-

Roche, Paris, 1990, p. 228. 
ات١صنف من منظور ات١شرع ات١صرم ىو الشخص الذم يظهر اتٝو على ات١صنف كىذه تعتبر قرينة بسيطة كعليو فإثبات صفة  -3

صفة ات١ؤلف تكوف بأف " 03/06/1990لفرنسية بتاريخ بأف قضت ت٤كمة النقض ا:  كمن تطبيقا لذلك، قابلة لإثبات العكس
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عكس ما ، كات١لبحظ على ىذه التعريفات أنها تنصب على صفة ات١ؤلف كليس على حق ات١ؤلف
 1.تبر حق ات١ؤلف من اتٟقوؽ الفكريةذىب إليو الفقو الذم اع

كر ت٤مد خليل أبو ب:  منها تعريف الأستاذ، ات١ؤلففقد كردت تعريفات ت٥تلفة تٟقوؽ ، كعليو
سلطة تٯارسها ات١ؤلف على أعمالو التي يبتكرىا سواء شفوية  ":  الذم عرؼ حق ات١ؤلف على أنو

حيث يقتًب ىذا التعريف من تعريف أصحاب النظرة اتٟديثة ، 2"أـ فنية، أـ مرئية، نت أـ كتابيةكا
ميزة تٯنحها القانوف لشخص ما كت٭ميها ":  أف اتٟق ىو صورة عامة حيث يركفبُ تعريفهم للحق ب

بطرؽ قانونية حيث يكوف تٔقتضاىا أف يتصرؼ صاحب اتٟق متسلطا على ماؿ يتعرؼ لو بامتلبكو 
 3.أك استحقاقو

بُ حتُ يذىب أندرم لوكاس بُ تعريفو تٟقوؽ ات١ؤلف بأنها ىي الإنتاج الذىتٍ التي تكوف 
 4.شكل ظاىرم مستقل عن الداعم الذم ت٭ملو نتيجة لنشاط إبداعي يصدر بُ

 حقوق أدبية وحقوق ماديةكيتضمن حق ات١ؤلف كفقا للفقو الراجح نوعاف من اتٟقوؽ؛ 
أما ، ت٧لوساكسوب٘ لا يقر للمؤلف إلا حق مادملأف الاتٕاه الأ، كنقصد ىنا بالاتٕاه الفقهي اللبتيتٍ

                                                                                                                                                                      

اتٟماية القانونية لقواعد البيانات ، ". ت٤مد علي فارس الزغبيكىذه القرينة لا يدحضها إلا الدليل ات١ضاد، لذلك الذم ينشر باتٝو
، ص 2003، الإسكندرية، منشأة ات١عارؼ، دراسة مقارنة بتُ النظاـ اللبتيتٍ كالنظاـ الأت٧لوأمريكي -كفقا لقانوف حق ات١ؤلف

 . 171-170ص
ت٣لة ، التشريعي بشأف حق ات١ؤلف كاستغلبلوتنازع الاختصاص ، حبيب عبيد مرزه العمارم كعبد الرسوؿ عبد الرضا ألأسدم -1

 .84 ، ص2019، العراؽ، 03العدد ، 27ت٣لد ، بابل للعلوـ الإنسانية
، ت٣د ات١ؤسسة اتٞامعية للدراسات كالنشر كالتوزيع، 1ط، -دراسة مقارنة-، حق ات١ؤلف بُ القانوفت٤مد خليل يوسف أبو بكر -2

 . 337ص ، 2008، لبناف
ين اتٟق من عنصرين ت٫ا عنصر الاستئثار كيقصد بو انفراد الشخص بالانتفاع بالشيء دكف منازعة كىذا ما يؤكد تكو  -3

كالاستفادة منو ماديا كمنحو مكنة التصرؼ فيو بكل حرية . كالعنصر الثاب٘ ىو إمكانية تٛاية ىذا اتٟق تٛاية يقررىا القانوف مع 
المجلد ، جامعة أـ البواقي، لكية الفكرية بُ اتٞزائر بُ ظل الإعلبـ اتٞديدحقوؽ ات١، نايلي نورة، إمكانية رفع دعول كوسيلة تٛاية

 . 220ص، 2015، اتٞزائر، 02العدد ، 03
4 - "je la suivrai donc, pour dire qu'en droit français, l’œuvre de l'esprit peut se définir comme 

le résultat d’une activité créative S’éxprimant dans une forme extérieur indépendamment du 

support  : André Lucas, droit d'auteur et numérique, LITEC, 1998, p 20. 
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حيث يرتبط ، نتيجة ابتكاره الذىتٍ كتٙرة فكره، ىو ذلك اتٟق الذم تٯنح للمؤلف:  الحق الأدبي
 إضافة إبٔ اتٞانب ات١ابٕ.، ىذا النوع من اتٟقوؽ بالشخص ات١ؤلف ارتباطا كثيقا بشخصيتو

، حماية شخصية المؤلف من جهةفإف اتٟق الأدبي ينصب على ، كاستنادا إبٔ ما سبق ذكره
:  بعدة خصائصما تٯيزه عن باقي اتٟقوؽ  كىذا، بُ حد ذاتها من جهة ثانية وحماية المادة المؤلفة

، باعتباره حق لصيق بشخصية صاحبو لأنو من خلق ذىنو البشرم كىو جزء من فكره كملكاتو
على عكس اتٟق ات١ادم ، كباعتباره أيضا حق دائم كابدم يبقى طواؿ حياة ات١ؤلف كحتى بعد ت٦اتو

، بُ اتٟق الأدبي للمؤلف كلا اتٟجز عليو كما أنو لا ت٬وز التصرؼ،  الذم ينتهي بعد فتًة من ت٦اتو
 1.كعدـ قابليتو للبنتقاؿ للورثة

"حصوؿ الشخص صاحب الابتكار الذىتٍ :  أما الحق المادي للمؤلف يعرف على أنو
كمنو يعتبر اتٟق ات١ابٕ تٔثابة الأثر ات١تًتب على ، على عائد مابٕ نتيجة انتفاع اتٞمهور من مصنفو"

 2.دبي من طرؼ الغتَالاستفادة من اتٟق الأ
 
 

                                                      
إضافة إبٔ خصائص اتٟق الأدبي ات١ذكورة ت٧د أيضا حق الأبوة كسلبمة ات١صنف كالتي بدكرىا تتفرع إبٔ عدة حقوؽ كاتٟق بُ  -1

من الأمر  22التي تكوف للمؤلف كحده حيث نص ات١شرع اتٞزائرم على ىذا اتٟق بُ ات١ادة الكشف أك تقرير نشر ات١صنف ك 
حيث اعتًؼ بهذا اتٟق معظم القوانتُ ات١قارنة حيث تعطي للمؤلف  نسبة مصنفو إليوإضافة إبٔ حق ات١ؤلف أيضا بُ ، 03-05

كبالتابٕ يكوف من حق ات١ؤلف صاحب الابتكار ، الفكرم اتٟق بُ نسبة العمل إبٔ مؤلفو لأنو من اتٟقوؽ اللصيقة بعملية الإبداع
تْيث ت٬يز القانوف ، الحق في إجراء التعديلكىناؾ كذلك ، بذكر اتٝو أك اسم مستعار تٮتاره بإرادتو، اتٟق بُ نسبة عملو لنفسو

غتَ أف ات١شرع اتٞزائرم ، ذؼبُ ىذا المجاؿ اتٟق للمؤلف أك صاحب الابتكار أف يعدؿ على مصنفو بعد نشره سواء بالزيادة أك اتٟ
والحق الأخير ىو الحق في احترام سلامة ، بٓ يفصح صراحة على ىذا اتٟق كاكتفى بإمكانية سحب ات١ؤلف ت١صنفو من التداكؿ

لأنو قد ت٭صل اعتداء من الناحية ات١وضوعية كأف يتم تعديل بُ ت٤تول ات١صنف دكف موافقة ، المصنف ودفع الاعتداء عليو
ص  ،ات١رجع السابق، زكاب٘ نادية، يكوف الاعتداء شخصي كأف يتم بيعو أك استثماره بطريقة تسيء للمصنف كلصاحبوصاحبو أك 

 .48-35ص
المجلد ، اتٞامعة ات١ستنصرية، حق ات١ؤلف بُ نطاؽ شبكة ات١علومات الدكلية بتُ الإطلبؽ كالتقييد، أمل كاظم سعود كزىراء سابٓ-2

 .86ص ، 2021، العراؽ، 54العدد ، 01
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منح كل صاحب حق إنتاج ذىتٍ مبتكر اتٟق بُ الاحتكار كالاستغلبؿ ": كيعرؼ أيضا بأنو
 1.تٔا يعود عليو من منفعة مادية كذلك بُ ات١دد الزمنية ات١قرر قانونا"، ت٢ذا الإنتاج

يكوف قابل تٯكن القوؿ انو حق مثل اتٟقوؽ ات١الية تْيث تٯكن ، عن خصائص حق المؤلفأما
كما ت٬وز نقلو من شخص إبٔ آخر. كىو حق مانع أم يستأثر ات١ؤلف كحده دكف غتَه ،  للتصرؼ فيو

كما تٯكنو منع الغتَ من استغلبؿ مصنفو أك ،  2تٔباشرة حقو بأم طريقة يراىا مناسبة بُ استغلبلو
 3.الاعتداء عليو

 :الطبيعة القانونية لحق المؤلف  -ب
الطبيعة القانونية تٟق ات١ؤلف بسبب اختلبفهم على المحل الذم يرد عليو  اختلف الفقو بُ تٖديد

 : كترتب عن ىذا الاختلبؼ ظهور ثلبث نظريات، ىذا اتٟق

                                                      
ص ، 2007، البحرين، مطبعة جامعة البحرين، 1ط، دراسة مقارنة بُ القانوف البحريتٍ، ات١لكية الفكرية، صبرم تٛد خاطر -1

دار ، اتٟماية القانونية تٟق ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة بُ ظل قانوف اتٟماية حقوؽ ات١لكية الفكرية، كسعيد سعد عبد السلبـ، 91
 .107ص ، 2005، الإسكندرية، شراتٞامعة اتٞديدة للن

"ت٭ق :  ات١تعلق تْقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية ات١شار إليو سابقا على أنو 05-03من الأمر 27بُ ىذا ات١عتٌ تنص ات١ادة  -2
 للمؤلف استغلبؿ مصنفو بأم شكل من أشكاؿ الاستغلبؿ كاتٟصوؿ على عائد مابٕ منو".

 : أف يقوـ أك يسمح ت١ن يقوـ على ات٠صوص بالأعماؿ التالية، ىذا الأمر كما ت٭ق لو دكف سواه مع مراعاة أحكاـ
كضع أصل ات١صنف السمعي البصرم أك نسخ منو رىن التداكؿ بتُ اتٞمهور بواسطة  -استنساخ ات١صنف بأم كسيلة كانت./ -

 ل أك الأداء العلنيتُ.إبلبغ ات١صنف إبٔ اتٞمهور عن طريق التمثي-التأختَ أك التأجتَ التجارم لبرامج اتٟاسوب./
 إبلبغ ات١صنف إبٔ اتٞمهور عن طريق البث الإذاعي السمعي أك السمعي البصرم. -
إبلبغ ات١صنف ات١ذاع إبٔ اتٞمهور بالوسائل السلكية أك الألياؼ البصرية أك التوزيع السلكي أك أية كسيلة أخرل لنقل الإشارات  -

إبلبغ ات١صنف ات١ذاع بواسطة البث اللبسلكي من قبل ىيئة أخرل غتَ ىيئة البث  -اتٟاملة للؤصوات أك للصور كالأصوات معا./
 إبلبغ ات١صنف ات١ذاع إبٔ اتٞمهور بواسطة مكبر الصوت أك مذياع أك تلفاز موضوع بُ مكاف مفتوح.-الأصلية./

كغتَ ذلك من التحويلبت ات١دخلة عل التًتٚة كالاقتباس كالتوزيع -إبلبغ ات١صنف إبٔ اتٞمهور بأية منظومة معاتٞة معلوماتية./ -
 مصنف ات١ؤلف التي تتولد عنها مصنفات مشتقة.

:  01المجلد، ت٣لة جامعة الأنبار للعلوـ القانونية كالسياسية، دراسة مقارنة، تنازع القوانتُ بُ حق ات١ؤلف، فاطمة ت٤مد ت٧م -3
تٖظى اتٟقوؽ ات١ادية باتٟماية : " تي تنص على أنوال 05-03من الأمر  54نص ات١ادة ، 231ص ، 2018، العراؽ، 15العدد 

 سنة ابتداء من مطلع السنة ات١دنية التي تلي كفاتو". 50لفائدة ات١ؤلف طواؿ حياتو كلفائدة ذكم اتٟقوؽ مدة 
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مع ما يتًتب على ىذا اتٟق  حق المؤلف ىو حق ملكيةيرل أنصارىا أف : النظرية الأولى
 لصاحبو من سلطات كمزايا.

يرد كىذا لكوف ت٤لو يرد على ، ات١ؤلف من اتٟقوؽ الشخصية التي تعتبر حق: النظرية الثانيةأما 
لصيق بشخصية صاحبو كلذلك  -الإنتاج -كىذا المحل، لصاحب ات١صنف على الإنتاج الفكري

 اعتبركا ىذا اتٟق حق معنوم. 
كلذلك تٝيت بنظرية ، لتوفق بينهما النظرية الثالثةجاءت ، كبسبب الإفراط بُ موقف النظريتتُ

كلذلك اعتبركا أف حق ، ت١زدكجة حيث بٓ يهمل أنصارىا جانبي حق ات١ؤلف ات١ادم كات١عنومالطبيعة ا
 1.ات١ؤلف ت٭توم بُ تكوينو على قسم يعتبر حقا اقتصاديا كالقسم الثاب٘ معنوم

كقد أخذت معظم التشريعات الداخلية كالدكلية بهذه النظرية على غرار ات١شرع اتٞزائر الذم 
كذلك من خلبؿ ، 2بالرغم من ظهور نظريات أخرل أكثر حداثة، لنظرية الازدكاجأفصح عن تبنيو 

كالذم نص على أف حقوؽ ات١ؤلف ىي ، ات١تعلق باتٟقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة 05-03الأمر 
، تٟق ات١ؤلف تبنيو لنظرية الطبيعة ات١زدكجة 21حقوؽ أدبية كمالية. كما يتضح جليا من خلبؿ ات١ادة 

                                                      
أتٛد :  نقلب عن ،17ص ، 2000، 1ط، دراسة بُ القانوف ات١قارف، كاتٟقوؽ المجاكرة، ات١لكية الأدبية كالفنية، نعيم مغبغب -1

 . 26ص ، ات١رجع السابق، بوراكم
على غرار الفقيو البلجيكي أدموف بيكار ، خرج بعض الفقو بنظريات جدية بُ ت٣اؿ تٖديد الطبيعة القانونية تٟقوؽ ات١ؤلف -2

العيتٍ كحق جديد مستقل ت٘اما عن تقسيمات اتٟقوؽ ات١عركفة كاتٟق الشخصي أك اتٟق ،  الذم بنادل النظرية اتٟقوؽ الفكرية
، معتبرا أف اتٟق ىو فكرة ات١ؤلف نفسها كليست ات١ادة التي نفذت عليها كات١خطوطات مثلب، كإت٪ا تٝاىا تْقوؽ ات١لكية الفكرية

، كلفكرم، كونها تستنتج عن العمل الذىتٍ،  كأعتبر أف ىذا النوع من اتٟقوؽ يرد على أشياء غتَ مادية تسمى باتٟقوؽ ات١عنوية
كبالتابٕ أصبحت اتٟقوؽ ات١الية تقسم إبٔ ثلبثة ، اتٟقوؽ الأدبية كالفنية أك الصناعية كالتجارية، وع من اتٟقوؽكأطلق على ىذا الن

، كأيد ىذا التوجو الفكرم، كىي قسم اتٟقوؽ الشخصية كقسم اتٟقوؽ العينية كقسم اتٟقوؽ ات١عنوية:   أقساـ بدلا من قسمتُ
أكدت على تبنيها الطبيعة ، ب الفقو كالتشريعات الدكلية كالاتفاقيات كات١عاىدات الدكليةكبالرغم من كجاىة ىذه النظرية إلا أف أغل

ككذا اتفاقية اتٞوانب ، مكرر السابق الإشارة إليها 06ات١زدكجة تٟق ات١ؤلف على غرار اتفاقية برف للملكية الأدبية كالفنية بُ ات١ادة 
 .37-33، ص صرجع السابقات١، ات١تصلة تْقوؽ ات١لكية الفكرية . أتٛد بوراكم
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يتمتع ات١ؤلف تْقوؽ معنوية كمادية على ات١صنف الذم أبدعو". كبالرجوع دائما ":  نصها كالتي جاء
 05.1-03إبٔ أحكاـ الأمر 

 القانون الذي يحكم منازعات حق المؤلف من وجهة نظر الفقو والقانون الاتفاقي. -2
ينشر ػػد أك بُ بلػككقوفنا على أف ىذا اتٟق قد ينشر ، بعد دراستنا للجوانب النظرية تٟق ات١ؤلف

كىذا بالنظر لطبيعتو الدكلية كلوسائل الاتصاؿ اتٟديثة التي ساعدت بُ ، بُ عدة دكؿ بُ نفس الوقت
خاصة بالنظر إبٔ الازدكاجية بُ اتٟماية التي ، انتشاره. أصبح ىذا اتٟق يثتَ إشكالية تنازع القوانتُ

ىذه الاعتبارات سنقوـ ببحث مسألة القانوف  كلكل، يكتسيها ىذا اتٟق بتُ القوانتُ الوطنية كالدكلية
 بُ الفقو كالاتفاقيات الدكليةتٙنبتُ موقف ات١شرع اتٞزائرم. ، الواجب التطبيق على ىذا اتٟق

 القانون الواجب التطبيق وفقا للفقو. -أ
اختلفت أراء الفقهاء بشأف القانوف الواجب التطبيق على حق ات١ؤلف تبعا تٟالة نشر ات١ؤلف 

 أك عدـ نشره أك نشره بُ أكثر من دكلة بُ نفس الوقت. لعملو
انقسم الفقو بشأف القانوف الواجب التطبيق عليها ، -حالة نشر المؤلف -، ففي اتٟالة الأكبٔ

فأخضع  الفريق الثانيأما ، قانون بلد النشر الأولرأل بإخضاع حق ات١ؤلف إبٔ لأول ا: إبٔ فريقتُ
 التي يطلب فيها الحماية.قانون الدولة ىذا اتٟق إبٔ 

موقفو على أساس أف النشر ىو الذم يعطي للمصنف قيمتو  برر الاتجاه الفقهي الأولكقد 
إذ أنو كمن تاريخ النشر يصبح ات١صنف يشكل مالا تٯكن ، الذاتية بُ إطار العلبقات الاجتماعية

ذم ينظم حقوؽ ات١ؤلف لذلك فإف قانوف مكاف النشر الأكؿ ىو ال، الاستفادة منو من طرؼ الغتَ
كرأل ىذا الاتٕاه الفقهي أف ىذا القانوف يؤدم إبٔ الاحتًاـ الدكبٕ للحقوؽ ، كالغتَ على ات١صنف

                                                      
 27تٓصوص اتٟقوؽ ات١عنوية كمن  26إبٔ  22تبتٍ ات١شرع اتٞزائرية لنظرية الطبيعة ات١زدكجة تٟق ات١ؤلف تتجلى بُ ات١واد من  -1

 . 31ص ، ات١رجع السابق، أتٛد بوراكم:  ينظر أيضا، تٓصوص اتٟقوؽ ات١ادية 32إبٔ 
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حيث يتمتع ات١ؤلف بُ أم دكلة أجنبية أخرل من حقوقو طبقا لقانوف بلد النشر كأف ىذا ، ات١كتسبة
 1.الضابط ثابت لا يتغتَ تبعا لتغتَ مكاف الالتجاء إبٔ القضاء

بُ حتُ أنو قد ، كيؤخذ على ىذا الاتٕاه أنو يفتًض أف ات١صنف قد بً نشره فعلب بُ بلد معتُ
 2.أك نيشر بُ أكثر من دكلة، ت٭دث كأف ات١صنف بٓ ينشر بعد

بوصفها قوانتُ ، قانون بلد طلب الحمايةفبرر كجهت نظره ات١تضمنة ، أما الفريق الثاني
، كأف الأخذ بهذا القانوف، تنطبق مباشرة على ات١سألة ات١عركضةبوليس أك قواعد ذات تطبيق ضركرم 

كماأف ىذا القانوف يؤديإبٔ ،  باعتباره قانوف القاضي فإف ىذا الأختَ يستًيح لو لكونو يعرفو كت٭بو
أف ىذا القانوف عادة يكوف ىو ات١كاف ، ضف إبٔ ذلك، توحيد الاختصاص التشريعي كالقضائي

فهو غالبا ات١كاف الذم نشرت فيو النسخة ات١زكرة أك ، على حق ات١ؤلف الذم قد كقع فيو الاعتداء
، سيما بُ الدكؿ التي تعتبر صفة ات١ؤلف مسألة كاقعلقانوف يتفق مع حقائق الأشياء لاكىذا ا، ات١قلدة

حيث ت٘نح ىذه الصفة للشخص بالنظر لواقعة الابتكار التي ينبغي التعويل عليها لإثبات ات١ؤلف أك 
 3.نفيها

يورد الفقو عدة استثناءات على إخضاع حق ات١ؤلف لقانوف الدكلة ات١طلوب تقرير ، كمع ذلك
 : 4اتٟماية بها منها

بو كموجود بُ دكلة العمل لتطبيق ىذا القانوف يشتًط الفقو أف يكوف ىذا اتٟق معتًؼ -
على أراضي دكلة كتٓصوص الأعماؿ الذىنية التي يتم نشرىا بواسطة الأقمار الصناعية ، -الأصلية

كيعتبر ىذا الاستثناء من أىم الاستثناءات التي ترد على قانوف بلد ، معينة ت٨و دكلة أك دكؿ أخرل

                                                      
 .294ص ، ات١رجع السابق، كأعراب بلقاسم 75ص ، قات١رجع الساب، راضي نبيو راضي علوانة - 1
 .295ص ، ات١رجع نفسو، بلقاسم أعراب - 2
، جامعة يغداد، ت٣لة جامعة الأنبار للعلوـ القانونية كالسياسية، تنازع القوانتُ بُ حق ات١ؤلف دراسة مقارنة، فاطمة ت٤مد ت٧م -3

 .76ص ، ات١رجع السابق، راضي علوانة . كراضي نبيو232ص ، 2018، العراؽ، بدكف ت٣لد، 15العدد 
 .233ص ، ات١رجع السابق، فاطمة ت٤مد ت٧م -4
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أخذ الاتٕاه الأكؿ بنظرية بوش كالتي مفادىا تطبيق :  كالذم انقسم بشأنو الفقو إبٔ فريقتُ، اتٟماية
 .لاستقبالفأخذ بقانون بلد ا، الاتجاه الثانيأما ، قانوف بلد الإرساؿ

ففي حالة اختلبؼ مكاف ، الحاسب الآليأما تٓصوص الأعماؿ الذىنية ات١نشورة بواسطة  -
فقد اختلف الفقو بُ حل ىذا ، مقدـ ات٠دمة كمكاف تواجد ات١ستفيد أك ات١ستعمل أك ات١ستقبل ت٢ا

كمنهم ، الآبٕ فمنهم من رأل بتطبيق قانوف الدكلة ات١ستقبلة للعمل الذىتٍ بواسطة اتٟاسب، التنازع
من ترؾ ات٠يار للمؤلف بتُ قانوف الدكلة الأصلية أم دكلة الإرساؿ كبتُ قانوف الدكلة ات١ستقبلة للعمل 

 لكوف الأكثر رعاية للجانب ات١عنوم تٟق ات١ؤلف.

بأف الأخذ بها يؤدم إبٔ إىدار مبدأ الاحتًاـ ، كقد اعتًض على نظرية قانوف بلد طلب اتٟماية
نو يرتبط تٔكاف كأف ىذا القانوف دائم التغيتَ لكو ، ات١كتسبة لصاحب حق التأليفالدكبٕ للحقوؽ 

 .كقوع الفعل الضار

فقد انقسم الفقو بصددىا إبٔ ، حالة عدم نشر المؤلفأما تٓصوص اتٟالة الثانية كىي 
فأخذ بقانوف بلد طلب  الاتجاه الثانيأما ، الرأي الأولبالقانون الشخصي للمؤلفأخذ : فريقتُ

 اتٟماية.
كلذلك فهو كثيق الصلة بشخص ، كقد برر الاتٕاه الأكؿ موقفو بأف ات١صنف ىو نتاج الفكر 
كذلك على أساس أف للمؤلف حق أبوة على إنتاجو ، كىذا ما يبرر تطبيق قانونو الشخصي، ات١ؤلف

اتٟق الفكرم ت٘ثل تٛاية لشخص كلكوف تٛاية ، الفكرم ينعكس على تٖديد القانوف الواجب التطبيق
عندما قرركا أف ىذا القانوف يطبق ، بل كذىب فقهاء ىذا الاتٕاه إبٔ أبعد من ذلك، ات١ؤلف نفسو

كقد أخذت بهذا اتٟل اتفاقية برف تٟماية ات١صنفات الأدبية كالفنية لعاـ ، حتىولو كاف ات١صنف منشورا
 كما تبتٌ ىذا الرأم الفقهي الفقيو الفرنسي بارتاف. ،  1منها 04فقرة  05بُ نص ات١ادة ، 1886

                                                      
 . 79ص ، ات١رجع السابق، كراضي نبيو راضي علوانة، 49ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -1
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كصعوبة ، كقد انتقد ىذا الرأم بسبب احتمالية تغتَ بلد الأصل تبعا لتغتَ جنسية صاحب اتٟق
كسعي ات١ؤلف بُ بعض اتٟالات لتغيتَ جنسيتو  ، تٖديد بلد الأصل بُ حالة انعداـ جنسية ات١ؤلف

ت٭قق مصلحتو ك  وف آخر يرده ىو بالذات يراه ىو الأنسب لوكنوع من التحايل سعيا كراء تطبيق قان
كبالتابٕ إمكانية تغيتَ بلد الأصل بالنسبة ، أكثر من قانوف جنسيتو السابقة التي كاف ت٭ملها

لكنو رد على ىذا النقد بأف تغيتَ جنسية ات١ؤلف لا يؤدم بالضركرة إبٔ ، للمصنفات غتَ ات١نشورة
كىذا ، ف العبرة بقانوف جنسية ات١ؤلف بلحظة خركج إبداعو إبٔ اتٞمهورلأ، تغيتَ قانوف بلد اتٟماية

الارتباط بتُ قانوف بلد الأصل كجنسية ات١ؤلف ىو الذم برر القوؿ بأف ىذا القانوف ىو الأكبٔ 
 1.بالتطبيق

الذم أخضع القانوف الواجب التطبيق على حق ات١ؤلف إبٔ قانوف بلد طلب  أما الرأي الثاني
تٯثل ، برر ىذا الاتٕاه موقفو بأف تقدبٙ ات١ؤلف لطلب تٛاية مصنفو غتَ ات١نشور بُ دكلة ماك ، اتٟماية

كأف ، لأف ىذا القانوف ىو قانوف ات١كاف الذم كقع فيو الاعتداء على حق ات١ؤلف، تعبتَا عن مصلحتو
، وف الأنسبىذا القانوف ت٭قق كحدة النظاـ القانوب٘ ت٢ذا النوع من ات١صنفات كىذا ما ت٬علو القان

كأف ىذا ، خاصة بُ ظل انعداـ أم رابطة فعلية بتُ ات١صنف كبلد آخر بسبب عدـ نشر ىذا ات١صنف
كىذا ، كما أف ىذا القانوف ت٭قق مصلحة للمؤلف،  القانوف ىو الأكثق صلة كالأقرب إبٔ الواقع

بلد طلب قانوف  -لذلك يكوف ىذا القانوف، -عدـ النشر-قانوف يتناسب مع طبيعة ات١سألة ال
 2.ىو الأنسب بُ حالة الاعتداء على حق ات١ؤلف-اتٟماية
كقد قيل بصدد ىذا الفرض عدة ، بُ آف كاحد نشر المصنف في أكثر من دولةأما بُ حالة  

مدة منها إبٔ تطبيق بُ ىذا الفرض قانوف الدكلة التي يقرر تشريعها  ذىب الرأي الأول، آراء فقهية
 كىو ات١وقف الذم أخذت بو اتفاقية برف.، يار الحمايةبمعكىو ما يعرؼ  حماية أقصر

                                                      
 .129-128، ص صات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن -1
 كات١وضع نفسو.جع ات١ر ، ىايدم عيسى حسن علي حسن -2
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على أساس أنو ت٭دد القانوف ات١ختص ، كقد اعتًض على ىذا الرأم من قبل جانب من الفقو
، كالذم يتضمن اتٗاذ موقف من ات١وضوع، من بتُ القوانتُ ات١تزاتٛة على أساس مضموف القانوف

 1.ات١ؤلفكذلك من خلبلتفضيل مصلحة الغتَ على مصلحة 
كالذم يتحدد إما ، قانون موقع النشر الرئيسي، فذىبتطبيق بُ ىذا الفرض، الرأي الثانيأما 

أك بالدكلة التي لقي ات١صنف فيها أت٫ية ، بالدكلة التي طرح فيها العدد الأكبر من نسخ ات١صنف ات١نشور
كقد ، لدل اتٞمهور أكثر من غتَىا مثل عدد النسخ ات١باعة أك حتى عن طريق استطلبعات الرأم

اختلف بُ تٖديد موقع النشر بتُ قانوف الإخراج الأكؿ أك قانوف الدكلة التي طرح فيها العدد الأكبر 
كرغم الانتقادات التي كجهت ، أك قانوف الدكلة التي يتوطن فيها صاحب ات١صنف، من نسخ ات١صنف

إلا أف ىذا الرأم ظل ىو ، يها النشرإبٔ ىذا الرأم بسبب الاختلبؼ بُ تٖديد قانوف الدكلة التي بً ف
الرأم الأكبٔ بالتأييد بوصفو القانوف الأكثر ملبئمة بات١قارنة مع قانوف الدكلة التي يقرر قانونها مدة 

 تٛاية أقصر.

 . -اتفاقية برن وجنيف أنموذجين-قي تفاالقانون الواجب التطبيق وفقا للقانون الا -ب
حلولا موضوعية كأخرل تتعلق بقواعد الإسناد بُ تنظيمها  1886تضمنت اتفاقية برف لسنة 

كىذا لتحقيق ىدفها الأتٝى كات١تمثل بُ توفتَ قدر أكبر من اتٟماية للمؤلفتُ ، ت١سائل حق ات١ؤلف
 تشجيعا للعمل الذىتٍ.، ككرثتهم كأعمات٢م

دكؿ  أك حصوؿ نشر ات١ؤلف بُ إحدلجنسية المؤلف  كتبنت الاتفاقية أسس تٛاية ت٘ثلت بُ
كبعامل ات١ؤلف من ، بك  بند أ 01فقرة  03تٔوجب ات١ادة  -الدكؿ ات١نظمة إبٔ الاتفاقية -الاتٖاد 

غتَ رعايا دكؿ الاتٖاد معاملة ات١ؤلفتُ من رعايا تلك الدكؿ إذا كانت لو إقامة معتادة بُ ىذه الدكؿ 
لو ظهر بُ دكلتتُ أك أكثر كيعتبر ات١صنف منشورا لأكؿ مرة ك ، -من الاتفاقية 02فقرة  03ات١ادة  -

 2.يوما من نشره الأكؿ 30خلبؿ 

                                                      
 . 295ص ، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1
 . 16-11ص ص ،ات١رجع السابق، تٖليل ككثائق، القانوف للملكية الفكرية، الطيب رزكبٌ -2
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ضابط ، ات١تعلقة تْقوؽ ات١ؤلف لإضفاء اتٟماية 1952كما اعتمدت اتفاقية جنيف لسنة 
، كإذا بٓ ينشر ات١صنف فتمنح اتٟماية لو حسب القانوف الشخصي، -01فقرة  02ات١ادة - الجنسية

كت٭ق لكل دكلة  -منها 02فقرة  02ات١ادة -بُ الاتفاقية ة للحماية الواردةكحسب الأحكاـ ات١وضوعي
ىا إذا كانوا مقيمتُ بها كفقا للمادة اأف تعامل رعايا دكلة أخرل ليس طرفا بُ الاتفاقية معاملة رعاي

فإف اتٟماية ت٭كمها ، من الاتفاقية 02فقرة  07كحسب ات١ادة ، من نفس الاتفاقية 03فقرة  02
على ألا تتجاكز ات١دة ، تَ اتٟماية فيها مابٓ يقر تشريع ىذه الدكلة غتَ ذلكتشريع الدكلة ات١طلوب توف

 .1أم أف القانوف ات١تضمن أقل مدة للحماية ىو ات١طبق، المحددة بُ دكلة منشأ ات١صنف
كيلبحظ أف القانوف الاتفاقي استعمل كسائل متعددة لتحديد القانوف الواجب التطبيق على 

 1889كاتفاقية مونتيفيديو لسنة ،  موضوعي كمنها عن طريق قواعد الإسنادمنها ما ىو ، حق ات١ؤلف
 بشأف توحيد قواعد تنازع القوانتُ.

مكرر من ؽ.ـ.ج يتضح بُ الوىلة  17أما عن ات١شرع اتٞزائرم كبالرجوع دائما إبٔ نص ات١ادة 
ادة القانونية ات١ذكورة أنو إلا أنو كبالتمعن جيدا بُ ت٤تول ات١، الأكبٔ أنو أخذ تٔعيار قانوف بلد الأصل

تٯكن القاضي من خلبلو إما الأخذ تٔكاف النشر الأكؿ أك مكاف إت٧از ، ختيارماجعل ضابط الإسناد 
لكوف مكاف ، كىو ما يؤدم إبٔ إصدار أحكاـ ت٥تلفة بتُ ت٤كمة كأخرل، ات١صنف الأدبي كالفتٍ

قاضي الوطتٍ أف يفضل ضابط كىنا فمن ات١مكن لل، النشر الأكؿ قد تٮتلف عن مكاف ات١صنف
 2.الإسناد الذم تٯنحو الاختصاص ات١زدكج إذا كاف مكاف النشر الأكؿ غتَ معركؼ

إلا أف البعض الآخر من الفقو يرل أف ات١شرع اتٞزائرم تبتٌ معيار النشر بصورة صرت٭ة لتحديد 
لأنو يهدؼ من ، صلمتأثرا بذلك بنظرية قانوف بلد الأ، القانوف الواجب التطبيق على حق ات١ؤلف

                                                      
 . 219ص ، ات١رجع السابق، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، الطيب زركبٌ -1
 .309ص ، ات١رجع السابق، أتٛد بوراكم -2
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خلبؿ ىذه النظرية إبٔ ثبات ضابط الإسناد كبالتابٕ حصوؿ اتٟق الواحد على نفس ات١عاملة بُ تٚيع 
 1.الدكؿ

 القانون الواجب التطبيق على الحقوق المجاورة لحق المؤلف.:  ثانيا
تٟق ات١ؤلف بٍ كالتي نعاتٞها من خلبؿ مسألتتُ نتناكؿ بُ ات١سألة الأكبٔ مفهوـ اتٟقوؽ المجاكرة 

 : نعرج على القانوف ات١طبق على ىذه اتٟقوؽ كيكوف ذلك على النحو التابٕ
 تعريف الحقوق المجاورة لحق المؤلف.  -1

اتٟقوؽ ات٠اصة بالأشخاص الذين تدكر أعمات٢م ": لفقو اتٟقوؽ المجاكرة على أنهايعرؼ بعض ا
 2.م بناء على الدكر الذم نفذكه فيو"بُ فلك استغلبؿ ات١صنف الأدبي أك الفتٍ كات١تًتبة ت٢

بل ، ت٘نح لأشخاص لا بصفتهم كمؤلفتُ، ت٣موعة من اتٟقوؽ": بُ حتُ يرل البعض أنها
 3.بسبب دكرىم بُ نشر ىذه الأعماؿ كتقدتٯها للجمهور"

كلكنها تساىم بُ ، "تلك اتٟقوؽ التي تٗرج من تصنيف ات١ؤلفتُ:  كتعرؼ أيضا على أنها
بتكارية أك فنية أك تنظيمية بُ اكتتميز ىذه ات١سات٫ة تٔهارات ، ات١صنفات إبٔ اتٞمهورإيصاؿ كإبلبغ 

كيدؿ مصطلح اتٞوار بالنسبة للحقوؽ المجاكرة على رابطة التبعية بتُ حق ، 4عملية النقل للجمهور"

                                                      
 .41ص ، ات١رجع السابق، مقدـياستُ  -1
إلا أف التطور الرىيب بُ ت٣اؿ ، كلا تكوف ت٤ل تٛاية بعد ذلك، بعد أف كانت الأدكار التي يؤديها فنانو الأداء تنتهي بتمامها -2

التشريعات أصبح لزاما على ، مع إمكانية بثو أكثر من مرة كبُ أماكن ت٥تلفة من العابٓ، النشر كإمكانية التسجيل ككسائل الإذاعة
، كذلك بقوانتُ تضمن تٛاية ىذه اتٟقوؽ.حسن تٚعي، الدكلية تٛاية حقوؽ ىؤلاء الأشخاص كل حسب الدكر الذم يقوـ بو

ات١نظمة من قبل ات١نظمة ، للصحفيتُ ككسائل الإعلبـ، ندكة الويبو الوطنية عن ات١لكية الفكرية، مدخل إبٔ حقوؽ ات١لكية الفكرية
 . 25ص ، 2004يونيو/حزيراف 16، البحرين، ات١نامة، بالتعاكف مع كزارة الإعلبـ، و(العات١ية للمكية )الويب

إبراىيم :  نقلب عن، 31-30 صص، 2011، عماف، دار الثقافة، 3ط، ات١دخل إبٔ ات١لكية الفكرية، صلبح زين الدين -3
جامعة عمر ، دتٯية للبحوث القانونية كالسياسيةالمجلة الأكا، الضمانات القانونية تٟماية ات١لكية الفكرية، عصاـ الأطرش، البطش

 . 360ص ، 2020، اتٞزائر، 01العدد، 04المجلد ، ثليجي الأغواط
 .297، ص 2012، اتٞزائر، ، دار ات٠لدكنية للنشر كالتوزيع، 1ط، أزمات حقوؽ ات١لكية الفكرية، اتٞيلببٕ عجة -4
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يكوف ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة تْيث لا تٯكن ت٦ارسة ىذه الأختَة بدكف كجود مصنف سابقيمكن أف 
 1.ت٤لب للؤداء أك التمثيل أك التسجيل بواسطة الفونوغرامأكالفيديوغراـ

كذلك ، بً التطرؽ إبٔ أصحاب اتٟقوؽ المجاكرة دكف إعطاء تعريف ت٤دد ت٢ذا النوع من اتٟقوؽ
" كل فناف يؤدم أك يعزؼ مصنفا :  كالتي جاء نصها كالتابٕ 05-03من الأمر  107تٔوجب ات١ادة 

ككل منتج ينتج تسجيلبت تٝعية أك ، لفكرية أك مصنفا من التًاث الثقابُ التقليدممن ات١صنفات ا
تسجيلبت تٝعية بصرية تتعلق بهذه ات١صنفات ككل ىيئة للبث الإذاعي السمعي البصرم تنتج برامج 

راءاتو حقوقا ت٣اكرة تٟقوؽ ات١ؤلف تسمى اتٟقوؽ أإبلبغ ىذه ات١صنفات إبٔ اتٞمهور يستفيد من 
 ة".المجاكر 

اتفقت أغلبية التشريعات الوطنية كالاتفاقية الدكلية على قصور اتٟماية على ثلبثة طوائف كىي 
 2.فناب٘ الأداء كمنتجي التسجيلبت السمعية كالسمعية البصرية كىيئات البث الإذاعي

 القانون الواجب التطبيق على الحقوق المجاورة. -2

، قوؽ خادمة تٟق ات١ؤلػػػػػػػػػفتٯكن فهمها على أنها ت٣رد حارتباط اتٟقوؽ المجاكرة تْق ات١ؤلف لا 
فعمل ات١ؤلف ىو إبداع كابتكار بينما اتٟقوؽ المجاكرة ، لأف لكل حق طبيعة قانونية ت٥تلفة عن الآخر

 3.ىي إذاعة كنقل ات١صنف للجمهور بالوسائل التقنية ات١ختلفة

تكوف عرضة لتنازع القوانتُ إذا كانت ىذا الاستقلبؿ الذابٌ ت٢ذا النوع من اتٟقوؽ جعلها 
 : كعلى ىذا الأساس تٯكننا تبياف القانوف ات١طبق بشأنها على النحو التابٕ، موضوع مسالة دكلية خاصة

                                                      
أطركحة دكتوراه علوـ الإعلبـ ، كأثرىا على تدفق ات١علومات بُ الدكؿ الناميةاتٟماية القانونية للمصنفات الرقمية ، يصرؼ اتٟاج -1

ص ، اتٞزائر، أتٛد بن بلة 01جامعة كىراف ، قسم علوـ الإعلبـ كالاتصاؿ، كلية العلوـ الإنسانية كالعلوـ الإسلبمية،  كالاتصاؿ
64. 

 السابق الإشارة إليو. 05-03من الأمر ، 118، 117، 116، 114، 113، 108، 107: ات١واد -2
 .64ص ، ات١رجع السابق، اتٟاج يصرؼ -3
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قرر ات١شرع اتٞزائرم تٛاية خاصة بُ ت٣اؿ تنازع القوانتُ تٟقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية بشكل 
كأخضعها لقانوف ت٤ل كجودىا كقت ، المجاكرة تٟق ات١ؤلفسواء كانت حقوؽ ات١ؤلف أك اتٟقوؽ ، عاـ

تٖقق السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟيازة أك ات١لكية أك اتٟقوؽ العينية الأخرل أك فقدىا. كحدد 
 ت٤ل كجود ات١لكية الأدبية كالفنية تٔكاف النشر الأكؿ للمصنف أك ات٧ازه.

نستنتج أف القانوف الواجب ، ها آنفامكرر ؽ.ـ.ج ات١شار إلي 17كباستقرائنا لنص ات١ادة 
، التطبيق على اتٟقوؽ المجاكرة تٟق ات١ؤلف ىو قانوف ات١كاف الذم بً نشرىا فيو لأكؿ مرة أك إت٧ازىا

يكوف ات١شرع اتٞزائرم قد ضبط ات١عيار الأقرب لتحديد القانوف الواجب التطبيق على ، كىكذا
كىو نفس اتٟكم ، 1حقوؽ ت٣اكرة تٟق ات١ؤلفات١نازعات الدكلية ات٠اصة عندما يكوف موضوعها 

 بالنسبة لتحديد القانوف الواجب التطبيق على حقوؽ ات١ؤلف.
فاختلف الفقو بتُ إخضاع مسألة التنازع بشأف اتٟقوؽ المجاكرة بتُ ، أما على ات١ستول الفقهي

النسبة لتحديد كما سبق التفصيل بُ ىذا الشأف ب،  قانوف بلد الأصل كقانوف بلد طلب اتٟمايةمعيار 
لا بأس أف نذكر أنو لا ، كلتفادم التكرار، ات١عيار الأنسب تٟكم مثل ىذه النزاعات الدكلية ات٠اصة

حسب طبيعة بل ت٬ب دائما الاحتكاـ إبٔ ات١عيار ات١ناسب ، تٯكن أخذ أم من ات١عيارين بصورة مطلقة
ىذا النوع من اتٟقوؽ بالتقليد(. يقصد باتٞزائي ىنا التعدم على )إذا كاف مدب٘ أك جزائي ، النزاع

 حيث بُ الفرض الأختَ يكوف من الأنسب تطبيق قانوف بلد طلب اتٟماية باعتبارم قانونا إقليميا.
فقد جاءت اتفاقية برف بقواعد قانونية كرست من خلبت٢ا ، أما على مستول القانوف الاتفاقي

ىذه الاتفاقية أحيانا مكاف نشر حيث تعتمد ، تٛاية اتٟقوؽ المجاكرة إبٔ جانب حقوؽ ات١ؤلف
كاعتمدت بالنسبة للحقوؽ ، بالنسبة تٟقوؽ ات١كية الأدبية كالفنية بشكل عاـ، ات١صنف لأكؿ مرة

حيث أنو بالنسبة ، كجعلت أكؿ بلد للنشر ىو الضابط -بلد ات١نشأ-المجاكرة معيار بلد الأصل 

                                                      
 مكرر ؽ.ـ.ج ات١شار إليها آنفا. 17راجع ات١ادة  -1
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ات١نشأ ىي الدكلة التي يكوف فيها مدة فدكلة ، 1للمصنفات التي تنشر بُ أكثر من دكلة بُ آف كاحد
تٛاية أقصر مقارنة بات١دد ات١قررة بُ بقية دكؿ الاتٖاد ات١نشور فيها نفس ات١صنف. فدكلة ات١نشأ بالنسبة 

كمن ، ىذا من جهة ؛2للمصنفات السينمائية ىي الدكلة التي يقع مقر منتجها أك ت٤ل إقامتو فيها
فضابط بلد ، بُ أكثر من دكلة تٗتلف فيها مدد اتٟماية جهة ثانية إذا كاف ىذا ات١صنف منشور

 ىو قانوف الدكلة التي تقرر مدة تٛاية أقصر. -بلد الأصل -ات١نشأ
خاصة إذا علما أف قوانتُ ات١لكية الفكرية كمن بينها ، كأحيانا أخرل تعتمد قانوف بلد اتٟماية

ت٢ذا ، عتُ عندما تتعلق بتنازع القوانتُاتفاقية برف لا تنص على تٖديد ات١سائل التي ت٭كمها قانوف م
كمنو القانوف ، استقرت الاتفاقيات الدكلية ات١تخصصة على تأييد ضابط بلد طلب اتٟماية كأصل عاـ

الواجب التطبيق الذم ت٭كم على اتٟقوؽ المجاكرة بدءا من تكوينها حتى انقضائها ت٭كمو قانوف بلد 
كالتي ت٬ب أف ، د كسائل تٛاية ىذا النوع من اتٟقوؽطلب اتٟماية. كيشمل نطاؽ ىذا الضابط تٖدي

 3.تكوف بُ حدكد الإقليم الذم يطبق فيو ىذا القانوف
كات١تعلقة تْماية فناب٘ كمنتجي التسجيلبت الصوتية  1961أما بالنسبة لاتفاقية ركما لعاـ 

المجاؿ لدكؿ الاتٖاد بُ تقرير قوانينها الداخلية  تتاركفقد ، كىيئات الإذاعة التي تتميز بالطابع ات١رف
حيث لا ت٬ب ات٠ركج على ثلبث ضوابط ، تٟماية اتٟقوؽ المجاكرة بُ حدكد ملبئمة قوانتُ الاتفاقية

أك ضابط بلد ، أك ضابط التثبيت أين بً التسجيل الأكؿ، ضابط جنسية منتج التسجيل:  إسناد ىي
 4.النشر

                                                      
يوماف يعتبر ككأنو نشر  30أنو كل مصنف ينشر بُ أكثر من دكلة بُ مدة أقل من :   بينت الاتفاقية ات١قصود بالنشر بُ آف -1

أياـ بتُ النشر الأكؿ كالنشر الذم يليو بُ دكلة أخرل من  10ف الفرؽ الزمتٍ مثلب بُ آف كاحد بُ كل ىذه الدكؿ حتى كلو كا
 دكؿ الاتٖاد.

 .199ص ، ات١رجع السابق، عبد الكربٙ ت٤سن أبو دلو -2
، 203ص ، 2001، العراؽ، بغداد، بيت اتٟكمة، اتٟماية القانونية للمكية الفكرية، كصبرم خاطر، عبد المجيد عصمت -3

 . 105ص ، دـ ياستُ ات١رجع السابقنقلب عن مق
، 10العدد ، جامعة الزقازيق، المجلة القانونية الاقتصادية، اتٞات كاتٟماية الدكلية تٟقوؽ ات١لكية الفكرية، أتٛد ت٤مد ات٢وارم -4

 . 104ص ، ات١رجع السابق، مقدـ ياستُ:   نقلب عن، 211ص ، 2002، مصر
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 طبق على الملكية الصناعية.القانون الم: الفرع الثاني
، نرل أنو من الأنسب، اعيةقبل التطرؽ إبٔ القانوف الواجب التطبيق على ات١لكية الصن

بٍ ، ف أبرز ت٣الاتهاكيكوف ذلك بالتطرؽ إبٔ تعري، نبذة عن ات١قصود بهذا النوع من اتٟقوؽإعطاء
 المجالات على حدة.بعدىا إبٔ تٖديد القانوف الواجب التطبيق على كل من ىذه نتطرؽ 

 مفهوم حقوق الملكية الصناعية.: أولا
حيث لقيت اىتماـ كبتَ من طرؼ ، ظهرت ات١لكية الصناعية بصورة كاملة بعد الثورة الصناعية

كمن أىم ىذه ، الدكؿ ات١صنعة أدل ذلك إبٔ انعقاد عدت اتفاقيات تدعو تٟماية ىذه اتٟقوؽ
كالسابق  1883باريس تٟماية ات١لكية الصناعية ات١نعقدة عاـ الاتفاقيات على الإطلبؽ ىي اتفاقية 

 48-66حيث انضمت اتٞزائر إبٔ ىذه الاتفاقية تٔوجب الأمر رقم ، الإشارة إبٔ ظركؼ انعقادىا
ات١ؤرخ بُ  02-75كصادقت عل الاتفاقية تٔوجب الأمر رقم ، 19661 فيفرم سنة 25ات١ؤرخ بُ 

 1975.2يناير  09
، تعتبر معيار للتقدـ كالرقي، ات١لكية الصناعية تٔا تتضمنو من ت٣الات ت٥تلفةأف ، كتٯكن القوؿ

لذا حظيت باىتماـ دكبٕ  ، كتعتبر كذلك معيار لتطور الدكؿ من الناحية الاقتصادية، ت١ختلف الدكؿ
كذلك من خلبؿ توفتَ عدت آليات ، كبتَ كأت٫ية بالغة تٟماية حقوؽ أصحاب ىذا النوع من ات١لكية

 كتأبٌ ىذه اتٟماية بُ عدت أشكاؿ كبراءة الاختًاع مثلب. ، الأمثل ت٢ذه اتٟماية للتجسيد
حيث نص ، ت٧د دكلة اتٞزائر، كمن بتُ الدكؿ التي اىتمت كثتَا تْماية حقوؽ ات١لكية الصناعية

ككاف ذلك من خلبؿ ، خاصة بُ العلبقات الدكلية ات٠اصة، ات١شرع صراحة على تٛاية ىذه اتٟقوؽ
الرسوـ ، براءة الاختًاع:  ات١تضمن قواعد القانوف ات١دب٘ كىي 10-05مكرر من القانوف  17ات١ادة 

كالعلبمة التجارية. كات١لبحظ أف ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ قاعدة الإسناد ات١ذكورة ، كالنماذج الصناعية

                                                      
يتضمن انضماـ اتٞمهورية اتٞزائرية  1966فبراير سنة  25ات١وافق  1385القعدة عاـ ذم  05مؤرخ بُ  48-66الأمر رقم  -1

 .1966عاـ ، 10ج ر العدد ، 1883مارس  20الدتٯقراطية الشعبية إبٔ اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعية ات١برمة بُ 
يتضمن انضماـ اتٞمهورية اتٞزائرية  1975يناير سنة  05ات١وافق  1391ذم اتٟجة عاـ  26مؤرخ بُ  02-75أمر رقم  -2

 .1975عاـ  10، الدتٯقراطية الشعبية إبٔ اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعية ج.ر العدد
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بُ الاتفاقيات اتٟديثة كاتفاقية تريبس كالتي  المجالات الحديثة المنصوص عليهابٓ يتطرؽ إبٔ 
وبلد المنشأ ، حماية المؤشرات الجغرافية، الدوائر المتكاملة:  نصت على ت٣الات جديدة مثل

 .وحماية الأسرار التجارية والمنافسة غير المشروعة
كلاكتساب حق ات١لكية الصناعية ت٬ب أف تتوفر عدة شركط بعضها موضوعية عامة كشرط 

من  04تْيث ت٬ب أف يكوف الاختًاع جديد كىذا ما أشار إليو ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة ، دةالج  
، عدم الإخلال بالنظام العام أو الآداب العامة. كالشرط ات١وضوعي العاـ الثاب٘ ىو 071-03الأمر 

كالبعض  ،072-03من الأمر  08حيث نص ات١شرع اتٞزائرم على ىذا الشرط من خلبؿ ات١ادة 
كالذم ت٬ب أف يكوف فيو الاختًاع ينطوم  كالنشاط الابتكاري، لآخر شروط موضوعية خاصةا

... ناتٕا عن نشاط ":  بأنو 07-03من الأمر  05حيث حددتو ات١ادة ، على خطوة إبداعية
التطبيق كالشرط ات١وضوعي ات٠اص الثاب٘ ىو  ،اختًاعي إذا بٓ يكن ناتٚا بداىة من حالة التقنية"

تْيث ت٬ب أف يكوف الاختًاع قابلب للتطبيق الصناعي إذا كاف موضوعو قابلب للصناع أك ، الصناعي
 4.فتكوف بُ ت٣اؿ العلبمات التجارية الصفة المميزة. أما3الاستخداـ بُ أم نوع من الصناعة

،  شروط شكليةت٬ب أف يتوفر حق ات١لكية تٟمايتو على ، إضافة إبٔ الشركط ات١وضعية
 5.الهيئات المختصة حسب كل مجالكالتسجيل لدى 

                                                      
كتتضمن ىذه اتٟالة  ، يعتبر الاختًاع جديدا إذا بٓ يكن مدرجا بُ حالة التقنية: " على أنو 07-03من الأمر  04تنص ات١ادة  -1

كذلك قبل يوـ ، اكؿ اتٞمهور عن الطريق كصف كتابي أك شفوم أك استعماؿ أك أم كسيلة أخرل عبر العابٓكل ما كضع بُ متن
 ."ية أك تاريخ مطالبة الأكلوية بهاإيداع طلب اتٟما

... ":  لا تٯكن اتٟصوؿ على براءات اختًاع تٔوجب ىذا الأمر بالنسبة ت١ا يأبٌ: " 07-03من الأمر  08نص ات١ادة  -2
 عات التي يكوف تطبيقها على الإقليم اتٞزائرم ت٥لب بالنظاـ أك الآداب العامة... ".الاختًا

 .07-03من الأمر  06أنظر نص ات١ادة  -3
" تستثتٌ من التسجيل ... الرموز ات٠اصة بات١لك العاـ أك :  ات١تعلق بالعلبمات 06-03من الأمر  02فقرة  07تنص ات١ادة  -4

 التمييز...".المجردة من صفة 
الذم ينظم   277-05الذم ت٭دد كيفيات طلب براءة الاختًاع كإصدارىا كات١رسوـ التنفيذم  277-05ات١رسوـ التنفيذم  -5

 التسجيل كالنشر. ، كيفية اكتساب اتٟقوؽ على العلبمة كينظم الإجراءات ات٠اصة بالإبداع
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كتٔا أف تْثنا يتعلق بدراسة قاعدة التنازع ات١تعلقة بالقانوف ، كاستنادا إبٔ ما سبق الإشارة إليو
كات١تمثلة  بالشكل المشار إليو في قاعدة الإسناد الجزائريةالواجب التطبيق على ات١لكية الصناعية 

عناصر ات١لكية التييتضمنها ضابط الإسناد بُ ىذه  فإننا سنسلط الضوء على، مكرر 17بُ ات١ادة 
 ات١ادة.

من ، كلا ضتَ أف نتطرؽ بُ مستهل ىذه ات١سألة إبٔ تٖديد مضموف حق ات١لكية الصناعية
 : خلبؿ تعريف عناصرىاكتٖديد القانوف الواجب التطبيق على كل عنصر كذلك على النحو التابٕ

 : مفهوم براءة الاختراع-1
"ىو ابتكار شيء جديد أك النتيجة التي تتًتب على العمل : بالاختًاع بُ حد ذاتو أنويقصد 

أك الكشف عن ، "إت٬اد شيء جديد بٓ يكن موجودا من قبل:  الذىتٍ كالعقلي"كيعرفو البعض أنو
 1.كلكنو بٓ يكن ملحوظا أك معركفا" شيء موجود

مح عمليا بإت٬اد حل ت١شكلة ت٤ددة بُ فكرة تس: أما ات١شرع اتٞزائرم فقد عرؼ الاختًاع بأنو
ت٘نح لو ، تسمى براءة الاختًاع-شهادة-ت٣اؿ التقنية. كمنح لصاحبو تٛاية قانونية عن طريق كسيلة 

 2.يكوف لو تٔقتضاىا حق استغلبؿ اختًاعو ماليا، كفقا لشركط معينة ينص عليها القانوف
:  الأستاذ فاضلي إدريس على أنهافيعرفها بعض الفقو على غرار  أما عن براءة الاختراع

ت١دة ت٤دكدة أك ، فيثبت لو حق احتكار كاستغلبؿ اختًاعو ماليا، الشهادة التي ت٘نحها الدكلة للمختًع"
، شهادة ت٘نحها الإدارة لشخص ما":  كيعرفها الأستاذ ت٤مد إبراىيم الوابٕ بأنها، 3بأكضاع معينة"

                                                      
أطركحة ، كفقا لاتفاقية باريس كمدل ملبئمتها للدكؿ النامية،اتشرط اتٞدة بُ الاختًاع، دركيش عبد الله دركيش إبراىيم -1

دار الفكر ، 1ط.، براءة الاختًاع كمعايتَ تٛايتها، كعبد الرحيم عنتً عبدالرتٛاف 76ص ، 1992، جامعة القاىرة، دكتوراه
 .115ص، ات١رجع السابق، مقدـ ياستُ:   نقلب عن ،17ص ، 2009، الإسكندرية، اتٞامعي

، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  أطركحة لنيل درجة الدكتوراه بُ القانوف، ات١لكية الصناعية بُ التشريع اتٞزائرم، علواشنعيمة  -2
 .48ص ، 2015، اتٞزائر، 02جامعة البليدة 

 .47ص ، 2003، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، ات١لكية الصناعية بُ اتٞزائر، إدريس فاضلي -3
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ما داـ قد استوبَ ، ضفيها القانوف على الاختًاعاتيستطيع من خلبت٢ا التمسك باتٟماية التي ي
 1.الشركط المحددة قانونا تٮوؿ لو من خلبت٢ا منح براءة الاختًاع"

وعة من النصوص القانونية تضمنها نظرا لأت٫يتها تٔجم، خص ات١شرع اتٞزائرم براءة الاختًاع
:  لبراءة الاختًاع على أنها ريفاكبُ نفس الوقت أعطى تع،2ات١تعلق ببراءة الاختًاع 07-03الأمر 

 3.كثيقة تسلم تٟماية اختًاع""

 : الرسوم والنماذج الصناعية -2

، تنصب الرسوـ كالنماذج الصناعية على ت٣رد الشكل لتحديد ات١ظهر ات٠ارجي للمنتوجات
حيث يلعب شكل ات١نتوج كمظهره ، كالذم يكوف الغرض منو ىو التأثتَ على ميوؿ اتٞمهور كرغباتو

 4.دكرا ىاما بُ التأثتَ على البوف بصفة خاصة

كيرل بعض الفقو أف الرسوـ كالنماذج الصناعية تتميز بطبيعة مزدكجة أم أنها تٕمع بتُ الفن 
إلا أف الفقو الغالب ت٬مع على أنها ذات طبيعة صناعية كبالتابٕ تٮضعها لقوانتُ ات١لكية ، كالصناعة
 طنية أك دكلية.سواء كانت ىذه القوانتُ ك ، الصناعية

كعلى ىذا الأساس أدرجت بعض الاتفاقيات ات١تخصصة بُ ىا المجاؿ ىذا النوع من اتٟقوؽ 
  25:  على غرار اتفاقية اتٞوانب ات١تصلة بالتجارة تريبس ضمن موادىا، ضمن فئة ات١لكية الصناعية

                                                      
 .30ص ، 1983، اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، حقوؽ ات١لكية الفكرية بُ التشريع اتٞزائرم، إبراىيم الوابٕت٤مود  -1
ج.ر العدد ، ات١تعلق ببراءة الاختًاع 2003يوليو  19: ػات١وافق ل 1424تٚادل الأكؿ عاـ  19ات١ؤرخ بُ  07-03الأمر رقم  -2

 . 2003يوليو  23ات١ؤرخة بُ  44
 23ات١ؤرخة بُ ، 44ات١تعلق براءات الاختًاع اتٞريدة الرتٝية العدد  19/07/2003ات١ؤرخ بُ  07-03من الأمر  02دة ات١ا -3

 .2003يوليو 
المجلد ، جامعة غليزاف، تٛاية الرسوـ كالنماذج اتٞديدة بتُ قانوف حقوؽ ات١ؤلف كقانوف الرسوـ كالنماذج الصناعية، تٛو فرحات -4

 .105ص ، 2014، اتٞزائر، 01العدد  03
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النسبة لنظاـ كما تركت بُ نفس الوقت حرية الاختيار للدكؿ الأعضاء ب،  على التوابٕ 26 كى 
كىو نفس النهج اتبعتو اتفاقية ، اتٟماية سواء كاف نظاـ ات١لكية الصناعية أك نظاـ ات١لكية الأدبية كالفنية

 1.باريس تٟماية ات١لكية الصناعية

كاعتبر ، ات١شرع اتٞزائرم بدكره بٓ تٮرج عن النهج ات١تبع بُ كثتَ من التشريعات الدكلية ات١قارنة
بدليل أنو خصص ت٢ا قانونا خاص ، الصناعية كحق من حقوؽ ات١لكية الصناعيةالرسوـ كالنماذج 
حيث كجب تٛايتها إذا توفرت فيها ، النماذج الصناعيةك  ات١تعلق بالرسوـ 86/66كات١ثل بُ الأمر 

الصناعي كعدـ ات٠ارجي لقابلية التطبيق الشركط ات١وضوعية كات١تمثلة بُ شرط اتٞدة كالصالة كات١ظهر 
 2.بالآداب العامةات١ساس 

 : العلامة التجارية -3
يتخذىا التاجر أك ات١نتج لتمييز بضاعتو أك ، تعتبر العلبمة التجارية شعارا للمنتج أك البضاعة

كما تعتبر أيضا كسيلة لتمكتُ ات١ستهلك من التعرؼ على ،  منتجو عن باقي السلع الأخرل ات١ماثلة ت٢ا
 يقدمها الطرؼ الآخر لو.ات١نتجات أك السلع كات٠دمات التي 

" كل ما يتخذ من تسميات أك أشكالا أك رموزا :  كما يعرفها جانب آخر من الفقو على أنها
توضع على ات١نتجات كالبضائع التي يبيعها التجار أك يضعها ات١نتج لتمييزىا عن بقية ات١بيعات ات١شابهة 

تاجر على ات١نتجات التي يقوـ ببيعها أك أك " كل شارة أ/ دلالة يضعها الصانع أك ال، أك ات٠دمات"
 3.صنعها لتمييز ىذه ات١نتجات عن غتَىا من السلع"

                                                      
اتٟماية القانونية ات١زدكجة للرسوـ كالنماذج الصناعية كفق قواعد ات١لكية الفكرية بتُ النظاـ ات٠اص ، فايزة سقار كمسعودة عمارة -1

ص ، 2021، اتٞزائر، 03العدد  07المجلد ، جامعة تٜيس مليانة، ت٣لة صوت القانوف، كنظاـ حقوؽ ات١ؤلف )دراسة مقارنة(
651. 

