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  :تمهيد وتقسيم

 سلطة القاضي الوطني في تطبیق القانون لطالما ثار الخلاف بشأن
الأجنبي الذي أشارت إلیھ قاعدة الإسناد، فھل یعاملھ معاملة القانون 
الوطني بحیث یفترض بھ العلم بأحكامھ دون حاجة لتدخل من جانب 
الخصوم لاثبات نصوصھ، أم أن ھذا القانون یفقد صفتھ الالزامیة أمام 

وبالتالي یتحول إلى مجرد وقائع القاضي الوطني لأنھ قانون أجنبي، 
  .یجب على الخصوم اثباتھا

ویبدو أن اعادة طرح ھذه الاشكالیة مرة أخرى بعد أن سبق للفقھ 
والقضاء حسمھا في كثیر من الدول، ھو صدور القانون البحریني رقم 

 بشأن تنازع القوانین في المسائل المدنیة والتجاریة، ٢٠١٥ لسنة ٦
 معاملة جدیدة للقانون الأجنبي تختلف تماماً ذلك القانون الذي طرح

عما سبق وأقرتھ المحاكم المصریة، بینما تختلف قلیلاً عن موقف 
  .المحاكم الفرنسیة، وھو ما سنبینھ بالتفصیل لاحقاً

 -أ"  من القانون المشار الیھ سابقاً على أنھ ٦فقد نصت المادة 
ب التطبیق، فإذا یجب على أطراف النزاع تقدیم نصوص القانون الواج

لم تقدم نصوص ذلك القانون جاز اعتبار القانون البحریني ھو الواجب 
 یجوز لأطراف النزاع أن یقدموا أمام الجھة التي تنظر -ب. التطبیق

النزاع مایؤید دفاعھم أو دفوعھم من أحكام قضائیة و أراء فقھیة حول 
ر النزاع أن  على الجھة التي تنظ-ج. نصوص القانون الواجب التطبیق 

تراعي مبادئ تطبیق وتفسیر القانون الواجب التطبیق، إذا كان أطراف 
 في حالة اختلاف أطراف النزاع حول -د. النزاع قد قدموا تلك المبادئ

مضمون القانون الواجب التطبیق، یجب على الجھة التي تنظر النزاع 
لذا ". أن تحدد القانون الواجب التطبیق قبل التصدي لموضوع النزاع 

یثور التساؤل حول المعاملة التي قررھا المشرع البحریني للقانون 
  .الأجنبي وفقاً لنص ھذه المادة

ویتضمن البحث في المعاملة التي یلقاھا القانون الأجنبي أمام 
القاضي البحریني، كافة السلطات التي تمنح للقاضي بخصوص ھذا 

لتي ستشیر إلى القانون القانون، وذلك بدءً من تطبیق قاعدة الاسناد ا
الأجنبي المختص، وانتھاءً بعبء اثبات القانون الأجنبي الذي قد یقع 
على عاتق الخصوم أو یفترض علم القاضي بھ دون حاجة لاثبات، 
وعلى ھذا النحو یتعین علینا أولاً أن نبحث في أول سلطة للقاضي في 

قاعدة عملیة تطبیق القانون الأجنبي ألا وھي سلطتھ في تطبیق 
الإسناد، فھل یلزم القاضي البحریني بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء 
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نفسھ بمجرد الكشف عن دولیة العلاقة محل النزاع، أم أن القاضي 
البحریني لا یلزم بتطبیق تلك القاعدة من تلقاء نفسھ بل یجب علیھ أن 
ینتظر تمسك الخصوم بھا حتى یطبقھا، وھذا كلھ سوف ندرسھ في 

 الأول تحت عنوان إلزامیة قاعدة الإسناد في القانون الدولي المبحث
  .الخاص البحریني والمقارن

أما المبحث الذي یلیھ فسوف نتعرض فیھ لدراسة السلطة الثانیة 
للقاضي بخصوص تطبیق القانون الأجنبي ألأ وھي سلطتھ في تطبیق 

افتراض علم القاضي بمضمون ( القانون الأجنبي من تلقاء نفسھ 
، أو على العكس إلقاء عبء إثبات القانون الأجنبي )لقانون الأجنبيا

على عاتق الخصوم، وھذا المبحث الثاني سوف یكون تحت عنوان 
  .اثبات القانون الأجنبي أمام القاضي البحریني

 :وبذلك تنقسم دراستنا على النحو التالي
 مدى إلزامیة قاعدة الإسناد في القانون الدولي: المبحث الأول

  الخاص المقارن و البحریني
إثبات مضمون القانون الأجنبي أمام القاضي :     المبحث الثاني

  البحریني
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 المبحث الأول

  مدى إلزامية قاعدة الإسناد 

  في القانون الدولي الخاص المقارن والبحريني
  

ثار الخلاف قدیماً حول مدى إلزامیة قاعدة الإسناد بالنسبة للقاضي 
تزم بتطبیقھا من تلقاء نفسھ، أم یتعین علیھ أن ینتظر الوطني، فھل یل

تمسك أحد الأطراف بالقانون الأجنبي المشار إلیھ بمقتضاھا ومن ثم 
یطبقھا، وقد انقسم موقف الفقھ والقضاء بخصوص ھذه الإشكالیة إلى 

 تلقاء من الإسناد قاعدة بتطبیق ملزم القاضي أن فریقین، الأول ویرى
، ١بتطبیق القانون الأجنبي الخصوم أحد كلتمس حاجة دون نفسھ

والثاني ویرى أن قاعدة الإسناد یتوقف تطبیقھا على تمسك الخصوم أو 
أحدھم بتطبیق القانون الأجنبي المسند إلیھ، ومن ثم یتعین على 
القاضي أن یطبق قانونھ الوطني طالما لم یدفع أحد الخصوم بتطبیق 

، ٢ تقوده محكمة النقض الفرنسیةقاعدة الإسناد، وھذا ھو الاتجاه الذي
وسوف نعرض ھنا للاتجاھین السابقین لنبین الموقف الذي تبناه 

  .المشرع البحریني في النھایة
 بخصوص مسألةالاتجاھات الفقھیة والقضائیة :المطلب الأول

  إلزامیة قاعدة الإسناد
موقف المشرع البحریني بخصوص مسألة إلزامیة : المطلب الثاني

  .نادقاعدة الإس
  

                                                           

المطول في القانون الدولي :  راجع في عرض تلك الاتجاھات الدكتور ھشام صادق١
 ٤١٠الخاص، الجزء الأول تنازع القوانین، دار الفكر الجامعي، ص

  : انظر في ذلك٢
Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-Sommières: 
Droit international privé, DALLOZ, ٢٠١٣, p٣٣٠ et s 
:وراجع أیضاً  

Bureau (D) : L’application d’office de la loi étrangère, Essai 
de synthése, Clunet, ١٩٩٩, p٣١٧ et s 
: وراجع أیضاً  

Lequette (Y): L’abandon de la jurisprudence Bisbal à 
propos des arrêts de la première chamber civile des ١١ et 
١٨ Octobre ١٩٨٨, Rev.Crit.DIP, ١٩٩٩, p٢٧٧ et s 
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  اطب اول

 وا ت اا   

  وص  إزا دة اد

  
بدأت محكمة النقض الفرنسیة أولاً في بحث إشكالیة تطبیق القاضي 
لقاعدة الإسناد الوطنیة من تلقاء نفسھ، فاتجھت في بادئ الأمر إلى أن 

 تلقاء نفسھ طالما القاضي الوطني غیر ملزم بتطبیق قاعدة الإسناد من
لم یتمسك بھا أحد الخصوم، واستندوا في ذلك إلى عدم تعلق تلك 

، وفي مرحلة لاحقة على ذلك اعترفت محكمة ١القاعدة بالنظام العام
النقض الفرنسیة بأنھ لیس كل قواعد الاسناد تتعلق بالنظام العام، وأن 

للتصرف فیھا، ھناك فارق بین قواعد الاسناد المرتبطة بالحقوق القابلة 
وبین تلك المتعلقة بالحقوق غیر القابلة للتصرف فیھا، فتلك الأخیرة 
فقط ھي التي تكون فیھا قاعدة الاسناد ملزمة للقاضي لأنھا تتعلق 

، بینما یذھب اتجاه فقھي أخیر إلى أن قاعدة الإسناد ھي ٢بالنظام العام
لیھ تطبیقھا قاعدة قانونیة وطنیة تظل ملزمة دائماً للقاضي، ویجب ع

  .٣بغض النظر عن تمسك الخصوم بھا من عدمھ
  :وعلى ذلك سوف نستعرض الاتجاھات السابقة في الفروع التالیة 

 القاضي الوطني غیر ملزم بتطبیق كافة قواعد الاسناد :الفرع الأول 
  .من تلقاء نفسھ استناداً إلى عدم تعلقھا بالنظام العام

م بتطبیق قاعدة الاسناد من تلقاء  القاضي الوطني ملز:الفرع الثاني
نفسھ إذا كانت المسألة محل النزاع من الحقوق غیر القابلة للتصرف 

   Droit Indisponibleفیھا 
                                                           

  : انظر في ذلك ١
Gutman (D) : Droit international privé, ٢èm édition, 
DALLOZ, Paris, ٢٠٠٠, p ٧٩ 

 :ع راج ٢
Lequette (Y): les grands arrêts de la jurisprudence 
française de droit international privé, ٤èm édition, 
DALLOZ, Paris, ٧٣٦-٢٠٠١،٧٣٤ 

المرجع السابق، وراجع كذلك رسالتھ للدكتوراة : انظر الدكتور ھشام صادق ٣
، الفقرة ١٩٦٨سكندریة، مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، جامعة الا

  ومابعدھا١٤٦رقم 
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إلزام القاضي الوطني بتطبیق كافة قواعد الإسناد من  :الفرع الثالث
 تلقاء نفسھ ودون أن یتوقف ذلك على أي  مسلك من جانب الخصوم

 

  ارع اول

ن ا دد اوا  قط زم ر وطا 

 ء  ظراً دم  ظم ام

تواتر القضاء الفرنسي في البدایة على عدم إلزام القاضي بتطبیق 
قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ وانتظار تمسك أحد الخصوم بالقانون 

 وقد فھم الفقھ في الأجنبي واثباتھ حتى یطبق القاضي تلك القاعدة،
حینھا أن المحاكم الفرنسیة تعامل القانون الأجنبي معاملة الوقائع 
ولیس القانون، وعلیھ فھي تنتظر  تمسك الخصوم بھ واثباتھ أمامھا 

 .١حتى تبدأ في إعمال قاعدة الإسناد التي أشارت إلیھ
وقد اختلفت تبریرات المحاكم الفرنسیة بشأن الاتجاه السابق على 

  :و التاليالنح
 ١٩٥٩فقد أصدرت محكمة النقض الفرنسیة حكماً تاریخیاً في عام 

، ذھبت فیھ  إلى رفض الطعن Bisbalفي قضیة تعرف بإسم قضیة 
الذي نعى على محكمة الموضوع عدم تطبیقھا التلقائي للقانون 
الأسباني المختص بمقتضى قواعد الإسناد الفرنسیة، وقد بررت 

قواعد الإسناد الفرنسیة لا تتعلق بالنظام " أن المحكمة رفضھا للطعن ب
العام على الأقل حین تشیر باختصاص القانون الأجنبي، بمعنى أن على 
الخصوم التمسك بتطبیق ھذا القانون، وعلى ذلك فلا ینعى على محكمة 
الموضوع عدم تطبیقھا للقانون الأجنبي من تلقاء نفسھا، ورجوعھا 

  ي الذي لھ الصلاحیة لحكم كافة علاقات إلى القانون الفرنسي الداخل

                                                           

مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، :   انظر في ذلك الدكتور ھشام صادق١
  : ومابعدھا، وراجع أیضا٨٨ًمرجع سابق، فقرة 

Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: op.cit, p٣٢٨ et s 
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 .١"القانون الخاص
وقد حاول الفقھ أن یحلل الحكم السابق لاستبیان الأسس القانونیة 
التي جعلت محكمة النقض الفرنسیة تؤكد الاتجاه المستقر للقضاء 
الفرنسي، والذي یقوم على عدم إلزام القاضي بتطبیق قاعدة الإسناد 

تظار حتى یتمسك الخصوم بالقانون الأجنبي من تلقاء نفسھ والان
المسند إلیھ، خاصة وأن الحكم ابتعد عن تماماً عن الأفكار الأولى التي 
اعتد بھا الفقھ الفرنسي، من اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة یجب 

 .على الخصوم اثباتھا
وبدایة استند البعض إلى أن حكم المحكمة قد بني على أن قواعد 

 الفرنسیة لا تتعلق بالنظام العام، وبالتالي فكأنھا أرادت أن تقول الإسناد
أن ھذه القواعد ھي قواعد مكملة ولیست آمرة، أي أن تطبیقھا متوقف 

 على استبعاد - ولو ضمنیاً-على إرادة الخصوم، والذین یملكون الاتفاق 
 .٢حكم قاعدة الإسناد والاكتفاء بتطبیق القانون الوطني

من الفقھ قد عارض الاتجاه السابق استناداً إلى أنھ لا على أن جانب 
یمكن إطلاق حكماً عاماً على كافة قواعد الإسناد بأنھا غیر متعلقة 
بالنظام العام، ذلك أن موقف المشرع في تحدید القانون الواجب 
التطبیق في قاعدة الإسناد یكشف عن توجھات القاعدة القانونیة 

ون صلة بالنزاع المعني، وعلى ذلك الوطنیة في تحدید أقرب قان
فالصحیح أن تعلق أو عدم تعلق قاعدة الإسناد بالنظام العام ھو أمر 
یرتبط بالفكرة المسندة التي تخاطبھا القاعدة، فإن كانت متعلقة بمسألة 
ھامة تخص المجتمع مثل الزواج تصبح متعلقة بالنظام العام، أما إن 

لخاصة مثل العقود الدولیة أو كانت تمس مسائل مرتبطة بالمصالح ا
 .٣المسئولیة غیر التعاقدیة فھي  لا تتعلق بالنظام العام

                                                           

  : راجع ١ 
Lequette (Y): L’abandon de la jurisprudence Bisbal a 
propos des arrest de la première chamber civile des ١١ 
et ١٨ Octobre ١٩٨٨, Op.cit, p ٢٧٧ et s 

وانظر أیضاً في التعلیق على ھذا الحكم الدكتور ھشام صادق، المرجع السابق، ص 
٣٣٠ 

  : راجع ٢
Gutman (D) : Op.cit, p ٨١ et s 

مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع : ر الدكتور ھشام صادق انظ٣
 . ومابعدھا١١٥سابق، فقرة 
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ولعل ما یؤید الرأي السابق أن المحكمة قد وضحت في عباراتھا أن 
قاعدة الإسناد تعتبر غیر متعلقة بالنظام العام إذا أشارت فقط إلى قانون 

تعلق بالنظام العام، أجنبي، أما إذا أشارت إلى القانون الوطني فھي ت
وھذا ما یؤكد سلامة الرأي السابق، فالمحكمة لم تكن تضع حكماً عاماً 
على قواعد الإسناد بأنھا غیر متعلقة بالنظام العام، وإنما مشكلتھا 

 .اقتصرت فقط على قاعدة الاسناد التي تشیر إلى القانون الأجنبي
نسیة قد جعل ولذلك فقد ذھب البعض إلى أن حكم محكمة النقض الفر

، وھو أمر یختلف عن القاعدة ١من قاعدة الإسناد قاعدة غیر ملزمة
المكملة، فتلك الأخیرة یطبقھا القاضي من تلقاء نفسھ طالما لم یجد 
اتفاقاً بین الخصوم یخالفھا، أما قاعدة الإسناد فقد أصبحت بمقتضى ھذا 

لو لم یجد الحكم قاعدة لایلزم القاضي بتطبیقھا من تلقاء نفسھ، حتى 
اتفاقاً بین الخصوم یخص تطبیقھا من عدمھ،  وھو الأمر الذي قد یجعل 
منھا قاعدة مھملة أو غیر ملزمة، ولذلك فقد اتجھ الفقھ الغالب في كل 
من فرنسا ومصر إلى إلزام القاضي بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء 