 .654ص ، ات١رجع السابق، فايزة سقار كمسعودة عمارة -2
، 02العدد ، 05المجلد ، جامعة تٜيس مليانة، ت٣لة صوت القانوف، اتٟماية القانونية للعلبمة التجارية، علي أتٛد صابّ -3

 .394ص ، 2018، اتٞزائر
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لكي تتمتع العلبمة التجارية باتٟماية ت٬ب أف تتوفر فيها شركط شكلية كات١تمثلة أساسا بُ 
بيقا تط، إجراءاتالتسجيل كالنشر كيكوف طلب التسجيللدل ات١عهد الوطتٍ اتٞزائرم للملكية الصناعية

شركطا موضوعية كتتمثل ، ات١تعلق بالعلبمات. كتضاؼ إبٔ شركط الشكلية 06-03لنصوص الأمر 
الصفة ات١ميزة للعلبمة؛ أم ت٬ب أف يكوف للعلبمة ات١راد تٛايتها طابعا ت٦يزا على العلبمات :  بُ

 1.الأخرل
 القانون الواجب التطبيق على حقوق الملكية الصناعية.:  ثانيا

 : د القانوف الواجب التطبيق على ىذا النوع من اتٟقوؽ على النحو التابٕنتناكؿ تٖدي
 القانون الواجب التطبيق على براءة الاختراع.  -1

كىذا بالنظر للؤت٫ية ، يكتسي موضوعالقانوف الواجب التطبيق على براءة الاختًاع أت٫ية بالغة
 الوطتٍ أك على الصعيد الدكبٕ.سواء على الصعيد ، الكبتَة التي تكتسيها الاختًاعات

أما بشأف القانوف الواجب التطبيق عليها يرل ، تكيف الاختًاعات ضمن فئة الأمواؿ ات١عنوية
كاستند ىذا الاتٕاه الفقهي ، بقانون الدولة مانحة الاختراعجانب من الفقو أف ىذا القانوف يتحدد 

الدكلة ات١ات٨ة للبراءة ت٬د أساسو بُ كوف براءة أف تطبيق قانوف :  بُ تبرير رأيو تّملة من اتٟجج منها
كلذلك اعتبر ىذا القانوف ىو أنسب ، فهي مصدر ىذا اتٟق، الاختًاع ىي التي تنشئ حق ات١ختًع

 2.باعتبار أف كل ما يتعلق بالاختًاع من إجراءات يتم كفقا ت٢ذا القانوف، القوانتُ للتطبيق عليها
، لبراءة الاختًاع تعتبر من ات١سائل ات١تعلقة بالأمن ات١دب٘يضاؼ إبٔ ذلك أف القواعد ات١نظمة 
كلذلك فإف ىذا النوع من القوانتُ تعتبر من القواعد ، لكونها تتعلق بالتنظيم الاقتصادم بُ الدكلة

لأنو لا يتصور أف يستبعد القاضي تطبيقها ، ذات التطبيق الضركرم كالتي يتم تطبيقها تطبيقا إقليميا

                                                      
 السابق الاشارة إليو. 03/05من الأمر رقم  02ات١ادة :   ينظر -1
 .132ص ، ات١رجع السابق،  مقدـياستُ -2
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. كذلك ت٬ب أف تكوف العلبمة مشركعة غتَ ت٥الفة للنظاـ العاـ كالآداب 1نبيلصابّ قانوف أج
 كذلك شرط اتٞدة؛ أم أنو بٓ يسبق كأف استعملت علبمة ت٦اثلة ت٢ا من قبل.ك .2العامة

لعدة ، إلا أنو بٓ يكن ت٤ل إتٚاع لدل الفقو، كرغم كجاىة الأساس الذم يقوـ عليو ىذا الرأم
أنو لا يستند على أساس قانوب٘ متتُ كىذا لكونو يقوـ على أساس نظرية ات١وقع :  اعتبارات لعل أت٫ها

كتبتٍ ىذا الرأم ت٭رـ ، كالتي لا تشكل أساسا متتُ لإخضاع الاختًاعات للقانوف الإقليمي، ات١فتًض
كما أف تبتٍ ىذا ات١وقف سيؤدم إبٔ عدـ ،  ات١ختًع من اتٟماية داخل الدكلة التي يصل إليها اختًاعو

لاعتًاؼ للبختًاعات بالنفاذ الدكبٕ ت٢ا بسبب الإقليمية ات١طلقة كالتي تفرض على الدكلة تٛاية ا
 3.الاختًاعات ات١سجلة بها فقط

ت١ا يوفره من تٛاية للمصابّ ، قانون بلد طلب الحمايةفتَل تطبيق ، أما الاتٕاه الفقهي الثاب٘
مع مبدأ استقلبلية البراءات كإقليميتها كالذم كيتماشى ، للمحكمة ات١عركض أمامها النزاع، الوطنية

يقضي بأف لكل دكلة اتٟق بُ توفتَ اتٟماية كاستغلبؿ الابتكار على إقليمها كىو ما يتماشى مع 
ات١عاىدات الدكلية كغالبية التشريعات ات١قارنة. استنادا كما ذكرنا على مبدأ إقليمية كاستقلبلية البراءات 

القاضي الوطتٍ بهذين ات١بدأين تفاديا لتطبيق قانوف دكلة أخرل كوف ىذه كت٘سك ، ات١عمولبها دكليا
 4.أمن الصناعة بُ دكلتوك  القاعدة تتصل بالتنظيم الاقتصادم

فتضمنت اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعية لسنة ، أما على الصعيد القانون الاتفاقي
أرست ىذه ، كتٔوجب النوع الأكؿ، ادكقواعد اسن، قواعد موضوعية:  نوعتُ من القواعد 1883

 5.الاتفاقية أربعة قواعد

                                                      
 .102ص ، ات١رجع السابق، نبيو راضي نبيو علوانة، 132ص ، ات١رجع نفسو، ياستُ مقدـ -1
 . 03/06من الأمر ، 09ك 08ك 07ك 06ك 05، 04فقرة  07ات١واد  -2
 .03/06من الأمر ، 09ك 08ك 07ك 06ك 05، 04فقرة  07ات١واد  -3
 .173ص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى كحسن علي حسن -4
 . 104ص ، مشار إليو بُ ات٢امش، ات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة -5
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كالذم يعتٍ أف براءة الاختًاع ات١منوحة على نفس الاختًاع بُ ت٥تلف :  مبدأ إقليمية البراءة -
كقد ت٘خض عن ىذا ات١بدأ قاعدة استقلبؿ البراءات التي نصت ، الدكؿ تعتبر مستقلة عن بعضها

 الاتفاقية.عليها ات١ادة الرابعة من 
كالذم يعتٍ معاملة الأجانب بنفس معاملة الوطنتُ من حيث ات١زايا ات١منوحة :  مبدأ التشبيو -

ت٢م أك التظلم من كل مساس تْقوقهم بشرط احتًاـ الشركط كالأكضاع ات١فركض بالنسبة للوطنتُ كىو 
من اتفاقية  01فقرة  02ات١ادة كقد كرد النص على ىذا ات١بدأ بُ ، ما يطلق عليو تٔبدأ ات١عاملة الوطنية

  باريس. 
الاكتفاء عند ، أك الرسم أك النموذج الصناعي لعدـ الاستغلبؿ مبدأ إلغاء سقوط البراءة -

 الإخلبؿ بالالتزاـ باستغلبؿ تٔنح ترخيص إجبارم. 
من أجل تٖقيق ىدؼ توحيد القوانتُ كالتشريعات : مبدأ عدم المعارضة مع اتفاقية باريس -

اتٟق لكل دكلة إبراـ اتفاقيات فيما  19منحت اتفاقية باريس كفقا للمادة ، ية لدكؿ الأعضاءالوطن
منح حق ، بينها بشرط عدـ التعارض مع أحكامها.كما أنها رخصت للدكؿ الأعضاء بُ الاتٖاد
 اتٟماية للبختًاعات من أم اعتداء قد يتم عليها شريطة أف تتطابق مع نصوص الاتفاقيػػػػػة 

  1.من اتفاقية باريس 11كىذا ما تقره ات١ادة ، تٮص ات١واعيد كالإجراءاتفيما 
التي تنص  03ج  05فقد تضمنت اتفاقية باريس بُ مادتها ، أما بخصوص قواعد الإسناد

لا ت٭وز استعماؿ نفس العلبمة بُ كقت كاحد على منتجات متماثلة أك متشابهة تٔعرفة ":  على أنو
تعتبر شريكة بُ ملكية العلبمة كفقا لأحكاـ القانوف الوطتٍ للدكلة التي منشآت صناعية أك تٕارية 

تطلب فيها اتٟماية دكف تسجيل العلبمة أك الإنقاص بأية حاؿ من اتٟماية ات١منوحة لتلك العلبمة بُ 
بشرط ألا يؤدم ىذا الاستعماؿ إبٔ تظليل اتٞمهور كألا يتعارض مع ، أية دكلة من دكؿ الاتٖاد

عامة". كإف كانت ىذه ات١ادة تتعلق بالعلبمات فإنو يستخلص منها أف الاتفاقية تبنت ات١صلحة ال

                                                      
، جامعة جرش الأىلية، كلية اتٟقوؽ،  رسالة ماجستتَ، القانوف الواجب التطبيق على براءة الاختًاع، سفياف ت٤مود العزاـ -1

 .87ص ، 2019، الأردف
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كالإجراءات التي تسمح ،  كحصرت تطبيقو على بعض ات١سائل فقط، قانوف بلد طلب اتٟماية
للنقابات ات١مثلة لأصحاب الصناعة كالتجارة باللجوء إبٔ القضاء أك السلطات الإدارية لقمع أعماؿ 

 ات١خالفة.
فقد تباينت مواقفها بُ شأف القانوف الواجب التطبيق  أما على مستوى التشريعات الوطنية

كالبعض منها تبتٌ قانوف البلد ، على براءة الاختًاع فمنها تبتٌ قانوف بلد اتٟماية كالقانوف ات١صرم
من الأمر رقم  23ك 20ات١انح للبراءة بعد إيداع الطلب كات١شرع اتٞزائرم الذم أخضعها بُ ات١ادتتُ 

ات١تعلق ببراءات الاختًاع بإخضاعها إبٔ قانوف الدكلة التي  2003-07-19ات١ؤرخ بُ  03-07
كبعد ، 1منحت فيها بعد إيداع الطلب بغض النظر عن جنسية ات١ختًع كمكاف حصوؿ الاختًاع

تي جاء كال 03فقرة  17أكد ات١شرع اتٞزائرم موقفو تٔوجب ات١ادة ، للقانوف ات١دب٘ 2005تعديل 
 "... يعد ت٤ل كجود براءة الاختًاع البلد الذم منحها".:  نصها

 القانون الواجب التطبيق على الرسوم والنماذج الصناعية. -2
 اختلفت أراء الفقو بشأف القانوف الواجب التطبيق على الرسوـ كالنماذج الصناعية إبٔ ثلبثة آراء

كلة التي بً تسجيل الرسم كالنموذج الصناعي لأكؿ فرأم ذىب إبٔ إخضاع ىذه اتٟقوؽ لقانوف الد: 
، بينما ذىب رأم ثاب٘ إبٔ تبتٍ قانوف الدكلة التي يتم فيها استغلبؿ الرسوـ كالنموذج الصناعيتُ، مرة

بُ حتُ ذىب رأم ثالث إبٔ تطبيق قانوف المحكمة ات١عركض أمامها النزاع. كيعتبر الرأم الأكؿ ىو 
م ذلك كبُ حالة إيداع الرسم أك النموذج الصناعي أك تسجيلو بُ أكثر كرغ، الرأم الراجح بُ الفقو

مع العلم أف نطاؽ القانوف الواجب التطبيق على ، من دكلة فيسار إبٔ تطبيق قانوف بلد طلب اتٟماية
ماىية الرسم كالنموذج الصناعيتُ كشركط تٛايتهما كمدة :  الرسوـ كالنموذج الصناعيتُ يتضمن

 2.التصرؼ بها كاتٟقوؽ العينية التي ترد عليهاتٛايتهما ككيفية 

                                                      
 . 489ص  ،مشار إليو بُ ىامش، السابقات١رجع ، آمنة ات٤مدم بوزينة -1
 .369ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -2
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كاتفاقية  1883كالتي يوجد على رأسها اتفاقية باريس لسنة ، أما على صعيد الاتفاقيات الدكلية
فإنها بٓ تنص صراحة على القانوف الواجب التطبيق على الرسوـ كالنماذج ، 1994تريبس لسنة

لذلك بُ اتٞزائر كلكوف ات١شرع ، 1قانوف طلب اتٟمايةالصناعية بل اكتفت بالتلميح فقط إبٔ تطبيق 
مكرر بُ القانوف ات١دب٘ عندما أخضع الرسم كالنموذج الصناعيتُ لقانوف  17حسم ات١سألة بُ ات١ادة 

 ت٬عل القانوف الأصلي ىو ات١طبق.، فإنو أماـ انعداـ نص اتفاقي، البلد الذم سجلب أك أكدعا فيو

 على العلامة التجارية.  القانون الواجب التطبيق - 3
قانون الدولة فمنهم تبتٌ ، اختلف الفقو حوؿ القانوف الواجب التطبيق على العلبمة التجارية

كاستند أنصار ىذا الاتٕاه بُ تبرير رأيهم أف العلبمة ، التيتستعمل فيها العلامة التجارية لأول مرة
بل ىي كسيلة لتجنب ات١نافسة غتَ ات١شركعة ، التجارية ليست نتاجا ذىنيا ت٭ميو القانوف بهذا الوصف

كلكوف العلبمة ، فاتٟق فيها لا يثبت تٔجرد ابتكارىا أك إيداعها بل للؤكلوية بُ استعمات٢ا، لذلك
التجارية تستعمل عادة لأكؿ مرة بُ الدكلة التي توجد بها منشأة الاستغلبؿ اعٍتيبر موقع العلبمة بُ 

بتٍ ىذا القانوف يؤدم إبٔ تٖقيق الاستقرار كتوحيد القانوف ات١طبق كت، 2ىذه الدكلة كخضعت لقانونها
 .1857كقد تبتٌ ىذا الرأم القانوف الفرنسي الصادر عاـ ، 3على ات١شركع كالعلبمة التجارية

كىو  لقانون الدولة التي سجلت فيهافذىب إبٔ إخضاع العلبمة التجارية ، أما الرأي الثاني
كتبريرا ت١وقفو ذىب ىذا الاتٕاه أف العلبمة التجارية ىي كسيلة ، ات١عيار الذم أخذت بو اتفاقية تريبس

يكوف باستطاعتها ت٘ييزىا ، فنية لتمييز ات١نتجات كالاعتًاؼ بتلك الوسيلة يقتضي تدخل سلطة عامة
يضاؼ إبٔ ، تي تٖقق ذلكالتسجيل ىو الوسيلة ال، عن العلبمات الأخرل كلذلك اعتبر ىذا الاتٕاه

ذلك أف تسجيل العلبمة التجارية ىو السبب ات١نشئ ت١لكيتها كأف القوانتُ ات١تعلقة بتسجيلها تعتبر من 
، 4كىذا يعزز قانوف دكلة التسجيل، القوانتُ ذات التطبيق الضركرم التي تٖدد بذاتها ت٣اؿ سريانها

                                                      
 .150ص ، ات١رجع السابق، ياستُ مقدـ -1
 .90-89، ص صات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة -2
 .188ص ، ات١رجع السابق، ياستُ مقدـ -3
 .90ص ، ات١رجع نفسو -4
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كلذلك ، ية تعتبر من قبيل الاحتكارات الوطنيةكيضيف ىذا الاتٕاه لتدعيم موقفو أف العلبمة التجار 
تدخل فيما يسمى بالأمن الصناعي كالتجارم كبالتابٕ يتحدد القانوف الواجب التطبيق عليها بقانوف 

لذلك تٗضع للقانوف الإقليمي باعتبارىا احتكارا لصاحب الفكرة ات١بنية ، الدكلة التي تٖتكر استغلبت٢ا
 .31/12/1664:  ا الرأم القانوف الفرنسي اتٟديث الصادر بتاريخكتبتٌ ىذ، 1عليها ىذه ات١لكية

لذلك ، إلاَّ أف ت٢ما جانب كبتَ من الصواب، تٕاىتُ الفقهيتُكرغم الانتقادات ات١وجهة للب
فهناؾ من التشريعات من أخذت برأم الاتٕاه ، تأرجحت مواقف التشريعات بتُ ات١وقفتُ الفقهيتُ

قانون الدولة التي سجلت فيها -إلا أف أغلبها أخذت بالرأم الثاب٘ ، قليلةالفقهي الأكؿ كلو أنها 
... ":  مكررالتي جاء نصها 17على غرار ات١شرع اتٞزائرم الذم نص بُ ات١ادة ، -العلامة التجارية

... كيعد ":  من نفس ات١ادة 05كبُ الفقرة ، "ؿ ات١عنوية قانوف ت٤ل كجودىا ...يسرم على الأموا
 العلبمة التجارية منشأة الاستغلبؿ". ت٤ل كجود

فإف ىذه ، وفقا للاتفاقيات الدوليةأما تٓصوص القانوف الواجب التطبيق على العلبمة التجارية 
فقد ، ها الداخليةنالأختَة ألزمت الدكؿ الأعضاء تطبيق أحكامها ات١وضوعية مباشرة أك دت٣ها بُ قواني

د كل دكلة عضو لاتٗاذ الإجراءات اللبزمة لضماف تطبيق من اتفاقية باريس أف تتعه 25نصت ات١ادة 
إلزاـ الدكؿ الأعضاء أف تضمن ، 41تٔوجب مادتها  TRIPSكماألزمت معاىدة التًيبس ،  الاتفاقية

قوانينها الداخلية الإجراءات كالقواعد التي نصت عليها الاتفاقية باتٗاذ التدابتَ الفعالة ضد أم تعدم 
كىكذا يظهر أف الاتفاقيات الدكلية ات١تعلقة بالعلبماتالتجارية أرست ، الفكريةعلى حقوؽ ات١لكية 

أصبحت أحكامو موحدة بُ كل الدكؿ الأعضاء بُ ، نظاما قانونيا دكليا للعلبمات التجارية
 2.الاتفاقيات

أم أنها شكلت بقواعدىا القانونية نظاما موضوعيا لعب دكرا حاتٝا بُ حل ات١نازعات ات١تعلقة  
لمبدأ خاصة من خلبؿ تبنيها ، بعيدا عن منهج قواعد الإسناد التقليدم، بالعلبمات التجارية

                                                      
 .189ص ، ات١رجع السابق، ياستُ مقدـ -1
، جامعة الشرؽ الأكسط، رسالة ماجيستً بُ القانوف، القانوف الواجب التطبيق على العلبمات التجارية، إتٯاف نبيل ذيب حداد -2

 كما يليها. 54ص ، 2016، الأردف
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كلعب ىذا ات١بدأ دكرا ، كدعامة أساسية لتوحيد القوانتُ الوطنية لكل الدكؿ الأعضاءالمعاملة الوطنية
مح فبموجبو أصبحت الدكؿ تس، فعالا بُ تٛاية العلبمات التجارية عن طريق تسجيلها دكليا

 1.بتسجيل العلبمات التجارية دكف أم ت٘ييز بينها كبتُ العلبمات الوطنية
كقد شكل ىذا ات١بدأ نقطة الانطلبؽ بُ تٖديد القانوف الواجب التطبيق على العلبمات 

كترتب عنو تطبيق قانوف بلد طلب اتٟماية أك ما يعرؼ بقانوف دكلة القاضي التي سجلت ، التجارية
كىو الاتٕاه اتٟديث الذم تبناه ، رية كالذم يتم فيو الاعتداء على العلبمة التجاريةفيها العلبمة التجا

 2.فقو القانوف الدكبٕ ات٠اص
كت٘اشيا مع السياؽ العاـ للبتفاقيات الدكلية الناظمة للعلبمات التجارية التي تضمنت قواعد 

باريس تٟماية ات١لكية الصناعية فاتفاقية ، تؤدم كلها إبٔ تطبيق قانوف بلد طلب اتٟماية، موضوعية
تضمنت أربعة مبادئ  02/10/1979كالتي خضعت لعدت تعديلبت كاف آخرىا  1883لسنة 

 04كمبدأ الأكلوية ات١كرس تٔوجب ات١ادة ، منها مبدأ ات١عاملة الوطتٍ، ترسخ تطبيق قانوف بلد اتٟماية
كمبدأ كجوب قىبوؿ تسجيل ، 034 فقرة 06كمبدأ الاستقلبؿ ات١كرس تٔوجب ات١ادة ، 3من الاتفاقية

 5.من نفس الاتفاقية 06ة بُ ات١ادة العلبمات الأجنبية ات١سجلة بُ بلدىا الأصلي ات١كرس

                                                      
 .كما يليها 54ص ، السابقإتٯاف نبيل ذيب حداد ات١رجع  -1
 .55ص ، ات١رجع نفسو -2
" كل من أكدع طلب تسجيل علبمة تٕارية بُ إحدل دكؿ الاتٖاد التي يطلب فيها اتٟماية :  الاتفاقيةمن  04تنص ات١ادة  -3

كات١ستوبُ لأحكاـ إيداع العلبمة التجارية تٔقتضى التشريع الداخلي لكل دكلة من دكؿ الاتٖاد التي يطلب فيها اتٟماية يتمتع ىو 
 ".أشهر من تقدبٙ طلب التسجيل 06ؿ أك خلفو بُ دكؿ الاتٖاد الأخرل تْق الأكلوية خلب

تعتبر العلبمة التي سجلت طبقا للقانوف بُ إحدل دكؿ الاتٖاد مستقلة : " من الاتفاقية على ما يلي 03فقرة  06تنص ات١ادة  -4
بُ بلدىا فإذا سجلت علبمة كفقا للؤكضاع القانونية ، عن العلبمات التي سجلت بُ دكؿ الاتٖاد الأخرل تٔا بُ ذلك دكلة ات١نشأ

إبٔ أف ، الأصلي بٍ سجلت بُ الدكلة العضو كالتي يطلب اتٟماية فيها تعتبر كل من ىذه العلبمات الأصلية مستقلة عن الأخرل
 ".حب على مدة تٛاية العلبمة الأخرلانتهت مدة تٛاية أم من العلبمات لا تنس

دعة من قبل رعايا دكلة من دكؿ الاتٖاد بُ أم دكلة من لا ت٬وز رفض تسجيل علبمة مو : " من اتفاقية باريس 06تنص ات١ادة  -5
 دكؿ الاتٖاد أك إبطاؿ صحتها استنادا إبٔ عدـ إيداعها أك تسجيلها بُ دكلة ات١نشأ".



 المعنويةالباب الثاني                                      القانون الواجب التطبيق على الأموال 
 

190 

الذم يعتبر عنصرا من عناصر المحل ، أما القانون الواجب التطبيق على الاسم التجاري
 العناصر ات١ادة كات١عنوية.كالذم يكيَّف على أنو ماؿ منقوؿ معنوم يتضمن ت٣موعة من ، التجارم

حيث تٮضع المحل التجارم حسب الفقو الراجح إبٔ قانوف الدكلة التي توجد فيها معظم 
ات١تمثلة بُ موقع المحل كمكاف الاستغلبؿ كالاتصاؿ ، العناصر الأساسية ات١كونة للمحل التجارم

سم النطاؽ كات١وقع الإلكتًكنيتُ كا، حق الإت٬ار كالسمعة التجارية، الشعار، الاسم التجارم، بالعملبء
 1. للمحل التجارم...

إذ لا تٯكن التصرؼ بُ الاسم التجارم مستقلب ، كلكوف الاسم التجارم لصيق بالمحل التجارم
كلذلك تٮضع كل من المحل التجارم كالاسم التجارم إبٔ قانوف كاحد كىو قانوف ، 2عن المحل التجارم

كلذلك ، ىو ات١كاف الذم سجل فيو التاجر بُ السجل التجارمك  ،3ات١قر الرئيسي للمحل التجارم
لأف الاسم التجارم يذكر ضمن ، فإف ملكية الاسم التجارم تنشأ بعد القيد بُ السجل التجارم

 كابتداءن من ىذه اللحظة تتقرر لو اتٟماية القانونية.، البيانات الواردة بُ السجل التجارم
كمهما اختلفت تسميات القانوف الواجب التطبيق على الاسم التجارم بتُ قانوف البلد  

فإف ىذه التسميات تؤدم إبٔ معتٌ ، ات١سجل فيو التاجر بُ السجل التجارم أك قانوف بلد قيد الاسم
 وىو الموقف الذي تبناه المشرع الجزائري، كاحد كىو قانوف ات١قر الرئيسي للمحل التجارم

السالف الإشارة إليو. كتٛاية الاعتداء على الاسم التجارم تتقرر كفقا  07مكرر  17ات١ادة تٔوجب 
أم القانوف الواجب التطبيق على الاعتداء على الاسم التجارم بُ ، لقواعد ات١سؤكلية التقصتَية

 4.العلبقات ات٠اصة الدكلية تٮضعلقانوف موقع الفعل الضار أك قانوف موطن ات١ضركر

                                                      
 .96-95،صصات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة -1
ص ، ات١رجع السابق، لب عن مقدـ ياستُنق، 257ص ، ات١لكية الصناعية بُ القانوف اتٞزائرم ات١رجع السابق، إدريس فاضلي -2

202. 
 ؽ.ـ.ج. 07مكرر الفقرة  17أنظر ات١ادة  -3
 .253ص ، ات١رجع السابق، ياستُ مقدـ -4
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، إبٔ ت٣الات حقوؽ ات١لكية الصناعية التي تطرقنا إبٔ القانوف الواجب التطبيق بشأنهاإضافة 
توجد ىناؾ ت٣الات حديثة بٓ تتبلور مواقف الفقو كالتشريعات بشأف القانوف الواجب التطبيق عليها 

 كالتي ت٬رم العمل لتحديد القانوف الواجب، كالتصاميم الشكلية والدوائر المتكاملة، تٟداثتها
كعلى ، باعتبارىا نوع من أنواعها تتعلق باتٞانب الالكتًكب٘ بقياسها على الاختراعاتالتطبيق عليها 

كلكونها تنعدـ ت١وقع مادم فإنو يتعتُ البحث ، قانون المحلفإف القانوف ات١لبئم ت٢ا ىو ، ىذا الأساس
حوؿ ىذا ات١وقع بتُ  كقد اختلفت الآراء، معرفة بلد الأصلبشأنها عن موقع افتًاضي للوصوؿ إبٔ 

كتٟداثتها بٓ يتطرؽ ات١شرع اتٞزائرم للقانوف ، قانوف البلد الذم منح البراءة كقانوف بلد أكؿ براءة
 الواجب التطبيق عليها.

 .-الديون-القانون الواجب التطبيق على الحقوق الشخصية :  المبحث الثاني
القانوف لشخص يسمى الدائن على  يتفق الفقو على أف اتٟق الشخصي ىو السلطة التي يقررىا

حيث يلتزـ ىذا الأختَ بأداء عمل أك الامتناع عنو أك تقدبٙ شيء ما ، شخص آخر يسمى ات١دين
كيسمى ىذا اتٟق الشخصي التزاما ، 1ت٭قق من خلبلو مصلحة للدائن كتكوف ىذه ات١صلحة مشركعة

كما أف اتٟق الشخصي بالصفة ات١ذكورة آنفا إذا كاف ناشئا عن عقد   ،إذا نظرنا إليو من ناحية ات١دين
 3.كإذا كاف ناشئا عن فعل فيخضع للقانوف المحلي، 2فيخضع لقانوف الإرادة

                                                      
كيسمى ات١دين ، يلتزـ تٔقتضاىا أحدت٫ا، اتٟق الشخصي ىو رابطة قانونية بتُ شخصتُ: " كيعرفو نفر آخر من الفقو على أنو -1

كىذا الأداء ات١ابٕ قد يكوف قياما بعمل أك امتناعا عن عمل أك إعطاء  ،ت١صلحة شخص آخر يسمى الدائنبالقياـ بأداء مابٕ معتُ 
 شيء".

كىنا ت٨اكؿ ، أف التصرفات الواردة على ات١نقوؿ ات١ادم تٗضع لقانوف الإرادة من حيث ات١وضوع، لقد مر معنا بُ الباب الأكؿ -2
سواء بالنسبة لشركطو أك ما يتًتب عليو من ، ئة عن عقد بوصفو تصرفا قانونياالتكلم على اتٟقوؽ الشخصية عندما تكوف ناش

أك قانوف اتٞنسية ات١شتًكة أك ، كقانوف ات١وطن ات١شتًؾ،  فهو تٮضع لقانوف الإرادة أك للقوانتُ الأخرل، التزامات بتُ ات١تعاقدين
  اتٞزائرم السابق الإشارة إليها.من القانوف ات١دب٘ 18كىذا ما تؤكده ات١ادة ، قانوف ت٤ل إبراـ التصرؼ

قانوف البلد الذم كقع ، يسرم على الالتزامات غتَ التعاقدية: " من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم التي تنص 20كىذا ما تؤكده ات١ادة  -3
 فيو الفعل ات١نشئ للبلتزاـ ...".
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، 1كبالتابٕ تٯكن التصرؼ فيو عن طريق اتٟوالة، كما يعتبر الدين بُ نفس الوقت ماؿ معنوم
 نفس القانوف الذم ت٭كم لق بانتقاؿ ىذه الديونإبٔىل يرجع فيما يتع:  كىنا يطرح السؤاؿ التابٕ

؟ أـ إبٔ قانوف آخر تٯكن أف -قانوف الفعل ات١نشئ للحق()القانوف لمحلي، قانوف الإرادة-مصدرىا
 ا تٗضع إبٔ قانوف موطن ات١دين؟يكوف قانوف ت٤ل إبراـ اتٟوالة؟أـ أنه

ت١عرفة القانوف ، الأمواؿ ات١عنويةينبغي علينا دراسة ىذا النوع من ، للئجابة عن ىذا التساؤؿ
 : من زاكيتتُ، الواجب التطبيق عليها

بٍ من زاكية الديوف الثابتة بُ أكراؽ قابلة للتداكؿ. كذلك من خلبؿ ، من زاكية الديوف العادية
أما ات١طلب ، العاديةت٩صص ات١طلب الأكؿ للقانوف الواجب التطبيق على اتٟقوؽ الشخصية : مطلبتُ

 .أوراق قابلة للتداولاكؿ فيو القانوف الواجب التطبيق على الديوف الثابتة بُ الثاب٘ فنتن

 القانون الواجب التطبيق على الحقوق الشخصية العادية.: المطلب الأول
كما تٯكن لو أف ،  -تصرؼ قانوب٘-ف تعاقديا ناتج عن علبقة عقدية الالتزاـ تٯكن أف يكو 

افع. عندما تكوف ىذه العلبقات القانونية كطنية تْتة فلب يكوف غتَ تعاقدم ناتج عن فعل ضار أك ن
لكن الأمر يدؽ عندما تكوف العلبقة علبقة ، تثتَ صعوبة بُ تٖديد القانوف الواجب التطبيق عليها

دكلية خاصة بُ ىذه اتٟالة فانتقاؿ الالتزاـ كفقا للوضعيات القانونية ات١ذكورة يثتَ عدة صعوبات فيما 
 2.نوف الواجب التطبيق عليهايتعلق بتحديد القا

                                                      
الطيب ، ها عن طريق اتٟوالة دكف التقيد بإرادة ات١دينتٔا أف الديوف ىي أمواؿ معنوية ملك للدائن يكوف لو اتٟق بُ التصرؼ في -1

حيث تنص ، حوالة الحق. كما ينتقل اتٟق الشخصي تٔوجب اتفاؽ بتُ شخصتُ عن طريق 222ص ، ات١رجع السابق، زركبٌ
أك اتفاؽ ت٬وز للدائن أف ت٭وؿ حقو إبٔ شخص آخر إلا إذا منع ذلك نص القانوف : " من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 239ات١ادة 

عقد تٔقتضاه ينقل المحيل كىو الدائن : " ات١تعاقدين أك طبيعة الالتزاـ كتتم اتٟوالة دكف حاجة إبٔ رضا ات١دين". إذا حوالة اتٟق ىي
بُ مواجهة شخص ثالث يسمى المحاؿ ، كىو الدائن اتٞديد بُ الالتزاـ، القدبٙ بُ الالتزاـ حقو إبٔ شخص آخر يعرؼ بالمحاؿ لو

 . 374ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي، ات١دين بُ الالتزاـ كىو، عليو
ت٦ا يطرح مشكل تنازع القوانتُ حوؿ النظاـ الذم ، كىذا يعتٍ ارتباط الدين بعدة نظم قانونية، قد يتصل الالتزاـ بعدة دكؿ -2

 ت٭كمو.
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سنعابِ ت٤تول ىذا ات١طلب من ، كلتحديد القانوف الواجب التطبيق على ىذا النوع من الديوف
، للقانوف الواجب التطبيق على الديوف الناشئة عن علبقة تعاقدية:  ت٩صص الفرع الأكؿ، خلبؿ فركع

كت٩صص ، الناشئة عن التزاماتغتَ تعاقديةكالفرع الثاب٘ ت٩صصو للقانوف الواجب التطبيق على الديوف 
 الفرع الثالث لنطاؽ تطبيق القانوف الواجب التطبيق على اتٟقوؽ الشخصية العادية.

 القانون الواجب التطبيق على الديون الناشئة عن التزامات تعاقدية.: الفرع الأول
 ت١ادية؛ أم الديػػػػػػػػػوف على غرار الأمواؿ ا لقانون موقعهايرل جانب من الفقو أف الديوف تٗضع 

 -ىنا بوصفها أمواؿ معنوية تتساكل من حيث القانوف كاجب التطبيق عليها مع الأمواؿ ات١ادية
 1.-عقار كمنقوؿ

ىو موقعها على أساس أنو ات١كاف  موطن المدينفإف ، ككفقا للرأم الغالب لدل ىذا الاتٕاه
ككونو ات١كاف الذم تتًكز فيو العلبقة بتُ الدائن ، الذم يسهل فيو على الغتَ التعرؼ على الدين

اس كقد علل الفقهاء الفرنسيوف ىذا الإسناد على أس، كىو الرأم السائد بُ فرنسا، 2كات١دين
من الاستفادة  -ات١دين اتٞديد -لقطع الطريق أماـ المحاؿ لو ، الدعاكل ضد ات١دين ترفع بُ موطنوأن

 3.من حقوؽ تفوؽ ما للدائن المحيل

على أف عملية انتقاؿ الدين كفقا لعملية حوالة ، كتنطوم كجهة نظر ىذا الرأم بصفة عامة
أما إذا نظرنا من زاكية الدائن فإف انتقاؿ اتٟق ، لقانون موطنوالدين التي يقوـ بها ات١دين نفسو تٗضع 

، المحال لوسمى كبتُ الدائن اتٞديد ات١ محيلفتعتبر علبقة تعاقدية تْتة بينو بصفتو ، الذم بُ ذمتو
كىذا ىو ، 4دين الذم يعتبر خارج ىذه العلبقةدكف تدخل ات١، تٗضع لقانوف الإرادة ات١شتًكة بينهما

 مسلك الاتٕاه التقليدم.

                                                      
 .304ص ، ات١رجع السابق، عامر ت٤مد الكسواب٘-1
 .298ص ، السابقات١رجع ، بلقاسم أعراب -2
 .222ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -3
 .304ص ، ات١رجع السابق، عامر ت٤مد الكسواب٘ -4
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، اتٟقوؽ الشخصية -بالنسبة للديوف نظرية قانون الموقعفيعارض بشدة ، أما الاتٕاه اتٟديث
كىذا ىو الرأم ، القانون الذي يحكم مصدرىانفس إذ يفضل إخضاع عملية انتقاؿ الديوف إبٔ 
كإما إبٔ قانوف ت٤ل إبراـ اتٟوالة كىذا الرأم سائد بُ ، السائد بُ أت١انياكسويسرا كالبلبد الإسكندنافية

 1.إت٧لتًا كالولايات ات١تحدة الأمريكية
مر فيتعلق الأ، كبالنسبة للبتٕاه الذم تٮيضع انتقاؿ الديوف للقانوف الذم ت٭كم مصدرىا

كما تٯكن تطبيقو على العلبقة بتُ الدائن ،  بالعلبقة بتُ الدائن الأصلي المحيل كالدائن اتٞديد المحاؿ لو
 2.كات١دين

فنكوف بصدد معاتٞة مشكل تنازع القوانتُ ، إذا تٗلل العقد كما أشرنا بُ ات٢امش عنصر أجنبي
من ؽ.ـ.ج التي جاء نصها   18كىذا ما نص عليو ات١شرع اتٞزائرم كفقا للمادة ، عقد دوليعلى 

يسرم على الالتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار من ات١تعاقدين إذا كانت لو صلة حقيقية ":  كالآبٌ
 بات١تعاقدين أك بالعقد.

 يطبق قانوف ات١وطن ات١شتًؾ أك اتٞنسية ات١شتًكة.، كبُ حالة عدـ إمكاف ذلك
 "....يطبق قانوف ت٤ل إبراـ العقد، كبُ حالة عدـ إمكاف ذلك

فضابط الإسناد فيها يشتَ إبٔ تطبيق قانوف الإرادة ات١شتًكة ، ككفقا للقاعدة ات١ذكورة
. نلبحظ -حوالة الدينأك الدائن كات١دين بُ حالة ، حوالة الحقالمحيلوالمحيل لو بُ حالة  -للمتعاقدين

 ىذه الفركض ينشأ عن عقد دكبٕ بات١واصفات التي سبق ذكرىا.أف الالتزاـ العقدم بُ 
ىي علبقة تعاقدية مستقلة عن العقد الأصلي ، فالعلبقة التعاقدية بتُ المحيل كالمحاؿ لو، إذف

الذم يبـر بتُ الدائن كات١دين كىي أيضا تٗضع لقانوف الإرادة ات١شتًكة بتُ الطرفتُ. كما يشتَ 

                                                      
 .490ص ، ات١رجع السابق، آمنة ات٤مدم بوزينة -1
كيطلق ، على العقد الذم يتخللو عنصر أجنبي سواء بُ أطرافو أك ت٤لو أك سببو، يتعلق ىذا التوجو بالقانوف الواجب التطبيق -2

كيكوف فيو البعد الدكبٕ ، حيث يتفق أطرافو على إحداث أثر قانوب٘ أك أكثر من أجل إحداث أثر قانوب٘، سم العقد الدوليعليو ا
 بسبب إحدل عناصره سواء أطرافو أك ت٤لو أك سببو.
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إبٔ تطبيقو على ، على غرار غالبية القوانتُ ات١قارنة، ات١شتًكة بُ ؽ.ـ.ج،1الاعتداد بقانون الإرادة
كتٯكن أف ، كأصل عامبُ الالتزامات التعاقدية  وىو ضابط الإسناد، اتٟقوؽ الشخصية العادية

كالذم ت٭كم مصدر الدين ، تٗضع ىذه اتٟقوؽ كما سبق الإشارة إليو إبٔ قانوف مصدر الدين
 2.الأصلي كات١دين على اعتبار أف الدين يعد عنصر بُ الذمة ات١اليةالأصلي بتُ الدائن 
فإف ضابط ، من ؽ.ـ.ج السالفة الذكر 18كمن جهة أخرل كبالرجوع للمادة ، ىذا من جهة

كذلك بُ الفرض ، ضوابط إسناد احتياطيةالإسناد ات١تمثل بُ قانوف الإرادة كأصل عاـ؛ تصاحبو 
أك بُ ، قدين على تٖديد القانوف الذم ت٭كم علبقتهم التعاقدية الدكليةالذم لا تتفق فيو إرادة ات١تعا

الفرض الذم لا تظهر فيو الإرادة الصرت٭ة كيصعب بُ نفس الوقت على القاضي ات١عركض عليو النزاع 
من خلبؿ ملببسات كظركؼ العقد بالرغم من استعانتو بالوسائل ، 3الكشف عنالإرادة الضمنية

عنها سواء من حيث بنود العقد التي لا يوجد فيو ما يشتَ إبٔ ىذا النوع من ات١ساعدة على الكشف 
 4.أك استخداـ اصطلبحات كاردة بُ قانوف معتُ، الإرادة

 :  ؽ.ـ.ج بُ ثلبثة ضوابط 18تٯكن إتٚاؿ الضوابط الاحتياطية التي جاءت بها ات١ادة 
فيو ىذا ات١وطن ات١شتًؾ. فتحديد كىنا يطبق قانوف الدكلة التي يكوف ، ضابط الموطن المشترك

إلا أف أغلب الفقو عندما يعطي الاختصاص لقانوف ، مفهوـ ات١وطن تٮتلف من دكلة إبٔ أخرل
لأف الفقو يعتبر ، ات١وطن فيعتبره قانوف البلد الذم توطن فيو الطرفاف فعلب أك اعتبركا أنههم متوطنتُ فيو

                                                      
إذا توفرت تٚلة من ، قق ىذا الأمركيتح، قانوف الإرادة ىو القانوف الذم انصرفت إرادة ات١تعاقدين إبٔ اختياره صراحة أك ضمنا -1

سواء من حيث أطراؼ ىذه العلبقة ، أف تتسم العلبقة بتُ الطرفتُ بالصفة الدكلية -:  الشركط بُ العلبقة العقدية نذكر من بينها
، تزاـترتب التزامات متقابلة بتُ أطرافها؛ حق شخصي كال، أكموضوعها أك سببها. كما ت٬ب أف تكوف العلبقة ت٢ا صبغة مالية

ت٣لة ، القانوف الواجب التطبيق على الديوف الناشئة عن العلبقة الدكلية ذات العنصر الأجنبي، إبراىيم تٛود مهنا كركد خالد ت٤مد
 .249ص ، 2015، العراؽ، 01العدد ، 10المجلد ، جامعة الأنبار للعلوـ القانونية كالسياسية

 .374ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -2
نذكر منها كذلك تٖرير العقد بلغة معينة أك توثيق ، الوسائل ات١ساعد للقاضي للكشف عن الإرادة الضمنية كثتَة كمتعددة -3

حيث تٯكن للقاضي استنتاج أف إرادة ات١تعاقدين تتجو ت٨و بلد الذم كثق ضابطو العمومي ، العقد لدل ضابط عمومي لدكلة معينة
 ت٢ذا العقد.

 .199ص ، ات١رجع السابق، واب٘عامر ت٤مد الكس -4
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كوف قانوف ات١وطن يوفر ،  ة الأطراؼ مقارنة باتٞنسيةات١وطن من الناحية العملية أكثر تٖقيقا ت١صلح
على قاضي ات١وضوع البحث بُ قوانتُ دكؿ كثتَة يصعب فهمها كتفستَىامقارنة بقانوف ات١وطن الذم 
يسهل على القاضي فهمو كتفستَه. كما أف قانوف ات١وطن ىو قانوف مألوؼ لدل أطراؼ العقد 

 1.حتى كبٓ يكونوا ت٭ملوف جنسيتها، إقليم الدكلةماداـ أنهم يتوطنوف بُ ، كيدركوف أحاكمو

حيث تعتبر اتٞنسية من أىم مواضيع القانوف ، ضابط الجنسية المشتركة بين المتعاقدين
كىي معيار التفرقة ، كاتٞنسية ىي الرابطة القانونية كالسياسية التي تربط الفرد بدكلتو، الدكبٕ ات٠اص

ؽ.ـ.ج أف ات١شرع اتٞزائرم بُ حالة عدـ  18ات١ادة من  نلبحظ من خلبؿ، بتُ ات١واطن كالأجنبي
، تٯكن اللجوء إبٔ ضابط ات١وطن أك اتٞنسية، كجود اختيار صريح أك ضمتٍ من طرؼ ات١تعاقدين

حيث أعطى ، كات١شرع اتٞزائرم بُ ىذا الفرض بٓ يفضل ضابط عن آخر بل كضعهما بُ نفس ات١قاـ
تَ بينهما كأيهما ت٭قق مصلحة ات١تعاقدين حسب الظركؼ مكنة للقاضي ات١عركض عليو النزاع التخي

 التي تٖيط بالعقد.
يرل بعض الفقو أف الاعتماد على ضابط اتٞنسية ات١شتًكة للمتعاقدين بُ العقد الدكبٕ من 

خاصة عندما ، شأنو تٖقيق الثبات كالاستقرار للمراكز القانونية بالرغم من الصعوبات التي تتخللو
عكس ضابط ات١وطن الذم يتصف ، 2سيات متعددة أك عدـ كجود اتٞنسية أصلبيكوف للؤطراؼ جن

                                                      
 -تنازع الاختصاص التشريعي بُ عقود التجارة الدكلية كفقا للقانوف العراقي كالنظم القانونية الأخرل، علبء حستُ علي شبع -1

ر كجاب ،222ص ، 2016، العراؽ، الكوفة، 29ف العدد 01المجلد ، ت٣لة الكوفة للقانوف كالعلوـ السياسية-دراسة تٖليلة مقارنة
، مطبعة ات١عارؼ، مبادئ القانوف الدكبٕ ات٠اص بُ ات١وطن كمركز الأجانب كأحكامها بُ القانوف العراقي كات١قارف، إبراىيم الراكم

 .39ص ، 1976، العراؽ، بغداد
بعية ترتب ظاىرة تعدد اتٞنسيات ما يصطلح بالتنازع الإت٬ابي للجنسيات كيكوف بُ الفرض الذم تدعي فيو أكثر من دكلة ت -2

حيث ت٬ب بُ ىذه اتٟالة ، كمن ات١شاكل التي ترتبها ىذه الظاىرة ىي مشكل تنازع القوانتُ، أحد أطراؼ العلبقة العقدية ت٢ا
ينتج عنو اختيار قانوف كاحد من بتُ القوانتُ ات١تنازعة على حكم العلبقة ، ترجيح إحدل ىذه اتٞنسيات كفقا ت١عيار قانوب٘ معتُ

كىو  -حالة عدبٙ اتٞنسية -ؽ.ـ.ج. كما تٯكن أف يكوف تنازع سلبي  22بو ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة كىو ما أخذ ، العقدية
كبُ ىذا الفرض لا يوجد تنازع قوانتُ كبُ ىذه اتٟالة ، الشخص الذم ترفض أم دكلة إعطاءه اتٞنسية كلا تعتبره من مواطنها

، 02اتٞزء ، الوصية للمسلمتُ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، نصيفإلياس ، يتدخل قانوف ات١وطن بوصفو أقرب القوانتُ للشخص
 .293-292 صص، ات١رجع السابق، . أت٤مدم بوزينة آمنة447ص ، 2003، دكف دار نشر
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، تٔثل ىذه الصفات. كأخذ بضابط اتٞنسية العديد من التشريعات ات١قارنة على غرار ات١شرع الإيطابٕ
 1.كالأت١اب٘ كالاسباب٘

، الإبراـبُ حاؿ اختلبؼ موطن كجنسية ات١تعاقدين فيطبق قانوف ت٤ل :  ضابط محل الإبرام
حيث أعطى الأكلوية لإرادة ، ات١ذكورة آنفا 18كىذا ىو موقف ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ نص ات١ادة 

كالتي تظهر كبند بُ العقد ت٭دد من خلبلو أطراؼ العقد القانوف الواجب ، الصرت٭ة بتُ ات١تعاقدين
عركض عليو النزاع بالإرادة يعتد القاضي ات١، كإف بٓ يظهر ذلك، التطبيق على علبقتهم الدكلية ات٠اصة

 الضمنية كالتي لو أف يستخلصها بالوسائل التي سبق لنا ذكرىا آنفا.
أنو إذ بٓ يصرح أطراؼ العلبقة عن إرادتهم لا صراحة ، كنافلة القوؿ بُ ىذا الشطر من البحث

فيقرر ات١شرع اتٞزائرم بُ ىذه اتٟالة الأخذ بضوابط التًتيب ات١ذكورين ، كلا ضمنا كفقا ت١ا سبق بيانو
كت٩لص ىنا أف الالتزامات التعاقدية تٗضع تْسب الأصل إبٔ القانوف الواجب التطبيق الذم ، سابقا

لكن السؤاؿ الذم يطرح ىل اتٟرية ات١منوحة ، حددتو الإرادة ات١شتًكة لأطراؼ العلبقة الدكلية ات٠اصة
 2قدين بُ اختيار القانوف الواجب التطبيق ىي حرية مطلقة أك مقيدة؟للمتعا

فنفر من الفقو يعارض فكرة ، انقسم الفقو بتُ مؤيد كمعارض تٓصوص تقييد حرية ات١تعاقدين
تْيث تٯكن ، -حرية مطلقة -كيؤيد إطلبؽ فكرة حرية ات١تعاقدين بدكف شركط، تقييد حرية ات١تعاقدين

لبقة اختيار قانوف جنسية أحدت٫ا أك قانوف موطن أحدت٫ا كقانوف كاجب من خلبت٢ا لأطراؼ الع
بل أكثر من ذلك ت٭ق ت٢ما اختيار قانوف آخر كقانوف موقع ات١اؿ أك قانوف ، التطبيق على حريتهم

 3.-قانوف غريب -تنفيذ العقد أك حتى قانوف غريب عنهما لا تربطو أم علبقة بالعقد

                                                      
من القانوف ات١دب٘ الإيطابٕ على إعطاء الاختصاص لقانوف اتٞنسية ات١شتًكة. الذم لو الأفضلية بُ عدـ  25نصت ات١ادة  -1

الإسباب٘ الذم أعطى الاختصاص لقانوف اتٞنسية  1974أيار لعاـ  31من قانوف  05فقرة  10يح كات١ادة كجود اختيار صر 
كأعطى الأكلوية ، ات١شتًكة للمتعاقدين بُ الفرض الذم لا يكوف ىناؾ اختيار صريح للقانوف الواجب التطبيق من طرؼ ات١تعاقدين

 .224ص ، ات١رجع السابق، علبء حستُ علي شبع، العقد لقانوف اتٞنسية على قانوف ات١وطن كقانوف ت٤ل إبراـ
 .200ص ، ات١رجع السابق، عامر ت٤مد الكسواب٘ -2
 ات١رجع كات١وضع نفسو. -3
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التطبيق  ت٬ب تقييد حرية ات١تعاقدين بُ تٖديد القانوف الواجبكفريق آخر من الفقو يرل أنو 
كتقييد ىذه اتٟرية يتجسد بُ تٖديد قانوف كاجب ، -التزاماتهم التعاقدية-على علبقتهم التعاقدية

حتى يقطع الطريق أماـ ات١تعاقدين ، التطبيق تكوف لو علبقة كثيقة بالعقد كأف لا يكوف غريبا عنو
كىذا ىو الاتٕاه السائد  ،1للهركب من القواعد الآمرة بالقوانتُ ات١رتبطة بالعقد، للتحايل على القانوف

من ؽ.ـ.ج  18عند أغلب الفقو اتٟديث ككذا التشريعات ات١قارنة كمنهم ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة 
حقيقية إذا كانت لو صلة "يسرم علىالالتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار من التعاقدين :  التي تنص

 ...". بالمتعاقدين أو العقد
أما ، يتعلق بالقانوف الواجب التطبيق على موضوع الالتزامات التعاقدية، كل ما سبق بيانو

، فيخضع لقانوف ت٤ل إبراـ التصرؼ القانوب٘، القانوف الواجب التطبيق على شكل الالتزامات التعاقدية
مثل ، إجراءات خارجية يتم بها إشهار ىذا التصرؼلأف الشكلية بُ التصرؼ القانوب٘ عبارة عن 

من  19فالشكلية ات١طلوبة بُ التصرفات التعاقدية تٗضع حسب ات١ادة ، التسجيل كالكتابة ...إبْ
ؽ.ـ.جلقانوف ات١كاف الذم ت٘ت فيو ىذه التصرفات القانونية. لأف القوانتُ الداخلية قد تفرض 

 كبالتابٕ ترتيب التزامات لدل الطرفتُ.، نافذا منتجا لآثارهت٬ب مراعاتها ليصبح العقد ، شكلية معينة

 القانون الواجب التطبيق على الديون الناشئة عن الالتزامات غير التعاقدية.: الفرع الثاني
درجت أغلب التشريعات ات١قارنة على تٛاية ثركات الأشخاص بتطبيق قانوف موقع ات١اؿ كتٛاية 

، الأخذ بالقانوف الذم تٮتاركنو لتنظيم الآثار على التزاماتهم التعاقديةإرادتهم كاحتًامها عن طريق 
 2.-قانوف ت٤ل كقوع الفعل ات١نشئ للبلتزاـ-مصاتٟهم بتطبيق القانوف المحلي كتٛاية أركاحهم ك 

                                                      
الذم يعد صماـ الأماف الذم يستخدمو ، مجال القانون الدولي الخاص بالغش نحو القانونكىذا ما يطلح على تسميتو بُ  -1

، كىي اختيار القوانتُ الأكثر ملبئمة تٟكم علبقة دكلية خاصة، الإسناد بوظيفتها التي أرادىا ات١شرعالقاضي لضماف قياـ قواعد 
تٯكن أف يستعمل ات١شرع الوطتٍ ىذا الدفع كآلية لاستبعاد تطبيق القانوف الأجنبي الذم بً التوصل إبٔ ، كبُ نفس السياؽ

كيضمن ذلك تطبيق القواعد الآمرة التي تعكس مصابّ الدكلة ، اقديناختصاصو غشا كتٖايلب على القانوف الوطتٍ من طرؼ ات١تع
 سوؼ ت٩وض بُ ىذه الآلية بشكل موسع بُ العناكين القادمة من ىذا البحث.  ،العليا

 . 319ص ، ات١رجع السابق، حامد زكي -2
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سواء ، باعتبار أف الالتزامات غتَ التعاقدية ىي إحدل مصادر الالتزاـ، كمن ىذا ات١نطلق
فقد أخضع الفقو كالتشريع الوقائع الناتٕة عنها بُ ت٣اؿ ، فعل نافع أك فعل ضار التزامات ناتٕة عن

 تنازع القوانتُ إبٔ قانوف البلد الذم كقع فيو الفعل ات١نشئ للبلتزاـ.
: منق.ـ.ج التي جاء نصها كالتابٕ 20كلقد ساير ات١شرع اتٞزائرم ىذا الرأم من خلبؿ ات١ادة 

 قانوف البلد الذم كقع فيو الفعل ات١نشئ للبلتزاـ.، عاقديةيسرم على الالتزامات غتَ الت"
لا تسرم أحكاـ الفقرة السابقة على ، غتَ أنو فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار

الوقائع التي تٖدث بُ ات٠ارج كتكوف مشركعة بُ اتٞزائر كإف كانت تعد غتَ مشركعة بُ البلد الذم 
 كقعت فيو".

، أف ات١شرع اتٞزائرم أخضع كأصل عاـ كافة الالتزامات غتَ التعاقدية، ذا النصيتبتُ من ى
كمن بينها الديوف الناشئة عن ىذا النوع من الالتزامات لقانوف البلد الذم كقع ، على اختلبؼ أنواعها

كيفية   ىو، إلا أف التساؤؿ الذم يطرح، سواء كاف ىذا الفعل نافعا أك ضارا، فيو الفعل ات١نشئ للبلتزاـ
 تٖديد ضابط الإسناد بُ الفركض التي يكوف فيها كقوع الفعل ات١نشئ للبلتزاـ بُ أكثر من مكاف؟

 :1نكوف بُ ىذه اتٟالة أماـ ثلبثة فركض
حيث تعتد بعض التشريعات بآخر ، حالة كقوع الفعل الضار بُ أكثر من دكلة:  الفرض الأول

بُ حتُ اتٕو الفقو الفرنسي إبٔ ، ر ات١شرع الأمريكيكاقعة مكونة للفعل ات١نشئ للبلتزاـ على غرا
الاعتداد بالواقعة الرئيسية التي يتًتب على أساسها التعويض عن الضرر إذا كاف مصدر الالتزاـ فعل 

 ضار.
حيث تباينت الآراء بُ ىذا ، كالضرر بُ دكلة أخرل، كقوع خطأ بُ دكلة: الفرض الثاني

 كقانوف مكاف كقوع ات٠طأ. الفرض بتُ قانوف مكاف تٖقق الضرر

                                                      
بُ تنازع القوانتُ ، 2ج، طتُالوجيز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص بُ ظل التشريعات ات١طبقة بُ فلس، سابٓ تٛاد الدحدكح -1

 .208ص ، 2006، فلسطتُ، غزة، مكتبة القدس، 08ط، كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، كالاختصاص القضائي الدكبٕ
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كأف ،  يقع بُ ىذا الفرض الفعل الضار خارج حدكد السيادة الإقليمية للدكلة: الفرض الثالث
فإنو ينبغي تطبيق قانوف دكلة العلم للسفينة ، يقع بُ أعابٕ البحار مثلب ففي ىذه اتٟالة كما سبق بيانو

 التي تقع على متنها الواقعة ات١نشئة للبلتزاـ.
ؽ تطبيق القانوف الواجب التطبيق على الالتزامات غتَ التعاقدية يشمل تٚيع ات١سائل ذات كنطا

سواء من حيث ات١شركعية كمن حيث مسألة التعويض ، الصلة بشركط كأركاف قياـ ات١سؤكلية التقصتَية
 عن الضرر.

ضاع كمن جهة أخرل ينبغي علينا التنويو إبٔ أف ات١شرع اتٞزائرم جعل إخ، ىذا من جهة
كبٓ يفرؽ بُ ىذه اتٟالة بتُ الفعل ، الالتزامات غتَ التعاقدية لقانوف مكاف كقوع الفعل ات١نشئ للبلتزاـ

قانوف -عن ىذين الفعلتُ إبٔ قانوف كاحدكبالتابٕ ت٭كم كل الالتزامات الناشئة ، النافع كالفعل الضار
 .-مكاف كقوع الفعل ات١نشئ للبلتزاـ

نلبحظ أف ات١شرع اتٞزائرم بٓ يأخذ بقاعدة خضوع ، 20من ات١ادة  كعند ت٘حيص الفقرة الثانية
بل أكرد عليو استثناء ، الفعل للبلتزامات غتَ التعاقدية لقانوف موقع الفعل ات١نشئ للبلتزاـ بصفة مطلقة

 يتمثل بُ أنو بُ اتٟالة التي يتعلق فيها الأمر بالتزامات ناشئة عن فعل ضار كقع بُ ات٠ارج إلا أنو يعتبر
حتى كلو كاف ىذا الفعل غتَ مشركع  20بُ ىذا الفرض لا تسرم أحكاـ ات١ادة ، مشركع بُ اتٞزائر

 1.كيريد ات١شرع على غرار أغلب التشريعات تٛاية القانوف الوطتٍ، بُ البلد الأجنبي الذم كقع فيو

ص تٯكن لأحد أطراؼ العلبقة رفع دعول بشأف التزاـ غتَ تعاقدم نتج عن فعل ضار منصو 
ففي ىذه اتٟالة ترفض ، إلا أف ىذا الفعل مشركع بُ اتٞزائر، عليو بُ قانوف دكلة خارج اتٞزائر

لأنو ت٬ب أف يكوف ىذا الفعل ات١نشئ للبلتزاـ الذم كقع خارج تراب اتٞمهورية غتَ مشركع ، الدعول

                                                      
 من القانوف ات١دب٘ العراقي. 27من ؽ.ـ.ج ات١ادة  20تقابل ات١ادة  -1



 المعنويةالباب الثاني                                      القانون الواجب التطبيق على الأموال 
 

201 

نبي لأف الأمر يتعلق ىنا يقوـ القاضي الوطتٍ باستبعاد تطبيق القانوف الأج، أيضا كفقا للقانوف المحلي
 1.بالنظاـ العاـ

فإنها ، كإذا قمنا بإسقاط ما سبق بيانو على الديوف عندما تكوف ناتٕة عن التزامات غتَ تعاقدية
كبالتابٕ ، تٗضع لقانوف البلد الذم كقع فيو الفعل ات١نشئ للبلتزاـ سواء كاف ىذا الفعل ىو فعل ضار

أك كاف ىذا الفعل ىو فعل نافع ككما ، 02كفقرة  01فقرة ، من ؽ.ـ.ج 20تٮضع لنص للمادة 
كما أف ات١شرع اتٞزائرم بٓ يفرد قاعدة   ،يصطلح على تسميتو بُ القانوف اتٞزائرم بالإثراء بلب سبب

لذا يتوجب تطبيق القاعدة العامة ، قانونية ت٭دد بها القانوف الواجب التطبيق على الديوف الشخصية
خاصة كأف ات١شرع اتٞزائرم بٓ يفرؽ بُ الالتزامات التعاقدية بتُ ، ات١ذكورةكالاستثناء الوارد بُ ات١ادة 
 بل جعل ت٢ما قاعدة كاحدة تٖكمهما معا.، الفعل الضار كالفعل النافع

 نطاق القانون الواجب التطبيق على الحقوق الشخصية العادية.:  الفرع الثالث
كجب علينا ، وؽ الشخصية العاديةلتحديد نطاؽ تطبيق القانوف الواجب التطبيق على اتٟق

التذكتَ أنو توصلنا إبٔ تٖديد ثلبث ضوابط إسناد تٯكن أف تٖكم القانوف الواجب التطبيق على 
تْيث سنبتُ نطاؽ  ، قانون الإرادة وقانون مصدر الدين وقانون موطن المدينكىي ، انتقاؿ الديوف

 الدائن الأصلي كالدائن علبقة التعاقدية بتُأما بالنسبة لنطاؽ قانوف الإرادة فإنو ت٭كم ال ،كل ضابط
فيحكمها  ، أما بالنسبة تٟوالة الدين، كيكوف ىذا الفرض بُ حوالة اتٟق، -المحيل كالمحاؿ لو-اتٞديد

المحاؿ لو -اقدية بتُ الدائن كات١دين كبالتابٕ ت٭كم العلبقة التع، كما أسلفنا الذكر قانوف مصدر الدين
كتٮضع ، الفرض الدائن اتٞديد ت٭ل ت٤ل الدائن الأصلي بُ مواجهة ات١دين لأف بُ ىذا، -كالمحاؿ عليو

                                                      
كفتح ات١شرع ت٣اؿ إقليمو لتطبيق القانوف ، الزماف كات١كاففكرة النظاـ العاـ ىي فكرة مرنة قابلة للتغيتَ كالتطور باختلبؼ  -1

يفتًض حد أدبٗ من التقارب بتُ ، لكن ىذا لا يعتٍ منح صك على بياض ت١شرعي العابٓ كتطبيق القوانتُ الأجنبية، الأجنبي
بُ ات١وضوع بشكل موسع  كسنخوض، ىذا بالنسبة لإعطاء فكرة عن كسيلة الدفع بالنظاـ العاـ، القانوف الأجنبي كقانوف القاضي
مكرر  23دكر القاضي الوطتٍ بُ تطبيق القانوف الأجنبي على ضوء ات١ادة ، القركم بشتَ سرحاف، بُ الأسطر القادمة من البحث

، . كفاطمة الزىراء زاير84ص ، 2016جامعة تٜيس مليانة ، 03العدد ، ت٣لة الدراسات القانونية كالسياسية، من القانوف ات١دب٘
كلية ،  مذكرة لنيل شهادة ات١اجيستً بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، العاـ بُ النزاعات الدكلية ات٠اصة ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصية النظاـ

 .07ص ، 2011، اتٞزائر، تلمساف، جامعة أبي بكر بلقايد، اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية
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كىذا القانوف ىو الذم ت٭دد مقدار كمضموف اتٟق الذم انتقل ، اتٟق بُ ىذه اتٟالة لقانوف ات١صدر
سواء أكاف ات١صدر عقد أـ مسؤكلية ، إبٔ الدائن اتٞديد. كما ت٭كم قابلية انتقاؿ الديوف أك رىنها

أما موطن ات١دين من حيث النطاؽ أنو ، -فعل نافع -أك إثراء دكف سبب، -فعل ضار  -تقصتَية
 1.ت٭كم الإجراءات اللبزمة لنفاذ اتٟوالة بُ حق ات١دين أك بُ حق الغتَ

 -القانون الواجب التطبيق على الديون الثابتة في أوراق قابلة للتداول :  المطلب الثاني
 .-اق تجارية وأور ، لحاملها، مالية اسمية أوراق

القانوف الواجب التطبيق على الأكراؽ القابلة لتداكؿ يتحدد كفقا لنوع الورقة فيما إذا كانت كرقة 
أما بالنسبة للورقة ات١الية فتكوف إما اتٝية أكتٟاملها. كالورقة ، -سندات إذنيو-مالية أك كرقة تٕارية

تٮتلف القانوف الواجب التطبيق الذم تٮضع تْيث ، التجارية تكوف إما سفتجة أكسند لأمر أك شيكا
كعلى ضوء ذلك ت٨اكؿ تٖديد ، لو تداكؿ الدين باختلبؼ طبيعة ىذه الورقة الثابت فيها ىذا الدين

 :  القانوف الواجب التطبيق لكل كرقة على النحو التابٕ

 القانون الواجب التطبيق على الأوراق المالية.: الفرع الأول
فيثور التساؤؿ عن القانوف ، تتداكؿ من بلد لآخر، بُ سندات ماليةقد يكوف الدين ثابت 

ات١تعلق  04-03من القانوف  1مكرر 19تنص ات١ادة ، الواجب التطبيق تٓصوص الدين الثابت فيها
سواء كانت الدكلة أك ، "عندما يستخدـ مصدر السندات:  ببورصة القيم ات١نقولة ات١عدؿ كات١تمم

                                                      
قياـ شخص مصرم : " يونس صلبح الدين علي ات١ثاؿ التابٕ لتوضيح العلبقة بتُ ىذه القوانتُ كنطاؽ تطبيقها يفتًض الأستاذ -1

كصدر اتٟكم ، ت٧م عنو إتٟاؽ أضرار بشخص سورم اتٞنسية، اتٞنسية موطنو بُ العراؽ بارتكاب حادث ستَ مركرم بُ الأردف
بٍ أحاؿ الشخص ، رباعتباره قانوف ت٤ل حدكث الفعل الضا، كبُ الأردف بالتعويض للشخص السورم استنادا إبٔ القانوف الأردب٘

بٍ طالب الشخص اللبناب٘ باتٟق المحاؿ بو بُ العراؽ من الشخص ات١صرم ، السورم حقو إبٔ شخص لبناب٘ عن طريق حوالة اتٟق
ففي ىذا ات١ثاؿ فإف قانوف الإرادة ىو الذم ت٭كم العلبقة مابتُ الشخص السورم كاللبناب٘ أم ، المحاؿ عليو كموطنو العراؽ

أما العلبقة ما بتُ الشخص اللبناب٘ كات١صرم أم مابتُ المحاؿ لو كالمحاؿ عليو فتخضع للقانوف الذم ت٭كم ، اؿ لومابينالمحيل كالمح
كأما تٓصوص نفاذ اتٟوالة بُ حق ، قانوف ت٤ل حدكث الواقعة ات١نشئة للبلتزاـ، كىو بُ ىذه اتٟالة القانوف الأردب٘، مصدر الدين

، من القانوف ات١دب٘ العراقي 363إذ اشتًطت ات١ادة ، أم قانوف موطن ات١دين، القانوف العراقيفيحكمها ، ات١دين كبُ حق الغتَ
ات١رجع ، يونس صلبح الدين علي، "، أك قبولو ت٢ا قبولا ثابت التاريخلنفاذ اتٟوالة بُ حق ات١دين إعلبنو بها إعلبنا رتٝيا أيضا

 .375-374صص ، السابق
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لا ، حق إصدار سندات مقيدة بُ اتٟساب، ومية أك شركة ذات أسهمتٚاعات ت٤لية أك ىيئة عم
تعد من الشركات ":  من نفس القانوف 43تنص ات١ادة ك ، تٯكن أف تسجل السندات تٟاملها ..."

أك ، الشركات ذات السندات ات١قبولة للتداكؿ ابتداء من تاريخ تسجيلها، التي تلجأ إبٔ الادخار العلتٍ
إما إبٔ البنوؾ أك ات١ؤسسات ات١الية أك ، توظيف سنداتها مهما كاف نوعهاتلك التي تلجا إبٔ 

من خلبؿ ، ات١شرع اتٞزائرم بٓ يعطي تعريف كاضحا للؤكراؽ ات١الية إلا أنو تٔفهوـ ات١وافقة، الوسطاء"
ات١ؤسسات ات١الية ك  " السندات التي تصدرىا الشركات كالبنوؾ:  نص ات١ادتتُ فإف الأكراؽ ات١الية ىي

إذف تٖديد القانوف  ،1كالوسطاء ات١ذكورة بُ ات١ادتتُ كت٬ب أف تكوف ىذه السندات مسجلة كمؤرخة"
 :  الواجب التطبيق يتحدد حسب طبيعة الورقة على النحو التابٕ

 القانون الواجب التطبيق على الأوراق المالية الاسمية.:  أولا
تصدرىا الشركات التجارية أك ات٢يئات ات١الية التي ، 2تتمثل ىذه الأكراؽ بُ الأسهم كالسندات 

حيث يذكر بُ ىذه الأكراؽ ، يكوف الغرض منها زيادة رأتٝاؿ ىذه ات٢يئات أك تغطية بعض خسائرىا
عن طريق تسجيل ىذه الأسهم كالسندات بُ حسابات ، سم مالكها الذم يصبح مسات٫ا بُ الشركةا

 .-ىيئة مالية-الشركات كالبنوؾ

                                                      
يعدؿ كيتمم ات١رسوـ التشريعي رقم ، 2003فبراير سنة  17ات١وافق  1423ذم اتٟجة عاـ  16مؤرخ بُ  04-03قانوف رقم  -1

كات١تعلق ببورصة القيم ات١نقولة كات١عدؿ كات١تمم. ج.ر  1993مايو سنة  23الوافق  1413اتٟجة عاـ  02ات١ؤرخ بُ  93-10
 . 20 ص، 2003فبراير سنة  19ات١وافق  1423ذك اتٟجة عاـ  18الصادرة بُ  11رقم 

كمن الناحية الشكلية ت٬ب أف يكوف سند مكتوب يثبت ، حصة ات١ساىم بُ الشركة، يعتبر السهم من الناحية ات١وضوعية -2
حيث ، كتعرؽ الأسهم كذلك على أنها سندات متساكية القيمة قابلة للتداكؿ بالطرؽ التجارية، ات١ساىم بو حقو لدل الشركة ات١عنية

كاتٞهة ات١ختصة لإصدار ىذا النوع من الأكراؽ ات١الية ىي ، كتكوف غتَ قابلة للتجزئة، رأتٝاؿ الشركة تعتبر كحق يثبت للمساىم بُ
ت٣لة العلوـ ، إصدار أسهم شركة ات١سات٫ة بُ التشريع اتٞزائرم، لعور عثماف، الشركات التجارية أك ات٢يئات ات١الية كالبنوؾ

 .305ص ، 2016، اتٞزائر، تبسة، معة العربي تبسيجا، 01العدد ، 09المجلد ، الاجتماعية كالإنسانية
تٔقتضاه تتعهد بسداد مبلغ مقدر من قرض ، تٟاملو، أما السند فيختلف عن السهم كىو تعهد مكتوب من ىيئة مالية أك شركة -

البنك أما السهم فهو فالسند تتغتَ قيمتو بالربح كات٠سارة حسب ظركؼ التجارية للشركة أك ، ت٤دد التاريخ كنظتَ فائدة معلومة
حامل السند يعتبر مقرضا أك دائنا للشركة أما حامل السهم يعتبر مالكا تٞزء من الشركة ، قيمة ثابتة ت٘ثل جزء من رأتٝاؿ الشركة

، دار الفضيلة للنشر كالتوزيع، 08العدد ، 02المجلد ، ت٣لة الإصلبح، حكم الأسهم كالسندات، ت٤مد مزياب٘، بقيمة السهم
 .30ص ، 2008، اتٞزائر
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عن طريق سند ، قة ات١الية الاتٝية إما أف يكوف شريكا بُ الشركة أك دائنا ت٢اإذف حامل الور 
 قرض الذم ت٭ملو.

  ضابط الإسناد الخاصة بالأوراق المالية الاسمية.  -1
لذا ، ات١شرع اتٞزائرم بٓ ينص على قاعدة إسناد خاصة بانتقاؿ الديوف الثابتة بُ الأكراؽ ات١الية

قانوف الواجب التطبيق بُ الفقو ات١قارف. حيث اختلف ىذا الأختَ بشأف يتوجب علينا البحث عن ال
إذ ذىب جانب من الفقو إبٔ تطبيق القانوف ، القانوف الواجب التطبيق على ىذا النوع من الأكراؽ

سواء كاف شركة أـ ىيئة ، الذم ت٭كم النظاـ القانوب٘ للشخص ات١عنوم الذم أصدر ىذه الأكراؽ
ات١قر الرئيسي للشركة التي  -كالعبرة بات١ركز الرئيسي ت٢ذه ات٢يئات أك الشركة، صةمالية حكومية أك خا
كبرر ىذا الاتٕاه رأيو على أف الأكراؽ ات١الية ىي أمواؿ معنوية تابعة بُ طياتها ، -أصدرت الورقة ات١الية 

و مركز إذا ضابط الإسناد ىو قانون المكان الذي يتواجد فيإبٔ الشركة صاحبة تلك الأمواؿ. 
كات١برر الثاب٘ ىو أف الأكراؽ ات١الية الاتٝية لا تكوف ت٢ا قيمة إلا إذا كانت ، الإدارة الرئيسي الفعلي

 1مكرر 19كىذا ما نص عليو ات١شرع اتٞزائرم ات١ادة ، 1مسجلة لدل الشركة أك ات٢يئة التي أصدرتها
 ".مقيدة بُ حساب ...ار سندات "... حق إصد:  ات١شار إليو آنفا 04-03من القانوف 

أسهم  ، كقاـ ىذا الفرع بإصدار أكراؽ مالية اتٝية، كإذا كاف للشركة فركع تابعة للمقر الرئيسي
فتَل الفقو بُ ىذا الفرض أف القانوف الواجب التطبيق ىو قانوف ات١كاف الذم ، كانت أك سندات

كتبقى سجلبت القيد  ،2موجود فيويتواجد فيو ىذا الفرع كذلك لأف سجلبت قيد ىذه الأكراؽ ات١الية 
لأف الأسهم تعتبر كما ، ىي ات١عيار الأساسي لتحديد ضابط الإسناد ت٢ذه الأكراؽ بالنسبة ت٢ا الاتٕاه

 سبق ذكره جزء من رأتٝاؿ الشركة كبالتابٕ من الطبيعي أنها تٗضع لقانوف الشركة.
كبُ ىذا ، ىو مكاف تأسيسها كيرل بعض الفقو أنو ت٬ب التمييز بتُ ما إذا كاف مقر الشركة

، أما إذا اختلف ات١ركز على مكاف التأسيس، الفرض يسرم قانوف ات١ركز على الأكراؽ ات١الية الاتٝية

                                                      
 .377ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -1
 .254ص ، ات١رجع السابق، كركد خالد ت٤مد، إبراىيم تٛود مهنا -2
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كذلك لاعتبار ، فالقانوف الواجب التطبيق بُ ىذا الفرض ىو قانوف الدكلة التي بً تأسيس الشركة فيها
أما عن السندات  ،ضع لقانوف دكلة التأسيسفمنطقيا تٗ، أف الأسهم ت٘ثل حصة ات١ؤسستُ للشركة

فيسرم عليها القانوف ات١طبق على العقد ، التي ت٘ثل قرض من طرؼ دائن الشركة أك ات٢يئة ات١الية
 1.باعتبارىا جزء من بنود عقد القرض بتُ الدائن كالشركة

الأسهم  -ات١الية ىو أف الأكراؽ ، كيبقى الرأم الراجح من بتُ الآراء الفقهية السالفة الذكر
تٗضع بُ التعامل فيها بتُ حامل السند كات٢يئة ات١صدرة ، التي تصدرىا الشركات كالبنوؾ -كالسندات

أك القانوف الذم ت٭كم النظاـ القانوب٘ للشركة للبعتبارات التي سبق ، لو إبٔ قانوف مركز إدارتها الرئيسي
 2.ذكرىا

  : المالية الاسميةنطاق تطبيق القانون الذي يحكم الأوراق  -2
أك ػةبأف الأكراؽ ات١الية الاتٝية ت٭كمها ضابط مقر الإدارة الرئيسي للشرك، ت٘اشيا مع ما بً ذكره

ات٢يئة ات١الية التي أصدرتها كبالتابٕ فهدا القانوف ينظم كيفية تسجيل الأسهم كالسندات الاتٝية بُ 
كتقبل ىده السندات ، أساسيا حيث جعل ات١شرع اتٞزائرم التسجيل شرطا، سجلبت الشركة

ات١تعلق  04-03من القانوف  17حيث تنص ات١ادة ، كالأسهم للتداكلابتداء من تاريخ تسجيلها
الشركات ذات ، تعد الشركات التي تلجأ إبٔ الادخار العلتٍ":  لقيم ات١نقولة ات١عدؿ كات١تممببورصة ا

تلك التي تلجأ إبٔ توظيف سنداتها مهما   أك، السندات ات١قبولة للتداكؿ ابتداء من تاريخ تسجيلها
ككما ينظم قيد ىذه الأكراؽ بُ ، 3"أك ات١ؤسسات ات١الية أك الوسطاء إما إبٔ البنوؾ، كاف نوعها

كجعلت أغلب التشريعات شرط القيد شرط منشئ تٟق ملكية الأسهم الاتٝية ، السجلبت ات١ذكورة
كت٭كم ، ككل ما يتعلق بهذه الديوف من حوالة كرىن، كت٭كم أيضا كيفية تداكت٢ا، أك السندات الاتٝية

                                                      
 .254ص ، ات١رجع السابق، كركد خالد ت٤مد، إبراىيم تٛود مهنا -1
كذلك ، مقارنة بات١شرعتُ العرب، القوانتُ بشأنهات٬ب أف ننوه أف ات١شرع الكويتي انفرد حتُ خص القيم ات١نقولة بأحكاـ تنازع  -2

ات١رجع ، حتُ خص الطيب زركبٌ، ات١تعلق بتنظيم العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي، 1961لسنة  05بالقانوف رقم 
 .223ص ، السابق

مايو  23ات١وافق  1413 ذم اتٟجة عاـ 2ات١ؤرخ بُ  10-93من ات١رسوـ التشريعي رقم  43تعدؿ كتتم ات١ادة  17ات١ادة  -3
 ات١عدؿ كات١تمم كات١ذكور أعلبه. ، 1993سنة 
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كما يتضمن ،  أيضا حق الشركة التي ت٢ا اتٟرية الكاملة بُ إصدار ىذه الأكراؽ أك عدـ إصدارىا
 1.القواعد ات١وضوعية كالشكلية التي تنظم إصدار ىذا النوع من الأكراؽ ات١الية

العلبقة القانونية التي تكوف بتُ مالك ، يستثتٌ من نطاؽ تطبيق قانوف ات١قر الرئيسي للشركة
فتخضع العلبقة الدكلية ، السهم أك السند الاتٝي الأصلي كبتُ ات١الك اتٞديد بُ حالة حوالة اتٟق

 2.ات٠اصة بُ ىذا الفرض إبٔ قانوف العقد الذم ىو قانوف الإرادة

 القانون الواجب التطبيق على الأوراق المالية لحاملها.:  ثانيا
كراؽ ات١الية تٟاملها عن الأكراؽ ات١الية الاتٝية بُ أف الأكبٔ لا تٖمل اسم صاحبها تٗتلف الأ

ىذه ، كإت٪ا تثبت للشخص الذم ت٭ملها عن طريق ات١ناكلة اليدكية بتُ ات١الك الأصلي كات١الك اتٞديد
قوانتُ مقارنة ات١واصفات جعلت من الورقة ات١الية تٟاملها لا تثتَ كثتَ من الإشكالات بُ ت٣اؿ تنازع ال

 مع الأكراؽ الاتٝية.
 : الخاص بالأوراق المالية لحاملها ضابط الإسناد -1

فإف الأكراؽ ات١الية تٟاملها لا تٗضع لشركط القيد لدل اتٞهة أك ات٢يئة التي ، كما أسلفنا الذكر
لذا ، التنازؿ ...إبْكىذه ات٠اصية تتيح تٟاملها حرية تامة بُ التصرؼ فيها سواء بالبيع أك ، أصدرتها

اتٕو أغلب الفقو إبٔ إخضاعها لقانوف موقعها كقت تٖقق السبب الناقل للحق بُ حالة حوالة اتٟق 
أك الدين بُ حالة حوالة الدين بتُ ات١دين كالدائن الثابتتُ بُ ، بتُ الدائن الأصلي كالدائن اتٞديد

يبرر الفقو رأيو ىذا بُ أف الدين أك اتٟق  ،حيث تأخذ حكم الأمواؿ ات١نقولة ات١ادية، الورقة تٟاملها
كبالتابٕ تٮضعاف معا لقانوف كاحد ىو قانوف ، كىو جزء لا يتجزأ عنها، يندمج بُ الورقة ات١الية ات١ذكورة

 3.ات١وقع الذم نشأ فيو السبب الناقل للحق أك الدين

                                                      
 . 130ص ، ات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة-1
 .413ص ، 1974، مصر، دار النهضة العربية، 7ط ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، عبد الله عز الدين -2
 .305ص، ات١رجع السابق، عامر ت٤مد الكسواب٘ -3
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ضابط الإسناد اتٞهة التي تٖقق فيها السبب الذم ترتب عليو كسب اتٟق أك فقده ىو ، إذف
: من ؽ.ـ.ج 17، رم عملب بات١ادةكىذا ما أخذ بو ات١شرع اتٞزائ، بالنسبة ت٢ذا النوع من الأكراؽ ات١الية

يسرم بالنسبة للمنقوؿ ات١ادم قانوف اتٞهة التي يوجد فيها كقت تٖقق السبب الذم ترتب عليو  "
كالتي تعتبر كقاعدة عامة للماؿ ، 1كسب اتٟيازة أك ات١لكية أك اتٟقوؽ العينية الأخرل أك فقدىا"

مع العلم أف ات١شرع اتٞزائرم بٓ يفرد قاعدة تنازع تٖكم التصرفات على الأكراؽ ات١الية القابلة ، ات١نقوؿ
كبالتابٕ تأخذ حكم ات١نقوؿ ات١ادم من حيث انتقات٢ا لقانوف اتٞهة التي كجدت فيها كقت  ،للتداكؿ

 تتُ بها.تٖقق السبب الناقل للحق أك الدين الثاب
،  2كمن جهة أخرل فإف العلبقة بتُ حائز السهم أك السند كاتٞهة التي أصدرتو، ىذا من جهة

 فتخضع للقانوف الذم ت٭كم النظاـ القانوب٘ ت٢ذه ات٢يئة ات١صدر للورقة.، كالبنك
 نطاق القانون الواجب التطبيق على الورقة المالية لحاملها. -2

الأكراؽ تٟاملها كقت تٖقق السبب الناقل للحق أك الدين ينظم ضابط موقع ات١اؿ الفعلي 
كما ت٭كم ىذاالضابط أيضا كل ما يتعلق بالأثر العيتٍ ات١تًتب على تداكؿ السند أك ،  الثابتتُ فيها

السهم للحامل. كت٭كم سائر اتٟقوؽ العينية الأخرل التي ترد على ىذه الأسهم كالسندات كلاسيما 
إضافة إبٔ ات١سائل ات٠اصة تٔلكية ىذه الأكراؽ. كيستثتٌ من نطاؽ ، حيازيا التبعية منها كرىنها رىنا

، تطبيق قانوف ات١وقع العلبقة بتُ حائز السند كبتُ الشخص ات١عنوم أك اتٞهة التي أصدرت السند
إبٔ القانوف الذم ت٭كم ىذه اتٞهة أك ات٢يئة ات١صدرة ، حيث تٗضع ىذه العلبقة كما سبق ذكره آنفا

نفس السياؽ تستثتٌ العلبقة التعاقدية بتُ صاحب السند كمن انتقل إليو اتٟق بُ السند كبُ ، لو

                                                      
 .06ص ، ات١رجع السابق، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 17ات١ادة  -1
 .182ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد حبار -2
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كعادة ما يكوف ىذا القانوف ىو قانوف البورصة التي بً تداكؿ السند فيها لأنو ، ليحكمها قانوف الإرادة
 1.القانوف ات١لبئم لطربُ العقد

 .-السندات الإذنية-التجاريةب التطبيق على الأوراق القانون الواج:  الفرع الثاني
، تاركة ىذا الاختصاص للفقو، أغلبية التشريعات ات١قارنة تعريفا صرت٭ا للؤكراؽ التجاريةي بٓ تعط

صكوؾ مكتوبة كفق أشكاؿ ت٭ددىا القانوف ":   تعريف الأكراؽ التجاريةبأنهاحيث يتجو أغلبو إبٔ
طلبع أك مبلغ من النقود يستحق العطاء تٔجرد الات٘ثل حقا موضوعو ، قابلة للتداكؿ بالطرؽ التجارية
 2.كت٬رم العرؼ على قبوت٢ا كأداة كفاء بالديوف تقوـ مقاـ النقود"، بُ ميعاد معتُ أك قابل للتعيتُ

لقد أكرد ات١شرع اتٞزائرم السندات التجارية بُ الكتاب الرابع من القانوف التجارم كخصص 
عقد تحويل و  وسند الشحن وسند النقل، والشيكللسفتجة وسند لأمر الباب الأكؿ منو 

إلا أنو ىناؾ بعض التشريعات أعطت تعريف ت٢ذا ، ىو الآخر تعريفا ت٢ذه السندات يكبٓ يعطالفاتورة
منها ات١شرع العراقي الذم أكرد تعريف الأكراؽ التجارية تٔوجب ، النوع من الأكراؽ القابلة للتداكؿ

ت٤رر شكلي بصيغة ":  تي جاء نصها على النحو التابٕراقي المن القانوف التجارم الع 39ات١ادة 
معينةيتعهد تٔقتضاه شخص أك يأمر شخصا آخر فيو بإبداء مبلغ ت٤دد من النقود بُ زماف كمكاف 

 3.معينتُ كيكوف قابلب للتداكؿ بالتظهتَ أك بات١ناكلة"
الاستنتاج أف الأكراؽ التجارية كاستنادا إبٔ ات٠صائص التي جاء بها الفقو كالتشريع العراقي تٯكن 

ىي إسناد أك صكوؾ ت٤ررة كفق أشكاؿ معينة كقابلة للتداكؿ بالطرؽ التجارية ت٭ددىا قانوف كل 

                                                      
أطركحة لنيل الدكتوراه بُ العلوـ ، التنازع بُ ات١سائل ات١تعلقة بالأشخاص كالأمواؿ كفقا للقانوف اتٞزائرم، تٝية عبد العزيز -1

-122ص ، 2021، اتٞزائر، بومرداس، جامعة ات٤مد بوقرة، بودكاك، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  تٗصص القانوف ات٠اص
 .223ص ، ات١رجع السابق، . الطيب زركب123ٌ

عدد خاص تٔؤت٘ر كلية اتٟقوؽ ، 19المجلد ، ت٣لة جامعة الأزىر، تنازع القوانتُ بُ الأكراؽ التجارية، نايف عبد العاؿ الفرا -2
 .257ص ، 2017، جامعة غزة فلسطتُ، ات٠امس المحكم

 .1984لسنة  30قانوف التجارة العراقي رقم  -3
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كتٯكن نقل ، كتتضمن التزاما بدفع ات١بلغ النقدم ات١قيد بُ السند مستحق الوفاء بُ تاريخ ت٤دد، دكلة
 1.ناكلةىذا اتٟق من شخص إبٔ آخر عن طريق التظهتَ أك ات١

رأينا من خلبؿ مقدمة ات١بحث ات١تعلق بالقانوف الواجب التطبيق على الديوف بشكل عاـ أف 
ديون ثابتة في كبالتابٕ تٗضع للقواعد العامة ات١ذكورة آنفا كقد تكوف ، عادية ىذه الديوف قد تكوف
أكراؽ تٕارية كتكوف ىذه الأختَة بُ شكل أسهم كسندات أك تكوف بُ شكل ، أوراق قابلة للتداول

 .بُ بعض التشريعات العربية أك ما يصطلح على تسميتو بالسندات الإذنية )أك الأكراؽ الإذنية(
من ىذا ات١نطلق سنخوض بُ البحث عن تٖديد ضابط الإسناد ات١تعلق بالأكراؽ التجارية من 

، 2لتزامات الصرفيةما يصطلح على تسميتها بالا، ها ات١عاملبت بهذه الأكراؽئزاكية الآثار التي تنش
كنظرا لطبيعة ىذه الأكراؽ فيحكمها على ، لأطراؼ العلبقة القانونية عندما يتخللها عنصر أجنبي

خاصة كأنو سبق كأف توصلنا أف الالتزاـ  ،ات١ستول الداخلي القوانتُ كالأنظمة ات٠اصة بالالتزاـ الصربُ
، العادم تٮضع لقواعد عامة خاصة بو سواء من حيث نشأتو أك من حيث تداكؿ الدين الناتج عنو

 أما إذا تٗلل العلبقة عنصر أجنبي فهنا نكوف أماـ مشكل تنازع القوانتُ بشأنها.
كالسند لأمر ، -السفتجة-اتٟوالة التجارية:  تتخذ الأكراؽ التجارية ثلبث أشكاؿ رئيسية

حيث يصعب تٖديد ، للئشارة أف تعداد ىذه الأكراؽ مذكور على سبيل ات١ثاؿ لا اتٟصر، كالشيك
الأمر الذم خلق صعوبات لدل الفقو ، القانوف الواجب التطبيق على الديوف الثابت بُ ىذه الأكراؽ

 كالقضاء بُ تٖديد ضابط الإسناد الذم ت٭كم ىذا النوع من الديوف.
، تٯيز ىذا النوع من الأكراؽ ات١الية أنها تتعدد فيها أطراؼ العلبقة القانونية التي تكوف موضوع ت٢ا

كما تٯكن أف تٮتلف مكاف ،  كتٯكن أف تكوف ىذه العلبقات بتُ أشخاص يقيموف بُ دكؿ ت٥تلفة
أف الالتزامات كىذا ما يثتَ مشكل تنازع القوانتُ بش، تٖرير الورقة التجارية عن مكاف الوفاء بها

                                                      
 . 158ص ، 1998، عماف، دار الثقافة للتوزيع كالنشر، الأكراؽ التجارية، الوسيط بُ القانوف التجارم، عبد القادر العطتَ -1
جامعة ، ت٣لة الرافدين للحقوؽ، أثر التعامل بالورقة التجارية بُ الالتزاـ الأصلي، أفراح عبد الكربٙ خليل، بشرل خالد ات١وبٔ -2

 . 143ص ، 2009، العراؽ، 41العدد  11المجلد ، ات١وصل
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الصرفية التي تقع على عاتق أطراؼ العلبقة سواء كاف التزاـ الساحب أك التزاـ ات١سحوب عليو أك 
 1.التزاـ ات١ظهر أك التزاـ الضامن الاحتياطي

 مضمون قاعدة الإسناد الخاصة بالأوراق التجارية.:  أولا
لنا من الرجوع إبٔ الآراء الفقهية  لابد، لتحديد القانوف الواجب التطبيق على الأكراؽ التجارية

باستثناء بعض التشريعات ، كبعض الاتفاقيات نظرا لقصور التشريع على ىذا النوع من العلبقات
ككضع قواعد إسناد ، الذم انفرد على بقية ات١شرعتُ العرب خاصة المشرع الكويتيالقليلة على غرار 

ات١تعلق  1961لسنة  05صرفية كذلك بالقانوف رقم تتعلق بهذا النوع من الأكراؽ التي تنشئ التزامات 
:  التي جاء نصها الآبٌ 54بتنظيم العلبقات القانونية ذات العنصر الأجنبي تٔوجب نص ات١ادة 

، يسرم على انتقاؿ الأسهم كالسندات الإتٝية كالإذنية القانوف الذم تٗضع لو ات٢يئة التي أصدرتها""
يسرم على ":  من نفس القانوف التي جاء نصها كالآبٌ 55بات١ادة كبالنسبة للؤكراؽ التجارية فخصها 

انتقاؿ الصكوؾ  56كأخضعت ات١ادة ، انتقاؿ الكمبيالة كالسند الإذب٘ كالشيك قانوف بلد الوفاء"
 2.تٟاملها لقانوف موقعها كقت تٖقق السبب الناقل للحق الثابت بها

القانوف الواجب التطبيق على انتقاؿ الأكراؽ فتباينت الآراء تٓصوص ، أما بالنسبة للفقو
، تعدد القوانين الواجبة التطبيق بشأن ىذه الالتزامات: من خلبؿ اتٕاىتُ بارزين كت٫ا، التجارية

 :  كالتي نبينها على النحو الآبٌ ووحدة القانون الواجب التطبيق عليها

التطبيق على آثار كل التزاـ صربُ  تٯثلو أنصار مبدأ تعدد القوانتُ الواجبة: تجاه الأولالا -1
 .-قانوف بلد نشوء الالتزاـ-ناشئ عن كرقة تٕارية 

                                                      
حق الأجانب بُ ، نقلب عن الأصبحي مصطفى ياستُ ت٤مد حيدر، 134ص ، ات١رجع السابق، راضي نبيو راضي علوانة -1

 .665ص ، 2007، مصر، الإسكندرية، ات١كتب اتٞامعي اتٟديث، 1ط، التملك بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص
 .223ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
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؛ مع العلم أف 1آثار كل التزام صرفيلقانون الدولة التي نشأ فيها الالتزام، تٮضع ىذا الاتٕاه
عليو الورقة التجارية الواحدة تٯكن أف تنشأ التزاـ على عاتق الساحب كالتزاـ على عاتق ات١سحوب 

كيكوف ذلك حسب طبيعة الورقة ، كالتزاـ على عاتق ات١ظهر كالتزاـ على عاتق الضامن الاحتياطي
 2.ات١طركحة للتداكؿ

فتنشأ بُ ، كما تعتبر مثالا حيا لتنازع القوانتُ،  كتعتبر السفتجة أحسن مثاؿ على ىذا الكلبـ
كمن ، ثالثة بٍ يتم قبوت٢ا بُ دكلة رابعةكتضمن ضمانا احتياطيا بُ دكلة ، دكلة كتظهر بُ دكلة أخرل

بٍ تكوف عرضت لتنازع قوانتُ عدة دكؿ بشأف انتقات٢ا كالالتزامات الناشئة عن كل ملتزـ سواء كاف 
كبالتابٕ نكوف أماـ ت٣موعة من التوقيعات تٮتلف كل  ،ساحب أك مسحوب عليو أك مظهر أك ضامن

آخر كعما يلحقو من التزامات لأطراؼ العلبقة توقيع عن آخر كبالنتيجة اختلبؼ كل التزاـ عن 
 3.ات١وقعتُ عليها

يؤدم إبٔ إنشاء التزامات صرفية ، فإف تعدد ات١وقعتُ على الورقة التجارية الواحدة، كبناء عليو
عديدةت٦ا جعل ىذا الاتٕاه الفقهي يؤيد فكرة تعدد القوانتُ الواجبة التطبيق على الالتزامات التي 

تْيث تٮضع التزاـ الساحب لقانوف بلد الإصدار كتٮضع التزاـ ات١سحوب ، التجاريةتتضمنها الورقة 
كتٮضع ، عليو لقانوف بلد القبوؿ كتٮضع التزاـ ات١ظهر للورقة التجارية لقانوف الدكلة بً تظهتَىا فيها

، بذاتهالأف كل عملية تتضمنها الورقة التجارية تعتبر مستقلة  ،4انتقاؿ اتٟق إبٔ قانوف مكاف الوفاء
كبضماف أداء قيمتها ، فساحب الورقة التجارية أك ت٤ررىا يلتزـ بضماف قبوؿ ات١سحوب عليو للحوالة

                                                      
 أك ما يعرؽ بقانوف البلد التي بً فيو الالتزاـ. -1
فهذه ، أف مسألة تٖديد طبيعة الورقة التجارية إذا كانت سفتجة أك سند لأمر أك شيك ككذا تٖديد إذا كانت كرقة تٕارية أـ لا -2

كنص عليو ات١شرع اتٞزائرم بُ ، كىو الرأم السائد بُ أغلب تشريعات العابٓ، القاضيتدخل بُ عملية التكييف كالتي تٗص قانوف 
 حيث سبق لنا التطرؽ إبٔ ىذه ات١سالة بالتفصيل بُ الباب الأكؿ من ىذا البحث.، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 09نص ات١ادة 

 -تنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ -انتُ من حيث ات١كافتنازع القو ، الوجيز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص الليبي، سابٓ إرجيعة -3
 .319ص ، 2007، ليبيا، بن غازم، دار الكتب الوطنية، 4ط، -اتٞنسية كمركز الأجانب

 .183ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد حبار -4
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كات١سحوب عليو القابل أك ت٤رر السند لأمر يلتزـ كبالتضامن مع غتَه من ، بُ ميعاد استحقاقها
 1.قبوؿ ككفاء الورقة التجارية كما أف ات١ظهر يلتزـ بضماف،  ات١لتزمتُ بالورقة التجارية بأداء قيمة الورقة

ات١عموؿ بها بُ ، 2يبرر أنصار تعدد القوانتُ مبدأىم بأف رأيهم ينسجم مع مبدأ استقلبؿ التواقيع
التشريعات الداخلية؛ الذم يقضي بأف كل توقيع يرد على كرقة تٕارية يكوف مستقلب عن التوقيع الذم 

كبالتابٕ ، آخر توقيع لآخر شخص ملتزـ بنفس الورقةكىكذا إبٔ ، يرد بعده من طرؼ ات١لتزـ ات١وابٕ
يرل أنصار ىذا ، 3يكوف كل التزاـ قائما بذاتو كلا يؤثر بطلبنو مثلب على التوقيع الذم يسبقو أك يليو

ات١بدأ أنو تٯكن توسيع ىذه القواعد الداخلية لتشمل العلبقة الدكلية ات٠اصة ات١تعلقة بالالتزاـ الصربُ. 
 : ىذا الرأم إبٔ مبررات أخرل أت٫ها كما يستند أنصار

ات١وضوع ، لأنو القانوف الأقرب إليو أثناء التزامو، أف إرادة ات١وقعتُ قد تتجو لقانوف بلد التوقيع
كاستقلبلية كل ، الذم يشتًؾ فيو تٚيع ات١لتزمتُ بُ الورقة التجارية الواحدةىو مبلغ الدين الثابت فيها

لأنو سبق كأف ضمن قبوت٢ا كأدائها من طرؼ ، ا الدين الذم بُ ذمتوملتزـ تٕعلو ت٣بر على تسديد ىذ
ات١لتزـ النهائي كىو ات١سحوب عليو. كمبدأ استقلبؿ التواقيع بُ ىذه اتٟالة يضمن للحامل القانوب٘ 

 . حيث يكوف مطمئنا بأنو سيتحصل على قيمتها عند الاستحقاؽ.4للورقة التجارية حقو
أت٫ها على الإطلبؽ ىو أف اختلبؼ أمكنة ، عدت انتقاداتتعرض أنصار ىذا الرأم إبٔ 

كىذا قد ، الالتزاـ كالتواقيع قد تٕعل العلبقة تٗضع إلا عدة قوانتُ ت٦ا يضاعف مشكل تنازع القوانتُ

                                                      
، العراؽ، جامعة بغداد، القانوف كلية،  دراسة مقارنة، تنازع القوانتُ بُ الأكراؽ التجارية، أطركحة دكتوراه، علي تٛيد عبد الرضا -1

 .4ص ، 2005
كىو الوفاء بقيمة الورقة للشخص الذم يليو إف كاف ، التوقيع على الورقة التجارية يلزـ صاحبو بالالتزاـ ات١لقى على عاتقو -2

النسبة تٞميع ات١لتزمتُ بُ لأف التوقيع ىو الضماف ب، كما يلتزـ ات١سحوب عليو بالوفاء بقيمتها للمظهر الذم يقدـ لو الورقة،  مظهرا
ص ، 1998، اتٞزائر، دار ىومة للطباعة كالنشر كالتوزيع، 2ط، الأكراؽ التجارية بُ القانوف التجارم اتٞزائرم، نادية فضيل، الورقة
45 . 

سحوب عليو عن بُ ىذه اتٟالة يكوف ات١ظهر ملتزما بوفاء متى أمتنع ات١، مثلب بُ كرقة تٕارية كاف التزاـ الساحب فيها باطلب-3
، 1ط، الأكراؽ التجارم، 1ج، شرح القانوف التجارم، سامي فوزم ت٤مد، 98ص ، ات١رجع نفسو، علي تٛيد عبد الرضا، الوفاء

 .09ص ، 1999، عماف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع
 .100ص ، ات١رجع السابق، علي تٛيد عبد الرضا -4
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يؤدم إبٔ نتائج سلبية على حقوؽ ات١لتزمتُ بُ الورقة قد ت٬علهم معزكلتُ بُ الوفاء بها دكف أف يكوف 
 1.-عن طريق التضامن-ع على ات١لتزمتُ الآخرين الرجو ت٢م اتٟق بُ

كما أف الدفوع بشأف الورقة التجارية بتُ ات١لتزمتُ تٗتلف من دكلة لأخرل ت٦ا يطرح مشكل   
 2.تٖقيق العدالة بتُ ات١لتزمتُ

تٔبدأ تعدد القوانتُ الواجبة التطبيق ، 19313 كى 1930كلقد أخذت معاىدة جنيف لسنتي 
 1930من اتفاقية جنيف  01فقرة  04حيث تنص ات١ادة ، صربُ على حدةعلى آثار كل التزاـ 

تٗضع آثار التزامات قابل الكمبيالة كت٤رر السند للؤمر لقانوف ات١كاف الذم تكوف فيو ":  على أنو
كتٗضع الآثار الناتٕة عن توقيعات ات١لتزمتُ الآخرين بُ الكمبيالة لقانوف الدكلة التي ، مستقلة الوفاء

 4.ذه التوقيعات بُ إقليمها"أعطيت ى

يمثلو أنصار مبدأ توحيد القانون الواجب التطبيق على آثار كافة : الاتجاه الثاني -2 
 .-قانون مكان الوفاء  -الالتزامات الناشئة عن تداول الورقة تجارية 

التجارية يرل أنصار ىذا الاتٕاه بضركرة إخضاع كل آثار الالتزامات الناشئة عن تداكؿ الأكراؽ 
كات١ظهر كات١سحوب  (ات١نشئ للورقة التجارية)تْيث تٮضع التزاـ الساحب، إبٔ قانوف كاحد

قانون مكان الذم ىو ، لنفس القانوف الواجب التطبيق، كاتٟامل، ات١لتزمتُ الآخرين للورقة()عليو
كم الالتزاـ على الالتزاـ الصربُ تٚيع ضماناتو؛ أم ت٭ -مكاف الوفاء-فيسرم ىذا الضابط، الوفاء

                                                      
، القانوف الدكبٕ ات٠اص، نقلب عن منصور سامي بديع كعبد العاؿ عكاشة، 137ص ، ات١رجع السابق، نبيو راضي نبيو علوانة -1

 .315ص ، 1995، لبناف، بتَكت، الدار اتٞامعية
 . 65ص ، 1999، لبناف، بتَكت، منشورات اتٟلبي، شرح القانوف الدكبٕ ات٠اص الليبي، تٚعة حستُ خلف -2
عقدت ثلبث اتفاقيات الأكبٔ اعتمدت  1930عاـ ، عصبة الأممبً عقد ىذه الاتفاقيات ضمن مؤت٘ر جنيف تٖت عاصية  -3

قانوف موحد للسفتجة كالسند لأمر كات١عاىدة الثانية تعاملت مع حالات تنازع القوانتُ بُ السفتجة كالسند لأمر بٍ اتفاقية رسم 
دة منها بُ حالات تنازع عقدت كذلك ثلبثة اتفاقيات خاصة بالشيك ت٘ثلت كاح، 1931الطابع كبُ العاـ ات١وابٕ أم سنة 

 . 96ص ، ات١رجع السابق، علي تٛيد عبد الرضا، القوانتُ بُ الصكوؾ
من اتفاقية جنيف ات٠اصة بتوحيد اتٟوالة التجارية كالسند لأمر. حيث يتبتُ من ات١ادة أنها سارت بنفس الاتٕاه  04ات١ادة  -4

 لأنصار مبد تعدد القوانتُ الواجبة التطبيق.
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بيد أف ىذا الاتٕاه الفقهي قد ت٭ل مشكلة عدـ  ،الناشئ عن الورقة التجارية على اختلبؼ أنواعو
 1.تٖديد مكاف الالتزاـ بُ اتٟالات ات١كورة آنفا

 : يستند ىذا الاتٕاه بُ ترجيحو ت٢ذا ات١بدأ إبٔ عدة حجج نذكر منها
 تٖصيلإذ ىو ات١كاف الذم يكوف فيو ، أف مكاف الوفاء ىو آخر ت٤طة لتداكؿ الورقة التجارية 

،  كىو ات١كاف الذم تظهر فيهالإرادة الضمنية لأطراؼ العلبقة إبٔ العلن، قيمتها من قبل صاحب اتٟق
لنزاع بتُ كما أف مكاف الوفاء ىو ات١كاف الذم تتم فيو تٚيع الإجراءات القضائية بُ حالة قياـ ا

كىو القانوف ، أطراؼ العلبقة كىو ات١كاف كذلك الذم تتم فيو إجراءات التنفيذ تٔوجب الورقة التجارية
كما أف عدـ ذكر ات١كاف الذم بً فيو ،  الذم يتوافق مع ضابط قانوف ات١وقع بالنسبة للماؿ ات١نقوؿ

لقانوف الواجب التطبيق بُ الالتزاـ كىذا أمر عادم لدل أغلب التشريعات يصعب من مهمة معرفة ا
كما أنو يضمن ،  مبدأ تعدد القوانتُ الذم ينتج عنو تناقض الأحكاـ بالنسبة لعلبقة قانونية كاحدة

 2.كحدة القانوف الذم ت٭فظ حقوؽ أطراؼ الالتزاـ الصربُ
كالذم يلتزـ تٚيع أطراؼ الالتزاـ دين واحد في الأخير كما أف الورقة التجارية ترد على 

 3.ت٦ا يستوجب إخضاعها لقانوف كاحد ت٭كمها، الناتج عنها الصربُ

 نطاق القانون الواجب التطبيق الذي يحكم الأوراق التجارية.:  ثانيا
أنو الأنسب تٟكمآثار الالتزاـ الصربُ للورقة  تقرير ضابط مكان الوفاءإبٔ اتجو الفقو الراجح 

كبالتابٕ يدخل بُ ، التطبيق على تداكؿ الورقة التجاريةكىو الأكثر ملبئمة للقانوف الواجب ، التجارية
فهو الذم ت٭كم مدل صحة ىذه الأكراؽ للتداكؿ ، نطاقو كل آثار الالتزاـ الصربُ بالنسبة كل أطرافو
حقو كىو كذلك من  تٖصيلكمدل حق اتٟامل بُ ، كمدل صحة الالتزاـ الثابت على أطراؼ العلبقة

                                                      
ص ، ات١رجع السابق، كيونس صلبح الدين علي ،259-258 صص، ات١رجع السابق، تٛود مهنا ككركد خالد ت٤مدإبراىيم  -1

381. 
، الإسكندرية، ات١كتب اتٞامعي اتٟديث، 1ط، حق الأجانب بُ التملك بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، مصطفى ياستُ ت٤مد -2

 .258ص ، ات١رجع السابق، كركد خالد ت٤مد، كإبراىيم تٛود مهنا ،686ص ، 2007، مصر
 .381ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -3
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كما ت٭كم أيضا شركط   ،إبْ. ت٭دد من ىو الساحب كات١ظهر كات١سحوب عليو كالقابل كالضامن ..
كمدل توفر البيانات ، صحة تداكت٢ا من ملتزـ إبٔ آخر ككيفية قبوؿ ىذه الورقة كالوفاء بقيمتها

 1.اتٞوىرية اللبزمة بُ الأكراؽ التجارية كاتٞزاء ات١تًتب على إغفات٢ا
يستثتٌ من نطاؽ القانوف الواجب التطبيق كل من القانوف الواجب التطبيق ، من جهة أخرل

سنوضح ذلك ضمن ، على أىلية ات١لتزـ ككذا القانوف الواجب التطبيق على شكل الورقة التجارية
 عنواف الشركط ات١وضوعي كالشكلية لصحة الالتزاـ الصربُ.

 وط صحة الالتزام الصرفي.القانون الواجب التطبيق على شر :  ثالثا
لقد سبق لنا تٖديد ضابط الإسناد الذم ت٭كم آثار الالتزاـ الصربُ بالنسبة لتداكؿ الأكراؽ 

كىو أف ىذا الالتزاـ الصربُ لكي يكوف صحيحا كنافذا بُ  لكن يجب التنويو إلى أمر مهم، التجارية
، من حيث الشكل أك ات١وضوعت٬ب أف تٮضع لشركط صحة سواء ، حق كل أطراؼ الورقة التجارية

 :  ابِ ىذا الأمر على النحو التابٕكسوؼ نع
الورقة -القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية لصحة الالتزام الصرفي  -1
 :  -التجارية

إفَّ تٖديد ما يعتبر من ات١وضوع كما يعتبر من الشكل بُ الورقة التجارية من طرؼ القاضي 
لة تٖت طائفة من طوائف قواعد أحتى يتستٌ لو إدراج ات١س، نزاع ىو مسألة تكييفات١عركض عليو ال

الإسناد ات١نصوص عليها بُ قانونو الوطتٍ. تتضمن الشركط ات١وضوعية بُ الورقة التجارية بشكل 
نقوـ بتحديد القانوف الواجب التطبيق على  ، إضافة إبٔ أىلية ات١لتزـ، عامكل من الرضا كالمحل كالسبب

 : شرط على حدة كذلك كما يلي كل

 

 

                                                      
 . 446ص ، ات١رجع السابق، منصور سامي بديع، 140ص ، ات١رجع السابق، نبيو راضي نبيو علوانة -1
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 :  القانون الواجب التطبيق على الرضا -أ
لصحة الورقة التجارية ت٬ب أف يكوف رضا ات١لتزـ بها صحيحا كلا يشوبو أم عيب من عيوب 

سواء كاف الساحب أك ات١ظهر أك ، لأف الرضا بُ الورقة التجارية يظهر بُ توقيع ات١لتزـ بها، 1الرضا
كبٓ تتطرؽ أغلب التشريعات ات١قارنة إبٔ القانوف الواجب التطبيق على ، بُ حالة قبوت٢ا ات١سحوب عليو

كنقصد بها اتفاقيتي ، كلا حتى الاتفاقيات الدكلية ات١تخصصة، الرضا بالنسبة للملتزـ بالورقة التجارية
 2.جنيف

ضًعالشركط ات١وضوعية كعليو الرجوع إبٔ الآراء الفقهية حيث تتجو أغلبها إبٔ القواعد العامة كتٗي 
قانون الإرادة ىو ضابط كعليو فإف ، بصفة عامة إبٔ قانوف الإرادة معتبرة إياه كتصرؼ قانوب٘

 3.كتٮضع ىو الآخر للقاعدة العامة ات١ذكورة، الذم ت٭كم رضا ات١لتزمتُ كشرط موضوعيالإسناد 
 القانون الواجب التطبيق على المحل. -ب

كبالتابٕ ركن بُ الالتزاـ الصربُ. ، ة التصرؼ الإرادم بشكل عاـالمحل ىو ركن من أركاف صح 
 -كيبقى ىذا التعيتُ، المحل بُ الورقة التجارية ت٬ب أف يكوف مبلغ من النقود معينا تعيينا نافيا للجهالة

ىذا ما يؤكده ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ ، 4من حيث نشأتها إبٔ غاية الوفاء بها -تعيتُ قيمة الورقة
"إذا كتب مبلغ :  من القانوف التجارم اتٞزائرم التي جاء مصها على النحو التابٕ 392ات١ادة 

 السفتجة بالأحرؼ الكاملة كالأرقاـ معا فالعبرة عند الاختلبؼ للمبلغ المحرر بالأحرؼ الكاملة

                                                      
اتٞزائرم على عيوب كلقد نص ات١شرع ، يقصد بعيوب الرضا بُ الالتزاـ الصربُ ىو أف ات١لتزـ تلحق بإرادتو أمور تفسد رضاه -1

كتتمثل ىذه العيوب بُ الغلط كالتدليس كالإكراه  91إبٔ غاية ات١ادة  81الرضا بُ القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم ابتداء من ات١ادة 
 كما يليها . 161ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد صبرم السعدم، كالاستغلبؿ

ص ، بدكف سنة النشر، العراؽ، مطبعة جامعة بغداد، التجاريةالأكراؽ ، القانوف التجارم، كفائق الشماع، فوزم ت٤مد سامي -2
26. 

نظرية العقد الدكبٕ الطليق بتُ القانوف ، نقلب عن أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، 53ص ، ات١رجع السابق، علي تٛيد عبد الرضا -3
 . 85ص ، 1989، مصر، القاىرة، دار النهضة العربية، الدكبٕ ات٠اص كقانوف التجارة الدكلية

 .212ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد صبرم السعدم -4
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أك بالأرقاـ فالعبرة عند الاختلبؼ لأقلها ، إذا كتب مبلغ السفتجة عدة مرات بالأحرؼ
 1.غا"مبل

كيعابِ بُ ، 2تٔفهوـ ات١وافقة فإف ات١شرع يشتَ أف ت٤ل السفتجة كورقة تٕارية ىو مبلغ من النقود
كما ت٬ب أف يكوف المحل غتَ ت٥الف   ،نفس الوقت مشكل تعدد عدـ التحديد الدقيق لقيمة الورقة

 3.إضافة إبٔ أنو لا يكوف معلقا شرط، للنظاـ العاـ كالآداب العامة
فلم تتطرؽ أغلب التشريعات ات١قارنة للقانوف الواجب التطبيق الذم ، ركن الرضاعلى غرار 

كعليو فإف الآراء الفقهية تتجو إبٔ إخضاعو للقانوف الواجب التطبيق على العقد كىو ، ت٭كم المحل
 قانوف الإرادة.

 : القانون الواجب التطبيق على السبب -ج
، الصربُ الذم ينشأ عن تداكؿ الورقة التجارية يعتبر السبب كركن من أركاف صحة الالتزاـ

كيقصد بو الغرض الذم يقصد ات١لتزـ بالورقة التجارية الوصوؿ إليو كراء رضائو قبوؿ تٖمل ما يرد فيها 
إذا كاف مسحوب عليو مثلب فلو سبب بُ قبوت٢ا كإذا كاف ساحبا لو سبب بُ إنشائها كإذا  ، من التزاـ

 كىكذا. كاف ضامنا لو سبب بُ ضمانها
فلم تفرد ، أما فيما تٮص تٖديد ضابط الإسناد الذم ت٭كم السبب بُ الورقة التجارية

لذا يتم الرجوع دائما إبٔ فقو ، التشريعات ات١قارنة كلا حتى اتفاقيتي جنيف قواعد تٖدد ىذا الضابط
ـ كجود إرادة عدكبُ حالة ، القانوف الدكبٕ ات٠اص كالذم أخذ دائما بقانوف العقد أم قانوف الإرادة

يتجو بعض الفقو إبٔ تطبيققانوف البلد الذم نشأ فيو الالتزاـ  -صرت٭ة أك ضمنية-كاضحة للمتعاقدين 
                                                      

يتضمن القانوف ، 1975سبتمبر سنة  26ات١وافق  1395رمضاف عاـ  20مؤرخ بُ ، 59-75من الأمر رقم  392ات١ادة  -1
، معدٌؿ كمتمٌم، 1975ديػسمبػر سنة  19ات١وافق  1395ذك اتٟجة عاـ  16صادر بُ  101ج عدد .ج.ر.ج، التجارم

 القانوف التجارم اتٞزائرم .ات١تضمن 
"... تشمل البوليصة على : 02فقرة  1بُ ات١ادة ، كىو نفس التوجو الذم ذىبت إليو اتفاقية جنيف ات١وحدة للؤكراؽ التجارية -2

 الأمر المحض المجرد باداء مبلغ معتُ".
 97كاف العقد باطلب". ات١ادة ،  العامة"إذا التزـ ات١تعاقد لسبب غتَ مشركع أك لسبب ت٥الف للنظاـ العاـ أك للآداب  -3

 .28ص ، ؽ.ـ.جات١رجع السابق
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أك قانوف بلد الوفاء. لكن الفقو الراجح يتجو إبٔ تطبيق قانوف ت٤ل الوفاء بالورقة بُ حالة غياب 
 1.كىذا على كل الشركط ات١وضوعية باستثناء الأىلية، الإرادة

 القانون الواجب التطبيق على أىلية الملتزم بالورقة التجارية. -د
لإبراـ ىذا ، 2ات١لتزـ بالورقة التجارية ىو كل شخص كقع على الورقة التجارية يتمتع بأىلية الأداء

سواء  ، أم ت٬ب أف يكوف أىلب ت٢ذا الالتزاـ مهما كانت صفتو بُ الورقة، النوع من التصرفات القانونية
 ..3با أك مظهرا أك مسحوب عليو أك ضامنا احتياطياكاف ساح

يقصد بالأىلية صلبحية الشخص لكسب اتٟقوؽ كتٖمل الالتزامات كمباشرة التصرفات 
القانونية التي يكوف من شأنها أف ترتب لو ىذا الأمر أك ذاؾ. ت٬ب أف يتوفر بُ ات١لتزـ بالورقة التجارية 

لأف ىذا الأختَ ، الشخص الطبيعي أك الشخص ات١عنومىو ، كنقصد ىنا بالشخص، 4أىلية الأداء
كالتي ت٘كنو من ، يتمتع أيضا بالشخصية القانونية منذ تاريخ القيد بُ السجل التجارم لعقد الشركة

 التمتع بكل اتٟقوؽ كالالتزامات بُ ات١عاملبت التجارية كمنها الأكراؽ التجارية.
ات١لتزـ بالورقة التجارية كالذم بٓ  الشخص المعنويأىلية بالنسبة للقانوف الواجب التطبيق على 

لذا سوؼ نعابِ القانوف الواجب التطبيق ت٢ذه الفركض باللجوء إبٔ القوانتُ ، تتطرؽ لو اتفاقيتي جنيف
 العامة بُ القانوف ات١قارف ككذا رأم الفقو بالنسبة للقانوف الواجب التطبيق على أىلية ات١لتزـ بالورقة .