  .٢نفسھ
ھا قواعد غیر وبھذه المثابة، لا یمكن وصف كافة قواعد الاسناد بأن

متعلقة بالنظام العام، وإنما الأمر یتوقف على طبیعة المسألة المتنازع 
علیھا، وما إذا كانت مسألة مرتبطة بالنظام العام أم لا، ولعل ھذه 
الانتقادات أدت إلى تغییر القضاء الفرنسي لاتجاھھ السابق على النحو 

  .التالي
  

                                                           

  : انظر١
Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: Op.cit. p ٣٣٠ et s 

المطول : المصري والفرنسي الدكتور ھشام صادق راجع في عرض أراء الفقھ ٢
وراجع أیضاً كتابنا .  ومابعدھا٤٢٠الدولي الخاص، مرجع سابق، صفي القانون 

 ٨٦، ص٢٠١٦ الدولي الخاص البحریني، جامعة المملكة، الوجیز في القانون
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رع اا  

 دة اد ن ء  ا اوط زم طق

إذا ت ا ل ازاع ن اوق ر ا رف 

 Droit Indisponible   

، ذھبت AMERFORDفي قضیة شھیرة تعرف باسم قضیة 
 إلى التمییز بین نوعین ١٩٩٣ نوفمبر ١٦محكمة النقض الفرنسیة في 

ھا وھي المواد التي من الحقوق، وھما الحقوق القابلة للتصرف فی
یكون للأطراف حریة التصرف فیھا سواء بالتنازل أو البیع او الھبة، 
مثل منازعات العقود والمسئولیة التقصیریة ومعظم المعاملات المالیة، 
وبین الحقوق الغیر قابلة للتصرف فیھا وھي المواد المتعلقة بالأحوال 

لاق والمیراث الشخصیة كالأھلیة وحالة الأشخاص، والزواج والط
  .١ومعظم مسائل قانون الأسرة

فقد أقرت المحكمة مبدأ التزام القاضي بتطبیق قاعدة الاسناد من 
تلقاء نفسھ بالنسبة للنوع الأخیر فقط من الحقوق أي الحقوق الغیر 
قابلة للتصرف فیھا، ویبدو أن السبب في ذلك ھو تعلق تلك الحقوق 

 قابلة للتصرف فیھا، فھي حقوق بالنظام العام، أما إذا كانت الحقوق
غیر متعلقة بالنظام العام، وبالتالي فلن یطبق القاضي الفرنسي قاعدة 
الاسناد من تلقاء نفسھ فیھا، بل سیطبق القانون الفرنسي مباشرة 

  .طالما لم یتمسك أحد الخصوم بتطبیق القانون الأجنبي
قابلة وقد تحولت التفرقة التي أقامتھا المحكمة بین الحقوق ال

للتصرف فیھا والأخرى غیر القابلة للتصرف فیھا إلى اتجاه مستقر في 
أحكام محكمة النقض الفرنسیة حتى الآن، وبذلك سیلتزم القاضي 
بتطبیق قاعدة الاسناد من تلقاء نفسھ في كافة منازعات الأسرة من 
طلاق وزواج ونسب باعتبارھا من الحقوق غیر القابلة للتصرف فیھا، 

 یطبق قاعدة الاسناد من تلقاء نفسھ في مسائل العقود ودعاوى بینما لن
  .٢المسئولیة التقصیریة، باعتبارھا من الحقوق القابلة للتصرف فیھا

                                                           

  : راجع في ذلك١
Lequette (Y): les grands arrêts de la jurisprudence 
française de droit international privé, Op.cit, p٧٣٦-٧٣٤ 

  : انظر٢
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وانتقد جانب من الفقھ الفرنسي وبحق الاتجاه السابق، حیث یرى 
بعضھم أن معیار قابلیة الحقوق للتصرف فیھا، ھو معیار لا علاقة لھ 

دة الإسناد كقاعدة قانونیة منتمیة لقانون القاضي، فھل بآلیة تطبیق قاع
ھي ملزمة أم غیر ملزمة لھ؟ بمعنى آخر لماذا تصبح ملزمة للقاضي 
في الحقوق غیر القابلة للتصرف فیھا، وغیر ملزمة لھ في الحقوق 
القابلة للتصرف فیھا، والحال أن كلاھما اكتسب الطابع الدولي الذي 

اد، وكیف یمكن مع وجود الطابع الدولي للنزاع یبرر تطبیق قاعدة الإسن
أن یھمل القاضي الوطني تطبیق قاعدة الإسناد بالنسبة للحقوق القابلة 

  .١للتصرف فیھا
وعلى ھذا النحو لا یفسر معیار قابلیة الحقوق للتصرف فیھا 
التساؤلات الخاصة بالقوة الملزمة لقاعدة الإسناد، تلك القوة التي یجب 

ة بالنسبة لقاعدة قانونیة یتوقف تطبیقھا فقط على دولیة أن تكون واحد
العلاقة المطروحة على القاضي الوطني، فبمجرد الكشف عن دولیة 
العلاقة محل النزاع أیاً كان نوعھا یجب على القاضي أن یطبق قاعدة 

  .الإسناد
بل أن البعض یشیر إلى صعوبة قبول تطبیق القانون الفرنسي من 

ولیة العلاقة محل النزاع، وذلك في حالة كون النزاع قبل القاضي رغم د
متعلق بحقوق قابلة للتصرف فیھا وعدم تمسك أحد أطراف النزاع 
بقاعدة الإسناد، والحال ھنا أن القاضي لم یطبق القانون الفرنسي 
باعتباره القانون المسند إلیھ، ولكن باعتباره القانون الفرنسي الذي 

لیة، فكیف یحول القاضي نزاع ذو طبیعة یطبق على المنازعات الداخ
وقد دفعت ھذه التساؤلات الفقھ  . ٢دولیة إلى نزاع ذو طبیعة داخلیة؟

إلى التفكیر في الزام القاضي بتطبیق كافة قواعد الإسناد من تلقاء 

                                                                                                                              

Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: op.cit, p٣٣٣ et s 

  : راجع في ذلك بالتفصیل١
Gaudemet-Tallon (H): De nouvelles fonctions pour 
l’équivalence en droit international privé, in le droit 
international privé : esprit et méthodes, Mélanges en 
l’honneur de Paul Lagarde, Dalloz, ٢٠٠٥, p٣٠٩-٣٠٣ 

  : انظر في ذلك ٢
Lequette (Y): les grands arrêts de la jurisprudence 
française de droit international privé, Op.cit, p ٧٣٨ 
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نفسھ دون تفرقة بین حقوق قابلة للتصرف وحقوق غیر قابلة 
  .للتصرف

  ارع اث

  واد اد ن ء  إزام ا طق

 ودون أن وف ذك  أي  ك ن ب اوم

یذھب جانب كبیر من الفقھ في كل من مصر وفرنسا إلى أن القاضي 
الوطني ملزم بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ، ودون انتظار 
موقف من الخصوم في التمسك أو عدم التمسك بتطبیق القانون 

نبي، فكل ما سیتأكد منھ القاضي ھو الصفة الدولیة للنزاع ومن ثم الأج
یبدأ في تطبیق قاعدة الإسناد أیاً كان القانون الذي ستشیر إلیھ، سواء 

 .١كان قانوناً وطنیاً أو أجنبیاً
وقد أسس الفقھ موقفھ السابق على أساس أن قاعدة الإسناد ھي 

ضي، وبالتالي علیھ أن قاعدة قانونیة وطنیة تنتمي إلى قانون القا
فبمجرد یطبقھا دون انتظار تمسك الخصوم بالقانون الأجنبي من عدمھ، 

 القاضي أن یطبقھا الكشف عن دولیة العلاقة المطروحة یجب على 
  .٢مباشرة دون حاجة لانتظار تمسك أحد الخصوم بھا

بل أنھ حتى مع التسلیم بأن قاعدة الإسناد ھي قاعدة مكملة ولیست 
ى نحو ما أقر البعض من قبل وبصفة خاصة بشأن الحقوق آمرة عل

القابلة للتصرف فیھا، فإن ذلك لا ینال من التزام القاضي بإعمال قاعدة 
الإسناد من تلقاء نفسھ، حیث إن قواعد القانون المكملة تتمتع بالقوة 
الملزمة أسوة بالقواعد الآمرة مما یلقي على القاضي واجب إعمالھا 

 .م أن الخصوم لم یتفقوا على استبعادھا صراحة أو ضمناًالتلقائي مادا
على أن القاضي الوطني یجب علیھ قبل أن یطبق قاعدة الإسناد أن 
یتأكد من الصفة الدولیة للنزاع المطروح أمامھ، وھي مسألة یثور 

                                                           

المطول في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، :  راجع الدكتور ھشام صادق١
 :وراجع أیضاً في الفقھ الفرنسي. عدھا وماب٤٢٠ص 

Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: op.cit, p٣٢٧ et s 

 : راجع ٢
Motulsky (H): L’évolution recente de la loi étrangère en 
france, Mélanges Savatier, Paris, ١٩٦٥, p٣٨٧ et s 
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التساؤل حول الملزم بالكشف عن تلك الدولیة، فھل یجب أن یتمسك 
النزاع وبالتالي یثبتون للقاضي عناصرھا، الخصوم بدولیة العلاقة محل 

أم یجوز للقاضي أن یكشف عن تلك الدولیة من تلقاء نفسھ من خلال 
  عناصر الدعوى التي قدمھا لھ الخصوم؟

 ١٨ و١١أكدت محكمة النقض الفرنسیة في حكمیھا الصادرین في 
 أنھ یكفي لإعمال القاضي لقواعد الإسناد أن تتضمن ١٩٨٨أكتوبر عام 

ق ومستندات الدعوى ما یفید دولیة العلاقة محل النزاع، حتى لو أورا
لم یتمسك الخصوم بھذه الدولیة بشكل صریح، فقد ذھبت المحكمة إلى 
أنھ لا یشترط لالتزام القاضي بإعمال قاعدة الإسناد الوطنیة وتطبیق 
القانون الأجنبي الذي تشیر باختصاصھ أن یتمسك أحد الخصوم 

 المؤكدة للصفة الدولیة للنزاع عملاً بالمبادئ العامة بالعناصر الواقعیة
في قانون المرافعات الداخلي، وانما اكتفت المحكمة لإلزام القاضي 
بالإعمال التلقائي لقاعدة الإسناد أن تتضمن أوراق الدعوى ومستنداتھا 

  .١ھذه العناصر الواقعیة ولو لم یتمسك بھا الخصوم
لمحكمة النقض الفرنسیة على وعلى الرغم من الموقف المستقر 

الزام القاضي بالإعمال التلقائي لقاعدة الإسناد فقط فیما یتعلق بالحقوق 
غیر القابلة للتصرف فیھا، وبالتالي عدم تطبیقھا بخصوص الحقوق 
القابلة للتصرف فیھا إلا إذا تمسك بھا الأطراف، إلا أن الكثیر من 

لزام القاضي بإعمال التشریعات قد تبنت بنصوص تشریعیة صریحة ا
كافة قواعد الإسناد من تلقاء نفسھ حتى لو لم یتمسك أحد الخصوم بھا، 
ومن تلك التشریعات القانون الإیطالي، والقانون السویسري والقانون 

  .٢الألماني
بل وقد أكد مجمع القانون الدولي في دورتھ المنعقدة في عام 

م السلطات المعنیة في كل  الاتجاه السابق أیضاً مؤكداً على التزا١٩٨٩
دولة بإعمال قواعد التنازع الوطنیة من تلقاء نفسھا، وبالتالي تطبیق 

  القانون الأجنبي الذي تشیر باختصاصھ دون حاجة لتمسك الخصوم 

                                                           

١ Civ.١١ Octobre ١٩٨٩, Rev.crit.DIP, p٣٦٨ 
  : راجع ٢

 ٤١٧المرجع السابق، ص : الدكتور ھشام صادق
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 .١بذلك
وبقي أن نشیر إلى أن موقف القانون في مسألة التطبیق التلقائي 

وص اثبات القانون لقاعدة الإسناد من عدمھ، یختلف عن موقفھ بخص
وبعد أن عرضنا للاتجاھات السائدة في الفقھ والقضاء في . الأجنبي

مسألة التطبیق التلقائي لقاعدة الإسناد، وجب علینا الآن أن نوضح إلى 
  .أي اتجاه ذھب المشرع البحریني

  
  

ب اطا  

  وف ارع ار وص  إزا دة اد

  
عرضنا الاتجاھات الفقھیة والقضائیة الجاري العمل بھا بعد أن است

في مسألة إلزامیة قاعدة الإسناد بالنسبة للقاضي الوطني، یجب علینا 
الآن أن نتصدى لبحث موقف المشرع البحریني بخصوص تلك 
المسألة، والحال أن لدیھ قانونین مختلفین، أحدھما وھو قانون 

 والذي تضمن مجموعة من ١٩٧٢المرافعات المدنیة والتجاریة لسنة 
قواعد الإسناد الخاصة بمسائل الأحوال الشخصیة، وثانیھما وھو 

 بشأن تنازع القوانین في المسائل المدنیة ٢٠١٥ لسنة ٦القانون رقم 
والتجاریة ذات العنصر الأجنبي، والذي تضمن قواعد الإسناد المتعلقة 

 مدى إلزامیة قاعدة بالمعاملات المالیة، وقد حدد ھذا القانون بوضوح
الإسناد البحرینیة في تلك المسائل، فأقر بأنھا غیر ملزمة إلا إذا تمسك 
بھا الخصوم، بینما لم یشر قانون المرافعات البحریني لإلزامیة قواعد 
الاسناد الواردة فیھ والمتعلقة بالأحوال الشخصیة، وھو الأمر الذي 

القانونیة الوطنیة بأنھا ملزمة یدفعنا للعودة إلى الأصل العام في القاعدة 
للقاضي الوطني، وعلى ھذا النحو تصبح قاعد الإسناد المتعلقة 
بالمعاملات المالیة غیر ملزمة للقاضي البحریني، بینما تبقى تلك 
المتعلقة بالأحوال الشخصیة ملزمة لھ، وھو ما سندرسھ بالتفصیل في 

  :الفروع التالیة

                                                           

  : انظر ١
الموجز في القانون الدولي الخاص، دار الفكر الجامعي، : الدكتورة حفیظة الحداد

  ٣٨، ص٢٠٠٠
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 الإسناد البحرینیة في مسائل  عدم إلزامیة قاعدة:الفرع الأول
  المعاملات المدنیة والتجاریة

 إلزامیة قاعدة الإسناد البحرینیة في مسائل الأحوال :الفرع الثاني
  .الشخصیة

 

  ارع اول

رد ادة ا زادم إ  

روا دت ال ا   

 في المسائل المدنیة تبنى القانون البحریني بشأن تنازع القوانین
والتجاریة ذات العنصر الأجنبي موقفاً مقارباً لموقف محكمة النقض 
الفرنسیة الحالي، فقد نصت المادة السادسة فقرة أ من ھذا القانون 

یجب على أطراف النزاع تقدیم نصوص القانون الواجب "على أنھ 
ن التطبیق، فإذا لم تقدم نصوص ذلك القانون جاز اعتبار القانو

 ".البحریني ھو الواجب التطبیق على موضوع النزاع
وعلى ذلك فقد ألزم المشرع البحریني أطراف النزاع بأن یقدموا 
للقاضي نصوص القانون الواجب التطبیق، حتى یطبق قاعدة الإسناد، 
وھو الأمر الذي یكشف تماماً عن توجھ المشرع البحریني نحو النظریة 

رنسیة، من تعلیق تطبیق القاضي لقاعدة التي أرستھا محكمة النقض الف
 .الإسناد على تمسك الخصوم بالقانون الأجنبي

وقد حدد النص طریقة تمسك الأطراف بالقانون الأجنبي، وھي تقدیم 
نصوصھ إلى القاضي ومن ثم طلب تطبیقھا، غیر أن الأمر قد یثیر 

 حول بعض التساؤلات في الواقع العملي، ومنھا مثلاً مایتعلق بالتساؤل
اشتراط أن یتمسك جمیع أطراف النزاع بالقانون الأجنبي أم یكفي 