راجح بالنسبة للقانوف الواجب التطبيق على أىلية الشخص ات١عنوم ات١لتزـ بالورقة يتفق الفقو ال
. كىذا الرأم أخذت بو أغلب التشريعات مركز إدارتها الرئيسيالتجارية على خضوعها لقانوف 

:  التي جاء نصها كالآبٌ 03فقرة  من ؽ.ـ.ج 10ات١قارنة على غرار ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ ات١ادة 
                                                      

ص ، 1995، مصر، القاىرة، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، 2ط ، تنازع القوانتُ بُ الأكراؽ التجارية، عبد العاؿ عكاشة ت٤مد -1
 .70ص ، ات١رجع السابق، . نقلب عن علي تٛيد عبد الرضا164

 اـ الصربُ ىي أىلية التصرؼ التجارم.أىلية الأداء بُ الالتز  -2
 .14ص، 2008، بغداد، ات١كتبة القانونية، الأكراؽ التجارية، القانوف التجارم، فائق ت٤مود الشماع، فوزم ت٤مد سامي -3
صلبحية الشخص لكسب اتٟقوؽ كالتحمل :   كأىلية الوجوب ىي، تنقسم الأىلية إبٔ نوعتُ أىلية أداء كأىلية كجوب -4

كأىلية الأداء ىي صلبحية الشخص لأف يباشر بنفسو التصرفات القانونية التي تكسبو حقوؽ أك تٖملو التزامات على ، اماتبالالتز 
 .152ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد الصبرم السعدم، الوجو ات١شركع
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، يسرم على نظامها القانوب٘، ما الأشخاص الاعتبارية من شركات كتٚعيات كمؤسسات كغتَىا...أ"
غتَ أنو إذا مارست الأشخاص  ،قانوف الدكلة التي يوجد فيها مقرىا الاجتماعي الرئيسي كالفعلي

ة نلبحظ من خلبؿ الفقر  ،فإنها تٗضع للقانوف اتٞزائرم"، الاعتبارية الأجنبية نشاطها بُ اتٞزائر
إذا باشر الشخص ات١عنوم نشاطو بُ اتٞزائر ، أف ات١شرع اتٞزائرم كضع استثناء، 10الأختَة من ات١ادة 

كىذا ما تقتضيو ات١صلحة ، فإنو تٮضع للقانوف اتٞزائرم، حتى كلو كاف مقره الرئيسي بُ دكلة أخرل
 1.الوطنية كالرأم الذم تبنتو أغلب التشريعات ات١قارنة
، أىلية الشخص الطبيعيالملتزم بالورقة التجاريةأما بالنسبة للقانوف الواجب التطبيق على 

كىذا   ،لقانون جنسية الملتزم بالورقة التجارية 1931 كى  1930فأخضعتو اتفاقيتي جنيف لسنة 
كقد تبنت ىذا الرأم أغلب التشريعات ات١قارنة على غرار ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ ، كمبدأ عاـ

يسرم على اتٟالة ات١دنية للؤشخاص كأىليتهم قانوف ":  ؽ.ـ.ج التي جاء نصها كالتاب10ٕت١ادة ا
 2".الدكلة التي ينتموف إليها تّنسيتهم

 :  أكردت اتفاقيتي جنيف تٓصوص أىلية ات١لتزـ استثناءات على ضابط اتٞنسية
 2اتفاقية جنيف بُ ات١ادة حيث أخذت ، 3الإحالة من القانون الوطني إلى قانون آخر 1-د
، بالإحالة من الدرجة الأكبٔ عندما أشارت أنو إذا أحاؿ القانوف الوطتٍ على قانوف آخر 01الفقرة 

                                                      
 .5-4 صص، ات١رجع السابق، منق.ـ.ج 03ات١ادة  -1
 .4ص ، ات١رجع السابق، ؽ.ـ.ج، 10ات١ادة  -2
من القانوف الأجنبي ات١ختص ، بأنها إحالة الاختصاص التشريعي بُ موضوع النزاع ات١عركض أما القاضي الوطتٍ تعرف الإحالة -3

تقوم الإحالة على ك، تٔوجب قواعد إسناده الوطنية إبٔ قانوف آخر عملب بقواعد الإسناد بُ ىذا القانوف الأجنبي الواجب تطبيق
كعما إذا كاف يشتَ إبٔ ، د بُ القانوف الأجنبي ات١ختص حوؿ اختصاصو بُ النزاع المحاؿ إليو أـ لااستشارة قاعد الإسنا، دعامتين

تْيث  ،كالدعامة الثاب٘ ىي حدكث نزاع سلبي أك إت٬ابي بتُ قاعدة الإسناد الوطتٍ كقاعدة الإسناد بُ القانوف الأجنبي، قانوف آخر
ف ثالث أك العكس عندما تدعي تقضي قاعدة الإسناد بُ كل من القانونتُ الوطتٍ أف كل قاعدة تٖيل النزاع إبٔ الآخر أك إبٔ قانو 

 كالأجنبي بعقد الاختصاص لقانونيهما.
كتكوف بُ الفرض الذم تٖيل فيو قواعد الإسناد بُ القانوف الأجنبي برد :  إحالة من الدرجة الأولى: الإحالة ثلاثة أنواع -

تكوف بُ الفرض الذم تٖيل فيو قواعد :  كالإحالة من الدرجة الثانية ،الإسناد الوطتٍالاختصاص إبٔ قواعد الإسناد لقواعد 
، غالب علي الداكدم، إبٔ قانوف أجنبي ثالث، الإسناد بُ القانوف الأجنبي ات١ختص النزاع المحاؿ إليها من قواعد الإسناد الوطتٍ
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أم تٯكن أف يكوف قانوف ات١وطن عوض قانوف ، فإنو ت٬ب تطبيق القانوف الذم ت٘ت الإحالة إليو
دد مكن من الدكؿ تٔختلف التوجهات اتٞنسية. كىذا سعيا منها إبٔ الانضماـ للبتفاقيتتُ أكبر ع

أك قانوف نشوء ت٤ل ، كالدكؿ الأت٧لوسكسونية التي تأخذ بقانوف ات١وطن،  الفكرية القانونية ات١ختلفة
الالتزاـ بدؿ قانوف اتٞنسية كضابط ت٭دد القانوف الواجب التطبيق على الأىلية بُ التصرفات القانونية 

إضافة إبٔ أنالأخذ بهذا ، ن طبعا أىلية ات١لتزـ بالورقة التجاريةكالتي تتضم، الدكلية ات٠اصة بصفة عامة
الاستثناء ت٬نب القاضي الوطتٍ ات١عركض عليو النزاع البحث بُ قانوف جنسية ات١لتزـ بالنسبة تٟكم 

 1.الأىلية كالذم ت٬هلو أصلب مقارنة مع قانونو الوطتٍ

فإف ىذا ، الورقة التجاريةإذ كان ناقص الأىلية بالنسبة لقانون جنسيتو امضي  2-د
إذا كاف مكاف التوقيع بُ بلد يعتبر ، الإمضاء يرتب أثاره ات١تمثلة بُ التزاـ ات١وقع بالورقة التجارية

كىذا تصديا ت١ا يعرؼ بالغش ت٨و القانوف الذم سنوضحو ، الشخص ات١وقع على الورقة كامل الأىلية
 بُ العناكين القادمة.

بالنسبة للمشرع اتٞزائرم أخذ بات١بدأ العاـ فيما تٮص أىلية ، ليواستنادا ت١ا سبق التطرؽ إ
 19كالتي ىي أىلية الأداء حتُ بلوغو سن الرشد ، الشخص التي تسمح لو بإبراـ التصرفات القانونية

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية ":  ؽ.ـ.ج كالتي تنص على أنو 40طبقا لنص ات١ادة 
( سنة  19وف كامل الأىلية ت١باشرة حقوقو ات١دنية. كسن الرشد تسعة عشر )يك، كبٓ ت٭جر عليو

كالتي تتضمن ، يتحمل الشخص بُ ىذه اتٟالة كامل مسؤكلياتو بُ كامل تصرفاتو القانونية، كاملة"
 ات١يداف التجارم.

                                                                                                                                                                      

الوجيز بُ شرح ، . كت٤مد كليد ات١صرم11ص ، 1965، بغداد، دار الطباعة اتٟديثة، نظرية الإحالة بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص
 . نقلب عن92ص ، الأردف، دار الثقافة، الطبعة الثانية، دراسة مقارنة للتشريعات العربية كالقانوف الفرنسي -القانوف الدكبٕ ات٠اص

، تيارت، جامعة ابن خلدكف، لسياسيةت٣لة البحوث بُ اتٟقوؽ كالعلوـ ا، الإحالة بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، عيشوبة فاطمة: 
 .425ص ، 2015، تٞزائر، 02العدد، 01المجلد

من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم كاتفاقية جنيف لقانوف  21إعماؿ نص ات١ادة ، الأسناد التجارية كتنازع القوانتُ، معمر شنوؼ -1
 . 288ص ، 2015، تونس، 22العدد  01المجلد ، جامعة ات١نار، ت٣لة اتٟقوؽ كالعلوـ الإنسانية، الصرؼ ات١وحد
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كيصطلح تسميتها ، ىذا بالنسبة لأىلية التصرؼ بُ ات١سائل القانونية ات١دنية بصفة عامة
فإف الأىلية التجارية تعتٍ صلبحية الشخص لاحتًاؼ ، أما بُ المجاؿ التجارم، بالأىلية القانونية
كما ينتج عن ذلك من آثار قانونية كتٖميل الشخص القاصر ات١سؤكلية بُ ات١يداف ، 1الأعماؿ التجارية

لأف ، ؽ.إ.ج.جبشركط 88من ؽ.ت.جوات١ادة  05حددىا ات١شرع اتٞزائرم كفقا للمادة ، التجارم
عدـ تٖديد ىذه ات١سألة ينجر عنو عدة عواقب تضر تٔصلحة القاصر ات١رشد خاصة بُ حالة 

 الإفلبس.

أعطى لو ات١شرع اتٞزائرم على غرار ، إذا كاف ىناؾ ضركرة ت١صلحة القاصر تٔمارسة التجارة، لذا
 06كات١ادة  05مذكورة بُ ات١ادة بقية أغلب التشريعات ات١قارنة مكنة ت١مارسة التجارة كفقا لشركط 

حيث يشتًط على كل قاصر الذم يريد ت٦ارسة التجارة اتٟصوؿ على إذف من كالده ، 2من ؽ.ت.ج
 مصادؽ عليو من المحكمة.، أك أمو أك على قرار من ت٣لس العائلة بُ حالة غياب الوالدين

كلة الأعماؿ التجارية بُ كتٯكن لو مزا، يكتسب القاصر تٔوجب ىذا التًخيص الأىلية التجارية
حدكد الإذف ات١منوح لو؛ إذا كاف الإذف مطلق فلو أف تٯارس كل الأعماؿ التجارية تٔا فيها إنشاء 

أما إذا كاف ، حيث يتحمل الالتزامات الصرفية الناتٕة عن ىذا النوع من التصرفات، الأكراؽ التجارية

                                                      
يعد : " كفقا للمادة الأكبٔ من القانوف التجارم اتٞزائرم كالتي تنص، احتًاؼ الأعماؿ التجارية يتطلب اكتساب صفة التاجر -1

 ،حساين سامية، تاجرا كل شخص طبيعي أكمعنوم يباشر عملب تٕاريا كيتخذه مهنة معتادة لو ما بٓ يقض القانوف تٓلبؼ ذلك"
كلية اتٟقوؽ جامعة أت٤مد ،  المجلة النقدية للقانوف كالعلوـ السياسية، الأىلية التجارية للقاصر كتٛاية أموالو بُ التشريع اتٞزائرم

 . 187ص ، 2014، بومرداس، 01العدد  09المجلد ، بوقرة
نة كاملة كالذم يريد مزاكلة التجارة أف يبدأ البالغ من العمر تٙانية عشر س، ذكرا أـ أنثى، لا ت٬وز للقاصر ات١رشد: " 05ات١ادة  -2

 :  كما لا تٯكن اعتباره راشدا بالنسبة للتعهدات التي يبرمها عن أعماؿ تٕارية،  بُ العمليات التجارية
فيما إذا كاف ، إذا بٓ يكوف قد حصل مسبقا على إذف كالده أك أمو أك على قرار من ت٣لس العائلة مصادؽ عليو من المحكمة -

 متوفيا أك غائبا أك سقطت عنو سلطة الأبوية أك استحاؿ عليو مباشرتها أك بُ حاؿ انعداـ الأب كالأـ. كالده
 ت٬ب أف يقدـ الإذف الكتابي دعما لطلب التسجيل بُ السجل التجارم". -
 زاما أك رىنا على عقاراتهم.أف يرتبوا الت، 05ت٬وز للتجار القصر ات١رخص ت٢م طبقا للؤحكاـ الواردة بُ ات١ادة : " 06تنص ات١ادة  -

غتَ أف التصرؼ بُ ىذه الأمواؿ سواء كاف اختياريا أك جبريا لا تٯكن أف يتم إلا بإتباع أشكاؿ الإجراءات ات١تعلقة ببيع أمواؿ 
 . 05ص ، ات١رجع السابق 02-05من القانوف  06كات١ادة  05ات١ادة ، القصر أك عدتٯي الأىلية"
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ف يتضمن ذلك ات١عاملبت الواردة على الأكراؽ الإذف مقيد بُ ت٦ارسة التجارية بُ نطاؽ ت٤دكد دكف أ
كنطاؽ القانوف الواجب التطبيق على  ،1فلب تٯكنو إبراـ التصرفات القانونية بُ ىذا المجاؿ، التجارية

أىلية ات١لتزـ يتضمن مدل صلبحية ىذا الشخص للتوقيع على الورقة التجارية كمدل صحة الآثار 
الشخص بالسن ىل ىو بالغ سن الرشد القانونية أك سن الرشد  كمدل تأثر، ات١تًتبة على ىذا التوقيع

 لأىلية كما يتًتب عليها من آثار.التجارية أـ لا كما ىي عوارض ا
 : القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية لصحة الالتزام الصرفي -2

كلعل ، الدكبٕ ات٠اصتعتبر قاعد شكل التصرفات القانونية من القواعد التليدة بُ فقو القانوف 
دليلب على أت٫يتها بُ التيستَ على ، ثباتها منذ نشأتها بُ نهاية القرف الثاب٘ عشر ميلبدية إبٔ يومنا ىذا

حيث أملت الاعتبارات العملية الأخذ بقاعدة  ،ات١تعاقدين بُ معرفة مدل صحة تصرفاتهم القانونية
 ة كالتجارية.كالتصرفات ات١دني،  الشكل بُ كل التصرفات القانونية

فإف قاعدة الشكل تٖكم القانوف الواجب التطبيق على الشركط الشكلية ، كمن ىذا ات١نطلق
إذ ت٧د ، كىذا ما يتوافق معخصائص الورقة التجارية، وتخضعها لقانون بلد تنظيمها، للورقة التجارية

ت٬ب ، التزاـ صربُ لأطرافهاأنها تقوـ على مبدأ الكتابة؛ أم أف الورقة التجارية لكي ترتب آثارىا من 
، 2يتمثل بُ بيانات إلزامية تٖدد لنا طبيعة الورقة كنوعها كأطرافها، أف تكوف مفرغة بُ شكل معتُ

كىنا نلبحظ أف أغلب التشريعات اىتمت بتوفتَ الثقة بُ ىذه الأكراؽ عندما قررت أف تفرغها بُ 
رغم من أف إنشاء الأكراؽ التجارية ما ىي أكثر من اىتمامها بإرادة الأطراؼ بال، شكل معتُ إلزامي

 ين كضامنتُ كغتَىم. رقة كات١ستفيدين الآخرين من مظهر إلا علبقات تعاقدية بتُ ت٤رر الو 

                                                      
ت٣لة التًبية الأساسية للعلوـ  -دراسة مقارنة-أىلية ات١لتزـ بالورقة التجاريةالقانوف الواجب التطبيق على ، إقباؿ مبدر نايف -1

 .13-12ص ص ، 2018، العراؽ، 38العدد  2018المجلد ، المجلد جامعة بابل، التًبوية كالإنسانية
إذا خلت من البيانات الإلزامية فلب يعتد تْجية الورقة بُ ف، تعتبر الشكلية بُ الورقة التجارية ركن للئنشاء كليس شرطا للئثبات -2

 .279ص ، ات١رجع السابق، شنوؼ معمر، كخرج من أحكاـ الصرؼ كتصبح غتَ ملزمة لأطرافها، مواجهة الغتَ كلا يعتد بها
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 03حيث نصت ات١ادة ، 1931 كى  1930للعلم أف ىذا ات١بدأ متبع بُ اتفاقيات جنيف لسنة 
، 1كالسفتجة كالسند لأمر،  ـ الصربُبُ شأف بعض ات١سائل ات٠اصة بالالتزا 1930من اتفاقية جنيف 

حيث أخضعت شكل التصرفات الواردة عليها لقانوف الدكلة التي حررت ىذه التعهدات على إقليمها 
أك ما يصطلح عليو بقانوف ت٤ل الإبراـ. كيعتبر إخضاع الالتزاـ الصربُ بُ جانبو الشكلي لقانوف ت٤ل 

إنشاء الورقة التجارية ككافة التصرفات الواردة عليها حيث ينسحب ىذا ات١بدأ إبٔ ، الإبراـ كمبدأ عاـ
 بُ جانبها الشكلي. 

صحة الالتزاـ كفقا لقانوف :  ات١بدأ العاـ بُ الاتفاقيتتُ كرد عليو استثناءات نذكر منها، لكن
كىذا تشجيعا ، الدكلة المحرر فيها تعاىد لاحق حتى كلو كاف الالتزاـ باطل من كجهة قانوف بلد الإبراـ

لإقداـ ات١تعاملتُ بالقياـ بالالتزاـ الصربُ. أما فيما تٓص الشيك فأعطى ات١شرع ات٠يار لأطراؼ 
كىذا ما نصت عليو ، 2العلبقةبتُ إخضاع شكل الالتزاـ الصربُ لقانوف بلد الإبراـ أك قانوف بلد الوفاء

ت٬وز لكل دكلة أف  كالاستثناء الآخر مفاده أنو، ات١ذكورة آنفا 1931من اتفاقية جنيف 04ات١ادة 
كالصادر عن أحد ، -شيك، سند لأمر، سفتجة -تنص على أف الالتزامات الواردة بُ كرقة تٕارية 

                                                      
مر لقانوف "تٮضع شكل التعهدات الواردة بُ سفتجة أك سند لأ:  على مايلي 1930من اتفاقية جنيف  03تنص ات١ادة  -1

كمع ذلك إذا كانت التعهدات الواردة بُ سفتجة أك سند لأمر غتَ صحيحة طبقا ، الدكلة التي حررت ىذه التعهدات بُ إقليمها
فإف العيب الشكلي الذم تٟق التعهدات الأكبٔ ، كلكنها جاءت مطابقة لتشريع الدكلة التي حرر فيها تعهد لاحق، للفقرة السابقة

كلكل دكلة من الدكؿ ات١تعاقدة اتٟق بُ أف تنص على أف التعهدات الواردة بُ سفتجة أك سند ، عهد اللبحقلا يؤثر بُ صحة الت
أت١ر كالصادرة بُ خارج إقليمها عن أحد رعاياىا تكوف صحيحة بُ إقليمها بالنظر إبٔ رعاياىا الآخرين بشرط أف تكوف ىذه 

 طتٍ.التعهدات مطابقة للشكل ات١نصوص عليو بُ القانوف الو 
"... يكفي مع ذلك مراعاة الأشكاؿ :  من اتفاقية جنيف ات١تعلقة بتوحيد قواعد التنازع بُ مسائل الشيك 04كنصت ات١ادة 

 .284ص ، ات١رجع السابق، شنوؼ معمر، ات١نصوص عليها بُ قانوف ت٤ل الوفاء"
كتكوف ىذه الالتزامات غتَ صحيحة كفقا لقانوف ت٤ا أف يرد التزاـ أك أكثر على السفتجة :  كرد على ىذا الاستثناء شركط ىي -2

 إنشائها.
أف يتم تٖرير التزاـ لاحق بُ دكلة أخرل على نفس الورقة التجارية أم إذا كاف الالتزاـ الأكؿ مثلب كارد على سفتجة فإنو يتعتُ  -

 ا لقانوف دكلة إنشاء الالتزاـ صحيحا.كأف يكوف ىذا الالتزاـ كفق، أف يكوف الالتزاـ اللبحق على نفس السفتجة بُ دكلة أخرل
أف تكوف الالتزامات السابقة غتَ صحيحة كفقا لقانوف ت٤ل الإبراـ كصحية كفقا لقانوف الدكلة التي بً فيها التعهد اللبحق  -

 .74ص ، 2012، مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة، تنازع القوانتُ بُ الأكراؽ التجارية، عكاشة ت٤مد عبد العاؿ، بالالتزاـ
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تكوف صحيحة بُ إقليمها بالنسبة لرعاياىا الآخرين بشرط أف تكوف ىذه ، رعاياىا خارج إقليمها
 1.الالتزامات مطابقة للشكل ات١نصوص عليها بُ قانونها الوطتٍ

 : شكل صحة الالتزام الصرفي وفق أحكام القانون الجزائريقاعدة  - 
منق.ـ.ج تٗضع شكل الالتزامات الصرفية لقانوف ت٤ل  19القاعدة العامة الواردة بُ ات١ادة 

حيث تستجيب ىذه القاعدة تٟجة ، كىي نفسها القاعدة التي تٖكم الالتزامات التعاقدية، الإبراـ
الأكراؽ التجارية لتحقيق ات١بادئ التي تقوـ عليها التجارة كىي السرعة ات١عاملبت الدكلية على تداكؿ 

ككذا التيستَ على ات١تعاملتُ الذم يصعب عليهم إجراء تصرفهم بُ شكل قد يكوف ، كالائتماف
 .-إنشاء التزاماتهم الصرفية-ت٥تلف على قانوف ت٤ل إجرائهم ات١عاملة 

 -قانوف ت٤ل الإبراـ -اتٞزائرم عملب بقاعدة لوكيس قرر ات١شرع ، كلتجسيد ىذا الاعتبار العملي
أك إبٔ قانوف ، إخضاع التصرؼ القانوب٘ على الورقة التجارية بُ جانبو الشكلي إبٔ قانوف ت٤ل الإبراـ

، أك إبٔ القانوف الذم ت٭كم التصرؼ من حيث ات١وضوع، أك إبٔ جنسيتهما ات١شتًكة، كطنهما ات١شتًؾ
ت١عرفة مدل ، طلبع على القانوف بيسرات١تعاملتُ بُ الورقة التجارية الاكبهذا يكوف من السهل على 

كما أف ،  صحة التصرفات الواردة على الورقة التجارية مهما كاف نوعها سفتجة أك سند لأمر أك شيك
التزاـ أحد أطراؼ الالتزاـ الصربُ الذم ت٭مل نفس جهة الطرؼ الآخر تٯكنو من الاطمئناف على 

ما أف الأخذ بضابط ات١وطن ات١شتًؾ ت٭قق الوظيفة الرئيسية للورقة التجارية كىي ك،  صحة التداكؿ
حيث تسهل على اتٟامل الأختَ الوقوؼ على صحة الالتزاـ الصربُ بُ جانبو ، سرعة التداكؿ

 2.الشكلي

  

                                                      
 .284ص ، ات١رجع السابق، معمر شنوؼ -1
القانوف الدكبٕ ، . كعليوشقربوعة كماؿ84ص ، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ بُ الأكراؽ التجارية، ت٤مد عبد العاؿ عكاشة -2

 .370ص ، 2006، اتٞزائر، دار ىومة، تنازع القوانتُ، 1ج، ات٠اص اتٞزائرم
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 إعمال المنهج المباشر في حماية وإنفاذ حقوق الملكية الفكرية.:  الفصل الثاني
إثبات ات١نهج التنازعي أنو من أىم ات١ناىج التي يتم الاعتماد عليها بُ حل مشكل بالرغم من 

إبٔ أف ت٤دكديتو كانت كاضحة بالنسبة تٟل بعض ات١سائل الدكلية ات٠اصة التي يكوف ، تنازع القوانتُ
 موضعها متعلق بالتجارة الدكلية. خاصة مع التقدـ التكنولوجي كالاقتصادم الذم يعرفو العابٓ بُ

أصبح من الضركرم البحث عن منهج آخر ت٬سد مواكبة ، ككنتيجة ت٢ذه ات١ؤشرات، السنوات الأختَة
كيكوف ذلك من خلبؿ كضع قواعد قانونية حديثة تساير ىذا التطور ، قانونية ت٢ذا التطور السريع

تٔثابةعصب العلمي كالتكنولوجي خاصة بُ ت٣اؿ التعامل التجارم الدكبٕ الذم يعتبر تداكؿ ات١اؿ فيو 
 اتٟياة.

كلدرء خطر تطبيق قوانتُ تكوف غريبة على أطراؼ العلبقة الدكلية ات٠اصة بسبب انتهاج طريق 
سعى الفقو كالتشريع ، ات١نهج التنازعي عبر كسيلتو الرئيسية ات١تمثلة بُ قواعد الإسناد -ات١نهج التقليدم

 ءـ التطور اتٟاصل.الوطتٍ كالدكبٕ كحتى القضاء إبٔ البحث عن كسائل جديدة تلب

كالذم يرل ، سنحاكؿ بُ ىذا الفصل اتٟديث عن منهج جديد يسمى ات١نهج ات١باشر، كعليو
فيو ات١ختصتُ أنو منهج الذم من خلبلو تٯكن تلببُ القصور الذم اعتًل آلية التنازع كقواعد الإسناد. 

جوانبها خاضعة للمنهج خاصة كأف ات١ختصتُ يرفضوف أف تبقى كل العلبقات ات٠اصة الدكلية بكل 
 بل ت٬ب أف يكوف ىناؾ مناىج أخرل تنسجم مع طبيعة كل علبقة. ، التقليدم

سنتناكؿ بُ ىذا الفصل تبياف كيفية إعماؿ ات١نهج ات١باشر بُ تٛاية كإنفاذ حقوؽ ات١لكية ، لذا
ة بُ ت٣اؿ حيث سنتطرؽ إبٔ منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم كمنهج القواعد ات١وضوعي، الفكرية

بٍ نتطرؽ إبٔ دكر النظاـ العاـ بُ تٛاية ىذا النوع من اتٟقوؽ بُ ، ات١لكية الفكرية بُ ات١بحث الأكؿ
  ات١بحث الثاب٘.
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منهج القواعد ذات التطبيق الضروري ومنهج القواعد الموضوعية في : المبحث الأول
 مجال الملكية الفكرية.

حث نظرا لكونهما يشتًكاف بُ آلية التطبيق ات١باشر؛ أم ارتأينا اتٞمع بتُ ات١نهجتُ بُ ىذا ات١ب
خاصة إذا علمنا أف طبيعة حل مشكل تنازع ، أف كلب قواعد ات١نهجتُ تطبق مباشرة على النزاع

القوانتُ بُ ات١لكية الفكرية يتصل بالاتفاقيات الدكلية ات١عركفة كالتي تعتبر قواعدىا تطبق بُ إطار منهج 
 ات التطبيق ات١باشر.القواعد ات١وضوعية كذ

لذا سنحاكؿ من خلبؿ ىذا ات١بحث تبياف إبٔ أم مدل تٯكن للمنهجتُ منافسة منهج قاعدة 
كىل تٯكن للمنهجتُ تٕاكز السلبيات  انونية التي يتخللها عنصر أجنبي؟التنازع بُ تنظيم ات١سائل الق

 التنازعي؟ات١صاحبة للمنهج

سنتناكؿ منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم بُ ت٣اؿ ات١لكية ، كلإماطة اللثاـ عن ىذا التساؤؿ
  الفكرية بٍ نعرج على منهج القواعد ات١وضوعية بُ مطلب ثاب٘. 

 منهج القواعد ذات التطبيق الضروري في مجال الملكية الفكرية.: المطلب الأول
بٔ ظهور قوانتُ تٝيت أدل زيادة تدخل الدكلة بُ اتٞوانب الاقتصادية كالسياسية كالاجتماعية إ

بقوانتُ الأمن كالبوليسفي بداية الأمر ليطلق عليها فيما بعد القوانتُ ذات التطبيق الضركرم أك ات١باشر 
كالتي عرفها بأنها القوانتُ أك القواعد التي يتعتُ تطبيقها ، من طرؼ الفقيو الفرنسي فرانسا كايس

حاكؿ ، الاقتصادية للدكلة. كازدياد عددىاضركريا للحفاظ على الأسس السياسية كالاجتماعية ك 
، منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم()بعض الفقو أف ت٬عل منها منهجا قائما بذاتو تٝي باتٝها 

فما مفهوـ ىذه القواعد؟ كىل فعلب أصبحت تشكل منهجا قائما بذاتو؟ كما تأثتَ فكرة القواعد ذات 
 كرية؟التطبيق الضركرم بُ نطاؽ حقوؽ ات١لكية الف

نتناكؿ بُ الفرع الأكؿ مضموف فكرة القاعدة : نتوبٔ الإجابة على ىذه الإشكالية بُ فرعيتُ
كنتناكؿ بُ الفرع الثاب٘ تطبيقات القواعد ذات التطبيق الضركرم بُ سياؽ ، ذات التطبيق ات١باشر

 حقوؽ ات١لكية الفكرية.
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 مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري.: الفرع الأول
من خلبؿ ىذا الفرع تبياف أت٫ية منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم بُ اتٟد من دكلية  ت٨اكؿ

قاعدة التنازع فيما تٮص حكم بعض ات١سائل القانونية ات١رتبطة بشدة بقانوف القاضي ات١عركض عليو 
كمن بٍ تبيات٪جاؿ ، حيث سنتناكؿ ذلك من خلبؿ تعريف القواعد ذات التطبيق الضركرم، النزاع

 معايتَ تٖديد القواعد ذات التطبيق الضركرم. ك 

 تعريف القواعد ذات التطبيق الضروري.: أولا
ىذا النوع من القواعد كضع من طرؼ ات١شرع الوطتٍ ليحكم الركابط الداخلية مع إمكانية 

كلذلك عرفها بعض الفقو بأنها ت٣موعة القواعد ، امتداد تطبيقها على العلبقات ات٠اصة الدكلية
ات١وضوعية التي تبلغ بُ أت٫يتها تٔجتمع الدكلة حدا كبتَا ت٭وؿ دكف دخوت٢ا بُ تنازع مع القوانتُ 

كمن بٍ يتعتُ تطبيقها مباشرة دكف النظر غلى تصنيفها فيما إذا كانت تنتمي إبٔ القانوف ، الأجنبية
 1.العاـ أك القانوف ات٠اص كدكت٪ا حاجة إبٔ إعماؿ قواعد الإسناد

بأنها تلك القواعد التي تستلزـ مقتضيات ات١صلحة الوطنية تطبيقها مباشرة ، عض أيضاكعرفها الب
 2.على النزاع دكف ات١ركر لقاعدة التنازع

كترمي إبٔ تٖقيق ، كعرفها الدكتور عبد الكربٙ سلبمة بأنها القواعد التي قد تلبزـ تدخل الدكلة
كالتي يتًتب على عدـ احتًامها ، تماعية للجماعةكتٛاية ات١صابّ اتٟيوية كالضركرية الاقتصادية كالاج

كتكوف كاجبة التطبيق على كافة الركابط التي تدخل بُ ت٣اؿ ، إىدار ما تبغيو السياسة التشريعية
 3.كطنية أـ ذات طابع دكبٕك  سريانها أب كانت طبيعتها

أصلب ت١واجهة  تٯكننا تعريفها بأنها ت٣موعة القواعد ات١وضوعية كات١باشرة ات١وضوعة، كعليو
إلا ، العلبقات القانونية الوطنية البحتة تّميع عناصرىا تٖقيقا لسياسة ات١شرع الاجتماعية الاقتصادية

                                                      
 .534ص ، 2001، بتَكت، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، دراسة مقارنة، وانتُتنازع الق، ت٤مد عبد العاؿ عكاشة -1
 .68ص ، 2011، الأردف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، الوجيز بُ شرح القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد كليد ات١صرم -2
من خلبؿ ، التجارية الالكتًكنيةالقانوف الواجب التطبيق على العلبمة ، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم كعلي حستُ كريج -3

 .29ص ، 2020، العراؽ، 0العدد، المجلد، معهد العلميتُ للدراسات العليا، ت٣لة ات١عهد، منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم
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أف صفتها الآمرة تبلغ حدا يقتضي معو تطبيقها على العلبقات القانونية ات١شوبة بعنصر أجنبي بغض 
أم أف ىذه القوانتُ تشكل ، القوانتُالنظر عن القانوف الواجب التطبيق عليها تٔوجب منهج تنازع 

القواعد الآمرة ات١نظمة لعلبقة العمل كالقواعد ات٢ادفة :  كمن أمثلتها ، 1عن ات١نهج التنازعي استثناءن 
تٟماية ات١ستهلك كقوانتُ الصرؼ كالنقد كقوانتُ التصدير كالاستتَاد كالقوانتُ ات١نظمة للتجارة ات٠ارجية 

 كقوانتُ الضماف الاجتماعي.
كت٣اؿ السرياف ات١كاب٘ ت٢ذه القواعد تٖدده ىذه القواعد بنفسها دكف حاجة لإعماؿ منهج 

، المزدوجة أو الأحاديةكىذا بالنظر لطبيعتها الآمرة كاختلبفها عن قواعد الإسناد سواء منها ، التنازع
كما ىو معركؼ تقتضي تٟل مشكلة التنازع تٖليل العلبقة   لأن قواعد الإسناد المزدوجةكذلك 

كذلك من أجل توطينها أك تركيزىا بُ ، القانونية ات١شتملة على عنصر أجنبي التي تكوف ت٤ل تنازع
كمن بٍ إسنادىا إبٔ قانوف تلك الدكلة باعتبار أنو القانوف ، إقليم الدكلة التي ارتبطت بو أكثر من غتَه

سواء كاف ىذا القانوف ىو قانوف القاضي أك القانوف ، ئمة تٟكم ىذه العلبقةالأصلح كالأكثر ملب
 2.الأجنبي
أما منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم فيبدأ من القاعدة القانونية نفسها ليبحث عن نطاؽ  
بغية فرض ، كذلك من خلبؿ تٖديد القاعدة القانونية من حيث نطاؽ سريانها ات١كاب٘، تطبيقها
ص قانوف القاضي بُ حالات معينة دكف الالتفات إبٔ طبيعة العلبقة ت٤ل النزاعوطنية كانت أـ اختصا
بٍ يقوـ القاضي بات١رحلة الأختَ بالبحث عن العلبقة القانونية التي ت٬ب تطبيق القاعدة ذات ، دكلية

القانوب٘ لدكلة  لأف ىذه القاعدة تسعى إبٔ توفتَ اتٟماية القانونية للنظاـ، التطبيق الضركرم عليها
 3.القاضي

تتشابو مع قواعد الإسناد ات١زدكجةلكونهما قواعد غتَ مباشرة قواعد الإسناد الأحادية كرغم أف 
كما تتشابهاف بُ كونهما ،  كت٣ردة لا تتضمناف أم حكم موضوعي أك مادم للمسألة ت٤ل النزاع

                                                      
 .73ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -1
 كمايليها. 76ص، ات١رجع نفسو - 2
 .80-76من،صصيونس صلبح الدين علي - 3
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ط الإسناد بُ قواعد الإسناد إلا أف إعماؿ ضواب، تستنداف إبٔ ضوابط إسناد شخصية أك إقليمية
في ىذا تتشابو ىذه ك، الأحادية يؤدم دائما إبٔ اختصاص قانوف القاضي ات١طركح عليو النزاع

رغم أف القاضي الوطتٍ قد يطبق أحيانا ، القواعد الأحادية مع القواعد ذات التطبيق الضروري
الذم باختصاصو قاعدة الإسناد قواعد ذات التطبيق الضركرم الأجنبية غتَ ات١نتمية إبٔ القانوف 

كنطاؽ ، كىذا إذا كجدت صلة عقلبنية بتُ مضموف القاعدة الأجنبية كأىدافها من جهة، الوطنية
كتتشابو أيضا قواعد الإسناد الأحادية مع كقاعد ذات التطبيق ات١باشر كوف  ، تطبيقها من جهة أخرل

صادية الرامية إبٔ تٛاية فئة معينة من كلبت٫ا يعتبر تعبتَا عن سياسة الدكلة الاجتماعية كالاقت
من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم حينما استبعد  13كما فعل ذلك ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة ،  الأشخاص

كآثار الزكاج  11تطبيق القوانتُ الأجنبية على الشركط ات١وضوعية ات٠اصة بصحة الزكاج بُ ات١ادة 
عندما  02فقرة  12ات٨لبؿ الرابطة الزكجية فيات١ادة ك ، 1فقرة  12الشخصية كات١الية بُ ات١ادة 

يكونأحد الزكجتُ جزائرياف كقد برر الفقو ىذا الاستبعاد كوف قاعدة الإسناد الواردة تٔوجب ات١ادة 
من القواعد ذات التطبيق الضركرم. كىذا لأف ات١شرع من خلبت٢ا أراد تٛاية ات١رأة اتٞزائرية بُ  13

 1.الزكاج ات١ختلط
كلذلك يصعب تٖديدىا ، بُ الأختَ أف القوانتُ ذات التطبيق ات١باشر كثتَة كمتنوعة كنشتَ

 كىذا ما حاد بالفقو إبٔ إعماؿ معايتَ لتحديد ت٣اؿ تطبيقها.، تٖديدا جامعا مانعا
 مجال ومعايير تحديد القواعد ذات التطبيق الضروري.: ثانيا

 : مجال تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري -1
حالة إفصاح :  يتعتُ التمييز بتُ حالتتُ، لتحديد ت٣اؿ تطبيق القواعد ذات التطبيق ات١باشر

كتبرز إرادة ات١شرع بُ تٖديد ، كحالة عدـ إفصاحو عن ذلك، ات١شرع عن رغبتو بُ تٖديد ت٣اؿ تطبيقها
عينة بُ المجتمع المجاؿ الذم تطبق فيو ىذه القواعد حينما يصدر قانونا يشتمل على قواعد تٟماية فئة م

كفئة ات١ستهلكتُ أك فئة القصر أك العماؿ كات١رأة أك بُ نطاؽ تشريعات ضريبية كتشريعات العمل 

                                                      
 .80-76من،صصيونس صلبح الدين علي -1
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ففي ىذه اتٟالة ينبغي ، كالتأمينات الاجتماعية كقوانتُ الصرؼ كالنقد كالتشريعات التي ت٘نع الاحتكار
 1.على القاضي الأخذ بهذه القواعد امتثالا لأكامر مشرعو الوطتٍ

ت٧د أنفسنا أماـ ، أما بُ حالة عدـ إفصاح ات١شرع عن رغبتو بُ تٖديد ت٣اؿ تطبيق ىذه القواعد
 : 2احتمالتُ

ماداـ ، الأكؿ حسب رأم غالبية الفقو يرل أف ىذه القوانتُ تتًتب عنها نتائج استثنائية خطتَة
للقوانتُ كتٖل ت٤لها تطبيق القواعد لفظ النزاع الدكبٕ ، قاعدة الإسناد()أنها تستبعد الوسيلة الأصلية 

كلذاؾ لا ت٬ب أف يتًؾ أمر تطبيقها للسلطة التقديرية ، ذات التطبيق الضركرم تٛاية ت١صابّ المجتمع
كىذا إعمالا للقاعدة الفقهية ات١عركفة التي تقوؿ ، ت١ا بُ ذلك من تٖكم بُ تٖديد ت٣ات٢ا، للقاضي

 الاستثناء لا يقاس عليو كلا يتوسع فيو.
فلب يرل مانعا من إعماؿ ، أما الاحتماؿ الثاب٘ كالذم تٯثلو الدكتور أتٛد عبد الكربٙ سلبمة

لأف السلطة التقديرية ، السلطة التقديرية للقاضي بُ تٖديد ت٣اؿ القواعد ذات التطبيق الضركرم
ديد ت٣اؿ فإف ىو أخطأ بُ تٖ، ات١خولة للقاضي بُ ت٣اؿ تفستَ القوانتُ تٗضع لرقابة المحكمة العليا

 القوانتُ ذات التطبيق ات١باشر فإف تٖديده يكوف معرضا للئلغاء من طرؼ المحكمة العليا.
 معايير تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري. -2

للكشف عن ىذا النوع من القوانتُ اعتمد الفقو على معايتَ عديدة تٯكن إتٚات٢ا بُ أربعة 
 : معايتَ

 : المعيار الشكلي -أ
يعتبر القانوف من القوانتُ ذات التطبيق الضركرم عندما ت٭دد ات١شرع سريانو ، ت٢ذا ات١عياركفقا 

، كيعلن عن رغبتو بُ تطبيقو بُ إقليم دكلتو دكف الرجوع إبٔ قواعد الإسناد ات١زدكجة، من حيث ات١كاف

                                                      
ت٣لة البحوث بُ اتٟقوؽ كالعلوـ ، منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم بُ إطار العلبقات ات٠اصة الدكلية، ت٤مد بلبؽ -1

 .  243ص ، 2021، اتٞزائر، 01العدد ، 07المجلد ، تيارت، جامعة ابن خلدكف، السياسية
 .كما يليها 243، ص ات١رجع نفسو -2
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من خلبؿ ىذا  أك سعيو، كىذا لكونو يتعلق بسياستو التشريعية بُ ت٣اؿ من المجالات العليا للدكلة
 1.التحديد إبٔ تٛاية فئة من فئات المجتمع

كيأخذ على ىذا ات١عيار أنو يضفي الصفة الضركرية كات١باشرة على بعض القوانتُ التي ت٭دد 
ات١شرعسريانها من حيث ات١كاف بالرغم من أنها لا تتعلق بالسياسة التشريعية للدكلة بُ ت٣اؿ من 

موقع العقار الذم يسرم على كل العقارات ات١وجودة بُ إقليم الدكلة  كقانوف،  المجالات العليا للدكلة
سواء كانت ىذه العقارات ت٦لوكة للوطنية أك للؤجانب كىذا بالرغممن أف ىذه القاعدة لا تعتبر من 

كت٢ذا اعتبر ىذا ات١عيار غتَ كاؼ لتحديد الطابع الضركرم ، القواعد القانونية ذات التطبيق الضركرم
 2.للقانوفكات١باشر 
  المعيار المادي. -ب

كيعتبر القانوف كفقا ت٢ذا ات١عيار من قوانتُ البوليس إذ أف احتًامو ضركريا تٟماية التنظيم 
كىو ات١عيار الذم تبناه الأستاذ الفرنسي اليوناب٘ الأصل ، السياسيوالاجتماعي كالاقتصادم للدكلة

حيث برر ، تطبيق الضركرم )قواعد البوليس(عند تعريفو للقواعد القانونية ذات ال، فرانساكايس
كيؤدم اعتماد ، احتًامها كمراعاتها بسبب تعلقها بالتنظيم السياسي كالاجتماعي كالاقتصادم للدكلة

ىذا ات١عيار إبٔ توسيع نطاؽ القوانتُ ات١تصلة بالتنظيم السياسي كالاجتماعي كالاقتصادم للدكلة 
 3.لإدارم اتٞنائي كات١ابٕ كالضريبيليشمل تلك القوانتُ العامة كالقانوف ا

 : المعيار التقني -ج
كيقصد بو الستَ العادم للتفكتَ من أجل فهم ما ىو ت٣هوؿ عن طريق فئات التصورات 

كلتحديد قوانتُ البوليس يتم تقريبها من القوانتُ الإقليمية كقوانتُ النظاـ العاـ باعتبارىا ، ات١عركفة
فإف قوانتُ البوليس ىي قوانتُ ذات تطبيق إقليمي ، الدكبٕ ات٠اص كبناء عليوأفكار معركفة بُ القانوف 

باعتبار أف القانوف الإقليمي ، كلن يكوف تطبيقها مضمونا إلا من طرؼ ىيئات الدكلة التي كضعتها
                                                      

 .244ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد بلبؽ -1
 .32ص ، ات١رجع السابق، كعلي حستُ كريج، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم-2
 ات١رجع نفسو. -3
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كما أف اعتبار القواعد ذات التطبيق الضركرم من قبيل ،  يطبق من طرؼ ات٢يئات ات١سؤكلة عن الإقليم
النظاـ العاـ تفرض تطبيق القاضي ت٢ا حتى كلو أشارت قاعدة الإسناد إبٔ تطبيق قانوف  قواعد
 1.أجنبي

لأنو ليس بالضركرة كل قانوف إقليمي ىو من قوانتُ ، خذ على ىذا ات١عيار عدـ انضباطويأك 
مثاؿ ذلك قانوف موقع العقار قانوف إقليمي لكنو ليس من القواعد ذات ، ذات التطبيق الضركرم

،  ضف إبٔ ذلك أف الأخذ بالإقليمية بصفة مطلقة يقضي على التنازع من الأساس، التطبيق الضركرم
كما أف فكرة النظاـ العاـ الاستبعادم كفيلةباستبعاد تطبيق كل قانوف أجنبي تٮالف النظاـ العاـ بُ 

 2.القانوف الوطتٍ كفكرة النظاـ العاـ الات٬ابي كفيلة تٔنع تنازع القانوف الأجنبي مع، دكلة القاضي
 : المعيار الغائي -د

 كحسب ىذا ات١عيار تكوف القوانتُ ذات تطبيق ضركرم إذا كاف ات٢دؼ من كضعها تٛاية 
كتٯتد تطبيق ىذا النوع من القوانتُ على العلبقات الوطنية ، النظاـ العاـ كمصلحة اتٞماعة

أشارت إليو قاعدة الإسناد بُ قانوف القاضي كالعلبقات ات٠اصة الدكلية بغض النظر عن القانوف الذم 
 3.ات١عركض عليو النزاع

ة مع مناىج القانون الدولي خصوصية منهج القواعد ذات التطبيق الضروري مقارن:  الثثا
 .الخاص

رغم اختلبؼ الفقو حوؿ كل ما يتعلق بالقواعد ذات التطبيق ات١باشر سواء فيما يتعلق 
أـ القواعد ذات التطبيق ، أـ القواعد ذات التطبيق ات١باشر، 4كالأمن ات١دب٘قواعد البوليس )بالتسمية
أـ قواعد متعلقة بالنظاـ ، أـ القواعد التي تٖدد بذاتها نطاؽ تطبيقها من حيث ات١كاف، الضركرم

                                                      
 كما يليها. 32ص ، ات١رجع السابق، عبد الرسوؿ عبد الرضا الأسدم، كما يليها 244ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد بلبؽ ا-1
 كما يليها. 244 ص، ات١رجع السابق، ت٤مد بلبؽ -2
 ات١رجع نفسو. -3

4-Batiffol Henri, Le pluralisme des méthodes en droit international privé, rec cours, 139(1973-11), 

p.79ets. أخذ بهذه التسمية الأستاذ باتيفوؿ بُ ات١رجع ات١شار إليو 
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أك بشأف ات١عيار الذم تٯكن أف يستعتُ ، أـ أنها قواعد تأمتُ المجتمع ذات ات١ضموف الاستثنائي(، العاـ
بو القاضي بُ تشخيص ىذه القواعد كالكشف عنها عندما لا يكوف ىناؾ إفصاح صريح من جانب 

إلا أف ىذا الاختلبؼ بٓ ت٭وؿ دكف إتٚاع الفقو على كجود ىذه ، أك بشأف نطاؽ تطبيقها، ات١شرع
 1.القواعد

 : التمييز بين منهج القواعد ذات التطبيق الضروري ومنهج التنازع -1
فإف الفقو يرل أف ىذه القواعد ت٘ثل منهجا تٟل التنازع الدكبٕ ، بل الأكثر من ذلك 

يستَاف جنبا إبٔ جنب كيعملبف معا بُ إطار ، ومتميزا عنمنهج التنازع التقليديللقوانينمستقلب 
رغم اختلبؼ كل منهما بُ طريقة تصديو ت١شكلة التنازع سواء من حيث ، القانوف الدكبٕ ات٠اص

عتداد بالعنصر الأجنبي بُ العلبقة ات١طركحة أك من حيث إعماؿ فكرة الاختيار من بتُ مدل الا
حيث فمن ، القوانتُ ات١تزاتٛة تٟكم العلبقة ت٤ل النزاع أك بُ ات٢دؼ الذم يسعى إليو كل منهما

 تٟكم العقد يعتمد منهج التنازع التقليدم على إعمال فكرة الاختيار من بين القوانين المتزاحمة
تْيث تٯكن للقاضي تٔقتضى معايتَ ، اختيار أنسب القوانتُ تٟكم العلبقة ات١تضمنة عنصرا أجنبيا

باعتباره الأقرب صلة لتلك العلبقة ىو ما ، الإسناد ات١تداكلة ربط العلبقة القانونية بأحد ىذه القوانتُ
 2.يقوده إبٔ نوع من الاعتداؿ بُ معاملتو للقانوف الأجنبي

فلب تثار معو أصليا مسألة الاختيار ىذه أماـ ، اعد ذات التطبيق الضركرمأما منهج القو 
كىذا لأف ىذا الأختَ لا ينظر إبٔ القانوف الأجنبي عند كجود تلك القواعد التي ، القاضي الوطتٍ

تْيث يكوف ، تصدر ت١واجهة ت١قتضيات ضركرية تتعلق تّانب من جوانب السياسة العليا للدكلة
تٕسيدا لسياسة الدكلة بُ المجالات التي ترفض أف تكوف قوانينها ت٤ل تنازع مع القوانتُ تطبيقها ضركريا 

حيث يقوـ ات١نهج التقليدم كبسبب ازدكاجية ، كىكذا يظهر ات٠لبؼ البتُ بتُ ات١نهجتُ، الأجنبية

                                                      
، دار ات١طبوعات اتٞامعية، ـ القانوف الدكبٕ ات٠اصجنبي بُ تطوير أحكادكر الاستثمار الأ، صفوت أتٛد عبد اتٟفيظ -1
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ر منعدـ بُ فإف ىذا الاختيا، الاختيار بتُ القوانتُ ات١رتبطة بالعلبقة لاختيار أنسبها، قاعدة الإسناد
منهج القواعد ذات التطبيق ات١باشر لأف القاضي لا يلتفت إبٔ القانوف الأجنبي بوجود ىذا النوع من 

 1.القواعد
فإذا كاف العنصر الأجنبي يشكل نقطة الانطلبؽ ، حيث أىمية العنصر الأجنبيأما من 

العلبقات ات٠اصة ات١شوبة بالنسبة للمنهج التنازعي فأف إعماؿ ىذا الأختَ لا يكوف إلا بُ ت٣اؿ 
تْيث كتٔوجب قاعدة الإسناد يتم تٖليل العلبقة أك ات١سألة القانونية ت٤ل النزاع ات١طركحة ، بعنصر أجنبي

لينتهي إعماؿ قاعدة الإسناد إبٔ اختيار قانوف دكلة معينة ، على القاضي كات١رتبطة بأكثر من قانوف
الأجنبي مغيب بُ منهج القواعد ذات التطبيق  فإف العنصر، باعتباره القانوف الأنسب تٟكمها

بل يعتمد على ات١ضموف ، لأف تطبيق ىذه القواعد لا يعتمد على كجود العنصر الأجنبي، الضركرم
كذلك من أجل توسيع نطاؽ ، ات١وضوعي للقاعدة نفسها كدخوؿ العلبقة ت٤ل النزاع بُ نطاؽ سريانها

، ية ت٤ل النزاع سواء كانت كطنية أـ مشوبة بعنصر أجنبيتطبيق القانوف الوطتٍ على العلبقة القانون
لذلك فإف الطبيعة الدكلية للعلبقة ليست ت٤ل اىتماـ بالنسبة إبٔ منهج القواعد ذات التطبيق 

 2.الضركرم
فبينما تهدؼ قاعدة ، الذم يسعى إليو كل منهما كما يختلف المنهجين من حيث الهدف

الوصوؿ إبٔ حل ملبئم للنزاع ات١تًتب على ، ل مشكلة التنازعالإسناد بوصفها الوسيلة الفنية تٟ
كىذا من خلبؿ تعيتُ القانوف الواجب التطبيق الأكثر ارتباطا بالعلبقة ت٤ل ، العلبقات ات٠اصة الدكلية

النزاع بغرض تٖقيق استقرار ات١عاملبت كتٖقيق العدالة بتُ أطراؼ العلبقة القانونية ات١شوبة بعنصر 
كىذا بفضل الصفة ات١زدكجة ، تٖقيقا للؤمن القانوب٘ خدمة ت١صابّ العلبقات ات٠اصة الدكليةأك ، أجنبي

                                                      
كيونس  61ص ، 2003، مصر، الإسكندرية، مؤسسة شباب اتٞامعة، تنازع مناىج تنازع القوانتُ، أتٛد عبد اتٟميد عشوش -1

 .77ص ، ات١رجع السابق، صلبح الدين
 173ص ، 2004، الإسكندرية، منشأة ات١عارؼ، حرية ات١تعاقدين بُ اختيار قانوف العقد الدكبٕ، ت٤مود ت٤مد ياقوت -2

، . كأتٛد عبد اتٟميد عشوش539ص ، 1998، الإسكندرية، دار اتٞامعة اتٞديدة، تنازع القوانتُ، كعكاشة ت٤مد عبد العاؿ
 . 61ص ، ات١رجع السابق
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، لقاعدة الإسناد كمبدأ ات١ساكاة الذم تستند إليو عند اختيار القانوف الأنسب تٟكم العلبقة ت٤ل النزاع
تهتم بها قاعدة فإنها لا تلتفت إبٔ الاعتبارات التي ، أما منهجية القواعد ذات التطبيق الضركرم

كىذا لأف القواعد ذات التطبيق الضركرم تهدؼ بالدرجة الأكبٔ إبٔ تٛاية ات١صلحة الوطنية ، التنازع
بالإضافة إبٔ سعيها إبٔ تٖقيق التدخل الاقتصادم ، كتأكيد اختصاص النظاـ القانوب٘ لدكلة القاضي

كطنية كأجنبية أشارت باختصاصها سواء تعلق الأمر بقوانتُ ذات تطبيق ضركرم ، كالاجتماعي للدكلة
 1.قاعدة الإسناد بُ قانوف القاضي ات١عركض عليو النزاع

بالنظر لطبيعة ات١نهج التنازعي المجردة كقواعد ، أما من حيث إمكانية الدفع بالنظام العام
إبٔ  الإسناد ات١زدكجة كعدـ اىتماـ قواعد الإسناد بات١ضموف ات١وضوعي للقانوف الأجنبي قد يؤدم ذلك

كات١عركؼ ، اختيار قانوف أجنبي يتعارض مع النظاـ العاـ الداخلي لدكلة القاضي ات١طركح أمامو النزاع
أف السلبح الذم يستعملو القاضي بُ مثل ىذه اتٟالات ىو إعماؿ فكرة الدفع بالنظاـ العاـ بُ 

ع بالنظاـ العاـ بُ إطار كإعماؿ الدف، مواجهة القانوف الأجنبي لاستبعاده كإحلبؿ قانونو الوطتٍ ت٤لو
منهج القواعد ذات التطبيق ات١باشر غتَ كاردة بُ ظل منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم كىذا من 
جهة أف الدفع بالنظاـ العاـ يستعمل ضد القانوف الأجنبي كالقواعد ذات التطبيق ات١باشر بُ الأصل 

كمن تٙة لا يتصور ،  تدخل بُ نطاقهاىي قواعد كطنية تطبق بصفة مباشرة على كل العلبقات التي
إعماؿ فكرة النظاـ العاـ ضدىا كبُ اتٟالة التي تكوف ىذه القواعد أجنبية كيضطر القاضي الوطتٍ 
لإعمات٢ا عندما يظهر لو أف أىداؼ ىذه القواعد الأجنبية لا تتعارض مع النواحي الاجتماعية 

 بتُ مضموف ىذه القواعد كأىدافها من جهة كالاقتصادية بُ بلبده كىذا بسبب الارتباط العقلبب٘
ففي ىذا النوع من القواعد ذات التطبيق الضركرم يفقد الدفع ، كنطاؽ تطبيقها من جهة أخرل

 2.بالنظاـ العاـ أت٫يتو

                                                      
 .78ص ، ات١رجع السابق ،يونس صلبح الدين -1
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كإذا كاف قد ثبت من خلبؿ ما سبق ذكره أف قواعد التطبيق الضركرم ىي تٝة من تٝات 
إذا كاف تطبيق ىذه القواعد من طرؼ القاضي الوطتٍ يشكل ، الدكؿ اتٟديثة بسبب كثرة تدخلها

استثناء من قاعدة التنازعلكوف الدكلة تعرب صراحة أك ضمنا تٔوجب بعض القوانتُ ات١تعلقة بسياستها 
فإف السؤاؿ الذم ، الاقتصادية كالاجتماعية رفضها أف تكوف قوانينها ت٤ل تنازع مع القوانتُ الأجنبية

ىل تٯكن للقاضي الوطتٍ أف يطبق القواعد القانونية ذات التطبيق ، ا الصدد ىويطرح كبإتٟاح بُ ىذ
 الضركرم الأجنبي كىو بصدد الفصل بُ النزاعات ات١طركحة عليو؟ 

 :1للئجابة عن ىذا التساؤؿ ينبغي التمييز بتُ فرضيتتُ

إلى القانون القواعد ذات التطبيق الضرورية الأجنبية تنتمي عندما تكوف :  الفرضية الأولى
حيث رفض الفقو التقليدم بُ بداية الأمر رفضا ، الوطني الواجب التطبيقبمقتضى منهج الإسناد

مطلقا تطبيق القواعد ذات التطبيق الضركرم الأجنبية التي تنتمي إبٔ القانوف الواجب التطبيق تٔقتضى 
كبداعي أف التنازع الدكبٕ ، طبيقعلى أساس أف تطبيق ىذه القوانتُ إقليمية الت، قاعدة الإسناد الوطنية

فهذه القوانتُ ، للقوانتُ لا يكوف إلا بتُ قواعد القانوف ات٠اص بات١فهوـ الاصطلبحي ت٢ذه الكلمة
، كحدىا ىي التي تٯكن أف يكوف تطبيقها ت٦تدا؛ أم تٯكن تطبيقها خارج إقليم الدكلة التي أصدرتها

تٯكن تطبيقها خارج إقليم الدكلة التي صدرت على عكس القواعد ذات التطبيق الضركرم التي لا 
كلأنها لا تثتَ إلا مشكلة تنازع الاختصاص ، لأف القضاء الأجنبي لا يكوف ت٥تصا بتطبيقها، عنها

فالقاضي الوطتٍ مثلب لا يكوف ت٥تصا بدعول ، القضائي كلا تثتَ مشكلة تنازع الاختصاص التشريعي
كلكوف مشكلة ، ك تطبيق نص من نصوص قوانينها اتٞبائيةتتعلق بتحصيل ضريبة لصابّ دكلة أجنبية أ

فإف القاضي يدفع بُ مواجهة ىذا النوع ، تنازع الاختصاص القضائي تطرح قبل مشكلة تنازع القوانتُ
كقد كرس ، من القوانتُ بعدـ الاختصاص القضائي كلا يتطرؽ إبٔ مشكلة تنازع القوانتُ بصددىا

التقليدم كرفض بُ العديد منة أحكامو تطبيق القوانتُ الضركرية القضاء التقليدم ىذا ات١وقف 
كصفتها السياسية تارة أخرل حتى كلو كانت ىذه القوانتُ ، الأجنبية استنادا إبٔ مبدأ الإقليمية تارة
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حكم ، كمن أمثلة ىذا القضاء، تشكل جزءا من القانوف الواجب التطبيق تٔقتضى قاعدة الإسناد
الصادر تٔناسبة دعول  1933مام  31ات١دنية الصادر بُ ، la seine1ةت٤كمة الستُ الفرنسي

حيث رفضت ىذه المحكمة تطبيق ات١رسوـ ، تتعلق بوفاء البنك العقارم ات١صرم بديونو ات٠ارجية
كالذم قرر السعر الإلزامي للجنيو ات١صرم كأف يكوف الوفاء  1914أكت  02ات١صرم الصادر بُ 

القيمة الاتٝية للجنيو ات١صرم كليس على أساس القيمة الذىبية حيث  بالديوف ات٠ارجية على أساس
قررت المحكمة تٔوجب حكمها أف السعر الإلزامي إجراء اتٗذ للمصلحة الوطنية يقتصر على الدكلة 

كقد بً تأييد ىذا اتٟكم من طرؼ ت٤كمة ، التي قررتو كلا يتبع القيم كالسندات ات١تداكلة بُ ات٠ارج
 1936.2أفريل 13تٔوجب قرارىا ات١ؤرخ بُ  ،استئناؼ باريس

أفريل  16حيث قضت المحكمة العليا ىناؾ بُ ، كت٧د نفس الاتٕاه القضائي بُ أت١انيا الغربية
كت٘نع ، برفض تطبيق القوانتُ الركسية التي تٕعل العمليات التجارية حكرا على الدكلة كأجهزتها 1975

 3.القوانتُ من القانوف العاـ التي لا أثر ت٢ا خارج ركسياعلى الأفراد ت٦ارستها على أساس أف ىذه 
بٓ يكتب ت٢ما الدكاـ إزاء تطور الفقو ، ىذا الموقف الفقهي والقضائي التقليديينلكن 

من طرف كبسبب ما تعرض لو من انتقادات ، القانوب٘ نتيجة للنمو ات١تزايد بُ ات١عاملبت عبر اتٟدكد
الإقليمية كمانع لتطبيق القوانتُ ذات التطبيق الضركرم الأجنبي  بشأف اتٗاذه لفكرة الفقو الحديث

كالتي أصبحت لدل الفقو اتٟديث لا تشكل مانعا لتطبيق القوانتُ العامة الأجنبية أك القوانتُ ذات 
 4.التطبيق الضركرم الأجنبي

كوف أف قاعدة الإسناد كوسيلة فنية تٟل مشكل تنازع القوانتُ تٯكن أف ت، يضاؼ إبٔ ذلك 
لذلك حاكؿ الفقو اتٟديث ىدـ التفرقة التي قاؿ بها الفقو التقليدم ، كسيلة لتطبيق ىذه القوانتُ

                                                      
 .1936ص ، Gazette du palais sk, 1933منشور بُ ، 1933مام  31حكم ت٤كمة الستُ ات١دنية الصادر بُ  -1
 .78ص ، Dalloz ،1936منشور بُ  1936أفريل  13راجع حكم ت٤كمة استئناؼ باريس بُ  -2
 Agus d'Alexandreبُ قضية ، 1985أفريل  16راجع حكم المحكمة العليا الفدرالية الأت١انية بُ  -3
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بشأف القوانتُ ات٠اصة التي تصلح كحدىا ت٣الا لتنازع القوانتُ كقوانتُ عامة أك سياسية لا يتصور 
خصيصة تلحق  مبررا ذلك بػأف صفة العاـ كات٠اص ما ىي إلا، بشأنها أف يكوف تطبيقها ت٦تدا

العلبقات القانونية دكف التشريعات كمن بٍ لا يوجد ما ت٭وؿ قانونا دكف أف يعرض القانوف الدكبٕ 
ات٠اص تٟكم كافة العلبقات الدكلية حتى كلو كانت ىذه العلبقات منظمة بقواعد تشريعية ذات 

، سهلة بُ العصر اتٟابٕالقانوف العاـ بٓ تعد ك  خاصة كأف التفرقة بتُ القانوف ات٠اص، تطبيق ضركرم
ىذا بسبب زيادة تدخل الدكلة بُ ت٥تلف المجالات كالذم أدل إبٔ اختفاء ات١عابٓ بتُ القانوف ك 

 1.كأصبح على إثر ذلك التمييز بينهما بُ كثتَ من اتٟالات صعبا، العاموالقانوف ات٠اص

لاحتكار كتٛاية كيظهر ذلك خاصة بُ القوانتُ ات١تعلقة بالرقابة على النقد كتشريعات ا 
حيث أف ىذا النوع من القوانتُ تنتمي بُ شق منها إبٔ القانوف ، ات١ستهلك كالضماف الاجتماعي

لذلك بٓ ت٬د الفقو اتٟديث بيدان من التسليم بُ ، كتنتمي بُ الشق الآخر إبٔ القانوف العاـ، ات٠اص
ضركرم التي ت٘ثل جزءا من القانوف النهاية تٔبدأ تطبيق قواعد القانوف العاـ كالقواعد ذات التطبيق ال

الواجب التطبيق تٔقتضى قاعدة الإسناد الوطنية متى كانت ىذه القواعد لازمة للفصل بُ النزاع كغتَ 
ت١ا يؤدم إليو ذلك من مسات٫ة بُ التنسيق الدكبٕ للحلوؿ ، متعارضة مع النظاـ العاـ بُ دكلة القاضي

 2.ذىاكتسهيل الاعتًاؼ بالأحكاـ الأجنبية كتنفي
كبذلك أصبح الفقو اتٟديث لا تٯانع بُ تطبيق ىذا النوع من القواعد متى كانت لازمة للفصل  

حيث يلتزـ القاضي بتطبيق ىذا ، لكونها تشكل جزءا من القانوف الواجب التطبيق عليها، بُ النزاع
فقا ت١عايتَ انطباقها النوع من القوانتُ قصرا على اتٟالات التي ترغب فيها ىذه القواعد بُ الانطباؽ ك 

بفكرة ككسيلة القاضي بُ القياـ بهذا التحديد ىي ما تسمى ، على النحو الذم أراده كحده مشرعها
كالتي برزت بوصفها الطريق التي تٯكن بواسطتها تطبيق أحكاـ القانوف الأجنبي ، الإسناد الإجمالي

ر تٔوجب قاعدة الإسناد بُ قانوف كىذا لأف اختصاص القانوف الأجنبي تقر ، ات١شار إليو بُ تٚلتو

                                                      
 .295-292،صصات١رجع السابق، صفوت أتٛد عبد اتٟفيظ -1
 .247ص ، ات١رجع السابق، كمايليها كت٤مد بلبؽ 292ص ، ات١رجع نفسو -2
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لذلك ت٬ب على القاضي تطبيق ، كالتي أسندت الاختصاص ت٢ذا القانوف بصفة إتٚالية، القاضي
القانوف ات١ختص بُ ت٣ملو أم كافة نصوصو الآمرة كات١كملة دكف ت٘ييز بتُ القواعد ذات التطبيق 

كىذا لأف قاعدة الإسناد ، ىذا الوصفالضركرم كغتَىا من القواعد الضركرية الأخرل التي ليس ت٢ا 
ينحصر دكرىا بُ تعيتُ القانوف الواجب التطبيق كلا تعتبر معيارا للتفرقة بتُ قواعد ذلك القانوف عامة 

لأف أمر ذلك التمييز متًكؾ للنظاـ القانوب٘ الواجب ، أك خاصة أك قواعد ذات التطبيق الضركرم
 1.يضاؼ إبٔ ذلك، التطبيق نفسو

تطبيق القواعد ذات التطبيق المباشر كتتمثل الفرضية الثانية بُ :  ثانيةالفرضية ال
كبُ ىذا الشأف اختلف ، الأجنبيةالتي لا تنتمي إلى القانون الواجبالتطبيق بمقتضى قاعدة الإسناد

حيث ، الفقو حوؿ الوسيلة التي من خلبت٢ا يتم تطبيق ىذا النوع من القواعد أماـ القاضي الوطتٍ
لفقو أف يساكم بُ ات١عاملة بينها كبينالقواعد ذات التطبيق ات١باشر الوطنية من حيث حاكؿ بعض ا

مع اختلبفهم بُ طريقة تطبيقها فمن ربط تطبيق القواعد الضركرية الوطنية بفكرة ، أسلوب التطبيق
طبيق قاعدة الإسناد نادل بضركرة التفستَ ات١زدكج ت١عايتَ انطباؽ ىذه القواعد من أجل التوصل إبٔ ت

يرل أف ات١نهج ، كمن رفض ربط تطبيق قواعد البوليس الوطنية بفكرة الإسناد، القواعد الأجنبية
 2.سواء الوطنية أك الأجنبية، الأحادم ىو كسيلة تطبيق ىذه القواعد

  : منهج القواعد ذات التطبيق الضروري ومنهج القواعد المادية -2
ات١نهج التنازعي بُ إفراطو بُ الصفة الدكلية بُ  ارتبط ظهور ات١نهجتُ بالقصور الذم انتاب

بعض اتٟالات كتضييقو من نطاؽ العلبقات ات٠اصة الدكلية بُ حالات أخرل كعلى أنقاض ىذين 
بُ ت٣اؿ العلبقات التجارية الدكلية ت١عاتٞة القصور الذم أخذ على ، النقدين ظهر منهج القواعد ات١ادية

كظهر منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم ت١عاتٞة القصور الذم ، ؿمنهج قواعد التنازع بُ ىذا المجا
كت٢ذا فإف ، انتاب ات١نهج التنازعي بُ بعض العلبقات التي تتطلب تطبيق القانوف الوطتٍ بدكف منازع

                                                      
 .247ص ، ات١رجع السابق، كت٤مد بلبؽ، 298-292،صصات١رجع السابق، صفوت أتٛد اتٟفيظ -1
 .299ص ، نفسوات١رجع -2
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كلكنهما رغم ذلك ، 1ات١نهجتُ يتشابهاف بُ طريقة تطبيق قواعدت٫ا دكف الاستعانة بقاعدة التنازع
كىذا ما سنحاكؿ توضيحو ، نقاط كعدة أسس بالنظر إبٔ صفات كمنشأ كل منهما تٮتلفاف بُ عدة

 :  من خلبؿ النقاط التالية
 : من حيث دولية العلاقة -أ

 من ات١علوـ أف القواعد ذات التطبيق الضركرم تطبق بغض النظر عن طبيعة العلبقة سواء 
، تٖقيقها بسبب ىدؼ ات١نهج كغايتونظرا للؤىداؼ التي تسعى إبٔ ، كانت كطنية أك دكلية

فإنها تتميز عن قواعد ، ذات ات١صدر التشريعي الوطتٍ -ات١وضوعية-د ات١ادية على عكس القواع
فعندما يقرر ىذا الأختَ تطبيقها بصورة مطلقة على ، التطبيق الضركرم بالاعتماد على إرادة ات١شرع

كعندما يقصر تطبيقها على العلبقات ، ق ضركرمالعلبقات الداخلية أك الدكلية فإنها تكوف ذات تطبي
 2.ات٠اصة الدكلية تكوف قواعد مادية

 : من حيث الهدف -ب
الذم ، تٮتلف منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم عن منهج القواعد ات١ادية من حيث ات٢دؼ

ات٠اصة الدكلية  فبينما يهدؼ منهج القواعد ات١ادية إبٔ تٛاية مصابّ العلبقات، إبٔ تٖقيقو كل منهما
التي يعتٌ بها القانوف الداخلي أك يعطي حلب ملبئما بشأنها من خلبؿ منهج القواعد ذات التطبيق 

 كيكوف ت٣اؿ سريانها شاملب للعلبقات الوطنية، عندما تكوف ذات مصدر تشريعي داخلي، الضركرم
 3.العلبقات الدكليةك 

ية ات١صابّ السياسية كالاقتصادية يهدؼ منهج القواعد ذات التطبيق الضركرم إبٔ تٛا
 Francesكلذلك كصفها الفقيو، كالاجتماعية للدكلة دكف أدبٗ مراعاة للطابع الدكبٕ للعلبقة

cakis ، بأنها تظهر بركح الأنانية كالتي تغلب من خلبت٢ا الدكلة مصاتٟها على مصابّ الدكؿ
                                                      

 .248ص ، ات١رجع السابق، بلبؽ ت٤مد، 16ص ، ات١رجع السابق، أتٛد عبد اتٟميد عشوش -1
دار ، دراسة تٖليلية، منهج القواعد ات١وضوعية بُ تنظيم العلبقات ات٠اصة ذات الطابع الدكبٕ، عبد الله ت٤مد ات١ؤيدت٤مد  -2

 .244ص ، ات١رجع السابق، . كطو كاظم حسن ات١وب465ٔص ، 1998، القاىرة، النهضة العربية
 . 249-248 صص، ات١رجع السابق، ت٤مد بلبؽ -3
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بقولو أف النظاـ العاـ الداخلي كإف كاف الفقو اتٟديث حاكؿ التخفيف من ىذا الغلو ، الأخرل
إذا ، يشكل حاليا الواجب الأكؿ الذم ت٬ب أف ت٘ارسو الدكلة من أجل تٛاية النظاـ العاـ ذاتو

فالقواعد ذات التطبيق الضركرم يكمل ىدفها الأتٝى بُ تٛاية ات١صابّ ذات الطابع الاقتصادم 
بُ حتُ ، اء كانت كطنية أك دكليةكالاجتماعي كتسرم على كل العلبقات التي تدخل بُ ت٣ات٢ا سو 

خدمة لمجتمع ، ينحصر ت٣اؿ القواعد ات١ادية بُ تٛاية العلبقات التجارية الدكلية ات١تعلقة بالتجارة الدكلية
 1.التجار

 : من حيث الأولوية في التطبيق -ج
ات١ادية أك سواء على القواعد ، القواعد ذات التطبيق الضركرم تكوف ت٢ا الأسبقية بُ التطبيق

أكلا ت١عرفة مدل انطباقو ، تْيث ت٬ب على القاضي أف يبحث بُ قواعد قانونو، على قواعد التنازع
فإذا بٓ ت٬د اتٕو إبٔ القواعد ، على العلبقة أك تٔعتٌ آخر أف العلبقة تدخل بُ نطاؽ سريانها أـ لا

كعند عدـ كجود ت١ثل ، ازع القوانتُسواء بصورة مباشرة أك إعمالا لقاعدة تن، ات١ادية بُ نظامو القانوب٘
 2.ىذه القواعد حينئذ تٯكنو اللجوء إبٔ قواعد التنازع

 من حيث المصدر. -د
كأف ىذا الأختَ يعتبر ، ت٘تاز القواعد ذات التطبيق الضركرم بأنها ذات مصدر تشريعي كطتٍ

اضى عن الطابع الدكبٕ كلذلك فإنها كطنية ات١نشأ كات٢دؼ كىذا ما ت٬علها تتغ، ات١صدر الوحيد ت٢ا
أما القواعد ات١ادية فتمتاز بتعدد ، للعلبقة حتى كلو انطبقت عليها مادامت أنها تدخل بُ ت٣اؿ سريانها

  3.كت٣اؿ تطبيقها ىو علبقات تٕارة دكلية، مصادرىا داخلية كدكلية

                                                      
، كعبد الله فاضل حامد متَاب٘، 465ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد عبد الله ت٤مد ات١ؤيد:  نقلب عن، السابقات١رجع ، ت٤مد بلبؽ -1

 .81ص ، 2005، جامعة دىوؾ، رسالة ماجستتَ بُ القانوف، دراسة تٖليلية، القواعد الآمرة كتطبيقها على العقد الدكبٕ
دار ، دراسة تٖليلية انتقاديو، د القانوف العاـ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اصالقواعد ذات التطبيق الضركرم كقواع، عبد الكربٙ سلبمة -2

 . 83-81ص ص، 1985، النهضة العربية القاىرة
نظرية العقد الدكبٕ الطليق بتُ القانوف الدكبٕ ، أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، 244ص ، ات١رجع السابق، طو كاظم حسن ات١وبٔ -3

 .361ص ، 1987، القاىرة، دار النهضة العربية، دراسة تأصيلية انتقادية، ات٠اص كقانوف التجارة الدكلية
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إعمال منهج القواعد ذات التطبيق الضروري في منازعات حقوق الملكية : الفرع الثاني
 الفكرية.

 تأكد لدينا أف القانوف الدكبٕ ، بعد ىذا العرض العاـ ت١نهج القواعد ذات التطبيق الضركرم
نازعي منهج القواعد ذات ات٠اص كلتوسيع نطاقو بات يستعمل إبٔ جانب كلب من ات١نهج الت

 الضركرم منهج القواعد ات١وضوعية.التطبيق 
ت٣اؿ حقوؽ ات١لكية الفكرية ينبغي الإجابة عن  كلتطبيق ىذا ات١نهج بُ، كبناء على ما تقدـ

كعلى أم ، سؤاؿ ميلًح يتصل تٔدل اعتبار الأحكاـ ات١تعلقة بات١لكية الفكرية متمتعة بالصفة الآمرة
حيث ذىبت النظرية :  أساس يستند ذلك؟ كبصدد الإجابة عن ىذه التساؤلات ظهرت نظريتتُ

بين قانون المنافسة الفكرية بالنظر إبٔ العلبقة التي تربط  الأكبٔ لتأكيد الطابع الآمر لقواعد ات١لكية
بينما استندت النظرية الثانية بُ تبرير الطابع الآمر لقواعد ات١لكية الفكرية ، 1وحقوق الملكية الفكرية

كعلى ىذين الاعتبارين انتهت النظريتتُ إبٔ اعتبار أغلب أحكاـ ات١لكية ، مبدأ الإقليميةعلى أساس 
 2.من القواعد ذات التطبيق الضركرمالفكرية 

أىمية منهج القواعد ذات التطبيق الضروري وأثرىا على إنفاذ حقوق الملكية :  أولا
 الفكرية.

تطبيقا لوجهة النظر الفقهية التي اعتبرت أف معظم أحكاـ قواعد ات١لكية الفكرية قواعد ضركرية 
اية ىذه اتٟقوؽ من الاعتداءات التي تٯكن على اعتبار أف ىذه القواعد كضعت خصيصا تٟم، التطبيق

                                                      
كانطلقت من طرح مؤداه أف القواعد التي يقوـ عليها ، استندت ىذه النظرية على فكرة النطاؽ الشديد الاتساع لقانوف ات١نافسة -1

ؿ السابق على قواعد ات١لكية الفكرية اعتبرت ىذه كلتبرير تطبيق القو ، قانوف ات١نافسة ىي دائما قواعد آمرة كىو طرح ت٤ل إتٚاع
الأختَة على أنها ت٣موعة من القواعد التي تنظم ات١نافسة بُ ت٣اؿ الإنتاج الإبداعي كالابتكارم للعقل كانتهت ىذه النظرية إبٔ 

، م عيسى حسن علي حسنىايد، اعتبار قواعد ات١لكية الفكرية قواعد آمرة كلذلك تطبق بالأكلوية على قواعد القانوف الأخرل
 .348ص ، ات١رجع السابق

تطبق على كل الوقائع ، فاعتبرت أف قواعد ات١لكية الفكرية لا تطبق إلا داخل الدكلة التي أصدرتها، أما النظرية الثانية -2
م ىو الذم يتوبٔ تٖديد فمثلب بُ حالة كقوع انتهاؾ تٟقوؽ ات١ؤلف بُ ات٧لتًا فالقانوف الات٧ليز ، كالتصرفات التي تقع داخل الدكلة

 .349ص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن، نطاؽ قانونو الإقليمي مسبقا
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مايبرر تفرد كل مشرع كطتٍ بوضع القواعد الكفيلة لذلك من كجهة نظره كىو ما نتج عنو ، أف تطات٢ا
كما أدل إبٔ ظهور تنازع القوانتُ ،  كجود عدد كبتَ من القوانتُ الوطنية ات١نظمة تٟقوؽ ات١لكية الفكرية

 بُ ىذا المجاؿ.
لاختلبؼ بُ أحكاـ القوانتُ ات١نظمة تٟقوؽ ات١لكية الفكرية تعمل القواعد ذات كمع التنوع كا 

التطبيق الضركرم بشكل فعاؿ كتتدخل لتطبق مباشرة على النزاع بغض النظر عن القانوف الواجب 
كقد نتج على الطابع الآمر لقواعد ات١لكية الفكرية ، التطبيق بُ إطار النطاؽ اتٟمائي للحقوؽ الذىنية

من  139كنص ات١ادة ،  د تشريعات كطنية ذاتية التطبيق تطبق دكف ات١ركر عبر قاعدة الإسنادكجو 
 :  1قانوف ات١لكية الفكرية ات١صرم التي نصت

تشمل اتٟماية ات١قررة تٟقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة ت٢ا ات١صريتُ كالأجانب من الأشخاص "
الدكؿ الأعضاء بُ منظمة التجارة العات١ية كمن بُ الطبيعيتُ كالاعتباريتُ الذين ينتموف إبٔ إحدل 

 : حكمهم كتعتبر بُ حكم رعايا الدكؿ الأعضاء

ات١ؤلفوف الذين تنشر مصنفاتهم لأكؿ مرة بُ إحدل الدكؿ :  بالنسبة لحق المؤلف -أ
، الأعضاء بُ ات١نظمة أك تنشر بُ إحدل الدكؿ غتَ الأعضاء كإحدل الدكؿ الأعضاء بُ آف كاحد

يوما من  30 ات١صنف منشورا بُ آف كاحد بُ عدة دكؿ إذا ظهر بُ دكلتتُ أك أكثر خلبؿ كيعتبر
 تاريخ نشره لأكؿ مرة. 

كلا يعد نشرا ت٘ثيل مصنف مسرحي موسيقي أك سينمائي أك أداء مصنف موسيقي كالقراءة 
فتٍ كتنفيذ العلنية ت١صنف أدبي كالنقل السلكي أك إذاعة ات١صنفات الأدبية كالفنية كعرض مصنف 

 مصنف معمارم. 

منتجو ات١صنفات السينمائية كمؤلفوىا التي يكوف مقر منتجها أك ت٤ل إقامتو بُ إحدل  -
 الدكؿ الأعضاء بُ تلك ات١نظمة.

                                                      
 .354-355ص ص، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن -1
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مؤلفو ات١صنفات ات١عمارية ات١قامة بُ إحدل الدكؿ الأعضاء أك ات١صنفات الفنية الأخرل  -
 حدل الدكؿ الأعضاء".داخلة بُ مبتٌ أك منشأة أخرل كائنة بُ إ

 :  بالنسبة للحقوق المجاورة لحق المؤلف-ب
 :  فنانوا الأداء إذا توفر شرط من الشركط التالية -
 إذا بً الأداء بُ دكلة عضو بُ منظمة التجارة العات١ية.  -1
إذا بً تفريغ الأداء بُ تسجيلبت صوتية ينتمي منتجو لدكلة عضو بُ منظمة التجارة  -2

 العات١ية أك بً التثبيت الأكؿ للصوت بُ إقليم دكلة عضو بُ ات١نظمة. 

إذا بً بث الأداء عن طريق ىيئة إذاعة يقع مقرىا بُ دكلة عضو بُ منظمة التجارة العات١ية  -3
 عي قد بً بثو من جهاز إرساؿ يقع أيضا بُ دكلة عضو. كأف يكوف البرنامج الإذا

منتجو التسجيلبت الصوتية إذا كاف التثبيت الأكؿ بالصوت قد بً بُ دكلة عضو بُ  -
 ات١نظمة.

ىيئات الإذاعة إذا كاف مقر الإذاعة كائنا بُ دكلة عضو بُ منظمة التجارة الإذاعية كأف  -
 از إرساؿ يقع أيضا من إقليم عضو بُ ات١نظمة.يكوف البرنامج الإذاعي قد بً بثو من جه

من الاتفاقيات ككاف من نتيجة الطابع الدكبٕ ت١عظم حقوؽ ات١لكية الفكرية كجود العديد 
التي خطت خطوات ىامة بُ تٕسيد فكرة القواعد ، ذه اتٟقوؽ كأت٫ها اتفاقية تريبسات١تصلة به الدولية

منها أف تضمن قوانينها ، 411عضاء تٔوجب ات١ادة كألزمت الدكؿ الأ، ذاتية التطبيق الضركرم
الأمر الذم يتًتب عنو بالضركرة كجود قواعد ، لإجراءات الإنفاذ ات١نصوص عليها بُ اتٞزء الثالث منها

خاصة كأف ىذه ، ضركرية التطبيق بُ كافة تشريعات الدكؿ الأعضاء تٟماية حقوؽ ات١لكية الفكرية
كلذلك يتعتُ ، ك العقبات ما ت٭وؿ الدكؿ النامية من الابتكار كالإبداعالاتفاقية لن تضع من العراقيل أ

                                                      
 ات١شار إليها آنفا.، من اتفاقية تريبس 41نص ات١ادة  -1
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على ىذه الدكؿ تضمتُ قوانينها بقواعد ذاتية التطبيق كفقا للمعايتَ العات١ية استجابة لتعهداتها 
 1.الدكلية

ات١تعلقة تْماية حقوؽ ات١لكية ، اتفاقية باريسكمن الاتفاقيات الدكلية ضركرية التطبيق ت٧د 
كالتي عبرت بوضوح عن ، 1979الصناعية كالتي خضعت لعدة تعديلبت كاف آخرىا تعديل عاـ 

تٛاية حقوؽ ات١لكية الصناعية على نطاؽ دكبٕ كبٓ تكتفي باتٟماية الإقليمية لكل دكلة كعملت على 
جرد كىذا من خلبؿ نصها على ستَكرتها جزءا لا يتجزأ من القانوف الوطتٍ تٔ، توحيد معايتَ اتٟماية

كتشمل تٛاية ات١لكية ، مصادقة الدكلة عليها دكف حاجة لإصدار قانوف يشمل القواعد الواردة بها
كت٪اذج ات١نفعة ، براءات الاختًاع)من ىذا الاتفاقية ، 222حسب المادة الأولى فقرة الصناعية 

كبيانات ، التجارمكالرسوـ كالنماذج الصناعية كالعلبمات الصناعيةكالتجارية كعلبمات ات٠دمة كالاسم 
 3.ككذلك قمع ات١نافسة غتَ ات١شركعة(، ات١صدر أك تسميات ات١نشئة

                                                      
 .148ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
 من اتفاقية باريس. 02الفقرة  01ات١ادة  -2
أك العادات التجارية أك ات١نافية ، " استخداـ التاجر لأساليب ت٥الفة للقوانتُ:  عرؼ بعض الفقو ات١نافسة غتَ ات١شركعة بأنها -3

 2مكرر  10لتجارية بُ ات١ادة للؤمانة كالصدؽ عند التعامل بُ ميداف التجارة" كعرفتو اتفاقية باريس ات١تعلقة بات١لكية الصناعية كا
أما ات١شرع اتٞزائرم فاكتفى فقط بتبياف الأفعاؿ ات١كونة ، " كل منافسة تتعارض مع العادات الشريفة الصناعية أك التجارية":  بأنها

لى ات١تعلق بالقواعد ات١طبقة ع 2004جواف  23ات١ؤرخ بُ  02-04من الأمر  27للمنافسة التجارية كذلك من خلبؿ ات١ادة 
. كمن خلبؿ التعريفات السابقة تٯكننا 2004جواف  27الصادرة بتاريخ  41ات١مارسات التجارية الصادر بُ ج.ر. عدد 

كىي إنها تكوف منافية للعادات التجارية كالقوانتُ ات١عموؿ بها بُ ىذا المجاؿ سواء  ، استخلبص بعض خصائص ات١نافسة غتَ ات١شرعة
كتكوف أيضا ىذه ات١نافسة بتُ ، كيعتبر ىذا الفعل منافيا ت١بادئ الشرؼ كالأمانة ات١تعارؼ عليهاكانت قوانتُ داخلية أك اتفاقية 
كيكوف الغرض من ات١نافسة غتَ ات١شركحة ىو نية الإضراب الطرؼ الآخر بُ ات١نافسة كليس الربح ، شخصتُ تٯارساف نفس النشاط

كالتي تكوف إما قانونا أم تقع جراء أفعاؿ منافية للقوانتُ ، شركعةكما تٯكننا أف نذكر بعض أنواع ات١نافسة غتَ ات١،  التجارم
، 1ج، الوجيز بُ القانوف التجارم، مصطفى كماؿ طو، ات١عموؿ بها بُ المجاؿ التجارم -منافسة غتَ مشركعة اتفاقا -كالاتفاقيات 

ستغلبؿ حقوؽ ات١لكية الصناعية بُ ا، . نقلب عن ت٥تار حزاـ548ص  1971، مصر، ات١كتب ات١صرم اتٟديث للطباعة كالنشر
ص ، اتٞزائر، 2016 ،01جامعة باتنة ، تٗصص ملكية فكرية، مذكرة لنيل شهادة ات١اجستتَ بُ اتٟقوؽ، ظل حرية ات١نافسة

 .96-94ص
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ات١تعلقة تْماية حقوؽ ات١لكية الأدبية  1886لعاـ  اتفاقية بيرنكمن الاتفاقيات كذلك ت٧د 
كتٖمي ىذه ، 28/09/1979كالتي خضعت ىي الأخرل لعدة تعديلبت كاف آخرىا بُ ، كالفنية

أم كانت طريقة أك شكل ، فات الأدبية كالفنية ات١تعلقة بالإنتاج الأدبي كالفتٍ كالعمليالاتفاقية ات١صن
كتطبق نصوصها بطريقة تلقائية لضماف اتٟد الأدبٗ للحماية ، 1منهاللمادة الأولىالتعبتَ عنو طبقا 

كلا ت٬وز التخلي عن ذلك إلا بُ حالة كجود معاىدة أخرل توفر ، تٟقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة ت٢ا
 2.منها 22للمادة تٛاية أفضل تٟقوؽ ات١لكية الأدبية كالفنية تطبيقا 

فقد عبر صراحة على ضماف اتٟماية لأصحاب اتٟقوؽ الأدبية ، أما عن ات١شرع اتٞزائرم
 03ك أجانب كذلك تٔوجب ات١ادة أيتُ أم كانت طريقة التعبتَ عنها سواء كاف أصحابها كطن، كالفنية
تٯنح كل صاحب إبداع أصلي ت١صنف أدبي أك فتٍ ":  كالتي تنص على أنو 05-03لأمر من ا

 اتٟقوؽ ات١نصوص عليها بُ ىذا الأمر.
تٔجرد إيداع ، ت٘نح اتٟماية مهما يكن نوع ات١صنف كت٪ط تعبتَه كدرجة استحقاقو ككجهتو

 أـ لا بأية دعامة تسمح بإبلبغو إبٔ اتٞمهور". ات١صنف سواء أكاف ات١صنف مثبتا

تطبيقات قضائية للقواعد ذات التطبيق الضروري في منازعات حقوق الملكية :  ثانيا
 الفكرية.

نذكر اتٟكم الصادر عن ت٤كمة النقض ، من التطبيقات القضائية بُ سياؽ ات١لكية الفكرية
كىو مؤلف إيطابٕ نشر ، ربُ قضية فيدا 2012عاـ سبتمبر ل 22الفرنسية الدائرة ات١دنية الأكبٔ بُ 

كطالب بتطبيق القانوف الإيطابٕ على عقد النشر الذم أبرمو مع ناشر ، مصنفو لأكؿ مرة بُ فرنسا
لكن المحكمة رأت أف تطبيق القانوف الإيطابٕ باعتباره قانوف البلد الأصلي يكوف ت٦كنا بُ ، فرنسي

دما يكوف ىو قانوف بلد مكاف كقوع الفعل الضار لكن الأمر بُ مسائل ات١سؤكلية التقصتَية خاصة عن
كحسب كجهة نظر المحكمة بُ ىذه الواقعة أف الأمر ينصب على ، القضية ات١اثلة يتعلق بعلبقة عقدية

                                                      
 .1979نص ات١ادة الأكبٔ من اتفاقية بتَف كفقا لآخر تعديل عاـ -1
 . 1979كفقا لآخر تعديل عاـ ، من اتفاقية بتَف 20نص ات١ادة  -2
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باعتبار أف فرنسا ىي أكؿ دكلة بً النشر فيها كىي ، قانوف البوليس كيستوجب تطبيق القانوف الفرنسي
كما أنها تعتبر بلد ات١وطن الفعلي للمؤلف كبناء على ذلك طبقت ،  رير اتٟماية بهاالدكلة ات١طلوب تق

 1.القانوف الفرنسي بصفة مباشرة تٟماية اتٟقوؽ
يظهر أف ت٤كمة النقض الفرنسية اعتمدت بُ ، كباستقراء منطوؽ اتٟكم السابق الإشارة إليو

بالإضافة إبٔ كجود ات١ركز ، الايطابٕ بفرنساتطبيق القانوف الفرنسي على كجود ت٤ل إقامة للمؤلف 
بالإضافة إبٔ اعتبار أداء دار النشر ىو الأداء ات١ميز بُ العقد خاصة كأف ، الرئيسي لدار النشر بفرنسا

كيعتبر ىذا اتٟكم  ،أطراؼ العقد بٓ تٮتارا القانوف الواجب التطبيق على عقد استغلبؿ ات١لكية الفكرية
ات٠اص بالقانوف الذم ت٭كم العلبقات  2008من تنظيم ركما لعاـ  02قرة ف 04تْق تطبيقا للمادة 

 العقدية الدكلية.

كالتي تتلخص كقائعو بُ ، 2012فريل أ 10كاتٟكم الصادر عن نفس المحكمة الفرنسية بُ 
كجود عقد عمل بً إبرامو بتُ مصور كامتَا فرنسي كشركة أمريكية كىي 

كتٔوجب ىذا العقد تستخدـ الصور كالتعليقات ، 1987بُ عاـ ABCINTERNATIONALشرؾ
كاستطاع ، ات٠اصة بُ العرض على شاشات التليفزيوف الأمريكي نظتَ ات١قابل ات١تفق عليو بتُ الأطراؼ

للحصوؿ على رخصة لعمل تٖقيقات صحفية  1994ات١صور أف يتقدـ إبٔ مكتب باريس عاـ 
كبعد انتهاء ، لوبة ت١باشرة ىذه الأعماؿكإنتاج كتصوير أفلبـ كثائقية كحصل على الرخصة ات١ط

قامت الشركة الأمريكية بعرض ىذه التحقيقات كالأفلبـ الوثائقية كالاستمرار ، 2004عقدالعمل عاـ 
كتٞأ الأختَ إبٔ ، بُ عرضها على شاشات التليفزيوف بدكف ترخيص أك اتٟصوؿ على إذف من صاحبها

القضاء مطالبا بالتعويض على الأضرار ات١ادية كالأدبية التي تٟقت بو نتيجة لاستغلبؿ حقوؽ ات١ؤلف 
ضرار التي تٟقت بو كفقا ت٢ذا دكف موافقتو كطلب بتطبيق القانوف الفرنسي كتقدير التعويض عن الأ

ي باعتباره قانوف الدكلة الأصلية بينما تسكت الشركة الأمريكية بتطبيق القانوف الأمريك، القانوف
بينما استند ات١دعي ، كىذا لأف العقد بً مع الشركة تٓصوص عمل معتُ يتم تأديتو بُ فرنسا، للعمل

                                                      
 .154-153،صصات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
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كالتي تقضي بتطبيق قانوف الدكلة ات١طلوب ، 18861من اتفاقية بتَف لعاـ  02الفقرة  05على ات١ادة 
كالتي قضت بتطبيق القانوف ، أك ات١ستفيد من ىذه اتٟقوؽاتٟماية بها على اتٟقوؽ التي تٯارسها ات١ؤلف 

من اتفاقية بتَف لعاـ  02فقرة  05كذكرتالمحكمة أف ات١ادة ، الفرنسي إعمالا لفكرة النظاـ العاـ الدكبٕ
كأف ذلك ، تهدؼ إبٔ تطبيق قانوف البلد ات١طلوب تقرير اتٟماية بو، ات١تمسك بها ات١دعي 1986

من القانوف  01فقرة  03كما أشارت أنو ت٬ب الرجوع إبٔ ات١ادة ،  نوف الفرنسييتًتب عليو تطبيق القا
ات١دب٘ الفرنسي التي تقضي بتطبيق القانوف الفرنسي على كافة الوقائع كالأشخاص ات١قيمتُ على أرض 

 2.الدكلة باعتباره قانوف بوليس

ية كلتوسعها من نطاؽ نرل أف التشريعات الوطنية ات١تعلقة بات١لكية الفكر ، من كجهة نظرنا
ضابط ، ضابط ات١وطن، ضابط اتٞنسية)استعملت معيار الإقليمية تٔفاىيم ت٥تلفة، اتٟماية ت٢ذه اتٟقوؽ

بالإضافة إبٔ قواعد ات١نافسة غتَ ات١شركعة ات١بنية على ، كىذا تٟماية حقوؽ الأجانب، (ت٤ل الإقامة
 أسس ات١سؤكلية التقصتَية.

فقد تبنت إبٔ جانب القواعد ات١وضوعية ، ات١تعلقة بات١لكية الفكريةأما التشريعات الدكلية 
من خلبت٢ا تبنت مبدأ ، (قانوف بلد الأصل كقانوف بلد اتٟماية)قواعد إسناد، الضركرية التطبيق

 الإقليمية كالنظاـ العاـ الدكبٕ. 
 منهج القواعد الموضوعية في مجال الملكية الفكرية.: المطلب الثاني

د لدل فقهاء ات١نهج التنازعي اعتقاد بهيمنة منهج قواعد الإسناد بُ حل مشكلة بعد أف سا
أصبح بُ الفتًة الأختَة ىذا الأمر كبفعل تضافر عدة عوامل إنسانية كدكلية كقانونية ، تنازع القوانتُ

 كما زاد من ىذه، كأضحى تعدد ات١ناىج تٟل مشكلة تنازع القوانتُ أمرا كاقعيا، كمنهجية مستبعدا
اتٟقيقة كالانتقادات الكثتَة ات١وجهة لقاعدة التنازع من طرؼ الفقو الأمريكي ىو ظهور مناىج أخرل  

الذم ظهر  -ات١ادية-كمنهج القواعد ات١وضوعية ، كمنهج ذات التطبيق الضركرم السابق دراستو

                                                      
 .154-153،صصات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل:  ينظر أيضا، 1986من اتفاقية بتَف لعاـ  05ات١ادة  -1
 .151ص، ات١رجع نفسو-2
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، لداخليخصيصا لتلبية حاجات المجتمع الدكبٕ ات١ختلفة ظركفو كمعطياتو كمشكلبتو عن المجتمع ا
 لذلك سنتناكؿ بُ ىذا ات١طلب ىذا ات١نهج من حيث مفهومو كطبيعتو القانونية.

وطبيعتو ، مفهوم منهج القواعد الموضوعية في مجال الملكية الفكرية: الفرع الأول
 القانونية.

ت٨اكؿ من خلبؿ ىذا الفرع اتٟديث عن منهج القواعد ات١وضوعية كمنهج بديل للمنهج 
لذا ت٬ب استعادة الانسجاـ بتُ طبيعة العلبقة من ، اه الفقو أنو يفتقد للصفة الدكليةالتنازعي الذم ير 

 كالقاعدة القانونية كاجبة التطبيق عليها من جهة ثانية.، جهة
لذا ارتأينا اتٟديث بُ ىذا الفرع على تعريف القواعد ات١وضوعية كبياف خصائصها بٍ التعريج 

 على طبيعتها القانونية . 

 تعريف القواعد الموضوعية وبيان خصائصها.: أولا
فمنهم من اتٝاىا ، بات١ادية أـ ات١وضوعية()اختلف الفقو حوؿ مدل صحة تسمية ىذه القواعد

أك القانوف التجارم بتُ الشعوب أك بالقانوف العربُ عبر ، أك القانوف اللبكطتٍ، بقانوف عبر الدكؿ
أك القواعد ات١ادية عبر الدكلية. كترتب عن ىذا ، أك القانوف ات١وضوعي للتجارة الدكلية، الدكؿ

حيث ذىب فريق من الفقهاء :  1الاختلبؼ الفقهي بُ التسمية ت٢ذه القواعد ظهور اتٕاىتُ فقهيتُ
كعلى ىذا الأساس عرفٌها بأنها ت٣موعة القواعد ات١وضوعية ذات ، إبٔ تسميتها بالقواعد ات١وضوعية

أك ، دة أصلب أك ات١عدة خصيصا لتعطي حلب مباشرا ينهي النزاعات١ضموف الدكبٕ أك العات١ي ات١وجو 
 2.يتفاداه بُ علبقة خاصة ذات طابع دكبٕ

كعلى ، قواعد موضوعية أك قواعد مباشرة()بينما ذىب جانب آخر إبٔ التسوية بتُ تسميتها  
كمن  ،بقواعد الإسنادىذا الأساس عرفٌها بأنها قواعد قانونية ت٣ردة تطبق مباشرة على النزاع دكف ات١ركر 

                                                      
1
-Ferari Franco, le chanp d'application des principes pour les contrats commerciaux 

internationaux, élaborés par unidtoit, Rev.int.dr.comp,1995,p 985.  
، لبناف، بتَكت، 1ط، منشورات زين اتٟقوقية، القانوف الواجب التطبيق على عقد الاحتًاؼ الدكبٕ، علي عبد الكربٙ جلبؿ -2

 .137ص ، 2018
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أتٝاىا بالقواعد ات١وضوعية برر ذلك بأف القانوف بصفة عامة يقسم بتُ قانوف موضوعي كقانوف 
كيقسم إبٔ قانوف عاـ كقانوف خاص من حيث أشخاصو ، إجرائي من حيث مضموف قواعده

تٮتلف عن  كليس ىناؾ قانوف مادم كإف كجد فلببد أف يقابلو قانوف معنوم كىذا الأختَ، كعلبقاتو
 1.القانوف الوضعي لأنو يعبر عن الضمتَ كالأخلبؽ

كمن أطلق عليها تسمية القواعد ات١ادية برر ذلك بأف ىذه القواعد تقوـ بتنظيم العلبقات  
ات٠اصة الدكلية كلا تقتصر على ما تضعو الدكؿ كتطبقو باعتبارىا صاحبة السيادة كالسلطاف كما بُ 

و الغالب كقد استبعد تسمية ىذه القواعد بالقواعد ات١باشرة بسبب ات٠وؼ العلبقات الداخلية كىو الفق
 .2-الضركرم-من اختلبطها بالقواعد ذات التطبيق ات١باشر 

فالاتٕاه الفقهي ات١وسع الذم يعتبر أف ىذه القواعد تشكل ، كبُ تعريفها اختلف الفقو أيضا
"بأنها ت٣موعة القواعد ات١وضوعية أك ات١ادية :  انظاما قانونيا كمستقلب عن أم نظاـ قانوب٘ داخلي يعرفه

على ، ذاتية لمعاملات التجارة الدوليةكحلولا ، ات١ستقاة من مصادر متعددة كتقدـ تنظيما قانونيا
 3.ت٨و ت٬عل منها قانونا خاصا مستقلب عن القانوف الذم ت٭كم الركابط الداخلية البحتة"

أك ، فيعرفوف قواعد ات١وضوعية، -القواعد ات١وضوعية-أما أنصار النظرة ات١ضيقة ت٢ذه القواعد  
كأيضا مقارنة بقواعد الإسناد التي يعرفها القانوف الدكبٕ ات٠اص بأنها القواعد ، بالنظر لوظيفتها، ات١ادية

الداخلية بالنظر إبٔ  التي تضع مباشرة تنظيما خاصا كمستقلب عن كل قانوف داخلي لبعض العلبقات
 4.صفتها الدكلية

                                                      
 ص ، 1989، 2ج، الإسكندرية، دار النهضة العربية، نظرية العقد الدكبٕ الطليق، أتٛد عبد الكربٙ سلبمة -1
 .232ص ، ات١رجع السابق، طو كاظم حسن ات١وبٔ -2
 .267ص ، 1984، مصر، مكتبة العات١ية بات١نصورة، أصوؿ ات١رافعات ات١دنية كالدكلية، أتٛد عبد الكربٙ سلبمة -3
، 2008، رسالة لنيل درجة الدكتوراه، كانكماش السيادة التشريعية الوطنية، الدكليةالقواعد ات١ادية ، أشرؼ شوقي مسيحة -4
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بأنها ت٣موعة القواعد  -ات١ادية-تٯكن تعريف القواعد ات١وضوعية، كللتوفيق بتُ الاتٕاىتُ الفقهيتُ
كالتي تضع حلب مباشرا ، القانونية ات١ادية أك ات١وضوعية ات١تماثلة مع طبيعة العلبقات ات٠اصة الدكلية

 1.كالتي تٗتلف عن قواعد الإسناد التي تٖتويها القوانتُ الوطنيةلتلك العلبقة كات١تعددة ات١صدر 

 .مصادر القواعد الموضوعية: ثانيا
 : كمن خلبؿ التعريف العاـ للقواعد ات١ادية تٯكن استخلبص مصادرىا كخصائصها كما يلي
كالدكلية  تتنوع مصادر القواعد ات١وضوعية بتُ مصادر كطنية كالتشريع الوطتٍ كات١بادئ القضائية 

كعلى ىذا النحو نتناكؿ مصادر القواعد ات١وضوعية بُ ، كات١عاىدات كالأعراؼ كالعادات الدكلية
 .المصادر الوطنية والثانية المصادر الدوليةالأكبٔ : نقطتتُ

 : المصادر الوطنية -أ
 القضاء.من صنع ات١شرع الوطتٍ كالثانية من صنع :  تتخذ القواعد ات١وضوعية صورتاف الأكبٔ

 .القواعد الموضوعية ذات الأصل التشريعي:  1-أ
الأصل بُ النظاـ القانوب٘ الداخلي امتناع ات١شرع عن تنظيم العلبقات الدكلية كالاىتماـ بتنظيم 

، كلكن استثناءن تٯكن للمشرع الداخلي الاىتماـ بالتنظيم ات١ادم للركابط الدكلية، العلبقات الداخلية
حيث أصدر ات١شرع التشيكي تقنتُ التجارة الدكلية ، شرع التشيكوسلوفاكي كالأت١اب٘كىذا ما قاـ بو ات١

كما نظم ات١شرع الأت١اب٘ ،  1964كالذم بدأ العمل بو بُ أكؿ جانفي ، 1963ديسمبر  04بُ 
 18ككذا قانوف ات١عاملبت التجارية الدكلية للئمارات العربية ات١تحدة رقم ، 1976العقود الدكلية بُ 

الذم ، 1994لسنة  27كبُ نفس السياؽ نشتَ إبٔ قانوف التحكيم ات١صرم رقم ، 19932لسنة 
لشركط العقد ت٤ل النزاع ، جاء مؤكدا كجوب مراعاة ىيئة التحكيم عند الفصل بُ موضوع النزاع

من قانوف  1496كبُ نفس الاتٕاه أكدت الفقرة الأكبٔ من ات١ادة ، كالأعراؼ التجارية بُ نوع ات١عاملة

                                                      
ات١سؤكلية التقصتَية عن ات١مارسات ات٠اصة كسوء استخداـ الانتًنت بُ ضوء القانوف الدكبٕ ، أتٛد أبو المجد ت٤مد السيد عفيفي -1

 .231ص ، 2017، ريةالإسكند، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، ات٠اص الالكتًكب٘
 ات١رجع نفسو. -2
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رافعات الفرنسي اتٞدم على أف المحكم سوؼ ت٭سم النزاع كفقا للقواعد القانونية التي يراىا مناسبة ات١
 1.كبُ كل الأحواؿ تأخذ ىيئة التحكيم العادات التجارية بُ الاعتبار

تمتع الأجانب كتتًكز القواعد ات١ادية أك ات١وضوعية ذات الأصل التشريعي بوجو خاص بُ ت٣اؿ 
حرصت العديد من التشريعات الوطنية على تنظيم ات١سائل ات١تعلقة تْقوؽ كالتزامات  لذلك، بالحقوق

كتعويضو عن نزع ملكية أموالو ، الأجانب على الإقليم الوطتٍ ت٢ذه الدكؿ كحق الأجنبي بُ العمل
 2.كمدل حق الأجنبي بُ الالتجاء للقضاء الوطتٍ

كمن ، شار الواسع للتجارة الإلكتًكنيةكقد زاد انتشار ىذا النوع من القوانتُ بعد الانت
 ػلبتالتشريعات الوطنية التي صدرت بُ ىذا المجاؿ نذكر تشريع الولايات ات١تحدة ات١تعلق بات١عامػ

كقانوف ، 1999لعاـ ، كقانوف التجارة الإلكتًكب٘ ات١وحد الكندم، 1999الإلكتًكنية ات١وحد لعاـ 
 3.التجارة الإلكتًكنية الصيتٍ

 :  القواعد الموضوعية ذات الأصل القضائي -2-أ
لعب القضاء العادم كالتحكيم العادم كالإلكتًكب٘ دكرا مهما بُ إرساء الكثتَ من القواعد 

 4.ات١ادية على مستول التجارة الدكلية كالتجارة الإلكتًكنية
 : * القضاء العادي

القاعدة التي تقضي بصحة ، الشأفكمن بتُ القواعد ات١ادية التي استقر عليها القضاء بُ ىذا 
كالقاعدة التي تقرر حرية اختيار عملية العقد بُ ت٣اؿ التجارة ، الدفع بالذىب بُ العقود الدكلية

كذلك بتثبيت ، ات٠ارجية عن طريق إقراره شركط نقدية تستهدؼ توقي ت٥اطر تقلبات سعر العملة
جنبية أخرل بالرغم من بطلبف مثل سعر التعامل على أساس ربطو بسعر الذىب أك بسعر عملة أ

                                                      
ت٣لد ، ت٣لة جانعة ذم قار العملية، الأسانيد القانونية لتطبيق القواعد ات١وضوعية بُ اتٟياة الدكلية ات٠اصة، صادؽ زغتَ ت٤يسن -1

 .14ص، 2015، العراؽ، 03العدد ، 10
 .249-248 صص، ات١رجع السابق، أتٛد أبو المجد ت٤مد السيد عفيفي -2
 .257ص ، السابق، ات١رجع، طو كاظم حسن ات١وبٔ -3
 .260ص ، ات١رجع نفسو -4
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ككذلك القاعدة التي تقضي باستقلبؿ شرط التحكيم عن ، ىذه الشركط بُ عقود القانوف الداخلي
العقد الأصلي الذم يتضمنو كالقاعدة التي تؤكد على حق الدكلة بُ ات٠ضوع للتحكيم بُ الركابط 

 1.العقدية الدكلية رغم اتٟضر الوارد بُ القانوف الداخلي
كقد حاكؿ القضاء عموما كالقضاء الفرنسي على كجو ات٠صوص بُ إطار إرسائو للقواعد 

حتى ، القضائية ات١نضمة ت١سائل التجارة الدكلية التستً كراء أفكار أخرل بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص
بالاستناد مثل فكرة النظاـ العاـ أك ، يضفي على ىذه القواعد السمة الوضعية بُ إطار ات١بادئ العامة

بعد أف كاف يستتً كراء الاجتهادات القضائية الصادرة تٔناسبة الفصل بُ ، إبٔ إعماؿ ات١نهج التنازعي
الأمر الذم دفع بالبعض إبٔ القوؿ بأف ىذا ، ات١نازعات ات١تعقلة بالتجارة ات٠ارجية كات١عاملبت الدكلية

بعو لأحكاـ ت٤كمة النقض الفرنسية القضاء تدىور كبٓ يتطور بشأف ىذه القواعد كىذا من خلبؿ تت
كلقد أدل الاستعماؿ الواسع لأحكاـ ىذه القواعد إبٔ ظهور منهج مع مركر  ،2بُ العديد من القضايا

                                                      
 .178ص ، 2013، الأردف، دار النشر كالتوزيع، 1ط، تنازع القوانتُ بُ العقود الالكتًكنية، ت٤مد أتٛد علي ت٤اسنة -1
كالذم ، Messageries Maritimseبُ قضية الرسائل البحرية  21/06/1950ففي حكم ت٤كمة النقض الصادر  -2

قررت تٔوجبو صحة شرط الدفع بالذىب الوارد بُ عقد قرض خاضع للقانوف الكندم الذم يقضي ببطلبف ىذا الشرط مبررة ذلك 
كبُ تعليق الفقو ، بأف القانوف الكندم ات١ختص تٔقتضى قاعدة الإسناد كالذم ت٭ضر ىذا الشرط ىو ت٥الف للنظاـ العاـ بُ فرنسا

تو ت٤كمة النقض توصل ىذا الأختَ أف الدفع بالنظاـ العاـ يقتضي استبعاد تطبيق القانوف الكندم كإحلبؿ على التبرير الذم ساق
القانوف الفرنسي ت٤لو كالذم ىو الآخر كاف ت٭ضر ىذا الشرط لينتهي إبٔ أف ىذا اتٟكم قرر قاعدة مادية جديدة بُ القانوف 

بُ القانونتُ الفرنسي كالكندم ات١ختصتُ تٔقتضى ، بشأف العقود الداخلية الدكبٕ ات٠اص الفرنسي ت٥الفا بذلك القاعدة ات١قررة
تٖت تأثتَ ىذا الانتقاد الفقهي قرر ت٤كمة النقض الفرنسية لا حقا أف ، منهج التنازع كىي القاعدة التي تٖضر شرط الدفع بالذىب

د كاجبة التطبيق مباشرة على ىذه العقود دكف الاستناد إت٪ا ىي قواع، ما تضعو من قواعد يتعلق بعقود العلبقات الاقتصادية الدكلية
كبصرؼ النظر عن مضموف القانوف التي تسرم قواعد الإسناد باختصاصو كيتضح ىذا القضاء من ، بُ ذلك إبٔ منهج الإسناد

الأصلي بُ كالذم تٔوجبو قررت استقلبؿ شرط التحكيم عن العقد ، 1963مايو  07خلبؿ اتٟكم الصادر عن ىذه المحكمة بُ 
لتعود ت٤كمة النقض مرة أخرل الاستناد إبٔ تطبق منهج التنازع بُ ما تقرره من قواعد مادية تتعلق ، ت٣اؿ الركابط العقدية الدكلية

الذم قررت فيو أىلية الدكلة للخضوع للتحكيم خركجا عن  1964أفريل  14بالتجارة الدكلية كيتبتُ ىذا من حكمها الصادر بُ 
اللتاف تٖضراف إدراج شرط التحكيم بُ العقود التي تكوف الدكلة أك أحد أشخاصها العامة ، مرافعات فرنسي 1004ك 83ات١ادتتُ 
مبررة ذلك بأف اتٟضر ات١قرر بُ القانوف الداخلي الفرنسي على حق الدكلة بُ ىذا الصدد إت٪ا ىو حضر يتعلق بالعقود ، طرفا فيو
ماداـ أف الأمر يتعلق ، التي تٗضع لقانوف العقد، تحكيم إت٪ا ىو نوع من الأىلية ات٠اصةبينما حق الدكلة بُ ات٠ضوع لل، الداخلية

لكن الفقو رفض التبرير الذم ساقتو ت٤كمة النقض بشأف إخضاع أىلية الدكلة لقانوف أجنبي حتى كلو كاف الأمر يتعلق ، بعقد دكبٕ
اتفاؽ ات١ضموف بتُ القاعدة التي انتهت إليها كالقانوف الأجنبي  بعقد دكبٕ كأكد أف الأساس ات٠في لقرار ت٤كمة النقض يتمثل بُ
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الوقت اتسم بطابع العموـ كالتجريد الذم لا تٮلو من قوة الإلزاـ النابعة من الاستقرار القضائي 
ه القواعد بوصفها من قواعد القانوف الدكبٕ ات٠اص حتى انتهى الأمر إبٔ تقرير استقلبؿ ىذ، بشأنها

 1.ات١ادم ذات الأصل القضائي كالتي يتم تطبيقها مباشرة على النزاع دكف ات١ركر عبر قاعدة الإسناد

 : * قضاء التحكيم
التي تأبى ، تتمتع ىيئات التحكيم باختصاص فض ات١نازعات المحتملة بُ ت٣اؿ التجارة الدكلية

لوطتٍ الذم يكوف ملزـ بتطبيق القانوف ات١ختص حسب الإجراءات الشكلية ات١فركضة تقييد القاضي ا
كونو يأت٘ر بأمر مشرعو كيتقيد بنواياه. لذا خرج اتٞهاز القضائي ات١تخصص بُ التحكيم على ،  عليو

حيث ، ىذا التقليد لإعطاء ديناميكية أكثر فعالية لفض ات١نازعات ات١تعلقة تٔعاملبت التجارة الدكلية
حيث يكوف  ،بات يقوـ بدكر إبداعي بُ استنباط اتٟلوؿ ات١ناسبة خارج النظم القانونية الوضعية

آخذا بعتُ ، -لا تٮضع لقانوف شكلي معتُ -المحكم الدكبٕ يتمتع تْرية كبتَة بُ استنباط الأحكاـ
تٖرر من تطبيق  الاعتبار إرادة أطراؼ النزاع بُ اختيار القانوف الذم ت٭كم عقدت٫ا كبذلك يكوف قد

القوانتُ الوضعية. ككفقا ت٢ذه ات١عطيات كاف للتحكيم دكرا بارزا بُ استنباط القواعد ات١وضوعية كمنهج 
 2.مستقل ت١نهج الاستناد

كمن جهة ثانية فالمحكموف غالبا ما تٮلقوف قواعد موضوعيةاستنادا إبٔ تكرار ، ىذا من جهة
خاصة كإف علمنا أف ، بة ت٢م عرفا قضائيا كجب اللجوء إليوالعمل بالسوابق القضائية التي تعد بالنس

فيكوف بالتابٕ المحكمتُ ملزمتُ بُ كثتَ من ، القضاء يعد مصدرا كلو شكليا أك تفستَيا للقانوف

                                                                                                                                                                      

بُ قضية  1966مام  06كتأثرا تٔا ذىب إليو الفقو انتهت ت٤كمة النقض بُ حكمها الصادر بُ ، ات١ختص كفقا ت١نهج الإسناد
ف الاستناد بُ ذلك إبٔ منهج دك ، إبٔ تقرير حق الدكلة بُ ات٠ضوع= =للتحكيم كالعلبقات العقدية الدكلية، Golakisقولاكيس

 Hechtبُ قضية  1972جواف  04كقد أكدت ت٤كمة النقض ىذا ات١نحى بكل كضوح بُ حكمها الصادر بُ ، الإسناد
كىي ، الذم أكدت فيو على كجود قاعدة خاصة بات١عاملبت الدكلية تقضي باستقلبؿ اتفاؽ التحكيم عن العقد الأصلي 1972

بغض النظر عن مضموف القانوف الواجب التطبيق الذم أشارت إليو قواعد ، ود التجارة الدكليةقاعدة كاجبة التطبيق على عق
 .230-228صص، ات١رجع السابق، صفوت أتٛد عبد اتٟفيظ، الإسناد

 .108ص ، ات١رجع السابق، حدكد مسات٫ة القواعد ات١ادية بُ حل منازعات عقود التجارة الدكلية، ت٤مد بلبؽ -1
 .71ص، ات١رجع السابق، مناىج تنازع القوانتُ بُ القواعد الدكلية:  مقاؿ، الطيب زركبٌ - 2
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حيث يكوف باستطاعة المحكًم القياـ ، اتٟالات بالأخذ تٔا توصل إليهم زملبئهم بُ حالات سابقة
اؿ التجارم الدكبٕ تنفيذا لإرادة أطراؼ النزاع كالتي بدكرىا تٕرد العقد بتطبيق قواعد موضوعية بُ المج

 من أحكاـ القانوف الوطتٍ الوضعي.
حيث يستمد ، منازعات التجارة الدولية حتى المجال الالكترونيكيلجأ المحكم بُ حل 

كلذلك فهو لا ، تالتحكيم الالكتًكب٘ تعريفو ىو الآخر من الوسيلة التي يتم عبرىا كىي شبكة الانتًن
 يتطلب التقاء أطراؼ النزاع كالمحكمتُ بُ مكاف معتُ.