 تمسك أحدھم بھذا القانون وتقدیم نصوصھ للقاضي؟
نرى أن تمسك أحد أطراف النزاع بالقانون الأجنبي وتقدیم نصوصھ 
للقاضي البحریني كافي كي یطبق القاضي قاعدة الإسناد، إذ أن القول 

انونیة لقاعدة الإسناد تماماً، ویحولھا إلى بغیر ذلك یھدر الطبیعة الق
قاعدة اتفاقیة تتوقف على اتفاق الأطراف علیھا، ولیس حتى قاعدة 
مكملة لأن ھذه الأخیرة ھي قاعدة قانونیة ملزمة لا تحتاج لموافقة 
طرفي النزاع حتى یطبقھا القاضي كما سبق وأكدنا، وإنما یطبقھا 
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، ولعل ھذا الاتجاه یتفق مع ١الأطرافتلقائیاً حتى لو لم یتمسك بھا أحد 
الموقف التقلیدي لمحكمة النقض الفرنسیة والتي اكتفت بتمسك أحد 

 .الأطراف بالقانون الأجنبي حتى تطبق قاعدة الإسناد
وعلى ذلك فما الحل إذا قدم أحد أطراف النزاع نصوص القانون 

اً لنص الواجب التطبیق وطالب بتطبیقھ رغم ممانعة الطرف الآخر؟ وفق
القانون الجدید للتنازع سیكون الحل ھو تطبیق القاضي لقاعدة الإسناد، 
ومن ثم تطبیقھ للقانون الأجنبي، رغم ممانعة أحد الأطراف، وھو الأمر 
الذي یحقق قدراً من التوازن بین الطبیعة القانونیة الملزمة لقاعدة 

في ھذا الإسناد وبین احترام إرادة الأطراف كغایة تغیاھا المشرع 
القانون، بالإضافة إلى أنھ یحقق غایة أخرى في غایة الأھمیة وھي 
احترام العدالة الأجنبیة  التي یمثلھا القانون الأجنبي ،وعدم التحیز 

 .للقانون الوطني باعتباره النموذج المفترض للعدالة
أما إذا لم یقدم أي طرف من أطراف النزاع نصوص القانون الأجنبي 

ق، فھنا سیكون الحل ھو إھمال القاضي لقاعدة الإسناد، الواجب التطبی
  .ومن ثم تطبیق القانون البحریني على النزاع

ویجب علینا أن نشیر ھنا إلى انھ من الواجب على الطرف الذي 
تمسك بقاعدة الإسناد أن یثبت دولیة العلاقة محل النزاع، من خلال 

ت أم الأوراق أو اثبات وقائع تلك الدولیة سواء عن طریق المستندا
غیرھا من وسائل الاثبات، وعلى ذلك فلا یجوز للقاضي استخلاص 
دولیة العلاقة من تلقاء نفسھ، نظراً لأن المشرع جعل تطبیق قاعدة 
الإسناد رھیناً بتمسك أحد الخصوم بھا، ومن تمسك بھا علیھ أن یثبت 

  .أولیات تطبیقھا من دولیة للعلاقة محل النزاع
  

رع اا  

وال ال ا  رد ادة ا زاإ  

فصل المشرع البحریني قواعد الإسناد المتعلقة بمسائل المعاملات 
المالیة المدنیة والتجاریة عن تلك المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصیة، 

 ٢٠١٥ لسنة ٦حیث أفرد للأولى قانوناً جدیداً ألا وھو القانون رقم 
 القوانین في المسائل المدنیة والتجاریة ذات العنصر بشأن تنازع

                                                           

 راجع كتابنا الوجیز في القانون الدولي الخاص البحریني، مرجع سابق، ص ١
 . وما بعدھا١٠٠
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الأجنبي، بینما بقیت قواعد الإسناد المتعلقة بالأحوال الشخصیة 
  .١٩٧٢متضمنة في قانون المرافعات البحریني الصادر في عام 

 وبذلك لا یسري النص السابق المتعلق بمعاملة القاضي للقانون 
 والتجاریة، نظراً لأن ھذا النص قد الأجنبي إلا على المعاملات المدنیة

ورد في قانون منظم لتنازع القوانین في المعاملات المدنیة والتجاریة 
فقط، بینما حدد المشرع في قانون المرافعات نطاق تطبیق قواعد 

 ٢١الإسناد الواردة فیھ والمتعلقة بالأحوال الشخصیة وفقاً لنص المادة 
  .ى في الفقرات التالیةمن ھذا القانون على نحو ما سوف نر

 ویتعین علینا أولاً أن ننوه إلى أن محكمة التمییز البحرینیة لم 
 بین الأحوال الشخصیة ٢٠١٥ لسنة ٦تفرق قبل صدور القانون رقم 

والمعاملات المالیة،  إذ استقر موقفھا على عدم  الزام  القاضي 
ئل الأحوال البحریني بتطبیق قاعدة الاسناد من تلقاء نفسھ حتى في مسا

، وبذلك یجب على القاضي انتظار تمسك أحد الخصوم ١الشخصیة
بتطبیق القانون الأجنبي حتى تلتزم المحكمة بإعمال قاعدة الاسناد، 
ورغم أن ھذا الاتجاه ھو الثابت لدى محكمة التمییز البحرینیة إلا أنھ 
اتجاه قضائي المصدر، وھو یختلف عن الموقف التشریعي البحریني 

علق بمسائل الأحوال الشخصیة، ففي قانون المرافعات البحریني المت
وتحت عنوان القانون الواجب التطبیق في مسائل الأحوال الشخصیة 

تفصل المحكمة الكبرى "  على  أنھ ٢١لغیر المسلمین،  نصت المادة 
، وبعدھا :"في مسائل الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین بالكیفیة التالیة

  .اد قواعد الإسناد الخاصة بالأحوال الشخصیةالمادة في تعد
وعلى ذلك فإن ظاھر نص المادة السابقة یتطلب شرطان لتطبیق 
قواعد الإسناد الواردة فیھا، الأول وھو دولیة العلاقة محل النزاع وھو 
شرط بدیھي نظراً لأن المادة متضمنة قواعداً للإسناد وھي لا تسري 

ة العلاقة المطروحة، والثاني وھو أن بطبیعة الحال إلا عند ثبوت دولی
یكون أطراف النزاع من غیر المسلمین، ویبدو أن المشرع البحریني قد 
افترض أن موقف قوانین الدول الإسلامیة متشابھ إلى حد كبیر في 
مسائل الأحوال الشخصیة، وبالتالي فإن المسلمین لیسوا بحاجة إلى 

  . القانون البحرینيتطبیق قوانینھم الأجنبیة التي تتماثل مع

                                                           

القانون الدولي الخاص البحریني الجزء : لدكتور عوض االله شیبة راجع في ذلك ا١
 تنفیذ الأحكام الأجنبیة، جامعة - الاختصاص القضائي الدولي-الثاني، تنازع القوانین

 ١٤٠، ص٢٠١٥البحرین
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 غیر أننا لا نتفق مع ھذا التوجھ إذ قد یكون الأطراف من الأجانب 
المسلمین، ویكون قانونھم الوطني یختلف في مضمونھ عن القانون 
البحریني، خاصة في المسائل الاجتھادیة التفصیلیة في منازعات 

 في الزواج والطلاق والحضانة، فقد تتباین تشریعات الدول الإسلامیة
  .تلك المسائل، ویكون لدى الأطراف رغبة في تطبیق قوانینھم الوطنیة

وعلى الرغم من النقد السابق، فإن الشروط التي وضعھا المشرع 
لتطبیق قواعد الإسناد في مسائل الأحوال الشخصیة لا یوجد فیھا ما 
یلزم الخصوم بالتمسك بقاعدة الإسناد، بل سیلتزم القاضي البحریني 

 من تلقاء نفسھ بمجرد الكشف عن دولیة العلاقة محل النزاع، بتطبیقھا
وذلك طالما أن ھذا النزاع یتعلق بغیر المسلمین، بل أن القاضي 

 عن دولیة العلاقة من - من تلقاء نفسھ -البحریني ھنا ملزم بالكشف 
خلال وقائع الدعوى التي قدمت لھ بواسطة الخصوم دون حاجة لانتظار 

  .تمسك أحدھم بھا
 من الناحیة –وعلى ھذا النحو یكون القاضي البحریني ملزماً 

 بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ في مسائل الأحوال -التشریعیة
الشخصیة، بینما لا یلتزم بتطبیق تلك القواعد في مسائل المعاملات 
المدنیة والتجاریة إلا إذا تمسك أحد الخصوم بھا، وھذا الموقف یقترب 

موقف محكمة النقض الفرنسیة في التفرقة بین الحقوق غیر كثیراً من 
القابلة للتصرف والمتعلقة عادة بمسائل الأحوال الشخصیة، والتي 
سیطبق فیھا القاضي الفرنسي قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ دون حاجة 
لانتظار تمسك أحد الخصوم بھا، وبین الحقوق القابلة للتصرف فیھا 

عاملات المدنیة والتجاریة، والتي لن یطبق فیھا والمتعلقة بمسائل الم
القاضي الفرنسي قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ، بل سینتظر تمسك أحد 
الخصوم بھا لیطبقھا، فإذا لم یتمسك بھا أحد، فسوف یطبق القانون 

  .الفرنسي
تقییم موقف المشرع البحریني بخصوص مسألة إلزامیة قاعدة 

  :ن الإرادة في المعاملات المالیة  إعلاء مبدأ سلطا–الإسناد 
   على الرغم من التقارب الذي وضحناه سابقاً بین موقف محكمة 
النقض الفرنسیة وموقف المشرع البحریني، إلا أننا لا نعتقد أن 
المشرع البحریني قد استھدف تحقیق ھذا التقارب عامداً، بل نرى أن 

  تزام القاضي بتطبیق الھدف الذي تغیاه المشرع البحریني من تعلیق ال
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قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ على تمسك أحد الخصوم بھا، یختلف 
تماماً عما تغیتھ محكمة النقض الفرنسیة من ذلك، فقد ربطت محكمة 
النقض الحقوق غیر القابلة للتصرف فیھا بالنظام العام الفرنسي، 

 من النظام وبالتالي فإن قواعد الإسناد المتعلقة بھا تعتبر ھي الأخرى
العام الذي لا یجوز استبعاده، بینما تعتبر الحقوق القابلة للتصرف فیھا 
غیر متعلقة بالنظام العام، وبذلك فإن قواعد الإسناد الخاصة بھا لاتتعلق 
أیضاً بھ، ولا یلزم القاضي بتطبیقھا من تلقاء نفسھ بل یجب علیھ 

  .انتظار تمسك الخصوم بھا 
قد وضع النص الذي لا یلزم القاضي  أما المشرع البحریني ف

البحریني بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء نفسھ في المعاملات المدنیة 
والتجاریة لسبب مختلف،  ونرى أن أساس توجھات المشرع في تلك 
المسألة ھو مبدأ سلطان الإرادة، وبصفة خاصة فكرة الإرادة الضمنیة 

ص القانون الأجنبي للأطراف والتي ارتضت ضمناَ عدم تقدیم نصو
المسند إلیھ، مفضلة تطبیق القانون البحریني على النزاع، ھذا القانون 
الذي یعتبر كما ذكرنا من قبل ھو الأصل العام في مسائل القانون 

 .الخاص أمام القاضي البحریني
وإن جاز لنا أن نحلل موقف القانون البحریني في تلك المسألة، فإنھ 

 ٦المشرع یتجھ في كافة نصوص القانون رقم یجب أن ننوه أولاً أن 
 إلى احترام مبدأ سلطان إرادة الأطراف في مواد تنازع ٢٠١٥لسنة 

القوانین، وبالتالي فقد سایر موقفھ ھنا في إعلاء إرادة الأطراف حتى 
لو ألغت قاعدة الإسناد ولم تتمسك بھا، ومن ثم اعتبر موقفھم وكأنھ 

الأجنبي المسند إلیھ و تطبیق القانون اتفاق ضمني على تجاھل القانون 
البحریني، ومن ناحیة أخرى فإن المشرع البحریني لا یعتبر قاعدة 
الإسناد قاعدة مكملة على النحو الذي أشار إلیھ بعض الفقھ من قبل 
عند تبریره لموقف محكمة النقض الفرنسیة، فقد رأینا أنھ لا محل 

حریني قد اعتبر القانون للقول بذلك، بل یمكن أن یكون المشرع الب
الأجنبي بمثابة واقعة یجب على أحد الخصوم أن یتمسك بھا ومن ثم 

  .یثبتھا أمام القاضي وإلا فلن یعتد بھا، وھو ما سنتعرض لھ فیما بعد
ومن جانبنا نرى أن المشرع البحریني قد جانبھ الصواب في مسألة 

  رى أیضاً أنھ تعلیق تطبیق قاعدة الإسناد على تمسك الخصوم بھا، ون
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لا بد من أن تطبیق قاعدة الإسناد بشكل تلقائي من قبل القاضي 
البحریني، حیث القول بغیر ذلك یھدر الطبیعة الملزمة لقاعدة قانونیة 
مثل قاعدة الإسناد، والتي حولھا المشرع البحریني إلى قاعدة اتفاقیة 

سك بھا محضة تطبق وفقاً لإرادة الخصوم بحیث لا تسري إلا إذا تم
أحدھم، وھو ما یشكك بالفعل في طبیعتھا الملزمة، ولعل  الاتجاه الذي 
تحیزنا لھ لن تتضح صورتھ إلا بعد البحث في مسألة اثبات القانون 

  .الأجنبي 
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  المبحث الثاني

  إثبات مضمون القانون الأجنبي أمام القضاء البحريني

بیق القانون ثار التساؤل دائماً حول سلطة القاضي الوطني في تط
الأجنبي، فھل القاضي الوطني ملزم بالبحث عن مضمون القانون 
الأجنبي الذي أشارت لھ قاعدة الإسناد أو بعبارة أخرى ھل یفترض في 
ھذا القاضي العلم بمضمون القانون الأجنبي المسند إلیھ ؟ أم أن 
الخصوم ھم من یلتزمون باثبات مضمون ھذا القانون للقاضي؟ وقد ثار 

لاف في الفقھ حول ھذا التساؤل، وترجع الإجابة على ھذا التساؤل الخ
إلى ثلاثة اتجاھات تتعلق بطبیعة القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني 

  .وھي التي تحدد كیف تتم معاملتھ
وعلى ھذا النحو فسوف نتعرض للاتجاھات الفقھیة والقضائیة 

 الوطني، ومن ثم المختلفة في طبیعة القانون الأجنبي أمام القاضي
  .نبحث في موقف المشرع البحریني من المسألة

  :وعلى ذلك تنقسم دراستنا في ھذا المبحث إلى ما یلي 
الاتجاھات الفقھیة والقضائیة في طبیعة القانون : المطلب الأول 

  .الأجنبي وأثرھا على مسألة اثباتھ
نون موقف المشرع البحریني من مسألة طبیعة القا: المطلب الثاني 

  .الأجنبي واثباتھ
  

  اطب اول

 ون اا ط  وا ت اا

ا   روأ  

تنقسم الاتجاھات التي تفسر طبیعة القانون الأجنبي إلى ثلاثة 
اتجاھات رئیسیة، الاولى وقادھا الفقیھ الكبیر باتیفول والتي تنظر إلى 

، ١ أنھ واقعة مادیة یجب على الخصوم اثباتھاالقانون الأجنبي على
والثاني وھو الاتجاه الذي یقوده الفقھ الإیطالي والذي یرى أن القانون 

                                                           

  : انظر١
Batiffol (H): Aspects philosiphique du droit 
international privé, DALLOZ, Paris, ٢٠٠٢, p ١٠٥ 
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الأجنبي یظل محتفظاً بطبیعتھ القانونیة أمام القاضي الوطني وبالتالي 
، أما الاتجاه الثالث وھو الاتجاه الواقعي ١یجب على الخصوم اثباتھ

الفقھ المصري والفرنسي على السواء وھو الذي الذي قاده جانب من 
یقر بالطبیعة القانونیة للقانون الأجنبي لكن یعترف أیضاً بصعوبة علم 