"بأنو ذلك التحكيم الذم يتفق تٔوجبو الأطراؼ على إخضاع : كاسينوسينتياالفقيه كما عرَّفو
منازعاتهم الناشئة عن صفقات أبرمت غالبا بوسائل إلكتًكنية إبٔ شخص ثالث يفصل فيها تٔوجب 

من اتفاؽ أطراؼ النزاع كباستخداـ كسائل اتصاؿ حديثة تٗتلف عن سلطة مستندة كمستمدة 
 1.الوسائل التقليدية ات١ستخدمة بُ التحكيم التقليدم"

كيبرز دكر التحكيم من خلبؿ قرارات التحكيم التي تشكل مصدرا ىاما للقواعد ات١ادية للتجارة 
بالاعتًاؼ لأحكاـ المحكمتُ كتنفيذىا  كبُ ىذا المجاؿ نشتَ إبٔ اتفاقية نيويورؾ ات٠اصة، الالكتًكنية

التي تلزـ على الدكؿ ات١شاركة فيها الاعتًاؼ كتنفيذ أحكاـ المحكمتُ ككجود اتفاقية ، 1958لعاـ 
دكلية بهذا الشكل يؤكد أت٫ية التحكيم كالتعويل عليو بُ حل منازعات التجارة الدكلية على خلبؼ 

قية تلزـ الدكؿ بالاعتًاؼ كالتنفيذ الدكبٕ للؤحكاـ أحكاـ القضاء كالتي كتٟد الآف لا توجد اتفا
يخص التحكيم ىذا فيما ، بُ البلبد الأجنبية باستثناء الاتفاقيات الإقليمية كالثنائية، القضائية

نشتَ بُ ىذا الصدد لبرنامج القاضي الافتًاضي  مجال التحكيم الالكترونيأما بُ ، التقليدي
(Magistrate Virtual) ، التجربة العملية الأكبٔ لتسوية منازعات التجارة الإلكتًكنية باعتباره

للتحكيم عبر الانتًنت بهدؼ  1996كىو مشركع أطلق تٕريبيا بُ مارس ، باستخداـ شبكة الانتًنت
فض ات١نازعات الناشئة بتُ مستخدمي الانتًنت كات١تضررين من الرسائل أك ات١لفات غتَ ات١شركعة كبتُ 

                                                      
ص ، 2008، الإسكندرية، دار الفكر اتٞامعي، 1ط، التحكيم الالكتًكب٘ بُ عقود التجارة الدكلية، خالد ت٦دكح إبراىيم -1
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كىو ، ة ات١ختلفة من حيث توجيو الشكاكل كات١طالبات بالتعويض ضدىمالقائمتُ على الأنظم
 Villa nova centerLawمشركع أمريكي أعد بتُ مركز القانوف كأمن ات١علومات تّامعة فيلبنوفا

And information policy ، كبتُ معهد القانوف ات١تخصص بُ ت٣اؿ حل ات١نازعات بالطريقة
انٍتٍ شيكاغو انت 1999كبُ سنة ، الالكتًكنية للحقوؽ KENTCHICAGOقل ات١شركع إبٔ كلية كى

كمعهد قانوف ، (A.A.Aكبً تدعيمو من طرؼ تٚعية المحكمتُ الأمريكية)، تٔعهد انينويللتكنولوجيا
كمن القرارات ات١همة بُ ت٣اؿ التحكيم ، الانتًنت كات١ركز الوطتٍ لأتْاث ات١علوماتية الأمريكي

حيث طلب مقدـ ، Tierney and Email Americaر الصادر بُ قضية نشتَ إبٔ القرا، الالكتًكب٘
حيث قاـ بإرساؿ ، AOLإلغاء إعلبف بً عرضو من قبل شركة ، E.TERNEY GAMESالشكول

كبناء على مقدـ الشكول  AMERCA EMAIL:  الطلب بواسطة البريد الالكتًكب٘ على العنواف
لبريد الالكتًكب٘ التي تقوـ ببيع الإعلبنات كاف موضوع الإعلبف يتمثل بُ بيع قائمة بعناكين ا

الالكتًكنية كأف ىذا قد يؤثر على مصابّ مستخدمي الانتًنت بأف الإعلبف أقنعهم بأنو مقدـ بواسطة 
بالإضافة إبٔ طريقة ، (PAR LA COMMUNAUTE CYBERNETIQUEتٚاعة الانتًنت )

عرض الإعلبف التي كاف فيها نوع من التضليل تْيث تؤدم إبٔ تشجيع التعدم على اتٟياة ات٠اصة 
بسحب الإعلبف من ات١وقع  AOLللآخرين كبناء على ذلك كاف قرار القاضي ىو مطالبة شركة 

ار قد أرسى قواعد كيتضح أف ىذا القر ، مستندا بُ قراره على اتٟجج ات١قدمة من قبل مقدـ الدعول
 BUALK)مادية داخل ت٣تمع الانتًنت التي تنادم بضركرة منع الإعلبنات الالكتًكنية غتَ ات١شركعة 

E-MAITING) ، إضافة إبٔ التأكيد بضركرة رعاية مصابّ مستخدمي الانتًنت داخل المجتمع
 .1الالكتًكب٘
 : المصادر الدولية -ب

بسبب الطابع الوطتٍ  -ات١ادية-الداخلية للقواعد ات١وضوعية نظرا للبنتقادات ات١وجهة للمصادر 
ظهرت اتٟاجة إبٔ إت٬اد قواعد قانونية مادية ذات أصل دكبٕ تستجيب بُ مضمونها لاعتبارات ، ت٢ا
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كلعل من أىم القواعد ات١ادية التي تشكلت خارج الإطار الوطتٍ ت١واجهة ات١شكلبت ات٠اصة ، دكلية
ىي تلك ات١ستمدة من ات١عاىدات كالاتفاقيات الدكلية كالأعراؼ كالعادات ، بعقود التجارة الدكلية

 :  كىذا ما يدفعنا إبٔ التعرض إبٔ كل منهما على النحو التابٕ، التجارية الدكلية
 المعاىدات والاتفاقيات الدولية.  1-ب

ات٠اص كمصدر تعتبر الاتفاقيات الدكلية إحدل الأساليب ات١تبعة لتوحيد قواعد القانوف الدكبٕ  
فقد يكوف الغرض من ، كتتنوع الاتفاقيات الدكلية بتنوع الغرض الذم تبـر من أجلو، ىاـ من مصادره

إبرامها توحيد قواعد التنازع كما ىو الشأف بالنسبة لاتفاقية ركما كاتفاقيتي لاىام ات١تعلقة بتحديد 
كقد يكوف الغرض من إبراـ ، الدكبٕالقانوف الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية ذات الطابع 

كمن أمثلتها ، الاتفاقية الدكلية توحيد القواعد ات١وضوعية لتنظيم العلبقات الداخلية كالعلبقات الدكلية
، التي كضعت قانونا موحدا بشأف الكمبيالة كالسند الإذب٘ كالشيك 1939اتفاقية جنيف لسنة 

كلية كضع قواعد موضوعية موحدة تنظم نوع معتُ من كأختَا قد يكوف الغرض من إبراـ الاتفاقية الد
كاتفاقية ،  العلبقات ات٠اصة الدكلية كمن أمثلة ىذا النوع الاتفاقيات ات١تعلقة تْقوؽ ات١لكية الفكرية

كالاتفاقية ات٠اصة بعقد نقل البضائع الدكبٕ برا ، تريبس كاتفاقية برف كالاتفاقية العات١ية تٟقوؽ ات١ؤلف
كاتفاقية الأمم ات١تحدة ات١تعلقة بعقد نقل البضائع الدكبٕ بوسائل متعددة ، 1956 ات١وقعة بُ جنيف
كغتَ ذلك من ، 1978كاتفاقية الأمم ات١تحدة لنقل البضائع بُ البحرلسنة  1988، موقعة بُ جنيف

 1.الاتفاقيات الدكلية ات١برمة بُ ت٥تلف ميادين العلبقات التجارية الدكلية
، ات١وضوعيةات١وحدة التي كضعت لتنظيم العلبقات ات٠اصة الدكلية كأىم ما تٯيز القواعد

كىذا ما ت٬عل تطبيقها يتم بطريقة مباشرة دكف ات١ركر عبر قاعدة ، استجابتها لطبيعة ىذه العلبقات
يضاؼ إبٔ ذلك أف ىذا ، التنازع التي تٖكم تْسب الأصل العلبقات ات٠اصة ذات الطابع الدكبٕ

 جزءا من القانوف الداخلي لكل دكلة متعاقدة كىذا ما ت٬علها متمتعة بعنصر النوع من القواعد يعتبر
لذلك يلزـ القضاء داخل الدكؿ ، الإلزاـ الذم تتميز بو القواعد القانونية الداخلية بل كتسمو عليو

                                                      
 .185ص ، ات١رجع السابق، المحاسنة ت٤مد أتٛد علي -1
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ة ات١تعاقدة بتطبيقها بُ كل الدكؿ ات١تعاقدة على كل العلبقات ات١عركضة عليو بصورة تلقائية كدكف حاج
 1.لإعماؿ منهج تنازع القوانتُ

كينبغي الإشارة أف القواعد ات١وضوعية ات١وحدة التي تضمنتها الاتفاقيات الدكلية التي أبرمت 
كىذا لأف تطبيقها بُ بعض ، بغرض تنظيم العلبقات ات٠اصة الدكلية لا تطبق دائما تطبيقا مباشرا

، لو رجعنا إبٔ نص ات١ادة الأكبٔ من اتفاقية فيينافعلى سبيل ات١ثاؿ ، الأحياف يعتمد على منهج التنازع
نلبحظ أنها قد حددت بُ فقرتها الأكبٔ نطاؽ تطبيقها على عقود بيع البضائع بتُ أطراؼ توجد 

عندما تكوف ىذه الدكؿ دكؿ ، الحالة الأولى:  كذلك بُ حالتتُ، أماكن عملهم بُ دكؿ ت٥تلفة
عندما تؤدم قواعد الإسناد إبٔ تطبيق قانوف دكلة متعاقدة كبُ ىذه اتٟالة لا  الحالة الثانيةك، متعاقدة

كإت٪ا ، يشتًط أف توجد مراكز عمل طربُ البيع بُ دكلتتُ ت٥تلفتتُ كما ىو الوضع بُ اتٟالة الأكبٔ
تفتًض أنهما موجدين بُ دكلتتُ ت٥تلفتتُ قد تكونا غتَمتعاقدتتُ أك تكوف إحدات٫ا متعاقدة كالأخرل 

 2.غتَ متعاقدة
فإنو بات من ات١ؤكد أف الاتفاقيات الدكلية تعتبر مصدرا ىاما من مصادر القانوف ، كمهما يكن

 خاصة تلك الاتفاقيات ات١وحدة للقواعد ات١وضوعية للعلبقات ات٠اصة الدكلية.، الدكبٕ ات٠اص
 توجهو كالاختلبؼ بتُ كنظرا تٟداثة ىذا المجاؿ كالعقبات التي، التجارة الالكترونيةأما بُ ت٣اؿ 

نذكر منها ، فإف الاتفاقيات الدكلية التي تعابِ مسائل التجارة الالكتًكنية ت٤دكدة جدا، الدكؿ بشأنو
على سبيل ات١ثاؿ ت٤اكلة المجلس الأكركبي على مستول الدكؿ الأكركبية بتوحيد نظاـ القانوف الواجب 

آليا كالكتابة الآلية للمعلومات كالوثائق  التطبيق على حق ات١ؤلف على البيانات بعد معاتٞتها
كما ،  1995كلقد توجت ىذه اتٞهود بإبراـ اتفاقية بُ ىذا الشأف بُ سبتمبر ، كات١ستندات ات١علوماتية

على  ( o m p iتٖت رعاية ات١نظمة العات١ية للمكية الفكرية )خ 1996بً التوقيع بُ جنيف عاـ 
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، اتفاقية تتعلق بات١لكية الأدبية كالفنية بُ العابٓ الرقمي شريطة أف تكوف الدكؿ الأعضاءبُ اتفاقية برف
 1.أعضاء بُ ىذه الاتفاقية

أصبح ىذا المجاؿ يعتمد بُ ، كبُ ظل شح الاتفاقيات الدكلية بُ ت٣اؿ التجارة الالكتًكنية
 ت١نظمات كات٢يئات ات١شتغلة بُ ىذا المجاؿ. تنظيمو على التوصيات كالتوجيهات الصادرة عن ا

   الأعراف والعادات التجارية الدولية.  2-ب
تٗتلف العادة التجارية عن العرؼ التجارم بُ أف العادة التجارية ىي سلوؾ تعود عليو  

أشمل من أما العرؼ التجارم فهو ، ات١تعاملوف بُ ميداف التجارة الدكلية القياـ بو بُ مسألة تٕارية معينة
كتعتبر الأعراؼ ، لأنو يتضمن إبٔ جانب عنصر الاطراد على سلوؾ معتُ الشعور بالإلزاـ، العادة

كالعادات التجارية مصدرا من مصادر القواعد ات١ادية التي تٖكم ات١نازعات الناشئة عن عقود التجارة 
لذم تشكلت بُ إطاره حيث جرل قضاء التحكيم التجارم الدكبٕ باعتباره الفضاء العاـ ا، الدكلية

على خلبؼ القضاء ، العادات كالأعراؼ على تطبيقها تطبيقا مباشرا على ات١نازعات التي ينظر فيها
الداخلي الذم لا يتصور تطبيقو للؤعراؼ كالعادات التجارية بُ منازعات التجارة الدكلية ات١طركحة 

كما أف التنازع لا يتصور قيامو إلا ،  ب٘كىذا لأف ىذه الأعراؼ كالعادات غريبة عن نظامو القانو ، عليو
كإف كاف القضاء اتٟديث تٯيل إبٔ السماح بتنفيذ أحكاـ ، بتُ القوانتُ الداخلية للدكؿ ات١ختلفة

كالأكثر من ذلك فإف بعض القوانتُ الداخلية تٖيل ، المحكمتُ التي طبقت الأعراؼ التجارية الدكلية
لسائدة كالتي قد تتطابق مع عادات كأعراؼ التجارة نصوصها على العادات كالأعراؼ التجارية ا

من القانوف ات١دب٘ الفرنسيإبٔ  1135مثلما لو خضع عقد للقانوف الفرنسي كالذم تٖيل ات١ادة ، دكلية
كبالتابٕ لا يتم تطبيق ىذه الأعراؼ بوصفها القانوف ات١ختص تٔقتضى قواعد ، عادات التجارة الدكلية
، حالة النصوص الداخلية بُ قانوف الدكلة التي أشارت ىذه القواعد باختصاصوالتنازع كإت٪ا بناءن على إ

أف عادات التجارة التي استقرت بُ ت٣اؿ  10/02/1981كقد أكدت ت٤كمة استئناؼ باريس بُ 
كلا تٯكن قبوؿ ، البيع كالشراء ىي قواعد قانونية تطبق حتى كلو بٓ يتفق الأطراؼ على ذلك صراحة
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لأف ، كاف تٯكن الاستناد إبٔ الإرادة الضمنية للؤطراؼ بُ تطبيق تلك العاداتالدفع تّهلها كإف  
 1.الأطراؼ باعتبارىم من ات١هنيتُ يفتًض علمهم بعادات فرع التجارة التي تٯارسونها

كما نصت بعض الاتفاقيات على كجوب مراعاة الأعراؼ كالعادات الدكلية كاتفاقية فيينا 
يلتزـ ":  حيث نصت بُ مادتها التاسعة فقرة الأكبٔ، 1980لسنة  خاصة بالبيع الدكبٕ للبضائع

كتٔفهوـ ىذه ات١ادة ، الطرفاف بالأعراؼ التي اتفقا عليها كبالعادات التي استقر عليها التعامل بينهما"
يصبح اختيار ات١تعاقدين للؤعراؼ كالعادات اختيار تنازعي كليس ت٣رد اختيار مادم على أساس أف 

 2.ات١عاىدة قد أصبحت جزءا من القوانتُ الداخلية بُ الدكؿ ات١تعاقدةأحكاـ 

 خصائص القواعد الموضوعية وطبيعتها القانونية.:  ثالثا
تٔجموعة من ات٠صائص ت٘يزىا عن قواعد القانوف ، تتميز القواعد ات١وضوعية تٔختلف مصادرىا

 : الدكبٕ ات٠اص أت٫ها
منهج القواعد ات١وضوعية ظهر لسد النقص الذم لكوف -:  قواعد مباشرة وموضوعية -1

أكجد ىذا الأختَ قواعد ، اعتًل ات١نهج التنازعي بُ ميداف العقود الدكلية ات٠اصة كات١عاملبت التجارية
لكونها تطبق بصفة مباشرة على النزاع على عكس قواعد التنازع ، موضوعية كافية بذاتها تٟل النزاع
كلكوف ىذا النوع من القواعد ت٬د ، لقاضي للقانوف الواجب التطبيقالتي يقتصر دكرىا على إرشاد ا

لذلك فإف اتٟلوؿ ات١تضمنة بُ ىذه ، مصدره بُ الأعراؼ كالعادات كالعقود النموذجية كالشركط العامة
 3.ات١صادر تعتبر حلولا نهائية على غرار القانوف الداخلي بالنسبة للعلبقات الوطنية

                                                      
مذكرة لنيل شهادة ات١اجيستتَ بُ القانوف الدكبٕ ، قواعد التنازع كالقواعد ات١ادية بُ منازعات عقود التجارة الدكلية، ت٤مد بلبؽ - 1

 .115-113،صص2011، اتٞزائر، جامعة أبو بكر بلقايد تلمساف، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  ات٠اص
. نقلب 74كص  51ص ، 2003، مصر، دار الكتاب اتٞامعية، مقدمة بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، أبو العلب علي أبو العلب النمر2

 ات١رجع نفسو.بلبؽ، ت٤مد :  عن
أكادتٯية ، ت٣لة الأمن كالقانوف، تٛاية حقوؽ ات١لكية بتُ منهجي قاعدة التنازع كالقواعد ات١وضوعية، أتٛد عبد الكربٙ سلبمة -3

 .18ص ، 2017، الإمارات، 1العدد، 01المجلد ، شرطة دبي
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ىذا ":  Kan Banكبصدد ىذه ات٠اصية قاؿ الأستاذ كاف باف :  قواعد نوعية وطائفية -2
القانوف معموؿ بو ليحكم تٚاعة صغتَة أك كبتَة من ات١هنيتُ أما غتَ ات١هنيتُ فلب تٯسهم القانوف 

كىذا القوؿ يعبر عن ىذه ات٠اصية باعتبار أف قواعد التجارة الدكلية تٗاطب طائفة ، ات١ادم إلا عرضا"
 1.لأنها من كضع كابتكار ت٦ارسي التجارة الدكلية التجار كىي نوعية

كتتميز القواعد ات١وضوعية بالتلقائية بُ اغلبها باستثناء القواعد :  قواعد تلقائية في أغلبها -3
لأف كجودىا يتأتى عن طريق مصدر ، ات١وضوعية ذات الأصل التشريعي التي لا تتجرد من ىذه ات١يزة

أما القواعد ات١وضوعية التي تٕد مصدرىا بُ الأعراؼ  ،نية الأخرلرتٝي أك شكلي كالقواعد القانو 
كالعادات التجارية كالشركط العامة كتلك التي يستنبطها القضاء خركجا عن القانوف الواجب التطبيق  

لأنها لا تتأتى ، كشرط الوفاء بالذىب أك بقيمة عملة أجنبية بُ العقود الدكلية فإنها تتميز بالتلقائية
لأنو لا يوجد جهاز خاص يتمتع ، شكلي أك رتٝي كما ىو ات١عهود بُ القوانتُ الوضعية من مصدر

باختصاص قاعدم أم بسلطة كضع القواعد التي يتكوف منها الثاب٘ كأف تطبيقها لا ت٭تاج إبٔ تدخل 
من كىذا ت١لبئمتها للمنازعات التي كجدت ، كيعزز ىذه ات١يزة رضا الأطراؼ بها مقدما، السلطة العامة

ـ مع طبيعة النزاعات ءأنها قواعد مرنة تتلب  :  يا أت٫اكيتًتب عن ىذه ات١يزة العديد من ات١زا، أجلها
 2.كما أنها تتفق مع توقعات ات١تعاملتُ لكونها كليدة سلوكاتهم،  التي تثتَىا التجارة الدكلية

كىذا لأف نطاؽ ، تتميز القواعد ات١وضوعية بالطابع العات١ي:  قواعد ذات مضمون دولي -4
أم أنها عابرة للدكؿ كىذا لأنها ليست من كضع سلطة ، تطبيقها لا ينحصر بُ نطاؽ جغرابُ معتُ

ىذا ، ك حتى كلو كانت بعض عناصرىا كطنية، كلأف كجودىا جاء لتنظيم علبقات دكلية، كطنية معينة
إشكالية التنظيم ، يةكيتًتب على الطابع الدكبٕ للقواعد ات١وضوع، الطابع يتناسب كطبيعة كجودىا

                                                      
، تٗصص قانوف دكبٕ، رسالة مقدمة لنيل شهادة ات١اجستتَ، دراسة مقارنة، القواعد ات١ادية بُ العقود الدكلية، أتٛد مهدم صابّ -1

 .78ص ، 2004، العراؽ، جامعة بغداد
دار ، تٛاية ات١ستهلك بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، كت٤مد ت٤مد حسن اتٟسيتٍ، 18ص ، أتٛد عبد الكربٙ سلبمة ات١رجع السابق -2

 .333ص ، 2012، مصر، النهضة العربية
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كىذا بسبب غياب ىيئة عات١ية تشرؼ على تنظيم ، كالسهر على احتًاـ ىذا النوع من القواعد
 1.العلبقات القائمة ت٣اؿ التجارة الدكلية

فباعتبارىا ذات كظيفة كقائية كىذا لأنها سهلة :  اعد ذات وظيفة وقائية وعلاجية قو -5
بالإضافة إبٔ أنو ، كما أنها تٖمي توقعات الأطراؼ،  ي أك المحكمالعلم كالتطبيق سواء من طرؼ القاض

أما ، كىذا ما يقلل من نشوء النزاع بُ ات١ستقبل، يستعاف بها بُ ات١رحلة الأكبٔ لتنظيم ات١ركز القانوب٘
كىذا لكونها تعطي اتٟل ات١وضوعي الذم ينهي النزاع على عكس ، باعتبارىا ذات كظيفة علبجية

 2.التي يقتصر دكرىا على إرشاد القاضي إبٔ القانوف الواجب التطبيققاعدة الإسناد 

 إعمال منهج القواعد الموضوعية في منازعات الملكية الفكرية.: الفرع الثاني
أف القواعد  -أصحاب النظرة ات١وسعة-بعد أف أصبح راسخا لدل الفقو ات١وضوعي 
، تنازع القوانتُ بُ العلبقات ات٠اصة الدكليةات١وضوعيةأصبحت تشكل منهجا قائما بذاتو تٟل مشكل 

ت٨اكؿ أف نعابِ من خلبؿ ىذا الفرع كيفية حل إشكالية تنازع القوانتُ بُ سياؽ قوانتُ ات١لكية 
 من خلبؿ إعماؿ منهج القواعد ات١وضوعية.، الفكرية

 ،سنحاكؿ أف نلقي الضوء على كيفية حل ىذا الإشكاؿ، كلكوف مصادر ىذا ات١نهج متعددة
 أكلا بُ القانوف الداخلي بٍ بُ الاتفاقيات الدكلية.

دور القانون الداخلي الموضوعي المتعلق بالملكية الفكرية في حل مشكل تنازع : أولا
 القوانين.

فريق يرل أنها :  رأينا فيما سبق أف الفقو انقسم بشأف منهج القواعد ات١وضوعية إبٔ فريقتُ
عن أم نظاـ قانوب٘ داخلي يطلق على أصحابو أصحاب النظرة  تشكل نظاما قانونيا كاملب كمستقلب

كمنهم من ينظر إبٔ ىذه القواعد من خلبؿ تعدد ات١ناىج بُ ، ات١وسعة أك الاتٕاه ات١وضوعي الأساسي

                                                      
 .10ص ، 2001، الإسكندرية، دار الفكر العربي، العقود الدكلية كخضوعها للقواعد ات١وضوعية، ىشاـ خالد -1
 .92ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد بلبؽ -2
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أك الاتٕاه ات١وضوعي أك ات١ادم ، كيطلق على أصحابو أصحاب النظرة ات١ضيقة، القانوف الدكبٕ ات٠اص
 1.التكميلي

ت٢ذا الانقساـ الفقهي فإنو كحسب رأم الاتٕاه الأكؿ أف القواعد ات١ادية ات١نظمة تٟقوؽ كنتيجة  
ات١لكية الفكرية الواردة بُ القانوف الداخلي تقصي ات١نهج التنازعي كتطبق مباشرة على أم نزاع يتعلق 

تٯكنو أف  حتى كصل الأمر إبٔ كصف ىذا النظر بات١تطرؼ كىذا لأف ات١شرع الوطتٍ لا، بهذه اتٟقوؽ
 يلم تٔختلف جوانب موضوع ات١لكية الفكرية كالتي ثبت أنها تتميز بالطابع العات١ي.

فإف القواعد ، -ات١وضوعي أك ات١ادم التكميلي-أما حسب رأم الاتٕاه الثاب٘  
كىذا بسبب إخفاؽ مقنتٍ القانوف الوضعي الداخلي بُ ، ات١وضوعيةمساكية لقواعد الإسناد التقليدية

كملبحقة التطور بُ ات١عاملبت الدكلية خاصة بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية التي تتميز بالانتشار  السيطرة
 السريع عبر العابٓ خصوصا بعد التطور الضخم لوسائل الاتصاؿ كبشكل خاص الانتًنت.

كإذا أردنا طرح مشكلة تنازع القوانتُ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية بُ إطار الاتٕاىتُ الفكريتُ 
نتوصل إبٔ أف الاتٕاه الفقهي الأكؿ كلإتٯانو العميق بات١نهج ات١وضوعي كمنهج قائم بذاتو ، السابقتُ

تكوف إجابتو بأف القواعد ات١وضوعية ات١تعقلة تْقوؽ ات١لكية الفكرية ، كمستقل عن أم منهج آخر
للمسألة ت٤ل البحث أما حسب الاتٕاه الثاب٘ فإف حلو ، تطبق مباشرة على أم نزاع يتعلق بهذا المجاؿ

يرجع إبٔ ، كبُ حالة عدـ تضمنها حلب للنزاع، تكوف متأرجحة بتُ الأخذ بهذا النوع من القواعد
 قواعد الإسناد التقليدية.

لكنو كبالنظر إبٔ الاتٕاىتُ الفقهيتُ كطبيعة قواعد ات١لكية الفكرية التي تدخل ضمن نطاؽ 
ها قانوف مركز الأجانب بُ اتٞانب ات١تعلق باتٟقوؽ القانوف الدكبٕ ات٠اص تٔفهومو ات١وسع كينظم

بأنها قواعد مباشرة كأنو قانوف غتَ اتفاقي تنص عليو قوانتُ الدكؿ ، ات١كفولة ت٢م ات١عركؼ عن قواعده
لذلك فإذا نص ىذا القانوف الأختَ على حقوؽ ات١لكية الفكرية فإف قواعده تطبق تطبيقا ، الداخلية

  من القواعد ات١وضوعية.مباشرا كإف كانت لا تعتبر

                                                      
 .229ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد السيد عفيفيأتٛد أبو المجد  -1
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كقد أثبت الفقو أف قواعد ات١لكية الفكرية سات٫ت مسات٫ة كبتَة بُ الرفع من حقوؽ الأجانب 
لذلك فإذا تضمن القانوف الوطتٍ أحكاما قانونية تٖمي حقوؽ ، ات١تواجدين بُ دكؿ غتَ دكت٢م

 الأكلوية على قواعد الإسناد.فإف تطبيق ىذه القواعد يكوف ب، الأجانب الفنية كالأدبية كالصناعية
يتعلق الشق الأكؿ منهما بنص القانوف الداخلي على اتٟق :  كات١سألة ت٤ل البحث تضم شقتُ

، أما الشق الثاب٘ من ات١سألة ت٤ل البحث فتتعلق بالبحث عن القانوف الواجب التطبيق، موضوع النزاع
القانوف الواجب التطبيق على ت٦ارسة ىذا فإذا تأكد أف القانوف الداخلي نظم اتٟق ت٤ل النزاع فإف 

اتٟق يستمد من قواعد قانوف ات١لكية الفكريةباعتباره يندرج ضمن موضوع مركز الأجانب كتطبق 
 1.قواعده كما سبق بيانو مباشرة على النزاع

ات١تعلق تْق ات١ؤلف ، 052-03من القانوف  03كقد كرَّس ات١شرع اتٞزائرم تٔوجب ات١ادة
، حينما بٓ يفرؽ بُ تٛاية أصحاب ات١صنفات سواء كانوا من ات١واطنتُ أك الأجانب، المجاكرةكاتٟقوؽ 

اتٟقوؽ ات١نصوص عليها ، ت١صنف أدبي أك فتٍ لكل صاحب إبداع أصليحيث استعمل عبارة "تٯنح 
ك حيث قرر ت٢م تٔوجب ىذه ات١ادة نفس اتٟقوؽ القانونية ت١صنفاتهم الإبداعية. كذل، بُ ىذا الأمر"

 إذا توفرت بُ مصنفاتهم الشركط ات١نصوص عليها بُ ىذا القانوف.

يظهر جليا بأف قواعد قانوف ات١لكية الفكرية كباعتبارىا تندرج ضمن مركز الأجانب كأف ، كىكذا
فإف ذلك يتًتب عليو إقصاء قواعد الإسناد ات١تعلقة بات١وضوع؛ أم ، تنظم بقواعد مباشرةىذه الأختَة 

ات١نهج التنازعي بُ نطاؽ ات١لكية الفكرية لا يكوف إلا بُ حالة عدـ كجود قاعدة أف اللجوء إبٔ 
 موضوعية بُ القانوف الداخلي.

                                                      
 .378-377صص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن -1
 ات١شار إليها آنفا. 05-03من القانوف  03نص ات١ادة  -2
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دور القواعد الموضوعية الاتفاقية المتعلقة بالملكية الفكرية في حل مشكل تنازع : ثانيا
 القوانين.

كىذا ، الأساسي للمنهج ات١وضوعيتشكل الاتفاقيات الدكلية بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية الرافد 
بالنظر إبٔ ت٤دكدية دكر التشريع الوطتٍ بُ تنظيم حقوؽ ات١لكية الفكرية التي تتميز بالطابع الدكبٕ 

لذلك أدرؾ المجتمع الدكبٕ ضركرة ، خاصة بُ ظل الثورة التكنولوجية التي تساعد على انتشار الأفكار
حة لتحقيق فرص الاستثمار كتطوير ات٠دمات كدعم الاىتماـ تْقوؽ ات١لكية الفكرية كضركرة مل

 المجتمعات الصناعية كالزراعية.
كلذلك ، كعلى ىذا الأساس أصبحت حقوؽ ات١لكية الفكرية تكتسي طابعا دكليا بامتياز 

كلكثرتها كتعددىا أصبح يطلق عليها اسم ، تعددت الاتفاقيات الدكلية ات١نظمة تٟقوؽ ات١لكية الفكرية
كىذا بعد أف ثبتت ت٤دكدية التشريع الداخلي بُ تنظيم مسائل ، ية الفكرية الدوليقانون الملك

فإف ، ات١لكية الفكرية. كبالرغم من تبتٍ معظم دكؿ العابٓ مبدأ تٝو ات١عاىدات على التشريع الداخلي
 كتنازع الاتفاقيات فيما بينها. ، ذلك بٓ ت٭وؿ دكف تنازع ات١عاىدات مع التشريع الداخلي

فإف ىذه الدكلة ، تنازع نصوص اتفاقية دكلية مع تشريع داخلي لدكلة موقعة على الاتفاقيةفعند 
تلتزـ بتغيتَ تشريعها الداخلي تٔا يتوافق كنصوص الاتفاقية الداخلية طبقا ت١بدأ السمو كالعلو كالأكلية 

ة بتُ ىذا بشأف العلبق، ات١كرس تٔوجب اتفاقية تريبسPriority and supermacyبُ التطبيق 
فإف السمو بشأن علاقة الاتفاقيات الدولية فيما بينها القانوف الداخلي كالاتفاقيات الدكلية. أما 

كالتي أكدت بُ مادتها الثانية موقفها الداعم لبعض  كاتفاقية تريبسيكوف للبتفاقية الأكثر شمولا 
لا ينتقص أي من الأحكام المنصوص عليها في الأجزاء من ":  اقيات ات١لكية الفكرية إذ نصتاتف

الأول وحتى الرابع من ىذه الاتفاقية من أي من الالتزامات الحالية التي قد تترتب على البلدان 
ومعاىدة ، ومعاىدة روما، ومعاىدة برن، الأعضاء بعضها تجاه الأخرى بموجب معاىدة باريس

كبُ حالة الاختلبؼ بتُ نصوص ىذه  ،"المتكاملةالملكية الفكرية فيما يتصل بالدوائر 
كالتي تقضي ، 1969لسنة  فيينا للمعاىداتيتم الاحتكاـ إبٔ اتفاقية ، الاتفاقيات فيما بينها
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كبالتابٕ تكوف اتفاقية تريبس ىي الأكبٔ بالتطبيق عندما تكوف ، بالأخذ بنصوص الاتفاقية الأحدث
 1.من اتفاقيات ات١لكية الفكرية ات١عركفةالدكلة ات١عنية عضو بُ اتفاقية أك أكثر 

 دور قواعد النظام العام في حماية حقوق الملكية الفكرية.: المبحث الثاني
تعتبر فكرة النظاـ العاـ كوسيلة لتقوبٙ مدل احتًاـ القانوف الواجب التطبيق الذم أشارت إليو 

عليها نظاـ دكلة القاضي الوطتٍ ات١عركض قاعدة الإسناد الوطنية للمبادئ كالأسس اتٞوىرية التي يقوـ 
 عليو النزاع.

، كنظر للؤت٫ية البالغة التي أصبحت تتمتع بها حقوؽ ات١لكية الفكرية بُ تٚيع دكؿ العابٓ
ص على لأف تشجيع الأشخا، أصبحت قواعد النظاـ العاـ تلعب دكرا ت٤وريا بُ تٛاية ىذه اتٟقوؽ

تبلور لديهم شعور تْماية لأفكارىم تٔوجب قوانينهم الوطنية عن  إلاَّ إذا ىبتكار كالإبداع لن يتأتالا
 طريق قواعد مدعمة للتشريعات الدكلية بُ ىذا المجاؿ.

، حيث خصصنا ىذا ات١بحث لتبياف مضموف فكرة النظاـ العاـ كأت٫يتها بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية
لدكلية ات٠اصة بُ ت٣اؿ ات١لكية بٍ نعرج على تطبيقات الدفع بالنظاـ العاـ على صعيد العلبقات ا

 الفكرية بُ مطلب ثاب٘.
 مضمون فكرة النظام العام وأىميتها في مجال الملكية الفكرية.: المطلب الأول

 كتٗتلف أيضا من حيث الزماف كات١كاف كونها ، تٗتلف فكرة النظاـ العاـ من دكلة لأخرل
النظاـ العاـ دكرا بالغ الأت٫ية بُ اتٟفاظ على كتكتسي قواعد ، 2فكرة مرنة قابلة للتطور كالتغيتَ

حيث سنحاكؿ من ، حقوؽ ات١لكية الفكرية خاصة بالنسبة للؤشخاص ات١بدعتُ كات١بتكرين الوطنيتُ
خلبؿ ىذه الفكرة تبياف ماىية قواعد النظاـ العاـ بٍ نتطرؽ إبٔ أت٫ية ىذه القواعد بُ ت٣اؿ ات١لكية 

 الفكرية.

                                                      
 .419-373،صصات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن -1
دار النهضة ، 02ج، القوانتُ كتنازع الاختصاص القضائي الدكليتُبُ تنازع ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، عز الدين عبد الله -2

 .535ص، 1969، 6ط، القاىرة، العربية
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 عد النظام العام.ماىية قوا: الفرع الأول
، عتعبر فكرة النظاـ العاـ عن ت٣موعة ات١صابّ اتٞوىرية كالأسس التي يقوـ عليها كياف المجتمػ
 ، 1كتتمثل بُ ات١قومات السياسية كالاقتصادية كالثقافية كالأخلبقية التي ت٘يزه عن غتَه من المجتمعات

اـ القانوف الأجنبي بُ حالة عدـ توافقها كقواعد النظاـ العاـ ىي قواعد آمرة تهدؼ إبٔ استبعاد أحك
كجاءت فكرة النظاـ العاـ لتًافق فكرة ات١لبئمة التي ، 2مع أحكاـ قانوف القاضي ات١عركض عليو النزاع

لأف فتح ات١شرع الوطتٍ المجاؿ لتطبيق القانوف الأجنبي لا يكوف ، تقوـ عليها قاعدة الإسناد الوطتٍ
سواء تعلق ، حيث ت٬ب تٛاية ات١صابّ الأساسية بُ الدكلة، العابٓتٔثابة صك على بياض ت١شرعي 

الأمر تٔصابّ اقتصادية أك اجتماعية أك سياسية. بُ إطار حد أدبٗ من التقارب بتُ القانوف الأجنبي 
لذا كضعت أغلب التشريعات ات١قارنة قواعد آمرة للدفع بالنظاـ ، -قانوف القاضي -كالقانوف الوطتٍ

 3.اـ أماف من أجل بسط الرقابة على تطبيق القانوف الأجنبي داخل الوطنالعاـ ليكوف صم
، لاستبعاد تطبيق القانوف الأجنبي الواجب التطبيق -أداة-تعتبر فكرة الدفع بالنظاـ العاـ كسيلة 

كمعظم تشريعات العابٓ أكجبت على ، متى تعارضت أحكامو مع الأسس التي يقوـ عليها كياف المجتمع
فالغرض من النظاـ العاـ ، 4تطبيق القانوف الواجب التطبيق إذا كاف ت٥الفا للنظاـ العاـ القاضي عدـ

ىو استبعاد ، 5ؽ.ـ.ج 24بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص تٔفهوـ ما جاء بو ات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة 

                                                      
دار الأكادتٯية للطبع ، 1ط، النظرية العامة للقانوف كتطبيقاتو بُ القوانتُ اتٞزائرية، مدخل العلوـ القانونية، أتٛد سي علي -1

 .208ص ، 2001، اتٞزائر، كالنشر كالتوزيع
ت٣لة ، مكرر من القانوف ات١دب٘ 23دكر القاضي الوطتٍ بُ تطبيق القانوف الأجنبي على ضوء ات١ادة ، لقركم بشتَ سرحافا -2

 .84ص ، 2015، اتٞزائر، الأغواط، جامعة عمر ثليجي، 01العدد ، 03المجلد ، الدراسات القانونية كالسياسية
مذكرة لنيل شهادة ات١اجستتَ بُ ، دكلية ات٠اصة ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصيةالنظاـ العاـ بُ النزاعات ال، فاطمة الزىراء زاير -3

كالطيب ، 10ص ، 2011، اتٞزائر، تلمساف، جامعة أبي بكر بلقايد، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  القانوف الدكبٕ ات٠اص
كخالد عبد الفتاح ، 291ص ، 2011، اتٞزائر، دار ىومة للنشر كالتوزيع، دراسات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، زركبٌ

 .129ص ، ات١رجع السابق، ت٤مد خليل
 .178ص، ات١رجع السابق، آمنة ات٤مدم بوزينة -4
لا ت٬وز تطبيق القانوف الأجنبي تٔوجب النصوص السابقة إذا كاف ت٥الفا للنظاـ العاـ أك : " ؽ.ـ.ج على أنو 24تنص ات١ادة  -5

 .09ص ، ات١رج السابق، أك ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش ت٨و القانوف"". ؽ.ـ.ج، الآداب العامة بُ اتٞزائر
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صابّ لأف مضمونو يصطدـ مع ات١، تطبيق القانوف الأجنبي الذم أشارت إليو قاعدة الإسناد الوطنية
كبُ ىذه  ،اتٞوىرية الأساسية كات١ثل العليا التي ترتضيها الدكلة اتٞزائرية لنفسها كيتأسس عليها كيانها

لأنو ت٥الف للنظاـ ، الفركض يستبعد القاضي ات١عركض عليو النزاع القانوف الأجنبي الواجب التطبيق
 العاـ كالآداب العامة. 

 تعريف الدفع بالنظام العام.:  أولا
، أف نيعرًؼ الدفع بالنظاـ العاـ كآلية للدفع بُ مواجهة القانوف الأجنبي الواجب التطبيققبل 

تٯثل الكياف السياسي كالاجتماعي النظام العام في حد ذاتو والذي كجب علينا تعريف 
حيث يقوؿ بعض الفقو أف البحث بُ ، كالنظاـ العاـ شيء متغتَ يصعب حصره، كالاقتصاديللدكلة

النظاـ العاـ ىو تٔثابة إرىاؽ الفكر لأنو يشبو امتطاء تٞواد جامح لا يعرؼ مسبقا ات١كاف مفهوـ 
كما يشبهو أيضا بات١غامرة بُ الرماؿ ات١تحركة. إنها عبارات معبرة عن صعوبة دراسة ،  الذم ينتقل إليو

 1.فكرة النظاـ العاـ
على أنو ت٣موعة ات١صابّ اتٞوىرية إلا أف أغلب الفقو بُ ت٤اكلتو التعريف بالنظاـ العاـ اتفق 

كتتمثل ىذه الأسس بُ ات١قومات ، للمجتمع أك ت٣موع الأسس التي يقوـ عليها كياف المجتمع
كتعتبر فكرة النظاـ العاـ  ،الاقتصادية كالسياسية كالاجتماعية كالثقافية التي ت٘يزه عن غتَه من المجتمعات

 2.لزماف كات١كاف حي لا تٯكن حصرىافكرة مرنة قابلة للتغيتَ كالتطور باختلبؼ ا

صعب من ، إفَّ كثرة ات١عايتَ التي جاء بها فقو القانوف الدكبٕ ات٠اص ت٤اكلا توضيح الفكرة
ككما سبق الذكر أف النظاـ ، مأمورية حصر ت٥تلف اتٟالات التي تٯكن فيها استعماؿ فكرة النظاـ العاـ

فما يعتبر ، ت١كاف كحسب التوجهات السياسية للدكؿالعاـ فكرة نسبية متطورة كمتغتَ حسب الزماف كا
كما ىو ت٤رـ بُ دكلة ما بُ زمن معتُ قد ، من النظاـ العاـ بُ دكلة قد لا يعتبر كذلك بُ دكلة أخرل

                                                      
، 43العدد ، 12المجلد ، كلية اتٟقوؽ جامعة ات١وصل،  ت٣لة الرافدين للحقوؽ، الدفع بالنظاـ العاـ كأثره، سلطاف عبد الله ت٤مود -1

 .89-88،صص2010، العراؽ
 .208ص ، ات١رجع السابق، كأتٛد سي علي، 240ص ، ات١رجع السابق، غالب علي الداكدم -2
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كما كاف عليو اتٟاؿ بُ فرنسا عندما كاف الطلبؽ يعتبر من النظاـ العاـ ،  يكوف مباح بُ زمن لاحق
ىذا من حيث اختلبؼ النظاـ العاـ من ، بٍ بً السماح بو لاحقا، 1884كتٯنعو القانوف حتى سنة 

أما من حيث ات١كاف فات١ثاؿ ينطبق بُ التصرؼ بُ التًكات ات١ستقبلية كالذم يعتبر من ، حيث الزماف
 1.بينما لا يعتبر ت٥الفا لو بُ القانوف السويسرم، النظاـ العاـ بُ اتٞزائر

تلك الوسيلة التي يستبعد بها ":  للنظاـ العاـ على أنوكما كانت ىناؾ تعريفات فقهية أخرل 
القانوف الأجنبي الواجب التطبيق على العلبقة القانونية كإحلبؿ القانوف الوطتٍ ت٤لو بسبب اختلبفو 

أك ىو" كل شيء يتضمن ، 2تْيث يتنابَ مع ات١صابّ اتٟيوية للدكلة"، مع ىذا الأختَ اختلبفا جوىريا
دئوالأسس العليا السياسية كالاجتماعية كالاقتصادية كالأخلبقية التي يقوـ عليها بُ جوىره تٛاية للمبا

حيث ، المجتمع. كيعرفو الدكتور أتٛد مسلم بأنو الكياف السياسي كالاقتصادم كالاجتماعي للدكلة
ف أك يقوـ ىذا الكياف على الأمن كالدتٯقراطية كاتٟرية كمعتقدات اجتماعية تتعلق بات١ساكاة أماـ القانو 

 3.احتًاـ أفكار دينية كأخرل اقتصادية
كل ما ك  مبادئ العدالة العات١ية ذات القيمة الدكلية ات١طلقة":  كيعرفو بعض الفقو الفرنسي بأنو

كما بً إدراجو بُ ضوء ، كحضر التمييز العنصرم، يدخل تٖت راية القانوف الطبيعي كحضر الرؽ
كعليو فهي كل ات١بادئ ، التي ترسي أبسط حقوؽ الإنسافالاتفاقيات الدكلية تٟماية حقوؽ الإنساف 

التي ترمي إبٔ تٛاية الأصوؿ السياسية كالاجتماعية للحضارة الفرنسية مثل العلمانية كمنع تعدد 
 4.الزكجات"

فإف الفقو يتفق على أف النظاـ العاـ تٔثابة نقطة تفتيش تٚركية يتم من خلبت٢ا ، كبناءن عليو
كيعتبر تٔثابة ، وف الأجنبي الواجب التطبيق الذم أشارت إليو قاعدة الإسناد الوطنيةمراقبة أحكاـ القان

                                                      
 .180-179، ص صات١رجع السابق، آمنة ات٤مدم بوزينة -1
 . 38ص ، 2005، اتٞزائر، دار ىومة للطباعة كالنشر كالتوزيع، الغش ت٨و القانوف، نادية فضيل -2
، كات٤مدم بوزينة آمنة، 203ص ، 1966، بتَكت، دار النهضة العربية، موجز القانوف الدكبٕ ات٠اص ات١قارف، أتٛد مسلم -3

 .262ص ، ات١رجع السابق، كيونس صلبح الدين علي، 181ص ، ات١رجع السابق
4 -Daniel GUTMANN? Droit internationale privé, 5°eme edition, Dalloza, paris, 2007, p105. 
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صماـ الأماف الذم ت٭ميأسس النظاـ السياسي كالاقتصادم كالاجتماعي للدكلة ككسيلة لتقييم 
 القوانتُ الأجنبية قبل منحها تأشتَة الدخوؿ لدكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع. 

بعدـ تطبيق القانوف الأجنبي عندما تكوف أحكامو ت٥الفة للنظاـ كآلية للدفع   أما النظام العام
فيلعب دكرا ىاـ للحفاظ على مقومات الدكلةكاتٟفاظ على كيانها كاقتصادىا بتفعيل ىذه ، العاـ
حيث عرفٌو الفقو بأنو أداة لاستبعاد تطبيق القانوف الواجب التطبيق إذا كاف قانوف أجنبي الذم ، الآلية

كما عرفو الأستاذ يونس ،  تتعارض أحكامو مع الأسس اتٞوىرية بُ قانوف القاضي ات١عركض عليو النزاع
أداة لاستبعاد تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص عندما يصطدـ بات١صابّ ":  صلبح الدين علي بأنو

ف الواضح بين نلاحظ الاختلاالعليا السياسية كالاجتماعية كالاقتصادية كالأخلبقية لدكلة القاضي". 
بُ ذاتو ت٣موعة من الأسس اتٞوىرية التي  النظام العامحيث يعتبر ، النظام العام والدفع بالنظام العام

ىو أداة أك كسيلة لدرأ أك دفع القانوف الأجنبي  أما الدفع بالنظام العام، يقوـ عليها كياف الدكلة
 1.النظاـ العاـ بُ دكلة القاضي كاستبعاده من التطبيق طات١ا تعارض بُ أحكامو مع مقتضيات
من  24فيظهر من خلبؿ نص ات١ادة ، أما مفهوـ الدفع بالنظاـ العاـ بالنسبة للمشرع اتٞزائرم

على أنو دفعا عاما يلجأ إليو القاضي الوطتٍ لإبطاؿ تطبيق أحكاـ القانوف الأجنبي التي ، ؽ.ـ.ج
حيث تٝح للقاضي ، تٔعتٌ ت٥الفة القواعد الآمرة، تٗالف الأسس الرئيسية التي يقوـ عليها نظاـ الدكلة

حتى كلو بٓ ، تطبيق القواعد الوطنية كاستبعاد أحكاـ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق من تلقاء نفسو
 2.يتمسك ات٠صوـ بذلك

إلا أف بعض الفقو يرل أف التوسع بُ استعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ بصورة دائمة قد تٯس تٔبدأ 
كبالتابٕ يؤثر ذلك على ازدىار ، لذم يقوـ عليو ات١نهج التنازعي عن طريق قواعد الإسنادات١لبئمة ا

لذلك يوصي الفقو باللجوء إبٔ ىذه الآلية فقط عندما يتعلق ، ات١عاملبت الدكلية ات٠اصة كحاجياتها
ىذا لذلك يستوجب على ، الأمر بات١قومات الكبرل كاتٞوىرية التي يقوـ عليها نظاـ دكلة القاضي

                                                      
 .263ص ، ات١رجع السابق، يونس صلبح الدين علي -1
 .182ص ، ات١رجع السابق، كآمنة أت٤مدم بوزينة، 275ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
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الأختَ كىو يتفحص أحكاـ القانوف الأجنبي تٓصوص العلبقة الدكلية ات٠اصة أف يراعي خصوصية 
 ىكت٬عل من تطبيق آلية الدفع بالنظاـ بالعاـ كسيلة تٟماية الأسس اتٞوىرية فقط؛كلن يتأت، العلبقة

راعيا بُ نفس كم، ذلك إلا إذا كاف القاضي الوطتٍ ات١عركض عليو النزاع متفتحا على ىذا القانوف
لذلك شبَّو الفقهاء النظاـ العاـ بالفرس اتٞامح الذم ت٭تاج إبٔ فارس ، الوقت قاعدة الإسناد الوطنية

أم أنو كسيلة تٛائية لتجنب تطبيق القوانتُ الأجنبية التي تتعارض مع القيم كات١بادئ ، 1متمرف لتًكيضو
 2.يها النظاـ القانوب٘ لدكلة القاضالتي يقوـ عل

  شروط الدفع بالنظام العام.:  ثانيا
تٝاح ات١شرع الوطتٍ بتطبيق القانوف الأجنبي الذم أشارت إليو قاعد الإسناد الوطنية لا يعتٍ 

فإف مكنة ، ت٢ذا إذا نظرنا من اتٞهة ات١قابلة، منح ات١شرع صك على بياض لأحكاـ ىذا القانوف
 لا يعتٍ ىو الآخر منحو صك على بياض استعماؿ آلية الدفع بالنظاـ العاـ من طرؼ القاضي الوطتٍ

 لاستعماؿ ىذه الآليةكإت٪ا قيدت ىذا العملية من طرفالفقو كالتشريع ات١قارف بشركط.
  شرط اختصاص القانون الأجنبي بحكم النزاع. -1

التي تشتَ ، ت٬ب أف يثبت الاختصاص التشريعي للقانوف الأجنبي تٔوجب قواعد الإسناد الوطنية
 قواعده ات١وضوعية.إبٔ تطبيق 

فلب داعي لاستعماؿ آلية الدفع بالنظاـ العاـ بُ الفرض الذم تشتَ فيو قاعدة ، تٔفهوـ ات١خالفة 
مادامت ىناؾ كسائل أخرل تٯكن الاستعانة ، التنازع الوطتٍ إبٔ عدـ اختصاص القانوف الأجنبي أصلب

لقانوف القاضي باعتباره قانوف موقع كالفرض الذم يثبت فيو الاختصاص ،  بها تقوـ تٔهمة الاستبعاد
ات١اؿ بُ العلبقات الدكلية ات٠اصة التي يكوف موضوعها الأمواؿ. كذلك يستبعد تطبيقالقانوف الأجنبي 
الواجب التطبيق الذم رسا الإسناد إليو بُ الفرض التي تقرر القاعدة ات١وضوعية للقانوف الأجنبي إحالة 

                                                      
 .182ص ، ات١رجع السابق، كآمنة أت٤مدم بوزينة، 275ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -1
، للنشردار اتٞامعة اتٞديدة ، مبدأ اليقتُ القانوب٘ بُ العلبقات ات٠اصة الدكلية )دراسة تٖليلية(، عبد الله فاضل حامد -2

 .270ص ، 2019، مصر، الإسكندرية
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كىذا ما يصطلح على ، أف يكوف قانوف القاضي يقبل الإحالةفقط ت٬ب ، النزاع إبٔ قانوف القاضي
.. إذا ".:  1مكرر 23اتٞزائرم بُ ات١ادة تسميتو بالإحالة من الدرجة الأكبٔ التي نص عليها ات١شرع 

فلب تطبق أحكامو منو إلا أحكامو الداخلية دكف تلك ، تقرر أف قانونا أجنبيا ىو الواجب التطبيق
 1. من حيث ات١كاف"ات٠اصة بتنازع القوانتُ

كما تٯكن أيضا استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي الواجب التطبيق بُ حالة الالتزامات التعاقدية؛ 
كيكوف قانوف ، كيكوف ذلك بُ الفرض الذم تٮتار بُ أطراؼ العلبقة العقدية القانوف الواجب التطبيق

:  شأفبُ ىذا ال 18حيث تنص ات١ادة ، البلد ات١ختار لا تربطو صلة حقيقية بات١تعاقدين أك بالعقد
يسرم على الالتزامات التعاقدية القانوف ات١ختار من ات١تعاقدين إذا كانت لو صلة حقيقية بات١تعاقدين "

حيث يتم استبعاد ىذا الضابط ليحل ت٤لو حد الضابطتُ الاحتياط الذين ت٫ا قانوف ، "...أك بالعقد
كبُ حالة تعذر تطبيق ىذين الضابطتُ بُ حالة عدـ اشتًاؾ ، ات١وطن ات١شتًؾ أك اتٞنسية ات١شتًكة

:  03ت٤ل إبراـ العقد حسب الفقرة فيطبق قانوف ، أطراؼ العلبقة بُ ات١وطن كلا حتى بُ اتٞنسية
 2.... كبُ حالة عدـ إمكاف ذلك يطبق قانوف ت٤ل إبراـ العقد ...""

استعماؿ آلية الدفع بالنظاـ العاـ من طرؼ أف ىذا الشرط يتًتب عليو أف حالة ، كنافلة القوؿ
القاضي ات١عركض عليو النزاع لا تكوف إلاَّ إذا بٓ تكن ىناؾ أم كسيلة بديلة للحفاظ على الأسس 

أما إذا توفرت تلك الوسائل فلب داعي لاستعمات٢ا. إف تطبيق ، اتٞوىرية التي يقوـ عليها نظاـ الدكلة
ات١نطق كات١صلحة كاتٟاجة التي تتضمنها الأسباب اتٞوىرية التي  ىذه الوسيلة ت٬ب أف يكوف مبنيا على

 كي لا يؤثر ذلك بُ ازدىار ات١عاملبت الدكلية ات٠اصة كحاجياتها.،  يقوـ عليها نظاـ دكلة القاضي

                                                      
 .184ص ، ات١رجع السابق، آمنة أت٤مدم بوزينة -1
 . 179ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ -2
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كمن جهة ثانية فإف الاستمرار بُ تطبيق النظاـ العاـ يؤدم إبٔ انكماش ، ىذا من جهة 
كما يؤدم إبٔ تقهقر كضمور مبادئ القانوف الدكبٕ ات٠اص كعدـ ،  الدكبٕالتجارة كالتبادؿ كالتعاكف 

 1.الالتفات إبٔ ىذه اتٟقيقة يؤدم إبٔ ت٣افاة المجتمع
 : شرط تعارض أحكام القانون الأجنبي المختص مع مقتضيات النظام العام الوطني -2

التي ، عركض عليو النزاعكيعتٍ ذلك أف تتوفر إحدل مقتضيات النظاـ العاـ بُ دكلة القاضي ات١
لأف حكمو ات١وضوعي ، تٕعل تطبيق القانوف الأجنبي الذم أشار إليو ضابط الإسناد غتَ مقبوؿ

تٮتلف اختلبفا جذريا بصورة جزئيا أك كليةمعاتٟكم ات١وضوعي بُ قانوف دكلة القاضي ات١عركض عليو 
التي تٗتلف من دكلة إبٔ أخرل كمن زمن كلتذليل الصعوبات ات١تعلقة بنسبية فكرة النظاـ العاـ ، النزاع

بل ، كبالتابٕ فمفهوـ النظاـ العاـ ليس مطلقا كلا جامدا، كمن مكاف إبٔ مكاف آخر، إبٔ زماف آخر
ىو نسبي كمتغتَ حسب اتٟالات ات١ذكورة. حاكؿ الفقو كحتى ات١ؤت٘رات الدكلية التي تعتٌ بقواعد 

حيث اقتًح الفقو عدة معايتَ تساعد ، لنظاـ العاـالقانوف الدكبٕ ات٠اص فرض قواعد خاصة فقط با
منها كجوب عدـ ات١ساس تٔبادئ ، القاضي الوطتٍ على معرفة حالات إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ

إلا ، العدالة كقواعد القانوف الطبيعي كعدـ التعارض مع الأسس اتٞوىرية التي يقوـ عليها نظاـ الدكلة
منها مثلب ظاىرة تعدد الزكجات ، نظرا للؤسباب السالفة الذكر، أف ىذه ات١همة كانت شبو مستحيلة

،  التي ىي مباحة بُ الدكؿ الإسلبمية عكس الدكؿ ات١سيحية التي ت٘نع ذلك كتعتبره من النظاـ العاـ
إلا أنو ت٤رـ بُ أغلب الدكؿ الإسلبمية ، كذلك الزكاج ات١ثلي ىو مباح بُ أغلب الدكؿ الغربية حاليا

 2.ظاـ العاـكيعتبر من الن
كتٯكن القوؿ أف معيار اتٟد الأدبٗ من التقارب بتُ أحكاـ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق 

لأنو يبينمدل اشتًاؾ القانوف من عدمو ، يعد من أىم ات١عايتَ التي قيل بها، كنظتَتها بُ قانوف القاضي
من التقارب يشتَ إبٔ الاشتًاؾ فإذا كاف معيار اتٟد الأدبٗ ، بتُ القانوف الأجنبي كقانوف القاضي

القانوب٘ بتُ القانونتُ ات١ذكورين ففي ىذه اتٟالة القاضي الوطتٍ لا يستعتُ بوسيلة الدفع بالنظاـ 

                                                      
، العراؽ، دار اتٟرية للطباعة بغداد، 2ط، كفق القانوف العراقي كات١قارف، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٦دكح عبد الكربٙ حافظ -1

 .335ص ، 1977
كلية اتٟقوقمنشورات ،  ت٤اضرات ألقيت على طلية السنة الرابعة، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، الدين خربوط ت٣د -2

 . 179ص ، ات١رجع السابق، . كالطيب زركب160ٌص ، 2008، سوريا، جامعة حلب
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أما إذا أشار إبٔ ، لأف أحكاـ القانوف الأجنبي لا ت٘س بالأسس اتٞوىرية لنظاـ دكلة القاضي، العاـ
فهنا يدؽ الأمر كيتدخل القاضي الوطتٍ بتفعيل ، نبيعدـ التقارب بتُ قانوف القاضي كالقانوف الأج

لأف حكم القانوف الأجنبي تعارض مع ات١بادئ كالأسس اتٞوىرية التي يقوـ ، كسيلة الدفع بالنظاـ العاـ
 عليها نظاـ دكلة القاضي الوطتٍ.