  .٢القاضي بمضمونھ مما یبرر الحاجة لمعاونة الخصوم
  :وسوف ندرس الاتجاھات السابقة بالتقصیل وفقاً للتقسیم التالي 

عة مادیة یجب اثباتھا القانون الأجنبي ھو مجرد واق: الفرع الأول
  أمام القاضي الوطني

القانون الأجنبي ھو قانون یفترض في القاضي العلم : الفرع الثاني
  .بمضمونھ من تلقاء نفسھ

القانون الأجنبي ھو قانون لكنھ یحتفظ بصفتھ : الفرع الثالث
  .الأجنبیة وبالتالي یحتاج إلى معاملة مختلفة عن القانون الوطني 

  
  

  ارع اول

 ب ا د رد وا و ون اا  

وطا م اأ 

یقوم ھذا الاتجاه على التفرقة الشھیرة في أي قضیة بین الوقائع 
والقانون، حیث إن القانون یفترض في القاضي الوطني العلم بأحكامھ، 
ولذلك فھو ملزم بالبحث عن مضمونھ في جمیع الأحوال، ودون تكلیف 

م بأیة أعباء تتعلق بذلك، أما الوقائع فلا یفترض في القاضي الخصو

                                                           

 في كتابھ مقرر القانون الدولي Anzilotti الفقھ الإیطالي الذي قاده الأستاذ ١
 في كتابھ مقدمة في القانون Perassi وكذلك الاستاذ ١٩٢٥الخاص في عام 

 في كتابھ Pacchioni، وكذلك الأستاذ ٤٨٤، ص ١٩٥٢الدولي الخاص عام 
 في ذلك ، انظر١٩٣١موضوعات القانون الدولي الخاص الصادر في عام 

  :بالتفصیل
Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: op.cit, p٣٢٧ et s 

 ٤٢٧المرجع السابق، ص:  انظر في ھذه الاتجاھات الدكتور ھشام صادق٢
 .ومابعدھا
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العلم بھا بالطبع، بل یجب على الخصوم اثباتھا أمام القاضي وإلا 
 .١تجاھلھا

 أن القانون الأجنبي یفقد باتیفولوعلى ذلك فقد رأى الفقیھ الكبیر 
یتحدد نطاق  صفتھ كقانون أمام القاضي الوطني، نظراً لأن ھذا القانون

إلزامیتھ فقط بإقلیم الدولة التي ینتمي إلیھا، فإذا كانت القاعدة القانونیة 
من أھم خصائصھا أنھا قاعدة ملزمة، فإن إلزامھا یكون مقصوراً فقط 
داخل إقلیمھا، أما خارجھ فإنھا تفقد ھذا الإلزام، وبالتالي تنتفي عنھا 

عة مادیة خاصیة من خصائص القاعدة القانونیة، وتتحول إلى مجرد واق
  .٢یجب اثباتھا

فقد ذھب الأستاذ باتیفول إلى أن أي قاعدة قانونیة تتكون من 
عنصرین، العنصر الأول وھو العنصر العقلي ویقصد بھ مضمون 
القاعدة ومعناه أن تكون عامة مجردة، والعنصر الثاني وھو عنصر 
 الأمر أو الإلزام ویقصد بھا القوة الملزمة للقاعدة والتي تستمد من
سلطة الدولة الصادر فیھا القانون، وبھذه المثابة یرى باتیفول أن 
القاعدة القانونیة الأجنبیة تمتلك ھذین العنصرین في البلد الصادرة فیھ، 
ولكن بعبورھا للحدود وانتقالھا إلى دولة أخرى، فإنھا تظل محتفظة 
بالعنصر الأول وھو المضمون، لكنھا  تفقد العنصر الثاني أي عنصر 

لإلزام  وبالتالي تخسر طبیعتھا القانونیة الملزمة، وتتحول إلى مجرد ا
 .٣واقعة مادیة یتعین على الخصوم اثباتھا أمام القاضي الوطني

 ولتفسیر ذلك على سبیل المثال، فإن القانون الفرنسي یكون ملزماً 
فقط داخل الإقلیم الفرنسي، أما في مملكة البحرین فإن ھذا القانون یفقد 

ھ الإلزامیة، وبذلك یفقد خاصیة من خصائص القاعدة القانونیة صفت
ویتحول إلى مجرد واقعة مادیة أمام القاضي البحریني، یجب على 

                                                           

 ٣٩٧المرجع السابق، ص :  راجع الدكتور ھشام صادق١
  :  انظر٢

Batiffol (H): Op.cit, p ١٠٠ et s   
  :راجع أیضاً

Batiffol (H), Lagarde (P): Droit international privé, 
Tome١, Librairie générale de droit et jurisprudence, 
Paris, Cinquième édition, ١٩٧٠, p ٣٩٢ 

  : انظر٣
Batiffol (H): Op.cit, p ١٠٠ et s 
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الخصوم اثباتھا ولا یلزم القاضي بالعلم بمضمونھا كما ھو الحال 
  .بالنسبة لقانونھ الوطني

القانون الأجنبي ھو واقعة فقط في : موقف القضاء الفرنسي
  :ازعات المتعلقة بالحقوق القابلة للتصرفالمن

 بخصوص الحقوق القابلة -یتلخص موقف القضاء الفرنسي
 في أنھ یلقي بعبء اثبات مضمون القانون الأجنبي على -للتصرف فیھا

عاتق الخصم الذي یتمسك بتطبیقھ سواء كان المدعي أم المدعى علیھ، 
كمھا الصادر في أحد فقد تبنت محكمة النقض الفرنسیة ھذا المبدأ في ح

، وعادت وأقرت نفس المبدأ في ١٩٨٨القضایا المتعلقة بالعقود عام 
، حیث جاء في حیثیات حكمھا أن عبء ١٩٩١قضیة أخرى في عام 

اثبات مضمون القانون الأجنبي یقع على عاتق الطرف الذي یتمسك 
  .١بتطبیقھ

ة ویرجع السبب في ھذا التوجھ إلى أن المحكمة تعتبر أن قاعد
الإسناد في المسائل المتعلقة بالحقوق القابلة للتصرف فیھا غیر متعلقة 
بالنظام العام، نظراً لأن ھذه المسائل تتعلق بالمصالح الخاصة للأفراد 
مثل العقود والمسئولیة التقصیریة، وحقوق الملكیة الفكریة وغیر من 

اعدة مسائل المعاملات المالیة، وبالتالي لا یلزم القاضي بإعمال ق
الإسناد المتعلقة بھا من تلقاء نفسھ، بل یجب لكي تتحول لقاعدة 
قانونیة ملزمة أن یتمسك أحد الخصوم بھا، وبذلك تظل قاعدة الإسناد 
غیر ملزمة بالنسبة للقاضي طالما لم یتمسك بھا أحد،  كم أن أثر تلك 
القاعدة المتمثل في تطبیق القانون الأجنبي الذي تشیر بھ یعتبر من 

بیل الواقع ولیس القانون وعلى من یتمسك بتطبیقھ أن یثبت ھو ق
مضمون ھذا القانون، وعلى عكس ذلك فإن الحقوق الغیر قابلة 
للتصرف مثل مسائل الأحوال الشخصیة كالزواج والطلاق والبنوة 
والنفقة والحضانة والتي یھدف المشرع فیھا تحقیق مصلحة للمجتمع، 

 وبالتالي فإن قاعدة الإسناد المرتبطة بھا فإنھا تتعلق بالنظام العام،
تعتبر قاعدة قانونیة ملزمة للقاضي، وھو ما یجعل أثرھا المتمثل في 
تطبیق القانون الأجنبي ھو أثر ملزم لھ، وبذلك یعتبر القانون الأجنبي 

                                                           

  : انظر١
Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: op.cit, p٣٤٢ et s 
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ھنا قانون یجب على القاضي البحث عن مضمونھ دون تكلیف الخصوم 
  .  ١باثباتھ

ة النقض الفرنسیة على إلزام القاضي الفرنسي ولقد استقرت محكم
بتطبیق قاعدة الإسناد المتعلقة بھا من تلقاء نفسھ في ھذا النوع الأخیر 
من الحقوق، وبالتالي یلزم بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي 
وتطبیقھ من تلقاء نفسھ، وھو ما أشارت لھ المحكمة في حكم لھا صدر 

إلى أنھ بالنسبة للحقوق القابلة ، حیث ذھبت ٢٠٠٣ ینایر ٢٨في 
 القاضي لا یكون ملزماً بتطبیق قاعدة الإسناد وما  فإنللتصرف فیھا،

ینشأ عنھا من قانون أجنبي إلا في الحالة التي ھذا القانون قد تم 
التمسك بھ صراحة بواسطة أحد الخصوم، ولیس في الحالة التي أسس 

ي، أما بالنسبة للحقوق فیھا الخصوم ادعاءاتھم على القانون الفرنس
غیر القابلة للتصرف فیھا فإن القاضي یكون ملزماً بتطبیق قاعدة 
الإسناد وما ینشأ عنھا من قانون أجنبي حتى ولو لم یطلب أحد 

  .٢الخصوم ذلك
وعلى ھذا النحو تعامل المحاكم الفرنسیة القانون الأجنبي معاملة 

لتصرف فیھا، مثل العقود الوقائع في المنازعات المتعلقة بحقوق قابلة ل
والمسئولیة التقصیریة والملكیة الفكریة، بینما تعاملھ معاملة القانون 
في الحقوق غیر القابلة للتصرف فیھا، مثل علاقات الأسرة والأحوال 

  .الشخصیة
  

رع اا  

و ما ا  رض ون و ون اا 

ي إلى أن القانون الأجنبي إذا كان یفقد اتجھ جانب من الفقھ الإیطال
إلزامیتھ خارج نطاقھ الإقلیمي وفقاً لما ذھب إلیھ باتیفول، فإن دور 

                                                           

  : راجع١
Alexandre (D): Conflit de lois, La loi étrangère devant 
les tribunaux française, Etablissement du contenu de 
la loi étrangère, Juriss-Classeur, Paris, ١٩٩٧, p٦ et s. 

  : انظر ھذا الحكم والتعلیق علیھ بالتفصیل٢
Cour De Cassation (١re Ch.civ)-٢٨ janvier ٢٠٠٣, Note 
Bertrand Ancel, Rev.crit.DIP, N٣, Trimestrielle, Dalloz, 
Paris, Juillet-Septembre ٢٠٠٣, pp٤٦٥-٤٦٢ 
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، بمعنى أنھ ١قاعدة الإسناد في قانون القاضي أن ترد لھ ھذه الإلزامیة
إذا كان القانون المسند إلیھ ھو القانون الفرنسي مثلاً، فإنھ بالفعل یفقد 

ارج الإقلیم الفرنسي، لكن إذا أشارت إلیھ قاعدة صفتھ الإلزامیة خ
الإسناد البحرینیة الوطنیة فإنھا بذلك تعید لھ صفتھ الإلزامیة في مملكة 
البحرین، وبالتالي یجب على القاضي أن یتعامل معھ على أنھ قانون 

 .یبحث عن مضمونھ، ولا یلتزم الخصوم بذلك
 إشارة قاعدة وقد تطرف بعض الفقھ في ھذا الاتجاه ورأى أن

الإسناد الوطنیة إلى القانون الأجنبي تجعل ھذا الأخیر یندمج في 
القانون الوطني ویصبح جزءً منھ، فیما یعرف بنظریة الاندماج المادي 

، والتي تقوم على أن قانون دولة ٢التي ناصرھا الفقھ الإیطالي القدیم
عده فتذوب القاضي یستقبل القانون الأجنبي المسند إلیھ ویلحقھ بقوا

فیھ وتصبح جزءاً منھن حیث تفقد القاعدة صفتھا الأجنبیة ویندمج 
محتواھا في قانون القاضي اندماجاً مادیاً، وھي نظریة یصعب قبولھا 
منطقیاً إذ أن القانون الأجنبي لا یمكن أن یندمج بنصوصھ في نصوص 

لك القانون الوطني لمجرد إشارة قاعدة الإسناد الوطنیة لھ، ذلك أن ت
الأخیرة عندما تشیر إلى قانون دولة ما، فھي تقر فقط بأن قانون ھذه 
الدولة ھو أقرب القوانین للمسألة المطروحة، لكنھا لم تقصد أبداً دمجھ 
في القانون الوطني، حیث یختلف كل منھما من حیث الآثار والرؤى 

، وبالتالي ٣والحكمة من النص بحسب الظروف السائدة في كل منھما

                                                           

دراسة مقارنة في اثبات القانون الأجنبي :  راجع الدكتور شمس الدین الوكیل١
 ٥، ص١٩٦٤ ورقابة المحكمة العلیا على تفسیره، الإسكندریة،

المطول في القانون الدولي الخاص، :  انظر في تلك النظریة الدكتور ھشام صادق٢
، والذي أشار إلى أن ھذا الاتجاه قد أیده جانب من الفقھ ٤٠١مرجع سابق، ص 

القانون الدولي الخاص المصري، الطبعة : المصري القدیم مثل الدكتور حامد زكي
بر جاد عبد الرحمن تنازع القوانین، ، والدكتور جا١٨٠، ص ١٩٣٦الأولى،
الوسیط في شرح القانون : ، والدكتور عبد الرزاق السنھوري٥٨٢ ص١٩٥٦

  : ، وراجع في الفقھ الفرنسي٥٥، ص١٩٥٦المدني الجدید، الجزء الثاني، 
Lousssouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières : Op.cit, p٣٢٧ 

مركز القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، مرجع : صادق راجع الدكتور ھشام ٣
  ٩٤سابق، فقرة 
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قواعد القانون الأجنبي المسند إلیھ محتفظة بطبیعتھا الأجنبیة أمام تظل 
  .، وھو الاتجاه الذي ناصره بقوة أنصار الاتجاه التالي١القاضي الوطني

وقد استقرت محكمة النقض الایطالیة على اعتبار القانون الأجنبي 
، ملزمة القاضي بالبحث عن مضمون القانون ١٩٦٦قانون منذ عام 

ستخدماً كافة الوسائل اللازمة لذلك، حتى ولو طلب معاونة الأجنبي م
 وقد ناصر القضاء الأمریكي أیضاً ھذا .٢الخصوم في تقدیم ھذا القانون

  .الاتجاه وفقاً لما سنبینھ في الفقرات التالیة
القاضي الوطني ملزم بالبحث عن : موقف القضاء الأمریكي 

  :ةمضمون القانون الأجنبي بكافة الطرق المتاح
یختلف المنھج الأمریكي لتنازع القوانین عن المنھج الأوروبي، ذلك 
أن ھذا الأخیر یقوم على اعتماد آلیة قاعدة الإسناد لفض التنازع 
المتصور بین قوانین الدول، وھي وسیلة معیاریة مزدوجة یضعھا 
المشرع الوطني وفقاً لما یراه أنھ القانون الأقرب للمسألة المطروحة، 

د یكون  قانون أجنبي أو قانون القاضي المطروح أمامھ والذي ق
النزاع، فمثلاً قاعدة الإسناد التي تنص على أن الزواج یخضع لقانون 
جنسیة الزوج، ھذه القاعدة ھي معیار مزدوج وضعھ المشرع الوطني 
في الدولة، قد یشیر إلى تطبیق قانون القاضي فیما إذا كان الزوج 

  .بیق قانون أجنبي فیما لو كان الزوج أجنبیاًوطنیاً وقد یشیر إلى تط
 بینما یقوم المنھج الأمریكي على المدرسة الأحادیة التي لا تضع 
معیاراً مسبقاً لتحدید القانون المختص بحكم النزاع، وإنما ترى أن 

                                                           

  : انظر تفصیلا١ً
Quadri (R): De la preuve de la loi étrangère, 
Rev.egy.Droit.inter, Volume ١٩٥٣ ,١, p٥ 

دراسة مقارنة في اثبات : وراجع كذلك بالتفصیل الدكتور شمس الدین الوكیل
ابة المحكمة العلیا على تفسیره، مجلة الحقوق والبحوث القانون الأجنبي ورق