من إلا أف تٖديد نطاؽ النظاـ العاـ يبقى ، حتى كلو كاف ات١عيار ات١ذكور عملي إبٔ درجة ما
كىذا ما أجبر ات١شرع الوطتٍ على منح القضاء سلطة تقدير ، الأمور ات١ستعصية على القاضي الوطتٍ

حيث يقدر القاضي ات١عركض عليو النزاع مدل ، تٔعيار آخر يسمى معيار ات١صلحة العامة، كاسعة
للقاضي بُ ىذا كتٗضع السلطة التقديرية ، إضرار أحكاـ القانوف الأجنبي بات١صلحة العامة داخل دكلتو

لأف إعماؿ آلية الدفع بالنظاـ العاـ تعتبر بالنسبة للفقو الغالب مسألة ، الفرض لرقابة المحكمة العليا
قانونية كليست مسألة كاقع حتى لا يسيطر الرأم الشخصي للقاضي الذم تٯكن أف يكوف منحازا 

الشخصية ىذه على حساب ما يدين لأحكاـ قانوف على أحكاـ قانوف آخر نتيجة لآرائو كمعتقداتو 
 1.بو المجتمع

                                                      
لذا ت٬ب على ، كقت رفع الدعولكقد يصبح غتَ ذلك ، قد ينشأ اتٟق ت٥الفا للنظاـ العاـ كقت نشوءه، كمن جهة أخرل -1

كمن ذلك مثلب ، البحث بُ مدل ت٥الفة اتٟق للنظاـ العاـ كقت رفع الدعول كليس كقت نشوء اتٟق، القاضي ات١عركض عليو النزاع
كبُ ىذا الفرض فإف البحث من طرؼ ، بٍ أصبح مباحا بعد ذلك 1884الطلبؽ الذم كاف ت٦نوع على الفرنسيتُ حتى عاـ 

كليس البحث بُ مدل ، مدل ت٥الفة أحكاـ القانوف الواجب التطبيق إذا كاف أجنبيا يكوف كقت عرض النزاع عليوالقاضي على 
بُ قضية تتلخص  1936ماحكم بو القضاء الفرنسي سنة ، كبُ نفس السياؽ، تطبيق ىذا اتٟكم كقت نشوء اتٟق بُ ات٠ارج

ككاف القانوف الفرنسي بُ ذلك الوقت يشتًط لصحة التبتٍ أف ، 1923 كقائعها بُ أف فرنسيتُ تبنيا طفلب كت٫ا بات٠ارج قبل سنة
قانوف أباح التبتٍ حتى كبٓ تتوافر فيو  1923بعدىا صدر سنة ، يبلغا الزكجاف سنا معينة تٕعلهما بُ حكم اليائستُ من الإت٧اب

لكن القضاء الفرنسي رفض ، التبتٍطعن أماـ القضاء بُ صحتو على أساس أنو ت٥الف للنظاـ العاـ بُ كقت ، الشرط ات١ذكور
الدعول معللب حكمو على أساس أف التبتٍ أصبح غتَ ت٥الفا للنظاـ العاـ كقت ات١نازعة كرفع الدعول كعبرت ت٤كمة النقض 

كبُ ، " إف تٖديد معتٌ النظاـ العاـ يتوقف إبٔ حد كبتَ على الرأم السائد بُ كل تٟظة بُ فرنسا":  الفرنسية على ذلك بقوت٢ا
لذا يتوجب ، الذم كاف ت٤رما قبل ىذا التاريخ، الطلبؽ لكل الزت٬ات، 1947أباح القضاء الإيطابٕ بعد سنة ، أحداث أخرل

لأف القانوف اتٞديد ألغى كل ما كاف ت٤رما ، على القاضي الوطتٍ الاعتداد بات١خالفة للنظاـ العاـ كقت النزاع كليس كقت نشوء اتٟق
، كذلك احتًاما ت٠اصية الآنية التي يتميز بها النظاـ العاـ، ضركريا حتى كلو نشأت ات١خالفة قبل صدكرهكبالتابٕ الاعتداد بو أصبح 

 .281ص ، ات١رجع السابق، الطيب زركبٌ
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لكن يثار تساؤؿ بُ الفرض الذم يكوف فيو قانوف القاضي الوطتٍ يتضمن قاعدة تكوف 
ىذا الأختَ ىل يعتبر ، أحكامها مشابهة لأحكاـ قاعدة موجودة بُ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق

القانوف الأجنبي ت٥الفة للنظاـ العاـ. غتَ أنو  ىنا يصعب اتٟكم على أف أحكاـ ت٥الفا للنظاـ العاـ؟
قد ت٭دث ذلك إذا كانت قاعدة قانوف القاضي تهدؼ إبٔ تٖقيق غرض يكوف معاكسا ت٘اما للغرض 

تثمارات بُ ت٣اؿ الاس %49-51كمثاؿ ذلك قاعدة ، التي تهدؼ إليو قاعدة القانوف الأجنبي
كالتي  2020تٔوجب قانوف ات١الية التكميلي لسنة ، جية بُ اتٞزائريستًاتالأجنبية بُ القطاعات الا

تهدؼ إبٔ تٛاية الاقتصاد الوطتٍ. كإذا كانت نفس القاعدة موجودة بُ القانوف الأجنبي الذم أشارت 
كالذم يهدؼ بدكره إبٔ تٛاية اقتصاده الوطتٍ ىو الآخر ضد قوانتُ ، إليو قاعدة الإسناد الوطنية

اتٞزائرم ات١عركض عليو النزاع بُ ىذا ات١ثاؿ. لذا لا يسع ىذا  منها قانوف القاضي، الدكؿ الأخرل
الأختَ إلا يستعمل كسيلة الدفع بالنظاـ العاـ لتجنب تطبيق القاعدة الأجنبية التي قد تضر بالاقتصاد 

 1.التي تٖمي اقتصاد دكلةالقاضي%49-51الوطتٍ كتٔقتضيات القاعد 

 آثار الدفع بالنظام العام.:  ثالثا
يتفاكت ، لطبيعة النظاـ العاـ ات٠اصة ات١تمثلة بُ أنو نسبي كمتغتَ تْسب ات١كاف كالزمافنظرا 

تطبيق آلية الدفع بو من دكلة إبٔ أخرل باختلبؼ الأنظمة كالتيارات الفكرية كالاقتصادية كالاجتماعية 
ر عبره الاجتهادات لأف النظاـ العاـ يعتبر ات١مر الذم ت٘، كالاقتصادية كالسياسية التي تسود ىذه الدكؿ

 .2الأمر الذم أحدثتباين كبتَ على الصعيد العملي، الفقهية كالقضائية
يتًتب على إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ عدة مسائل معقدة نظرا لتباين ات١واقف الفقهية ، لذا

حيث يطرح السؤاؿ حوؿ الكيفية التي يتم استبعاد بها الأحكاـ ، كالقضائية كما أسلف ذكره
كالذم تٮتلف ، ضوعية للقانوف الأجنبي الواجب التطبيق الذم أشارت إليو قاعدة الإسناد الوطنيةات١و 

                                                      
 .117ص ، ات١رجع السابق، دراسة مقارنة بتُ الشريعة كالقانوف، تنازع القوانتُ، صلبح الدين تٚاؿ الدين -1
، مركز الأجانب بُ القانوف العراقي، ات١وطن، اتٞنسية، القانوف الدكبٕ ات٠اص، مد ات٢داكمغالب علي الداكدم كحسن ت٤ -2

 . 145ص ، ات١رجع السابق
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ىل يكوف الاستبعاد كلي للحكم ، كمفاىيم النظاـ العاـ لقانوف دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع
لكن الأجنبي؟ أـ يكوف بصفة جزئية مع إبقاء اختصاص ىذا القانوف تٟكم ات١سائل الأخرل؟. 

كعدـ تعيتُ قانوف آخر ، الوقوؼ عند ىذا اتٟد قد يؤدم إبٔ عدـ فض النزاع كفق القانوف ات١ختص
لذا يتوجب على ىذا الأختَ فض النزاع كفق قانوف ، ت٭ل ت٤لو يعتبر إنكاراللعدالة ضد القاضي الوطتٍ

إف ، و الاختصاصت٭ل ت٤ل القانوف ات١ستبعد. يثور ىنا كذلك تساؤؿ آخر حوؿ القانوف الذم يعطى ل
الإجابة على كل ىذه ات١سائل تقتضي التمييز بتُ أثار الدفع بالنظاـ العاـ فيما تٮص إنشاء اتٟقوؽ 

 :  كيكوف ذلك على النحو التابٕ، كأثر الدفع بالنظاـ العاـ بالنسبة للحقوؽ ات١كتسبة

 أثر الدفع بالنظام العام فيما يخص إنشاء الحقوق في دولة القاضي.  -1
فيما تٮص اتٟقوؽ التي ، كفق بعض الآراء الفقهية، تب على إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـيتً 

أثر سلبي يتمثل بُ استبعاد أحكاـ القانوف الأجنبي الذم تٮتلف كمفاىيم ، أنشئت بُ دكلة القاضي
على التساؤؿ نظرا للتنافر القائم بينهما مع الإجابة ، النظاـ العاـ بُ دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع

ىل نستبعد القانوف الأجنبي برمتو أـ ، الذم سبق طرحو كىو مدل استبعاد أحكاـ القانوف الأجنبي
نقتصر على استبعاد اتٞزء ات١تعارض مع النظاـ القانوب٘ لدكلة القاضي. الأثر الآخر إت٬ابي يتمثل بُ 

 .إحلبؿ قانوف القاضي ت٤ل القانوف الأجنبي الواجب التطبيق ات١ستبعد

 الأثر السلبي للنظام العام. -أ
كالأثر السلبي ، يكوف ذلك بُ الفرض التي تكوف فيو قاعدة النظاـ العاـ بُ بلد القاضي ناىية
كبالتابٕ يرفض ، ىنا يتمثل بُ استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص كفقا لقواعد الإسناد الوطنية

الطلب. كيرل نفر من الفقو كجوب استبعاد الأحكاـ ات١وضوعية للقانوف الأجنبي ات١خالفة للنظاـ العاـ 
كبُ ىذه اتٟالة يتم استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي استبعادا كليا أم ، -الاستبعاد الكلي -برمتها

قي غتَ ات١تعارض مع النظاـ العاـ بُ لأف استبعاد جزء منها فقط كتطبيق اتٞزء البا، تٔجمل أحكامو
يؤدم إبٔ مسخ القانوف الأجنبي كتطبيقو على ت٨و تٮالف إرادة ، دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع

فضلب عن أنو يؤدم إبٔ ت٥الفة قاعدة الإسناد الوطنية التي قصدت تطبيق ، ات١شرع الذم كضعو
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ذلك أف يطالب ات٧ليزم مسيحي بنصيبو من الأحكاـ ات١وضوعية للقانوف الأجنبي كاملة. كمثاؿ 
فتَفض القاضي اتٞزائرم طلبو ، الإرث من قريبو الإت٧ليزم ات١سلم أماـ قضاء دكلة مسلمة مثل اتٞزائر

لعدـ جواز التوارث بُ ىذه اتٟالة استنادا إبٔ قاعدة عدـ جواز التوارث بتُ ات١سلم كغتَه كىي قاعدة 
لكن يبقى ات١شكل ات١طركح ، نلبحظ ىنا أف الاستبعاد كاف كليا، ئرممن النظاـ العاـ بُ التشريع اتٞزا

ىل يتًؾ كما ىو بدكف حل؟ كىذا من الناحية العملية غتَ مقبوؿ لأنو ، بُ كيفية حل ىذا النزاع
 1.يتًتب عنو جنحة إنكار العدالة ضد القاضي الوطتٍ ات١عركض عليو النزاع

خالف للنظاـ العاـ بُ القانوف الأجنبي الواجب كجوب استبعاد اتٞزء ات١ يرى الفقو الغالب
كيكوف بذلك ، -الاستبعاد الجزئي -دكف بقية الأجزاء الأخرل غتَ ات١خالفة للنظاـ العاـ، التطبيق

لأنها ، قد احتفظ للقانوف الأجنبي كلقاعدة الإسناد التي أشارت إبٔ تطبيقو بأكبر قدر من الفعالية
 كاملب لا بعض أحكامو دكف البعض الآخر. كما يؤدم الاستبعاد تهدؼ إبٔ تطبيق القانوف الأجنبي

 2.اتٞزئيإبٔ مسخ القانوف الأجنبي كتطبيقو بشكل تٮالف إرادة ات١شرع الذم كضعو
حيث استبعد اتٞزء ات١خالف للنظاـ العاـ ، أخذ القضاء الفرنسي بهذا الرأم بُ عدة مناسبات

كأبقت على الأجزاء الأخرل غتَ ، خالفة للنظاـ العاـمن الأحكاـ ات١وضوعية للقانوف الأجنبي ات١
، 1943نوفمبر  08بُ Fayeulleكمن ىذه الأحكاـ نذكر اتٟكم الصادر بُ قضية ، ات١خالفة لو

كلكنو بٓ يستبعد  ،فقد استبعدت طرؽ إثبات النسب الطبيعي ات١قررة بُ القانوف الأت١اب٘ ات١ختص
تطبيق ىذا القانوف فيما يتعلق بآثار ىذا النسب لكوف الآثار بُ نظره غتَ ت٥الفة للنظاـ العاـ 

 3.الفرنسي

                                                      
القانوف ، كسعيد يوسف البستاب٘ ،281ص ، ات١رجع السابق، . كالطيب زركب162ٌص ، ات١رجع السابق، ت٣د الدين خربوط -1

، 1ط، التحكيم التجارم الدكبٕ(، ات١عاىدات، ات٠اصة الدكلية )تنازع القوانتُتطور كتعدد طرؽ حل النزاعات ، الدكبٕ ات٠اص
 .236ص ، 2007، لبناف، بتَكت، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية

 .177-176 صص، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، بلقاسم أعراب -2
 ات١رجع نفسو. -3



 المعنويةالباب الثاني                                      القانون الواجب التطبيق على الأموال 
 

278 

"أف ما تنص عليو أحكاـ الشريعة الإسلبمية بُ ات١تَاث لا تٯس ، كمن ىذه الأحكاـ أيضا
كمن يتعتُ استبعاد أحكاـ ، ات١سلمالنظاـ العاـ بُ فرنسا إلا بُ منعها التوارث بتُ ات١سلم كغتَ 

الشريعة الإسلبمية بُ ىذه النقطة فحسب من دكف أف ت٭ل القانوف الفرنسي ت٤ل القانوف الأجنبي 
 1.الإسلبمي بُ بياف مراتب الورثة كأنصبتهم"

أف إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ لا يهدؼ إبٔ :  ويبرر ىذا الاتجاه موقفو بعدة حجج منها
كإت٪ا إبٔ منع النتيجة ات١نافية للنظاـ العاـ ، القانوف الأجنبي الواجب التطبيق بُ ذاتو إصدار حكم على

التي يؤدم إليها تطبيق بعض أحكاـ القانوف الأجنبي. فلو أمكن تلببُ ىذه النتيجة باستبعاد اتٞزء 
حتى ، عدـ تطبيقوفإف اتٞزء ات١تبقي الذم لا يتعارض مع النظاـ العاـ لا داعي ل، ات١خالف للنظاـ العاـ

لا ت٪س بقاعدة الإسناد الوطنية كلا يتم تٕاىل ات١شرع الأجنبي. كنكوف بذلك قد استخدمنا آلية الدفع 
، بالنظاـ العاـ بالقدر الذم تٯنع ات١ساس بالأسس اتٞوىرية التي يقوـ عليها نظاـ دكلة القاضي

 2.الأجنبيكحافظنا بُ نفس الوقت على فاعلية قاعدة الإسناد كالقانوف 

لو تعلق النزاع ات١عركض على القاضي اتٞزائرم بعقد يتضمن شرط كمن الأمثلة على ذلك " 
فإف القاضي ىنا كجب عليو استبعاد ىذا الشرط كحده ت١خالفتو للنظاـ ، الدفع بالذىب بُ اتٞزائر

الاقتصاديتُ على حيث أف التعامل بالعملة اتٞزائرية إجباريا بتُ كل ات١تعاملتُ ، العاـ بُ اتٞزائر
أما الشركط ، كالنصوص التنظيمية ات١كملة لو، مستول الإقليم الوطتٍ تٔوجب قانوف النقد كالقرض

أك كأف يتعلق النزاع ، الأخرل فتبقى خاضعة للقانوف الأجنبي طات١ا لا تٗالف النظاـ العامفي اتٞزائر
قرض بتُ أشخاص طبيعيتُ مقتًف ات١طركح أماـ القاضي اتٞزائرم كات١شتمل على عنصر أجنبي بعقد 

فيتعتُ على القاضي اتٞزائرم ىنا أيضا استبعاد شرط الفائدة كحده لأنو ت٥الف للنظاـ ، بفائدة ربوية

                                                      
 .193-192 صص، السابقات١رجع ، آمنة أت٤مدم بوزينة -1
 . 162ص ، ات١رجع السابق، ت٣د الدين خربوط-2
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العاـ اتٞزائرم مع بقاء شركط عقد القرض الأخرل خاضعة للقانوف الأجنبي مادامت غتَ متعارضة مع 
 1.النظاـ العاـ"

 -عركض عليو النزاع ت٣بر على استبعاد القانوف الأجنبي برمتوقد يكوف القاضي الوطتٍ ات١، لكن
كمثاؿ ذلك إجازة ، الاستبعاد الجزئي. كيكوف ذلك بُ الفرض الذم يتعذر فيو -استبعاد كلي

، القانوف ات١كسيكي باعتبارىالقانوف الأجنبي ات١ختص الذم أشارت إليو قاعد الإسناد الوطنية
لأنو ت٥الف للنظاـ ، يعتًؼ القانوف اتٞزائرم بإنشاء ىذا اتٟق أصلببينما لا ، الاعتًاؼ بولد الزنا

فقد ، فإذا عرض ىذا اتٟكم الأجنبي على القاضي اتٞزائرم، كيكوف نشوء ىذا اتٟق غتَ مقبوؿ، العاـ
كىذا ما يصطلح على تسميتو أيضا بالأثر ، يكتفي برفض تطبيقو دكف إحلبؿ القانوف اتٞزائرم ت٤لو

أم ىو منع تطبيق القانوف الأجنبي ات١ختص لعدـ توافقو مع النظاـ العاـ بُ دكلة  السلبي ات١نفرد؛
دكف أف يستتبعو إحلبؿ قانوف القاضي ، القاضي ات١عركض عليو النزاع الذم ىو القاضي اتٞزائرم

 2.ت٤لو

  الأثر الإيجابي للنظام العام. -ب
مثل بُ إحلبؿ قانوف القاضي ات١عركض يت، يتًتب على إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ أثرا إت٬ابيا

، ىذا ما استقر عليو القضاء الفقهي كالقضاء الفرنسيتُ، عليو النزاع ت٤ل القانوف الأجنبي ات١ستبعد
كمثاؿ ، حيث ت٭ل قانوف القاضي ت٤ل القانوف الأجنبي ات١ستبعد، يتم بشكل صريحكالإحلبؿ قد 

لزكاج بسبب اختلبؼ اتٞنس عكس قانوف عندما تنص أحكاـ القانوف الأجنبي عن منع ا، ذلك
كىنا يتدخل القاضي الوطتٍ كيستبعد أحكاـ القانوف ، القاضي الذم يبيح الزكاج بُ ىذا الفرض

أما ليحل ت٤لو قانوف دكلة القاضي الذم يسمح بإنشاء ىذه العلبقة. ، الأجنبي الذم تٯنع ىذا الزكاج
السابق؛ أم عندما يكوف القانوف الأجنبي يسمح فيكوف بطريقة عكسية للمثاؿ ، الإحلال الضمني

،  كانعقاد الزكاجبتُ مسلمة كغتَ مسلم،  بُ حتُ قانوف دكلة القاضي لا يسمح بإنشائها، بالعلبقة
                                                      

 .194-193 صص، ات١رجع السابق، أت٤مدم بوزينة آمنة -1
 .248ص ، ات١رجع السابق، غالب علي الداكدم -2
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كما ىو اتٟاؿ بُ القانوف الفرنسي. فيستبعد بُ ىذا الفرض تطبيق أحكاـ القانوف الأجنبي الذم ت٬يز 
اـ بُ دكلة القاضي. ات١لبحظ ىنا أف قانوف دكلة القاضي بٓ يطبق مثل ىذا الزكاج ات١خالف للنظاـ الع

، بشكل مباشر كبٓ ت٭ل ت٤ل القانوف الأجنبي مباشرة كبطريقة مباشرة كما ىو موضح بُ ات١ثاؿ الأكؿ
ت١نع نشوء العلبقة باعتباره يقرر منع قياـ العلبقة الزكجية بُ مثل ىذه  حل بشكل ضمنيكلكنو 

 1.اتٟالات
عض الفقو لا يوافق على فكرة إحلبؿ قانوف دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع أك غتَ أف ب

كيبرر توجهو ىذا ، الدعول مكاف القانوف الأجنبي ات١ستبعد على غرار الفقو الأت١اب٘ كالسويسرم
، انطلبقا من فكرة أف أحكاـ قاعدة الإسناد الوطنية ات١وضوعة من طرؼ ات١شرع الوطتٍ ىي الأصل

كبالتابٕ يتعتُ تطبيق ىذا الاستثناء بُ ، لة الدفع بالنظاـ العاـ تعد استثناء عن ىذا الأصلكأف كسي
أضيق اتٟدكد؛ أم أف النظاـ العاـ باعتباره كسيلة كقاية النظاـ القانوب٘ لدكلة القاضي من الضعف التي 

حالة  -لة ات١ذكورةلا يلجأ إليو إلا بُ اتٟا، قد تتسرب إليو أحكاـ القانوف الأجنبي ات١خالفة لو
كالتي بدكرىا تشتَ إبٔ ، كبالتابٕ نكوف قد أعطينا لقاعدة الإسناد قدرا كبتَا من الفعالية، -الضرورة

كمن ، القانوف الأجنبي باعتباره القانوف الأكثر ملبئمة تٟكم ىذا النوع من العلبقات ىذا من جهة
من شأنو جعل تٖديد القانوف الواجب جهة أخرل فإف إحلبؿ قانوف القاضي ت٤ل القانوف ات١ستبعد 

 2.كىو أمر خاضع للصدفة، التطبيق من طرؼ القاضي الوطتٍ
يرل الفقو الأت١اب٘ أنو ت٬ب البحث عن قاعدة أخرل بديلة عن أحكاـ القانوف الأجنبي 

لأف مقتضيات الدفع بالنظاـ العاـ ، كليس بالضركرة أف تكوف قاعد قانوف دكلة القاضي، ات١ستبعد
                                                      

 .206ص، ات١رجع السابق، تنازع القوانتُ، تٚاؿ ت٤مود الكردم -1
ىو كسيلة سهلة ، أف إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ كإحلبؿ قانوف القاضي ت٤لو كمن جهة أخرل يرل ىذا الاتٕاه، ىذا من جهة-2

حيث تٯنع تطور كازدىار مبادئ ، كىذا أمر غتَ مرغوب فيو، ت٦ا ت٬عل سلطتو تتقارب مع سلطة ات١شرع، بُ يد القاضي الوطتٍ
، إبٔ ات١رجع نفسو، تقديرية كاسعة بُ ىذا المجاؿخاصة كأف القاضي الوطتٍ يتمتع بسلطة ، تنازع القوانتُ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص

دراسة ، تنفيذ الأحكاـ الأجنبية، تنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ، تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، كغالب علي الداكدم
 .251ص ، 2001، عماف الأردف، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، 1ط، مقارنة
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لكنها لا تشتًط قانوف معتُ ، تستلزـ استبعاد الأحكاـ ات١خالفة ت٢ذا النظاـ العاـ بُ دكلة القاضي
بالذات أف ت٭ل ت٤ل القانوف الأجنبي ات١ستبعد. بل ت٬ب فقط سد الفراغ التشريعي أكلا لكي يكوف 

حث على قواعد كت٢ذا عليو أف يلجأ إبٔ الب، القاضي ات١عركض عليو النزاع بُ حكم الناكر للعدالة
كت٬ب فقط أف تكوف غتَ ت٥الفة ، أخرل بُ نفس القانوف ات١ستبعد لتحل ت٤ل القاعدة ات١ستبعدة

أف ت٭فظ ، كىذا من شأنو بُ النهاية كما سبق الإشارة إليو، للنظاـ العاـ بُ قانوف دكلة القاضي
 1.لقاعدة الإسناد الوطنية كظيفتها اتٟقيقية التي كضعت من أجلها

كمة العليا الأت١انية ىذا التوجو الفقهي تٔناسبة قضية شهتَة عرضت عليها تتلخص أيدت المح
بُ حتُ ، "حوؿ دين خاضع للقانوف السويسرم ككاف ىذا الأختَ يقضي بعدـ تقادـ الدين:  كقائعها

كمة ات١ذكورة فاستبعدتالمح، لا يقررالقانوف الأت١اب٘ ىذا ات١بدأ كيعتبره ت٥الفا للنظاـ العاـ القانوف الأت١اب٘
، قاعدة القانوف السويسرم التي تقضي بعدـ التقادـ، 1922ديسمبر  19بُ حكمها الصادر بُ 

كإت٪ا أحلت ت٤لها ، كلكنها بٓ تٖل ت٤لها قاعدة التقادـ ات١نصوص عليها بُ قانوف القاضي الأت١اب٘
بأطوؿ مدة تقادـ  كأخذت بُ ذلك، قاعدة بديلة من ذات القانوف السويسرم كىي ات٠اصة بالتقادـ

 2.يأخذ بها القانوف السويسرم بُ ىذا الشأف"
ما ىو القانوف الذم يطبقو القاضي إذ بٓ ت٬د قاعدة بديلة عن ، لكن السؤاؿ الذم يطرح نفس

بٓ ت٬د بُ ىذا اتٟالة الفقو الأت١اب٘ حلب آخر  القانوف الأجنبي الواجب التطبيق؟القاعدة ات١ستبعدة بُ 
لذا كاف ىذا الاتٕاه الفقهي ت٤ل انتقاد على ، غتَ تطبيق قانوف دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع

ىو ، اعتبار أف تطبيق قاعدة أخرل بديلة على القاعدة ات١خالفة للنظاـ العاـ بُ نفس القانوف الأجنبي
بدأ القاضي بتطبيق القانوف الأجنبي لقاعدة قانونية على مسألة دكلية لأنو يتنابَ مع ات١، حل شاذ

لهذا ظهر فريق آخر من كىذا يعتبر تٖوير ت٢ذا القانوف كتغيتَ لطبيعتو. ، لمبدأ الملائمةخاصة كفقا 
كيرل ىذا الفريق أنو ت٬ب ، لفكرة إحلبؿ قانوف القاضي ت٤ل القانوف الأجنبي ات١ستبعد المعارضين

                                                      
، 43العدد ، 12المجلد ، جامعة ات١وصل، كلية اتٟقوؽ،  ت٣لة الرافدين، لدفع بالنظاـ العاـ كأثرها، سلطاف عبد الله ت٤مود -1

 .11ص ، 2010، العراؽ
 . 207ص ، ات١رجع السابق، تٚاؿ ت٤مود الكردم -2
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تْيث تكوف ىذه القوانتُ ، -غير قانون القاضي والقانون الأجنبي -أصلح القوانتُالبحث عن 
كيستند ىذا الاتٕاه إبٔ أف إحلبؿ ، تٗدـ الطرؼ الضعيف بُ العلبقة لتحل ت٤ل القانوف ات١ستبعد

كما أنو يلحق ضررا تٔصلحة الطرؼ ،  قانوف القاضي ت٤ل القانوف ات١ستبعد قد تٮل بتوقعات الأفراد
 1.كخاصة إذا كاف قانوف القاضي لا يتوقعونو، ف بُ العلبقةالضعي

أف أغلبية الفقو كمعظم التشريعات أخذت بالأثر الإت٬ابي ات١تمثل بُ إحلبؿ قانوف ، نافلة القوؿ
كيعد أسلم كأفضل اتٟلوؿ. كقد أخذت ، القاضي ت٤ل القانوف الأجنبي ات١ستبعد ت١خالفتو للنظاـ العاـ

من القانوف الدكبٕ  1فقرة  06صريح على غرار ات١شرع النمساكم بُ ات١ادة بعض التشريعات بشكل 
بٍ ، كالتي نصت على استبعاد القانوف الأجنبي بناء على النظاـ العاـ، 1979ات٠اص النمساكم لسنة 

 2.أضافت الفقرة الثانية من نفس ات١ادة أنو ت٬ب أف يطبق مكانو اتٟكم ات١قابل بُ القانوف النمساكم

 ثر الدفع بالنظام العام بالنسبة للحقوق المكتسبة في الخارج.أ -2
استقر الفقو كالقضاء بُ ت٥تلف دكؿ العابٓ على أف إعماؿ أثر الدفع بالنظاـ العاـ يتوقف على 

 :  فرضتُ
إنشاء حق أك مركز قانوف كفقا لأحكاـ قانوف أجنبي أشارت إليو قاعد الإسناد ، الفرض الأول

الأحكاـ تتعارض مع النظاـ العاـ بُ قانوف دكلة القاضي بُ ت٣ملها أك بعض  لكن ىذه، الوطنية
عندما يراد فقط الاحتجاجأك ترتيب آثار معينة تٟق أك مركز قانوب٘ أينشًئ ، والفرض الثاني، منها

لكنو ت٥الف للنظاـ العاـ بُ قانوف دكلة ، صحيحا بُ ات٠ارج كفق أحكاـ القانوف الأجنبي ات١ذكور
 أم أنو ما كاف لقانوف دكلة القاضي أف يسمح بنشأة ىذا ات١ركز أك اتٟق ابتداءن. القاضي؛

، فالأمر مفصوؿ فيو من طرؼ غالبية الفقو كالتشريعات ات١قارنة:  بالنسبة للفرض الأول -أ
كتستبعد أحكاـ القانوف الأجنبي ات١خالفة لو كليا ، حيث ينتج النظاـ العاـ بُ ىذا الفرض آثاره كاملة

أك ات١ركز القانوب٘ طبقا لقانوف ، تْيث يصبح تكوين اتٟق، كت٭ل ت٤لها قانوف دكلة القاضي، أك جزئيا
                                                      

 ات١رجع السابق.، تٚاؿ ت٤مود الكردم، 181-180 صص، ات١رجع السابق، بلقاسم أعراب -1
 ات١رجع نفسو.، تٚاؿ ت٤مود الكردم -2



 المعنويةالباب الثاني                                      القانون الواجب التطبيق على الأموال 
 

283 

منو القضاء ات١صرم بُ نزاع بشأف مدل صحة طلبؽ ، القاضي. لقد أخذ أغلب القضاء بهذا اتٟل
بر ت٥الفا كىذا ما يعت، أكقعو مسلم على زكجتو بُ بلد أجنبي تٯنع الزكج ات١سلم من إيقاع الطلبؽ

استبعاد ، حيث تعتُ على القاضي ات١صرم بُ ىذا النزاع، للنظاـ العاـ ات١صرم الذم ت٬يز ذلك
كبالتابٕ تقرير ، القانوف الأجنبي كتطبيق القانوف ات١صرم الذم يقر بهذا اتٟق للزكج ات١سلم على زكجتو

 1.صحة الطلبؽ من الزكج الواقع على زكجتو
لأنو بُ حالة ، لا يكوف للنظاـ العاـ نفس الأثر بُ الفرض الأكؿ:  بالنسبة للفرضالثاني -ب

بأثر اتٟق أك ات١ركز القانوب٘ الذم أنشأ صحيحا بُ ، نكوف بصدد التصدم للبحتجاج، الفرض الثاب٘
على خلبؼ النظاـ العاـ لقانوف القاضي؛ أم أف نشوء اتٟق أك ات١ركز القانوف بٓ يكن بُ دكلة ، ات٠ارج

فقط أريد التمسك بآثاره التي لا تٗالف النظاـ العاـ. يرل أغلبية الفقو كالقضاء بُ ىذه إت٪ا ك  القاضي
، اتٟالة أف النظاـ العاـ لا يتم إعمالو رغم أف نشأة ىذا اتٟق أك ات١ركز القانوب٘ كاف ت٥الفا للنظاـ العاـ

د الاحتجاج بو داخل دكلة كيرا، كعبٌر الفقو عن أثر النظاـ العاـ بالنسبة للحقوؽ ات١كتسبة بُ ات٠ارج
كبالتابٕ فإذا كانت ىذه الآثار لا ترقى إبٔ نفس درجة ، بالأثر المخفف للنظام العام، القاضي

فإف الاعتًاؼ بها لا ، الاستهجاف كالشذكذ من حيث ت٥الفة النظاـ العاـ بُ قانوف دكلة القاضي
ت٦ا يستوجب على ، دكلة القاضي يشكل خطرا على ات١بادئ كالأسس اتٞوىرية للنظاـ القانوب٘ داخل

 2.القاضي ات١عركض عليو النزاع السماح بتطبيقها كلا داعي لتحريك الدفع بالنظاـ العاـ

                                                      
 .211ص ، ات١رجع السابق، تٚاؿ ت٤مود الكردم -1
غرفة الأحواؿ الشخصية بآثار حق أكتسبفي ، إف تٕربة القضاء غنية بهذه اتٟالات كمنها اعتًاؼ المحكمة العليا اتٞزائرية -2

"حيث :  نص القرار كالآبٌ كجاء، 12/04/2006كذلك بتاريخ ، لأنو لا يتعارض مع مقتضيات النظاـ العاـ اتٞزائرم، ات٠ارج
كالذم قضى بتخصيص أجرة شهرية للحاضنة مقابل قيامها تْضانة أكلادىا الذين ، أف اتٟكم الصادر عن جهة قضائية أجنبية

أسندت حضانتهم ت٢ا بٓ تٮالف أية قاعدة جوىرية بُ الإجراءات كما أنو بٓ تٮالف القانوف الوطتٍ حتى كإف كاف القانوف اتٞزائرم 
كمع ذلك فهي تشجع كتدفع اتٟاضنة للقياـ تٔحضونها بكل ما ت٘لك من جهد ت٦ا ت٬عل القرار الأجنبي ت٤ل ، ص عليهالا ين

-480ص ، 01العدد، 2006القرار ات١نشور بُ ت٣لة المحكمة العليا لسنة ، خلبؼ لا يتعارض كالسيادة الوطنية أك القيم الوطنية"
ات١رجع ، كتٚاؿ ت٤مود الكرم، 285ص ، ات١رجع السابق، كالطيب زركبٌ، 199ص ، قات١رجع الساب، كآمنة ات٤مدم بوزينة، 481

 .211ص ، السابق
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كيؤسس أنصار ىذا الاتٕاه موقفهم على أف ات١بادئ الأساسية كات١صابّ كالأسس اتٞوىرية بُ 
أف نشأة اتٟق أك ات١ركز القانوب٘ بطريقة طات١ا ، لا تتأذل كلا تتأثر، ت٣تمع القانوف الوطتٍ لدكلة القاضي

، بُ ظل قانوف أجنبي يسمح بإنشائها، ت٥الفة للنظاـ العاـ بُ قانوف دكلة القاضي قد بً بُ ات٠ارج
كىذا ىو الاتٕاه اتٟديث الذم تٯيل إبٔ ، كات١راد فقط ىو الاعتًاؼ ببعض آثارىا بُ دكلة القاضي

 1.احتًاـ آثار اتٟقوؽ ات١كتسبة بُ ات٠ارج
الأثر  -كنافلة القوؿ أف فكرة تٗفيف أثر الدفع بالنسبة لأثار ات١راكز القانونية ات١نشئة بات٠ارج

تنطبق فقط على ىذه ات١راكز كاتٟقوؽ التي أنشأت بُ ات٠ارج دكف التي أنشأت ، -ات١خفف لنظاـ العاـ
طات١ا أنها لا تٗالف ، ضيكيتعلق الأمر بامتداد آثار ىذه اتٟقوؽ داخل دكلة القا، داخل دكلة القاضي

كبالتابٕ ليس ، ات١بادئ الأساسية كات١صابّ كالأسس اتٞوىرية بُ ت٣تمع القانوف الوطتٍ لدكلة القاضي
لأف اتٟق نشأ بُ ات٠ارج كأريد فقط التمسك بآثاره بُ بلد ، 2ىناؾ حاجة لإعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ
 3.القاضي كىذا لا يعد ت٥الفا للنظاـ العاـ

 وقف المشرع الجزائري من الدفع بالنظام العامم -3
من  24حتُ أكرد بُ ات١ادة  2005حذا ات١شرع اتٞزائرم حذك ما سبقو من تشريعات قبل 

ؽ.ـ.ج التي تقضي بأنو لا ت٬وز تطبيق أحكاـ القانوف الأجنبي تٔوجب النصوص السابقة إذا كاف 

                                                      
 . 212ص ، ات١رجع السابق، تٚاؿ ت٤مود الكردم -1
فيتعتُ بُ ، تٗالف النظاـ العاـ داخل دكلة القاضي، لكن إذا تبتُ أف آثار الأحكاـ القانونية للقانوف الأجنبي الواجب التطبيق -2

اتٟالة إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ ليشمل أحكاـ القانوف الأجنبي كآثاره معا. حيث قضت المحكمة العليا بُ قرارىا الصادر  ىذه
تٓصوص موافقتو ، بصفة جزئية 19/04/1982من أجل قرار صادر عن ت٣لس قضاء تيزم كزك بُ  23/06/1984:  بتاريخ

بً منح تعويضات للمدعى عليها من ، جب حكم من الدرجة الأكبٔ كالتي تٔوجبهاعلى الصيغة التنفيذية تٟكم فرنسي الصادرة تٔو 
رغم جوازىا بُ ، كمبلغ الفائدة ات١تفق نسبة معينة، غتَ ت٘ييز التعويض ات١ستحق عن أصل اتٟق ات١طالب بو طبقا لاتفاؽ الطرفتُ

من ؽ.ـ.ج ت٢ذا عمدت المحكمة العليا إبٔ نقض  453دة لكنها ت٥الفة للنظاـ العاـ بُ اتٞزائر بنص ات١ا، القانوف الأجنبي ات١ختص
على أساس أف تنفيذ ، القرار ات١طعوف فيو جزئيا فيما يتعلق باتٟق ات١دعى اكتسابو طبقا للحكم الأجنبي ات١تضمن مبلغ الفائدة كحده

تطبيق ، نادية فضيل:  نظر تٓصوص ات١ثاؿاتٟكم الأجنبي بهذا الشكل بُ اتٞزائر تٮالف النظاـ العاـ فيها فيما يتعلق بهذه ات١سألة. ي
 .128ص ، 2005، اتٞزائر، دار ىومة، 4ط، القانوف الأجنبي أماـ القضاء الوطتٍ

 .153ص ، القاىرة، 1993دار النهضة العربية ، الكتاب الثاب٘ بُ تنازع القوانتُ، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ت٤مد السيد عرفة -3
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كبالتابٕ يكوف ات١شرع اتٞزائرم قد أبرز أف إعماؿ فكرة ، ت٥الفا للنظاـ العاـ أك الآداب العامة بُ اتٞزائر
يكوف إما بُ حالة إنشاء اتٟقوؽ بُ اتٞزائر كالاحتجاج بها أماـ ، النظاـ العاـ بُ ت٣اؿ تنازع القوانتُ

أك بُ حالة إنشاء ىذه اتٟقوؽ أك ات١راكز القانونية بُ ات٠ارج كالاحتجاج بها بُ ، القاضي الوطتٍ
بالنظاـ العاـ يكوف ضد الأحكاـ ات١وضوعية ات١تضمن ت٢ذه اتٟقوؽ تٔوجب القانوف اتٞزائر. كالدفع 

الأجنبي ات١خالفة للنظاـ العاـ بُ قانوف الدكلة اتٞزائرية باعتباره قانوف دكلة القاضي ات١عركض عليو 
 النزاع.

نظاـ بالأثر الإت٬ابي لل 2005منق.ـ.ج بعد تعديل  24أخذات١شرع اتٞزائرم بُ ات١ادة حيث 
، على غرار أغلب التشريعات ات١قارنة حتُ حدد موقفو من مسألة ترجيح أحد آثار النظاـ العاـ، العاـ

حيث أنو نص بشكل صريح على الأثر الإت٬ابي من خلبؿ ، أين استتبع الأثر السلبي بالأثر الات٬ابي
القانوف الأجنبي ات١خالف "... يطبق القانوف اتٞزائرم ت٤ل :  ؽ.ـ.ج 24الفقرة الثانية من نص ات١ادة 

متأثرا بالرأم الفقهي الذم يرل أف تبتُ الأثر السلبي كحده قد يعتبر ، للنظاـ العاـ أك الآداب العامة "
كونو يتًؾ النزاع دكف حل؛ أم يتًؾ العلبقة دكف ،  إلى إنكار العدالةغتَ كابُ لأنو يؤدم بالقاضي 

قانوف القاضي يعد صاحب الاختصاص قانوف ت٭كمها. ىذا من جهة كمن جهة ثانية فإف 
باعتبار أف القاضي الوطتٍ لو سلطة تقديرية ، الاحتياطي كالقانوف الأنسب تٟل النزاع بُ ىذا الفرض

 كاسعة بُ معرفة مدل ت٥الفة اتٟكم الأجنبي للنظاـ العاـ كالآداب العامة من عدمو. 

 الملكية الفكرية.أىمية فكرة النظام العام وأثرىا على حماية : الفرع الثاني
مقولة الفقو على أف قواعد النظاـ العاـ تٔثابة صماـ الأماف الذم ت٭مي ات١قومات كالأسس 

ما ىو إلا ، اتٞوىرية التي يقوـ عليها النظاـ القانوب٘ بُ دكلة القاضي ات١عركض عليو النزاع أك الدعول
منها ت٣اؿ ات١لكية الفكرية. حيث ت٘نع دليل على أف ىذه الوسيلة تعمل بطريقة كقائية بُ كل المجالات 

كالتي تتعارض مع ، تسرب الأحكاـ ات١وضوعية بُ القانوف الأجنبي الواجب التطبيق بُ ىذا المجاؿ
 النظاـ العاـ.
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حيث تؤدم قواعد النظاـ العاـ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية إبٔ استبعاد الاختًاعات كات١ؤلفات 
تٛاية ات١بادئ الأساسية كات١صابّ كالأسس اتٞوىرية بُ ت٣تمع القانوف  الأدبية كالفنية استنادا إبٔ مبدأ

كيتجلى إبراز أت٫ية الدفع بالنظاـ العاـ بُ موضوعات ات١لكية الفكرية على ، الوطتٍ لدكلة القاضي
 :  الشكل التابٕ

 أىمية فكرة النظام العام وأثرىا على الملكية الأدبية والفنية.: أولا
الوطتٍ مراعاة قواعد النظاـ العاـ كالآداب العامة عند نشر مؤلفات أك  يتعتُ على القاضي
 ابتكار أعماؿ فنية كأدبية.

ات١شرع اتٞزائرم بٓ يتطرؽ للؤعماؿ الأدبية كالفنية التي يكوف مضمونها يتصادـ مع مقتضيات 
ق ببراءة ات١تعل 07-03عكس الأمر ، خابٕ من ىذه ات١سألة 05-03حيث جاء الأمر ، النظاـ العاـ

الاختًاع الذم نص على صور خاصة بالنظاـ العاـ بُ ت٣اؿ براءة الاختًاعوتشريعات ات١لكية الصناعية 
كالتجارية كالتي سنتطرؽ إليها لاحقا من الصور ات٠اصة للنظاـ العاـ كقيد على حرية التأليف كاتٟقوؽ 

ت أك تداكؿ مؤلفات تسيء إبٔ كالتي قد تسيء للدين الإسلبمي مثلب عن طريق منشورا، المجاكرة لو
أك نشر ، 1أك الدعول للتفرقة كالعنصرية على أساس قبائلي، أك تدعو للتطرؼ، الوحدة الوطنية

ىنا ، أك ات١ؤلفات التي تسيء إبٔ تٝعة الثورة التحريرية، ات١ؤلفات التي تسئ إبٔ رموز الدكلة بُ اتٞزائر
 يطرح السؤاؿ نفسو كيف للقاضي الوطتٍ التصدم ت٢ذا الوضع؟ 

يعمل الديواف على مراقبة مدل ":  على النحو التابٕ 03/05الأمر من  141جاء نص ات١ادة 
يرفض أك يعلق  كلو أف ، من ىذا الأمر 139الاستغلبؿ ات١لبئم للمصنفات ات١نصوص عليها بُ ات١ادة 

رائنا لنص ىذه ات١ادة نلبحظ أف ات١شرع اتٞزائرم أعطى مكنة الدفع باستق، "كل استغلبؿ مضر بها
بالنظاـ العاـ للديواف الوطتٍ تٟقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرةلاتٗاذ الإجراءات اللبزمةت١نع تداكؿ 

كمن جهة أخرل فإف صدكر القانوف ، ىذا من جهة، ات١ؤلفات التي ت٘س بالنظاـ العاـ للدكلة اتٞزائرم

                                                      
 .93ص ، ات١رجع السابق، أتٛد بوراكم -1
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ت٘ارس ":  08نص بُ مادتو  بأنشطة سوق الكتابات١تعلق ، 15/07/20151رخ بُ ات١ؤ  15-03
 :  الأنشطة ات٠اصة بنشر الكتاب كطبعو كتسويقو بُ إطار احتًاـ ما يلي

 الدستور كقوانتُ اتٞمهورية. -
 الدين الإسلبمي كالديانات الأخرل. -
 السيادة الوطنية كالوحدة الوطنية. -
 ات٢وية الوطنية كالقيم الثقافية للمجتمع.  -
 متطلبات الأمن كالدفاع الوطتٍ. -
 متطلبات النظاـ العاـ  -
 كرامة الإنساف كاتٟريات الفردية كاتٞماعية.  -
 ت٬ب ألا يتضمن الكتاب ت٘جيد الاستعمار كالإرىاب كاتٞرتٯة كالعنصرية.  - 

ساس قتُ أم كتاب أك أم رسم من شأنها ات١ت٬ب ألا يتضمن الكتاب ات١وجو للؤطفاؿ كات١راى
 ".بصحتهم النفسية أك تْساسيتهم

ت٧د أف ات١شرع اتٞزائرم نص على ضركرة تفعيل الدفع ، باستقرائنا ت٢ذه ات١ادة تٔفهوـ ات١خالفة
كت٬ب على ات١ؤلفتُ للكتب أف يلتزموا ، بالنظاـ العاـ من طرؼ القاضي الوطتٍ بُ اتٟالات ات١ذكورة

كاحتًاـ الدستور ،  08النظاـ العاـ ات١تضمن بُ ىذا المجاؿ اتٟالات ات١ذكورة بُ ات١ادة  تٔقتضيات
كات٢وية الوطنية كالقيم ، احتًاـ السيادة الوطنية، كالدين الإسلبمي كحتى الديانات الأخرل، اتٞزائرم

 الاجتماعية ... إبْ من مقتضيات النظاـ العاـ.
 

                                                      
ج ر ، يتعلق بأنشطة كسوؽ الكتاب، 2015يوليو سنة  15ات١وافق  1436رمضاف عاـ  28مؤرخ بُ  13-15قانوف رقم  -1

 .21ص ، 2015يوليو سنة  19ات١وافق  1436شواؿ عاـ  03الصادرة ، 39العدد ، ج ج ر
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  أثرىا على الملكية الصناعية.أىمية فكرة النظام العام و :  ثانيا
كرست الآراء الفقهية كالقضائية كمن كرائها التشريعات ات١قارنة ضابط النظاـ العاـ كصماـ أماف 
للنظاـ القانوب٘ لدكلة القاضي كتٛايتو من أم تعدم قد يعرض بُ الصميم ات١صلحة الوطنية كات١بادئ 

 اتٞوىرية للدكلة للخطر.
لقوؿ أف حرية الابتكار بُ ت٣اؿ ات١لكية الصناعية مكفولة لأم فرد تٯكن ا، كمن ىذا ات١نطلق

بشرط أف لا يكوف ىذا الابتكار أك الاختًاع مهما كاف نوعو بُ ت٣اؿ ات١لكية الصناعية ، داخل المجتمع
سواء كاف ذا طابع اقتصادم أك تٕارم ت٥الفا للنظاـ العاـ لقانوف الدكلة ات١راد تسجيل فيها حق 

هو مقيد تٔقتضيات النظاـ العاـ لقانوف ىذه الدكلة. كنص ات١شرع اتٞزائرم عملب تٔحتول الاختًاع. ف
، اتفاقية التًيبس على مسألة الدفع بالنظاـ العاـ التي ت٘تد كتتوسع لتشمل الرسوـ كالنماذج الصناعية

صراحة  02فقرة  08كما نص بُ ات١ادة   ،1كالعلبمات التجارية كتسميات ات١نشأ كبراءات الاختًاع
 على استبعاد كل حق براءة الاختًاع يكوف ت٥الفا للنظاـ العاـ. 

فأم حق اختًاع منابُ ت١بدأ عدـ ت٥الفة ، لدراستنا ىذه ولو أخذنا براءة الاختراع كنموذج
لأنو لا تٮدـ ات١صلحة العامة كالأسس اتٞوىرية التي ، مآلو الاستبعاد، 2النظاـ العاـ كالآداب العامة

كتكوف بذلك ىذه اتٟقوؽ غتَ مقبولة. حيث نصت ات١ادة ، النظاـ القانوب٘ لدكلة القاضي يقوـ عليها
لا تٯكن اتٟصوؿ على براءة اختًاع ":023ات١تعلق ببراءة الاختًاع الفقرة  007-03من القانوف  08

 :  تٔوجب ىذا الأمر بالنسبة ت١ا يلي
                                                      

 06-03من الأمر  04-07ات١ادة ، ماذجات١تعلق بالرسوـ كالن، 1966أفريل  28ات١ؤرخ بُ  86-66من الأمر  07ات١ادة  -1
ات١تعلق  1976يوليو  16ات١ؤرخ بُ  65-76من الأمر  03-04ات١ادة ، ات١تعلق بالعلبمات 2003يوليو  19ات١ؤرخ بُ 

 تٚيعها تنص على كجوب احتًاـ النظاـ العاـ كالآداب العامة . ، بتسميات ات١نشأ
، أك آلة تزكير كثائق أك عملة، لنظاـ العاـ كالآداب العامة الذم يكوف ت٤لو آلة قماركمن الأمثلة على براءات الاختًاع ات١نافية ل -2

، ىذه كلها اختًاعات منافية للنظاـ العاـ بُ اتٞزائر، أك أدكية تستعمل بُ جرتٯة الاجهاض، أك آلة صنع أدكية ت٥درة أك ت٥درات
، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  مذكرة ماجيستً بُ ات١لكية الفكرية، تًيبسبراءة الاختًاع بُ القانوف اتٞزائرم كاتفاقية ال، ليندة رقيق

 .84ص ، 2015السنة اتٞامعية ، باتنة، جامعة اتٟاج ت٠ضر
يتعلق ببراءة ، 2003يوليو سنة  19ات١وافق  1424تٚادل الأكبٔ عاـ  19مؤرخ بُ  07-03من الأمر  08ات١ادة  -3

 .29ص ، 2003يوليو  23 1424تٚادل الأكؿ عاـ  23ة الصادر  44ج.ر.ج. العدد ، الاختًاع
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البيولوجية المحضة للحصوؿ على نبات أك الأنواع النباتية أك الأجناس اتٟيوانية ككذلك الطرؽ  -
 حيواف.

 الاختًاعات التي يكوف تطبيقها على الإقليم اتٞزائرم ت٥لب بالنظاـ العاـ أك الآداب العامة. -
الاختًاعات التي يكوف استغلبت٢ا على الإقليم اتٞزائرم مضرا بصحة كحياة الأشخاص  -

 ."سيما على تٛاية البيئةشكل خطرا جكاتٟيوانات أك مضرا تْفظ النبات أك ي
يتبتُ من ىذا النص أف ات١شرع اتٞزائرم توسع بشكل كبتَ بُ مفهوـ النظاـ العاـ كالآداب 

كنلبحظ أف النص جاء متوافقا مع نص ات١ادة الثامنة من اتفاقية ، بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية، 1العامة
 :  التًيبس التي تنص

اعتماد التدابتَ اللبزمة ، قوانينها كلوائحها التنظيميةت٬وز للؤعضاء عند كضع أك تعديل " -
تٟماية الصحة العمومية كالتغذية كخدمة ات١صلحة العامة من خلبؿ القطاعات التي تلعب دكرا حيويا 

شريطة اتساؽ ىذه التدابتَ مع أحكاـ الاتفاقية ، بُ التنمية الاقتصادية كالاجتماعية كالتكنولوجيا
 اتٟالية.

اؾ حاجة لاتٗاذ تدابتَ مناسبة شريطة أف تكوف متوافقة مع أحكاـ ىذه قد تكوف ىن -
أك اللجوء إبٔ ، الاتفاقية ت١نع إساءة استخداـ حقوؽ ات١لكية الفكرية من قبل أصحاب اتٟقوؽ

 أك تؤثر سلبا على النقل الدكبٕ للتكنولوجيا."، ات١مارسات التي تقيد التجارة بشكل غتَ معقوؿ
يوضح لنا أنو ت٬وز لأعضاء ، ات١ذكورة أعلبه 08لفقرة الأكبٔ من ات١ادة كعند مطالعتنا نص ا

عند كضع قوانينها أك تعديلها أف يعتمد أسس جوىرية بُ نظامو العاـ التي من ، منها اتٞزائر، الاتفاقية
شأنها أف تٖمي الصحة العامة كتٖافظ على التغذية كتٗدـ ات١صلحة العامة داخل القطاعات التي تلعب 

كتٔا أف بلد مثل اتٞزائر لو عدة قطاعات حيوية كبرل مثل الزراعة ، را حيويا بُ التنمية الاقتصاديةدك 
اتٟصوؿ ، فمن البديهي سن قوانتُ تدخل بُ إطار النظاـ العاـ ت٬عل من خلبت٢ا، كات١نتوجات الطاقوية

                                                      
 .131ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
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لنوع يكوف ت٥الفا ت٢ذا كأم حق من ىذا ا ،على حق براءة الاختًاع بُ اتٞزائر مقيد بشركط ىذا النظاـ
 النظاـ مآلو الاستبعاد.

ت٭اكؿ ات١شرع اتٞزائرم اتٟفاظ على ، 07-03من الأمر  08من خلبؿ الفقرة الأكبٔ من ات١ادة 
الأنواع النباتية أك الأجناس اتٟيوانية ككذلك الطرؽ البيولوجية المحضة للحصوؿ على نبات أك حيواف. 

، كتٛايتها من الاحتكار على أشخاص معينتُ داخل الدكلة، اعتّعلها خارج ت٣اؿ حق براءة الاختً 
حيث أراد ات١شرع بهذا ات١نع تٛاية الأسس اتٞوىرية ات١تمثلة بُ اتٟفاظ على الثركة اتٟيوانية كالنباتية التي 

 ت٘تاز بها اتٞزائر كجعلها نشاط متاح لكل فرد يرغب تٔمارسة ىذا النشاط. 
ئرم بغرض تٛاية البيئة باستبعاد الاختًاعات التي تكوف ت٢ا آثار نفس الطريق سلكو ات١شرع اتٞزا

تٔفهوـ ات١خالفة نص ات١شرع اتٞزائرم بُ ىذه  ،من نفس ات١ادة 03سلبية على البيئة من خلبؿ الفقرة 
على أف كل حق براءة اختًاع يكوف استغلبت٢ا مضر بصحة ات١واطن اتٞزائرم عبر كامل التًاب ، الفقرة

يهدد اتٟياة أك السلبمة اتٞسدية للؤشخاص أك حتى اتٟيوانات أك يكوف مضرا بالثركة الوطتٍ أك 
النباتية أك الغابية حيث يؤدم إبٔ التأثتَ على طريقة ت٪وىا الطبيعي. كإتلبفها مع مركر الزمن ت٦ا يهدد 

ية أك البحرية أك أك يكوف ىذا الاختًاع يشكل كارثة بيئية أك يؤثر على البيئة البر ، معو الغطاء النبابٌ
تٔوجب مقتضيات الدفع ، فيكوف مآلو ات١طالبة تْق الاختًاع بُ اتٟالات ات١ذكورة الاستبعاد، اتٞوية

 بالنظاـ العاـ. 
ت٬ب الإشارة فقط أف حق كضع قواعد تدخل ضمن مقتضيات النظاـ العاـ ىو أمر مكفوؿ 

 1.من ىذه الاتفاقية 27ة كىذا ما كرستو ات١اد، من قبل اتفاقية تريبس تٞميع أعضائها

                                                      
 :  من اتفاقية التبريبس ات١همشة أنفا 27تنص ات١ادة  -1
التكنولوجيا مع سواء أكانت منتجات أك عمليات بُ كافة ت٣الات ، تتاح إمكانية اتٟصوؿ على براءة اختًاع لأم اختًاع -2

شريطة كونها جديدة كتنطوم على خطوة إبداعية كقابلة للبستخداـ بُ الصناعة. كما ت٘نح براءات ، مراعاة أحكاـ الفقرتتُ
مع مراعاة ، الاختًاع دكف ت٘ييز من حيث مكاف الاختًاع أك المجاؿ التكنولوجي أك ما إذا كانت ات١نتجات مستوردة أك منتجة ت٤ليا

 من ىذه ات١ادة . 03كالفقرة  07من ات١ادة  08كالفقرة ، 65من ات١ادة  04 أحكاـ الفقرة
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-96ت١لكية الصناعية الفرنسي رقم ات١شرع الفرنسي بدكره تبتٌ فكرة النظاـ العاـ بُ قانوف ا
كاقتضت ىذا ات١ادة أف أم ، 17الفقرة  721تٔوجب ات١ادة  635-94ات١عدؿ بالقانوف  579

، الفرنسي كجب استبعاده اختًاع من شأنو ات١ساس بالنظاـ العاـ كحسن الأخلبؽ بُ النظاـ القانوب٘
 1.كىو ما يعرب أيضا فكرة النظاـ العاـ بُ اتفاقية التًيبس

ىي الفاصل بتُ حقوؽ ، فإف السياسة التشريعية للدكؿ بُ تٛاية أمنها القومي، كنافلة القوؿ
، كبتُ مصلحة ات١ستغلتُ كمصلحة اتٞمهور من جهة ثانية، ات١بدعتُ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية من جهة

تؤدم بالإبداع الفكرم مهما كاف نوعو ، كأم تعدم على ىذا السياسة ات١تضمنة قواعد النظاـ العاـ
 كمهما كانت أت٫يتو إبٔ الاستبعاد.