- ١٩٦٢، ١٢القانونیة والاقتصادیة، كلیة الحقوق جامعة الاسكندریة، السنة 
 ١٠٣، العددان الأول والثاني، ص ١٩٦٣

 انظر في موقف محكمة النقض الایطالیة والتي تعتبر القانون الأجنبي قانون منذ ٢
 دراسة - القانون الأجنبي اثباتاً وتفسیراً: م الاستاذة عكوش سیھا١٩٦٦عام 

، ٢٠١٠مقارنة، رسالة ماجستیر مقدمة لجامعة امحمد بوقرة بومرداس، الجزائر، 
  :، وراجع أیضاً في الفقھ الفرنسي ١٠٥ص 

Lousssouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières : Op.cit, p٣٢٧ 
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القواعد المتنازعة لحكم النزاع سواء كانت أجنبیة أو وطنیة تحدد 
لي على القاضي الأمریكي أن یحلل القوانین ، وبالتا١نطاق تطبیقھا ذاتیاً

المتنازعة لحكم النزاع حتى یكشف عن نطاق تطبیقھا الذاتي، ومن ثم 
یحدد القانون الواجب التطبیق، ویعرف ھذا المنھج بالمنھج الأحادي، 
تمییزاً لھ عن المنھج المزدوج، حیث لا یوجد فیھ معیار مسبق یمكن 

ا ھو یبنى على أن كل قاعدة قانونیة أن یشیر إلى أحد قانونین، وإنم
  .٢تحدد بشكل مفرد وأحادي نطاق تطبیقھا

ولعل قیام القاضي الأمریكي بتحلیل القوانین الأجنبیة لمعرفة نطاق 
تطبیقھا ھي مسألة تتوقف على قدرة القاضي الأمریكي على الإلمام 

م بمضمون تلك القوانین، بل أنھ في بعض الأحیان قد یتطلب منھ أن یعل
التاریخ أو الحكمة من تلك القوانین وفقاً لرؤیة المشرع الذي أصدرھا، 
وذلك حتى یتمكن من الكشف عن نطاق تطبیقھا، وھو الأمر الذي 
یصعب كثیراً من مھمة القاضي الأمریكي وفقاً لما یرى الفقھ 

  .٣الأمریكي
على أن القضاء الأمریكي قد استقر على القیام بدوره كاملاً في 

عن مضمون القانون الأجنبي المتعلق بالنزاع، وقد یطلب من الكشف 

                                                           

  : راجع في المنھج الأمریكي١
Niboyet (Marie-Laure),de Geouffre de La Pradelle (G) : 
Droit international privé, LGDJ, ٣ed, ٢٠١١, p١٨٣ et s= 

  : Cavers وانظر كذلك في المنھج الأمریكي تفصیلاً الأستاذ=
Cavers ( D): The Choice-of-Law Process, Ann ARBOR, 
The university of Michigan Press, ١٩٦٥ 

القانون الواجب التطبیق على عقود : نظر في ذلك أستاذنا الدكتور ھشام صادق ا٢
 وما بعدھا وراجع في المنھج الأمریكي ٤٨٠التجارة الدولیة، منشأة المعارف، ص

  :في تنازع القوانین بصفة عامة
Audit (B): Le droit international privé en quête 
d’universalité, RCDAI, ٢٠٠٤, p٣٠٥ 

  :نظر أیضاًوا
Symeon (S) : The American Choice of Law Revolution: 
Today and Tomorrow, RCDAI, ٢٠٠٢, p ٢٩٨ etc 

  : راجع ٣
Legrand (P): Proof of foreign Law in US Courts: A 
critique of Epistemic Hubris, JCL, ٢٠١٣ ,٨:٢, p٣٤٧ etc. 
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الخصوم أن یقدموا لھ أي وثائق متعلقة بالقانون الأجنبي الذي 
  .یتمسكون بتطبیقھ

ویعتبر من أھم الوسائل التي یستخدمھا القضاء الأمریكي في 
الكشف عن مضمون القانون الأجنبي شھادة الخبیر المتخصص في 

والذي یكون عادة شخص من الدولة المراد تطبیق القانون الأجنبي، 
قانونھا، لدیھ خبرة طویلة في العمل القانوني في دولتھ، مثل القضاة أو 

  .١الأكادیمیین
كما یجوز للمحاكم الأمریكیة أن تعتمد على بحثھا الخاص عن 
مضمون القانون الأجنبي ودون الرجوع إلى خبیر أو شخص 

انین الدول التي یقترب نظامھا متخصص، وذلك یكون عادة في قو
القانوني من النظام القانوني الأمریكي مثل بریطانیا، كما قد تستعین 
المحاكم الأمریكیة بوسیلة التعاون المباشر مع السلطات القضائیة في 

  .٢الدولة المراد تطبیق قانونھا

  ارع اث

 ا  ظ  ون و ون اا

ووطون ان ا   ج إ  

یرى جانب من الفقھ المصري والفرنسي والإیطالي أن القانون 
الأجنبي یظل محتفظاً بصفتھ كقانون أمام القاضي الوطني، إذ أن إشارة 
قاعدة الإسناد الوطنیة لھ ترد إلزامیتھ المفقودة داخل إقلیم دولة 

ون أمام القاضي الوطني، لكن احتفاظھ القاضي، لتحفظ لھ صفتھ كقان
بصفتھ كقانون لا تعني اندماجھ في القانون الوطني، وإنما یظل ینظر 

، یصعب على القاضي العلم بمضمون ٣إلیھ على أنھ قانون أجنبي
 .أحكامھ مسبقاً كما ھو الحال بالنسبة للقانون الوطني

                                                           

  : انظر في ذلك تفصیلا١ً
Matthew.J. Wilson: Demystifying the determination of 
foreign law in US Courts: Opining the Door to greater 
global understanding, Arkon Law Publications, ٢٠١٤, 
p٢ etc. 

  ومابعدھا١٠ انظر المرجع السابق ص ٢
م القضاء مركز القانون الأجنبي أما:  راجع في ذلك بالتفصیل الدكتور ھشام صادق٣

  ومابعدھا١٠١الوطني، مرجع سابق، فقرة 
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 الأجنبي یظل وعلى ھذا النحو یقر أنصار الاتجاه السابق بأن القانون
قانوناً أمام القاضي الوطني لكنھ یحتفظ بصفتھ الأجنبیة، بحیث یصعب 
على القاضي العلم بمضمونھ من تلقاء نفسھ، لأن تكلیف القاضي 
الوطني بالعلم بمضمون كافة القوانین الوطنیة في العالم ھو تكلیف 

ن بمستحیل، لذلك ذھب ھذا الفقھ إلى ضرورة الفصل بین طبیعة القانو
الأجنبي كقانون وبین معاملتھ الإجرائیة التي تبنى على اعتبارات عملیة 

 .١كثیرة
وبھذه المثابة فإن القانون الأجنبي یظل محتفظاً بصفتھ كقانون أمام 
القاضي الوطني ولا یعامل معاملة الوقائع، وھو ما یستتبع افتراض 

لقاضي علم القاضي بمضمونھ، لكن صفتھ الأجنبیة كقانون غریب عن ا
تجعل من ھذا الافتراض أمراً صعباً بل مستحیلاً كما ذكرنا من قبل، 
لذلك یقف الفقھ ھنا موقفاً وسطاً بحیث یلزم القاضي الوطني بالبحث 

 . ٢عن مضمون القانون الأجنبي بمعاونة الخصوم
ولعل ھذا الرأي الأخیر ھو ما انتصرت إلیھ محكمة النقض المصریة 

ریخي لھا غیر من الموقف المستقر لھا  في حكم تا١٩٨٤في عام 
قدیماً من اعتبار القانون الأجنبي واقعة مادیة یجب على الخصوم 
اثباتھا، فأقرت ولأول مرة في ھذا الحكم بالطبیعة القانونیة للقانون 
الأجنبي، لكنھا أیضاً أقرت بأجنبیتھ وبصعوبة افتراض علم القاضي 

 لذلك فقد ألزمت القاضي المصري بمضمونھ لأنھ قانون غریب عنھ،
بتطبیقھ من تلقاء نفسھ إذا كان یعلم مضمونھ، لكن إذا لم یكن یعلمھ 

                                                           

المطول في القانون الدولي الخاص، مرجع :  انظر في ذلك الدكتور ھشام صادق١
 ومابعدھا، وانظر أیضا لنفس المؤلف مركز القانون الأجنبي أمام ٤٢٨سابق، ص 

 ١٦٤القضاء الوطني، مرجع سابق، فقرة 
، وراجع أیضاً الدكتور ٢١٧لسابق، فقرة  راجع في ذلك بصفة أساسیة المرجع ا٢

رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الأجنبي في نطاق : محمد كمال فھمي
التنازع الدولي للقوانین، مجلة القانون والاقتصاد، العدد الثاني، السنة الثالثة 

، وانظر في ھذا الفقھ ٣٥٦، ص ١٩٦٣والثلاثون، جامعة القاھرة، سبتمبر 
  :یل أیضاًبالتفص

Audit (B): Droit international privé, Economica, ٢em 
édition, ١٩٩٧, p٢٥٥ et s. 
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فیقع على عاتق الخصوم مھمة كشف مضمونھ للقاضي، كما یلتزم ھذا 
  . ١الأخیر ببذل العنایة اللازمة للكشف عن مضمون ھذا القانون

ل ملتزماً على أن جانباً أخراً من الفقھ یرى أن القاضي الوطني یظ
بتحقیق نتیجة في الكشف عن مضمون القانون الأجنبي، فالمشرع قصد 
من وراء وضعھ قواعد الإسناد تحقیق نتیجة معینة وھي تطبیق 
القانون المختص وفقاً لقواعد الإسناد، والتزام القاضي بتحقیق نتیجة لا 
یعد تجاھلاً للاعتبارات العملیة، فقد یستحیل على القاضي عملاً أن 
یتوصل إلى مضمون القانون الأجنبي لأسباب لا دخل لإرادتھ فیھا، 

  .٢وبالتالي فإنھ یبرئ من ھذا الالتزام
وعلى ھذا النحو یعترف أنصار ھذا الاتجاه بالطبیعة القانونیة 
للقانون الأجنبي، لكنھم في نفس الوقت یضعون في اعتبارھم الطبیعة 

العملیة التي ستواجھ القاضي الأجنبیة لھ، وبالتالي یسلمون بالصعوبات 
عند تطبیقھ، مما یبرر لھم التعامل معھ بشكل مختلف من الناحیة 

                                                           

المطول :  راجع في ھذا الحكم وغیره من الأحكام المماثلة الدكتور ھشام صادق١
 ومابعدھا، وبعد صدور ھذا ٤٢٩في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص

صریة على ھذا الاتجاه، فقد قضت محكمة الحكم استقرت أحكام المحاكم الم
دائرة الأحوال الشخصیة للمسلمین غیر المصریین في ( الاسكندریة الابتدائیة 

بتطبیق القانون النمساوي على ) ٢٠/٩/١٩٨٤ جلسة ٨٤ لسنة ٨القضیة رقم 
أھلیة الزوجة للزواج باعتباره القانون الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة الإسناد، 

وحیث إن القانون النمساوي المتعین تطبیقھ بالنسبة " ثیات المحكمة وجاء في حی
، وفي قضیة أخرى لنفس المحكمة والدائرة تصدت "للأھلیة معلوم لھذه المحكمة

تلك الأخیرة لتطبیق القانون السعودي من تلقاء نفسھا بعد أن عجزت الزوجة 
أخذ بالرأي الفقھي أن المحكمة ت" السعودیة عن اثبات مضمونھ، وجاء في الحكم 

الذي یرى أن عدم افتراض علم القاضي بالقوانین الأجنبیة لایعفیھ من الالتزام 
، وراجع أیضاً في تكییف التزام القاضي بالبحث عن "بالبحث عن مضمونھا

  :مضمون القانون الأجنبي على أنھ التزام ببذل عنایة
Benedicte (FAUVARQUE-COSSON): Conflits de lois, 
Le juge français et le droit étranger, Receuil de Dalloz, 
٢٤ février ٢٠٠٠, N٨, p١٢٩ 

 ٤٨المرجع السابق، ص :  انظر في ذلك الدكتور محمد كمال فھمي٢
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الإجرائیة عن معاملة القانون الوطني، ذلك الأخیر الذي یفترض علم 
  .١القاضي بھ مطلقاً

وقد ناصرت محكمة النقض المصریة ھذا الاتجاه في حكمھا الصادر 
ت إلى أن القانون الأجنبي یعتبر كما سبق وذكرنا، حیث ذھب١٩٨٤عام 

قانون یقع على القاضي عبء تحدید مضمونھ، لكنھا أقرت صعوبة 
افتراض علم القاضي بھ فاتخذت موقفاً متوازناً بین إلزامھ بالبحث عن 
مضمون القانون الأجنبي وبین إلزام الخصوم وحدھم بذلك، فألقت بھذا 

  :العبء على القاضي في حالتین فقط وھما 
 كان القانون الأجنبي المراد تطبیقھ قد استقى أحكامھ من إذا -

  القانون المصري
إذا كان القانون الأجنبي المراد تطبیقھ قد استقى منھ المشرع  -

  .المصري أحكامھ
أما في غیر تلك الحالات فیجب على الخصوم اثبات مضمونھ للقاضي 

ترض فیھ المصري، لیس لأن ھذا القانون واقعة إنما لأن القاضي لا یف
  .٢العلم بمضمونھ

وقد أخذ بھذا الاتجاه أیضاً المشرع الألماني حیث نص في المادة 
 من قانون المرافعات على اعتبار القانون الأجنبي في منزلة ٢٩٣

العرف الداخلي بالنسبة للقاضي الألماني، أي أن القانون الأجنبي یأخذ 
لألماني، والذي نفس حكم العرف، باعتباره المصدر الثاني للقانون ا

یفترض علم القاضي بھ، باعتباره جزء من ھذا القانون، فإذا لم یكن 
  .٣یعلمھ، جاز للخصوم اثبات وجوده للقاضي

  

                                                           

مركز القانون الأجنبي أمام القضاء :  راجع في ھذا الاتجاه الدكتور ھشام صادق١
محكمة النقض الفرنسیة في ، وانظر أیضاً حكم ل٢٦٣الوطني، مرجع سابق، ص 

  : مقارب لھذا الاتجاه٢٠٠٦
Cour de cassation ١ re Ch.civ, ٢١ novembre ٢٠٠٦, Note 
Horatia Mur Watt, Rev.Crit.DIP, N٣, Dalloz, Paris, 
Juillet-septembre ٢٠٠٧, pp٥٨٤-٥٧٥ 

المطول في :  راجع في موقف محكمة النقض المصریة الدكتور ھشام صادق٢
 ومابعدھا، وراجع أیضاً الدكتور ٤٢٩نون الدولي الخاص، مرجع سابق، صالقا

الأصول في التنازع الدولي للقوانین، دار النھضة العربیة، : أحمد عبد الكریم سلامة
  ومابعدھا٥٠٨، ص٢٠٠٨

 ٨٩المرجع السابق، ص:  انظر في ذلك سیھام عكوش٣
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ب اطا  

ررع اف او  

وا ون اا ط  ن   

 بشأن تنازع القوانین ٢٠١٥ لسنة ٦ القانون رقم ٦نصت المادة 
 یجب -أ" ائل المدنیة والتجاریة ذات العنصر الأجنبي على أنھ في المس

على أطراف النزاع تقدیم نصوص القانون الواجب التطبیق، فإذا لم 
تقدم نصوص ذلك القانون جاز اعتبار القانون البحریني ھو الواجب 

 یجوز لأطراف النزاع أن یقدموا أمام الجھة التي تنظر -ب. التطبیق
فاعھم أو دفوعھم من أحكام قضائیة و أراء فقھیة النزاع ما یؤید د

 على الجھة التي تنظر -ج. حول نصوص القانون الواجب التطبیق 
النزاع أن تراعي مبادئ تطبیق وتفسیر القانون الواجب التطبیق، إذا 

 في حالة اختلاف أطراف -د. كان أطراف النزاع قد قدموا تلك المبادئ
اجب التطبیق، یجب على الجھة التي النزاع حول مضمون القانون الو