تطبيقات الدفع بالنظام العام على صعيد العلاقات الدولية الخاصة في :  المطلب الثاني
 مجال الملكية الفكرية.

يتطلب منا ات٠وض بُ ىذا ، العاـ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكريةللبحث عن تطبيقات الدفع بالنظاـ 
بٍ عرض بعض مواقف ، ات١فهوـ عبر الاتفاقيات الدكلية لأنها ات١رجع بالنسبة للتشريعات ات١قارنة

 :  بٍ موقف القضاء كيكوف ذلك على النحو التابٕ، التشريعات الوطنية
 
 

                                                                                                                                                                      
ت٬وز للؤعضاء استثناء الاختًاعات التي من الضركرم أف تٯنع استخدامها تٕاريا بُ أراضيها ضركريا تٟماية النظاـ العاـ أك  -2

الصحة البشرية أك اتٟياتية أك النباتية أك لتجنب  تٔا بُ ذلك تٛاية اتٟياة أك، الأخلبؽ اتٟميدة من قابلية اتٟصوؿ على براءة
 شريطة ألا يكوف ذلك الاستثناء ناتٚا فقط عن حظر قوانينها لذلك الاستخداـ .، الأضرار بالبيئة

 : ت٬ور أيضا للؤعضاء أف تستثتٍ من قابلية اتٟصوؿ على براءات الاختًاع ما يلي -3
 ت١عاتٞة البشر أك اتٟيواف.طرؽ التشخيص كالعلبج كاتٞراحة اللبزمة  -أ

كمعظم الطرؽ البيولوجية ات١ستخدمة لإنتاج النباتات إما عن طريق براءات ، عدا الأحياء الدقيقة، النباتات كاتٟيوانات -ب
الاختًاع أك عن طريق نظاـ فريد كفعاؿ خاص بهذه الأنواع أك من خلبؿ مزيج منها. كيعاد النظر بُ أحكاـ ىذه الفقرة الفرعية 

 .د أربع سنوات من تاريخ نفاذ اتفاقية منظمة التجارة العات١ية"بع
 .132ص ، ات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
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 الاتفاقيات الدولية.: الفرع الأول
 الدكر الذم يلعبو النظاـ العاـ كأثره على إنفاذ قواعد الإسناد بُ ت٣اؿ حقوؽ يتطلب البحث بُ

 أف نبتُ موقف الاتفاقيات الدكلية بُ ىذا المجاؿ.، ات١لكية الفكرية بُ دكلة القاضي
 من اتفاقية باريس إلى اتفاقية تريبس.:  أولا

كنظرا لعدـ كفاية اتٟماية الفكرية ، بعد الثورة الصناعية الأكبٔ التي كانت بُ القرف التاسع عشر
، 1بدأت الدكؿ بُ البحث عن اتفاقيات ذات طابع دكبٕ متعدد الأطراؼ، على الصعيد الداخلي

لكن الانضماـ إبٔ ىذه الاتفاقيات كاف بشكل حذر للمحافظة على النظاـ العاـ داخل الدكؿ 
 :  تريبس على النحو التابٕككاف ذلك كاضحا بُ اتفاقية باريس ات١عدلة باتفاقية ، الأعضاء
ىناؾ بعض عقود التجارة تنشأ عبر الشبكة :  النظام العام في العقود الدوليةإعماؿ  -

إلا أف ىذه العقود قد تكوف منافية للؤسس اتٞوىرية القائم عليها نظاـ ت٣تمع دكلة ، الانتًنت، الدكلية
كعقود ألعاب ،  القانونية لبعض الدكؿبالرغم من تطابقها للؤحكاـ ، القاضي ات١عركض عليو النزاع

حيث تكوف ات١واقع الالكتًكنية ت٤ل متابعة من طرؼ ، أك عقود إشهار ات١شركبات الكحولية، القمار
كيثتَ القاضي ات١عركض عليو النزاع الدفع بالنظاـ العاـ ، قوانتُ الدكؿ التي ت٘نع ىذا النوع من ات١عاملبت

فاتٞزائر مثلب تفرض حضر على ، مقتضيات النظاـ العاـ بُ دكلتو بُ الفرض الذم يتنابَ فيو العقد مع
فالقاضي اتٞزائرم لو السلطة بُ ، تعاقد ات١تعاملتُ الاقتصاديتُ مع الشركات الصهيونية بُ كل المجالات

 2.إبطاؿ كل العقود التقليدية أك الالكتًكنية التي يبرمهاات١تعاملتُ الاقتصاديتُ مع ىذا الاحتلبؿ

                                                      
ندكة الويبو ، من اتفاقية باريس إبٔ اتفاقية تريبس:   اتٟماية الدكلية للملكية الصناعية:  مداخلة بعنواف، حسن البدراكم -1

، ات١نظم من قبل ات١نظمة العات١ية للملكية الفكرية)الويبو(، للمسؤكلتُ اتٟكوميتُ كأعضاء غرفة التجارة الوطنية حوؿ ات١لكية الفكرية
 ات١نشور على موقع اليوبو بُ الرابط التابٕ، 2004يوليو/ ت٘وز  11، 10ابٙ ، بالتعاكف مع كزارة الصناعة كالتجارة بُ تٚهورية اليمن

 :https : //www.wipo.int/edocs/mdocs/arab/ar/wipo_ipr_saa_04/wipo_ipr_saa_04_4.pdf بً الاطلبع عليو  
 . 00: 11:  على الساعة 19/10/2022يوـ :
كلية ،  مذكرة للحصوؿ على شهادة ات١اجيستتَ، القانوف الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكتًكنية الدكلية، تكليتزكينة -2

 .25-24ص ، 2011، 2010، اتٞزائر، 1جامعة اتٞزائر ، اتٟقوؽ
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أغلب التشريعات ات١قارنة بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية على أف اتٟق الأدبي لصاحب اتٟق تتفق 
لذلك تٯكن أف يكوف ىذا اتٟق ت٤لب ، الفكرم ىو من النظاـ العاـ كونو لصيق بشخصية صاحبو

فإذا تقرر أف قانونا أجنبيا كاجب التطبيق ككانت أحكامو ات١وضوعية ، 1للتنازؿ أك اتٟجز أك التصرؼ
كاتٟكم نفسو ينسحب ، استبعدت ىذه الأحكاـ تٔوجب الدفع بالنظاـ العاـ، تٓلبؼ ذلك تقضي

كنفس اتٟكم يسرم على ، على القانوف الذم يسمح للغتَ بنشر مؤلف دكف إذف كموافقة صاحبو
 اتٟقوؽ الأدبية للملكية الصناعية.، اتٟقوؽ المجاكرة

التطبيق إذا كاف ت٬يز استغلبؿ  تٯكن استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي الواجب، كعليو
دكف اتٟصوؿ على إذف صاحبها أك إذا كاف يسمح بالتنازؿ على ىذا اتٟق أك ، العلبمةالتجارية مثلب

 2.اتٟجز عليو أك جعلو قابلب للتقادـ بعد مضي مدة معينة

 .اتفاقيتي روما:  ثانيا
كلقد ، الالتزامات العقديةبالقانوف الواجب التطبيق على  2007لعاـ  01تتعلق اتفاقية ركما 

بفكرة الدفع بالنظاـ العاـ عند تعارض نصوص ىذه الاتفاقية  21أخذت ىذه الاتفاقية تٔوجب ات١ادة 
كىو نفس اتٟل الذم اعتمدتو ، الواضح مع قانوف القاضي كشرط أساسي لاستبعاد القانوف الأجنبي

 -ق على ات١سؤكلية غتَ التعاقديةات٠اصة بالقانوف الواجب التطبي 2007لعاـ  02اتفاقية ركما 
منها على أنو لا تٯكن استبعاد نصوص القانوف المحدد تٔوجب  26حيث نصت ات١ادة ، -التقصتَية

مع العلم أف ، الاتفاقية إلا إذا كاف ىذا التطبيق يتعارض بوضوح مع النظاـ العاـ بُ دكلة القاضي
التطبيق على حقوؽ ات١لكية الفكرية بُ  نصوص ىذه الاتفاقية تضمنت نصا خاصا بالقانوف الواجب

تطبيق قانوف الدكلة ات١طلوب تقدير اتٟماية بها عند  01فقرة  08حيث أقرت ات١ادة ، المجاؿ التقصتَم

                                                      
 . 7ص ، ات١رجع السابق، 05-03من الأمر  28ات١ادة  -1
 .332-330ص ، ات١رجع السابق، ىايدم عيسى حسن علي حسن -2
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كأشارت الفقرة الثالثة من ىذه ات١ادة إبٔ عدـ إمكاف ت٥الفة ذلك تٔوجب ، التعدم على ىذه اتٟقوؽ
 .1القانوف الواجب التطبيق على مسائل ات١سؤكلية التقصتَية التي تبنت مبدأ حرية اختيار 14ات١ادة 

ت٧دأف قانوف بلد اتٟماية يعبر عن اتٟد الأدبٗ تٟماية حقوؽ ات١لكية  26كبالرجوع إبٔ ات١ادة  
كبالرغم من ذلك تٯكن استبعاد ىذا ، الفكرية كلا تٯكن استبعاده تٔوجب اختيار أطراؼ ات١سؤكلية

كتطبيقا لذلك ، تعارض بوضوح مع قواعد النظاـ العاـ بُ دكلة القاضيالقانوف عندما يظهر أنو ي
تتدخل قواعد النظاـ العاـ عندما يكوف القانوف الأجنبي الواجب التطبيق يقرر الإعفاء من ات١سؤكلية 
أك عندما يكوف ىذا القانوف ت٭رـ ات١ضركر من اتٟصوؿ على التعويض ات١ناسب عن على حقوؽ ات١لكية 

 2.الفكرية

موقف والتشريع والقضاء من إعمال النظام العام على حقوق الملكية : لفرع الثانيا
 الفكرية.

سنعرض من خلبؿ ىذا الفرع موقف التشريعات الوطنية ككذا موقف القضاء من إعماؿ النظاـ 
 : العاـ على حقوؽ ات١لكية الفكرية على النحو التابٕ

  موقف التشريعات الوطنية.: أولا
نذكر ، كمن التطبيقات التشريعية ات١تعلقة بإعماؿ فكرة النظاـ العاـ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية 

منو على تطبيق القانوف  69كالذم نصت ات١ادة ، 1998لعاـ  الدولي الخاص التونسيالقانوف 
د بو ات١ختار من جانب الأطراؼ على عقود استغلبؿ ات١لكية الفكرية كتطبيق قانوف ات١كاف الذم يوج

، بُ ات١لكية الفكرية عند غياب قانوف الإرادة (الناقل أك ات١انح)ت٤ل الإقامة ات١عتادة لصاحب اتٟق 
أما ات١سؤكلية التقصتَية ، كأسندت ىذه ات١ادة اختًاعات العامل للقانوف الذم ت٭كم عقد العمل

التي أخضعت الفعل من نفس القانوف ك  70ات١نصبة على حقوؽ ات١لكية الفكرية فنصت عليها ات١ادة 
الضار الذم يطاؿ حقوؽ ات١لكية الفكرية إبٔ قانوف مكاف كقوعو أك إبٔ قانوف ت٤ل الإقامة ات١عتادة 

                                                      
 . 134-133،صصات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
 ات١رجع نفسو. -2
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فنصت على إمكانية تطبيق القانوف ات١ختار  71أما ات١ادة ، للشخص ات١سؤكؿ عند اتٖاد ت٤ل إقامتهما
فاؽ عند نظر الدعول أماـ قاضي أكؿ شريطة أف يتم ات، عندما يقع ىذا الاختيار على قانوف القاضي

 درجة.
منو على تطبيق  122بُ ات١ادة  1987نص القانوف السويسرم لعاـ ، كقريب من ىذه اتٟلوؿ

أما الفقرة الثانية من ىذه ات١ادة ، قانوف ت٤ل الإقامة ات١عتادة لناقل أك مانح اتٟق بُ ات١لكية الفكرية
بُ حتُ نصت الفقرة الثالثة من ذات ات١ادة على تطبيق ، فأجازت تطبيق القانوف ات١ختار من الأطراؼ

القانوف الذم ت٭كم عقد العمل على الاختًاعات التي يتوصل إليها العامل أثناء تأديتو لواجباتو 
كرغم ذلك فإنو كعند إغفاؿ الأطراؼ عن اختيار القانوف الواجب التطبيق ، ات١رتبطة بتنفيذ العقد

من ىذا القانوف كالتي نصت  17لو فإف ىذا لا يعطل تطبيق نص ات١ادة كإخلبؿ قانوف ت٤ل الإقامة ت٤
على استبعاد تطبيق نصوص القانوف الأجنبي عندما تكوف متعارضة مع النظاـ العاـ بُ سويسراىو 

من القانوف الدكبٕ  36نفس اتٟكم ينسحب على القانوف التونسي تْيث تٯكن تفعيل نص ات١ادة 
 1.على استبعاد تطبيق القانوف الأجنبي ات١خالف للنظاـ العاـ التونسيات٠اص التونسي التي تنص 

منو على الدفع بالنظاـ  05فقد نصت ات١ادة ، 2010أما القانوف الدكبٕ ات٠اص الصيتٍ لعاـ 
العاـ كاستبعاد القانوف الأجنبي الذم يتعارض مع ات١صابّ ات١شتًكة للمجتمع الصيتٍ كعليو تٯكن 

 41.2ات١ختار من الأطراؼ ليطبق على عقود ات١لكية الفكرية تٔوجب ات١ادة استبعاد القانوف 
كالتي تٔوجبها تٯكن استبعاد ، من ؽ.ـ.ج 24كنفس اتٟل تبناه ات١شرع اتٞزائرم تٔوجب ات١ادة 

الذم تتعارض أحاكمو مع النظاـ العاـ ، تطبيق القانوف الأجنبي ات١تعلق بالأمواؿ الواجب التطبيق
 مةبُ اتٞزائر. كالآداب العا

                                                      
 .138-135،صصات١رجع السابق، خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل -1
 رجع نفسو.ات١ -2
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 .تطبيقات القضاء: ثانيا
نذكر قضية ، من التطبيقات القضائية لفكرة إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ بُ ت٣اؿ ات١لكية الفكرية

كالتي تتلخص كقائعها بغلق موقع إلكتًكب٘ ت٥تص بُ بيع عن طريق ات١زاد ، (yahoo.comياىو )
تْجة ، yahoo.com م ات١تواجد تٔحرؾ البحث ياىوالعلتٍ لأشياء تذكارية تتعلق بعهد اتٟكم الناز 

فأصدر قاضي ت٤كمةباريس أمرا استعجاليا قضى ، أف معاملبت ات١وقع تٗالف النظاـ العاـ بفرنسا
كمن جهة أخرل أمر بإجراء تٖفظي مفاده انتداب ت٣موعة ، تٔوجبو من جهة بغلق ات١وقع الالكتًكب٘
 1.دكف استعماؿ ات١واطنتُ الفرنسيتُ ت٢ذا ات١وقع من ات٠براء لإعداد برنامج الكتًكب٘ ت٭وؿ

، 14/02/1931نذكر حكم ت٤كمة الستُ الفرنسية الصادر بتاريخ ، كبُ نفس السياؽ
كالتي أقرت مصادرة العديد من ، 26/11/1918كالذم كاف تٔناسبة ات١راسم السوفياتية الصادرة بُ 

حيث اعتبرت المحكمة أف القانوف السوفيابٌ ، ات١صنفات الأدبية كالفنية لصابّ الدكلة بدكف مقابل
 ت٥الفا للنظاـ العاـ الفرنسي كىو ما ت٬يز استبعاده كإحلبؿ القانوف الفرنسي ت٤لو.

كما تٯكن الإشارة بُ ىذا السياؽ إبٔ حكم المحكمة الفرنسية الصادر عن الدائرة ة ات١دنية 
كالذم تتلخص كقائعو بُ كجود عقد عمل بً إبرامو بتُ مصور كامتَا ، 10/04/2013بتاريخ 

كتٔوجب ىذا ، 1987بُ عاـ A.B.C INTERNATIONALفرنسي كشركة أمريكية كىي شركة 
العقد تستخدـ الصور كالتعليقات ات٠اصة بُ العرض على شاشات التليفزيوف الأمريكي مقابل ات١بلغ 

لم أف ىذه التحقيقات الصحفية كالأفلبـ الوثائقية التي قاـ بها مع الع، ات١تفق عليو بتُ ات١تعاقدين
كبسبب استمرار  2004كلكوف العقد ينتهي بتاريخ ، 1994ات١صور كانت تٔوجب ترخيص سنة 

الشركة الأمريكية بُ عرض ىذه التحقيقات كالأفلبـ الوثائقية على شاشات التلفزيوف بدكف ترخيص 
أ ات١تعاقد معها إبٔ القضاء مطالبا بالتعويض عن الأضرار ات١ادية تٞ، أك اتٟصوؿ على إذف من صاحبها

كالأدبية التي تٟقت بو نتيجة استغلبؿ حقوؽ ات١ؤلف دكف موافقتو مطالبا بتطبيق القانوف الفرنسي 
بُ حتُ ت٘سكت الشركة الأمريكية ، تقدير التعويض عن الأضرار التي تٟقت بو كفقا ت٢ذا الأختَ

                                                      
 .25ص ، ات١رجع السابق، تكليتزكينة -1
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كىذا لكوف التعاقد معها تٓصوص ، مريكي باعتباره قانوف الدكلة الأصلية للعملبتطبيق القانوف الأ
 02فقرة  05بينما ت٘سك ات١دعي بتطبيق ات١ادة ، ىذا العمل كاف بأمريكا على أف يتم تنفيذه بفرنسا

كالتي تقضي بتطبيق قانوف الدكلة ات١طلوب تقدير اتٟماية بها على ، 1886من اتفاقية بتَف لعاـ 
 وؽ التي تٯارسها ات١ؤلف أك ات١ستفيد منها.اتٟق

كقد استجابت ت٤كمة استئناؼ باريس لطلب الشركة الأمريكية كطبقت القانوف الأمريكي 
كالتي انتهت ، فطعن ات١دعي بُ ىذا اتٟكم أماـ ت٤كمة النقض، باعتباره قانوف الدكلة الأصلية للعمل

من قانوف ات١لكية  01فقرة 111ت٥الف للمادة إبٔ أف تطبيق القانوف الأمريكي على ىذا النزاع 
كالتي تنص على تطبيق القانوف الفرنسي على كل من يقيم بالإقليم الفرنسي عندما ، الفكرية الفرنسي

كرأت أيضا أف النظاـ العاـ يقتضي تطبيق ، يتعلق الأمر بقوانتُ البوليس الآمرة كالواجب التطبيق
ذا لكوف النزاع ينصب على حقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة كالتي كى، القانوف الفرنسي على ىذا النزاع

تعد من القواعد اللصيقة من النظاـ العاـ الدكبٕ كالتي ت٬ب أف تتدخل لتقدير التعويض على حقوؽ 
 ات١لكية الفكرية. 
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 : الخاتمة
يعتبر موضوع القانوف الواجب التطبيق على الأمواؿ من ات١واضيع القدتٯة بُ فقو    

 الأنسبة عديدة تتعلق بالقانوف يشكالات قانونالتي ثار بشانها إالقانوف الدكبٕ ات٠اص، 
كرة فتٟكم ىذه العلبقات من خلبؿ البحث عن افضل القواعد القانونية التي تتماشى مع 

ات١رتبط بالبعد الزماب٘ كات١كاب٘ كمن خلبؿ دراستنا ت٢ذا ات١وضوع انتهينا إبٔ أف الأمواؿ كطابعها 
ن طرؼ الفقو كالتشريعات قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو قد تسيدت اتٟلوؿ ات١قتًحة م

التطور الذم إلا أف  ،الوضعية  على اعتبار أنها قاعدة قانونية تضرب تّذرىا بُ اعماؽ التاريخ
فرض ضركرة  ،ت٢ا إبٔ الطابع ات١عنوم متٟق بفكرة الأمواؿ كالتغتَ الذم صاحب الطابع ات١اد

التفكتَ كالبحث عن قواعد أخرل تتماشى كات١ستجدات اتٟاصلة على الصعيد التصرفات 
 الواردة الأمواؿ.

قاعدة خضوع ات١اؿ لقانوف موقعو كفقا حيث سادت بُ التشريعات القدتٯة كترسخت    
ا أمواؿ لا كونهللوجهات ات١دارس القانونية القدتٯة، إلا أف حركية ىذه الأمواؿ كتغتَ طبيعتها  

تٯكن رؤيتها كلا تٗضع للحس ات١ادم، كما تعتبر كذلك جانب مهم  بُ معاملبت التجارة 
فرض ضركرة البحث كالتوجو ت٨ول مناىج كقواعد أخرل تتفادل إبٔ حد بعيد الدكلية، 

منهج  -ات١نهج ات١باشر بُ صورتيوتعقيدات ات١نهج التنازعي ككسائلو كىو ما كاف بُ صابّ 
 .-وضوعية كمنهج القواعد ذات التطبيق الضركرمالقواعد ات١

عنيت  ،، ت٪اذج لقواعد ىذا ات١نهجتضمنت العديد من الاتفاقيات كات١عاىدات الدكلية    
على كجو ات٠صوص، كوف بتحديد ك إت٬اد حلوؿ مباشرة للمنازعات ات١تعلقة بالأمواؿ ات١عنوية 

العصر اتٟديث، ت٦ا أستوجب ات٬اد قواعد  ىذه الأختَة تعتبر نتاج التطور العلمي كالتقتٍ بُ
 تتماشى كخصوصية الأمواؿ ات١عنوية، بأشكات٢ا ات١ختلفة.

من مناىج القانوف الدكبٕ ات٠اص، حتمت ضركرة إت٬اد نوع من التكامل ىذه التًكيبة    
التصرفات الواردة على الأمواؿ، لتسبعد فكرة كالتعايش لتسوية ما يثور من منازعات تٓصوص 

ثار منهج بعينو لتسوية ىذه ات١نازعات كىو عتُ ما يسبو إليو الفقو القانوب٘ الدكبٕ ات٠اص استئ
 ات١عاصر.
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كمن خلبؿ ما تقدـ، اىتدينا إبٔ ت٣موعة من النتائج التي خلصت إليها دراستنا     
أخذ ات١شرع ، من القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 02فقرة  17ات١ادة  تٔوجب بُ أنوتٙثلت أساسا 

اتٞزائرم بالقاعدة العامة ت٠ضوع الأمواؿ إبٔ قانوف موقعها ات١نصوص عليها بُ معظم 
 التشريعات ات١قارنة.

مكرر من نفس القانوف استحدث ات١شرع قواعد إسناد خاصة بالأمواؿ  17كتٔوجب ات١ادة  -
ية الأدبية حيث أخضع ات١لك)ات١عنوية أخضع تٔوجبها ىذه الأمواؿ إبٔ قانوف موقعها ات١ناسب ت٢ا؛ 

كأخضع براءة الاختًاع لقانوف البلد الذم ، كالفنية لقانوف مكاف النشر الأكؿ للمصنف أك ات٧ازه
كأخضع ، ج الصناعيتُ لقانوف بلد التسجيل أك قانوف بلد الإيداعذ كما أخضع الرسم كالنمو ،  منحها

لاتٝالتجارم لقانوف بلد ات١قر كا، أيضاالعلبمة التجارية لقانوف البلد الذم تتواجد فيهمنشأة الاستغلبؿ
ليكوف بذلك قد كاكب التطور اتٟاصل بُ ت٣اؿ الأمواؿ تٔفهومها القدبٙ ، الرئيسي للمحل التجارم(

متجاكزا بذلك معظم التشريعات العربية التي بٓ تنص تٟد الآف على القانوف الواجب ، كاتٟديث
 التطبيق على الأمواؿ ات١عنوية.

التي أخضع ت٢ا ات١شرع الأمواؿ ات١عنوية أنها ىي عينها اتٟلوؿ ات١قتًحة  كات١لبحظ على القوانتُ -
 من طرؼ الفقو كات١نصوص عليها بُ الاتفاقيات الدكلية.

 17كإتٯانا من ات١شرع اتٞزائرم بأت٫ية الأمواؿ بُ ت٣اؿ العلبقات الدكلية نص تٔوجب ات١ادة  -
من القاعدة العامة بُ التكييف الواردة بُ  استثناءن على إخضاع تكييفها إبٔ قانوف موقعها  01فقرة 
 كالتي أخضع تٔوجبها ات١شرع التكييف الضركرم لقانوف القاضي.، من القانوف ات١دب٘ 09ات١ادة 

أك ، كما توصلنا من خلبؿ ىذه الرحلة البحثية سواء عبر ات١دارس الفقهية القدتٯة كاتٟديثة  -
لأمواؿ بفعل التطور الاقتصادم كالتكنولوجي كالذم أدل من خلبؿ التطور الذم طرأ على مفهوـ ا

بُ العلبقات  بصفة مجردةأف النظرة إبٔ ات١اؿ ، إبٔ ظهور فكرة الأمواؿ التي ليس ت٢ا حيز مكاب٘
كىذا يدؿ على صلببة الاعتبارات  ،ات٠اصة الدكلية بقي خاضعا لقانوف موقعو تٖت مسميات ت٥تلفة

أما عندما ينظر إبٔ ات١اؿ كثركة  ،التي مازلت قائمة إبٔ يومنا ىذاالتي قامت عليها ىذه القاعدة ك 
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توصلنا أف ىناؾ أنظمة قانونية أخرل تتفاعل بُ تأثتَىا ، للئنساف أك كموضوع للتصرفات القانونية
كتأثرىا بالقاعدة ت٤ل الدراسة كالعقد كالأمواؿ الناشئة عن التصرفات ات١تعلقة بالأحواؿ الشخصية  

 بة كالوقف ...إبْ.كالوصية كات٢

إلا أنها تواجو صعوبات بُ تطبيقها بالنسبة لبعض الأمواؿ التي ، كرغم أت٫ية كثبات القاعدة-
كتلك ات١نقولة على متن كسائل نقل التي تٖمل علما ككسائل النقل التي لا ،  ليس ت٢ا مكاف ثابت

كترد عليها استثناءات بُ التصرفات القانونية التي ترد على العقار كالأىلية كشكل ىذه ، تٖمل علما
 التصرفات. 

إلا أنو بٓ يرصد حلب ، كبالرغم من تتبع ات١شرع اتٞزائرم للتطورات اتٟاصلة على الأمواؿ-
ك تبقى اتٟلوؿ كلذل، للتنازع ات١تغتَ الذم تثتَه الأمواؿ ات١نقولة لسهولة انتقات٢ا من مكاف إبٔ آخر

الفقهية التي قيلت بشأف ىذا ات١وضوع ملبذا للقاضي تٟل ات١نازعات التي تثتَىا الأمواؿ ات١نقولة عند 
 تٖريكها.
كتٕدر الإشارة أف قاعدة خضوع العقار لقانوف موقعو بالنظر إليها كقاعدة إسناد انفرادية  -

لنظر بُ ات١نازعات ات١تعلقة بالعقارات كفقا لبعض الفقو يتًتب عنها حرماف القاضي اتٞزائرم من ا
  الواقعة خارج اتٞزائر.

بعد تٖديدنا ك  أما فيما يتعلق بإعماؿ القاعدة ت٤ل الدراسة بُ ت٣اؿ الأمواؿ ات١عنويةكالتي -
توصلنا بُ معرض تْثنا على القانوف الواجب التطبيق عليها أنها تتجاذبها آراء ، ت١فهومها كنطاقها

كنظرية  -ات١نشأ-أبرزىا نظرية خضوع حقوؽ ات١لكية الفكرية لقانوف بلد الأصل لعل ، فقهية عديدة
 قانوف بلد طلب اتٟماية بو.

كقفنا على أف نظرية قانوف بلد ، كمن خلبؿ تْثنا بُ اتٟلوؿ ات١تبعة بُ التشريع الوطتٍ كالدكبٕ -
س اتٟل الذم اعتمده كىو نف، طلب اتٟماية ىي الأكثر انتشارا مقارنة بنظرية قانوف بلد الأصل

كرغم ذلك أثبت الواقع العملي أف ىناؾ حقوؽ تأبى ات٠ضوع ت٢ذا القانوف. كىذا ما جعلو لا ، القضاء
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خاصة عندما تكوف ىذه اتٟقوؽ مصدرىا التصرفات القانونية  ، يشكل قاعدة عامة بُ ىذا المجاؿ
 ات١قررة بُ نظرية التنازع.  كالتي تٗضع بُ ىذه اتٟالات للقواعد العامة، كالعقدأك الفعل الضار

فإف القانوف الواجب التطبيق على حقوؽ ات١لكية الفكرية بشقيها ، كبُ القانوف اتٞزائرم -
مكرر من القانوف  17فحسب ات١ادة ، كات١لكية الصناعية من جهة أخرل، الأدبي كالفتٍ من جهة

سب مسميات قانوف المحل ىو قانوف البلد الأصل ح، ات١تضمن القانوف ات١دب٘ اتٞزائرم 05-10
 الواردة بُ فقرات ىذه ات١ادة.

كبُ معرض تْثنا بُ مسألة تنازع القوانتُ التي تثتَىا حقوؽ ات١لكية الفكرية تبتُ لنا أنو  -
فإف ىذا أدل إبٔ ظهور قواعد ذات تطبيق ضركرم ، كبالنظر لتعلق ىذه اتٟقوؽ بات١صابّ العليا للدكلة

ات١تعلقة بهذه اتٟقوؽ عندما يكوف النزاع يتعلق بهذه ات١سائل؛ كىذا أدل  تطبق بالأكلوية على ات١سائل
كلكوف حقوؽ ات١لكية ، إبٔ التسليم بتعايش ات١نهج التنازعي مع قواعد ات١نهج ذات التطبيق الضركرم

فإف ىذا الطابع أدل إبٔ ظهور قواعد ، -تٕارة دكلية -الفكرية أيضا تعتبر حقوؽ دكلية بامتياز
كىذا بدكره أدل إبٔ ظهور اتٟاجة إبٔ ، طبق مباشرة على النزاعات ات١تعلقة بهذه اتٟقوؽموضوعية ت

كبالتابٕ توصلنا ، استعماؿ منهج القواعد ات١وضوعية كمنهج يتعايش ىو الآخر مع ات١نهجتُ السابقتُ
 ت١ناىج.أف حل ات١نازعات ات٠اصة الدكليةات١تعلقة تْقوؽ ات١لكية الفكرية يستعمل بُ حلها كل ىذه ا

توصلنا أنو كبالنظر لتشعب ت٣الات النظاـ العيتٍ كتنازع القوانتُ بشأنو فإف النظاـ العاـ  -
يلعب دكرا فعالا بُ تٛاية ات١صابّ ات١الية العليا للدكلة كتٮفف من كطأة اختلبؼ اتٟلوؿ التشريعية 

 كالفقهية كالقضائية كالاتفاقية.

نقتًح على ات١شرع أىمها أننا  تحديد مجموعة من الاقتراحات إلىىذه النتائج دفعتنا 
إخضاع التكييف  التي اعتبرت ات١اؿ استثناء من نظرية 17الفقرة الأكبٔ من ات١ادة  تعديل، اتٞزائرم

كلأف التنازع يرد على اتٟقوؽ ، لأف ىذا الاستثناء لا مبرر لو بُ القانوف اتٞزائرم، لقانوف القاضي
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ليتطابق القانوف اتٞزائرم مع التشريعات ، قار كات١نقوؿ كلا يتعلق بات١اؿ بُ حد ذاتوالواردة على الع
 العربية الأخرل.

كتٟماية العقارات اتٞزائرية ات١تواجدة بُ ات٠ارج نقتًح على ات١شرح اتٞزائرم بإبراـ اتفاقيات  -
تٛاية للبقتصاد ، ائرمدكلية بُ ت٣اؿ تنازع الاختصاص القضائي كاتٟرص على إخضاعها للقانوف اتٞز 

 الوطتٍ حتى نستفيد من ت٘ديد تطبيق القاعدة ت٤ل الدراسة.
خاصة بُ العلبقات الدكلية ات٠اصة ككاف ذلك ، نص ات١شرع صراحة على تٛاية ىذه اتٟقوؽ -

، براءة الاختًاع: ات١تضمن قواعد القانوف ات١دب٘ كىي 10-05مكرر من القانوف  17من خلبؿ ات١ادة 
كالعلبمة التجارية. كات١لبحظ أف ات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ قاعدة الإسناد ، كالنماذج الصناعيةالرسوـ 

بُ الاتفاقيات اتٟديثة كاتفاقية تريبس  المجالات الحديثة المنصوص عليهاات١ذكورة بٓ يتطرؽ إبٔ 
وبلد ، حماية المؤشرات الجغرافية، الدوائر المتكاملة:  كالتي نصت على ت٣الات جديدة مثل

لذلك نقتًح استكماؿ النظاـ القانوب٘ ، وحماية الأسرار التجارية والمنافسة غير المشروعة، المنشأ
بالتنصيص على المجالات اتٟديثة ات١نصوص عليها ، ات١شرع للؤمواؿ بنوعيها ات١ادية كات١عنوية أرصاهالذم 

 بُ الاتفاقيات الدكلية اتٟديثة ات١نوه عنها.
ات١تعلق تْقوؽ ات١ؤلف  05-03من القانوف  03اتٞزائرم تعديل ات١ادة نقتًح على ات١شرع  -

كذلك بتبتٍ مبدأ ات١عاملة الوطنية ات١كرس بُ الاتفاقيات الدكلية بشكل صريح يزيل  ، كاتٟقوؽ المجاكرة
 كل لبس بُ تفستَ ىذه ات١ادة.

سبة للوطنيتُ أك كلتوفتَ اتٟماية ت٢ذه اتٟقوؽ سواء بالن، بُ ت٣اؿ حقوؽ ات١لكية الفكرية -
كللتنسيق بتُ مواقف الاتفاقيات الدكلية كالقانوف اتٞزائرم كذلك باعتماد ضابط بلد طلب ، الأجانب

 كىذا لتوفتَ اتٟماية للمؤلفتُ كات١ختًعتُ اتٞزائريتُ بات٠ارج. ، اتٟماية بدلا من ضابط بلد الأصل
نقتًح توسيع نطاؽ منهج القواعد ات١باشرة ، بالنظر للطبيعة الدكلية تٟقوؽ ات١لكية الفكرية -

كذلك من خلبؿ السعي إبٔ الانضماـ إبٔ الاتفاقيات الدكلية كتبتٍ حلوت٢ا بُ القانوف الوطتٍ كالعمل 
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خاصة بتُ صفوؼ ات١عنيتُ تٔجاؿ ىذه اتٟقوؽ  ، على نشر مضموف ىذه الاتفاقيات على نطاؽ كاسع
 كالباحثتُ كالقضاة كالطلبة ...إبْ.

نقتًح ضركرة عدـ التوسع بُ ، نظر لتعلق حقوؽ ات١لكية الفكرية بالاقتصاد كالاستثماربال -
إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ كجعلو قاصرا للحفاظ على ات١بادئ الأساسية بُ المجتمع لكي لا يقف 

 كىذه ات١همة ملقاة خاصة على عاتق القضاة. ، حجر عثرة بُ كجو الاستثمارات الأجنبية
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 قائمة المصادر والمراجع :
  القوانين: 
 الدولية الاتفاقيات : 
مارس  20اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعيةأبرمت ىذه الاتفاقية تٔدينة باريسفي  .1
، كبُ 1911جواف  12، كبُ كاشنطن بُ 1900ديسمبر  19، كات١عدلة بُ برككسل بُ 1983

أكتوبر  31، كبُ برشلونة بُ 1934جويلية  02، كبُ لندنفي 1925نوفمبر  06لاىام بُ 
1958. 
بركما  1961أكتوبر سنة  26اتفاقية ركما لفناب٘ الأداء كاتٟقوؽ المجاكرة انعقدت بتاريخ  .2
 دكلة. 63، كفقا لإحصائية منظمة ات١لكية الفكرية 1999حيث انضمت اليها لغاية  بإيطاليا،
 341-97التي انضمت إليها اتٞزائر تٔوجب ات١رسوـ الرئاسي رقم ، 1986اتفاقية برف  .3

. 1997سبتمبر  14بتاريخ  61الصادر باتٞريدة الرتٝية العدد  1997سبتمبر  13ات١ؤرخ بُ 
 اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية. كات١تضمن انضماـ اتٞمهورية

اتفاقية الأمم ات١تحدة ات١تعلقة بعقود النقل الدكبٕ للبضائع عن طريق البحر كليا أك جزئيا،  .4
قة عليها تٟد الآف لأكثر من د، حيز النفاذ بسبب عدـ ات١صا2008. بٓ يدخل تعديل 2008لسنة 

 من نفس الاتفاقية. 94ادة دكلة كىو النصاب القانوب٘ ات١طلوب، حسب ما جاء بُ ات١ 20
 النصوص التشريعية : 
 القوانين  : 
ات١وافق أكؿ ديسمبر سنة  1411تٚادل الأكؿ عاـ 14ات١ؤرخ بُ  30-90قانوف  .1
 .1990، اتٞزائر، 52العدد ، ج.ر، يتضمن قانوف الأملبؾ الوطنية، 1990
 فبراير سنة 17ات١وافق  1423ذم اتٟجة عاـ  16مؤرخ بُ  04-03قانوف رقم  .2
 23الوافق  1413اتٟجة عاـ  02ات١ؤرخ بُ  10-93يعدؿ كيتمم ات١رسوـ التشريعي رقم ، 2003
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ذك  18الصادرة بُ  11كات١تعلق ببورصة القيم ات١نقولة كات١عدؿ كات١تمم. ج.ر رقم  1993مايو سنة 
 .2003فبراير سنة  19ات١وافق  1423اتٟجة عاـ 

، 2015يوليو سنة  15ات١وافق  1436رمضاف عاـ  28مؤرخ بُ  13-15قانوف رقم  .3
 19ات١وافق  1436شواؿ عاـ  03الصادرة  39ج.ر.ج.ج العدد ، يتعلق بأنشطة كسوؽ الكتاب

 .2015يوليو سنة 
 الأوامر  : 
ق ات١وافق 1395رمضاف عاـ  20ات١ؤرخٌ بُ ، ات١تضمٌن القانوف ات١دب٘ 58-75الأمر رقم  .1

ق 1395رمضاف عاـ  24الصادرة بُ  ،78العدد ، ج.ر.ج.ج.د.ش، 1975سبتمبر سنة  26
 05-10ات١عدٌؿ كات١تمٌم بالقانوف رقم، 1059-990ص.ص. ، ـ 1975سبتمبر سنة  30ات١وافق 
العدد ، ج.ر.ج.ج.د.ش، 2005يونيو سنة  20ق ات١وافق 1426تٚادل الأكبٔ عاـ  13ات١ؤرخ 

-17ص.ص. ، 2005يونيو سنة  26ق ات١وافق 1426تٚادل الأكبٔ عاـ  19الصادرة بُ ، 44
مايو سنة  13ىػ ات١وافق  1428ربيع الثاب٘ عاـ  25ات١ؤرخ بُ ، 05-07كبالقانوف رقم ، 25

مايو سنة  13ىػ ات١وافق  1428ربيع الثاب٘ عاـ  25الصادرة بُ ، 31العدد ، ج.ر.ج.ج، 2007
 . ات١تضمن القانوف ات١دب٘.3ص، 2007
سبتمبر سنة  26افق ات١و  1395رمضاف عاـ  20مؤرخ بُ ، 59-75الأمر رقم  .2
 1395ذك اتٟجة عاـ  16صادر بُ  101ج.ر.ج.جعدد ، يتضمن القانوف التجارم، 1975
 ات١تضمن القانوف التجارم اتٞزائرم.، معدٌؿ كمتمٌم، 1975ديػسمبػر سنة  19ات١وافق 

كات١تضمن  1976أكتوبر  23 ػات١وافق ل 1396شواؿ عاـ  29ات١ؤرخ بُ  80-76الأمر .3
ات١عدؿ كات١تمم بالقانوف  - 1977أبريل  10مؤرخة بُ  29جريدةرتٝية رقم  - القانوف البحرم

جريدة رتٝية  - 1998يونيو سنة  25ات١وافق ؿ  1419ات١ؤرخ بُ أكؿ ربيع الأكؿ عاـ  98-05
رمضاف  05ات١ؤرخ بُ  04-10ات١عدؿ كات١تمم بالقانوف رقم - 1998يونيو  27مؤرخة بُ  47رقم 
 .2010جريدة رتٝية لسنة  -2010أكت  15ات١وافق ؿ  1431عاـ 
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يوليو سنة  19ات١وافق لػ  1424تٚادل الأكؿ عاـ  19مؤرخ بُ  03/05الأمر رقم  .4
 .2003يوليو  23بتاريخ  44اتٞريدة الرتٝية العدد ، يتعلق تْقوؽ ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة، 2003
فبراير سنة  25ات١وافق  1385ذم القعدة عاـ  05مؤرخ بُ  48-66الأمر رقم  .5
يتضمن انضماـ اتٞمهورية اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية إبٔ اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية  1966

 .1966عاـ ، 10ج ر العدد ، 1883مارس  20الصناعية ات١برمة بُ 
 1975يانتَ سنة  05ات١وافق  1391ذم اتٟجة عاـ  26مؤرخ بُ  02-75الأمر رقم  .6

اتٞزائرية الدتٯقراطية الشعبية إبٔ اتفاقية باريس تٟماية ات١لكية الصناعية ج.ر يتضمن انضماـ اتٞمهورية 
 .1975عاـ  10العدد 

 2003يوليو  19 ػات١وافق ل 1424تٚادل الأكؿ عاـ  19ات١ؤرخ بُ  07-03الأمر رقم  .7
 .2003يوليو  23ات١ؤرخة بُ  44ج.ر العدد ، ات١تعلق ببراءة الاختًاع

ات١تعلق بالقواعد ات١طبقة على ات١مارسات  2004جواف  23ات١ؤرخ بُ  02-04الأمر  .8
 .2004جواف  27الصادرة بتاريخ  41التجارية الصادر بُ ج.ر. عدد 

 04-07ات١ادة ، ات١تعلق بالرسوـ كالنماذج، 1966أفريل  28ات١ؤرخ بُ  86-66الأمر  .9
-76من الأمر  03-04ات١ادة ، ات١تعلق بالعلبمات 2003يوليو  19ات١ؤرخ بُ  06-03من الأمر 

حتًاـ النظاـ اتٚيعها تنص على كجوب ، ات١تعلق بتسميات ات١نشأ 1976يوليو  16ات١ؤرخ بُ  65
 العاـ كالآداب العامة . 

يوليو سنة  19ات١وافق  1424تٚادل الأكبٔ عاـ  19مؤرخ بُ  07-03الأمر  .10
 23 1424الأكؿ عاـ تٚادل  23الصادرة  44العدد ، ج.ر.ج، يتعلق ببراءة الاختًاع، 2003

 .2003يوليو 
 النصوص التنظيمية : 
 المراسيم  : 
الذم ت٭دد كيفيات طلب براءة الاختًاع كإصدارىا كات١رسوـ  277-05ات١رسوـ التنفيذم  .1

الذم ينظم كيفية اكتساب اتٟقوؽ على العلبمة كينظم الإجراءات ات٠اصة  277-05التنفيذم 
 .2005غشت سنة  7ات١وافق  54 العدد، ج.ر، التسجيل كالنشر، يداعبالإ
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 القرارات القضائية 
 Gazette du.منشور بُ  1933مام  31حكم ت٤كمة الستُ ات١دنية الصادر بُ  .1

palais sk, 1933 . 

 .Dalloz ،1936منشور بُ  1936أفريل  13حكم ت٤كمة استئناؼ باريس بُ  .2
 بُ، 1985أفريل  16حكم المحكمة العليا الفدارلية الات١انية بُ  .3

 Agusd'Alexandre SoljentisyneRev.d Crit.1977.p.72 Noteقضية

E.MEZGER 

 .481-480ص ، 01العدد، 2006القرار منشور بُ ت٣لة المحكمة العليا لسنة  .4
من أجل قرار صادر عن ت٣لس  23/06/1984:  المحكمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ .5

 .19/04/1982قضاء تيزم كزك بُ 
 للغة العربيةالكتب العامة با  : 
أبو العلب أك العلب النمر، مقدمة بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، دار الكتاب اتٞامعية، مصر،  .1
2003. 
أتٛد أبو المجد ت٤مد السيد عفيفي، ات١سؤكلية التقصتَية عن ات١مارسات ات٠اصة كسوء  .2

اتٞديدة للنشر، استخداـ الانتًنت بُ ضوء القانوف الدكبٕ ات٠اص الالكتًكب٘، دار اتٞامعة 
 .2017الاسكندرية، 

أتٛد الفضلي، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، الطبعة الأكبٔ، دار قنديل للنشر كالتوزيع،  .3
 .2004عماف، الأردف، 

مدخل العلوـ القانونية، النظرية العامة للقانوف كتطبيقاتها بُ القوانتُ  ،أتٛد سي علي .4
 .2011ع كالنشر كالتوزيع، الدار البيضاء، اتٞزائر، ، دار الأكادتٯية للطب01اتٞزائرية، ط
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أتٛد سي علي، مدخل العلوـ القانونية، النظرية العامة للقانوف كتطبيقاتو بُ القوانتُ  .5
 .2001ية للطبع كالنشر كالتوزيع، اتٞزائر، تٯ، دار الأكاد1اتٞزائرية، ط

اب اتٞامعة، أتٛد عبد اتٟميد عشوش، تنازع مناىج تنازع القوانتُ، مؤسسة شب .6
 .2003الاسكندرية، مصر، 

أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، أصوؿ ات١رافعات ات١دنية كالدكلية، مكتبة العات١ية بات١نصورة، مصر،  .7
1984. 
، دار 1أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، التنازع الدكبٕ للقوانتُ كات١رافعات الدكلية ات٠اصة، ط .8

 .2008النهضة العربية، 
ظرية العقد الدكبٕ الطليق بتُ القانوف الدكبٕ ات٠اص كقانوف أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، ن .9

 .1989التجارة الدكلية، دار النهضة العربية، القاىرة، مصر، 
أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، نظرية العقد الدكبٕ الطليق بتُ القانوف الدكبٕ ات٠اص كقانوف  .10

 .1987القاىرة، نتقادية، دار النهضة العربية، االتجارة الدكلية، دراسة تأصيلية 
أتٛد عبد الكربٙ سلبمة، نظرية العقد الدكبٕ الطليق، دار النهضة العربية، الإسكندرية،  .11

 .1989، 2ج
 .1966أتٛد مسلم، موجز القانوف الدكبٕ ات٠اص ات١قارف، دار النهضة العربية، بتَكت،  .12
، ديواف 2القوانيناتٞزائرية، طإسحاؽ إبراىيم منصور، نظريتا اتٟق كالقانوف كتطبيقاتها بُ  .13

 .1990، -اتٞزائر -ات١طبوعات اتٞزائرية
أشرؼ أتٛد عبد الوىاب، إبراىيم سيد أتٛد، كسب اتٟيازة كانتقات٢ا كزكات٢ا، بُ ضوء  .14

 .2018، دار العدالة للنشر كالتوزيع، القاىرة، مصر، 1أراء الفقهاء كالتشريع كأحاكم القضاء، ط
د حيدر، حق الأجانب بُ التملك بُ القانوف الدكبٕ الأصبحي مصطفى ياستُ ت٤م .15
 .2007، ات١كتب اتٞامعي اتٟديث، الإسكندرية، مصر، 1ات٠اص، ط
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، دكف دار نشر، 02إلياس نصيف، الوصية للمسلمتُ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، اتٞزء  .16
2003. 

ة اتٞديدة ات٤مدم بوزينة، تنازع القوانتُ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، دار اتٞامعآمنة  .17
 .2020للنشر، مصر، 

أمتُ رجا رشيد دكاس، تنازع القوانتُ بُ فلسطتُ، الطبعة الأكبٔ، دار الشركؽ للنشر  .18
 .2001كالتوزيع، فلسطتُ، 

بشتَ سرحاف القركم ، دكر القاضي الوطتٍ بُ تطبيق القانوف الأجنبي على ضوء ات١ادة  .19
، جامعة 01، العدد  03ية كالسياسية، المجلد مكرر من القانوف ات١دب٘، ت٣لة الدراسات القانون 23

 .2015عمر ثليجي الأغواط، اتٞزائر، 
أعراب، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، اتٞزء الأكؿ، تنازع القوانتُ، دار ىومة بلقاسم  .20

 .2003للنشر كالتوزيع، 
ة ، ت٣ل1بيار مايركفانساف ىوزيو، القانوف الدكبٕ ات٠اص، ترتٚة علي ت٤مود مقلد، ط .21

 .2008ات١ؤسسة اتٞامعية للدراسات كالنشر كالتوزيع، بتَكت، لبناف، 
توفيق حسن فرج، ات١دخل للعلوـ القانونية النظرية العامة للقانوف كالنظرية العامة للحق،  .22

 .1990مطابع الأمل، بتَكت، لبناف، 
، ، دار ات٠لدكنية1تٚاؿ بوشنافة، شهر التصرفات العقارية بُ القانوف اتٞزائرم، ط .23

 .2006اتٞزائر، 
 .2005تٚاؿ ت٤مود الكردم ، تنازع القوانتُ، دار النهضة العربية، القاىرة، مصر،  .24
 .2005تٚاؿ ت٤مود الكردم، تنازع القوانتُ، دار النهضة العربية للنشر، القاىرة، مصر،  .25
 تٚاؿ ت٤مود الكردم، حق ات١ؤلف بُ العلبقات ات٠اصة الدكلية كالنظرة العربية كالإسلبمية .26

 .2002، دار النهضة العربية، القاىرة، 1للحقوؽ الذىنية بُ منظومة الاقتصاد العات١ي اتٞديد، ط
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تٚعة حستُ خلف، شرح القانوف الدكبٕ ات٠اص الليبي، منشورات اتٟلبي، بتَكت، لبناف،  .27
1999. 

"نظرية اتٟق"، دار بربٌ للنشر، اتٞزائر، 2اتٞيلببٕ عجة، مدخل للعلوـ القانونية ج .28
2009. 

حساـ الدين فتحي عبد اللطيف نصيف، مركز قانوف القاضي بُ حكم ات١نازعات  .29
 .1994ات٠اصة الدكلية، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، مصر، 

حسن ات٢داكم، القانوف الدكبٕ ات٠اص، تنازع القوانتُ )ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ  .30
 .2001دار الثقافة، عمٌاف، الأردف،  ، مكتبة2القانوف الأردب٘(، دراسة مقارنة، ط

حسن ات٢داكم، القانوف الدكبٕ ات٠اص، تنازع القوانتُ، ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ  .31
 .1995، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، عماف، الأردف، 1القانوف الأردب٘، دراسة مقارنة، ط

ات٠اص الكويتي، جامعة  حسن ات٢داكم، تنازع القوانتُ كأحكامو بُ القانوف الدكبٕ .32
 .1974الكويت، 
حسن ات٢داكم، تنازع القوانتُ، ات١بادئ العامة كاتٟلوؿ الوضعية بُ القانوف الأردب٘، دراسة  .33

 .2005مقارنة، دار النشر كالتوزيع، 
 .1995حسن كبتَ، ات١وجز بُ أحكاـ القانوف ات١دب٘، منشأة ات١عارؼ، مصر،  .34
قانوف بوجو عاـ، النظرية العامة للقاعدة القانونية، حسن كتَة، ات١دخل إبٔ القانوف، ال .35

 .2014، النظرية العامة للحق، منشأة ات١عارؼ، الإسكندرية، مصر، 2ؽ
حفيظة السيد اتٟداد، ات١وجز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص، الكتاب الأكؿ) ات١بادئ العامة بُ  .36

 .2009تنازع القوانتُ(، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، بتَكت، لبناف، 
، نظرية اتٟق، ديواف ات١طبوعات 2تٛيد بن شنيتي، مدخل لدراسة العلوـ القانونية، ج .37

 .2008اتٞامعية، بن عكنوف، اتٞزائر، 
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خالد عبد الفتاح ت٤مد خليل، مشكلبت إنفاذ كتنازع قوانتُ ات١لكية الفكرية، دراسة  .38
تنازع القوانتُ، دار اتٞامعة اتٞديدة مقارنة بُ ضوء أحكاـ القوانتُ الوطنية كالاتفاقيات الدكلية كقواعد 

 .2017للنشر، مصر، 
، دار الفكر 1خالد ت٦دكح إبراىيم، التحكيم الالكتًكب٘ بُ عقود التجارة الدكلية، ط .39

 .2008اتٞامعي، الاسكندرية، 
رامي تٝتَ كماؿ الصويص، تنازع القوانتُ بُ ت٣اؿ حق ات١ؤلف، دراسة مقارنة، قدمت  .40

للحصوص على درجة دكتوراه فلسفة بُ القانوف ات٠اص، جامعة عماف  ىذه الأطركحة استكمالا
 .2005.2004العربية للدراسات العليا، كلية الدراسات القانونية العليا، عماف، 

رمزم ت٤مد علي دراز، فكرة تنازع القوانتُ بُ الفقو الإسلبمي، دار اتٞامعة اتٞديدة  .41
 .2004للنشر، الإسكندرية، مصر، 

، دار الألفي لتوزيع الكتب، 1مل، اتٟماية القانونية للحيازة، طرمضاف تٚاؿ كا .42
 .2002الإسكندرية، مصر، 

رمضاف ت٤مد أبو السعود كت٤مد حستُ منصور، ات١دخل إبٔ القانوف، منشورات اتٟلبي  .43
 .2003، بتَكت، لبناف، 3اتٟقوقية

 -من حيث ات١كافسابٓ إرجيعة، الوجيز بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص الليبي، تنازع القوانتُ  .44
، دار الكتب الوطنية، بن غازم، 4، ط-اتٞنسية كمركز الأجانب -تنازع الاختصاص القضائي الدكبٕ

 .2007ليبيا، 
سامي بديع منصور كأسامة العجوز، القانوف الدكبٕ ات٠اص، الطبعة الثالثة، منشورات زين  .45

 .2009اتٟقوقية، بتَكت، لبناف، 
، دار الثقافة 1، الأكراؽ التجارم، ط1تجارم، جسامي فوزم ت٤مد، شرح القانوف ال .46

 .1999للنشر كالتوزيع، عماف، 
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نظرية اتٟق، منشورات  –سعد نبيلببراىيم كت٤مد حسن قاسم، ات١دخل إبٔ القانوف  .47
 .2004اتٟلبي اتٟقوقية، بتَكت، لبناف، 

نظرية اتٟق، منشورات  –سعد نبيلببراىيم، كت٤مد حسن قاسم، ات١دخل إبٔ القانوف  .48
 .2004اتٟلبي اتٟقوقية، بتَكت، 

السعيد الشرقاكم، حقوؽ ات١لكية الفكرية، أسس اتٟضارة، كالعمراف كتكربٙ للحق  .49
 .1995، مطبعة النجاح اتٞديدة، الدار البيضاء، 1كات٠لق، ط 
سعيد سعد عبد السلبـ، اتٟماية القانونية تٟق ات١ؤلف كاتٟقوؽ المجاكرة بُ ظل قانوف  .50

 .2005ية الفكرية، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، الإسكندرية، اتٟماية حقوؽ ات١لك
سعيد يوسف البستاب٘، القانوف الدكبٕ ات٠اص، تطور كتعدد طرؽ حل النزاعات ات٠اصة  .51

، منشورات اتٟلبي اتٟقوقية، 1الدكلية )تنازع القوانتُ، ات١عاىدات، التحكيم التجارم الدكبٕ(، ط
 .2007بتَكت، لبناف، 

السيد، تناغو، الػتأمينات الشخصية كالعينية، الكفالة الرىن الرتٝي، حق تٝتَ عبد  .52
 .1994الاختصاص الرىن اتٟيازم، حقوؽ الامتياز، مطبعة الأطلس، مصر، 

سيف الدين قبارم ت٤مد، نظرية الغش بُ القانوف ات٠اص، من ات١نظور الفقهي كالقضائي،  .53
 .2019دار الفكر اتٞامعي، مصر، 

، مطبعة 1ات١لكية الفكرية، دراسة مقارنة بُ القانوف البحريتٍ، طصبرم تٛد خاطر،  .54
 .2007جامعة البحرين، البحرين، 

صفوت أتٛد عبد اتٟفيظ، دكر الاستثمار الأجنبي، بُ تطوير أحكاـ القانوف الدكبٕ  .55
 .2006ات٠اص، دار ات١طبوعات اتٞامعية، الإسكندرية، مصر، 

، دار 2، دراسة مقارنة بتُ الشريعة كالقانوف، طصلبح الدين تٚاؿ الدين، تنازع القوانتُ .56
 .2006الفكر اتٞامعي، الإسكندرية، مصر، 

 .2011، دار الثقافة، عماف، 3صلبح زين الدين، ات١دخل إبٔ ات١لكية الفكرية، ط .57
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، بُ ضوء القانوف 01الطيب زركبٌ، القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، تنازع القوانتُ، ج .58
بالقوانتُ العربية كالقانوف الفرنسي، الطبعة الثانية، مطبعة الفسيلة، الدكيرة،  ، دراسة مقارنة05-10

 .2008اتٞزائر، 
الطيب زركبٌ، دراسات بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص اتٞزائرم، دار ىومة للنشر كالتوزيع،  .59

 .2011اتٞزائر، 
، دار 1ط. عامر ت٤مود الكسواب٘، القانوف الواجب التطبيق على مسائل ات١لكية الفكرية، .60

 .2011كائل للنشر كالتوزيع، عماف، الأردف، 
عامر ت٤مود الكسواب٘، ات١لكية الفكرية، ماىيتها، مفرداتها، طرؽ تٛايتها، دار اتٟبيب  .61

 1998للنشر كالتوزيع، الأردف، 
 .1962عبد الرتٛن جابر جاد، تنازع القوانتُ، دار النهضة العربية، مصر،  .62
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 : الملخص
من جهة كتنازع  لأت٫يتهات٭تل نظاـ الأمواؿ بُ القانوف الدكبٕ ات٠اص مكانة ىامة كىذا بالنظر 

كقد تبتُ من خلبؿ ىذه الدراسة ، العلبقات ات٠اصة الدكلية من جهة ثانية نطاؽ القوانتُ التي تثتَه بُ
بل كل ما ترتب عن التطور الذم تٟق فكرة ، موقعها بٓ يأفل بريقهاأف قاعدة خضوع الأمواؿ لقانوف 

، الأمواؿ على إثر التطور الاقتصادم كالتكنولوجي ىو إت٬اد بدائل تٔسميات ت٥تلفة ت١صطلح ات١كاف
سواء بُ ظل ات١نهج التنازعي التقليدم أك بُ ظل ات١ناىج ات١باشرة التي أصبحت تقدـ كبديل للمنهج 

 ساعد لو. التنازعي أك كم
Résumé :  

Le Système des fonds en droit international privé occupe une place primordiale, 

d'une part en raison de son importance ; et du conflit des lois qu'ils suscitent 

dans  le cadre des relations internationales privées, d'autre part.  

Il ressort de cette étude que la règle de la sujétion des fonds à la loi du lieu où ils

 se trouvent n'a pas décliné, mais que l'évolution de la notion de  

fonds à la suite du développement économique et technologique est  

conditionnée par la recherche de substituts aux dénominations différentes au 

terme « lieu », que ce soit dans le cadre de la méthode traditionnelle  

du conflit ou des approches directes qui sont devenues des substituts ou  

des auxiliaires de la méthode du conflit. 

Mots-clés :  

Les fonds, la méthode du conflit, la loi du lieu, le programme des règles matérielles. 

Summary: 

The system of funds in private international law occupies an important  

place, in view of the importance of the system and the conflict of laws that it pro

vokes within the international private relations.  

This study has shown that the rule of subjection of funds to the law of  

their location has not decline.  

Rather, all that has resulted from the development of the idea of funds  

following economic and technological development is the creation of 

alternatives with different names to the term “place”, both under the 

traditional conflict approach and under the direct approaches that have 

come to be presented as an alternative to or an adjunct to the conflict 

approach. 

Keywords :Funds, conflict approach, location law, material rules approach. 