تنظر النزاع أن تحدد القانون الواجب التطبیق قبل التصدي لموضوع 
  ".النزاع 

وإذا كان النص السابق یعبر عن الموقف الذي تبناه المشرع بخصوص 
فإن الأمر یختلف تماماً ‘ القانون الأجنبي في مسائل المعاملات المالیة

ة، والتي یحكمھا حتى الآن قواعد بخصوص مسائل الأحوال الشخصی
  .١٩٧١ لسنة ١٢الإسناد الواردة في قانون المرافعات البحریني رقم 

إلى طبیعة القانون الأجنبي  وعلى ھذا النحو یجب أن نقسم دراستنا
واثباتھ في مسائل المعاملات المالیة أمام القاضي البحریني ، وطبیعتھ 

م ھذا القاضي، لیأتي تقسیم واثباتھ في مسائل الأحوال الشخصیة أما
  :ھذا المطلب كالتالي

طبیعة القانون الأجنبي واثباتھ في مسائل المعاملات : الفرع الأول
  .المالیة أمام القاضي البحریني

في مسائل الأحوال  طبیعة القانون الأجنبي واثباتھ: الفرع الثاني
  .الشخصیة أمام القاضي البحریني
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  ارع اول

ا ط ت ال ا  وا ون ا

را م اأ  
  

  :القانون الأجنبي ھو واقعة مادیة في مسائل المعاملات المالیة
 للنظریة القدیمة التي ٢٠١٥ لسنة ٦ انتصر القانون البحریني رقم 

ترى في القانون الأجنبي مجرد واقعة مادیة یجب على الخصوم اثباتھا 
 المشار إلیھ سابقاً،  أن ٦ القاضي، حیث یتضح لنا من نص المادة أمام

المشرع البحریني أوجب على الخصوم تقدیم نصوص القانون الأجنبي 
للقاضي البحریني، ورفع عن عاتق القاضي مھمة البحث عن مضمون 
ا ھذا القانون وألقاھا على عاتق الخصوم، بل أنھ رتب جزاءً علیھم إذ

لم یفلحوا في تقدیم نصوص القانون الأجنبي للقاضي البحریني، ألا 
وھو تطبیق القانون البحریني، وھو بذلك یسھل من مھمة القاضي 
البحریني، الذي سیقتصر دوره في قضایا العلاقات الخاصة الدولیة على 
انتظار تمسك أحد الأطراف بالقانون الأجنبي وتقدیم نصوصھ لھ، فإذا 

حدھم في ذلك، فسوف یطبق القانون البحریني مباشرة على لم ینجح أ
  .١النزاع

وعلى ھذا النحو فإن نظرة المشرع البحریني للقانون الأجنبي كانت 
تقوم على اعتباره مجرد واقعة مادیة، حیث لم تفترض في القاضي 

العلم بمضمونھ، بل ولم تجعل لھ أي دور في البحث عن مضمونھ،  
 .لى عاتق الخصوموألقت المھمة كلھا ع

ویتفق موقف القانون البحریني الجدید للتنازع في مشكلة القانون 
الأجنبي مع موقف محكمة التمییز البحرینیة والذي أعلنت عنھ في عام 

، فقد أقرت في حكم لھا صادر في ھذا التاریخ أن القانون ١٩٩٧
 الأجنبي ھو مجرد واقعة یجب على الخصوم إثباتھا، وقد جاء في ھذا

 :الحكم 
لما كانت المنازعة بین الطرفین قد انحصرت فیما تمسكت بھ " 

المطعون ضدھا من ثبوت الجنسیة الإیرانیة للطاعن الأول، ومنازعة 
الطاعنین في ذلك، وكان من حقھم نفي الوقوع في حالة من حالات 
الجنسیة المنصوص علیھا في القانون الإیراني، فإن لازم ذلك الرجوع 

                                                           

 .عدھا وماب٩٦ راجع في ذلك مؤلفنا السابق الاشارة الیھ ص١



 

- ٢٢٣ -

لقانون لمعرفة الشروط التي یتطلبھا للتمتع بالجنسیة الإیرانیة إلى ذلك ا
ومدى وجود الأب في حالة من حالات الجنسیة الواردة بھ، وإذا كان 
المذكور لا یعدو وأن یكون واقعة یتعین على الخصوم اثباتھا، وكان من 
البین من الأوراق أن الطاعنین باعتبارھما المكلفین بإثبات دعواھم 

جنسیة الإیرانیة عن الأب، لم یقدما نصوص القانون المذكور بنفي ال
كي یتم التحقق من أنھ لا یعد إیراني الجنسیة وفقاً لنصوصھ وأحكامھ، 
فإنھ لا یترتب على الحكم المطعون فیھ التفافھ عن طلبھا إحالة الدعوى 

  .١"إلى التحقیق لإثبات مدعاھما بشھادة الشھود
ز البحرینیة مع الموقف المستقر كما یتفق موقف محكمة التمیی

لمحكمة النقض الفرنسیة والتي تلقي عبء إثبات مضمون القانون 
، وذلك ٢الأجنبي على عاتق الخصوم، دون أن تفترض علم القاضي بھ

في الحقوق القابلة للتصرف فیھا، والتي ترتكز معظمھا على المعاملات 
قاعدة الإسناد والتي المالیة، وھو اتجاه یتسق بالتأكید مع موقفھا من 

ینظر إلیھا باعتبارھا قاعدة غیر ملزمة تتوقف على تمسك الخصوم 
  .بھا

مدى سلطة القاضي البحریني في تطبیق القانون الأجنبي من تلقاء 
 :نفسھ إذا كان عالماً بمضمونھ

سبق لمحكمة النقض الفرنسیة أن تعرضت لھذه المسألة وأكدت 
یق القانون الأجنبي من تلقاء نفسھ على سلطة القاضي الفرنسي في تطب

إذا كان عالماً بمضمونھ، ویبدو أن محكمة النقض الفرنسیة تعامل 
القانون الأجنبي نفس المعاملة التي یلقاھا العرف في القانون الداخلي، 
بحیث یطبقھ القاضي إذا كان یعلم مضمونھ دون حاجة لانتظار اثبات 

 .٣الخصوم لھ
 للقاضي البحریني أن یطبق القانون ومن جانبنا نرى أنھ یجوز

الأجنبي من تلقاء نفسھ إذا كان عالماً بمضمونھ، ودون انتظار تقدیم 
الأطراف لھذا المضمون، وھو الأمر الذي یمكن استخلاصھ من عبارة 

                                                           

، مجموعة أحكام ٥٥، قاعدة ١٩٩٧ لسنة ٢٠ الحكم صادر في الطعن رقم ١
، مشار إلیھ لدى الدكتور عوض ٢٥٢-٢٥٠، ص ١٩٩٧ السنة الثامنة - التمییز

 ١٤٠المرجع السابق، ص: االله شیبة
  : راجع٢

Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières : Op.cit, p٣٤٠ et s 

 . ومابعدھا٣٤٠ظر المرجع السابق ص  ان٣



 

- ٢٢٤ -

 من القانون البحریني للتنازع والتي نصت على ٦الفقرة أ من المادة 
جاز اعتبار القانون البحریني فإذا لم تقدم نصوص ذلك القانون … "أنھ

، حیث یتضح من عبارة "ھو الواجب التطبیق على موضوع النزاع
النص أن المشرع استخدم لفظ الجواز لوصف سلطة القاضي البحریني 
في تطبیق القانون البحریني في حالة عدم تقدیم الأطراف لنصوص 

ضاً ألا القانون الأجنبي، وطالما أن سلطتھ جوازیة إذاً فھو یملك أی
یطبق القانون البحریني رغم عدم تقدیم الأطراف لنصوص القانون 
الأجنبي، وذلك في الحالة التي یعلم فیھا ھو بمضمون القانون الأجنبي 

 .من تلقاء نفسھ
ویبدو لنا أن منح القاضي البحریني سلطة تطبیق القانون الأجنبي 

ق مع المنطق من تلقاء نفسھ إذا كان عالماً بمضمونھ، ھي مسألة تتف
القویم، ذلك أن تمسك الأطراف بتطبیق القانون الأجنبي یترتب علیھ 
تحول قاعدة الإسناد إلى قاعدة ملزمة على نحو ما أسلفنا من قبل، 
وبالتالي فإن استبعاد نصوص ھذا القانون یجب أن یكون في أضیق 
الحدود، وطالما أن القاضي یعلم بمضمون ھذا القانون فیجوز لھ أن 

بقھ من تلقاء نفسھ، ودون أن ینتظر تقدیم الأطراف لنصوص ھذا یط
 .١القانون

ویمكن لھذا الحل أن یجد مجالاً للتطبیق في كثیر من الحالات التي 
یكون فیھا القانون الواجب التطبیق ھو قانون دولة عربیة یقترب 
نظامھا القانوني من النظام القانوني لمملكة البحرین، حیث یمكن 

لبحریني في ھذه الحالة أن یكون عالماً بنصوص قانون تلك للقاضي ا
الدولة، مثل القانون الإماراتي، والقانون الكویتي ، وكذلك القانون 

 . المصري
على أن جانب من الفقھ قد انتقد ھذه الحلول ، وذلك استناداً إلى أنھا 
ستؤدي إلى تضارب في الأحكام القضائیة، نظراً لأن معرفة القاضي 

انون الأجنبي ھي مسألة شخصیة تتوقف على دراسة القاضي بالق
وثقافتھ القانونیة، والتي تختلف من قاضي لآخر، كما أنھا بذلك یمكن 

                                                           

المطول :  وھو نفس موقف القضاء المصري، راجع في ذلك الدكتور ھشام صادق١
 ومابعدھا، وانظر أیضاً في ٤٢٧في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص

 ٥١٢المرجع السابق، ص: عرض ھذا الاتجاه الدكتور أحمد عبد الكریم سلامة
 .ومابعدھا



 

- ٢٢٥ -

أن تدخل في نطاق الحظر الخاص بعدم جواز ان یحكم القاضي بعلمھ 
 .١.الشخصي

ورغم قوة الانتقادات السابقة إلا أنھا لا تعطل في تقدیرنا من منح 
طة تطبیق القانون الأجنبي من تلقاء نفسھ إذا كان عالماً بھ، القاضي سل

ذلك أن  ما قیل في الفقرة السابقة یصدق أیضاً بشأن العرف، فقدرة 
القاضي الوطني على معرفة مضمون العرف في القانون الداخلي 
تختلف أیضاً من قاضي لآخر وتتعلق بالعلم الشخصي للقاضي بمضمون 

 أحد أبداً بمنع القضاة من تطبیق العرف من العرف، ومع ذلك لم یقل
تلقاء أنفسھم إذا كانوا یعلمونھ، وعلى ذلك یبقى دائماً للقاضي الوطني 

  .أن یطبق القانون الأجنبي من تلقاء نفسھ إذا كان عالماً بمضمونھ
المشرع البحریني یحدد بعض طرق إثبات القانون الأجنبي أمام 

 :القاضي الوطني
حریني بعض الطرق التي یمكن للأطراف أن یثبتوا حدد المشرع  الب

بھا مضمون القانون الأجنبي للقاضي البحریني، ومنھا تقدیم الأحكام 
القضائیة الصادرة في دولة القانون الأجنبي المراد الكشف عن أحكامھ، 
وكذلك الأراء الفقھیة المفسرة لنصوص القانون، وذلك حتى یتمكن 

 .مون القانون الأجنبي ومعرفة دلالتھالقاضي البحریني من فھم مض
وعلى ذلك فقد ألزم المشرع البحریني القاضي بأن یطبق القانون 
الأجنبي وفقاً لما أثبتھ الخصوم، أي وفقاً للشروح الفقھیة التي قدموھا، 
وكذلك الأحكام القضائیة المفسرة لنصوص ھذا القانون، وھي بالطبع 

انون الأجنبي، وھو موقف یتوافق الأحكام الصادرة عن محاكم دولة الق
مع الاتجاھات الفقھیة والتشریعیة الحدیثة التي ترى أن القاضي 
الوطني إذا طبق قانوناً أجنبیاً فإنھ یجب أن یطبقھ وفقاً لمبادئھ التي قام 
علیھا وأحكامھ القضائیة المفسرة لھ، إذ القول بغیر ذلك معناه أن یطبق 

ي وفقاً لمفاھیم قانونھ الوطني وھو ما القاضي الوطني القانون الأجنب
 .قد یؤدي إلى مسخ وتشویھ مضمون القانون الأجنبي

ولكن ماذا لو أثبت الأطراف نصوص القانون الأجنبي لكنھم لم 
ینجحوا في إثبات الشروح الفقھیة والأحكام القضائیة والمبادئ الحاكمة 

 بتطبیق للقانون الأجنبي؟ ھنا سیكون القاضي البحریني غیر ملزم

                                                           

مركز القانون الأجنبي أمام : ض ھذا الرأي الدكتور ھشام صادق راجع في عر١
، وكذلك لنفس المؤلف المطول في ١٨٣القضاء الوطني، مرجع سابق، فقرة 

 . ومابعدھا٤٢٢القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص 
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 -القانون الأجنبي وفقاً لتلك الشروح والأحكام والمبادئ، بل یجوز لھ
 أن یطبق القانون الأجنبي وفقاً لمبادئ -٦وفقاً لظاھر نص المادة 

، وھو أمر یخالف التوجھات الفقھیة والتشریعیة ١القانون البحریني
والقضائیة الحدیثة، والتي تلزم القاضي الوطني بتطبیق القانون 

، ذلك أن تطبیق القاضي الوطني ٢لأجنبي وفقاً لمبادئ ھذا القانونا
لقانون أجنبي مستخدماً مبادئ قانونھ الوطني سیؤدي إلى مسخ 

 . ٣القانون الأجنبي وتشویھھ، بل وأحیاناً تطبیقھ بشكل لا یحقق العدالة
وعلى ھذا النحو نأمل من المشرع البحریني أن یعید النظر في نص 

ھذا القانون، لیتخذ موقفاً وسطاً بین دور القاضي السلبي  من ٦المادة 
والتزام الخصوم الإیجابي بإثبات كل ما یتعلق بالقانون الأجنبي، بحیث 
یلزم القاضي البحریني بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي بمعاونة 
الخصوم، وبتطبیق القانون الأجنبي وفقاً لمبادئ ھذا القانون في جمیع 

                                                           

یجب أن یطبق   اتجھ جانب من الفقھ الفرنسي القدیم إلى ان القاضي الوطني١
فقاً للشروح والتفسیرات السائدة في قانونھ، وذلك على أساس القانون الأجنبي و

أن القانون الأجنبي إذا تقرر تطبیقھ وفقاً لقاعدة الإسناد الوطنیة فإنھ یندمج مع 
القانون الوطني ویصبح جزءً منھ، وبالتالي یتقید القاضي في تفسیره بالقواعد 

  :السائدة في قانونھ، راجع في ذلك 
Batiffol (H), Lagarde (P): Op.cit, p٣٨٨ 
ویلاحظ أن ھناك اتجاه في الفقھ الأمریكي الحدیث یرى أن القاضي یمكنھ أن یطبق 
القانون الأجنبي وفقاً لمفاھیم القانون الوطني، وذلك استناداً إلى حركة التقارب بین 
القوانین في العصر الحدیث، والتي قامت بصفة خاصة في مجال القانون الخاص، 

منع حدوث تشویھ أو مسخ للقانون الأجنبي عند تفسیره وفقاً لمفھوم والتي ست
  :القانون الوطني، راجع في ذلك

Matthew.J. Wilson: Op.cit, p٣٤ 
  : راجع في ذلك٢

Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: Op.cit, p٣٤٠ et s 

 القانون الدولي الخاص، مرجع المطول في:  راجع في ذلك الدكتور ھشام صادق٣
  :، وانظر أیضاً في ذلك٤٥٣سابق، ص

Benedicte (FAUVARQUE-COSSON): Op.cit, p١٣١ 
  :وراجع أیضاً

Lequette (Y): Op.cit, p٣٢٧-٣١٥ 
مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، : وانظر كذلك الدكتور ھشام صادق

 ٥٠٥مرجع سابق، ص 
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لا ینتظر تقدیم الخصوم لھذه المبادئ بل علیھ أن یبحث عن الحالات، ف
 .مضمونھا ولو طلب الاستعانة بالخبرة في ذلك 

المشرع البحریني یجعل من عدم إثبات الأطراف لنصوص القانون 
 : الأجنبي أو خلافھم حول مضمونھ سبباً في استبعاد ھذا القانون

تبعاد القانون الأجنبي رتب المشرع البحریني جزاءاً ھاماً ألا وھو اس
 :المسند إلیھ من التطبیق على موضوع النزاع في الحالات التالیة

إذا لم یثبت أطراف النزاع نصوص القانون الأجنبي الواجب -١
التطبیق أمام القاضي البحریني، فھنا یجوز لھ أن یستبعد ھذا القانون، 

لتي یجب  من قانون تنازع القوانین المھلة ا٧ولم یبین نص المادة 
على الأطراف خلالھا تقدیم نصوص القانون الأجنبي للقاضي قبل أن 
یقرر الاستبعاد، ولذلك فھي مسألة راجعة لتقدیر القاضي في كل حالة 

 .على حدة
 إذا أثبت الأطراف نصوص القانون الأجنبي إلى القاضي -٢

البحریني، لكنھم اختلفوا حول مضمونھ بحیث قدم كل منھما نصوصاً 
فة للقاضي، ھنا یجوز لھ أن یقرر استبعاد ھذا القانون بقرار مختل

مسبب یعلنھ للأطراف ومن ثم یمنحھم أجلاً للرد علیھ، وبعد أن یتلقى 
القاضي رد الخصوم على قرار الاستبعاد، یقرر بعدھا ما إذا كان 
سیستمر في قراره أم سیعدل عنھ، فإذا عدل عن قراره، فإنھ سیطبق 

في ھذه الحالة، وقد یعدل عن قراره إذا تضمن رد القانون الأجنبي 
الخصوم ازالة للخلاف الذي كان بینھم حول مضمون القانون الأجنبي 
بحیث قدموا لھ مضموناً موحداً لھذا القانون ، أما إذا لم یقتنع القاضي 
برد الخصوم بحیث لم یتفقوا على مضمون محدد للقانون الواجب 

 في قراره وسیقرر استبعاد ھذا القانون التطبیق، ھنا سیستمر القاضي
  . بشكل نھائي

استبعاد القانون الأجنبي بسبب عدم إثبات نصوصھ أو الخلاف على 
 :مضمونھا یترتب علیھ تطبیق القانون البحریني

في الحالتین السابقتین إذا قرر القاضي البحریني استبعاد القانون 
یني، وھو موقف یتسق مع الأجنبي فإنھ سیطبق بدلاً منھ القانون البحر

المعاملة التي قررھا المشرع البحریني للقانون الأجنبي، باعتباره واقعة 
مادیة لا یفترض في القاضي العلم بھا بل یجب على الخصوم اثباتھا، 
حیث إذا فشلوا في ذلك فإنھ یتعین علیھ العودة مرة أخرى إلى القانون 

 .بي آخر قریبالوطني، دون أن یحاول البحث عن قانون أجن
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فلو كان المشرع البحریني قد أقر معاملة أخرى للقانون الأجنبي، 
من خلال النظر الیھ باعتباره قانون كما ھو الحال في مصر، ففي تلك 
الحالة كان سیعتبر قد ألزم قاضیھ الوطني بالبحث عن مضمون ھذا 

ى القانون، لذا فعلیھ أن یبحث عن حلول أخرى عند استحالة الوصول إل
مضمون القانون الأجنبي، ذلك أن البحث عن مضمون القانون الأجنبي 
أصبح التزاماً علي عاتق القاضي فإذا فشل في الوصول إلى أحكامھ، لا 
یمكن أن یترتب على ذلك معاقبة الخصوم بتطبیق قانونھ الوطني، بل 
یقر الفقھ بعض الحلول التي یمكن من خلالھا البحث عن قانون أجنبي 

ئم النزاع، دون العودة مرة أخرى لقانون القاضي، فمنھم من آخر یلا
قال بتطبیق المبادئ العامة للقانون ، ومنھم من نادى وبحق بتطبیق 

 .١القانون الأقرب صلة بالعلاقة وفقاً لرؤیة القاضي
  أما وقد قرر المشرع البحریني إلقاء عبء اثبات القانون الأجنبي 

ام على عاتق القاضي البحریني، فإن على عاتق الخصوم دون أي التز
فشل الخصوم في ذلك، سیترتب علیھ فوراً العودة إلى قانون القاضي 

  .دون محاولة البحث عن قانون أجنبي آخر
إفلات مسألة تفسیر القانون الأجنبي من رقابة محكمة التمییز 

  :البحرینیة
مسایرة لمنطق المشرع البحریني المبني على اعتبار القانون 

جنبي مجرد واقعة مادیة یجب على الخصوم اثباتھا، فسوف یترتب الأ
على ذلك إفلات مسألة تفسیر ھذا القانون من رقابة محكمة التمییز، 
نظراً لأن تلك الأخیرة لا تراقب سوى تطبیق المحكمة للقانون دون 

  .الوقائع
ولعل ھذا الاتجاه الأخیر یماثل ما استقرت علیھ أحكام محكمة 

رنسیة، والتي  استقرت على مد رقابتھا إلى تفسیر محكمة النقض الف
الموضوع لقاعدة الإسناد، باعتبار أن ھذه الأخیرة ھي قاعدة قانونیة 

                                                           

مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع : ادق راجع الدكتور ھشام ص١
تطبیق القانون الأجنبي : ، وانظر أیضاً الدكتور عكاشة عبد العال٢٩١سابق، فقرة

أمام القاضي اللبناني، مجلة الدراسات القانونیة، كلي الحقوق جامعة بیروت 
 أیضاً ، وراجع٤٤، ص ١٩٩٨العربیة، بیروت، المجلد الثاني، العدد الأول، 

الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة : الدكتور محمد ولید المصري
مقارنة للقانون الأردني مع التشریعات العربیة والقانون الفرنسي، حامد للنشر 

  : ومابعدھا، وانظر أیضا٢٦٠ً، ص ٢٠٠٢والتوزیع، عمان ، 
Benedicte (FAUVARQUE-COSSON): Op.cit, p١٢٨ 



 

- ٢٢٩ -

وطنیة تنتمي لقانون القاضي، لكنھا رفضت بسط رقابتھا على مسألة 
تفسیر محكمة الموضوع للقانون الأجنبي باعتباره واقعة مادیة تخرج 

  .١ النقضعن حدود مھمة محكمة
وقد انتقد الفقھ الفرنسي موقف محكمتھ العلیا، فمنھم من أسس 
نقده على النظریات الإیطالیة التي تدمج القانون الأجنبي في قاعدة 
الإسناد الوطنیة، وبالتالي تعتبره جزءً لا یتجزأ من النظام القانوني 

  .٢الوطني، الأمر الذي یتوجب معھ إخضاعھ لرقابة محكمة النقض
ا انتقد جانب آخر من الفقھ الفرنسي موقف محكمة النقض بینم

الفرنسیة، مستنداً في ذلك إلى عدم وجود فارق بین مسألة تفسیر 
قاعدة الإسناد والتي تراقبھا المحكمة، ومسألة تفسیر القانون الأجنبي 
والتي تفلت من رقابة المحكمة، حیث إن خطأ محكمة الموضوع في 

عتبر خطأً في تفسیر قاعدة الإسناد ذاتھا، لأنھ تفسیر القانون الأجنبي ی
  .٣سیؤدي إلى تطبیق نتائج تتجاوز الحكمة من الإسناد

في - رغم الانتقادات –غیر أن محكمة النقض الفرنسیة استمرت 
تكریس اتجاھھا السابق نحو استبعاد مسألة تفسیر القانون الأجنبي من 

ل أن یبرر مسلك رقابتھا، وھو ما جعل بعض الفقھ الفرنسي یحاو
محكمتھ العلیا بأفكار أخرى تستند إلى الجوانب العملیة أحیاناً مثل القول 
بأن تصدي تلك المحكمة لرقابة تفسیر القانون الأجنبي یعرضھا 
لتحریات واقعیة في سبیل البحث عن مضمون ھذا القانون وھو ما 

  .٤یخرج عن نطاق سلطتھا

                                                           

، وانظر أیضاً ٥٧المرجع السابق، ص :  الدكتور محمد كمال فھمي راجع في ذلك١
   :بالتفصیل

                Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal 
de    Vareilles-Sommières: Op.cit, p٣٤٥ et s = 

  :وراجع أیضاً=
Audit (B): Op.cit, p٢٥٥ et s 

دولي الخاص، مرجع سابق، المطول في القانون ال:  انظر الدكتور ھشام صادق٢
 ٤٦٠ص

  : انظر٣
Loussouarn (Y), Bourel (P), Pascal de Vareilles-
Sommières: Op.cit, p٣٤٥ et s 

المطول في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، :  راجع الدكتور ھشام صادق٤
 ٤٦٢ص
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ة عن مثیلتھ في فرنسا، بینما یختلف موقف محكمة النقض المصری
حیث اتجھت تلك المحكمة إلى فرض رقابتھا على تفسیر القانون 
الأجنبي، ولعل ھذا الموقف یتسق مع توجھاتھا بشأن معاملة القانون 

  .١الأجنبي على أنھ قانون ذو صفة أجنبیة
وبعد عرض موقف القانون البحریني بخصوص المعاملة التي یلقاھا 

 أن نتساءل عن الدافع أو الأساس الذي دفع القانون الأجنبي، بقي
  .المشرع البحریني إلى إقرار مثل تلك المعاملة لھذا القانون

مبدأ سلطان الإرادة ھو الأساس الفلسفي للمعاملة التي قررھا 
 :المشرع بشأن اثبات القانون الأجنبي في مسائل المعاملات المالیة

كلة إثبات القانون سبق وذكرنا أن موقف المشرع البحریني من مش
الأجنبي یقوم على اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة مادیة یجب على 
الخصوم إثباتھا، فلقد ألقى المشرع بمھمة الكشف عن مضمون القانون 
الأجنبي كلھا على عاتق الخصوم، دون أي تدخل من جانب القاضي 

ب البحریني، وھو ما ینذر بخطورة تحریف مضمون القانون الواج
التطبیق من قبل الخصوم دون علم القاضي، أو یجعل من الخصوم 
صناعاً للقانون الذي یحكمھم، كما أنھ یزید من مسئولیاتھم بالقاء 
مھمة تقدیم القانون الأجنبي للقاضي حیث قد یفشلوا في ذلك نظراً لعدم 
احتراف من یمثلھم أمام القاضي خاصة في قضایا الأحوال الشخصیة 

 .ترض في أطرافھا الاحترافوالتي لا یف
 وقد یختلف الأطراف أمام القاضي حول مضمون القانون الأجنبي، 
وفي كل الحالات السابقة سوف یمتنع القاضي عن تطبیق القانون 
الأجنبي المسند إلیھ ویطبق القانون البحریني، بل أنھ إمعاناً من 

قضایا المشرع في تكریس الدور السلبي للقاضي البحریني في تلك ال
أجاز لھ تطبیق القانون الأجنبي وفقاً لمبادئ القانون البحریني، وذلك 
في حال عدم تمكن الخصوم من اثبات مبادئ القانون الأجنبي المسند 
إلیھ،  وھو ما یھدد قاعدة الإسناد ذاتھا ویجعلھا مرھونة بنجاح 
الخصوم في مھمتھم، ویجعل من موقف القاضي البحریني سلبیاً جداً 

 . إدارة قضایا تنازع القوانینفي 
وإن جاز لنا أن نبحث في الأساس الفلسفي الذي بنى علیھ المشرع 
البحریني توجھاتھ بشأن معاملة القانون الأجنبي، فإنھ یجب أن نؤكد 
بداءةً أن اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة مادیة لم یكن ھو أساس 

                                                           

 ٤٦٤ انظر المرجع السابق ص١
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 على أساس آخر یمكن تلك المعاملة، بل الصحیح أنھ نتیجة مترتبة
  .استخلاصھ من النظر إلى مجمل نصوص القانون البحریني للتنازع

 من قانون تنازع القوانین ٧ و٦  فإذا نظرنا إلى نص المادة 
البحریني، یمكن أن نستنتج أن المشرع قد جعل تطبیق قاعدة الإسناد 
منذ البدایة رھیناً برغبة الخصوم أو أحدھم، حیث لا تسري قاعدة 

لإسناد من الأساس إلا إذا تمسك الخصوم أو أحدھم بتطبیق القانون ا
الأجنبي المسند إلیھ، كما أنھ وفي المرحلة الثانیة وبعد تمسك أحدھم 
بتطبیق القانون الأجنبي جعل إثبات مضمونھ مبنیاً على إرادة الخصوم 
أیضاً، فھم من یقدمونھ للقاضي بالمضمون الذي یتفقون علیھ حتى لو 

كن صحیحاً، وھم من یجب علیھم أن یفسروا للقاضي مبادئ ھذا لم ی
القانون، دون أي تدخل من القاضي في ذلك، وكأنھم  ھم من یصیغون 
أحكام ھذا القانون، وھو ما یجعل مسلكھم ھنا أقرب لصیاغة شروط 
تعاقدیة  أكثر منھ تقدیم لنصوص قانونیة، كل ذلك یظھر حقیقة قصد 

نظر إلى نصوص القانون الأجنبي على أنھا المشرع البحریني من ال
مجرد شروط تعاقدیة یجب على الخصوم الاتفاق على تطبیقھا ومن ثم 
اثباتھا أمام القاضي كأنھا وقائع، وھو الموقف الذي یتفق مع الاتجاه 
اللیبرالي في القانون الدولي الخاص المعاصر، الذي یقوم على مبدأ 

قواعد الحاكمة لنزاعھم، وھو اتجاه سلطان إرادة الأطراف في تحدید ال
تحیز لھ المشرع البحریني في بقیة نصوص قانون تنازع القوانین 

  .البحرین المتعلقة بمسائل المعاملات المدنیة والتجاریة تحدیداً
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رع اا  

ون اا ط  

را م اأ وال ال ا  وا   

  :لأجنبي ھو قانون في مسائل الأحوال الشخصیة    القانون ا
على الرغم من أن محكمة التمییز البحرینیة قد استقر موقفھا على 

 واقعة مادیة في جمیع القضایا حتى في مسائل اعتبار القانون الأجنبي
الأحوال الشخصیة، إلا أننا سبق وانتھینا إلى أن قواعد الإسناد في 

لزمة للقاضي البحریني من الناحیة مسائل الأحوال الشخصیة تظل م
التشریعیة، ویتعین علیھ تطبیقھا من تلقاء نفسھ دون ان یتوقف ذلك 
على أي مسلك من جانب الخصوم، ذلك أن تلك القواعد وردت في 

 ولم یحدد لھا المشرع أي ١٩٧١ لسنة ١٢قانون المرافعات رقم 
سلمین، وعلى اشتراطات سوى كون النزاع دولیاً وكونھ متعلق بغیر الم

متى ثبتت أمامھ دولیة العلاقة من -ذلك یصبح القاضي البحریني ملزماً 
 بتطبیق تلك القواعد من تلقاء نفسھ، بما یستتبعھا من تطبیق -الوقائع 

  .القانون الأجنبي الذي أشارت إلیھ قاعدة الإسناد
وعلى ھذا النحو، نرى أن القاضي البحریني یجب أن یلتزم بالبحث 

ن القانون الأجنبي المختص بمقتضى قواعد الإسناد في عن مضمو
مسائل الأحوال الشخصیة، وذلك دون أن ینتظر أي مسلك من جانب 
الخصوم، فلھ أن یبحث عن مضمونھا بكافة الوسائل، مثل شھادات 
الخبراء حول مضمون ھذا القانون، أو الاستعانة بالسلطة القضائیة في 

  .الدولة المراد تطبیق قانونھا
ولعل تقدم التكنولوجیا ووسائل الاتصال قد یساعد القضاة كثیراً في 
بحثھم عن مضمون القانون الأجنبي المختص، ولھم أیضاً أن یطلبوا 
من الخصوم معاونتھم في ذلك على نحو ما فعل القضاء الألماني 

  .والایطالي في عدد من القضایا
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  الخاتمة

مام القاضي البحریني نحو إعادة صیاغة مركز القانون الأجنبي أ
  :في كافة أنواع المنازعات

انتھینا فیما سبق إلى أن القاضي البحریني ستختلف معاملتھ 
للقانون الأجنبي بحسب نوع القضیة التي ینظرھا، فإذا كانت من 
المعاملات المالیة فسوف یعامل القانون الأجنبي معاملة الوقائع، 

ھ لھ، وإذا كانت من الأحوال وبالتالي یتعین على الخصوم اثبات مضمون
الشخصیة فسوف یعامل القانون الأجنبي على أنھ قانون، وبالتالي 
یتعین علیھ أن یبحث ھو عن مضمونھ، وذكرنا أیضاً أن ھذا الموقف 
یتفق واتجاه محكمة النقض الفرنسیة المستقر على التفرقة بین 

یلزم القاضي الحقوق القابلة للتصرف مثل المعاملات المالیة والتي لا 
فیھا بقاعدة الاسناد إلا إذا تمسك الخصوم بھا، وبالتالي لا یلزم أیضاً 
بالبحث عن مضمون القانون الأجنبي بل یكلف الخصوم باثباتھ، وبین 
الحقوق غیر القابلة للتصرف فیھا مثل الأحوال الشخصیة والتي یلزم 

ھ، وبالتالي القاضي الفرنسي فیھا بتطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء نفس
  .یكلف ھو بتحدید مضمون القانون الأجنبي

بینما یختلف موقف المشرع البحریني ومن قبلھ محكمة التمییز 
عن موقف كل من المشرع الایطالي والأمریكي والألماني، والذین 

من القانون الأجنبي قانوناً في جمیع أنواع  - كما سبق وذكرنا–جعلوا 
قاضي بالبحث عن مضمونھ بمعاونة المنازعات، وبالتالي یلزم ال

  .الخصوم وبالاستعانة بكافة الوسائل الممكنة
  :وعلى ھذا النحو ستتلخص توجھاتنا في ھذا البحث فیما یلي 

نحو إلزامیة قاعدة الإسناد البحرینیة في جمیع أنواع : أولاً
 جعل المشرع البحریني ومن قبلھ محكمة التمییز من :المنازعات 

قاعدة اختیاریة غیر ملزمة للقاضي الوطني، فلا یطبقھا قاعدة الإسناد 
إلا إذا تمسك الخصوم أو أحدھم بھا، وبذلك تتوقف إلزامیة قاعدة 
الإسناد على إرادة الخصوم كما سبق وذكرنا من قبل، فالمشرع 
البحریني احترم رغبة الخصوم المشتركة في عدم طرح دولیة العلاقة 

  .القانون البحریني مثل أي نزاع داخلي على القاضي والاكتفاء بتطبیق 
  فمن ناحیة أولى نرى أن المشرع البحریني قد جانبھ الصواب في 
السیاسة التي اتبعھا من أجل احترام إرادة الخصوم، ذلك أن جعل قاعدة 
الإسناد اختیاریة للخصوم تلغي الحكمة التي تغیاھا المشرع من قاعدة 

تقبلي للمشرع في تبني غایات الإسناد، بل وتقضي على أي دور مس
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موضوعیة من خلال منھج الإسناد، فمن المعلوم أن قاعدة الإسناد التي 
یتبناھا المشرع الوطني بخصوص فكرة معینة تعبر عن القانون الذي 
یرى فیھ المشرع الوطني أنھ سیحقق أھدافھ الموضوعیة التي یتغیاھا، 

نون جنسیة الزوج في مثلاً قاعدة الإسناد التي تشیر إلى تطبیق قا
مسائل آثار الزواج، یستھدف المشرع منھا تحقیق غایات معینة یرى 
أنھا ستكون متضمنة في قانون الزوج دون الزوجة، وھو اعتبار یعبر 

  .١عن ثقافة المشرع البحریني الذي وضع قاعدة الإسناد
ولا یصح التفرقة في إلزامیة قاعدة الإسناد بین مسائل الأحوال 

 ومسائل المعاملات المالیة، ذلك أن الحكمة التي تغیاھا الشخصیة
المشرع عند وضعھ لتلك القاعدة توجد في كلا النوعین من المنازعات، 
فھدف قاعدة الإسناد ھو تحدید القانون الذي یراه المشرع الوطني 
الأقرب للنزاع المطروح من وجھة نظره، ووفقاً للأھداف التي یرید 

ل نوع من أنواع العلاقات، فمثلاً في مسائل المشرع تحقیقھا في ك
الأحوال الشخصیة القاعدة التي وضعھا المشرع البحریني والتي أسند 
فیھا مسائل الولایة إلى قانون جنسیة الشخص الذي تجب حمایتھ، ھي 
قاعدة إسناد تعبر عن رؤیة المشرع البحریني لمسائل الولایة، والتي 

دولة جنسیة الشخص الخاضع للولایة تتمثل في  أن إخضاعھا  لقانون 
سیحقق لھذا الأخیر الحمایة المطلوبة، كما أنھ في مسائل المعاملات 
المالیة فإن تبني المشرع البحریني لقاعدة تسند عقود الاستھلاك إلى 
قانون محل إقامة المستھلك، یمكن أن نستخلص منھ بوضوح أن 

ة للمستھلك من خلال الحكمة من قاعدة الإسناد تلك ھو تحقیق الحمای
إخضاعھ لقانون الدولة التي یعرف قانوھا أكثر وھي دولة محل إقامتھ، 
وعلى ذلك فإن جعل قاعدة الإسناد اختیاریة للقاضي البحریني یھدر 
الحكمة التي یتغیاھا المشرع البحریني من كافة قواعد الإسناد بلا تمییز 

  .المالیةبین مسائل الأحوال الشخصیة و مسائل المعاملات 
ومن ناحیة أخرى فإن المشرع إذا أراد احترام رغبة أو إرادة 
الخصوم في عدم تدویل القضیة والاكتفاء بالقانون الوطني، فكان من 
الممكن تضمین ذلك في منھج الإسناد ذاتھ، وذلك من خلال وضع قاعدة 

                                                           

جل والمرأة في اطار قواعد الاسناد المساواة بین الر:  راجع الدكتور حسام شعبان١
المتعلقة بمسائل الطلاق والتطلیق، دراسة مقارنة في اطار القانون الدولي الخاص 

، ٢٠١٦، ٦البحریني ونظیره الأوروبي، المجلة القانونیة، مملكة البحرین، العدد
 . ومابعدھا٧٧ص
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إسناد أصلیة تقضي بحق الأطراف في اختیار القانون البحریني 
ى نزاعھم، أما معاملة نزاع دولي على أنھ نزاع داخلي للانطباق عل

بناء على رغبة الخصوم، فھي مسألة تتضمن تحایلاً على وقائع 
الدعوى المعروضة أمام القاضي، والتي تكشف بوضوح دولیة النزاع 

  .المطروح
وعلى ذلك فنحن نفضل أن یجعل المشرع البحریني قاعدة الإسناد 

كافة أنواع المنازعات، طالما ثبت لدیھ من ملزمة للقاضي البحریني في 
الوقائع التي قدمھا الخصوم أن النزاع ذو طبیعة دولیة، وھو ما سیجعل 
القاضي ملزماً بتطبیق قاعدة الإسناد مباشرة بمجرد ثبوت الدولیة، وإذا 
أراد المشرع احترام رغبة الخصوم في تطبیق القانون البحریني دون 

للنزاع، فعلیھ أن یضیف نصاً یمنح للأطراف إخلال بالطبیعة الدولیة 
  .سلطة الاتفاق على تطبیق القانون البحریني في كافة المنازعات

نحو إلقاء عبء تحدید مضمون القانون الأجنبي على : ثانیاً
لدینا رؤیة مختلفة عما ذھب  : القاضي البحریني في كافة المنازعات

الذي كما ذكرنا من قبل إلیھ المشرع البحریني في القانون الجدید، و
جعل من قاعدة الإسناد قاعدة اختیاریة غیر ملزمة للقاضي الوطني، فلا 
یطبقھا إلا إذا تمسك الخصوم أو احدھم بھا، بل وجعل من أثر تلك 
القاعدة المتمثل في تطبیق القانون الأجنبي المسند إلیھ أیضاً لیس 

بات مضمون ھذا ملزماً للقاضي، طالما أن الخصوم لم ینجحوا في اث
  .القانون للقاضي البحریني

ومن جانبنا نرى أن جعل قاعدة الإسناد اختیاریة للخصوم، لا 
یفقدھا صفتھا الملزمة كقاعدة قانونیة، بل یقربھا إلى حد ما من 
القواعد المكملة التي یجوز للاتفاق الأطراف على عكسھا أو السكوت 

ى ملزمة، لكنھا أقل درجة وقبول الخضوع لأحكامھا، فتلك القواعد تبق
في الإلزام من غیرھا، حیث تتوقف إلزامیتھا على شرط قبول الخصوم 
الخضوع لحكمھا، تماماً مثل قاعدة الإسناد التي تتوقف إلزامیتھا على 

  .تمسك الخصوم بھا، فإذا تمسكوا بھا تحولت لقاعدة ملزمة تماماً
 یحولھا وعلى ھذا النحو، فإن تمسك الخصوم بقاعدة الإسناد

لقاعدة ملزمة للقاضي البحریني، وھذا ما یقتضي تحقیق أثرھا مباشرة 
دون حاجة لشرط آخر، ھذا الأثر الذي یتمثل في تطبیق القاضي للقانون 
الأجنبي الذي أشارت إلیھ دون حاجة لاشتراط مسلك معین من جانب 

ن الخصوم، وھذه ھي النتیجة الطبیعیة لإلزامیة القاعدة القانونیة، أ
یطبقھا القاضي الوطني من تلقاء نفسھ، وبالتالي فإن تطبیق القاضي 
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البحریني لقاعدة الإسناد البحرینیة یقتضي منھ تطبیق القانون الأجنبي 
الذي أشارت إلیھ من تلقاء نفسھ ودون حاجة لمسلك آخر من جانب 

  .الخصوم
 ولا یصح الاعتراض على ما سبق بالقول بأن القانون الأجنبي 

ند إلیھ یشكل واقعة مادیة مرتبطة بتطبیق القاعدة ولیس جزءً من المس
القاعدة، وبالتالي یخرج عن مضمون قاعدة الإسناد التي یلتزم القاضي 
بتطبیقھا من تلقاء نفسھ، ذلك أن الفقھ مستقر على أن قاعدة الإسناد 
تتحلل إلى فكرة مسندة وضابط للإسناد وقانون مسند إلیھ، وبذلك یدخل 

الأخیر في مضمون القاعدة الملزمة التي یجب على القاضي أن ھذا 
  .یطبقھا، ویفترض فیھ العلم بأحكامھ

وبھذه المثابة، فإننا نرى وفقاً للتحلیل السابق لقاعدة الإسناد أنھ 
یجب إلقاء عبء تحدید مضمون القانون الأجنبي على القاضي 

أن، بل أن البحریني، دون أن یطالب الخصوم بأي مسلك في ھذا الش
عكس ذلك من تحویل عبء تحدید مضمون ھذا القانون على الخصوم 
وحدھم دون تدخل من جانب القاضي، یعتبر تغییراً جوھریاً في وظیفة 
من وظائف القاضي الجوھریة ألا وھي تطبیق القانون، وھو الخطأ 
الذي وقع فیھ المشرع البحریني بالفعل حیث جعل الخصوم ینفردون 

یق القانون الأجنبي، بل وجعلھم یقدمون للقاضي مضمونھ تماماً بتطب
دون أي تدخل منھ ولو بالمراجعة، بل وحتى في حالة الاختلاف بینھم 
حول مضمون ھذا القانون، فإن كل دور القاضي سیقتصر على منحھم 
مدة معینة من أجل الاتفاق على مضمون محدد لھذا القانون حتى ولو 

ا سبق وذكرنا إلى مسخ القانون الأجنبي كان خاطئاً، مما سیؤدي كم
وتشویھھ وفقاً لإرادة الخصوم، وبالتالي یفقد ھذا القانون صفتھ كقانون 
ذو أھداف محددة، ویتحول إلى مجرد شروط تعاقدیة بین الخصوم، 

  .  وھو الأمر الذي یخل تماماً بحكمة منھج الإسناد
 الاصطفاف وإذا كان المشرع البحریني قد استھدف بنھجھ السابق

مع مبدأ سلطان إرادة الخصوم كما أشرنا من قبل، وذلك من خلال 
تركھم یحددون مضمون القانون الأجنبي بإرادتھم دون أي تدخل من 
القاضي، فإن ھذا النھج لم یكن ھو الطریق الصحیح لمساندة سلطان 
إرادة الخصوم، لأنھ سیؤدي إلى إھدار حكمة القانون المسند إلیھ 

ضمون المشوه الذي قد یقدمھ الخصوم للقاضي، لذلك فقد لصالح الم
كان من الأفضل لو أراد المشرع البحریني أن یساند مبدأ سلطان الإرادة 
بالطریق الصحیح أن یعتمد الإرادة كضابط للإسناد أو حتى كقاعدة 
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موضوعیة، ومن ثم یترك مسألة تحدید مضمون القانون المتفق علیھ 
 جانب الخصوم، وبذلك ستعود للقاضي للقاضي دون أي تدخل من

وظیفتھ الأساسیة في تطبیق القانون، وسوف یطبقھ وفقاً لمضمونھ 
المحدد من قبل المشرع الوطني في دولة ھذا القانون، لیحتفظ بذلك ھذا 

  .القانون بطبیعتھ كقانون، ولیحقق أھدافھ التي تغیاھا مشرعھ الوطني
 إلى تبني قواعد جدیدة وعلى ھذا النحو ندعو المشرع البحریني

تعید للقاضي البحریني وظیفتھ في تطبیق القانون الأجنبي، بحیث تلزمھ 
بالبحث عن مضمون ھذا القانون دون تدخل من جانب الخصوم إلا في 

  .أضیق الحدود
غیر أن إلزام القاضي البحریني بتحدید مضمون القانون الاجنبي 

ة الإسناد التي أصبحت المسند إلیھ باعتباره عنصر من عناصر قاعد
ملزمة للقاضي بعد تمسك الخصوم بھا، لا ینفي الصعوبة العملیة التي 
نتوقعھا بشأن ھذه المھمة، نظراً لأن تكلیف القاضي البحریني بالعلم 
بمضمون القوانین الأجنبیة المختلفة ھو تكلیف بمستحیل، لكن یھون 

مكن ان تسھل كثیراً الأمر إذا أخذنا في الاعتبار بعض التطورات التي ی
من مھمة القاضي البحریني في تحدید مضمون القانون الأجنبي وھي 

  :كالتالي
تطور وسائل تكنولوجیا المعلومات عبر شبكة الانترنت  -

والتي أصبح من السھولة بمكان ایجاد نصوص أي قانون أجنبي 
  .بل وترجمتھ عبر تلك الوسائل أیضاً

ین القضاة أو ما التقدم الحاصل في وسائل التواصل ب -
یسمیھ بعض الفقھ الحوار بین القضاة من مختلف دول العالم، 
والذي سھل من حدوثھ أیضاً تنامي وسائل الاتصال المرئي 
والمسموع عبر شبكة الانترنت، مما یجعل من السھولة على 
القاضي البحریني التعاون رسمیاً مع جھات القضاء الأجنبیة في 

  .ونھاالدولة المزمع تطبیق قان
حركة التقارب بین تشریعات الدول في مجال القانون  -

الخاص، والتي تجعل القاضي البحریني یسھل علیھ التعامل مع 
بعض قوانین الدول ذات الخلفیة القانونیة القریبة من مملكة 
البحرین، مثل الدول العربیة والدول المنتمیة للنظام القانوني 

  .اللاتیني بصفة عامة
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 وتخصصات القانون المقارن في كثیر تنامي دراسات  -
من الجامعات والمعاھد والتي تسھل أیضاً من عملیة الاطلاع 

  .على مضمون القوانین الأجنبیة المختلفة
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